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Umstrukturierungen
nach dem neuen Fusionsgesetz

Pascal Montavon, Dr. iur., Bossonnens*

l.  Allgemeines

1. Geltungsbereich und Gliederung
des Fusionsgesetzes

Ab dem 1. Juli 2004 werden die Méglichkeiten zur An-
derung der Strukturen von Unternehmen und von an-
deren, durch das Gesetz bezeichneten Rechtstréagern
im Bundesgesetz vom 3. Oktober 2003 Uber Fusion,
Spaltung, Umwandlung und Vermégensiibertragung
(FusG) erschopfend geregelt. Das FusG, das auch mit
«Gesetz Uber Umstrukturierungen»' hatte betitelt
werden kénnen, ist auf Kapitalgesellschaften, Kollek-
tivgesellschaften, Kommanditgesellschaften, Genos-
senschaften, Vereine, Stiftungen, Einzelfirmen, die im
Handelsregister eingetragen sind, sowie auf Institute
des o6ffentlichen Rechts anwendbar (Art. 1 FusG). Die
wenigen Bestimmungen im OR, die den Fusions- und
Umwandlungsvorgangen gewidmet sind, wurden
folglich mit dem Inkrafttreten des Gesetzes aufgeho-
ben.

Das neue Gesetz ermdglicht es, ohne Liquidation der
Ubertragenen Gesellschaft eine Fusion (Kapitel 2 FusG;
s. unten IL.), eine Spaltung - unter Vorbehalt des
Untergangs der urspriinglichen Gesellschaft - (Kapitel
3 FusG; s. unten Il.) oder eine Umwandlung in eine
andere Gesellschaft (Kapitel 4 FusG; s. unten IV.) durch-
zufthren. Kapitel 5 FusG erlaubt es zudem, bedeuten-
de Vermdgensibertragungen direkt «uno actu» vorzu-
nehmen, d.h. ohne dass es nétig ware, jeden Bestand-
teil des Vermdgens nach den ihm eigenen Modalitdten
abzutreten (s. unten V.). Kapitel 6 bis 8 FusG regeln die
Fusionen und Vermégensibertragungen von Stiftun-
gen (s. unten VL), die Fusionen, Umwandlungen und
Vermégensibertragungen von Vorsorgeeinrichtungen
(s. unten VIL.) sowie die Beteiligung von Einrichtungen
des offentlichen Rechts an Fusions-, Umwandlungs-
und Vermdgensibertragungsvorgangen (s. unten
VII.). Das Gesetz schliesst mit gemeinsamen Bestim-
mungen, die generell auf sémtliche vorgenannten Vor-
gange anwendbar sind; sie betreffen namentlich die
gerichtliche Priifung der umgetauschten oder bewahr-
ten Beteiligungsrechte, die Anfechtbarkeit von gefass-
ten Beschllissen sowie die Verantwortlichkeit der bei

den besagten Vorgangen mitwirkenden Personen
(s. unten IX.). Die Schlussbestimmungen weisen
schliesslich auf das Ubergangsrecht hin.

2. Entwicklung der Praxis und der Rechtspre-
chung vor der Annahme des Fusionsgesetzes

Bis heute befasste sich das Recht der Handelsgesell-
schaften lediglich mit der Fusion zwischen Aktien-
gesellschaften (Art. 748 bis 749 aOR), zwischen einer
Kommanditaktiengesellschaft und einer Aktiengesell-
schaft (Art.750 aOR), zwischen Kommanditaktien-
gesellschaften (Art. 770 Abs. 3 aOR), zwischen Genos-
senschaften (Art. 914 aOR) sowie mit der Umwandlung

Zusammenfassung

Das Fusionsgesetz wird am 1. Juli 2004 in Kraft treten.
Es wird die Vorgange im Zusammenhang mit der Um-
strukturierung von Unternehmen, Vereinen und Stif-
tungen, die im Handelsregister eingetragen sind, er-
leichtern. Die ebenfalls durch das Fusionsgesetz gere-
gelte Vermogensiibertragung wird es erlauben, dhn-
liche Resultate noch einfacher zu erreichen. Da das
Gesetz erleichterte Verfahren vorsieht, sind alle Prak-
tiker der Treuhandbranche durch das neue Gesetz be-
troffen. Der Autor stellt das Thema allgemein und um-
fassend vor. Die steuerrechtlichen Aspekte werden
Gegenstand eines weiteren Artikels sein.

einer Aktiengesellschaft in eine Gesellschaft mit be-

schrankter Haftung (Art. 824 ff. aOR). Art. 14 des Bun-

desgesetzes Uber die Banken und die Sparkassen

(BankG) erlaubte ausserdem die Umwandlung von
Genossenschaftsbanken in Aktiengesellschaften oder
Kommanditaktiengesellschaften.?

In den 90er-Jahren bildete sich jedoch in der Lehre eine

sich auf den Grundsatz der privaten Autonomie® stiit-

zende Bewegung zu Gunsten der Giltigkeit von nicht 143
im Recht vorgesehenen Fusionen und Umwandlungen

von Gesellschaften heraus. Im gleichen Zeitraum ent- TREX
wickelte das Eidgendssische Amt fir das Handelsregis- 3/04
ter (EHRA) eine Praxis in dieselbe Richtung unter Wah-

rung des Schutzes der Interessen Dritter. In diesem

Rahmen konnte sich zum Beispiel die Renten-
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anstalt/Swiss Life — eine Genossenschaft — 1997 in eine
Aktiengesellschaft umwandeln®. Was das Bundesge-
richt anbelangt, so hat dessen Rechtsprechung in der
Vergangenheit ebenfalls gewisse durch das OR nicht
vorgesehene Fusions- und Umwandlungsvorgéange zu-
gelassen:® Die Fusion zwischen Vereinen®, die Um-
wandlung einer Genossenschaft in einen Verein ohne
Liquidation’ und die Fusion zwischen Stiftungen®. Erst
im BGE vom 20. November 1998 («Entscheid Beaure-
gard»®), der die Umwandlung einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung in eine Aktiengesellschaft zu-
liess, hat das Bundesgericht die in der Lehre umstritte-
ne Frage entschieden, ob die Teilregelung im OR be-
treffend die Fusion und Umwandlung von Gesellschaf-
ten ein qualifiziertes Schweigen oder eine Gesetzes-
[Gcke darstellte. So hat das Bundesgericht erklart, dass
es nicht ersichtlich sei, dass sich der Gesetzgeber von
1936 bewusst gewesen wadre, was kiinftig auf dem
Spiel stehen wirde, und absichtlich versucht hétte,
vorweg jede - einer ausdrlcklichen gesetzlichen
Grundlage entbehrende - Umwandlung zu verbieten.
Folglich kénne das Bestehen eines qualifizierten
Schweigens im vorliegenden Fall nicht geltend ge-
macht werden. Dieser Entscheid hatte eine doppelte
Wirkung®. Zuerst legte er die Voraussetzungen dar,
welche fir die Umwandlung einer Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung in eine Aktiengesellschaft erfor-
derlich sind. Dies war fur die Rechtssicherheit notwen-
dig. Die zweite durch diesen Entscheid hervorgerufene
Entwicklung bestand darin, das Tor zu einer grossen
Anzahl von Geschaftsvorgangen gedffnet zu haben,
welche das Recht bis zum Inkrafttreten des FusG nicht
vorgesehen hatte. Fir andere Vorgénge, wie die Spal-
tungen und die Umwandlungen, stlitzte sich die Praxis
namlich auf die - unbefriedigende - Anwendung einer
Folge von Vorgéngen (Herauf- oder Herabsetzung des
Liquidationskapitals, Bildung einer neuen Gesellschaft
und Ubertragung der Aktiven und Passiven gemass
Art. 181 OR)".

Per 1. Juli 2004 ist Art. 181 OR auf die Ubertragung von
Vermdgen und Geschaften, die Handelsgesellschaften,
Genossenschaften, Vereinen, Stiftungen oder Einzelfir-
men, welche im Handelsregister eingetragen sind,
gehoren, nicht mehr anwendbar. Wie es Art. 181 Abs. 4
revOR ausdriickt, kommt einzig das FusG zur Anwen-
dung. Sind jedoch im Handelsregister nicht eingetra-
gene Rechtstrager betroffen, so bleibt Art. 181 OR wei-
terhin anwendbar. Dies gilt zum Beispiel fiir die Uber-
tragung des Geschéfts eines Handlers, der nicht der
Eintragung in das Handelsregister untersteht, oder fir
das Vermdgen von nicht im Handelsregister eingetra-
genen Vereinen.

3. Verhéltnis zum Steuerrecht und zum
Kartellgesetz

Das neue FusG, dessen gesetzgeberischer Entwurf
alleine auf einer Initiative der Verwaltung beruht -
ohne dass ein parlamentarischer Vorstoss in diesem
Sinne erfolgt ware — wird durch eine Serie von Refor-
men des Steuerrechts begleitet, um die «Steuerneutra-
litdt» von Unternehmensumstrukturierungen sicher-
zustellen. Der Zweck bestand darin, zu vermeiden, dass
die durch das FusG vorgesehenen Vorgange auf Grund
der steuerrechtlichen Bestimmungen finanziell nicht
realisierbar waren'. Hingegen bewirkt das FusG keine
Anderung in der Anwendung des Bundesgesetzes vom
6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (KG), das allenfalls bei Unter-
nehmenszusammenschliissen gleichzeitig wie das FusG
anwendbar wird (Art. 1 Abs. 4 FusG)®.

Zum Zwecke einer Kommentierung der Bestimmun-
gen des FusG kénnen folgende Werke konsultiert
werden: Baker & McKenzie (Hrsg.), Fusionsgesetz
Handkommentar, Bern 2003; F. Vischer und Vischer
Rechtsanwalte und Notare, Kommentar zum Fusions-
gesetz, Zlrich 2004; H. Peter / R. Trigo Trindade
(Hrsg.), Commentaire de la loi fédérale sur la fusion,
la scission, la transformation et le transfert de patri-
moine, Zirich 2004; Water/Vogt/Tschani/Daeniker,
Fusionsgesetz, BSK, Basel 2004.

II. Die Fusion

1. Allgemeines

Art. 3 Abs. 1 FusG unterscheidet zwei Fusionsformen:

« Die Absorptionsfusion: Eine Gesellschaft (so genannte
absorbierende Gesellschaft) tUbernimmt die Aktiven
und die Passiven einer anderen Gesellschaft (so ge-
nannte absorbierte Gesellschaft), die dann ohne
Liquidation aufgeldst wird, und zwar im Allgemeinen
mittels der Zuteilung von Beteiligungsrechten der
Ubernehmenden Gesellschaft an die Inhaber von wirt-
schaftlichen Rechten der ibernommenen Gesellschaft;

« Die Kombinationsfusion: Zwei oder mehrere Gesell-
schaften (so genannte fusionierende Gesellschaften)
legen ihre jeweiligen Aktiven und Passiven in eine
fur die Fusionsoperation neu gebildete Gesellschaft
ein, und zwar mittels der Zuteilung von Beteiligungs-
rechten der neuen Gesellschaft an die Mitglieder der
aufgeldsten Gesellschaften.

Art. 10 FusG sieht im Falle der Griindung einer neuen
Gesellschaft im Rahmen einer Kombinationsfusion die






146

TREX
3/ 04

FACHBEITRAGE / ARTICLES SPECIALISES

Anwendung der Bestimmungen des ZGB und des OR
vor, ausser fur die Vorschriften Gber die Anzahl der
Grunder bei Kapitalgesellschaften sowie jene Gber die
Sacheinlagen, die nicht anwendbar sind. Der Vorbehalt
in Bezug auf die Anzahl der Griinder wird ab dem
Inkrafttreten des revidierten Rechts der Aktiengesell-
schaft und der Gesellschaft mit beschrénkter Haftung,
welches die Bildung von Einpersonengesellschaften er-
maoglichen wird, keine Anwendung mehr finden.

2. Die zulassigen Fusionen

Die verschiedenen Moglichkeiten werden in Art.4
FusG aufgefthrt und sind in nachfolgender Tabelle zu-
sammengefasst'™:

Ubernehmende
Entitat nE
Ubertragende 9 w|B5]&|¢ ;
Entitit MEIEEIHEEEREEIRE
EF
KollG F F F F F F F
KG FIF|F|F|F|F|F
AG FIF|F|F]|F
KAG F F F F F
GmbH FIF|F|F]|F
Genoss. FIF|F|F]|F
Genoss# FIF|F|F|F]|F*
Verin F* | F* |[F* | F* | F*| F
Stift F
VE F
I6R F|F|F|F|F|F]|F

F = Zulassige Fusion
* Der Rechtstrager ist in das Handelsregister einzutragen.

Legenden fiir die Abkiirzungen:

EF Einzelfirma

KollG Kollektivgesellschaft

KG Kommanditgesellschaft

AG Aktiengesellschaft

KAG Kommanditaktiengesellschaft

GmbH Gesellschaft mit beschrankter Haftung
Genoss. Genossenschaft

Genoss.# Genossenschaft ohne Genossenschaftskapital
Verein Verein

Stift. Stiftung
VE Vorsorgeeinrichtung
16R Institut des 6ffentlichen Rechts

3. Verfahren

Das Fusionsverfahren beginnt mit der Ausarbeitung,
der Aushandlung und dem Abschluss des in schrift-
licher Form erstellten Fusionsvertrags (Art. 12 f. FusG),
welcher durch die obersten Leitungs- oder Verwal-
tungsorgane in einem Fusionsbericht rechtlich und
wirtschaftlich zu erlautern und zu begriinden ist (Art.
14 FusG). Der Fusionsvertrag, der Fusionsbericht sowie
die der Fusion zugrunde liegende Bilanz (Art. 11 FusG)
sind sodann einer Prifung durch einen besonders be-
fahigten Revisor zu unterziehen (Art. 15 FusG); diese
Unterlagen und der Priifungsbericht missen wahrend
mindestens 30 Tagen vor der Beschlussfassung am Sitz

der Gesellschaft den Gesellschaftern zur Verfligung
gestellt werden (Art. 16 FusG). Dann wird der Vertrag
den Generalversammlungen der fusionierenden Ge-
sellschaften unterbreitet (Art. 18 FusG); allenfalls wird
das Kapital der absorbierenden Gesellschaft erhoht
(Art. 9 FusG).

Sobald die Fusion durch die Versammlungen der be-
troffenen Gesellschaften angenommen und 6ffentlich
beurkundet wurde (Art. 20 FusQ), ist sie dem Handels-
register am Sitz jeder der fusionieren Gesellschaften
mitzuteilen (Art. 21 FusG). Der Fusionsvorgang setzt
sich mit dem Umtausch der Beteiligungsrechte fort.
Grundsatzlich muss der Fusionsvertrag die der Fusion
vorangehenden Beteiligungsrechte bewahren oder
gleichwertige Rechte beantragen; ist eine Wahrung
der Beteiligungsrechte nicht méglich, so sind eine Aus-
gleichszahlung (héchstens 10 Prozent des wirklichen
Werts der gewahrten Anteile) oder eine angemessene
Abgeltung zu entrichten (Art. 7 f. FusG). Sieht der Ver-
trag einzig eine Abfindung vor, so bedarf der Vorgang
der Zustimmung von mindestens 90 Prozent der
stimmberechtigten Gesellschafter der Uibertragenden
Gesellschaft (Art. 18 Abs. 5 FusG). Der Fusionsvorgang
wird mit der Léschung der aufgelésten Gesellschaft im
Handelsregister und durch die Vermengung der Ver-
mogen der fusionierten Gesellschaften abgeschlossen.
An die Glaubiger der absorbierten Gesellschaft hat ein
Aufruf zu erfolgen (Art. 25 FusG). Die Glaubiger haben
dann drei Monate Zeit, um von der Gbernehmenden
Gesellschaft Sicherstellungen zu verlangen. Zudem
verlangert Art. 26 FusG die personliche Haftung der
Gesellschafter fur samtliche Verbindlichkeiten, die vor
der Veroffentlichung des Fusionsbeschlusses begriin-
det wurden oder deren Entstehungsgrund vor diesem
Zeitpunkt liegt, wenn die Fusion den Wegfall dieser
Haftung zur Folge hat (z. B. Kollektivgesellschaft, Kom-
manditgesellschaft, Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung, Genossenschaft).

Art. 27 FusG unterstellt den Ubergang der Arbeitsver-
haltnisse im Falle einer Fusion Art. 333 OR. Daraus er-
gibt sich, dass die Arbeitsverhaltnisse auf die absorbie-
rende Gesellschaft mit allen damit verbundenen Rech-
ten und Verpflichtungen tbergehen (Art. 333 Abs. 1
OR). Der Arbeitnehmer kann diesen Ubergang ableh-
nen; in diesem Falle geht der Arbeitsvertrag innerhalb
der gesetzlichen Fristen zu Ende (Art. 333 Abs. 2 OR)".
Wie die Glaubiger kénnen die Arbeitnehmer die
Sicherstellung fr die sich aus dem Arbeitsverhéltnis
ergebenden Forderungen verlangen. Art. 28 FusG ver-
weist betreffend die Konsultation der Arbeitnehmer-
vertretung beim Ubergang der Arbeitsverhéltnisse auf
Art.333a OR. Diese Konsultierung hat vor der Be-
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schlussfassung Gber die Fusion durch die Generalver-
sammlungen zu erfolgen. Bleibt diese Konsultation
aus, so konnen sich die Arbeitnehmer mittels eines Be-
gehrens an den Richter der Eintragung der Fusion im
Handelsregister widersetzen.

4. Gesellschaften in Liquidation, im Falle

von Kapitalverlust oder von Uberschuldung
Wir verweisen an dieser Stelle auf Art.5 und 6 FusG,
die diesbezlglich besondere Bestimmungen vorsehen,
welche den Schutz der Glaubiger bezwecken.

5. Erleichterte Verfahren

Fur die Fusion zwischen Muttergesellschaft und Toch-
tergesellschaft oder zwischen Schwestergesellschaften
sind Erleichterungen vorgesehen (Art.23 FusG), wie
auch fur kleine und mittlere Unternehmen (KMU), wie
sie Art. 2 Bst. e FusG definiert. In Bezug auf KMU kann,
falls samtliche Gesellschafter zustimmen, auf die Er-
stellung eines Fusionsberichts (Art. 14 Abs. 2 FusG) und
auf die Prifung des Fusionsvertrags, des Fusionsbe-
richts und der Bilanz durch einen besonders befahig-
ten Revisor (Art.15 Abs.2 FusG) verzichtet werden.
Ebenso kann auf das Verfahren zur Einsicht durch die
Gesellschafter verzichtet werden, falls diese dazu ihre
Zustimmung erteilen (Art. 16 Abs. 2 FusG).

Nach dem Wortlaut von Art. 2 Bst. e FusG sind kleine
und mittlere Unternehmen Gesellschaften, die keine
Anleihensobligationen ausstehend haben oder deren
Anteile nicht an der Borse kotiert sind und die Uberdies
zwei der nachfolgenden Gréssen nicht in beiden - dem
Fusions-, dem Spaltungs- oder dem Umwandlungs-
beschluss vorangegangenen - Geschaftsjahren Uber-
schreiten: 1. Bilanzsumme von 20 Millionen Franken,
2. Umsatzerlos von 40 Millionen Franken, 3. 200 Voll-
zeitstellen im Jahresdurchschnitt.

lll. Die Spaltung von Gesellschaften

1. Allgemeines

Im Verlaufe seines Bestehens kann sich ein Unterneh-
men zum Zwecke seiner Entwicklung dazu entschlies-
sen, sich einer Spaltung zu unterziehen, um so be-
stimmten Profit-Centers mehr Autonomie zu gewéh-
ren oder um sich in seiner Handels- oder Industrie-
struktur von unrentablen Wirtschaftsbereichen zu
trennen. Bis heute war die Spaltung von Gesellschaf-
ten im schweizerischen Recht nicht geregelt.

2. Die Spaltungsvorgange gemass

dem Fusionsgesetz

Das FusG unterscheidet zwei Spaltungsformen:

« Die Aufspaltung: Eine Gesellschaft Gbertragt die Ge-
samtheit ihres Vermdgens auf eine oder mehrere an-
dere Gesellschaften; die Ubertragende Gesellschaft
wird aufgeldst und im Handelsregister geldscht;

« Die Abspaltung: Eine Gesellschaft Gbertragt einen
oder mehrere Teile ihres Vermdgens auf andere Ge-
sellschaften; die Gbertragende Gesellschaft besteht
mit einem herabgesetzten Kapital weiter.

Art. 30 FusG legt dar, dass Kapitalgesellschaften und
Genossenschaften sich in Kapitalgesellschaften und in
Genossenschaften spalten kénnen. Diese Bestimmung
kann in nachfolgender Tabelle zusammengefasst wer-
den™

= o|B|2|¢ &

Von IR IEEIRIEE
KollG

KG

AG S| S|S|S

KAG S| S|S|S

GmbH S| S|S|[S

Genoss. S| S|S|S

Verein
Stift
VE

S =Zulassige Spaltung
Ubrige Abkiirzungen in der ersten Tabelle S. 146.

3. Verfahren

Das Spaltungsverfahren fir Gesellschaften folgt dem-
selben Schema wie das Fusionsverfahren: Ausarbei-
tung eines in schriftlicher Form erstellten Spaltungs-
vertrages oder Spaltungsplans (Art. 36 f. FusG), Erstel-
lung eines Spaltungsberichts (Art.38 FusG), Priifung
des Spaltungsvertrages oder Spaltungsplans sowie des
Spaltungsberichts (Art. 40 FusG), Gewdhrung der Ein-
sicht in die Unterlagen (Art.41 FusG), Abstimmung
durch die Generalversammlung (Art. 43 und 18 FusG)
sowie Eintragung in das Handelsregister (Art. 51 FusG).
Der Umtausch der Beteiligungsrechte erfolgt gemass
Art. 31 FusG, der auf Art. 7 FusG Uber die Wahrung der
Beteiligungen im Falle einer Fusion verweist. Die Mdg-
lichkeiten zur Abweichung vom Grundsatz der Wah-
rung der Beteiligungen sind jedoch weniger ausge-
dehnt.

Das Verfahren zum Schutz der Glaubiger bei einer Ge-
sellschaftsspaltung findet vor der Beschlussfassung der
betroffenen Gesellschaften Gber die Spaltung statt.
Art. 45 FusG sieht vor, dass die Glaubiger dreimal im
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Schweizerischen Handelsamtsblatt darauf hingewie-
sen werden, dass sie Sicherstellungen verlangen kén-
nen, wenn sie ihre Forderungen innerhalb einer Frist
von zwei Monaten anmelden (Art. 46 FusG). Erst wenn
die Forderungen sichergestellt oder erflllt wurden,
darf der Spaltungsbeschluss der Abstimmung durch die
Gesellschafter unterbreitet werden (Art.43 Abs.1
FusG). Art. 47 FusG fhrt sodann eine subsidiare Haf-
tung der an der Spaltung beteiligten Gesellschaften
ein (subsidiar haftende Gesellschaften). Diese haften
solidarisch, falls die Forderungen eines Glaubigers von
der Gesellschaft, der die Verbindlichkeiten durch den
Spaltungsvertrag zugeordnet wurden (primar haften-
de Gesellschaft), nicht befriedigt werden. Schliesslich
verweist Art. 48 FusG auf Art. 26 FusG, der die person-
liche Haftung der Gesellschafter verlangert.

Art.49 und 50 FusG gewdhrleisten den Schutz der
Arbeitnehmer im gleichen Ausmass wie Art. 27 und 28
FusG im Falle einer Fusion. Verfahrenserleichterungen
wie bei der Fusion sind ebenfalls fir die in Art. 2 Bst. e
FusG definierten KMU vorgesehen.

IV. Die Umwandlung
von Gesellschaften

1. Allgemeines

Die Umwandlung wird durch die Anderung der Rechts-
form einer Gesellschaft bei gleichzeitiger Kontinuitat
der Vermdgens- und Anteilsverhéltnisse definiert. Sie
impliziert keine Gesamtnachfolge, und es erfolgt auch
keine Ubertragung von Aktiven und Passiven. Die sich
umwandelnde, ihr Rechtskleid wechselnde Gesell-
schaft bleibt wirtschaftlich und rechtlich identisch".

Wie es Art. 57 FusG festhélt, ist zu vermerken, dass die
Handlungen und Unterlagen im Zusammenhang mit
der Umwandlung die Anforderungen an die Griindung
einer entsprechenden Gesellschaft - worunter na-
mentlich die Zertifizierung der Sacheinlagen fallt -
bericksichtigen mussen. So verlangt etwa die Um-
wandlung einer Kollektivgesellschaft oder einer Ak-
tiengesellschaft die Einhaltung der Bestimmungen des
FusG wie auch derjenigen ber die qualifizierte Grln-
dung der Aktiengesellschaft.

2. Die verschiedenen Umwandlungsfalle

Das FusG ermdglicht den Rickgriff auf das Umwand-
lungsverfahren in einem sehr weiten Ausmass, wobei
das Kriterium darin besteht, dass die gewahlte recht-
liche Struktur grundsatzlich mit der gegenwartigen
Form vereinbar sei. Die verschiedenen Méglichkeiten
werden in Art. 54 und 55 FusG aufgefiihrt und sind in
nachfolgender Tabelle zusammengefasst™:

In
3+

= = = [
Von LS| |2|2|5|8|8|g|5|w|E
EF
KollG UjuUujujujuju
KG u Ujujuju|u
AG Uujujuju
KAG u ujuju
GmbH Uuju ujlu
Genoss. Ujuju
Genoss.# Ujuju u*
Verein U* | U* | U* | U*| U*
Stift.
VE uju U
I16R UjUujujujujuju

U =Zulassige Umwandlung
* Der Rechtstrager ist in das Handelsregister einzutragen.
Ubrige Abkiirzungen in der ersten Tabelle S. 146.

3. Verfahren

Das Umwandlungsverfahren folgt demselben Schema
wie das Fusions- und das Spaltungsverfahren: Aus-
arbeitung eines in schriftlicher Form erstellten Um-
wandlungsplans (Art.59 f. FusG), Umwandlungsbe-
richt (Art. 61 FusG), Prifung des Umwandlungsplans
sowie des Umwandlungsberichts (Art.62 FusG), Ge-
wahrung der Einsicht in die Unterlagen (Art. 63 FusG),
Abstimmung durch die Generalversammlung (Art. 64
FusG) sowie Eintragung in das Handelsregister (Art. 66
f. FusG). Art. 56 FusG gewahrleistet die Wahrung der
Beteiligungen der Gesellschafter in der umgewandel-
ten Gesellschaft. Insofern die Umwandlung keine Auf-
spaltung des Vermogens der Gesellschaft nach sich
zieht, verlangt das FusG weder einen Aufruf an die
Glaubiger, noch eine Sicherstellung. Art. 68 Abs. 1 FusG
verweist auf Art. 26 FusG, der die persénliche Haftung
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der Gesellschafter verlangert. Das Verfahren zur
Konsultation der Arbeitnehmervertretung ist auch
nicht notwendig, denn es gibt keinen Arbeitgeber-
wechsel. In Art. 68 Abs. 2 FusG, der auf Art. 27 Abs. 3
FusG verweist, wird einzig die Verldngerung der per-
sonlichen Haftung der Gesellschafter fur Verbindlich-
keiten aus Arbeitsvertrdgen vorgesehen.
Verfahrenserleichterungen wie bei der Fusion sind
ebenfalls fur die in Art. 2 Bst. e FusG definierten KMU
vorgesehen.

V. Die Vermdgensiibertragung

1. Allgemeines

Kapitel 5 des FusG fihrt die Mdglichkeit ein, bedeu-
tende Vermdgenstbertragungen direkt — mit Eintra-
gung in das Handelsregister - «uno actu» vorzuneh-
men, d.h. ohne dass es nétig ware, jeden Bestandteil
des Vermdgens nach den ihm eigenen Modalitaten ab-
zutreten. Dieser Vorgang unterscheidet sich von der
Spaltung insofern, als nicht die Schaffung eines neuen
Unternehmens, sondern der Verkauf eines Vermogens
erfolgt.

2. Die verschiedenen Flle von Vermégens-
libertragungen

Art. 69 Abs. 1 FusG legt fest, dass im Handelsregister
eingetragene Gesellschaften und im Handelsregister
eingetragene Einzelfirmen ihr Vermdgen oder Teile
davon mit Aktiven und Passiven auf andere Rechts-
trager des Privatrechts Ubertragen kénnen. Wenn die
Gesellschafter der Gbertragenden Gesellschaft Anteils-
oder Mitgliedschaftsrechte der Gbernehmenden Ge-
sellschaft erhalten, gilt Kapitel 3 (Spaltung von Gesell-
schaften). Die verschiedenen Maéglichkeiten zur Ver-
maogensibertragung kénnen in nachfolgender Tabelle
zusammengefasst werden (vgl. auch Art. 86 f., 98 und
99 Abs. 2 FusG):

Ubernehmende
Entitat R
Ubertragende 9 © -:‘EEJ 81 8|5 -
Entitst s S|C|2|S 5|8 8|25 |¥|s
EF* VO|[VO|VvO|[VvO|VvO|[VvO|[VO|VU|[VO]|VU|VU]|VD
KollG* VO|VvO|vO|vO|[VvU|[VO[VO[VO|VO|VO]|VU]|VU
KG* VO|[VvO|vO|[vO|vO|[VvO[VvO[vD|vD|VvO][Vv0][vD
AG VO | VO [ VvO[vO|VvO|vO[vO|Vv0|vi|vD]|vD]|vi
KAG VO|VvO|vO|vO|[VvU|[VO[VO|[VO|VO|VO]|VU]|VD
GmbH VO|VvO|vO|vO|VvO|[VvO[VvO[VvD|vO|VvO0|[VU0][VvD
Genoss. vujvu|vUu|VU|VU|VU|VU|VU|[VU|VU|VU|VU
Genoss.# VO|VvO|vO|vO|[VvU|[VO[VO|[VO|VO|VO]|VU]|VD
Verein VO|[VvO|vO|vO|vO|[VvO[VvO[vD|vD|vO|[Vvi][vi
Stift.* VO | VO [ VvO[vO|VvO|vO[vO|Vv0|vi|vD]|vD]|vi
VE VO|VvO|vO|vO|[VvU|[VO[VO|[VO|VO|VO]|VU]|VD
I16R VO[vO|vO|vO|vOo|vo[vo|[vO|vD|vO]|vo]|vo

VU = Zulassige Vermdgensibertragung
*  Der Rechtstrager ist in das Handelsregister einzutragen.
Ubrige Abkirzungen in der ersten Tabelle S. 146.

Die Eintragung der Ubertragenden Gesellschaft in das
Handelsregister ist zwingend™, denn die Offentlichkeit
der Vermdgenslbertragung ist eine notwendige Vor-
aussetzung flr den Wegfall der Formregeln, die sonst
bei einer Einzelnachfolge bestehen.

Kapitel 5 des FusG ist eine Erganzung von Art. 181 OR
in Bezug auf Rechtstrager, die im Handelsregister ein-
getragen sind. Von einem funktionellen Standpunkt
aus betrachtet kann die Vermdgensibertragung eine
Alternative zu einer Fusion, einer Spaltung oder einer
Umwandlung bilden?. Sie kann im Falle der Errichtung
einer Filiale, einer erleichterten Liquidation der Gesell-
schaft durch Ubertragung eines Teils der Aktiven oder
der Veradusserung von Unternehmenssektoren Anwen-
dung finden. Die Vermégenslbertragung erlaubt es
auch, Operationen vorzunehmen, welche auf Grund
der Unvereinbarkeit der Rechtsformen der betroffe-
nen Gesellschaften nicht méglich waren, wie etwa die
Ubertragung des gesamten Vermégens einer Kapital-
gesellschaft an eine Personengesellschaft oder an eine
Stiftung?'.

3. Verhéltnis zu Art. 181 OR

Trotz ihrer anscheinenden Ahnlichkeit sind die Bestim-
mungen von Art. 69 ff. FusG und Art. 181 OR vollkom-
men verschieden®. In Anwendung von Art. 69 ff. FusG
erfolgt die Ubertragung von Gesetzes wegen sowohl
far die Aktiven wie auch fir die Passiven, die inven-
tarisiert sind. In Anwendung von Art. 181 OR werden
einzig die zum Unternehmen oder zum Vermdgen
gehdérenden Schulden von Gesetzes wegen Ubertra-
gen, und zwar ohne Anwendung von Art. 175 ff. OR
betreffend Schuldiibernahmen. Geméss Art.69 ff.
FusG findet die Ubertragung «erga omnes» (gegen-
Uber jedermann) ab deren Eintragung in das Handels-
register statt. Die Ubertragung ist den Glaubigern ge-
gentber ab der Mitteilung derselben in mindlicher
oder schriftlicher Form und mittels Anzeige wirksam
(Art. 181 OR). Eine Eintragung in das Handelsregister
ist nicht moglich.

Die Vermégenstbertragung nach Art. 69 ff. FusG be-
grindet ein Einsichtsrecht der Gesellschafter (Art. 74
FusG) und der Arbeitnehmer Uber die Konsultierung
von deren Vertretung (Art.77 FusG). Dies ist bei
Art. 181 OR nicht der Fall.

4. Verfahren
Die Ubertragung des Vermdgens einer Gesellschaft
zieht keine Anderung der Anteilsrechte der Gesell-
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schafter der betroffenen Gesellschaften nach sich. Ist
im Rahmen der Vermégensibertragung eine Ande-
rung der Beteiligungen der Gesellschafter vorgesehen,
so verweist Art. 69 Abs.1 FusG auf das Spaltungsver-
fahren. Das Vermdgenslbertragungsverfahren darf
nicht dazu dienen, Regeln zum Gesellschafter-, zum
Glaubiger- und zum Arbeitnehmerschutz bei einer Un-
ternehmensspaltung zu umgehen.

Das Vermogensibertragungsverfahren beginnt mit
der Ausarbeitung eines in schriftlicher Form erstellten
Ubertragungsvertrages (Art. 70 f. FusG), der nament-
lich das Inventar der Ubertragenen Gliter enthélt. Die
Form der 6ffentlichen Urkunde ist nur fir jene Teile
erforderlich, welche Grundstiicke enthalten. Die Ver-
mdgensibertragung ist nur dann zulassig, wenn das
Inventar einen Aktiveniberschuss aufweist. Das Inven-
tar bestimmt das Ausmass der Vermdgensibertra-
gung. Das Eigentum an den auf der Liste aufgefihrten
Elementen wird namlich durch die Eintragung der
Ubertragung in das Handelsregister automatisch an
die Ubernehmende Gesellschaft Gbertragen.

Die Gegenleistung ist im Vertrag anzugeben®, Eine un-
entgeltliche Ubertragung ist méglich, muss jedoch im
Vertrag erwahnt werden. Die Parteien kénnen ber
die Natur der Gegenleistung frei entscheiden; besteht
diese jedoch aus Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten,
so sind die Regeln Gber die Unternehmensspaltung an-
wendbar (Art. 69 Abs. 1 FusG).

Das Vermogensibertragungsverfahren bedarf keiner
Annahme des Ubertragungsvertrages durch die Gene-
ralversammlungen der betroffenen Gesellschaften
(Art. 70 Abs. 1 FusG). Die Gesellschafter sind jedoch im
Anhang zur Jahresrechnung Uber die Vermdgensiber-
tragung oder, wenn kein Anhang verlangt wird, durch
eine Information anldsslich der nachsten Generalver-
sammlung in Kenntnis zu setzen (Art. 74 Abs. 1 FusG).
Die Information erfolgt nach der Vermdgensubertra-
gung, denn die Anteilsrechte der Gesellschafter sind
nicht betroffen.

Kraft Art.73 Abs.1 FusG muss das oberste Leitungs-
oder Verwaltungsorgan des Uibertragenden Rechtstra-
gers die Eintragung dem Handelsregister anmelden.
Die Eintragung ist konstitutiver Natur*. Die Gesamt-
heit der im Inventar erwahnten Aktiven und Passiven
wird am Tage der Eintragung somit auf das tberneh-
mende Unternehmen Ubertragen, ohne dass es einer
Eintragung der Grundstlcke im Grundbuch oder einer
Indossierung der Wertpapiere bedirfte.

Die Interessen der Glaubiger sind durch Art. 71 Abs. 2
FusG, wonach die Vermdgensibertragung nur dann
zulassig ist, wenn das Inventar einen Aktiveniber-

schuss aufweist, und Art. 75 FusG, der wahrend drei
Jahren eine solidarische Haftung zwischen dem Gber-
tragenden und dem (bernehmenden Unternehmen
fur die nach der Vermdgensiibertragung entstande-
nen Schulden begriindet, geschiitzt. Die eingefiihrte
Haftung ist diejenige der Art. 143 ff. OR®. Art. 75 Abs. 2
FusG legt den Beginn der Frist auf den Tag der Verof-
fentlichung der Ubertragung im Schweizerischen Han-
delsamtsblatt oder auf den Zeitpunkt der Falligkeit der
Schuld fest, falls diese nach der Verdffentlichung fallig
wird. Art. 75 Abs. 3 FusG sieht zudem vor, dass die an
der Vermégenslbertragung beteiligten Rechtstrager
die Forderungen sicherstellen mussen, wenn die soli-
darische Haftung vor Ablauf der Frist von drei Jahren
entfallt oder die Glaubiger glaubhaft machen, dass die
solidarische Haftung keinen ausreichenden Schutz bie-
tet.

Art. 76 FusG unterstellt den Ubergang der sich aus der
Vermdgensibertragung ergebenden Arbeitsverhalt-
nisse Art. 333 OR. Art. 76 Abs. 2 FusG sieht zudem vor,
dass Art.75 FusG auf alle Verbindlichkeiten aus
Arbeitsvertrag, die bis zum Zeitpunkt fallig werden,
auf den das Arbeitsverhéltnis ordentlicherweise been-
digt werden kénnte oder, bei Ablehnung des Uber-
gangs, vom Arbeitnehmer beendigt wird, Anwendung
findet. Art. 77 FusG verweist auf Art. 333a OR Uber die
Konsultierung der Arbeitnehmervertretung im Falle
eines Ubergangs der Arbeitsverhéltnisse.

VI. Die Fusion und die Vermdgens-
libertragung von Stiftungen

1. Allgemeines

Art. 2 Bst. a FusG schliesst die Stiftungen in die Auf-
listung der Rechtstrager im Sinne des FusG ein. Die be-
sondere Struktur der Stiftung bedarf jedoch einer Aus-
gestaltung, die dieser Rechtsform eigen ist, denn Stif-
tungen sind Vermégen, die einem besonderen Zweck
gewidmet sind, und sie haben keine Mitglieder. In die-
sem Rahmen sind die Spaltung und die Umwandlung
gegenstandslos. Die Fusion einer Stiftung mit einer
Korperschaft (Gesellschaft mit juristischer Personlich-
keit) ist ebenfalls unmaéglich, da es an der Vereinbar-
keit zwischen den Rechtsformen mangelt®*. Somit sind
far Stiftungen nur zwei Arten von Vorgéngen zulassig:
Die Fusion zwischen Stiftungen und die Vermdgens-
ubertragung.

2. Die Fusion von Stiftungen
Art. 78 Abs. 1 FusG stellt den Grundsatz auf, wonach
Stiftungen miteinander - und ausschliesslich miteinan-
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der - fusionieren kénnen. Art. 78 Abs. 2 FusG legt zwei

qualifizierte Voraussetzungen fir die Zulassigkeit der

Fusion fest:

« Die Fusion ist sachlich gerechtfertigt und dient ins-
besondere der Wahrung und der Durchfiihrung des
Stiftungszwecks;

« Allfallige Rechtsanspriiche der Destinatdre der be-
teiligten Stiftungen missen gewahrt werden.

Die Zwecke der an der Fusion beteiligten Stiftungen
mussen folglich ahnlich sein oder sich erganzen.
Art. 78 Abs. 2 FusG verweist auf das Verfahren von Art.
86 ZGB fur den Fall, da eine Abanderung des Zwecks
einer der fusionierenden Stiftungen notwendig ist.

Der Fusionsvertrag wird durch die obersten Organe
der fusionierenden Stiftungen abgeschlossen (Stif-
tungsrate; Art. 79 f. FusG). Er muss die schriftliche Form
aufweisen oder gar 6ffentlich beurkundet sein, wenn
Familien- oder kirchliche Stiftungen an der Fusion be-
teiligt sind. Der Vertrag und die Bilanzen, auf die sich

dieser stitzt, werden dann zur Prifung einem Revisor
unterbreitet, der damit beauftragt ist, zu ermitteln, ob
der Fusionsvertrag die Rechtsanspriiche der Destina-
tare wahrt und ob die bekannten oder zu erwartenden
Forderungen mittels des Vermdgens der fusionieren-
den Stiftungen befriedigt werden kdénnen (Art. 81
FusG). Im Gegensatz zu Art. 15 FusG muss der Revisor
nicht besonders befahigt sein.

Vor dem Antrag an die Aufsichtsbehdrde informiert
das oberste Organ der Ubertragenden Stiftung die
Destinatdre mit Rechtsanspriichen Uber die geplante
Fusion und deren Auswirkungen auf ihre Rechtsstel-
lung (Art. 82 FusG). Bei Familienstiftungen und kirch-
lichen Stiftungen erfolgt die Information vor dem Fu-
sionsbeschluss. Der Fusionsvertrag wird sodann durch
einen schriftlichen Antrag, der darlegt, dass die Vo-
raussetzungen zur Fusion erfillt sind, der Aufsichts-
behorde zur Genehmigung unterbreitet (Art. 83 FusG).
Zustandig ist die Aufsichtsbehérde der Gibertragenden
Stiftung.

151

TREX
3/04



152

TREX
3/ 04

FACHBEITRAGE / ARTICLES SPECIALISES

Stimmt die Aufsichtsbehdrde der Fusion zu, so meldet
sie diese zur Eintragung in das Handelsregister an
(Art. 83 Abs. 3 FusG). Gemass Art. 84 FusG wird bei Fa-
milienstiftungen und kirchlichen Stiftungen die Fusion
mit dem Entscheid des obersten Stiftungsorgans der
beteiligten Stiftungen rechtswirksam. Jeder Destinatér
mit Rechtsanspruch und jedes Mitglied des obersten
Stiftungsorgans, das dem Beschluss nicht zugestimmt
hat, kann den Fusionsbeschluss wegen Fehlens der Vo-
raussetzungen innerhalb von drei Monaten nach Be-
schluss gerichtlich anfechten.

Art. 85 FusG gewadhrleistet den Schutz der Glaubiger
der fusionierenden Stiftungen, indem er eine dreima-
lige Veroffentlichung im Schweizerischen Handels-
amtsblatt vorsieht, welche sie darliber in Kenntnis
setzt, dass sie Sicherstellungen verlangen kénnen,
wenn sie ihre Forderungen anmelden. Diese Bestim-
mung gilt nicht fur Destinatére mit Rechtsansprichen.
Die Norm gewéhrleistet ebenfalls den Schutz der
Arbeitnehmer, indem sie die Bestimmungen Uber den
Ubergang der Arbeitsverhéltnisse und die Konsulta-
tion der Arbeitnehmer als anwendbar erklart.

3. Die Vermdgensiibertragung

Gemass Art. 86 Abs. 1 FusG kénnen die im Handelsre-
gister eingetragenen Stiftungen ihr Vermogen oder
Teile davon mit Aktiven und Passiven auf andere
Rechtstréager Ubertragen. Die Ubertragende Stiftung
muss zwingend im Handelsregister eingetragen sein;
die Familien- und kirchlichen Stiftungen mussen sich
somit in das Handelsregister eintragen lassen, bevor sie
eine Vermdgenslbertragung vornehmen kdénnen?.
Die Ubertragungsmodalitaten sind dieselben wie fur
die anderen Rechtstrager; Art. 86 Abs. 2 FusG verweist
folglich auf Art. 70 bis 72 sowie Art. 75 bis 77 FusG. Die
Aufsichtsbehorde der Ubertragenden Stiftung muss
der Ubertragung zustimmen, wenn die Stiftung einer
solchen Aufsicht unterstellt ist (Art. 87 FusG).

VII. Die Fusion, die Umwandlung
und die Vermadgensiibertragung
von Vorsorgeeinrichtungen

1. Allgemeines

Diein Art. 2 Bst. i FusG definierten Vorsorgeeinrichtun-
gen koénnen sich unter den durch Art. 88 ff. FusG fest-
gelegten Voraussetzungen an einer Fusion, einer Um-
wandlung oder einer Vermdgensibertragung beteili-
gen.

2. Fusion

Unter Vorbehalt einiger Besonderheiten, die solchen
Institutionen eigen sind, unterstehen die Fusionen, an
denen Vorsorgeeinrichtungen beteiligt sind, demsel-
ben Verfahren wie die Fusionen nach Art.3 ff. FusG.
Art. 88 FusG stellt den Grundsatz auf, wonach Vor-
sorgeeinrichtungen miteinander fusionieren kdnnen.
Eine andere Mdglichkeit besteht nicht; die an der
Fusion beteiligten Rechtstrager mussen somit alle der
Begriffsbestimmung von Art. 2 Bst. i FusG entsprechen.
Zudem haben die Vorsorgeeinrichtungen zwei Voraus-
setzungen zu erfillen, damit die Fusion erfolgen
kann?: Der Vorsorgezweck und die Rechte und An-
sprlche der Versicherten missen gewahrt bleiben.

Ein schriftlicher Vertrag, der sich auf eine in Uberein-
stimmung mit Art. 11 FusG erstellte Bilanz stutzt, wird
zwischen den obersten Leitungsorganen der fusionie-
renden Vorsorgeeinrichtungen abgeschlossen (Art. 89
f. FusG). Diese leitenden Organe mussen sodann einen
schriftlichen Fusionsbericht erstellen (Art.91 FusG).
Der Vertrag, die Bilanzen und der Fusionsbericht wer-
den einerseits durch die jeweiligen Kontrollstellen der
fusionierenden Einrichtungen und andererseits durch
einen anerkannten Experten fir die berufliche Vorsor-
ge geprift (Art. 92 FusG; vgl. Art. 53 Abs. 1 und 4 des
Bundesgesetzes vom 25. Juni 1982 (iber die berufliche
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge [BVG]).
Die beiden Prufer erstellen einen Bericht, in dem sie
darlegen, ob die Rechte und Anspriiche der Versicher-
ten gewahrt sind.

Die Fusion bedarf der Zustimmung des obersten Lei-
tungsorgans und, bei einer Genossenschaft, tiberdies
der Generalversammlung (Art. 94 FusG). Fur die erfor-
derlichen Mehrheiten gilt Art. 18 Abs. 1 Bst. d FusG. Bei
Vorsorgeeinrichtungen des 6ffentlichen Rechts bleibt
Art. 100 Abs.3 FusG vorbehalten. Der Fusionsplan
wird sodann der Aufsichtsbehérde der Gibertragenden
Vorsorgeeinrichtung zur Genehmigung unterbreitet
(Art. 95 FusG). Bevor der Fusionsplan der Aufsichts-
behorde unterbreitet wird, auferlegt Art. 93 FusG den
zustandigen Organen der fusionierenden Vorsorgeein-
richtungen die Pflicht, ihre Versicherten davon zu
unterrichten. Diese kdnnen wahrend der 30 Tage vor
dem Antrag an die Aufsichtsbehérde den Fusionsver-
trag und den Fusionsbericht einsehen. Der Glaubiger-
schutz wird durch Art. 96 FusG gewéhrleistet, wonach
die Aufsichtsbehdrde vor Erlass der Verflgung die
Glaubiger der an der Fusion beteiligten Vorsorgeein-
richtungen im Schweizerischen Handelsamtsblatt drei-
mal darauf hinzuweisen hat, dass sie unter Anmeldung
ihrer Forderungen Sicherstellung verlangen kénnen.
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3. Umwandlung

Gemadss Art. 48 Abs. 2 BVG weisen die Vorsorgeeinrich-
tungen zwingend eine der drei nachfolgenden Rechts-
formen auf: Stiftung, Genossenschaft oder Institut des
o6ffentlichen Rechts. Art. 97 Abs. 1 FusG legt somit dar,
dass sich Vorsorgeeinrichtungen in eine Stiftung oder
in eine Genossenschaft umwandeln kénnen. Art. 97
Abs. 2 FusG stellt zwei Voraussetzungen auf: Der Vor-
sorgezweck und die Rechte und Anspriiche der Ver-
sicherten mussen gewahrt bleiben. Art. 97 Abs. 3 FusG
verweist Uberdies sinngemass auf das Verfahren von
Art. 89 bis 95 FusG, d.h. auf das Fusionsverfahren
zwischen Vorsorgeeinrichtungen.

4, Vermogensiibertragung

Kraft Art. 98 FusG kdnnen Vorsorgeeinrichtungen ihr
Vermégen oder Teile davon mit Aktiven und Passiven
auf andere Vorsorgeeinrichtungen oder Rechtstrager
libertragen. Die Ubertragung erfolgt gemass dem Ver-
fahren von Art. 70 bis 77 FusG (Art. 98 Abs. 2 FusG) un-
ter Vorbehalt von Art.23 des Bundesgesetzes vom
17. Dez. 1993 Uber die Freiziigigkeit in der beruflichen
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (FZG)
und Art. 53a bis 53¢ BVG, welche die Teilliquidation von
Vorsorgeeinrichtungen betreffen und somit im Falle
einer Vermdgensubertragung anwendbar bleiben.

VIIl. Die Fusion, die Umwandlung
und die Vermadgensiibertragung
unter Beteiligung von Instituten
des offentlichen Rechts

Der Zweck von Art. 99 bis 101 FusG besteht darin, im
Privatrecht eine gesetzliche Grundlage zu schaffen,
welche es Instituten des 6ffentlichen Rechts im Sinne
von Art. 2 Bst. d FusG ermdglicht, sich an einer Fusion,
an einer Umwandlung oder an einer Vermdgensuber-
tragung zu beteiligen®. Kraft Art. 2 Bst. d FusG sind In-
stitute des 6ffentlichen Rechts im Handelsregister ein-
getragene, organisatorisch verselbststandigte Einrich-
tungen des 6ffentlichen Rechts des Bundes, der Kanto-
ne und der Gemeinden, unabhangig davon, ob sie als
juristische Personen ausgestaltet sind oder nicht. Die
Eintragung in das Handelsregister ist zwingend, denn
sie gewahrleistet die Offentlichkeit der Ubertragung
der Rechte.
In Anwendung von Art.99 FusG kénnen somit die
Institute des 6ffentlichen Rechts:
e ihr Vermdgen durch Fusion auf Kapitalgesellschaf-
ten, Genossenschaften, Vereine oder Stiftungen
Ubertragen;

e sich in Kapitalgesellschaften, Genossenschaften,
Vereine oder Stiftungen umwandeln;

o ihr Vermogen oder Teile davon auf andere Rechts-
trager Ubertragen;

 durch Vermdgenstbertragung das Vermogen oder
Teile davon von anderen Rechtstrdgern berneh-
men.

Aus dieser Bestimmung ergibt sich, dass sich die Insti-
tute des 6ffentlichen Rechts nicht an Spaltungen be-
teiligen kénnen®. Zudem regelt Art. 99 FusG nur die
Umwandlung von Instituten des 6ffentlichen Rechts in
Rechtstrager des Privatrechts. Umgekehrte Vorgénge
(«Verstaatlichungen») sind nicht vorgesehen.

Art.100 Abs.1 FusG unterstellt folglich die durch

Art. 99 FusG zugelassenen Operationen den Bestim-

mungen des FusG, unter Vorbehalt von Art. 100 Abs. 2

und 3 sowie Art. 101 FusG:

« Institute des 6ffentlichen Rechts, die nicht zwangs-
weise Uber ein Vermdgen verfligen, welches von
jenem der Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, der
sie unterstehen, rechtlich getrennt ist, haben ein ge-
naues Inventar des Ubertragenen Vermdgens zu er-
stellen; dieses ist von einem besonders befahigten
Revisor zu prifen (Art. 100 Abs. 2 FusG).

« Die Beschlussfassung des Rechtstragers des 6ffent-
lichen Rechts zur Fusion, Umwandlung oder Vermé-
gensubertragung richtet sich nach den 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften des Bundes, der Kantone
und der Gemeinde (Art. 100 Abs. 3 FusG).

« Die Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, welcher
das an einer solchen Operation beteiligte Institut
untersteht, muss die notwendigen Vorkehrungen
treffen, damit die Anspriiche der Glaubiger im Sinne
von Art. 26, 68 und 75 FusG befriedigt werden kon-
nen; die Koérperschaft haftet fir den Schaden, der
durch mangelnde Massnahmen anlasslich des Vor-
gangs verursacht wird (Art. 101 FusG).

IX. Gemeinsame Vorschriften

1. Die Ausfiihrungsbestimmungen der Handels-
registerverordnung

Damit sie ihre Wirkungen entfalten kénnen, sind die
Fusion, die Spaltung, die Umwandlung und die Vermé-
gensubertragung in das Handelsregister einzutragen.
Die Handelsregisterverordnung vom 7.Juni 1937
(HregV) bestimmt folglich im Einzelnen die notwen-
digen Belege sowie die Modalitaten der Eintragung.
Namentlich dann, wenn sich der Sitz der an einer Ope-
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ration beteiligten Gesellschaften nicht im gleichen
Handelsregisterbezirk befindet, ist die Léschung mit
der Eintragung der Fusion im Handelsregister der
Ubernehmenden Gesellschaft zu koordinieren. Art. 102
FusG verweist somit auf die Anwendungsbestimmun-
gen der HregV.

2. Die Eintragung in das Grundbuch

Wenn die Eintragung in das Handelsregister gentigt,
um die Gesamtheit der Rechte und Verpflichtungen
der Gesellschaft Gbergehen zu lassen, ohne dass die
der Ubertragung der fraglichen Rechte eigenen For-
men - einschliesslich jener fir Grundstlcke (unter Vor-
behalt von Art. 104 Abs. 3 FusG, der in bestimmten Fal-
len die Errichtung einer offentlichen Feststellungs-
urkunde vorsieht) - eingehalten werden mssten, ist
das Grundbuch dennoch anzupassen, um die genauen
Verhdltnisse der dinglichen Rechte auf den Grund-
stlicken zu widerspiegeln. Nach Art. 656 Abs.2 ZGB
kann namlich der Erwerber Uber das Grundstick erst
nach erfolgter Eintragung verfiigen. Nun ware in Er-
mangelung einer Eintragung der ehemalige Eigen-
timer formell immer noch dazu berechtigt, dartiber zu
verfuigen, obschon er rechtlich nicht mehr dazu befugt
ware (vgl. Art. 963 Abs. 1 ZGB). Art. 104 FusG und die
Anwendungsbestimmungen der Verordnung vom
22.Februar 1910 betreffend das Grundbuch (GBV)
legen somit die Eintragungsmodalitaten der Anderun-
gen fest, welche eine Fusion, eine Spaltung, eine Um-
wandlung oder eine Vermdgensibertragung impli-
ziert.

3. Uberpriifung der Anteilsrechte und der
Mitgliedschaftsrechte

Art. 105 FusG bildet die gesetzliche Grundlage, die es
den Gesellschaftern erlaubt, eine gerichtliche Kontrol-
le der Anteils- oder der pekunidren Rechte zu verlan-
gen, welche im Rahmen einer Fusion, einer Spaltung
oder einer Umwandlung gewahrt oder zugewiesen
worden sind. Aktivlegitimiert ist jeder Gesellschafter
einer Ubertragenden wie auch einer Gbernehmenden
Gesellschaft, allenfalls unabhéngig davon, ob er sich
der Operation widersetzt hat oder nicht, denn die Fra-
ge des Grundsatzes der Operation ist das eine und jene
ihrer Anwendung (nach erfolgter Uberlegung) eine
andere®. Anzumerken ist, dass sich in Bezug auf die
Vermégensubertragung die Frage der Wahrung der
Mitgliedschaftsrechte nicht stellt.

Gemass der Botschaft des Bundesrats sollte der Riick-
griff auf Art. 105 FusG ziemlich selten sein, und zwar
auf Grund der Kontrolle des Umtauschverhaltnisses
durch einen besonders beféhigten Revisor und der

Notwendigkeit eines erlduternden Berichts Uber den
Umtausch der Anteilsrechte®. Dies ist namlich der Fall,
wenn ein durch einen besonders befdhigten Revisor
gepruftes Umtauschverhaltnis notwendig ist oder ver-
langt wird. Unseres Erachtens kann das Rechtsmittel
von Art. 105 FusG ein strategisches Mittel der Initian-
ten einer Umstrukturierungsoperation sein, indem sie
die Gesellschafter dazu einladen, eine solche so rasch
als moglich anzunehmen, und darauf hinweisen, dass
dieses Rechtmittel es ihnen gestattet, auf die finanziel-
len Modalitdten der Operation zurlickzukommen,
wozu die Gesellschaft einen weit gehenden Beitrag in
einem Geist der Gerechtigkeit leisten wird, indem sie
die Interessen samtlicher Gesellschafter in Einklang
bringt.

4.  Anfechtbarkeit von mangelhaften Beschliissen
41 Grundsatz

Sind die Vorschriften des FusG verletzt, so kénnen in
Anwendung von Art. 106 FusG Gesellschafter der be-
teiligten Rechtstrager, die dem Beschluss tber die Fu-
sion, die Spaltung oder die Umwandlung nicht zuge-
stimmt haben, den Beschluss innerhalb von zwei Mo-
naten nach der Veroffentlichung im Schweizerischen
Handelsamtsblatt anfechten. Wenn keine Veréffentli-
chung erforderlich ist, beginnt die Frist mit der Be-
schlussfassung. Aktivlegitimiert sind jene Gesellschaf-
ter, die dem in einer Generalversammlung gefassten
Beschluss nicht zugestimmt haben®. Die Gesellschafter
kénnen den Beschluss ebenfalls dann anfechten, wenn
er durch das oberste Leitungs- oder Verwaltungsorgan
im Rahmen einer erleichterten Fusion (Art. 23 f. FusG)
oder einer Vermdgensibertragung (Art. 69 ff. FusG)
gefasst worden ist. In diesen beiden letzten Féllen
kommt die Einschrankung der Aktivlegitimation nicht
zur Anwendung.

Das FusG sieht keine Anfechtung der Beschlisse zur
Vermdgensibertragung vor, welche Art.69 ff. FusG
nicht einhalten wirden. Die Gesellschafter kénnen
einzig die Rechtsmittel benutzen, die der Rechtsform
der Gesellschaft eigen sind, dessen Mitglied sie sind. So
erlaubt das Recht der Aktiengesellschaft etwa die Ein-
leitung einer Sonderpriifung (Art. 697a ff. OR). Zudem
kann auch die Haftung der Mitglieder des obersten
Leitungs- oder Verwaltungsorgans ausgelost werden,
falls aus dem Mangel ein Schaden entsteht*.

Was die Stiftungen und Einrichtungen der beruflichen
Vorsorge anbelangt, die keine Mitglieder haben, wel-
che einen Beschluss anfechten kénnten, so stehen die
ordentlichen Rechtsmittel jeder dieser Gesellschaften
offen. Diese geben den Personen, die ein legitimes
rechtliches Interesse haben, die Méglichkeit, die Hand-
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lungen der Stiftungsorgane und ihrer Aufsichtsbehor-
de anzufechten. Dazu sind namentlich die Beginstig-
ten der besagten Gesellschaften berechtigt.

4.2  Folgen eines Mangels

Kann ein Mangel behoben werden, so sieht Art. 107
FusG vor, dass das Gericht den Rechtstragern eine Frist
dazu einrdumt. Wird ein Mangel innerhalb der ange-
setzten Frist nicht behoben oder kann er nicht beho-
ben werden, so hebt das Gericht den Beschluss auf und
ordnet die erforderlichen Massnahmen an, zu welchen
auch die Aufhebung der Eintragungen im Handels-
register und im Grundbuch gehért.

5. Verantwortlichkeit

Gemass Art. 108 FusG sind alle mit der Fusion, der Spal-
tung, der Umwandlung oder der Vermégensibertra-
gung befassten Personen sowohl den Rechtstragern als
auch den einzelnen Gesellschaftern sowie den Glaubi-
gern fir den Schaden verantwortlich, den sie durch ab-
sichtliche oder fahrléssige Verletzung ihrer Pflichten
verursachen. Die Verantwortung der Grinder bleibt
vorbehalten. Dieser Vorbehalt betrifft die Falle, in de-
nen im Rahmen der Fusion, der Spaltung oder der Um-
wandlung eine neue Gesellschaft errichtet wird®. Die
Norm lasst sich aus Art. 752 ff. OR herleiten. Abs. 2 die-
ser Bestimmung legt mit demselben Wortlaut die Ver-
antwortlichkeit der Revisoren fest. Abs. 3 verweist zu-
dem auf die entsprechenden Bestimmungen des OR
betreffend private Gesellschaften, d.h. auf Art. 756,
Art. 759 und Art. 760 OR und im Falle des Konkurses
einer Kapitalgesellschaft oder einer Genossenschaft
auf Art. 757, Art. 764 Abs. 2, Art. 827 und Art. 920 OR.
Die Bestimmungen Uber die Verantwortlichkeit in der
Aktiengesellschaft haben bei den in Anwendung des
FusG erfolgenden Operationen allgemein Geltung.
Gemass Abs. 4 richtet sich die Verantwortlichkeit der
Personen, die fur ein Institut des éffentlichen Rechts
tétig sind, nach dem 6ffentlichen Recht.

6. Gerichtsstand

Fur Klagen, die sich auf das FusG stltzen, ist gemass
Art. 29a des Bundesgesetzes vom 24. Mérz 2000 Uber
den Gerichtsstand in Zivilsachen (GestG) das Gericht
am Sitz eines der beteiligten Rechtstrager zustandig.

7. Internationales Privatrecht

Parallel zur Inkraftsetzung des FusG sind die entspre-
chenden Bestimmungen im Bereich des internationa-
len Privatrechts, namlich Art. 161 ff. IPRG, in Kraft ge-
treten.

X. Ubergangsrecht

Das FusG ist auf Fusionen, Spaltungen, Umwandlun-
gen und Vermbgensibertragungen anwendbar, deren
Eintragung in das Handelsregister nach dem 1.Juli
2004 angemeldet wird (Art. 110 FusG). Umstrukturie-
rungsbeschliisse, die vor dem 1. Juli 2004 gefasst wur-
den, aber nach diesem Zeitpunkt in das Handelsre-
gister eingetragen werden, unterstehen somit voll-
standig dieser Regel.
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