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Fusion und Umwandlung
nach dem neuen Fusionsgesetz'

Von Prof. Dr.iur, Hans-Ueli Voge, Rechtsanwalt (Ziirich/New York), LLM.,
Assistenzprofessor fiir Handels-, Wirtschalts- und Immaterialgiiterrecht
an der Universitit Ziirich™

I. Einleitung

Am 3. Oktober 2003 verabschiedeten die Hidgendssischen Riite das
Fusionsgesetz, das «Bundesgesetz {iber Fusion, Spaltung, Umwandlung
und Vermégensiibertragung (Fusionsgesetz, FusG)», Es tritt am 1. Juli
2004 in Kraft.

1. Das Fusionsgesetz im Lichte der neueren Entwicklungen
in der gesellschaftsrechtlichen Gesetzgebung

Nach Art. 1 Abs. 1 FusG regelt das Fusionsgesetz «die Anpassung der
rechtlichen Strukturen von Kapitalgesellschaften, Kollektiv- und Kom-
manditgesellschaften, Genossenschaften, Vereinen, Stiftungen und Ein-
zelfirmen im Zusammenhang mit Fusionen, Spaltungen, Umwandlungen
und Vermogensiibertragungen». Aus dieser Beschreibung des Gegenstan-
des des Gesetzes erhellt zweierlei:
— Zum einen geht es im Fusionsgesetz — wie bereits sein vollstindiger
Titel verrit — nicht nur um Fusionen, sondern auch um andere Formen
der Umstrukturierung einer Gesellschaft bzw. mehrerer Gesellschaf-
ten,” niimlich auch um Spaltungen, Umwandlungen und Vermogens-
" Der vorliegende Beitrag basiert auf dem Referat des Verfassers an einem Weiterbil-
dungsseminar fiir Notare, Notar-Stellvertreterinnen und Notar-Stellvertreter des Kantons
Ziirich, Der Charakter einer Einfithrung ist fiir die vorliegende Publikation beibehalien
worden. Die SZW-Spezialausgabe zum Fusionsgesetz (3/2004) konnte flir diesen Bei-
trag nicht mehr berlicksichtigt werden,
~ Meinen Assistenten, lic. iur. Roger Diirr und lic, iur. Lukas Wiget, danke ich fiir ihre
Unterstiitzung bei der Ausarbeitung dieses Beitrages,

' Wiihrend das Fusjonsgesetz Umstrukturierungen bei verschicdensten Rechistriigern
regelt (siehe zum Begriff des Rechtstriigers Art. 2 lit. a FusG), legt der vorliegende Bei-
trag das Schwergewicht aul Gesellschaften: dementsprechend ist hier und im Folgenden

allein von Gesellschaften die Rede baw, bezichen sich die Ausfithrungen im Text allein
aul Gesellschaften.
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iibertragungen. Weil dieses Gesetz ganz allgemein Umstrukturierun-

gen — oder: Strukturanpassungen — regelt, hiess es zu Beginn der

Gesetzgebungsarbeiten «Strukturanpassungsgesetzy», eine im Grunde

zwar priizise, aber etwas schwerfillige und allenfalls gar missver-

stindliche Bezeichnung !

— Zum andern regelt das Fusionsgesetz die Materie der Umstrukturie-
rungen fiir alle Gesellschaftsformen, nicht nur fiir einzelne. So ist es
beispielsweise fiir die Umwandlung eines Vereins, etwa eines Fuss-
ballclubs, in eine Aktiengesellschaft ebenso einschligig wie fiir die
Fusion einer Versicherungsgenossenschaft mit einer Versicherung, die
als Aktiengesellschaft organisiert ist. Dabei regelt das Fusionsgesetz
die verschiedenen Umstrukturierungen nicht fiir jede Gesellschafts-
form gesondert, wie es der Regelungstechnik des Obligationenrechts
im Bereich des Gesellschaftsrechts entsprochen hiitte. Vielmehr wird
fir die vier Umstrukturierungstatbestiinde jeweils zuniichst gesagt,
welche Rechtsformen im Zusammenhang mit einem bestimmten Tat-
bestand in Frage kommen, wihrend die anschliessende Regelung des
Umstrukturierungstatbestandes als solchem im Prinzip rechtsformun-
abhdngig erfolgt.?

Das Fusionsgesetz regelt eine spezifische, problembezogen definierte
Materie, nimlich jene der Umstrukturierung von Rechtstrigern; und
zwar regelt es sie umfassend, also grundsiitzlich in allen ihren pri-
vatrechtlichen Aspekten. Soweit das Fusionsgesetz mit Bezug auf die
betroffenen Rechtstriiger Differenzierungen vornimmt, kniipfen diese
nicht aus Prinzip, einer formalen Systematik gehorchend, direkt an die
Rechtsform eines Rechtstriigers an, sondern an dessen Zugehorigkeit zu
einer problembezogen definierten Kategorie von Rechtstrigern (wobei
eine Kategorie mitunter nur eine Art eines Rechtstrigers umfasst): die
Kategorie der Kapitalgesellschaften, die Kategorie der Kollektiv- und
Kommanditgesellschaften, jene der Genossenschaften, jene der Vorsor-
geeinrichtungen, jene der Institute des offentlichen Rechts usw.! Teilwei-
se quer zu dieser Kategorisierung verlaufen weitere ebenfalls nicht an die
Rechtsform des Rechtstriigers ankniipfende Differenzierungen, wie ins-
besondere die Unterscheidung zwischen einerseits kleinen und mittleren
Unternehmen und andererseits solchen, die nicht unter die Definition der
kleinen und mittleren Unternehmen fallen*

Aufgrund der geschilderten Charakteristik fiigt sich das Fusionsgesetz
in eine schon einige Zeit wihrende Entwicklung in der gesellschafts-
rechtlichen Gesetzgebung ein: eine Entwicklung weg von einer isolier-

Vgl. Botschaft zum Bundesgesetz iiber Fusion, Spaltung, Umwandhung und Vermd-
gensiibertragung (Fusionsgesetz; FusG) vom 13, Juni 2000, BB1 2000 S. 4337 {1, 4364
(zitiert: Botschaft),

Siehe Art. 4 («Zuliissige Fusionen») bzw. Art. 3 und 5-28 FusG, Art. 30 («Zuliissige
Spaltungens) bzw. Art. 29 und 31-52 FusG, Art. 54 («Zuldssige Umwandlungen») bzw.
Art. 53 und 55-68 FusG: vgl. betreffend die Vermdgensiibertragung Art. 69 Abs. 1 Satz
1 FusG, :

Siche 2,13, Art. 4 und 18 FusG.

Siehe zum Bepriff der kleinen und mittleren Unternchmen Art. 2 lit, e FusG und zur
Relevanz dieses Begriffs zum Beispiel Art, 14 Abs. 2 und Art. 15 Abs, 2 FusG,
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ten, moglichst umfassenden Regelung einzelner Gesellschafisformen hin

zu einer Regelung problembezogen — nicht nach Gesellschaftsformen —

definierter Sachbereiche. Diese Entwicklung ist verkniipft mit dem Trend

i Spezialgeseizen und der Relativierung der Kodifikationsidee: Die an

problembezogen definierten Sachbereichen orientierten Regelungen und

Differenzierungen iiberfordern die liber weite Strecken formale Struktur

einer Kodifikation. Diese Uberforderung fithrt zur Flucht in die Spezial-

gesetzgebung und damit zur — lingst in anderem Zusammenhang diag-
nostizierten — Dekodifikation

Die geschilderte Entwicklung in der gesellschaftsrechtlichen Gesetz-
gebung hat unter anderem einerseits dazu gefiihrt, dass verschiedene

Aktiengesellschaften mitunter unterschiedlichen Regelungen unterste-

hen, und andererseits dazu, dass Gesetze zu einzelnen spezifischen Mate-

rien des Gesellschaftsrechts geschaffen wurden oder geschaffen werden
sollen, wobei deren Regelungen nicht nach Gesellschaftsformen, sondern
nach problembezogen definierten Kategorien differenzieren.

— Fiir den erstgenannten Aspekt dieser Entwicklung stehen gewisse Rege-
lungen, die im Zusammenhang mit der Revision des Aktienrechts von
1991 geschaffen wurden, wie etwa die unterschiedliche Vinkulierungs-
ordnung fiir nicht bérsenkotierte und borsenkotierte Gesellschaften.”
Hinzu kommt das Bérsengesetz® mit seinen Regelungen iiber die Offen-
legung von Beteiligungen’ und die ffentlichen Kaufangebote. Diese
gesetzlichen Regelungen illustrieren die Entwicklung von der «Einheit
des Aktienrechts» zum (Sonder-)«Recht der Publikumsgesellschaf-
ten»."" Das Fusionsgesetz fiihrt den Trend zu differenzierenden Rege-
lungen innerhalb einer bestimmten Gesellschaftsform fort, indem es
eine Sonderordnung fiir kleine und mittlere Unternehmen vorsieht (frei-
lich — und ebenfalls typisch fiir die hier skizzierte Entwicklung — nicht
nur dann, wenn es sich dabei um Aktiengesellschaften handelt)."”

— Verschiedene Vorbereitungen sind im Gange fiir eine spezialgesetzli-
che, rechtsformiibergreifende Regelung der Revision und der Rech-
nungslegung. Differenzierungen sind dabei nicht primir im Verhiltnis
zwischen den verschiedenen Gesellschaftsformen vorgesehen, son-

¢ Siehe zur Dekodifikation Nataline Iri, Leta della decodificazione (Mailand 1979; 3.
Aufl., 1989); Pio Caroni, Gesetz und Gesetzbuch (Basel u.a. 2003), S. 155-157; siche
auch die Beitriige in Karel V. Maly/Pio Caroni (Hrsg.), Kodifikation und Dekodifikation
des Privatrechts in der heutigen Rechtsentwicklung (Prag 1998); vgl. auch Hanspeter
KliyiNicholas Turin, Der Entwurf zum Fusionsgesetz, REPRAX 2001 S. 1 1., 6.

" Siche Art, 685b . bzw. Art. 685d-685g OR.

' Bundesgesetz vom 24. Mirz 1995 fiber die Borsen und den Effektenhandel (Borsenge-
setz, BEHG), SR 954.1.

*Art. 20 1. BEHG.

" Art, 22-33 BEHG.

U Siche etwa Hans Caspar von der Crone, Auf dem Weg zu einem Recht der Publikums-
gesellschaften, ZBIV 133 S, 73 ff.; Peter Nobel, Borsengesellschaftsrecht?, in: Roland
von Biiren (Hrsg.), Aktienrecht 1992-1997, Versuch einer Bilanz. Zum 70. Geburtstag
von Rolf Biir (Bern 1998), 8. 301 ff.; Arthur Meier-Hayoz/Peter Forstmoser, Schweize-
risches Gesellschaftsrecht (9, Aufl., Ziirich 2004), § 10 N, 86-93, N. 51 f.

" Siehe zum Begrilf der kleinen und mittleren Unternchmen Art. 2 lit. ¢ FusG; siche auch
hinten IV./1.
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dern nach Massgabe der wirtschaftlichen Grasse eines Unterneh-
mens."” Auch das Fusionsgesetz ist ein Spezialgesetz, dessen Regeln in
dhnlicher Weise nicht an die einzelnen Rechtsformen von Rechtstri-
gern ankniipfen (sondern an Kategorien von solchen)™.

2. Zur Notwendigkeit des Fusionsgeselzes

Nachdem es notwendig ist, kein Gesetz zu machen, wenn es nicht not-
wendig ist, ein Gesetz zu machen (Montesquieu), ist zur Notwendigkeit
des Fusionsgesetzes Stellung zu nehmen. Die Notwendigkeit des Fu-
sionsgesetzes ergibt sich aus der noch bis am 30. Juni 2004 bestehenden
Rechtslage.

Das noch geltende Recht regelt gesellschaftsrechtliche Umstrukturie-
rungen nur punktuell und fragmentarisch.” Zu nennen sind im Zusam-
menhang mit Fusion und Umwandlung im Wesentlichen die folgenden
Vorschriften:

— Vorschriften iiber die Fusion von Gesellschaften mit gleicher Rechts-
form: Fusion von Aktiengesellschaften (Art. 748 f. OR), von Kom-
manditaktiengesellschaften (Art. 770 Abs. 3 in Verbindung mit Art.
748 f. OR) und von Genossenschaften (Art. 914 OR). Nicht geregelt
ist demgegeniiber etwa die Fusion von Vereinen;

— Vorschriften iiber die Fusion von Gesellschaften mit unterschiedlicher
Rechtsform: Ubernahme einer Aktiengesellschaft durch eine Kom-
manditaktiengesellschaft (Art. 750 OR), Ubernahme einer Komman-
ditaktiengesellschaft durch eine Aktiengesellschaft (Art. 770 Abs. 3 in
Verbindung mit Art. 748-750 OR). Nicht geregelt ist dagegen zum
Beispiel die Fusion einer Aktiengesellschaft mit einer Genossenschaft;

— Vorschriften iiber die Umwandiung einer Aktiengesellschaft in eine
GmbH (Art. 824-826 OR)." Keine Vorschriften finden sich im Gesetz
demgegeniiber etwa iiber die Umwandlung einer Genossenschaft in
eine Aktiengesellschaft.

Die punktuellen gesetzlichen Regelungen stammen aus dem Jahre
1936 und wurden seither nicht geéindert. Jedoch haben sich die Ansich-
ten iiber die Bedeutung des Schweigens des Gesetzes mit Bezug auf die
nicht geregelten Umstrukiurierungstatbestinde gewandelt: Withrend
man in der Lehre urspriinglich von einem qualifizierten Schweigen des
Gesetzes, also einer abschliessenden gesetzlichen Regelung ausging und
dementsprechend annahm, gesetzlich nicht vorgesehene Umstrukturie-
rungen seien nicht zuldssig,"” hat sich in den letzten zehn Jahren die Auf-
" Siehe zur Revision des Rechnungslepungsrechts und der Vorschriften tiber die Revision

<http:/fwww.bjadmin.ch/d/index html>, «Rechtsetzung», «Rechnungslegung und Revi-

giom» (besucht am 8. April 2004).

" Siehe vorn bei FN 4.

. " Siehe Botschaft (FN 2), 8. 4340 und 4343 £,

It Siche zu diesen Vorschriften Rolf H. Weber, Offentliche Unternehmen und Privatisie-

rungen unter dem Fusionsgesetz, ZBIV 135" §. 79 ff,, 85 f.

1" Siche Botschaft (FN 2), §. 4341, bei und in FN 2; HGE 11511415 Erw. 2b 5. 418 f. =
ZBGR 72 8. 349 Erw. 2b; Peter Forstmoser/Arthur Meier-Havoz/Peter Nobel, Schwei-
zerisches Aktienrecht (Bern 1996), § 57 N, 25, Meier-Hayoz/Forsimoser (FN 11), § 24
N. 8, 26.
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fassung durchgesetzt, die gesetzliche Regelung sei liickenhalt und insbe-

sondere gesetzlich nicht geregelte Fusionen seien unter bestimmten Vor-

aussetzungen zuldssig,"”

Dem Grundsatz der Privatautonomie” und der rechtspolitischen Ein-
sicht folgend, dass die rechtliche Ordnung der Organisationsformen eine
wirtschaftlich optimale Organisation von Unternehmenstrigern nicht
hindern soll, hat eine Liberalisierung der Auffassungen in Lehre, Praxis
und Rechtsprechung beziiglich der Zuliissigkeit gesetzlich nicht geregel-
ter Fusionen und Umwandlungen eingesetzt. So lockerte das Eidgendssi-
sche Amu fiir das Handelsregister Anfang der Neunzigerjahre seine bis-
herige Praxis gestiitzt auf ein Gutachten des Basler Rechtsprofessors
Frank Vischer. Er war zum Schluss gekommen, dass die Fusion zweier
Gesellschaften mit beschriinkter Haftung sowie Fusionen von Gesell-
schaften mit verschiedener Rechtsform unter gewissen Voraussetzungen
grundsiitzlich zuliissig seien, obwohl sie im Gesetz nicht ausdriicklich
erwiihnt sind.™ Die gelockerte Handelsregisterpraxis zu den Fusionen
wurde spiiter auf Umwandlungen ausgedehnt” Fusionen von Gesell-
schaften unterschiedlicher Rechtsform wurden von den Handelsregister-
behorden unter den folgenden Voraussetzungen zugelassen:*

I. Kompatibilitit der Rechtsformen der fusionierenden Gesellschaften;

2. keine Beeintriichtigung von Gliubigerinteressen;

3. Kontinuitit des Vermdigens;

4. Kontinuitiit der Mitgliedschaft und keine wesentliche Beeintrédchti-
gung der Rechtsstellung der beteiligten Gesellschafter ohne ihre
Zustimmung,

Schon friih hat sodann das Bundesgericht eine liberale Auffassung
beziiglich gesetzlich nicht vorgesehener Umstrukturierungstatbestiinde
vertreten. So hat es in einer ilteren Entscheidung die Fusion von zwei
Vereinen als zulissig erachtet, ohne sich mit der Frage der gesetzlichen
Grundlage niher zu befassen.” Spiiter hat das Bundesgericht die Mag-
lichkeit der Fusion zweier Stiftungen ausdriicklich anerkannt, obwohl sie
vom Gesetz nicht vorgesehen ist.* In einem Grundsatzentscheid hat das

" Siehe Mapfred Kiing, Zum Fusionsbegriff im schweizerischen Recht, SZW 63 S. 245 ff,
252-255; Christian J. Meier-Scharz, Die Zulidssigkeit aussergesetzlicher Rechtsform-
wechsel im Gesellschaftsrecht, ZSR NF 113 1 §. 353 ff., 356-384; siehe auch Forsi-
moseriMeier-Hayoz/Nobel (FN 17), § 57 N, 26; Meier-Havoz/Forsimoser (FN 11), § 24
N. 8, 27, Roland von Biiren/Thomas Kindler, Der Vorentwurf zu einem neuen Bundes-
pesetz fiber die Fusion, Spaltung und Umwandlung von Rechistrigern (Fusionsgeselz,
FusG), SZW 70 5. 1 11, 2
Siche die berechtigte — und selbstverstiindliche — Differenzierung mit Bezug auf die Hin-
schldgigkeit der Privatautonomie im vorliegenden Zosammenhang in der Botschaft (FN
2), §.4344.
Siehe Frank Vischer, Drei Fragen aus dem Fusionsrecht, SZW 65 S. 1 IT., 2—4 bew. 4-6.
Siehe zum Gesagten Botschaft (EN 2), §. 4341 f; siehe auch etwa Weber (FN 16), 5. 86 f.
Siehe Botschaft (FN 2), S. 4342; BGE 125 111 18 Erw. 4a 5. 24 = ZBGR 81 5. 238 Erw.
4a.
! Siehe BGE 53 111 Erw. 3 8. 4. N
Siehe BGE 115 11 415 Frw. 2 8, 417-420 = ZBGR 72 S, 349 Erw. 2; vgl. im Ubrigen
auch BGE 87 1301 £, betreflend die Umwundlung ciner (u.mw'ic:lmh.ti'l in einen Ver-
€in.
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Bundesgericht schliesslich 1998 die Auffassung bestitigt, dass Fusionen
und Umwandlungen im geltenden Recht nicht abschliessend geregelt
seien. Konkret war zu priifen, ob die im Gesetz nicht vorgesehene ligui-
dationslose. durch blosse Statutenéinderung erfolgende Umwandlung
ciner GmbH in eine Aktiengesellschaft zulissig sei”” Unter Berufung auf
Art. 1 Abs. 2 und 3 ZGB statuierte das Bundesgericht die folgenden Vor-
aussetzungen fiir die vom Gesetz nicht vorgesehene Umwandlung einer
GmbH in eine Aktiengesellschaft:* ! . _ i

a) vollstindige Liberierung des Gese1lscl}attsk;rpuals (an_gcs'lchls_der feh-
lenden personlichen Gesellschafterhaftung 1 der Aktlenrge‘sellschaft);

b) vollstindige Deckung des Gesel.lschaftskap@als zum Zeitpunkt _c_igr

" Umwandlung, was eine moglichst aktuelle Bilanz sowie eine Bestiti-
gung der Bewertung von Sacheinlagen durch einen Revisor voraus-
setzt;

¢) nétigenfalls Erhchung des Geselischal:'lﬁk;ipiluIs ;;‘mf CHF I_(l{) 000 —;

d) Authebung von Statutenbestimmungen, die den Gesellschaftern Nach-
schusspflichten oder ein Konkurrenzverbot auferlegen; .

e) Anpassung der iibrigen Statutenbestimmungen an die Aktiengesell-
schaft. : o
Diesen vom Bundesgericht aufgestellten Voraussetzungen einer liqui-

dationslosen Umwandlung einer GmbH in eine Aktiengesellschaft liegen

die sinngemiiss gleichen Prinzipien zu Grunde, die das I:i_gigtﬂm;:-mthu:

Amt fiir das Handelsregister mit Bezug auf I‘EL‘}‘HSTUI’ITIllh.tfl'gl't‘.1ljjl..3]‘l('l'l3

Fusionen aufgestellt hatte: a)-¢) sollen sicherstellen, dass keine (1[21[]]31—

gerinteressen beeinirdchtigt werden ("szf. 2), und d) und e) sorgen d‘urur.

dass allfillige Inkompatibilititen zwischen der Rechtsform vor und jener
nach der Umwandlung beseitigt werden (wobei eine GmbH und eine

Aktiengesellschaft ganz grundsitzlich in der _Wase komp:gmpel sfzmd. d?ﬁ*?

eine U;nwandlung von der einen Form in dl;:_ zm'c_icrc moglich ist) (Ziff.

1). Auf die Kontinuitit der Mitgliedschaft (Ziff. 4) brauchte das Bundes-

eericht im konkreten Fall nicht einzutreten, da diesbeziiglich offenbar

keine Probleme bestanden, wihrend die Kontinuitit des Vermogens (Ziff.

3) bei einer Umwandlung ohnehin gegeben ist. _ o
Hinsichtlich der Frage der Notwendigkeit des Fusionsgesetzes 1st die

geschilderte Rechtslage wie folgt zu charakterisieren:

— Das geschriebene Recht ist liickenhaft, indem i )

_ einerseits eine Vielzahl von Umstrukturierungstatbesténden im
Gesetz tiberhaupt nicht geregelt ist und .

— andererseits diejenigen Umstrukturierungstatbestinde, die im Ge-
setz zwar erwihnt sind, vor allem Vorschriften zum Schutz der
Gliubiger enthalten, nicht jedoch Vorschriften, die sich mit der
Rechtsstellung der betroffenen Gesellschafter, den Interessen der
Arbeitnehmer sowie den einzelnen Verfahrensschritten befassen.

— Die Praxis des Eidgendssischen Amtes fiir das Handelsregister und
des Bundesgerichts bieten nicht die fiir die Gestaltung und Abwick-

 Qighe BGE 125 111 18 ff. = ZBGR 81 §. 234 (T, __

“ BGE 125 11118 Erw, 4d S. 27 [ = ZBGR 81 5. 241 Erw. 4d.
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lung von gesellschaftsrechtlichen Transaktionen erforderliche Rechts-

sicherheit”

Aus den genannten Griinden war es «notwendig, ein Gesetz zu
machen», und zwar mit folgender Zielsetzung:

- grosstmagliche Beweglichkeit in der Wahl der Rechtsform mit dem
Ziel, eine optimale rechtliche Organisation von Unternchmenstriigern
zu erméglichen:”

— Rechtssicherheit fiir die Unternehmen bei Umstrukturierungen;”

— Transparenz;™

— Schutz der Gesellschafter. insbesondere der Minderheitsgesellschafier,
und Schutz der Glaubiger und Arbeitnehmer.”

Flexibilitit, Rechtssicherheit und Schutz berechtigter Interessen (ins-
besondere durch Herstellung von Transparenz) waren somit die drei
grundlegenden Prinzipien, nach denen es das teilweise geschriebene
Recht sowie das ungeschricbene Recht aufgrund der Behorden- und
Gerichtspraxis in Gesetzesform zu giessen galt.

11. Die Fusion
1. Die Regelung der Fusion im Rahmen des Fusionsgesetzes

Zentral geregelt ist die Fusion von Gesellschaften im zweiten Kapitel
des Fusionsgesetzes, also in den Artikeln 3-28. Freilich ebenfalls von
Bedeutung fiir die Fusion ist das erste Kapitel, das vom Gegenstand und
den Begriffen des Fusionsgesetzes handelt.” Sodann geht es im ersten
Abschnitt des sechsten Kapitels um Fusionen von Stiftungen.” Die im
Prinzip rechtsformunabhiingige Regelung der verschiedenen Umstruktu-
rierungstatbestinde macht also bei der Stiftung Halt.* Sinngemiiss gleich
verhilt es sich mit Bezug auf die im ersten Abschnitt des siebten Kapitels
geordnete Fusion von Vorsorgeeinrichtungen sowie die Fusion unter
Beteiligung von Instituten des dffentlichen Rechts.* Einschliigige Rege-
lungen finden sich schliesslich im neunten Kapitel des Gesetzes,"

' Siche Botschaft (FN 2), 8. 4344, siche auch Kleiy/Turin (EN 6), 5. 4 1., von Biiren/Kind-
ler (FN 18), 8. 3, 14.

* Siche Christian J. Meier-Schatz, Das neue Fusionsgesetz (Ziirich 2000), 8. 11 (zitiert:
Fusionsgesetz); Ulysses von Salis-Liitolf, Fusionsgesetz (Ziirich 02/2004), <http://www.
fusionsgesetz.ch>, S. 2; vgl. auch Stephan ErbeiThomas Jaussi/Ralph Theiler, Das Fu-
sionsgesetz — ein Uberblick aus rechtlicher und steuerlicher Sicht, ST 77 S. 822 ff., 824;
Anton K. Schnyder, Internationale Transaktionen unter dem Vorentwurf zu einem Fu-
sionsgesetz, ZBIV 135" §. 60 ff., 61.

* Siehe Art. 1 Abs. 2 FusG; vgl. Meier-Schatz, Fusionsgesetz (FN 28), S. 11; von Salis-
Liitolf (FN 28), 8, 3 f,

" Siehe Art. 1 Abs. 2 FusG; vgl. Mejer-Scharz, Fusionsgesetz (FN 28), 8. 12; von Salis-
Liitolf (FN 28), S. 3,

" Siche Art. | Abs. 2 FusG; vgl. Meier-Scharz, Fusionsgesetz (FN 28), S, 11 .; von Salis-
Liitolf (FN 28), 8. 2 f.

* Siehe Art. | 1. FusG.

M Siehe Art. 78-85 FusG.

* Siehe zur im Prinzip rechisformunabhiingigen Regelung der Umstrukturierungstatbe-
stiinde vorn 1./1.

¥ Siche Art. 88-96 bzw. Art. 99-101 FusG; siehe zur Fusion unter Beteiligung von Insti-
tuten des dtfentlichen Rechts Weber (FN 16), 8. 90-102.

W Siche Art, 102108 FusG.
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2. Begriff und Formen der Fusion; Arten zuldssiger Fusionen

a) Begriff der Fusion

Der Begriff der Fusion wird vom Gesetzgeber nicht definiert. Indem
jedoch Art. 3 FusG die beiden grundsiitzlichen Formen der Fusion defi-
niert (Absorptions- und Kombinationsfusion), geht indirekt aus dem
Gesetz hervor, was unter einer Fusion zu verstehen ist: die rechtliche Ver-
einigung von zwei oder mehreren Gesellschaften” durch Vermogens-
iibernahme ohne Liquidation. Die Aktiven und Passiven der untergehen-
den — oder, in neuer Terminologie: iibertragenden — Gesellschaft gehen
durch Universalsukzession auf die iibernehmende Gesellschaft iiber. Die
Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft erhalten in der Regel
Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte an der iibernchmenden Gesellschaft.
Die iibertragende Gesellschaft wird aufgelist.™

b) Formen der Fusion

Das Fusionsgesetz unterscheidet in Art. 3 Abs. 1, wie gesagt, die
Absorptionsfusion und die Kombinationsfusion. Diese Unterscheidung
entspricht dem zurzeit noch geltenden Recht, insbesondere der gesetzli-
chen Regelung der Fusion zweier Aktiengesellschaften: Nach geltendem
wie auch unter neuem Recht kinnen Gesellschaften dadurch fusionieren,
dass die eine die andere {ibernimmt, was als Absorptionsfusion bezeich-
net wird: diese Form ist in Art. 3 Abs. 1 lit. a FusG bzw. fiir die Aktien-
gesellschaft zurzeit noch in OR 748 geregelt. Nach geltendem wie auch
unter neuem Recht konnen Gesellschaften sodann dadurch fusionieren,
dass sie sich zu einer neuen Gesellschaft vereinigen, was als Kombinati-
onsfusion bezeichnet wird; diese Form ist in Art. 3 Abs. 1 lit. b FusG bzw.
fiir die Aktiengesellschaft zurzeit noch in OR 749 geregelt. Der Unter-
schied zwischen diesen beiden Formen der Fusion besteht also darin,
dass im einen Fall die eine der beiden Gesellschaften die neue, fortbeste-
hende ist, wiihrend im anderen Fall eine neu zu griindende Gesellschaft
fortbesteht und beide urspriinglichen Gesellschaften untergehen.

Die Absorptionsfusion wird der Kombinationsfusion in der Praxis
einerseits deshalb vorgezogen, weil letztere zwei Vermogensiibertragun-
gen mit sich bringt und somit beispielsweise mehr Berichtigungen von
Registern und Ubertragungen von Bewilligungen und Konzessionen
erforderlich sind. Andererseits ist die Absorptionsfusion den mit Fusio-
nen befassten Kreisen — Anwilten, Treuhindern, Notaren und Register-
behirden — mittlerweile viel besser bekannt als die Kombinationsfu-
sion.”

7 Siehe den Hinweis vorn FN 1. . ) ‘

* Siche zum Gesagten etwa Botschaft (FN 2), 8. 4355, 4391 BGE 11511 415 Erw. 2b S,
418 = ZBGR 72 S. 349 Erw. 2b; BGE 108 Ib 450 Erw. 4a S. 453 f.; Frey in Baker &
McKenzie (Hrsg.), Stimpflis Handkommentar zum Fusionsgesetz (Bern 2003) N. 1 zu
Ar. 3 FusG: Meier-Havoz/Forstmoser (FN 11), § 24 N. 9-14. i )

" Sighe zum Gesagten Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (FN 17), § 57 N. 16, 38, 229-240;
sodann auch Frey in Baker & McKenzie — Kommentar (FN 38), N. 9 zu Art, 3 FusG;
von Salis-Littolf (FN 28), 5. 16,
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c) Arten zuldssiger Fusionen

Zwar wird, wie bereits ausgefiihrt ,* mit dem Fusionsgesetz der Schritt
von der Zulédssigkeit nur bestimmter, vom Gesetz jeweils im Einzelnen
geregelter Fusionen hin zur Zulissigkeit moglichst vieler Fusionen getan,
inshesondere auch rechtsformiibergreifender Fusionen. Gewisse Grenzen
sind indes auch einer liberalen, an den Bediirfnissen der Unternehmen
orientierten Fusionsordnung gesetzt, da bestimmte Gesellschaftsformen
von ihrer Struktur her in qualifizierter Weise inkompatibel sind, sodass
die Fusion mit sehr vielen Anderungen bei der iibernchmenden Gesell-
schaft verbunden sein miisste." Aus diesem Grund zihlt Art. 4 FusG
abschliessend auf, zwischen welchen Gesellschaftsformen eine Fusion
zuliissig ist.* Damit wird das bereits unter dem geltenden Recht durch die
Handelsregister- und die Bundesgerichtspraxis entwickelte Erfordernis
der Kompatibilitit der Rechtsformen festgeschrieben und konkretisiert.”
In gewisser Weise relativiert wird die abschliessende Aufzihlung zulis-
siger Fusionen immerhin dadurch, dass das neu geschatfene, allgemein
verwendbare Institut der Vermdégensiibertragung® es erlaubt, wirtschaft-
lich ein ihnliches Resultat zu erzielen wie durch eine Fusion.®

Ohne weiteres nachvollziehbar wird der Katalog zulissiger Fusionen,
wenn man sich vor Augen fithrt, welche Arten der Fusion nicht zuldssig
sind bzw. unter welcher besonderen Voraussetzung sie zulissig sind. Das
wird im Folgenden anhand der beiden Beispiele einer Fusion einer Ak-
tiengesellschaft mit einer Kollektivgesellschaft sowie einer Aktiengesell-
schaft mit einer Genossenschaft illustriert:

— Die Fusion einer Aktiengesellschaft mit einer Kollektivgesellschaft ist

— zuldssig, wenn die Aktiengesellschaft die tbernehmende, die Kol-

lektivgesellschaft die iibertragende Gesellschaft ist," jedoch

— unzuldssig, wenn die Kollektivgesellschaft die iibernehmende, die

Alktiengesellschaft die iibertragende Gesellschalt ist.

Der Grund fiir diese Ordnung liegt vor allem darin, dass in der Ak-
tiengesellschaft allein die Gesellschaft fiir ihre Schulden haftet; eine
Haftung der Gesellschafter ist ausgeschlossen.’” Als Ausgleich zu die-
ser Haftungsregelung besitzt die Aktiengesellschaft ein Aktienkapital,
welches den Gliaubigern ein minimales Haftungssubstrat sichern soll
und dessen Funktion durch Kapitalschutzvorschriften bestmdglich
verwirklicht wird.* Diese Regelung steht im Gegensatz zur Kollektiv-

Vel vorn 1/1.

“ ¥Val. Botschaft (N 2), 5. 4393,

* Siche zum abschliessenden Charakter von Art. 4 FusG Botschaft (FN 2), 8. 4393 f;
Meier-Hayoz/Forstmoser (N 11), § 24 N, 56b; Erbe/Jaussi/Theiler (I'N 28), §. 834;
Frey in Baker & McKenzie — Kommentar (FN 38), N. 2 zu Art, 4 FusG,

“ Siehe zur Entwicklung dieses Erfordernisses vorn 1./2.

W Art 69 It FusG.

" Siehe Botschaft (FN 2), S. 4394; Frey in Baker & McKenzie — Kommentar (EN 38), N,
2 zu Art. 4 FusG; vgl. auch Kldy/Turin (FN 6), S, 17 {.; Meier-Havoz/Forstmoser (FN
11), § 24 N. 68l 1.

“ Siche Art. 4 Abs, 1 lit. ¢ in Verbindung mit Art, 4 Abs. 2 lit. b FusG,

 Siche Arl. 620 Abs. 1 und 2 OR.

W Siehe etwa Art. 680 Abs, 2 sowie auch At 671 1F, OR.,
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gesellschaft, bei der unter bestimmten Voraussetzungen auch die
Gesellschafter fiir Gesellschaftsschulden haften e )
Die Haftungsordnung und der Glaubigerschutz sind demnach bei
den beiden Gesellschaftsformen vllig verschieden: hier Vg:‘schr:ﬂcn
iiber die personliche Haftung von Gesellschaftern, dort .‘.Sc.hulz dle:‘s
Aktienkapitals. Diesen Unterschied hielt der Gesetzgeber Iur.z,u £ross,
als dass den Gliiubigern ein Wechsel im Haftungsregime des Schuld-
ners zugemutel werden kénnte, mit dem ;m_du-; Stelle qcr aktienrecht-
lichen Kapitalschutzyorschriften eine persdnl}.cl'le Haftung von Kol-
lektivgesellschaftern treten wiirde. Das Vermogen, Elas_aufgrunq der
Sperrwirkung des Aktienkapitals im Interesse der Glaubiger der freien
Verfiigung durch die Gesellschaft entzogen 1st, ware in einer Ko]l'ck-
tivgesellschaft grundsiitzlich frei verfiigbar.” Der um gekehrte Yorgdng
~ Wechsel im Haftungsregime des Schuldners von personlicher
Gesellschafterhaftung zur Haftung einer Aktiengesellschaft — ist den
Gliubigern zuzumuten, da ihre Interessen durch die in der iiberneh-
menden Gesellschaft zu beachtenden Kapitalschutzvorschriften ge-
wahrt sind und die persénliche Haftung der Kollektivgesellschafter
auch nach der Fusion fortbesteht.” - -

— Zuliissig ist die Fusion einer Aktiengesellschaft mit einer Genossen-
schaft, gleichgiiltig, welche der beiden Gesellschaﬂcn die iiberneh-
mende und welche die iibertragende ist.” Betrachtet man die Rechts-
stellung der Gesellschafter einer Aktiengesellschaft bzw. C.ll"ICl'.Gt.‘!‘l_UH_
senschaft, so mag man zuniichst an der Kompatibilitit dieser b'eu]cn
Gesellschaftsformen zweifeln: Ubernimmi insbesondere eine Genos-
senschaft eine Aktiengesellschaft, so wechseln die Aktionire von einer
Gesellschaft, in der sie keine andere Pflicht haben als jene, dic von
ihnen gezeichneten Aktien zu liberieren,” und der sie im Pnnzm.
angehoren, weil sie sich eine Dividende oder einen steigenden Wert
ihrer Aktie erhoffen, zu einer Gesellschaft, die dazu Lls_i ist, 1]11\?:1 er-
oliedern konkrete Sachvorteile zu vcl_‘sclmffcn }nu_'J in der sie eine
Treuepflicht und allenfalls eine statutarische personliche Haftung oder

achschusspflicht trifft.” . _
N‘El&r}:)tzdcmpisl' die Ubernahme einer Aktiengesellschaft durch eine
Genossenschaft zuldssig: Zwar ist insbesondere die beschriebene Er-
weiterung der Leistungspflichten der Gesellschafter unvertraglich mit
dem Aktienrecht, doch kann diese Inkompatibilitit dadurch iiberwun-
den werden, dass die Aktionire und kiinftigen Genossenschafter dem
Wechsel ihrer Rechtsstellung zustimmen. Dementsprechend ist in

“ Giehe Art, 568 Abs. 3 OR, haft (FN 2), 8. 4395

W Siche zum Gesagten Botschaft (FN 2), §. 4395, . . .

* 5;::11:3 zum Gcsabé[en Frank Vischer, Binfiihrung in das Fusionsgeselz, ZBIV 135" 8, 9
ff., 14 (zivert: Eiﬁt’iihmng); derselbe, Fusionsgesetz, BIM 1999 8. 289 {f 294 1, (zitiert:
Fu‘sinnsgesctz); zur fortbestehenden persénlichen Haftung von Gesellschafiern: Art. 26
FusG. : .

“ Siehe Art. 4 Abs. 1 1it. b und Art. 4 Abs, 3 lit, b FusG.

" Siche Art. 680 Abs. 1 OR. _ _ -

" S;;h; betreffend die Genossenschalt Art, 828 Abs. | bzw, Art, BO6 bzw. Art. 868 878

OR.
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einem solchen Fall ein einstimmiger Fusionsbeschluss der General-

versammlung der Aktiengesellschalt erforderlich.”

Die zuvor dargelegte Inkompatibilitit zwischen einer Aktiengesell-
schaft und einer Kollektivgesellschaft im Falle einer Ubernahme durch
die Kollektivgesellschatt kann demgegeniiber nicht durch einen einstim-
migen Fusionsbeschluss tiberwunden werden, denn dort sind es die Inte-
ressen von — nicht am Fusionsbeschluss beteiligten — Glidubigern, nicht
von Gesellschaftern, die gegen die Zulissigkeit einer Fusion sprechen.

3. Anteils- und Mitgliedschaftsrechte

So wie das Kriterium der Kompatibilitit der Rechtsformen iibernimmt
das Fusionsgesetz auch das grundsitzliche Erfordernis der Kontinuitiit
der Anteils- und Mitgliedschaftsrechte aus der Handelsregister- und Bun-
desgerichtspraxis.” Nach der diesbeziiglich einschligigen Bestimmung
von Art. 7 Abs. | FusG haben die Gesellschafter der iibertragenden
Gesellschaft Anspruch auf Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte an der
tibernechmenden Gesellschatt. Die iibertragende Gesellschaft wird mit der
Fusion aufgeldst:” die Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft
werden stattdessen” Mitglieder der iibernehmenden Gesellschaft, Diese
Regelung bedeutet keine Anderung des geltenden Rechts;™ sie hilt nur
fest, was jedenfalls im Grundsatz ohnehin mit einer Fusion verbunden
ist.”

Die Zuweisung von Anteils- bzw. Mitgliedschaftsrechten an die
Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft setzt voraus, dass das
Umtauschverhdlinis festgelegt wird. Es ist also im Falle der Fusion zwei-
er Aktiengesellschaften zu bestimmen, wie viele Aktien der iiberneh-
menden Gesellschaft die Aktioniire der iibertragenden Gesellschaft fiir
eine Aktie der iibertragenden Gesellschaft erhalten® Dies hingt vom
Verhiiltnis des Wertes der beiden Gesellschaften ab. Art. 7 Abs. 1 FusG
legt beziiglich der Bestimmung dieses Verhiiltnisses fest, dass die neuen
Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte «unter Beriicksichtigung des Vermo-
gens der beteiligten Gesellschaften, der Verteilung der Stimmrechte
sowie aller anderen relevanten Umstiinde ihren bisherigen Anteils- oder
Mitgliedschaftsrechten entsprechen» miissen. Ausgangspunkt bei der
Bestimmung des Umtauschverhiltnisses sollte dabei nicht das «Vermd-
gen[ | der beteiligten Gesellschaften» im Sinne des Substanzwertes, son-
dern der Untermehmenswert auf Fortfiihrungsbasis («going concern»)
sein.” Dieser Wert kann nur aufgrund einer méglichst aktuellen Bilanz
* Siehe zum Gesagten Botschaft (FN 2), S, 4396: zum einstimmigen Fusionsheschluss:
Art, 18 Abs. 1 lit. b FusG,

Siehe zu diesem in der Handelsregister- und Bundesgerichtspraxis entwickelten Erfor-
dernis vorn /2.
' Siehe Art. 3 Abs, 2 FusG.

Siehe fiir den Fall einer Ahsorptionsfusion zwischen zwei Aktiengesellschaften Art. 748
Ziff. 8 OR.

Siehe zum Begriff der Fusion vorn 11./2./a.

Siche zum Gesagten Lukas Glanzmann, Die Kontinuitit der Mitgliedschalt im neuen
Fusionsgesetz, AIP 13 5, 139 1., 142; von Salis-Liltolf (FN 28), S, 30,

Siche Glanzmann in Baker & McKenzie -~ Kommentar (FN 38), N, 11 zu Art, 7 FusG;
von Salis-Littolf (FN 28), 8, 28,

3
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bestimmt werden. Darum wird in Art. 11 Fl_JSG unter bestimmgcn Vor-
aussetzungen eine Zwischenbilanz vorgeschrieben. Bei der Bestimmung
des Umtauschverhiltnisses spielen im Ubrigen neben der Bewertung der
beiden Gesellschaften weitere Faktoren eine Rolle, die sich nicht rein
rechnerisch bestimmen lassen, wie etwa der Verlust an. Emﬂugs in der
Generalversammlung, wenn der Anteil des Aktiondrs in der l.?}‘{t‘rl1c|1--
menden Gesellschaft prozentual kleiner ist, oder weitere, zum Teil auch
irrationale Faktoren.”

Ebenfalls im Gesetz vorgesehen sind die schon unter geltendem Recht
hiufigen und zuldssigen Ausglefd_:s:ah?ungen, mit c}en;n eine «Feinab-
stimmung» des Umtauschverhiltnisses auf das Verhiltnis zwischen dem
Wert der Beteiligung an der iibertragenden und an der iibernehmenden
Gesellschaft erzielt wird ™

Materiell neues Recht stellt Art. 8 FusG dar.” _Danach kann d(;-r Fu-
sionsvertrag vorsehen, dass die Gesellschafter der iibertragenden Gesell-
schaft zwischen Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten und einer Abfin-
dung — also einer Vermogenszuwendung fiir den Veflust der Mitglied-
schaftsrechte in der iibertragenden Gesellschaft — wihlen konnen (dies
im Gegensatz zur Fusionsrichtlinie der EG, die die Moglichkeit einer
Abfindung nicht vorsieht)™.” Mit der Zulassung einer Albtu}dungs]ms-
tung wird mit dem bis anhin als zwingend verstandenen Prinzip der Kon-
tinuitit der Mitgliedschaft gebrochen.” Die fusionierenden Parteien kon-
nen sogar vereinbaren, dass nur eine Abfindung ausgerichtet wird (sog.
Barabfindungsfusion oder cash out-merger),” wozu es nach Art. 18 Abs.
5 FusG allerdings der Zustimmung von «90 Prozent der stim mberechtig-
ten Gesellschafterinnen und Gesellschafter der tibertragenden Gesell-
schafts bedarf. Der Vorentwurf setzte noch Einstimmigkeit voraus. Auf-
grund der Vernehmlassungsergebnisse wurde davon jedoch abge§ehen,
damit nicht ein oder einige wenige Querulanten eine 5hnen uncrwur_lscl}-
te Fusion verhindern konnen.” Das genannte gesetzliche Quorum ist je
nach Art der in Frage stehenden Gesellschaft unterschiedlich Zu verste-
hen: Wihrend zum Beispiel bei einer Genossenschaft nach hop{f:n 7u
zihlen ist, geht es in einer Aktiengesellschaft um Aktienstimmen. Vor-

s Siche Art. 13 Abs. 1 lit, b FusG.

© Siche zum Gesagten Botschaft (FN 2), §. 4400 f.

“ Siehe Art, 7 Abs. 2 FusG. ‘ . .

 Rudolf Tsehéini (M&A-Transaktionen nach Schweizer Recht [Ziirich u.a. 2003] 6. Kapi-
tel N. 70) spricht von einer «iusserst bedeutsame(n] Anderung des Fusionsrechtsy.

# Siche Dritte Richtlinie des Rates vom 9. Oktober 1978 betreffend die Verschmelzung
von Aktiengesellschaften (ABL. 1. 295 vom 20, Oktober 1978, 5. 36 11.),

@ Siche Art. § Abs. 1 FusG. _ o

# Sieh:-: Meier-Hayoz/Forstmoser (FN 11), § 24 N.56; Klay/Turin (FN 6), 5. 11; vgl. auch
Glanzmann (FN 60), S. 148, _ )

@ Siche Art. 8 Abs. 2 FusG und dazu etwa Glanzmann (E’N 60), ’S 151 ; R:oger (:mlner. Bar-
abfindungsfusion (Cash Out-Merger), SIZ 99 8. 393 {f., passim; Marﬁyas Ogn'mﬂ?-;m?_m.s'
Christen, Das nene Fusionsgesetz. Fin zivil- und steverrechtlicher Uberblick — Fusion

ind Spaltung (1. Teil), ST 78 S, 105 ff., 106. ) ) _

i ;Ii:her;%nlscﬁat'l (FN 2).5.4419; Jermini in Baker & McKenzie — Kommentar (FN 38),
N. 12 zu Art, 18 FusCh, Mefer-Schatz, Fusionsgesetz (FN 28), 8. 20, 39, }

1 Vel Groner (FN 69), 8. 399 1.5 Jermini in Baker & McKenzie — Kommentar (FN 38),
N. 12 zu Art, 18 FusG.
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aussetzung fiir die Ausrichtung einer Abfindung ist, dass deren (im Falle
eines Wahlrechts: maximale) Hohe das frei verwendbare Eigenkapital
nicht tibersteigt.”

Das Umtauschverhiiltnis und die Hohe einer allfilligen Abfindung
bergen Konfliktpotenzial. Dem Gesellschafter, der sich durch die Zuwei-
sung von Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten bzw. durch die Abfindung
iibervorteilt fithlt, gibt der Gesetzgeber mit Art. 105 FusG eine neuartige
Klagemaglichkeit in die Hand: Er kann innert zweier Monate nach Ver-
offentlichung des Fusionsbeschlusses verlangen, dass das Gericht eine
angemessene Ausgleichszahlung festsetzt.” Anders als unter dem noch
geltenden Recht, nach dem das Umtauschverhiiltnis nur durch Anfech-
tung des Fusionsbeschlusses — und damit der Fusion als solcher — gericht-
lich abgelindert werden kann,” hindert die gerichtliche Uberpriifung der
Anteils- und Mitgliedschaftsrechte die Rechtswirksamkeit des Fusions-
beschlusses gemiss Art. 105 Abs. 4 FusG nicht mehr.” Soll der Fusions-
beschluss als solcher angefochten werden, ist Art. 106 FusG einschligig,
die allgemeine Bestimmung iiber die Anfechtung eines Umstrukturie-
rungsbeschlusses.

4. Voraussetzungen und Ablauf der Fusion

Wiihrend das geltende Recht tiber die Voraussetzungen und den Ablauf
einer Fusion kaum Regelungen enthiilt, ist das neue Recht diesbeziiglich
recht ausfithrlich.” Weder die rechtliche Strukturierung einer Fusion
noch ihr Ablauf sind dabei gegeniiber der unter geltendem Recht gewach-
senen Praxis grundlegend neu geordnet worden.”

a) Fusionsvertrag

Die gesetzliche Regelung des Ablaufs einer Fusion setzt beim Ab-
schluss des Fusionsvertrages ein. Nach Art. 12 Abs. 1 FusG muss der
Fusionsvertrag von den obersten Leitungs- oder Verwaltungsorganen der
fusionierenden Gesellschaften abgeschlossen werden. Fiir Aktiengesell-
schaften ist damit ein Beschluss des Gesamtverwaltungsrates vorausge-
setzt, Dies ergibt sich auch daraus, dass eine Fusion in aller Regel eine
strategisch grundlegende Entscheidung einer Gesellschaft darstellt und
somit eine nach Art. 716a Abs. 1 OR uniibertragbare und unentziehbare
Aufgabe.” Im Aussenverhiltnis kann die Gesellschaft allerdings nach den
7 Siehe Botschaft (FN 2), S. 4404: von Salis-Littolf (FN 28), S. 44 1., 50, vgl. auch Glanz-
mann (FN 60), S, 149,

" Siche Art. 105 Abs. | FusG.

* Siehe zur Problematik dieser Ordnung Rolf Warter, Unternehimensiibernahmen (Zirich
1990), N. 698-701.

* Siehe hierzu Botschalt (FN 2), S, 4402 und 4487 f.

* Siehe Art. 9-22 FusG,

" Siehe zur hiernach ausgeklammerten «[e|rleichterte[n] Fusion von Kapitalgesellschaf-
ten» Art. 23 f. FusG und dazu erwa die Botschaft (FN 2), S, 4422-4424.

™ Siehe zum Gesagten Botschaft (FN 2), 8. 4406 f.. Schenker in Baker & McKenzie —
Kommentar (FN 38), N. 10-12 zu Art, 12 FusG; Hans Caspar von der Crone et al.,
Internetplattform  zu Fragen des Transaktionsrechts, <htpd/fwww.fusg.ch/fusion/

recht/verfdok/index php?datum=2003-10-14>, Stand: 14. Oktober 2003 (besucht am 14,
April 2004).
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allgemeinen Regeln vertreten werden.” Und an der Ausheu;dlung deb \r:{
l:ralées braucht der Verwaltungsrat nicht selbst beteiligt gewesen zu sein.
Was die Form des Fusionsvertrages betrifft, so w1rd__ fiir dessen
Abschluss einfache Schriftlichkeit verlangt Dabei geniigt emfache
Schriftlichkeit insbesondere auch dann, wenn durch die Fusion Gru\nd-
stiicke {ibergehen sollen.” Der in cinf:u:hm'_Ib‘cln"rlthch_kcn allagcs_.‘c!1!_q.ss.e~
ne Fusionsvertrag ist nicht das Grundgeschift eines reclnsgcﬁclmi.t.ll} hL:I‘i
Eigentumsiibergangs durch Singularsukzession, sondern dlc.\’:1-1“@111‘|3:11v~1
rung eines Tatbestandes der Universalsukzession, gestutzt uuf‘gcn nac
erfolgter Eintragung der Fusion ins Handelsregister der Rechl:.ubergdr}g
ipso iure erfolgt, ohne dass besondere Ubemggungshandlungen - wie
insbesondere eine (konstitutive) Grundbucheintragung — erforderlich
B i 83
Wdll;g" Inhalt des Fusionsvertrages ist in Art. 13 FusG geregelt. Zu thm
gehoren das Umtauschverhiltnis und die Mitgliedschafts- und andc!rc?
Rechte, die gewiihrt werden, dancben aber auch etwa die besnndereg \'m-
teile, die den Mitgliedern eines Leitungs- oder Verwaltungsorgans bzw.
den geschiiftsfiihrenden Gesellschaftern gewdhrt werden. o d
Der Vertrag bedarf der Zustimmung der Generalversammlung zw. der
Gesellschafter der beteiligten Gesellschaften.” Solange diese Zusl_mz-
mung nicht erfolgt ist, steht der Vertrag von Gesetzes wegen unter einer
Suspensivbedingung *

b) Fusionsbericht

Eine Neuerung gegeniiber dem bisherigen Gesetzesrecht stellt del in
Art. 14 FusG vorgeschriebene Fusionsbericht dar. Er ist ein schflfrlju,h.e-r.
von den Leitungs- oder Verwaltungsorganen der beteiligten Gesellschaf-
ten zu verfassender Bericht iiber die Fusion. Darin sind die zentralen, in
Art. 14 Abs. 3 FusG enumerierten Punkte der Fusion «rechtlich und wm.-
schaftlich zu erldutern und zu begriinden»™. Ziel dieses Berichts ist es,
die Gesellschafter angemessen zu informieren, sodass sie von ihren M‘ll—
spracherechten gestiitzt auf einen fundierten Entscheid 's]mwoll‘ Ge-
brauch machen konnen.!” Damit wird eines der erklirten Ziele des Fu-
sionsgesetzes — die Transparenz* — verwirklicht.

™ Giehe fiir die Aktiengesellschaft Art, 718 OR; vgl. Tschdni (FN 63), 6._)Ka1p§é§1. N. 75;
Schenker in Baker & McKenzie — Kommentar (FN 38}, N. _I-i zu z’\]1. 12 Fus(i.

m Siehe Botschaft (FN 23, S. 4406; Schenker in Baker & McKenzie-Kommentar (N 38),
N. 11 zu Art, 12 ["u':'(;j. ’

i Siche Art. 12 Abs, 2 FusG. o P

o S:EE: B\rjlsc-haﬁ (FN 2), 8, 4407, Schenker in Baker & McKenzie — Kommentar (FN 38),
N. 12 zu Art. 12 FusG: Qertli/Christen (FN 69), S. 105.

# Siehe Botschaft (FN 2), S.4421.

# Art, 12 Abs. 2 FusG,

 §iehe Botschaft (FN 2), S. 4407; Schenker in Baker & McKenzie — Kommentar (EN 38), -

N. 4 zu Arl. 12 FusG; vel. auch Forstmoser/Meier-Hayoz/Noabel (FN 17), § 57 N. 83.

* Art. 14 Abs. 3 FusG, e 3 G g
" Si:hc Combuenf in Baker & McKenzie - Kommentar (FN 38), N, 10 zu Art. 14 FusG.

W Siehe A, 1 Abs. 2 FusG.
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c) Priifung des Fusionsvertrages und des Fusionsberichts

Der Fusionsvertrag, der Fusionsbericht sowie die der Fusion zu Grun-
de liegenden Bilanzen miissen sodann grundsiitzlich von einem beson-
ders befihigten Revisor gepriift werden.” Was der Revisor im Einzelnen
in seinem Priifungsbericht darzulegen hat, ergibt sich aus Absatz 4 von
Art. 15 FusG. Im Zentrum der Priifung steht die Angemessenheit des
Umtauschverhiltnisses. Indem dieses einer Priifung unterzogen wird,
stellt das Gesetz sicher, dass jener Punkt der Fusion, der fiir die Gesell-
schafter der an der Fusion beteiligten Gesellschaften wohl am wichtigs-
ten ist, von einer fachkundigen und unabhiingigen Stelle gepriift wird.

d) Einsichtsrecht

Art. 16 FusG regelt die Einsicht der Gesellschafter — nicht auch der
Arbeitnehmer und iibrigen Gliubiger — in den Fusionsvertrag, den Fu-
sionsbericht und den Priifungsbericht sowie in die Jahresrechnung, den
Jahresbericht und eine allfillige Zwischenbilanz. Durch die Méglichkeit
der Einsicht wird das Transparenzziel dieser verschiedenen Berichte und
weiteren Dokumente {iberhaupt erst erfiillt.

¢) Fusionsheschluss

Ist der Fusionsvertrag abgeschlossen und der Fusionsbericht erstellt
und beides, samt Bilanzen, von einem Revisor gepriift worden und hat
weiter die Moglichkeit der Einsicht in diese Dokumente bestanden, so
sind die Voraussetzungen fiir die Beschlussfassung der Generalversamm-
lung bzw. der Gesellschafter der beteiligten Gesellschaften gegeben.
Dabei liegt im Erfordernis der Zustimmung der Generalversammlung®
beider Gesellschaften eine Neuerung gegeniiber dem heutigen Recht.
Nach diesem muss zwar die iibertragende Gesellschaft in allen Fiillen
einen Beschluss fassen; sie wird durch die Fusion ja aufgeldst, und eine
Auflosung setzt einen Generalversammlungsbeschluss voraus.” Demge-
gentiber braucht — jedenfalls nach herrschender Ansicht — die iiberneh-
mende Gesellschaft nicht allein deshalb, weil sie eine andere Gesellschaft
{ibernimmt, iiber die Fusion durch Generalversammlungsbeschluss zu
beschliessen.” Ein solcher Beschluss ist vielmehr nur dann notwendig,
wenn die Aktien, die den Aktiondren der iibertragenden Gesellschaft
zugeteilt werden sollen. zunichst durch eine KapitalerhShung in der
tibernechmenden Gesellschaft geschaffen werden miissen. Sodann mag
mit der Fusion seitens der iibernechmenden Gesellschaft auch etwa eine
Zweckidnderung, eine Anderung der Firma oder beispielsweise eine
Anderung der Statutenbestimmung betreffend die Grisse des Verwal-
tungsrates verbunden sein, sodass sich daraus die Notwendigkeit eines
Generalversammlungsbeschlusses auch in der iibernehmenden Gesell-

# Siehe Art. 15 FusG.

* Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf Aktiengesellschaften.

“ Siehe Art. 736 Ziff. 2 OR.

" Siche Forstmoser/Meier-Havoy/Nobel (FN 17), § 57 N. 118; Tsehdni (FN 65), 6, Kapi-
tel, N. 26.
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schaft ergibt.” Nach neuem Recht ist ein _Genera]_versmpmlgligsbcscl'll'Llss
nun bei beiden Gesellschaften in allen Féllen t_errorderllch o .

Art. 18 FusG regelt, welche Mehrheiten in den beteiligten G?btﬁﬂ_-
schaften fiir eine Zustimmung zur Fusion erforderlich sind. Die gc,xu?ilj
che Ordnung nimmt auf die fiir die Beschlussfassung in de.n bcfl.!‘t: t(ij%n'c en
Gesellschaften allgemein vorgesehenen Quoren R.ucksuchll S.L)m\\‘«l.f.. ‘L-‘m.l.lll_l:
wie stark gegebenenfalls die Rechtsstellung der (.‘rcscllsc.lrfill:__l durch die
Fusion verindert wird und insbesondere neue PriitllT:€I1rlnll sich hrmgl.
So ist fiir die Fusion zweier Akriengesellschaften die Zustimmung von
zwei Dritteln der an der Generalversammlung vertretenen Aktienstim-
men sowie die absolute Mehrheit des von ihnen vertre-tem:n_fﬁ\kt:;ex_me[_m—
werts erforderlich.” Damit wird das nach Art. 704 OR fiir <<w'1c11;1?§
Beschliisse» geltende Quorum auch bei Fusionen Iil]gt_IWﬂi]dl... DEII‘IJI:‘I h{,gl
mit Bezug auf die iibertragende Gesellschaft keine .Ncueru.ng E%I(ifmll 1:1,1;
dem noch geltenden Recht, stellt doch die Auﬂusug:g de (_mrc. F.:.c.}a
ohne Liquidation einen «wichtigen Beschluss» dar.. Bei ::}1131" usion
sweier Gesellschaften mit beschrinkter Haftung sowie i’:mr Fusion
zweier Genossenschaften verhilt es sich sinngemiss gleich.” ‘

Wie bereits friiher ausgefiihrt,” war es dem Gesetzgeber ein f‘%nhegen,
rechtsformiibergreifende Fusionen nicht allein deshalb nicht zuftﬂlasgeﬁ.
weil die Mitgliedschaft in den betroffenen Gesellschaftsformen allen 1110.
recht unterschiedlich ausgestaltet ist; wenn die von einem We.ctm-:] er
Gesellschafterstellung betroffenen Gcsc]l:\:ch;lfter d‘e:r l_*umqn ;{__usnmmcn_.
<o soll eine Fusion moglich sein. Ein Beispiel dafiir ist die U‘bcrlzz‘lhmc
einer Kapitalgesellschaft durch eine Genossenschaft LIEIL] damit VL-;lbl.c]il'_l-
den insbesondere der Ubergang zum Kopfstimmrecht,™ ein anderes die
{Tbernahme einer Aktiengesellschaft durch eine GmbH, in der eine per-
sonliche Leistungspflicht besteht."

1) Insbesondere die Kapitalerhdhung in der iibernehmenden Gesellschaft

Neben dem eigentlichen Fusionsbeschluss muss in dcr‘tibernei}nlc‘ri‘—
den Gesellschaft im Falle einer Absorption grundsitzlich eine Kapitaler-
hohung stattfinden.'™ Zu ihr ist dreierlei zu be.rm:rke.p: _ o

Erstens darf der Nominalbetrag der KapitalerhGhung nicht grosser
sein als das Nettovermogen der iibertragenden Gesellschaft, denn mit
diesem Vermogen ist das in der iibernchmenden Gesellschaft neu
geschaffene Aktienkapital zu liberieren,"

» Siche zum Gesagten Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (FN 17, § 57 N. 111114, 116;
Tsehiini (FN 65), 6, Kupi[cl. N. 26.

" Siche Art. 18 Abs. 1 FusG.

“ Vpl. Botschaft (FN 2), 5. 44171—44!9.

* Siche Art. 18 Abs. 1 lit. a Félséj[.{

% Siche Art. 704 Abs. 1 Ziff, 8 OR. - o

; ill{r;;:?: Art. 18 Abs. 1 lit. ¢ FusG und Art. 820 Ziff. 2 OR bzw. Art. 18 Abs. 1 lit. d FusG
und Art. 888 Abs. 2 OR.

# Siehe vorn T1./2./c. i i

m Siche Art. 18 Abs. 1 lit, b FusG. o

W Siehe zum zweitgenannten Beispiel Art. 18 Abs. 4 FusG,

0 Siche Art. 9 Abs. 1 FusG.

1 Sighe Botschaft (FN 2), 8., 4404,
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Zweitens ist die Beschrdnkung des Umfangs einer genehmigten Kapi-
talerhdhung nach Art. 651 Abs, 2 Satz 2 OR — nicht mehr als die Hilfte
des Aktienkapitals — aufgrund von Art. 9 Abs. 2 FusG nicht anwendbar.

Drittens sind nach Art. 9 Abs. 2 FusG die Vorschriften iiber die Sach-
einlagen bei einer Kapitalerhthung im Zusammenhang mit einer Absorp-
tionsfusion nicht anzuwenden. Der Grund fiir diese Regelung besteht
darin, dass der Fusionsbericht und dessen Priifung geniigend Transparenz
und Gewiihr fiir Verlisslichkeit bieten, sodass es der mit den Kapitaler-
hohungsvorschriften verbundenen Transparenz und Priifung nicht be-
darf."™ Fraglich ist jedoch, ob die Sacheinlagevorschriften auch bei klei-
nen und mitileren Unternehmen — und damit in den allermeisten Fillen'™
— nicht zu beachten sind, nachdem die Erleichterungen fiir die kleinen
und mittleren Unternehmen gerade darin bestehén, dass unter bestimm-
ten Voraussetzungen kein Fusionsbericht erstellt werden und keine Prii-
fung durch einen Revisor stattfinden muss." Die Befreiung der kleinen
und mittleren Unternehmen von der Beachtung der allgemeinen aktien-
rechtlichen Vorschriften iiber die Kapitalerhbhung diirfte ein gesetzgebe-
risches Versehen darstellen, welches darauf zuriickzufiihren ist, dass die
Erleichterungen fiir die kleinen und mittleren Unternehmen erst aufgrund
der Ergebnisse der Vernehmlassung ins Gesetz anfgenommen wurden,™
wogegen die Regel der Nichtanwendbarkeit der Vorschriften iiber die
Kapitalerhthung bereits im Vernehmlassungsentwurf stand,'” Erstellen
kleine und mittlere Unternehmen keinen Fusionsbericht und lassen sie
die in Art. 15 FusG genannten Dokumente nicht durch einen Revisor prii-
fen, so bedarf es fiir die Kapitalerhthung eines Kapitalerhdhungsberichts
des Verwaltungsrates nach Art. 652e OR sowie einer Priifungsbestiiti-
gung nach Art. 652f OR." Nicht erforderlich 1st der Abschluss eines
Sacheinlagevertrages, denn die Sacheinlage als solche — die Einbringung

des Vermogens der iibertragenden Gesellschaft in die iibernehmende
Gesellschaft — ist Gegenstand des Fusionsvertrages.

g) Offentliche Beurkundung des Fusionsbeschlusses
Nach Art. 20 FusG bedarf der Fusionsbeschluss der éffentlichen Beur-
kundung, es sei denn, es gehe um eine Fusion zwischen Vereinen. Damit

soll gewihrleistet werden, dass sich der Zeitpunkt und der Inhalt des
Fusionsbeschlusses zweifelsfrei feststellen lassen.'”

" Vel Botschaft (FN 2), §. 4405.

" Siehe hinten 1V./1.

" Siehe zu diesen Erleichterungen Art. 14 Abs. 2 bzw, Art. 15 Abs. 2 FusG sowie hinten
IV/1. Vgl auch Hans Caspar von der Crone et al., Internetplattform zu Fragen des
Transaktionsrechts, <htip:/fwww.fusg ch/ueberbl/ziele/index php?datum=2003-10-14>,
Stand: 14. Oktober 2003 (besucht am 14, April 2004),

‘" Siehe zur Entstehungsgeschichte beziiglich der Erleichterungen fiir kleine und mittlere
Untcmchrrtl_en Botschaft (FN 2). 8. 4365; vgl. auch Meier-Schatz, Fusionsgesetz (FN
28),8,17 f.,37.

“ Siehe den Vorentwurf zu einem Bundesgesetz iiber die Fusion, Spaltung und Umwand-
lung von Rechtstriigern (Fusionsgesetz), Art. 9 Abs, 2.

" Gileicher Ansicht ErbefJaussi/Theiler (FN 28), S, 829,

" Botschaft (FN 2), 8. 4419,
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Im Erfordernis der offentlichen Beurkundung liegt — Jeden‘falj_s kILnn.
Bezug auf Aktiengesellschaften und Gesgllschaftep mit beschrinkter
Haftung — keine Neuerung: So ist der Agﬂ‘.osqust?ebchluss d%r unlﬁerge(;
henden Aktiengesellschaft bzw. GmbH &ffentlich zu beur]i}m .ent_i. un’l
ebenso verhilt es sich nach allgemeiner aktienrechtlicher : nrg?h._l}‘.t mi
Bezug auf den — in der Regel bei der il|3c_|'1\1.3[1n1u:nnim1 Gesellschaft not-
wendigen'*— Kapitalerhohungsbeschluss.”

h) Eintragung ins Handelsregister

Sobald die beteiligten Gesellschaften den Fusionsbeschluss getaé:sl
haben, muss die Fusion beim Handelsregister zur Emlt_:ragung angen&el et
werden." Auch die mit einer al]ffill]ge-n_‘Kapltf}Ierhoh}mg verbun cqeg
Statutenédnderungen und F’est.stgllull'lgcn iiber die Kapitalerhéhung sin

i andelsregister einzureichen.'” _ -
hull\:ili:{xilg;i%i;lﬁigung ins Handelsregister W‘lbl‘drdlt’." l*usujl} }'(TPL'@IE“'.”.R'
sam." Das heisst, der Eintragung kommt beziiglich der R.ct_hllzwn sggm
keit der Fusion konstitutive, rechtsbegriindende erkung. zu. EOH ie-
ser Feststellung der konstitutiven Wirkung zu unterscheide'n un E_avon
orundsitzlich unabhiingig ist die Frage, ob einer mangel?mften 1@1@-
Eung heilende Wirkung oder der offentliche Glaube zuko;mr‘lf:‘ Dxelsle
Frage wiirde sich etwa stellen, wenn eine Fusion zw.m.hen zwu (g?sei r
schaften eingetragen wurde, deren Rechtsformen nach Mas*;gia € de
gesetzlichen Ordnung nicht komp;-uzpcl mnnd,odc-:'r wenn bei _dt.n umun;s-
beschliissen der beiden Gesellschaften nicht die notwendigen Quoren
enﬁ:ﬁ? Egug?gFragUI1g ins Handelsregister gehen die Aktwe;nfungi Pd;bl
ven der iibertragenden Gesellschaft von Gesetzes wegen au gle iiber-
nehmende Gesellschaft iiber."* Aber nicht nur die einzelnen For %Fung‘t:.n
und Schulden, sondern die Rechts-, insbesondere Vemagquerl.mltnm.e
schlechthin (einschliesslich etwa die mit l)C§[II1lIT'Ii.Eﬂ Rcchtbsﬂteﬂmjgc‘n
verbundenen Gestaltungsrechte) gehen auf den neuen Ruhtslrﬁﬁu
iiber." Die Formen rechtsgeschiftlicher Ubertragung einzelner Ru.tc
und Pflichten brauchen nicht eingehalten zu werden; es lleg[.‘\i\-’lc{b‘t.hulb
ausgefithrt,™ ein Fall einer Universalsukzession vor, vergleichbar dem

" Art. 736 Ziff. 2 bzw. Art. 820 Ziff. 2 OR.
"E" %:fgt' l\:::‘lr;(‘,l‘ltlc;‘tl!gcn Kapitalerhihungsbeschluss in der Aktiengesellschaft Art. 650 Abs.

"-OR H " W 61 100 1 ar s ere ot et » Al't.

i .1 FusG: siche zur Frage des Ortlich zustindigen Handelsregisteramtes

) ﬁl\{%iL?tj.!hi'Jv?llJRh::;V::I;ll;td;:::rdzc:t:iﬂlflﬁndﬂ.-.:i'egiratur einzurgichenden Belegen Art, 105
revHRegV.

1A 21 Abs. 2 FusG.

:: Q]ighez zBﬁPs;h;ff?FNl é}l:qSG 4421; Passadelis n Baker & McKenzie — Kommentar (FN

38), N. 1 zu Art. 225;5(}(;]1:0& Salis-Liitolf (FN 28), 8. 133, 136,

e 9 . o 2 ; . ) .

1 i\tl:h: ;i?:: Cl r.r:rl;lzt:zr vm:-]:'."r Crone et al., lntemctpfl:l.tl form zu F]'a!?gctn des_ ;1;'?;&:1]\20?2;—
rechts, <hup:!3’www.fu.~;g.ch!vmuebrfrec]m’v.grlduk.fmdcx‘php,d‘uum— ) ,
Stand: 16, Dezember 2003 (besucht am 15 April 2004),

0 Siehe vorn 1444,
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Erwerb der Erbschaft durch die Erbengemeinschaft.” Dadurch wird die
Kontinuitir des Vermdgens sichergestellt — eine der gemiiss der Praxis der
Handelsregisterbehtrden bereits vor In-Kraft-Treten des Fusionsgesetzes
bestehenden Voraussetzungen einer rechtsformiibergreifenden Fusion.'®
Ebenfalls mit der Eintragung der Fusion ins Handelsregister werden die
Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft zu Gesellschaftern der
iibernehmenden Gesellschaft (mit Ausnahme des Falles einer Abfin-
dungsfusion). Damit wird die Kontinuitit der Mirgliedschaft verwirklicht
—eine weitere der gemiiss der Praxis der Handelsregisterbehrden bereits
unter dem noch geltenden Recht bestehenden Voraussetzungen einer
rechtsformiibergreifenden Fusion.'

Mit der Eintragung der Fusion ins Handelsregister wird die iibertra-
gende Gesellschaft geldscht!™ Darin liegt eine Abkehr vom geltenden
Recht, wonach die tibertragende Gesellschaft erst nach Befriedigung
oder Sicherstellung der Gliubiger gelscht wird (was mit dem noch gel-
tenden, nun allerdings veriinderten Gliubigerschutzkonzept des Gesetzes
Zu tun hat),'™

5. Schutz der Gliubiger und Arbeitnehmer
a) Schutz der Gliubiger

Der Schutz der Gldubiger ist ein traditionelles Thema des Fusions-
rechts. So befassen sich die wenigen Vorschriften iiber die Fusion im
Obligationenrecht — fiir die Aktiengesellschaft die Artikel 748 f. OR — zu
einem wesentlichen Teil mit Gliubigerschutz; das geschriebene Fusions-
recht ist vor allem Glidubigerschutzrecht.” Und sowoh! die Handelsregis-
terbehdrden als auch das Bundesgericht haben den Schutz der Interessen
der Gldubiger zur Voraussetzung einer gesetzlich nicht geregelten Fusion
erhoben.™

Das bisherige Konzept des Gliubigerschutzes sieht im Wesentlichen
vor, dass die Vermbgen der iibernehmenden und der iibertragenden
Gesellschaft auch nach der Fusion getrennt verwaltet werden miissen, bis
alle Gliubiger der iibertragenden Gesellschaft befriedigt oder ihre Forde-
rungen sichergestellt sind.” Zudem ist ein Schuldenruf zu erlassen.” Fiir
die Einhaltung dieser Regelung haften die Mitglieder des Verwal tungsra-
tes der iibernehmenden Gesellschaft personlich und solidarisch.'® Da

" Siehe betreffend den Erwerb der Erbschaft durch die Erbengemeinschaft Art, 560 Abs.
2 ZGB: vgl. auch BGE 108 b 450 Erw. 4b S. 454, Viseher, Einfithrung (FN §1), S. 18;
derselbe, Fusionsgesetz (FN 51), 8., 299,

¥ Siche vorn 1./2.

' Siche vorn 12,

" Art. 21 Abs. 3 FusG.

" Siche Botschaft (FN 2), S. 4420 Tschdni (FN 65), 6. Kapitel N. 74.

" Siehe Forstmoser/Meier-Heayoz/Nobel (FN 17), § 57 N. 192: Tschéni (FN 65), 6. Kapi-
tel, N. 32,

7 Siche vorn /2.

P A, 748 Ziff. 2 und 5 OR.

™At 748 Ziff. 1 OR.

WA 748 Ziff. 3 OR,
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diese Vorschriften im Normalfall — dem Fall ein‘er_i-'*'usiuan zweier <i<,tgc;sugi
der» Gesellschaften — iiberfliissig sind, wird sie in dc{ P]C‘la'fl?:) nt '11'g1t15:n
riert: tiberdies bedeutet ihre Beachtung eine Biirde furw u..ﬂf: el tl:tgals
Gesellschaften und wird ein Vorgehen nach diesen .‘\:'orbg hri fb{? *OGlsiu\-
undurchfithrbar empfunden.” Auch ist der erftrcl?lE- Sﬁt.h‘lil.z,.r{-'lk:]_ili. e
biger der iibertragenden Gesellschaft heﬂ;"ln‘ankt. da:ms 451}1 die 'P‘uq%n
sen der Gliubiger der tibernehmenden (__.w-sci.lsclm!l dm{: 1. "{..‘-imlft 510
beeintrichtigt werden kc‘jnncn._wi_i_'d dabei ausser {\ght ge;slsl:.?l Forde-

Nach neuem Recht muss die uba‘rnchmmfu.:le (JCSEI{E-L, .fl.h ftlr e
rungen der Gliubiger der an der Fusion beteiligten Gebells,cc,} a ﬁ,n Eaft 0
gegebenenfalls auch der Gliubiger der ubemehmende‘n’ Nizae ts.r: :
sicherstellen, wenn die Gliubiger dies innerhalb von drei ?‘n%-ﬁ{l-?hqﬂ
Eintritt der Rechtswirksamkeit der Fusion verlangen .und dlt:I u;::s:, P§(‘~i‘(111
nicht nachweist, dass die Erfiillung der Forderungen d.urc, Ithu, ui '
nicht gefahrdet wird,"™ Uberdies ist ein S_chul(lcnruf‘(‘lun {};Lg Yu : rglr;.{ i::;“
kann davon abgesehen werden, wenn ein I)es«)lldgt_:, bf:‘lcih]!bllf..i 't:‘?iv:i or
die Deckung der Forderungen gegeniiber der _(.]csazll_bi,ha‘.tt1 ?:s. CL Ei’r{es
Grundsitzlich bediirfen die Glé‘ub1g‘er bei Fusionen J(:-dOli t,zuz em_
besonderen Schutzes, denn schliesslich ﬂ1esst"durch d}ﬂei- b oslge uf o
menfithrung zweier Unternechmen kein Vermogen ab.ﬂ Almir':rs is en;
Situation fiir die Gldubiger der iibernehmenden (_upse_l!sulg;'}_fl (d"i?ne,nqull
die iibertragende Gesellschaft Hamcrungsbcdurilllmg ist. Fiir dies all
sicht das Glesetz besondere Schutzvorkehren vor.

b) Schutz der Arbeitnehmer

Mit dem neuen Fusionsgesetz werden nun auql_-l die Il}tercsssen1 lfilcr
Arbeitnehmer im Zusammenhang mit Fusionen bc_mcksm_ht_l gt. So gtl-, Af'tn
die Arbeitsverhiiltnisse kraft Art. 27 Abs. 1 FusG in Vf:rbm.‘dg‘ng_ rﬂl i
333 OR unmittelbar und unveréndert auf die 1I1'I_.1ernehmendc, Gese !;sc 1&1
iiber. Zudem konnen die Arbeitnehmer dlc_j?wh_crstclhipg*;href I(Trbfn
rungen aus dem Arbeitsvertrag verlangen."”" Die Arbutmhxmgr "ml't‘h
indessen — wie die iibrigen Glaubiger™ - k-cm [‘_‘.IIHS!(_,]‘“SIFLL t 'l‘tmlg't\l':'”t
Fusionsvertrag, Fusionsbericht und Pru_fungscrgt:pm‘s, l;nmr:z _nn ehtun'
Art. 28 FusG die rechtzeitige Konsultation der Arbeitne me;\éqnh g_
sicher. Die Konsultation muss vor der Besc_:_h]ussfassung du_r‘cd 1['3( e:::i-
ralversammlung erfolgen, und diese muss iiber das Ergebnis der Kons

d 5 fie weiteren Nachweise in der dortigen TN 102;
: schaft (FN 2). S, 4425 und die weiteren I\m.hwt_,_[“: in der dortigen FN 102;
%ﬁ'{fﬂu‘];rintréal\llif:ﬁ[]l, 6, Kapitel, N. 88; Vischer, Einfuhrung (FN §1), S. 22, derselbe, Fu
sionsgesetz (FN 51), 8,303, ) .
% :::.T;:*E;:tuu Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (FN 17, § 57 N, 209.
2 Art, 25 Abs. L und 3 Fus((llx'.
1 Siehe Art, 25 Abs. 2 FusG. o . u -
s 2;2{1; %];tschaft (FN 2), 8. 4425; Vischer, Einfuhrung (FN 51), S_ 2] .fgf; selbe, 51;5
;innsgesew (FN 51}, §.302; Kldy/Turin (FN 6), 8. !4:_.Mewr—5.:"har4._5m il F:L(l)ng in das
;wué F'L;siu’nsgcsclz.f\l P11S.5141f, 52(35 Tschéini (FN 65_). ('?I“KHPM“EE)E;J,A:'i(] s
i Siche Art. 6 FusG sowie die Erliuterungen in der Botschaft (FN2), 5. 43938 L4425,
0 Siehe Art, 27 Abs. 2 FusG.
v Siehe vorn 1174 /d.
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tation informiert werden."” Erfolgt diese Konsultation nicht rechtzeitig,
50 kann die Arbeitnehmervertretung vom Gericht verlangen, dass es die
Eintragung der Fusion ins Handelsregister untersagt.'

IT1. Die Unwandiung
1. Die Regelung der Umwandlung im Rahmen des Fusionsgesetzes

Die Umwandlung — dem zurzeit noch geltenden Recht vor allem in
Gestalt der Umwandlung einer Aktiengesellschaft in eine GmbH
bekannt" — ist im vierten Kapitel des Fusionsgesetzes geregelt, also in
den Artikeln 53-68. Auch fiir die Umwandlung ist zudem das erste Kapi-
tel Giber «Gegenstand und Begriffe» des Fusionsgesetzes von Bedeu-
tung."** Ferner geht es im zweiten Abschnitt des siebten Kapitels um
Umwandlungen von Vorsorgeeinrichtungen und im achten Kapitel um
Umwandlungen unter Beteiligung von Instituten des offentlichen
Rechts."" Und schliesslich gelten auch fiir die Umwandlung die
«|glemeinsame[n] Vorschriften» des neunten Kapitels.'™

Bereits aufgrund einer Gegeniiberstellung des Aufbaus der gesetzli-
chen Ordnung der Fusion einerseits und der Umwandlung andererseits
wird deutlich, dass die Probleme, die es bei diesen Umstrukturierungs-
tatbestinden zu regeln gilt, im Wesentlichen die gleichen sind. Das ist
kein Zufall. Denn die Interessen, die aufgrund der beiden Umstrukturie-
rungstatbestinde tangiert sein kdnnen, sind iiber weite Strecken #ihnlich:
ebenso sind die gesetzlichen Vorkehren zum Schutz dieser Interessen und
insbesondere zur Herstellung von Transparenz im Prinzip die gleichen. '
Dementsprechend kann sich die nachfolgende Darstellung der Umwand-

lung auf die Grundziige und das den Umwandlungen Eigene beschriin-
ken.

2. Begriff und Formen der Umwandlung;
Arten zuldssiger Umwandlungen

a) Begriff der Umwandlung

Eine Umwandlung einer Gesellschaft im Sinne des Fusionsgesetzes
bedeutet, dass ihre Rechtsform geidndert wird, ohne dass sich dadurch
ihre Rechtsverhiltnisse veréindern."* Trotz Anderung der Rechtsform
behilt die Gesellschaft ihre rechtliche und wirtschaftliche Identitiit.
Gedndert wird allein ihr Rechtskleid. Es findet keine Neugriindung mit
anschliessender Vermagensiibertragung statt, sondern eine eigentliche
Umwandlung des Rechtstriigers."” Die Umwandlung bedingt darum kei-

Y Art, 28 Abs. 2 FusG.

AT, 28 Abs, 3 FusG.

M Siche Art. §24-826 OR.

2 Siehe Art. 1 1. FusG.

* Siehe Art. 97 bzw. Art, 99-101 FusG.

" Siehe Art. 102108 FusG.

" Vgl zum Gesagten auch Botschaft (FN 2), S, 4446 £

W Siehe Art, 53 FusG.

" Siche Botschaft (EN 2), 8. 4446; Meier-Schatz, Fusionsgesetz (FN 28), 8. 523,
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nerlei Rechtsnachfolge und somit auch keine Ubertragu.nge.ﬂ von Rfﬁl}]lh—
verhiltnissen. Auf der Ebene der juristischen Dogmatik be deutetcr mSﬁr
Vorgang jedenfalls dann ein Erdbeben, wenn aus el'rlie{'P?rso?ﬁjrllgfﬁl—ij
schaft eine Korperschaft werden soll;* aus der qu ‘um;r pr’_” e
entierten Jurisprudenz entsprechen diesem Erdbehuln WE; Idd. el L gie
Schwierigkeiten einer Anpassung der l)tsl}‘rrgerl internen 1} H-EF'??{‘“‘(
der Rechtszustindigkeiten im Aussenverhiltnis ans neue Rc‘.ttl sk tu*ﬁ .

Die geschilderte Konzeption der }Jn}wundlung wird durch e:n:j nc? es
Institut bestirkt, welches durch das Fusionsgesetz eingefiihrt wird, n::.\r;—
lich die Identifikationsnummer. Nach der neuen Besuanmqu i\:ofrll o
936a OR erhilt jede im Handelsregister eingetragene LESElSC ad :
Identifikationsnummer, die wihrend ihres ganzen Bef;tehen's -Jm ‘f: ken
auch im Falle einer Umwandlung — unveriindert bleibt. Die | Llil‘ll’l;h-.\_flt—
tionsnummer ist in erster Linie eme ‘r?gislerlt‘tcllrllﬁ@h? anwe"ﬁ.]ﬁ‘ t;l |
um eine Gesellschaft dauerhaft zweifelsfrei I|clcnl|lm‘c‘r¢nn 2u “qr_lzlc(.‘-p‘,
Firma und Sitz geniigen hierzu nicht. In der ]-iandclﬁrugl.&\tczpla_xm 1?‘"1 1:
Identifikationsnummer allerdings schon heute wzﬁ:gchen eingefiihrt;
mit Art. 936a OR wird sie nun gesetzlich verankert.”

b) Formen der Umwandlung

Das Fusionsgesetz kennt im Prinzip nur eine Eorj.n der Li?Wfindi;lnr;gi
die eingangs beschriebene, die als rtft.'h{.\_‘f(.;r."rmm.f(’.rmz'lc’ mm;nrl ”'ﬁ
bezeichnet wird, Wegen des Wechsels in der Reu}}ts.u ag‘(,rﬁcg‘lvl l'\
immerhin die Umwandlung einer Pe-rS(mnengcseI!scllatlrI} in eine } p‘rp:i‘r-
schaft'® als tbertragende Umwandlung zu begreifen.™ Dan:jntu |§: dle
Auflésung der bisherigen Gesellschaft zu verstehen, veilbmé eP*l{n::ha?tr
Ubertragung ihres Vermogens auf eine neu zu griindende I;,;‘,s, tg_. -
Diese Konzeption der Umwandlung liegt insbesondere dep ob] Iﬁ?;tl.(al e
rechtlichen Bestimmungen betreffend die Umwandlung einer ienge

<R H 54 4 3 q.a 158
sellschaft in eine GmbH™ zu Grunde.

¢) Arten zuliissiger Umwandlungen

Fusi alt di Umwand-
arallel zur Regelung der Fusion enthilt die Begelung der U
]unf;drezingn L]]_éralaltc?gb zu]%issiger Umwandlungen.' Auch beziiglich Um-

Siche Botschaft (FN 2), S. 4357 f., 4446. ) - L

:: ii:ﬁg Eiztzf"zLu eti\f(a Ri'm)le in Baker & McKenzie — Kommentar (FI:T 38), Vorbemt{kun
ven zu Art, 53-68 FusG, N. 15, Kléay/Turin (FN 6),58.27 1., Hans Caspar von f:(eréjnme
Et al ]|1tc£11él|ﬂ:tlii'()rm zu Fragen des ’I‘:':msatktmm;[cchls. -(_.}'lll‘p:J"J"W\lll'zV.ﬁ'}J'bgiL 'U\T-t
wamlll'a’ recht/verfdok/index php?datum=2004-02-09>, Stand: 09, Fehruar 2004 (besuch
am 14. April 2004), : )

w Siehe zu diesen Schwierigkeiten hinten T11/3. o o

:” :":T“ :ﬁ.ﬂﬁé:h;&?ﬁﬁ:ﬁiiﬁx (FN 2), 8. 4495; Adrian Dérig, Zur ldi_:r]nfl%{;mnnsnum—
‘mlzr“;e‘lniam A_rl 9362 OR, AJP 13 S, 405 ., 405 f; siche zur Identifikationsnummer

h Art. 111a f. revHRegV. '
12 lelghle zur Zulissigkeit einer solchen Umwandiung Art. 54 Abs, 2 und 3}“%3(1‘ —
19 :Siehr: Hans Caspar von der Crone et al., Internetplattform zu Fragen des Transaknons

rechts,  <hup//www.fusg.ch/umwandl/recht/v erfdok/index.php?datum=2004-02-09>.

Stand: 09, Februar 2004 (besucht am 15, April 2004} Kidy/] Turin (FN 6), 8. 27; Meier-
Schatz, Fusionsgesetz (FN 28), §. 523,

At 824-826 OR, _ o ‘

1 §iche zum Gesaglen Botschaft (FN 2), 8. 4357, 4446,

e Siehe Art. 54 FusG,
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wandlungen wird mit dem Fusionsgesetz der Schritt von der Zulsissigkeit
nur bestimmter, vom Gesetz geregelter Umwandlungen hin zur Zulissig-
keit moglichst vieler Umwandlungen getan. Gewisse Grenzen sind indes
auch hier vorgegeben, da die betroffenen Gesellschaftsformen von ihrer
Struktur her mitunter derart verschieden sind bzw. die Umwandlung mit
derart vielen Anpassungen in der neuen Gesellschaft verbunden sein
miisste, dass es an der fiir eine rechtsformindernde Umwandlung erfor-
derlichen grundsiitzlichen Kompatibilitiit der Ausgangs- und der Ziel-
Gesellschaftsform fehlt.”” Mit der gesetzlichen Regelung wird das bereits
unter dem noch geltenden Recht durch die Handelsregister- und die Bun-
desgerichtspraxis entwickelte Erfordernis der Kompatibilitiit der Rechts-
formen auch fiir die Umwandlung festgeschrieben.™ .

Dem Katalog zulissiger Umwandlungen liegen die gleichen Uberle-
gungen zu Grunde wie jenem der zulédssigen Fusionen." So ist der Grund
dafiir, dass sich zwar eine Kollektivgesellschaft in eine Aktiengesell-
schaft umwandeln kann, nicht dagegen eine Aktiengesellschaft in eine
Kollektivgesellschaft,* der gleiche wie jener, weswegen eine Kollektiv-
gesellschaft keine Aktiengesellschaft {ibernehmen kann:'* In beiden Fiil-
len wiirde der zu Gunsten der Gliubiger der Aktiengesellschaft beste-
hende Kapitalschutz preisgegeben und durch eine nicht die gleiche Ver-
lasslichkeit bietende personliche Gesellschafterhaftung ersetzt. Zulissig
ist demgegeniiber die Umwandlung einer Kollektivgesellschaft in eine
Aktiengesellschaft," wie ja auch die Absorption einer Kollektivgesell-
schaft durch eine Aktiengesellschaft zulissig ist.'

Gleich wie bei der Kombinationsfusion'™ muss sodann auch bei der
Umwandlung dafiir gesorgt werden, dass die neue, fortbestehende
Gesellschaft den fiir sie geltenden Griindungsvorschrifien geniigt."™
Damit soll beispielsweise verhindert werden, dass eine GmbH mit einem
Stammkapital von CHF 20000~ in eine Aktiengesellschaft mit einem
Aktienkapital von CHF 20000.— statt, wie vorgeschrieben, von mindes-
tens CHF 100 000.~ umgewandelt wird. Auch miissen etwa die fiir die
neue Gesellschaft massgeblichen Firmenbildungsvorschriften beachtet
werden. So muss eine sich in eine Aktiengesellschaft umwandelnde Kol-
lektivgesellschaft, welche aufgrund von Art. 947 OR die Namen der per-
sonlich haftenden Gesellschafter in der Firma tridgt, ihrer Firma nach Art.
950 OR den Rechtsformzusatz «AG» beiftigen, da sonst im Rechtsver-
kehr der unzutreffende Eindruck einer persénlichen Gesellschafterhaf-
tung auch fiir neve Schulden hervorgerufen wiirde, obwohl eine solche
Haftung nicht besteht.'

"V el. Botschalt (PN 2), 8. 4446.

" Siehe vorn 1./2.

“ Siche zu diesen Uberlegungen vorn I1./2./c; siche auch Botschaft (FN 2), S, 4446 .
'™ Siehe Art. 54 Abs. | und 2 FusG.

! Siche Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ und Art. 4 Abs, 2 lit. b FusG.

" Art. 54 Abs. 2 lit. a FusG.

' Siehe zum Letzteren Art. 4 Abs, 1 lit. ¢ und Art. 4 Abs. 2 lit. b FusG,

" Siehe Art. 10 FusG.

" Siche Art. 57 FusG.

" Siehe zum Gesagten Botschaft (BN 2), §. 4451 f.
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3. Anteils- und Mitgliedschaftsrechte

Neben der Einhaltung der Griindungsvorschriften stellen sﬁlch bm e1‘r£1::r
Umwandlung vielfiltige Fragen der Anpassung der nutg]]edictm%@:g:c, I'r-
lichen Ordnung ans neue Rechtskleid. Dabei gilt clf:r Gl'll.ndb-b:lu, db? (.‘le
Anteils- und Mitgliedschaftsrechte in der neuen Cresellfchn_il 7U walr;ﬁn
sind. ¥ Es geht darum, die interne Ordnung in der ursprungllch_cn (JLS{__‘ 3
schaft in eine funktional gleichwertige Ordnung in der neuen .GL;.,:!I-
schaft umzuwandeln. Art. 56 Abs. 2-5 FusG statuieren eu'uge.(_n‘ul‘u :Eu;-
ze, die die Gleichwertigkeit der Rechtsstellung der Gesellschafter ml der
neuen Gesellschaft sicherstellen sollen. So erhalten bei der Umwandl ung
ciner Genossenschaft in eine Aktiengesellschaft die fritheren ('"J‘-_enos.s?r{n
schafter mindestens eine Aktie der Ak}tlen'gescllschaft. Die f'\kngn. mls-
sen aus dem Genossenschaftskapital liberiert werden; {‘1‘\1:: ﬂ]:,.lhcritjl‘l_ll'l%lh—
pflicht darf nicht den Gesellschaftern :-lui'eflugl werden. iy h““:‘- l.nagyfgl;g.){
liche Veriinderung der Rechtsstellung der (_xcr_acﬂs_chal[ttfr klal.‘m 51: h JT(L Uc.r]
daraus ergeben, dass in der Genossenschaft z.wnlgend‘ l‘l.ds.i'l dr,-lﬂ’ 9@ -
stimmprinzip abgestimmt wird, in dqrv.i\ktlengc‘sellschdﬁ dcmge‘guulj er
orundsiitzlich nach der Kapitalbeteiligung. Dieser Systemwechsel ist
jcedoch bei einem Wechsel von einer Genossenschaft zu einer f’\%t_leng_&
sellschaft als gewollt zu erachten und muss denn auch eln§t11qu11]g
beschlossen werden.'” Die Auswirkungen eines solchen stlemm,u se 8
kénnen immerhin durch Slimnwcg;l'n_sakt‘len und ﬁt!|nn1rcclm.~bcm.l}1.-1;1;
kungen gemildert werden.'™ Schwu;ng}-;mtcn birgt sodann Iguc_h‘ ehlr\;;l die
Anpassung einer differenzierten Gewinn- und Verlust- :uvfuc. 1(3\!1‘;
kungsordnung in einer Kollcktwgescll.schaf}_ an eine glel_.t ;.wcr:t_xg&,\ :1

nung in einer Aktiengesellschaft. Denkbar wire hier unter Umstiinden die
Verwendung von Vorzugsaktien oder Partizipation sscheinen.

4. Voraussetzungen und Ablauf der Um wandlung

Die Voraussetzungen und den !:ih];:lll“lrd'cr Umwan}cﬂ]ung hat der Gesetz-
eber sinngemiiss gleich wie bei der Fusion geregelt:
gcl&r@’g&éﬁ‘;‘; ]:?uiiun der Fusionsvertrag, ist bei der L.lmwa.mdlung c?clr
Umwandlungsplan. Er wird durch die obersten Le-:lun'g‘s— oder V;iwéz -
tungsorgane erstellt und bedarf der einfachen Sch;l1{tfom1 WIIHEI e{-r
Zustimmung der Generalversammlung bzw. der Gesellbc,h.aftelz. ) ené
hiilt inshesondere die Statuten der angestrebten Geslcllschaﬁbfmnlg und
Jegt Anteils- und Mitgliedschaftsrechte nach der }meqnd]upgAe%E
Vergleichbar dem Umtauschverhiltnis bei der Fusion wird d]f,: A usi__f,i-
staltung der Anteils- und der Mitgliedschaftsrechte in der umgewandel-

W Siehe Art. 56 Abs. | FusG. ) i

168 Siehe zum Gesagten Botschaft ng l‘lj.l_b.t:l-—tzsub

12,84 ] orum von Art. 64 Abs, 1 lit. b FusG. A )

pit %18{16733“3 ggsagten anch Botschaft (FN 2), S. 4449-4451; Hans (.asglmr von der Crone
ee‘gﬂji . Internetplattform zu Fragen des Transaktionsrechts, chttp:;‘:www,fu‘sg.chfun%—
wandl/ pesell/index php?datum=2004-02-09>, Stand: 09. Februar 2004 (besucht am 15.
April 2004).

70 Art, 59 FusG. _

" Siehe Art. 60 FusG.
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ten Gesellschaft fiir die Gesellschafter den Ausschlag fiir ihre Entschei-
dung geben, fiir oder gegen die Umwandlung zu stimmen.

Im Umwandlungsbericht haben die obersten Leitungs- und Verwal-
tungsorgane — wiederum wie bei der Fusion — die Umwandlung rechtlich
und wirtschaftlich zu erldutern und zu begriinden.” Das gilt insbesonde-
re mit Bezug auf die Rechtsstellung der Gesellschafter in der neuen
Gesellschaftsform.'™

Entsprechend Art. 15 FusG fiir die Fusion schreibt Art, 62 FusG
sodann vor, dass der Umwandlungsplan und Umwandlungsbericht von
einem besonders befihigten Revisor zu priifen sind. Dieser priift insbe-
sondere, ob die Rechte der Gesellschafter gewahrt werden.'™

Anschliessend erhalten die Gesellschafter gestiitzt auf Art. 63 FusG —
gleich wie bei einer Fusion — Einsicht in die erstellten Unterlagen.

Nachdem sichergestellt ist, dass die Gesellschafter sich umfassend
informieren konnten, hat die Generalversammlung bzw. haben die
Gesellschafter der umzuwandelnden Gesellschaft das letzte Wort. Fiir
den Umwandlungsbeschluss sind je nach den in Frage stehenden Gesell-
schaftsformen unterschiedliche Mehrheiten erforderlich.” Die Uberle-
gungen, die hinter der differenzierten Ordnung der erforderlichen Mehr-
heiten stehen, sind im Wesentlichen die gleichen wie jene hinter der ent-
sprechenden Regelung bei der Fusion:"” Wiederum wird grundsiitzlich
von den in den betreffenden Gesellschaften geltenden Quoren ausgegan-
gen, wobei den Gesellschaftern nicht gegen ihren Willen weitere Leis-
tungspflichten aufgezwungen werden sollen. So miissen etwa bei der
Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in eine Genossenschaft — wegen
des Wechsels zum zwingenden Kopfstimmprinzip, zu einer Treuepflicht
usw. — alle Gesellschafter zustimmen.'"™ Oder es miissen bei der Um-
wandlung einer Aktiengesellschaft in eine GmbH alle betroffenen
Aktionire einer allfdlligen Nachschusspflicht zustimmen,'”

Der Umwandlungsbeschluss bedarf der dffentlichen Beurkundung "™
Die 6ffentliche Beurkundung rechtfertigt sich im Zusammenhang mit der
Umwandlung nicht nur wegen des Bediirfnisses nach Rechtssicherheit.
Sie ist auch erforderlich, weil die Gesellschaft durch die Umwandlung
neu mitunter eine Rechtsform annimmt, deren Begriindung einen 6ffent-
lich beurkundeten Errichtungsakt voraussetzt,'”

Anschliessend ist die Umwandlung ins Handelsregister einzutragen '
Mit der Eintragung wird sie rechtswirksam.™ Die Handelsregistereintra-
" Siehe Art. 61 FusG.

""" Siehe Art, 61 Abs. 3 it d—f FusG,

""" Siche Art. 62 Abs. 4 FusG.

" Siehe tm Einzelnen Art, 64 FusG.

" Siche Botschaft (FN 2), S. 4457 und 4417-4419.
' Siehe Art. 64 Abs. 1 lit. b FusG.

" Siehe Art. 64 Abs. 1 lit. a FusG,

A, 65 FusG,

" Siehe Art. 57 FusG: Beachtung der massgeblichen Griindungsvorschrifien bei einer
Umwandlung; siche zum Gesagien Botschaft (FN 2), §. 4457,

' Siche Art. 66 FusG,

" Art 67 FusG,
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gung wirkt demnach auch hier konstitutiv.™ Auch hier ist von der kons-
t (=]

titutiven Eintragungswirkung die Frage zu untersch?iden. ob der Eintra-
gung im Falle einer mangelhatten Umwandlung heilende Wirkung oder
der offentliche Glaube zukommt.

5. Schutz der Gliubiger und Arbeitnehmer

Zwar bestehen fiir die Gliubiger keine grossen Gefahren bei einer
Umwandlung. Denn anders als bei der Fusion kommt es bei ’8130.1'
Umwandlung nicht zu einer Verschiebung von Vermogen zfut einen ande-
ren Rechtstriger bzw. besteht aufgrund der Umstrukturierung keuf R_J:,ﬁ-
ko einer verschlechterten Bonitiit eines Schuldners. Auch kornmt es nicht
wie bei einer Spaltung zu einer Ausgliederung von Vemmgens“:ﬁrtcn.
Das vorhandene Vermogen bleibt bei einer Umwandlung erhalten.™

Fine Verinderung der Position der Gliubiger ergibt sP_ch somit hCI.
einer Umwandlung zwar nicht daraus, dass sich die Vernmgcgs].agc du
Schuldner-Gesellschaft veriindern wiirde, jedoch u_mc_r_Ums:lu.n‘dcn aus
ciner Verdnderung des Haftungsregimes. Das gilt beispielsweise im Falle
einer Umwandlung einer Kollektivgesellschaft in eine {J_x_j?ucngesell-
schaft: Hier tritt an die Stelle einer pergﬁnhchen, subsidiiiren Gesell-
schafterhaftung eine ausschliessliche Haftung der Gesellschaft. Darum
ist den Interessen der Gliubiger bei der Umwandlung einer K.t)l(-1
lektivgesellschaft in eine Akti_e-ngescllschafl Reuhnun_g_zy ns{ger}‘]ur}
ecine Weiterhaftung der vormaligen Kollektivgesellschatter Vl.]\]l.libt;‘. en.
Die personlich haftbaren K(Jl.lcktivgcas:cl]sch:}fl'cr haften auch als A ‘.tli)l'{'li‘_l-
re noch wihrend dreier Jahre persijphch weiter fiir Schulden, welche die
Kollektivgesellschaft eingegangen ist.”™

1V. Gemeinsame Vorschriften

Das neunte Kapitel des Fusionsgesetzes enthilt Vorschriften, die h.ir
alle vier Umstrukturierungstatbestéinde gleichermassen gelten, Ht?l’\:'{‘.lrg‘t,‘-
hoben sei die Regelung der Anmeldung beim (_ll'U]ldleChlllTll.. \({.Iz:l:.r ist
jedoch auf die verschiedenen Erleichterungen zu Gunsten von kleinen
und mittleren Unternehmen einzugehen.

1. Erleichterungen fiir kleine und mittlere Unternehmen

Das Fusionsgesetz sieht fiir kleine und mittlere Unternehmen — dcf}-l
niert in Art. 2 lit. ¢ FusG — vielfache Erleichterungen vor. Dies ISE‘ sach-
gerecht, denn die umfassenden gesetzlichen Regelungen im chm.tu-,l_{der
Dokumentierung und Begriindung einer l_!m_slrukql-.lr;:cn.mg._uml ti;,r[ er-
stellung von Transparenz — im Falle der F:.lﬂ(l]"i: I-'umm.ml:-c:‘z_wh.l:. rii unﬁ
von Fusionsvertrag und Fusionsbericht, EJE'WEI.hI'Ull‘E von Emfa‘ld’ll e -.-.111
kostspielig und binden Ressourcen von ‘Fuhrungskraften. Wo in Lleéqﬁrutn
Verhiltnissen potenziell schutzbediirftige Qesellschafter keinen chutz
durch Berichterstattung, Priifung und Einsicht verlangen, muss darum

5 Botschaft (FN 2), 8. 4458, e
- : b Bnitensoscets (F 526,

W V). zum Gesagten Meier-Schatz, Fusionsgesetz (FN 28), §.526, o

o Siﬁhc Art. 68 AEI“)S, | FusGs: siche zum Gesagten Botschaft (FN 2), §. 4458 [ und 442061,
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darauf verzichtet werden kénnen.'" So kénnen kleine und mittlere Unter-
nehmen auf die Erstellung eines Fusions- bzw. Umwandlungsberichts
verzichten,™ ebenso auf die Priifung der gesetzlich geforderten Doku-
mente der Umstrukturierung durch einen besonders befiihigten Revisor'
sowie auf das Einsichtsverfahren'™, sofern jeweils alle Gesellschafter
zustimmen. Dieses Einstimmigkeitserfordernis bedeutet freilich nicht,
dass eine Fusion bzw. Umwandlung durch Minderheitsbeteiligte verhin-
dert werden kénnte, sondern einzig, dass gegebenenfalls das ordentliche
Verfahren durchlaufen werden muss.” Sodann betreffen die Erleichte-
rungen fir kleine und mittlere Unternehmen nur den Schutz der Gesell-
schafter, wihrend es bei den Glaubiger- und Arbeitnehmerschutzbestim-
mungen keine Lockerung gibt,'”

Die Bedeutung der skizzierten Erleichterungen fiir kleine und mittlere
Unternehmen ist sehr gross, Rund 99 Prozent der Schweizer Unterneh-
men diirften nidmlich als kleine oder mittlere Unternehmen im Sinne von
Art. 2 lit. e FusG zu qualifizieren sein.'™

2. Anmeldung beim Grundbuchamt

Wie wiederholt betont, bewirkt die Fusion einen Rechtsiibergang
durch Universalsukzession. Die iibernehmende Gesellschaft wird also
mit der Eintragung des Fusionsbeschlusses ins Handelsregister ipso iure
Eigentiimerin der Grundstiicke und Inhaberin beschriinkter dinglicher
Rechte der iibertragenden Gesellschaft, Es liegt ein Tatbestand des aus-
serbuchlichen Erwerbs vor."™ Damit wird die Grundbucheintragung (vor-
liufig) unrichtig. Unrichtig wird die Grundbucheintragung auch auf-
grund einer Umwandlung: Zwar ist die Gesellschaft, die Eigentiimerin
eines Grundstiicks ist, noch immer dieselbe — die Frage der Universal-
sukzession stellt sich insofern nicht —, doch hat ihr Rechtskleid, das aus
der Grundbucheintragung hervorgeht, geiindert;" Eigentiimerin ist bei-
spielsweise nicht mehr die X AG, sondern die X GmbH. .

Im Falle einer Fusion muss die iibernechmende Gesellschaft alle Ande-
rungen, die sich fiir das Grundbuch aus der Fusion ergeben, grundsiitz-
lich innert dreier Monate seit Eintritt der Rechtswirksamkeit der Fusion
beim Grundbuch anmelden." Solange diese Berichtigung noch nicht
erfolgt ist, kann die iibernehmende Gesellschaft, obwohl Eigentiimerin,

1687

Vgl. zum Gesagten Christian J. Meier-Schatz, Fusionsgesetz und KMU, ZBJV 135"

S.29 ff., 45-48 (zitiert: KMU),

AL 14 Abs, 2 baw. Att, 61 Abs. 2 FusG.

AL 15 Abs. 2 bzw. Art. 62 Abs. 2 FusG.

AT 16 Abs, 2 bzw. Arl, 63 Abs. 2 FusG,

" Siehe Kidy/Turin (FN 6), 8. 14, Erbe/JaussiiTheiler (FN 28), 8. 825.

% Erbellaussi/Theiler (FN 28), 8. 826.

“ Siehe die Hinweise in der Botschaft (FN 2), S. 4366 FN 32: siche auch
Erbe/Jaussi/Thetler (FN 28), 8. 828; Kléy/Turin (FN 6), S. 14; Meier-Schatz, Fusions-
gesetz (FN 28), §. 525; derselbe, KMU (FN 187), S. 35.

" Vel Art, 656 Abs. 2 ZGB.

" Val. dazu nuch Vischer, Einfuhrung (FN 51), S, 18; derselbe, Fusionsgesetz (FN 517,
5,299,

AL 104 Abs. | FusG; siche hierzu auch Art, 18a revGBY,
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noch nicht iiber das Grundstiick verfiigen.” Sie wird darum die erforder- -

liche Berichtigung veranlassen, sobald sie {iber ein durch die Fusion
erworbenes Grundstiick verfiigen will. Zu berichtigen sind die Eintrige
auch bei einer Umwandlung. Dabei geht es bei der Fusion wie auch bei
der Umwandlung nicht darum, einer Gefahr der Verfligung durch einen
nicht Verfiigungsberechtigten entgegenzuwirken, wird doch mit dem Ein-
tritt der Rechtswirksamkeit der Fusion die iibertragende Gesellschaft
geldscht'™ bzw., besteht ohnehin Identitit zwischen der Eigentiimerin vor
und jener nach der Umwandlung. Ziel ist allein die geordnete, moglichst
richtige Registerfithrung, weshalb denn auch eine recht grossziigige
Dreimonatsfrist gewihrt wird.” Angesichts dieser Zielsetzung ist die
Dreimonatsfrist als Ordnungsfrist zu verstehen ™

Umgehend nach Eintritt der Rechtswirksamkeit hat die Eintragung im
Grundbuch bei einer Fusion von Vereinen oder von Stiftungen zu erfol-
gen, wenn der iibertragende Rechtstrager nicht im Handelsregister einge-
tragen ist" Diesfalls besteht niimlich das Risiko einer Verfiigung iiber
das Grundstiick durch einen nicht Verfiigungsberechtigten, da der — nicht
im Handelsregister eingetragene — iibertragende Rechistriger nicht
geloscht werden, formell also weiterexistieren und Verfiigungsgeschifte
vornehmen kann

Im Falle ciner Fusion von Vereinen oder Stiftungen, bei der der iiber-
tragende Rechtstriiger nicht im Handelsregister eingetragen ist, «bedarf
es als Ausweis fiir die Eigentumsiibertragung fiir das Grundbuch einer
dffentlichen Urkunde iiber die Tatsache, dass das Eigentum an den
Grundstiicken auf den iibernehmenden Rechistréger libergegangen
ist» @ Diese Urkunde stellt das Beweisstiick dar, das im Hinblick auf die
Eintragung des Eigentumsiibergangs ins Grundbuch vorgewiesen werden
muss. Der Notar, der eine solche 6ffentliche Urkunde errichtet, ist zur
Anmeldung bei den Grundbuchidmtern namens des iibernehmenden
Rechtstrigers befugt.”

V. In-Kraft-Treten des Gesetzes und Anderungen
des bisherigen Rechts

Das Fusionsgesetz tritt am 1. Juli 2004 in Kraft. Es findet nach Art,
110 FusG auf Fusionen, Spaltungen, Umwandlungen und Vermogens-
iibertragungen Anwendung, «die nach seinem Inkrafttreten beim Han-
delsregister zur Eintragung angemeldet werden». Demzufolge sind
Umstrukturierungen, die am 1. Juli 2004 oder nach diesem Datum ins

" Siehe Art, 656 Abs, 2 ZGB.

A, 21 Abs, 3 FusG.

e ypl, Botschaft (FN 2), 5. 4486,

20 Qiehe Botschaft (FN 2), 8. 4486; Koslar in Baker & McKenzie — Kommentar (FN 38),
N. 1 zu Art. 104 FusG.

o Art, 104 Abs. 2 lit. a FusG.

= Siche zum Gesagten Botschaft (FN 2), 5. 4487: Koslar in Baker & McKenzie — Kom-
mentar (FN 38), N. 2 zu Art. 104 FusG.

w1 Ar, 104 Abs. 3 FusG (Hervorhebung hinzugefilgt); siehe hierzu priizisierend Art, 18a
Abs. 1 lit. b revGBV.

o A, 104 Abs. 4 FusG.,
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Handelsregister eingetragen werden, auch dann nach neuem Recht zu
beurteilen und abzuwickeln, wenn sie schon zuvor geplant und vorberei-
tet werden.” Umgekehrt unterstehen Fusionen, bei denen der — fiir die
Fusion konstitutiv wirkende — Beschluss der untergehenden Gesell-
schaft™ vor dem 1. Juli 2004 erfolgt und ins Handelsregister eingetragen
worden ist, mit Bezug auf Vollzugshandlungen und eine allfillige spiite-
re rechtliche Beurteilung der Umstrukturierung dem bisherigen Recht.

Mit In-Kraft-Treten des Fusionsgesetzes werden die obligationen-
vechtlichen Bestimmungen tiber Fusion und Umwandlung aufgehoben;
so etwa die Bestimmung iiber das Quorum fiir eine Auflosung der
Aktiengesellschaft ohne Liquidation (Art. 704 Abs. 1 Ziff. 8 OR), denn
fortan gilt Art. 18 FusG, und sodann freilich vor allem Art. 748-750 OR
(Fusion von Aktiengesellschaften) und Art. 824-826 OR (Umwandlung
einer Aktiengesellschaft in eine GmbH).

M Siehe Bolschaft (FN 2), S, 4491,

o Siche zur konstitutiven Wirkung dieses Beschlusses Forstmoser/Meier-Hayoz .
(FN 170§ STN. 150, # schlusses Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel



