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I. Das Fusionsgesetz als liickenhafte Kodifikation
des Strukturdnderungsrechts

Der Schweizer Gesetzgeber hat sich um die Jahrtausendwende fiir eine
Kodifikation des Umstrukturierungsrechts durch das Mitte 2004 in Kraft
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getretene Fusionsgesetz vom 3. Oktober 2003 entschieden. Bis dahin
waren nur in recht liickenhafter und auf wenige Kombinationsoglichkeiten
beschriinkter Form die Fusion' und die Umwandlung2 geregelt. Demgegen-
iiber ist das Fusionsgesetz ganz dhnlich wie das deutsche Umwandlungs-
gesetz durch einen breiten rechtsformiibergreifenden Anwendungsbereich
und eine fast alle Grundfragen systematisch erfassende Regelung gekenn-
zeichnet. Es verfolgt also einen Kodifikationsansatz®. Den Anstoss fiir das
Gesetzgebungsverfahren gab der Anfang der 1990er Jahre geplante und
dann gescheiterte EWR-Beitritt der Schweiz, der eine Angleichung des
Schweizer Rechts an die Fusions- und Spaltungsrichtlinie erforderlich ge-
macht hitte. Es kann daher nicht erstaunen, wenn sich das Schweizer Fu-
sionsgesetz unter dem Stichwort der Europakompatibilitéit4 weitgehend an
den EU-Standards orientiert’. Das gilt auch fiir die grenziiberschreitenden
Strukturédnderungen, bei denen sich das Schweizer Recht® an dem seiner-
zeit vorliegenden Entwurf der EU-Kommission fiir die Zehnte Gesell-
schaftsrechtliche Richtlinie zur grenziiberschreitenden Fusion’ orientierte —

' So gestatteten die Art. 748-750, 770 Abs. 3 und 914 OR a.F. nur die Absorptions-
und Kombinationsfusion zwischen Aktiengesellschaften, die Absorptionsfusion zwischen
Kommanditaktiengesellschaften, die Absorptionsfusion zwischen Aktiengesellschaften
und Kommanditaktiengesellschaften sowie die Absorptionsfusion zwischen Genossen-
schaften (siehe dazu etwa Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizerisches Aktienrecht,
1996, § 57 N. 25).

% Gesetzlich vorgesehen war in Art. 824-826 OR a.F. nur die Umwandlung einer Ak-
tiengesellschaft in eine Gesellschaft mit beschriankter Haftung, nicht jedoch umgekehrt
(dazu dann aber BGE 125 III 18).

3 Das Idealbild einer Kodifikation weist nach Jeremy Bentham drei Hauptmerkmale
auf: Sie ist sachlich, rdumlich und zeitlich universal, indem sie einen Lebensbereich um-
fassend und einheitlich fiir ein Staatsgebiet normiert und dabei unter Ausschaltung histo-
rischer Zufilligkeit ein geistig vorgegebenes Rechtssystem moglichst dauerhaft festlegt.
Die Kodifikation ist zweitens durch einen systematischen Aufbau gekennzeichnet und sie
verdrangt schliesslich drittens richterliches Ermessen (siehe dazu Coing, Handbuch der
Quellen und Literatur der neueren europdischen Privatrechtsgeschichte, Bd. I111/1, 1982,
S. 4 f. und Miinch, in: Behrends/Sellert (Hrsg.), Der Kodifikationsgedanke und das Mo-
dell des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB), 2000, S. 147 ff. jeweils unter Hinweis auf die
von Etienne Dumont 1828 unter dem Titel ,,De 1’organisation judiciaire et de la codi-
fication* veroffentlichte Schrift Benthams).

4 Siehe dazu generell Jung, ZSR 2010, 513 ff.

> Botschaft des Bundesrates zum Bundesgesetz iiber Fusion, Spaltung, Umwandlung
und Vermogensiibertragung vom 13. Juni 2000, BBI. 2000, 4343, 4515 ff.; siehe zu den
wichtigsten Unterschieden zwischen dem Schweizer Recht und dem Richtlinienrecht die
Botschaft FusG a.a.O., S. 4516 und Bdckli, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., 2009, § 3
N. 428.

% Art. 163a ff. IPRG.

" Richtlinie 2005/56/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26.10.2005
tiber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten
(ABI. L 310/1 v. 25.11.2005); siche zum Entwurfstext KOM 2003/0703 endg.
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und dies nicht nur fiir die Fusion, sondern auch fiir die Spaltung und Ver-
mogensiibertragung.

Wer sich mit den Strukturinderungen ausserhalb des Schweizer Fu-
sionsgesetzes befasst, muss die externen und internen Liicken dieses relativ
geschlossenen Systems in den Blick nehmen. Die externen Liicken entste-
hen dadurch, dass das Fusionsgesetz nur bestimmte Formen der Struktur-
dnderung mit bestimmten Charakteristika iiberhaupt erfasst. Das Gesetz
regelt ndmlich zundchst nur die Umwandlung, d. h. den identitdtswahren-
den Rechtsformwechsel (Art. 53 ff. FusG), und im Bereich der vermogens-
ibertragenden Strukturinderungen solche, die wie die Fusion und die Spal-
tung sowie (mit Einschrinkungen) die Vermogensiibertragung durch den
Mechanismus der Universalsukzession, den Verzicht auf eine Liquidation
sich auflosender Rechtstriger sowie die direkte Kombination von Ver-
mogens- und Anteilsiibertragung bei Identitdt der Anteilsinhaber gekenn-
zeichnet sind. Deshalb gibt es Strukturinderungen, die sich wie jedenfalls
die Vermogensiibertragung durch Singularsukzession, die Ubernahme mit-
tels Anwachsung und die Quasifusion so deutlich von den im Fusions-
gesetz geregelten Strukturdnderungen unterscheiden, dass sie nach allge-
meiner Ansicht schon gar nicht in den Anwendungsbereich des Gesetzes
und des von diesem festgelegten numerus clausus der Strukturdnderungen
fallen.® Thre Zuldssigkeit richtet sich daher grundsitzlich allein nach den
allgemeinen Regeln bzw. anderen Spezialtatbestinden (Art. 181, 579 OR).
Denkbar ist bei wirtschaftlich vergleichbaren Strukturidnderungen lediglich
noch die sogleich eingehend zu erdrternde analoge Anwendung einzelner
Schutznormen des Fusionsgesetzes. Zu dieser Frage fehlt es in der Schweiz
leider noch durchgehend an Rechtsprechung9 und zumeist auch an néher
begriindeten Stellungnahmen in der Literatur'’.

8 Hinsichtlich der zweistufigen sog. unechten Fusionen und Spaltungen ist dies frei-
lich besonders umstritten (dazu niher unter D. IV. und D. V.).

® Vgl. hingegen zur Frage einer analogen Anwendung des dtUmwG u. a.: LG Ham-
burg AG 1997, 238 (ablehnend); LG Karlsruhe DB 1998, 120 (befiirwortend); Bay.
ObLG ZIP 1998, 2002 (ablehnend); LG Miinchen ZIP 2006, 2036 (ablehnend).

10" Ausnahmen bilden etwa Amstutz/Mabillard, Fusionsgesetz (FusG) — Kommentar,
2008, Systematischer Teil (ST) N. 396 ff.; Beretta, Strukturanpassungen, Fusion — Spal-
tung — Umwandlung — Vermogensiibertragung, SPR VIII/8, 2006, S. 47 ff. (fiir die Ver-
mogensiibertragung mittels Singularsukzession sowie die unechte Fusion und Spaltung);
Pfeifer/Meier, AJP 2004, 833 ff. und Sanwald, Austritt und Ausschluss aus AG und
GmbH, 2009, S. 439 ff., 447 f., 464 f. und 474 ff. (fiir die unechte Fusion, Quasifusion
und unechte Spaltung); siehe aus der deutschen Literatur demgegeniiber nur Leinekugel,
Die Ausstrahlungswirkungen des Umwandlungsgesetzes, 2000; Schnorbus, Gestaltungs-
freiheit im Umwandlungsrecht, 2001; S. Schwenzer, Unechte Verschmelzungen und un-
echte Spaltungen, 2003; fiir das Osterreichische Recht Riiffler, Liicken im Umgriindungs-
recht — Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrige, Vermogensiibertragungen, Aus-
gliederungen, 2002; Hiigel, Verschmelzung und Einbringung, 1993.
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Die internen Liicken entstehen dadurch, dass die prinzipiell vorge-
sehenen Strukturdnderungen nur in bestimmten Kombinationen zugelassen
sind. So wird etwa die Liste der zuldssigen Fusionen in Art. 4 FusG allge-
mein als abschliessend betrachtet.'' Diese interne Unzulissigkeit mancher
Strukturdnderungen ist weitgehend durch die das Fusionsgesetz leitenden
Schutzprinzipien bedingt. So werden eine Fusion, Spaltung oder Umwand-
lung im Rahmen des Fusionsgesetzes nur dann zugelassen, wenn sich bei
dieser die Grundsitze der Kontinuitit der Mitgliedschaft und der Register-
publizitit sowie des Minderheiten-, Gldubiger- und Arbeitnehmerschutzes
einigermassen verwirklichen lassen. Anderenfalls spricht der Gesetzgeber
von einer sog. qualifizierten Inkompatibilitiit der beteiligten Rechtstriger.'?
So sind Strukturdnderungen unzulissig, die zu einem Verlust der Mitglied-
schaft fithren, wie dies etwa bei der Umwandlung einer Aktiengesellschaft
in eine Stiftung oder Anstalt der Fall wire."* Aus Griinden des Gliubiger-
schutzes sind Umstrukturierungen mit den Kennzeichen des Fusionsge-
setzes nicht moglich, bei denen eine Gesellschaft mit festem Grundkapital
in einer solchen ohne festes Grundkapital aufgeht bzw. in eine solche um-
gewandelt wird.'* Damit die gldubigerschiitzenden Liquidationsvorschrif-
ten nicht umgangen werden konnen, darf sich eine Gesellschaft mit stren-
gem Liquidationsregime auch nicht in eine solche ohne strenges Liquida-
tionsregime umwandeln."> Eine Aktiengesellschaft kann daher beispiels-
weise nicht in eine einfache Gesellschaft umgewandelt werden. Daneben
gibt es auch ausserhalb des Fusionsgesetzes liegende Griinde wie etwa die
Sicherung der Zweckbindung des Stiftungsvermogens, welche die grund-
sétzliche Unzuldssigkeit der Umwandlung von Stiftungen in Gesellschaf-
ten bedingt.16 Bei einer innerhalb des grundsitzlichen Anwendungsbereichs
des Fusionsgesetzes liegenden, nach dem numerus clausus-Prinzip jedoch
zwingend unzuldssigen Strukturdnderung stellt sich noch die sogleich
niher zu erorternde Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen diese
auf ausserhalb des Gesetzes liegenden Wegen durchgefiihrt werden kann.

""" Sieche dazu nur Morscher, in: Watter/Vogt/Tschini/Daeniker (Hrsg.), Basler Kom-
mentar Fusionsgesetz (BSK-FusG), 2005, Art. 4 N. 3; Meier-Hayoz/Forstmoser, Schwei-
zerisches Gesellschaftsrecht, 10. Aufl., 2007, § 25 N. 48; zu einer Ubersicht iiber die zu-
lassigen Fusionen a.a.O. N. 106.

% Botschaft FusG (Fn. 5), S. 4393.
13 Botschaft FusG (Fn. 5), S. 4358 und 4469.
* Botschaft FusG (Fn. 5), S. 4395.

15 Botschaft FusG (Fn. 5), S. 4395.

18 Albrecht, in: Vischer (Hrsg.), Ziircher Kommentar zum Fusionsgesetz (ZK-FusG),
2. Aufl., 2012, Art. 4 N. 11; vgl. auch zur Bedeutung der Zweckwahrung bei Fusionen
zwischen Stiftungen Art. 78 Abs. 2 FusG und die Botschaft FusG (Fn. 5), S. 4469.
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II. Generelle Zulidssigkeit von Strukturinderungen
ausserhalb des Fusionsgesetzes

Im Zusammenhang mit der Behandlung von ausserhalb des Fusionsgeset-
zes liegenden Strukturdnderungen stellt sich zunéchst die Frage ihrer Zu-
lassigkeit. Diese wird mit Recht nur vereinzelt angezweifelt.

Das Fusionsgesetz strebt keine abschliessende Regelung aller gesell-
schaftsrechtlichen Umstrukturierungen an. Was die externen Liicken anbe-
trifft, so ldsst es die anderweit geregelten Vorginge der Vermogensiiber-
tragung durch Singularsukzession, der Sitzverlegung, des Gesellschafter-
wechsels, der Auflosung und Liquidation, der Ubernahme mittels Anwach-
sung oder der Konzernbildung grundsitzlich unberiihrt. Dies ergibt sich
zwar nur zum Teil ausdriicklich aus dem Gesetz selbst'’, im Ubrigen je-
doch durch Auslegung aus dem beschrinkten Regelungsgegenstand und
-ziel des Fusionsgesetzes (vgl. Art. 1 FusG). Hinsichtlich der internen
Liicken, die durch den numerus clausus der vom Fusionsgesetz geregelten
Umstrukturierungen entstehen, hat der Gesetzgeber zudem wiederholt zum
Ausdruck gebracht, dass das Gesetz auch insoweit Sperrwirkungen nur
beziiglich der ,,echten”, d. h. mit den jeweiligen Merkmalen und Privile-
gierungen des Gesetzes ausgestatteten Strukturinderungen entfalten wollte
und dass er das Institut der Vermogensiibertragung bewusst auch dazu
geschaffen hat, um den von einer im Gesetz geregelten Fusion, Spaltung
oder Umwandlung generell oder in bestimmten Kombinationen ausge-
schlossenen Rechtstriagern eine im Ergebnis wirtschaftlich gleichwertige
Umstrukturierung zu ermtiglichen.18

Vor dem Hintergrund der das Gesellschaftsrecht als Grundsatz prigen-
den Vertragsfreiheit konnte sich die Unzuldssigkeit daher allenfalls nach
den Grundsitzen der Gesetzesumgehung ergeben.19 Es kann an dieser Stel-
le nicht ndher auf die umfingliche Diskussion iiber die zumeist verneinte
eigenstindige Bedeutung der Lehre von der Gesetzesumgehungm oder auf

7 Siehe lediglich Art. 55 Abs. 3 und 4, 69 Abs. 2 FusG.

18 Siehe nur Botschaft FusG (Fn. 5), S. 4462 und 4394.

9 Dazu etwa Amstutz/Mabillard (Fn. 10), ST N. 410 ff.; Beretta (Fn. 10), S. 53 ff.;
Pfeifer/Meier (Fn. 10), S. 837 und Sanwald (Fn. 10), S. 464 und 476 f.

* Nach heute h.M. kommt der Gesetzesumgehung neben der Liickenschliessung
durch Analogie keine eigenstindige Bedeutung zu, da die Rechtsfolge einer Gesetzes-
umgehung in der analogen Anwendung der umgangenen Norm liege; grundlegend dazu
A. Teichmann, Die Gesetzesumgehung, 1962, S. 78 ff. et passim; ferner etwa Kramer,
Juristische Methodenlehre, 3. Aufl., 2010, S. 208; zu Gemeinsamkeiten und Unterschie-
den der Analogie und der Gesetzesumgehung Benecke, Gesetzesumgehung im Zivilrecht
— Lehre und praktischer Fall im allgemeinen und Internationalen Privatrecht, 2004,
S. 164 ff.
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ihre Voraussetzungen21 und Rechtsfolgen22 eingegangen werden. Festzu-
halten ist fiir das Fusionsgesetz lediglich Folgendes: Da nicht nur Verbots-
gesetze, sondern alle jedenfalls zwingenden Normen umgangen werden
konnen®, sind die fusionsgesetzlichen Bestimmungen immerhin prinzipiell
umgehungsfihig. Da das Fusionsgesetz mit zahlreichen belastenden Re-
gelungen klar umrissene Schutzziele verfolgt (Art. 1 Abs. 2 FusG), ist es
sogar besonders anfillig fiir Umgehungen.”*

Gegen die generelle Annahme einer unzulidssigen Gesetzesumgehung
spricht jedoch zunichst, dass der Gesetzgeber zumindest im Zusammen-
hang mit den internen Liicken und bei Verwendung des Instituts der Ver-
mogensiibertragung die Rechtstriager ausdriicklich auf Wege verwiesen hat,
die teilweise ausserhalb des Gesetzes liegen.25 Dariiber hinaus enthilt das
Fusionsgesetz nicht nur belastende, sondern auch privilegierende Regelun-
gen, so dass mit der Wahl einer alternativen Umstrukturierungsform auch
Nachteile wie insbesondere der hidufige Verzicht auf die Universalsukzes-
sion verbunden sind. Schliesslich wurden die ausserhalb des Gesetzes
liegenden Wege bereits vor dessen Inkrafttreten in grossem Stil beschrit-
ten, so dass sie dem Gesetzgeber bekannt waren und von ihm, der die Um-
strukturierung mit den Regelungen des Fusionsgesetzes lediglich erleich-
tern und rechtssicher ausgestalten wollte,26 ausdriicklich hitten verboten
werden miissen, um per se als unzuldssige Umgehungen zu gelten.27

Dariiber hinaus kann eine unzulédssige Umgehung iiberhaupt nur in Be-
tracht kommen, wenn wirtschaftlich ein der im Fusionsgesetz geregelten
Fusion, Spaltung etc. vergleichbares Ergebnis erzielt wird.?® Moglich ist
dies nur durch eine Kombination mehrerer Verfahrensschritte bzw. Rechts-
institute, wie das etwa in den noch nidher zu behandelnden Fillen der sog.
unechten Fusion und Spaltung der Fall ist.” Nach der subjektiven Lehre

2! Hier geht es um die objektiven und ggf. subjektiven Kriterien der Abgrenzung zur
blossen Tatbestandsplanung bzw. Gesetzesvermeidung; dazu eingehend Benecke (Fn. 20),
S.91 ff.

2 Siehe dazu eingehend Benecke (Fn. 20), S. 97 ff.

3 Zur Umgehungsfihigkeit jedenfalls von zwingenden und sogar von dispositiven
Normen Benecke (Fn. 20), S. 94 ff. und 369 f.

* Zur Bedeutung des Normziels und insbesondere von Schutzzielen fiir die Gesetzes-
umgehung Benecke (Fn. 20), S. 91 ff. und 216.

» Siehe etwa Botschaft FusG (Fn. 5), S. 4362 und 4394.

% Botschaft FusG (Fn. 5), S. 4354 et passim.

7 So etwa Glanzmann, Umstrukturierungen — Eine systematische Darstellung des
schweizerischen Fusionsgesetzes, 2. Aufl., 2008, Kap. 3 § 5, N. 62; BSK-FusG/Watter/
Biichi (Fn. 11), Art. 29 N. 16; nach ZK-FusG/Vischer (Fn. 16), Einl. N. 1 sei der Gesetz-
geber allerdings eher stillschweigend von der Unzuldssigkeit der zweistufigen Spaltung
ausgegangen.

% So auch Amstutz/Mabillard (Fu. 10), ST N. 410.

* Dazu unten unter D. TV, und D. V.
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der Gesetzesumgehung30 miisste diese Kombination dann noch absichtlich
zur gezielten Vermeidung negativer Rechtsfolgen wie etwa des Zustim-
mungserfordernisses nach Art. 12 Abs. 2, 18 FusG oder der subsididren
Haftung der an der Spaltung beteiligten Gesellschaften nach Art. 47 FusG
eingesetzt werden®' oder zumindest von Anfang an als Einheit geplant
worden sein®>. Auch wer mit der objektiven Umgehungslehre keine Um-
gehungsabsicht voraussetzt, wird subjektive Elemente neben anderen Wer-
tungskriterien bei der typologischen Bestimmung der Eingriffsschwelle
beriicksichtigen.”® Er muss sich zudem mit der Frage auseinandersetzen,
unter welchen konkreten objektiven Voraussetzungen in zeitlicher und/oder
sachlicher® Hinsicht eine Umgehung angenommen werden soll und wann
nicht. Schematische Abgrenzungen z. B. mit Hilfe von Wartefristen fiir die
Vornahme des zweiten Schritts™ bieten zwar den Vorteil der vom Gesetz-
geber ausdriicklich bezweckten (Art. 1 Abs. 2 FusG) Rechtssicherheit, wer-
den jedoch dem Einzelfall nicht immer gerecht und sind weiterhin um-
gehungsanfillig.

Auch der Vorschlag, die Informationspflicht des obersten Verwaltungs-
oder Leitungsorgans nach Art. 74 FusG, die auch den Zweck und die
Folgen der Vermogensiibertragung umfasst, fiir die Abgrenzung fruchtbar
zu machen, und eine Umgehung dann anzunehmen sowie nach Art. 106
FusG*® zu sanktionieren, wenn die Information iiber den geplanten zweiten
Schritt nicht gegeben wurde”’, ist nicht iberzeugend: Wird die Vermogens-
iibertragung wie zumeist mittels Singularsukzession durchgefiihrt, konnte
Art. 74 FusG allenfalls analog herangezogen werden. Ausserdem ist die

%0 Strittig ist seit jeher, ob die Gesetzesumgehung nur einen objektiven Verstoss
gegen den Zweck der umgangenen Norm oder auch eine Umgehungsabsicht bzw. ein
gezieltes Vorgehen voraussetzt; siehe dazu nur mit Nachweisen zum deutschen Recht
Benecke (Fn. 20), S. 153 ff.

1 So etwa die strengen Anforderungen bei Sanwald (Fn. 10), S. 464 und 476 f.

32 So etwa Pfeifer/Meier (Fn. 10), S. 836 und 837 f.; Beretta (Fn. 10), S. 55; Bockli
(Fn. 5), N. 342e, die aber auch annehmen, dass die subjektive Planmissigkeit des Vorge-
hens notfalls auch aus objektiven Indizien (Verkniipfung der beiden Schritte durch zeit-
liche Nihe, wechselseitige Abhéngigkeit etc.) abgeleitet werden kann.

3 Dazu etwa Benecke (Fn. 20), S. 215.

3 Nach Bockli (Fn. 5), N. 342e miissen die beiden Verfahrensschritte etwa sachlich
,voneinander abhingig sein — so, dass der Erste nur mit dem Zweiten Sinn macht®.

3 Altenburger/Calderan/Lederer, Schweizerisches Umstrukturierungsrecht, 2004,
N. 326 schlagen in Anlehnung an das Steuerrecht eine relativ lange Wartefrist von fiinf
Jahren vor, wobei der iibertragenden Gesellschaft noch die Moglichkeit zum Gegen-
beweis verbleiben soll.

3 Anfechtbarkeit des Beschlusses iiber die Jahresrechnungsgenchmigung bzw. des
Beschlusses des obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans iiber die Durchfithrung der
Vermogensiibertragung.

7 Amstutz/Mabillard (Fn. 10), ST N. 419 ff.

Digitaler Sonderdruck des Autors mit Genehmigung des Verlages



186 Peter Jung

Information nach Art. 74 FusG erst ex post im Anhang zur Jahresrechnung
bzw. an der nidchsten Gesellschafterversammlung zu geben, wenn der
zweite Schritt zumeist bereits vollzogen ist bzw. gerade vollzogen wird, so
dass die Information ggf. dem aktuellen Stand angepasst werden konnte.
Effektiv wiére eine entsprechende Erkldrung daher nur, wenn sie nach Art
der Stampa-Erklirung®® bereits im Zusammenhang mit der Handelsregister-
anmeldung und damit vor Wirksamwerden der Vermogensiibertragung
nach Art. 73 FusG abzugeben wire. Aber auch dann miisste der iibertra-
genden Gesellschaft wohl noch der Nachweis gestattet werden, dass sich
die urspriinglichen Pldne einer blossen Vermdgensiibertragung — fiir die
Leitungsorgane unerwartet — noch nachtriaglich geédndert hitten™, was wie-
derum nur schwer nach objektiven und subjektiven Kriterien zu beurteilen
ware.

Schiebt man die generellen Bedenken beiseite und geht man im Einzel-
fall von einer beabsichtigten bzw. objektiven Umgehung des Fusions-
gesetzes aus, muss dies aber noch nicht zur Unzuldssigkeit und damit zur
Unwirksamkeit der betreffenden Rechtsgeschifte nach Art. 20 Abs. 1 OR
fiihren. Die regelmissige Folge einer Gesetzesumgehung ist ndmlich nicht
deren Unzulidssigkeit, sondern die analoge Anwendung der umgangenen
Vorschriften.*’ Fiir die Tatsache, dass dies auch im konkreten Fall von
moglichen Umgehungen des Fusionsgesetzes so ist, spricht Art. 69 Abs. 1
S. 2 FusG, der fiir den Fall, dass die Gesellschafter der iibertragenden
Gesellschaft im Zuge einer Vermdgensiibertragung Anteils- oder Mitglied-
schaftsrechte der iibernehmenden Gesellschaft erhalten, die ausschliess-
liche Geltung des Spaltungsrechts anordnet. Auch wenn diese Regelung
nach Aussage der Botschaft zum Fusionsgesetz der klaren Abgrenzung
zwischen Vermogensiibertragung und Spaltung dienen soll*!, geht es doch
auch darum, eine Umgehung des Spaltungsrechts zu verhindern*?.

3 Zur erst nachtriiglichen Legalisierung und zum Inhalt dieser Erklirung siche Art. 43
Abs. 11it. h und Art. 71 Abs. 1 lit. i HRegV.

¥ Zur Zulissigkeit der zweistufigen Spaltung in einem solchen Fall auch Vischer,
SZW/RSDA 2004, 155, 160.

" Siehe dazu bereits die Nachweise in Fn. 20.

“l Botschaft FusG (Fn. 5), S. 4460.

* Amstutz/Mabillard (Fn. 10), ST N. 411.
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III. Prinzipielle Analogiefidhigkeit des Fusionsgesetzes

Geht man von der Zuldssigkeit der sich ausserhalb des Fusionsgesetzes
vollziehenden Strukturidnderung aus, stellt sich die Frage einer analogen
Anwendung von Vorschriften des Fusionsgesetzes ausserhalb seines eige-
nen Anwendungsbereichs. Diese setzt zunédchst dessen prinzipielle Ana-
logiefdhigkeit voraus. Anders als in der Entstehungsgeschichte und den
Materialien zum deutschen Umwandlungsrecht43 lassen sich keine Indizien
dafiir finden, dass sich der Schweizer Fusionsgesetzgeber gegen eine ana-
loge Anwendung einzelner Vorschriften des Gesetzes ausgesprochen hitte.
Zwar gilt die numerus clausus-Regel von § 1 Abs. 2 UmwG, aus der in der
deutschen Literatur verschiedentlich ein Analogieverbot abgeleitet wird*,
implizit auch im Schweizer Recht, doch wird sie mit Recht nur als Be-
schrankung der mit den Strukturmerkmalen des Fusionsgesetzes versehe-
nen Umstrukturierungsformen und nicht als ein generelles Verbot betrach-
tet, die Regelungen des Fusionsgesetzes im Einzelfall auch extern analog
anzuwenden®. Schliesslich enthilt das Fusionsgesetz Regelungen, die auf
allgemeinen gesellschaftsrechtlichen und privatrechtlichen Grundsitzen
fussen und daher unter den allgemeinen methodenrechtlichen Vorausset-
zungen einer analogen Anwendung grundséitzlich zugénglich sind. Gerade
die fiir die Analogiediskussionen wichtigen Aspekte des Schutzes von
Minderheitsgesellschaftern, Gldubigern und Arbeitnehmern werden in der
fir die Auslegung bedeutsamen Zweckbestimmung von Art. 1 Abs. 2 FusG
als Ziele des Gesetzes besonders herausgestellt. Lediglich fiir die Uber-
nahme mittels Anwachsung nach Art. 579 OR sowie fiir die weiteren in
Art. 55 Abs. 1 und Abs. 2 FusG geregelten Umstrukturierungen enthélt das
Fusionsgesetz ein spezielles Analogieverbot zumindest hinsichtlich der
Vorschriften des Umwandlungsrechts (Art. 55 Abs. 4 FusG).46

Auch wenn das Fusionsgesetz damit als grundsitzlich analogiefihig
gelten kann, setzt die analoge Anwendung einer bestimmten fusionsgesetz-
lichen Regelung nach allgemein anerkannten methodischen Grundsitzen

* Dazu niher Riiffler (Fn. 10), S.217 ff.; so verneint etwa die Begriindung zum
Regierungsentwurf des Verschmelzungsrichtlinie-Gesetzes (BT-Drucks. 9/1065, S. 24)
die Notwendigkeit einer Erstreckung der vorgeschlagenen neuen Schutzregelungen auf
die Vermogensiibertragung nach § 361 AktG a.F., weil bei ihr das entscheidende Merk-
mal und der wesentliche Vorteil der Universalsukzession fehle; explizit gegen die Mass-
geblichkeit der Ausserungen des historischen Gesetzgebers allerdings Kallmeyer, in:
Kallmeyer (Hrsg.), Umwandlungsgesetz, 4. Aufl., 2010, § 1 Rn. 19.

4 Semler, in: Semler/Stengel (Hrsg.), Umwandlungsgesetz, 3. Aufl., 2012, § 1 N. 66 ff.;
Bungert, NZG 1998, 367, 368; dagegen etwa Lutter/Drygala, in: Lutter (Hrsg.), Um-
wandlungsgesetz, 3. Aufl., 2004, § 1 N. 39.

4 Beretta (Fn. 10), S. 42 und 47 f.

4 Siehe dazu auch noch unten D. II. 2 (a.E.).
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noch voraus, dass der fragliche Gesichtspunkt planwidrig ungeregelt ge-
blieben ist”’ und es wegen der in allen fiir den Normzweck relevanten
Punkten bestehenden Gleichartigkeit ein Gebot der Gerechtigkeit darstellt,
den ungeregelten Sachverhalt den betreffenden fusionsgesetzlichen Rege-
lungen zu unterstellen*. Eine planwidrige Gesetzesliicke liegt vor, wenn
sich der Gesetzgeber die gleichmissig regelungsbediirftigen Sachverhalte
nicht umfassend genug vorgestellt hat oder sie fiir zu selten bzw. praktisch
unwichtig gehalten und daher nicht geregelt hat.* Bei der Feststellung der
wesentlichen Gleichheit geht es, ohne dass insoweit zwischen Einzel- und
Gesamtanalogie zu differenzieren wére, um eine Kombination aus Induk-
tion und Deduktion®®, d. h. den Riickgang auf ein der gesetzlichen Rege-
lung zu entnehmendes Prinzip, welcher gerechtfertigt ist, wenn das Prinzip
auf den ungeregelten Tatbestand ebenfalls zutrifft und eine Ausnahme von
ihm aufgrund der verbleibenden Unterschiede nicht zu begriinden ist>. Die
Analogie wird mithin vor allem von rechtssystematischen Aspekten ge-
tragen.52 Sind die Voraussetzungen der planwidrigen Liicke und der
wesentlichen Gleichheit erfulltSS, sieht sich ein Schweizer Gericht nach
Art. 35 Abs. 3 BV gezwungen, den Gleichbehandlungsgrundsatz durch
Analogie auch im Privatrecht zu verwirklichen.”* Sind sie es nicht, kénnen
die Vorschriften des Fusionsgesetzes auch nicht unter Berufung auf eine
eher unbestimmte sog. Ausstrahlungswirkung55 des Gesetzes herangezogen

*" Dazu im konkreten Fall der analogen Anwendung von Schutzbestimmungen des
Fusionsgesetzes Pfeifer/Meier (Fn. 10), S. 837; zur planwidrigen Regelungsliicke gene-
rell siehe nur Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz — Eine methodologische
Studie iiber Voraussetzungen und Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung praeter
legem, 2. Aufl., 1983, S. 39 und Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl.,
1991, S. 379.

* Larenz (Fn. 47), S. 381; Kramer (Fn. 20), S. 195 f.

" Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl., 1991, S. 475.

O Kramer (Fn. 20), S. 197 ff.; stiarker differenzierend Bydlinski (Fn. 49), S. 475 ff.

U Larenz (Fn. 47), S. 381 f.; krit. zu dieser Methode der Analogie Heck, Begriffs-
bildung und Interessenjurisprudenz, 1932, S. 93 ff.

32 F Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Band I, 8. Aufl., 2002, N. 371.

3 Canaris (Fn. 47), S. 71 ff. hat allerdings zu Recht darauf hingewiesen, dass die
planwidrige Liickenhaftigkeit oft nur im Hinblick auf bestimmte dann ggf. auch analog
zur Liickenfiillung heranzuziehende Normen beurteilt werden konne, so dass beide Vor-
aussetzungen in einer Wechselbeziehung stiinden, was gerade auch die hier zu unter-
suchende Problematik verdeutlicht.

3 Kramer (Fn. 20), S. 197.

% Nach Lutter (Fn. 44), Einl. N. 45 handele es sich bei den ,,Ausstrahlungswirkungen
des UmwG* um eine verbale Kurzformel fiir die Bestimmung der ungeschriebenen
Aktiondrsrechte im Lichte des dtUmwG sowie der §§ 293 ff. dtAktG (Unternehmensver-
trige), §§ 320 ff. dtAktG (Eingliederung) und der §§ 5 ff. LwAnpG (Teilung von land-
wirtschaftlichen Produktionsgenossenschaften). Da sich die ungeschriebene Zustdndig-
keit fiir grundlegende Strukturentscheidungen bereits aus einer Gesamtanalogie zu den
§§ 179, 179a, 182 ff., 293, 320, 327a dtAktG und § 13 dtUmwG ergebe, betreffe das
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werden.”® Dem Fusionsgesetz ist dann ein Umkehrschluss und damit eine
Regelung i.S.v. Art. 1 Abs. 2 ZGB zu entnehmen, so dass ein Riickgriff auf
allgemeine Wertungsgrunds.'aitze57 nicht mehr moéglich ist.

IV. Die Behandlung einzelner Strukturdnderungen

1. Vermogensiibertragung mittels Singularsukzession
a) Gestaltungsmaoglichkeiten

Die Singularsukzession ist auf der Aktivseite fiir die genau zu bestimmen-
den Vermogensbestandteile nach den fiir diese jeweils geltenden Uber-
tragungsregeln durchzufithren. Eine gewisse Erleichterung ermdoglichen
lediglich die auch dem Schweizer Recht bekannten Regelungen zur Uber-
tragung von Grundstiicken mit deren Zugehor als wirtschaftlicher Ein-
heit.®® Auf der Passivseite kann man sich unter Umstinden den Mechanis-
mus von Art. 181 Abs. 1 OR zunutze machen und den Ubergang aller
Passiven eines Vermogens bzw. Geschifts dadurch herbeifiihren, dass man
den Gldubigern die Ubernahme des Vermogens bzw. Geschiifts mitteilt.
Seit Inkrafttreten des Fusionsgesetzes ist Art. 181 OR nach seinem vierten
Absatz aber nur noch anwendbar, wenn der iibertragende Rechtstriger
(ggf. auch rechtswidrig) nicht im Handelsregister eingetragen ist.

b) Zuldissigkeit

Die Strukturinderungen des Fusionsgesetzes sind in besonderer Weise
durch das Merkmal der Universalsukzession gekennzeichnet. In diesem
Umstand liegt im Wesentlichen deren Privilegierung begriindet. Struktur-
dnderungen, die sich des umstidndlicheren Mittels der Singularsukzession
bedienen, liegen daher nach zutreffender Ansicht ausserhalb des generellen

Schlagwort von den Ausstrahlungswirkungen die Frage nach den dabei bestehenden be-
schlussbegleitenden Minderheitenschutzrechten; dhnlich auch Reichert, in: Semler/Sten-
gel (Fn. 44), Rn. 18 ff. zu § 47 UmwG.

% Ebenfalls krit. im schweizerischen Recht etwa Pfeifer/Meier (Fn. 10), S. 837, im
osterreichischen Recht Riiffler (Fn. 10), S. 20 f. (,,verdiinnte Analogie®) und im deut-
schen Recht Schnorbus (Fn. 10), S. 135 ff.; demgegeniiber fiir die Ausstrahlungsfihigkeit
und die Erforderlichkeit einer Ausstrahlung des deutschen Umwandlungsgesetzes ein-
tretend Leinekugel (Fn. 10), S. 156 ff.

7 zur Liickenfiilllung mit Hilfe allgemeiner Rechtsprinzipien ohne genauen Tat-
bestand und Rechtsfolge siehe nur Bydlinski (Fn. 49), S. 481 ff.

58 Vgl. zur Anwendung von Art. 644 ZGB auch im Obligationenrecht Wiegand, in:
Geiser et al. (Hrsg.), Basler Kommentar ZGB 11, 4. Aufl., 2012, Art. 645 N. 25.
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Anwendungsbereichs des Fusionsgesetzes”. Nur vereinzelt wird dem-
gegeniiber vertreten, dass den nach Art. 181 Abs. 4 OR zwingend auf das
Fusionsgesetz verwiesenen Rechtstrigern nicht nur der in Art. 181 Abs. 1
OR geregelte Mechanismus der Passiveniibertragung, sondern auch die
Moglichkeit genommen sei, einen organisch in sich geschlossenen Teil
e:ineg0 Vermogens oder Geschifts mittels Singularsukzession zu iibertra-
gen.

c) Analoge Anwendung von Schutzvorschriften des Fusionsgesetzes
aa) Schutz der Gesellschafter
(1) Zustimmungserfordernisse

Sofern einem Rechtstriger auf dem Weg der Singularsukzession wesent-
liche Bestandteile seines Vermdgens entzogen werden®', stellt sich die
Frage nach einer Einbeziehung der Gesellschafter in den prinzipiell in die
Kompetenz der Exekutivorgane fallenden Umstrukturierungsvorgang. Das
Fusionsgesetz kennt jedoch auch fiir die durch eine (partielle) Universal-
sukzession gekennzeichnete Vermogensiibertragung kein Zustimmungs-
erfordernis. Der Gesetzgeber hielt wegen der fehlenden mitgliedschaft-
lichen Komponente eine nachtrdgliche Information der Gesellschafter fiir
ausreichend®. Mangels planwidriger Regelungsliicke scheidet damit auch
ein Riickgriff auf das durch die mitgliedschaftliche Komponente bedingte
Zustimmungserfordernis im Spaltungsrecht (Art. 43 FusG) aus.

Nach dem Willen des Gesetzgebers soll sich die Zustimmungsbediirftig-
keit daher nur aus allgemeinen Regeln ergeben. Bedeutsam ist diesbeziig-
lich zunéchst, dass die fiir die Vermogensiibertragung durch Singularsuk-
zession erforderlichen Rechtsgeschifte von den zustidndigen Vertretungs-
organen nach Schweizer Recht nur im Rahmen des Gesellschaftszwecks®
wirksam abgeschlossen werden kénnen®. Danach sind etwa die Umwand-

% Siehe nur Pfeifer/Meier (Fn. 10), S. 835; Beretta (Fn. 10), S. 58 und Sanwald
(Fn. 10), S. 443 jeweils m.w.N.

So etwa von der Crone/Gersbach/Kessler/Dietrich/Berlinger, Das Fusionsgesetz,
2004, N. 812 f.; Kldy, Das Fusionsgesetz — Ein Uberblick, 2004, 185, 223; vgl. dazu auch
die Botschaft FusG (Fn. 5), S. 4492.

o1 Vgl. dazu den der deutschen Holzmiiller-Entscheidung (BGHZ 83, 122) zugrunde-
liegenden Sachverhalt.

%2 Botschaft FusG (Fn. 5), S. 4465.

5 Der Begriff des Gesellschaftszwecks umfasst im Schweizer Gesellschaftsrecht her-
kommlich den sog. unmittelbaren Zweck (z. B. Herstellung eines bestimmten Produkts
oder Angebot einer bestimmten Dienstleistung) sowie den wirtschaftlichen (Gewinn-
erzielung, Kosteneinsparung) oder nicht wirtschaftlichen (ideellen oder gemeinniitzigen)
Endzweck; siehe dazu nur Meier-Hayoz/Forstmoser (Fn. 11), § 1 N. 66 f.

8 Siehe dazu Art. 564, 603, 718a, 764 Abs. 2, 814 Abs. 4 und Art. 899 Abs. 1 und 2
OR; die Zweckbindung gilt nach Art. 459 Abs. 1 OR auch fiir Prokuristen.

Digitaler Sonderdruck des Autors mit Genehmigung des Verlages



Planwidrige Schutzliicken im Schweizer Strukturdnderungsrecht 191

lung einer Betriebsgesellschaft in eine Holdinggesellschaft65 oder die (son-
stige) Gesamtvermtjgensiibelrtragung66 nur moglich, wenn der Gesellschafts-
vertrag bzw. die Statuten eine ggf. erst im Rahmen der Strukturinderung
eingefiigte sog. Holding-Klausel enthalten®” oder der urspriingliche Zweck
durch einen Aufl(isungsbeschluss68 bzw. im Fall der Konkursreife aus-
nahmsweise faktisch® zu einem Liquidationszweck geworden ist”’. Auch
sonst kann die durch eine Vermdgensiibetragung bedingte definitive Auf-
gabe oder (bei der iibernehmenden Gesellschaft bzw. im Falle einer Sach-
gegenleistung) die Aufnahme neuer Geschiftstitigkeiten eine Anderung
insbesondere sehr konkret formulierter Gesellschaftszwecke erforderlich
machen.”' Die allfillige Anderung des werbenden Zwecks bzw. die Auf-
l6sung ist dann je nach Gesellschaftsform und gesellschaftsvertraglicher
bzw. statutarischer Regelung einstimmig72 oder mit qualifizierter Mehr-
heit”® zu beschliessen.

Eine Zustimmung der Gesellschafter ist zudem nach h. M. dann und un-
abhédngig von der zumeist ebenfalls gegebenen Zweckiiberschreitung er-
forderlich, wenn die Vermogensiibertragung einer Liquidationshandlung
faktisch gleichkommt.”* So muss nach Ansicht des Fusionsgesetzgebers ein

65 Vgl. dazu Botschaft FusG (Fn. 5), S. 4461.

5 Vgl. dazu BGE 116 II 320, 323 (in casu wurde die Vermogensiibertragung aller-
dings ausnahmsweise als zuldssig angesehen; dazu noch Fn. 69).

" Die Holding-Klausel kann etwa folgendermassen lauten: ,,Die Gesellschaft kann sich
zur Verfolgung ihres Zwecks an anderen Gesellschaften im In- und Ausland beteiligen.*

8 Nach dem Beschluss iiber die Auflosung verfolgen die Gesellschafter nur noch die
Abwicklung der Gesellschaft als gemeinsamen Zweck; dazu nur Meier-Hayoz/Forst-
moser (Fn. 11), § 16 N. 629.

% Dies ist der dogmatische Hintergrund der in BGE 116 II 320, 323 ausnahmsweise
als zuldssig angesehenen Gesamtvermogensiibertragung; zu den diesbeziiglich strengen
Voraussetzungen Backli (Fn. 5), § 13 N. 500.

" A.A. und aufgrund einer Ubergewichtung des Endzwecks fiir eine grundsitzliche
Zuldssigkeit des Verkaufs des ganzen Unternehmens O’Neill, Die faktische Liquidation
der Aktiengesellschaft, 2007, S. 52 ff.

"' Generell dazu Bahar, in: Peter/Trigo Trindade (Hrsg.), Commentaire LFus — Com-
mentaire de la loi fédérale sur la fusion, la scission, la transformation et le transfert de
patrimoine ainsi que des dispositions des lois fédérales modifiées par la LFus, 2005,
Art. 70 N. 10.

7 Siehe dazu Art. 534 Abs. 1, 557 Abs. 2 und 598 Abs. 2 OR.

™ Siehe dazu Art. 704 Abs. 1 Ziff. I und Abs.2 OR sowie Art. 808b Abs. 1 Ziff. 1
und Abs. 2 OR; fiir die Personengesellschaften ist umstritten, ob diese auch fiir Zweck-
anderungsbeschliisse nach Art. 534 Abs. 2, 557 Abs. 1 und 598 Abs. 1 OR das Mehr-
heitsprinzip vorsehen konnen (verneinend Handschin/Vonzun, in: Schmid (Hrsg.),
Ziircher Kommentar zum schweizerischen Zivilrecht, Art. 530-551 OR, 4. Aufl., 2009,
Art. 533/534 N. 105 ff. m.w.N.); fiir die Kommanditaktiengesellschaft gilt neben Art.
764 Abs. 2 i.V.m. Art. 704 Abs. 1 Ziff. 1 OR noch das Erfordernis der Zustimmung der
Verwaltung nach Art. 766 OR.

" Eingehend dazu fiir das Schweizer Recht, aber zugleich krit. O’Neill (Fn. 70),
S. 116 ff. m.w.N.
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Auflosungsbeschluss gefasst werden, wenn der iibernehmende Rechtstra-
ger keine entsprechende Gegenleistung erbringt oder mit der Vermogens-
iibertragung wirtschaftlich eine Fusion, Spaltung75 oder Umwandlung an-
gestrebt wird’®. Ohne einen derartigen Beschluss ist die Vermogensiiber-
tragung wiederum nach Art. 38 OR schwebend unwirksam.”’

Schliesslich kann das fiir die jeweilige Gesellschaftsform geltende
Recht noch ein Zustimmungserfordernis aufstellen. So ist nach Art. 535
Abs. 3 OR im Innenverhiltnis ein Beschluss aller Gesellschafter erforder-
lich, wenn es sich um eine Personengesellschaft und bei der Vermogens-
tibertragung um ein aussergewohnliches Geschift handelt. Kapitalgesell-
schafter konnen sich zum Teil auf die Regelungen zum Kapitalschutz und
zur Liquidation berufen (vgl. auch Art. 69 Abs. 2 FusG). Bei der GmbH
kann das Erfordernis der Genehmigung einer Vermogensiibertragung
schliesslich statutarisch verankert sein (Art. 811 Ziff. 1 OR).

Das Schweizer Recht kennt jedoch weder eine generelle Pflicht zur Zu-
stimmung zu strukturrelevanten Vermogensiibertragungen nach Art der
deutschen ,,Holzmiiller‘‘—Doktrin78 noch eine dem § 179a dtAktG entspre-
chende Regel, wonach eine nicht unter das Umwandlungsgesetz fallende
Verpflichtung zur Ubertragung des ganzen Gesellschaftsvermdgens auch
dann eines satzungsdndernden Beschlusses der Hauptversammlung bedarf,
wenn damit ausnahmsweise keine Anderung des Unternehmensgegenstands
verbunden sein sollte.

(2) Berichtspflichten und Einsichtsrechte

Sofern die Gesellschafter nach allgemeinen Regeln einen Zustimmungs-
beschluss zu fassen haben, konnte man noch an eine analoge Anwendung
der in den Art. 14 ff., 39 ff. und 74 FusG vorgesehenen Berichtspflichten
und Einsichtsrechte denken. Eine Analogie zu diesen Vorschriften schei-
tert jedoch am methodologischen Erfordernis einer planwidrigen Rege-
lungsliicke. Der Gesetzgeber hielt derartige Regelungen ndmlich ange-
sichts der fehlenden mitgliedschaftlichen Komponente nicht einmal bei der
Vermogensiibertragung nach Fusionsgesetz fiir erforderlich.” Er sieht auch
ausserhalb des Fusionsgesetzes bei den hier in Rede stehenden wichtigen

> Es diirfte insoweit nur die unechte Aufspaltung gemeint sein, weil die unechte Ab-
spaltung nicht zur Auflosung der tibertragenden Gesellschaft fiihrt.

" Botschaft FusG (Fn. 5), S. 4461.

7" Zur Unwirksamkeit der faktisch zur Liquidation fithrenden Vermogensiibertragung
ohne einen zumindest nachgeholten Liquidationsbeschluss auch Sanwald (Fn. 10), S. 441
und 444 f.

" Siehe dazu BGHZ 83, 122 (Holzmiiller); BGH NZG 2004, 575 (Gelatine I); BGHZ
159, 30 (Gelatine II) sowie aus der umfangreichen Literatur zur sog. Holzmiillerpflicht
nur Lutter (Fn. 44), Einl. N. 45 und 48.

” Botschaft FusG (Fn. 5), S. 4465 f.
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Beschliissen iiber eine Zweckidnderung, Auflosung oder aussergewohnliche
Geschiftsfithrungsmassnahme keine besonderen Berichtspflichten und Ein-
sichtsrechte vor. Das Gesetz geht vielmehr davon aus, dass es grundsitz-
lich Sache der Gesellschafter ist, sich im Vorfeld rechtzeitig traktandierter
Beschliisse aktiv und individuell um die entsprechenden Informationen zu
bemiihen.** Die Ubertragung der aufwiindigen fusionsrechtlichen Berichts-
pflichten wire auch inhaltlich daher allenfalls bei schwerwiegenden Ein-
griffen in die Mitgliedschaft zu rechtfertigen, was bei einer Vermogens-
iibertragung eine noch iiber der Bagatellschwelle von Art. 74 Abs. 3 FusG
liegende Eingriffsschwelle voraussetzen wiirde, die die fraglichen Vor-
schriften aber nicht enthalten. Inwieweit eine andere Beurteilung gerecht-
fertigt ist, wenn die Vermogensiibertragung durch Singularsukzession Bau-
stein einer unechten Fusion bzw. zweistufigen Spaltung ist, soll erst in
diesem Zusammenhang erortert werden.®!

Mit der in Art. 74 FusG vorgesehenen Information der Gesellschafter
iiber bedeutende™ Vermogensiibertragungen im Anhang zur Jahresrech-
nung bzw. an der nichsten Versammlung der Gesellschafter, Mitglieder
bzw. Delegierten konnten die Informations- und Kontrollrechte der Gesell-
schafter bzw. die fiir allfdllige Zustimmungsbeschliisse bestehenden Trak-
tandierungspflichten nachtriglich erginzt werden. Auch insoweit stellt sich
jedoch zunidchst die Frage, ob der Gesetzgeber diesen Aspekt der ihm be-
kannten Vermogensiibertragung durch Singularsukzession planwidrig un-
geregelt gelassen hat. In der Botschaft zum Fusionsgesetz dussert er sich
generell zu dem bei bedeutenden Vermogensiibertragungen als legitim er-
achteten und in der Vernehmlassung unbestritten gebliebenen Informa-
tionsbediirfnis der Gesellschafter, das wegen der fehlenden mitgliedschaft-
lichen Komponente der Vermogensiibertragung hinreichend durch eine
ex post-Information befriedigt werden konne. Der Gesetzgeber hat sich
folglich nur mit der Begriindung des im Vergleich zum Fusions-,
Spaltungs- und Umwandlungsrecht geringeren Schutzes, nicht jedoch mit
der Rechtfertigung der ansonsten bei Vermogensiibertragungen im Gesell-
schaftsrecht unbekannten ex post-Berichtspflicht beschiftigt. Dies spricht
dafiir, dass der Gesetzgeber den sich zwischen allgemeinem Gesellschafts-
recht und Art. 74 FusG ergebenden Widerspruch nicht gesehen hat. Da
mithin von einer bewussten Liicke nicht gesprochen werden kann, ist die
analoge Anwendung von Art. 74 FusG bei Uberschreiten der 5 %-Schwelle
davon abhingig, ob man die Vermogensiibertragung durch Singularsukzes-
sion im Hinblick auf das vom Gesetzgeber als Ratio der Vorschrift heraus-

%0 Siehe dazu z. B. Art. 541, 697, 700 OR.

¥ Siehe dazu unten D. IV. 3 und D. V. 3.

82 Nach Art. 74 Abs. 3 FusG entfillt die Informationspflicht, wenn die iibertragenen
Aktiven weniger als 5 % der Bilanzsumme der iibertragenden Gesellschaft ausmachen.
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gestellte Informationsbediirfnis der Vermdgensiibertragung durch (partielle)
Universalsukzession gleichstellen kann. Dies ist zu bejahen, da das Be-
diirfnis der betroffenen Gesellschafter nach Transparenz und Kontrolle
nicht vom rechtstechnischen Modus der Vermogensiibertragung abhingt.

bb) Glaubigerschutz

Die Gldubiger iibertragener Passiven werden bereits hinreichend dadurch
geschiitzt, dass sie dem Schuldnerwechsel entweder vertraglich zustimmen
miissen (Art. 176 OR) oder dass ihnen der bisherige Schuldner nach
Art. 181 Abs. 2 OR noch drei Jahre lang solidarisch mithaftet. Sofern die
Glaubiger ihren Schuldner behalten, konnen sie zwar durch die Uber-
tragung von Aktiven als Gldubiger des iibertragenden Rechtstrigers bzw.
durch die Ubertragung von Passiven als Gliubiger des iibernehmenden
Rechtstrigers Haftungssubstrat verlieren, dabei handelt es sich jedoch um
ein typisches Gldubigerrisiko, das immer bereits dann nicht eintritt, wenn
der tibertragende Rechtstriger eine angemessene Gegenleistung erhilt. In
den iibrigen Fillen bieten die allgemeinen Regeln iiber Insichgeschéifteg3,
den Eigenkapitalschutz®, die Haftung von Gesellschaftern und Exekutiv-
orgamen85 sowie der Gléubigeranfechtungs(’ den vom Gesetzgeber auch
sonst als ausreichend angesehenen Gldubigerschutz. Im Bereich des Gléu-
bigerschutzes bestehen mithin keine planwidrigen Regelungsliicken.

cc) Arbeitnehmerschutz

Sofern mit einer Vermogensiibertragung nach Fusionsgesetz der Ubergang
von Arbeitsverhéltnissen verbunden ist, gelten nach Art. 76 f. FusG die
Schutzregelungen der Art. 333 f. OR, wobei Art. 77 Abs. 1 OR nicht nur
den iibertragenden, sondern auch den (ausldndischen) iibernehmenden
Rechtstrdger zur Konsultation nach Art. 333a OR verpflichtet. Es ist um-
stritten, ob es sich im Ubrigen um einen rein deklaratorischen Rechts-
grundverweis handelt®” oder ob die verwiesenen Schutzbestimmungen un-
abhingig vom Vorliegen eines Betriebsiibergangs zur Anwendung gelan-
gengg. Sieht man einmal von der Erstreckung der Konsultationspflicht auf

8 Siehe dazu niher Jung, in: Kunz/Arter/Jorg (Hrsg.), Entwicklungen im Gesell-
schaftsrecht VI, 2011, S. 273 ff.

8 Siehe nur fiir die Aktiengesellschaft Bockli (Fn. 5) § 1 N. 175 ff. und § 12 N. 526 ff.

% Siehe nur Forstmoser/Sprecher/Tondury, Personliche Haftung nach Schweizer
Aktienrecht — Risiken und ihre Minimierung, 2005; S. Hasenbohler, Die Haftungsvoraus-
setzungen der Verantwortlichkeitsklage nach Art. 754 OR, 2003.

8 Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG.

87 So etwa Reinert, in: Baker & M Kenzie (Hrsg.), Fusionsgesetz, 2003, Art. 76 N. 1
und Art. 77 N. 2.

8 So ZK-FusG/Hubschmid (Fn. 16), Art. 76 N. 1 und Art. 77 N. 1.
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den iibernehmenden Rechtstriger ab, wiirde sich nur im zuletzt genannten
Fall tiberhaupt die Frage nach einer analogen Anwendung von Art. 76 f.
FusG auf die Vermogensiibertragung durch Singularsukzession stellen, da
Art. 76 Abs. 2 FusG nur eine auf die Vermogensiibertragung angepasste
inhaltliche Wiederholung von Art. 333 Abs. 3 OR darstellt. Aber auch
dann spricht viel dafiir, dass der Gesetzgeber die Schutzregelungen von
Art. 333 f. OR und Art. 76 f. FusG nur dann zur Anwendung kommen
lassen wollte, wenn das Arbeitsverhéltnis nicht isoliert, sondern im Zusam-
menhang mit einer Betriebsiibertragung bzw. einer strukturindernden®
Vermogensiibertragung mit Universalsukzession iibertragen wird. Beim
isolierten Ubergang des Arbeitsverhiltnisses wird der Arbeitnehmer nach
den Regeln der Vertragsiibernahme und ein danach bestehendes Zustim-
mungserfordernis90 hinreichend geschiitzt.

2. Ubernahme mittels Anwachsung
a) Gestaltungsmaoglichkeiten

Als Folge des Gesamthandsprinzips kennt auch das Schweizer Personen-
gesellschaftsrecht die Anwachsung.91 Scheiden alle anderen Gesellschafter
bis auf einen aus, kann der verbliebene Gesellschafter das Unternehmen als
sog. Einzelunternehmen gegen Abfindung fortfithren, ohne dass es hierzu
einer Vermogensiibertragung bedarf. Der verbleibende Gesellschafter kann
dabei den oder die ausscheidenden Gesellschafter in bar und/oder mit Ge-
sellschaftsanteilen abfinden. Einvernehmlich kann dies jederzeit zwischen
den Gesellschaftern vereinbart werden.’”> Daneben greift der Mechanismus
der Anwachsung des Gesellschaftsvermogens zugunsten des letzten ver-
bleibenden Personengesellschafters nach Art. 577 ff. OR®? auch dann, wenn
die ausscheidenden Gesellschafter unter den dort genannten Voraussetzun-
gen gegen ihren Willen ausgeschlossen werden.”*

% Inwieweit im Rahmen der Art. 69 ff. FusG einzelne Vermdgenswerte und Rechts-
verhiltnisse auch unabhidngig von einem Restrukturierungsziel iibertragen werden kon-
nen, ist freilich umstritten (dazu niher ZK-FusG/Beretta (Fn. 16), Vor Art. 69-77 N. 24 ff.
m.w.N.).

% Zu diesem nur I. Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht — Allgemeiner
Teil, 6. Aufl., 2012, N. 92.04.

! Siehe dazu generell nur Meier-Hayoz/Forstmoser (Fn. 11), § 26 N. 30.

 Siehe nur BGE 751273,274f; BGE 101 Ib 456, 460 f.; Handschin/Chou, in:
Schmid (Hrsg.), Ziircher Kommentar zum schweizerischen Zivilrecht, Art. 552-619 OR,
4. Aufl., 2009, Art. 579 N. 10 ff.

» Die im Recht der Kollektivgesellschaft stehenden Vorschriften finden auf die
Kommanditgesellschaft durch Verweis (Art. 619 Abs. 1 OR) und auf die einfache Gesell-
schaft durch Analogie (dazu Handschin/Vonzun (Fn. 73), Art. 545-547 N. 222 ff.) An-
wendung.

% Siehe dazu nur Meier-Hayoz/Forstmoser (Fn. 11), § 13 N. 87.
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Die Gestaltungsmoglichkeiten werden lediglich dadurch eingeschrinkt,
dass die Option der Ubernahme mittels Anwachsung nur in einer Personen-
gesellschaft besteht und sich eine Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft
anders als etwa die Kapitalgesellschaften nach deutschem Recht nicht in
eine Personengesellschaft umwandeln kann (Art. 54 Abs. 1 und Abs. 4
FusG). Ausserdem kommen nach Schweizer Recht als unbeschrinkt haf-
tende Personenhandelsgesellschafter zwingend nur natiirliche Personen in
Betracht (Art. 552 Abs. 1, 594 Abs. 2 OR). Damit wire etwa die Umwand-
lung einer Personengesellschaft in eine GmbH oder AG auf dem Wege der
Ubernahme mittels Anwachsung eigentlich nur dann moglich, wenn es sich
um eine einfache Gesellschaft handelt oder die iibernehmende Kapital-
gesellschaft die Stellung einer Kommanditdrin (Kommanditistin) innehat.
Da nach h. M. allerdings auch eine Personenhandelsgesellschaft bei Betei-
ligung einer juristischen Person oder einer mitgliedschaftsfihigen Perso-
nengesamtheit als unbeschrinkt haftender Gesellschafterin nicht als fehler-
hafte Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft behandelt, sondern nach
Art. 530 Abs. 2 OR als einfache Gesellschaft geduldet wird”, sollte auch
insoweit die Ubernahme mittels Anwachsung eine mogliche Umstrukturie-
rungsvariante bieten.

b) Zuldissigkeit der Ubernahme mittels Anwachsung

Die Ubernahme des Gesellschaftsvermogens durch Anwachsung beim letz-
ten verbliebenen Personengesellschafter ist stets mit dem vollstindigen
und alleinigen Erwerb aller Aktiven und Passiven kraft Gesetzes sowie in
aller Regel mit einem Wechsel der Rechtsform des Vermogenstrigers
verbunden. Diese wirtschaftliche Nihe des Vorgangs zu den abschliessend
und weitgehend zwingend im Fusionsgesetz geregelten Umstrukturierungs-
formen der Absorptionsfusion und Umwandlung konnte seiner Zulédssigkeit
zumindest insoweit entgegenstehen, als das Fusionsgesetz die betreffende
Fusions- oder Umwandlungskombination nicht zuldsst. So konnte etwa die
Ubernahme mittels Anwachsung durch die als letzte Gesellschafterin einer
einfachen Gesellschaft verbleibende Kollektivgesellschaft nach Art. 4 FusG
unzuldssig sein, wenn es sich bei der ausscheidenden Gesellschafterin um
eine GmbH handelt. Denn die Vermogensiibertragung von einer GmbH auf
eine Kollektivgesellschaft ist im Rahmen der Fusion unzulidssig. Ebenso
konnte die Ubernahme durch die als letzte Gesellschafterin einer einfachen
Gesellschaft verbleibende GmbH als unzulissig angesehen werden, weil
die Umwandlung einer einfachen Gesellschaft in eine GmbH nach Art. 54
FusG nicht zum numerus clausus der Umwandlungsformen gehort. Nach

% Dazu eingehend und teilweise krit. Jung, in: Wessner/Bohnet (Hrsg.), Mélanges en
I’honneur de Roland Ruedin, 2006, S. 3 ff.

Digitaler Sonderdruck des Autors mit Genehmigung des Verlages



Planwidrige Schutzliicken im Schweizer Strukturdnderungsrecht 197

dem Fusionsgesetz ist schliesslich auch die Fusion von Einzelunternehmen
nicht moglich (Art. 4 FusG), es kann aber einer von zwei natiirlichen Kol-
lektivgesellschaftern das kaufménnische Unternehmen allein fortfithren.

Diese Zulissigkeitsbedenken konnen jedoch ausgerdumt werden, weil
die Ubernahme mittels Anwachsung aufgrund ihrer eigenartigen Kombina-
tion aus Elementen der Gesamthandslehre, der Fusion und der Umwand-
lung eine vollig eigenstdindige Umstrukturierungsform ohne strukturelle
Verwandtschaft mit Fusion oder Umwandlung darstellt.

Was zunichst die Ndhe zur Fusion anbetrifft, so stellt die Anwachsung
keine Universalsukzession dar. Zwar erfolgt der Erwerb universell und
kraft Gesetzes und damit ohne gesonderte Ubertragungsakte. Der iiber-
nehmende Gesellschafter war jedoch bereits zuvor an allen Aktiven und
Passiven gesamthinderisch beteiligt, so dass es sich nicht um eine Ver-
mogensiibertragung, sondern nur um eine Beendigung der gesamthénde-
rischen Bindung, eben eine Anwachsung zugunsten des letzten verblei-
benden Gesellschafters, handelt. Zwar kommt es auch bei der Ubernahme
durch Anwachsung wie bei der Fusion zur Auflésung eines Rechtstrigers
ohne Liquidation, doch handelt es sich dabei nicht um einen der ausschei-
denden (,iibertragenden®) Rechtstriger, die ihrerseits auch nach ihrem
Ausscheiden zumindest einstweilen fortbestehen. Die Abfindung der aus-
scheidenden Gesellschafter erfolgt auch nicht zwingend durch eine mit-
gliedschaftliche Beteiligung an dem verbleibenden Gesellschafter, selbst
wenn es sich bei diesem um eine Gesellschaft handeln sollte.

Auch wenn die Ubernahme mittels Anwachsung in aller Regel mit
einem Wechsel in der Form der Vermogenstrigerschaft verbunden ist, so
beruht dies doch allein auf einem Wechsel in der Trigerschaft, weil die
Personengesellschaft als bisherige Vermdgenstriagerin mit dem Ausschei-
den des vorletzten Gesellschafters zwingend aufzulosen ist und der iiber-
nehmende Gesellschafter von nun an nicht mehr nur gesamthénderisch ge-
bundener, sondern allein berechtigter Vermogenstriger ist. Die an diesem
Vorgang beteiligten Rechtstriger behalten jedoch entweder ihre Rechts-
form oder werden aufgelost. Mit der in den Art. 53 ff. FusG geregelten
Umwandlung, die einen Formwechsel des seine Identitdt wahrenden Ver-
mogenstriagers betrifft, hat dies nichts zu tun.

Deshalb bleibt die Ubernahme mittels Anwachsung nach Art. 55 Abs. 3
und 4 FusG auch ausdriicklich von den Vorschriften iiber die Umwandlung
(Art. 56 bis 68 FusG) unberiihrt. Das hat man nicht nur als Zulassungs-
gebot, sondern zumindest fiir die ausschlussbedingte Ubernahme i.S.v.
Art. 579 OR hinsichtlich der Vorschriften des Umwandlungsrechts auch
als Analogieverbot zu interpretieren. Zu priifen bleibt aber noch die analo-
ge Anwendung des Fusionsrechts insbesondere in den Fillen der hier inter-
essierenden einvernehmlich als Strukturdnderungsmassnahme zwischen
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den Gesellschaftern vereinbarten bzw. beschlossenen Ubernahme durch
Anwachsung.

c) Analoge Anwendung von Schutzvorschriften des Fusionsrechts
aa) Zustimmungserfordernisse

Zur Begriindung eines qualifizierten Zustimmungserfordernisses konnten
sich die Gesellschafter der an der Umstrukturierung beteiligten Gesell-
schaften gegebenenfalls auf eine Analogie zu Art. 12 Abs. 2, 18, 20 FusG
berufen, da die zwischen den Gesellschaften getroffene Auflosungs- und
Ubernahmevereinbarung funktional einem Fusionsvertrag gleichsteht. Es
fehlt zur Begriindung dieser Analogie jedoch erneut an einer planwidrigen
Regelungsliicke, da es hinreichende anderweitige und vom Gesetzgeber an
die jeweilige Gesellschaftsform angepasste Schutzmechanismen gibt: Wenn
die Aufgabe der Personengesellschaftsbeteiligung durch die ausscheidende
Gesellschaft und/oder die Ubernahme des Unternehmensbetriebs durch die
verbleibende Gesellschaft eine Zweckénderung bedingt, erfordert die wirk-
same Vornahme der Strukturidnderung eine von den Gesellschaftern quali-
fiziert zu beschliessende Anderung der Statuten.’® Ferner kann bei den Per-
sonengesellschaften ein Zustimmungserfordernis nach Art. 535 Abs. 3 OR
und bei den Kapitalgesellschaften aufgrund der Regelungen zum Kapital-
schutz und zur Liquidation sowie bei der GmbH nach Art. 811 Ziff. 1 OR
bestehen.”” Sofern die iibernehmende Gesellschaft eine Kapitalgesellschaft
ist und die ausscheidenden Gesellschafter als Abfindung Anteile an der
iibernehmenden Gesellschaft erhalten sollen, bedarf die hierzu regelméssig
durchgefiihrte Kapitalerhohung gegen Sacheinlage ebenfalls eines qualifi-
zierten Mehrheitsbeschlusses. In jedem Fall stehen zum Schutz der Kapital-
gesellschafter und Genossenschafter die im Schweizer Recht vergleichs-
weise gesellschafterfreundlich geregelten Moglichkeiten der jederzeit auch
grundlos méglichen Abberufung®® und der Haftbarmachung von Exekutiv-
organmitgliedern durch Individualklage99 bereit.

In den iibrigen Fillen wurde die Zustimmung vom Gesetzgeber offenbar
als entbehrlich angesehen. Ist eine Korperschaft beteiligt, stellt sich auch
die Frage, ob die vom Gesetzgeber austarierte und weitgehend zwingend vor-
gesehene Kompetenzverteilung zwischen den Organen durch ein in Analo-
gie zu Art. 12 Abs. 2, 18 und 20 FusG begriindetes Zustimmungserforder-
nis zugunsten der Gesellschafter verschoben werden kann bzw. werden sollte.

% Dazu bereits oben bei und in Fn. 63 ff.

7 Dazu auch bereits oben nach Fn. 77.

% Siehe dazu Art. 705 OR, Art. 815 Abs. 1 (Geltung allerdings nur fiir die von der
Gesellschafterversammlung gewihlten Fremdgeschiftsfiihrer) und Art. 890 Abs. 1 OR.

% Siehe dazu Art. 754, 756 ff., 827,916 OR.
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bb) Beschlussbegleitende Schutzregelungen

Die Regelungen des Fusionsgesetzes zum Fusionsbericht sowie zu seiner
Priifung und Offenlegung (Art. 14 ff. FusG) sind nicht auf die anders ge-
lagerte Ubernahme mittels Anwachsung und Abfindung zugeschnitten.
Man miisste sie daher in jedem Fall inhaltlich der veridnderten Situation an-
passen, was bereits methodologisch die Zuléssigkeit der Analogie in Frage
stellt. Aber auch hinsichtlich ihrer Grundgedanken sind die Vorschriften
nur bedingt analogiefihig.

Handelt es sich bei den beteiligten Gesellschaften um Personengesell-
schaften, erscheint eine besondere Publizitdt nicht erforderlich, da die
Personengesellschafter entweder ohnehin an der Geschiftsfithrung der
Gesellschaft beteiligt sind oder iiber ein unentziehbares Informations- und
Kontrollrecht nach Art. 541 OR verfiigen, das sie nach den Vorstellungen
des Gesetzgebers aktiv auszuiiben haben. Das Schweizer Personengesell-
schaftsrecht kennt denn auch ausserhalb der Rechnungslegung keine stan-
dardisierten Berichtspflichten.

Nur bei einer Beteiligung von Korperschaften konnte man zum Schutz
von deren Mitgliedern an eine analoge Anwendung der Berichtspflichten
des Fusionsrechts denken, sofern die Umstrukturierung fiir die betreffende
Gesellschaft eine der Fusion vergleichbare aussergewohnliche Massnahme
darstellt und Berichtspflichten nicht bereits aufgrund anderer Bestimmun-
gen wie etwa bei einer Aktienkapitalerhohung nach Art. 652e OR be-
stehen. Die fiir die Analogie erforderliche Fusionsdhnlichkeit besteht dabei
nur auf Seiten derjenigen Gesellschaft, die das Vermogen der ohne Liqui-
dation aufgeldsten Personengesellschaft gegen eine gegebenenfalls in Ge-
sellschaftsanteilen bestehende Abfindung der ausscheidenden Gesellschaf-
ter iibernimmt. Aus Sicht der Gesellschafter einer aus der Personengesell-
schaft ausscheidenden Gesellschaft fehlt es hingegen an der Fusionsdhn-
lichkeit des Vorgangs, da sich im Vermdégen ihrer Gesellschaft nach der
Umstrukturierung lediglich anstelle des Gesamthandsanteils die Abfindung
bzw. der Anspruch darauf befindet.

cc) Uberpriifung der Abfindung

Von besonderem Interesse fiir die Gesellschafter der an der Ubernahme
mittels Anwachsung beteiligten Gesellschaften wire die Moglichkeit, die
Angemessenheit der geleisteten Abfindung in analoger Anwendung von
Art. 105 FusG gerichtlich iiberpriifen zu lassen und ggf. eine Ausgleichs-
zahlung zu erhalten. Die Klage steht jedoch in engem Zusammenhang mit
dem Grundsatz der Kontinuitdt der Mitgliedschaftmo, die bei der Uber-

1" Siehe dazu nur Ammann, Die Verletzung der Kontinuitit der Anteils- und Mitglied-
schaftsrechte und deren Ausgleichung nach Art. 105 Fusionsgesetz, 2006, S. 5 et passim.
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nahme mittels Anwachsung ohnehin nicht besteht. Die allenfalls auf ihre
Angemessenheit hin zu priifende Abfindung steht auch nicht den nach
Art. 105 FusG aktivlegitimierten Gesellschafternlm, sondern der ausschei-
denden Gesellschaft zu. Auch insoweit bleibt es daher bei den allgemeinen
Schutzinstrumenten wie insbesondere der Verantwortlichkeitsklage gegen
die an der Vereinbarung der Umstrukturierung beteiligten Gesellschafter
bzw. Exekutivorganmitglieder. 102

dd) Glaubigerschutz
(1) Schutz der Gldubiger der sich auflosenden Personengesellschaft

Im Falle der Ubernahme mittels Anwachsung besteht fiir die Gliaubiger der
sich auflosenden Personengesellschaft ein der Fusion vergleichbares
Schutzbediirfnis, da die Personengesellschaft als Schuldnerin ohne Liqui-
dation aufgelost wird und die tibernehmende Gesellschafterin sdmtliche
Aktiven und Passiven des bisherigen als Haftungssubstrat zur Verfiigung
stehenden Gesellschaftsvermogens gegen Abfindung iibernimmt. Dennoch
kommt eine analoge Anwendung der Art. 25 und 26 FusG'® nicht in Be-
tracht, da es insoweit an einer planwidrigen Regelungsliicke fehlt. Zwar ist
Art. 181 OR, der bei einer Vermdogensiibernahme ausserhalb des Fusions-
gesetzes den Gldubigerschutz sicherstellen soll, nicht anwendbar, weil die
Anwachsung keine Vermogensiibernahme im eigentlichen Sinne dar-
stellt'™ und weil sich die Vermogensiibertragung durch wie zumeist im
Handelsregister eingetragene Rechtstrager nach dem Fusionsgesetz richten
soll.'” Die nach Art. 181 Abs. 2 OR aus Griinden des Glédubigerschutzes
noch wihrend dreier Jahre bestehende solidarische Mithaftung des bishe-
rigen Schuldners wiirde zudem mit dessen Auflosung leerlaufen. Wie ge-
nerell im Personengesellschaftsrecht hélt der Gesetzgeber die personliche
Haftung der Gesellschafter aber ohnehin fiir wichtiger als die Haftung des
Gesellschaftsvermdgens. Daher hat er sich im Fall der Ubernahme mittels
Anwachsung zum Schutz der Gliubiger der aufgelosten Personengesell-

11 Zur Aktivlegitimation der Gesellschafter nach Art. 105 FusG siehe nur ZK-FusG/
Meier-Dieterle (Fn. 16), Art. 105 N. 5.

' Siehe dazu Art. 97 Abs. 1, 538, 557 Abs. 2, 598 Abs. 2 OR bzw. Art. 754, 827,
916 OR.

1% Die genannten Vorschriften schiitzen die Gldubiger zum einen durch ein Recht auf
Sicherstellung ihrer durch die Fusion gefdhrdeten Forderungen und zum anderen durch
den Fortbestand einer bereits vor der Umstrukturierung gegebenen personlichen Haftung
von Gesellschaftern der tibertragenden Gesellschaft.

"% Immerhin liegt ein dhnlicher Fall vor, wie sich auch aus der in Art. 592 Abs. 2 OR
getroffenen Regelung ergibt.

15 Insoweit konnte man freilich auch von einem Riickverweis auf OR 181 ausgehen,
da von Art. 55 Abs. 3 FusG die alternative Umstrukturierungsméglichkeit nach Art. 579
OR ausdriicklich vorbehalten wird.
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schaft damit begniigt, die von Art. 591 Abs. 1 OR angeordnete zeitliche
Begrenzung der Nachhaftung von Personenhandelsgesellschaftern fiir den
iibernehmenden Gesellschafter ausser Kraft zu setzen und fiir den aus-
scheidenden Gesellschafter auf die Mithaftungsfrist von Art. 181 Abs. 2
OR a.F.' zu verkiirzen (Art. 592 Abs. 2 OR). Die im Schweizer Recht
anders als im deutschen und Osterreichischen Recht generell subsididr aus-
gestaltete Haftung von Personenhandelsgesellschaftern kommt nach h. M.
aber erst dann zum Tragen, wenn der iibernehmende Gesellschafter das
Geschift einstellt, erfolglos betrieben wurde bzw. in Konkurs gefallen ist
oder wenn der in die Haftung genommene Gesellschafter selbst in Konkurs
geraten ist.'”’

(2) Schutz der Gldubiger des iibernehmenden Gesellschafters

Die Interessen der Gldubiger des iibernehmenden Gesellschafters werden
demgegeniiber durch keine Sonderregelungen geschiitzt. Da sich der Ge-
setzgeber zu den Griinden dieser Liicke nicht gedussert hat, kann man sie
als plangemissen Ausdruck des allgemeinen Grundsatzes ansehen, dass
Gldubiger vom Gesetz nicht gegen jede Form der Verminderung des
Haftungssubstrats geschiitzt werden. Man kann sie aber auch als Versehen
betrachten, da der Fusionsgesetzgeber die Ubernahme mittels Anwachsung
lediglich von der Umwandlung, nicht jedoch von der Fusion abgegrenzt
hat, obwohl aus Sicht der Gldubiger des iibernehmenden Gesellschafters
allenfalls eine Nihe zur Fusion besteht'®. Inhaltlich wire es durchaus ge-
rechtfertigt, diesen Gldaubigern in Analogie zu Art. 25 FusG einen Anspruch
auf Sicherstellung gegen den iibernehmenden Gesellschafter zu gewihren,
sofern die Erfiillung ihrer Forderungen durch die Umstrukturierung gefihr-
det sein sollte. Eine solche Gefidhrdung wire allerdings von vornherein zu
verneinen, wenn die Abfindung des ausscheidenden Gesellschafters zum
wahren Wert der Gesellschaftsbeteiligung erfolgt sein sollte bzw. der An-
spruch auf eine solche Abfindung werthaltig ist.

1% Da der Gesetzgeber offenbar einen Gleichlauf mit der jeweils in Art. 181 Abs. 2
OR vorgesehenen Frist (inzwischen nicht mehr zwei, sondern drei Jahre) herstellen
wollte, sollte entgegen dem Wortlaut von Art. 592 Abs. 2 von einer drei- statt zwei-
jéhrigen Frist ausgegangen werden, da die Anpassung von Art. 592 Abs. 2 OR an die
neue Fassung von Art. 181 Abs. 2 OR offenbar nur versehentlich unterblieb (so auch
CHK/Strittmatter, Art. 592 OR N. 2).

"7 Nach BGE 101 Ib 456 E.2c, ZK-OR/Handschin/Chou, Art. 579 N.28 und
v. Steiger, Gesellschaftsrecht — Personengesellschaftsrecht, SPR VIII/1, 1976, S. 565 f.
stellt die Auflosung der Gesellschaft im Wege von Art. 579 OR keine Auflosung der
Gesellschaft i.S.v. Art. 568 Abs. 3 OR dar, da das kaufménnische Unternehmen von dem
tibernehmenden Gesellschafter fortgefiithrt wird.

'% Botschaft FusG (Fn. 5), S. 4449.
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(3) Schutz der Gldaubiger des ausscheidenden Gesellschafters

Im Gegensatz zur Fusion werden die Passiven des ausscheidenden Gesell-
schafters bei der Ubernahme durch Anwachsung nicht auf den iiberneh-
menden Gesellschafter tibertragen. Anders als der an einer Fusion beteilig-
te tibertragende Rechtstriger 16st sich der ausscheidende Gesellschafter
auch nicht auf. Fiir die Gldubiger dieses Gesellschafters besteht daher nur
die Gefahr, dass ihr Schuldner eine zu geringe Abfindung erhilt und sich
hierdurch die Haftungsmasse vermindert. Hiergegen konnen sie sich mit
der Gldubigeranfechtung nach Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG in der vom
Gesetz vorgesehenen Weise hinreichend zur Wehr setzen. Es fehlt daher
fiir eine Analogie zu Art. 25 FusG sowohl an einer planwidrigen Rege-
lungsliicke wie an der Vergleichbarkeit der Schutzbediirfnisse.

ee) Arbeitnehmerschutz

Die Ubernahme mittels Anwachsung fiihrt zu einem Ubergang des Betrie-
bes von der Personengesellschaft bzw. Gesamthandsgemeinschaft auf den
iibernehmenden Gesellschafter i.S.v. Art. 333 f. OR, so dass die Arbeitneh-
mer bereits nach diesen Vorschriften, auf die auch in den Regelungen zur
Fusion verwiesen wird (Art. 27 Abs. 1 FusG), hinreichend geschiitzt wer-
den. Die personliche Haftung der ausscheidenden Gesellschafter bleibt den
Arbeitnehmern bereits nach Art. 551 bzw. 592 Abs. 2 OR erhalten, so dass
es eines analogen Riickgriffs auf das Fusionsgesetz (Art. 27 Abs. 3 und
Art. 68 Abs. 2 FusG) nicht bedarf. Fiir das Recht auf Sicherstellung der
Forderungen aus dem Arbeitsvertrag sei auf die Ausfithrungen zum Glau-
bigerschutz verwiesen (vgl. auch Art. 27 Abs. 2 FusG).

3. Quasifusion
a) Gestaltungsmoglichkeiten

Bei der sog. Quasifusion erwirbt der iibernehmende Rechtstréiger alle oder
die Mehrheit der Anteile einer Gesellschaft (Quasi-Annexion) oder mehre-
rer Gesellschaften (Quasi-Kombination) von deren Gesellschaftern durch
Kauf (dann auch sog. reine Ubernahme)'” oder durch Aktientausch (dann
auch Quasifusion ieS.! 10). Die iibernommenen Gesellschaften bleiben auch

19 Der Begriff der Quasifusion umfasst zumeist auch den Tatbestand der reinen
Ubernahme durch kiuflichen Erwerb der Anteile der Zielgesellschaft; so etwa bei Bockli
(Fn. 5), § 3 N. 3 und Studer, Die Quasifusion, 1974, S. 24.

% In diesem engeren Sinne wird der Begriff der Quasifusion etwa verwendet von
v. Biiren, Der Konzern — Rechtliche Aspekte eines wirtschaftlichen Phinomens, SPR
VIII/6, 2. Aufl., 2005, S. 47 und von Wirz, Die Quasifusion von Aktiengesellschaften im
schweizerischen Steuerrecht, 1997, S. 12 ff.
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nach dem Anteilserwerb als Tochtergesellschaften der erwerbenden Ge-
sellschaft bestehen, wobei sie zumeist als konzernverbundene Gesell-
schaften unter einheitlicher Leitung zusammengefasst werden. Verfiigt die
Muttergesellschaft nach Durchfithrung des Anteilserwerbs iiber mindestens
90 % der Stimmen, kann sie in Gesellschaften mit Kapitalstimmrecht111
nach Art. 8 Abs. 2 i.V.m. Art. 18 Abs. 5 FusG im Anschluss an die Quasi-
fusion auch noch eine echte Fusion durchfithren und die Minderheits-
gesellschafter dabei in bar abfinden (Abfindungsfusion).] 12

b) Zuldissigkeit der Quasifusion

. e S 113
Die Quasifusion ist die in der Praxis hiufigste Zusammenschlussform.

Sie weist entgegen ihrem irrefilhrenden Namen auch dann keine rechtliche
Nihe zur Fusion auf, wenn der Anteilserwerb durch Aktientausch erfolgt
(Quasifusion i.e.S.). Es fehlt an der universellen Ubertragung von Aktiven
und Passiven. Die beteiligten Gesellschaften bleiben zudem auch nach dem
Anteilstausch als Mutter- bzw. Tochtergesellschaft bestehen. Es handelt
sich um einen schlichten Anteilserwerb durch Kauf oder Tausch, der
zwischen dem iibernehmenden Rechtstriger und den Anteilseignern der
Zielgesellschaft vereinbart wird und daher die Mitwirkung zumindest der
Mehrheit der in ihrer Entscheidung freien Anteilseigner der Zielgesell-
schaft erfordert.''* Bei der Quasifusion gibt es im Gegegnsatz zur unechten
Fusion auch keinen zweiten Schritt, in dem die Anteile an der Tochter-
gesellschaft an die Gesellschafter der {ibernehmenden Gesellschaft ausge-
schiittet werden wiirden. Der damit ausserhalb des Fusionsgesetzes stehen-
de Vorgang bleibt von dessen numerus clausus unberiihrt und folgt eigenen
Regeln.“5

""" In Gesellschaften, fiir die gesetzlich und gesellschaftsvertraglich das Kopfstimm-
prinzip gilt, ist geméss dem Wortlaut von Art. 18 Abs. 5 FusG fiir die Berechnung des
Quorums auf die Stimmberechtigten abzustellen, so dass das Quorum von einer einzigen
Gesellschafterin nur als Alleingesellschafterin erreicht werden konnte, was die Abfin-
dungsfusion iiberfliissig machen wiirde (s. dazu nur ZK-FusG/Gelzer (Fn. 16), Art. 18
N. 35).

"2 Siehe dazu eingehend Mauerhofer, Squeeze-Out Merger — Die zwangsweise Ab-
findungsfusion nach Art. 8 Abs. 2 Fusionsgesetz, 2009.

'S Dazu und zu den Griinden siehe nur Altenburger/Calderan/Lederer (Fn. 35),
N. 274 ff.

4 Beckli (Fn. 5), § 3 N. 3; zu den Verfahrensschritten der Quasifusion Altenburger/
Calderan/Lederer (Fn. 35), N. 280 ff.

1550 die allgemeine Ansicht; siehe nur v. Biiren (Fn. 110), S. 47 f.; BSK-FusG/
Morscher (Fn. 11), Art. 4 N. 9 f.; Schenker, GesKR 2007, 153, 162; Beretta (Fn. 10),
S. 49; ZK-FusG/Burckhardt (Fn. 16), Art. 8 N. 41; Altenburger/Calderan/Lederer (Fn. 35),
N. 274.
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c) Analoge Anwendung von Schutzvorschriften des Fusionsgesetzes?
aa) Gesellschafterschutz

Erwirbt die iibernehmende Gesellschaft die Gesellschaftsanteile der Ziel-
gesellschaft im Wege des Anteilstauschs (Quasifusion i.e.S.), muss sie als
Kapitalgesellschaft die im Gegenzug an die Gesellschafter der Zielgesell-
schaft auszugebenden Gesellschaftsanteile entweder als eigene Anteile
innehaben oder wie regelmissig durch eine Kapitalerh6hung gegen Sach-
einlage unter Ausschluss des Bezugsrechts schaffen. Im ersten Fall liegt
das Erwerbsvolumen entweder unter der kritischen Schwelle fiir eine etwa-
ige Zustimmungspflicht, da die iibernehmende Gesellschaft eigene Anteile
grundsétzlich nur in begrenztem Umfang erwerben bzw. halten darf'',
oder die Gesellschafter haben dann, wenn aufgrund der gesicherten
Weiterverdusserung die Erwerbsschwellen iiberschritten werden diirfen'’,
im entsprechenden Umfang am Erwerb durch Verdusserung ihrer Anteile
an die Gesellschaft mitgewirkt. Die Gesellschaftsanteile diirfen zudem nur
zu Drittbedingungen getauscht werden'"®. Im zweiten Fall miissen die Ge-
sellschafter der ﬁbernehmenden Kapitalgesellschaft an der Quasifusion
durch einen quahflzlerten Kapitalerhohungsbeschluss mit Bezugsrechts-
ausschluss mitwirken, wobei sie vorab gesonderte und gepriifte Informa-
tionen iiber die als Sacheinlage eingebrachten Gesellschaftsanteile der
Zielgesellschaft erhalten'®’. Hierdurch werden sie hinreichend geschiitzt.
Werden die Gesellschaftsanteile der Zielgesellschaft von deren Gesell-
schaftern in eine Personengesellschaft als Sacheinlage eingebracht, miissen
der Aufnahme der neuen Gesellschafter grundsitzlich alle Personengesell-
schafter Zustimmenm, wodurch auch in diesem Fall ein ausreichender
Schutz der Gesellschafter der iibernehmenden Gesellschaft gewihrleistet
ist. Ist eine Genossenschaft betroffen, miissen die Genossenschafter einen
Aufnahmebeschluss wegen des Prinzips der nicht geschlossenen Mit-
gliederzahl zwar nur dann fassen, wenn dies statutarisch vorgesehen ist
(Art. 840 Abs. 3 OR), doch lisst auch insoweit die Verantwortlichkeit der

16 Nach Art. 659 und 764 Abs.2 OR diirfen die Aktiengesellschaft und die Kom-
manditaktiengesellschaft eigene Aktien im Gesamtnennwert von maximal 10 % (dauer-
haft) bzw. 20 % (voriibergehend bei Erwerb im Zusammenhang mit einer Ubertragbar-
keitsbeschriankung) des Aktienkapitals halten; nach Art. 783 Abs. 1 und Abs. 2 OR liegen
diese Schwellen fiir die GmbH bei 10 % bzw. 35 %. Es handelt sich freilich nur um Ord-
nungsvorschriften, die das Diirfen, nicht jedoch das Konnen und damit die Wirksamkeit
eines allfdlligen Mehrerwerbs einschréanken.

"7 Siehe dazu nur Bockli (Fn. 5), § 4 N. 262 f.

'8 Siche dazu nur Bockli (Fn. 5), § 4 N. 309.

"9 Art. 704 Abs. 1 Ziff. 5 und 6 OR.

20" Art. 652¢ i.V.m. 628 sowie Art. 652 Abs. 1 und Art. 652f Abs. 1 OR.

"' Art. 542 Abs. 1, 557 und 598 OR.
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Verwaltungsmitglieder (Art. 916 ff. OR) keine planwidrige Schutzliicke ent-
stehen.

Die Gesellschafter der Zielgesellschaft miissen das Angebot zum An-
teilskauf bzw. Anteilstausch annehmen, womit auch sie nicht des beson-
deren Schutzes des Fusionsgesetzes bediirfen. Bei Zielgesellschaften mit
borsenkotierten Beteiligungspapieren geniessen sie sogar noch den beson-
deren Konzerneingangsschutz nach dem Ubernahmerecht der Art. 22 ff.
BEHG.

bb) Glaubigerschutz

Was allfillige Glaubigerschutzbediirfnisse anbetrifft, so ist zwischen den
Gléaubigern der beteiligten Gesellschaften sowie den Gldubigern von Ge-
sellschaftern der iibernehmenden Gesellschaft und den Gldubigern der am
Anteilstausch beteiligten Gesellschafter der Zielgesellschaft zu unterschei-
den. Fiir die Glidubiger der Zielgesellschaft entsteht mit der Transaktion
das iibliche Risiko von Gldubigern einer konzernverbundenen Tochter-
gesellschaft, wenn die iibernehmende Gesellschaft die Zielgesellschaft
ihrer einheitlichen Leitung unterstellt. Die Glidubiger der iibernehmenden
Gesellschaft sind dem gewohnlichen und dariiber hinaus im konkreten Fall
unwahrscheinlichen Risiko ausgesetzt, dass ihnen im Rahmen der Trans-
aktion durch ein fiir die iibernehmende Gesellschaft ungiinstiges Aquiva-
lenzverhiltnis Haftungsmasse entzogen wird. Die Gldubiger von Gesell-
schaftern der iibernehmenden Gesellschaft sind allenfalls mittelbar von
dieser Gefahr betroffen. Die Gldubiger der Gesellschafter der Zielgesell-
schaft sind schliesslich von einem mdéglichen Verlust an Haftungssubstrat
durch ein fiir die Gesellschafter der Zielgesellschaft ungiinstiges Aquiva-
lenzverhiltnis bedroht.

Alle diese Gefahren bewegen sich im iiblichen Rahmen des Gldubiger-
risikos. Sie sind insbesondere in Missbrauchsfillen nach den Vorstellun-
gen des Gesetzgebers mit den allgemeinen Mitteln des Haftungsrechts und
des Gldubigeranfechtungsrechts einzudimmen. Eine Analogie zu den die
beteiligten Gesellschaften besonders belastenden Schutzvorschriften des
Fusionsgesetzes ist nicht gerechtfertigt.

cc) Arbeitnehmerschutz

Die Arbeitnehmer der beteiligten Gesellschaften sind keinen spezifischen
Risiken ausgesetzt. Es kommt fiir sie insbesondere nicht zu einem Be-
triebsiibergang. Die sich aus einer allfdlligen Konzernierung der Ziel-
gesellschaft fiir sie ergebenden Probleme sind gesellschaftsrechtlich vom
Konzernrecht und nicht durch eine Analogie zum Umstrukturierungsrecht
zu 16sen.
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4. Unechte Fusion
a) Gestaltungsmaoglichkeiten

Der Begriff der unechten Fusion wird zumeist'?” fiir ein zweistufiges Vor-
gehen gebraucht, bei dem zunichst samtliche Aktiven und Passiven des
iibertragenden Rechtstrigers (auch sog. Zielgesellschaft) als Sacheinlage
in die tibernehmende Gesellschaft eingebracht werden. Der im Gegenzug
Anteilsrechte der iibernehmenden Gesellschaft erhaltende iibertragende
Rechtstrdager wird anschliessend aufgelost und nach den einschldgigen
Liquidationsvorschriften abgewickelt, wobei anstelle der Versilberung des
Anteilsvermogens in aller Regel dessen Realteilung vereinbart wird.'” Die
unechte Fusion kann auch in einem Dreiecksverhiltnis praktiziert werden
(sog. unechte Dreiecksfusion). Dann erhilt der iibertragende Rechtstriger
im Gegenzug fiir die Einbringung seiner Vermogenswerte in eine Tochter-
gesellschaft nicht deren Anteile, sondern Anteile der Muttergesellschaft.124

Bisweilen wird auch noch die Ubertragung aller Aktiven und Passiven
einer Gesellschaft auf eine andere Gesellschaft gegen Barleistung mit
anschliessender Liquidation der iibertragenden Gesellschaft als unechte
(Abfindungs-)Fusion bezeichnet.'” Bei dieser Variante stellt sich in beson-
derer Weise das Problem der unzuldssigen Umgehung des fiir die iibertra-
gende Gesellschaft geltenden Zustimmungsquorums von mindestens 90 %
der Stimmberechtigten126 bzw. Stimmen'?’ (Art. 18 Abs. 5 FusG), das in
den einschligigen Fillen'”® durch eine analoge Anwendung des qualifi-
zierten Zustimmungserfordernisses und der Art. 14 ff. FusG zu l6sen ist.

122 Siehe noch Bockli (Fn. 5), § 3 N. 3, der die mit einer anschliessenden Absorption
der Tochtergesellschaft durch die Muttergesellschaft verbundene Quasifusion als
,unechte Fusion“ bezeichnet.

' Beretta (Fn. 10), S. 49 f.; v. Biiren (Fn. 110), S. 48; ZK-FusG/Burckhardt (Fn. 16),
Art. 8 N. 40; Gantenbein, Die Fusion von juristischen Personen und Rechtsgemeinschaf-
ten im schweizerischen Recht, 1995, S. 48 f.; generell zur Ausschiittung des Liquidations-
iiberschusses in Sachwerten Forstmoser, in: FS Keller, 1989, S. 706 ff.

12 Siehe dazu Bertschinger/Spori, Dreiecksfusionen — einige zivil- und steuerrecht-
liche Fragen, in: FS Peter Bockli, 2006, S. 311, 315 f.

125 S0 etwa bei Sanwald (Fn. 10), S. 439 ff. und S. 464 ff.

26 Nur bei Gesellschaften, fiir die gesetzlich und gesellschaftsvertraglich das Kopf-
stimmprinzip gilt, ist gemidss dem Wortlaut von Art. 18 Abs. 5 FusG fiir die Berechnung
des Quorums auf die Stimmberechtigten abzustellen (s. dazu nur ZK-FusG/Gelzer (Fn. 16),
Art. 18 N. 35).

127 Bei Gesellschaften, fiir die gesetzlich oder gesellschaftsvertraglich das Kapital-
stimmprinzip gilt, ist fiir die Berechnung des Quorums entgegen dem Wortlaut von
Art. 18 Abs. 5 FusG auf die Anzahl der Stimmen abzustellen (s. dazu nur ZK-FusG/
Gelzer (Fn. 16), Art. 18 N. 35).

"2 Sanwald (Fn. 10), S. 464 nennt als Beispiel einer unzulissigen Umgehung den
Fall, in dem nach Verfehlung des Quorums in zeitlicher Nihe eine unechte Abfindungs-
fusion durchgefiihrt wird.
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Da bei der unechten Abfindungsfusion die Gesellschafter der iibertragen-
den Gesellschaft jedoch keine Anteile der tibernehmenden Gesellschaft
erhalten und dieser Umstrukturierungsvariante mithin die fiir eine Fusion
typische mitgliedschaftliche Komponente fehlt, soll sie im Folgenden un-
beriicksichtigt bleiben.

Sofern die Einbringung der Aktiven und Passiven in die iibernehmende
Gesellschaft nicht mittels der in den Art. 69 ff. des Fusionsgesetzes ge-
regelten, aber wegen der dort vorgesehenen Schutzmechanismen und der
bestehenden Rechtsunsicherheiten in der Praxis weniger genutzten Vermo-
gensiibernahmel29 erfolgt, muss sie grundsétzlich im Wege der Singular-
sukzession herbeigefiihrt werden'’. Sofern der iibertragende Rechtstriger
ausnahmsweise (ggf. auch verbotswidrig) nicht im Handelsregister einge-
tragen sein sollte, kann die globale Ubernahme aller Passiven auch nach
Art. 181 Abs. 1 OR durch schlichte Mitteilung an die Gldubiger oder durch
offentliche Bekanntgabe vollzogen werden.

b) Zuldssigkeit der unechten Fusion

Wegen der nicht nur wirtschaftlichen Néhe zu der im Fusionsgesetz ge-
regelten echten Fusion und des Fehlens vergleichbarer Schutzinstrumente,
wird die sog. unechte Fusion seit dem Inkrafttreten des Fusionsgesetzes
teilweise als unzuldssig betrachtet.””' Die Gesellschafter konnten den Ver-
stoss mit der Anfechtung des Beschlusses iiber die Auflésung der iiber-
tragenden Gesellschaft geltend machen.'*? Daneben konnten sich die Ge-
sellschafter auch auf eine Verletzung ihrer Anteils- und Mitgliedschafts-
rechte berufen (Art. 105 FusG) oder einen Schadenersatzanspruch gegen
die Mitglieder des obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans richten
(Art. 108 FusG).'*

Nach anderer Ansicht wollte der Gesetzgeber des Fusionsgesetzes die
moglichen Umstrukturierungsformen nicht begrenzen, sondern erweitern.'>
Er habe im Gesetz in nicht abschliessender Form nur die eigentliche ein-
stufige Fusion geregelt.135 Wenn der Gesetzgeber die seit lingerem prak-
tizierte unechte Fusion hitte verbieten wollen, hitte er dies klar zum Aus-
druck bringen miissen.'*® Die unechte Fusion unterscheide sich rechtlich so

12 Siehe zu den diversen Nachteilen der Vermogensiibernahme die Ubersicht bei San-
wald (Fn. 10), S. 441 ff.

30" Siehe dazu oben unter D. 1.

B Beretta (Fn. 10), S. 50 f.; Luginbiihl, Die Fusion, in: Kellerhals/Luginbiihl (Hrsg.),
Fusionsgesetz — Auswirkungen auf die Praxis, 2004, S. 1, 14.

"2 Beretta (Fn. 10), S. 50 f.

133 Beretta (Fn. 10), S. 51.

3% Glanzmann (Fn. 27), N. 62; ZK-FusG/Burckhardt (Fn. 16), Art. 8 N. 41.

135 Sanwald (Fn. 10), S. 441; Glanzmann (Fn. 27), Kap. 3 § 5, N. 62.

136 Glanzmann (Fn. 27), Kap. 3 § 5, N. 62.
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sehr von der echten Fusion, dass sie ausserhalb des Anwendungsbereichs
des Fusionsgesetzes liege und daher von dessen numerus clausus nicht
erfasst werde."’

Da die unechte Fusion vom Gesetzgeber nicht ausdriicklich verboten
und zumindest die Vermogensiibertragung als ihre erste Stufe vom Fu-
sionsgesetzgeber auch ausdriicklich als Gestaltungsmoglichkeit zur Er-
zielung fusionsédhnlicher Wirkungen empfohlen wurde'*®, konnte sie allen-
falls als von Anfang an geplante bzw. rechtsmissbriauchliche Umgehung
der Fusionsregelungen unzulissig sein'”. Eine Gesetzesumgehung kommt
danach iiberhaupt nur bei einer objektiv engen Verkniipfung beider Um-
strukturierungsschritte in Betracht. Nach der subjektiven Missbrauchslehre
wire zudem ein planméssiges Vorgehen bzw. eine Umgehungsabsicht der
verantwortlichen Leitungsorganmitglieder erforderlich. Da sich auch die
sog. unechte Fusion nicht unwesentlich von der sog. echten Fusion unter-
scheidet und durch eigene auch belastende Verfahrensregelungen gekenn-
zeichnet ist,'*" stellt sie eine eigenstindige Umstrukturierungsalternative
dar, deren Wahl vor dem Hintergrund der gesellschaftsrechtlichen Gestal-
tungsfreiheit nicht per se als missbriduchlich angesehen werden kann. Selbst
bei nachgewiesener Umgehungsabsicht sollte die Sanktion nicht in einer
Anfechtbarkeit bzw. direkten Unwirksamkeit der im Rahmen des Umstruk-

137 BSK-FusG/Morscher (Fn. 11), Art. 4 N. 9; dafiir spricht auch, dass die unechte
Fusion schon vor Inkrafttreten des Fusionsgesetzes nicht als Fusion i.S.d. Art. 748 ff. OR
betrachtet und daher nicht dem damals engeren numerus clausus der Fusionsformen
unterworfen wurde; dazu etwa Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 1), § 57 N. 25.

3% Die Botschaft FusG (Fn. 5), S. 4394, spricht davon, dass es die Vermdgensiiber-
tragung erlaube, mittels eines Rechtsiibergangs von Gesetzes wegen wirtschaftlich ein
dhnliches Resultat zu erreichen wie mit einer Fusion, Spaltung oder Umwandlung, wobei
jedoch die mitgliedschaftliche Komponente ausgeklammert bleibe. Auf S. 4461 wird
zudem ausgefiihrt, dass von den Gesellschaftern ein vorgéngiger Auflosungsbeschluss zu
fassen sei, wenn die Vermogensiibertragung funktional als Ersatz fiir eine Fusion etc.
diene und dies ungeachtet der Tatsache gelte, ob die Fusion etc. im Fusionsgesetz vor-
gesehen sei oder nicht. Daraus kann man immerhin ableiten, dass der Gesetzgeber die
fusionsrechtlichen Regelungen nicht als abschliessend betrachtet hat und die Herbeifiih-
rung fusionsdhnlicher Wirkungen auf anderen Wegen zumindest dann akzeptieren wollte,
wenn sie nicht mit einer mitgliedschaftlichen Komponente verbunden sind. Damit bleibt
freilich immer noch offen, ob der Gesetzgeber auch die unechte Fusion generell zulassen
wollte, da diese aufgrund ihrer zweiten Stufe (Auskehrung der Anteilsrechte der iiberneh-
menden Gesellschaft an die Gesellschafter der tibertragenden Gesellschaft) auch durch
eine ,,mitgliedschaftliche Komponente* gekennzeichnet ist; a.A. Sanwald (Fn. 10), S. 441
unter Hinweis auf S. 4394 der Botschaft FusG.

% Siehe zur Gesetzesumgehung allgemein oben unter B.

'Y Die Vermogensiibertragung erfolgt grundsitzlich im Wege der Singularsukzes-
sion. Der iibertragende Rechtstrager wird auch nicht im Zuge der Vermogensiibertragung,
sondern erst spater und dies auch nur im Rahmen einer ordentlichen, wenn auch — da das
Vermogen nur noch aus den Anteilsrechten besteht — vereinfachten Liquidation aufge-
1st.
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turierungsvorgangs gefassten Beschliisse bzw. abgeschlossenen Rechtsge-
schifte, sondern zunéchst in einer analogen Anwendung der fusionsrecht-
lichen Regelungen bestehen.'"!

c) Analoge Anwendung von Schutzvorschriften des Fusionsgesetzes
aa) Gesellschafterschutz

Im Hinblick auf ein allfdlliges Zustimmungserfordernis werden die Gesell-
schafter der iibertragenden Gesellschaft zunichst dadurch geschiitzt, dass
die Vertreter der Gesellschaft deren gesamtes Vermogen nur dann wirksam
gegen eine Beteiligung an der iibernehmenden Gesellschaft tibertragen
konnen, wenn dies die gesellschaftsvertragliche bzw. statutarische Zweck-
bestimmung nach einer ggf. erst im Rahmen der Umstrukturierung herbei-
gefiihrten Anderung deckt.'** Anderenfalls ist die Wirksamkeit der zweck-
widrigen Ubertragungsgeschiifte auch bei einer Vermogensiibertragung
durch Universalsukzession, d. h. im Anwendungsbereich von Art. 70 Abs. 1
FusG'®, nach Art. 38 OR von einer nachtriglichen Genehmigung der
Gesellschafter abhidngig. Sofern hierdurch insbesondere ex ante eine effek-
tive Mitwirkung der zudem noch durch die Verantwortlichkeits- und ggf.
die Kapitalerhaltungsvorschriften gegen eine Verschleuderung von Gesell-
schaftsvermogen geschiitzten Gesellschafter am konkreten Umstrukturie-
rungsvorgang sichergestellt wird, bedarf es keines 6ffentlich beurkundeten
Beschlusses iiber die unechte Fusion in Analogie zu Art. 12 Abs. 2, 18 und
20 FusG.

Nur sofern die Ubertragung aller Aktiven und Passiven gegen die Ge-
wihrung von Anteilen an der iibernehmenden Gesellschaft ausnahmsweise
in die Kompetenz der Leitungs- und Verwaltungsorgane fallt'*, besteht
eine Schutzliicke, sofern nicht besondere Zustimmungserfordelrnisse145 ein-
greifen. Dann ist der Auflosungsbeschluss von den Gesellschaftern der
iibertragenden Gesellschaft namlich erst auf der zweiten Stufe zu fassen
und kommt zu spit, da zu diesem Zeitpunkt bereits alle Aktiven und Passi-

4l Generell dazu bereits oben bei Fn. 40; a.A. fir die unechte Fusion Amstutz/Mabil-
lard (Fn. 10), ST N. 414; Beretta (Fn. 10), S. 50 f.

2 Dies ist nur der Fall, wenn die Zweckbestimmung eine sog. Holding-Klausel ent-
hilt oder der urspriingliche Zweck durch einen Auflosungsbeschluss oder im Fall der
Konkursreife ausnahmsweise faktisch zu einem Liquidationszweck geworden ist (dazu
bereits oben bei und in Fn. 63 ff.).

4 Nach der Botschaft FusG (Fn. 5), S. 4462 soll Art. 70 Abs. 1 FusG die gesetz-
lichen oder statutarischen Kompetenzvorschriften und damit auch die Zweckbindung der
Vertretungsorgane (dazu Fn. 64) ausdriicklich unberiihrt lassen.

144 Siehe dazu oben bei und in Fn. 66, 67 und 69.

5 Zustimmungserfordernisse bestehen im Personengesellschaftsrecht nach Art. 535
Abs. 3 OR und bei entsprechender statutarischer Regelung (vgl. Art. 811 Abs. 1 Ziff. 1
OR) im GmbH-Recht.
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ven libertragen sind."*® Aber auch fiir diesen Fall stellt sich noch die Frage,

ob die Schutzliicke durch einen ,,unechten Fusionsbeschluss in analoger
Anwendung der Art. 12 Abs. 2, 18 und 20 FusG oder durch einen vorge-
zogenen Auflosungsbeschluss'® zu schliessen ist. Der Gesetzgeber scheint
mit seinem Vorbehalt zugunsten der Liquidationsvorschriften (Art. 69
Abs. 2 FusG) genau die zweite Variante im Auge gehabt zu haben, wenn er
sich auch nicht explizit zur unechten Fusion, sondern nur generell zur Ver-
mogensiibertragung als Instrument der faktischen Liquidation und als
funktionalem Fusionsersatz dusserte.'*® Der wirtschaftlichen Einheit des
zweistufigen Vorgangs und seiner Ahnlichkeit mit der echten Fusion
wiirde zwar die Analogie zu den Art. 12 Abs. 2, 18 und 20 FusG besser
gerecht, doch ist die auch im Vorbehalt von Art. 69 Abs. 2 FusG zum Aus-
druck gekommene Entscheidung des Gesetzgebers hinzunehmen. Unter-
bleibt der vorgédngige Auflosungsbeschluss, ist bereits die Vermogens-
iibertragung wegen Verstosses gegen die durch Art. 69 Abs. 2 FusG aus-
driicklich vorbehaltenen Liquidationsvorschriften unwirksam.'*

Auch wenn im Rahmen der unechten Fusion von den Gesellschaftern
der iibertragenden Gesellschaft kein Fusionsbeschluss, sondern ein Auf-
losungsbeschluss zu fassen ist, stellt sich noch die Frage der analogen
Anwendung der Art. 14 ff. FusG. Zumindest rechtspolitisch ist eine ent-
sprechend informierte Fassung des vorgéngigen Auflosungsbeschlusses als
funktionalem Fusionsbeschluss auch bei der unechten Fusion sinnvoll. Es
ist auch gut vorstellbar, dass der Gesetzgeber bei seinen generellen Ausse-
rungen zum vorgidngigen Auflosungsbeschluss nicht an die vergleichbare
Notwendigkeit von beschlussbegleitenden Berichtspflichten und Einsichts-
rechten gedacht hat. Bei einem Verstoss gegen die Art. 14 ff. FusG wire
der vorgingige Auflosungsbeschluss dann auch nach Art. 106 f. FusG
analog anfechtbar. Als spezifisch fusionsrechtlich erscheint hingegen das
Individualklagerecht auf gerichtliche Festsetzung einer Abfindung bei
nicht angemessener Wahrung der Anteils- und Mitgliedschaftsrechte nach
Art. 105 FusG. Das nach Art. 69 Abs. 2 FusG vorbehaltene Liquidations-

146 S0 auch generell Beretta (Fn. 10), S. 50.

"7 Nach Art. 545 Abs. 1 Ziff. 4, 574 Abs. 1 S. 2, 619 Abs. 1 OR bzw. Art. 698 Abs. 2
Ziff. 6, 704 Abs. 1 Ziff. 8, 736 Ziff. 2, 764 Abs. 2, 770 Abs. 2, 804 Abs. 2 Ziff. 16, 808b
Abs. 1 Ziff. 11, 821 Abs. 1 Ziff. 2 OR haben die Gesellschafter die Gesellschaft einver-
nehmlich bzw. durch qualifizierten Beschluss aufzuldsen.

'8 Botschaft FusG (Fn. 5), S.4461: ,Die vorgingige Auflsung einer Gesellschaft
kann weiter insbesondere auch dann erforderlich sein, wenn die Vermogensiibertragung
funktionell als Ersatz fiir eine Fusion, Spaltung oder Umwandlung dient (dies unbeachtet
der Tatsache, ob eine entsprechende Fusion, Spaltung oder Umwandlung vom Fusions-
gesetz vorgesehen wird oder nicht)*.

49 Nach Sanwald (Fn. 10), S. 445 soll dem Verwaltungsrat bzw. Geschéftsfiihrer die
Vertretungsmacht fehlen, was jedoch nur der Fall ist, wenn die Vermogensiibertragung
nicht mehr vom Gesellschaftszweck gedeckt ist.
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recht kennt insoweit nur die Verantwortlichkeit der Liquidatoren fiir eine
ordnungsgemisse Abwicklung der Gesellschaft.

Fiir die Gesellschafter der iibernehmenden Gesellschaft gilt weder der
Vorbehalt nach Art. 69 Abs. 2 FusG zugunsten des Liquidationsrechts
noch bediirfen sie des besonderen Schutzes der Art. 12 Abs. 2, 18, 20 und
14 ff. FusG. Sie behalten die Mitgliedschaft in der iibernehmenden und
fortbestehenden Gesellschaft. Thre Interessen werden durch die teilweise
notwendige Zustimmung zur Aufnahme neuer Gesellschafter sowie bei den
Kapitalgesellschaften durch die Bestimmungen betreffend Sacheinlagen'™,
den Erwerb bzw. die Wiederverdusserung eigener Anteile und die regel-
massig erforderlich werdende Kapitalerh6hung mit Bezugsrechtsausschluss
ausreichend gewahrtm.

bb) Gliubigerschutz

Die Gldubiger des iibertragenden Rechtstrigers werden bei der Einbringung
der Passiven in die iibernehmende Gesellschaft entweder durch Art. 75
FusG (im Falle der Vermdogensiibertragung mittels Universalsukzession),
durch Art. 181 Abs. 2 OR (im Falle der Ubertragung der Passiven eines
nicht im Handelsregister eingetragenen Rechtstragers durch Mitteilung an
die Glaubiger) oder durch Art. 176 OR (im Falle der Ubernahme von Schul-
den durch Singularsukzession) hinreichend geschiitzt. Nur in dem seltenen
Fall, in dem die solidarische Haftung nach Art. 181 Abs. 2 OR mit Beendi-
gung der sich auflésenden Gesellschaft wegfillt, konnte den Gldubigern in
analoger Anwendung von Art. 75 Abs. 3 lit. a FusG noch ein Anspruch auf
Sicherstellung gegeben werden.

Fiir die Gldubiger der tibernehmenden Gesellschaft besteht das typische
Risiko eines Entzugs von Haftungsmasse, das jedoch im Falle der Vermo-
gensiibertragung nach Art. 69 ff. FusG durch Art. 71 Abs. 2 FusG (Erfor-
dernis eines Aktiveniiberschusses) und Art. 74 (Transparenz insbesondere
auch hinsichtlich des Aquivalenzverhiltnisses) sowie generell im Kapital-
gesellschaftsrecht durch die Sacheinlagevorschriften bei Griindung und
Kapitalerhdhung minimiert wird und im Ubrigen vor dem Hintergrund
allgemeiner Schutzinstrumente (Verantwortlichkeit der Leitungsorgane,
Gesellschafterhaftung, Gliubigeranfechtung) hinzunehmen ist.'”*

159 Diese Vorschriften sind bei einer Fusion nach Art. 9 Abs. 2 FusG bezeichnender-
weise unanwendbar, weil ihre Funktion zumindest hinsichtlich der Berichts- und Priif-
pflichten von fusionsrechtlichen Regelungen iibernommen wird.

1! Siche dazu bereits die Ausfiihrungen zum Gesellschafterschutz bei der Quasi-
fusion unter D. III. 3. a).

132 Vgl. dazu auch bereits die Ausfithrungen zum Glaubigerschutz bei der Quasifusion
unter D. III. 3. b).
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cc) Arbeitnehmerschutz

Sofern im Rahmen einer unechten Fusion auf der ersten Stufe Arbeits-
verhiltnisse mit Hilfe der Vermogensiibertragung i.S.d. Art. 69 ff. FusG
iibertragen werden, gelten nach Art. 76 f. FusG die Schutzregelungen der
Art. 333 f. OR unabhingig vom Erfordernis eines Betriebsiibergangs. Im

Ubrigen kommen die Regelungen nur dann zur Anwendung, wenn wie
ohnehin zumeist ein Betriebsiibergang gegeben ist.'>?

5. Unechte Spaltung
a) Gestaltungsmoglichkeiten

Bei der mit der unechten Fusion verwandten unechten Spaltung (auch sog.
zweistufige oder indirekte Spaltung) bringt die iibertragende Gesellschaft
entweder nur einen Teil ihrer Aktiven und Passiven in eine bestehende
oder neu gegriindete iibernehmende Gesellschaft ein (unechte Abspaltung)
oder verteilt (seltener) die Gesamtheit ihrer Aktiven und Passiven auf meh-
rere libernehmende Gesellschaften (unechte Aufspaltung). Im Gegenzug
fir diese in der Praxis tiberwiegend mittels Singularsukzession durch-
gefiihrte, aber auch nach Art. 69 ff. FusG durchfiihrbare Vermogensiiber-
tragung ist die iibertragende Gesellschaft berechtigt, Anteile an der/den
iibernehmenden Gesellschaft(en) zu beziehen.

In einem zweiten Schritt werden die Anteile an der iibernehmenden
Gesellschaft dann auf die Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft
transferiert. Besteht die iibertragende Gesellschaft wie insbesondere bei
der unechten Abspaltung fort, kann dies in einer Kapitalgesellschaft zu-
nichst dadurch geschehen, dass die iibernehmende Gesellschaft ihr Kapital
erhoht, die iibertragende Gesellschaft auf ihr Recht zum Bezug der neuen
Anteile zum Nominalwert verzichtet und die nicht ausgeiibten Bezugs-
rechte von der iibernehmenden Gesellschaft den Gesellschaftern der iiber-
tragenden Gesellschaft iiber ein Bankenkonsortium zugewiesen werden.'>*
Bei einer neu gegriindeten Gesellschaft kann die ibertragende Gesellschaft
ihren Gesellschaftern im Rahmen einer Gewinnausschiittung Rechte zum
Kauf der Griinderanteile zum unter dem Verkehrswert liegenden Nominal-
wert einriumen.'> Schliesslich kann die iibertragende Gesellschaft die von

153" Siehe dazu auch bereits oben unter D. I. 3. ¢) und D. II. 3. e).

1% So wurde etwa bei der Abspaltung der Ciba Spezialititenchemie AG von der
CIBA-Geigy AG im Jahr 1996 vorgegangen; siehe dazu Watter/Biichi, in: Tschini (Hrsg.),
Mergers & Acquisitions V, 2003, S. 11 f.

1% So wurde etwa bei der Abspaltung der Syngenta AG von der Novartis AG im Jahr
2000 und der Lonza Group AG von der Alusuisse Lonza Group AG vorgegangen; siche
dazu Watter/Biichi (Fn. 154), S. 13 bzw. Biichi, Spin-off — Rechtliche Aspekte von Ab-
spaltungen bei Publikumsgesellschaften, 2001, S. 109 f.
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der iibernehmenden Gesellschaft bezogenen Anteile selbst als Sachdivi-
dende ausschiitten.'*® Sind fiir die Ausschiittung keine freien Reserven vor-
handen, hat die tibertragende Gesellschaft zuvor eine von den Gesellschaf-
tern zu beschliessende Kapitalherabsetzung durchzufithren (Art. 732 ff.
OR), die ggf. auch aus steuerlichen Griinden geboten sein kann."” Mit
Ausnahme des zuerst genannten Falls haben die Gesellschafter der iiber-
tragenden Gesellschaft an der Umstrukturierung zumindest durch einen
Beschluss iiber die Ausschiittung mitzuwirken.'® In Personengesellschaf-
ten gelten die Regeln zur Entnahme von Gesellschaftsvermogen.

Sofern die iibertragende Gesellschaft ihr gesamtes Vermogen auf ver-
schiedene Tochtergesellschaften aufteilt und danach unter realer Vertei-
lung der Tochtergesellschaftsanteile liquidiert wird (unechte Aufspaltung),
dhnelt das Verfahren der unechten Fusion.'” Die Zuweisung der Anteils-
rechte an die Gesellschafter kann dabei hinsichtlich aller Anteile im Ver-
hiltnis ihrer bisherigen Beteiligung an der iibertragenden Gesellschaft
(symmetrische unechte Spaltung) oder in Abinderung der Beteiligungsver-
hiltnisse (asymmetrische unechte Spaltung) erfolgen (vgl. Art. 31 FusG).

b) Zuldssigkeit der unechten Spaltung

Die unechte zweistufige Spaltung wurde bereits vor Inkrafttreten des Fu-
sionsgesetzes als Ersatz fiir die damals dem Schweizer Recht noch unbe-
kannte Spaltung praktiziert.'® Angesichts der komplizierten und belasten-
den Regelung der echten Spaltung im Fusionsgesetz bevorzugt die Praxis
bis heute das zweistufige Vorgehen.161 Es wird auch nach Inkrafttreten des
Fusionsgesetzes ganz iiberwiegend als grundsétzlich zuléssig angesehen.162

1% So wurde etwa bei der Abspaltung der Givaudan AG von der F. Hoffmann-La
Roche AG im Jahr 2000 vorgegangen; siehe dazu Biichi (Fn. 155), S. 107 f.; Watter/Biichi
(Fn. 154), S. 14 f.; zur Ausschiittung von Aktien als Sachdividende Biichi (Fn. 155),
S. 106 ff. und Forstmoser (Fn. 123), S. 702 ff.; zur ausnahmsweisen Ausschiittung einer
Zwischendividende auf der Grundlage einer Zwischenbilanz siehe Béckli (Fn.5), § 12
N. 532.

57 So geschehen im Fall der Abspaltung der Sulzer Medica AG von der Sulzer AG
im Jahre 2001; dazu Watter/Biichi (Fn. 154), S. 14.

'8 Sind die Kaufsrechte bzw. Gesellschaftsanteile nicht leicht verwertbar, ist ggf.
sogar ein qualifizierter Beschluss i.S.v. Art. 704 und Art. 808b OR erforderlich; dazu
Bockli (Fn. 5), § 12 N. 536.

'3 Siehe zu dieser oben unter D. IV.

10" Siche niher zur Praxis und Rechtslage vor Inkrafttreten des Fusionsgesetzes Biichi
(Fn. 155), S. 76 ff.

'Y Watter/Biichi, GesKR 2007, 164 ff. ZK-FusG/Vischer (Fn. 16), Einl. N. 10.

162 Siehe nur von der Crone et al. (Fn. 60), N. 449 ff.; Frey/Lambelet, AJP 2004, 790,
791; BSK-FusG/Watter/Biichi (Fn. 11), Art. 29 N. 12 ff.; unter ausdriicklicher Aufgabe
der frither vertretenen Ansicht jetzt auch ZK-FusG/Vischer (Fn. 16), Einl. N. 15 und ZK-
FusG/Pfeifer/Dobry Oesch (Fn. 16), Vor Art. 29-52 N. 18; wie hier zwischen bejahter

Digitaler Sonderdruck des Autors mit Genehmigung des Verlages



214 Peter Jung

Dies wird zum einen mit den Strukturunterschieden gegeniiber der fiir Ge-
sellschafter und Gliubiger gefihrlicheren direkten Spaltung'® und zum
anderen damit begriindet, dass der Gesetzgeber die Strukturinderungen mit
dem Fusionsgesetz habe erleichtern, nicht aber bewihrte Verfahrensweisen
habe verbieten wollen.'® Es fehle zudem an einem ausdriicklichen Ver-
bot.'® Auch wenn nach wie vor anzunehmen sei, dass der Gesetzgeber die
Spaltung nur nach den Regeln des Fusionsgesetzes habe vorsehen wollen,
konne nicht unbeachtet bleiben, dass in der Praxis fast ausschliesslich das
zweistufige Verfahren gewihlt werde.'® Es wird jedoch auch vertreten,
dass die zweistufige Vorgehensweise als Umgehung der Spaltungsvor-
schriften (Art. 29 ff. FusG) dann generell unzuléssig sei, wenn sich die
Kombination von Sacheinlage und Anteilsausschiittung als ein von vorn-
herein geplanter einheitlicher Vorgang darstelle.'®” Nicht zuldssig sei ins-
besondere die rechtsmissbriduchliche Umgehung des Mehrheitserforder-
nisses von Art. 43 Abs. 3 FusG.'®®

Sofern die Einbringung mit Hilfe des Instituts der Vermogensiibertra-
gung nach Art. 69 ff. FusG und damit unter Nutzung des Privilegs der par-
tiellen Universalsukzession erbracht wird, streitet fiir die bereits prinzipiell
ablehnende Haltung, dass Art. 69 Abs. 1 S. 2 FusG das Spaltungsrecht dann
fiir anwendbar erklédrt, wenn die Gesellschafter der iibertragenden Gesell-
schaft Anteils- und Mitgliedschaftsrechte der tibernehmenden Gesellschaft
erhalten. Dies ist bei der unechten Spaltung zwar erst in einem gesonderten
zweiten Schritt der Fall, doch steht dieser Umstand der Anwendung des
Spaltungsrechts nach zutreffender Ansicht jedenfalls dann nicht entgegen,
wenn beide Schritte eng miteinander verbunden sind und die Kombination

Zuldssigkeit und analoger Anwendung des Spaltungsrechts differenzierend Bdockli (Fn. 5),
§ 3 N. 342a ff.

13 Watter/Biichi (Fn. 154), S. 29 f.

' Malacrida, ZSR 123 (2004), 39, 42; BSK-FusG/Watter/Biichi (Fn. 11), Art. 29
N. 16.

165 7K -FusG/Pfeifer/Dobry Oesch (Fn. 16), Vor Art.29-52 N. 18; Watter/Biichi
(Fn. 154), S. 29.

166 7K -FusG/Vischer (Fn. 16), Einl. N. 1; dieses von einem der ,,Viter* des Fusions-
gesetzes vorgebrachte Argument spricht allerdings eher gegen die rechtliche Zuléssigkeit
des zweistufigen Verfahrens, da sie zugleich authentisch Zeugnis iiber die vermeintlichen
Vorstellungen des Gesetzgebers ablegt.

'” Dazu und zu den mit dieser Ansicht verbundenen Abgrenzungsschwierigkeiten be-
reits oben unter B.; speziell fiir die zweistufige Spaltung Beretta (Fn. 10), S. 53 ff., wel-
che die bloss analoge Anwendung einzelner Vorschriften von Art. 29 ff. FusG wegen der
besonderen Risiken von Spaltungen ausdriicklich fiir unzureichend hilt (Fn. 88); Alten-
burger/Calderan/Lederer (Fn. 35), N. 322 ff.; Pfeifer/Meier (Fn. 10), S. 836 und 837 f.;
Vischer (Fn. 39), S. 160 sowie v. Salis, Fusionsgesetz, 2004, S. 396; generell Amstutz/
Mabillard (Fn. 10), ST N. 411 und 417 ff.

"% Sanwald (Fn. 10), S. 476 f.
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von Anfang an beabsichtigt war.'® Art. 69 Abs. 1 S.2 FusG setzt weder
nach seinem Wortlaut noch nach seinem Normzweck voraus, dass der An-
teilserwerb der Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft in einem Zug
mit der Vermogensiibertragung e:rfolgt.170

Man kann die Anwendung des Spaltungsrechts dariiber hinaus auch fiir
die hiufigeren Fille einer Einbringung im Wege der Singularsukzession
befiirworten, wenn man annimmt, dass der Gesetzgeber mit Art. 69 Abs. 1
S. 2 FusG einen allgemeinen Schutzgedanken habe zum Ausdruck bringen
wollen.'”" Schliesslich ist der Sukzessionsmodus unter Schutzaspekten im
Ergebnis irrelevant. Dagegen spricht jedoch, dass der Gesetzgeber die
Spaltung nach altem Recht fiir unzulissig hielt'’> und dabei offenbar davon
ausging, dass die allgemein bereits vor Inkrafttreten des Fusionsgesetzes
praktizierte sog. zweistufige Spaltung gar nicht als Spaltung im Sinne des
neuen Gesetzes anzusehen sei. Es darf auch rechtssystematisch und bei
einer Interessenabwiédgung nicht unberiicksichtigt bleiben, dass der iiber-
tragende Rechtstriger bei der Vermogensiibertragung mittels Singular-
sukzession einerseits auf das fiir das Fusionsgesetz typische Privileg der
Universalsukzession verzichtet und dass sich damit die aufwéndigere
Umstrukturierungsvariante fiir die Gesellschafter in quantitativer Hinsicht
als weniger gefédhrlich darstellt. Im Vergleich zu einem generellen Verbot
des zweistufigen Verfahrens bildet die Befriedigung konkreter Schutz-
bediirfnisse durch die jeweils rechtfertigungsbediirftige analoge Anwen-
dung einzelner Schutzbestimmungen des Spaltungsrechts zudem das mil-
dere, wenn auch mit grosserer Rechtsunsicherheit verbundene Mittel.'”?
Die Ansicht des Gesetzgebers, dass eine kumulative Anwendung des Rechts
der Vermogensiibertragung und der Spaltung nicht méglich sei'™, steht
dem nicht entgegen, da sie nur fiir die Vermdgensiibertragung mittels
(partieller) Universalsukzession gedussert wurde.

19 Pfeifer/Meier (Fn. 10), S.836 und 837 f.; Beretta (Fn.10), S.53ff.; Béckli
(Fn. 5), § 3N. 342d und e.

170°S0 auch bereits fiir Art. 29 lit. b FusG Béckli (Fn. 5), § 3 N. 342d und 342e.

"V Amstutz/Mabillard (Fn. 10), ST N. 410 ff.; Beretta (Fn. 10), S. 54.

12 Botschaft FusG (Fn. 5), S. 4432.

' Die Zulissigkeit bejahend und eine weitreichende, zumindest den Schutz der Ge-
sellschafter sicherstellende Analogie zum Spaltungsrecht befiirwortend Bdckli (Fn. 5),
§ 3 N. 342a ff. und Malacrida (Fn. 164), S. 41 ff.; krit. jedoch Beretta (Fn. 10), S. 55
Fn. 88 (Analogie zu einzelnen Spaltungsvorschriften unzureichend) und Amstutz/Mabil-
lard (Fn. 10), ST N. 401 und 403 (angesichts von Art. 69 Abs. 1 S. 2 FusG keine Rege-
lungsliicke); mit der h.L. die Zuléssigkeit bejahend und eine Analogie zum Spaltungs-
recht ablehnend ZK-FusG/Pfeifer/Dobry Oesch (Fn. 16), Vor Art. 29-52 N. 19.

'™ Botschaft FusG (Fn. 5), S. 4460.
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c) Analoge Anwendung von Schutzvorschriften des Fusionsgesetzes
aa) Gesellschafterschutz

Wihrend fiir die unechte Aufspaltung die Ausfithrungen zum Schutz der
Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft bei der unechten Fusion'”
entsprechend gelten, besteht bei der sehr viel hidufigeren unechten Abspal-
tung ein stirkeres Bediirfnis nach Liickenfiillung. Die Begrenzung der Ver-
tretungsmacht der Leitungsorgane der iibertragenden Gesellschaft durch
den Gesellschaftszweck,176 die bei der unechten Fusion zumeist bereits auf
der ersten Stufe eine effektive Mitwirkung der Gesellschafter erforderlich
macht, spielt bei der unechten Abspaltung ndmlich eine geringere Rolle.
Vielfach wird der Gesellschaftszweck die fiir die unechte Abspaltung not-
wendige Vermogensiibertragung noch decken. Auch von einer faktischen
Liquidation, die vor dem Hintergrund von Art. 69 Abs. 2 FusG einen vor-
gingigen Auflosungsbeschluss erfordern wiirde'”’, wird bei der blossen
Ubertragung von Teilvermogen nur selten die Rede sein koénnen. Im un-
echten Abspaltungsverfahren werden die Gesellschafter der iibertragenden
Gesellschaft daher zumeist erst im Verlauf des zweiten Schritts mitwirken
konnen, indem sie je nach der Art des gewihlten Verfahrens einen Aus-
schiittungs-, Kapitalherabsetzungs- oder (bei der Abspaltung selten) Auf-
l6sungsbeschluss zu fassen haben.'”® Wird eine Gewinnausschiittung auf
der zweiten Stufe vermieden, kann die Mitwirkung der Gesellschafter
sogar ganz entbehrlich werden.'” In jedem Fall kommt eine erst auf der
zweiten Stufe erfolgende Mitwirkung der Gesellschafter zu spit, da sie die
Vermogensiibertragung dann nicht mehr riickgéngig machen und mithin
vor vollendete Tatsachen gestellt werden konnen. '*

Sofern mithin bei der Vermogensiibertragung als dem ersten der beiden
miteinander planmaéssig oder zeitlich und sachlich verbundenen Schritte
keine Mitwirkung der Gesellschafter nach allgemeinen Vorschriften Platz
greift, ist zugunsten der Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft eine
analoge Anwendung der Art. 36 Abs. 3 und 43 f. FusG (Erfordernis eines
offentlich beurkundeten Beschlusses iiber die Zustimmung zum Spaltungs-
vertrag bzw. Spaltungsplan) sowie der Art. 39 ff. FusG (Gewihrleistung
einer informierten Beschlussfassung) geboten.181 Der Zustimmungsbe-

15 Siehe dazu oben unter D. IV. 3. a).
176 Siehe dazu oben bei und in Fn. 63 ff.
77 Siehe dazu oben bei und in Fn. 146 ff.
'8 7K-FusG/Pfeifer/Dobry Oesch (Fn. 16), Vor Art. 29-52 N. 18.
So etwa im Falle der Abspaltung der Ciba Spezialititenchemie AG von der CIBA-
GEIGY AG; dazu Watter/Biichi (Fn. 154), S. 12 und krit. Beretta (Fn. 10), S. 52 f.
180 Siehe dazu auch die Kritik von Beretta (Fn. 10), S. 53.
181 S0 auch fiir den Fall zweier voneinander abhingiger und als Gesamtvorgang ge-
planter Umstrukturierungsschritte Bdckli (Fn. 5), § 3 N. 342e.
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schluss bedarf der qualifizierten Mehrheiten nach Art. 43 Abs. 2 i.V.m.
Art. 18 Abs. 1, 3, 4 und 6 FusG analog bzw. bei der asymmetrischen Spal-
tung nach Art. 43 Abs. 3 FusG analog sogar einer Mehrheit von mindes-
tens 90 % der Stimmbere:chtif:,’ten182 bzw. Stimmen'®’. Bei Verstossen ge-
Iten die Art. 106 f. FusG analog. Anders als bei der unechten Aufspaltung
und im Recht der unechten Fusion, fiir die nach dem Willen des Gesetz-
gebers das Liquidationsrecht gelten soll, kann hier schliesslich noch als
spaltungsrechtliches Institut das Individualklagerecht auf gerichtliche Fest-
setzung einer Abfindung bei nicht angemessener Wahrung der Anteils- und
Mitgliedschaftsrechte nach Art. 105 FusG analog zum Tragen kommen.

Alle diese Analogien werden nicht nur durch die Spaltungsidhnlichkeit
des als FEinheit geplanten zweistufigen Vorgangs, sondern auch dadurch
gerechtfertigt, dass der Gesetzgeber alle Vermogensiibertragungen, bei
denen die Gesellschafter der tibertragenden Gesellschaft Anteils- oder Mit-
gliedschaftsrechte der iibernehmenden Gesellschaft erhalten, dem Spal-
tungsrecht unterstellen wollte (Art. 69 Abs. 1S.2 FusG).'®* Diese Vor-
schrift ist im Falle der Singularsukzession zwar nicht direkt einschlégig,
kann aber ausserhalb von Liquidationssachverhalten, fiir die vorrangig der
direkt anwendbare Vorbehalt von Art. 69 Abs. 2 FusG gilt, als Ausdruck
eines analogiefdhigen Prinzips betrachtet werden, da es fiir den Gesell-
schafterschutz letztlich nicht darauf ankommt, ob die Vermogensiiber-
tragungen mittels Universal- oder Singularsukzession durchgefiihrt werden
und ob die Anteils- bzw. Mitgliedschaftsrechte in ein und demselben Vor-
gang oder gesondert in einem von Anfang an geplanten zweiten Schritt
erworben werden.

Was schliesslich die Gesellschafter der tibernehmenden Gesellschaft(en)
anbetrifft, so werden sie durch die fiir die jeweiligen Gesellschaftsformen
geltenden Regelungen zur Aufnahme neuer Gesellschafter, zur Sachein-
lage, zum Erwerb bzw. zur Wiederverdusserung eigener Anteile und zur
regelmissig erforderlich werdenden Kapitalerh6hung mit Bezugsrechts-
ausschluss bereits hinreichend geschiitzt.185

82 Nur bei Gesellschaften, fiir die gesetzlich und gesellschaftsvertraglich das Kopf-
stimmprinzip gilt, ist gemdss dem Wortlaut von Art. 43 Abs. 3 FusG fiir die Berechnung
des Quorums auf die Stimmberechtigten abzustellen; siehe dazu nur ZK-FusG/Burckardt-
Bertossa/Eichner (Fn. 16), Art. 43 N. 15.

'8 Bei Gesellschaften, fiir die gesetzlich oder gesellschaftsvertraglich das Kapital-
stimmprinzip gilt, ist fiir die Berechnung des Quorums entgegen dem Wortlaut von
Art. 43 Abs. 3 FusG auf die Anzahl der Stimmen abzustellen; siehe dazu nur ZK-FusG/
Burckardt-Bertossa/Eichner (Fn. 16), Art. 43 N. 15.

184 S0 auch Bockli (Fn. 5), § 3 N. 342e.

185 Siehe dazu auch bereits oben unter D. IIL. 3. a).
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bb) Gliubigerschutz

Bei einer unechten Aufspaltung gilt fiir den Schutz der Gldubiger der be-
teiligten Gesellschaften das zur unechten Fusion Ausgefiihrte entspre-
chend, da auch hier alle Passiven der iibertragenden Gesellschaft auf die
iibernehmenden Gesellschaften iibergehen.

Bei der unechten Abspaltung ist hingegen folgendermassen zu differen-
zieren: Fiir die Gldubiger iibertragener Passiven und die Gldubiger der
iibernehmenden Gesellschaft(en) gilt hinsichtlich der ebenfalls fehlenden
Regelungsliicke dasselbe wie fiir die entsprechenden Glaubigergruppen bei
einer unechten Fusion. Die von der Vermdgensiibertragung als solcher
nicht beriihrten Glaubiger der iibertragenden Gesellschaft sind aufgrund
der direkten oder mittelbaren Ausschiittung der Anteile der tibernehmen-
den Gesellschaft an die Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft auf
der zweiten Stufe von einem Verlust an Haftungssubstrat bedroht, da die
Ausschiittung der Anteile gratis oder zum in aller Regel deutlich unter dem
Verkehrswert der Anteile liegenden Nennwert erfolgt. Man kann sich auch
insoweit auf den Standpunkt stellen, dass der Gesetzgeber die Gldubiger
gegen diese Gefahr gesellschaftsrechtlich nur mit den Regelungen zum
Kapitalschutz hat absichern wollen. So ist der Glaubigerschutz jedenfalls
dann hinreichend gewahrt, wenn die iibertragende Gesellschaft eine Kapi-
talherabsetzung durchfithren muss (Art. 732 ff. OR), weil sie die Ausschiit-
tung nicht aus freien Reserven bewerkstelligen kann, oder weil sie eine
solche aus steuerlichen Griinden fiir geboten hélt. Nur in den iibrigen
Fillen konnte eine Analogie zu den gldaubigerschiitzenden Regelungen des
Spaltungsrechts (Art. 45 ff. FusG) erwogen werden.'®® Insofern stellt sich
aber noch das Problem, dass diese Vorschriften einen allgemein als sehr
weitreichend bzw. de lege ferenda korrekturbediirftig empfundenen Gliu-
bigerschutz gew'aihrleisten,187 so dass man mit der Analogie nicht nur eine
Schutzliicke schldsse, sondern eine Gleichbehandlung auf iiberschiessen-
dem Niveau herstellte. Dies wire nicht zu rechtfertigen, zumal auch in der
Methodenlehre gilt, dass systemwidrige Normen nicht analogiefihig sind.'®®
Eine Analogie zu Art. 75 FusG scheidet wie schon dessen direkte Anwen-
dung im Falle einer Vermogensiibertragung mittels Universalsukzession
ebenfalls aus, da die Vorschrift anstelle von Art. 176 und 181 Abs. 2 OR
nur die Gldubiger iibertragener Passiven schiitzt.

'% Generell eine Anwendung des Spaltungsrechts iiber Art. 69 Abs. 1 S. 2 FusG be-
fiirwortend Bockli, ST 2004, 899, 908.

87 Siche zur Kritik an den Art. 45 ff. FusG etwa Warter/Biichi (Fn. 161), 166 ff.
(,,Die Konsequenz: Die Gldubiger profitieren von einer Spaltung®); Binder, GesKR 2007,
123, 124 f. und 126 ff.; ZK-FusG/Vischer (Fn. 16), Einl. N. 13 {.

"% Siehe nur D.1.3.14 (Paulus) und Kramer (Fn. 20), S. 207 m.w.N.
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cc)  Arbeitnehmerschutz

Fiir den Schutz der Arbeitnehmer gilt bei der unechten Spaltung das zur
unechten Fusion Gesagte entsprechend.189

V. Schlussbemerkung

Mit dem Fusionsgesetz hat der Schweizer Gesetzgeber den Versuch einer
rechtsformiibergreifenden Teilregelung im Gesellschaftsrecht unternommen.
Da das Gesetz nur fiir bestimmte Strukturinderungen geschaffen wurde,
stellt sich die Frage, ob wirtschaftlich und rechtlich dhnliche Umstrukturie-
rungen iiberhaupt wirksam durchgefiihrt werden konnen und welchen
Regeln sie im Einzelnen zu unterwerfen sind. Die vorstehenden Ausfiih-
rungen haben deutlich gemacht, dass die Antworten auf diese Fragen so
vielgestaltig sind wie die Moglichkeiten der Umstrukturierung. Es kann
daher weder einfach auf den generell beschrinkten Anwendungsbereich
des Fusionsgesetzes noch pauschal auf eine analoge Anwendung des Fu-
sionsgesetzes oder seine Ausstrahlungswirkung auf @hnliche Sachverhalte
verwiesen werden. Es kann weder geleugnet werden, dass das Fusions-
gesetz einige prinzipiell der Verallgemeinerung fihige Grundséitze des Ge-
sellschaftsrechts enthilt, noch ist zu bestreiten, dass sich die Rechtsanwen-
dung im Bereich der externen Liicken des Fusionsgesetzes zunidchst an den
anderen fiir die betroffenen Gesellschaften geltenden gesellschaftsrecht-
lichen Regelungen zu orientieren hat und das Schweizer Recht hier etwa
im Gegensatz zum deutschen Recht keine allgemeine ,,Holzmiillerpflicht*
fur strukturrelevante Vermogensiibertragungen kennt'.

Damit sind im Einzelfall der Normanwendung die Voraussetzungen
einer Gesetzesumgehung bzw. Analogie genau zu priifen. Die von der
Methodenlehre de lege lata fiir einen Analogieschluss verlangte planwidri-
ge Regelungsliicke ist im komplexen Geflecht der allgemeinen und beson-
deren gesellschaftsrechtlichen Regelungen sowie der vom Fusionsgesetz-
geber selbst vorgebrachten Wertungen und Differenzierungen zu ermitteln.
Es ist zu beriicksichtigen, dass das Fusionsgesetz seinerseits Schutzmecha-
nismen ausser Kraft setzt, die ausserhalb seines Anwendungsbereichs be-
stehen bleiben und nicht einfach durch die besonderen Behelfe des Fu-
sionsgesetzes ersetzt bzw. ergédnzt und tiberlagert werden konnen. Letztlich
geht es wertungsmissig um die Frage, ob und inwieweit das im Fusions-
gesetz regelmissig hohere Niveau des Gesellschafter-, Glaubiger- und
Arbeitnehmerschutzes auch fiir vom Gesetz nicht geregelte und auch nicht

'8 Siehe dazu unter D. IV. 3. c).
19 Siehe dazu oben bei und in Fn. 63 ff.
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privilegierte Sachverhalte aufgrund ihrer Vergleichbarkeit gelten soll."!

Wer sich dabei vom methodisch de lege lata Begriindbaren und nicht vom
lediglich rechtspolitisch de lege ferenda Wiinschbaren leiten lisst,'? wird
eine analoge Anwendung von Vorschriften des Fusionsgesetzes letztlich
nur in wenigen Fillen befiirworten konnen'”.

Differenzierte Losungen schaffen typischerweise eine gewisse Rechts-
unsicherheit, die gerade im Umstrukturierungsrecht besonders unerwiinscht
ist. Solange sich weder der Gesetzgeber194 noch die Rechtsprechung ein-
zelner Fragen angenommen haben, ldsst sie sich bei Strukturidnderungen,
die in Mitgliedschaftsrechte eingreifen, nur durch einen Riickgriff auf die
im Fusionsgesetz geregelten Umstrukturierungsformen oder eine freiwill-
lige kumulative Befolgung einzelner Schutzregelungen ausriumen. Hier-
durch verringert sich naturgemiss die Attraktivitdt der alternativen Struk-
turdnderungen.

191 Vgl. dazu deutlich im deutschen Recht Dauner-Lieb, in: K6lnKomm UmwG, Koéln
2009, § 1 N. 48: Die Analogie sei als ,,iibertriebene Aufwertung des Minderheitenschut-
zes zu Lasten der Praktikabilitdt von Unternehmensumstrukturierungen® inhaltlich abzu-
lehnen; zur Massgeblichkeit von Schutzdefiziten fiir die Beurteilung der Zuldssigkeit und
die analoge Anwendung von Schutzvorschriften des Fusionsgesetzes auch von der Crone
et al. (Fn. 60), N. 449 ff.; krit. gegeniiber unbestimmten Interessenabwégungen Amstutz/
Mabillard (Fn. 10), ST N. 401.

192 Zum Unterschied zwischen de lege lata behebbarer Liickenhaftigkeit und nur
de lege ferenda zu korrigierender Fehlerhaftigkeit bzw. Verbesserungsbediirftigkeit des
Gesetzes siehe nur Bydlinski (Fn. 49), S. 473; Larenz (Fn. 47), S. 374; zum Verfassungs-
prinzip der richterlichen Bindung an einen klaren Gesetzeszweck siehe nur Kramer
(Fn. 20), S. 224.

193 Siehe zu den wenigen in diesem Beitrag bejahten Analogien unter D.II. 3. b),
D.1I. 3.d) bb), D. IV. 3 a) und D. V. 3. a).

194 ZK-FusG/Vischer (Fn. 16), Einl. N. 16 plidiert fiir eine gesetzliche Regelung der
Ausschliesslichkeit zumindest im Bereich der Spaltung im Rahmen der von privater Seite
angedachten ,,Minirevision* (s. dazu Binder (Fn. 187), S. 126 f.) des Fusionsgesetzes.
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