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I. Einleitung

«Juristen ohne Biicher sind wie Handwerker ohne Werkzeuge». Dieses Zitat des
chemaligen US-Prisidenten Thomas Jefferson suggeriert — ob beabsichtigt oder
nicht — deutlich die Doppelbedeutung des juristischen Schaffens. Einerseits ist ein
Jurist gerne bemiiht, sein Wissen sowie seine neuesten Erkenntnisse oder Geistes-
blitze zu Papier zu bringen, sei es um zu belehren, zu provozieren oder schlichtweg
um im Dienste der Wissenschaft Diskussionen anzuregen. Andererseits findet sich
die Jurisprudenz nicht selten in der Ausgangslage wieder, in der sie vor lauter
Kreativitét den Blick aufs Wesentliche verliert. Dies ist eine teils berechtigte Kritik
zur regelrechten Literaturflut, welche das am 1. Juli 2004 in Kraft getretene Bun-
desgesetz iiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermogensiibertragung (Fusi-
onsgesetz; FusG) ausgelost hat.

Das Tempo und das Ausmass, welche die Schopfung an Quellen zum Umstruktu-
rierungsrecht teils schon vor dem Inkrafttreten des FusG erreicht hat, suchen in der

* Fiir die wertvolle Unterstiitzung bei der Vorbereitung und fiir die Schlusskontrolle des vor-
liegenden Aufsatzes mochte ich Herrn Dominique Schurtenberger, MLaw und Notariats-
kandidat, herzlich danken.
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Schweizer Rechtswissenschaft wahrlich ihresgleichen. Das Zitat von Thomas Jef-
ferson wird in dieser Hinsicht mehr als nur im Kerngehalt getroffen.

Und so ist es nicht erstaunlich, wenn der Jubilar, zusammen mit seinem, ebenfalls
in Freiburg i.U. lehrenden Kollegen RAMON MABILLARD, die Literatur zum FusG im
Vorwort zum Kommentar mit der «Kambrischen Explosion» vergleicht.! Da wird
die Parallele gezogen zu jenem Ereignis der Evolutionsbiologie, welches sich zu
Beginn des Kambriums vor hunderten von Millionen Jahren ereignete und in dem
in einem geologisch kurzen Zeitraum eine Fiille neuer Lebewesen entstand. Wer
diesen Vergleich scheue, so das Duo AmMsTuTZ/MABILLARD, der solle sich einmal die
«Ernte der bisherigen fusionsgesetzlichen Forschungsaktivititen» vor Augen fiih-
ren.’

Dabei kritisieren AMSTUTZ/MABILLARD bereits in threm Vorwort, dass die Literatur-
flut unzdhlige (moglicherweise nur vermeintlich wichtige) Detailfragen behandelt,
demgegeniiber das «Grosse», d.h. die grossen Leitlinien und Neuerungen des FusG
zu wenig oder gar nicht wiirdige. Doch die Anwendung des FusG in der Praxis
fordert Einzelfragen zu Tage, fiir die dogmatisch korrekte und praktikable Antwor-
ten gefunden werden miissen. Die Praxis erweist sich demnach als schier unendliche
Quelle fiir neue Literatur. Unzdhlige Fragen sind gesetzlich nicht geklért und eine
hochstgerichtliche Rechtsprechung wird sich (wenn iiberhaupt) lediglich langsam
entwickeln. Die Erfahrungen im praktischen Alltag mit dem Fusionsrecht zeigen
auf, dass trotz (oder eben gerade wegen) der Fiille an Literatur bei Einzelfragen
guter Rat zum Teil nach wie vor teuer ist.

Der Autor — als in einer mittelgrossen Kanzlei titiger Notar — durfte sich in den
letzten Jahren bei verschiedenen Umstrukturierungen intensiv mit dem FusG befas-
sen. In diesem Sinne mochte er einen kurzen, punktuellen Einblick in den prakti-
schen Alltag werfen, der sich jenem wagemutigen Juristen bietet, welcher den He-
rausforderungen des schweizerischen Fusionsrechts mit «Hilfe» der (stets weiter-
sprudelnden) Quelle der Umstrukturierungsliteratur entgegentritt. Dass damit iro-
nischerweise ebenfalls ein kleiner Beitrag zu der schopferischen Kraft der
Kambrischen Explosion der Schweizer Fusionsgesetzlehre geleistet wird, ist dem

AwmsTUTZ MARC/MABILLARD RAMON, Fusionsgesetz (FusG), Kommentar, Basel 2008, Vor-
wort.

2 Vgl. statt vieler Bockii PETER, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich 2009, § 3 N 1, der von
einer ungewohnlichen «Sturmflut von literarischen Bemiithungen» spricht, die sich iiber das
Fusionsgesetz ergoss. Geméss Kunz PETER, Das neue Fusionsgesetz (FusG), in: Florian Jorg/
Oliver Arter (Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht, Bern 2006, S. 185 ff., handelt es
sich gar um einen «juristischen Overkill».
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Autor bewusst. Jedoch dient dieses Exemplar der juristischen Evolution nicht pri-
mdr, um zu belehren oder zu provozieren, sondern um dem Jubilar fiir seine {iberaus
pointierte Metapher Tribut zu zollen.

II. Praxiserfahrungen zum FusG

1. Zum Umstrukturierungsbeschluss der GV mittels
Urabstimmung

Zum Schutz der Gesellschafter sieht das FusG fiir die Genehmigung des Fusions-
vertrags (Art. 18), des Spaltungsvertrags oder Spaltungsplans (Art. 43) sowie des
Umwandlungsplans (Art. 64) durch die Generalversammlung (GV) besonders qua-
lifizierte Mehrheiten vor.* Leider zeigt sich in der Praxis, dass bei solchen Versamm-
lungen des Ofteren eine nicht besonders gute Beteiligung besteht, insbesondere
wenn die Gesellschafter riumlich weit verstreut sind. Somit sind die Quoren, die
sich nicht auf die vertretenen Gesellschafter bzw. abgegebenen Stimmen, sondern
auf das gesamte Gesellschaftskapital bzw. auf die Gesamtheit der Gesellschafter
beziehen, in der Praxis nicht einfach zu erreichen.* Ausserdem strebt das oberste
Leitungs- oder Verwaltungsorgan bei jeder Umstrukturierung eine moglichst grosse
Legitimation mittels klarer Mehrheiten («majorité éclatante» oder gar «écrasante»)
an. Aus diesem Grund wird in der Praxis teilweise versucht, statt einer Versamm-
lung der Gesellschafter eine schriftliche Abstimmung, eine sog. Urabstimmung,
durchzufiihren.

Nach der heute absolut herrschenden Lehrmeinung ist ein solcher Umstrukturie-
rungsbeschluss in Form einer Urabstimmung zuldssig, sofern diese Abstimmungsart
gesetzlich erlaubt’ und in den Statuten vorgesehen ist.° Demgegeniiber vertreten ein

3 Demgegeniiber benétigt die Vermdgensiibertragung grundsitzlich keine GV-Genehmi-

gung; vorbehalten bleiben Fille, bei denen die Ubertragung eine Statutenrevision erforder-

lich macht (so z.B. bei einer erforderlichen Kapitalanpassung, einer faktischen Zweckande-

rung oder Liquidation sowie bei borsenkotierten Gesellschaften wihrend der Kaufzeit eines

offentlichen Ubernahmeangebots).

BrOCKNER CHRisTIAN, Offentliche Beurkundung von Urabstimmungen und Zirkulationsbe-

schlissen, in: SJZ 1998, S. 33 ff.

> So bei der GmbH Art. 805 Abs. 4 OR, bei der Genossenschaft Art. 880 OR und beim Verein
Art. 66 Abs. 2 ZGB.

¢ GLANZMANN Lukas, Umstrukturierungen, 2. Aufl., Bern 2008, N 544; OLGIATI LORENZO,
Kommentar zu Art. 18-22 FusG, in: Marc Amstutz et al. (Hrsg.), Handkommentar zum
Schweizer Privatrecht, Ziirich/Basel/Genf 2007, Art. 20 N 5; SCHLEIFFER PATRICK, Kommen-
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paar wenige Autoren sowie gewisse Handelsregisterfiihrer die Ansichten, dass ent-
weder geméss wortlicher Auslegung von Art. 2 lit. h und Art. 18, 43 sowie 64 FusG
die Kompetenz fiir den Fusionsbeschluss ausschliesslich bei der Versammlung der
Gesellschafter liegt” oder dass ein Fusionsbeschluss mittels Urabstimmung lediglich
in denjenigen Ausnahmefillen zuldssig sein soll, bei denen die Statuten die Ver-
sammlung ginzlich durch die Urabstimmung ersetzt haben®. Schliesslich wird z.T.
die Meinung vertreten, dass eine Beurkundung von Urabstimmungen grundsétzlich
nicht zuléssig sei.’

Meines Erachtens ist der herrschenden Lehre zuzustimmen: Einerseits ist die Zu-
lassigkeit der 6ffentlichen Beurkundung einer Urabstimmung in der Notariatslehre
seit langerem kaum mehr bestritten.!® Andererseits bilden Art. 18, 43 und 64 FusG
reine Kompetenzzuweisungsregeln zugunsten des Organs «Generalversammlungy.
Zwar definiert Art. 2 lit. h FusG diesen Begrift, doch wird dabei auch auf die jewei-
lige Gesellschaft und deren gesetzliche Regelung verwiesen. So zeigt z.B. im Recht
der Genossenschaften die Gesetzessystematik der Art. 879 ff. OR exemplarisch auf,
dass die Urabstimmung eine Durchfithrungsform der GV bildet. Das Genossen-
schaftsrecht unterscheidet demnach nicht zwischen GV und Urabstimmung, son-
dern innerhalb der GV zwischen zwei moglichen Arten der Durchfiihrung.! Der

tar zu Art. 18-20 FusG, in: Rolf Watter et al. (Hrsg.), Basler Kommentar zum Fusionsgesetz,
Basel 2004, Art. 18 N 6 und Art. 20 N 10; GELzER THOoMAS, Kommentar zu Art. 18-22 FusG,
in: Frank Vischer et al. (Hrsg.), Ziircher Kommentar zum Fusionsgesetz, Ziirich/Basel/Genf
2004, Art. 18 N 25 und Art. 20 N 6; Hans Caspar von der Crone et al., Das Fusionsgesetz,
Ziirich 2004, N 389, 391 und 394; AmstuTz/MABILLARD (FN 1), Art. 18 N 4 und 19.

7 BERETTA PiEra, Strukturanpassungen, SPR VIII/8, Basel 2006, S. 183. So auch ausdriicklich

das deutsche Recht, welches fiir jeden Fusionsbeschluss unabhéngig von der Gesellschafts-

form einen Versammlungszwang vorschreibt (ScHLEIFFER [FN 6], Art. 18 N 6).

Dies wire somit nur bei grosseren Genossenschaften moglich, da bei der GmbH und beim

Verein jeder einzelne Gesellschafter/jedes einzelne Mitglied die Abhaltung einer Versamm-

lung einfordern kann.

 So etwa BerTHEL RETO, Das neue GmbH-Recht, St. Gallen 2008, N 632 in fine, wobei der
Autor als Handelsregisterfithrer des Kantons Luzern mit der Genehmigung eines Fusions-
beschlusses mittels Urabstimmung (vgl. FN 12) bewiesen hat, dass die Handelsregisterdamter
keine dogmatischen Scheuklappen haben.

10" Eingehend KuNG MaRrkus, Urabstimmung und offentliche Beurkundung, in: BN 1997,

S. 1 ff.; BROCKNER (FN 4), S. 33 ff.; bei der GmbH vgl. HANDSCHIN LUk AS/TRUNIGER CHRISTOF,

Die neue GmbH, 2. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2006, S. 143.

Dasselbe gilt im GmbH-Recht, welches die Urabstimmung unter dem Titel der Gesellschaf-

terversammlung und bei Art. 805 OR unter der Marginale «Einberufung und Durchfiih-

rung» behandelt. Dabei muss die Durchfiihrung einer Urabstimmung — anders als bei der

Genossenschaft, jedoch gleich wie beim Verein (Art. 66 Abs. 2 ZGB) — von samtlichen Ge-

sellschaftern akzeptiert werden.
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Voraussetzung einer (von der herrschenden Lehre geforderten) ausdriicklichen Er-
wiahnung der Urabstimmung in den Statuten kann aus Griinden der Rechtssicherheit
zugestimmt werden, wobei meines Erachtens bei der GmbH und beim Verein auch
ohne einer solchen die gesetzliche Grundlage geniligend wire.

Es ist erfreulich, dass nach anfianglichem Zdgern die Handelsregisterpraxis der
herrschenden Lehre gefolgt ist und bestitigt hat, dass ein Fusionsbeschluss mittels
Urabstimmung erfolgen kann.'?

Sowohl der Fusions- als auch der Spaltungs- und Umwandlungsbeschluss bediirfen
der offentlichen Beurkundung (Art. 20, 44 und 65 FusG). Soll nun einer dieser
Umstrukturierungsbeschliisse mittels schriftlicher Abstimmung gefasst werden,
stellt sich die Frage nach der konkreten Vorgehensweise sowie nach der Funktion
des Notars und dem Inhalt der 6ffentlichen Urkunde:

Der Ablauf einer Urabstimmung geschieht in vier Schritten:'* Zunichst werden der
Antrag und das Abstimmungsmaterial an die Gesellschafter gesendet. Danach stim-
men diese ab und senden den ausgefiillten Stimmzettel (in einem verschlossenen
Briefumschlag) der Gesellschaft, der Urkundsperson oder einem unabhingigen
Dritten zuriick.'* In einem dritten Schritt werden die Stimmen ausgezahlt, bevor im
letzten Schritt die sogenannte Erwahrung erfolgt, d.h. die Feststellung, «ob der
Antrag gutgeheissen und damit der Beschluss zustande gekommen ist»'®. In der
Praxis erfolgen die zwei letzten Schritte meist wéahrend einer Auszéhlungssitzung,
wobei die Gesellschafter nachtriaglich mittels Informationsschreiben iiber das Re-
sultat orientiert werden.

Die Zustdindigkeit fiir den Beschluss, anstelle einer GV eine Urabstimmung durch-
zufiihren, liegt allein beim obersten Leitungs- und Verwaltungsorgan der Gesell-
schaft, da dieses Organ den Umstrukturierungsvertrag den Gesellschaftern zu un-

So bei der Fusion zwischen der Valiant Holding AG (Fusionsbeschluss mittels GV) und
der Genossenschaft «Obersimmentalische Volksbank» (Fusionsbeschluss mittels Urabstim-
mung): Vgl. ViscHER MARkUS/GNos URrs, Erfahrungen mit dem Fusionsgesetz 2007-2010, in:
AJP 2011, S. 402 ff., 405.

13 Vgl. Kung (FN 10), S. 11.

Dabei fordert ein Teil der Lehre, dass der Versand sowie der Posteingang durch die Urkunds-
person zu erfolgen hat (vgl. HANDscHIN/TRUNIGER [FN 10], S. 143; BruckNer [FN 4], S. 35,
mit weiteren Hinweisen). Dies ist meines Erachtens nicht zwingend, da auch die an der Um-
strukturierung beteiligten Gesellschaften oder eine unabhingige Drittperson die anonyme
Stimmabgabe sicherstellen konnen. Fiir den Erwahrungsbeschluss ist demgegeniiber wich-
tig, dass die Offnung der Antwortcouverts mit den Stimmzetteln in Anwesenheit des Notars
erfolgt.

5 So Kung (FN 10), S. 11.
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terbreiten hat (Art. 18 Abs. 1, 43 Abs. 1 und 64 Abs. 1 FusG). Falls weder die Sta-
tuten noch gesellschaftsinterne Anleitungen spezifische Vorschriften enthalten,
entscheidet auch dieses Organ iiber die konkrete Vorgehensweise. Zudem trigt es
in jedem Fall die Verantwortung fiir eine ordentliche und korrekte Durchfiihrung.'

Aus Griinden der Rechtssicherheit muss der Antrag zur Genehmigung des Fusions-
vertrags eindeutig sowie die Dauer einer Urabstimmung vorgéngig festgelegt wer-
den. Beziiglich des Antrags gibt das FusG den Inhalt vor: Die GV hat den Umstruk-
turierungsvertrag bzw. -plan zu genehmigen (Art. 18, 43 und 64 FusG). «Der ge-
stellte Antrag muss mit Ja oder Nein beantwortet werden konnen und ist den Ge-
sellschaftern unter Ansetzung einer Frist zur Stimmabgabe schriftlich zu
unterbreiteny».!” Betreffend die Befristung ist somit entweder im Antrag (bzw. im
Stimmmaterial) oder in den Statuten den Zeitraum zur schriftlichen Stimmabgabe
zu begrenzen. Eine allfdllige statutarische Frist sollte meines Erachtens zwingend
in den Abstimmungsunterlagen wiederholt und der Endtermin der Abgabefrist klar
hervorgehoben werden. Falls eine statutarische Regelung fehlt, hat das oberste Lei-
tungs- und Verwaltungsorgan eine solche Frist festzusetzen. Dabei ist es an die
30-tigige Einsichtsfrist gemédss Art. 16 und 63 bzw. an die zweimonatige Einsichts-
frist geméss Art. 41 FusG gebunden. Es ist somit sinnvoll, eine geniigend lange
Abstimmungsfrist vorzusehen, wihrend der auch das Einsichtsrecht gewahrt wird.

Mit dem Versand der Abstimmungsunterlagen (Stimmzettel mit Antrag, evtl.
Stimmausweis, vorfrankiertes Antwortcouvert und Stimmanleitung beziiglich
Stimmabgabe und fristgebundener Riicksendung) an die Gesellschafter wird das
oberste Leitungs- und Verwaltungsorgan auf die Moglichkeit der Einsichtnahme in
die Umstrukturierungsunterlagen und iiber die vorangegangene Information bzw.
Konsultation der Arbeitnehmer orientieren. Die Arbeitnehmerkonsultation muss
zwingend bereits im Zeitpunkt des Versands durchgefiihrt worden sein, da die Ge-
sellschafter vor Abgabe ihrer Stimme iiber den Abschluss des Konsultationsverfah-
rens orientiert werden miissen (Art. 28 Abs. 2 und Art. 50 FusG).

16 Fiir die GmbH vgl. etwa Art. 810 Abs. 2 Ziffer 6; fiir die Genossenschaft Art. 902 Abs. 2
Ziffer 1 OR.

So statt vieler HANDSCHIN/TRUNIGER (FN 10), S. 142. Siehe auch MoLL ANDREAs, Kommen-
tar zu Art. 879-893 OR, in: Heinrich Honsell/Peter Nedim Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Bas-
ler Kommentar zum Obligationenrecht, Art. 530—1186 OR, 3. Aufl., Basel 2008, Art. 880
N 5 ff.; BRuckNER (FN 4), S. 34, betont zu Recht, dass der Inhalt des Antrags und der Abstim-
mungsinstruktionen, die Klarheit der Abstimmungsantworten und die Einhaltung der Frist
im Priifungsbereich des Notars liegen.
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Anders als bei einer Versammlung kann die Urkundsperson bei einer Urabstimmung
nicht Erkldrungen von anwesenden Gesellschaftern festhalten und beurkunden, da
deren Willensdusserungen schriftlich und zeitlich unterschiedlich erfolgen. Der
Notar kann nicht durch eigene Wahrnehmung feststellen, ob der Ablauf zur Stimm-
abgabe zeitgerecht und korrekt erfolgt ist. Diese Problematik besteht jedoch auch
bei den GV grosser Publikumsgesellschaften. Wie in solchen Fillen, ist die Ur-
kundsperson auch bei einer Urabstimmung auf Wahrnehmungsgehilfen (Versamm-
lungsleiter, Stimmenzéhler) angewiesen. Dabei erfolgen die Erkldrungen durch den
Vorsitzenden der Auszéhlungs- und Erwahrungssitzung, wobei sich der Notar
grundsitzlich auf die Feststellungen des Vorsitzenden verlassen darf.’* Um jedoch
Ungereimtheiten zu verhindern und der notariellen Wahrheitspflicht gerecht zu
werden, hat der Notar personlich bei der Stimmenauszéhlung anwesend zu sein und
den Auszdhlungsvorgang zu iiberwachen."

Um eine korrekte Abwicklung der Urabstimmung sicherzustellen, hat der Notar
nicht nur die Angaben {iber Ort und Zeit der Auszdhlungs- und Erfahrungssitzung,
die flir die Durchfiihrung der Urabstimmung verantwortliche Person und den Sit-
zungsvorsitzenden, den Auszdhlungsvorgang sowie das Abstimmungsergebnis zu
protokollieren, sondern wird auch die Feststellungen des Vorsitzenden iiber das
gewihlte Abstimmungsverfahren in seiner 6ffentlichen Urkunde festhalten.?

Unter Beriicksichtigung dieser Uberlegungen und in Anlehnung an die Muster des
Verbandes bernischer Notare (VbN) zum Fusionsbeschluss?' sollte der Vorsitzende
an der Auszidhlungs- und Erwahrungssitzung zunéchst die Einhaltung des Verfah-
rens (Umstrukturierungsvertrag, -bericht, Priifungsbericht, Durchfiihrung einer
Urabstimmung, Einsichtsrecht der Gesellschafter und Information der Arbeitneh-
mer) feststellen. Dabei hilt er insbesondere den Beschluss des obersten Leitungs-
und Verwaltungsorgans iiber die Durchfiihrung einer Urabstimmung sowie den
danach erfolgten Versand der Abstimmungsunterlagen (inklusive Erlduterungen zur
Fusion, insbesondere zu den Griinden und die vorgesehene Durchfithrung der Um-

18 Vgl. Kung (FN 10), S. 12 ff.; Rur PETER, Notariatsrecht, Langenthal 1995, N 853. Der Notar
beurkundet dabei miindliche Erkldrungen «anwesender, auf ihre Wahrheitspflicht hingewie-
senen Personen» und nicht etwa die schriftlichen Mitteilungen abwesender Gesellschafter,
vgl. BRUCkNER (FN 4), S. 33 ff., insbesondere S. 35.

¥ Vgl. GeLzer (FN 6), Art. 20 N 6 und 10; BRUckNER (EN 4), S. 34 f; Orgiati (FN 6), Art. 20
N 5; BranpLI Beat, Ubertragung von Grundstiicken nach Fusionsgesetz, in: Jusletter vom
22. Mirz 2010, N 30.

20 GeLzer (FN 6), Art. 20 N 10. Fiir einen allgemeinen, nicht auf einen Umstrukturierungsbe-
schluss spezifischen Formulierungsvorschlag siche BRUckNER (FN 4), S. 34.

2l MUSA VbN Nrn. 746.3 und 746.4.
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strukturierung) fest. Meines Erachten ist es wichtig, dass der Vorsitzende ausdriick-
lich den Antrag an die Gesellschafter und den konkreten Ablauf der Urabstimmung,
speziell die Abstimmungsfrist, die gesendeten Abstimmungsunterlagen sowie die
Adressaten des Versands (z.B.: «im Zeitpunkt des Versands im Genossenschaftsre-
gister der Gesellschaft eingetragenen und somit fiir die Urabstimmung stimmbe-
rechtigten Genossenschafter») feststellt.22 Danach erfolgen unter der Uberwachung
des Notars die Auszdhlung der Stimmen und die Erwahrung des Fusionsbeschlus-
ses, d.h. die Feststellung des Vorsitzenden, dass (im positiven Fall) die GV auf dem
Weg der Urabstimmung den Antrag des obersten Leitungs- und Verwaltungsorgans
auf Genehmigung des Fusionsvertrags angenommen hat.*

Schliesslich ist auch bei einer Urabstimmung das Zusammenspiel zwischen Fusi-
onsbilanz und Fusionsbeschluss zu beachten: Mit dem Fusionsbeschluss werden
Fusionsvertrag und die Fusionsbilanzen genehmigt. Die Bilanzen (nach der Han-
delsregisterpraxis ebenso allfillige Zwischenbilanzen) miissen zwingend vorgéngig
durch die Revisionsstelle gepriift und durch die Versammlung genehmigt worden
sein.** Der Fusionsbeschluss darf ohne Vorliegen einer gepriiften und genehmigten
Bilanz nicht gefallt werden, d.h., ein beziiglich der Fusionsbilanz bedingter Fusi-
onsbeschluss ist unzuldssig.?® Soll demnach ein Fusionsbeschluss mittels Urabstim-
mung erfolgen, ist zu gewéhrleisten, dass dieser entweder — falls die Fusionsbilanz
den Jahresabschluss per 31.12. bildet — vorgingig (z.B. an der ordentlichen GV)
oder gleichzeitig mit der Fusion mittels schriftlicher Abstimmung genehmigt wird.
Im letzteren Fall ist der Revisionsbericht den Abstimmungsunterlagen beizulegen.
Unzuléssig ist somit das Anliegen, die Urabstimmung und die Verwahrung des
Fusionsbeschlusses vor der ordentlichen GV inklusive Genehmigung der Bilanz
durchzufiihren, damit an der ordentlichen GV noch ein «wiirdiger Abschied» der
iibertragenden Gesellschaft oder der bisherigen obersten Leitung gefeiert werden
kann. Die notarielle Urkunde sollte demnach festhalten, dass es sich bei der Fusi-

22 So auch Bruckner (FN 4), S. 34, der darauf hinweist, dass die Urkundsperson auch die Er-
klarungen tiber die «organisatorischen Vorkehren zur Ermittlung des wirklichen Mehrheits-
willens der Stimmberechtigteny in seiner Urkunde zu protokollieren hat.

2 Gerzer (FN 6), Art. 20 N 10.

24 CnampEAUX CHRIsTIAN, Fusionsgesetz — Aspekte der Handelsregisterpraxis, in: REPRAX
2/2011, S. 51 ff., 54 £.; ViscHer/Gnos (FN 12), S. 404. Eine Priifung kann unterbleiben, wenn
die Gesellschaft rechtsgiiltig ein opting-out erklért hat: vgl. ZENGER URs, Praxis der Oltner
Arbeitstagung 2008-2009, in: REPRAX 2/2010, S. 52 ff.; GLanzmaNN (FN 6), N 279a f.

25 Anders als z.B. die gesetzlich ausdriicklich vorbehaltene wettbewerbsrechtliche oder ban-
kenrechtliche Bedingung (Art. 22 Abs. 1 dritter Satz FusG in Verbindung mit Art. 34 KG;
Art. 3 Abs. 3 BankG).
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onsbilanz der jeweiligen Gesellschaft um die gepriifte und genehmigte Bilanz han-
delt.

2. Die mitgliedschaftliche Kontinuitit anhand der Umwandlung
einer GmbH in eine AG

Das FusG wird u.a. vom Prinzip der mitgliedschaftlichen Kontinuitdt gepragt. Die-
ses besagt, dass den Gesellschaftern des Anfangsrechtstrigers (z.B. der iibertragen-
den oder umzuwandelnden Gesellschaft) durch die Umstrukturierung grundséitzlich
keine zusétzlichen finanziellen oder sonstigen Pflichten aufgebiirdet werden kon-
nen. M.a.W.: Im Rahmen einer Umstrukturierung nach FusG diirfen den Gesell-
schaftern grundsitzlich keine weiteren Leistungsverpflichtungen auferlegt wer-
den.?® So diirfen z.B. «[...] unter Vorbehalt der ausdriicklichen Einwilligung der
betroffenen Aktiondre im Rahmen des Austauschs der Anteile [...] keine teillibe-
rierten Aktien der iibernehmenden Gesellschaft zugewiesen werden, wenn die Ak-
tien der tibertragenden Gesellschaft voll liberiert wareny.?’

Die Frage der mitgliedschaftlichen Kontinuitét stellt sich auch bei der Umwandlung
einer GmbH mit einem Stammbkapital von unter CHF 100°000.— in eine Aktienge-
sellschaft, falls das neue Nennkapital durch keinen entsprechenden Aktiventiber-
schuss gedeckt sein sollte.”® Im Rahmen jeder Umwandlung muss sowohl das
Mindestkapital als auch die Mindestliberierungsquote der Zielrechtsform eingehal-
ten werden. Damit eine solche Umwandlung zuldssig ist, muss die Ursprungsrechts-
form, welche kein entsprechendes Nettovermdgen hat, unter Beriicksichtigung ihrer
einschldagigen Gesetzesbestimmungen eine Kapitalerhohung auf CHF 100°000.—
vornehmen.” In der Praxis stellt sich dabei oft die Frage, ob ein Stammkapital der
GmbH von lediglich CHF 50°000.—, welches der Mindestliberierungsvorschrift der
AG (Art. 632 Abs. 2 OR) entsprechen wiirde, gentigt.

2 Fiir die Umwandlung vgl. etwa Amstutz/MABILLARD (FN 1), Art. 57 N 7. Bockri (FN 2), § 3
N 182, spricht von einem «Mehrbelastungsverbot». Ahnlich Hanpscrin/TRUNIGER (FN 10),
S. 337.

27 CuampeAUX (FN 24), S. 51 f.

28 Ausfiihrlich dazu etwa Amstutz/MABILLARD (FN 1), Art. 57 N 4 f.; Bockui (FN 2), § 3
N 363a, mit weiteren Hinweisen auf Lehre und die strengere bisherige Praxis des Bundes-
gerichts (BGE 125 III 18 ff) und der Amter (EHRA, Kurzkommentar zu den Bestimmun-
gen der Handelsregisterverordnung zum Fusionsgesetz vom 11. Oktober 2004, in: REPRAX
2-3/2004, S. 1 ff., 42).

2 Statt aller PEstaLozzi CuristorH, Kommentar zu Art. 56—58 FusG, in: Frank Vischer et al.
(Hrsg.), Ziircher Kommentar zum Fusionsgesetz, Ziirich/Basel/Genf 2004, Art. 57 N 8;
Bockri (FN 2), § 3 N 364a.
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Das Eidgenossische Handelsregisteramt (EHR A) hatte sich fiir die Zulassung einer
solchen Umwandlung ausgesprochen® und hielt unter anderem fest, dass selbst
«[...] eine GmbH mit einem voll liberierten Stammkapital von CHF 20°000.—[...]
sich demnach direkt in eine Aktiengesellschaft mit einem zu 50 % liberierten Akti-
enkapital von CHF 100°000.— umwandeln [darf], sofern der in der Umwandlungs-
bilanz ausgewiesene Aktiveniiberschuss das Mindestkapital der Zielrechtsform zu
decken vermag (m.a.W. muss der Aktiveniiberschuss mindestens CHF 50’°000.—
betragen)». Falls demnach der Aktiveniiberschuss der GmbH mindestens der ge-
setzlichen Mindesteinlage der AG (mithin CHF 50°000.—) entspricht, brauchte es
geméss EHRA keine der Umwandlung vorangehende, formelle Kapitalerhohung bei
der GmbH.

Viele kantonale Handelsregisteramter erachten eine solche Umwandlung einer
GmbH mit einem nur teilliberierten Stammkapital in eine AG als unzulédssig, da das
neue GmbH-Recht keine Nachliberierungspflicht bzw. kein teilliberiertes Kapital
mehr kennt (Art. 777¢ in Verbindung mit Art. 781 Abs. 3 OR).*! Angesichts des
Grundsatzes der mitgliedschaftlichen Kontinuitét erscheint die Umwandlung einer
GmbH in eine AG mit einem teilliberierten Kapital von CHF 50°000.— in der Tat
etwas fragwiirdig, da die Gesellschafter im Rahmen der Umwandlung eine Nachli-
berierungspflicht erhalten wiirden, welche sie in der Ursprungsrechtsform bisher
nicht hatten und gesetzlich gar nicht haben durften.

Meines Erachtens sind zwei Fille zu unterscheiden: Benotigt die GmbH eine Kapi-
talerhbhung, um das Mindestkapital und die Mindestliberierungsquote der AG
einhalten zu kdnnen, hat sie eine vollliberierte Erh6hung auf CHF 100°000.— durch-
zufiihren. Eine vor der Umwandlung durchgefiihrte teilliberierte Kapitalerhéhung
ist geméss dem neuen GmbH-Recht unzuldssig, auch wenn der gesetzwidrige Zu-
stand lediglich eine juristische Sekunde dauern wiirde. Beim Erh6hungsbeschluss

30 Stellungnahme des EHRA im Fall der «Zweydingers Classic Sport Design Switzerland
GmbH» mit Sitz in Arosa. Die Eintragung dieser Umwandlung erfolgte knapp drei Monate
nach Inkrafttreten des neuen GmbH-Rechts: «Im Rahmen der Umwandlung wird das Kapital
[...Jum CHF 24°000.— auf CHF 100°000.— erhht, wobei die Liberierung auf CHF 76°000.—
belassen wird. Die Gesellschafter erhalten fiir ihre bisherigen Stammanteile 100 teilliberier-
te Aktien zu CHF 1°000.—» (vgl. Handelsregisterauszug der ehemaligen «Schuetz Sports AG
in Liquidationy).

31 Vgl. etwa GWELESSIANI MICHAEL, Praxiskommentar zur Handelsregisterverordnung, Ziirich/
Basel/Genf 2008, N 493: «Muss eine Rechtseinheit (z.B. eine GmbH) im Zuge der Umwand-
lung ihr Kapital auf das Mindestkapital einer AG (CHF 100°000.—) erhéhen, so sind bei
der Kapitalerhohung die Formvorschriften der Ursprungsgesellschaft zu beachten, wobei
Erh6hung und Umwandlung in einem Schritt (in korrekter Reihenfolge der Erhhung und
anschliessenden Umwandlung) erfolgen kénneny.
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muss festgestellt werden, dass die Einlagen dem gesamten Ausgabebetrag entspre-
chen und die gesetzlichen und statutarischen Anforderungen an die Leistung der
Einlage erfiillt sind (Art. 777 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 781 OR), was bei einer
Teilliberierung offensichtlich nicht der Wahrheit entspréche.

Demgegeniiber sollte die Umwandlung einer GmbH mit einem (vollliberierten)
Stammkapital von CHF 50°000.— zuldssig sein, wenn in analoger Anwendung von
Art. 64 Abs. 1 lit. a in fine FusG samtliche Gesellschafter die Umwandlung und mit
ihr die zuséitzliche Nachliberierungspflicht genehmigen.*> Der Grundsatz der mit-
gliedschaftlichen Kontinuitét wird nicht verletzt, wenn sémtliche betroffenen Ge-
sellschafter den durch die Umwandlung entstehenden Zusatzpflichten zustimmen
und dies aus den Handelsregisterbelegen klar ersichtlich ist. Die Zustimmung soll-
te denn auch ausdriicklich in die notarielle Urkunde beziiglich des Umwandlungs-
beschlusses (Art. 65 FusG) aufgenommen werden.

Stimmen somit nicht sdmtliche Gesellschafter der Nachliberierungspflicht zu und
reicht der Aktiveniiberschuss zur vollstandigen Liberierung des Mindestkapitals der
Zielrechtsform nicht aus, kann die Umwandlung einer GmbH mit einem Stammka-
pital von CHF 50°000.— in eine AG (nach der hier vertretenen Meinung) wegen der
mangelnden mitgliedschaftlichen Kontinuitét nicht durchgefiihrt werden. Als Aus-
weg bietet sich demnach lediglich eine der Umwandlung vorverlagerte Kapitaler-
héhung nach den Vorschriften des neuen GmbH-Rechts. Diese Kapitalerhohung
fiihrt jedoch dazu, dass die Umstrukturierung zu einer recht komplexen Angelegen-
heit wird.

3. KMU-Erleichterungen — wider Willen der
eidgenossischen Riite

Wie AMSTUTZ/MABILLARD richtig festhalten,*® handelt es sich bei der Umwandlung
aus rechtsdogmatischer Sicht um einen Widerspruch in sich selbst, da mittels der
Umwandlung eine Strukturanpassung an das geénderte Umfeld vorgenommen wird,
die aber keinerlei Anderungen bringen soll. Wir haben es hier mit einem — vom
Jubilaren stets geniisslich vorgetragenen — Paradox zu tun, wie es in der Rechtswis-
senschaft und im Rechtsleben im Allgemeinen sowie beim FusG im Besonderen
einige gibt: So filhren Spaltungen und Vermdgensiibertragungen zwar zu einer

32 So auch das EHRA im Fall der «Zweydingers Classic Sport Design Switzerland GmbH».
3 AmsTuTZ/MABILLARD (FN 1), Systematischer Teil N 291 ff. und 308.
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«partiellen Universalsukzession»**, doch haben sowohl der Bundesrat als auch der
Nationalrat die Ubertragung von Vertragsverhiltnissen uno actu, also ohne die Zu-
stimmung des Vertragspartners, ausdriicklich abgelehnt.?

Ein anderes Paradox fiihrte die Handelsregisterpraxis mit tatkraftiger Unterstiitzung
der herrschenden Lehre bei den sog. KMU-Erleichterungen ein: Zwar sieht das
FusG ausdriicklich verfahrensrechtliche Erleichterungen fiir KMU-Umstrukturie-
rungen vor (die jeweiligen zweiten Absétze der Art. 14, 15, 16, 39, 41, 61, 62 und
63 FusG), doch werden diese Erleichterungen im Namen eines scheinbaren Min-
derheiten- und Glaubigerschutzes durch die Anwendung der (recht strengen) Sach-
einlagevorschriften des OR durch die Hintertiir teils stark in Frage gestellt.

Dies soll anhand des Beispiels einer Umwandlung einer KMU-GmbH mit drei Ge-
sellschaftern in eine AG verdeutlicht werden, wobei die Ausgangsgesellschaft ein
Stammkapital von CHF 20°000.— hat und die Gesellschafter gegeniiber der GmbH
grossere Darlehensforderungen besitzen. Da sich die Gesellschafter iiber die Um-
strukturierung einig sind und aus 6konomisch verstindlicher Sicht einen moglichst
geringen Kostenaufwand wiinschen, verzichten alle schriftlich auf die Erstellung
eines Umwandlungsberichts und eine fusionsrechtliche Priifung sowie auf ihr Ein-
sichtsrecht. Dabei haben die Gesellschafter aber «die Rechnung ohne den Wirt»
gemacht.

Zwar befreit Art. 57 zweiter Satz FusG von der Anwendung der Vorschriften der
Zielrechtsform tiber die Sacheinlagen, doch gilt dieser Ausschluss gemaéss der stan-
digen Handelsregisterpraxis und der herrschenden Lehre nicht fiir die Félle, bei
denen sdmtliche Gesellschafter eines KMU-Betriebs von den (vom Gesetzgeber

3% Ein Teil der Lehre verweist auf die Widerspriichlichkeit dieses Begriffs und spricht von
einem «privatrechtlichen Oxymoron»: Amstutz/MABILLARD (FN 1), Systematischer Teil
N 236 ff.; BRANDLI (FN 19), N 25 ff.

3 Botschaft zum FusG, BBI1 2000, S. 4445; AB N 2003, S. 243 f. Ausfiihrlich dazu AmsTuTz/
MasILLARD (FN 1), Systematischer Teil N 269 ff. Demgegeniiber geht die herrschende Leh-
re von einer automatischen Vertragsiibertragung aus, da das Adjektiv «partiell» sich nicht
auf die Rechtswirkungen, sondern auf den Umfang der Universalnachfolge bezieht (sieche
OrigaTi LoreEnzo, Kommentar Art. 29-31 FusG in: Marc Amstutz et al. (Hrsg.), Handkom-
mentar zum Schweizer Privatrecht, Ziirich/Basel/Genf 2007, Art. 29 N 9 ff.; WEBER MARTIN,
Kommentar zu Art. 67-69 FusG, in: Marc Amstutz et al. (Hrsg.), Handkommentar zum
Schweizer Privatrecht, Ziirich/Basel/Genf 2007, Art. 69 N 11 ff., je mit Hinweisen auf die
verschiedenen Meinungen). Bis zur Kliarung dieser Streitfrage durch einen ausdriicklichen
Bundesgerichtsentscheid (vgl. immerhin das Urteil des Bundesgerichts 4C.385/2005 vom
31. Januar 2006, E. 1.2.2.) oder durch eine Gesetzesrevision sollte gemiss dem notariellen
Grundsatz des «mdglichst sicheren Wegs» die vorgiangige Zustimmung der Vertragspartner
eingeholt werden (vgl. auch ViscHER/GNos [FN 12], S. 419).
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ausdriicklich vorgesehenen) Erleichterungen Gebrauch machen und auf einen Um-
wandlungsbericht, eine fusionsrechtliche Priifung sowie ihre Einsichtsrechte ver-
zichten. Begriindet wird dies mit dem sonstigen volligen Wegfall von notwendigen
Schutzvorschriften fiir (Minderheits-)Gesellschafter sowie fiir Glaubiger.’* Gemaéss
dieser Ansicht sind demnach in unserem Fallbeispiel (entgegen dem Wortlaut von
Art. 57 FusG) immer ein Griindungsbericht gemiss Art. 635 OR sowie eine Prii-
fungsbestitigung gemiss Art. 635a OR zu erstellen.’” Die Ubersicht der dadurch fiir
diese Umstrukturierung erforderlichen Dokumente zeigt exemplarisch auf, dass es
sich in solchen Féllen aufgrund der Kapitalerhohung und der Handelsregisterpraxis
zu den KMU-Erleichterungen um einen fiir die meisten in der Wirtschaft tétigen
Personen schwer verstindlichen, rechtlich komplexen und kostspieligen Prozess
handelt.

Um die oben erwidhnte KMU-GmbH in eine AG umwandeln zu kénnen, muss zu-
ndchst das Stammkapital von CHF 20°000.— auf mindestens CHF 100°000.— erhoht
werden (vgl. vorangehende Ziffer). Diese Kapitalerhohung geschieht nach den
spezifischen Regeln der betreffenden Gesellschaft, fiir die GmbH somit mit einem
notariell zu beurkundenden Erhohungsbeschluss der Gesellschafterversammlung
und einem (ebenfalls 6ffentlich zu beurkundenden) Feststellungsbeschluss der Ge-
schiftsfiihrung. Da die Gesellschafter in casu neben ihren bisherigen Stammanteilen
auch noch Darlehensforderungen gegeniiber der GmbH haben, mochten sie die
Kapitalerhohung mittels Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital durchfiihren.
Mit anderen Worten: Die Erh6hung soll mittels Verrechnung der bestehenden Schul-
den der Gesellschaft gegeniiber ihren Gesellschaftern erfolgen, was eine qualifizier-
te Kapitalerhohung (durch Verrechnung) geméss Art. 781 in Verbindung mit
Art. 650 ff. OR darstellt und die Einreichung zuséatzlicher Belege erfordert.

3 Dabei gehen die Praxis der Amter und die herrschende Lehre von einer Gesetzesliicke bzw.

von einer «funktional zwingenden» teleologischen Reduktion des zweiten Satzes von Art. 57
FusG aus (statt vieler BockLi [FN 2], § 3 N 363¢ mit Verweis auf N 242 f. sowie N 368; GIGER
MagrceL, Kommentar zu Art. 59—63 FusG, in: Baker & McKenzie [Hrsg.], Handkommentar
zum Fusionsgesetz, Bern 2004, Art. 62 N 11; REBsamMeN KARL, Die neue GmbH im Handels-
register, Ziirich/St. Gallen 2008, N 437 ff.). Doch selbst im ordentlichen Verfahren fordern
die Handelsregisterdamter und ein Teil der Lehre zusitzlich einzuliefernde Unterlagen: vgl.
etwa ViscHER/GNos (FN 12), S. 403; Cuampeaux (FN 24), S. 60, insbesondere FN 39, je mit
weiteren Hinweisen.

37 Siehe auch Art. 136 Abs. 1 lit. e HRegV: «soweit nach den Umstidnden erforderlich: dieselben
Belege wie bei der Neugriindung der neuen Rechtsform (Art. 57 FusG)».
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Somit sind neben der Handelsregisteranmeldung folgende Dokumente/Belege fiir

den

ersten Schritt der Umstrukturierung, bzw. der Kapitalanpassung an das Min-

destkapital der Zielrechtsform, ndtig (nicht chronologisch aufgefiihrt):

1.

eine Offentliche Urkunde iiber den Erhohungsbeschluss der Gesellschafterver-
sammlung;

eine 6ffentliche Urkunde des Protokolls iiber die Sitzung der Geschéftsfiihrung
(Feststellungs- und Statutendnderungsbeschluss), die sich auf vorgéngig zu
unterzeichnende, jedoch dem Handelsregisteramt nicht einzureichende Zeich-
nungsscheine stiitzt;

ein beglaubigtes Exemplar der neuen Statuten der GmbH nach Kapitalerh6hung
(wobei meines Erachtens auf ein solches Exemplar verzichtet werden kann);

ein Kapitalerhohungsbericht der Geschéftsfiihrung mit Verrechungserkléarung
(Nachweis der Werthaltigkeit der Darlehen);

eine Priifungsbestitigung durch einen zugelassenen Revisor sowie

die Stampa- und Lex-Friedrich-Erkldrungen, wonach die Gesellschaft nicht
ausléndisch beherrscht ist und keine weiteren (versteckten) Einlagen gemacht
werden.

Der zweite Schritt betrifft die eigentliche Umwandlung, dessen Beschluss durch die

GV

aber erst nach dem Feststellungs- und Statutenidnderungsbeschluss der Ge-

schéftsfithrung erfolgen kann.*® Dieser Schritt benétigt folgende weitere Belege:

7.
8.
9.

10.
I1.

eine offentliche Urkunde beziiglich des Umwandlungsbeschlusses;
einen einfach-schriftlichen Umwandlungsplan der Geschiftsfithrung;

eine Umwandlungsbilanz mit dem erhohten, der Zielrechtsform konformen
Stammbkapital;

falls die GmbH kein opting-out getitigt hat: einen Revisionsbericht;*

ein beglaubigtes Exemplar der Statuten der AG;

% Somit ist die in der &lteren Literatur (vor dem neuen GmbH-Recht) gedusserte Auffassung,
dass die Erh6hungs- und Umwandlungsbeschliisse an der gleichen GV erfolgen konnen, da-
hingehend zu prézisieren, dass die betreffende GV wegen der notwendigen Sitzung der Ge-
schiftsfiihrung zumindest unterbrochen werden muss. Die verschiedenen Beschliisse bzw.
Sitzungen (Erhdhungs-GV, Geschiftsfiihrersitzung und Umwandlungs-GV) konnen aber
am selben Tag durchgefiihrt werden, falls simtliche Belege vorliegen.

3 ViscHEr/GNos (FN 12), S. 414.
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12. gemdss der durch die herrschende Lehre und durch das EHRA bestétigten Pra-
xis der Handelsregisterdmter: einen Griindungsbericht und

13. eine Priifungsbestétigung eines (wiederum) zugelassenen Revisors;

14. die Stampa- und Lex-Friedrich-Erklarungen der Zielrechtsform betreffend die
Umwandlung sowie

15. die sog. KMU-Erkldarung geméss Art. 136 Abs. 2 HRegV, dass alle Gesellschaf-
ter auf einen zusdtzlichen Umwandlungsbericht, eine fusionsrechtliche Priifung
durch einen zugelassenen Revisionsexperten sowie das 30-tdgige Einsichts-
recht verzichten. Das Einreichen der (mdglicherweise sogar beglaubigten)
Verzichtserkldrungen eriibrigt sich, insbesondere da auch im Umwandlungsbe-
schluss auf diese verwiesen wird.

Das mit diesen Belegen verbundene Verfahren hat fiir die Gesellschaft bzw. deren
Gesellschafter einen erheblichen administrativen Aufwand sowie hohe Kosten zur
Folge. In der Praxis fiihrt dies dazu, dass KMU vom oben beschriebenen Weg Ab-
stand nehmen, da sich die angestrebten KMU-Erleichterungen weitgehend wir-
kungslos zeigen und die dadurch angestrebten gesetzgeberischen Ziele einer Sen-
kung der Kosten und einer Erhhung der Diskretion nicht erreicht werden.** Die
nach der Vernehmlassung durch den Bundesrat eingefiihrten und durch die eidge-
nossischen Réte ausdriicklich begriissten KMU-Erleichterungen*' werden somit
faktisch im Keime erstickt bzw. «ad absurdumy gefiihrt.

Da die bisherige Praxis der Handelsregister meines Erachtens sowohl dem klaren
Wortlaut von Art. 57 FusG als auch dem (ebenso klaren) Willen des Gesetzgebers,
KMU bei Umstrukturierungstatbestinden privilegieren zu wollen, widerspricht,*
sollte diese iiberdacht werden. Zum einen bestreitet heute kaum jemand, dass die
erhebliche Regelungsdichte des FusG und die entsprechende Praxis insbesondere
Umstrukturierungen von KMU-Gesellschaften behindern®* und somit berechtigte

40 Vgl. ScHeENkER Urs, Fusion — Erleichterung oder Erschwerung durch das Fusionsgesetz, in:
GeskKR 2007, S. 153 ff., 154 ff.; BRAnDLI (FN 19), N 14 mit weiteren Hinweisen.

4 Vgl. Botschaft zum FusG, BBI 2000, S. 4346 ff.; AB N 2003, S. 233 (etwa Votum NR
GurzwiLLER); AB S 2001, S. 147 f. (insbesondere das Votum von SR STUDER, S. 148).

4 Gleicher Meinung BoscH Reng, Kommentar zu Art. 61-63 FusG, in: Rolf Watter et al.
(Hrsg.), Basler Kommentar zum Fusionsgesetz, Basel 2004, Art. 61 N 13 sowie Art. 62 N 17;
GerickE DIETER, Kommentar zu Art. 5658 FusG, in: Rolf Watter et al. (Hrsg.), Basler Kom-
mentar zum Fusionsgesetz, Basel 2004, Art. 57 N 10.

4 ScHeNKER (FN 40), S. 154. So auch Bockri (FN 2), § 3 N 239, der sich sonst kritisch zum
«KMU-Rabatt» dussert und die gesetzgeberische Regelung als unausgewogen betrachtet
(N 239 ff)).
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sowie schutzbediirftige Anliegen von mittelstdndischen Gewerbebetrieben verges-
sen gehen.* Zum andern scheinen mir die Interessen aller Beteiligten auch bei
KMU-Gesellschaften hinreichlich gesichert, namentlich durch die Zustimmung al-
ler Gesellschafter zu den Erleichterungen sowie durch die nachtrégliche Publikation
und Moglichkeit der Sicherstellung der Forderungen der Glaubiger (Art. 68 FusG).
Schliesslich bleibt festzuhalten, dass die KMU-Erleichterungen nicht die Glaubiger-
oder Arbeitnehmerinteressen gefédhrden, sondern «hdchstens — wenn tiberhaupt —
den Gesellschafterschutz»®’, da die Erstellung des Umwandlungsberichts und die
fusionsrechtliche Priifung hauptsichlich dem Gesellschafterschutz dienen*® und
diesem mit dem einstimmigen Zustimmungserfordernis geniige getan wird.*’

4. Zur notariellen Zustandigkeit bei Vermogensiibertragungen

Geméss Art. 70 Abs. 2 FusG bedarf der Vermogensiibertragungsvertrag (wie auch
der Fusionsvertrag, der Spaltungsplan oder der Umwandlungsplan) der schriftlichen
Form. Sollen jedoch mittels der Vermdgensiibertragung auch Grundstiicke tibertra-
gen werden, fordert der zweite Satz von Art. 70 Abs. 2 FusG fiir die entsprechenden
Vertragsteile eine 6ffentliche Beurkundung. Des Weiteren sagt dieser Gesetzesab-
satz, dass eine einzige offentliche Urkunde geniigt, selbst wenn Grundstiicke in
verschiedenen Kantonen liegen. Art. 70 Abs. 2 FusG endet mit dem Satz, dass die
Urkunde «durch eine Urkundsperson am Sitz des tibertragenden Rechtstrigers er-
richtet werden» muss.

Mit seinen vier Sitzen widerspricht Art. 70 Abs. 2 FusG nicht nur der Devise von
EuGeN HuBer, wonach ein Absatz lediglich einen Satz enthalten soll, sondern 14sst
einige Fragen beziiglich der notariellen Zusténdigkeit offen. Erschwerend kommt
hinzu, dass fiir dessen Auslegung die Materialien (insbesondere der Vorentwurf der

4 In letzter Zeit scheinen diese Interessen im Gesetzgebungsprozess etwas vergessen zu ge-

hen: vgl. GaucH PETER, Gesetzliche Diskriminierung mittelstdndischer Betriebe, in: Neue
Ziircher Zeitung vom 30. August 2011, S. 21.

4 Kunz (FN 2), S. 210; a.M. BockL (FN 2), § 3 N 242. So oder so bildet die Umwandlung fiir
den Glaubigerschutz eine «unproblematische Transaktiony (statt vieler AMSTUTZ/MABILLARD
[FN 1], Art. 68 N 1).

46 Vgl. etwa GLANZMANN (FN 6), N 265a und 377; BoscH (FN 42), Art. 62 N 2 f.

47 Dabei spielen die Gesellschafter nicht «Blinde Kuh» (so jedoch Bockii [FN 2], § 3 N 241), da
sie in der Praxis ihre Verzichtserkldrungen stets von einer Vororientierung abhéngig machen
und ihre Erklarungen nicht auf «Vorrat», sondern fiir eine konkrete Umwandlung zeitnah
zum Umwandlungsbeschluss abgeben (Bosch [FN 42], Art. 61 N 12). Uberdies sind in den
meisten KMU-Betrieben die Gesellschafter an der Geschéftsfithrung beteiligt und bereits
dadurch geniigend tiber die geplante Umstrukturierung informiert.
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Experten sowie die bundesritliche Botschaft) nicht aussagekréftig sind, da das Er-
fordernis der 6ffentlichen Beurkundung erst durch das Parlament eingefiigt wurde.*

Eindeutig und klar geregelt, ist die Beurkundungszustindigkeit fiir die Fille, bei
denen (mehrere) Grundstiicke in mehreren Kantonen von der Vermdgensiibertra-
gung betroffen sind. In diesem Fall soll die Beurkundung des Vermdgensiibertra-
gungsvertrags —um konkurrierende Zustindigkeiten zu verhindern — ausschliesslich
durch eine Urkundsperson am Sitz der iibertragenden Gesellschaft erfolgen. Dies
gilt namentlich auch dann, wenn sich im Sitzkanton gar keine Grundstiicke befin-
den.

In der Praxis stellte sich nun mehrmals die Frage, ob Art. 70 Abs. 2 FusG selbst dann
noch eine ausschliessliche Beurkundungszustiandigkeit am Sitz der iibertragenden
Gesellschaft begriinden kann, wenn die Ubertragung eines oder mehrerer Grund-
stiicke im selben Kanton, der aber nicht der Sitzkanton ist, zur Diskussion steht. Der
Gesetzestext von Art. 70 Abs. 2 FusG ist hinsichtlich dieser Frage nicht eindeutig
und ldsst verschiedene Auslegungen zu.

Zunéchst ist festzuhalten, dass die Lehre zu dieser Frage kaum Stellung nimmt und
sich mehrheitlich lediglich mit dem Wiederholen des Gesetzestextes zufrieden
gibt.* Eine explizite Stellungnahme findet sich nur bei wenigen Autoren: Gemaiss
Praxiskommentar zur Handelsregisterverordnung von GWELESSIANI ist Art. 70 Abs. 2
FusG eine reine Kompetenzzuweisungsnorm bei Zustindigkeitsstreitigkeiten im
Fall von interkantonalen Sachverhalten (die zu {ibertragenden Grundstiicke liegen
in verschiedenen Kantonen). Bei der Ubertragung eines einzigen Grundstiicks soll
hingegen geméss Umkehrschluss die Urkundsperson am Ort der gelegenen Sache
zustandig sein.”® Nach dieser Auffassung ist somit der letzte Satz von Art. 70 Abs. 2
FusG stets in Verbindung mit dem vorhergehenden Satz zu verstehen.

% Vgl. AB N 2003, S. 243, sowie statt vieler TrieBoLD OLIvER, Kommentar zu Art. 70 FusG,
in: Marc Amstutz et al. (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Ziirich/Basel/
Genf 2007, Art. 70N 7.

4 So etwa BERETTA (FN 7), S. 266; MALACRIDA RALPH, Kommentar zu Art. 69-74 FusG, in:
Rolf Watter et al. (Hrsg.), Basler Kommentar zum Fusionsgesetz, Basel 2004, Art. 70 N 5.
Auch eine interne Weisung des EHRA zuhanden der kantonalen Handelsregisterdmter dus-
sert sich nicht explizit zu dieser Frage, sondern stellt klar, dass durch Art. 70 Abs. 2 FusG
keine alternative Zustdndigkeit im innerkantonalen Verhéltnis begriindet wird, was sich je-
doch dadurch relativiert, dass in den meisten Kantonen die Beurkundung sowieso fiir das
gesamte Kantonsgebiet erfolgen kann.

50 GweLEssiant (FN 31), N 501; in eine dhnliche Richtung tendierend: WEBER PHILLIPE, Die Ver-
mogensiibertragung, in: Andreas Kellerhals/Jiirg Luginbiihl (Hrsg.), Fusionsgesetz, Aus-
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Demgegeniiber vertreten GLaNzMANN und TurIN die Ansicht, dass die Sitzzustian-
digkeit in jedem Fall zwingend ist, selbst wenn in diesem Kanton kein von der
Ubertragung betroffenes Grundstiick liegt.”' Nach dieser Lehrmeinung ist der letzte
Satz von Art. 70 Abs. 2 FusG eine selbstéindige Regelung (und keine reine Ergén-
zung zu Satz 3).

Beide Lehrmeinungen konnen jedoch in der Praxis zu stossenden Ergebnissen fiih-
ren: Mochte z.B. ein Unternehmen mit Sitz im Kanton Bern eine grossere Anzahl
Aktiven, darunter auch eine einzige Liegenschaft in Lausanne, auf ein anderes
Unternehmen mit Sitz im Kanton Bern {ibertragen, wére nach der Lehrmeinung
GWELESsIANI eine Beurkundung dieses Teils des Vermogensiibertragungsvertrags im
Waadtland notwendig. Wird (wie in der Praxis oft gewiinscht) ein einheitlicher
Vertrag fiir die gesamte Vermogensiibertragung angestrebt, miisste dieser wegen der
einen Liegenschaft im Kanton Waadt (wohl auf Franzosisch) abgeschlossen und
beurkundet, jedoch geméss Art. 73 FusG beim Handelsregisteramt des Kantons
Bern (allenfalls nach Art. 20 Abs. 3 HRegV mit deutscher Ubersetzung) angemeldet
werden. Aber auch die Gegenmeinung kann zu unbefriedigenden Ergebnissen fiih-
ren: Sollen z.B. in einem Konzern von der Muttergesellschaft mit Sitz in Genf
mehrere Grundstiicke im Kanton Bern auf eine bernische Tochtergesellschaft {iber-
tragen werden, miisste die Urkunde im Kanton Genf erstellt werden, obwohl in
diesem Zusammenhang von einem reinen «Berner Geschéft» gesprochen werden
kann und das Prinzip der gelegenen Sache somit naheliegender wire.

Die vorgenannten Beispiele zeigen auf, dass die zwei Lehrmeinungen nicht in jedem
Fall befriedigen konnen. Da der Gesetzeswortlaut von Art. 70 Abs. 2 FusG beiden
Meinungen (zumindest) nicht eindeutig entgegensteht®?, stellt sich die Frage, ob die
Wahrheit nicht in der Mitte liegt: Meines Erachtens sollte (als praxisnahe vermit-
telnde Losung) fiir die in der Praxis des Ofteren anzutreffenden Fille, bei denen die
zu ibertragende Liegenschaft bzw. die zu iibertragenden Liegenschaften aus-
schliesslich innerhalb eines einzigen Kantons, der nicht auch Sitzkanton ist, eine
alternative interkantonale Beurkundungszustédndigkeit sowohl am Ort der Grund-
stiicke als auch am Sitz der {ibertragenden Gesellschaft bestehen. Dies hat nichts

wirkungen auf die Praxis, Ziirich/Basel/Genf 2004, S. 123 ff., FN 6; AMSTUTZ/MABILLARD
(FN 1), Art. 70 N 13 («als danny).

GranzMANN (FN 6), N 295; TuriN NicoLas, Le transfert de patrimoine selon le projet de loi
sur la fusion, Basel 2004, S. 140.

Falls der Gesetzgeber mit der Formulierung von Art. 70 Abs. 2 in fine tatsiachlich eine so
oder anders geartete exklusive Zustidndigkeit gewiinscht héitte, wére eine Formulierung wie
z.B. «Die Urkunde muss diesfalls...» (Meinung GwELESsIANI) bzw. «Die Urkunde muss in
jedem Fall...» (Meinung GLANZMANN) angebracht gewesen.
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mit einer «anything goes»-Theorie™ zu tun, sondern stiitzt sich auf die teleologische
Auslegung der Bestimmung, deren hauptsidchlicher Zweck die Verhinderung einer
Vielzahl von Urkunden fiir ein und dieselbe Ubertragung ist. Die Praxis vieler Han-
delsregisterdmter entspricht dieser vermittelnden Meinung, wobei eine entsprechen-
de Weisung des EHRA der Rechtssicherheit dienlich wire.

5. Spaltungen und Vermogensiibertragungen unter
Artenschutz?

Die Spaltung spielt im Rechtsleben ausserhalb der Konzernumstrukturierungen
keine, die Vermogensiibertragung lediglich eine kleine Rolle.>* Grund dafiir bildet
die strikte und unflexible gesetzgeberische Uberregulierung im FusG und deren
handelsregisterrechtliche Anwendungspraxis. Hinreichlich bekannt sind die Méngel
wie z.B. der von gewissen Amtern auf die Spitze getriebene Detaillierungsgrad
beim Inventar der Aktiven und Passiven (sog. «Gummibauminventare»),” die all-
gemeine Inventarspflicht fiir Vertrage,* das Fehlen eines vereinfachten Verfahrens
innerhalb der Konzerne®” sowie der vom Gesetzgeber bei der Spaltung geforderte
vorausgehende Glaubigerschutz mittels vorgezogener Sicherstellung der Forderun-
gen und entsprechender Publizitit der Umstrukturierung,’® der Solidarhaftung der
beteiligten Gesellschaften (Art. 47 und 75 FusG) sowie die bis heute weiterhin
ungeklirte Frage beziiglich der Ubertragung «ipso iure et uno actu» von Vertrags-
verhéltnissen.

3 BockL (FN 2), § 3 N 226, insbesondere FN 563.

% Vgl. zu den Statistiken ViscHer/Gnos (FN 12), S. 402.

3 Vgl. dazu etwa BockLi (FN 2), § 3 N 23, der von einer «iibertriebenen Transparenzy spricht.
Zur Frage der Zuldssigkeit von Sammelbezeichnungen oder Paulschalumschreibungen siehe
z.B. WATTER ROLF/REUTTER THOMAS, Kommentar zu Art. 29-42 FusG, in: Rolf Watter et al.
(Hrsg.), Basler Kommentar zum Fusionsgesetz, Basel 2004, Art. 37 N 12. Demgegeniiber
vertritt das EHRA bzgl. Detaillierungsgrad und individuelle Auflistung eine etwas hértere
Haltung; doch hilt es auch fest, dass die Amter vorbehaltlich den Einzelpositionen in Art. 71
Abs. 1 lit. b FusG grundsitzlich keine Priifungsbefugnis haben (EHRA, Kurzkommentar
[FN 28], S. 21 f).

% Vgl. dazu BucHi RaFraEL, Allgemeine Inventarpflicht fiir Vertrage bei der Vermogensiiber-
tragung nach Fusionsgesetz?, in: REPRAX 1/2006, S. 36 ff., 40 f.; Origati (FN 35), Art. 29
N 13; Neunaus NicoLe, Kommentar zu Art. 71 FusG, in: Marc Amstutz et al. (Hrsg.), Hand-
kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Ziirich/Basel/Genf 2007, Art. 71 N 4.

37 Vgl. ViscHER/GNoOS (FN 12), S. 410; AMstutz/MABILLARD (FN 1), Art. 39 N 5.

8 Damit wird die Offentlichkeit noch vor den Spaltungsbeschliissen iiber die geplante Um-
strukturierung informiert (Art. 43 in Verbindung mit Art. 45 f. FusG). Geméss VISCHER/
Gnos (FN 12), S. 416, handelt es sich bei der Offenlegung von Informationen um ein «in der
Praxis nicht zu unterschétzendes Problemy.
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Gerade die letztgenannte Unsicherheit bildet sowohl bei der Spaltung auch als bei
der Vermogensiibertragung ein Damoklesschwert,” unter welches sich die allerwe-
nigsten Unternehmer stellen wollen, was dazu fiihrt, dass diese Umstrukturierungs-
institute ausserhalb des Konzerns unbeliebt und «seltene Vogel»® geblieben sind.
Publizitdt und Rechtsunsicherheit fiihren dazu, dass insbesondere Experten grosser
Wirtschaftskanzleien von diesen beiden Umstrukturierungsarten abraten.®' So weit
braucht man meines Erachtens nicht zu gehen; doch sollte bei der Gesetzesanwen-
dung eine praxisorientierte Flexibilitdt und bei der Gesetzgebung eine mdglichst
rasche Revisionsinitative (insbesondere fiir eine eindeutige gesetzliche Verankerung
der partiellen Universalsukzession) lanciert werden,* damit die Spaltung und Ver-
mogensiibertragung keine unter Artenschutz zu stellenden «seltenen Vogel» blei-
ben, sondern ihre vom Gesetzgeber zugedachten Rollen erfiillen konnen.

Die Forderung nach einer Gesetzesrevision bereits nur wenige Jahre nach dem In-
krafttreten des Gesetzes ist angesichts der heutigen Schnelllebigkeit keine Beson-
derheit.® Jedoch erscheint aus der Sicht eines praktizierenden Notars der Revisions-
druck insbesondere wegen der Tatsache hoch, dass seit Inkrafttreten des FusG in der
Praxis ein mehr oder minder erfolgreiches, aber durch den Gesetzgeber nie gewoll-
tes Ausweichen auf die Regelung gemaiss Art. 181 OR® sowie auf die Singularsuk-
zession® stattfindet. Die Ubertragung von Aktiven und Passiven auf dem Weg der

% BockLi (FN 2), § 3 N 23 sowie 372 f., spricht von einer «unertriglichen Rechtsunsicherheity,

der «Crux» oder auch vom «schwarzen Haar in der Suppe».

0 So fiir die Spaltung Bockri (FN 2), § 3 N 23a, sowie fiir die Vermogensiibertragung N 372b.

1 So bezeichnete es Lukas GLANZMANN an einem Vortrag des Bernischen Juristenvereins am
17. November 2008 in Bern geradezu als «Kunstfehler», wenn ein Anwalt seinen Klienten
als Losung einer notwendigen Strukturanpassung das Institut der Spaltung vorschldgt. Vgl.
auch Bockri (FN 2), § 3 N 23 sowie 402a.

2 So etwa auch ViscHER/GNos (FN 12), S. 420; BINDER ANDREAS, Irrwege und Umwege fiir Um-

strukturierungen, Situation de lege lata und Vorschldge de lege ferenda, in: GesKR 2007,

126 ff.

Siehe etwa das Aneinanderreihen von Revisionen im Scheidungsrecht.

¢ Da der (gemiss heute herrschender Lehre) zwingende Art. 181 Abs. 4 OR die Moglichkeit
einer Vermogens- oder Geschéftsiibernahme nach Art. 181 OR ausschliesst, falls die Durch-
fiihrung einer Transaktion mit den Mitteln des FusG zuléssig ist, ist dieser Ausweichversuch
zum Scheitern verurteilt (vgl. statt vieler Amstutz/MaBILLARD [FN 1], Systematischer Teil
N 426 f.; WEBER [FN 36], Art. 69 N 25; a.M. einige Autoren der «ersten Stunde», die von
der Wahlmoglichkeit ausgingen: TscuANI RupoLF, Vermogensiibertragung, in: ZSR 2004,
S. 83 ff., 104; Loser-KroGH PETER, Die Vermogensiibertragung: Kompromiss zwischen
Strukturanpassungsfreiheit und Vertragsschutz im Entwurf des Fusionsgesetzes, in: AJP
2000, S. 1095 ff., 1100).

6 Vgl. etwa ViscHER MARKUS/GNos URs, Erfahrungen mit dem Fusionsgesetz, in: AJP 2006,
S. 783 ff., FN 183; GLanzmaNN (FN 6), N 316 f. Selbst bei Unternehmenszusammenschliis-
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reinen Singularsukzession, d.h. ohne Privilegierung der Passiven gemaéss Art. 181
OR und unter Einhaltung der jeweiligen Ubertragungsmodalititen, dafiir aber meist
ohne Offenlegungspflicht, ist geméss absolut herrschender Lehre zu Recht weiterhin
zuldssig.®® Dies gilt auch dann, wenn ganze Betriebe oder Betriebsteile tibertragen
werden.®” «Zudem konnen Vermogensiibertragung und Singularsukzession wirt-
schaftlich beliebig kombiniert werden, insbesondere, wenn einzelne Aktiven aus
Griinden der Geheimhaltung nicht mittels Vermogenstibertragung tlibertragen wer-
den solleny.*®

Diese Renaissance widerspricht jedoch dem Sinn und Zweck des FusG, insbeson-
dere den legitimen Rechtssicherheits-, Transparenz- und Drittschutzinteressen so-
wie dem Gedanken des Unternehmensrechts, welcher die verschiedenen Bezugs-
gruppen des Unternehmens (Gesellschafter, Geschéftsfiihrung, Arbeitnehmer, Glau-
biger) in die gesellschaftsrechtliche Entscheidungsfindung zu integrieren und da-
durch die Interessen aller an einem Unternehmen Beteiligten umfassend zu
beriicksichtigen und zu schiitzen versucht.®’

ITII.  Schlussbetrachtungen

Das FusG erweist sich in der Praxis nur zum Teil als praktikabel, da es Méngel
aufweist, welche «die Brauchbarkeit gewisser Rechtsinstitute von Beginn an schwer
beeintrichtigten»’ oder gar in Frage stellen. Abhilfe kann meines Erachtens ledig-
lich eine Teilrevision des FusG bringen, indem die starren verfahrensrechtlichen
Vorschriften etwas gelost und heutige Rechtsunsicherheiten (insbesondere beziig-
lich der partiellen Universalsukzession) durch eindeutige Gesetzesregelungen be-
seitigt werden. Solange jedoch eine grosse Rechtunsicherheit in vielen, praxisrele-
vanten Fragen des FusG weiterbesteht, wird die Flut der Schriften und Abhandlun-

sen wird wegen der Regelungsdichte des FusG oft auf andere Wege ausgewichen (SCHENKER
[FN 40], S. 154 ff. und 163).

6 Statt vieler AMSTUTZ/MABILLARD (FN 1), Systematischer Teil N 428; GLaNzMANN (FN 6),
N 170; Viscuer/Gnos (FN 12), S. 416.

7 ScHumAcHER RETO, Die Vermogensiibertragung nach dem Fusionsgesetz, Ziirich 20053, S. 21.

8 So von SaLis Urysses, Das Fusionsgesetz, Veroffentlichung im Internet: 6. September 2004
unter <http:/www.fusionsgesetz.ch>, S. 392.

¢ ScHENKER (FN 40), S. 154. Ausfiihrlich zu dieser zentralen Bedeutung des FusG AmstuTz/
MagiLLARD (FN 1), Systematischer Teil N 1 ff.

" Vgl. Bockri (FN 2), § 3N 23.

197



ErroL M. KUFFER

gen aus Wissenschaft und Praxis weiterhin das Schweizer Umstrukturierungsrecht
pragen.

Inwiefern sich das préhistorische Phdnomen der Kambrischen Explosion mit der
entstandenen Vielfalt der Fusionsgesetzlehre in der Schweiz vergleichen ldsst, wird
sich nicht zuletzt an der Nachhaltigkeit der Letzteren zeigen. Eine Theorie, in derer
die Evolutionswissenschaftler den Entstehungsgrund der Kambrischen Explosion
sehen, griindet auf das «biologische Wettriisten» der frithen Vielzeller. Diese waren
aufgrund geringer Uberlebenschancen in der rauen Umwelt der Urzeit gezwungen,
zusétzliche adaptive Féhigkeiten zu entwickeln, um gegeniiber anderen Lebewesen
im Besitz eines wesentlichen selektiven Vorteils zu sein. Auch die FusG-Literatur
scheint bisweilen Schauplatz eines wissenschaftlichen Wettriistens (gewesen) zu
sein.

Zu verhindern ist jedoch in jedem Fall ein gegenseitiges Ausspielen von «wissen-
schaftlichen» und «praxisnahen» Beitrdgen.”! Wissenschaft ohne Praxisbezug ist ein
reiner Selbstldufer im Elfenbeinturm und eine Rechtsdogmatik ohne praktische
Konsequenzen bildet «ein Nullsummenspiel».”> Demgegeniiber ist auch eine Praxis
ohne dogmatischen Hintergrund wie ein Baum ohne Wurzeln. Es braucht deshalb
eine fruchtbare Zusammenarbeit zwischen Praxis und Wissenschaft, wie dies auch
im Kommentar von AMsTUTZ/MABILLARD geschieht, da die Autoren nicht nur Pro-
fessoren, sondern auch erfahrene Praktiker als Rechtsanwalt bzw. als Advokat und
Notar sind.

I So jedoch der etwas polemische Aufsatz von Kunz PETER, Zur Erteilung von Zeichnungsbe-
rechtigungen durch die Geschiftsleitung — Eine wissenschaftliche Replik, in: Jusletter vom
27. Juni 2011, N 9, 24 und 32.

2 AmsTuTZ/MABILLARD (FN 1), Systematischer Teil N 305.
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