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L Vorbemerkungen

1. Einfiihrung

t]?:; u]i:n(c;issgiesetz liber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermdgensiiber-
iy T zzzg::sitz,"FusG) vom 3 Oktober 2003 trat am 7. Juli 2004 nach
ciner lan elis ausserst schwierigen Vorgeschichte! endlich in Krafi?

menreren Jahren bereits setzt sich die Rechtslehre — zy Beginn noc}ii de;

i S o
ege ferenda — mit dem FusG in Biichern und in Aufsitzen® sowie an zahlre;
! -

1 Ub .
ersicht statt aller: KuUNZ, Fus

NS ff.

SR 221.301; i iti ‘
01; AS 2004 2617. Gleichzeitig musste die Handelsreéisterverordnung (HRegV) in

weiten Teilen angepasst ; ichtigkei
HRecy gepasst werden; von grosser Wichtigkeit fiir das FusG sind Art. 105 ff.

1onsrecht, 803 f. m.w.H.; DERS., Minderheitenschutz, § 13
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chen Tagungen auseinander, wobei zum Teil wohl fast ein juristischer Overkill

gegeben war.

Beim neuen Fusionsgesetz geht es um ein ,,hochtechnisches” Thema, das indes
nicht gesellschaftsrechtlichen Spezialisten vorbehalten sein soll oder darf. Es ist
nimlich davon auszugehen, dass das FusG die Schweizer Wirtschaftsrealitét
nachhaltig beeinflussen wird.

Das Fusionsgesetz stellt zwar einen Kernbereich des Gesellschafisrechts dar,
hat aber wesentliche Auswirkungen auf Gliubigersituationen im Allgemeinen
und auf Arbeitnehmersituationen im Besonderen; insofern kommen nebst den
,Gesellschaftsrechtlern wohl auch die ,,Arbeitsrechtler* nicht darum herum,
sich mit dieser Thematik eher friiher als spiter intensiv auseinanderzusetzen* —
geniigend Méglichkeiten, um sich zu informieren, gibt es’.

2. Inhalt

Sozusagen in einem Allgemeinen Teil soll zuerst versucht werden®, das Fusi-
onsgesetz zusammenzufassen und die wesentlichen Aspekte iiber die verschie-
denen ,, Transaktionen bzw. Strukturanpassungen in Erinnerung zu rufen’. So-
zusagen in einem Besonderen Teil wird anschliessend darauf eingegangen, dass
das FusG verschiedene Spezialvorschriften® zum Glaubigerschutz einerseits
sowie zum Arbeitnehmerschutz andererseits enthélt und ausserdem diese Inte-
ressenlagen auch weiter (mit-)beriicksichtigt’ — d.h. zumindest in mittelbarer
Weise, obwohl der Fokus auf den Eigenkapitalgebern liegt.

Das Fusionsgesetz kann und soll im Rahmen dieser Darstellung nicht umfas-

send dargestellt werden. Insbesondere wird nicht eingegangen'® auf (i) die Stif-
tungen, auf (i) die Vorsorgeeinrichtungen sowie auf (iii) die Institute des of-

fragen, AJP 7 (1998) 457 ff.; CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ, Die Zulassigkeit aussergesetz-
licher Rechtsformwechsel im Gesellschaftsrecht (...), ZSR 113 (1994) I 353 ff.; MORITZ
KUHN, Der Vorentwurf zum Fusionsgesetz beurteilt aus der Praxis, ZSR 118 (1999) 1241 ff.

4 Unbesehen dessen haben sich bis anhin in erster Linie mit dem Gesellschaftsrecht befasste
Juristen zum FusG gedussert.
5 Per Internet (als Beispiele): www.fusg.ch sowie www.fusionsgesetz.ch .

6 Vgl. dazu hinten, II.
7 Jiingst: KLAY, Uberblick, 185 ff.
8 Vgl. dazu hinten, IIL1.

o Vgl. dazu hinten, I11.2.
10 Vorbehalten bleiben einige Verweisungen: Vgl. dazu hinten, I11.3.b).
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Jentlichen Rechts; alle diese Rechtstriger haben im ZLsammenhang mit den in

Frage stehenden Struktur ; | .
erhalten. anpassungen eine Sonderor(%nung in Art. 78 ff. FusG
1

II. Zum FusG

1. Grundsitzliches

a) Vier zentrale Strukturanpassungen

Der abgekiirzte Titel des neuen Gesetzes (also: ,,Fusionsgesetz®) ist bekanntlich
zZu ‘{c]zltrz und betont — wohl etwas zu unrecht — die Strukturanpassung der ,,Fusi

on“". waohl die Fusion bzw. die Verschmelzung von Rechtstragern unt:e’r 318;:
sem Titel-Aspekt im Vordergrund steht, handelt es sich hierbei doch nur um

eine von vier zentralen Strukturanpassun, ie mi
en, die mit de
den, namlich: | & m FusG geregelt wer-

@) };thsionen (Art. 3-28 FusG), (ii) Spaltungen (Art. }29-52 FusG), (iii) Um-
;z;n; ungen (AIF. 53-68 EusG) sowie (iv) Vermdgensiibertragungen (Art. 69-
usG). Auf die gesetzliche Ordnung zu den Fusionen wird bei den anderen

g gr [ S 1

verwiesen. ’
|

b)  Dichotomie von Eigenkapital- und Fremdkapitaléebern

Wie immer im Gesellschafisrecht, und darum handelt es sich beim FusG eht
es beim Fusionsgesetz um Finanzierungen bzw. ,, Geldgeber“lz fir die 1’11% 1

Vlferte(n) Gesellschaft(en). Auf der einen Seite stehen (i)1 die Risikokapital- bz(;v-
FEigenkapitalgeber (z.B. die Aktionére) und auf der; anderen SeiIt)e (ii) die;

Fremdkapitalgeber (also die Gesellschaftsgliubi ‘
b - . .
Arbeitnehmern), sglaubiger und zwar inklusive den

D%e erwdhnten vier zentralen Strukturanpassungen haben erhebliche Aus-
wzrkunge'n sowohl auf die Eigenkapitalgeber als auchj auf die Fremdkapital
geber. _Dle Schutzbediirfnisse fiir beide Kategorien von ,Geldgebern* sing un-
terschiedlich. Aus diesem Grund hat denn auch das Fusionsgesetz verschiedené

11 - |
Urspriinglich vorgesehen war als Titel-Alternative ,,Snmkturénpassungsgesetz “, die in der
bl

Folge scheiterte; Hinweise: KUNZ, Minderheitenschutz, § 13 N2FN 1.
Zum Theorie-Ansatz: KUNZ, Minderheitenschutz, § 1 N 9 ff. so‘wie § 2 N 38 ff.
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Schutzmechanismen — basierend auf unterschiedlichen Konzepten — vorgese-

hen®.

c) Eigenkapitalgeber

Zumindest konzeptionell etwas stirker gefihrdet als die Fremdkapitalgeber
sind bei den erwihnten Strukturanpassungen die Eigenkapitalgeber; beim
Schutzbediirfnis kommt deshalb den Eigenkapitalgebern (z.B. den Gesell-
schaftern) 1. Prioritit zu'. Die Interessenlagen der Figenkapitalgeber konnen
allerdings vielschichtig sein".

Der zentrale Schutzmechanismus fiir die Eigenkapitalgeber ist ohne Zweifel die
sog. Kontinuitit der Mitgliedscha 16 dh. ein Gesellschafter soll ,dabei blei-
ben® konnen, selbst wenn eine zentrale Strukturanpassung vorgenommen wird
— und zwar (etwas trivialisiert) zu ,.fairen Bedingungen*. Die Thematik des Ge-
sellschafterschutzes soll im vorliegenden Beitrag, dessen Fokus auf den Fremd-
kapitalgebern liegt, nicht weiter vertieft werden.

d)  Fremdkapitalgeber

aa) Interessen sowie Kategorien

Wenn gesagt wird, dass die Eigenkapitalgeber sozusagen 1. Prioritét haben, soll
dies den Fremdkapitalgebern nicht automatisch bloss 2. Prioritit einrdumen; die
Fremdkapitalgeber sind dusserst wichtig und diirfen selbstverstindlich nicht

13 Tm Uberblick: Unterschieden werden kann zwischen den Schutzmechanismen einerseits fiir
die Eigenkapitalgeber und andererseits fiir die F remdkapitalgeber; bei den letzteren ist weiter
zu differenzieren — und im vorliegenden Beitrag von Interesse — zwischen (i) spezifischen
Schutzvorkehrungen fir Glaubiger bzw. Arbeitnehmer (vgl. dazu hinten, IIL1.) und
(ii) blossen (Mit-)Beriicksichtigungen der Gliubiger- bzw. Arbeitnehmerinteressen im Rah-
men der Strukturanpassungen (vgl. dazu hinten, 11.2.), obwohl dort — mindestens unmittel-
bar — die Eigenkapitalgeber im Vordergrund stehen.

1 7Zu den Schutz-Prinzipien: KUNZ, Minderheitenschutz, § 13 N 13 ff,; DERS,, Fusionsrecht,
804 f.

15 Zum Interessenpluralismus beispielsweise bei den Aktiondren: KUNZ, Minderheitenschutz,
§ 9N 42 ff. m.w.H.

16 Grundlegend: LUKAS GLANZMANN, Die Kontinuitit der Mitgliedschaft im neuen Fusions-
gesetz, AJP 13 (2004) 139 ff.
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schutzlos bleiben. Der Gesetzgeber hat mit dem Fusionsgesetz diese Aspekte
durchaus beriicksichtigt!”.

Anders als bei den Eigenkapitalgebern erweist sich indes die Interessenlage bei
den Glaubigern als eher einschichtig, die Rede ist von ,2JHomogenitit der Glau-
bigerinteressen“'®. Im Prinzip hat der Fremdkapitalgeber nur ein einziges Inte-
resse, dass ndmlich seine Forderung erfiillt wird; natiirlich gehen die Interessen
der Arbeitnehmer — selbst im Bereich des Gesellschaftsrechts bzw. des FusG —
regelmissig weiter'®, d.h. sie sind vielschichtig.

Zu beriicksichtigen und positiv zu vermerken ist, dass jeder Arbeitnehmer
zugleich Gesellschafisgliubiger (Lohnanspriiche etc.) ist. Dies bedeutet fiir die
Arbeitnehmer — fusionsrechtlich gesprochen — eine ziemlich komfortable Aus-
gangslage hinsichtlich ihrer Rechtsstellung?: Ein Arbeitnehmer kann sich folg-
lich einerseits auf (i) den Glaubigerschutz nach FusG berufen, andererseits
kommt — erweiternd fiir ihn — noch (ii) der Spezialschutz fiir Arbeitnehmer nach
FusG in Betracht. Dass ein solcher Spezialschutz iiberhaupt geschaffen wurde,
ist jedoch keine Selbstverstindlichkeit und war rechtspolitisch umstritten.

|

bb)  Spezialschutz fiir Arbeitnehmer ‘

Je nach Bedrohungssituation fiir die Arbeitnehmer — als spezifische Gesell-
schaftsglaubiger — enthalten die vier Strukturanpassuﬁgen einen (unterschied-
lich ausgestalteten) Spezialschutz?'. Die zwar nicht Alles andere iiberragenden,
aber in jedem Fall grosse Bedeutung, die der Gesetzgeber den Arbeitnehmern

(und generell den Gldubigern) geben wollte, ergibt sich aus der gesetzlichen
Zielsetzung des Fusionsgesetzes: ‘

»[Das FusG] gewihrleistet (...) die Rechtssicherheit und Transparenz
und schiitzt Gliubigerinnen und Gléubiger, Arbeitnehmerinnen und

Arbeitnehmer sowie Personen mit Minderheitsbeteiligungen® (Art. 1
Abs. 2 FusG). |

~ Die Regelungen zusammenfassend: KLAY, Uberblick, 216 ff. sowie 232 .
Details: KUNZ, Minderheitenschutz, § 9 N 59 ff., vaa. N 62.

Zu moéglichen Arbeitnehmerinteressen (im Gesellschaﬁsrecht): ROLAND RUEDIN, Droit des
sociétés (Bern 1999) N 591 ff; Kunz, Minderheitenschutz, § 9N 59 m.w.H. in FN 196.

Nebst dem fusionsrechtlichen Schutz steht selbstverstindlich 11‘1 jedem Fall noch der arbeits-
rechtliche Schutz (OR etc.) zur Verfiigung, \

20

|
u Statt aller: MICHAEL E. WINKLER, Untememnensmnwmdlmgén und ihre Auswirkungen auf

Arbeitsvertrige (Diss. Ziirich 2001) 5 ff,; DERS., Arbeitnehme‘{schutz, 477 ff.; REICH, Kom-

mentar, N 15 zu Art. 1 FusG; THOMAS GEISER, Die Stellung der Arbeitnehmenden nach dem
|

Fusionsgesetz, AJP 13 (2004) 863 ff. |
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Hierbei war insbesondere die besondere, an sich (rechtlic}.l) ﬁbe;ﬂiiSS}gE H}:;
j haft im Parlament umstritten, hat sich a
vorhebung der Arbeitnehmersc : . o R S
iessli z FusG stellt indes eine gesellschafis
schliesslich durchgesetzt®. Das . schafisrechiliche
j i ialerlass Arbeitnehmerschaft” dar.
Ordnung und nicht einen ,,Spezia ic beson-
i in Art. 1 Abs. 2 FusG — sogar noc
dere Betonung der Arbeitnehmer in ‘ ‘ . h v n
Personen mit Minderheitsbeteiligungen® (z.B. (cllen II41nderhell';séa§t;(;111:;2?gs-
K it ni i ielvorgabe oder als genere
kann somit nicht als allgemeine Zie s o
richtlinie des FusG mit ,, Prioritdt Arbeitnehmerschaft“ verwendet werden

2. Ubersicht zum FusG

a)  Strukturanpassungen
aa) Fusion

aaa) Erliuterung

e . . h 1,1“24’
Wenn Gesellschaften als Rechtstréger fusionieren bzw. ,,zusammengehe

bedeutet dies, dass (i) die eine die andere ﬁbernimm‘f, oderzsda;;s .(15) r51eer ;1::11 5::
i ,' haft zusammenschliessen™. Bei1 de

meinsam zu einer neuen Gesellsc : : . f

riante handelt es sich um eine sog. Absorptionsfusion (Art 3 z'Abe. ;Iltlt.;igz 3

und bei der zweiten Variante um eine sog. Kombinationsfusion (Art. .

lit. b FusG).

n Hierzu: WINKLER, Arbeitnehmerschutz, 477 FN 4 m.w.H. P
B Anders in der Gewichtung: WINKLER, Arbeitnehmerschutz, . ;

N 14 zu Art. 1 FusG.

., . ) N
zum Rechtsinstitut: KLAY, Uberblick, 192 ff.; PETER ISLER/ULYSSES VO

i .; URS
giils-Liz?j(;al.s:u%g\lsionen nach dem neuen Fusionsgesetz, ZSR 123 (2004) I 9 ff.

SCHENKER, Die Fusion, AJP 13 (2004) 772 ff.

i i Gesellschaften involviert sein;
» Dabei konnen zwei oder mehr Rechtstréger als iibertragende

auf der anderen Seite gibt es nur eine iibernehmende Gesellschaft.

24
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\
Die iibertragende Gesellschaft bringt sdmtliche Aktiveﬁ und Passiven mittels
sog. Universalsukzession in die iibernehmende Gesellschaft ein; dies gilt iibri-
gens eo ipso auch fiir die Vertragsverhéltnisse (z.B. fiir die Einzelarbeitsvertrdi-
ge gemiiss Art. 319 ff. OR)*. Die iibertragende Gesellschaft wird im Anschluss
aufgeldst und im Handelsregister geldscht (Art. 3 Abs. 2 FusG). Die Details zu
den Fusionen finden sich in Art. 3 ff FusG.

bbb) Interessen von Gldubigern sowie Arbeitnehmern

Gemiss Botschaft zum FusG® sind die Auswirkungen einer Fusion auf die
Gliubiger der fusionierenden Gesellschaft im Normalfall eher gering, weil ins-
besondere kein Haftungssubstrat verloren wird. Heikel ist die Lage immerhin
dann, wenn eine (oder mehrere) der beteiligten Gesells¥chaften finanziell an-
geschlagen ist; folglich hat die sog. ,,Sanierungsfusion | eine Spezialregelung

in Art. 6 FusG gefunden®, und zwar gerade unter dem Gl;éubigeraspekt.

Weil der Gesetzgeber somit bloss von einer eher geringén bzw. ,,durchschnitt-
lichen“ Gefihrdung der Gliubigerinteressen bei Fusionen ausgeht™, wird denn
auch nur ein sog. nachtrdglicher Gldubigerschutz vorgesehen, d.h. das FusG
enthilt in diesem Bereich — anders als insbesondere bei der Spaltung®' — einzig
Gliubigerschutzvorkehrungen, die nach Vollzug der Fusion ,greifen‘?.

% Das Institut der Universalsukzession ist in anderen Rechtsbereichen ebenfalls bekannt,
insbesondere im Erbrecht (Art. 560 ZGB). i

Allg.: BERETTA, Vertragsiibertragungen, 249 ff. [
Botschaft zum Bundesgesetz iiber Fusion, Spaltung, Umwaridlung und Vermogensiiber-
tragung (Fusionsgesetz; FusG) vom 13.6.2000, BB12000 V 442$ .

Vegl. dazu hinten, IIL.3.a). !

Ubersicht statt aller: VON DER CRONE et al., Fusionsgesetz, § 2 N 398 f.
Vegl. dazu hinten, 11.2.2)bb)bbb). i

|

Details: VON DER CRONE et al., Fusionsgesetz, § 2 N 398 ff.; AFFENTRANGER, Kommentar,
N 1 ff. zu Art. 25 FusG; VON SALIS, Fusionsgesetz, 177 ff. |
|

t

27
28

29
30
31

32
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bb) Spaltung

aaa) Erliuterung

Die Spaltung® stellt im Prinzip das Spiegelbild der Fusion dar, d.h.“ans'.celle ei-
nes ,,Zusammengehens“ handelt es sich um ein ,,Auseinandergeher? ..Dle Spal-
tung ist entweder (i) eine sog. Aufspaltung, d.b. die Gesellschaft tellt' ihr ganzes
Vermogen auf und iibertragt es auf andere Gesellschaften (Art. ?9 11jc. a FusG),
oder (ii) eine sog. Abspaltung, dh. die Gesellschaft iibertrigt nicht ihr ganzes,
sondern nur einen oder mehrere Teile ihres Vermdgens auf andere Gesellschaf-
ten (Art. 29 lit. b FusG).

Die Zielgesellschaft bzw. die iibernehmende Gesellschaft kann be‘:reits bestehen
(Basis: ,Spaltungsvertrag") oder erst neu gegriindet werden (Basis: ,Spaltungs-
plan®).

Bei der Spaltungsvariante der Aufspaltung wird die iibex:tragende (quasi ,,lee-‘
re*) Gesellschaft aufgeldst und im HR geldoscht (Art. ?9 lit. a Satz"3 FusQ); be%
der Spaltungsvariante der Abspaltung verbleiben bestimmite Yermogensteﬂe 1{61
der iibertragenden Gesellschaft, so dass sie konsequenterwelse'wec.ier aufgelost
noch im HR geloscht wird. Die Details zur Spaltung finden sich in Art. 29 ff-
FusG.

bbb) Interessen von Gldubigern sowie Arbeitnehmern

Die Auswirkungen einer Spaltung auf die Gliubiger der beteiligt.en.Gesellsc.hai;;
ten sind potentiell gross, sumindest wesentlich grosser als bei einer FuS}on
(oder bei einer Umwandlung)®>. Sowohl bei der Aufspaltung als auch bei der

B - titat: KLAY, Uberblick, 197 ff.; RALPH MALACRIDA, Spal-
Zusammenfassung zum Rechtsinstitut: s s A
tung von Gesellschaften, ZSR 123 (2004) 139 ff.; MARTIN FREY/MELANIE LAMBELET, Spal-
tung — rechtliche und steuerliche Aspekte, AJP 13 (2004) 790 ff.

3 Vgl. dazu vorne, 11.2.a)aa)bbb).
3 Vgl. dazu hinten, I1.2.a)cc)bbb).
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Abspaltung wird nimlich den Glaubigern der z‘ibertragenden Gesellschaft mehr

oder weniger Haftungssubstrat entzogen, und zwar in Hohe des ausgeschiede-
nen Teilvermogens®.

Aus diesem Grund einer erhohten Gefihrdungslage fiir die Gesellschafts-
gléubiger sicht der Gesetzgeber bei der Spaltung — anders als bei der Fusion® —
nicht einen bloss nachtréglichen, sondern vielmehr in bestimmten Bereichen
einen sog. vorgezogenen Gldubigerschutz vor, d.h. die Glaubigerschutzvor-

kehren ,.greifen” teilweise vor Vollzug der Spaltung (néimlich Art. 43 Abs. 1
FusG sowie Art. 46 FusG)™®.

cc) Umwandlung

aaa) Erlduterung

Die (rechtsforméndernde, nicht iibertragende)®® Umwandlung stellt, plastisch
umschrieben, einen blossen sog. ,, Rechtskleidwechsel* der Gesellschaft dar;
ein solcher ,,Rechtskleidwechsel* war bis anhin nur bei wenigen Rechtsformen
zuléissig (z.B. bei unechten Privatisierungen im Rahmen von Art. 762 f. OR
oder bei Umwandlungen von AG in GmbH gemiss Art. 824 ff. OR — die letzte-
re Form indes als iibertragende Umwandlung)*. Die Gesellschaft kann somit
ihre Rechtsform &ndern, wodurch aber die Rechtsverhiltnisse — auf der Aktiv-

36 Hinweise: VON DER CRONE et al., Fusionsgesetz, § 3 N 644.
7 Vgl. dazu vorne, 11.2.a)aa)bbb).
38 Ubersicht statt aller: VON DER CRONE et al., Fusionsgesetz, §

3 N 644 ff.; VON SALIS, Fusi-
onsgesetz, 345 ff. |

¥ Aus den Materialien zum Fusionsgesetz ergibt sich, dass es sich bei der spezifischen Um-

wandlungsform gemiss Art. 53 ff. FusG um eine rechtsform[z'hdemde Umwandlung handelt

und nicht um eine iibertragende Umwandlung (wie z.B. in Art./824 ff, OR), d.h. der bisherige
Rechtstriiger wird nicht aufgeldst und es wird kein neuer geschaffen: MEIER-SCHATZ, Ein-
fiihrung, 523; KUNz, Fusionsrecht, 805; zur Unterscheidung: RIEMLE, Kommentar, Vorbem.
zu Art. 53-68, N9 f. ;
4 Zusammenfassung zum Rechtsinstitut: KUNZ, Fusionsrecht, 895 ff.; KLAY/TURIN, Entwurf,
27 ff.; MEIER-SCHATZ, Fusionsgesetz, 35 ff.; PATRICK WAMISTER, Umwandlung von Gesell-
schaften, ZSR 123 (2004) I 63 ff.

4 Hinweise: KUNZ: Fusionsrecht, 806; zu einem Spezialthema: ROLAND VON BUREN/JOHAN-
NES BURGI, Rechtsformwechselnde Umwandlung einer GmbH in eine AG de lege lata (...),
REPRAX 1 (1999) 3 ff.
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Seite sowie auf der Passiv-Seite (z.B. die Lohnschuld des Arbeit%fbers gegen-
{iber dem Arbeitnehmer) — nicht verdndert werden (Art. 53 FusG)™.

A A
a

Es geht somit immer um die gleiche Gesellschaft, die eir}zig ihr ,,chhtslv(vlziclr
wechselt (z.B. von AG zu GmbH oder vice versa), und .d1e insbeson czrlel:m o
aufgeldst noch im HR geloscht wird. Betroffen bei .de{ Umwan den‘%und
_ anders als bei den anderen drei Strukturanpassungen mit ,,ubhc'elrtra‘lﬁgeil1 iy
iibernehmenden® Rechtstragern — nur ein einziger Rechtstrager™. Art. .
FusG regelt die Details.

bbb) Interessen von Gliubigern sowie Arbeitnehmern

Bei der Umwandlung bleibt das Gesellschaﬁs.'vern?‘dge.n unverana’ert,1 fdﬁl.f lfi
gibt keinen Verlust von Haftungssubstrat fiir die Glzjxublger. Im Normab 2 o
det kein Schuldnerwechsel statt. Die Aus.wirkung einer .(]qunlclllulr?gh ;I\iv.ver-
Gliubigergefihrdung ist somit regelmassig iiusserst. gering (sic er 1lc o
gleich zur Spaltung*)* — ausser fiir den Fall, dass ein bisher personlic

der Gesellschafter ausscheidet.

Das FusG hat zwar — nicht zuletzt wegen dem soeben erwéihntex{;i,r,/:;;;:sciil;:
dungs“-Aspekt eines personlich Haftbaren — Schfztzvq.rkehrunger;l g
biger vorgesehen, diese aber konsequen‘terwelse dusserst schw h e
staltet’. Dies ist konzeptionell richtig, weil eb.en da.s Bedrot}uélgspo ; fal B
Gléubiger bei der Umwandlung wesentlich geringer ist als bei den ander
Formen von Strukturanpassungen.

2 7ur Kontinuitit der Rechisverhdltisse statt aller: RIEMLE, Kommentar, N 3 ff. zu Art. 53

FusG.

Kunz, Fusionsrecht, 805.

“ orne, 11.2.a)bb)bbb). |

A zxglc.li::nvsmne: AFP?EN')FRANGER/REINERT, Kommentar, N 1 zu Art. 68 FusG; VON DER
CRONE et al., Fusionsgesetz, § 4 N 787; KUNZ, Fusionsrecht, 809. .

46 Ubersicht statt aller: VON DER CRONE et al., Fusionsgesetz, § 4 N 787 ff.; AFFENTRAN
REINERT, Kommentar, N 1 zu Art. 68 FusG.
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dd) Vermégensiibertragung
aaa) Erlduterung

Bei der mit dem FusG erstmals geregelten Vermdgensiibertragung®’ werden
Aktiven oder Passiven (oder beides) in einem Akt bzw. ,,uno actu**® im Sinne
einer sog. partiellen Universalsukzession® auf einen anderen bzw. iiberneh-
menden Rechtstriiger iibertragen. Hierbei wird die Gesamtheit der im Uber-
tragungsvertrag™® beschriebenen Vermogenswerte iibertragen®', ohne dass die
fiir die Einzeliibertragung dieser Werte geltenden Formvorschriften einzuhalten
sind (dies insbesondere im Unterschied zu Art. 181 OR‘)SZ.

atc
a atc B

A bec \R
o A

Die Vermogensiibertragung kann sich auf das gesamte Vermogen oder auf
blosse Teile davon oder sogar auf Einzelobjekte der libertragenden Gesellschaft
bezichen®. Mit der Vermdgensiibertragung kann, muss aber nicht eine Gegen-
leistung verbunden sein®, und zwar an die iibertragende Gesellschaft (nicht et-

4 Zusammenfassung zum Rechtsinstitut: KLAY/TURIN, Entwurf, 32 ff.; detaillierter: RUDOLF

TSCHANI, Vermdgensiibertragung, ZSR 123 (2004) I 83 ff.; LOSER-KROGH, Vermégensiiber-
tragung, 1095 ff.; MEIER-SCHATZ, Fusionsgesetz, 42 ff.; KUNZ, Fusionsrecht, 810 ff.

Botschaft zum FusG: BB1 2000 V 4459.

Hierzu: JOACHIM G. FRICK, Partielle Universalsukzession als Novum, NZZ vom 10. Oktober
2002, 25; DERS., Kommentar, N 1 zu Art. 69 FusG; LOSER-@OGH, Vermégensiibertragung,
1100; KUNZ, Fusionsrecht, 810 FN 120; ausserdem: MEIER—S(‘:HATZ, Einfiihrung, 524.

Grundlegend: BERTSCHINGER, Nominatkontrakte, 359 ff,‘ zudem: MARKUS VISCHER,

Rechts- und Sachgewihrleistung bei Sacheinlage- und Ubertragungsvertriigen iiber Unter-
nehmen, SJZ 100 (2004) 105 ff. \

Hierbei werden insbesondere auch die (erwihnten) Vertrige iijbertragen, wobei umstritten ist,
ob bzw. inwieweit die Gliubigerzustimmung erforderlich ist: BERETTA, Vertragsiibertragun-
gen, 249 ff., v.a. 251 ff.; FRICK, Kommentar, N 19 ff. zu Art. %69 FusG m.w.H.; PASSADELIS,

Kommentar, N 8 zu Art. 73 FusG; AFFENTRANGER, Kommentar, N 4 zu Art. 75 FusG;
KUNZz, Fusionsrecht, 812. |

48

49
50

51

52 Zu diesem Verhiltnis statt aller: KUNZz, Fusionsrecht, 810 m.w.H.

3 Insofern besteht ein liberales Konzept ohne Numerus clausus: KLAY/TURIN, Entwurf, 39;
KUNz, Fusionsrecht, 811. |
% FRICK, Kommentar, N 7 zu Art. 69 FusG sowie N 5 zu Art. 71 FusG.
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wa an deren Gesellschafter — ansonsten wire es eine Spaltung). Die Details fin-
den sich in Art. 69 ff. FusG.

bbb) Interessen von Gldubigern sowie Arbeitnehmern

Die Einsatzméglichkeiten einer Vermdgensiibertragung sind vielféltig*™, so dass
auch die Auswirkungen auf die Gldubiger unterschiedlich sein konnen. Konzep-
tionell diirfte das Glaubigerbedrohungspotential bei der Vermogensiibertragung
in etwa zwischen der Spaltung®® und der Fusion® liegen™, d.h. es ist ziemlich
gross.

Beispielhaft erwihnt konnen die Glaubiger iibertragener Forderungen benach-
teiligt werden, wenn der iibernehmende Rechtstriger weniger solvent ist als der
iibertragende Rechtstriger. Des weiteren konnen Glaubiger des iibertragenden
Rechtstrigers ihr Haftungssubstrat ganz oder teilweise verlieren, wenn mit der
Vermogensiibertragung keine (angemessene) Gegenleistung verbunden ist; in
diesem Fall konnen sich die Gliubiger beispielsweise® mittels Verantwortlich-
keitsklage (Art. 108 FusG) zur Wehr setzen®.

Der Gesetzgeber hat angesichts dieses ziemlich grossen Bedrohungspotentials
einen Mittelweg bei den Schutzvorkehrungen zugunsten der Glaubiger ge-
troffen®’. Ob die gewihlten Massnahmen rechtspolitisch sinnvoll sind oder
nicht, mag diskutiert werden. De lege lata besteht nun aber zumindest eine neue
Ausgangssituation, die von den Glaubigern und von den Arbeitnehmern beach-
tet werden muss.

35 Hinweise: LOSER-KROGH, Vermdgensiibertragung, 1109 f.; KUNZ, Fusionsrecht, 811 m.w.H.

in FN 129.
56 Vgl. dazu vorne, 11.2.a)bb)bbb).

57 Vgl. dazu vorne, I1.2.a)aa)bbb).

58 Teils wird sogar davon ausgegangen, dass bei der Vermdgensiibertragung die grésste Glaubi-

gerbedrohung besteht, d.h. noch intensiver als bei der Spaltung: VON DER CRONE et al., Fusi-
onsgesetz, § 5N 912.

Weitere Beispiele: In gewissen Fillen, so zB. bei drohender Insolvenz oder bei wirtschaft-
lichen Problemen bei der iibertragenden Gesellschaft, miissen fiir den Fall unangemessener
Gegenleistung jeweils Art. 285 ff. SchKG (Pauliana) sowie Art. 163 ff. StGB beachtet werden,
die insofern ebenfalls Glaubigerschutzvorkehrungen darstellen: FRICK, Kommentar, N 5zu
Art. 71 FusG; VON DER CRONE et al., Fusionsgesetz, § 5 N 937/N 963.

Es liegt indes nicht in der Kompetenz des HR-Fiihrers, die Angemessenheit der Gegen-
leistung auf irgendeine Art und Weise zu kontrollieren; etwas unklar: VON DER CRONE et al.,
Fusionsgesetz, § 5 N 917 mit Referenz zu Art. 111 HRegV.

Ubersicht: VON DER CRONE et al., Fusionsgesetz, § 5 N 912 ff.; KUNZ, Fusionsrecht, 813
m.w.H.; VON SALIS, Fusionsgesetz, 443 ff.
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b)  Schritte der Strukturanpassungen

aa) Gliubiger-/Arbeitnehmerschutz in verschiedenen Phasen

Die vier zent‘ralen Strukturanpassungen durchlaufen jewéils verschiedene (kom-
ple)it: und teils langwierige) Phasen, die im Folgenden&usammengefasst wer-
den®. In den verschiedenen Phasen werden zahlreiche Schutzvorkehrungen
vngesehen“. Df:m Gldubigerschutz bzw. dem Arbeitneﬂmerschutz wird hiefbei
bei den verschiedenen Strukturanpassungen nicht not;wendigerweise in glei-
chem Ausmass bzw. in der gleichen Phase jeweils Réchnung getragen gund
zwar als Folge der unterschiedlichen Bedrohmgspotent{ale =
ale.

Der Gesetzgeber sieht fiir den Glaubiger- und Arbeitnehmerschutz (i) verschie-
dene Spezialregelungen vor (z.B. Sicherstellung von F&rderungen solidarische
Haftung)®. Bei gewissen Rechtsinstituten stehen die Gléiubiger ibzw Arbeit

nehmer ausserdem zwar nicht im Vordergrund, werden aber — wenn a;lch ehe;

, en passant“ — (i) erwahnt und (mit-)beriicksichtigt : . )
oder im Spaltungsplan)®. igt (z.B. im Fusionsbericht

bb) Phase ]

Jede Strukturanpassung gemiss Fusionsgesetz beginnt — als 1. Schritt — mit ei-
nem sog. ., Vertrag* (z.B. mit dem Fusionsvertrag® oder mit dem Vermo-
gensuber.tragungsvertragm), den die obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgan
der bete.llig:cen Gesellschaften abschliessen; bei der Spaltung (indef eirglzi :
wenn die Ubertragung auf eine Neugriindung erfolgt) sowie bei der Un%-,

wandlung, an dc?r nur eine einzige Gesellschaft beteiligt ist, ist statt von einem
,Vertrag“ von einem sog. ,, Plan “ die Rede®. |

les ober.sten Leitungs- oder Verwaltungsorgane der beiteiligten Gesellschaften
miissen in der Folge — als 2. Schritt — einen schriftlichen Bericht erstellen (z.B.

62

Vgl. dazu hinten, II.2. - i |
vel dam b)bb)-ce). Die Darstellung erfolgt bewusst etwas kursorisch und ober-

63 ‘
Zwar stehen hierbei die Eigenkapi i i grun{

pitalgeber meistens im V i i
geber werden ebenfalls nicht vernachléssigt. Ol‘der‘ o doch die Fremdkapiial

Vgl. dazu hinten, III.1.
Vgl. dazu hinten, II1.2.
Art. 12 f. FusG.

Art. 70 ff. FusG.

64
65
66
67

68
Art. 36 f. FusG (Spaltung) sowie Art. 59 f. FusG (Umwandlung).
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den Fusionsbericht)®. In diesem Bericht wird die in Gang befindliche Struktur-
anpassung rechtlich und wirtschaftlich erlautert und begriindet.

Schliesslich — als 3. Schritt — muss des weiteren ein besonders befdhigter Revi-
sor den Vertrag bzw. den Plan sowie den Bericht priifen und einen sog. Prii-
fungsbericht erstellen”. Im Priifungsbericht hat der Revisor insbesondere Stel-
lung zu nehmen zu bestimmten Themen (z.B. zur Wahrung der Rechte der Ge-
sellschafter).

cc) Phasé 2

In diesem anschliessenden Verfahrensstadium werden nunmehr die Gesell-
schafter, nicht aber die Gliubiger involviert, indem sie informiert werden und
beschliessen konnen. Die in der Phase 1 erstellten Dokumente — also der Ver-
trag bzw. der Plan, der Bericht sowie der Priifungsbericht des Revisors — wer-
den in erster Linie (allenfalls mit weiteren Dokumenten)”* zur Einsicht der Ge-
sellschafter aufgelegt, und zwar 30 Tage (Fusion: Art. 16 Abs. 1 FusG; Um-
wandlung: Art. 63 Abs. 1 FusG) bzw. zwei Monate (Spaltung: Art. 41 Abs. 1
FusG) vor einer Generalversammlung der beteiligten Gesellschaft(en)””. Die
Gesellschafter (nicht die Glaubiger) konnen davon Kenntnis nehmen und Ko-
pien verlangen. '

Die Strukturanpassung bzw. der Vertrag/Plan wird im Anschluss an diese Infor-
mationen den Generalversammlungen der beteiligten Gesellschaften vorgelegt,
die jeweils mit qualifizierten Mehrheiten die Transaktion gutheissen oder ver-
werfen (z.B. der Fusionsbeschluss betreffend dem Fusionsvertrag)”. Die Be-
schlussfassungen werden ausserdem dffentlich beurkundet durch eine Urkunds-
person™.

dd) Phase 3

Mit dem Votum der Gesellschafter (nicht aber der Glaubiger) ist die Struktur-
anpassung an sich abgeschlossen, indes noch nicht vollzogen. Vielmehr erfolgt

®  Art. 14 FusG.
0 Bei einer Fusion: Art. 15 FusG; bei einer Spaltung: Art. 40 FusG.

n Namlich: Jahresrechnungen und Jahresberichte der letzten drei Geschiiftsjahre sowie gege-
benenfalls die Zwischenbilanz geméss Art. 16 Abs. 1 lit. d FusG (bei Fusionen).

72 Bei einer Fusion: Art. 16 FusG; bei einer Spaltung: Art. 41 FusG.
B Art. 18 FusG.
" Bei einer Fusion: Art. 20 FusG; bei einer Spaltung: Art. 44 FusG.
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nach der 6ffentlich beurkundeten GV-Beschlussfassung zu einem Vertrag oder
zu einem Plan schliesslich die Anmeldung beim HR”.

Zentral ist die darauf folgende HR-Eintragung der Transaktion’, die bei simtli-
chen Strukturanpassungen konstitutiv ist und den Reéhte-/Pﬂichtentransfer von
der iibertragenden auf die iibernehmende Gesellschaft bewirkt””. Mit der HR-
Eintragung, der noch die SHAB-Publikation folgt, wird die Transaktion ex lege
vollzogen. Die in Frage stehenden Vermégenswerte gehen mit diesem Zeit-
punkt” im Rahmen einer Universalsukzession von

m ibertragenden auf den
iibernehmenden Rechtstriger iiber”. 1
i

ee) Phase 4

Sollte bei einer Strukturanpassung irgendetwas nicht mit ,,rechten Dingen “ ge-
schehen sein, kénnen sich gewisse Interessenten (nicht notwendigerweise die
Gléubiger) im Anschluss an die Transaktion gerichtlich zur Wehr setzen. Das

Fusionsgesetz sieht drei spezifische fusionsrechtliche Klagen im Zusammen-
hang mit den Strukturanpassungen vor®®, nimlich:

Die (i) Klage auf Angemessenheitskontrolle (Art. 105 FusG)*, die (ii) Anfech-

tungsklage (Art. 106 f. FusG)™ sowie die (iii) Verantwortlichkeitsklage
(Art. 108 FusG)®.

s Details (hinsichtlich einer Fusion): PASSADELIS, Kommentar,j N 4 ff. zu Art. 21 FusG.

Bei einer Fusion: Art. 21 f. FusG; bei einer Spaltung: Art. 51 f FusG.
Statt aller (zur Fusion): PASSADELIS, Kommentar, N 1 ff. zu Art. 22 FusG.

Massgeblich ist hierbei der T agebucheintrag der HR-Anmeldung: PASSADELIS, Kommentar,

N7 zu Art. 22 FusG (zur Fusion). |

" Bei der Vermdgensiibertragung kénnen sich Praxisproblemé wegen Art. 72 FusG ergeben,
wenn zwischen dem Abschluss des I"Jbertragungsvertrags einerseits und der HR-Eintragung
andererseits ein gewisser Zeitraum liegt, wihrend dem sich das Inventar verdndert (dies ist
etwa zwangsliufig der Fall, wenn z.B. Gegenstinde aus einem Lager iibertragen werden sol-
len). 1

80 Hierzu etwa: KUNZ, Fusionsrecht, 809 f, (Umwandlung) sowie 813 (Vermdgensiibertragung);

URS BERTSCHINGER, Die Klagen gemdss Fusionsgesetz — ein Uberblick, AJP 13 (2004)
839 ff. :

Ubersicht: VON DER CRONE et al., Fusionsgesetz, § 6 N 1016 ff. Diese Klage steht als Folge
eines qualifizierten Schweigens des Gesetzgebers indes generell nicht zur Verfiigung bei

Vermogensiibertragungen (also auch nicht fiir Gesellschafter); Botschaft zum FusG: BBI
2000 V 4488; bereits: KUNZ, Fusionsrecht, 813.

76
77
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81

82 Statt aller: VON DER CRONE et al.,, Fusionsgesetz, § 6 N 1064. Diese Klage ist auch bei Ver-
maogensiibertragungen zuldssig (fir Gesellschafter, hingegen nicht fiir Glaubiger oder Ar-
beitnehmer), obwohl sie im Wortlaut von Art. 106 Abs. 1 FusG nicht erwihnt wird; Botschaft
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= bi ur, aber

otentieller Kliger eindeutig im Vordergrund®. Der Glfggziirskim;luz G)®; da

Ii)mmerhin eine Verantwortlichkeiiskdage elihell:eno(?nrtu.ng Verwe'ist diirften die
i jenrechtliche Or » = :

Art. 108 Abs. 3 FusG auf die aktienr S chts fiber kurz oder lang die fusions-

zahlreichen Lehrstreitigkeiten des Akti

e 1
. ht dem Glaubiger genere
rechtliche Diskussion ,befallen 86 Tnsbesondere ste

s 87
keine Anfechtungsklage zur Verfigung' .

| [II. Zum Gliubiger- und Arbeitnehmerschutz

1 Spezialregelungen zu Schutzvorkehrungen

a)  Sicherstellung von Forderungen

ogli Jefd derun-
1 Schutzmechanismus bei einer moglichen Gefahrdung von For

trukturanpassungen kann ein Glaubiger — unter b;:-
_ eine Sicherstellung der Forderung Verlangen... e
Schutzmechanismus friher oder spate;j
altung einerseits* und bei

Als erste ‘
gen im Rahmen gewisser S
stimmten Voraussetzungen s

i ial greift dieser
nach Gefahrdungspotentia 2
ein. was die unterschiedlichen Regelungen bei der Sp
der Fusion andererseits® erklart:

00() \% 4489 1.M. FRICK, KOInIneﬂta 14 G', SC R,
F SG BBl 2 5 gl A 5 T, N u AIt 69 FUS HENKE
Zum .

Kommentar, N 3 f. zu Art. 106 FusG.

i 1.
8 Ubersicht: VON DER CRONE et al., Fusionsgesetz, § 6 N 1090 i

84 Allg.: VON DER CRONE et al., Fusionsgesetz, § 6N 1014 ff.
8 Hierzu: VON DER CRONE et al., Fusionsgesetz, § 6N 1091.

ich in di nhang mit
i [ iirfte es sich in diesem Zusamme
86 Ahnlich wie bei der Verantwortlichkeitsklage diirfte

de A f Ci g ge " 1 28 £ 5 -
er Anje htun, kla, VeIhalteIl die al eIdl.ﬂ den (-ilaubl erm nlcht Offen Steht nm akt'le)l

¥ l \Y € . R, Kommentar, N 33 ff Al Art. 106 E uSG.
echt lchen erw! lSungSaSp kten. SCHENKE] /N

t al., Fusionsgesetz, § .
) 696 20 ebenfall; Y7(9);I/I‘\I) E?OSR;)ub:li;' aDie Interessen von Arbelmlc:hm.etn:1 £u2;il]
i 3 .9y . N t ml e .
g1§6gger?19(6 ;0(;’;’:33 e4iner Transaktion beteiligten Gesellf;l;:gﬁ?ﬂkglp:;n Igtl::ressengruppen

bt Fusionsgese

acht werden. Das 5

fef:hqmgsk!?g;i g:xlltg:eitﬁiﬁungen und Rechtsbehelfen” (2.2.0., § 6N 1069). N
S Art. 45 f. FusG. Zu den Hintergriinden bei der Fust

88 Sog. vorgezogener Gléubigerschutz: N1 £ 70 Att, 25 FusG.

regelung: AFFENTRANGER, Kommentar, .
8 Sog. nachtraglicher Gléubigerschutz: Att. 25 f. FusG.
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Bei der Fusion kann — konzeptionell anders als unter dem fritheren Aktien-
recht” — eine Sicherstellung erst nachtrdiglich, d.h. nach Abschluss der Fusion
verlangt werden, und zwar ,,wenn [die Glaubiger] es innerhalb von drei Mona-
ten nach der Rechtswirksamkeit der Fusion verlangen* (Art. 25 Abs. 1 FusQG).

Auf das Sicherstellungsrecht muss durch Publikation hingewiesen werden
(Art. 25 Abs. 2 FusG)’'. |

Bei der Spaltung, die das grosste Gefahrenpotential fiir die Glaubiger enthiilt,
wird die Sicherstellung vorgezogen, d.h. (i) die Gléubigér werden zuerst auf die
Sicherungsmoglichkeit hingewiesen (Art. 45 FusG), dann (ii) koénnen sie inner-
halb von zwei Monaten die Sicherstellung verlangen (Art 46 Abs. 1 FusG),

und (iif) erst im Anschluss kommt es iiberhaupt zum $paltungsbeschluss der
GV (Art. 43 Abs. 1 FusG)*.

Sollte bei einer Spaltung keine Gefihrdung vorliegen, was die Gesellschaft zu
beweisen hat”, entfiillt die Pflicht zur Sicherstellung (Art. 46 Abs. 2 FusG); als
Alternative zur Sicherstellung kann die Gesellschaft zudem die Forderung er-

fiillen (Art. 46 Abs. 3 FusG), was allerdings in gewissen Situationen unzuléssig
sein kann®. |

b)  Gesellschafterhaftung

Ein zweiter Schutzmechanismus zugunsten der Glaubiger bei gewissen Struk-
turanpassungen besteht darin, dass die persénliche Haffung der Gesellschafter
— sofern vor der Ubertragung vorhanden — weiterhin bestehen bleiben soll. Die
Gesellschafter, die personlich haften®®, kénnen sich also nicht ohne weiteres aus

|

% Der Gesetzgeber zum FusG hat das frithere System der getrennten Vermigensverwaltung

abgelost mit dem System des nachtraglichen Gldubigerschutzes; Hinweise: ALBRECHT,
Kommentar, N 2 zu Art. 25 FusG. |

ALBRECHT, Kommentar, N 11 ff. zu Art. 25 FusG; zu den TAusnahmen von der Sicher-
stellungspflicht: AFFENTRANGER, Kommentar, N 16 ff. zu Art. %5 FusG.

91

92 Statt aller: AFFENTRANGER, Kommentar, N 1 zu Art. 45 FusG m.w.H.
93

Zu dieser Beweislastumkehr etwa: PFEIFER, Kommentar, N 2 zu IArt. 46 FusG.
94

Eine vorzeitige Erfiillung ist insbesondere dann unzuldssig, wenn dadurch andere Gliubiger
geschddigt werden, oder wenn auf einen anderen Parteiwillen geschlossen werden muss: AF-
FENTRANGER, Kommentar, N 4 zu Art. 46 FusG; das zuerst erwihnte Beispiel bezieht sich
unmittelbar auf die paulianische Anfechtungsmoglichkeit (Art. 285 ff. SchKG): PFEIFER,
Kommentar, N 4 zu Art. 46 FusG. |

% Zu den potentiell betroffenen Gesellschaftern: AFFENTRANGER, Kommentar, N 3 zu Art. 26

FusG bzw. N 2 zu Art. 48 FusG; AFFENTRANGER/REINERT, Kommentar, N 3 zu Art. 68
FusG. :
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der . Verantwortung stehlen®; immerhin verjdhren die zi\nspriichfa aus pers(&i')n-
lichc:r Haftung der Gesellschafter fur die Verbindlichkelten. degr6 iibertragenden
Gesellschaft, und zwar drei Jahre nach Eintritt der Transaktion™.

Die detaillierteste Regelung zu diesem Schutzmechani;m;s e(r}l;cgéﬂ; gaiiiliu;;
i it (i) der Fusion (Art. usG)™". Bei (I

onsgesetz im Zusammenhang mr . per(h &

_ als seltener Schutzmechanismus

Spaltung (Art. 48 FusG) und — a S e,
insti i (i Art. 68 Abs. 1 FusG)™ wird au

tsinstitut — bei (iii) der Umwandlung ( " wi :

I;Tg(ftll?lizmechanismus verwiesen. Eine Gesellschafterhaftung ist hingegen bei

(iv) der Vermogensiibertragung nicht vorgesehen.

c) Subsididrhaftung der beteiligten Gesellschaften

Als dritter Schutzmechanismus ist die Subsidic'irhaftun% ge'wiss?r Gesellfchff-
ten zu erwihnen. Das Gefahrdungspotential fir die Glaublge.r ist amgtrcfssh :11
i % hat deshalb bewusst einen zusatzlic
bei der Spaltung. Der Gesetzgebe esh eine o

i i in bei diesem Rechtsinstitut mi )
tzmechanismus nur, aber immerhin
183?1}5“(1}deschaffen100 namlich die sog. subsididre Haftung der an der Spaltung
beteiligten Gesellschaften'®":

In erster Linie haftet derjenige Rechtstriger als sog. prin;dr haﬁendeirges‘]eiilé
i indli i h die Spaltung Ubertragen wird,

haft, auf den die Verbindlichkeit durc alfung :

ficie ‘gf)rderung indes nicht befriedigt, ,,so haften die ubr;lgexkll a; deir S;:ﬁg:;gs L)e“
idid de Gesellschaften

dioten Gesellschaften (subsididr haften
t(?Alxlrltg Z;I Abs. 1 FusG). Jede dieser Gesellschaften kann auf das Ganze ‘ieihaftet
we rc.le 2192 Dass die subsididr haftenden Gesellscl%afte‘n belangt werd.er;l o.nx;zr:j
ist nicht bedingungslos, d.h. setzt voraus, dass (i) die Forderung nicht sic

i f. zu Art. 26 FusG.
% Zur Fusion: ALBRECHT, Kommentar, N 8 -
1 Es handelt sich nicht um eine Solidarhaftung mit dlzr Geseli:‘sli:'hltzlfl‘é ;ﬁngftmzzlg‘slss Gum
- ALBRECHT, Kommentar, . .
subsididre Haftung des Gesellschafters:
% Zu denken ist beispielsweise an einen (personlich haftenden) GmbH-Gesellschafter, der

durch eine Umwandlung in eine Aktiengesellschaft zum Aktiondr wird, der als Folge von
Art. 680 Abs. 1 OR nicht haften kann.

9 Zur Vernehmlassungskritik: PFEIFER, Kommentar, N 3 zu Art. 47 FusG.

100 Uberblick: VON DER CRONE et al., Fusionsgesetz, § 3 N 658 ff.

hrun G i anspruch gemiss Art. 46
101 Diese Gliubigerschutzvorke g verstdrkt dz; il’;:llljeéssgllungs p
FusG zusitzlich: PFEIFER, Kommentar, N 1 zu Art. .

102 Botschaft zum FusG: BBI1 2000 V 4442 f.
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gestellt wurde, und dass (ii) die primdr haftende Gesellschaft auf eine bestimmt
Art und Weise ,, ausfillt“ (Art. 47 Abs. 2 FusG)'®,

d)  Solidarische Haftung }

Die Solidarhaftung in einem gewissen Bereich der S‘érukturanpassungen ist ein
vierter Schutzmechanismus des Fusionsgesetzes. Das neue Rechtsinstitut der
Vermogensiibertragung weist eine gewisse Verwandtschaft mit dem bisherigen
Artikel 181 OR auf. Der Gesetzgeber hat denn auch eine mit Art. 181 Abs. 2

OR vergleichbare Regelung zum Gliubigerschutz aufgestellt', und zwar
Art. 75 FusG'®: 3

Die bisherigen Schuldner, die Passiven iibertragen haben, haften wihrend drei-
er Jahre solidarisch mit dem neuen Schuldner fir die iibertragenen Schulden
(Art. 75 Abs. 1 FusG)'®. Die Anspriiche gegen den iibertragenden Rechtstriger

verjdhren spétestens drei Jahre nach der Veroffentlichung der Vermoégensiiber-
tragung (Art. 75 Abs. 2 FusG)'?’.

Gegeniiber dem bisherigen Art. 181 Abs. 2 OR wird die Dauer der solidari-
schen Mithaftung modifiziert, indem sie von zwei auf drei Jahre verlingert
wird. Konsequenterweise hat der Gesetzgeber per 1. Juli 2004 nunmehr
Art. 181 Abs. 2 OR ebenfalls revidiert und die entsprechende Haftungsdauer
auf drei Jahre ausgedehnt; dies erscheint sinnvoll, weil die Ordnung von
Art. 181 OR auch in Zukunft eine autonome Bedeu“tung neben der fusions-
rechtlichen Vermégensiibertragung behalten wird.

e)  Ubergang der Arbeitsverhdltnisse |

Der vierte Schutzmechanismus — zumindest bei gewissen Strukturanpassun-

gen — betrifft den Ubergang der Arbeitsverhiltnisse und damit einen spezifi-
schen Glaubiger, ndmlich den Arbeitnehmer. Wenn ein Arbeitgeber ,,den Be-

103 Details: AFFENTRANGER, Kommentar, N 2 f. zu Art. 47 Fust.
"% In diesem Sinne: AFFENTRANGER, Kommientar, N 3 zu Art. 75 FusG.

Allg.: BERETTA, Kommentar, N 1 ff. zu Art. 75 FusG; LbSER-KROGH, Vermogensiiber-
tragung, 1105 hilt fest: ,,Der Schuldnerwechsel kann dem Glaubiger nur mit einer voriiber-
gehenden Solidarhaftung zugemutet werden® (Hervorhebung im Original).

Im Einzelnen: BERETTA, Kommentar, N 5 ff. zu Art. 75 FusG.

105

106

107 Damit erfolgt eine Verkiirzung der Frist gegeniiber Art. 127 OR und Art. 128 OR; dies ge-
schieht indes nur gegeniiber dem iibertragenden und nicht gegeniiber dem iibernehmenden
Rechtstriiger: BERETTA, Kommentar, N 12 . zu Art. 75 FusG.
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trieb oder einen Betriebsteil auf einen Dritten [iibertragt], so geh"[ das Aﬂ}ellts‘;
verhiltnis mit allen Rechten und Pflichten mit dem Tag_e der Betrle.bsnac1 Engt“
auf den Erwerber iiber, sofern der Arbeitnehmer den Ubergang .mcht ab.e !
(Art. 333 Abs. 1 OR). Art. 333 Abs. 3 OR enthilt ausserdem eine spezifische
Solidarhaftung fiir die Forderungen des Arbeitnehmers.

Das Fusionsgesetz iibernimmt diese Ordnung und verweist‘ al}.f‘ Art. 333ZOR,
und zwar bei (i) der Fusion (Art. 27 Abs. 1 FusG)'®, 1?e1 (ii) der Spa tul;‘g
(Art. 49 Abs. 1 FusG)'® sowie bei (iii) der Vermdgenfubertragur?g (Art. .
Abs‘ 1 FusG)""; bei (iv) der Umwandlung findet sich hlngebglen kez.ne II/{em;:;-
. i ’ i i “ wird, liegt doch bloss em ,,Rechts-
ung, weil dort eben nichts ,jiibertragen . wird, liegt : _ -
ﬁ:ﬁlwechsel“ vor, bei dem die Arbeitnehmer beim bisherigen bzw. beim glei

L 113 : 111
chen Arbeitgeber (mit einem neuen ,,Rechtskleid) verbleiben .

In diesem Bereich ist wohl schon bald mit ersten ‘Gerichtsent‘scheiden zu Breflli:
nen. Die Lehre erdrtert seit léingerf:r Zeit verschleder.le Stre‘l.tpu.nkte (z.e éelb_
Frage, ob dem fusionsrechtlichen Ubergang der Arbeltsxierhalmlssg ilgr ol
stindige Bedeutung neben dem obligationen.rechﬂ‘lchen Uberg.agg Semﬂmlran-
verhiltnisse zukommt — was dann massgebhcl:l}; wird, wenn bei der

passung keine , Betriebsiibertragung* erfolgt) .

)] Konsultation der Arbeitnehmervertreter

Abschliessend zu erwihnen ist bei gewissen Struktu.ranpassungeré die 5222%::
tion der Arbeitnehmer als fiinfier Schutzmechanismus. Der dese lferhb-hte
schutz wird im FusG nicht nur durch Mitsprache', so.ndern auch II;I:‘, rhowe
Informationen verstarkt. Angesichts der unterschledhche.n Konst((; :lec.mh o
Eigenkapitalgebern und von Fremdkapitalgebern spll dies g;un s{)a t;:l h o
der Fall sein hinsichtlich dem Gldubigerscl}utz; eine Ausna“ me'ttels el
dings beim Arbeitnehmerschutz, indem die ,,Offenlegung” muttels

ise i : RT, Kommentar, N 3
108 Der Schutz der Arbeitnehmer steht klarerweise m Vordergrund: REINE
zu Art. 27 FusG.
109 Statt aller: HUBSCHMID, Kommentar, N 1 ff. zu Art. 49 FusG.

; tar, N 1 ff. zu Art. 76 FusG;
110 tar, N 16 zu Art. 69 FusG; REINERT, Kommentar, N '
E{Iﬁggél—llcl\?;mlgmmentar, N 1 ff. zu Art. 76 FusG; WINKLER, Arbeitnehmerschutz, 477 ff.,

v.a. 480.
1 Ebenso: VON DER CRONE et al., Fusionsgesetz, §4N798.

i £: REINERT, Kommentar, N 2 f. zu
2 i tte: WINKLER, Arbeitnehmerschutz, 478 f; e
i];tdf;e;u]zéb?)zjv. N 2 zu Art. 76 FusG; HUBSCHMID, Kommentar, N 1 zu Art. 76 Fus

m.w.H.
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tationen im Rahmen von Art. 333a OR!® vom Fujsionsgesetz iibernommen
wird'™, |

Im Zusammenhang mit den in Frage stehenden Strdkturanpassungen — nota-
bene erneut mit der Gegenausnahme (i) bei der Unizwandlung einer Gesell-
schaft'’® — miissen die Arbeitnehmervertretungen bzw. die Arbeitnehmer durch
die Arbeitgeber konsultiert werden. Das Fusionsgesetz enthilt — vergleichbar
mit den erwihnten Referenzen zu Art. 333 OR!'® — erneut verschiedene Ver-
weisungen, und zwar bei (ii) der Fusion (Art. 28 FusG), bei (iii) der Spaltung
(Art. 50 FusG) sowie bei (iv) der Vermdgensiibertragung (Art. 77 FusG).

Anders als bei der arbeitsrechtlichen Norm von Art. 333a OR sieht das Fusions-
gesetz neu vor, dass die Arbeitnehmervertretungen aller beteiligten Gesell-
schaften konsultiert werden miissen, also die Vertretungen sowohl der iiber-

tragenden als auch der iibernehmenden Gesellschaft (z.B. Art. 28 Abs. 1
FusG)'",

Die Konsultation muss vor der Beschlussfassung erfolgen, und zwar mit einer
anschliessenden Orientierungspflicht in der GV (z.B. Art. 28 Abs. 2 FusG). Ei-
ne Verletzung der Konsultationspflicht kann schwere Sanktionen nach sich zie-
hen, insbesondere kann die Arbeitnehmervertretung''® bei Gericht verlangen,
»dass [das Gericht] die Eintragung der Fusion ins Ha:ndelsregister untersagt®

(Art. 28 Abs. 3 FusG; gleich: Art. 50 FusG i.V.m. Art. 28 Abs. 3 FusG sowie
Art. 77 Abs. 2 FusG)'".

13 Text von Art. 333a OR: ,,[1] Ubertrigt ein Arbeitgeber den Betrieb oder einen Betriebsteil

auf einen Dritten, so hat er die Arbeitnehmervertretung oder, falls es keine solche gibt, die
Arbeitnehmer rechtzeitig vor dem Vollzug des Ubergangs zu informieren iiber: [a] den Grund
des Ubergangs; [b] die rechtlichen, wirtschafilichen und sozialen Folgen des Ubergangs fiir
die Arbeitnehmer. [2] Sind infolge des Ubergangs Massnahmen beabsichtigt, welche die Ar-
beitnehmer betreffen, so ist die Arbeitnehmervertretung oder, falls es keine solche gibt, sind
die Arbeitnehmer rechtzeitig vor dem Entscheid iiber diese Massnahme zu konsultieren®.

Allg.: WINKLER, Arbeitnehmerschutz, 485 ff.
In diesem Sinne: VON DER CRONE et al., Fusionsgesetz, § 4 N 798.
Vgl. dazu vorne, 111 1.¢).

114
115
116

"7 HusscHMID, Kommentar, N 7 zu Art. 28 FusG; REINERT, Kommentar, N 3 zu Art. 77 FusG

(zur Vermogensiibertragung). |

s Unklar und gerichtlich (noch) nicht entschieden ist, ob ein Arbeitmehmer allein ebenfalls
aktivlegitimiert ist; dies muss sicherlich der Fall sein, wenn es iberhaupt keine Arbeit-

nehmervertretung gibt. Allg.: REINERT, Kommentar, N 15 ff. zu Art. 28 FusG.

Prozessual hat dies im Rahmen eines privatrechtlichen Einspruchs gemiss Art. 32 HRegV zu
geschehen: HUBSCHMID, Kommentar, N 30 ff. zu Art. 28 FusG; REINERT, Kommentar, N 13

119
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2 (Mit-)Beriicksichtigungen bei Strukturanpassungen

a)  Fusion

Bei (i) der Fusion sieht das Gesetz spezifische Schutzvor.kflhzmgér{ﬁ‘ij;rig(ilre
dubi ir di itnehmer vor'?’. Ausserdem wird der -
Glaubiger und fiir die Arbeitne : L oee
i i der verschiedenen Phasen der
bzw. Arbeitnehmerschutz im Rahmen e
j it-)beriicksichtigt, obwohl dort klarerweise
anpassungen mittelbar (mit ) chsicl . O e,
i h — wenn auch in verschiede
hafter im Vordergrund stehen. Ahnlic '  in versc A
Zfaltfngm _ verhilt es sich hinsichtlich der (Mlt-)Berucl'cswh?lgungbbﬁn (11; ?1:
Spaltung und bei (iii) der Vermogensiibertragung, weniger indes bei (iv
Umwandlung. o
Die Gliubiger sind im Fusionsvertrag kein (notaben? aul(‘;?' kein mittelbares)
Thema, werden aber zumindest im Fusionsbericht erwahnt =

In diesem Bericht sind z.B. rechtlich und wirtschaftlich zhu erl?iutern ur;d AZ;Z 163;-
i i j en un -
i i irkungen der Fusion auf die Arbeitne merinnen u
griinden ,,die Auswir T e e
i Gesellschaften sowie Hinw
nehmer der an der Fusion beteiligten 0. 5 t o
Inhalt eines allfilligen Sozialplans® (Art. lﬂ_f Ablsl. 3dli1t. i F{;l;Gd ieags;c;rlfcrzafli ef.
ir di iubiger)'®. Der Fusionsbericht ist allerdings .
11?nrddlll‘zclilai?i[;l‘;glir:)Arbeitnehmer‘z“ bzw. fiir die Glaubiger'? vorgesehen, die
: 126
folglich insbesondere kein Exemplar des Berichts erhalten . |
Im Ubrigen sind die Arbeitnehmer und die Glaubiger im weiteren Rahmen ei-

ner Fusion kein Thema mehr. Sie werden weder im Prafungsb?richt d;s 3ev1-
sors noch beim Einsichisrecht der Gesellschafter oder bei der Fusions

. . )
zu Art. 28 FusG; VON DER CRONE et al., Fusionsgesetz, § 2 N 420 (Fusion) sowie § 3 N 67
(Spaltung).

120 vyl dazu vorne, IIL1.

121 ygl. dazu vorne, I1.2.b)-d). )

122 Allg. zum Bericht: GELZER, Kommentar, N 1 ff. zu Art. 14 FusG.

12 Hinweise: COMBOEUF, Kommentar, N 21 f. zu Art. 14 FusG.

; E et al., Fusionsgesetz, § 2
124 CoMBOEUF, Kommentar, N 21 zu Art. 14 FusG; VON DER CRONE €

N 416.
i s OEUF, Kommentar, N 22 zu
125 Ebenso: VON DER CRONE et al., Fusionsgesetz, § 2 N 400; (t:a(.)rMI]jI EUF, Kommentar,
Art. 14 FusG; anders in der Gewichtung: GELZER, Kommentar,

i i i i ell nicht einsehbar fur die

126 Da der Bericht nicht Beleg bei derlHlé-E}lltragus‘Iélesg \;Vl;\(]l ZE) gfar;eid e it
Aubiger: ONE et al., Fusionsgesetz, 00; 2.M.: :

glg‘;b;ﬁezn\f?: l?stGcéR[Die Arbeitnehmer] konnen den Fusionsbericht (...) nach Eintragung

der Fusion im Handelsregister einsehen®).
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beschlussfassung in der GV erwihnt. Die fusionsrech}tliche (Mit-)Beriicksich-

tigung erfolgt also eher ,,am Rande“, was indes angesichts des reduzierten Ge-
fahrdungspotentials'®’ durchaus verstéindlich erscheint.
|

b)  Spaltung

Der ausgeprigteste spezifische Gliubiger- und Arbeitnehmerschutz'® findet
sich im Zusammenhang mit der Spaltung. Wenig iiberraschend — und konse-
quenterweise — wird auf den Glaubiger- bzw. Arbeitnehmerschutz nicht nur bei
den behandelten Sonderregeln besondere Riicksicht genommen, sondern auch

beim eigentlichen ,,Spaltungsvorgang®, d.h. die Gliubiger werden in diesem
Rahmen ebenfalls weitgehend (mit-)beriicksichtigt:

Die Glaubiger sind in jedem Fall schon ein Thema im Spaltungsvertrag bzw.
im Spaltungsplan (Art. 37 lit. i FusG); insbesondere muss dieses Dokument ei-
ne ,Liste der Arbeitsverhiltnisse, die mit der Spaltung iibergehen* enthalten;

dieses Element — also die ,,Liste” — ist zumindest im Rahmen von Art. 333 OR
als deklaratorisch zu qualifizieren'?. |

Der Spaltungsbericht hat ebenfalls die Situation der Arbeitnehmer sowie der
Glaubiger zu erldutern (Art. 39 Abs. 3 lit. g/lit. h Fu G)"™. Beim Priifungs-
bericht und beim Einsichtsrecht der Gesellschafter ﬁndfn sich keine Hinweise,
d.h. die Arbeitnehmer- bzw. Gliubigeraspekte bleiben hier un(mit-)beriicksich-
tigt. Schliesslich kann es iiberhaupt erst zur GV-BescI:zlussﬁzssung betreffend
Spaltung™' kommen, wenn die Sicherstellung der Forde@gen im Rahmen von
Art. 46 FusG erfolgt ist (Art. 43 Abs. 1 FusG)™. )

%7 Vgl. dazu vomne, I1.2.a)aa)bbb).

22 Vgl dazu vorne, IIL1.

' MICHABL PFEIFER/ANDREAS L. MEIER, in: Ziircher Kommentar (Ziirich 2004) N 28 zu

Art. 37 FusG; zur beschrinkten Wirkung: SCHENKER, Kommentar, N 16 zu Art. 37 FusG.
130

Ahnlich wie der Fusionsbericht richtet sich der Spaltungsbericiht an die Gesellschafter, d.h.
den Glaubigern und den Arbeitnehmers stehe er nicht zu: VON DER CRONE et al., Fusions-

gesetz, § 3 N 646 sowie N 667/N 674; ANDREAS L. MEIER, in: Ziircher Kommentar (Ziirich
2004) N 1 zu Art. 39 FusG.

Details: JERMINI, Kommentar, N 1 ff. zu Art. 43 FusG.

132 JERMINI, Kommentar, N 4 zu Art. 43 FusG.

|
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. g subiger-
Es steht somit fest, dass eine erhebliche (Mzt—)Beruckszchtzgung der. Glgil; klli .
und Arbeitnehmerinteressen im Fusionsgesetz vor.gesehen ist, was 1;?33
mit dem hohen Bedrohungspotential im Rahmen einer Spaltung steht™.

¢)  Umwandlung

. f  Arbeit-
Die Situation betreffend (Mit-)Beriicksichtigung der Glaublgetr ‘;zw A:I]; 5(1m
nehmerinteressen im Zusammenhang mit einer Umwandlung im Rahm

Art. 53 ff. FusG ist einfach zusammenzufassen:

g lunas-
Es wird hierbei iiberhaupt nichts (mit—)beruckszcht;gt,dd.héc.le;iclizr;acr;lc: ::f,ie
] i bericht, das Ein
Umwandlungsbericht, der Prufungs erich Eins ¢ so
z{gn(’?gelr%eschlussfassung enthalten keinerlei Hinweise beziiglich der Glaubiger
1 -
: 134
bzw. der Arbeitnehmer ™. | 5
Der Gesetzgeber hat sich konsequenterweise erneut vom_Be‘drohungsll‘a‘qtetm;ler
] ?1' lassen'®. Da die Umwandlung ein blosser ,,Rechtskleldwec.hse bls.t,neh-
el'tenPrinzip —.-keine Auswirkungen auf die Glaubiger b.zw. au.f die Ar 1((:1i0hti_
;n:rnhat erschien dem Gesetzgeber konsequenterweise €ine (Mit-)Beriicks
gung nicht erforderlich™.

d)  Vermdgensiibertragung

. . . . Ver-
Das Bedrohungspotential'®’ fur Glaubiger und fir Arb(:n'legm?;s;n uez*d
| ; iegt i ischen denjenigen bet Spa
j, ibert noen liegt in etwa Zwisc . :

:qglfgsz)l:li;rz/g;; giesem Hintergrund hat der Gesetzgeber bereits versck:;zdzr::
Selezialregeh.mgen zum Gliubiger- bzw. Arbeitne.hme.rschutz‘ erlaslszzre,s oo
\n{)eiteren entschied er sich fiir eine (Mit-)Beriicksichtigung dieser

lagen etwa ,,in der Mitte*:

133 ygl. dazu vorne, 11.2.2)bb)bbb). e
£ in: Zi Kommentar (Zirich 2004)
134 7u diesen Interessenten: STEPHANE KONKOLY, in: Ziircher
Art. 59 FusG.
135 Vgl. dazu vorne, 11.2.a)cc)bbb). .
i ini i ] Schutzvorkehrungen
136 Immerhin enthilt das Fusionsgesetz einige werﬁgle spezifische Sc!
biger und fir Arbeitnehmer: Vgl. dazu vorne, IIL1.
137 ygl. dazu vorne, 11.2.2)dd)bbb).
138 Vgl. dazu vorne, IIL.1.
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](?:; I;e7rn11.o"ge‘nsiibertragu.ngsvertrag muss — wie beréeits bei der Spaltung'®
* . “blt. i FusG)" — eine ,,Liste der Arbeitsverhdltjnisse, die mit der Ver-
genstibertragung tibergehen®, enthalten (Art. 71 Abs. 1 lit. e FusQG); bei der

Vermégensiibertragung k. i iste* ‘
Moy gung kann diese ,,Liste* ebenfalls als deklaratorisch qualifi-

dE:rlSiZ;;}ﬁtg t—e z.lli. e'ines VR ; ist inexistent, ein Priifuhgsbericht eines beson-
n Revisors ist ebenfalls inexistent, und ei i
 befd : eber . ine Beschlussfassu
irlng?st) (1inex1stc2nt, d.h. Glaubiger und Arbeitnehmer bzw. deren Ifntere:;felr?t
n werden nicht (mit-)beriicksichtigt. Ein spezifische : _
den . Information ime —
als nachtrigliche Spontaninformation'* — fii ‘o Gesells, it i
nac ion'* — fiir die Gesellschafter'®® (ni ir di
Glaubiger) sieht indes Art. 74 Ab i : it
. s. 2 lit. d FusG vor'*, wodurch i
nichsten Jahresrechnung bzw. an der nd i o B e At
: . T ndchsten GV , die Foloen fir di i
nehmerinnen und Arbeitnehmer und Hinwei e Inbait ¢ i
: , A inweise auf den Inhalt eines allfilli
Sozialplans* zu erldutern sowie zu begriinden sind'*’; eine Vergleiclsibe:u'ealillllt(cglef::s1

zeitlich vorgezogene Ordnung sieht das Gesetz be

(Art. 14 Abs. 3 lit. i FusG). H usionsherieht vor

|
3.  Sonderfragen i
\

@)  Sanierungsfusion
3 3 !
itlt{i;(;:reln g(eif;a’hrd.en — regelmissig — die Glaubiger nicht'*S, weil eben simtlich
und Passiven iibergehen, d.h. es tritt kein Verlus :
. : ‘ , d.h. st von Haftungssubstrat
31;.1 W;em(li hlngegen eine Gesellschaft finanziell angescﬁlagen ist (Z.Big. Kapital-
ust oder Uberschuldung), liegt eine Gefiihrdung ohne weiteres vor, zu-

139
Vgl. dazu vorne, 111.2.b).
140
. BERETTA, Kommentar, N 32 zu Art. 71 FusG.
Zu den Ausnahmefillen, in denen ei
s ine GV ig wird: i
BERTSCHG, termir e 20 0 notwendig wird: KUNz, Fusionsrecht, 811 FN 138;

142
KOSLAR, Kommentar, N 2 zu Art. 74 FusG.

143
BERETTA, Komment ; ‘
" entar, N 4 zu Art. 74 FusG; KOSLAR, Kommentar, N 11 zu Art. 74 FusG.

Details: KOSLAR, Kommentar, N 1
s Kos : ff. zu Art. 74 FusG; BERETTA, Kommentar, N 1 ff. zu

145 :
D . . . . | )
di;esce;elslll;(l)srérixlz;?:sﬂg:hztwbemeht s;;hdnicht auf die Gldubiger, sondern ausschliesslich auf
; ar nur auf dieien - . .
den) Gesellschaft: BERETTA, Kommentar:]irluélgezrllx ?\irt. I;Ze;tﬁ:ée'?den (nicht der ibernehmen-

Vgl. dazu vorne, I1.2.a)aa)bbb). !

146

96 ‘

ATDCISLIOULIL — 1NUULL WIIE, Wias ot thasse oo = === - O

mindest fiir die Glaubiger der finanziell gesunden Gesellschaft(en)'¥. Art. 6
FusG enthilt deshalb eine Sonderordnung fiir sog. . Sanierungsfusionen*, die
den Glaubigerschutz durchaus in Frage stellen konnen'*.

(i) In erster Linie muss ,frei verwendbares Eigenkapital im Umfang der Unter-
deckung und gegebenenfalls der Uberschuldung® vorliegen (Art. 6 Abs. 1
FusG). Unproblematisch wird die Sanierungsfusion in jedem Fall, (ii) wenn die
Gldubiger der an der Fusion beteiligten Gesellschaften einen Rangriicktritt er-
kldren (Art. 6 Abs. 1 FusG)'*; insofern haben also die Glaubiger bei Sanie-
rungsfusionen eine Art von ., Mitspracherecht“, und zwar als Vertragspartner
im Rahmen von Art. 1 OR (also: ,,voice).

b)  Regelungen bei nicht behandelten Themen

Verschiedene Sonderthemen wurden gerade im Zusammenhang mit dem Glau-
bigerschutz bzw. dem Arbeitnehmerschutz bewusst nicht behandelt'®. Der
Vollstindigkeit halber sei immerhin erwihnt, dass der Gesetzgeber fiir Schutz-
vorkehrungen auch in diesen Bereichen besorgt war; im Sinne einer Ubersicht
seien erwahnt:

(i) Stiftungen: Art. 81 Abs. 3 FusG sowie Art. 85 FusG; (ii) Vorsorge-
einrichtungen: Art. 96 FusG; (iii) Institute des dffentlichen Rechis: Art. 101
FusG.

7 Die Organe der ,gesunden Gesellschaft haben unbedingt ihre Sorgfaltspflichten zu be-
achten; ALBRECHT, Kommentar, N 4 zu Art. 6 FusG wamt: ,Fiir eine finanziell gesunde Ge-
sellschaft bedeutet die Fusion mit einer iiberschuldeten Gesellschaft eine Verminderung des
eigenen Vermogens (soweit nicht die gesunde Gesellschaft die Hauptgliubigerin ist). Die zu-
standigen Organe miissen deshalb sorgfaltig priifen, ob der Zusammenschluss sachlich ge-
rechtfertigt ist und nicht etwa eine unzulissige Verschleuderung von Gesellschaftsmitteln
darstellt (...). (...). [Es] diirfte sich (...) die Frage stellen, inwiefern sich fiir die Organe der fi-
nanziell gesunden Gesellschaft eine Verantwortlichkeit gegeniiber den Gesellschaftsglaubi-
gern ergibt, falls diese als Folge der Fusion zu Schaden kommen (Art. 108)“.

148 Zur Bedeutung im Zusammenhang mit dem Gliubigerschutz hilt FREY, Kommentar, N3z
Art. 6 FusG fest: ,,Art. 6 FusG stellt eine Ergdnzung zum Deu eingefiihrten, zuriickhaltend
konzipierten Glaubigerschutzsystem des Gesetzes (Art. 25 FusG) dar. Die Bestimmung dient
als Korrektiv zum Konzept des nachtrglichen Gliubigerschutzes (...), das tendenziell die In-
teressen der Glaubiger im Falle einer Fusion stirker gefihrdet als das Konzept der getrennten
Vermbgensverwaltung geméss Art. 748 aOR“ (Hervorhebungen im Original).

19 Hierbei wird die Referenz zu Art. 725 Abs. 2 OR offensichtlich: FREY, Kommentar, NS5z
Art. 6 FusG; zudem: ALBRECHT, Kommentar, N 14 zu Art. 6 FusG.

150 Vegl. dazu vorne, 1.2.
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4.  Fazit sowie Schlussbemerkungen |
a)  Fusion

Ei:e;ie‘in i uif‘:ze 11:; i;sl Gefahxf':npotential in aller Regel eher gering fiir Glau-
e Samnsibert ehmer ‘(zumlm.iest kleiner als bei der Spaltung und bei der
Vermogens agung, 1merh1n aber grosser als bei der Umwandlung)™

onderfall stellt allerdings die ,, Sanierungsfusion ‘dar; im Rahmengzlm;

Art. 6 FusG, der eine Art vo ;
> n Korrek i I .
ausreichend geschiitzt'*. rrektiv bildet, erscheinen indes die Gldubiger

g;; Sél:}lli t(;lvncili( irliznhtspohtlschen) Bewertung kann festgehalten werden, dass
Qe Schizvore .gen des F}ISG angemessen und insbesondere ﬁ;:r die
s i, en;fach 'bzw. iiberschaubar sind. Nebst spezifischen Schutz-
vorkehnungen er e:l dl'e .Inte{essen der Glaubiger bzw. der Arbeitnehm
” rgang® (mit-)beriicksichtigt'**. ‘ -

b)  Spaltung |

Obw i : .

oy Goglglleg :rpglzt\l:,ng A(E,S ?,Splegelblld“ der Fusion ist, ist J}las Gefahrenpotential
Vergleich 20 allen'S trukeltnehmer potentiell gross (und zwar am grossten im
ibertragenden Gesel turanpassungen)'®’, weil z.B. Haftungssubstrat bei der
Gosstagebor di ;s; Ischaft ,,verloren® wird. Mit gutem Grund hat deshalb der
nehmer — sowzhlcbu? ZZOT”kehru‘ngen zugunsten der Gliubiger bzw. der Arbeit-
(Mit-)Beriicksichti ei den spezifischen Schutzmechanismen als auch bei den

gungen — am detailliertesten ausgebaut‘“.

21) :1;::3()::1 dso(lllaltlen})terucks1chtig’t werden, dass die Schut%vorkehmgen relativ

B2 in » anwendu‘ngsunsicher “) sind. Indém ein vorgezogener

N einem be§tTmmt'en Rahmen besteht, kann Querulantentu
alls sogar ,, black mailing “ in Zukunft nicht ausfgeschlossen werdenm

151
Vgl. dazu vorne, 11.2.a)aa)bbb).

Vgl. dazu vorne, I11.3.a).
Vgl. dazu vorne, IIL.1.

" Vgl. dazu vorne, I11.2.2).
Vgl. dazu vorne, 11.2.a)bb)bbb).
Vgl. dazu vorne, 111.1./2.b).
Vgl. dazu vorne, 11.2.a)bb)bbb).
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c) Umwandlung

Bei der Umwandlung als Strukturanpassung ist das Gefahrenpotential fur Glau-
biger bzw. Arbeitnehmer dusserst gering (sicherlich am Kleinsten unter allen
vier Transaktionen gemass FusG)'"**, weil nur eine Gesellschaft betroffen ist, die

ihr ,,Rechtskleid « ywechselt, wobei die Rechtsverhilinisse nicht betroffen sind.

Immerhin konnen gewisse Probleme fur die Glaubiger (z.B. beim ,,Aus-
scheiden® eines bisher personlich haftenden Gesellschafters) nicht geleugnet
werden. Der Gesetzgeber hat fur einen angemessenen Schutz bei den spezifi-
schen Schutzvorkehrungen gesorgt'”; dass es auf der anderen Seite keine (Mit-
)Beriicksichtigung gibt'®’, geht konzeptionell in Ordnung.

d) Vermdgensiibertragung

Bei der Vermdgensiibertragung, die mit der Spaltung _verwandt® ist, ist das
Gefahrenpotential ziemlich gross (zwar Kleiner als bei der Spaltung, aber gros-
ser als bei der Fusion)'®'. Der Gesetzgeber musste sich folglich um die Interes-
sen der Glaubiger kimmern.
Die mit dem FusG geschaffene Ordnung ist komplex und wirft verschiedene
Fragen auf; dies ist nicht zuletzt deshalb der Fall, weil die Vermogens-
{ibertragung ein neues Rechtsinstitut darstellt, bei dem es keine Erfahrungen
gibt. Die spezifischen Schutzvorkehrungen sowie die (Mit—)Beriicksichtigungen
sind im Ergebnis fast so detailliert — und fast sO komplex — ausgefallen'® wie
bei der Spaltung. Obwohl die Ordnung de lege lata in Ordnung erscheint, muss
sicherlich mit gewissen Problemen in der Praxis gerechnet werden.

e) Weitere Aspekte

Beim Fusionsgesetz stehen meist die Minderheitsgesellschafter im Vorder-
grund des Interesses; dies ist nicht zuletzt deshalb verstandlich, weil die Ge-
sellschafter wohl potentiell gefihrdeter sind als die Glaubiger'. Unbesehen

-

158 Vgl. dazu vorne, 11.2.a)cc)bbb).
159 Vgl. dazu vorne, L1

160 Vgl. dazu vorne, 1L.2.c).

161 ygl. dazu vome, 11.2.2)dd)bbb).
162 ygl. dazu vorne, IL1./2.d).

163 ygl. dazu vorne, IL1.0)/d).
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|
dessen kann festgehalten werden, dass der Gesetzgeber — weniger in Art. 1

Abs. 2 FusG als vielmehr in der Substanz — Gldubigern und Arbeitnehmern
ebenfalls /. Prioritdt einriumen wollte. :

Immerhin wiirde es zu weit gehen, einen ,,absoluten Arbeitnehmerschutz* in
das Fusionsgesetz ,hinein interpretieren” zu wollen; die ausdriickliche Fr-
wihnung der Arbeitnehmer in Art. 1 Abs. 2 FusG als eine allgemeine Aus-

legungsregel bzw. sogar als ,,absolute Priorititsregel“ zu verwenden, diirfte zu
extensiv sein'® |

Die vier in Frage stehenden Strukturanpassungen konnen hinsichtlich dem
Glaubiger- bzw. Arbeitnehmerschutz nicht iiber einen . Leist geschlagen “ wer-
den. Die Bedrohungspotentiale sind von Rechtsinstitut zu Rechtsinstitut unter-
schiedlich, so dass keine einheitliche Regelung fir Gléilibiger- bzw. Arbeitneh-
merinteressen moglich war. Der Gesetzgeber hat abef bei den spezifischen
Schutzvorkehrungen einerseits sowie bei den (Mit-)Beriicksichtigungen ande-

rerseits durchaus einen angemessenen Weg beschrit“ten. Was die Rechis-
anwendung damit schliesslich machen wird, bleibt abzuwarten.

|
IV. Literaturhinweise |
l
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1% Vgl. dazu vomne, IL1.d)bb). ILMDHF
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Gleichbehandlungsanspriiche der Arbeitnehmenden sind im schweizerischen
Arbeitsprivatrecht relativ schwach entwickelt und die Doktrin hat sich ihnen
erst in jingerer Zeit zugewandt.1 Das allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbe-
handlungsgebot stiitzt sich nach stark iiberwiegender Auffassung auf Art. 328

Grundlegend DANIEL MEYER, Der Gleichbehandlungsgrundsatz im schweizerischen Arbeits-

recht, Bern 1976; URS CHRISTIAN NEF, Der Gleichbehandlungsgrundsatz im Schweizeri-
schen Arbeitsrecht, in: SJZ 1976, 17 ff.; ADRIAN STAEHELIN, Die Gleichbehandlung der Ar-
beitnehmer im schweizerischen Arbeitsrecht, in: BIM 1982, 66 ff.; neuestens nun THOMAS
GEISER, Gibt es ein Gleichbehandlungsgebot im schweizerischen Arbeitsrecht?, in: Fest-
schrift fiir Manfred Rehbinder, hrsg. von BECKER/HILTY/ST()CKLL/W URTEMBERGER, Miin-

chen/Bern 2002, 37 ff.
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