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Erfahrungen mit dem neuen
Fusionsgesetz (FusG)

Hannes Walz, Fursprecher und Notar

Am 1. Juli 2004 ist das neue FusG, welches die Anpassung
der rechtlichen Strukturen von Gesellschaften im Zu-
sammenhang mit Fusionen, Spaltungen, Umwandlungen
und Vermégensiibertragungen (Umstrukturierungen)
regelt, in Kraft getreten. Das Gesetz enthalt substantielle
Erleichterungen im Vergleich zum bisherigen Recht.

In der Praxis stellen sich jedoch héaufig Fragen, die mit den
gesetzlichen Vorschriften und der bestehenden Recht-
sprechung und Literatur nicht eindeutig beantwortet
werden kénnen - die angestrebte Rechtssicherheit wurde
somit (noch) nicht erreicht.

Prinzipien des FusG

Mit folgenden, standig zu beachtenden Prinzipien soll die
Rechtssicherheit, die Transparenz und der Schutz der von
der Umstrukturierung betroffenen Personen gewahrleistet
werden:

- Die Stellung der Gesellschafter (Anteils- und Mitglied-
schaftsrechte) darf durch Mehrheitsbeschluss nicht
beeintrachtigt werden. Es gilt das Prinzip der Kontinuitat
der Anteils- und Mitgliedschaftsrechte.

— Den Gesellschaftern darf grundsatzlich keine
Mehrbelastung, insbesondere keine zusatzliche Haftung
auferlegt werden. In Fallen, in denen eine Mehrbelastung
moglich ist, bedarf der Beschluss der Zustimmung aller
betroffenen Gesellschafter.

— Alle Vorgéange sind in einem Fusions-, Spaltungs- oder
Vermdgensubertragungsvertrag bzw. einem Spaltungs-
oder Umwandlungsplan, welcher die gesetzlichen Mindest-
anforderungen zu erfillen hat, zu regeln. Dieser ist mit
einem Bericht zu erldutern, zu erganzen und offen zu legen.
Bei KMU kann mit Zustimmung aller Gesellschafter
darauf verzichtet werden.

— Durch Universalsukzession gehen samtliche Aktiven und
Passiven auf den neuen Rechtstréager Uber, wobei
sich die Frage stellt, was mit den von der Ubertragenden
Gesellschaft abgeschlossenen Rechtsgeschaften geschieht
(vgl. «Universalsukzession — Ubertragungshindernisse»
hiernach).

— Je nach Geféhrdungspotential sind Glaubigerschutz-
bestimmungen zu beachten. Diese sind (unverhaltnis-
massig) streng, weshalb in der Praxis gegenlber
der Spaltung und der Vermdgensibertragung gréssere
Zurlckhaltung festzustellen ist.
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— Zum Schutz der Arbeitnehmenden gehen die Arbeits-
vertrage in Anwendung von Art. 333/333 a OR auf den
Ubernehmenden Rechtstrager Uber.

Ziel des neuen FusG ist es, Umstrukturierungen zu
erleichtern. Allein die in jedem Fall zu beachtenden Prinzipien
lassen erahnen, dass bei der Anwendung der einzelnen
gesetzlichen Vorschriften reichlich Potential fir Rechts-
unsicherheiten und damit Rechtsstreitigkeiten besteht.

Faktoren fiir eine erfolgreiche Umstrukturierung

Einfache Umstrukturierungen, wie z.B. die Fusion von
Mutter- und Tochtergesellschaften sowie Konzern-
gesellschaften — in der Praxis wohl die haufigsten Falle —
lassen sich nach neuem FusG relativ einfach
bewerkstelligen.

Komplizierte Umstrukturierungen erfordern jedoch ein
systematisch-managementmaéssiges Vorgehen.

Eine grindliche Vorbereitung hilft, spateres Ungemach zu
vermeiden.

Kritische Faktoren, die Uber Erfolg oder Misserfolg einer

Umstrukturierung entscheiden, sind:

— konsequente, speditive Umsetzung der Strategie/
Fusionsziele, mit permanenter Kontrolle, ob deren
Erreichung gewahrleistet ist;

— adéaquate Projektorganisation mit Aufgaben- und
Kompetenz-Zuweisungen;

Identifikation der Projektverantwortlichen mit der Strategie/
den Fusionszielen;

genugende Entlastung der Projektverantwortlichen

vom operativen Tagesgeschaft;

— Risikoanalyse und, nach Bedarf, Due Diligence Prifung
(Priifung der Umstrukturierung nach geforderter Sorgfalt);

— Eruierung und Realisierung potentieller Vorteile und
Synergien;
standige Optimierung der Umstrukturierungskosten;

— wirksame, transparente interne und externe
Kommunikation;

— zligige Integration und Umsetzung der Unternehmens-
kultur.

Zu Beginn jeder Umstrukturierung ist eine Risikoanalyse
vorzunehmen, welche wahrend der Umsetzung der
Umstrukturierung standig zu aktualisieren ist. Zu Gberprifen
ist, ob sich wahrscheinlich wesentliche Rechtsprobleme
stellen, und wenn ja, welche. Die erkannten Rechtsprobleme
sind — in enger Zusammenarbeit mit den tbrigen Projekt-
verantwortlichen — projektférdernd zu l&sen.

Nebst dem FusG sind bei der Umsetzung von Umstrukturie-
rungen je nach Sachverhalt diverse weitere gesetzliche
Vorschriften mit zu berticksichtigen (Steuergesetzgebung,
internationales Privatrecht, Kartellgesetz, Bérsen-
vorschriften, etc.).



Erleichterungen fiir KMU

Nebst den Erleichterungen fir die Fusion von Mutter-

und Tochtergesellschaften sowie Konzerngesellschaften
sieht das FusG insbesondere auch Erleichterungen fiir
KMU (kleine und mittlere Unternehmen) vor.

Das FusG definiert, welche Unternehmen als KMU gelten,
wobei nicht klar definiert ist, welche Gréssen bei
konzernahnlich strukturierten KMU hierfir relevant sind.

Mit Zustimmung aller Gesellschafter (nicht nur der
Anwesenden) kann bei KMU auf einen Bericht, dessen
Prifung sowie das Einsichtsrecht in die Fusions-,
Spaltungs- und Umwandlungsunterlagen verzichtet
werden.

In der Praxis sind diese Erleichterungen nur fur KMU

mit einem kleinen Kreis von Gesellschaftern, welche die
Verhaltnisse kennen, von Bedeutung. Sind zahlreiche, mit
den Verhéltnissen nicht vertraute Gesellschafter vorhanden,
lohnt es sich erfahrungsgemass nicht, auf Bericht,

Prifung und Einsichtsrecht zu verzichten, da die Gefahr zu
gross ist, dass ein Gesellschafter seine Zustimmung
verweigert.

Dem Handelsregisteramt ist eine Erklarung des obersten
KMU-Organs einzureichen, aus welcher hervorgeht,
dass séamtliche Gesellschafter zugestimmt haben; zudem
muss auch der Nachweis erbracht werden, dass es

sich um ein KMU handelt.

Universalsukzession - Ubertragungshindernisse

Bei Umstrukturierungen nach FusG gehen Aktiven und
Passiven ganz oder partiell durch Universalsukzession
(Gesamtrechtsnachfolge) auf den neuen Rechtstrager tber.
Das Gesetz aussert sich jedoch nicht zur Frage, ob
bestehende rechtsgeschaftliche Ubertragungshindernisse
(Abtretungsverbot, Vorkaufsrecht, Change-of-Control-

oder Change-of-Ownership-Klauseln, etc.) dem entgegen
stehen. Zwecks Vermeidung von diesbeziiglichen Rechts-
unsicherheiten und Uberraschungen empfiehlt es sich, die
Rechtsverhéltnisse vorgangig auf solche Stolpersteine hin zu
uberprifen. Bei Bedarf sind die Vertragspartner zu informie-
ren und von ihnen Zustimmungen/Verzichtserklarungen
einzuholen. Besteht noch kein Vertragsmanagementsystem,
sind im Zusammenhang mit Umstrukturierungen in der
Regel vorgangig samtliche Rechtsgeschéafte sachdienlich
aufzuarbeiten.

Vermdgenstibertragungen von Gesellschaften, die im Handels-
register eingetragen sind, richten sich nach

den Vorschriften des FusG. Art. 181 OR (Ubernahme eines
Vermdgens oder eines Geschaftes) kommt nur noch

dann zum Zug, wenn eine Gesellschaft, die nicht im
Handelsregister eingetragen ist, ihr Vermogen ubertragt
oder wenn Vermdgen auf eine natirliche Person Ubertragen
wird. Als Alternative zur Vermdgensibertragung ist die
Ubertragung von Vermégensteilen durch Singularsukzession,
unter Beachtung der diesbezliglichen Bestimmungen des
OR, zul&ssig.

Vollzug von Umstrukturierungen

Die Fristen des FusG geben den Zeitplan einer
Umstrukturierung vor. So darf eine Bilanz bei Abschluss des
Umstrukturierungsvertrags nicht élter als sechs Monate
sein; fur das Einsichtsrecht der Gesellschafter in die
Umstrukturierungsunterlagen gilt eine Frist von dreissig
Tagen. Sind im Rahmen einer Umstrukturierung mehrere
dem FusG unterliegende Tatbesténde zu realisieren
und/oder ist eine umfassende Risikoanalyse/Due Diligence
Prifung vorzunehmen, muss mit den notwendigen Vor-
bereitungen rechtzeitig vor dem Bilanzstichtag begonnen
werden.

Die in den letzten Jahren festgestellte Tendenz, dass die
Registerbehdrden ihre Kognition ausdehnen, wurde

durch das neue FusG nicht gebremst. Hinzu kommt, dass

die Praxis der Handelsregisteramter zum neuen FusG

nicht einheitlich ist (im Kanton Bern versuchen die Handels-
registeramter ihre Praxis zu koordinieren). Unter diesen
Umsténden ist es bei komplizierten Umstrukturierungen ange-
zeigt, das Vorgehen vorgangig mit den Registeramtern abzu-
sprechen und die Umstrukturierungsunterlagen

durch diese vorpriifen zu lassen.

Umstrukturierungen werden grundsatzlich mit dem

Eintrag ins Handelsregister rechtswirksam. Jede nach FusG
zur Anfechtung legitimierte Person kann Umstrukturierungs-
beschlisse innert Frist (zwei Monate) anfechten. Ist ein
Mangel behebbar, so raumt das Gericht den betroffenen
Rechtstragern dazu eine Frist ein. Bei Nichtbehebung des
Mangels innert Frist oder wenn ein Mangel nicht

behebbar ist, hebt das Gericht den Beschluss auf und

ordnet die erforderlichen Massnahmen an.

Umstrukturierungen haben auch nach neuem FusG ihre
juristischen Tlcken!

Hinweise Literatur und Internet
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Umstrukturierungen

- www.fusg.ch

— www.fusionsgesetz.ch

- Fusionsgesetz (FusG): SR 221.301/www.admin.ch/ch/d/sr/c221_301 .html





