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Der Ubergang von Vertriigen bei Fusionen, Spaltungen und

Vermégensiibertragungen

Von Prof. Dr. iur. Rolf Watter und lic. iur. Urs Kégi, beide Ziirich

The new Swiss Merger Act does not explicitly regu-
late the transfer of contracts, an issue of great signi-
ficance in today s M&4 world. Generally, contracts
may be transferred under Swiss law ~ based on the
view expressed herein — if all claims and liabilities
arising out of such contracts (whether now or in the
Juture) are transferred. Such claims and liabilities
may in principle be freely transferred in case of
merger, spin-off as well as in a «transfer of assets and
liabilitiesy. Statutory and contractual impediments
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L. Problemstellung

In praktischer Hinsicht stellt sich immer wieder
die Frage, wie langfristige Vertragsverhilinisse in
Fusicnen, Spaltungen und Betriebsiibernahmen zu
behandeln sind, dies insh. dann, wenn die Vertrags-
parteien flir diese Fille keine Regelung getroffen ha-
ben und auch keine spezifischen gesetzlichen Rege-
lungen bestehen. Das neue Fusionsgesetz (FusG)
enthilt zu dieser Frage keine prizisen Angaben, ja
die Botschaft sorgte sogar fiir Verwirrung.!

Die nachfolgenden Ausfithrungen wollen versu-
chen, in diesem Bereich Klarheit zu schaffen, dies
gerade auch deshalb, weil der Wert eines Unterneh-
mens oder eines Betriebsteils oft weniger durch seine
Aktiven und Passiven bestimmt ist (mit denen sich
das FusG aber primir auseinandersetzt), sondern
vielmehr durch seine — oft in langerfristigen (und in
einer ersten Phase nicht bilanzierbaren) Vertrigen
niedergelegten — Beziehungen zu Kunden, Lieferan-
ten, Arbeitnehmern, Geschifispartnern, Lizenzge-
bern und -nehmern, Vermietern, Banken, Leasingge-
bern, Kreditkartenorganisationen oder Obligationéren.
Gingen diese Vertragsbezichungen bspw. in ¢iner
Spaltung verloren (oder hitte bei einer Spaltung der
Vertragspartner jeweils die Méglichkeit, einen ihm in

! Vgl. unten I11.D.1-2.
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jenem Zeitpunkt ungiinstig erscheinenden Vertrag
aufzukiindigen), gingen potentiell grosse Werte ver-
loren.

Von Interesse ist diese Frage primér bei ldngerftis-
tigen Vertrigen, weil kurzfristige vertragliche Bezie-
hungen infolge des fiir eine Fusion, Spaltung oder
Vermbgensiibertrapgung langen Verfahrens in aller
Regel noch vor Vollzug erfiillt werden. Wo nach der
Ankiindigung eines solchen Vorhabens bspw. das
spaltungswillige Unternehmen eine neue vertragliche
Bezichung eingeht, die erst nach Volizug der Spal-
tang zu erfiillen ist, werden die Parteien zumeist re-
geln, wie «ihm» Vertrag in der Spaltung zu behandeln
ist ~ geschieht dies nicht, darf dann, wenn der Ver-
tragspartner der spaltungswilligen Partei vom Vorha-
ben Kenntnis hat, angenommen werden, dass er mit
der Ubertragung einverstanden ist.

II. Konstruktion des rechtsgeschiftlichen
Vertragsiibergangs im Allgemeinen

Der allgemeine Teil des OR regelt nicht explizit,
wie ein Vertragsverhilinis durch Rechtsgeschift auf
eine andere Person iibergeleitet, d.h. eine Vertrags-
partei ausgewechselt werden kann, Die Zuldssigkeit
einer solchen Vertragsitbernahme ist jedoch unbe-
stritten. Wie auch in Deutschland diirfte sich «das
Schweigen des Gesetzes [...] daraus [erkliren], dass
dic Gesetzesverfasser in dem gesamten Schuldver-
héltnis nichts anderes als die Summe der dem einen
oder dem anderen Teil zustehenden Einzelforderun-
gen sahen».? Dementsprechend war um die Zeit des
Erlasses des OR die sog. Zerlegungstheorie vorherr-
schend, wonach ein Vertrag durch eine Kombination
von Zession und Schuldiibernahme dbertragen wer-
den konnte.? Inzwischen® wurde diese Theorie durch
die sog. Einheitstheorie verdrangt, welche die Ver-
tragsiibernahme als eigenstindiges Rechtsgeschéft in

2 Karl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Band 1, Allge-
meiner Teil, 14. A., Miinchen 1987, 617.

* Vgl dazu Eugen Bucher, Schweizerisches Obligationen-
recht, Allpemeiner Teil, 2. A., Ziirich 1988, 592; Peter
Friih, Die Vertragsitbertragung im schweizerischen Recht,
Diss. Basel 1944, 40 ff.; Philippe Reymond, La cession des
contrats, Lausanne 1989, 30 f.

4 Die Einheitstheorie ablehnend noch BK-Becker, Vorbem.
zit OR 164174 N 6; ihm mfolge geniigt jedenfalls eine
«analoge, sinngemisse Anwendung der Bestimmungen
iiber die Zession und iiber die Schuldiibernabmey.

der Form eines tripastiten Vertrags ansieht (nachfol-
gend «einheitliche Vertragstibernahmen).’

Fiir die Einheitstheorie bzw. gegen die Zer-
fegungstheorie wird hauptséchiich angefiihrt, die
Zerlegungstheorie konne insbesondere den Ubergang
aller Gestaltungsrechte nicht erkliren (dazu nachfol-
gend A).S Schliesslich wird auch geltend gemacht,
die Zerlegungstheorie konne nicht begrinden, wes-
halb das Rechtsgrundverhilinis {ibergehe;’ hier geht
es — zusitzlich zu den erwihnten Gestaltungsrechten
— primdr um die Frage, in welcher Person zukiinftige
Forderungen entstehen, und die damit verbundenen
Folgen (dazu nachfolgend B).

A. Die Behandlung der mit dem Schuldverhiltnis
als Ganzem verbundenen Gestaltungsrechte

Nach iiberwiegender Lehre gehen mit der Abtre-
tung einer Forderung bloss Gestaltungsrechte, die
ausschliesslich mit der Forderung verbunden sind,
nach Art. 170 Abs. I OR iiber, nicht aber sog. mit
dem Schuldverhilinis als Ganzem verbundene Ge-
staltungsrechte (2.B. Kiindigungs-, Wandelungs-,
Riicktrittsrechte). Ebenso wird die selbstindige Ab-
tretbarkeit von Gestaltungsrechten verneint.” Diese
Dogmen werden jedoch wieder!® zunehmend in
Frage gestellt.!

5 Vgl Bucher (FN 3) 592 £; Friih (FN 3) 42 ff,; Peter
Gauch/Walter R, Schluep/Jorg Schmid/Heinz Rey, Schwei-
zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 2 Bande, 8.
A., Zidch 2003, N 3754 fI.; ZK-Spirig, Vorbem. zu OR
175-183, N 228 if.; Reymond (FN 3) 31 ff.

&  Bucher (FN 3) 592; Friith (FN 3) 57 ff.; Gauch/
Schiuep/Schmid/Rey (FN 5} N 3756.

" Frih (FN 3) 67 f.; Peter Loser-Krogh, Die Vermbgens-
ibertragung: Kompromiss zwischen Strukturanpassungs-
freiheit und Vertragsschutz im Entwurf des Fusionsgeset-
zes, AJP 2000 1095 ff, 1101.

8 Frith (FN3) 70 fL.

*  Gauch/Schiuep/Schmid/Rey (FN 5) N 3626 ff., 3668 ff;
Bucher (FN 3) 539, 571.

10 Ebenso bereits BK-Becker, OR 170N 8; BGE 41 H 571, 573.

W BSK OR I-Girsberger, Att. 164 N 5a, Art. 170N 8 Lemma
11; Ingeborg Schwenzer, Schweizerisches Obligationen-
recht: Allgemeiner Teil, 3. A., Bern 2003, N 90.21, 90.39;
Alfred Koller, Die Mangelrechte und die Frage ihrer Ab-
tretbarkeit, in: Koller (Hrsg.), SIA-Norm 118, St.Gallen
2000 [zit.: Mingelrechte], 1 ff; ders., Das Nachbesse-
rungsrecht im Werkvertrag, 2. A., Ziirich 1995, N 19 £;
BSK OR I-Honsell, Art. 205 N 4 sowie Heinrich Honsell,
Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer Teil, 7.
A., Bern 2003, 98 £, 290 f.; Andreas Kdser, Die Abtretung
von Gewihrleistungsanspriichen bei Xauf und Werkver-
trag, Zirich 2000, 1 ff., 243.

L



SZW/RSDA 3/2004

Watter/Kigi: Der Ubergang von Vertrigen bei Fusionen, Spaltungen und Vermdgensiibertragungen 233

Im hier interessierenden Fall, dass sdmtliche aus
einem ldngerfristigen Vertrag entspringende Forde-
rungen zediert und simtliche Schulden daraus iber-
nommen werden, verbleibt nach dieser Theorie beim
urspriinglichen Glaubiger noch das «nackte» Ver-
tragsverhdltnis mit den das Vertragsverhiltnis als
Ganzes betreffenden Gestaltungsrechten. Das Ergeb-
nis dieser Lehrmeinung entspricht kaum den Interes-
sen irgendeiner der drei Parteien: Der urspriingliche
Glaubiger wird durch diese (letztlich rein begriffsju-
ristisch motivierte) Konstruktion in die Lage versetzt,
ohne eigene schiitzenswerte Interessen Gestaltungs-
rechte ausiiben zu k&nnen, die Forderungen und
Schulden von Drittpersonen tangieren. Niher liegt
cher das Gegenteil, dass in einem solchen Fall der
Ubergang auch der Gestaltungsrechte nach Art. 170
Abs. 1 OR nicht bloss méglich (dispositiv), sondern
zwingend ist.)?

B. Die Entstehung kiinftiger Forderungen

Bei einer einheitlichen Vertragsiibernahme entste-
hen kiinftige Forderungen aus dem Vertrag in der
Person des Ubemnehmers."> Bei blosser Zession aller
gegenwirtigen und kdinftigen aus einem Vertrag ent-
stehenden Forderungen ist dies ums#ritfen und wird
namentlich unter den Stichworten Durchgangstheorie
{dann Entstehung in der Person des Zedenten)' und
Unmittelbarkeitstheorie (dann in der Person des Zes-
sionars) diskutiert; bei Letzterer ist wiederum haupt-
sichlich strittig, ob die Abtretung einer kiinftigen
Forderung bloss eine bedingte ist und deshalb die
Verfligungsmacht im Entstehungszeitpunkt der For-
derung massgebend sein soll {dann im Konkurs des
Zedenten trotzdem in dessen Person),'” oder ob sie
als (unbedingte) Abtretung ciner Anwartschaft be-
trachtet wird (dann auch im Konkurs des Zedenten in
der Person des Zessionars).'57

2 Vgl. Koller (FN 11/Méngelrechte) 16 £, 22,

3 Sehwenzer (FN 11) N 92.05; Frih (FN 3) 74.

4 So etwa Gauch/Schiuep/Schmid/Rey (FN 5) N 3646, mit
Hinw.

15 So ZK-Spirig, OR 164 N 74; im Ergebnis lassen sich so
BGE 111 III 73, 75 f. und 95 II 9, 12 nebeneinander be-
griinden.

16 8o insh. in Deutschland, wenn die kiinftige Forderung
nicht bloss erhofft, sondern bereits (bedingt, befristet oder
aus Dauerschuldverhéltnis) begriindet ist, Larenz (FN 2)
8. 585 f.; in der Schweiz etwa BK-Becker, OR 164 N 16;
im Ergebnis BSK OR [-Girsberger, Att. 164 N 48,

17 Vgl dazu ZK-Spirig, OR 164 N 70 ff.

Der Auffassung, dass eine Anwartschaft iibertra-
gen wird, ist w.E. den Vorzug zu geben, da sie dem
Willen der Parteien am besten'® entspricht. Schliess-
lich ist es erwigenswert, auch eine Abtretung des
ganzen Stammrechts (womit das vertragliche Grund-
verhiltnis teilweise gleichgesetzt wird)!® zuzulas-
sen.?® In diesen Fillen verschwinden die Unter-
schiede zur Vertragsiibernahme. Im Ubrigen fiihrt
eine unterschiedliche Behandlung vonr Zession und
Vertragsiibernahme in den praktisch wichtigen Fall-
gruppen des Konkurses?' und der Doppelzession® zu
Wertungswiderspriichen. Selbst von Vertretern der
Durchgangstheorie wird im letzteren Fall eine im Er-
gebnis gleiche Behandlung postuliert.??

C. Schlussfolgerungen

Nach den obigen Ausfiihrungen ist es zumindest
fraglich, ob tatsdchlich ein Unterschied in den

¥ 8o gegen die Durchgangstheorie zutreffend ZK-Spirig,
OR 164 N 74, ohne aber zur Abtretung einer Anwartschaft
Stellung zu nehmen.

¥ S0 BK-Becker, Vorbem. zu OR 164-174 N 5; Friih (FN 3)
69.

2 Das Gesetz schliesst die Ubertragung des Stammrechts
nicht aus (abgeschen von Einzelregelungen wie Art. 519
Abs. 1 OR e contrario). Wie bei den Gestaltungsrechten
miisste eine Anwendung von Art. 164 OR durch weite
Auslegung oder wenigstens eine Liickenfiillung durch
analoge Anwendung des Zessionsrechts gepriift werden.
Gerade bei einer Abtretung siimilicher kiinftiger Forderun-
gen diirfte nach dem Parteiwillen regelmissig die Abtre-
tung des Stammrechts beabsichtigt sein.

A I Konkurs ist es wenig verstindlich, weshalb es fiir die
Frage der Admassierung der Forderungen darauf ankom-
men soll, ob der Schulder (1) des Zedenten und Gemein-
schuldners zu einer Verfiigung seine Zustimmung gegeben
hat (in Form der Vertragsiibernahme) oder nicht (dann Ab-
tretung bloss der Forderung). Die Interessen der Gldubiger
des Gemeinschuldners sind in beiden Fillen durch die
Art, 285 ff. SchKG ausreichend geschiitzt,

Z  Die Interessen des ersten Zessionars sind gleichermassen
tangiert, ob nun ein nachfolgender Zessionar oder ein
nachfolgender Vertragsiibernehmer die Forderung erwirbt.

Z  Reymond (FN 3) 75 fI., mit der Begriindung, es handle sich
bei kiinftigen Forderungen um bedingte Forderungen, auf
welche Art. 152 Abs. 3 OR anwendbar sei; erst recht ist
Art. 152 Abs. 3 OR anwendbar, wenn die Abtretung kiinfti-
ger Forderungen als bedingte Abtretung qualifiziert wird
(so ZK-Spirig, OR 164 N 74; oben bei FN 15); a. M. Gauch/
Schiuep/Schmid/Rey (FN 5) N 3757, die ohne weitere Be-
griindung ablehnen, Art. 152 Abs. 3 OR anzuwenden, weil
dies «Konstruktion zur Herbeifithrung eines erwiinschten
Ergebnisses» sel. Bei Annahme einer Zession einer Anwart-
schaft wird dagegen das urspriingliche Vertragsverhdlinis
bereits unmittelbar um die Anwartschaft verringert,
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Rechtsfolgen einer Vertragsiibernahme als tripartitem
Vertrag cinerseits und einer kombinierten Zession
samtlicher (bestehenden und kiinfiigen) Forderungen
sowie Ubernahme simtlicher (bestehenden und kiinf-
tigen) Verbindlichkeiten aus einem Vertrag anderer-
seits besteht. Selbst wenn man dies bejaht, ist zu fra-
gen, ob eine Ubertragung nicht bloss einzelner,
sondern aller Forderungen und Verbindlichkeiten
nicht eine Vertragsiibernahme bewirk:,?* da das ver-
tragliche Grundverhiltnis seines wirtschaftlichen Ge-
haltes entleert wird.?* In diesem Fall sind kaum
schutzwiirdige Interessen der verbleibenden Ver-
tragspartei oder Dritter erkennbar, welche fiir die
Aufrechterhaltung eines — letztlich imaginaren — Ver-
trages bzw. «vertraglichen Grundverhilinisses» spre-
chen.*

Wird dieser Meinung, die hier nur surmnarisch
begriindet werden kann, gefolgt, ist damit die Ein-
heitstheorie nicht abgelehnt. Wenn man die Méglich-
keit einer einheitlichen Vertragsiibernahme aufgrund
der Vertragsfreiheit bejaht (und bejahen kann),?” be-
steht sie weiterhin neben der dargelegten Kombina-
tion von Zession und Schuldiibernahme.?® Das In-
strumentarium zur Vertragsiibertragung wird bloss
erweitert.

24 ZB. analog Art. 170 Abs. 1 OR (analog deshalb, weil die
Regelung bei dieser Variante nicht aufgrund der Abtretung
zur Anwendung kommt, sondern aufgrund der Kombina-
tion der Abtretung und Schuldiibernahme in Bezug auf
samitliche Forderungen und Schulden).

% In diese Richtung bereits BK-Becker, Vorbem. zu OR
164-174 N 6, vgl. oben FN 4,

26 Im Ergebnis wobl gl.M. (jedoch nicht im Regelungskon-
text des OR AT): Hans Caspar von der Crone/Andreas
Gersbach/Franz J. Kessler/Martin Dietrich/Claudia Frit-
sche/Katja Berlinger, Exkurs zum Ubergang von Vertri-
gen, auf: www.fusg.ch/vmuebr/recht/matericll, Stand:
16.12.2003, besucht am 02.03.2004, C.3: «Eine getrennte
Behandlung des Vertragsverhiitnisses und von der Ge-
samtheit aller aus dem Veriragsverhiiltnis fliessenden
Rechte und Pflichten ist [...} weder rechispolitisch noch
Skonomisch zweckmissig.»

2T So die schweizerische h.L., vgl. Bucher (FN 3) 592; ZK-
Spirig, Vorbem. zu OR 175-183 N 228; ausfiibrlich und
Auseinandersetzung mit der Gegenmeinung: Frith (FN 3)
78 ff.

2 Verneinen miisste man die Zulissigkeit hingegen dann,
wenn man die einheitliche Vertragsiibernahme allein mit
einer Lickenfullung nach Axt. 1 Abs. 2 ZGB begriindet, da
in diesem Fall eine Liicke verneint werden miisste.

III. Einheitliche Vertragsiibernahme nach
FusG

A. Vorbemerkung: Rechisgeschiftliche
Ubergiinge bei Fusion, Spaltung und
Vermigensiibertragung

Art. 22 Abs. 1, Art. 52 und Art. 73 Abs. 2 FusG
verwenden fiir die Ubertragung bei Fusion, Spaltung
und Vermdgensitbertragung den Ausdruck «von Ge-
setzes wegeny, der allerdings zu Missverstindnissen
Anlass geben kann: Es handelt sich in allen Féllen
um Uberginge, denen Willenserklirungen zugrunde
liegen (n#mlich jenen, auf welchen Fusionsverirag,
Spaltungsplan bzw. -vertrag oder Ubertragungsver-
trag beruhen; dies im Unterschied zu Art. 560 ZGB).
Die Uberginge sind deshalb nicht als gesetzlich, son-
dern als rechisgeschdfilich?® zu qualifizieren; dies
auch bei der Fusion, bei der allerdings der Inhalt bzw.
Umfang des Ubergangs (gesetzlich) zwingend festge-
legt ist.>® «Von Gesetzes wegen» wird einzig der
Zeitpunkt des Ubergangs bestimmt;*' dazu hitte der
Ausdruck «von Gesetzes wegen» aber gleich gestri-
chen werden kbnnen, wie bspw. Art. 972 ZGB oder
das deutsche Umwandlungsgesetz (UmwG)*? zei-
gen.33

¥ Als «gesetzlichy wird demgegeniiber nach gangiger Ter-
minologie ein Ubergang bezeichnet, dem keine Willenser-
klirung zugrunde liegt, vgl. Andreas von Tuhridrnold
Escher, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligatio-
nenrechts, Bd. 2, 3.A., Ziirich 1974, 369 £.

3 Biichi (FN 44) 163 £, Loser-Krogh (FN 7) 1100 f.; w.E. zu
Unrecht wird zuweilen die Fusion als Ubergang «kraft Ge-
setzes» bezeichnet, so etwa Christoph von Greyerz SPR
VIiI/2, Basel/Franfurt .M. 1982, 286, der aber gleichzei-
tig von «rechtsgeschifilich begriindeter Universalsukzes-
sion» spricht; dazn Biichi (FN 44) 164; Annelies Kiry, Die
Universalsukzession bei der Fusion von Aktiengesell-
schafien (unter besonderer Beriicksichtigung der Fusion
ohne Kapitalerhohung), Basel 1962, 39, 70 f.; wider-
spriichlich Hanspeter Kidy/Nicholas Turin, Der Entwurf
zum Fusionsgesetz, Reprax 1/2001 1 ff,, 24, ohne die eige-
nen Erkenntnisse, 24 FN 89, anzuwenden,

3 Klgy/Turin (FN 30) 24 FN 89,

32 ypl § 20 Abs. 1 Ziff. 1, § 131 Abs. 1 Ziff. 1 UmwG.

3 Um zu verdeutlichen, dass es der iiblichen Formvorschrif-
ten zur Ubertragung nicht bedarf und Schulden iibertragen
werden konnen (was mit dieser Formulierung wohl inten-
diert ist), wire besser die bisherige Formulierung «ohne
weiteres» flir die Schulden bei Art. 181 OR verwendet
worden. «Von Gesetzes wegen» impliziert alleine auch
keine (ggf. «particllen) Universalsukzession, wie Art. 110
Abs. 1 OR als (eben gesetzliche) Singularsukzession zeigt
(dagegen spricht in Deutschland § 131 Abs. 1 Ziff. 1
UmwG bei der Spaltung vor Ubergang «als Gesamtheit»),
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B. Gesetzliche Grundlagen und grammatikali-
sche Auslegung

Art. 22 Abs. 1 FusG bestimmt fiir die Fusion: «In
diesem Zeitpunkt [der Rechtswirksamkeit] gehen alle
Aktiven und Passiven von Gesetzes wegen [...]
iiber.» Art. 52 und Art. 73 Abs. 2 FusG haben fiir die
Spaltung bzw. Vermigensiibertragung diesbeziiglich
denselben Wortlaut, prizisieren aber, dass bloss alle
«im Inventar aufgefiihrten Aktiven und Passiven»
iibergehen.

Ubertragungsobjekt sind folglich «Aktiven und
Passiven» bzw, «Aktiven und Passiven gemiss In-
ventar»., Nach herkémmlichem Begriffsverstindnis®*
fallen darunter sehr woh! einzelne Forderungen und
Schulden,?® nicht aber ganze, davon losgeldste Ver-
tragsverhiltnisse, insb. solche langdauernder Natur,
die als solche in der Bilanz i.d.R.3 weder als Akti-
vum noch als Passivum erscheinen ®” Der Wortlaut
spricht zwar fiir die Ubertragung von Forderungen
und Schulden und damit fiir eine Ubertragbarkeit i.S.
der Zerlegungstheoric, aber cher gegen die Ubertra-
gung von Vertragsverhiltnissen i.S. einer einheit-
lichen Vertragsiibernahme, wobei aber, wie gleich zn
zeigen sein wird, dieser Wortlaut je nach Transak-
tionsart allenfalls verschieden auszulegen ist.

C. Vertragsiibergiinge bei der Fusion
(Art, 22 Abs. 1 FusG)

Der Ubertragungsmechanismus bei der Fusion
wird einhellig als Universalsukzession bezeichnet.*®
Mangels anderer Indizien ist davon auszugehen, dass
die zur Fusion nach Art. 748 ff OR entwickelten
Grundsdtze weiterhin auch bei der Fusion nach
FusG Geltung haben sollen. Vertrige bzw, Vertrags-

3 Zum wirtschaftlichen und juristischen Begriff von Aktiven
und Passiven ausfiihrlich BK-Kdfer, OR 958 N 278 ff.,
insb. N 304, 307.

3 Differenzierend BK-Kdfer, OR 957 N 296 ff.

%  Eine Ausnahme kann bei Leasingverhiltnissen bestehen.

3 BK-Kidfer, OR 957 N 301 a.E., m.w.Hinw.; BSK FusG-Pat-
ter/Biichi, Art. 52 N 16 Bst. c; Rudolf Tschéini, M8 A-Trans-
aktionen nach Schweizer Recht, Ziirich 2003, 78; vgl. auch
Wolfgang Wiegand/Jiirg Wichtermann, Die UberIe1tung von
Rechtsverhiilimissen, in; Wiegand (Hrsg.), BTJP 1997, Bem
1998, 81: «[...] Artikel 181 und 182 OR [fiihren] mcht zu
einem Ubergang der Rechtsverhiltnisse, sondern bloss zu
einem Ubergang der Aktiven und Passiven» {was jedoch fiir
die Aktiven nicht ganz treffend ist).

% Statt vieler Botschaft, BB1 2000 4355.

verhiltnisse sind deshalb grundsétzlich okne Zustim-
mung der anderen Vertragspartei iibertragbar.3® Der
Ubergang von Vertrigen, die eine persnliche Leis-
tungspflicht des Schuldners i.8.v. Art. 68 OR bein-
halten, ist gleich zu behandeln wie der Ubergang
dieser Verpflichtung selbst;*° rechtsgeschiftliche
Ubertragungshindernisse analog zu den Grundsstzen
bei Forderungen.!

D. Vertragsiiberginge bei Spaltung
{Art, 52 FusG) und Vermdigensiibertragung
{Art. 73 Abs. 2 FusG)

1. Problemstellung und Literatur

Im Gegensatz zur Rechislage bei der Fusion fithrt
die Botschaft Folgendes ans:

«Wie die Spaltung ist auch die Vermogensiibertragung auch
genau besehen kein Fall der Universalsukzession im eigent-
lichen Sinne — dies im Unterschied zur Fusion (Art. 22) und
zum Erbgang (Art. 560 ZGB). [...] Es handelt sich dabei um
eine Art (partielle Universalsukzession:. Inhaltlich weniger
widerspriichlich erscheint die Bezeichnung als {Ubertragung
nach Inventarn.»®

In der Lehre ist umstritten, welche Wirkungen
diese Ubertragung nach Inventar auf Vertragsver-
hiltnisse hat. Ein Teil lehnt die Ubertragung von Ver-
trigen ohne Zustimmung der anderen Vertragspartei
grundsitzlich ab.* Andere wollen der Ubertragung
gemiiss Inventar die vollern Wirkungen einer fusions-
rechtlichen Sukzession zuerkennen.** Eine ver-

¥ Votum Ménétrey-Savary, Amtl. Bull. 2003 NR 243; Votum
BR Metzler, Amil. Bull. 2003 NR 244; statt vieler BSK
FusG-Tschdni/Papa, Att. 22 N 9; Peter Isler/Ulysses von
Salis-Liitolf, Fusionen nach dem neuen Fusionsgesetz,
ZSR NF 123 (2004) 19 ff., 24.

#  Dazu unten IV.D.2.a).

M Dazu unten IV.A und C.2.

2 Botschaft, BB1 2000 4465,

% Nicholas Turin, Le transfert de patrimoine selon le projet
de loi sur la fusion, Basel 2003, 56 ff., 107 ff,, 114 f., 224
(sowohl fiir die Vermdgensiibertragung als auch fiir die
Spaltung, vgl. 8. 57 und 115).

#  Piera Beretta, Vertragsiibertragungen im Anwendungshe-
reich des geplanten Fusionsgesetzes, SJZ 98 (2002) 249 ff.,
252 £,; Urs Bertschinger, Spaltungsvertrag und Venndgens-
itbertragungsverirag gemass Fusionsgesetz —~ neue Nomi-
natkontrakte, in; FS Rey, Ziirich 2003, 359 ff, 365 f.; Raf-
fael Biichi, Spin-off, Rechtliche Aspekte von Abspaltungen
bei Publikumsgesellschafien, Bern 2001, 159 ff,, 173 £; von
der Crone/Gersbach/Kessler/Dietrich/Fritsche/Berlinger
(FN 26) C.2.b); Stefan Eberhard, La scission de la société
anonyme en droit allemand, américain et suisse, 228 f.;
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mittelnde, in letzter Zeit erstarkende Position will —
in unterschiedlichen Ansitzen — Veriragsiiberginge
grundsitelich jedenfalls dann zulassen, wenn ein Be-
trieb oder Teilbetrieb iibergeht und die Vertriige damit
zusammenhéngen, lehnt den Ubergang von isolierten
Veririgen hingegen ab.*

2. Analyse der Materialien

Die Botschaft lehnt bei der Spaltung Vertrags-
iiberginge ohne Zustimmung der anderen Vertrags-
partei im Grundsatz ab.*® Die Ubertragung von Ver-
tragsverhdltnissen wurde sodann vom Nationalrat im
Kontext der Vermdgensiibertragung (interessanter-
weise nicht bei der Spaltung) diskutiert. Ein Minder-
heitsantrag wollte dic Ubertragung von Vertrigen
ohne Zustimmung mit einer Ergénzung des Art. 71
Abs. 1 Bst. e FusG*” erméglichen;* zudem wollte sie
den (vermeintlichen)® Schutz des Art. 76 Abs. 2

Passadelis in Stdmpflis Handkommentar, Fusionsgesetz,
Bern 2003 [zit.: Handkomm. FusG), FusG 52 N 4; Fie-
gand/Wichtermann (FN 37) 84.

45 BSK FusG-Watter/Biichi, Art. 52 N 15, 13; insb. zur Ver-
mégensiibertragung: Loser-Krogh (FN 7} 1101, 1106 £,;
Frick in: Bandkomm. (FN 44), FusG 69 N 20 ff,, insb.
N 22 (vgl. auch Epper in: Handkomm. (FN 44), FusG 29
N 15); Rudolf Tschdni, Vermdgensiibertragung, ZSR NF
123 (2004) 1 83 ff., 97 f,; ders. (FN 37) 8. 95 N 112; BSK
FusG-Malacrida, Art. 73 N 13 ff. (weitergehend noch
Ralph Malacrida, Spaltung von Gesellschaften, ZSR NF
123 (2004) 1 30 T, 60 £)).

4 Botschaft, BBl 2000 4445: «Im Unterschied dazu [zu den
im Inventar aufgefithrien Aktiven und Passiven] gehen
Vertrage nicht chne weiter[e]s iiber. Fiir den Wechsel einer
Vertragspartef ist grundsitzlich das Einverstindnis aller
Vertragsparteien erforderlich. [...] Ohne entsprechende
Sonderbestimmungen bewirkt die Spaltung jedoch keine
einseitige Anderung der Vertragsparteien.»

47 Vorgesehen war eine Ergidnzung der «Liste der Arbeitsver-
hiltnisse, welche mit der Vermogensiibertragung iiberge-
hen» mit «Arbeitsverhlinisse und anderer Vertrage, die
mit ...» (Amtl. Bull. 2003 NR 243 [Hervorhebung nur
hier]). Entgegen Votum Ménétrey-Savary, Amtl. Bull.
2003 NR 243 sah der Minderheitsantrag explizit nur vor,
dass die Vertrige technisch in die Liste, nicht in das Inven-
tar aufgenommen werden sollten.

4 Einig war man sich, dass dies ohne Ergénzung micht mog-
lich sei; Amtl. Bull. 2003 NR 243 {. : Votum Ménétrey-Sa-
vary, [fiir die Minderheit]; Votum Cina, [fiir die Mehrheit]:
Votum BR Metzler, Amtl. Bull. 2003 NR 244.

4 Im Votum Ménétrey-Savary, Amtl, Bull. 2003 NR 243
wurde davon ausgegangen, dass Art. 76 Abs. 2 «le droit
pour le cocontratant de dénoncer le contrat ou de s’oppo-
ser au transfert» enthalte. Dies ist (und war auch nach dem
vorgeschlagenen Text) jedoch vergeblich in dieser Bestim-
mung zu finden, die allein die solidarische Haftung des

FusG anf diese anderen Vertrige ansdehnen. Gegen
diese Regelung wurde zur Hauptsache geltend ge-
macht, sie kiime einem «changement de systéme fon-
damental»®® gleich; man wolle die Prinzipien des gel-
tenden Vertragsrechis beachten.® Schiiesslich sehe
der Minderheitsantrag bloss einen ungeniigenden
Schutz der Vertragspartner vor und konnte zu Miss-
brauchen fithren.*? Im Bewusstsein der laufenden
Kontroverse beziiglich Vertragsverhiltnisse® wurde
der Antrag abgelehnt >33

3. Schlussfolgerung

Aufgrund der klaren Stellungnahme des Gesetz-
gebers ist davon auszugehen, dass das FusG bei Spal-
tung und Vermégensitbertragung grundsétzlich nichts
an der Ubertragung von Vertrigen #ndert. Bei jungen
Gesetzen kommt den Materialien cin grosses Ge-
wicht zu; eine bestimmte Auslegungsvariante — hier
der Einbezug von Vertragsverhilinissen — kann dann
kaum in Frage kommen, wenn ein Antrag, das Gesetz
sei im Sinne dieser Auslegungsvariante zu ergénzen,
ausdriicklich abgelehnt worden ist.® Auslegung ist
immerhin méglich, wenn der Gesetzgeber offensicht-
lich von falschen Ansichten geleitet war, was vorlie-
gend zumindest insoweit der Fall war, als offenbar
nicht erkannt wurde, dass der Wert eines Geschéftes
nicht nur in Aktiven und Passiven liegt, sondern ge-
rade auch in den (ldngerfristigen) Geschéftsbezie-
hungen. Nicht reflektiert wurde in den parlamentari-
schen Beratungen auch, was die Zurlickhaltung
gegen Vertragsiibertragnngen bei der Aufspaltung’®

bisherigen Schuldners beschrankt (zum Nachteil des Ver-
tragspartners {1]}. Vielmehr hatte auf Art. 333 OR verwie-
sen werden miissen.

30 Votum Cina, Amtl. Bull. 2003 NR 244.

51 Votum Cing, Amtl, Bull, 2003 NR 244; Votum BR Metz-
ler; Amtl. Bull. 2003 NR 244.

2 Votum Cina, Amtl, Bull. 2003 NR 244; Votum BR. Metz-
fer. Amtl. Buil. 2003 NR 244.

3 Votum BR Meizler, Amtl, Bull, 2003 NR 244,

% Amil. Bull. 2003 NR 244,

% Ahnlich auch die Materialien zur revidierien HRegV; vgl.
unten V1., FN 146,

% BGE 115 V 347, 349, mit weiteren Hinw.

5 Vgl BSK FusG-Watter/Biichi, Art. 52 N 8. Ist ein Ver-
tragsverhiltnis auch durch Fusion nicht iibertragbar, wird
es auch bei der Aufspaltung untergehen. Ubrige zuriick-
bleibende Vertragsverhiltnisse werden von Art. 38 Abs. 2
i.V.m. Abs. 1 Bst. b FusG (jedenfalls analog) erfasst; die
iibernehmenden Gesellschaflen werden gemeinsam neue
Vertragspartner (vgl. BSK FusG-Waiter/Rampini, Art. 38
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und der Ubertragung eines organisatorisch abge-
grenzten Betriebes bewirkt.*®

Wenn man einerseits bedenkt, dass bei der Fusion
zwingend ein gesamtes Vermdgen libertragen wird,
bei der Abspaltung und Vermégensiibertragung aber
nicht (wohl aber bei der Aufspaltung), sondern ge-
rade auch frei zusammengestellte oder einzelne Ver-
mbgenswerte,” ist eine differenzierte Behandlung
aber nachvollziehbar. Eine restriktive Regelung steht
zwar in einer Spannung zum primiren Regelungs-
zweck des FusG, welcher in der Erleichterung von
Umstrukturierungen besteht;® dafiir kommt er dem
Schutz von Nicht-Mitwirkenden®! entgegen (vgl.
Art. 1 Abs. 2 FusG), worunter auch die Vertragspart-
ner subsumiert werden kénnen.

Andererseits sollten mit dem FusG kein Sonder-
privatrecht geschaffen oder gar allgemeine Prinzipien
des Vertragsrechts aus den Angeln gehoben werden;5?
zudem sah sich der Gesetzgeber nicht veranlasst,
ohne Not und im falschen Repelungskontext in die
von Lehre und Rechtsprechung entwickelte Kon-
struktion der Vertragsiibernahme als tripartitem Ver-
trag einzugreifen. Ausgeschlossen wird damit bloss
das Vertragsverhiitnis (losgeldst von Forderungen
und Schulden) als Gegenstand des Inventars und so-
mit die einheitliche Vertragsiibernahme, soweit sie
nach allgemeinen Regeln die Zustimmung der ande-
ren Vertragspartei verlangt (und diese Zustimmung
nicht bereits erteilt worden ist). Im Gegensatz dazu
sind die Materialien jedoch nicht dagegen gerichtet,
im Rahmen des allgemeinen Teils des OR die Uber-
tragung von Vertrigen grundsdtziich zu iiberdenken
und stehen der neven «alten» (ndmlich der wohl ur-

N 17). Zumindest im Rahmen des Art. 38 FusG kommt es
fiir den «Rumpf», der nach vollzogenen Ubertragungen
gemiiss Inventar zuriickbleibt, zu einer fusionséhnlichen
(vollumfiinglichen, nicht partiellen) Universalsukzession.

% Vgl schhiesslich zur nicht durchdachten Regelungskon-
zeption des Minderheitsantrags oben FN 47 und 49,

*  VYotum Cing, Amtl. Buil. 2003 NR 244; Votum BR Merz-
ler, Amitl. Bull. 2003 NR 244,

§ Vgl Botschaft, BBl 2000 4354: Das FusG soll «mit der
Schaffung neuer privatrechtlicher Qptionen eine grissere
Beweglichkeit in der rechtlichen Organisation von Unter-
nehmen [...] emdglicheny.

8 [Isler/Salis-Liitolf (FN 39) 11.

62 Trotz der Regelung in einem Spezialgesetz bleiben die
Normen des OR AT auf systematisch dem OR zuzurech-
nende Materien grundsdtzlich unmittelbar anwendbar (an-
sonsten analog gem. Art. 7 ZGB). Dies bedeutet jedoch
keineswegs, dass singularsukzessorische Hindernisse
ohne weiteres im FusG anwendbar sind, vgl. unten IV.B.

spriinglich beabsichtigten) Beurteilung der Ver-
tragsiibernahme als Kombination von Zession und
Schuldiibernzhme nicht entgegen.5® Lisst man die
Zerlegungstheorie zu, geniigt es zu cinem Vertrags-
iibergang bereits, wenn alle aus dem Vertrag stam-
menden (gegenwirtigen und kiinftigen) Forderungen
und Schulden iibertragen werden (dazu unten IV).
Unabhéngig davon ist noch zu priifen, in welchen
Fillen eine einheitliche Vertragsiibernahme ohne Zu-
stimmung der anderen Vertragspartei mdglich ist
(dazu unten [II.D.4); in diesen Fillen — sowie bel er-
teilter Zustimmung — wird auch eine Aufnahme in
das Inventar moglich sein.®

Zu einem vergleichbaren (allerdings i.d.R. weni-
ger weit gehenden) Ergebnis gelangt man, wenn man
fordert, dass wenigstens bei der Spaltung von Betrie-
ben eine fusionsihnliche «partielle Universalsukzes-
sion» zuzulassen sei.® Da man aber bei der Vermd-
gensiibertragung die Materialien kaum ignorieren
kann, wiirde sich ein Unterschied zu dieser Ubertra-
gungsform ergeben,’ die man immerhin mit der
unterschiedlichen Definition des Inventars bei Spal-
tung und Vermogensiibertragung begriinden kann, da
Art, 37 Bst. b FusG neben «Gegenstinden des Aktiv-
und Passivverm&gensy anders als Art. 71 Abs. 1 Bst.
b FusG auch noch die «Zuordnung der Betriebsteile»
auffiihrt.5’ Durch die hier vertretene Ausdehnung der
allgemeinen Regeln zur Ubertragbarkeit von Vertra-
gen ldsst sich diese Problematik aber «umgehen» und
dogmatisch kohirent 13sen. In diesem Fall eriibrigt es
sich, die in den Materialien gedusserte Meinung mit
Riickgriff auf die ansonsten unhaltbaren und nicht re-
flektierten Konsequenzen® — wenigstens fiir Be-
tricbsiiberginge — einzuschrinken.

8 QbenII.C.

6  Zwar sind Vertragsverhiltnisse grundsétzlich nicht Gegen-
stand des Inventars. Aus praktischen Griinden ist aber eine
Ausnahme zu machen, wenn keine Zustimmung erforder-
lich ist cder die Zustimmung vorliegt; dies deckt sich mit
den Materialien, die Veririge bloss in diesem Fall aus-
schliessen wollten (vgl. oben II1.D.2).

8  BSK FusG-Watter/Biichi, Art, 52 N 2 ff., 15; noch weiter-
gehend Biichi (FN 44) 159 £, 173 £,

% Zur Wiinschbarkeit einer einheitlichen Auslegung BSK
FusG-Waiter/Biichi, Att. 52N 7.

5 Vgl BSK FusG-Watter/Biichi Art. 52 N 6.

% Vgl. BSK FusG-Watter/Biichi, Art. 52N 7 £,
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4. Die Beurteiling des Ubergangs eines
Vertragsverhiltnisses im Einzelnen

Lehnt man die Kombinationstheorie in der hier
vertretenen Form ab, wire die einheitliche Vertrags-
iibernahme der einzige Weg zur Vertragsiibertragung;
folgt man hier den Materialien, wire dazu bei Spal-
tungen und Vermdgensiibertragungen im Grundsatz
die Zustimmung des Vertragspartners einzuholen. Es
frapt sich, in welchen Féllen davon abgesehen wer-
den kann, wenn man dieser restriktiven und hier ab-
gelehnten Linie folgen wollte:

Als erstes geht ein Vertrag dort ex lege (d.h. unab-
hingig vom Willen aller Beteiligten) iiber, wo dies
gesetzlich vorgeschrieben ist, so in den Art. 261, 290,
333 OR, Art. 14 . LPG, Art. 54 VVG. In Art. 17
Abs. 1 PauR@G ist des Weiteren zwingend ein rechis-
geschdftlicher Vertragswechsel® zwischen der iiber-
nehmenden und der iibergebenden Partel ohne
Zustimmung der verbletbenden Vertragspartei vorge-
schen.

Aufgrund der Vertragsfreiheit (Art. 19 Abs. 1 OR)
ergibt sich, dass Vertragsparteien in threm Vertrag re-
geln koénnen, was mit dem Vertrag geschehen soll,
wenn eine der beiden Parteien fusioniert, sich spaltet
oder ein Vermdgen iibertrigt. Die Vertragsfreiheit gilt
im Grundsatz nicht nur fiir Beschrinkungen der
Ubertragbarkeit,” sondern auch fiir deren Ermogli-
chung, wenngleich die Frage noch kaum diskatiert zu
sein worden scheint.” Das Gesetz steht dieser Mig-
lichkeit nicht ablelmend gegeniiber, sondern sieht —~
wie dargelegt — vielmehr Vertragsiiberginge sowohl
kraft Gesetzes als auch kraft Rechtsgeschifts aus-
driicklich und zwingend vor. In maiore minus muss
eine Vereinbanng, wonach cine Vertragspartei be-
rechtigt oder beim Eintreten gewisser Umsténde gar
verpflichtet ist, seine Vertragsstellung auf einen Drit-
ten zu iibertragen, zuldssig sein.”

Haben die Parteien diesheziiglich nichis verein-
bart, besteht eine Vertragsliicke, welche nach dem Ay-
pothetischen Parteiwillen zu fillen ist.”? Dies gilt

8 Schwenzer (FN 11) N 92.04.

7 DazuIV.C.2.a).

T Angetont bet Wiegand/Wichtermann (FN 37) 81.

72 Aufgrund der Relativitit der Schuldverhiltnisse kann ein
«automatischer» Vertragswechsel ex /ege jedoch grund-
satzlich nicht ohne gesetzliche Grundlage gegeniiber ei-
nem Dritten, dh. dem Vertragsiibernehmer, wirksam ver-
einbart werden; vgl. jedoch unten FN 76,

T3 Statt vieler Gauch/Schiuep/Schmid/Rey (FN 5) N 1257;
Schwenzer (FN 11) N 34.04 ff.; mit Zhnlichem Ansatz wie

auch bei formbediirftigen Vertrigen.” Zudem ist die
gesetzliche Wertung zu beachten, dass in gewissen
Fillen sogar zu Lasten des iibernehmenden Dritten
eine gesetzliche Vertragsiibernahme greift; da diese
Vertragsiibernabmen im Interesse der verbleibenden
Vertragspartei liegen, hat der Gesetzgeber etwa in
Art. 261, 290 OR und Art. 14 f. LPG bloss Schutz-
vorschriften fiir den Ubernehmer aufgestellt, nicht
aber fur die verbleihende Vertragspartei (Mieter oder
Pichter). Entsprechend muss in diesen und analogen
Konstellationen auch eine rechtsgeschiftliche Ver-
tragsiibernahme ohne Zustimmung der verbleibenden
Partei zulissig sein.” Im Normalfall, d.h. insbeson-
dere in Bezug auf die isolierte Ubertragung eines
Vertrages, wird die Liicke im Vertrag aber als qualifi-
ziertes Schweigen zu gelten haben, weshalb eine Zu-
stimmung des Vertragspartners fiir eine einheitliche
Vertragsiibernahme nétig ist. Bei vielen Spaltungen
und Vermdgensiibertragungen ist die Interessenlage
jedoch anders, werden doch meist ganze Vermogens-
kompilexe, Betricbe oder Betriebsteile fibertragen. Es
kann unterschieden werden:

(a) Eine Reihe von Vertrigen (etwa Miete, Pacht,
Leasingvertrige, Kaufvertrige auf Termin, Lizenz-
vertrige) haben cine bestimmte Sache oder ein be-
stimmtes Recht zum Gegenstand. Abgeleitet vom
Grundgedanken der Art. 261, 290 OR, Art. 14 f. LPG
ist bei solchen Vertrigen grundsitzlick die Zuldssig-
keit eines rechtsgeschéftlichen Vertragsiibergangs
ohne Zustimmung der verbleibenden Vertragspartei
anzunchmen, wenn diese Sache oder dieses Recht auf
einen Dritten tibergeht.”

{b) Zahlreiche Vertrige sind funktional mit einem
Betrieb oder Betriebsteil verbunden. Hat bspw. eine
Gesellschaft aus der Pharmaindustrie verschiedene
Divisionen und produziert Pflanzenschutzmittel in
der agrochemischen Division, so ist ein Sukzessivlie-
ferungsvertrag Gber dieses Pflanzenschutzmittel mit

hier: Loser-Krogh (FN 7) 1107; BSK FusG-Malacrida,
Art. 73 N 18 fT.; vgl. zudem dic Nachw. unten FN 80.

™ BGE 127 11 529, 532; Gauch/Schiuep/Schmid/Rey (FN 5)
N 1278 £, je mit weiteren Hinweisen; differenzierend BK-
Kramer, OR 18 N 260.

7 Man kénnte hier auch eine Gesamtanalogie annehmen,
vgl. dazu Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre,
Bern 1998, 150 1.

7 Weitergehend in Fillen einer Besitzanweisung BSK ZGB
11-Stark, Att. 924 N 11 f£,, der generell sogar einen gesetz-
lichen Vertragsiibergang annimmit; vgl. aber oben FN 72.
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der entsprechenden Division wirtschaftlich verbun-
den. Wird die Division abgespalten oder verfussert,
hat der Kidufer allein ein Interesse daran, einen Ver-
trag mit derjenigen Person zu haben, gegen die er auf
Realerfiillung (Lieferung des Pflanzenschutzmittels)
und nicht bloss auf Schadenersatz klagen kann; der
Verkéufer umgekehrt daran, sich seiner Verpflichtung
zu entledigen, die er selbst nicht mehr real erfiillen
kann. Der Vertragsiibergang liegt ex ante letztlich im
Interesse beider Parteien. Eine Vertragsklausel, die
vemniinftige und redliche Parteien fiir den Fall eines
Ubergangs der Division vereinbaren wiirden, sihe
deshalb vor, dass der Verkdufer das Recht und die
Pflicht hat, den Vertrag zu iibertragen, ohne die Zu-
stimmung des Kéufers des Pflanzenschutzmittels ein-
zuholen. Allenfalls wiirde eine Haftung des iibertra-
genden Rechtstrigers vorbehalten werden, wie es
Art. 47 und 75 FusG aber ohnehin vorsehen. Entspre-
chendes gilt fiir alle Vertriige, deren Ausfithrung mit
dem Ubergang eines Betriebs etc. fiir die iibertra-
gende Partei subjektiv unmdglich wird und allein die
ibernehmende Partei zur Leistung befdhigt ist (etwa
das iibernommene Forschungsteam bei einem For-
schungsauftrag, die Pruckerei bei einem langdanern-
den Druckereivertrag). Darunter fallen insb. zahlrei-
che Vertriige, die eine perstnliche Leistungspflicht
des Altschuldners i.8.v. Art. 68 OR zum Inhalt haben;
eine solche Verpflichtung spricht also — was auf den
ersten Blick paradox erscheinen mag — bei einem
Ubergang des betroffenen Betriebs meist fiir die Zu-
lassigkeit oder sogar fiir die Verpflichtung zur zwei-
seitigen Vertragsiibernahme.” Dariiber hinausgehend
ist zwar keine Pflicht, aber ein Recht auf zweiseitige
Vertragsiibernahme dann anzunehmen, wenn den
Parteien faktisch eine Erfiillung durch den entspre-
chenden Betrieb oder Teilbetriecb (als Schuldner) oder
gegeniiber diesem (als Glaubiger) vorschwebte; Indi-
zien dafiir sind Hinweise im Vertrag auf einen be-
stimmten Betrieb, Betriebsteil, Division, Zweignie-
derlassung ete. Auch hier besteht ein wirtschafilicher
Vertragskonnex. Ein Darlehensvertrag, der ansdriick-
lich der Finanzierung der erwdhnten agrochemischen
Division dient, ist somit bei Ubertragung der Divi-
sion unter der Haftung nach Art. 47 bzw. 75 FusG
iibertragbar (pro memoria sei festgehalten, dass Dar-
Iehens- oder Zinsschulden nach FusG grundsitzlich
ohnehin iibertragbar sind).

77 Vgl. dazu die beim Ubergang von Schulden entwickelten
Grundsitze unten IV.D.2.3).

Entscheidend ist also, ob (1) durch Ubergang ei-
nes Betriebs, Teilbetriebs oder Vermégensgegen-
stands (2) die Leistung einer Vertragspartei (subjek-
tiv) verunmoglicht wird oder wenigstens der Vertrag
nicht mehr so ausgefiihrt werden kann, wie es fak-
tisch den Parteien vorschwebte, sondern vielmehr (3)
die iibernehmende Partei funktional die Position der
iibertragenden Partei eingenommen hat, und deshalb
(4) der Ubergang eines damit verbundenen Vertrags
ex ante im Interesse beider Parteien liegt oder wenigs-
tens keiner Partei zum Nachteil gereicht, beides je-
denfalls bei solidarischer Haftung der {ibertragenden
Partei, wie in Art. 47 bzw. 75 FusG vorgesehen. In
diesen Fillen muss eine richterliche Vertragsergédn-
zung greifen und ein einheitliche Vertragsiibernahme
ohne Zustimmung der an der Umstrukturierung nicht
beteiligten Vertragspartei zuléssig sein.

Diese richterliche Vertragsergéinzung kann umso
leichter fallen, da im FusG Forderungen und Schul-
den aus dem Vertrag i.d.R. unabhéngig von einer Ver-
tragsiibernahme — und grundsétzlich auch unabhén-
gig von der Ubertragung der entsprechenden
Betriebe, Betriebsteile oder Vermogensgegenstinde —
iibertragen werden konnen.” Zudem kann ohne ent-
sprechende Anhaltspunkte nichf davon ausgegangen
werden, dass die Vertragsparteien einer sinnvollen
Umstrukturierung Steine in den Weg legen wollten.
Als sinnvolle Umstruktorierungen anerkennt auch
der Fiskus solche, bei welchen ein Betrieb oder Teil-
betrieb iibergeht.” Es ist deshalb jedenfalls beim
Ubergang von Betrieben oder Teilbetrieben ein tiefer
Massstab fiir die Vertragserginzung anzusetzen und
die Zuldssigheit bei einem Zusammenhang des Ver-
trages zum Betrieb oder Teilbetrieb (natiirlich) zu
vermuien.

Ein im Ergebnis ghnlicher Ansatz ergibt sich,
wenn man das Regel-Ausnahme-Verh#ltnis umkehrt
und von grundsétzlicher Zuldssigkeit von zweiseiti-
gen Vertragsiibertragungen ausgeht, aber bei entspre-

®  Dazu unten 1V.

7 Vgl insb. Art. 19 Abs. 1 Bst. b, Art. 61 Abs. | Bst. bund d
DBG; vgl. auch Loser-Krogh (FN 7) 1107; Teichmann in:
Lutter (Hrsg.), UmwG, 2. A, K8In 2000, § 132 N 17 ff,
38 ff. Die Vermogensiibertragung kann zwar nur bei be-
stimmten Konzerntatbestinden sowie bei Ubertragung
von einer natiirlichen auf eine juristische Person steuer-
neutral erfolgen; diese Einschrankung ist im Zivilrecht je-
doch nicht massgebend, da es hier um die Interessenlage
der anderen Vertragspartei geht, welche bei Betriebsiiber-
gingen generell gleich liegt.
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chendem (tatsdchlichen oder hypothetischen) Partei-
willen eine Zustimmung der anderen Vertragspartei
verlangt %0

Fiir eine rechtswirksame Vertragsiibernahme ist
nach FusG erforderlich, dass der im Rahmen der vor-
angehenden Ausfiibrungen dbertraghare Vertrag bei
einer Spaliung oder Vermdgensiibertragung in das In-
ventar aufgenommen wird; geht er als Teil eines Be-
triebs itber und ist er diesem ohne weiteres zuorden-
bar, ist er bereits durch die Bezeichnung des Betriebs
erfasst.®! Im Ubrigen sollte ein ins Inventar aufge-
nommener Vertrag, der nicht mittels einheitlicher
Vertragsiibernahme ohne Zustimmung der anderen
Vertragspartei iibernommen werdea kann, in eine
Ubertragung aller aus dem Vertrag stammenden For-
derungen und Schulden umgedeutet werden (Kon-
version®?), so dass — folgt man entgegen der hier ver-
tretenen Ansicht allein der Einheitstheorie — bloss das
Rechtsgrundverhilnis und die damit verbundenen
Gestaltungsrechte zuriickbleiben,

IV. Ubertragung von Forderungen und
Schulden (als hauptsichlicher Inhalt von
Vertriigen) im FusG

A. Die Ubertragung von Forderungen und
Schulden im Unterschied zu der Ubertra-
gung eines Vertragsverhiiltnisses selbst

Schulden und Forderungen sind Bestandteile (und
Folgen) eines Vertragsverhiltnisses. Wird das ge-
samte Veriragsverhilinis mit einer einheitlichen Ver-
tragsiibernahme iibertragen (oben III), gehen grund-
sitzlich auch die darin enthaltemen Schulden und
Forderungen iiber, Auch ohne c¢inheitliche Vertrags-
iibemahme kénnen jedoch Schulden und Forderun-
gen aus einem Vertrag im Rahmen der nachfolgenden
Ausfithrungen {ibertragen werden. Ob dic Ubertra-
gung sdmtlicher Schulden und Forderungen aus ei-
nem Vertragsverhiltnis auch einen Ubergang des
Vertragsverhilinisses bewirkt, bestimmt sich nach
allgemeinem Schuldrecht und ist u.E. zu bejahen
(vgl. oben I1.C). Im Ubrigen ist die Aufteilung von
einzeinen Forderungen und Verpflichtungen, unab-

8 Frick in Handkomm. (FN 44), FusG 69 N 22 f,; BSK
FusG-Watter/Biichi, Art. 52 N 13.

8t BSK FusG-Watter/Biichi, Art. 52 N 13,

8 Vgl allgemein etwa BK-Kramer, OR 11 N 161 ff.

hingig vom Vertragsverhiltnis, grundsitzlich zulis-
sig.¥

B. Nur «iibertragbare» Forderungen und
Schulden als nach FusG iibergehende
Forderungen und Schulden

Die Materialien sprechen davon, dass nur fiber-
tragbare Aktiven und Passiven bzw. Rechte (darunter
Forderungen) und Schulden Gegenstand der Ubertra-
gung gemiss Inventar sein konnten;® eigentlich eine
Tautologie. Dieser Satz galt so nach ganz h.L. (und
gilt weiterhin} auch bei der fusionsrechtlichen Univer-
salsukzession.®® Jedenfalls bedeutet dies grundsitzlich
umgekehrt, dass «nicht iibertragbare» Rechie und
Verpflichtungen, wie auch immer diese za definieren
sind, nicht iibertragen werden kinnen und beim alten
Rechistrdger verbleiben, soweit dieser nicht unter-
geht. Dies statuiert etwa § 131 Abs. 1 Ziff. | Satz 2
Umw(G  ausdriickiich — die «selbstverstindliche
Rechtsfolgen®, sollte man eigentlich meinen, von der
abzuweichen es entgegen bestimmter Meinungen®’
keinen Grund gibt (die Abweichung wiirde vielmehr
fundamentale privatrechtliche Grundsitze verletzen).
Zu bestimmen bleibt aber, was «iibertragbar» bedeu-
tet; dies wird in den Materialien nicht definiert. Kaum
etwas kann den Aussagen entnommen werden, die
Ubertragungen bei Fusion, Spaltung und Vermdgens-
tibertragung brichten (lediglich) eine Vereinfachung
von Formvorschriften®® oder die Ubertragung nach In-
ventar tangiere das materielle Recht nicht,® was fiir

¥ H.L. in Deutschland, vgl. Hértnag! in Schmitt/Hormagl/
Stratz, Umwandiungsgesetz/Umwandlungssteuergesetz,
3. A., Miinchen 2001, § 131 UmwG N 48 ff.

8  Botschaft, BBI 2000 4431 {Spaltung); Votum Cing, Amil,
Bull. 2003 NR 243; Votum BR Metzler, Amtl. Bull. 2003
NR 244; Turin (FN 43) 107.

8 dmstutz in Kren Kostkiewicz/Bertschinger/Breitschmid/
Schwander (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizeri-
schen Obligationenrecht, Ziirich 2002 [zit. Handkomm.
OR], OR 748 N 27; ZK-Biirgi/Nordmann, Vorbem. zu OR
748~750 N 16; Guantenbein (FN 122) 31; BSK OR II-
Tchini, Art. TA8 N 18.

% Hértnagl in Schmitt/Horinagl/Stratz (FN 83) § 131
UmwG N 92.

¥ So zu rechtsgeschiftlichen Ubertragungshindemissen,
Nachw. unten FN 106, und zu hochstpersdnlichen Vey-
pflichfungen, Nachw. unten FN 132,

8 Botschaft, BBI 2000 4421 (Fusion), 4431 und 4445 (Spal-
fung), 4464 (Vermdgensiiberiragung).

¥ S0 Votum BR Metzler; Amtl. Bull. 2003 NR. 244; Turin
(FN 43) 107; nun auch Eidg. Amt fir das Handelsregister
(FN 55) 13 und 19.
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Schulden ohnehin offensichtlich nicht stimmt.® Da
Einigkeit insofern besteht, dass die Ubertragungen
nach FusG von Singularsukzessionen abzugrenzen
sind,” kdnnen singularsukzessorische Regeln nicht
automatisch eins zu eins auf Erstere angewendet wer-
den.®? Auszugehen ist vielmehr von gemeinsamen
Grundsdtzen, welchen Universal- und Singularsukzes-
sion zugrunde liegen, und die sich — wie zu zeigen sein
wird - in vielen Punkien nicht kategorisch voneinan-
der unterscheiden.

C. Ubertragung von Forderungen

1. Grundsatz: Ubertragbarkeit von Forderungen

Forderungen gehdren zu den bei Fusion, Spaltung
oder Vermdgensiibertragung tibertragbaren Aktiven.
Dazu gehdren insbesondere Forderungen aus Ver-
trag; ferner gehdren dazu im Rahmen des peltenden
Zessionsrechts auch zukiinftige Forderungen.®

2. Ubertragungsbeschrinkungen

a) Moglichkeit und Wirkungen von vertraglichen
Ubertragungsbeschriankungen im bisherigen
Recht

Die Ubertragung von Forderungen kann vertrag-
lich beschriinkt werden: Dies gilt unbestrittenermas-
sen: sowohl fiir die Abtretung (Art. 164 Abs. 1 OR} als
auch fiir den klassischen Fall der Universalsukzes-
sion, den Erbgang, indem man eine Forderung als un-
vererbbar® erklart. Auch ohne gesetzliche Bestim-

#  Ygl. unten IV.D.2. Auch bei Verfligungen iiber Aktiven
geht es nicht nur um die Vereinfachung von Formvor-
schriften, sondern zumindest um eine Lockerung des Be-
stimmtheitserfordernisses, indem fiir eine Reihe von Akti-
ven bloss noch Bestimmbarkeit vorgeschrieben ist (vgl.
Art, 37 Bst. b und Art. 38 FusG [Spaltung]; Art. 71 Abs. 1
Bst. b und 72 FusG [Vermdgenstibertragung]).

I Turin (FN 43) 56; eine andere Frage ist, ob die Ubertra-
gung nach Inventar in jedem Fall die Wirkungen einer fu-
sionsrechtlichen Universalsukzession hat, vgl. oben
II.D.1.

2 Zu Recht wurde in das FusG kein direkter Verweis auf sin-
gularsukzessorische Ubertragungshindernisse aufzenom-
men, wie etwa in § 132 UmwG geschehen, der nach deut-
scher h.L. so verfehlt ist, vgl. Teichmann (FN 79) § 132
N 10; Hérinagl in Schmitt/Hortoagl/Stratz (FN 83) § 132
UmwG N 3. Umgekehrt sind aber allgemeine Prinzipien
auch im FusG zu beachten, vgl. oben FN 62.

% Vgl Turin (FN 43) 106.

#  Damit ergibt sich automatisch eine Befristung der Forde-
rung, da sie aufgrund der Uniibertragbarkeit mit dem

mungen ergibt sich diese Moglichkeit bereits aus
der Vertragsfreiheit (Art. 19 Abs. 1 OR).” Mit Ab-
tretungsverboten oder Klanseln, nach welcher die
Forderung unvererbbar ist, wird nach richtiger
Auffassung der Inhalt der Obligation, also das ur-
spriingliche Leistungsversprechen des Schuldners,
beschrinkt

Ist der Inhalt einer Verpflichtung dergestalt durch
ein Abtretungsverbot beschriinkt, wiirde dieser Inhalt
durch eine wirksame Abtretung ausgedehnt bzw. ver-
indert.”” Die «abgetretene» Forderung wire nicht
mehr identisch® mit der urspriinglichen Forderung,
da das Subjekt— im Gegensatz zu ciner fibertragbaren
Forderung — nach dem Parteiwillen dafiir wesentlich
ist. Entweder miisste der Zedent mit dem Zessionar
eine Abinderung der ursprilnglichen Forderung zwi-
schen Zedent und debitor cessus zu dessen Lasten

Untergang (Tod) des Rechtssubjekts erlischt, Entschei-
dend an einer Unvererblichkeitsklausel ist aber i.d.R. nicht
die Befristung, sondern die (héchstperstnliche} Verkniip-
fung mit dem entsprechenden Rechtssubjekt.

% Zutreffend vor Tuhr/Escher (FN 29) 347. Bekanntlich ver-
hilt es sich namentlich im Sachenrecht grundsitzlich an-
ders, wo das Prinzip des numerus clausus gilt (Typenge-
bundenheit und Typenfixierung, vgl. nur BSK ZGB
1I-Wiegand, Vor Art. 641 ff. N 61). Jedenfalls im schwei-
zerischen Recht ist es deshalb abzulehnen, rechtsgeschaft-
liche Abtretungsverbote als Ausnahme vom Grundsatz an-
zusehen, dass niemand die Verfligungsmacht fiber ein
verdusserliches Recht durch Rechtsgeschéft beschrinken
kann (so aber Kar! Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen
biirgerlichen Rechts, Ein Lehrbuch, 6. A., Miinchen 1983,
312). Denn ob eine Forderung {iberhaupt verdusserlich ist,
richtet sich nach dem Inhalt der Forderung, der (innethalb
Art, 19 f. OR) privatautonom festgelegt werden kann; hier
kniipfen Abtretungsverbote 1.S.v. Art. 164 Abs. 1 OR an.
Weder Art. 164 Abs. 1 OR noch § 399 BGB eréffnen je-
doch die Méglichkeit, dass der Glaubiger mit einem Drit-
ten vereinbaren kann, die Verfligungsmacht fiber eine nach
dem Willen von Glidubiger und Schuldner abtretbare For-
derung zu beschrinken.

% Von Tuhr/Escher (FN 29) 347.

7 Dies ist auch auf der Leistungsebene zu sehen: Verspricht
der Schuldner allein, ausschliesstich an Person A zu leis-
ten, bedeutet es eine einscitige Ausdehnung bzw. Ande-
rung des Leistungsversprechens, wenn der Schuldner nun
aufgrund einer Zession an Person B leisten muss. Bei ab-
tretbaren Forderungen verspricht der Schuldner (bzw. dies
«vermutet» das Gesetz) jedoch von Anfang an, auch an
den Zessionar statt an A selbst zu leisten.

% Zur Identitst als Voraussetzung der Ubertragbarkeit vgl.
Jiirg Suter, Die Fusion von Aktiengesellschaften im Pri-
vatrecht und im Steuerrecht, Ziirich 1966, 30 ff., mit Hinw.
auf Andreas von Tulir; Der Allgemeine Teil des Deutschen
Biirgerlichen Gesetzbuches, Bd. I und II 1/2, Leipzig
1910, Miinchen und Leipzig 1914/1918, 219 f.
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vereinbaren, dem aber die Relativitit der Schuldver-
hilinisse entgegensteht; oder der Zedent fibertréigt ein
Recht, das er so picht hat, was dem Grundsatz nemo
plus iuris transferre potest quam ipse habet zuwider-
liuft. Eine «Ubertragung» kann deshalb nur erfolg-
reich sein, wenn der gute Glaube des Zessionars ge-
schiitzt wird (so etwa in 164 Abs. 2 OR). Aus diesen
Griinden wirkt ein Abtretungsverbot (aber auch eine
Unvererbbarkeitsklausel) unmittelbar gegeniiber
Dritten, wie nach ganz h.L. anerkannt.®® Wire ein
pactum de non cedendo hingegen eine eigenstindige
Verpflichtung des urspriinglichen Glaubigers pegen-
itber dem Schuldner,'® wiirde seine Verletzung, da
bloss inter partes geltend, zu blossen Schadenersatz-
anspriichen zu fithren. 10!

b) Moglichkeit und Wirkungen von vertraglichen
Ubertragungsbeschrankungen im FusG

Die Vertragsfreiheit wird darch das FusG in Be-
zug auf Ubertragungsbeschrinkungen nicht einge-
schrinkt. Die Parteien cines Vertrages kénnen des-
halb weiterhin die Ubertragung von Forderungen
auch im Hinblick auf Fusionen, Spaltungen und
Vermdgensiibertragungen einschrinken. Auch der
Grundsatz, dass niemand mehr Rechte iibertragen
kann, als er hat, erfihrt keine Einschrinkungen im
FusG. Haben Schuldner und Glaubiger vereinbart,
dass eine Forderung nicht iibertraghar ist, wird sie
daher - allfallipe Gutglaubensvorschriften vorbehal-
ten — "2 effektiv nicht ibertragen; dies gilt vorbehalt-

#  Btait vieler BSK OR 1-Girsberger, Art. 164 N 32; Schwen-
zer (FN 11} N 90.26.

1% D.h. mit «umgekehrien Vorzeichen» zur Hauptforderung.

101 In einer Reihe anderer Rechisordnungen ist die Beschrin-
kung der Abtretbarkeit fir bestimmte Forderungen (und
damit die Inhaltsfreiheit) aus volkswirtschaftlichen Griin-
den eingeschrinkt (vgl. etwa Fans Kuhn, Zur Nevordnung
des grenziiberschreitenden Forderungsabtretung im Ein-
heitlichen UN-Abtretungsrecht, SZW 2002 129 (Y, 134
BSK OR I-Girsberger, Att. 164 N 32); nach § 354a deut-
schem HGB bspw. ist ein Abtretungsverbot bei Geldforde-
rungen aus beiderseitigen Handelsgeschiiften unwirksam
und bewirkt bloss, dass der Schuldner auch nach Kenntnis
der Abtretung noch an den Zedenten leisten kann.

1% Gutgliubiger Erwerb von Rechten ist bei einer Fusion ausge-
schlossen (ZK-Brirgi/Nordmann, Vorbem. zu OR 748-750
N 15; Suter (FN 98) 32 {I), was auch im FusG gilt (BSK
FusG-Tschdni/Papa, Art. 22 N 8). Es ist u.E. nicht entschei-
dend, ob es sich um eine Universalsukzession handelt,
sonden vielmehr, ob die Lage der am Rechtstriger wirt-
schafilich Berechtigten, der Gesellschafter, eine Wissenszu-
rechnung rechtfertigt. Wenn man bei der Fusion die Gesell-
schafter des ibernehmenden Rechtstrdgers nicht schiitzt,

los aber nur, wenn eine Ubertragbarkeit gerade auch
fiir Fusionen, Spaltungen oder Vermogenstibertra-
gungen ausgeschlossen ist.

Ein (praktisch hiufig anzutreffendes) verfragii-
ches Abtretungsverbot bezieht sich nach dem Wort-
laut i.d.R. bloss auf Ubertragungen nach Art. 164
OR, ist jedoch nach dem von den Parteien beabsich-
tigten Zweck auszulegen. Sind bloss cinzelne Forde-
rungen Gegenstand einer Spaltung oder Vermégens-
iibertragung, wird eine teleologische Interpretation
regelmissig zum Ausschluss der Ubertragbarkeit
fiihren. Nicht mehr von einer solchen Auslegung ge-
deckt wird jedoch regelmissig der Fall sein, wo Be-
triebe oder Teilbetriebe {ibertragen werden, welche
mit der in Frage stehenden Forderung funktional ver-
bunden sind; im Einzelfall auch bei der Ubertragung
sonstiger verbundener Vermégensgegenstinde. Eine
solche funktionale Verbindung ergibt sich bei For-
derungen noch hiufiger als bei ganzen Vertrags-
verhiltnissen.'® In solchen Fillen'™ ist u.E. ohne
ausdriickliche anderweitige Regelung anzunchmen,
die Ubertragung sei nicht beschréinkt. %

Eine weitergehende Unwirksamkeit vertraglicher
Ubertragungshindernisse'® ist aber u.E. abzulehnen.

weil die Gesellschafter des aufgeldsten Rechtstrigers keine
Vorteile aus gutgldubigern Erwerb ziehen sollen, ist auch bei
der Spaltung durch Ubernahme {ohnehin bei der Spaltung
zur Neugriindung) kein gutgliubiger Erwerb zuzulassen, Bei
der Vermgenstibertragung (jedenfalls an wirtschafilich un-
abhiingige Rechtstréiger) scheint es hingegen nicht von vor-
neherein ausgeschlossen, Vorschriften betreffend gutglaubi-
gen Erwerb von Rechten (analog) anzuwenden; dhnlich
Tschdni (FN 45) 95.

3 Dazu oben ILIL4,

104 Dies ohne weitergehende Voravssetzungen, wie es fiir eine
Lickenfiillung bei Vertrdgen u.U. der Fall ist. In speziellen
Konstellaticnen kann aber auch hier eine teleologische
Auslegung daru fithren, dass die Ubertragbarkeit be-
schrinkt ist, z.B. bei Ubertragung an einen direkten Kon-
kurrenten des Schuldners, ohne dass der Beirieb frither
den Schuldner direkt konkurrenzierte.

W GLM. BSK FusG-Mualacrida, Art. 73 N 20; Tschdni
{FN 45) 95; vgl. fiir das deutsche Recht Teichmann
(FN79) § 132 N 34; a.M. wohl Turin (FN 43) 110; weiter-
gehend: vgl. FN 106.

W6 8o von. der Crone/Gersbach/Kessler/Dietrich/Fritsche/
Berlinger (FN 26) E.2.b), Biichi (FN 44) 172; sinngemiss
Beretta (FN 44), 253 £., und dazn oben I'V.B. Dass die Uni-
versalsukzession solche Wirkungen habe, stellt nicht die
h.L. in Deutschland dar {(insb. nicht bei Abspaltung und
Ausgliederung), vgl. Teichmann (FN 79} § 132 N 34; Sa-
gasser/Sickinger in Sagasser/Bula/Briinger, Umwandlun-
gen, Verschmelzung — Spaltung — Formwechsel — Vermé-
gensiibertragung, 2. A., Miinchen 2000, Kap. N Rz 50; fiir
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Zutreffend ist, dass die Parteien schon bisher wie im
FusG nicht wirksam vereinbaren kinnen, dass eine
Aufldsung ohne Liquidation verhindert werde und die
Forderng beim alten Rechtstriger zuriickbleibe; die
Fusion bleibt in diesem Fall wirksam, aber die Forde-
rung geht unter, wobei allfillige Schadenersatzan-
spriiche im Einzelfall wohl denkbar sind. Hingegen
ist die Vereinbarung wirksam, dass die Forderung bei
einer Fusion oder Aufspaltung nicht iibertragen wer-
den kann und deshalb erlischt, oder dass bei einer Fu-
sion gekiindigt werden kann (i.S.v. Change of Con-
trol-Klanseln);'"” ebenso kann der Bestand einer
Forderung durch die Klausel, der Gliubiger miisse
dem Ubergang zustimmen, durch Nichtzustimmung
innert einer bestimmten Frist resolutiv (aber nicht
durch Zustimmung suspensiv)'® bedingt werden.!”
Ist umgekehrt die Ubertragung durch Abspaltung
oder Vermogensiibertragung vertraglich ausgeschlos-
sen, wird die Forderung weiterhin beim alten Glaubi-
ger bleiben — und ohne enisprechende Vereinbarung
nicht etwa erléschen.!'® Ebenso kann sich ein Rechts-
triger nicht wirksam dazu verpflichten, generell
keine Spaltungen oder Vermbdgensiibertragungen
durchzufithren.!! Denn durch eine Vercinbarung
zwischen zwei Parteien kann nicht wirksam verhin-
dert werden, dass beliebige Rechte einer der Parteien
gegeniiber einem Driften, auf deren Inhalt die beiden
Parteien dieser Vereinbarung selbst (aufgrund der Re-
lativitdt der Schuldverhilinisse) keinen Zugriff ha-
ben, durch Abtretung, aber auch durch Fusion, Spal-
tung oder Vermdgensiibertragung iibertragen werden;
im Verletzungsfall bleiben nur Schadenersatzansprii-
che.

¢} Wirkungen von gesetzlichen oder in der « Natun»
begriindeten Ubertragungsverboten im FusG

Art. 164 Abs. 1 OR nennt als Abtretungshinder-
nisse neben vertraglichen Abtretungsverboten auch
solche, die durch Gesetz oder «Natur», worunter
nach richtiger Auffassung der hypothetische Partei-

vertragliche Abtretungsverbote a.M. Hortnagl in Schmitt/
Hortnagl/Stratz (FN 83) § 132 UmwG N 24.

107 BIK FusG-Tschdni/Papa, Art. 22 N 10.

108 Tm Einzelfall kénnte eine solche Klausel in Erldschen der
alten Forderung und Option auf Neubegriindung bei Zu-
stimmung umgedeutet werden.

1% U.E. zu wenig differenziert BSK FusG-Tschdni/Papa,
Art. 22N 5.

N¢ Oben IV.B,

M Vgl BSK FusG-Malacrida, Art. T3 N 21.

wille zu versiehen ist,!'? begriindet werden. Auch
ohne dass dieser Artikel auf Spaltungen, Umwand-
Iungen oder gar Fusionen direkt anwendbar wire, ist
selbstverstandlich, dass sowohl gesetzliche Ubertra-
gungsverbote als auch solche, welche sich aus rich-
terlicher Vertragsliickenfiillung ergeben, im FusG
Geltung haben und, falls anwendbar, die Ubertragung
effektiv verhindern.!?® Ubertragungsverbote, die
meist auf die Abfretung zugeschnitten und oft schon
nach dem Wortlaut darauf beschrinkt sind, kbnnen
jedoch nicht eins zu eins auf die Ubertragungsformen
nach FusG angewandt werden. Vielmehr sind sie
nach ihrem jeweiligen (Schutz-)Zweck auszulegen,
was in dhnlicher Weise wie bei den vertraglichen Ab-
tretungsverboten geschieht. Zudem muss bei dieser
Auslepung die pesetzliche Wertung noch verstirkt
beachtet werden, dass gewisse Umstrukturierungen
wie Fusionen, Spaltungen in Bezug auf Betriebe oder
Teilbetriebe sowie Vermbgensiibertragungen in Kon-
zernverhiltnissen steuerlich privilegiert sind und so-
mit als sinnvoll erachtet werden;'* In diesen Fillen
werden Ubertragungsverbote regelmissig nicht grei-
fen.

D. Ubertragung von Schulden

1. Durchbrechung des Grundsatzes, dass Schulden
nicht iibertraghar sind, im FusG

Im Gegensatz zu Forderungen (durch den Glaubi-
ger) sind Schulden durch den Schuldner nach allge-
meinen Obligationenrecht nicht ohne Mitwirkung
des Glidubigers Oibertragbar (Art. 176 Abs. 1 OR).
Dass der Schuldner sich nicht einseitig seines Leis-
tungsversprechens gegeniiber dem Gliubiger entledi-
gen kann, ergibt sich (bei vertraglichen Verpflichtun-
gen) aus dem Grundsatz pacta sunt servanda. Auch
wenn ein Dritter gegeniiber dem Gliubiger dieseibe
Leistung wie der urspriingliche Schuldner verspricht,
ist Letzterer erst durch das Einverstindnis des Gliu-
bigers (abgegeben gegeniiber dem Dritten)'"” von sei-
nem Leistungsversprechen entbunden. Erst die tat-

N2 Koller (FN 11/Miingelrechte) 14.

13 QOben IV.B.

4 Vgl. oben I11.D.4 sowie FN 79. Dabei fallen rein steuersys-
tematische Realisierungen fiir diesen Wertungseinbezug im
Zivilrecht ausser Betracht,

"5 Dieses Einverstindnis beinhaltet einen Verzicht auf die
Leistung des Schuldners, welcher Verfiigungswirkung hat.
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séchliche Erfillung durch einen Dritten hat bei (nicht
[hochst-]perstnlichen) Schulden befreiende Wir-
kung, 16
Unter die Passiven, die bei Fusion, Spaltung oder
Vermdgensiitbertragung iibertragen werden konnen,
gehdren — als praktisch weitans wichtigste Passiven —
Schulden und Verbindlichkeiten aus Vertrag.''” Das
. FusG durchbricht den Grundsatz pacta sunt servanda
und erméglicht die Ubertragung bzw. eine im Rah-
men der Haftungsbestimmungen privative Uber-
nahme von Schulden. Spaltung und Vermd@gensiiber-
tragung stehen im Gegensatz zum bisherigen Recht
nicht unter der Voraussetzung, dass der alte Schuld-
ner stirbt bzw. untergeht (Art. 560 ZGB; Art. 748
OR), oder dass wenigstens ein ganzes Vermdgen oder
Geschift iibertragen wird (Art. 181 ORY); vieimehr
konnen sie auch bloss einzelne Aktiven und Passiven
zum Gepenstand haben.!'® Im Gegenzug fiir die ein-
seitige Ubertragung stellt das FusG Schutzbestim-
mungen zur Sicherung der Gldubigerinteressen auf
{insb. Recht auf Sicherstellung des Glaubigers sowie
Solidarhaftung des Altschuldners, welche bei der
Spaltung subsididr und unbegrenzt, bei der Vermo-
gensiibertragung zeitlich begrenzt ist).

2. Was sind nach FusG «iibertragharey Passiven
bzw. Schulden?

Ahnlich wie bei den Aktiven wird gesagt, nur
«iibertragbare» Passiven bzw. Schulden konnten
mittels Ubertragung gemiiss Inventar iibertragen wer-
den."'? Grundsitzlich sind Schulden aber per se nicht
iibertragbar; umgekehrt will das FusG die Ubertrag-
barkeit gerade ermdglichen. Folglich kénnen mit
«uniibertragbaren» Schulden nicht solche gemeint
sein, die nach Art. 176 OR zur Ubermahme der Zu-
stimmung des Glaubiger bediirfien. Kaumn gemeint
ist anch das Umgekehrte, namlich Ubertragbarkeit
1.8S.v. Art. 176 OR bei erfolgter Zustimmung,. Da die
Zustimmung gleichzeitig cine Inhaltsinderung mit

6 Gauch/Schluep/Schmid/Rey (FN 5) N 2019 ff., 2031 ff;
Schwenzer (FN 11} N 7.28.

W7 Vgl Kldy/Turin (FN 30) 32; Turin (FN 43) 107.

M8 Botschaft, BBI 2000 4431 (Spaltung) und 4460 {Verms-
gensiibertrapung); vorausgesetzt ist hingegen ein Aktiven-
iiberschuss (Botschaft, BBl 2000 4431, Art, 71 Abs. 2
FusG).

1% Botschaft, BBl 2000 4431 (Spaltung); Votum Cing, Amtl.
Bull. 2003 NR 243; Votum BR Meizler, Amtl. Bull. 2003
NR 244; Turin (FN 43) 107.

einschliessen kann, etwa auf eine personliche Leis-
tung 1.5.v. Art. 68 OR zu verzichten,!?° sind praktisch
keine Verpflichtungen selbst bei Zustimmung des
Gliubigers schlechthin nicht {ibertragbar.’? In den
Materialien sucht man vergeblich, was mit «iibertrag-
baren» Passiven gemeint ist. Mangels anderer Hin-
weise ist von den zu Art. 748 OR und Art. 181 OR
entwickelten Grundsitzen auszugehen.

a)} Hochstpersdnliche Verpflichtungen

Nach itberkommener, aber immer noch vertrete-
ner Lehre gehen hichstpersénliche Verpflichtungen
1.5.v. Art. 68 OR bei einer fusionsrechtlichen Univer-
salsukzession — wie selbstverstindlich auch im Erb-
recht — nicht iiber bzw. nur dann, wenn eine Zustim-
mung des Glaubigers vorliegt;'?? dasselbe gilt bei
einer Vermdgens- oder Geschdfisiibernahme nach
Art. 181 OR.' Diese Regel ist bei einer Universal-
sukzession im Ubrigen auch auf ganze Vertragsver-
hilimisse anzuwenden, die eine personliche Leistung
beinhalten und durch den Tod des persnlich Leisten-
den befTistet sind (bspw. Art. 379, 405 OR). Die ge-
nannte Echre wurde teilweise bestritten und geltend
gemacht, dass bei juristischen Personen die persin-
lichen Eigenschaften einerseits weniger ausgeprigt
sind als bei einer natiirlichen, da sowohl die ge-
schifisttigen Personen als auch die Gesellschafier
dauernd wechseln konnen; ebenso kann sich die
rechtliche Organisation (namentlich Statuten) verén-
dern. Andererseits verindern sich die dergestalt
ausgepragten personlichen Eigenschafien bei einer
Fusion nicht grundlegend.'® Hier 16st sich also der
Begriff der «Persdnlichkeit» von der Konstruktion
der juristischen Person und verschiebt sich hin zur
(i.d.R.) wirtschaftiichen Realitéit, dem Unternechmen,
das mit dieser juristischen Person — bzw. allgemein:

120 ZK-Spirig, Vorbem. zu OR 175-183 N 108, mit zahlrei-
chen Nachw.

21 gl dazu ZK-Spirig, Vorbem. zu OR 175-183 N 111 ff.
(auf einem offensichtlichen Versehen beruht dagegen
N 117, die zu Art. 181 OR gehirt; richtig N 108, vgl. oben
FN 120).

22 Amstutz in Handkomm. (FN 85) OR 748 N 27; Burkhard
K. Gantenbein, Die Fusion von juristischen Personen und
Rechtsgemeinschaften im schweizerischen Recht, Frei-
burg 1995, 31; BSK OR II-Tschdni, Art. 748 N 15.

123 ZK.Spirig, OR 181 N 123; BSK OR I-Tschdni, Art. 181
NS5

124 Kﬁrﬂ: {(FN 30) 75; Lutz Mellinger, Die Fusion von Aktien-
gesellschafien im schweizerischen und deutschen Recht,
Diss. Ziirich 1971, 64; Suter (FN 98) 34 f.
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dem Rechtstriger 1.5.d. FusG — verbunden ist.!?* Bei
der Auslegung einer hochstpersonlichen Schuld i.8.v.
Art. 68 OR (bzw. der betreffenden gesetzlichen Be-
stimmung oder vertraglichen Klausel, welche zu ei-
ner personlichen Leistung verpflichtet) ist zu fragen,
ob es bei der Leistung auf die «Persdnlichkeity des
mit dem Rechistrdger verbundenen Unternehmens,
Betriebs oder Betriebteils ankommt (was regelmis-
sig der Fall sein wird), oder (ausnahmsweise) auf den
Rechtstriger selbst.'* Im ersten Fall handelt es sich
um eine Teilmenge der Fallgruppe, wo auch das ge-
samte Vertragsverhilinis funktional mit einem Be-
trieb oder Betriebsteil verkniipft ist.'?” Dabei werden
zwar Verinderungen des Unternehmens, Betriebs
oder Betriebsteils im fiblichen Rahmen einer solchen
«Personlichkeity nichts anhaben kénnen. Geht hinge-
gen ein ganzes Unternchmen, der betreffende Betrieb
oder Betriebsteil auf einen anderen Rechtstriger
iiber, ist nicht mehr der Altschuldner, sondern allein
der iibernehmende Rechtstriger in der Lage, die
«personliche» Leistung zu erbringen. In diesen Fil-
len ist es bei der Fusion zwingend und bei Spaltung
und Vermégensiibertragung zuldssig, eine «persdnli-
chey Schuld zu iibertragen.'® Der Schuldner wird oft
sogar zur Ubertragung der Schuld verpflichtet sein,
um nicht schadenersatzpflichtig zu werden. Schliess-
lich verdndert sich bei Umstrukturierungen innerhalb
eines Konzerns die «Personlichkeit» kaum, da hier
die Schuld bloss innerhalb einer wirtschaftlichen
Einheit verschoben wird.

Die Botschaft itbernimmt implizit diesen flexi-
blen Personlichkeitshegriff sogar fiir Persénlichkeits-
rechte, die sie entgegen der traditionellen Lehre'™ als
bei der Fusion iibertragbar erklirt.’*® Da es dabei
nicht um die Wirkungen der Universalsukzession,

125 gl bereits BGE 57 II 528, 531.

126 Ygl, die Nachw. oben FN 124; priziser zu Art. 181 OR
auch von Tuhr/Escher (FN 29) 398, wonach (einzig)
Schulden nicht {ibertragbar sind, «deren Inhalt eine Erfiil-
lung durch andere nicht gestattets.

127" Oben [I1.D.4 (b).

128 89 auch in Deutschland, vgl. Stratz in Schmitt/Hérnagl/
Stratz (FN 83) § 20 UmwG N 66; vgl. bereits oben IILD.4
(b). Im Gegensatz zu dort handelt es sich nicht um vertrag-
liche Liickenfullung (in Bezug auf das panze Vertragsver-
hiltnis), sondern um Auslegung des Begriffes «persén-
lich» (in Bezug anf eine Schuld).

12 Amstutz in Handkormam. (FN 85) OR 748 N 27; ZK-
Biirgi/Nordmann, Vorbem. zu OR 748750 N 16; Ganten-
bein (FN 122) 31, BSK OR II-Tschdni, Art. 748 N 18,

130 Botschaft, BB1 2000 4421.

sondern um eine Auslegung der jeweils erforder-
lichen «Personlichkeit» geht, findet diese Aunslegung
generell Anwendung.'*! Entscheidend ist, ob die
Schuld nach Art. 68 OR durch den iibernehmenden
Rechtstrdger erfiillbar ist. Umgekehst aber, wenn die
{(i.d.R. wirtschaftliche) «Personlichkeit» nicht auf
den anderen Rechtstriger iibergeht, kénnen auch
keine hichstpersonlichen Verpflichtungen {ibertragen
werden 132

b) Kiinflige Schulden

Das FusG geht davon aus, dass auch Schulden des
Rechtstrigers bzw. Forderungen der Gidubiger, die
erst kiinftig fallig werden, iibertragen werden kdnnen,
wie sich aus der eigens fiir sie geschaffenen Rege-
lung fiber den Verjdhrungsbeginn der Solidarbaftung
ergibt.!’® Die Forderung eines Glaubigers muss nicht
bereits erfiilibar oder entstanden sein; es gentigt,
wenn ein Rechisgrund fiir sie gesetzt ist, d.h. eine 4n-
warischaft besteht, Somit kdnnen nicht nur Forderun-
gen eines Glaubigers, die bereits entstanden, aber
noch nicht erfiillbar sind (sog. betagte Forderungen)
durch den Schuldner iibertragen werden, sondern
auch aufschiebend bedingte oder aufschiebend befris-
tete Forderungen.'? Ubertragen werden konnen des-
halb w.E. grundsitzlich sdmtliche gegenwdrtigen und
kiinftigen Verbindlichkeiten aus einem bestehenden
Vertragsverhdltnis, auch bei unbefristeten Dauer-
schuldverhilinissen (vgl. dazu noch speziell unten
E). Umgekehrt ist es nicht mdglich, bloss «befiirch-
tete» Schulden aus kiinftigen, noch nicht bestehenden
Rechtsverhiltnissen (bspw. aus einem Verirag, der
noch nicht abgeschlossen wurde), vorsorglich zu

3 Fir generellen Ausschluss hochstpersonlicher Schulden
bei der Ubertragung nach Inventar hingegen wohl Turin
(FN 43) 107.

132 AM. von der Crone/Gersbach/Kessler/Dietrich/Fritsche/
Berlinger (FN 26) E.2.c; sinngemiss Beretta (FN 44), 253.
Auch nach h.L. in Deutschland sind hochstperstnkiche Ver-
pflichtungen nach UmwG nicht iibertragbar (selbstver-
standlich bleibt zu priifen, ob ¢ine Verpflichtung hichstper-
sonlich ist), vgl. nur Horimagl in Schmitt/Hortnagl/Stratz
(FN 83) § 131 UmwG N 87, Sagasser/Sickinger in Sagas-
ser/Bula/Briinger (FN 106) Kap. N Rz 50; vgl. auck cben
IV.B. Biichi (FN 44} 172 wiederum geht davon aus, dass es
bei einer AG keine hochstpersénlichen Pflichten (offenbar
auch nicht verbunden mit einem Betrieb) gibt.

133 Vgl Art. 26 Abs. 2 Satz 2, Art.48, Art. 75 Abs. 2 Satz 2
FusG.

34 Vgl. allgemein zu diesen Typen Larenz (FN 95) 497 £.
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iibertragen. Dies entspricht im wesentlichen der h.L.
zu Art. 181 OR.'®

c) Vertragliche Ubertragungsbeschrinkungen

Vertraglich kénnen die Parteien eine persénliche
Leistung des Schuldners i.58.v. Ast. 68 OR vereinba-
ren und, wenn sie einen Ubergang durch Fusion,
Spaltung und Vermégensiibertragung auch im Zu-
sammenkang mit Betriebsiibergingen wirksam ver-
hindern wollen, in jedem Fall die Leistung aus-
schliesslich durch den entsprechenden Rechtstriger
zulassen, was auch einseitig zu Gunsten des Glaubi-
gers vereinbart werden kann.?*$ Davon abgesehen ist
eine Klausel fiir Fusion, Spaltung oder Vermdgens-
iibertragung unwirksam, mit welcher die Parteien
bloss vereinbaren, was schon aufgrund von Art, 176
OR gilt, da diese Bestimmung, und mit ibhr der
Grundsatz pacta sunt servanda, durch das FusG
durchbrochen wird.!¥

E. Forderungen und Schulden bei Dauer-
schuldverhiltnissen

Nach einer Reihe von Lehrbiichem sollen
«Rechte und Pflichten aus Dauerschuldverhiltnis-
sen» nicht nach Art. 181 OR iibertragbar sein.'*® Dies
bedentet jedoch nicht, dass Forderungen vnd Schul-
den aus Dauverschuldverhdltnissen nicht iibertraghar
sind, sondern ist auf die undifferenzierte Verwendung
von «Rechte und Pflichteny» und einer damit einher-
gehenden falschen bzw. ungenauen Zitierweise von
Friih und Bucher zuriickzufiihren, indem nicht klar
zwischen den Begriffen «Forderung und Schuld» so-
wie «Vertragsverhiltnis» («als solches», d.h. losge-
16st von Forderung und Schuld) unterschieden wird.
Diese begriffliche Differenzierung gab umgekehrt
erst Anlass, iiberhaupt auf die Idee zu kommen, das
Vertragsverhiltnisse nicht durch kombinierte Uber-
tragung von Forderungen und Schulden iibertragen

13 BSK OR I-Tschdni, Art. 181 N 5; ZK-Spirig, OR 181
N 113 mit weiteren Nachw. (unklar jedoch N 114).

13 Dazu Corrado Rampini, Die nachtripliche Leistungger-
schwerung, Bern 2003, 153 (N 416 £).

137 gl oben IV.D.1. Dagegen geht es bei der Ubertragung
von Forderungen um andere, vom FusG grundsitzlich
nicht beriihrte Grundsétze, vgl. oben IV.C.2.a)-b).

138 Etwa Gauch/Schluep/Schmid/Rey (FN 5) N 3834; Max
Keller/Christian Schébi, Das Schweizerische Schuldrecht,
Bd. IV, 2. A., Basel/Frankfurt a.M. 1985, 92; ebenso ZK-
Spirig, OR 181 N 41.

werden kénoen.'® Friih und Bucher als Vertreter der
Einheitstheorie stellen nicht in Frage, dass Forderun-
gen und Schulden weiterhin und uneingeschrinkt
nach den auf sie anwendbaren Regelungen iibertrag-
bar blieben, dies auch im Rahmen von Art. 181
OR.0 Gleich doppelt falsch wiire es, zuerst aufgrund
bepgrifflicher Differenzierung zu folgern, Veriragsver-
hiiltnisse seien nicht durch kombinierte Ubertragung
von Forderungen und Schulden iibertragbar, und an-
schliessend die Differenzierung wieder aufznheben
und zu folgern, da die Vertragsverhiltnisse nicht
iibertragbar seien, seien es auch Forderungen und
Schulden nicht. Fiir einc derartige Auslegung des
Art. 181 OR ist kein Grund ersichtlich.'¥!

Erst recht bietet das FusG keine Hand dafiir:
Selbst wenn man Ubernahmen von ganzen Vertrags-
verhiltnissen (1.8. der Einheitstheorie) bei Spaltun-
gen und Vermogensitbertragungen ablehat, hindert
der Umstand, dass Schulden und Forderungen aus
Dauerschuldverhiltnissen stammen, ihre Ubertrag-
barkeit nicht.

V. Das Verhilinis von rechtsgeschiftlichen
zu gesetzlichen Vertragsiibergingen

Bereits dargelegt wurde, dass gesetzliche Ver-
tragsiiberginge (etwa Art. 261, 290, 333 OR, Art. 14
f. LPG und Art. 54 VVG) bei Spaltungen und Vermd-
gensiibertragungen anwendbar sind.'** Finden diese

3% Dazu oben IL

M0 Frith (FN 3) 127: Ein Nichteinverstindnis des Verirags-
gegners zu einer Vertragsiibertragung bei Geschifisver-
dusserung wird praktisch kaum vorkommen [...). Der Ver-
dusserer konnte die Geschéftsforderungen infolge ihrer
Unpersonlichkeit zedieren und den Erwerber zur Aus-
fibung der Gestaltungsrechte und Entgegennahme von Ge-
staltungserklarungen ermachtigen; die Vertragsschulden
gehen von Gesetzes wegen fiber. Dadurch wiirde ohne Zu-
stimmung der Gegenpartei der Effekt einer Vertragsiiber-
tragung erreicht.» Bucher (FN 3) 591, der Friih zitiert:
«Anldsslich einer Geschaftsiibernahme gehen immer nur
die einzelnen Forderungen und Pflichien auf den Erwerber
iiber, nicht aber Schuldverhiltnisse als solche, die der Ver-
dusserer mit Dritten geschlossen hat (z.B. Mietvertrige,
Lizenzvertrige [...]).»

MGl M. BSK OR I-Tschani, Art. 181 N 6; ebenso wohl
Schaufelberger in Handkomm. (FN 85) OR 181 N 3.

12 QOben II1.D.4; die Anwendung ist umfassend, d.h. bei einer
Abspaltung einer Mietsache bspw. kann die fiberneh-
mende Tochtergesellschaft trotz anderer vertraglicher Ver-
einbarung nach Art. 261 OR kiindigen, wenn sie nicht
auch den Verirag (bzw. Forderungen und Schulden)
rechisgeschafilich fibernommen hat, wie es auch bei Ein-

adi
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Bestimmungen, die regelmissig Kiindigungsmog-
lichkeiten fiir die ibernehmende oder fiir die unbetei-
ligte Vertragspartei vorsehen, auch bei einer Fusion
Anwendung, oder bei Spaltung oder Vermbgensiiber-
tragung in dem Fall, dass der Vertrag bzw. alle ihn be-
treffenden Forderungen und Verbindlichkeiten (ex-
plizit oder als Teil eines Befriebs} ins Inventar
aufgenommen wurde? In diesen Fillen beruht der
Vertragsiibergang zugleich auf einem Rechtsge-
schift.!*? Auszugehen ist vom Schutzzweck der ge-
setzlichen Bestimmungen, Schiitzen sie die fiberneh-
mende Partei (5o Art. 261, 290 OR, Art. 14 £ LPG),
sind sie nicht anwendbar,'* da die iibernechmende
Partei dem Ubergang zugestimmt hat bzw. bei einer
Spaltung mit Neugriindung sich den im Spaltungs-
plan gedusserten Willen zurechnen lassen muss. Ist
hingegen die unbeteiligte Vertragspartei geschiitzt (so
Art. 333 OR, Art. 54 VVQ), gelten sie grundsétzlich
auch bei gleichzeitiger rechtsgeschiftlicher Uber-
nahme ohne Zustimmung der unbeteiligten Verirags-
partei; vorerst ist aber durch Auslegung ihr Anwen-
dungsbereich zu ermitteln, ob sie auch etwa bei
Ubergang eines Betriebs oder Teilbetriebs gelten. Da
Art. 333 OR gerade dafiir geschaffen wurde und
Artt, 27, 49 und 76 FusG explizit auf ihn verweisen,
ist er anzuwenden;'** dagegen ist die Frage fir
Art. 54 VVG, der auf die isolierte Ubertragung des
Versicherungsgegenstands zugeschnitten ist, u.E. zu
verneinen.

VI. Uberpriifungskompetenz der Handels-
registeriimter?

Gemiss dem neuen Art. 111 Abs. 2 HRegV hat
das Handelsregisteramt bei Spaltungen und Vermo-
gensiibertragungen die Eintragung zu verweigern,
wenn «die erfassten Gegenstéinde offensichtlich nicht
frei Gibertragbar» sind. Verwirrend dabei ist, dass die
dazu gehdrigen Materialien darauf hinweisen, dass

zeliibertragung gilt. Vorbehalten bleiben aber Purchgriffs-
félle, insb. wenn die Ubertragung nur zum Zweck der frii-
heren Kiindigung erfolgt ist.

143 Vgl. dazu oben IILA.

44 Tm Ergebnis so auch die bisher h.L. zur Fusion, vgl. BSK
OR II-Tschdni, Art. T48 N 13.

145 Mit dem Verweis ist die bisherige Streitfrage geklirt, ob
Art. 333 auch auf die Fusion anwendbar ist; vgl. zum bis-
herigen Recht etwa BSK OR II-Tschdni, Art. 748 N 14,
Dartiber hinaus vgl. Rémy Wiler, Loi sur la fusion et pro-
tection des travailleurs, SZW 2004, p. 249,

bei fehlender Zustimmung ein Vertrag nicht iibertrag-
bar gei.1*

Die Beweisiast fir die gffensichtliche Uniiber-
tragbarkeit trifft das Handelsregisteramt; es hat aber
weder eine Nachforschungspilicht'¥ noch ein ent-
sprechendes Recht. Selbst nach der restriktivsten
Auffagsung sind Vertrige bei entsprechenden Klau-
seln oder nach erteilter Zustimmung frei iibertragbar.
Sind die abschliessend aufgezihlten'*® Belege voll-
stindig eingereicht worden, kommt in keinem Fall
eine Beweislastumkehr oder eine natiirliche Vermu-
tung fiir dic offensichtliche Nicht-Ubertragbarkeit in
Frage; das Handelsregisteramt darf die Eintragung
nicht von der Einreichung weiterer Belege, etwa von
Vertragsurkunden oder Zustimmungserklirungen,
abhingig machen. Zudem ist die Rechitslage noch
nicht abschliessend gekldrt; die Handelsregisterdmter
diirfen sich nicht mit Fragen befassen, welche nicht
offensichtlich oder unzweideutig sind.!*

Offensichtliche Nicht-Ubertragbarkeit ergibt sich
deshalb nur in absoluten Ausnahmefillen, etwa wenn
die Ubertragung eines Rechts schlechthin ausge-
schiossen ist (z.B. des Wohnrechts, vgl. Art. 776
Abs. 2 ZGB), bei der Ubertragung eines Gegen-
stands, der nicht unter menschlicher Verfiigungs-
macht steht (z.B. des Mondes), oder iiber den
allgemeinnotorisch die beteiligten Rechtstriger un-
méglich verfiigen konnen (z.B. Ubertragung der sek-
toricllen Abkommen Schweiz-EU durch private
Rechtstrager). Abgesehen davon darf bei Vertrigen
im Inventar die Eintragung nicht abgelehnt wer-
den.'*® Problemlos und u.E. am besten ist aber ohne-

46 Kommentierung zum Entwurf der Teilrevision der

HRegV, Schreiben des Eidg. Amt fiir das Handelsregister

vom 19. Dezember 2003 betr. Anhérung zur Teilrevision

der Handelsregisterverordnung (Ausfiihrungsbestimmun-

gen zum Fusionsgesetz), Tabellarische Ubersicht, S, 13

und 19. Vgl. auch FusG-Watter/Biichi, Art. 52N 9.

Kommentierung zum Entwurf der Teilrevision der

HRegV, Schreiben (FN 146}, S. 13 und 19.

148 ypl. Art. 106a und 108 HRegV.

19 BGE 125111 18, 21 E. 3b; 121 III 368, 371 E. 2a; nament-
lich bei divergierenden Lehrmeinungen: BGE 117 II 186,
189 ff. E. 2 und 3.

130 Zur Moglichkeit der Konversion oben HID.4. a.E. Bei ei-
nem privatrechtlichen Einspruch ist die Sache vom Ge-
richt zu entscheiden (Art, 32 HRegV), das Handelsregis-
teramt hat keine Kompetenz, sich im Einzelfall mit der
Auslegung von Vertrigen oder dem Vorhandensein von
Zustimmungen zu befassen. Es ist kein vorsorglicher Auf-
schub der Eintragung zu gewshren, da die Eintragung
kaum je Rechtsnachteile fiir den Einsprecher nach sich
zieht. Denn selbst bei erfolgter Eintragung sind nicht {iber-

147
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hin die Formulierung im Inventar, es seien «sdmili-
che (gegenwdrtigen und kiinftigen) Rechte und
Pflichten aus dem Vertrag XY»'! zu iibertragen. Ob
diese Ubertragung auch den Ubergang des Vertrags-
verhiltnisses selbst bewirkt (sofern itberhaupt noch
relevant), ist definitiv nicht von den Handelsregister-
imtern zu entscheiden,

VII. Umgehungsmiglichkeiten

Anzumerken ist, dass unter bisherigem Recht
bspw. bei Spaltungen (die i.d.R. so durchgefiihrt wur-
den, dass das abzuspaltende Vermdgen mittels Ver-
mdgensiibernahme nach Art. 181 OR auf eine Toch-
tergesellschaft iibertragen wurde und deren Aktien
dann an die Aktiondre der Mutter «ausgeschiittet»
wurden)!™? oft in Spaltungsvertrigen vorgesehen
wurde; dass die Muttergesellschaft Vestrage, die nicht
iibertragen werden kénnen, treuhénderisch fiir die
Tochter ausfithrt, d.h. formell Vertragspartnerin
bleibt, das wirtschaftliche Ergebnis des Vertrages
aber dann anschliessend auf die Tochter iibertragen
wird {und die Tochter auch das entsprechende Risiko
tragt). Gegen eine solche Vertragskonstruktion wird
der Vertragspartner i.d.R. nichts einwenden konnen,
Ausnahmen bestehen etwa dort, wo er in einem Li-
zenzvertrag die Weiterlizenzierung ausdriicklich
untersagte.

VIII. Zusammenfassung

Beim Ubergang von Vertrigen ist begrifflich
streng zwischen Forderungen, Schulden und Ver-
tragsverhdltnissen (und damit zwischen Schuldner,
Gliubiger und Vertragspartei) zu unterscheiden. Die

tragbare Rechte und Verpflichtungen effektiv nicht éiber-
tragen worden, vgl. oben Kap. IV.B. Da das Inventar nicht
in das Handelsregister eingetragen wird (vgl. Art. 106b
und 108a HRegV e contrario), nimmt es als blosser Beleg
auch nicht an einem allfélligen ffentlichen Glauben des
Handelsregisters teil (vgl. BK-Kiing, Art. 933 OR N 41).

151 QOder: «Der Vertrag XY bzw. simtliche (gegenwartigen
und kiinftigen) Forderungen und Schulden aus dem Ver-
trag XY». In vielen Fillen geniigt ohnehin die Bezeich-
nung eine Betrichs oder Betriebsteils, vgl. oben II1LD.4.

152 Vgl. statt vieler Rolf Waiter/Raffael Biichi, Demergers
(Abspaltungen) bei der (Publikums-)Gesellschaft, in:
Tschéni (Hrsg.), Mergers & Acquisittons V, Ziirich 2003,
1ff,10ff

begriffliche Unterscheidung wie auch die betroffenen
Interessen rechtfertigen es aber nicht, in den Rechts-
folgen danach zu differenzieren, ob «bloss» alle For-
derungen und Schulden eines Vertragsverhiltnisses
iibertragen wurden oder das Vertragsverhiltnis selbst
(einheitliche Vertragsiibernahme). Vielmehr ist auch
dem crsten Fall — entgegen der h.L. — die Wirkung ei-
nes Ubergangs des Vertragsverhiltnisses zuzuerken-
nen.
Eine einheitliche Vertragsiibernahme ohne Zustim-
mung des Dritten ist bei der Fusion zulissig, bei Spal-
tung und Vermdgensiibertragung nach dem gesetzge-
berischen Willen grundsétzlich nicht. Ausnahmen
bestehen einerseits bei gesetzlichen, andererseits bei
rechtsgeschiiftlichen Vertragsiibernahmen, welche
keine Zustimmung des Dritten verlangen. Letztere
sind teilweise gesetzlich vorgesehen, ansonsten bei
entsprechender vertraglicher Abmachung zuldssig und
konnen sich anch durch Vertragsliickenfiillung oder in
Analogie zu gesetzlichen Vorschrifien ergeben. Ein
entsprechender hypothetischer Parteiwille kann sich
insb. bei Veririgen ergeben, die funkiional mit einem
Betrieb, Teilbetrieb oder Vermégensgegenstand ver-
bunden sind, wenn der entsprechende Betrieb oder
Vermbgensgegenstand {ibergeht; jedenfalls bei Uber-
géngen von Betrieben oder Teilbetrieben ist dafiir ein
tiefer Massstab anzusetzen.

Davon unabhiingig sind Forderungen und Schul-
den aus Vertragsverhiltnissen itbertragbar; werden
alle Forderungen und Schulden aus einem Vertrags-
verhiltnis {ibertragen, bewirkt dies u.E. — unabhingig
vom FusG — einen Vertragsiibergang. Der Ubertra-
gung von Forderungen kénnen gesetzliche oder ver-
tragliche Hindernisse entgegenstehen, wobei der An-
wendungsbereich nach dem gesetzlichen oder dem
von den Parteien beabsichtigten Zweck zu ermitteln
ist. Insb. bei einrem Abtretungsverbot ist nicht zu ver-
muten, dass es auch im Rahmen einer Ubertragung
eines Betriebs oder Teilbetriebs anwendbar ist. Neu
am FusG ist, dass nicht nur bei Fusionen und Uber-
nahmen eines panzen Vermogens bzw. Geschifts,
sondern auch bei Spaltungen und Vermégensiibertra-
gungen Schulden ohne Zustimmung der Glaubiger
iibemommen werden kénmen, wenn die Schuld durch
Dritte erfitllbar ist. Ob eine héchstpersonliche Schuld
zusammen met cinem Unternchmen, Betrieb oder Be-
triebsteil itbertragbar ist, ergibt sich auch hier aus
dem gesetzlichen oder von den Parteien beabsichtig-
ten Zweck; regelmissig wird es auf die «Perstnlich-
keit» des Unternehmens oder Betriebs ankommen.




