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Vermogensiibertragung

Entscheid des Schweizerischen Bundesgerichts 4C.259/2002 vom 29. November 2002 (BGE 129 III 167)
1.S. A. (Klager und Berufungskldger) gegen Einzelfirma B. (Beklagte und Berufungsbeklagte)

Mit Bemerkungen von lic. iur. Larissa Marolda Martinez und
Prof. Dr. iur. Hans Caspar von der Crone, beide Ziirich!

Inhaltsiibersicht
I. Sachverhalt

II. Erwigungen des Bundesgerichts

A. Geschifts- bzw. Vermoégensiibernahme nach
Art. 181 Abs. 1 OR

B. Gléaubigerschutz nach Art. 181 OR
C. Abweisung der Berufung

III. Bemerkungen

A. Vermégens- bzw. Geschéftsiibernahme nach
Art. 181 OR
1. Ubergang der Schulden nach Art. 181 OR
2. Kundgabe gegeniiber den Glaubigern
3. Solidarhaftung nach Art. 181 Abs. 2 OR

B. Vermogensiibertragung nach dem Fusionsgesetz
1. Anwendungsbereich der Vermdgensiibertragung
2. Partielle Universalsukzession
3. Erweiterter Gldubigerschutz
4. Information der Gesellschafter

IV. Fazit

Die nachfolgende Entscheidbesprechung basiert
in erster Linie auf den bundesgerichtlichen Erwégun-
gen der amtlichen Publikation.? Der Vollstindigkeit
halber werden jedoch diejenigen Ausfiihrungen des
Entscheides 4C.259/2002, welche nur im Internet un-
ter http://www.bger.ch verfiigbar sind, einbezogen.

I. Sachverhalt

Zwischen 1983 und 1989 arbeitete A. (Berufungs-
klager) als Informatikberater der Kunden der Einzel-
firma B. Am 30. Juni 1989 wurde diese in eine Ak-
tiengesellschaft (X. SA) umgewandelt, wobei die
Zusammenarbeit mit A. bis Ende 1992 weitergefiihrt
wurde. Kurz danach erhob A. Klage gegen die Ein-
zelfirma B. und verlangte die ihm fiir seine Tétigkeit
zwischen 1983 und 1989 zustehende Entschiadigung.
Das erstinstanzliche Gericht sowie auf Berufung hin
die zweite Zivilkammer des Appellationsgerichtes?

Larissa Marolda Martinez ist wissenschaftliche Assisten-
tin am Rechtswissenschaftlichen Institut der Universi-
tat Ziirich, Hans Caspar von der Crone Ordinarius fiir Pri-
vat- und Wirtschaftsrecht an der Universitét Ziirich. Der
vorliegende Beitrag ist im Internet verfiigbar unter
hitp://www.rwi.unizh.ch/vdc.

2 Siehe auch Pra 2003, S. 638 ff.

Das Appellationsgericht stellte fest, dass der Anspruch des
Klagers gegeniiber der Firma B. verwirkt sei, da die X. SA
bei der Umwandlung die Passiven und Aktiven der Einzel-
firma B. i.S.v. Art. 181 OR iibernommen habe. Der Klager

des Kantons Tessin wiesen die Klage vollumfanglich
ab. Darauthin gelangte A. mit Berufung an das Bun-
desgericht.

II. Erwigungen des Bundesgerichts

Nach Uberpriifung der Anwendbarkeit von
Art. 181 OR im vorliegenden Fall [A.] bestitigt das
Bundesgericht die geltende Rechtsprechung hinsicht-
lich des Vertrauensschutzes der Glaubiger gegeniiber
der Mitteilung des Ubernehmers [B.], dussert sich zur
Verwirkungsfrist von Art. 181 Abs. 2 OR und weist
schliesslich die Berufung des Klédgers ab [C.].

A. Geschiifts- bzw. Vermogensiibernahme nach
Art. 181 Abs. 1 OR

Das Bundesgericht geht zu Beginn kurz auf das
Argument des Berufungsklagers ein, seine Forderung
bei der Einzelfirma B. sei nicht bilanziert gewesen,
als diese in eine Aktiengesellschaft umgewandelt
wurde, weshalb Art. 181 OR nicht auf seine For-
derung anwendbar sei.* Zur Anwendbarkeit von
Art. 181 OR hailt das Bundesgericht Folgendes fest:

«Giusta l'art. 181 cpv. 1 CO chi assume un patrimonio o
un’azienda con [’attivo ed il passivo diventa responsabile
verso i creditori per i debiti inerenti, tosto che [’assunzione
sia stata comunicata ai creditori dall’assuntore o sia stata
pubblicata su pubblici fogli. Cio significa che [’assuntore
prende il posto del debitore precedente senza che sia neces-
sario ossequiare una forma particolare.»’

Gemiiss Bundesgericht tritt der Ubernehmer eines
Geschifts bzw. eines Vermogens nach Art. 181 Abs. 1
OR an Stelle des vorangehenden Schuldners, ohne
dass eine besondere Form zu beachten wire. Dabei
verweist es auf die Ausfithrungen in BGE 126 111
375% und bejaht im vorliegenden Fall die Anwendbar-
keit von Art. 181 OR.7

hitte seine Forderung gegeniiber der Firma B. nur wih-
rend den zwei Jahren, in denen die Firma B. mit der X. SA
solidarisch haftete, geltend machen kénnen.

4 Der Klager geht von der Annahme aus, dass Art. 181 OR
nur dann den vorangegangenen Schuldner befreit, wenn
die Schulden bilanziert sind. Siehe Entscheid 4C.259/
2002, Erw. 2.

> BGE 129 111 167, Erw. 2.1.

«Par la reprise, les passifs sont transférés a l'acquéreur,

sans qu’il soit nécessaire de respecter une forme particu-

lierey, Erw. 2c.

7 BGE 129 I1I 167, Erw. 2.1.
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B. Gléiubigerschutz nach Art. 181 OR

Nach Auffassung des Bundesgerichtes miissen
die Glaubiger nicht {iber den Inhalt der Abreden zwi-
schen Ubernehmer und vorangehendem Schuldner
hinsichtlich Natur und Umfang der iibertragenen Ak-
tiven und Passiven in Kenntnis gesetzt werden.? In
Einklang mit der herrschenden Lehre hélt das
Bundesgericht fest, dass sich die Glaubiger auf die
Informationen des Ubernehmers oder auf die Publi-
kation in den 6ffentlichen Blittern verlassen diirfen.
Der Inhalt der Mitteilung bzw. der Publikation geht
damit den parteiinternen Abreden vor.’

Zur Auffassung einer Minderheit der Lehre, wo-
nach die zwischen den Parteien getroffenen Abreden
fir die Glaubiger entscheidend sind, nimmt das
Bundesgericht wie folgt Stellung:

«Riferita alla questione della validita dell’assunzione, que-
sta tesi appare corretta: l’assuntore non puo essere vinco-
lato a un contratto non valido, anche se il trasferimento
dell’azienda o del patrimonio é gia stato comunicato ai cre-

ditori.[...] Essa non puo tuttavia venir estesa all’ammontare
dei passivi trasferiti.»"°

Weiter fithrt das Bundesgericht aus, dass die
Glaubiger der Mitteilung den Sinn verleihen diirfen,
welche ihr ein Dritter in gutem Glauben nach dem
Vertrauensprinzip zumessen wiirde. Den Glaubigern
konne ein impliziter oder wenig klar formulierter
Vorbehalt, aus dem sich ergeben wiirde, dass aus
Sicht des Ubernehmers gewisse Positionen vom
Ubergang ausgeschlossen wiren oder gar nicht dar-
unter fallen wiirden, nicht entgegen gehalten wer-
den." Das Bundesgericht bestitigt seine bisherige
Rechtsprechung folgendermassen:

«La giurisprudenza stabilisce che in simili casi il creditore
puo in buona fede concludere per il trasferimento globale
dei debiti all’assuntore [...] La giurisprudenza ritiene per
conto che il creditore in buona fede puo — e deve — conside-
rare la sua pretesa inclusa nel bilancio se non vi sono motivi
particolari per credere che cio potrebbe non essere il caso.

Anche a questo riguardo la prassi vigente merita di essere
confermata.»'?

C. Abweisung der Berufung

Das Bundesgericht stellt fest, dass im vorliegen-
den Fall die Forderung des Berufungskldgers ihrer

8 BGE 129 111 167, Erw. 2.1.
°  BGE 129 Il 167, Erw. 2.1.
10 BGE 129 111 167, Erw. 2.1.
" BGE 129 11 167, Erw. 2.2.
12 BGE 129 111 167, Erw. 2.2.

Natur nach zum iibertragenen Vermogen gehdrt und
dass die Parteien einen allfdlligen Ausschluss der
Forderung ausdriicklich hétten festhalten miissen.
Dies sei aber in casu nicht der Fall, da die Passiven in
der Veroffentlichung global erfasst wurden. Da die
zweijdhrige Frist der Solidarhaftung nach Art. 181
Abs. 2 OR verwirkt sei, sei die X. SA als alleinige
Schuldnerin des Klagers zu betrachten.!> Das Bun-
desgericht weist die Berufung vollumfanglich ab und
bestitigt das Urteil der Vorinstanz.'

III. Bemerkungen

Nachfolgend soll zundchst auf die Vermogens-
bzw. Geschiftsiibernahme nach Art. 181 OR [A.] und
anschliessend auf die Vermdgensiibertragung nach
dem Fusionsgesetz [B.] eingegangen werden.

A. Vermogens- bzw. Geschiiftsiibernahme nach
Art. 181 OR

1. Ubergang der Schulden nach Art. 181 OR

Die Anwendbarkeit von Art. 181 OR setzt sowohl
eine Ubernahme eines Vermdgens oder eines Ge-
schifts mit Aktiven und Passiven als auch die Mittei-
lung oder Auskiindigung in 6ffentlichen Blattern's
voraus.'® Im Unterschied zur Schuldiibernahme
nach Art. 175 OR!7 enthilt Art. 181 OR eine Son-

3 BGE 129 I1I 167, Erw. 2.3.

14 Entscheid 4C.259/2002, Erw. 2.4.

Unter 6ffentlichen Bléttern sind das Schweizerische Han-

delsamtblatts (SHAB) sowie Zeitungen zu verstehen.

Art. 181 OR kommt in der Praxis vorwiegend beim Unter-

nehmenskauf zur Anwendung. Als grosser Nachteil gelten

die Formerfordernisse beim Ubergang der Aktiven. Art. 181

OR wird weder beim Kauf der Aktien durch ein Unterneh-

men (nach BGE 86 II 91 gilt der Aktienkauf nicht als Ge-

schiftsiibernahme) noch bei der Ubernahme der Aktiven
und Passiven einer Gesellschaft durch eine andere Korper-
schaft (BGE 87 I 301) angewendet. Im Unterschied zur

Schweiz ist in Deutschland nur der dingliche Rechtserwerb

massgebend, wihrend in Osterreich neben dem dinglichen

Erwerbsgeschift auch der schuldrechtliche Ubernahmever-

trag giiltig sein muss. Weiter sehen das deutsche und oster-

reichische Recht subjektive Haftungsvoraussetzungen vor.

Vgl. zur Rechtsvergleichung Stefan Tiedemann, Die Haf-

tung aus Vermogensiibernahme im internationalen Recht,

Tiibingen 1995 (= Studien zum auslédndischen und interna-

tionalen Privatrecht, Bd. 45), S. 9.

17 Art. 175 OR normiert bloss die interne Schuldiibernahme.
Der Ubernehmer verpflichtet sich dem Schuldner gegen-
iiber, ihn von der Schuld zu befreien. Dies erzeugt jedoch
gegeniiber dem Glaubiger der Forderung keine Wirkung.
Vgl. Ingeborg Schwenzer, Schweizerisches Obligationen-
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derregel fiir den Ubergang der Schulden bei der
Geschifts- bzw. Vermogensiibernahme. Wahrend
Art. 176 Abs. 1 OR fiir den Eintritt eines Schuld-
iibernehmers in das Schuldverhéltnis an Stelle und
mit Befreiung des bisherigen Schuldners einen Ver-
trag'® zwischen Ubernehmer und Glaubiger ver-
langt, vereinfacht Art. 181 Abs. 1 OR den Ubergang
der Schulden auf den Ubernehmer, da die Zustim-
mung der Glaubiger nicht erforderlich ist.!”” Es ge-
niigt die Mitteilung der Vermdgens- bzw. Geschéfts-
libernahme an die Gldubiger.?’ Die Aktiven dagegen
sind je einzeln nach den jeweils einschldgigen Be-
stimmungen zu tibertragen (Singularsukzession).?!
Das Bundesgericht hat im vorliegenden Fall die
Anwendbarkeit von Art. 181 OR zu Recht bejaht, da

recht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl., Bern 2003, N 91.03,
S. 503; Rudolf Tschdni, zu Art. 175 OR, in: Heinrich Hon-
sell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Basler
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligatio-
nenrecht I, Art. 1-529 OR, 3. Aufl., Basel/Genf/Miinchen
2003, N 1 zu Art. 175 OR; Peter Gauch/Walter R.
Schluep/Jorg Schmid/Heinz Rey, Schweizerisches Obliga-
tionenrecht, Allgemeiner Teil, Bd. II, 8. Aufl., Ziirich
2003, N 3773, S. 296; Peter Gauch/Viktor Aepli/Hubert
Stockli (Hrsg.), Prajudizienbuch zum OR, Rechtsprechung
des Bundesgerichts, 5. Aufl., Zirich 2002, S. 406 ff; Alfred
Koller, zu Art. 175 OR, in: Theo Guhl (Hrsg.), Das
Schweizerische Obligationenrecht, 9. Aufl., Ziirich 2000,
S. 284 ft.; Andreas von Thur/Arnold Escher, Allgemeiner
Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, 3. Aufl., Zii-
rich 1974, § 99, S. 380 ft.; Pierre Engel, Traité des obliga-
tions en droit suisse, 2. éd., Bern 1997, S. 894 ff.

18 Dies wird als sog. externe Schuldiibernahme betrachtet.
Vgl. Schwenzer, N 91.10, 91.13, S. 505; Tschdni, N 1 zu
Art. 176 OR; Gauch/Schluep/Schmid/Rey, N 3784, S. 298;
Gauch/Aepli/Stockli, S. 408; Koller, S. 288, N 13; von
Thur/Escher, § 99, S. 384; Engel, S. 896.

% Rudolf Tschini, M&A-Transaktionen nach Schweizer
Recht, Ziirich/Basel/Genf 2003, 3. Kapitel, N 111, S. 95;
Nicola Barandun, Die Ubernahme eines Geschéafts mit
Aktiven und Passiven, Diss. Bern 1992, S. 82 ff.; Eugen
Spirig, zu Art. 181 OR, in: Peter Gauch (Hrsg.), Kommen-
tar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, V. Band: Obli-
gationenrecht, 2. Aufl., Ziirich 1994, N 33, S. 215; Nicho-
las Turin, Le transfer de patrimoine selon le projet de la loi
sur la fusion, Basel 2003, S. 7 ff; Gauch/Schluep/Schmid/
Rey, N 3831, S. 306; Koller, S. 291, N 22; von Thur/
Escher, § 99, S. 396/7; Engel, S. 905.

20 Schwenzer, N 91.25 f., S. 509; Tschiini, N 2 zu Art. 181
OR; Gauch/Schluep/Schmid/Rey, N 3831, S. 306; Gauch/
Aepli/Stockli, S. 411/412; Koller, S. 291, N 23; von
Thur/Escher, § 99, S. 396/397; Engel, S. 905.

21 Vgl. dazu BGE 126 111 375, Erw. 2¢; BGE 115 11 415, Erw.
2b; BGE 108 Ib 447=Pra 1983, 573; Tschdni, N 1 zu Art. 181
OR; ders., M&A-Transaktionen, N 110, S. 94 sowie N 55,
S. 69; Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Bd. 11, N 3830, S. 306;
Koller, S. 293, N 31; von Thur/Escher, § 99, S. 397; Spirig,
N 65/66, S. 223 sowie N 131, S. 236; Turin, S. 8 und 13-16.

die X. SA mit 6ffentlicher Urkunde Aktiven und Pas-
siven der Einzelfirma B. iibernommen hat und die
Griindung der Gesellschaft im SHAB publiziert wor-
den ist.??

2. Kundgabe gegeniiber den Gldubigern

Da es keiner Zustimmung zur Schuldiibernahme
seitens der Gldubiger bedarf, hilt das Bundesgericht
in Ubereinstimmung mit der geltenden Praxis> sowie
der herrschenden Lehre?* fest, dass der Glaubiger auf
die Mitteilung® des Ubernehmers abstellen kann und
muss. Nach Treu und Glauben im Geschéftsverkehr?
kann und muss der Glaubiger davon ausgehen, dass
seine Forderung ebenfalls auf den Erwerber iiberge-
gangen ist, sofern keine ndheren Angaben dazu in der
Veroffentlichung der Bilanz gemacht werden.

Im vorliegenden Fall war aus der Publikation zu
entnehmen, dass der Gesellschafter B. Aktiven und
Passiven seiner privaten Handelstitigkeit gemiss Bi-
lanz vom 31. Dezember 1988 in die Gesellschaft X.
SA eingebracht hatte, wobei die Gesamtbetrige der
Aktiven und Passiven aufgefiihrt wurden. Dies wird
vom Berufungsklager auch nicht bestritten. Aller-
dings behauptet er, seine Forderung sei nicht bilan-
ziert gewesen, womit sie nicht {ibergegangen sei.
Dazu dussert sich das Bundesgericht in Erw. 2.1, wo-
bei es auf die Minderheitsmeinung in der Lehre be-
ziiglich Inhalt der Mitteilung eingeht. Das Bundesge-
richt bejaht zwar, dass die zwischen den Parteien
getroffenen Abreden fiir die Giiltigkeit der Uber-
nahme entscheidend sind. Was aber den Betrag der

2 BGE 129 111 167, Erw. 2.2.

2 BGE 79 11 289, Erw. 4b/4c sowie BGE 60 I1 100, Erw. 1.

2 Vagl. Tachdni, N 11 zu Art. 181 OR; Koller, S. 291, N 24;
von Thur/Escher, § 99, S. 398; Barandun, S. 83/87/92;
Spirig, N 145/146, S. 239/240 sowie N 199, S. 250.

% Die Mitteilung an die Glaubiger ist weder annahmebediirf-
tig noch an eine bestimmte Form gebunden. Trotzdem
wird sie meistens im SHAB publiziert. Zudem hat sie vom
Ubernehmer auszugehen. Schwenzer, N 91.25 f., S. 509;
Tschani, N 10 zu Art. 181 OR; ders., M&A-Transaktionen,
N 101, S. 90; Koller, S. 292, N 26; von Thur/Escher, § 99,
S. 396; Engel, S. 907; Barandun, S. 85/88; Spirig, N 159,
S. 242; Turin, S. 17.

26 Zum Vertrauensprinzip siehe Eugen Bucher, Schweizeri-
sches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil ohne Delikts-
recht, 2. Aufl., Ziirich 1988, S. 122; ders. zu Art. 1 OR, in:
Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand
(Hrsg.), Basler Kommentar zum Schweizerischen Privat-
recht, Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR, 3. Aufl., Ba-
sel/Genf/Miinchen 2003, N 5 zu Art. 1 OR; Schwenzer,
N 27.40, S. 167; Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Bd. 1,
N 207 ff., S. 38 ff; Koller, S. 102.
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iibertragenen Passiven betrifft, so ist nach bundesge-
richtlicher Auffassung einzig auf die Mitteilung ab-
zustellen.?’

Obwohl fiir die Beurteilung des vorliegenden Fal-
les nicht entscheidend, geht das Bundesgericht der
Frage nach, ob die Feststellung der Ungiiltigkeit®® des
Vertrages®® auf den Umfang der iibertragenen Passi-
ven Wirkungen entfalten kann. Es verneint eine sol-
che Ausdehnung der Ungiiltigkeit auf den Betrag der
iibertragenen Passiven. Ausschlaggebend ist viel-
mehr allein, wie die Mitteilung des Ubernehmers von
den Gldubigern nach Vertrauensprinzip verstanden
werden durfte und musste. Dem ist zuzustimmen.>

In der Veroffentlichung deutete nichts auf einen
Ausschluss der Forderung des Berufungskldgers hin.

27 BGE 129 111 167, Erw. 2.2.

28 Die herrschende Lehre vertritt die Ungiiltigkeitstheorie,
wonach der Vertrag von Anfang an (ex tunc) unwirksam
ist, was heisst, dass niemals Rechtswirkungen eingetreten
sind. Dies wiirde fiir den Ubernahmevertrag bedeuten,
dass die Schulden niemals auf den Erwerber {ibergegangen
sind. Vgl. Schwenzer, N 39.23, S. 257; Gauch/Schluep/
Schmid/Rey, Bd. I, N 888 f., S. 181.

Zum Ubernahmevertrag vgl. Gauch/Schluep/Schmid/Rey,
Bd. II, N 3827, S. 305; Koller, S. 291, N 21; von
Thur/Escher, § 99, S. 396 f.; Engel, S. 907; Spirig, N 12,
S. 211 sowie N 62, S. 222; Turin, S. 12. Obwohl gegen-
tiber den Gldubigern die Mitteilung gelten soll, kann es
nicht angehen, denn Erwerber an den Ubernahmevertrag
gebunden zu halten. Gl. M. Gauch/Schluep/Schmid/Rey,
Bd. II, N 3833, S. 306; Tschdni, N 13 zu Art. 181 OR; von
Thur/Escher, § 99, S. 397; Barandun, S. 57/93; Spirig,
N 218, S. 254.

Bei Ungiiltigkeit des Ubernahmevertrages kénnen die
Gldubiger einerseits wihrend der zweijahrigen Frist gegen
den alten Schuldner vorgehen. Denkbar wire anderseits,
dass die Gldubiger vom Erwerber aus Vertrauenshaftung
aufgrund fehlender Einbringlichkeit der Schuld Schaden-
ersatz verlangen konnten. In einer solchen Konstellation
entsteht dem Gldubiger nur ein Schaden, wenn der alte
Schuldner die Forderung nicht begleicht. Damit die Ver-
trauenshaftung bejaht wird, muss der Glaubiger zeigen,
dass er gestiitzt auf den Vertrauenstatbestand gehandelt hat
und in der Folge sein Vertrauen enttduscht und er zu einem
Schaden gekommen ist. Dies diirfte jedoch in der Regel
nicht moglich sein. Ndheres zur Vertrauenshaftung bei
Schwenzer, N 52.01, S. 320 ff; Gauch/Schluep/Schmid/
Rey, Bd. I, N 982¢ ff., S. 203 ff.; Bucher, Basler Kommen-
tar, N 69a—69p zu Art. 1 OR; Regula Fehlmann, Vertrau-
enshaftung — Vertrauen als alleinige Haftungsgrundlage,
Diss. St. Gallen 2002, S. 169 ff. Dem Erwerber miisste
dann gegeniiber dem vorangehenden Schuldner ein Re-
gressrecht zugesprochen werden. Gemiss Koller, S. 292,
N 25 kann der Ubernehmer im Falle, wo die Mitteilung an
die Gléubiger iiber die interne Abmachung hinaus geht, in-
tern das Regressrecht gegeniiber den Verdusserer geltend
machen; Spirig, N 219, S. 254 sieht ein Riicktrittsrecht des
Ubernehmers gegeniiber dem Verdusserer vor.

29

30

Dieser durfte und musste deshalb davon ausgehen,
dass seine Forderung ebenfalls bilanziert und rechts-
giiltig auf die X. SA libergegangen war.

3. Solidarhaftung nach Art. 181 Abs. 2 OR

Nach Art. 181 Abs. 2 OR haftet der vorangehende
Schuldner fiir die Dauer von zwei Jahren solidarisch
mit dem Ubernehmer. Dadurch soll ein Ausgleich fiir
die Tatsache geschaffen werden, dass die Glaubiger
der Schuldiibernahme nicht zustimmen miissen.>!

Der durch das Gesetz festgesetzte Fristablauf von
zwei Jahren verursacht den Untergang des Anspruchs
des Glaubigers gegeniiber dem vorangehenden
Schuldner.?? Die Frist beginnt fiir féllige Forderun-
gen im Zeitpunkt der Mitteilung an die Glaubiger
oder der Publikation zu laufen.** In casu wurde die
Ubernahme am 30. Juni 1989 verkiindet. Gliubiger
A. erhob erst am 8. Juli 1994 Klage gegen die Einzel-
firma B. Zu diesem Zeitpunkt war die Verwirkungs-
frist bereits seit dem 30. Juni 1991 abgelaufen,** wo-
mit der Anspruch des Glaubigers A. gegen die Firma
B. untergegangen war. Folgerichtig hétte A. aus-
schliesslich gegen die X. SA klagen miissen.

31 Schwenzer, N 91.28, S. 509; Tschdini, N 13/14 zu Art. 181
OR; ders., M&A-Transaktionen, N 116, S. 96; Gauch/
Schluep/Schmid/Rey, Bd. 11, N 3835, S. 307; Koller,
S. 291; von Thur/Escher, § 99, S. 399; Engel, S. 908;
Barandun, S. 97 ft.; Spirig, N 237 f., S. 258.

Bei der zweijéhrigen Frist handelt es sich gemédss Bundes-
gericht (BGE 108 II 107, Erw. 3 [=Pra 1982, 374]) um eine
Verwirkungsfrist. Darunter wird der Untergang eines sub-
jektiven Rechts infolge Ablaufs einer Frist, die entweder
dem Rechte selber oder einer zu dessen Ausiibung unerléss-
lichen Rechtshandlung gesetzt ist, verstanden. Die Verwir-
kung wird vom Richter von Amtes wegen beriicksichtigt.
Vgl. Schwenzer, N 83.04, S. 450; Gauch/Schluep/Schmid/
Rey, Bd. 1L, N 3574 ff., S. 258 ff. Den Gléubigern stehen
folgende Mittel zur Verfligung, um diese Frist zu wahren:
gerichtliche Klage, Erhebung einer Einrede vor Gericht,
Vorladung, Einleitung einer Betreibung oder Eingabe im
Konkurs. Naheres bei Tschdani, N 14 zu Art. 181 OR; Koller,
N 28, S. 292; Engel, S. 908; Spirig, N 261-268, S. 263/4.

3 Tschdni, N 14 zu Art. 181 OR; Koller, N 28, S. 292; Engel,
S. 908; Barandun, S. 97 {.; Spirig, N 249, S. 261. Bei spi-
ter fillig werdenden Forderungen lauft die Frist des
Art. 181 Abs. 2 OR ab Eintritt der Flligkeit, vgl. Tschdni,
N 14 zu Art. 181 OR; Spirig, N 256, S. 262.

Da der Sachverhalt dazu keine genauen Aussagen macht, ist
davon auszugehen, dass es sich beim geltend gemachten
Anspruch des Berufungskldgers um eine fillige Forderung
i.S.v. Art. 75 OR handelt. Das Bundesgericht hilt in den
Ausfiihrungen zum Sachverhalt ebenfalls fest, dass die
Firma B. nur bis Ende Juni 1991 solidarisch gehaftet hatte.

32
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B. Vermdogensiibertragung nach dem
Fusionsgesetz

Das Fusionsgesetz*® normiert neben der Fusion,
der Spaltung®” und der Umwandlung?®® im 5. Kapitel,
Art. 69-72 FusG, das Institut der Vermogensiibertra-
gung.’ Die Vermogensiibertragung hat innerhalb der

35 Das Bundesgesetz iiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und

Vermdogensiibertragung (Fusionsgesetz; FusG; SR 221.301)
vom 3. Oktober 2003, verfiigbar unter http://www.ofj.
admin.ch wird am 1. Juli 2004 in Kraft treten. Die geédnderte
Handelsregisterverordnung (HRegV; SR 221.441) ist eben-
falls auf der Website des Bundesamtes fiir Justiz abrufbar.
Die Fusion, verstanden als rechtliche Vereinigung von
zwei oder mehreren Gesellschaften durch Vermogensiiber-
nahme oder Liquidation unter Auflosung der tibertragenen
Gesellschaft(en), wird in Art. 3-28 FusG geregelt. Vgl.
Botschaft des Bundesrates zum Fusionsgesetz vom 13.
Juni 2000, BBI 2000 V, S. 4355, Ziff. 1.3.2.1; Hanspeter
Kldy/Nicholas Turin, Der Entwurf zum Fusionsgesetz,
REPRAX 2001, S. 4 ft; Turin, S. 30 ff.; Hans Caspar von
der Crone/Andreas Gersbach/Franz J. Kessler/Martin
Dietrich/Claudia Fritsche/Katja Berlinger, www.fusg.ch —
die Internetplattform zu Fragen des Transaktionsrechts,
http://www.fusg.ch/ueberbl/grundzg/druck.php, besucht
am 23. Janaur 2004; Martin Frey, zu Art. 3 FusG, in: Baker
& McKenzie (Hrsg.), Handkommentar zum Fusionsgesetz,
Bern 2003, S. 22 ft.; Ulysses von Salis-Liitolf, Fusionsge-
setz, Ziirich 02/2004, www.fusionsgesetz.ch, S. 19 ff.

37 Das Institut der Spaltung nach Art. 29-52 FusG ermoglicht
eine Neuzuteilung sowohl des Vermdgens eines Rechtstré-
gers als auch der Mitgliedschaftsrechte der Gesellschafter.
Der grundlegende Unterschied zur Vermogensiibernahme
besteht darin, dass die Mitgliedschaftsrechte der Ge-
sellschafter des iibertragenden Rechtstréigers bei der Spal-
tung eine Anderung erfahren. Vgl. Botschaft, S. 4355,
Ziff. 1.3.2.2.; Kldy/Turin, S. 9 ft; Turin, S. 33 ff.; von der
Crone/Gersbach/Kessler/Dietrich/Fritsche/Berlinger,
Spaltung: Materielles, S. 1; Martin Epper, zu Art. 29
FusG, in: Handkommentar, S. 198 ff.

Darunter wird der Rechtskleidwechsel ohne wirtschaftliche
und rechtliche Anderung verstanden. Niheres dazu
Botschaft, S. 4357, Ziff. 1.3.2.3.; Kidy/Turin, S. 11 {f, Turin,
S. 37 ff.; von der Crone/Gersbach/Kessler/Dietrich/
Fritsche/Berlinger, Umwandlung: Materielles, S. 1 ff.;
Alois Rimle, zu Art. 53 FusG, in: Handkommentar, S. 297 ff.
Im Vorentwurf war die Ubernahme von Vermogenswerten
mit Gegenleistung an den ilibertragenden Rechtstriager als
Ausgliederung im Rahmen der Spaltung geregelt. Da je-
doch dafiir ein relativ kompliziertes und aufwendiges Ver-
fahren vorgesehen war, beschloss man nach der Vernehm-
lassung, das neue Institut der Vermogensiibertragung
einzufiihren, welches vor allem einfacher ausgestaltet wer-
den sollte, und auf die Ausgliederung zu verzichten. Vgl.
Botschaft, S. 4360, Ziff. 1.3.2.4.2; Frank Vischer, Fusions-
gesetz, BIM 1999, S. 302; Peter Loser-Krogh, Die
Vermdgensiibertragung — Kompromiss zwischen Struktur-
anpassungsfreiheit und Vertragsschutz im Entwurf des Fu-
sionsgesetzes, AJP 2000, S. 1096, Ziff. 3; Kidy/Turin,
S. 33/34; Turin, S. 38, FN 33; Christian J. Meier-Schatz,
Einfiihrung in das neue Fusionsgesetz, AJP 2002, S. 524.

36
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Transaktionsformen des Fusionsgesetzes die Funk-
tion eines Auffangtatbestandes, mit dem sich Trans-
aktionen realisieren lassen, fiir welche die anderen
Transaktionsformen nicht zuldssig oder nicht geeig-
net sind. Dementsprechend diirfte ihr ein grosser An-
wendungsbereich* zukommen. Im Gegensatz zu al-
len anderen Transaktionsformen des Fusionsgesetzes
wirkt sich die Vermogensiibertragung formell nicht
auf die Rechte der Gesellschafter der an der Trans-
aktion beteiligten Rechtstriger*' aus. Sie setzt denn
auch keine Zustimmung der Gesellschafter voraus.

1. Anwendungsbereich der Vermogensiibertragung

Nach dem Inkrafttreten des Fusionsgesetzes hat
die Vermdgensiibernahme fiir im Handelsregister*?
eingetragene Gesellschaften,” Einzelfirmen* und In-
stitute des offentlichen Rechts nach Art. 69 ff. FusG
zu erfolgen.* Art. 181 OR bleibt also noch bei der

40 Vgl. Botschaft, S. 4362, Ziff. 1.3.2.4.4; Tschini, M&A-
Transaktionen, S. 93, N 108; Loser-Krogh, S. 1110;
Kldy/Turin, S. 1; von der Crone/Gersbach/Kessler/Die-
trich/Fritsche/Berlinger, Vermogensiibertragung: Mate-
rielles, S. 1 ff.; Meier-Schatz, S. 524; Joachim Frick, Vor-
bemerkungen zu Art. 69 FusG, Handkommentar, N 1 und
3, S. 370; ders., Die Vermogensiibertragung als neues
Rechtsinstitut, Referat am Stampfli Symposium Bern Fu-
sion von Aktiengesellschaften vom 27. August 2003, S. 7.

41" Nach Art. 2 lit. a FusG gelten als Rechtstriiger im Sinne des

Entwurfes im Handelsregister eingetragene Einzelfirmen,

Kollektiv- und Kommanditgesellschaften, Aktiengesell-

schaften, Kommandit-AG, GmbH, Genossenschaften, Ver-

eine, Stiftungen sowie Institute des dffentlichen Rechts.

Es ist zwingend notwendig, dass der iibertragende Rechts-

trdger im Handelsregister eingetragen ist. Es geniigt somit

nicht die blosse Pflicht zur Eintragung gemadss Art. 934

OR, sondern der Eintrag muss tatséchlich vollzogen sein.

Dies ist deshalb massgebend, da die Eintragung der Ver-

mogensiibertragung ins Handelsregister am Sitz des tiber-

tragenden Rechtstragers den unmittelbaren Ubergang der

Aktiven und Passiven (konstitutiv) bewirkt, vgl. Art. 73

Abs. 1 FusG. Siehe auch Kldy/Turin, S. 39; Turin, S. 97;

Loser-Krogh, S. 1097.

4 Darunter sind nach Art. 2 lit. b FusG Kollektiv- und Kom-
manditgesellschaften, Aktiengesellschaften, Kommandit-
aktiengesellschaften, Gesellschaften mit beschriankter
Haftung, Genossenschaften und Vereine zu verstehen.
Nicht erwihnt ist die einfache Gesellschaft (siche FN 46).

4 Bei den Einzelfirmen handelt es sich um nach Art. 934 OR
im Handelsregister eingetragene natiirliche Personen, die
ein nach kaufménnischer Art gefiihrtes Gewerbe betreiben.

45 Art. 69 ff. FusG gehen somit Art. 181 OR vor. Dies sollte
in Abs. 4 von Art. 181 OR ausdriicklich festgehalten wer-
den. Die Bestimmungen des FusG wiren dann anwendbar,
wenn im vorliegenden Fall die Einzelfirma B. im Handels-
register eingetragen wire. Falls die Einzelfirma B. nicht
im Handelsregister eingetragen war, kdme weiterhin
Art. 181 OR zur Anwendung.
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Vermogens- bzw. Geschiftsiibernahme einer einfa-
chen Gesellschaft,*® nicht im Handelsregister einge-
tragener Vereine sowie Einzelfirmen anwendbar.

2. Partielle Universalsukzession

Grundlage der Vermogensiibertragung bildet der
Ubertragungsvertrag,*’” wobei insbesondere das In-
ventar*® von entscheidender Bedeutung ist. Die Zu-
lassigkeit der Vermdogensiibertragung setzt nach
Art. 71 Abs. 2 FusG einen Aktiveniiberschuss* des
iibertragenen Vermogens gemdiss Inventar voraus.

Bei der Vermogensiibertragung werden die erfass-
ten Aktiven und Passiven «von Gesetzes wegeny» auf
den iibernehmenden Rechtstrdger libertragen, ohne
dass irgendwelche Formerfordernisse eingehalten
werden miissen.” Dies stellt vor allem in Bezug auf

4 Turin, S. 90. Die einfache Gesellschaft ist weder zur Ein-

tragung im Handelsregister verpflichtet noch berechtigt.

Ebenfalls untersagt ist der einfachen Gesellschaft der Be-

trieb eines nach kaufménnischer Art gefiihrten Gewerbes.

Jedoch wird in der Praxis das Verbot hdufig umgangen, in-

dem man die einzelnen Gesellschafter personlich im Han-

delsregister eintrdgt. Diese Umgehung wird jedoch stark
kritisiert. Naheres bei Arthur Meier-Hayoz/Peter Forstmo-
ser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 9. Aufl., Bern

2004, § 4N 611, § 6 N53,§ 12N 26.

Der Ubertragungsvertrag muss nach Art. 70 Abs. 1 FusG

von den obersten Leitungs- oder Verwaltungsorganen der

beteiligten Rechtstrdger abgeschlossen werden. Zudem

verlangt Abs. 2 die Schriftform. Vgl. Botschaft, S. 4460;

Loser-Krogh, S. 1098; Kldy/Turin, S. 16; Turin, S. 128 ft.;

von der Crone/Gersbach/Kessler/Dietrich/Fritsche/Ber-

linger, Vermogensiibertragung: Executive Summary;

Meier-Schatz, S. 525; Frick, Handkommentar, zu Art. 70

FusG, N 1/6, S. 380/381.

4 Im Inventar (Art. 71 Abs. 1 lit. b FusG) miissen alle {iber-

tragenen Gegenstidnde des Aktiv- und Passivvermodgens

aufgenommen werden, wobei insbesondere Grundstiicke,

Wertpapiere und immaterielle Werte einzeln aufzufithren

sind und immer hinreichend klar umschrieben werden

missen. Auch die Arbeitsverhéltnisse sind gemadss lit. e

derselben Bestimmung einzeln aufzufiihren. Siehe auch

Botschaft, S. 4462; Turin, S. 146 ff.; Meier-Schatz, S. 525.

Die trotz der solidarischen Haftung potentielle Geféhr-

dung der Glaubiger wird durch das Erfordernis eines Akti-

veniiberschusses nach Art. 70 Abs. 2 FusG zu entschérfen
versucht. Vgl. Botschaft, S. 4436; Frick, Handkommentar,

N 7, S. 386; ders., Referat, S. 11.

S0 Vgl. ferner Botschaft zum FusG, S. 4459; Loser-Krogh,
S. 1110; Tschdni, M&A-Transaktionen, N 110, S. 94;
Kldy/Turin, S. 1 und 13; von der Crone/Gersbach/Kess-
ler/Dietrich/Fritsche/Berlinger, Vermogensiibertragung:
Executive Summary; Meier-Schatz, S. 524; Frick, Hand-
kommentar, N 2, S. 373; ders., Partielle Universalsukzes-
sion als Novum, NZZ vom 10. Oktober 2002, Nr. 235,
S. 25; Nicolas Passadelis, zu Art. 73 FusG, in: Handkom-
mentar, S. 389/391; Martin Moser, zur Vermdgensiibertra-
gung, in: EY Law (Hrsg.), Das neue Fusionsgesetz, S. 42 ff.

47
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den Ubergang der Aktiven®! eine erhebliche Erleich-
terung dar. Eine Gegenleistung an den tlibertragenden
Rechtstriger ist nicht zwingend erforderlich (Art. 71
Abs. 1 lit. d FusG), diirfte aber die Regel sein. Die
Gegenleistung nach Art. 69 Abs. 1 Satz 2 FusG darf
nicht in einer Zuweisung von Anteils- oder Mitglied-
schaftsrechten an die Gesellschafter des iibertragen-
den Rechtstrigers bestehen. Solche Sachverhalte
unterstehen abschliessend den Regeln iiber die Spal-
tung. Dagegen kann bei der Vermdgensiibertragung
die Gegenleistung an den iibertragenden Rechtstri-
ger in Form von Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten
gewihrt werden.>

Ob tiber Aktiven und Passiven hinaus auch ganze
Vertragsverhiltnisse auf dem Wege der partiellen
Universalsukzession ohne Zustimmung der Vertrags-
gegenseite libergehen, ist kontrovers.> Nach einer
Auffassung verbietet die Freiheit in der Wahl des
Vertragspartners™ den Wechsel ohne Zustimmung
der betroffenen Partei.® Dem ist entgegenzuhalten,
dass mit dem Fusionsgesetz die Umstrukturierung
von Unternehmen durch Beseitigung erschwerender
Formerfordernisse gezielt erleichtert werden soll.’¢

S Bei Grundstiicken ist eine nachtrigliche, deklaratorische

Anmeldung beim Grundbuchamt notwendig.

Siehe dazu Rita Trigo Trindade, La fusion, la scission, la
transformation et le transfert de patrimoine selon le nou-
veau droit, dans: Jusletter 3 novembre 2003, Rz 64 ft.; Lo-
ser-Krogh, S. 1096; Vischer, S. 300. Unprézis bei Frick,
Handkommentar, N 6/7, S. 374 f.; Turin, S. 157.

Der Gesetzestext spricht nicht ausdriicklich von Vertrags-
iibergang. In der Botschaft zum FusG, S. 4445, wurde bei
der Spaltung das Einversténdnis der Parteien vorausgesetzt,
bei der Vermogensiibertragung aber offengelassen, obwohl
beide Institute von der partiellen Universalsukzession aus-
gehen. Ein ausdriicklicher Vorbehalt im Gesetz wurde je-
doch durch den Nationalrat nicht angebracht, womit die Be-
antwortung der Frage offen geblieben ist und der Praxis
iberlassen wurde. Anzumerken ist, dass Art. 111 Abs. 2
HRegV die Eintragung der Vermogensiibertragung im Han-
delsregister einzig dann ablehnt, wenn die erfassten Ge-
gensténde offensichtlich nicht frei libertragbar sind. Diese
Formulierung kann so ausgelegt werden, dass Vertrdge pro-
blemlos tibergehen.

Die Partnerwahlfreiheit ist Bestandteil der Vertragsfrei-
heit. Ohne Zustimmung sdamtlicher Vertragspartner ist kein
Wechsel der Vertragspartei zuldssig. Vgl. Schwenzer,
N 25.01/26.16, S. 143 f{f; Gauch/Schluep/Schmid/Rey,
Bd. I, N 615, S. 117.

Insbesondere vertreten durch Jean-Michel Cina und Ruth
Metzler im Amtlichen Bulletin der nationalritlichen
Sitzung vom 12. Mirz 2003, S. 21 f., verfiigbar unter
http://www.ofj.admin.ch/themen/fusion/pb-nr-030312.pdf.
Zum Gesetzeszweck siehe auch Turin, S. 29; Botschatft,
S. 4354; Kldy/Turin, S. 5; Vischer, S. 289; Meier-Schatz,
S. 517; von Salis-Liitolf, S. 2.
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Ein orthodoxes Verstindnis des Ubergangs von Ver-
tragsverhiltnissen steht in diametralem Gegensatz zu
dieser gesetzgeberischen Zielsetzung.’’ Die Gegner
einer Vertragsiibertragung weisen weiter darauf hin,
dass durch den Verzicht auf die Zustimmung Ubertra-
gungshindernisse umgangen werden konnten.>® Das
Rechtsmissbrauchsverbot bietet allerdings eine genti-
gende Handhabe gegen einen missbrauchlichen Ein-
satz der Vermogensiibertragung etwa zur selektiven
Beseitigung missliebiger Vertragsverhiltnisse.>® Im
Ubrigen bleibt der iibertragende Rechtstriiger bei der
Vermdogensiibertragung solidarisch fiir die Erfiillung
der Pflichten haftbar, kann also insbesondere fiir
Pflichten, die personlich zu erfiillen sind, nach wie
vor belangt werden. Schliesslich wird darauf hinge-
wiesen, bei der Vermdgensiibertragung gingen nur
die im Inventar aufgelisteten Vermdgenswerte uno
actu iber.** Nichts spricht allerdings gegen eine Auf-
listung der Vertragsverhiltnisse im Inventar.5! Be-
merkenswert ist zudem, dass Arbeitsverhéltnisse
nach Art. 76 FusG i.V.m. Art. 333 OR automatisch
auf den libernehmenden Rechtstriger iibergehen, so-
fern die Arbeitnehmer den Ubergang nicht ab-
lehnen.®?> Im Bereich des Arbeitsrechts mit seiner
ausgeprigten Sozialschutzzielsetzung erachtet der
Gesetzgeber den Vertragsiibergang also offensicht-

57 Gl. Meinung Moser, EY Law, S. 43.

8 Diese Auffassung wird durch Ruth Metzler im Amtlichen

Bulletin (FN 55), S. 23, Ziff. 2 vertreten.

In diesem Sinne von der Crone/Gersbach/Kessler/Dietrich/

Fritsche/Berlinger, Vermogensiibertragung: Materielles, S. 7.

60 Vgl. ferner Turin, S. 114/115. Die Vermdgensiibertragung

gilt wie die Fusion als Universalsukzession. Der Begriff

«partiell» oder «Ubertragung gemiss Inventar» wird dafiir

verwendet. Siehe auch Botschaft, S. 4465; Frick, Hand-

kommentar, N 2, S. 373; von der Crone/Gersbach/Kess-
ler/Dietrich/Fritsche/Berlinger, Vermogensiibertragung:

Materielles, S. 5.

Die Kommissionsminderheit (Ménétrey-Savary, Aeppli

Wartmann, Garbani, Gross Jost, Leutenegger, Thanei, Za-

netti) stellte in der Friithjahressession des Nationalrates

den Antrag, Art. 71 Abs. 1 lit. ¢ FusG mit dem Text einer

Liste anderer Vertrdge zu erginzen. Niheres dazu im

Amtlichen Bulletin (FN 55), S. 21 f. Piera Beretta, Ver-

tragsiibertragungen im Anwendungsbereich des geplanten

Fusionsgesetzes, SJZ 98, S. 253 ist der Meinung, dass sich

die Wirkungen der partiellen Universalsukzession auch

auf Vertragsverhéltnisse erstrecken, womit die Zustim-
mung der betroffenen Partei entfallt.

62 Niheres dazu Botschaft zum FusG, S. 4467; Tschciini, M&A-
Transaktionen, N 113, S. 95; von der Crone/Gersbach/Kess-
ler/Dietrich/Fritsche/Berlinger, Vermdgensiibertragung: We-
sentliches fiir Personalverantwortliche, S.3 f.; Peter Reinert,
zu Art. 76 FusG, in: Handkommentar, S. 403 ff.
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61

lich als die naheliegendere und fiir den Glaubiger
grundsitzlich vorteilhaftere Losung.

Der entscheidende Schritt ist mit der Zulassung ei-
ner Schuldiibernahme ohne Zustimmung des Glaubi-
gers® getan. Er stellt einen eigentlichen Paradigmen-
wechsel dar, dessen Bedeutung sich durchaus mit dem
Entscheid zugunsten einer Zession ohne Zustimmung
des Schuldners® Mitte des 19. Jahrhunderts verglei-
chen ldsst. Wird nach der Abtretung ohne Zustimmung
des Schuldners neu die Schuldiibernahme ohne Zustim-
mung des Glaubigers zugelassen, so wirkt das Festhal-
ten an einem Zuriickbleiben des zum Skelett reduzier-
ten Vertragsverhiltnisses als Anachronismus. In der
Regel diirften, wie es das Arbeitsrecht zeigt, alle Betei-
ligten an einer Einheit von Vertrag und den daraus flies-
senden Rechten interessiert sein. Den Ausnahmen wird
mit der solidarischen Weiterhaftung® der tibertragen-
den Partei geniligend Rechnung getragen.

3. Erweiterter Gldaubigerschutz

Der erweiterte Glaubigerschutz besteht darin,
dass nach Art. 75 Abs. 1 FusG der vorangehende
Schuldner fiir die Dauer von drei Jahren mit dem
Erwerber solidarisch haftet.®® Die Verjahrungsfrist®’

6 Das romische Recht sah die Haftung fiir die Schuldiiber-
nahme nicht vor, da nach romischem Verstindnis Schuld
und Forderung etwas Hochtspersonliches waren. Die R6-
mer anerkannten weder die Abtretung von Forderungen
noch die Ubernahme von Schulden. Um einen Schuldner-
wechsel herbeizufiihren, bedurfte es einer Novation. Siche
Tiedemann, S. 5.
Der Schuldner muss weder an der Abtretung beteiligt sein
noch von ihr Kenntnis haben. Vgl. zu den weiteren Merkma-
len der Zession Schwenzer, N 90.02, S. 486 ff.; Gauch/
Schluep/Schmid/Rey, Bd. 11, § 32, N 3609, S. 266 ff.; Daniel
Girsberger, zu Art. 164 OR, in: Honsell/Vogt/Wiegand
(Hrsg.), Basler Kommentar zum Schweizerischen Privat-
recht, Obligationenrecht I, 3. Aufl., Basel/Genf/Miinchen
2003, N 1 zu Art. 164 OR. Zur historischen Entwicklung
siche Bruno Huwiler, Der Begriff der Zession in der Gesetz-
gebung seit dem Vernunftrecht, Diss. Ziirich 1975, S. 176 f.
Es handelt sich dabei um eine kumulative Schuldiiber-
nahme, welche im Gesetz nicht ausdriicklich geregelt ist.
Vgl. ferner BGE 129 III 702, Erw. 2.1 und 2.2; Gauch/
Schluep/Schmid/Rey, Bd. 11, N 3841, S. 308; von Thur/
Escher, § 99, S. 398. Im Unterschied zum Schuldbeitritt be-
steht die Solidarhaftung nur wihrend der dreijahrigen Frist.
% Die Solidarhaftung nach Art. 181 Abs. 2 OR soll analog
Art. 75 FusG auf die Dauer von drei Jahren verldngert
werden. Art. 75 FusG regelt den Glaubigerschutz fiir {iber-
tragene Schulden. Wie der Bonititsschutz fiir die Glaubi-
ger des iibernehmenden Rechtstragers aussieht, wird vom
Fusionsgesetz nicht behandelt. Vgl. Tschdni, M&A-Trans-
aktionen, N 116, S. 97; Loser-Krogh, S. 1105; Roland
Ruedin, La protection des créanciers dans le projet de loi
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beginnt erst mit der Verdffentlichung der Vermogens-
ibernahme.®® Weitere Schutzmassnahmen zu Guns-
ten der Glaubiger ldsst Art. 75 Abs. 3 FusG zu, der ei-
nen Anspruch auf Sicherstellung der Forderungen der
Gléaubiger gewdhrt, wenn die solidarische Haftung
vor Ablauf der dreijdhrigen Frist entféllt oder wenn
die Glaubiger den mangelnden Schutz durch die Soli-
darhaftung glaubhaft machen.®

Ausserdem sind geméss Art. 69 Abs. 2 FusG die
gesetzlichen und statutarischen Bestimmungen iiber
den Kapitalschutz und die Liquidation einzuhalten.”

4. Information der Gesellschafter

Die Gesellschafter des iibertragenden Rechtstré-
gers erhalten eine bessere Stellung als bis anhin,” da
das zustdndige Organ’ des iibertragenden Rechtstri-

sur la fusion, in: Hans Caspar von der Crone/Rolf H.
Weber/Roger Zich/Dieter Zobl (Hrsg.), Neuere Tenden-
zen im Gesellschaftsrecht, Festschrift fiir Peter Forstmoser
zum 60. Geburtstag, Ziirich 2003, S. 690. }

7 Bei der Frist nach Art. 75 FusG handelt es sich in Uberein-
stimmung mit Art. 26 bzw. 48 FusG um eine Verjahrungs-
frist und nicht wie bei Art. 181 Abs. 2 OR um eine Verwir-
kungsfrist. Die Verjahrung wird als Entkrdaftung einer
Forderung durch Zeitablauf definiert und fiihrt nicht zum
Untergang des Rechts, sondern zum Verlust der Durch-
setzbarkeit. Vgl. Schwenzer, N 83.01, S. 449; Gauch/
Schluep/Schmid/Rey, Bd. 11, N 3455 ft.

% Vgl. Botschaft, S. 4467; Markus Affentranger, zu Art. 75
FusG, in: Handkommentar, N 5, S. 400; Tschdni, M&A-
Transaktionen, N 116, S. 97; Kldy/Turin, S. 15; von der
Crone/Gersbach/Kessler/Dietrich/Fritsche/Berlinger, Ver-
mogensiibertragung: Wesentliches flir die Glaubigerinnen
und Glaubiger, S. 1/2; Loser-Krogh, S. 1105; Meier-Schatz,
S. 527; Ruedin, S. 700.

®  Botschaft, S. 4467; Tschiini, M&A-Transaktionen, N 116,
S. 97; Affentranger, Handkommentar, N 6 f., S. 400;
Kldy/Turin, S. 16; von der Crone/Gersbach/Kessler/Die-
trich/Fritsche/Berlinger, Vermogensiibertragung: Wesent-
liches fiir die Glaubigerinnen und Gléubiger, S. 2; Loser-
Krogh, S. 1105; Meier-Schatz, S. 527; Ruedin, S. 700.

0 Gemiss Art. 680 Abs. 2 OR diirfen Einlagen nicht zuriick-
erstattet und die Bestimmungen zur Liquidation, insbeson-
dere die Vorschriften zum Glaubigerschutz, miissen einge-
halten werden.

71 Nach Art. 181 OR miissen gesellschaftsrechtliche Vorschrif-

ten beim verdussernden Rechtstriger nicht eingehalten wer-

den. Es besteht somit keine Pflicht zur Priifung der Ange-
messenheit der Gegenleistung. Einzige Ausnahme bildet bei
der Aktiengesellschaft eine allfdllige Berichterstattung nach

Art. 663b—663d OR. Ansonsten stehen den Glaubigern keine

weiteren Moglichkeiten offen, Kenntnis von der Ver-

mogensiibertragung zu erhalten. Vgl. Botschaft, S. 4360;

Vischer, S. 301; Loser-Krogh, S. 1096; Kldy/Turin, S. 14.

Das Gesetz spricht vom obersten Leitungs- oder Verwal-

tungsorgan, womit in der Regel das oberste Exekutivorgan

einer Gesellschaft oder Einzelfirma gemeint ist.

72

gers nach Art. 74 Abs. 1 FusG den Ubergang gegen-
tiber den Gesellschaftern offen zu legen hat.” Die In-
formation erfolgt im Anhang zur Jahresrechnung.
Diese Informationspflicht entféllt gemiss Art. 74
Abs. 3 FusG nur, wenn die Ubernahme der Aktiven
weniger als 5 Prozent betrdgt. Angesichts der Tatsa-
che, dass die Vermogensiibertragung in vermdgens-
rechtlicher Hinsicht dieselben Auswirkungen wie die
Fusion, Spaltung oder Umwandlung hat, sollte eine
minimale Information der Gesellschafter ohnehin er-
folgen. Falls durch die Vermdgensiibertragung eine
Zweckinderung bei der iibertragenen Gesellschaft
erfolgt, ist die Zustimmung der Gesellschafter anliss-
lich der Generalversammlung zwingend erforderlich.

IV. Fazit

Dem Entscheid des Bundesgerichts ist zu folgen:
Bei der Schuldiibernahme nach Art. 181 OR ist fiir
den Gliubiger die Mitteilung des Ubernehmers ent-
scheidend. Sofern keine besonderen Griinde fiir eine
gegenteilige Annahme vorliegen, kann und muss der
Glaubiger davon ausgehen, dass seine Forderung
rechtsgiiltig auf den Ubernehmer iibertragen wurde.
Was den Anwendungsbereich des Art. 181 OR nach
Inkrafttreten des Fusionsgesetzes betrifft, ist festzu-
halten, dass Art. 181 OR weiterhin Anwendung fin-
den wird, wenn es sich beim iibertragenden Rechts-
triger um eine einfache Gesellschaft, nicht im
Handelsregister eingetragene Vereine oder Einzelfir-
men handelt. Die Vermodgensiibertragung nach dem
Fusionsgesetz bringt eine Vereinfachung der Ubertra-
gung auf der Aktivseite und eine Verstirkung der
Transparenz, insbesondere gegeniiber den Gesell-
schaftern der iibertragenden Gesellschaft. Konse-
quenterweise muss die Vermodgensiibernahme nicht
nur Forderungen und Schulden, sondern auch das
Vertragsverhiltnis erfassen, aus dem diese hervorge-
hen, also die Vertragsiibertragung mit einschliessen.

3 Weder ist die Mitwirkung, Priifung noch Beschlussfassung
durch die Gesellschafter erforderlich. Vgl. von der
Crone/Gersbach/Kessler/Dietrich/Fritsche/Berlinger, Ver-
mogensiibertragung: Wesentliches fiir die Gesellschafte-
rinnen und Gesellschafter, S. 1; Tschdni, M&A-Transak-
tionen, N 121, S. 99; Frano Koslar, Handkommentar, zu
Art. 74 FusG, N 13, S. 396 bezeichnet es als «nachtrdigli-
che Spontaninformationy.
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