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IV. Ist die Anwendung der Vorschriften iiber
die Sacheinlagen bei Umwandlungen ge-
rechtfertigt?

Der Gesetzeswortlaut ist selten so klar wie hinsichtlich der Anwendbarkeit der
Vorschriften iiber die Sacheinlagen im Zusammenhang mit Umwandlungen nach
dem Fusionsgesetz (FusG): «Keine Anwendung finden [...] die Vorschrifien iiber
die Sacheinlagen.»' Dennoch verpflichten die Handelsregisterbehdrden gestiitzt
auf eine Praxismitteilung des Eidgendssischen Handelsregisteramts (EHRA) zur
Einhaltung der aktienrechtlichen Vorschriften iiber die Sacheinlagen bei der Um-
wandlung in eine Aktiengesellschaft (AG) oder Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung (GmbH) ohne Umwandlungsbericht und Umwandlungspriifung. Zu
Recht?

I. Einleitung

Mit der Einfithrung des FusG hat der Gesetzgeber das gesellschaftsrechtliche
Institut der Umwandlung eingefiithrt. Dieses ermdglicht es einer Gesellschaft ihre
Ausgangsrechtstorm (Rechtskleid) in eine Zielrechtsform zu dndern, ohne Auf-
l6sung der bestehenden Rechtsverhiltnisse und ohne das auf den Glaubigerschutz
ausgerichtete strenge Verfahren der Liquidation mit anschliessender Neugriin-
dung einhalten zu miissen.? Zum Schutz der involvierten schutzbediirftigen Inte-
ressen wie diejenigen der Gesellschafter und der Glaubiger hat der Gesetzgeber
umwandlungsspezifische Schutzvorschriften erlassen. Die Umwandlung ist ins-
besondere in einem Umwandlungsplan und in einem Umwandlungsbericht zu

* Dr. iur. Manuel Meyer, Rechtsanwalt, Partner bei Baker & McKenzie Zurich.

' Art. 57 FusG.

2 PETER BOcKLI, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl,, Ziirich/Basel/Gent 2009, § 3 N 343; Lukas
GLANZMANN, Umstrukturierungen, Eine systematische Darstellung des schweizerischen
Fusionsgesetzes, 3. Aufl., Bern 2014, N 154; ARTHUR MEIER-HAYOZ / PETER FORSTMOSER,
Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 11. Aufl., Bern 2012, § 25 N 86 ff. und 96.
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durchleuchten.? Der Umwandlungsplan und der Umwandlungsbericht bilden so-
dann zusammen mit der Umwandlungsbilanz Gegenstand der Priifung eines
unabhiingigen Revisionsexperten, der seine Priifungsergebnisse in einem schrift-
lichen Priifungsbericht festhilt.* Infolge dieser umwandlungsspezifischen
Schutzvorschriften ging die BoTscHAFT davon aus, dass weitergehende Schutz-
vorschriften nicht erforderlich sind. Zur Vermeidung eines zweifachen Schutzes
bzw. — wie die BOTSCHAFT im Zusammenhang mit der Fusion und der Spaltung
ausdriicklich erwiihnt — von «Doppelspurigkeiten» wurde deshalb die Anwend-
barkeit der Vorschriften iiber die Sacheinlage ausdriicklich ausgenommen.®

Fiir kleinere und mittlere Unternchmen (KMUs) hat der Gesetzgeber Ver-
fahrenserleichterungen eingefiihrt, die einen Verzicht auf den Umwandlungsbe-
richt und dessen Priifung durch den unabhéngigen Revisionsexperten ermogli-
chen.® Bei einem solchen Verzicht fillt somit die umwandlungsspezifische Prii-
fung des unabhiingigen Revisionsexperten als Teil der Schutzmassnahmen weg.
Darin erblickt das EHRA eine Gesetzesliicke. In diesen Fillen kann ndmlich von
einer «Doppelspurigkeit» nicht mehr die Rede sein. Infolgedessen wendet das
EHRA in diesen Fillen den gesetzlichen Dispens in Liickenfiillung nicht an und
fordert die Einhaltung der Vorschriften iiber die Sacheinlage.” Nach dem EHRA
gilt damit der gesetzliche Dispens nur, wenn die umwandlungsspezifischen
Schutzmassnahmen Anwendung finden. In allen ibrigen Fiillen gilt der gesetzli-
che Dispens offenbar nicht. Diese in der Literatur® abgestiitzte Praxis setzt aller-
dings zwei Annahmen voraus, nimlich dass erstens bei der Umwandlung in eine
AG bzw. GmbH die Vorschriften {iber die Sacheinlage ohne den gesetzlichen
Dispens anwendbar wiren und zweitens der mit den Vorschriften {iber die Sach-
einlage erzielbare Schutz tatsachlich demjenigen entspricht, der beim vereinfach-
ten Umwandlungsverfahren wegfallt.”

II. Umwandlungsformen

A) Zuldssige Ausgangsrechtsformen

Die Umwandlung steht nur Kapitalgesellschaften (d.h. der Aktiengesellschaft,
der Kommanditaktiengesellschaft und der Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung), Genossenschaften, im Handelsregister eingetragenen Vereinen, den Kol-

> Art. 59 f. und Art. 61 FusG.

4+ Art. 62 FusG.

5 Botschaft zum Bundesgesetz iiber Fusion, Spaltung, Unwandlung und Vermdgensiibertra-
gung (Fusionsgesetz, FusG) vom 13. Juni 2000, BBI 2000 4337 ff,, 4435; vgl. Art. 57 FusG.

6 Art. 61 Abs. 2 und Art, 62 Abs. 2 FusG.

7 Praxismitteilung EHRA 2/12 vom 16. Midrz 2012, REPRAX 1/2012, 8. 66-69, §. 68; EHRA,
Kurzkommentar zu den Bestimmungen der Handelsregisterverordnung zum Fusionsgesetz,
REPRAX 2-3/2004, S. 1-39, S. 15.

8 Vgl. m.H. MaNUEL MEYER, Die Sacheinlage im Aktienrecht, Diss. Fribroug i. Ue., Ziirich/
St. Gallen 2015, N 783.

¢ MEYER (Fn. 8), N 785.
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lektivgesellschaften und den Kommanditgesellschaften zur Verfiigung.'® Alle
anderen Gesellschaften sowie den Vereinen, die nicht im Handelsregister einge-
tragen sind, steht das Institut der Umwandlung geméiss FusG nicht zur Verfii-
gung. Diese Gesellschaften konnen damit ihre Rechtsform nicht nach Massgabe
der Art. 53 ff. FusG umwandeln."

De Kapitalgesellschaften, die Genossenschaften und die im Handelsregister
eingetragenen Vereine haben als juristische Personen eine Rechtspersdnlichkeit.
Die Kollektivgesellschaften und Kommanditgesellschaften sind hingegen Perso-
nengesellschaften, denen keine Rechtspersonlichkeit zukommt. Die umwand-
lungsberechtigte Gesellschaft kann damit entweder eine Rechtspersénlichkeit
haben oder nicht.

B) Massgebende Zielrechtsformen

Als Zielrechtsformen kommen dieselben Gesellschaftsformen in Frage wie dieje-
nigen, die als Ausgangsrechtsformen zugelassen sind, d.h. die Rechtsform von
Kapitalgesellschaften, die Genossenschaft, im Handelsregister eingetragene Ver-
eine sowie Kollektivgesellschaften und Kommanditgesellschaften. Allerdings ist
die Wahl der Zielrechtsform je nach Ausgangsrechtsform verschieden:

—  Kapitalgesellschaften kénnen sich in andere Kapitalgesellschaften und in
Genossenschaften umwandeln;!?

—  Genossenschaften kénnen sich in Kapitalgesellschaften und in Vereinen, die
in das Handelsregister eingetragen werden, umwandeln;!

— Im Handelsregister eingetragene Vereine konnen sich in Kapitalgesellschaf-
ten und Genossenschaften umwandeln:™

—  Kollektivgesellschaften kénnen sich in Kapitalgesellschaften, in Genossen-
schaften und in Kommanditgesellschaften umwandeln;"® und

—  Kommanditgesellschaften kénnen sich in Kapitalgesellschaften, in Genos-
senschaften und in Kollektivgesellschaften umwandeln.'®
Da die Anwendbarkeit der Griindungsvorschriften und insbesondere der Sach-
einlagevorschriften im Aktienrecht bzw. infolge des Gesetzesverweises'” im
Recht der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung Gegenstand der vorliegenden
Untersuchung sind, wird nachfolgend davon ausgegangen, dass die Zielrechts-
form stets die Form der AG bzw. GmbH hat. Fiir die Zwecke dieser Untersuchung
hat die Zielrechtsform daher stets eine Rechtspersonlichkeit. Es bietet sich folg-

10 Art. 54 FusG.

' Vgl. aber Art. 97 und 99 FusG bzgl. der Umwandlung von Vorsorgeeinrichtungen und Insti-
tuten des Offentlichen Rechts.

12 Art. 54 Abs. 1 FusG.

3 Art. 54 Abs. 4 FusG;

' Art. 54 Abs. 5 FusG.

5 Art. 54 Abs. 2 FusG.

16 Art. 54 Abs. 3 FusG.

7 Art. 777c Abs. 2 Ziff. 1 OR.
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lich an, nachfolgend zwischen der rechtsformdndernden Umwandlung und der
iibertragenden Umwandlung zu unterscheiden.

A) Rechtsformidndernde Umwandlung

Bei der rechtsforméndernden Umwandlung dndert eine Gesellschaft mit Rechts-
personlichkeit ihre Ausgangsrechtsform in eine Zielrechtsform mit Rechtsper-
sonlichkeit.’® Bei dieser Umwandlungsform verdndert die Umwandlung nichts
am Eigentum iiber die Vermogenswerte bzw. an den Verbindlichkeiten der sich
umwandelnden Gesellschaft: Die sich umwandelnde Gesellschaft dndert bloss
ihr Rechtskleid (bspw. AG zu GmbH). Das im Eigentum der sich umwandelnden
Gesellschaft stehende Fabrikgebiude gehort auch nach der Umwandlung noch
der umgewandelten Gesellschaft.”

B)  Ubertragende Umwandlung

Anders als bei der rechtsformindernden Umwandlung éndert bei der iibertragen-
den Umwandlung die Gesellschaft nicht nur ihr Rechtskleid, sondern sie erwirbt
mit der Umwandlung eine eigene Rechtspersonlichkeit und gleichzeitig damit
simtliche ihr vor der Umwandlung bloss wirtschaftlich gewidmeten Vermdgens-
werte und Verpflichtungen.?” Mangels Rechtspersénlichkeit konnte die urspriing-
liche Gesellschaft rechtlich gar kein Vermdgen besitzen bzw. Schuldnerin von
Verpflichtungen sein. Kollektivgesellschaften und Kommanditgesellschaften
werden zwar teilweise so behandelt als hitten sie eine juristische Persénlichkeit,
weshalb sie sogar zu Prozessen als Partei zugelassen werden.”’ Dennoch sind sie
mangels Rechtspersénlichkeit nicht rechts- und vermégensfihig. Die Vermo-
genswerte und Verpflichtungen von Personengesellschaften gehéren nur wirt-
schaftlich denselben, stehen aber rechtlich im Eigentum deren Gesellschafter und
letztere haften auch fiir die Gesellschaftsschulden.?? Mit der Umwandlung in eine
Zielrechtsform mit Rechtspersonlichkeit wird dies nun gedndert: die umgewan-
delte Gesellschaft ist nun rechts- und vermogensfihig. Mit der Umwandlung wird
daher das im Eigentum der Gesellschafter stechende Vermdgen, das der umge-
wandelten Gesellschaf zwar vor der Umwandlung wirtschaftlich gewidmet war,
neu rechtlich in ihr Eigentum iibertragen.?

18 MEYER (Fn. 8), N 793; REMY MESSER, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Fusionsgesetz, Bun-
desgesetz iiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermogensiibertragung sowie die ein-
schlidgigen Bestimmungen des [PRG und des Steuerrechts, 2. Aufl., Bern 2015, FusG 57 N. 1.

19 MaARC AMSTUTZ / RAMON MABILLARD, Fusionsgesetz (FusG); Kommentar zum Bundesge-
setz {iber Fusion, Spaltung, Umwandlung du Vermdgensiibertragung vom 3. Oktober 2013,
Basel 2008, Art. 61 N 3; TREUHANDKAMMER, Schweizer Handbuch fiir Wirtschaftspriifung,
Bd. 3, S. 186 (zit. HWP).

20 MEYER (Fn. 8), N 793; MEsSER (Fn. 18), FusG 57 N. 1.

2L Art. 562 und Art. 602 OR.

2 Art. 568 und 604 OR; CARL BAUDENBACHER, in: Heinrich Honsell / Nedim Peter Vogt / Rolf
Watter (Hrsg.), Basler Kommentar, Obligationenrecht II, Art. 530-964 OR, Art. 1-6 SchIT
AG, Art. 1-11 Ubest GmbH, 4. Aufl., Basel 2012, OR 552 N 3 und 594 N 2 ff.

% DIETER ZoBL, Die Umwandlung von Gesellschaften nach neuem FusG, SZW 76 (2004),
S. 169-177, S. 172.
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III.  Kann eine Umwandlung eine Sacheinlage sein?

A) Ausgangslage

Soweit das FusG keine Bestimmungen enthélt, sind die gewdhnlichen Bestim-
mungen des OR anwendbar.*® Von diesem Grundsatz scheint jedenfalls auch
Art. 57 FusG auszugehen, der ausdriicklich auf die Griindungsvorschriften der
Zielrechtsform verweist. Von diesem Verweis ausdriicklich ausgenommen sind
die Vorschriften iiber die Sacheinlagen. Die Frage ist nun, ob die aktienrechtli-
chen Vorschriften {iber die Sacheinlagen anwendbar wiren, wenn diese Geset-
zesvorschrift den Dispens nicht machen wiirde, sondern unterscheidungslos auf
die Grindungsvorschriften verweisen wiirde. Die Frage ist zu bejahen, wenn die
Umwandlung den aktienrechtlichen Tatbestand der Sacheinlage erfiillt.

B) Tatbestand der Sacheinlage

Ist der Tatbestand der Sacheinlage erfillt, so kommen als Rechtsfolge bestimmte,
auf die Natur der Sacheinlage zugeschnittene Schutzmassnahmen zur Anwen-
dung.?* Die besonderen aktienrechtlichen Schutzmassnahmen, um deren An-
wendbarkeit es vorliegend geht, kommen also nur dann zur Anwendung, wenn
der aktienrechtliche Tatbestand Uber die Sacheinlage erfiillt ist.

Der aktienrechtliche Tatbestand der Sacheinlage ist in Art, 628 Abs. 1 OR
rudimentdr enthalten: «Leistet ein Aktiondr eine Sacheinlage».®® Erst mithilfe
einer systematischen, historischen und funktionalen Auslegung wird ersichtlich,
dass es sich hierbei um einen Liberierungstatbestand handelt, mithin um eine
(qualifizierte) Liberierungsform.”” Dabei erfiillt der Aktionir bzw. Gesellschafter
seine Liberierungsschuld zum Bezug von Aktien bzw. Stammanteilen nicht
durch Leistung von Geld, sondern durch Ubertragung eines Sachwertes, d.h.
durch einen von Geld abweichenden Vermdgenswert. Im Gegenzug fiir die Uber-
tragung der Sacheinlage erhilt der Aktiondr bzw. Gesellschafter neu ausgege-
bene Aktien bzw. Stammanteile. Es miissen somit folgende drei Tatbestandsele-
mente erfiillt sein, damit die (aktienrechtlichen) sacheinlagespezifischen Schutz-
massnahmen zur Anwendung kommen:*#

— Bestehen einer Liberierungsschuld®
—  Ubertragung eines Vermdgenswerts (Sacheinlage)*

— Ausgabe von Aktien / Stammanteilen bzw. Schaffung von Aktien- / Stamm-
kapital®!

# BBI 2000 4337 ff,, 4451; GLANZMANN (Fn. 3), N 298.
¥ MEYER (Fn. 8), N 749 und 1021.

% MEeYER (Fn. 8), N 162.

27 MEYER (Fn. 8), N 165 ff.

% MEYER (Fn. 8), N 173 f.

2 MEYER (Fn. 8), N 183 ff.

* MEYER (Fn. 8), N 215 {1,

3 MEYER (Fn. 8), N 267 f.
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C) Subsumption

Bei der Umwandlung in eine AG oder eine GmbH wird zweifelsohne neu das gesell-
schaftstypische Gesellschaftskapital, d.h. Aktien- bzw. Stammbkapital, geschaffen.
In der Lehre ist nicht entschieden, ob bei der rechtsformé@ndernden Umwandlung
eine Liberierungsschuld entsteht.*? Sicher ist aber, dass bei der rechtsforméndern-
den Umwandlung keine Sachwerte libertragen werden.’® Die rechitsformdndernde
Umwandlung erfiillt den Tatbestand der Sacheinlage in diesem Punkt nicht. Folg-
lich kommen bei der rechtsformandernden Umwandlung die Vorschriften iiber
die Sacheinlage auch ohne gesetzlichen Dispens nicht zur Anwendung.*
Anders verhilt es sich freilich bei der sibertragenden Umwandlung: Bei die-
ser werden sehr wohl Sachwerte in die umgewandelte Gesellschaft iibertragen,
mit denen neu ausgegebene Aktien- bzw. Stammanteile liberiert werden. Die
iibertragende Umwandlung erfiillt daher den Tatbestand der Sacheinlage.

IV.  Ist die Anwendung der Vorschriften iiber die Sacheinlagen
bei Umwandlungen gerechtfertigt?

A) Ausganglage

Da die rechtsformindernde Umwandlung den Tatbestand der Sacheinlage nicht
erfiillt, sind die Schutzmassnahmen der Sacheinlage selbst dann nicht anwendbar,
wenn der gesetzliche Dispens infolge Verzichts auf den Umwandlungsbericht und
die Umwandlungspriifung (in Lickenfiillung) nicht angewandt wird. Eine Anwend-
barkeit der Schutzmassnahmen der Sacheinlage liesse sich aber mithilfe der Ana-
logie begriinden,* sofern die Interessenlage vergleichbar ist.’” Umgekehrt ist die
Anwendung der Schutzmassnahmen der Sacheinlage bei der iibertragenden Um-
wandlung nicht angezeigt bzw. es ist am gesetzlichen Dispens festzuhalten, wenn
die Schutzmassnahmen der Sacheinlage andere Interessen schiitzen als der Um-
wandlungsbericht und die Umwandlungspriifung. Konkret stellt sich in beiden
Fillen die Frage nach dem Schutzbediirfnis: Entsteht mit dem Verzicht auf den
Umwandlungsbericht und die Umwandlungspriifung eine schutzbediirftige Schuiz-
liicke, die anhand der Schutzmassnahmen der Sacheinlage in derselben Weise
wie die umwandlungsspezifischen Schutzmassnahmen geschlossen wird?

2 Vgl MEYER (Fn. 8), N 794,

¥ PETER BOCKLL Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2009, § 3 N 359.

3% MEYER (Fn. 8), N 794 f.; CHrisTIAN CHAMPEAUYX, in: Rino Siffert / Nicholas Turin (Hrsg.),
Handelsregisterverordnung (HRegV), Bern 2013, HRegV 136 N 18.

¥ MEYER (Fn. 8), N 794.

3% MEYER (Fn. 8), N 816.

3 Vgl. dazu ARTHUR MEIER-HAYOZ, in: Hermann Becker (Hrsg.), Berner Kommentar, Kom-
mentar zum Schweizerischen Zivilrecht, Einleitung und Personenrecht, Einleitung, Arti-
kel 1-10 ZGB, Bd. 1, Bern 1962, ZGB 1 N 346 f.; SUSAN EMMENEGGER / AXEL TSCHENT-
SCHER, in: Heinz Hausheer / Peter Hans Walter (Hrsg.), Berner Kommentar, Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht, Einleitung und Personenrecht, Einleitung,
Art. 1-9 ZGB, Bd. I/1, Bern 2012, ZGB 1 N 389.
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B) Schutzzweck der Schutzmassnahmen der Sacheinlage

Die aktienrechtlichen Schutzmassnahmen der Sacheinlage sind Kapitalschutz-
massnahmen. Sie werden vom Gebot der realen Kapitalerfiillung geprigt, das
wiederum dem aktienrechtlichen Deckungsprinzip dient. Konkret sollen diese
Schutzmassnahmen sicherstellen, dass das versprochene Gesellschaftskapital
wirklich und nicht bloss zum Schein geleistet wird, damit das geschaffene Gesell-
schaftskapital im Zeitpunkt dessen Schaffung wirklich durch Aktiven, d.h. Ver-
mogenswerte, gedeckt ist.*® Mit anderen Worten kénnen die Schutzmassnahmen
der Sacheinlage nur Schutzliicken hinsichtlich der Deckung des Gesellschafts-
kapitals fiillen, weshalb im Zusammenhang mit der Umwandlung nur solche
Schutzliicken relevant ist.

Q) Schutzzweck der Schutzmassnahmen der Umwandlung

Bei der Umwandlung kommen die folgenden vier Schutzmassnahmen zur An-

wendung:

1. Die Umwandlung muss gestiitzt auf eine Umwandlungsbilanz vorgenommen
werden, deren Stichtag nicht mehr als sechs Monate zuriick liegen darf.*® Mit-
hilfe dieser Bilanz wird geprift, ob das Grundkapital der Zielrechtsform von
Aktiven tatsidchlich gedeckt ist.* Die Umwandlungsbilanz dient folglich wie
die aktienrechtlichen Schutzmassnahmen der Sacheinlage dem Kapitalschutz.

2. Das oberste Leitungs- oder Verwaltungsorgan muss die Umwandlung in
einem schriftlichen Umwandlungsplan zuhanden der General- bzw. Gesell-
schafterversammlung beschreiben.* Der Umwandlungsplan ist fiir die Gesell-
schafter bestimmt und soll diese {iber das Umwandlungsvorhaben ausgiebig
informieren. Auf den Umwandlungsplan konnen die Gesellschafter nicht ver-
zichten.* Der Umwandlungsplan ist ferner dem Handelsregisteramt als Beleg
einzureichen.® In dieser Hinsicht kann daher keine Schutzliicke entstehen.

3. Das oberste Leitungs- oder Verwaltungsorgan muss die Unwandlung und ins-
besondere die rechtlich und wirtschaftlichen Konsequenzen derselben fiir die
Gesellschaft und die Gesellschafter in einem schriftlichen Umwandlungsbe-
richt erldutern.** Im Umwandlungsbericht wird insbesondere die Mitglied-
schaft bzw. die sich aufgrund der neuen Zielrechtsform ergebenden Anderun-
gen der mitgliedschaftlichen Rechte und Pflichten der Gesellschafter sowie
das Umtauschverhiltnis der Mitgliedschaftsrechte an der sich umwandelnden
Gesellschaft zu denjenigen an der umgewandelten Gesellschaft niher erldu-

% MEYER (Fn. 8), N 36 f. und 159 ff.

¥ Art. 58 FusG.

40 AMSTUTZ/MABILLARD (Fn. 19), FusG 58 N 2; CurisTian CHAMPEAUX, Fusionsgesetz — As-
pekte der Handelsregisterpraxis (2), REPRAX 3/2011, 8. 1-19, 8. 5.

4 Art. 59 f. FusG.

4 CLAUDE LAMBERT / DANIEL HASLER, in: Rolf Watter / Nedim Peter Vogt / Rolf Tschéni /
Daniel Daeniker (Hrsg.), Basler Kommentar, Fusionsgesetz, 2. Aufl., Basel 2015, FusG 59
N 6 (zit. BSK-LAMBERT/HASLER).

4 Art. 136 Abs. 1 lit. a HRegV.

4 Art. 61 FusG.
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tert. Der Umwandlungsbericht wird somit primér zum Schutz der Gesellschaf-
ter und nicht des Kapitals erstellt. Weil in diesem Bericht auch zur Erfiillung
der Griindungsvorschriften Bezug genommen wird, anerkennt die Lehre dem
Umwandlungsbericht eine sekundire Schutzwirkung fiir die Gldubiger zu*
Dies obschon der Umwandlungsbericht kein Handelsregisterbeleg ist und
damit nie éffentlich bekannt wird.*® Die Gesellschafter von KMUs kénnen auf
den Umwandlungsbericht verzichten.*’ Bei einem Verzicht entsteht an dieser
Stelle somit eine Schutzliicke. Diese betrifft jedoch primér die Gesellschafter
und nicht das Kapital.

. Die Umwandlungsbilanz, der Umwandlungsplan und der Umwandlungsbe-

richt unterliegen einer unabhidngigen Priifung durch einen zugelassenen Revi-
sionsexperten.*® Die Priifungsergebnisse werden in einem schriftlichen Pri-
fungsbericht festgehalten, der wiederum ein Handelsregisterbeleg ist.*” Der
Revisionsexperte priift die Vollstindigkeit und Vertretbarkeit des Umwand-
lungsplans sowie des Umwandlungsberichts und die Einhaltung der Voraus-
setzungen fiir die Umwandlung, insbesondere die Wahrung der Rechtstellung
der Gesellschafter. Es geht also auch hier vorwiegend um den Schutz der Ge-
sellschafter und nicht um Kapitalschutz. Nur insofern als die Umwandlungs-
bilanz Gegenstand der Priifung bildet, dient dieselbe auch dem Kapitalschutz.>
Auf die Priifung und damit den Priifungsbericht kénnen die Gesellschafter
von KMUSs verzichten.”!

. Schliesslich steht den Gesellschaftern ein 30 tigiges Einsichtsrecht zu, wobei

nebst des Priifungsberichts, des Umwandlungsberichts, des Umwandlungs-
plans und der Umwandlungsbilanz auch noch die Jahresrechnung und —be-
richte der letzten drei Geschiftsjahre den Gesellschaftern zur Verfligung ge-
stellt werden miissen.” Auf dieses Einsichtsrecht kénnen die Gesellschafter
von KMUs verzichten.®® Nach der vorliegenden Ansicht kénnen auch Gesell-
schafter von allen ibrigen Gesellschaften auf das Einsichtsrecht ganz verzich-
ten, jedenfalls sofern die Generalversammlung bzw. die Gesellschafterver-
sammlung in Form einer Universalversammlung abgehalten wird.” Dieses

AMSTUTZ/MABILLARD (Fn. 19), FusG 14 N 3; BockL1 (Fn. 33), § 3 N 111.

Art, 136 Abs. 1 HRegV.

Art. 61 Abs. 2 FusG.

Art. 62 FusG.

Art. 136 Abs. 1 1it. d HRegV.

MEYER (Fn. 8), N 805 f.

Art. 62 Abs. 2 FusG.

Art. 63 FusG.

Art. 63 Abs. 2 FusG.

Ein beachtlicher Teil der Lehre ldsst ein einstimmiger Verzicht ausserhalb einer Universal-
versammlung in analoger Anwendung der Rechtsprechung des Bundesgerichts in BGer vom
27. Juni 2000, 4C.88/2000 zum Verzicht des Aktionirs auf die Einhaltung der ordentlichen
Einberufungsfrist, zu, so GLANZMANN (Fn. 3), N 537, BSK-LaMBERT/HASLER (Fn. 42),
FusG 63 N 5; m.w.H. MATTHIAS TRAUTMANN, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Fusionsgesetz,
Bundesgesetz iiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermogensiibertragung sowie die
einschligigen Bestimmungen des IPRG und des Steuerrechts, 2. Aufl., Bern 2015, FusG 16
N 23,
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umwandlungsspezifische Einsichtsrecht stellt nimlich eine besondere Einbe-
rufungsform (lex specialis) dar, die der gewGhnlichen Einberufungsformen der
AG bzw. GmbH vorgeht. Das umwandlungsspezifische Einsichtsrecht ersetzt
jedoch nicht die Vorschriften iiber die Universalversammlung, bei denen die
Einhaltung der Einberufungsvorschriften nicht erforderlich ist.*® Dessen un-
geachtet soll das Einsichtsrecht die Gesellschafter schiitzen und nicht das Ka-
pital oder die Gesellschaftsgldubiger.’®

D) Bilanz als Deckungsnachweis

Vom Schutzzweck her dienen nur die Umwandlungsbilanz und deren Priifung
durch den zugelassenen Revisionsexperten dem Kapitalschutz. Nur diese Schutz-
massnahmen sind geeignet, die Deckung des geschaffenen Gesellschaftskapitals
sicherzustellen. Denn zeigt die Umwandlungsbilanz, dass das neu geschaffene
Aktien- bzw. Stammkapital nicht durch Aktiven gedeckt ist, wird das Handelsre-
gisteramt die Umwandlung nicht in das Handelsregister eintragen.

Eine Bilanz als Deckungsnachweis zu verwenden ist im schweizerischen
Gesellschaftsrecht die Regel: So wird der Deckungsnachweis bei der Eigenkapi-
talliberierung wie auch bei der grenziiberschreitenden Sitzverlegung anhand
einer Bilanz erbracht.’” Auch bei der Fusion stiitzen sich die Handelsregisterbe-
horden fiir den Deckungsnachweis auf die Fusionsbilanz ab.5®

Genau genommen gleicht denn auch die Umwandlung einer Eigenkapitalli-
bierung bzw. einer grenziiberschreitenden Sitzverlegung: In allen Fillen wird
Aktien- bzw. Stammbkapital durch Umwidmung von bereits vorhandenen Eigen-
kapitals der Gesellschaft geschaffen, d.h. ohne dass der Gesellschaft einen Ver-
mogenswert {ibertragen wird., Der Tatbestand der rechtsformindernden Um-
wandlung gleicht somit vielmehr demjenigen der Eigenkapitallibierung oder der
grenziiberschreitenden Sitzverlegung.*

Bei der rechtsforméndernden Umwandlung ist der Tatbestand der Sachein-
lage nicht erfiillt. Die Vorschriften iiber die Sacheinlagen kommen somit auch
unter Ausserachtlassung des gesetzlichen Dispenses nicht zur Anwendung. Deren
Anwendung miisste also gestiitzt auf die Analogie begriindet werden. Mithilfe
der Analogie konnen gesetzliche Regeln angewendet werden, die nicht auf den zu
regelnden Tatbestand anwendbar sind, aber auf einen diesem dhnlichen Tatbe-
stand mit gleicher Interessenlage.*® Weil die Umwandlung nun aber weniger der
Sacheinlage als vielmehr der Eigenkapitalliberierung gleicht, 1dsst sich mit der
Analogie vielmehr die Anwendung der Vorschriften {iber die Figenkapitalliberie-
rung als die Vorschriften liber die Sacheinlage begriinden. Mit anderen Worten
entbehrt die Anwendung der aktienrechtlichen Vorschriften iiber die Sacheinlage

% Vgl Art. 701 OR; Art. 805 Abs. 4 Ziff. 51 V.m. Art. 701 OR.

% GLANZMANN (Fn. 3), N 537; BSK-LaMmBerRT/HASLER (Fn. 42), FusG 63 N I; vgl. zum Ein-
sichtsrecht im allgemeinen TRAUTMANN (Fn. 54), FusG 16 N 1 ff.

*7 MEYER (Fn. 8), N 817.

% MEYER (Fn. 8), N 801 f.

% MEYER (Fn. 8), N 817 f.

6 MEYER (Fn. 8), N 758.
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bei erleichterten rechtsformindernden Umwandlungen der gesetzlichen Grund-
lage. Richtigerweise sind die Bestimmungen iiber die Eigenkapitaliberierung
analog anzuwenden.”

Zugegebenermassen erfiillt die iibertragende Umwandlung den Tatbestand
der Sacheinlage. Die gesetzlich gewollte Gleichbehandlung der iibertragenden
Umwandlung mit der rechtsformindernden Umwandlung einerseits und die wirt-
schaftliche Ahnlichkeit der {ibertragenden Umwandlung zur Eigenkapitallibe-
ricrung andererseits zwingen jedoch meines Erachtens zur Gleichbehandlung
der iibertragenden und rechtsformindernden Umwandlung.®* Jedenfalls fithren
auch hier die Schutzmassnahmen der Eigenkapitalliberierung zum angestrebten
Schutz.*?

V. Schutzmassnahmen bei der erleichterten Umwandlung

Bei der Eigenkapitalliberierung kommen drei Schutzmassnahmen zum Zug: Ers-
tens muss eine Bilanz die Deckung des zur Liberierung verwendeten Eigenkapi-
tals belegen, zweitens muss diese Bilanz von einem zugelassenen Revisions-
experten gepriift worden sein und drittens muss bei der AG der Verwaltungsrat
bzw. bei der GmbH die Geschiftsfiihrung im Kapitalerhhungsbericht schriftlich
die freie Verwendbarkeit des umgewandelten Eigenkapitals bestatigen.*

Bei einem Verzicht auf den Umwandlungsbericht und die Umwandlungspri-
fung entfillt die Umwandlungsbilanz als Handelsregisterbeleg nicht. Das EHRA
verlangt aber unter Berufung auf die Sacheinlagebestimmungen einen von einem
zugelassenen Revisionsexperten gepriiften Griindungsbericht. Im Griindungsbe-
richt muss bei der AG der Verwaltungsrat bzw. bei der GmbH die Geschéftsfiih-
rung Rechenschaft sowohl iiber die Art, den Zustand und die Angemessenheit der
Bewertung des Vermégens der sich umwandelnden Gesellschaft abgeben als
auch iiber die freie Verwendbarkeit des Eigenkapitals, das in Aktien- bzw.
Stammbkapital umgewidmet werden soll sowie tiber die Deckung des Kapitals der
Gesellschaft nach der Umwandlung.®® Die gemiss Praxis anwendbaren Schutz-
massnahmen weichen somit in folgenden zwei Punkten von den Schutzmassnah-
men der Eigenkapitalliberierung ab:®

Erstens miissen im Griindungsbericht zusétzlich zu den Angaben zur Eigen-
kapitalliberierung gemiss Art. 652e Ziff. 3 OR (freie Verwendbarkeit von umge-

8 MEYER (Fn. 8), N 818; gegen die Anwendung der Schutzmassnahmen der Sacheinlage bei der
rechtsformindernden Umwandlung Messer (Fn. 18), FusG 57 N 15; unterscheidungslos da-
gegen DIETER GERICKE, in: Rolf Watter / Nedim Peter Vogt/ Rolf Tschéini / Daniel Daeniker
(Hrsg.), Basler Kommentar, Fusionsgesetz, 2. Aufl., Basel 2015, FusG 57 N 10 (zit. BSK-GE-
RICKE).

& Gl.M. beziiglich der Gleichbehandlung der beiden Umwandlungsformen AmsTuTZ/MABIL-
LARD (Fn. 19), FusG 53 N 2.

8 MEeYER (Fn. 8), N 819.

8 Art. 652d, Art. 652e Ziff. 3 und Art. 652 f. OR.

55 Praxismitteilung EHRA 2/12 (Fn. 7), S. 69.

% Vgl MEYER (Fn. 8), N 818.
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wandelten Eigenkapital) auch die sacheinlagespezifischen Angaben i.Sw.
Art. 652¢ Ziff. 1 OR {iber die Art, den Zustand und die Angemessenheit der Be-
wertung des Vermdgens der umgewandelten Gesellschaft gemacht werden. Diese
Angaben miissen im Umwandlungsbericht nicht gemacht werden.®

Zweitens ist die Umwandlungsbilanz nur dann und zwar nur in dem Umfang
zurevidieren wie der Jahresabschluss der umzuwandelnden Gesellschaft zu revi-
dieren ist.®® Die vom zugelassenen Revisionsexperten vorgenommene Priifung
der Umwandlungsbilanz entféllt im Falle eines Verzichts auf die Umwandlungs-
prifung. Freilich ist diese Priifung nur eine Plausibilititspriifung.®® Diese kann
eine Revision nicht ersetzen. Eine Revisionspflicht der Umwandlungsbilanz be-
steht freilich auch bei der Umwandlung ohne Erleichterung nicht. Ungeachtet
dessen konnen aber die vom EHRA geforderten zusitzlichen Angaben im Griin-
dungsbericht™ die Revision der Umwandlungsbilanz auch nicht ersetzen.

Mit der Einfithrung von KMU-Erleichterungen wollte der Gesetzgeber
zweifellos KMU-Umwandlungen weniger streng behandeln als die tibrigen Um-
wandlungen. Daher ist es allem Kapitalschutz zum Trotz nicht vertretbar,
KMU-Umwandlungen strengeren Schutzmassnahmen zu unterstellen als alle iib-
rigen. Infolgedessen muss eine Plausibilititspriifung der Umwandlungsbilanz
durch einen zugelassenen Revisionsexperten ausreichend sein, damit von einer
Schutzliicke abgeschen werden kann. Andernfalls muss in analoger Anwendung
der aktienrechtlichen Vorschriften tiber die Eigenkapitalliberierung eine Revi-
sion der Umwandlungsbilanz verlangt werden und nicht die Einhaltung der Vor-
schriften iiber die Sacheinlage. Bei Vorlage einer revidierten Umwandlungsbi-
lanz kann jedenfalls von einer Schutzliicke nicht mehr die Rede sein.

VI. Fazit

Die Anwendung der aktienrechtlichen Vorschriften iiber die Sacheinlage bei er-
leichterten Umwandlungen ist nicht gerechtfertigt. Zum einen sind die Vorschrif-
ten iiber die Sacheinlage auch ohne gesetzlichen Dispens nicht auf die rechts-
formindernde Umwandlung anwendbar. Zum anderen gleicht die Umwandlung
vielmehr einer Eigenkapitalliberierung als einer Sacheinlage, weshalb eine ana-
loge Anwendung der Vorschriften tiber die Eigenkapitalliberierung sachgerech-
ter ist. Schliesslich ist zu bemerken, dass die aktienrechtlichen Schutzmassnah-
men der Sacheinlage wesentlich strenger sind als diejenigen der Umwandlung
ohne Erleichterung: Im Kapitalerhthungsbericht muss nimlich der Zustand der
Sacheinlage beschrieben werden. Bei einem Unternehmen miissen nach den ak-

6 Vgl. Art. 61 FusG.

58 Vgl. Wortlaut von Art. 58 Abs. 2 FusG («gemiiss den Vorschriften und Grundsitzen fiir den
Jahresabschluss»); a.M. jedenfalls fiir die Zwischenbilanz PETER FATZER / ANDREAS STEI-
NER, Priifung der Zwischenbilanz erstellt nach Art. 11 Abs. 2 FusG — der neue Schweizer
Priifungshinweis 30 schafft Klarheit, REPRAX 3/15, S. 1-10, S. 3.

% BSK-GErICKE (Fn. 61), FusG 58 N 14 f.; GLanzMaNN (Fn. 3), N 511 und 518; HWP (Fn. 19),

S. 196.

Vgl. Praxismitteilung EHRA 2/12 (Fn. 7), S. 69.
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tienrechtlichen Vorschriften iiber die Sacheinlage auch die einzelnen Bilanzposi-
tionen im Rechenschaftsbericht erldutert werden. Dieses mithsame formelle Er-
fordernis entfillt im Rahmen einer gewdhnlichen Umwandlung, da im Umwand-
lungsbericht hiertiber keine Angaben gemacht werden miissen.

Werden somit die Vorschriften iiber die Sacheinlage bei erleichterten Um-
wandlungen angewandt, kommen ausgerechnet fiir die vom Gesetzgeber als be-
sonders unproblematisch angesehenen « KMU-Umwandlungen» strengere Schutz-
massnahmen zum Zug als fiir die schutzbediirftigen gewthnlichen Umwandlun-
gen. Dieses Ergebnis widerspricht sowohl dem Gedanken des Gesetzgebers als
auch der Logik. Nach der vorliegenden Ansicht nach miissen entweder eine Um-
wandlungsbilanz und eine Plausibilititspriifung derselben oder eine revidierte

Umwandlungsbilanz fiir den angestrebten Schutz ausreichend sein.

Résumé

Le libellé de la loi est rarement aussi
claire que celui concernant 'applicabi-
lité des régles sur les apports en nature
dans le cadre de transformations selon
Loi sur la fusion (LFus): «Les disposi-
tions concernant [...] les apports en
nature ne sont pas applicables.»”! Néan-
moins, les offices cantonaux du registre
du commerce, se référents a une Com-
munication de I’Office fédéral du re-
gistre du commerce (OFRC), imposent
le respect dédites régles lorsque une
société se transforme en une société
anonyme (SA) ou en une société a res-
ponsabilité limitée (5.4 r.l.) sans qu’il
n'y est de rapport de transformation et de
vérification par un expert-réviseur agrée.

Lauteur conclu que cet pratique
n’est pas justifiée. D’une part, la trans-

L Art. 57 LFus.
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formation ne constitue pas un apport
en nature au sens propre du terme puis-
que aucun bien n'est transféré dans le
cadre d’une transformation selon la
Loi sur la fusion. D’autre part, c’est le
bilan de transformation qui démontre
la couverture du capital de la société
transformee et non pas une estimation.
De plus, I'application des dispositions
concernant les apports en nature comme
le dicte la pratique des offices du re-
gistre du commerce soumet les trans-
formations de PMEs a des régles plus
strictes que les transformations de
grandes entreprise. L'auteur en deduit
en appliquant par analogie les régles
concernant 'augmentation de capital au
moyen de fonds propres qu’un controle
de plausibilité du bilan de transforma-
tion est bien suffisant pour garantir la
protection visée par I'OFRC.

(trad. par Dr. iur. Manuel Meyer)



Stellungnahme der Herausgeber

Die Erleichterungen fiir kleine und mittlere Unternehmen bei Umwandlungen
(Art. 61 ff. FusG) sind nur schwer mit den Grundsitzen des Kapitalschutzes ver-
einbar. Das Eidgendssische Amt fiir das Handelsregister (EHR A) wendet daher
aus Griinden des Kapitalschutzes die rechtsformspezifischen Sacheinlagevor-
schriften bei Umwandlungen von KMU in Liickenfiillung analog an. Es soll ver-
hindert werden, dass der Rechtsformwechsel weniger strengen Anforderungen
als die Griindung der Zielrechtsform untersteht. Diese Vorgehensweise wurde
bereits im Kurzkommentar des EHR A vom 1. Oktober 2004 zu den Bestimmun-
gen der Handelsregisterverordnung zum Fusionsgesetz erwihnt (s. REPRAX
2/3/2004 S. 18 f) und in der EHR A-Praxismitteilung vom 16. Marz 2012 festge-
legt. Sie wird von den kantonalen Handelsregisterdimtern umgesetzt und von
einem grossen Teil der Lehre unterstiitzt (GIGER, SHK-FusG, Art. 62 N 11;
BockLi, Aktienrecht, § 3 N 368, voN DER CRONE ET AL., Fusionsgesetz, § 4
N 747 f., PETER, Comm. LFus, FusG 62 N 8 Fn. 16). Das EHR A beabsichtigt an
dieser bewihrten Praxis festzuhalten.

Les allégements prévus en matiére de transformation de petites et moyennes en-
treprises (art. 61 ss LFus) ne sont que difficillement conciliables avec les prin-
cipes régissant la protection du capital. Pour ce motif, 'Office fédéral du registre
du commerce (OFRC) applique, par analogie et en comblement de la lacune, les
dispositions relatives aux apports en nature lors de la transformation d’'une PME.
De la sorte, la modification de la forme juridique n’est pas soumise a des exi-
gences moins contraignantes que celles qui régissent la fondation de la nouvelle
forme de droit. Cette maniére de procéder a été fixée dans la communication de
I'OFRC du 16 mars 2012, qui elle-méme se fonde sur le commentaire abrégé des
dispositions de 'ordonnance sur le registre du commerce relative a la loi sur la
fusion du 11 octobre 2004 (cf. REPRAX 2/3/2004, p. 57) ; elle est suivie par les
autorités cantonales du registre du commerce et soutenue par une grande partie
de la doctrine (GiGER, SHK-FusG, Art. 62 N 11; BdckLi, Aktienrecht, § 3 N 368,
VON DER CRONE ET AL., Fusionsgesetz, § 4 N 747 s., PETER, Comm. LFus, FusG
62 N 8, nbp. 16). POFRC n’entend pas modifier cette pratique, qui a fait ses
preuves.
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