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Mit der Vermégensiibertragung gehen auf dem Weg der partiellen
Universalsukzession die zum (ibertragenen Teilvermégen eines Rechts-
trégers gehdrenden Vermégens- und/oder Rechtspositionen auf einen
anderen Rechtstréger Uber. Werden Grundstiicke oder grundsttickbe-
zogene Rechte von einer Vermégenstibertragung umfasst, sind sowoh!
in formeller als auch in materieller Hinsicht diverse Besonderheiten zu
berticksichtigen. Ausserdem sind verschiedene Aspekte beztiglich Wirk-
samkeit der Ubertragung, Steuern und Gebiihren sowie Bewilligungen
gemdiss BewG und BGBB zu beachten. Rechte und Pflichten an Grund-
stiicken kénnen jedoch nicht nur als Ubertragungsobjekte von einer
Vermdgenslibertragung betroffen sein, sondern auch dadurch, dass
im Rahmen einer Vermégensiibertragung das Grundsttick, auf welches
sich diese Rechte, Pflichten oder Vertrége beziehen, (ibertragen wird.
Der vorliegende Beitrag beleuchtet verschiedene Fragestellungen, wel-
che sich bei einer solchen Ubertragung ergeben kénnen.
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En cas de transfert de patrimoine, les éléments patrimoniaux et/
ou droits rattachés a la part de patrimoine transférée passent d’un
sujet de droit a un autre sujet de droit par le biais de la succession
universelle partielle. Lorsque le transfert de patrimoine concerne des
immeubles ou des droits y relatifs, il convient de prendre en compte
certaines particularités, tant d’un point de vue formel que matériel. Il
faut également tenir compte de divers aspects concernant la validité
du transfert, les impéts et taxes ainsi que les autorisations selon la
LFAIE et la LDFR. Les droits et obligations rattachés aux immeubles ne
sont toutefois pas seulement concernés par un transfert de patrimoine
en leur qualité d’objets transtérés, ils peuvent aussi I'étre du fait que
Iimmeuble sur lequel portent ces droits, obligations ou contrats est
transféré en tant que tel dans le cadre d’un transfert de patrimoine.
La présente contribution met en évidence les différentes questions qui
peuvent se poser dans le cas d’un tel transfert.

1. Die Vermogensubertragung als
Umstrukturierungsinstrument

Das Fusionsgesetz regelt geméss seinem Art. 1 Abs. 1
die Anpassung der rechtlichen Strukturen von Kapitalge-
sellschaften, Kollektiv- und Kommanditgesellschaften,
Genossenschaften, Vereinen, Stiftungen und Einzelun-
ternehmen im Zusammenhang mit Fusionen, Spaltungen,
Umwandlungen und Vermogensiibertragungen. Die mit
dem Fusionsgesetz neu eingefiihrte Transaktionsform der
Vermogensiibertragung wird dabei einerseits als flexibles
Umstrukturierungsinstrument bzw. als Passepartout' be-
zeichnet und gilt andererseits als innovativstes Element?
des Fusionsgesetzes. Sie basiert inhaltlich teilweise auf
der altrechtlichen Vermogensiibernahme gemiss Art. 181
aOR, wobei die Vermogensiibertragung nach FusG die

' PETER SPORI/MARTIN MOSER, Fusionsgesetz: Kongruenzen und
Inkongruenzen zwischen Zivil- und Steuerrecht, in: ZBJV 2004,
342; PETER LOCHER, Kommentar zum DBG — Bundesgesetz tiber
die direkte Bundessteuer, II. Teil — Art. 49-101 DBG, Basel 2004,
Art. 61 N 144 ff..

2 THomAs AEBERSOLD, Umstrukturierung von Unternehmen durch
Vermogensiibertragung, in: Jusletter vom 7. Juni 2004, Rz. 3; Lu-
KAS MORSCHER, in: Rolf Watter/Nedim Peter Vogt/Rudolf Tschini/
Daniel Daeniker (Hrsg.), Basler Kommentar zum Fusionsgesetz,
Basel/Genf/Miinchen 2005 (zit. BSK-FusG MORSCHER), Art. 1
N 46; fiir RUDOLF TSCHANI, Vermégensiibertragung, in: ZSR 2004
Halbband I, 83 ist es die Innovation des Fusionsgesetzes; dhnlich
auch PETER V. KUNz, Umwandlung und Vermdgensiibertragung
im neuen schweizerischen Fusionsrecht — Blicke zuriick und nach
vorne, in: AJP/PJA 2004, 803.
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Ubernahme von Teilvermdgen unter diversen Aspekten
viel umfassender und detaillierter regelt und den Trans-
aktionsvorgang zwar verfahrensméssig «verkomplizierty,
aber umgekehrt rechtstechnisch und aus einer «Umset-
zungsoptik» stark vereinfacht, weil sie nicht nur — wie die
frithere Vermogensiibernahme — mit Bezug auf die Passi-
ven, sondern auch mit Bezug auf die erfassten Aktiven,
Vertrage und weiteren Rechtspositionen konsequent auf
dem Prinzip der (partiellen) Universalsukzession beruht.

Entgegen einzelner Meinungsdusserungen vor allem
aus der Zeit kurz nach dem Inkrafttreten des Fusionsge-
setzes haben viele Praktiker zwischenzeitlich einen we-
sentlichen Teil ihrer Berithrungséngste vor dieser neuen
Umstrukturierungsform verloren, weshalb sich die Ver-
mogensiibertragung als Transaktionsform des Fusions-
gesetzes etablieren und grosse praktische Bedeutung
erlangen konnte. Gemédss Angaben des eidgendssischen
Handelsregisteramtes wurden zwischen Juli 2005 und
Dezember 2014 insgesamt iiber 4’000Vermdgensiiber-
tragungen durchgefiihrt. Vermdgensiibertragungen ma-
chen somit rund einen Viertel aller fusionsrechtlichen
Transaktionen aus.® Auch im Immobilienbereich kommt
das Instrument der Vermogensiibertragung — gerade bei
grosseren Transaktionen — in der Praxis regelméssig zur
Anwendung,* in einzelnen Féllen sogar bei grenziiber-
schreitenden Transaktionen.’

Mit der Vermogensiibertragung gehen auf dem Weg
der partiellen Universalsukzession die zum {ibertragenen
Teilvermdgen gehorenden Vermdgens- und/oder Rechts-
positionen, d.h. die Aktiven und Passiven sowie die Ver-
trage, eines Rechtstrigers auf einen anderen Rechtstriger

3 Unter Ausklammerung der Umwandlung, bei welcher gemiss der
Konzeption der Fusion kein Vermdgen iibertragen wird. Siche auch
die Angaben bei UrRS GNOS/MARKUS VISCHER, Erfahrungen mit
dem Fusionsgesetz 2007-2010, in: AJP/PJA 2011, 402, wonach
zwischen Januar 2007 und November 2010 tiber 2’400 Vermogens-
iibertragungen durchgefiihrt wurden und Vermdgensiibertragungen
somit in diesem Zeitraum 24.3 % aller fusionsrechtlichen Transak-
tionen aus machten.

4 Mangels geeigneter statistischer Daten wird hier auf einzelne
Grosstransaktionen verwiesen, siche etwa die verschiedenen durch
die Swiss Life AG vorgenommenen Vermdgensiibertragungen, mit
welchen letztere einerseits Immobilien mit einem Buchwert von
insgesamt CHF 1°803°476°000 auf andere Rechtstrdger libertragen
und anderseits Immobilien — beispielsweise ein Immobilienportfo-
lio im Wert von CHF 272°773°000 von der Ledermann Immobilien
AG — ibernommen hatte.

> Auch hier wird mangels geeigneter statistischer Daten auf Ein-
zeltransaktionen verwiesen, etwa die durch die Swiss Life AG vor-
genommene Vermogensiibertragung an die Swiss Life REIM (Lux-
embourg) S.A., in deren Rahmen Immobilien mit einem Buchwert
von insgesamt CHF 366°571°000 tibertragen wurden.

iiber.® Der Ubergang erfolgt von Gesetzes wegen kraft
Eintragung im Handelsregister, ohne dass die fiir eine
Einzeliibertragung der zu iibertragenden Vermogens- und/
oder Rechtspositionen geltenden Formvorschriften und
Publizitatsformen erfiillt werden miissen.” Wie bei den
typischen Universalsukzessionstatbestinden Erbschaft
oder Fusion gehen im Rahmen der partiellen Universal-
sukzession bei einer Vermogensiibertragung geméss dem
Gesetzeswortlaut (Art. 73 Abs. 2 FusG) die privatrecht-
lichen Aktiven und Passiven von Gesetzes wegen und in
einem Rechtsvorgang (uno actu) auf den neuen Rechtstré-
ger liber. Das Besondere dabei ist, dass der Umfang des
zu libertragenden Teilvermogens, d.h. die davon erfassten
Rechts- und Vermdgenspositionen (sowohl aktiv- wie
auch passivseitig) — wie bei der Spaltung — durch die Par-
teien weitgehend frei nach ihren konkreten Umstrukturie-
rungsbediirfnissen definiert werden konnen.® Die Partia-
litdt bezieht sich somit — zumindest aus zivilrechtlicher
Sicht’ — auf die zu iibertragenden Vermogenswerte und ist
mithin quantitativer, nicht aber qualitativer Art.!°

¢ Lukas GLANZMANN, Umstrukturierungen — Eine systematische
Darstellung des schweizerischen Fusionsgesetzes, 3. A., Bern
2014, N 655; PIERA BERETTA, in: Frank Vischer/Roland M. Miiller
(Hrsg.) Ziircher Kommentar zum Fusionsgesetz, Ziirich 2012 (zit.
ZK-FusG BERETTA), vor Art. 69—77 N 1 und 4; Kunz (FN 2), 810;
Botschaft des Bundesrates zum Bundesgesetz iiber Fusion, Spal-
tung, Umwandlung und Vermogensiibertragung vom 13. Juni 2000
(zit. Botschaft), BB12000 V 4459.

7 MARTIN MOSER, Die Vermdgensiibertragung, in: Ernst& Young
Law (Hrsg.), Das neue Fusionsgesetz, Ziirich 2004, 42; JoOACHIM
Frick, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Fusionsgesetz, Bundesge-
setz tiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermogensiibertra-
gung (Fusionsgesetz) sowie die einschldgigen Bestimmungen des
IPRG und des Steuerrechts, Stampflis Handkommentar FusG, Bern
2003, Art. 69 N 1; vgl. auch HENRY PETER, Le sort des contrats en
cas de transfert de patrimoine, in: SZW 2004, 228.

8 RALPH MALACRIDA, in Rolf Watter/Nedim Peter Vogt/Rudolf
Tschéni/Daniel Daeniker (Hrsg.), Basler Kommentar zum Fusions-
gesetz, Basel/Genf/Miinchen 2005 (zit. BSK-FusG MALACRIDA),
Art. 73N 13.

®  Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist zwischen privat-
rechtlichen und 6ffentlichrechtlichen Anspriichen zu unterscheiden,
denn die privatrechtliche materielle Rechtsfolge — auch im Falle
einer zivilrechtlichen bzw. nach der Formulierung des Bundesge-
richts auf «rechtsgeschiftlicher Art» beruhenden Universalsuk-
zession wie einer Fusion nach Art. 22 FusG — zieht nicht automa-
tisch bspw. die Rechtsnachfolge in die zivil- oder strafprozessuale
Parteistellung nach sich, siche etwa BGE 140 IV 162 E. 4.4, BGer
6B 27/2004 vom 10. April 2014 E.1.2, BGer 6B 549/2013 vom
24. Februar 2014, E.3.2.

10 BGer 4C 385/2005 vom 31. Januar 2006, E. 1.2.2; ROLF WATTER/
RAFFAEL BUcHI, in: Rolf Watter/Nedim Peter Vogt/Rudolf Tsch-
ni/Daniel Daeniker (Hrsg.), Basler Kommentar zum Fusionsge-
setz, Basel/Genf/Miinchen 2005 (zit. BSK-FusG WATTER/BUCHI),
Art. 52 N 4; MosER (FN 7), 43; vgl. auch CHRISTOPH BAUER, Par-
teiwechsel im Vertrag: Vertragsiibertragung und Vertragsiibergang:
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Vor der Einfithrung der fusionsgesetzlichen Vermo-
gensiibertragung war es im Rahmen von Art. 181 aOR
nur moglich, die mit einem Vermdgen oder Geschift
verbundenen Schulden oder Passiven mittels eines alle
Geschiftsschulden umfassenden Rechtsaktes zu {ibertra-
gen, wahrend die Aktiven und Vertrdge einzeln nach den
Regeln der Singularsukzession iibertragen werden muss-
ten.!! Diese Ubertragungsform war hiufig mit grosserem
Aufwand verbunden, der insbesondere durch die Ein-
haltung der fiir jedes Aktivum geltenden Formvorschrif-
ten (z.B. Ubertragung von Forderungen mittels Zession,
Ubertragung von Namenpapieren mittels schriftlicher
Abtretungserklirung, Ubertragung von Grundstiicken
mittels Offentlich beurkundetem Grundstiickkaufvertrag
und Grundbucheintrag) sowie durch die umstdndliche
Ubertragung von Vertriigen bedingt war, weshalb diese
Ubertragungsart den Anforderungen in der Praxis nicht zu
geniigen vermochte.'?

Mit dem Institut der Vermogensiibertragung kann ein
Rechtstriger grundsétzlich jegliche Art von Vermdgens-
und/oder Rechtspositionen, d.h. Aktiven, Passiven, Ver-
trage und/oder andere Rechte auf einen (oder mehrere)
andere(n) Rechtstriger iibertragen. Gegenstand der Ver-
mogensiibertragung kann somit ein Gesamtvermogen
oder auch nur ein Teil der Vermdgens- und/oder Rechts-
positionen (vereinfacht auch Aktiven und Passiven) des
iibertragenden Rechtstriagers sein. Bei den zu iibertra-
genden Vermogens- und/oder Rechtspositionen braucht
es sich auch nicht zwingend um einen organisch in sich
geschlossenen Teil des iibertragenden Rechtstragers (z.B.
einen Betrieb, einen Unternehmensteil, eine Zweignieder-
lassung, Division oder Abteilung) oder eine andere Sach-
gesamtheit (z.B. sdmtliche betrieblichen Liegenschaften,
ein gesamter Warenbestand oder Fahrzeug- oder Maschi-
nenpark) zu handeln. Unter dem Vorbehalt des Rechts-
missbrauchs kann je nach den konkreten Umstinden auch
nur eine Aktivenposition (z.B. Immaterialgiiterrechte)
oder sogar ein einzelnes Recht (etwa ein Abbau- oder

Unter besonderer Beriicksichtigung des allgemeinen Vertragsrechts
und des Fusionsgesetzes, Ziirich/St. Gallen 2010, Rz. 492 m.w.H.

" Vgl. dazu an Stelle vieler: ALEXANDER VOGEL/CHRISTOPH HEIZ/
URs R. BEHNISCH/ANDREA SIEBER, FusG Kommentar: Fusionsge-
setz, Bundesgesetz iiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Ver-
mogensiibertragung; Fusionsgesetz artikelweise kommentiert; An-
derungen bisherigen Rechts; Kreisschreiben der Eidgenossischen
Steuerverwaltung, Ziirich 2012, Art. 69 N 5; TscHANI (FN 2), 83;
PETER LoSER-KROGH, Die Vermogensiibertragung — Kompromiss
zwischen Strukturanpassungsfreiheit und Vertragsschutz im Ent-
wurf des Fusionsgesetzes, in: AJP/PJA 2000, 1096; BGE 126 11
375,E. 2c.

12 HANSPETER KLAY/NicHOLAS TURIN, Der Entwurf zum Fusions-
gesetz, in: REPRAX 3 (2001), 4 und 33 f.; LOSER-KROGH (FN 11),
1096.

ein Markenrecht) iibertragen werden.!* Voraussetzung
fiir eine Ubertragbarkeit im Rahmen einer Vermdgens-
iibertragung ist auch nicht, dass die zu iibertragenden
Rechts- und/oder Vermogenspositionen aktiv oder passiv
bilanzierungsfahig bzw. -pflichtig sind. Anders als bei der
Frage der Sacheinlagefdhigkeit, wo Bewertbarkeit, Ak-
tivierbarkeit, Verfiigbarkeit, Ubertragbarkeit sowie Ver-
wertbarkeit vorausgesetzt werden,'* ist einzige Vorausset-
zung die grundsitzliche zivilrechtliche Ubertragbarkeit
der Rechts- oder Vermdgenpositionen.

2.  Grundstiicke in der Vermdgens-
iibertragung

Werden Grundstiicke oder grundstiickbezogene (dring-
liche oder obligatorische) Rechte von einer Vermdgens-
iibertragung umfasst, sind sowohl in formeller als auch in
materieller Hinsicht diverse Besonderheiten zu beriick-
sichtigen. Ausserdem stellen sich verschiedene Fragen
beziiglich (a) Wirksamkeit der Ubertragung, (b) Steuern
und Gebiihren sowie (c) Bewilligungen gemdss BewG
und BGBB, auf welche nachstehend im Einzelnen einzu-
gehen ist.

2.1. Anwendbarkeit formeller und
materieller Besonderheiten

Diese entsprechenden formellen und materiellen Beson-
derheiten kommen nur dann zum Tragen, wenn zu den
iibertragenden Objekten ein einzelnes oder eine Mehrzahl
von Grundstiick(en) gehort. Die Definition des Begriffes
Grundstiick richtet sich dabei nach den einschlégigen Re-
geln des Sachenrechts im ZGB. Gemiss Art. 655 Abs. 2
ZGB gelten als Grundstiicke neben Liegenschaften be-
kanntlich auch die in das Grundbuch aufgenommenen
selbstiandigen und dauernden Rechte's, d.h. hauptsdchlich
die als Personaldienstbarkeiten ausgestalteten, libertrag-

13 BSK-FusG MALACRIDA (FN 8), Art. 69 N 8; KLAY/TURIN (FN 12),
32; LosEr-KROGH (FN 11), 1098; a.M. PETER BOCKLI, Schweizer
Aktienrecht: mit Fusionsgesetz, Borsengesellschaftsrecht, Kon-
zernrecht, Corporate Governance, Recht der Revisionsstelle und
Abschlusspriifung in neuer Fassung, unter Beriicksichtigung der
angelaufenen Revision des Aktien- und Rechnungslegungsrechts,
4. A., Ziirich 2009, § 3 Rz. 371.

14 Siehe Mitteilung EHRA vom 15. August 2001, Ziff. 3.

5 Art. 655 Abs. 3 ZGB. Als selbststiandiges und dauerndes Recht
kann eine Dienstbarkeit an einem Grundstiick in das Grundbuch
aufgenommen werden, wenn sie: (a) weder zugunsten eines be-
rechtigten Grundstiicks noch ausschliesslich zugunsten einer be-
stimmten Person errichtet ist; und (b) auf wenigstens dreissig Jahre
oder auf unbestimmte Zeit begriindet ist.
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baren Baurechte mit einer Vertragsdauer bzw. Laufzeit
von mehr als dreissig Jahren sowie Bergwerke und Mitei-
gentumsanteile an Grundstiicken.

Die Erfahrung zeigt jedoch, dass auch in Féllen, in de-
nen keine Grundstiicke im Sinne von Art. 655 Abs. 2 ZGB
Bestandteil des im Rahmen der Vermogensiibertragung zu
iibertragenen Teilvermdgens sind, sondern «nur» Dienst-
barkeiten iibertragen werden, eine vorgéngige Abklarung
bei —und eine Koordination mit — den zustindigen Grund-
buchidmtern, Notariaten und Handelsregisteramtern sinn-
voll und empfehlenswert ist, insbesondere wenn im Rah-
men der Vermogensiibertragung beispielsweise Baurechte
oder Abbaurechte, welche sich nicht als Grundstiicke qua-
lifizieren, vom Vermogensiibergang betroffen sind. Ohne
eine solche Abklarung bzw. Koordination besteht das Ri-
siko, dass es im Rahmen der Anmeldung und Umsetzung
der entsprechenden Transaktion allenfalls zu erheblichen
Verzogerungen kommen kann.

2.2. Formelle Besonderheit — offentliche

Beurkundung
2.2.1. Teilbeurkundungszwang

Der Vermogensiibertragungsvertrag bedarf grundsétz-
lich der Schriftform (Art. 70 Abs. 2 FusG). Fiir den Fall,
dass mittels der Vermogensiibertragung Grundstiicke
iibertragen werden, sieht Art. 70 Abs. 2 FusG vor, dass
die entsprechenden Teile des Vertrages der offentlichen
Beurkundung bediirfen, wobei eine einzige offentliche
Urkunde auch dann geniigt, wenn die betroffenen Grund-
stiicke in verschiedenen Kantonen liegen.'® Die Urkunde
ist dabei nicht — wie im Falle der bei der Spaltung notwen-
digen Feststellungsurkunde — in der Form einer Sachbe-
urkundung, sondern — wie iiblich fiir einen Vertrag — als
Beurkundung von Willenserklérungen zu errichten.!”

Die Regelung zur Vertragsform bei der Ubertragung
von Immobilien mittels Vermdgensiibertragung unter-
scheidet sich von der Regelung bei der Fusion (Art. 12
Abs. 2 FusG) und der Spaltung (Art. 36 Abs. 3 FusQ),

16 Art. 70 Abs. 2 S. 2 FusG. Unter Berlicksichtigung der anfallenden
Beurkundungskosten, welche von der entsprechend anwendbaren
kantonalen Gebiihrenverordnung abhédngen, kann sich auch eine
Kombination von Einzeliibertragungen und einer Vermogensiiber-
tragung (im Einzelfall gegebenenfalls sogar ergénzt durch eine vor-
géngige Sitzverlegung) als kosteneffizienteste Losung darstellen,
siehe dazu hinten, Abschnitt 2.7.

Siehe die Erlduterungen des Bundesamtes fiir Justiz, Amt flir
Grundbuch- und Bodenrecht, zur Verordnung betreffend das
Grundbuch, Art. 18a Abs. 1 lit. e und f, vom August 2005, S. 2 f.
(abrufbar unter: www.grundbuchverwalter.ch/download/dt/ORF05
D.pdf, abgerufen am 19. Mai 2015).

wo die einfache Schriftlichkeit auch zur Ubertragung von
Grundstiicken gentigt,'® wobei bei der Spaltung fiir den
grundbuchlichen Vollzug des Eigentumsiibergangs an den
iibergehenden Grundstiicken eine spezielle, 6ffentlich be-
urkundete Feststellungsurkunde notwendig ist."”

Keine offentliche (Teil-)Beurkundung ist dagegen
notwendig, wenn im Rahmen der Vermdgensiibertragung
dingliche oder realobligatorische Rechte iibertragen wer-
den, die keine Grundstiicke im Sinne von Art. 655 Abs. 2
ZGB darstellen®, auch wenn flir deren Errichtung oder
Anpassung eine 6ffentliche Beurkundung notwendig ist.*!
Der Wegfall des Beurkundungserfordernisses beschriankt
sich aber de facto auf die Ubertragung von Personal-
dienstbarkeiten — soweit diese im Rahmen einer Vermo-
gensiibertragung als libertragbar zu gelten haben® —, da
Grunddienstbarkeiten nur zusammen mit dem berech-
tigten Grundstiick (oder allenfalls einem Teil davon)
iibertragen werden konnen und damit dort das Beurkun-
dungserfordernis von Art. 70 Abs. 2 FusG indirekt zur
Anwendung kommt.

2.2.2. Zustandigkeit fiir die Beurkundung

Die Urkunde muss durch eine Urkundsperson am Sitz des
ibertragenden Rechtstragers errichtet werden.” Dieses

¥ Die unterschiedliche Regelung bei der Spaltung und bei der Ver-
mogensiibertragung ist wenig tiberzeugend, ist aber vor dem Hin-
tergrund der Anderungsantriige im Rahmen der parlamentarischen
Beratung zu sehen, da die Beurkundungspflicht erst durch den
Standerat eingefiihrt und anschliessend durch den Nationalrat auf
eine Teilbeurkundungspflicht — die schliesslich Gesetz geworde-
ne Losung — reduziert worden war; siehe zum Ganzen CHRISTINA
Maria ScHMID-TSCHIRREN, Sachenrechtliche Aspekte des Fu-
sionsgesetzes, ZBGR 85/2004 228 ff., 233. Auch bei der Umwand-
lung (Art. 59 Abs. 2 FusG) ist keine Beurkundung notwendig,
wobei dort nach der Konzeption des FusG gar keine Ubertragung
von Vermogenswerten stattfindet. Siehe etwa, CORRADO RAMPINI,
Handénderung von Immobilien durch Vermogensiibertragung nach
Fusionsgesetz, Schweizer Treuhdnder 2006, 164.

19 Siehe Art. 104 Abs. 3 FusG. Damit relativiert sich auch der sachlich
nicht gerechtfertigte Unterschied zwischen Spaltung und Vermo-
gensiibertragung. Zu beachten ist allerdings, dass die Feststellungs-
urkunde bei der Spaltung inhaltlich bloss eine Liste der einzelnen —
abgestiitzt auf das Inventar im Spaltungsvertrag — geniigend genau
definierten Grundstiicke mit ihren grundbuchlichen Eckdaten zur
Identifikation (Gemeinde und Grundstiicknummer) zu enthalten
und die Giiltigkeit der Abspaltung festzustellen hat, siche ALAIN
FrIEDRICH, Die Abspaltung dinglicher Rechte an Grundstiicken
nach Fusionsgesetz, Ausgewihlte Fragen zum Vollzug im Handels-
register und Grundbuch, in: AJP/PJA 4/2013, 546 ff. 558f.

2 Bspw. Dienstbarkeiten wie Baurechte, Abbaurechte, Deponierech-
te, etc. mit einer Laufzeit von weniger als 30 Jahren.

2 Art. 70 Abs. 2 FusG e contrario.

22 Siehe dazu Abschnitt 3.1.

3 Art. 70 Abs. 2 S. 3 FusG. Die im Falle einer Spaltung notwendige
Feststellungsurkunde kann dagegen gemiss Art. 104 Abs. 3 FusG
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Erfordernis gilt als erfiillt, wenn die Beurkundung durch
eine Urkundsperson durchgefiihrt wird, die am Sitz des
iibertragenden Rechtstriagers gemiss den anwendbaren
Regeln des kantonalen Beurkundungsrechts zur Beurkun-
dung befugt ist; nicht notwendig ist hingegen, dass der
Beurkundungsakt tatsdchlich am Sitz oder in der Sitzge-
meinde des iibertragenden Rechtstrigers vorgenommen
wird.?*

Zu wenig Diskussionen Anlass gibt die erwihnte Re-
gelung der Beurkundungszustiandigkeit am Ort des Sit-
zes der libertragenden Gesellschaft in denjenigen Féllen,
in denen eine Mehrzahl von Grundstiicken in mehreren
Kantonen von der Vermogensiibertragung erfasst werden:
Zusténdig fiir die Beurkundung des Vermogensiibertra-
gungsvertrags ist diesfalls (ausschliesslich) eine Urkunds-
person am Sitz der libertragenden Gesellschaft, und zwar
selbst dann, wenn sich im Sitzkanton gar keine zu iiber-
tragenden Grundstiicke befinden.” Umgekehrt herrscht in
der Praxis Uneinigkeit, ob gemdss Art. 70 Abs. 2 FusG
in Fillen, in welchen entweder nur ein — ausserhalb des
Sitzkantons belegenes — Grundstiick oder aber mehrere
im gleichen — vom Sitzkanton aber unterschiedlichen —
Kanton belegene Grundstiicke zu iibertragen sind, die
Beurkundung zwingend am Sitz bzw. Sitzkanton der
iibertragenden Gesellschaft durchzufiihren ist. Gemaiss
einer abzulehnenden einschrinkenden Auslegung soll
Art. 70 Abs. 2 FusG ausschliesslich eine Kompetenzzu-
weisungsnorm bei Zustdndigkeitskonflikten im Fall von
interkantonalen Sachverhalten — d.h. bei Belegenheit der
zu ibertragenden Liegenschaften in verschiedenen Kan-
tonen — darstellen. Bei der Ubertragung eines oder meh-
rerer Grundstiicke in bloss einem — vom Sitzkanton aber
unterschiedlichen — Kanton soll hingegen im Umkehr-
schluss — wie vor Inkrafttreten des Fusionsgesetzes — die
Urkundsperson(en) am Ort der gelegenen Sache zustindig
sein.?® Demgegentiber vertritt ein anderer Teil der Lehre
die Meinung, die Zustindigkeit am Sitz des iibertragen-
den Rechtstréigers sei in jedem Fall zwingend, selbst wenn

von einer beliebigen Urkundsperson in der Schweiz errichtet wer-
den; FRIEDRICH (FN 19), 559.

2 (GLANZMANN (FN 6), N 337.

»  Siehe ERROL M. KUFFER: Ein weiterer Beitrag zur Kambrischen
Explosion: Aus der Notariatspraxis zum Fusionsgesetz, in: Stefan
Keller/Stefan Wiprachtiger, Recht zwischen Dogmatik und Theo-
rie, FS Marc Amstutz, Ziirich 2012, 177-198, 193 f.

% MicHAEL GWELESSIANI, Praxiskommentar zur Handelsregister-
verordnung, Ziirich/Basel/Genf 2008, N 501; MARC AMSTUTZ/
RAMON MABILLARD, Fusionsgesetz (FusG): Kommentar zum
Bundesgesetz iiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermo-
gensiibertragung vom 3. Oktober 2003, Basel 2008, Art. 70 N 13.
Nach dieser Auffassung wire somit der letzte Satz von Art. 70
Abs. 2 FusG als Ergidnzung zu Satz 3 — und in Verbindung mit die-
sem — zu verstehen.

in diesem Kanton kein von der Vermdgensiibertragung er-
fasstes Grundstiick liege.?” Eine dritte vermittelnde Auf-
fassung schldgt schliesslich vor, in Féllen, in welchen das/
die zu iibertragende(n) Grundstiick(e) ausschliesslich in-
nerhalb eines einzigen Kantons, der nicht auch Sitzkanton
ist, belegen ist bzw. sind, gestiitzt auf eine teleologische
Auslegung eine alternative (interkantonale) Beurkun-
dungszustindigkeit sowohl am Ort eines der Grundstiicke
als auch am Sitz der iibertragenden Gesellschaft anzuneh-
men.” Vor dem Hintergrund des Zwecks des Fusionsge-
setzes, Umstrukturierungen moglichst zu vereinfachen,
ist dieser vermittelnden Losung wohl der Vorzug zu ge-
ben, um in bestimmten Féllen — z.B. wenn die Amtsspra-
che am Sitz und am Belegenheitsort der Liegenschaften
verschieden ist — das fiir die beteiligten Parteien wie auch
die involvierten Behdrden im Resultat einfachere Verfah-
ren wéhlen zu kénnen.”

2.2.3. Umfang des Beurkundungserfordernisses

Das Bundesrecht gibt grundsétzlich den Umfang des
Formzwangs vor.*® Auf der einen Seite statuiert Art. 70
Abs. 2 FusG nur fiir jene Teile des Vermogensiibertra-
gungsvertrages, welche die zu tibertragenden Grundstii-
cke betreffen, die Pflicht zur 6ffentlichen Beurkundung.
Andererseits unterliegen gemiss den allgemeinen Grund-
sdtzen sdmtliche objektiv und subjektiv wesentlichen Ver-
tragspunkte dem Formzwang. Die Regelung von Art. 70
Abs. 2 FusG muss somit dahingehend verstanden werden,
dass alle fiir die Ubertragung der Grundstiicke im Rah-
men des Vermdgensiibertragungsvertrages wesentlichen
Punkte zu beurkunden sind. Zu beurkunden sind aber
nicht alle objektiv und subjektiv wesentlichen Punkte
des gesamten Vermdgensiibertragungsvertrages an sich,

27 GLANZMANN (FN 6), N 337; TurIN NicoLAs, Le transfert de pa-
trimoine selon le projet de loi sur la fusion, Basel 2004, 140. Ge-
mdss dieser Meinung ist der letzte Satz von Art. 70 Abs. 2 FusG als
selbstédndige Regelung — und damit nicht als blosse Ergénzung zu
Satz 3 — zu verstehen.

28 KUFFER (FN 25), 194 mit dem Hinweis, die Praxis vieler Handels-
registerdmter entspriche dieser vermittelnden — pragmatischen —
Meinung; kritisch dagegen STEPHAN WOLF, Offentliche Beurkun-
dung und Behebung von Fehlern — ausgewdhlte Einzelfragen, in:
REPRAX 2014, 27 {f., 34.

2 Gemiss Art. 5 Abs. 4 GBV wie auch Art. 20 Abs. 3 HRegV konnen
sowohl das Grundbuchamt wie auch die Handelsregisterbehorde
Belege in einer Sprache entgegennehmen, die nicht als Amtsspra-
che des betreffenden Registerkantons bzw. Grundbuchkreises gilt;
in beiden Fillen kénnen diese Behdrden aber auch eine Uberset-
zung verlangen, so dass bei fehlender «Amtssprachentoleranz»
der beteiligten Behorden gegebenenfalls dennoch eine beglaubigte
Ubersetzung des beurkundeten Vermdgensiibertragungsvertrags zu
erstellen ist.

3 ZK-FusG BERETTA (FN 6), Art. 70N 17.
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sondern nur die fiir die Ubertragung der Grundstiicke we-
sentlichen Vertragspunkte,®*’ namentlich die Vertragspar-
teien, die Beschreibung der zu iibertragenden Grundstii-
cke (bzw. der entsprechende Teil des Inventars), der auf
die Gesamtheit der Grundstiicke entfallende Anteil an der
Gegenleistung, die spezifisch die Grundstiicke betreffen-
den Gewihrleistungsbestimmungen, allfillige spezifisch
die Grundstiicke betreffenden Regelungen hinsichtlich
der Ubernahme — oder in der Praxis sehr oft der Nicht-
iibernahme — von (unbekannten) Passiven, entsprechen-
de Schadloshaltungsverpflichtungen?®?, usw., nicht aber
die generellen Regelungen, welche die Gesamtheit der
Gewihrleistungen und Schadloshaltungsanspriche — und
namentlich deren Geltendmachung — betreffen, z.B. von
den gesetzlichen Bestimmungen abweichende Riige- so-
wie Verjahrungs- bzw. Verwirkungsfristen, Minimal- und
Maximalbetrage, Haftungsausschluss- oder Minderungs-
griinde, Verfahren bei Drittanspriichen sowie weitere
Bestimmungen, welche die Transaktion bzw. den Ver-
mogensiibertragungsvertrag als Ganzes betreffen, wie
allgemeine Bestimmungen zur allfélligen Liickenfiillung,
Mitteilungen an die andere Vertragspartei, Vorgehen bei
Teilnichtigkeit, Gerichtsstand etc.*

Die beurkundungsbediirftigen Punkte kdnnen entwe-
der in einem separaten Dokument untergebracht werden,
das offentlich beurkundet wird, oder alternativ konnen
zwei gleich lautende separate Ubertragungsvertriige abge-
schlossen werden, wovon nur der die Grundstiicke betref-
fende offentlich beurkundet wird.** Oft wird aber auch der
gesamte Vermogensiibertragungsvertrag 6ffentlich beur-
kundet, insbesondere, wenn Grundstiicke den ganz iiber-
wiegenden oder zumindest den wesentlichen Vertragsge-
genstand darstellen.

2.3. Materielle Besonderheit —
Inventarisierungspflicht

Entscheidender Bestandteil des Vermdgensiibertragungs-
vertrages ist das Inventar. Gemdss Art. 71 Abs. 1 lit. b
FusG muss der Vermogensiibertragungsvertrag ein Inven-

31 BGE 119 T 135 E. 3a; RamPINI (FN 18), 165.; PETER R. ALTEN-
BURGER/MASSIMO CALDERAN/WERNER LEDERER, Schweizeri-
sches Umstrukturierungsrecht: Ein Handbuch zum Fusionsgesetz,
zur Handelsregisterverordnung und zum Steuerrecht, Ziirich 2004,
Rz. 914; GLANZMANN (FN 6) 335.

32 Wie namentlich Schadloshaltungsverpflichtungen gegen Ansprii-
che oder Kosten im Zusammenhang mit Bodenverunreinigungen,
spezifischen Baustoffen (etwa Asbest), Verletzung von Bauvor-
schriften oder behordlichen Auflagen, der Mieter aus iibertragenen
Mietvertrdagen, Perimeterbeitrdgen, etc.

3 Siehe BGE 11911 135 E. 3a.

#*  GLANZMANN (FN 6), 335.

tar mit der eindeutigen Bezeichnung der zu iibertragenden
Gegenstande des Aktiv- und des Passivvermogens enthal-
ten, wobei bestimmte Kategorien von Aktiven, nament-
lich Grundstiicke, Wertpapiere und immaterielle Werte,
einzeln aufzufiihren sind. Alternativ darf in der Praxis
auch eine Ubertragungsbilanz verwendet werden, sofern
die zu den vorgenannten Kategorien gehorenden Vermo-
genswerte klar aufgeschliisselt und die iibrigen Aktiven,
Passiven und Vertrige*® zumindest bestimmbar sind. ¥’

Die Zusammensetzung der zu iibertragenden Vermo-
genswerte kann nach den konkreten Bediirfnissen der
Parteien im Einzelfall erfolgen. Insbesondere ist nicht
erforderlich, dass ein Betrieb, Betriebsteil oder eine an-
dere in sich geschlossene Vermdgenseinheit {ibertragen
wird. Unter den Voraussetzungen von Art. 71 Abs. 2 FusG
kann auch nur ein einziges Recht iibertragen werden.?®
Wihrend es fiir die {ibrigen Gegenstinde des Aktiv- und
Passivvermdgens wie erwéhnt geniigt, die zu libertragen-
den Vermogenswerte hinreichend klar zu umschreiben, so
dass sie bestimmbar sind, miissen u.a. Grundstiicke expli-
zit und einzeln im Inventar oder in der Ubertragungsbi-
lanz, zumindest durch Nennung der Grundstiicknummer
und Belegenheitsgemeinde®®, aufgefiihrt werden.

35 VoGEL/HE1Z/BEHNISCH/SIEBER (FN 11), Art. 71 N 9 sowie Art. 37
N 10, Praxis HReg ZH, 10.

3¢ Betreffend Vertrige sollte es zuldssig sein, im Inventar in genereller
Art auf bestimmte Kategorien von Vertrdgen oder auf zu bestimm-
ten Betriebsteilen oder Vermogenskomplexen gehdrende Vertrige
zu verweisen; vgl. ALEXANDER VOGEL/MICHAEL GUNTER, Vertra-
ge: Automatischer Ubergang im Fusionsgesetz, in: Marc Amstutz/
Roland M. Miiller/Inge Hochreutener (Hrsg.): Das Fusionsgesetz:
Bewahrungsprobe nach dem 8. Jahr, Ziirich 2015, 133-168, 159.

37 Die im Inventar aufgefiihrten Vermogensgegenstinde miissen den
konkreten Umsténden entsprechend geniigend bestimmbar sein,
d.h. der notwendige Prizisierungsgrad des Inventars hiangt letztlich
von den jeweiligen Gegebenheiten des Einzelfalls — d.h. von der
bspw. funktionalen oder lokalen Abgrenzbarkeit der libergehenden
Vermdgenswerte — ab (BSK-FusG MALACRIDA (FN 8), Art. 71 N 6
m.w.H.). Letztlich ist es dabei die Aufgabe der beteiligten Rechts-
triger, die zu ibertragenden Vermdgensgegenstinde so zu beschrei-
ben, dass wesentliche Unklarheiten in einem nach den Umstinden
verniinftigen Mass ausgeschlossen sind (Eidgendssisches Amt fiir
das Handelsregister, Kurzkommentar zu den Bestimmungen der
Handelsregisterverordnung zum Fusionsgesetz, in: REPRAX 2
2004 [zit. KK EHRA], 21).

% KK EHRA (FN 3837),, 21; Hans CaspaR VON DER CRONE/
ANDREAS GERSBACH/FRANZ J. KESSLER, et al., Das Fusionsge-
setz, Zurich 2004, N 844; GLANZMANN (FN 6), 356; BSK-FusG
MALACRIDA (FN 8), Art. 69 N 8, alle je m.w.H.

¥ GLANZMANN (FN 6), N 283 ff.
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2.4. Abschluss- und Unterzeichnungs-
kompetenz

Gemiss Art. 70 Abs. 1 FusG muss der Vermogensiibertra-
gungsvertrag zwingend von den obersten Leitungs- oder
Verwaltungsorganen der an der Vermogensiibertragung
beteiligten Rechtstrager*® abgeschlossen werden. Der 4b-
schluss des Vermogensiibertragungsvertrages muss von
der Unterzeichnung des Vertrages unterschieden werden:
Die Unterzeichnung des Vertrages im Namen der Gesell-
schaft vor dem Notar im Rahmen der Beurkundung darf
auch durch (andere) im Handelsregister eingetragene
zeichnungsberechtigte Personen oder andere hierzu be-
vollmichtigte Personen erfolgen, d.h. die unterzeichnen-
den Personen miissen nicht Mitglieder des obersten Lei-
tungs- oder Verwaltungsorgans sein. Haben jedoch nicht
samtliche Mitglieder des entsprechenden obersten Lei-
tungs- oder Verwaltungsorgans den Ubertragungsvertrag
unterzeichnet, muss gegeniiber dem Handelsregisteramt
(und je nach Kanton auch bereits gegeniiber dem Notar) —
in der Regel durch Protokollausziige, Beschlussprotokol-
le oder Zirkularbeschliisse — schriftlich belegt werden,
dass die obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgane die
definitive Fassung des Vermogensiibertragungsvertrages
genehmigt haben.*! Dieser Genehmigungsbeschluss der
obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgane muss nicht
beurkundet werden.

Eine Zustimmung der General- oder Gesellschaf-
terversammlung zur Vermdgensiibertragung wird im
Gegensatz zur Rechtslage bei Fusion, Spaltung und
Umwandlung grundsitzlich nicht verlangt, sofern die
Vermogensiibertragung im Einzelfall nicht eine faktische
Zweckénderung oder faktische Liquidation bewirkt, wel-
che wiederum — ausser in Ausnahmefillen* — durch die
Generalversammlung zu genehmigen bzw. zu beschlies-
sen ist,® oder aus anderen Griinden — namentlich weil
die Umsetzung der Vermogensiibertragung direkt oder
indirekt von anderen, der General- oder Gesellschafter-
versammlung vorbehaltenen Beschliissen abhéngt — ein

40 Dabei handelt es sich konkret bei der AG und der KommAG um
den Verwaltungsrat (Art 707 ff. OR bzw. Art 765 OR), bei der
GmbH um die Geschiftsfiihrer (Art. 809 ff. OR), bei der Genos-
senschaft um die Verwaltung (Art. 894 ff. OR), bei der Kollektiv-
gesellschaft und der Kommanditgesellschaft um die geschaftsfiih-
rungsberechtigten Gesellschafter (Art 535, Art. 557 und Art. 559
OR), beim Verein um den Vorstand (Art. 69 ZGB) sowie beim Ein-
zelunternehmen um den Inhaber.

4 HRegV 138 lit. b; Praxismitteilung EHRA 1/11 —25. Oktober 2011;
Botschaft (FN 6), 4461 i.V. m. 4407. Vgl. GLANZMANN (FN 6),
N 283 ff.

2 BGE 116 11 320 i.S. Schmid AG Gattikon gegen WSI Wollspinnerei
Interlaken AG und Kammgarnspinnerei Interlaken AG, E. 3.

4 Siehe dazu BGE 100 II 384 E. 2 b. i. S. FABAG.

Beschluss der General- oder Gesellschafterversammlung
notwendig ist. Zu denken ist dabei etwa an eine Kapital-
erhdhung, Sitzverlegung, Firmadnderung oder Zuwahl
von Verwaltungsriten bzw. Geschéftsfithrern. Die Ge-
sellschafter haben somit — ausser in den vorgenannten
Féllen — keine Mdoglichkeit, auf die Vermogensiibertra-
gung und dadurch — zumindest indirekt — auf den Inhalt
des Ubertragungsvertrags Einfluss zu nehmen;* dadurch
entfillt entsprechend auch eine Anfechtungs-** und Blo-
ckierungsmoglichkeit*® hinsichtlich der Vermogensiiber-
tragung.

2.5. Rechtswirksamkeit des Eigentums-
ibergangs

Geméss Art. 73 FusG muss das oberste Leitungs- oder
Verwaltungsorgan des iibertragenden Rechtstrigers die
Vermogensiibertragung beim fiir den iibertragenden
Rechtstriager zustéindigen Handelsregisteramt zur Ein-
tragung anmelden.?’ Die Zustindigkeit fiir die Handels-
registeranmeldung liegt somit beim gleichen Organ des
iibertragenden Rechtstrigers, das fiir den Abschluss des
Vermogensiibertragungsvertrags zustindig ist.*® Beim
iibernehmenden Rechtstriger ist dagegen weder eine An-
meldung® notwendig, noch erfolgt bei ihm eine Eintra-
gung im Handelsregister, ausser die Vermogensiibertra-
gung erfolgt im Rahmen einer Kapitalerhohung. Mit der
Eintragung im Handelsregister wird die Vermogensiiber-
tragung rechtswirksam, in diesem Zeitpunkt gehen alle im
Inventar und/oder der Ubertragungsbilanz aufgefiihrten
und/oder referenzierten Rechts- und/oder Vermdgens-
positionen von Gesetzes wegen auf den iibernehmenden
Rechtstrager tiber.>

4 VoGeL/HE1z/BEHNISCH/SIEBER (FN 11), Art. 70 N 5.

# Mangels Nennung der Vermdgensiibertragung als Transaktions-
form in Art. 106 FusG besteht nach iiberwiegender Lehre kein An-
fechtungsrecht der Gesellschafter, auch nicht unter Art. 106 Abs. 2
FusG. Da ausser in den genannten Ausnahmefillen fiir eine Vermo-
gensiibertragung kein Generalversammlungs- bzw. Gesellschafter-
beschluss zu fassen ist, entfillt eine Anfechtung gemiss Art. 106
Abs. 1 FusG bereits mangels Anfechtungsobjekts.

4 Namentlich durch schriftlichen Einspruch beim zustéindigen Han-
delsregisteramt, welcher dann zu einer Handelsregistersperre fiihrt,
siche Art. 162 HRegV; vgl. dazu etwa VOGEL/HE1Z/BEHNISCH/SIE-
BER (FN 11), Art. 106 N 14.

47 Art. 73 Abs. 1 FusG; Art. 138 HRegV; VOGEL/HEIZ/BEHNISCH/
SIEBER (FN 11), Art. 73 N 2.

4 VoGEL/HEIZ/BEHNISCH/SIEBER (FN 11), Art. 73 N 2.

4 Der tibernehmende Rechtstriger ist umgekehrt aber fiir die «Nach-
filhrung» der entsprechenden Register — namentlich des Grund-
buchs — verantwortlich und muss entsprechend eine Anmeldung
beim Grundbuchamt vornehmen, siche Art. 104 Abs. 2 lit. ¢ FusG
und dazu hinten Abschnitt 2.6.

0 Art. 73 Abs. 2 FusG.
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Zustindig fiir die Priifung der Anmeldung sowie der
dazugehdrigen Belege und fiir die Eintragung der Ver-
mogensiibertragung ist das Handelsregister am Sitz des
tibertragenden Rechtstrigers. Die Eintragung der Ver-
mogensiibertragung erfolgt am Hauptsitz (oder Ort der
Hauptniederlassung, Art. 934 Abs. 2 OR) des iibertragen-
den Rechtstrigers.”!

Gemdss Art. 139 HRegV, welcher den Inhalt der Han-
delsregistereintragung festlegt, werden die folgenden In-
formationen im Handelsregister eingetragen und damit
im SHAB veroffentlicht: Firma oder Name, Sitz sowie
Identifikationsnummer aller an der Vermogensiibertra-
gung beteiligter Rechtstriiger, das Datum des Ubertra-
gungsvertrags, der Gesamtwert der gemiss Inventar zu
iibertragenden Aktiven und Passiven sowie die allféllige
Gegenleistung.”? Mit der Handelsregisteranmeldung hat
der iibertragende Rechtstriger zudem die folgenden Bele-
ge einzureichen:*

— Ubertragungsvertrag: Ist der Ubertragungsvertrag Teil
eines Gesamt- oder Hauptvertrags, geniigt der entspre-
chende (beglaubigte) Auszug aus dem Gesamtvertrag.
Wird zusitzlich zum Ubertragungsvertrag (mit Min-
destinhalt geméss Art. 71 FusG) eine Vereinbarung
mit weitergehenden Bestimmungen getroffen, reicht
die Einreichung des Ubertragungsvertrags mit Min-
destinhalt als Beleg.

— Inventar, soweit dieses nicht im Ubertragungsvertrag
integriert ist. Wird ein Geschéft oder Geschéftsbereich
mit Aktiven und Passiven iibertragen, geniigt wie er-
wiahnt geméss Praxis die Bilanz als Inventar, gegebe-
nenfalls ergénzt durch die vom FusG ausdriicklich ge-
forderten Einzelpositionen; ebenfalls mdglich ist eine
Kombination.**

— Ausziige aus den Protokollen der obersten Leitungs-
oder Verwaltungsorgane sdmtlicher beteiligter Rechts-
triger, in denen der Abschluss des Ubertragungsver-
trags genehmigt wird, sofern der Ubertragungsvertrag
nicht von allen Mitgliedern dieser Organe unterzeich-
net ist.

st VoGEL/HEIZ/BEHNISCH/SIEBER (FN 11), Art. 73 N 8.

32 Unklar ist, ob die beteiligten Rechtstrager zur Prézisierung der zu
ibertragenden Aktiven und Passiven die weitere Informationen —
bspw. der Ausschluss gewisser spezifischer Passiven und/oder Ar-
ten von Passiven — aufnehmen konnen, um sicherzustellen, dass
kein Glaubiger versucht, geltend zu machen, er sei gestiitzt auf den
SHAB-Eintrag nach Treu und Glauben davon ausgegangen, seine
Forderung sei, entgegen den Bestimmungen des Vermogensiiber-
tragungsvertrages, auch ibernommen worden.

S Art 138 HRegV; siche dazu VOGEL/HEIZ/BEHNISCH/SIEBER
(FN 11), Art. 73N 10 ff.

** Handelsregisteramt Ziirich, Fragen und Antworten zum Fusionsge-
setz (per 19. Mérz 2011) (zit. FAQ HR ZH), 10.

Unter Vorbehalt der Genehmigung durch das Eidgenos-
sische Amt fiir das Handelsregister wird die Vermdgens-
iibertragung mit dem Tagebucheintrag rechtswirksam.*
In diesem Zeitpunkt gehen alle von der Vermdgensiiber-
tragung erfassten, d.h. im Inventar bzw. der Ubernah-
mebilanz aufgefiihrten, Aktiven und Passiven auf den
tibernehmenden Rechtstrager {iber.’ Dies gilt auch fiir
Grundstiicke, welche mit der Eintragung der Vermdgens-
iibertragung im Handelsregister ausserbuchlich auf den
iibernehmenden Rechtstriger tibergehen.”” Im Aussenver-
haltnis wird die Eintragung jedoch erst am ersten Werk-
tag, der auf die Publikation der Vermdgensiibertragung im
SHAB folgt, wirksam.*

2.6. Grundbuchlicher Nachvollzug
der Vermogensiibertragung

Der ausserbuchliche Eigentumsiibergang an einem
Grundstiick fiihrt dazu, dass das Grundbuch inhaltlich
voriibergehend unrichtig ist. Um diesen Zeitraum mog-
lichst kurz zu halten, muss der iibernehmende Rechtstra-
ger den Ubergang des Eigentums an einem Grundstiick
zufolge Vermogensiibertragung geméss Art. 104 Abs. 2
lit. ¢ FusG umgehend nach der Rechtswirksamkeit beim
Grundbuchamt anmelden.®

Als umgehend gilt eine Anmeldung, die vorgenom-
men wird, sobald dies nach den konkreten Umstidnden des
Einzelfalls moglich und zumutbar ist.** Zu beriicksichti-
gen ist dabei auch der Zeitbedarf, der verniinftigerweise
zur Beschaffung der notwendigen Belege erforderlich
ist.%! In jedem Fall ist von einer Frist deutlich unter drei
Monaten auszugehen.®? Bei optimaler Planung sollte die

5 Art. 73 Abs. 2 FusG sowie Art. 932 Abs. 1 OR i.V.m. mit Art. 115
Abs. 2 HRegV.

% Art. 73 Abs. 2 FusG.

57 Botschaft (FN 6), 4486; SCHMID-TSCHIRREN (FN 18), 235.

8 Art. 932 Abs. 2 OR; RampINI (FN 18), 166.

% FrANO KOSLAR, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Fusionsgesetz,
Bundesgesetz iiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermo-
gensiibertragung (Fusionsgesetz) sowie die einschlidgigen Bestim-
mungen des IPRG und des Steuerrechts, Stampflis Handkommentar
FusG, Bern 2003, Art. 104 N 1; FELIX E. EHRAT/MARKUS WIDMER,
in: Rolf Watter/Nedim Peter Vogt/Rudolf Tschdni/Daniel Daeniker
(Hrsg.), Basler Kommentar zum Fusionsgesetz, Basel/Genf/Miin-
chen 2005 (zit. BSK-FusG EHRAT/WIDMER), Art. 104 N 3.

% NIicoLE NEUHAUS, in: Marc Amstutz/Peter Breitschmid/Andreas
Furrer et al. (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht,
Ziirich 2012 (zit. CHK-NEUHAUS), FusG, Art. 104 N 13; Botschaft
(FN 6), 4487, verlangt die Anmeldung «so schnell als moglich».

o KosLAR (FN59), Art. 104 N 11, 104 N 7; BSK-FusG EHRAT/WID-
MER (FN 59), Art. 104 N 17.

2 THoMAS WEIBEL, in: Frank Vischer/Roland M. Miiller (Hrsg.)
Ziircher Kommentar zum Fusionsgesetz, Ziirich 2012 (zit. ZK-
FusG WEIBEL), Art. 104 N 28.
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Zeitdauer zwischen Rechtswirksamkeit der Vermogens-
iibertragung und der Grundbuchanmeldung nicht mehr
als eine bis zwei Wochen betragen.®® Bei der gesetzlichen
Frist von Art. 104 Abs. 2 FusG handelt es sich jedoch um
eine blosse Ordnungsvorschrift, deren Verletzung grund-
satzlich keine direkten Rechtsfolgen nach sich zieht.
Denkbar sind Verantwortlichkeitsanspriiche gestiitzt auf
Art. 108 FusG*, sofern die verzogerte Anmeldung zu ei-
nem Schaden bei einem der beteiligten Rechtstrager fiihrt.

Die Anmeldepflicht beim Grundbuchamt trifft aus-
schliesslich den iibernehmenden Rechtstriger, ein Zutun
des tiibertragenden Rechtstragers ist nicht erforderlich
(Art. 963 Abs. 2 ZGB). Neben dem iibernechmenden
Rechtstrager kann jedoch auch die Urkundsperson, wel-
che den Vermogensiibertragungsvertrag beurkundet, die
Anmeldung beim Grundbuchamt vornehmen.®® Diese
gesetzliche Ermichtigung entspricht den Regeln in den
kantonalen Beurkundungsgesetzen, welche Urkundsper-
sonen in der Regel ermédchtigen, die von ihnen beurkun-
deten Geschifte beim Grundbuchamt anzumelden.®’

Bei der Anmeldung der Vermdgensiibertragung bei
den zustindigen Grundbuchédmtern ist ein beglaubigter
Handelsregisterauszug des die Grundstiicke libertragen-
den Rechtstrigers sowie ein beglaubigter Auszug aus
dem offentlich beurkundeten Ubertragungsvertrag (vgl.
Art. 70 Abs. 2 FusG) beizubringen.®®

Wie bereits ausgefiihrt, tritt die Rechtswirksamkeit
des Eigentumsiibergangs an den betroffenen Grund-
stiicken mit der Eintragung der Vermdgensiibertragung
im Handelsregister ein. Solange die infolge der Vermo-
gensiibertragung gednderten Rechtsverhéltnisse nicht im
Grundbuch eingetragen sind, gilt jedoch Folgendes:®
— Der iibernehmende Rechtstriger kann grundsitzlich

solange nicht iiber die libertragenen dinglichen Rechte

verfiigen, als er nicht als deren Inhaber im Grundbuch
eingetragen ist (Art. 656 Abs. 2 ZGB).”

% FrieDRICH (FN 19), 557.

®  VOoGEL/HEIZ/BEHNISCH/SIEBER (FN 11), Art. 104 N 20; BEear
BRrANDLI, Ubertragung von Grundstiicken nach Fusionsgesetz, in:
Jusletter vom 22. Mérz 2010, Rz. 35.

% RamPINI (FN 18), 166.

% Art. 104 Abs. 4 FusG.

¢ FRIEDRICH (FN 19), 556; vgl. beispiclsweise § 29 Gesetz iiber die
offentlichen Beurkundungen des Kantons Luzern (Beurkundungs-
gesetz) vom 18. September 1973.

% Art 66 Abs. 1 lit. e GBV.

% FRrRIEDRICH (FN 19), 555.

" VoGEL/HE1Z/BEHNISCH/SIEBER (FN 11), Art. 104 N 4; eine Ver-
fiigung mittels Fusion, Spaltung oder Vermdgensiibertragung ist
jedoch weiterhin zuldssig, vgl. GLANZMANN (FN 6) N 746.

— Die iibertragende Gesellschaft kann — obwohl sie nicht
darf — demgegeniiber solange tiber das Grundstiick
verfligen, als sie geméss Grundbuch als Eigentiimerin
eingetragen ist (Art. 963 Abs. 1 ZGB).”

Es besteht somit ein gewisses Risiko, dass ein gutgldubi-
ger Dritter von einer weiterhin im Grundbuch als Eigen-
tlimerin eingetragenen Gesellschaft ein dingliches Recht
am eigentlich bereits iibertragenen Grundstiick erwirbt,
ohne dass die iibertragende Gesellschaft in diesem Zeit-
punkt noch Eigentiimerin ist. Der gute Glaube des Dritten
ist dabei — trotz Publikation der Vermogensiibertragung
im SHAB - zu bejahen.”

2.7. Exkurs I: Steuern und Gebiihren

Art. 103 FusG untersagt es den Kantonen oder Gemein-
den bei Umstrukturierungen, welche die Voraussetzun-
gen fiir Steuerneutralitdt gemiss Art. 8 Abs. 3 und Art. 24
Abs. 3 und 3% StHG erfiillen, Handdnderungsabgaben
zu erheben. Die Erhebung kostendeckender Gebiihren ist
jedoch moglich.

Zu den privilegierten Tatbestinden gehéren die Uber-
tragung eines Betriebes oder Teilbetriebes sowie von
Gegenstianden des betrieblichen Anlagevermdgens auf
eine inldndische Tochtergesellschaft. Als Tochtergesell-
schaft gilt dabei eine Kapitalgesellschaft oder Genossen-
schaft, an der die tibertragende Kapitalgesellschaft oder
Genossenschaft eine Beteiligung von mindestens 20 %
halt (Art. 24 Abs. 3 lit. d StHG). Bei Vermogensiibertra-
gungen unter unabhéngigen Rechtstragern gilt hingegen
grundsitzlich keine Befreiung von den Handénderungs-
abgaben.”” Umgekehrt ist die Ubertragung von Vermo-
genswerten auf eine (Schwester- oder) Tochtergesell-
schaft — selbst bei einer anschliessenden Verdusserung der
Beteiligung an der iibernehmenden Konzerngesellschaft —
im Sinne einer Ausnahme steuerneutral, sofern die ent-

" GLANZMANN (FN 6), § 43 N 647; RampiNt (FN18), 166; ZK-FusG
WEIBEL (FN 62), Art. 104 N 13.

2 FrIEDRICH (FN 19), 555; Botschaft (FN 6), 4486; GLANZMANN
(FN 6), N 746; BRANDLI (FN 64), Rz. 34; VOGEL/HEIZ/BEHNISCH/
SIEBER (FN 11), Art. 104 N 4. Die Publikation der Vermogensiiber-
tragung im SHAB enthilt keinen Hinweis auf die Art der iiber-
tragenen Aktiven und Passiven, sondern nur den Gesamtwert des
iibertragenen Vermogens (vgl. Art. 139 HRegV). Ob Grundstiicke
iibertragen wurden oder nicht, ist folglich aus der blossen Konsul-
tation des Handelsregisterauszugs oder des SHAB-Eintrags nicht
zu ersehen, weshalb der gute Glaube im Regelfall nicht zerstort
wird; BRANDLI (FN 64), Rz. 39.

7 RampINI (FN 18), 169; VoGEL/HEIZ/BEHNISCH/SIEBER (FN 11),
Art. 103N 3.
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sprechenden Voraussetzungen eingehalten werden,” d.h.
namentlich sowohl die libertragende wie auch die iiber-
nehmende Gesellschaft nach der Umstrukturierung einen
Betrieb oder Teilbetrieb (weiter)fiihren.” Das Halten und
Verwalten eigener Immobilien stellt dann einen Betrieb
dar, wenn die folgenden Bedingungen kumulativ erfiillt
sind: (a) Es erfolgt ein Marktauftritt oder es werden Be-
triebsliegenschaften an Konzerngesellschaften vermietet.
(b) Die Immobilienunternehmung beschaftigt oder be-
auftragt mindestens eine Person fiir die Verwaltung der
Immobilien (eine Vollzeitstelle fiir rein administrative
Arbeiten). (c) Die Mietertridge betragen mindestens das
Zwanzigfache des marktiiblichen Personalaufwandes fiir
die Immobilienverwaltung.”

Mit dem Hinweis in Art. 103 FusG, wonach nur kos-
tendeckende Gebiihren erhoben werden koOnnen, ist es
Kantonen und Gemeinden bei steuerneutralen Umstruk-
turierungen gemadss Art. 8 Abs. 3 und Art. 24 Abs. 3 und
3auater StHG auch untersagt, Gemengsteuern zu erheben,
d.h. Gebiihren, welche sich nicht am Kostendeckungs-
und Aquivalenzprinzip orientieren.”’ Seit dem Ablauf

" Die folgenden Voraussetzungen sind dabei kumulativ zu erfiil-
len: a) Die Steuerpflicht in der Schweiz muss fortbestehen, d.h.
es muss sich bei der iibernehmenden Gesellschaft um eine inldn-
dische (Tochter)gesellschaft oder die inldndische Zweignieder-
lassung einer auslédndischen Gesellschaft handeln. b) Die bisher
fiir die Gewinnsteuer massgeblichen Werte miissen iibernommen
werden. c¢) Bei den iibertragenen Vermdgenswerten muss es sich
um einen Betrieb oder Teilbetrieb handeln. d) Die nach der Um-
strukturierung bestehenden juristischen Personen fiithren auch nach
der Umstrukturierung einen Betrieb oder Teilbetrieb (weiter). Die
Steuerneutralitét setzt ferner voraus, dass die neu gegriindete(n)
bzw. iibernechmenden Gesellschaft(en) iiber ein angemessenes Ei-
genkapital verfligt bzw. verfiigen. Umgekehrt kdnnen einem Be-
trieb aus steuerlicher Sicht auch nichtbetriebsnotwendige Aktiven
mitgegeben werden (z.B. liquide Mittel und/oder Immobilien), so-
fern der Betrieb nicht nur von untergeordneter Bedeutung ist, nicht
nur zum Zwecke einer steuerneutralen Umstrukturierung geschaf-
fen wurde und nach der Umstrukturierung tatsidchlich weitergefiihrt
wird; siche im Einzelnen KS ESTV Nr. 5, Umstrukturierungen vom
1.6.2004, Ziff. 4.4.1.2.

75 Es ist nicht erforderlich, dass der tibertragene und/oder der bei der
iibertragenden Gesellschaft zuriickbleibende (Teil-)Betrieb im Ver-
gleich zu den Verhiltnissen vor der Umstrukturierung unverandert
weitergefiihrt werden. Als Teilbetrieb gilt der kleinste fiir sich le-
bensfahige Organismus eines Unternehmens, wobei grundsitzlich
eine betriebswirtschaftliche Betrachtungsweise massgebend ist. Aus
steuerlicher Sicht liegt ein Betrieb oder Teilbetrieb dann vor, wenn
kumulativ folgende Erfordernisse erfiillt sind: a) die Unternehmung
erbringt Leistungen auf dem Markt oder an verbundene Unterneh-
men, b) die Unternehmung verfiigt iiber Personal und c) der Perso-
nalaufwand steht in einem sachgerechten Verhéltnis zum Ertrag.

% Vgl. KS ESTV Nr. 5, Umstrukturierungen vom 1.6.2004,
Ziff. 4.3.2.8.

77 Siehe dazu ausfiihrlich STEFAN OESTERHELT, Handénderungs-
steuern und Grundbuchgebiihren bei Umstrukturierungen, in: StR
61/2006, 770 ff.

der Umsetzungsfrist am 30. Juni 2009 diirfen Gebiihren
im Resultat nur noch im Rahmen der kumulativ anwend-
baren Prinzipien der Kostendeckung und der Aquivalenz
erhoben werden.”®

In einzelnen Kantonen sind zudem bei den Notariats-
und Grundbuchgebiihren Bestrebungen zu beobachten,
die heute noch regelmissig wertabhéngigen Gebiihren fiir
(steuerneutrale) Umstrukturierungstatbestdnde massiv zu
reduzieren — was teilweise bereits geschehen ist.”” Da die
kantonalen Notariatsgebiihren betragsmaéssig sehr unter-
schiedlich ausgestaltet sind®, ist es gerade bei grosseren
Transaktionen sehr empfehlenswert, vorgiangig Abklarun-
gen Ulber die zu erwartenden Kosten zu treffen. Will man
die Beurkundungs- und Grundbuchgebiihren bei einem
Paketverkauf minimieren, muss eine Vermogensiibertra-
gung allenfalls mit Einzelverkdufen kombiniert werden.
Es ist damit fiir jeden Liegenschaftskanton einzeln zu be-
urteilen, welche Vorgehensweise gebiihrengiinstiger ist.%!

Die Moglichkeit der Vermogensiibertragung von
Grundstiicken nach Fusionsgesetz bringt somit nicht nur
den Vorteil mit sich, dass Grundstiicke in verschiedenen
Kantonen mit einer einzigen 6ffentlichen Urkunde iiber-
tragen werden konnen, wodurch sich der administrative
Aufwand reduziert, sondern es kénnen — je nach Bele-
genheitsort der Grundstiicke und Sitz des iibertragenden
Rechtstrigers — auch Beurkundungsgebiihren gespart
werden. Auch kann bei der Ubertragung eines einzelnen
Grundstiickes im Rahmen bzw. auf dem Weg einer Ver-
mogensiibertragung die Beurkundung statt durch den No-
tar am Ort des Grundstiicks durch den Notar am Sitz des
iibertragenden Rechtstrigers vorgenommen werden, was
ebenfalls kostenrelevant sein kann.*> Im Handelsregister
eingetragene Rechtstrdger haben mit der Vermdgens-
iibertragung somit eine Alternative zur Beurkundung im
Liegenschaftskanton,? welche sich je nach den Umstén-
den des Einzelfalls durch eine vorgédngige Sitzverlegung
gegebenenfalls noch optimieren ldsst.

®  Die Leitlinien fiir eine zuldssige Gebiihrenerhebung kénnen etwa
BGE 126 1180 (= ASA 70 S. 242 ff) entnommen werden.

" VoGEL/HE1Z/BEHNISCH/SIEBER (FN 11), Art. 103 N 5.

80 Sie beruhen jedoch meistens auf unterschiedlichen, teils degressi-
ven Promilleansitzen des Vertragswertes, welcher in der der Regel
dem Ubernahmepreis der Liegenschaften entspricht, ggf. erginzt
bzw. begrenzt durch Maximalbetrége.

8t RAMPINI (FN 18), 169. Siehe zur Frage der Beurkundungszustin-
digkeit vorne Abschnitt 2.2.2.

8 Siehe vorne Abschnitt 2.2.2.

8 RaMmPINI (FN 18), 164.



Alexander Vogel/Michael Ginter

AJP/PJA 7/2015

2.8. Exkurs Il: BewG und BGBB

Vor der Eintragung einer Vermdgensiibertragung im Han-
delsregister muss der Handelsregisterfiihrer priifen, ob die
gesetzlichen Voraussetzungen der Vermogensiibertragung
erfiillt sind.* Bei der Ubertragung von Grundstiicken
oder dinglichen Rechten daran ist dabei insbesondere die
Priifung der Einhaltung der Vorschriften des BewG und
des BGBB von Interesse.

Sind bei einer Vermogensiibertragung Grundstiicke
betroffen, ist es moglich, dass die iibernehmende Gesell-
schaft von Personen im Ausland beherrscht ist und damit
als Person im Ausland geméss Art. 5 BewG qualifiziert.®
In einem solchen Fall wire die Ubertragung der Grund-
stiicke bewilligungspflichtig, sofern es sich dabei nicht
um Betriebsstittengrundstiicke 1.S.v. Art. 2 Abs. 2 lit. a
BewG handelt.®

Weil gemiss Art. 73 FusG eine Vermogensiiber-
tragung mit der Eintragung im Handelsregister rechts-
wirksam wird und damit auch im Inventar aufgefiihrte
Grundstiicke ausserbuchlich auf den iibernehmenden
Rechtstriger iibergehen, spielt der Handelsregisterfiihrer
bei der Priifung der Bewilligungspflicht nach BewG eine
zentrale Rolle.

Bei der Priifung der Einhaltung der Vorschriften des
BewG geht es um die Priifung einer materiell-rechtlichen
Eintragungsvoraussetzung, womit die Kognition des
Handelsregisterfithrers grundsétzlich beschrinkt wire.
Die Spezialvorschrift in Art. 18 BewG statuiert hingegen
eine von den iiblichen Priifungspflichten abweichende,
besondere Priifungspflicht des Handelsregisterfiihrers.®’
Gestiitzt darauf kommt dem Handelsregisterfiihrer im Zu-
sammenhang mit dem BewG eine iiber seine eigentlichen
Aufgaben hinausgehende, dem Zweck des Handelsre-
gisters grundsétzlich fremde, polizeiliche Priifungsfunk-
tion zu.®® Er kann das Eintragungsverfahren gestiitzt auf
Art. 18 BewG aussetzen und der anmeldenden Person
eine Frist von dreissig Tagen einrdumen, um eine Bewil-
ligung oder die Feststellung der Nichtbewilligungspflicht
einzuholen, sofern er die Bewilligungspflicht nach BewG
nicht ohne Weiteres ausschliessen kann.®

8 Art. 940 Abs. 1 OR.

85 Vgl. Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ i.V.m. Art. 6 Abs. 1 BewG.

8 FRIEDRICH (FN 19), 553; VIKTORIA LANTOS/ALEXANDER VOGEL/
SiLviA MARGRAF, Rechtliche Hiirden beim Immobilienbesitz fiir
auslandische Investoren (Lex Friedrich), ZSP 2011, 7-18, 9 f.

8 CHRISTOF BLASsI, Der Handelsregisterfiihrer und die Lex Friedrich,
in: Jahrbuch des Handelsregisters 1994, Ziirich 1995, 164.

8 FRIEDRICH (FN 19), 553.

8 BGE 109 Ib 101, E. 3¢, wo das Bundesgericht festhalt, dass «si les
autorités du registre du commerce avaient quelque doute quant a
cet assujettissement, elles devaient au moins suspendre la procé-

Etwas anders présentiert sich die Rechtslage im Be-
reich des BGBB: Da Art. 62 lit. g BGBB lediglich den
Ubergang von Eigentum durch Fusion oder Spaltung —
und zudem nur, sofern die Aktiven des libertragenden
oder des tibernehmenden Rechtstragers nicht zur Haupt-
sache aus einem landwirtschaftlichen Gewerbe oder aus
landwirtschaftlichen Grundstiicken bestehen — von der
Bewilligungspflicht ausnimmt®, liegt zwar eine grund-
sdtzlich bewilligungspflichtige Transaktion vor, wenn
ein dem BGBB unterworfenes Grundstiick von einer Ver-
mogensiibertragung betroffen ist. Allerdings kennt das
BGBB — anders als Art. 18 BewG — keine spezielle Re-
gelung betreffend der Priifungspflicht und -befugnis des
Handelsregisterfiihrers.

Da somit eine besondere Regelung der Priifungs-
pflicht fehlt, sind die allgemeinen Regeln betreffend die
Kognition des Handelsregisterfiihrers anwendbar. Danach
hat das Handelsregisteramt lediglich die Einhaltung jener
zwingenden Gesetzesbestimmungen des BGBB zu prii-
fen, die im 6ffentlichen Interesse oder zum Schutz Dritter
aufgestellt sind. Die Eintragung der Vermogensiibertra-
gung im Handelsregister darf dabei nur bei einem offen-
sichtlichen und unzweideutigen Widerspruch mit solchen
Bestimmungen abgelehnt werden.”!

Um jedoch im Rahmen einer Transaktion — insbeson-
dere wenn der Faktor Zeit eine wichtige Rolle spielt —
negative Uberraschungen im Hinblick auf eine Bewil-
ligungspflicht nach BewG oder BGBB von vornherein
auszuschliessen, ist es empfehlenswert, bereits vorgingig
den Kontakt mit den zustindigen Registerbehdrden zu
suchen, deren Anforderungen abzukldren und gegebenen-
falls eine Feststellung der Nichtbewilligungspflicht einzu-
holen.

3. Der Ubergang von grundstiicks-
bezogenen Rechten, Pflichten und
Vertragen

Rechte an Grundstiicken konnen auf zweifache Art von ei-
ner Vermogensiibertragung betroffen sein. Einerseits stellt
sich die Frage, was mit solchen Rechten passiert, wenn im

dure d’inscription (...)»; BLASI (FN 87), 162 mit Verweis auf BGE
1141b 261, E. 2; BGE 109 Ib 101, E. 3¢; FRIEDRICH (FN 19), 554.

% MARC HAUSLER, Verkannte Problematik des BGBB bei Kon-
zernumstrukturierungen, in: Jusletter vom 8. Juni 2009, Rz. 9.

o1 BGer 4A_24/2007 vom 22. Juni 2007, E. 2.2; BGE 121 1II 371;
BGE 117 1I 188 m.w.H.; FrIEDRICH (FN 19), 554 f. Fiir die weite-
ren Probleme, die sich bei BGBB-Grundstiicken in der Vermdgens-
libertragung stellen, vgl. HAUSLER (FN 90), Rz. 6 ff.; siche auch
RoLaND PrAFFLI, Handelsregister und Grundbuch: Schnittstellen
und Beriihrungspunkte, in: REPRAX 2011 35 ff.
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Rahmen einer Vermogensiibertragung das Grundstiick,
auf welches sich diese Rechte, Pflichten oder Vertrige be-
ziehen, libertragen wird, andererseits stellt sich die Frage,
ob —und wenn ja mit welchen Folgen — Rechte, Pflichten
und/oder grundstiickbezogene Vertrdge mittels Vermo-
gensiibertragung libertragen werden kdnnen.

3.1. Beschriankte dingliche Rechte

Die Ubertragung beschrinkter dinglicher Rechte an
Grundstiicken im Rahmen einer Vermogensiibertragung
bietet grundsétzlich keine speziellen Probleme: Sol-
che Rechte konnen mittels Vermogensiibertragungsver-
trag — ohne dass dieser den vorne dargestellten materi-
ellen und formellen Besonderheiten®* oder denjenigen
fiir die Begriindung oder Abénderung der entsprechen-
den beschrinkten dinglichen Rechte”® Rechnung tragen
muss — an einen Dritten {libertragen werden, unabhéngig
davon, ob es sich um Nutzungsrechte — also Dienstbar-
keiten — oder um Verwertungsrechte — also verbriefte oder
unverbriefte Pfandrechte® — handelt. Handelt es sich um
«traditionelley», als Wertpapiere ausgestaltete Schuldbrie-
fe — gemdss der neuen, seit 1. Januar 2012 geltenden Ter-
minologie sog. Papier-Schuldbriefe® —, ist zudem wohl
Art. 71 Abs. 1 FusG zu beachten, welcher vorschreibt,
dass u.a. Wertpapiere «einzeln aufzufiihren sind».”® Keine
Pflicht fiir die Aufnahme ins Inventar besteht demgegen-
iiber bei sogenannten Register-Schuldbriefen, welche seit
der am 1. Januar 2012 in Kraft getretenen ZGB-Teilrevi-
sion errichtet werden konnen (Art. 843 ZGB), da diese
mit der Eintragung im Grundbuch entstehen, ohne dass

%2 Siehe vorne Abschnitt 2.

% Siehe Art. 732 ZGB. Vertridge, die ein Vorkaufsrecht an einem
Grundstiick zu einem bereits im Voraus bestimmten oder zumindest
bestimmbaren Kaufpreis (sog. limitierte Vorkaufsrechte) begriin-
den, bediirfen zu ihrer Giiltigkeit der 6ffentlichen Beurkundung
(Art. 216 Abs. 2 OR). Nur Vorkaufsvertrige, die den Kaufpreis
nicht zum voraus bestimmen (sog. unlimitierte Vorkaufsrechte),
sind in schriftlicher Form giiltig (Art. 216 Abs. 3 OR). Ebenso muss
die Abédnderung oder der Ausschluss von gesetzlichen Vorkaufs-
rechten — auch im Fall eines unlimitierten Vorkaufsrechts — zur
Giiltigkeit dffentlich beurkundet werden (Art. 681b Abs. 1 ZGB).

% Vgl. PuiLipPE WEBER, Die Vermdgensiibertragung, in: Andreas
Kellerhals/Jiirg Luginbiihl (Hrsg.), Fusionsgesetz, Ziirich 2004,
148 f.

% Siehe Art. 843 ZGB.

% Eine Sammelbezeichnung — d.h. sémtliche auf dem Grundstiick
«xy» lastenden Schuldbriefe — sollte jedoch geniigen, da damit
eindeutig bestimmt ist, welche Schuldbriefe im Rahmen der Ver-
mogensiibertragung  iibergehen; sieche VOGEL/HEIZ/BEHNISCH/
SIEBER (FN 11), Art. 71 N 10 sowie zur analogen Vorschrift bei der
Spaltung Art. 37 N 16; dhnlich auch BSK-FusG WATTER/BUCHI
(FN 10), Art. 37N 17.

ein Wertpapier ausgestellt werden muss.”” Wihrend die
Ubertragung von Register-Schuldbriefen gemiss Art. 861
Abs. 1 ZGB im Falle einer Singularsukzession durch Ein-
tragung des neuen Glaubigers in das Grundbuch aufgrund
einer schriftlichen Erkldrung des bisherigen Glaubigers
zu erfolgen hat, gilt im Falle einer Vermogensiibertragung
auch hier das Prinzip der Universalsukzession, d.h. der
iibernehmende Rechtstriager erwirbt seine Rechte — und
damit auch seine Glaubigerstellung — an libergehenden
Register-Schuldbriefen im Zeitpunkt der Eintragung der
Vermogensiibertragung im Handelsregister, hat beim
Grundbuchamt jedoch mittels entsprechendem Rechts-
grundausweis die Eintragung zu verlangen, da er erst
nach dem Eintrag als Gléubiger im Grundbuch iiber den
Schuldbrief verfigen kann®. Die Regelung von Art. 104
Abs. 2 lit. ¢ FusG gilt hier mithin analog.” Zu beachten ist
in diesem Zusammenhang zudem insbesondere, dass ge-
miss Art. 861 Abs. 2 ZGB Leistungen des Schuldners nur
an die Person, die im Zeitpunkt der Zahlung als Glaubiger
im Grundbuch eingetragen ist, befreiende Wirkung ha-
ben, so dass der ibernehmende Rechtstriager je nach den
Umsténden ein zusétzliches Interesse an einer raschen
Nachfiithrung des Grundbuches hat, um allfillige Zahlun-
gen des gutgldubigen Schuldners an den — immer noch im
Grundbuch eingetragenen — {libertragenden Rechtstriger
zu verhindern.

Wird andererseits das Grundstiick, mit dem diese
Rechte als begiinstigtes oder belastetes Grundstiick ver-
kniipft sind, tibertragen, so gehen auch die beschrinkten
dinglichen Rechte und/oder Pflichten daran ohne Weiteres
tiber.

3.2. Offentlich-rechtliche Rechte
und Pflichten

3.2.1. Konzessionen/Bewilligungen

Etwas anders gestaltet sich die Sachlage bei Konzes-
sionen und Bewilligungen. Hier ist im Einzelnen zu prii-
fen, ob und wie weit 6ffentlichrechtliche Konzessionen
und Bewilligungen, welche mit einem Grundstiick ver-
bunden sind, im Rahmen einer Vermdgensiibertragung
automatisch iibergehen'® oder ob fiir die gewohnliche
Ubertragung — d.h. ausserhalb einer Vermogensiibertra-
gung — gesetzlich vorgesehene Bewilligungen oder Zu-

97 Art. 857 Abs. 1 ZGB, vgl. demgegeniiber Art. 860 Abs. 1 ZGB.

% Art. 104 Abs. 2 GBV.

»  Siehe hierzu vorne Abschnitt 2.6. Es gilt damit auch hier das «rela-
tive Eintragungsprinzip», siche dazu HERMANN LAIM in: Heinrich
Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler Kom-
mentar, ZGB 11, 4. A., Basel 2011, Art. 656 N 36.

10 BSK-FusG WATTER/BUcHI (FN 10), Art. 52 N 16 a.E.
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stimmungen eines Offentlichen Gemeinwesens eingeholt
werden miissen, was insbesondere dann zu Komplikatio-
nen fiihrt, wenn die gesetzlichen Ubertragungsvorausset-
zungen nicht erfiillt sind oder die ibernechmende Gesell-
schaft die Konzessionsvoraussetzungen nicht erfiillt bzw.
erfiillen kann.

Bei Bewilligungen und Konzessionen, welche nicht
an den Rechtstrdger, sondern an eine Sache gebunden
sind,'®! ist anerkannt, dass diese im Rahmen einer Ver-
mogensiibertragung {ibertragbar sind, wobei sich deren
Ubertragbarkeit aus dem entsprechenden Erlass oder aber
aus der Natur der jeweiligen Bewilligung oder Konzes-
sion ergeben kann. Als typische Beispiele sind hier Bau-
bewilligungen, Betriebsbewilligungen fiir Anlagen und
Rodungs- oder Abbaubewilligungen zu erwéhnen.'” Aber
auch oOffentlichrechtliche Konzessionen, die mit einem
auf die ibernehmende Gesellschaft iibertragenen Betrieb
verbunden bzw. flir die Weiterfithrung des Betriebs not-
wendig sind — etwa eine Bewilligung zur Entnahme von
Wasser aus einem Offentlichen Gewésser —, gehen vermu-
tungsweise — sofern die Voraussetzungen fiir die Weiter-
fiihrung (nicht aber unbedingt fiir eine Neuerteilung) der
Konzession bei der ibernehmenden Gesellschaft erfiillt
sind — bei einer Vermodgensiibertragung auf die iiberneh-
mende Gesellschaft iiber, da ein Verbleib bei der iibertra-
genden Gesellschaft — oder ein Dahinfallen — dem Zweck
des Fusionsgesetzes, Umstrukturierungen zu erleichtern,
klar entgegenlduft.'”® Umgekehrt ist wohl davon auszuge-
hen, dass spezifisch einem bestimmten Rechtstrager —und
nicht dem Betrieb — erteilte Bewilligungen von der iiber-
nehmenden Gesellschaft gegebenenfalls neu beantragt
werden miissen.!® Andererseits ist aus dem Grundsatz
der vermdgensrechtlichen Kontinuitit zu schliessen, dass
Konzessionen und Bewilligungen zunédchst automatisch
iibergehen und nicht — bis die Bewilligung vorliegt — in
einen Schwebezustand verfallen.!”® Zu beriicksichtigen
ist schliesslich, dass allfillige fiir die Ubertragung &ffent-
lichrechtlicher Konzessionen und Bewilligungen vorge-
sehene verwaltungsrechtliche Zustimmungserfordernis-
se nicht auf ehehafte Rechte anwendbar sind. Ehehafte
Rechte sind somit praktisch immer vom automatischen
Rechtsiibergang erfasst.'%

101 RupoLF TscHANI, Ubernahme- und Zusammenschlussformen, in:
Rudolf Tschéni (Hrsg.), Corporate and M&A, Ziirich 1998, 1 ff.,
14.

122 Siehe etwa Art. 44 GSchG (SR 814.20) Art. 5 WaG (SR 921.0) oder
Art. 26 SebV (743.011).

1% VoGEL/HE1z/BEHNISCH/SIEBER (FN 11), Art. 3 N 9b.

104 Vgl. vON DER CRONE/GERSBACH/KESSLER, et al. (FN 38), N. 1011;
RupoLF TscHANI (FN 101), 14.

195 VoGEL/HE1z/BEHNISCH/SIEBER (FN 11), Art. 3 N 9d.

100 VoGEL/HEIZ/BEHNISCH/SIEBER (FN 11), Art. 3 N 9e.

3.2.2. Andere offentlichrechtliche Rechten
und Pflichten

Wie dies bereits unter fritherem Recht fiir die Fusion
anerkannt war und auch fiir die Fusion — und damit die
Universalsukzession — unter dem Fusionsgesetz gilt, '
gehen die Materialien zum Fusionsgesetz davon aus, dass
nur libertragbare Aktiven und Passiven bzw. Rechte Ge-
genstand einer Vermogensiibertragung sein konnen.'” Im
Umkehrschluss bedeutet dies grundsitzlich, dass «nicht
iibertragbare» Rechte und Verpflichtungen, wie auch im-
mer diese definiert sind, nicht Gegenstand einer Ubertra-
gung sein kdnnen und beim iibertragenden Rechtstriger
verbleiben, soweit dieser nicht untergeht.!” Zudem ist zu
beriicksichtigen, dass fiir den Ubergang von dffentlich-
und strafrechtlichen Pflichten und Rechten keine einheit-
liche Rechtsgrundlage existiert, da das Fusionsgesetz nur
den Ubergang der privatrechtlichen Rechtspositionen
regelt. Im 6ffentlich- und strafrechtlichen Bereich gehen
daher Pflichten und Rechte grundsitzlich nur aufgrund
einer ausdriicklichen Gesetzesbestimmung auf den iiber-
nehmenden Rechtstriger liber.

Entsprechend geht die Rechtsprechung etwa im Ab-
gaberecht hinsichtlich der Steuernachfolge davon aus,
dass das Fusionsgesetz nur zivilrechtliche Wirkung ent-
faltet und es daher einer ausdriicklichen Anordnung der
Steuerrechtsnachfolge in einer gesetzlichen Grundlage
durch die iibernehmende juristische Person in der 6ffent-
lichrechtlichen Steuergesetzgebung bedarf, welche der
Gesetzgeber in Art. 54 Abs. 3 des Bundesgesetzes iiber
die direkte Bundessteuer (DBG) auch explizit geschaffen
hat.'!” In den Fillen der mittels gesetzlicher Grundlage
statuierten Steuernachfolge gilt zudem der Grundsatz der
bemessungstechnischen Kontinuitdt, wonach die iiber-
nehmende juristische Person auch die Steuerfaktoren der
iibertragenden juristischen Person iibernehmen und wei-
terfithren muss.""! Im Gegensatz zur Fusion, Umwandlung
oder Aufspaltung bleibt die {libertragende juristische Per-
son jedoch bei der Vermdgensiibertragung (selbst im Falle
einer anschliessenden Liquidation zumindest voriiberge-
hend) weiterhin bestehen, weshalb bei der Vermogens-
iibertragung keine Steuernachfolge stattfindet und weiter-

107 RupoLF TscHANI, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rudolf
Watter (Hrsg.), Basler Kommentar Obligationenrecht 11, Art. 530—
964 OR, 4. A., Basel 2012, Art. 748 N 18.

1% FusG-Botschaft, BBl 2000, 4431.

19 Urs KAGI/ROLF WATTER, Die Ubertragung von Vertrigen bei Fu-
sionen, Spaltungen und Vermogensiibertragungen, in: Peter Nobel
et al. (Hrsg.), Schweizerische Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Fi-
nanzmarktrecht, 231 ff., 240.

110 BGer 2C_351/2011 vom 4. Januar 2012 E. 2.2.1.

1 BGer 2C_351/2011 vom 4. Januar 2012 E. 2.2.2.
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hin die tibertragende Gesellschaft bis zum Zeitpunkt der
tatsichlichen Ubertragung steuerpflichtig bleibt, sofern
nicht eine explizit anderslautende gesetzliche Grundlage
geschaffen wiirde.

Zur Frage der Rechtsnachfolge der Privatkldgerschaft
im Strafverfahren hat das Bundesgericht entschieden,
dass zwischen auf rechtsgeschéftlichem Erwerb beru-
henden Zivilanspriichen und unmittelbar basierend auf
privat- oder 6ffentlichrechtlichen Regressnormen iiberge-
gangenen Anspriichen unterschieden werden miisse. Der
rechtsgeschéftliche Anspruchserwerb durch eine Fusion
(und damit sinngeméss auch durch eine Vermdgensiiber-
tragung) schliesse die Rechtsnachfolge in die Stellung als
Privatkldger im Sinne von Art. 121 StPO aus.!? Ebenso
ist ein Ubergang einer Unternchmenshaftung, d.h. von
Geldstrafen im Sinne von Art. 102 StGB, auf die iiber-
nehmende Gesellschaft bei der Verdusserung eines Ge-
schéftsbereichs nur mit grosser Zuriickhaltung anzuneh-
men, d.h. nur dann, wenn die Unternehmung nach der
Umstrukturierung in praktisch gleicher wirtschaftlicher
Form weitergefiihrt wird, was bei einer Aufteilung eines
frither einheitlichen Unternehmens regelmaéssig nicht der
Fall ist.'® Sofern keine ausdriickliche 6ffentlichrechtli-
che Gesetzesgrundlage fiir einen Rechtsiibergang besteht,
ist u.E. daher im Lichte der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung davon auszugehen, dass 6ffentlich-rechtliche
Pflichten, die nicht direkt mit Rechten an den im Rahmen
der Vermdgensiibertragung {ibertragenen Liegenschaf-
ten zusammenhéngen''*, mit der Vermogensiibertragung
nicht auf den iibernehmenden Rechtstrager iibergehen.

3.2.3. Zustands- und Verhaltensstorer-
eigenschaft

Im Zusammenhang mit altlastenrechtlichen Kosten-
tragungspflichten — in Abgrenzung zur Massnahmen-
pflicht'® — im Umweltschutz- und Gewésserschutzrecht

12 Siehe BGer 1B_57/2014 vom 20. Oktober 2014 E. 4.9.5.

113 Sieche MARIO PosTizzi, Fusionsgesetz und Unternchmensstraf-

recht, in: AJP/PJA 2007, 175 ff., 177 f. und 184 sowie NIKLAUS

ScHMID, Strafbarkeit des Unternehmens: die prozessuale Seite, in:

recht 2003, 209.

Als automatisch iibergehend anzusehen sind etwa laufende oder

zukiinftige Konzessionsgebiihren fiir eine tibergehende Konzession

oder Bewilligung oder Anschlussgebiihren.

15 Gemiss Art. 20 AltlV sind die Untersuchungs-, Uberwachungs-
und Sanierungsmassnahmen vom Inhaber eines belasteten Stand-
ortes durchzufithren. Zur Durchfiihrung der Voruntersuchung, der
Uberwachungsmassnahmen oder der Detailuntersuchung kann die
Behorde Dritte verpflichten, wenn Grund zur Annahme besteht,
dass diese die Belastung des Standorts durch ihr Verhalten verur-
sacht haben. Zur Ausarbeitung eines Sanierungsprojektes und zur
Durchfithrung der Sanierungsmassnahmen kann die Behorde so-

114

halt die geltende Rechtsprechung fest, dass die Kosten-
tragungspflicht des Zustandsstorers an die Rechtsbezie-
hung zur beherrschten Sache und nicht an eine Person
ankniipft und deshalb mit Ubertragung der Sache zwar
nicht auf den Rechtsnachfolger iibergeht, jedoch bei die-
sem originidr neu entsteht, wihrend die Kostentragungs-
pflicht des Verhaltensstérers eine an die Person ankniip-
fende Schuld — also eine personliche Schuld!''® — darstellt,
da sie nicht notwendigerweise eine Rechtsbeziehung zum
schadstoffbelasteten Grundstiick voraussetzt, sondern
am personlichen Merkmal eines bestimmten Verhaltens
ankniipft, d.h. sie ist verhaltens- bzw. betriebs- und nicht
eigentlimergebunden. Die Pflichten, die sich aus der Ver-
haltenshaftung ergeben, sind jedoch nicht in einem derar-
tigen Ausmass personengebunden, dass ihre Ubertragbar-
keit in jedem Fall generell ausgeschlossen wire, weshalb
die Kostentragungspflicht des Verhaltensstorers nach
Art. 32d USG zwar bei einer Singularsukzession gemass
herrschender Lehre nicht auf den Erwerber iibergeht,'”
jedoch bei einer Universalsukzession je nach den Um-
stinden tibergehen kann.'®

dann mit Zustimmung des Inhabers Dritte verpflichten, wenn diese
die Belastung des Standortes durch ihr Verhalten verursacht haben.

16 Die Verhaltensstorereigenschaft ist untrennbar mit der «verursa-
chenden» Person verbunden. Ein Rechtsnachfolger hat — voraus-
gesetzt, der Sachverhalt der Belastung ist abgeschlossen — nichts
zur Verursachung bzw. Belastung beigetragen. Er kann damit,
unabhéngig davon, wie er das belastete Grundstiick erworben hat,
nicht fiir das Verhalten seines Vorgéngers verantwortlich gemacht
werden. Ebenso ist er nur dann als sog. «Zustandsverursacher»
anzusehen, wenn ihm die Unterlassung einer notwendigen Mass-
nahme zugerechnet werden kann, d.h. wenn der Rechtsnachfolger
«mit Vorkehrungen in seinem Herrschaftsbereich den Eintritt des
Massnahmetatbestands ... hitte vermeiden koénnen». Ist dies nicht
der Fall, fehlt es an der Zurechenbarkeit und die Verantwortung im
Sinne des Verursacherprinzips entfillt, siche CORINA CALUORI,
Der Verursacherbegrift im Altlastenrecht — eine kritische Analyse,
URP 6/2011, 541 ff., 562 f.

17 So ausdriicklich BGE 139 11 106 E. 5.3.1: «Dagegen verbleibt die
Kostenpflicht des Verhaltensverursachers im Fall der Singularsuk-
zession als personliche Schuld bei diesem und geht nicht auf den
Rechtsnachfolger tiber.» Ebenso fiihrte das Bundesgericht in sei-
nem Entscheid BGer 1A 273/2005 vom 25. September 2006 E. 5.2
aus, die Eigenschaft als Verhaltensverursacher als solche konne
nicht durch Erbfolge auf einen Erben iibertragen werden, sondern
nur eine allfdllige Schuld des Erblassers: «Or, si la qualité de per-
turbateur par situation peut se transmettre par succession — dans le
cas ou I’héritier devient lui-méme propriétaire du site —, la qualité
de perturbateur par comportement ne peut étre, en tant que telle,
transmise par succession, puisqu’elle dépend d’un comportement
ou d’une abstention causale; par conséquent, si I’héritier n’exploite
pas personnellement 1’entreprise a I’origine de la contamination, il
ne peut étre considéré lui-méme comme perturbateur par comporte-
ment. »

18 BGE 139 11 106 E. 5.3.2 m.w.H.; VOGEL/HEIZ/BEHNISCH/SIEBER
(FN 11), Art. 3 N 9f; Verwaltungsgericht Bern, BVR 2010 411 ff.
E.3.4.2.
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Fiir die Vermdgensiibertragung nach FusG ist die Si-
tuation jedoch komplexer, da eben gerade nur — anders
als unter Art. 181 aOR'" und anders als bei der Fusion —
eine sachlich beschrinkte Universalsukzession stattfin-
det.”® Bei einer Vermdgensiibertragung geht daher mit
dem Ubergang eines Grundstiicks nicht automatisch auch
die Verhaltensstorereigenschaft auf den iibernehmenden
Rechtstrager tiber.””! Andererseits verbleibt die Verhal-
tensstorerhaftung auch nicht zwangsweise beim tibertra-
genden Rechtstrager, wenn das entsprechende Grund-

1% Insofern sind auch Entscheide, welche die Frage der Rechtsnach-
folge im Zusammenhang mit Umstrukturierungen, welche vor
Inkrafttreten des FusG erfolgten, nur mit Vorsicht als Prdjudiz
heranzuziehen, da sich die Rechtswirkungen und der Umfang des
Ubergangs von Passiven bei der Vermogensiibertragung gemiss
FusG nur sehr beschriinkt mit der umfassenden Ubertragung von
Passiven unter Art. 181 aOR vergleichen lassen. Dies gilt auch
hinsichtlich der Ausfiihrungen in BGE 139 II 106 — betreffend ei-
ner Aktiengesellschaft, die mit Sacheinlagevertrag alle Aktiven
und Passiven einer nachfolgend liquidierten Kollektivgesellschaft
iibernommen hatte — sowie der weiteren hier zitierten Entscheide,
welche allesamt Umstrukturierungen vor Inkrafttreten des FusG zu
beurteilen hatten.

120 Die notwendige Differenzierung zwischen Art. 181 aOR und
Art. 69 ff. FusG wird namentlich von HANsS U. LINIGER/CURDIN
CoNRAD, Altlastenrechtliche Storerhaftung und Rechtsnachfolge
bei Unternehmenstransaktionen: quid iuris?, in: Liber amicorum
fiir Rudolf Tschdni, Ziirich 2010, 229 ff., 242 f. iibersehen, wel-
che ohne weitere Auseinandersetzung mit der Konzeption der Ver-
mogensiibertragung unter dem FusG und ihren Unterschieden zu
Art. 181 aOR ausfiihren: «Geht man davon aus, dass die Kostentra-
gungspflicht des Verhaltensstorers infolge Geschéftsiibernahme ge-
méss Art. 181 OR auch ohne gesetzliche Grundlage (im Zeitpunkt
des Ubergangs) auf den Rechtsnachfolger iibergeht, so muss Ent-
sprechendes auch fiir die Vermogensiibertragung i.S.v. Art. 69 ff.
FusG gelten.»

12l Ist dieser als Eigentiimer der belasteten Liegenschaft bloss als
Zustandsstorer anzusehen, so hat er als Inhaber eines belasteten
Standorts gemiss Art. 20 Abs. 1 AltlV sehr oft eine Pflicht zur
Durchfiihrung von Untersuchungs-, Uberwachungs- und Sanie-
rungsmassnahmen (Realleistungen), da bei mehreren Storern die
Massnahmenpflicht denjenigen Storer trifft, der die rechtliche oder
tatsdchliche Gewalt iiber die schiddigende Liegenschaft innehat
und damit aufgrund seiner personlichen und sachlichen Nahe zum
Gefahrenherd am ehesten in der Lage ist, den polizeiwidrigen Zu-
stand zu beseitigen, vgl. BGE 107 la 19 E.2b. Ob ein Dritter die
Ursache fiir die Storung gesetzt hat, spielt fiir die Zuordnung der
Massnahmen- bzw. Realleistungspflicht keine Rolle (vgl. BGE 114
Ib 44 E.2c/aa), wohl aber fiir die (finale) Kostentragungspflicht, die
auf das Verursacherprinzip abstellt, aber erst nachtréglich als Kor-
rektiv wirkt. Haftet die ibernehmende Gesellschaft ausschliess-
lich als Standortinhaberin, ohne dass ihr der Verursachungsanteil
der iibertragenden Gesellschaft zuzurechnen ist und ohne dass sie
durch den verursachenden Betrieb oder die Sanierung selbst einen
wirtschaftlichen Vorteil erlangt hat oder in Zukunft wahrscheinlich
erlangen wird, muss geméss BGE 139 11 106 E. 5.5.3 die Kostenbe-
teiligung weniger als 10 % betragen.

stiick nicht iibergeht.'> Entscheidend fiir den Ubergang
der Verhaltensstorerhaftung ist vielmehr, zu welchem Be-
trieb oder Betriebsteil diese zuzurechnen war und ob mit
der Vermogensiibertragung dieser Betrieb oder Betriebs-
teil — und namentlich die grundsétzliche Moglichkeit,
durch eigenes Verhalten, d.h. aktive Belastungstétigkeit
oder Unterlassung einer notwendigen Massnahme zur
Verhinderung der andauernden (Mehr)belastung — iiber-
tragen wurde oder nicht, wobei auch hier zu verlangen
ist, dass der verursachende Betrieb oder Betriebsteil vom
iibernehmenden Rechtstrager in praktisch gleicher wirt-
schaftlicher Form weitergefiihrt wird,'* was bereits bei
einer Aufteilung eines friiher einheitlichen Unternehmens
sehr oft nicht der Fall ist und erst recht bei der ortlichen,
wirtschaftlichen und/oder organisatorischen Vollinteg-
ration eines libernommenen Betriebsteils in ein beste-
hendes anderes Unternehmen regelmissig zu verneinen
ist."* Bei der Beurteilung, ob ein iibertragener Betrieb
oder Betriebsteil als Rechtsnachfolger einzustufen ist,
sind zudem — wie bei der Bemessung des Kostenanteils
im Allgemeinen — «neben dem Mass der Verantwortung

12 In diesem Zusammenhang ist auf die Revision des USG hinsicht-
lich der Ubertragung sowie der Untersuchungs- und Sanierung-
kosten belasteter Standorte hinzuweisen, welche per 1. Juli 2014
in Kraft getreten ist. Gemiss dem revidierten Art. 32d** USG kann
die zustdndige Behorde vom Verursacher verlangen, die Deckung
seines voraussichtlichen Anteils an den Kosten fiir Untersuchung,
Uberwachung und Sanierung in geeigneter Form sicherzustellen,
wenn von einem belasteten Standort schidliche oder lastige Ein-
wirkungen zu erwarten sind. Abs. 2 regelt die Hohe der Sicher-
stellung sowie die Anpassung der Sicherstellung. Weiter bedarf
gemaiss Art. 32d* Abs. 3 USG die Verdusserung oder die Teilung
eines Grundstiicks, auf dem sich ein im Kataster eingetragener
Standort befindet, neu einer Bewilligung der zustéindigen Behorde,
welche erteilt wird, wenn (a) vom Standort keine schédlichen oder
lastigen Einwirkungen zu erwarten sind, (b) die Kostendeckung fiir
die zu erwartenden Massnahmen sichergestellt ist oder (c) ein iiber-
wiegendes offentliches Interesse an der Verdusserung oder an der
Teilung besteht. Zudem kann gemdss Art. 32d"* Abs. 4 USG die zu-
stindige Behorde im Grundbuch auf dem betroffenen Grundstiick
die Eintragung im Kataster anmerken lassen.

123 Siehe Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion Bern, RA Nr. 140/
2008/29 vom 14. Mirz 2011, worin ausgefiihrt wird, die Verhal-
tensstorereigenschaft und -haftung bleibe am Betriebsteil, der die
Belastung «verursacht» habe, haften; dhnlich auch ein Entscheid
des Bundesamts fiir Zivilluftfahrt vom 25. Mérz 2014, S. 15.

124 Ob die Kostentragungspflicht insbesondere mittels Vermogens-
iibertragungsvertrag, d.h. im Rahmen einer partiellen Universal-
sukzession, auf die tibernehmende juristische Person iibergehen
kann, wurde in einem Entscheid des bernischen Verwaltungsge-
richtes offen gelassen, da in diesem Entscheid ausschliesslich die
Haftung der iibertragenden juristischen Person zu beurteilen war,
die selbst im Falle der — umstrittenen — Ubertragung der Haftung
auf die iibernehmende Gesellschaft geméss Art. 75 FusG ebenfalls
solidarisch mitgehaftet hitte; siche Urteil des bernischen Verwal-
tungsgerichtes vom 20. Mai 2010, in BVR 2010, 411.
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auch Billigkeitsgesichtspunkte, wie die wirtschaftliche
Interessenlage und die wirtschaftliche Zumutbarkeit» zu
beriicksichtigen, d.h. es ist in der Regel zu priifen, ob der
iibernehmende Rechtstriger «die Belastung kannte oder
kennen musste, einen wirtschaftlichen Vorteil aus der
Belastung gezogen hat und ob ihm aus der Sanierung ein
Vorteil erwédchst.»'?® Namentlich im Falle eines Wechsels
des wirtschaftlichen Eigentiimers des Betriebs ist zu be-
rlicksichtigen, dass der neue Eigentiimer des Betriebs —
sofern er nicht in Analogie zu Art. 32b% USG in Kenntnis
der Belastung explizit einen verminderten Kaufpreis zu
entrichten hatte'?® — anders als der Eigentiimer zum Zeit-
punkt der belastenden Tatigkeit keinen wirtschaftlichen
Vorteil aus der Belastung gezogen hatte und ihm aus der
Sanierung — insbesondere wenn er nicht gleichzeitig Ei-
gentlimer des belasteten Grundstiicks ist — auch kein Vor-
teil erwéchst.'?’

Ein Teil der Lehre — und explizit auch das Bundesge-
richt'®® — verlangen fiir einen Ubergang der Verantwort-
lichkeit des Verhaltensstorers auf den Rechtsnachfolger
bzw. die libernehmende Gesellschaft im Weiteren, dass
die «Sanierungsschuld», d.h. die Pflicht zur Ubernahme
der Sanierungskosten, im Zeitpunkt der Umstrukturierung
bereits bestand, was bedingt, dass einerseits im Zeitpunkt
der Umstrukturierung bzw. der Vermogensiibertragung
bereits eine gesetzliche Grundlage fiir die Uberbindung

12 BGE 13911106 E. 5.5.2 m.w.H.

126 Gemass Art. 32b" USG kann der Inhaber eines Grundstiicks in der
Regel zwei Drittel der Mehrkosten fiir die Untersuchung und Ent-
sorgung von belastetem Material aus einem belasteten, aber nicht
sanierungspflichtigen Standort — sog. Bauherrenaltlasten — von den
Verursachern der Belastung und den fritheren Inhabern des Stand-
orts verlangen, wenn unter anderem die Verursacher keine Entsché-
digung fiir die Belastung geleistet oder die fritheren Inhaber beim
Verkauf des Grundstiicks keinen Preisnachlass wegen der Belas-
tung gewdhrt haben.

127" Hier ist dem Unternehmenserwerber zumindest eine analoge Mog-
lichkeit eines Entlastungsbeweises zuzugestehen, wie sie dem sog.
«ahnungslosen Zustandsstorer» als Eigentiimer der Liegenschaft
gemiss Art. 32d Abs. 2 USG eingerdumt wird, namentlich dann,
wenn der Erwerber keine oder nur beschriankte Gewahrleistungs-
und/oder Schadloshaltungsanspriiche gegeniiber dem Verdusserer
des Betriebs geltend machen kann.

128 So fiihrte das Bundesgericht in seinem Urteil BGer 1A.273/2005
vom 25. September 2006 E. 5.2 und 5.3 aus, die Verhaltensverursa-
chereigenschaft als solche konne nicht durch Erbfolge auf einen Er-
ben iibertragen werden, sondern nur eine allféllige Schuld des Erb-
lassers. Dies bedingt geméss Bundesgericht aber, dass eine solche
Schuld im Zeitpunkt des Ubergangs bereits bestanden haben muss:
«En I’occurrence, a la date de 1’ouverture de la succession, qui ne
ressort d’ailleurs pas du dossier, la dette d’assainissement n’existait
pas. Il n’est pas non plus établi qu’il existait a cette époque une
norme contraignante pouvant fonder une obligation d’assainir. En
outre, les héritiers ont été privés de toute possibilité de requérir le
bénéfice d’inventaire ou de répudier la succession.»

der Sanierungskosten bestand und anderseits in diesem
Zeitpunkt bereits entsprechende — iiberbindungsfihige —
Untersuchungs- und/oder Massnahmenkosten entstanden
waren. Existierte keine Pflicht zur Kosteniibernahme oder
fielen noch keine Kosten an, so bestand auch keine ent-
sprechende Verpflichtung zur Kostentragung, weshalb sie
auch nicht auf den ibernehmenden Rechtstréger liberge-
hen kann.'”

3.3. Vertrage
3.3.1. Miet- und Pachtvertrage

Eine spezifische gesetzliche Normierung des (vermie-
terseitigen) automatischen Vertragsiibergangs findet sich
im Miet- und Pachtrecht: Geméss Art. 261 OR geht ein
laufender Mietvertrag beim Verkauf des Mietobjektes mit
dem Eigentum an der Sache auf den neuen Erwerber iiber,
wobei dem neuen Erwerber unter Umstanden ein ausser-
ordentliches Kiindigungsrecht zusteht. Dies gilt aufgrund
des Verweises in Art. 290 OR sinngeméss auch fiir Pacht-
verhiltnisse. Fiir die landwirtschaftliche Pacht ist zudem
Art. 14 LPG einschlédgig, welcher ebenfalls den Grund-
satz «Kauf bricht Pacht nicht» festhalt.!*

In der Lehre wurde nach Inkrafttreten des Fusions-
gesetzes teilweise kontrovers diskutiert, ob der — zumin-
dest historisch — flir den Fall einer Singularsukzession
konzipierte Art. 261 OR und das dort vorgesehene — im
Anschluss an den automatischen Vertragsiibergang ent-
stehende — ausserordentliche Kiindigungsrecht auch bei
einer Eigentumsiibertragung mittels Vermogensiibertra-
gung zur Anwendung kommt. Wahrend eine Minderheit
die Anwendbarkeit des in Art. 261 OR vorgesehenen aus-
serordentlichen Kiindigungsrechts auch im Falle einer
Vermdgensiibertragung bejahte — unabhéngig davon, ob
die entsprechenden Mietvertrage im Inventar aufgenom-
men bzw. durch einen generellen Verweis referenziert
wurden oder nicht —,'3! verneinte eine weitere (vermit-
telnde) Minderheitsmeinung ein Kiindigungsrecht des
libernehmenden Rechtstrigers, wenn die Mietvertrige
explizit ins Inventar des Vermogensiibertragungsvertra-
ges aufgenommen wurden, weil damit der iibernehmen-
de Rechtstriiger seine Zustimmung zur Ubernahme der
entsprechenden Mietvertrdge manifestiert habe.'* Nach
der herrschenden Meinung sind die Ubertragungstatbe-

129 Siehe ISABELLE RoMmy, Site pollués, sociétés et responsabilités, in:
Journées suisses du droit de la construction, 2009, 187 ff., 190 ff.

130 VOGEL/GUNTER (FN 36), 137.

131 ZK-FusG BERETTA (FN 6), vor Art. 69-77, N 50.

132 BSK-FusG WATTER/BUCHI (FN 10), Art. 52 N 3; im Ergebnis auch
Rampint (FN 18), 167.
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stinde des Fusionsgesetzes jedoch nicht von Art. 261
OR erfasst,'* da sich die Zulédssigkeit und die Wirkung
der Vertragsiibertragung bei den Umstrukturierungen ge-
mdiss Fusionsgesetz — und somit auch bei der Vermogens-
ibertragung — einzig nach Fusionsgesetz richten.!** Das
Mietverhéltnis geht damit in diesen Féllen von Gesetzes
wegen, infolge (partieller) Universalsukzession auf den
iibernehmenden Rechtstriager liber, ohne dass diesem ein
Kiindigungsrecht zusteht.'

Unseres Erachtens erfolgt aus der partiellen Univer-
salsukzession zwangsweise, dass die Mietvertrige auf
den iibernehmenden Rechtstrager iibergehen. Vor die-
sem Hintergrund sowie angesichts des Schutzzwecks des
Mietrechts, ist daher ein Kiindigungsrecht nach einer Ver-
mogensiibertragung mit der herrschenden Meinung abzu-
lehnen. Eine Kiindigung seitens des neuen Eigentiimers
kann damit lediglich aus wichtigem Grund, d.h. gestiitzt
auf Art. 266g OR, ergehen. Der Ausschluss eines Kiindi-
gungsrechts gemiss Art. 261 Abs. 2 OR im Rahmen ei-
ner Vermdgensiibertragung ist auch vor dem Hintergrund
konsequent, dass im Zusammenhang mit Vorkaufsrechten
ebenfalls geltend gemacht wird, es handle sich bei einer
Vermogensiibertragung nicht um einen «Erwerby», son-
dern um einen Umstrukturierungstatbestand.'*®

Der Mieter von Geschéftsriumen kann zudem — auch
ausserhalb einer Umstrukturierung nach Fusionsgesetz —
das Mietverhdltnis mit schriftlicher Zustimmung des
Vermieters auf einen Dritten iibertragen, wobei der Ver-
mieter zwar die Zustimmung erteilen muss, diese aber aus
wichtigem Grund verweigern kann. Stimmt der Vermieter

133 RUDOLF TSCHAN/MARCEL MEINHARDT/ROBERTA PAPA, in: Rolf
Watter/Nedim Peter Vogt/Rudolf Tschédni/Daniel Daeniker (Hrsg.),
Basler Kommentar zum Fusionsgesetz, Basel/Genf/Miinchen
2005, Art. 22 N 12; THoMAS GELZER, in: Frank Vischer/Roland
M. Miiller (Hrsg.) Ziircher Kommentar zum Fusionsgesetz, Zii-
rich 2012, Art. 22 N 11; GLANZMANN (FN 6), 724; VoGeL/HE1z/
BEHNISCH/SIEBER (FN 11), Art. 73 N 27; AMSTUTZ/MABILLARD
(FN 26), FusG 22 N 6; LORENZO OLGIATI, in: Marc Amstutz/Peter
Breitschmid/Andreas Furrer et al. (Hrsg.), Handkommentar zum
Schweizer Privatrecht, Ziirich 2012 (zit. CHK-OLGIATI), FusG 22
N 6; ROGER WEBER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolf-
gang Wiegand (Hrsg.), Basler Kommentar Obligationenrecht I,
Art. 1-529 OR, 5. A., Basel 2011 (zit. BSK-OR I WEBER), Art. 261
N 2; RicHARD PERMANN, Mietrecht Kommentar, Mit einschlégi-
gen bundesrechtlichen und kantonalen Vorschriften, 2. A., Ziirich
2007, Art. 261 N 2; SVIT, Das Schweizerische Mietrecht, Kom-
mentar, 3. A., Ziirich 2008 (zit. SVIT-Komm), Art. 261 N 3; PETER
HiGl, Ziircher Kommentar zum Obligationenrecht, Band V/2b/1
Art. 253-265 OR (zit. ZK-OR HiGI), Art. 261-261a, N 8.

134 PETER HEINRICH, in: Marc Amstutz/Peter Breitschmid/Andreas
Furrer et al. (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht,
Ziirich 2012 (zit. CHK-HEINRICH), OR 261 N 3; GLANZMANN
(FN 6) N 724 m.w.H.

135 SVIT-Komm (FN 133), Art. 261 N 3.

136 Siehe dazu hinten Ziff. 4.

der Ubertragung des Mietverhiltnisses zu, tritt der Drit-
te anstelle des Mieters in dieses ein (Art. 263 OR). Auch
hier stellt sich die Frage, ob, wenn ein Mieter sein Miet-
verhiltnis mittels Vermdgensiibertragung an einen Dritten
ibertragen will, eine schriftliche Zustimmung des Ver-
mieters notwendig ist bzw., ob das schriftliche Zustim-
mungserfordernis von Art. 263 OR einen automatischen
Vertragsiibergang zu verhindern vermag.

Eine strukturell gleichgelagerte Problematik stellte
sich vor dem Inkrafttreten des Fusionsgesetzes in Be-
zug auf Art. 333 OR. Auch diesbeziiglich war unklar, ob
Art. 333 OR fiir den Fall einer Universalsukzession zur
Anwendung kommt."¥” Die herrschende Lehre lehnte dies
jedoch ab."*® Auch die Tatsache, dass ein Verweis auf die
Anwendbarkeit von Art. 333 OR explizit in das Fusions-
gesetz aufgenommen worden ist, untermauert, dass der
Gesetzgeber davon ausging, dass diese Bestimmung im
Rahmen einer Universalsukzession grundsétzlich nicht
anwendbar gewesen wire. Denn wire sie es gewesen,
hitte ein auf Effizienz und Schlankheit bedachter Ge-
setzgeber nicht einen entsprechend unnétigen Verweis in
das Gesetz aufgenommen. Diese Uberlegungen sprechen
dafiir, dass Art. 263 OR im Rahmen einer Universalsuk-
zession — mangels eines entsprechenden Verweises im Fu-
sionsgesetz — nicht anwendbar ist.'

Mit dem Argument, dass Art. 263 OR auf Singular-
sukzessionstatbestdnde zugeschnitten ist und die darin
verlangte Zustimmung den Grundsétzen einer (partiel-
len) Universalsukzession widersprechen wiirde, wird die
Anwendbarkeit von Art. 263 OR auf den Ubergang eines
Mietverhéltnisses im Rahmen einer Vermogensiiber-
tragung beinahe einhellig abgelehnt."® Dieser Schluss
drangt sich umso mehr auf, wenn man bedenkt, dass mit

oy

7 Botschaft (FN 6), 4364.

3% ADRIAN STAEHELIN, in: Peter Gauch/Jérg Schmid (Hrsg.), Ziircher
Kommentar Obligationenrecht, Der Arbeitsvertrag, 4. A., Ziirich
2006, Art. 333 N 4; JURG BRUHWILER, Einzelarbeitsvertrag Kom-
mentar zu den Art. 319-343 OR, 3. A., Basel 2014, Art. 333 N 1.

13 VOGEL/GUNTER (FN 36), 157.

140 vON DER CRONE/GERSBACH/KESSLER, et al. (FN 38), N 1011;

GLANZMANN (FN 6), N 724 m.w.H., CHK-HEINRICH (FN 134),

OR, Art. 263 N 2; ZK-FusG BERETTA (FN 6), vor Art. 69-77 N 50;

SVIT-Komm (FN 133), Art. 263 N 3 m.w.H; unschliissig BSK-OR I

WEBER (FN 133), Art. 263 N 2a f., der im Rahmen einer Spaltung

oder Vermdgensiibertragung, nicht jedoch im Rahmen einer Fusion

oder Umwandlung Art. 263 OR fiir anwendbar hélt. Seine Meinung
basiert jedoch auf der unzutreffenden Annahme, dass Vertrage bei
der (Ab)Spaltung oder Vermogensiibertragung grundséitzlich nicht
automatisch tibergehen, da keine eigentliche Universalsukzession
vorliege. Das Bundesgericht hat jedoch klargestellt, dass die par-
tielle Universalsukzession, die bei einer Vermdgensiibertragung
oder Abspaltung stattfindet, in ihren Wirkungen einer vollkomme-
nen Universalsukzession gleichgestellt ist (BGer 4C.385/2005 vom
31. Januar 2006, E. 1.1.2), vgl. dazu hinten Ziff. 3.3.3.
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der Bestimmung von Art. 333 OR der Arbeitnehmer als
strukturell schwéchere und damit sozial schiitzenswer-
te Vertragspartei geschiitzt wird, wogegen Art. 263 OR
einen Schutz des Vermieters als strukturell stirkere Ver-
tragspartei bezweckt. Wenn schon die Bestimmungen des
OR-Vertragsrechts, welche dem Ziel des Sozialschutzes
dienen, nicht den Bestimmungen des Fusionsgesetzes
vorgehen, so hat dies erst recht fiir diejenigen Bestimmun-
gen zu gelten, welche diesen Sozialschutz nicht bezwe-
cken, sondern gerade die strukturell stirkere Vertragspar-
tei schiitzen. Im Ubrigen sieht das Fusionsgesetz diverse
Glaubigerschutzbestimmungen vor (Artikel 25 ff., 45 ff.
68, 75, 85, 96, 101 FusG), welche der Vermieter bei ei-
ner Vertragsiibertragung beanspruchen kann."' Dem
Vermieter verbleibt daher in einem solchen Fall nur die
Kiindigungsmoglichkeit aus wichtigem Grund gemaiss
Art. 266g OR.'*

3.3.2. Versicherungsvertriage

Neben dem automatischen Ubergang von Miet- und
Pachtvertrigen ist zudem auch ein automatischer Uber-
gang von Versicherungsvertrigen gesetzlich vorgesehen.
Wechselt der Gegenstand des Vertrages den Eigentiimer,
gehen gemiss Art. 54 VVG die Rechte und Pflichten aus
dem Versicherungsvertrag automatisch — d.h. ohne Wil-
lenserkldrung einer der beteiligten Parteien — auf den neu-
en Eigentlimer iiber.'#

Der neue Eigentiimer kann jedoch den Ubergang des
Vertrages durch eine schriftliche Erklarung bis spatestens
dreissig Tage nach der Handdnderung ablehnen (Art. 54
Abs. 2 VVG) und das Versicherungsunternehmen kann
den Vertrag innert vierzehn Tagen nach Kenntnis des
neuen Eigentlimers kiindigen. Diese Bestimmung findet
auch bei der Ubertragung von Immobilien im Rahmen
einer Vermogensibertragung Anwendung,'* insbeson-
dere aufgrund der Tatsache, dass Art. 54 VVG einerseits
nicht von «Erwerb» spricht, sondern generell von einem
Eigentumsiibergang, und andererseits nicht spezifisch auf
Singularsukzessionen zugeschnitten ist.

41" VoGEL/GUNTER (FN 36), 157

142 7ZK-FusG BERETTA (FN 6), vor Art. 69—77 N 50 und 54; BSK-OR I
WEBER (FN 133), Art. 263 N 2a; SVIT-Komm (FN 133), Art. 263
N3.

4 VOGEL/GUNTER (FN 36), 137.

144 ALTENBURGER/CALDERAN/LEDERER (FN 31), Rz. 877; RAMPINI
(FN 18), 167, ZK-FusG BEeRrReTTA (FN 6), vor Art. 69—77 N 60;
a.M.; VON DER CRONE/GERSBACH/KESSLER et al. (FN 38), N. 1011.

3.3.3. Andere Vertrage

Fiir die iibrigen Vertriige, deren Ubergang im Zusam-
menhang mit Grundstiicktransaktionen nicht spezifisch
geregelt ist, gelten die allgemeinen Grundsitze zum Ver-
tragsiibergang mittels Vermogensiibertragung. Im Zu-
sammenhang mit Grundstiicken ist dabei insbesondere an
Verwaltungsvertrage, Unterhalts- und Bewachungsver-
trage, Servicevertrage fiir feste Einrichtungen usw., aber
auch an Anspriiche aus Werkvertragen zu denken.'*

In der Lehre werden (bzw. wurden) in Bezug auf den
Ubergang von Vertriigen im Rahmen einer Vermdgens-
iibertragung nach Fusionsgesetz hauptsichlich drei ver-
schiedene Theorien vertreten. Die hauptsachlich vor und
kurz nach dem Inkrafttreten des Fusionsgesetzes vertre-
tene Zustimmungstheorie ging davon aus, dass fiir einen
Vertragsiibergang — abgesehen von den gesetzlich nor-
mierten Ausnahmen — in jedem Fall eine Zustimmung
eingeholt werden muss. Die zwischenzeitlich klar herr-
schende Universalsukzessionstheorie geht demgegeniiber
davon aus, dass Vertragsverhiltnisse durch die Vermo-
gensiibertragung automatisch auf den iibernehmenden
Rechtstrager iibergehen, vorbehdltlich einiger weniger
Ausnahmen, hauptséchlich bei rechtsmissbrauchlichem
Verhalten. Die etwas weniger weit gehende Betriebsiiber-
gangstheorie hielt einen automatischen Ubergang von
Vertrdgen nur dann filir gerechtfertigt, wenn es sich beim
iibertragenen Vermdgen um einen Betrieb oder Teilbe-
trieb handelt und die {ibergehenden Vertragsverhéltnisse
damit (funktional) zusammenhédngen.'#

Die heute herrschende Lehre folgt der Universalsuk-
zessionstheorie und geht demnach davon aus, dass auch
Vertragsverhédltnisse von einer partiellen Universalsuk-
zession erfasst werden, ohne dass die Mitwirkung oder
Zustimmung der betreffenden Gegenpartei notwendig
ist,'*” da sich aus dem Prinzip der partiellen Universal-

145 RampInt (FN 18), 168.

146 BAUER (FN 10), Rz. 494; TsCHANI (FN 2), 94.

47 ALEXANDER VOGEL/MICHAEL GUNTER, Der Vertragsiibergang bei
Vermogensiibertragungen nach Fusionsgesetz, in: AJP/PJA 2012,
611; BAUER (FN 10), Rz. 499; VoGEL/HEIZ/BEHNISCH/SIEBER
(FN 11), Art. 52 N 9 ff. und Art. 73 N 26; GLANZMANN (FN 6),
N 722; WOLFGANG WIEGAND, Die Uberleitung von Rechtsver-
héltnissen, in: Rechtliche Probleme der Privatisierung, Bern 1998,
84 und 86; MARTIN WEBER, in: Marc Amstutz/Peter Breitschmid/
Andreas Furrer et al. (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer
Privatrecht, Ziirich 2012 (zit. CHK-WEBER), FusG, Art. 69 N 12;
AMSTUTZ/MABILLARD, (FN 26), FusG Einleitung N 281; PETER
(FN 7), 229 f.; BSK-FusG WATTER/BUCHI (FN 10), Art. 52 N 12
und 15; SPORI/MOSER (FN 1), 346 f.; NICOLAS PASSADELIS, in:
Baker & McKenzie (Hrsg.), Fusionsgesetz, Bundesgesetz iiber
Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermogensiibertragung (Fu-
sionsgesetz) sowie die einschldgigen Bestimmungen des IPRG
und des Steuerrechts, Stampflis Handkommentar FusG, Bern 2003,
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sukzession zwingend ergibt, dass ein automatischer Uber-
gang von Vertridgen auf den libernehmenden Rechtstriager
stattfinden muss.'*® Das juristische Fundament des Ver-
mogensiibergangs ist im Falle der Fusion (Art. 22 Abs. 1
FusQ), der Spaltung (Art. 52 FusG) und der Vermogens-
ibertragung (Art. 73 Abs. 2 FusG) identisch. In allen
drei Fillen erfolgt der Vermdgensiibergang von Gesetzes
wegen mit dem Eintrag im Handelsregister. Das Gesetz
verwendet bei allen drei Umstrukturierungsformen den-
selben Wortlaut, was eine gleiche Behandlung in Bezug
auf die Qualitdt des Vermogensiibergangs indiziert.'*
Der Wortlaut der fraglichen Bestimmungen lehnt sich
an Art. 748 aOR an, der stets als Beispiel fiir einen au-
tomatischen Vertragsiibergang aufgefasst wurde.' Die
Partialitdt der Universalsukzession liegt sowohl bei der
Spaltung wie bei der Vermdgensiibertragung — zumindest
hinsichtlich der privatrechtlichen Aspekte'!' —lediglich in
ihrem quantitativen Umfang und nicht in ihren qualitati-
ven Rechtswirkungen. Es wiirde dem Prinzip der partiel-
len Universalsukzession widersprechen, wenn sich Dritte
gegen den Ubergang eines Vertrages als solchen wehren
konnten. Fiir eine derartige qualitativ limitierte Universal-
sukzession fehlt es nicht nur an iiberzeugenden Argumen-
ten, sondern auch an einer gesetzlichen Grundlage.'*?

Fir die Universalsukzessionstheorie sprechen aber
auch praktische und teleologische Uberlegungen.'s* Mit
dem Fusionsgesetz sollten Umstrukturierungen erleichtert
werden. Der grosse Vorteil der Vermogensiibertragung be-
steht dabei darin, dass die in Frage stehenden Vermogens-
gegenstinde uno actu auf den Erwerber iibergehen. Die
fiir einzelne Aktiven geltenden Formvorschriften miissen

Art. 29 N 9; JEaN NicorLas DRUEY/Eva DruUEy JusT/Lukas
GLANZMANN, Gesellschafts- und Handelsrecht, Ziirich 2010, § 21
N 76; ANDREAS GERSBACH, Die besonderen Transaktionsformen
Spaltung und Vermogensiibertragung, in: ZBGR 3/2004, 201.

148 TscHANI (FN 2), 96; MOSER (FN 7), 43.

149 FRANK VISCHER, in: Frank Vischer/Roland M. Miiller (Hrsg.) Ziir-
cher Kommentar zum Fusionsgesetz, Ziirich 2012 (zit. ZK-FusG
VISCHER), Einleitung N 5; PETER (FN 7), 228; FRANK VISCHER,
Des principes de la loi sur la fusion et de quelques questions con-
troversées, in: SZW 2004, 160; ANDREAS BOHRER, Ubergang von
Vertrdgen bei der Vermogensiibertragung: Irrungen und Wirrungen
mit Praxisrelevanz, in: Der Schweizer Treuhdnder 2004, 936 f;
BSK-FusG WATTER/BUcHI (FN 10), Art. 52 N 3; vVON DER CRONE/
GERSBACH/KESSLER et al. (FN 38), N 976; AEBERSOLD (FN 2),
Rz. 41; RALPH MALACRIDA, Spaltung von Gesellschaften, in: SZW
2004 Halbband I, 61.

150 PeTER BOCKLI, Rechtsfragen zum Spaltungsverfahren des Fu-
sionsgesetzes: Aufbauende Anregungen mit Auslegungsvorschla-
gen, in: Der Schweizer Treuhdnder 2004, 904.

151 Zur Frage des Ubergangs offentlich-rechtlicher Rechtsverhiltnisse
vgl. hinten Abschnitt 3.4.

152 ALTENBURGER/CALDERAN/LEDERER (FN 31), Rz. 429.

1533 VOGEL/GUNTER (FN 147), 602.

nicht eingehalten werden und die Parteien sind in der De-
finition des zu iibertragenden Vermdgens — vorbehiltlich
des Rechtsmissbrauchsverbots — frei. So gesehen kdnnen
die Parteien massgeschneidert die Vorteile wahrnehmen,
die eine Universalsukzession mit sich bringt.'** Durch
das Zustimmungserfordernis zu einem Vertragsiibergang
wiirde das Institut der Vermogensiibertragung gerade
dieses zentralen Vorteils beraubt und die Zielsetzung des
Fusionsgesetzes unterlaufen.'® Umstrukturierungen wiir-
den dadurch erschwert oder gar verunmdglicht. Kommt
noch hinzu, dass geméss unstrittiger Auffassung mittels
der Vermogensiibertragung Forderungen und Schulden
tibertragen werden konnen. Bei synallagmatischen Ver-
tragsverhéltnissen handelt es sich gerade im Wesentlichen
um eine Kombination von Forderungen und Schulden,
welche ein gesamtheitliches Ganzes bilden. Da nun aber
alle gegenwirtigen und zukiinftigen Forderungen und
Schulden aus einem Vertragsverhéltnis libertragen wer-
den konnen, wirkt das (dogmatische) Festhalten an einem
Zuriickbleiben des zum Skelett reduzierten Vertragsver-
héltnisses geradezu anachronistisch und ist weder rechts-
politisch noch 6konomisch sinnvoll.!*

Die Anwendbarkeit der Universalsukzessionstheorie
wird heute auch von der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung und der Praxis bestdtigt. Das Bundesgericht beant-
wortete die Frage nach der Wirkung der partiellen Uni-
versalsukzession in seinem Entscheid BGer 4C 385/2005
vom 31. Januar 2005 und sprach sich dabei klar fiir die
Anwendbarkeit der Universalsukzessionstheorie aus.
Dabei hatte es die Auswirkungen einer Spaltung auf die
vertraglichen Anspriiche und damit auf die Aktivlegitima-
tion in einem laufenden Verfahren zu beurteilen. Es hielt
fest: «Dabei ist mit der beinahe einhelligen Lehre <parti-
ell> dahingehend zu verstehen, dass es sich qualitativ um
eine vollwertige Universalsukzession handelt, die aber
quantitativ auf die im Inventar genannten Vermdgens-
werte beschrinkt ist. (Partielly bezieht sich mithin nur
auf den Umfang der Universalsukzession, nicht auf de-
ren Rechtswirkungen.»'’. Das Bundesgericht hielt glei-

154 RupOLF TSCHANI, Vermdgensiibertragung nach Fusionsgesetz und
auf anderen Wegen, in: GesKR 2007, 171 f.

155 BockL (FN 13), § 3 Rz. 372b; BAUER (FN 10), Rz. 552; VOGEL/
HEe1z/BenNiscH/SIEBER (FN 11), Art. 73 N 26; MoSER (FN 7),
43 f.

156 VOGEL/GUNTER (FN 147), 603; vON DER CRONE/GERSBACH/
KESSLER et al. (FN 38), N 985; LARISSA MAROLDA MARTINEZ/
HanNs CAspPAR VON DER CRONE, Vermdgensiibertragung Entscheid
des Schweizerischen Bundesgerichts 4C.259/2002 vom 29. No-
vember 2002 (BGE 129 III 167) i.S. A. (Kldger und Berufungs-
kldager) gegen Einzelfirma B. (Beklagte und Berufungsbeklagte),
in: SZW 2004, 303; vgl. auch BSK-FusG WATTER/BUcHI (FN 10),
Art. 52 N 13.

157 BGer-Urteil 4C 385/2005 vom 31. Januar 2006 E. 1.1.2.
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chenorts zudem explizit fest, dass die im entsprechenden
Verfahren von der Beklagten vorgebrachten, nicht weiter
begriindete Zitatstelle aus der Botschaft zum Bundesge-
setz iiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermo-
gensiibertragung, welche Grundlage fiir die im Verfahren
seitens der Beklagten vertretenen Zustimmungstheorie
bildete, mit iiberzeugenden Argumenten widerlegt sei.'>

Aufgrund dieser klaren Stellungnahme des Bundesge-
richtes kann festgehalten werden, dass auch bei einer par-
tiellen Universalsukzession, wie dies bei der vorliegend
zur Diskussion stehenden Vermogensiibertragung der Fall
ist, Vertrdge automatisch und ohne Zustimmung der je-
weiligen Vertragspartner auf den iibernehmenden Rechts-
triger iibergehen.

Von einer Minderheit der Lehre wird sodann vertre-
ten, Voraussetzung fiir einen automatischen Ubergang sei,
dass die entsprechenden Vertrdge im Inventar aufgelistet
werden miissten, wobei auch hier der Detaillierungsgrad
der verlangten Auflistung variiert.'> Zu beachten ist je-
doch, dass der Wortlaut von Art. 71 Abs. 1 FusG dieses
Erfordernis der ausdriicklichen Aufnahme von iiberge-
henden Vertrdgen im Inventar zwar explizit fiir Arbeits-
vertrdge und «immaterielle Werte», nicht aber fiir die
anderen «zu libertragenden Gegenstidnde des Aktiv- und
des Passivvermogensy» vorsieht, weshalb eine zwingen-
de Pflicht zur Aufnahme ins Inventar nicht besteht und es
zuldssig ist, im Inventar in genereller Art auf bestimmte
Kategorien von Vertrdgen oder auf zu bestimmten Be-
triebsteilen oder Vermdgenskomplexen gehorende Vertra-
ge zu verweisen, denn auch hier muss es geniigen, wenn
die iibergehenden Vertrdge bestimmbar sind.'®® Wo die

158 BGer-Urteil 4C 385/2005 vom 31. Januar 2006 E. 1.1.2.

199 PETER (FN 7), 229; Loser-KroGH (FN 11), 1095 ff. und 1102;
zumindest empfohlen wird eine Aufnahme in das Inventar bei
MaRroLDA MARTINEZ/VON DER CRONE (FN 156), 303; a.M. und
somit gegen eine Inventarisierungspflicht AMSTUTZ/MABILLARD
(FN 26), FusG Einleitung N 281; ULYSSES VON SALIS-LUTOLF,
Fusionsgesetz, Ziirich 02/2004, www.fusionsgesetz.ch, Rz. 412
und MARKUS VISCHER, Auswirkungen des Fusionsgesetzes auf
Share und Asset Deals — zugleich ein Beitrag zur Vermdgensiiber-
tragung, in: Rudolf Tschéni (Hrsg.), Mergers & Acquisitions VII,
Ziirich 2005, 227 f.; dhnlich auch CHK-WEBER (FN 147), FusG,
Art. 69 N 12 und CHK-NEUHAUS (FN 60), FusG, Art. 71 N 4,
welche ebenfalls eine generelle Auflistungspflicht aller Vertrdge
im Inventar ablehnen und nur eine Auflistung derjenigen Vertrage
verlangen, «die sich nicht klar einem iibertragenden Betrieb oder
Betriebsteil, einer Kunden- oder Lieferantengruppe oder einer Ge-
schdftstitigkeit zuordnen lassen» und BOCKLI (FN 150), 904, wel-
cher eine Auflistung im Inventar ebenfalls nicht als zwingend not-
wendig erachtet, wenn die zu iibertragenden Vertrdge im Inventar
bestimmt oder bestimmbar einem Vermogensteil zugeordnet sind.

190 VOGEL/GUNTER (FN 147), 602; AMSTUTZ/MABILLARD (FN 26),
FusG Einleitung N 281, weisen entsprechend darauf hin, dass in
aller Regel — mit Ausnahme der Gegenpartei — kein besonderes In-

Zuteilung eines Vertrages zu einem bestimmten Betriebs-
teil oder Vermdgenskomplex nicht eindeutig ist, was bei
Grundstiicken allerdings nur selten der Fall sein diirfte,
ist aus praktischen Uberlegungen zu empfehlen, die wich-
tigsten Vertriige, deren Ubertragung von den Parteien un-
bedingt gewiinscht ist, dennoch ausdriicklich im Inventar
aufzulisten.'"!

3.4. Weitere Rechtspositionen

Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist ausser-
dem aus dem «umfassenden Charakter der Universal-
sukzession» abzuleiten, dass auch nicht vermdgens- oder
vertragsbezogene Rechte, wie etwa die Rechte an den
(Geschifts-)Unterlagen der libernommenen Gesellschaft,
auf die tibernehmende Gesellschaft {ibergehen, da bei der
Fusion «auch solche Rechte und Pflichten iibergehen,
welche sonst mit Bezug auf die Bindung an die natiirli-
che Person als uniibertragbar und unvererbbar gelten».!®
Ebenso geht die Aktiv- oder Passivlegitimation in einem
von der iibertragenden Gesellschaft gefiihrten Zivilpro-
zess'® oder die Beschwerdelegitimation der iibertragen-
den Gesellschaft grundsitzlich auf die tibernehmende Ge-
sellschaft iiber.!®* Weiter ist davon auszugehen, dass die
ibernehmende Gesellschaft auch rechtlich relevante fak-
tische Anspriiche oder Anwartschaften {ibernimmt, wie
etwa begonnene Verjidhrungs- oder Ersitzungsfristen oder
Priorititsanspriiche hinsichtlich Immaterialgiiterrechte
und allenfalls Firmenrecht.'®

3.5. Im Inventar nicht zugeordnete Aktiven

und Passiven

Gemiss Art. 72 FusG verbleiben Gegenstiande des Aktiv-
vermdgens sowie Forderungen und immaterielle Rechte,

teresse Dritter besteht, vom Vertragsiibergang durch Einsicht in die
Handelsregisterunterlagen Kenntnis nehmen zu kénnen und umge-
kehrt die Gegenpartei ohnehin vom Vertragsiibergang im Nachhin-
ein — wie auch hier geschehen — erfahrt. Eine Mitteilung des erfolg-
ten Vertragsiibergangs ist nach Vollzug der Umstrukturierung in
jedem Fall zu empfehlen, da die Gegenpartei ansonsten in analoger
Anwendung von Art. 167 OR weiterhin mit befreiender Wirkung
an die tibertragende Gesellschaft leisten kann, vgl. VOGEL/GUNTER
(FN 36), 162.

161 VOGEL/GUNTER (FN 36), 162.

122 BGer 1P-128/2003 vom 15. Juli 2003 hinsichtlich des Aktienbuchs
einer iibertragenden Gesellschaft.

16 Siehe die Nachweise bei BSK-TSCHANI/MEINHARDT/PAPA
(FN 133), FusG 22 N 16.

164 Vel. BGer 4C 385/2005 vom 31. Januar 2006 E. 1.1; BGer 1P
128/2003 vom 15. Juli 2003 E.1.1 hinsichtlich Eintritt der iiberneh-
menden Gesellschaft in ein laufendes Beschwerdeverfahren.

195 VoGEL/HE1Z/ BEHNISCH/SIEBER (FN 11), Art 22 N 6 ff.
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die sich aufgrund des Inventars nicht zuordnen lassen,
beim libertragenden Rechtstriger. Weder das FusG noch
dessen Materialien enthalten jedoch eine Bestimmung fiir
den Umgang mit im Inventar nicht zugeordneten Passiven
bzw. Verbindlichkeiten. Mit der iiberwiegenden Lehre
ist hier jedoch Art. 72 FusG analog anzuwenden, womit
nicht zugeordnete Passiven beim iibertragenden Rechts-
triager verbleiben.!®

Umgekehrt wird jedoch vertreten, dass in Féllen mit
pauschalen Beschreibungen von Aktivposten im Inven-
tar — wie beispielsweise die Ubertragung eines bestimm-
ten «Betriebsteils» oder eines spezifischen «Immobilien-
portfolios» oder selbst einer grosseren Liegenschaft — im
Zweifelsfall, d.h. bei fehlender Regelung im Vermdgens-
iibertragungsvertrag und/oder in der Ubertragungsbi-
lanz — aus Rechtssicherheits- und Praktikabilitdtsgriinden
davon auszugehen sei, sachlich eng mit diesen Aktivpos-
ten zusammenhéngende Passiven bzw. Verbindlichkeiten,
ebenfalls auf den iibertragenden Rechtstriger mitiiber-
gehen'”’. Im Falle der Verwendung einer Ubertragungs-
bilanz ist jedoch davon auszugehen, dass nur die in der
Bilanz aufgefiihrten bzw. zusammengefassten Positionen
automatisch auf die tibernehmende Gesellschaft iiber-
tragen werden, wéhrend fiir sémtliche anderen Aktiven
und Passiven Art. 72 FusG gilt.'®® Dies gebietet u.a. das
Gebot des Publikumsschutzes wie auch des Gléubiger-
schutzes zugunsten der Gldubiger der iibernechmenden
Gesellschaft, welche sich auf den im Handelsregister aus-
gewiesenen Aktiveniiberschuss verlassen diirfen sollen.
Dies muss umso mehr gelten, wenn der Vermogensiiber-
tragungsvertrag eine explizite Einschrinkung in diesem
Sinne enthalt.

10 Vgl. dazu VOGEL/HEIZ/ BEHNISCH/SIEBER (FN 11), Art. 72 N 6;
RupoLF TscHANI, Ubernahme- und Zusammenschlussformen, in:
Rudolf Tschéni (Hrsg.), Corporate and M&A, Ziirich 1998, Art. 72
N 6 m.w.H.

17 VON DER CRONE/GERSBACH/KESSLER et al. (FN 38), N 846,
VoGEL/HEIzZ/BEHNISCH/SIEBER (FN 11) Art. 72 N 6.

18 Vorsichtige Parteien werden ohnehin eine Klausel in den Vermo-
gensilibertragungsvertrag aufnehmen, geméss welcher sich einer-
seits die iibertragende Gesellschaft verpflichtet, allfallige im Inven-
tar nicht oder ungeniigend bezeichnete Vermogenswerte, welche zu
den Vertragsobjekten gehéren, mittels Singulariibertragung noch
auf den iibernehmenden Rechtstrdger zu iibertragen, und sich an-
derseits die iibernehmende Gesellschaft verpflichtet, allfillige im
Inventar nicht oder ungeniigend bezeichnete Verpflichtungen, wel-
che zu den Vertragsobjekten gehoren, unter Entlastung der tibertra-
genden Gesellschaft zu iibernehmen. Je nach kommerziellem Ar-
rangement zwischen den Parteien ist sodann vorzusehen, dass diese
zusitzlichen Vermogenswerte bzw. Verpflichtungen zum Buchwert
oder Verkehrswert per Inventarstichtag zu entschadigen sind, so-
weit sie nicht bereits im Buchwert einer anderen Position in der
Ubertragungsbilanz enthalten waren oder aber dass fiir die zusitzli-
chen Ubertragungen keine Entschidigung geschuldet ist.

4. Die Vermogensibertragung
als Vorkaufsfall?

Zusitzliche Fragen konnen sich bei Grundstiicken in der
Vermogensiibertragung im Zusammenhang mit Vorkaufs-
rechten stellen. Zunéchst fragt sich, ob eine Vermdgens-
iibertragung {iberhaupt einen Vorkaufsfall darstellt.

Ein Vorkaufsrecht rdumt dem Vorkaufsrechtberech-
tigten das Recht ein, im Fall einer Verdusserung des be-
treffenden Grundstiicks (sog. Vorkaufsfall), anstelle des
kaufwilligen Dritten in den Kaufvertrag einzutreten und
das Grundstiick zu kaufen. Es sind zwei Arten von Vor-
kaufsrechten zu unterscheiden: einerseits vertragliche
Vorkaufsrechte (Art. 216 ff. OR), welche zwischen den
Parteien vereinbart werden miissen, und anderseits ge-
setzliche Vorkaufsrechte (Art. 681 ff. ZGB), welche von
Gesetzes wegen bestehen. So hat der Eigentiimer eines
baurechtsbelasteten Grundstiickes (Baurechtsgeber) ein
gesetzliches Vorkaufsrecht im Falle einer Verdusserung
des selbstindigen Baurechts durch den Eigentiimer des
Baurechtsgrundstiicks (Baurechtsinhaber). Ebenso hat
der Baurechtsinhaber ein gesetzliches Vorkaufsrecht im
Falle der Verdusserung des baurechtsbelasteten Grundstii-
ckes durch den Baurechtsgeber (Art. 682 Abs. 2 ZGB).
Gesetzliche Vorkaufsrechte gehen allfilligen vertragli-
chen Vorkaufsrechten vor. Ein Vorkaufsrecht im vorge-
henden Rang geht allfilligen Rechten in einem spéteren
Rang vor (Art. 681 Abs. 2 ZGB).

Schliessen zwei Parteien einen Vorkaufsvertrag, so
steht es ihnen aufgrund der Vertragsfreiheit frei, den Vor-
kaufsfall selber zu definieren.'® Mit Ausnahme des ge-
setzlichen Vorkaufsrechts gemédss Art. 48 des Bundege-
setzes liber das bauerliche Bodenrecht (BGBB), konnen
auch gesetzliche Vorkaufsrechte durch Vertrag abgeandert
oder sogar ganz ausgeschlossen werden.!” Entsprechend
konnen die beteiligten Rechtsinhaber auch im Falle ge-
setzlicher Vorkaufsrechte den Vorkaufsfall vertraglich
definieren.'”" Weiten sie dabei die Vorkaufsfille gegen-

19 Bestétigt in BGE 78 II 357; vgl. auch MARKUS BINDER, in: Marc
Amstutz/Peter Breitschmid/Andreas Furrer et al. (Hrsg.), Hand-
kommentar zum Schweizer Privatrecht, Ziirich 2012 (zit. CHK-
BINDER), OR, Art. 216¢ N 5.

170 Art. 681b Abs. 1 ZGB; vgl. auch TARKAN GOKSU, in: Marc Am-
stutz/Peter Breitschmid/Andreas Furrer et al. (Hrsg.), Hand-
kommentar zum Schweizer Privatrecht, Ziirich 2012 (zit. CHK-
GOKsU), ZGB, Art. 681b N 1; PETER TUOR/BERHARD SCHNYDER /
JORG ScumID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 12. Aufl. Zii-
rich 2002, 881.

7t Gesetzliche Vorkaufsrechte bestehen ohne Vertrag und Grundbuch-
eintrag von Gesetzes wegen. Die Abdnderung oder der Ausschluss
von gesetzlichen Vorkaufsrechten muss jedoch —auch wenn es sich
dabei wie beim Vorkaufsrecht des Baurechtsgebers um ein unlimi-
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iber der gesetzlich vorgesehenen Definition!™ aus, ist
eine Vormerkung des entsprechenden Vorkaufsrechts im
Grundbuch jedoch aufgrund des numerus clausus der vor-
merkbaren personlichen Rechte (Art. 959 Abs. 1 ZGB)
unter Umstédnden nicht moglich.!” Aufgrund der Vertrags-
freiheit kdnnen die Parteien eines Vorkaufvertrages oder
Inhaber eines gesetzlichen Vorkaufsrechts somit im Hin-
blick auf eine mogliche Vermogensiibertragung Rechtssi-
cherheit schaffen, indem sie die Vermogensiibertragung
explizit als Vorkaufsfall definieren oder sie explizit von
dieser Definition ausnehmen.

In den meisten Fillen diirfte es jedoch an einer solchen
expliziten Regelung fehlen. Entsprechend ist von der
Legaldefinition des Vorkaufsfalles auszugehen. Gemiss
Art. 216¢ OR liegt ein Vorkaufsfall vor, wenn das Grund-
stiick verkauft wird, sowie bei jedem andern Rechtsge-
schift, das wirtschaftlich einem Verkauf gleichkommit.
Nicht als Vorkaufsfall gelten geméss der Legaldefinition
namentlich die Zuweisung an einen Erben in der Erbtei-
lung, die Zwangsversteigerung und der Erwerb zur Erfiil-
lung 6ffentlicher Aufgaben.

Gemiss den in Lehre und Rechtsprechung entwi-
ckelten Kriterien liegt ein Vorkaufsfall nur vor, falls der
Abschluss des Verdusserungsgeschifts freiwillig und in
Singularsukzession erfolgt, darin eine von jedermann er-
bringbare Leistung in der Form eines Entgelts verabredet
wurde und es dem Vorkaufsbelasteten wesentlich auf den
Empfang dieser Leistung und nicht auf die Person des Er-
werbers ankommt. Ausserdem muss der Vertrag mit dem
Dritten giiltig zustande gekommen sein.'™

Je nachdem, ob die finale oder die wirtschaftliche Be-
trachtungsweise vertreten wird, ist als zusétzliches Kri-
terium zu den bereits genannten die Ubertragung des sa-
chenrechtlichen Eigentums notig.

tiertes Vorkaufsrecht handelt — zur Giiltigkeit 6ffentlich beurkundet
werden (Art. 681b Abs. 1 ZGB).

172 Art. 681 Abs. 1 ZGB verweist fiir die Umschreibung des Vorkaufs-
falls beim gesetzlichen Vorkaufsrecht auf die Voraussetzungen des
Vorkaufsfalles beim vertraglichen Vorkaufsrecht, hilt jedoch fest,
dass zusitzlich auch Zwangsversteigerungen als Vorkaufsfall gel-
ten; vgl. auch CHK- GOKsU (FN 170), Art. 681 N 2.

173 AGNES H. ATTESLANDER-DURRENMATT, in: Jolanta Kren Kostkie-
wicz/Peter Nobel/Ivo Schwander/Stephan Wolf (Hrsg.), OR Hand-
kommentar, 2. A., Ziirich 2009, Art. 216¢ N 5; vgl. OG LU, LGVE
1997112, 13.

174 CHK-BINDER (FN 169), Art. 216¢ N 2 ff. m.w.H.; BGE 11511 175
E.4a; BGE 126 11 93 E. 2a.

4.1. Universalsukzession und partielle

Universalsukzession

Unbestritten und allgemein anerkannt ist, dass bei Hand-
anderungen infolge Universalsukzession und damit in Zu-
sammenhang stehenden Eigentumsiibergdngen, wie z.B.
bei der Zuweisung eines Grundstiicks an einen Erben in
der Erbteilung, bei Féllen der antizipierten Erbfolge (z.B.
Verwandten- oder Kindskauf) oder bei Fusionen und
Spaltungen von Gesellschaften, kein Vorkaufsfall ausge-
16st wird.!”

Ob bei einer Vermogensiibertragung ein Vorkaufs-
fall vorliegt, ist durch die Rechtsprechung u.W. bis heu-
te nicht entschieden und in der Literatur umstritten. Die
verschiedenen Literaturmeinungen lassen sich zu zwei
Hauptstandpunkten zusammenfassen: einerseits die Auf-
fassung, bei einer Vermogensiibertragung werde (ausser
in Ausnahmefillen) zufolge Universalsukzession generell
kein Vorkaufsrecht ausgelost (Universalsukzessionsan-
satz), und andererseits, bei einer Vermdgensiibertragung
werde zumindest dann kein Vorkaufsfall ausgelost, wenn
Gegenstand der Vermogensiibertragung ein Betrieb — ge-
gebenenfalls auch ein als Betrieb qualifizierendes Immo-
bilienportfolio — sei (Betriebsiibergangsansatz).

4.2. Universalsukzessionsansatz

Wie bereits vorne dargestellt, unterscheidet sich die parti-
elle Universalsukzession bei der Vermogensiibertragung
gemiss Ansicht des Bundesgerichts von der vollkomme-
nen Universalsukzession bei der Fusion nur in der Quan-
titdt der ubertragenen Vermogenswerte, nicht jedoch
in der juristischen Qualitit der Ubertragung selber,'”®
weshalb der partiellen Universalsukzession die gleichen
Rechtswirkungen wie der vollkommenen Universalsuk-
zession zukommen sollen.!”” Fille der Umgehung von
Vorkaufsrechten mittels isolierter Ubertragung einzelner
Grundstiicke werden gemaéss der Lehre durch das Rechts-
missbrauchsverbot von Art. 2 ZGB ausgeschlossen.!™

175 URrs FASEL, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wie-
gand (Hrsg.), Basler Kommentar Obligationenrecht I, Art. 1-529
OR, 5. A., Basel 2011 (zit. BSK-OR I FASEL) Art. 216¢ N 8; CHK-
BINDER, OR, Art. 216¢ N 5; GLANZMANN (FN 6), Rz.719; VOGEL/
HEI1z/BEHNISCH/SIEBER (FN 11) Art. 3N 5.

176 BGer 4C 385/2005 vom 31. Januar 2006 E. 1.1.2, bzgl. der partiel-
len Universalsukzession bei der Spaltung.

177 BSK FusG-WATTER/BUcHI (FN 10), Art 52 N 3 ff.; ZK-FusG-
BERETTA (FN 6), vor Art. 69-77 N 41; VON DER CRONE/GERS-
BACH/KESSLER et al. (FN 38), Rz. 975 ff.; VOGEL/HEIZ/BEHNISCH/
SIEBER (FN11), Art. 52 N 6 ff.; GLANZMANN (FN 6), Rz. 720;
TSCHANI (FN 2), 96; MOSER (FN 7), 43; VOGEL/GUNTER (FN 36),
611.

178 GLANZMANN (FN 6), Rz. 720 m.w.H..
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Daraus ldsst sich unseres Erachtens folgern, dass eine
Vermogensiibertragung gleich wie eine Fusion — ausser in
Ausnahmefallen wie Rechtsmissbrauch oder bei isolierter
Ubertragung eines einzelnen Grundstiicks — keinen Vor-
kaufsfall auszulosen vermag.'”

Das Bundesgericht hélt zudem in einem neueren Ur-
teil fest, dass kein Vorkaufsfall vorliege, wenn ein Ge-
schéft nicht auf die wirtschaftliche Umsetzung und Ver-
fliissigung des im Grundstiick verkorperten Werts abzielt,
sondern nur eine Vermdgensumstrukturierung — im zu
beurteilenden Fall zwischen Gesellschaft und Alleinak-
tiondr — darstelle.'® Geméass dem erwahnten Entscheid sei
auch dann kein Vorkaufsfall gegeben, wenn das Geschéft
nur unter der speziellen Beriicksichtigung personlicher
Bezichungen abgeschlossen wird und mit einem Dritten
nicht zum Tragen kdme oder wenn die Gegenleistung fiir
die Eigentumsiibertragung einen Inhalt hat, der nur gera-
de vom Kéufer gegeniiber dem Verkdufer erbracht werden
kann. Ebenso verweist die Literatur darauf, dass in jedem
Fall bei Fusionen und Umstrukturierungen zwischen ver-
bundenen Parteien kein Vorkaufsfall vorliege.'s!

4.3. Betriebsiibergangsansatz

Ahnlich wie bei der Frage der zustimmungsfreien Uber-
tragungsmoglichkeit fiir Vertriage'®* wird von einem Teil
der Lehre hinsichtlich des Vorliegens eines Vorkaufsfalls
argumentiert, bei einer Vermogensiibertragung soll die
Frage, ob ein Vorkaufsfall eingetreten ist oder nicht, da-
von abhédngen, ob nur einzelne Grundstiicke, eigentliche
Immobilienportefeuilles oder ein umfassender Unterneh-
mensbetrieb tibertragen werden.'®® Ein Vorkaufsfall liegt
gemdss dieser Differenzierung vor, sofern im Rahmen der
Vermogensiibertragung nicht zumindest ein (wohl grosse-
res) Immobilienpaket oder aber ein Unternechmensbetrieb
tibertragen wird.'®* Gemadss dieser restriktiveren — und
u.E. der bundesgerichtlichen Rechtsprechung widerspre-
chenden — Betriebsiibergangstheorie wire damit bei der
Ubertragung einzelner Liegenschaften ohne gleichzeiti-
ger Ubertragung eines Betriebs das Vorliegen eines Vor-
kaufsfalles zu bejahen.

17 GL.M. zumindest in Bezug auf Spaltungen PETER R. ALTENBUR-
GER/MASSIMO CALDERAN /WERNER LEDERER, Schweizerisches
Umstrukturierungsrecht, Bern 2004, Rz. 437.

130 BGer 4A_22/2010 vom 15. April 2010, E. 3; bestitigt in BGer
5A 121/2013 vom 2. Juli 2013, E. 3.2; vgl. auch BSK OR I-FASEL
(FN 175), Art. 216¢ N 9 & 10.

181 VoGEL/HEIZ/BEHNISCH/SIEBER (FN 11), Art. 3 N 5.

182 Zur Frage des Ubergangs von Vertriigen vgl. vorne Abschnitt 3.3.3.

183 CHK-BINDER (FN 169), OR 216¢ N 5; Rampini (FN 18), 168.

184 RAMPINI (FN 18), 168; CHK-BINDER (FN 169), OR 216¢ N 5.

Dies ist u.E. vor dem Hintergrund der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung zur partiellen Universalsukzes-
sion' unzutreffend und inkonsistent. Gemaéss dieser
Rechtsprechung unterscheidet sich die partielle Univer-
salsukzession von der «vollkommenen» Universalsukzes-
sion hinsichtlich des Ubergangs der Eigentiimerstellung
wie eingehend dargestellt nur in der Quantitét der iiber-
tragenen Vermogenswerte, nicht jedoch in der juristischen
Qualitiit der Ubertragung selber. Aufgrund dessen kommt
der Ubertragung eines Grundstiickes im Rahmen einer
Vermogensiibertragung juristisch die gleiche Qualitét zu
wie bei der Ubertragung im Rahmen einer Fusion. Da
aber die Fusion — sofern von den Parteien nicht explizit
anders vorgesehen — klarerweise keinen Vorkaufsfall dar-
stellt, sollte dies bei einer Vermogensiibertragung — von
Fiéllen des offensichtlichen Rechtsmissbrauch (Art. 2
ZGB) abgesehen — ebenso gelten. '3

Dies gilt gemdss der erwihnten bundesgerichtlichen
Rechtsprechung insbesondere in Fillen konzerninterner
Umstrukturierungen, wo mit der Vermdgensiibertragung
lediglich eine Vermdgensumstrukturierung vorgenom-
men und keine Verfliissigung des Grundstiickswertes an-
gestrebt wird.'¥’

185 BGer 4C 385/2005 vom 31. Januar 2006 E. 1.1.2.

18 Selbst wenn man der mehrheitlich abgelehnten Lehrmeinung
folgen wiirde und fiir das Nichtvorliegens eines Vorkaufsfalls im
Rahmen einer Vermogensiibertragung die Ubertragung eines Be-
triebs, d.h. die Ubertragung eines «Vermdgens» bzw. eines orga-
nisch zusammenhéingenden Komplexes von Aktiven und Passiven
voraussetzen wollte, wire die Argumentation moglich, dass eine
Immobilie mit Mehrfachnutzung oder eine Mehrzahl von Immo-
bilien bereits fiir sich die Anforderung an ein «(Teil)Vermogeny
erflillt, da mit dem/n Grundstiick(en) zusammen meist auch Zuge-
hoér, Miet-, Unterhalts-, Verwaltungs- und Versicherungsvertriage,
etc. iibertragen werden; siche RAMPINI (FN 18), 166 f. Zur Frage
der Notwendigkeit der Ubertragung eines Teilvermogens im All-
gemeinen siehe auch etwa VON DER CRONE/GERSBACH/KESSLER,
etal. (FN 38), N 844; RETO T. SCHUMACHER, Die Vermdgensiiber-
tragung nach dem Fusionsgesetz, Ziirich 2005, 7; TsSCHANI (FN 2),
88 f.

187 Vgl. BGer 4A 22/2010 vom 15. April 2010 E. 3.



