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Unternehmensberatung

Umwandlung eines Einzelunternehmens,
einer KIG oder einer KmG in eine AG oder GmbH:
Rechtliche Aspekte (OR und FusG)

Die Weiterentwicklung eines Unternehmens, das als Einzelunternehmen, Kollektivgesellschaft (KIG) oder gar Kom-
manditgesellschaft (KmG) gegriindet wurde, erfordert in der Regel die Prifung einer Umwandlung in eine Aktien-
gesellschaft (AG) — eine reine Kapitalgesellschaft, deren Aktionare sich durch Vertrag binden kénnen — oder in eine
Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH), eine Kapitalgesellschaft, die statutarische Verpflichtungen der Gesell-
schafter vorsieht, wobei diese sich zudem durch vertragliche Verpflichtungen binden kénnen. Der nachfolgende
Fachbeitrag befasst sich mit dem handelsrechtlichen Ansatz. Die steuerliche Behandlung von Umwandlungsvor-

gangen wird Gegenstand eines klnftigen Beitrags im TREX sein.

1. Aligemeines

Die Umwandlung eines Einzelunternehmens
oder einer Personengesellschaft in eine Kapi-
talgesellschaft! gehort zu den haufigsten Vor-
gangen, mit denen der Praktiker bei der Betreu-
ung von Schweizer KMU konfrontiert ist. Die
Grunde fur eine solche Umwandlung kénnen
vielfaltig sein: Ausbau einer urspriinglich per-
sonlichen Tétigkeit, Beschrankung der Haftung
des Unternehmers, erleichterter Zugang zu
Finanzmitteln, Professionalisierung der Unter-
nehmensfihrung, Offnung des Kapitals fiir Mit-
arbeiter oder Investoren usw. In der Praxis zie-
len diese Vorgange jedoch vor allem darauf ab,
eine Unternehmensibergabe vorzubereiten.
Die Kapitalgesellschaft, deren Anteile leicht
Ubertragbar sind, stellt in dieser Hinsicht ein
deutlich flexibleres Instrument dar als das Ein-
zelunternehmen oder die Personengesellschaft,
bei denen die Person des Unternehmers (oder
der Gesellschafter) oft untrennbar mit dem
Betrieb verbunden ist.
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Auch wenn der wirtschaftliche Zweck dasselbe
ist — die Fortflhrung der Geschéftstatigkeit in
Form einer AG oder einer GmbH —, unterscheiden
sich die rechtlichen Wege dorthin je nach Aus-
gangslage grundlegend. Genau diese Unter-
scheidung steht im Mittelpunkt der vorliegen-
den Abhandlung: Die Kollektivgesellschaft (KIG)
und die Kommanditgesellschaft (KmG) kénnen im
technischen Sinne geméss Fusionsgesetz (FusG)?
umgewandelt werden, wahrend das Einzel-
unternehmen, das kein umwandelbares Rechts-
subjekt ist, dem Weg der Vermogensibertra-
gung folgen muss. Dieser Unterschied in der
rechtlichen Regelung bestimmt die gesamte
Uberlegung, einschliesslich der Wahl zwischen
Umwandlung und Fusion, sofern letztere Alterna-
tive in Betracht kommt. Die einfache Gesellschaft,
die in Art. 530 Abs. 1 OR als vertragsmaéssige
Verbindung von zwei oder mehreren (nattrlichen
und/oder juristischen) Personen zur Erreichung
eines gemeinsamen Zweckes mit gemeinsamen
Kraften oder Mitteln definiert ist, wird im vorlie-
genden Beitrag nicht behandelt, da es sich nicht

um eine im Handelsregister eingetragene Han-
delsgesellschaft handelt und sie keine mit einer
Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft vergleich-
bare Vermogensstruktur aufweist.

2. Ubersicht iiber die
verfiigbaren Rechtsinstrumente
und -vorgange

Das am 1. Juli 2004 in Kraft getretene Fusions-
gesetz (FusG) hat die friheren Art. 824 ff. und
181 OR durch eine umfassende Umstruktu-
rierungsregelung ersetzt.3 Die Umwandlung
wird darin als blosser Rechtsformwechsel ver-
standen: Das Rechtssubjekt bleibt bestehen,
lediglich seine rechtliche Hulle &ndert sich. Es
findet weder eine Auflésung noch eine Liqui-
dation noch eine VermogensUbertragung statt;
die Rechtsverhaltnisse bestehen von Gesetzes
wegen fort, und die Identitat des Rechtstragers
bleibt im Rahmen der Bestimmungen des FusG
gewahrt (Art. 53 FusQG).

TREX Der Treuhandexperte 4/2026


http://www.reiser.law
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2004/320/de
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_530
http://www.reiser.law
http://www.reiser.law
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_824
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_181
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2004/320/de#art_53

fachbeitrage_articles spécialisés

Allerdings muss die ursprlingliche Rechts-
form in der — abschliessenden — Aufzahlung
von Art. 54 FusG aufgefihrt sein, der dem Prin-
zip des Numerus clausus folgt. Er lasst insbe-
sondere die Umwandlung einer KIG oder einer

KmG in eine Kapitalgesellschaft zu, erwdahnt

jedoch das Einzelunternehmen nicht. Der Grund

dafur ist struktureller Natur: Das Einzelunter-
nehmen verflgt Uber keine von derjenigen des

Unternehmers getrennte Rechtspersonlichkeit.

Es liegt kein Rechtssubjekt vor, das «<umgewan-

delt» werden konnte: Daher muss zwangslaufig

eine neue juristische Person «gegriindet» und
der Betrieb auf diese Ubertragen werden. Aus
demselben Grund kann das Einzelunternehmen
auch nicht Partei einer Fusion im Sinne von

Art. 4 FusG sein.

Die verfligharen Instrumente lassen sich daher

wie folgt unterteilen:

e fir KIG und KmG: in erster Linie die direkte
Umwandlung gemass Art. b3 ff. FusG; sub-
sidiar die Vermogensubertragung gemass
Art. 69ff. FusG;

e fUr Einzelunternehmen: die Griindung einer
AG/GmbH mit dem Betrieb als Sacheinlage
(Art. 634 OR fur die AG; Art. 777c OR fur
die GmbH) oder — sofern die Gesellschaft
im Handelsregister eingetragen ist (Art. 69
Abs. 1 FusG) — die VermogensUbertra-
gung gemass Art. 69ff. FusG auf eine vorab
gegriindete Gesellschaft oder gar die eigen-
standige einfache Verdusserung von Ver-
mogenswerten.

Die Wahl zwischen diesen Alternativen ist nicht
beliebig: Sie hat Auswirkungen auf die Form-
vorschriften, die Wirkung gegentber Dritten,
das Schicksal aktiver Vertrage und das Haf-
tungsregime.

3. Die direkte Umwandlung der
Personengesellschaft (KIG/KmG)
in eine Kapitalgesellschaft

Bei einer im Handelsregister eingetragenen
KIG oder KmG als Ausgangspunkt bietet die
Umwandlung gemass Art. 53 ff. FusG den direk-
testen Weg: Die Gesellschaft behélt ihre Iden-
titat und ihr Vermogen; lediglich ihre Rechts-
form &ndert sich in eine AG oder eine GmbH.
Es ist weder ein Aufruf an die Glaubiger noch
das Stellen von Sicherheiten erforderlich, gerade
weil das Vermogen nicht aufgeteilt wird und der
Schuldner derselbe bleibt.*

3.1 Griindungsvoraussetzungen

und Bilanz
Die Umwandlung setzt voraus, dass die aus
dem Vorgang hervorgehende Kapitalgesell-
schaft die Grindungsvoraussetzungen des OR
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erfullt: Mindestkapital von 100000 Franken
flr die AG (davon 50000 Franken eingezahlt)
oder ein vollstandig eingezahltes Stammkapital
von 20000 Franken fr die GmbH, adaquate Sta-
tuten, erforderliche Organe usw. Art. 57 FusG
bringt jedoch eine entscheidende Erleichterung
mit sich: Die Vorschriften bezlglich der Anzahl
der Grunder (die heute keine Bedeutung mehr
haben, da Einpersonengesellschaften zulassig
sind) und der Sacheinlagen (vorbehaltlich der
Anwendung der gelockerten Bestimmungen flr
KMU; Art. 61 Abs. 2 und 62 Abs. 2 FusG) finden
keine Anwendung. Der Gesetzgeber geht nam-
lich davon aus, dass die Hohe des Gesellschafts-
vermogens bereits durch die Jahresrechnung der
Ubertragenden Gesellschaft Gberprift wurde
und sich eine zweite Priifung der Einlagen ertib-
rigt. Die Gesellschaft muss hingegen eine Bilanz
erstellen und gegebenenfalls einen Zwischen-
abschluss, wenn der Bilanzstichtag mehr als
sechs Monate zurtickliegt oder wenn wichtige
Anderungen eingetreten sind (Art. 58 FusG).

3.2 Umwandlungsplan, Umwandlungs-
bericht, Priifung und Einsichtsrecht

Der Umwandlungsvorgang stiitzt sich auf vier vor-
bereitende Dokumente. Das oberste Leitungs-
oder Verwaltungsorgan erstellt zundchst einen
schriftlichen Umwandlungsplan (Art. 59 FusG),
dessen Mindestinhalt in Art. 60 FusG festgelegt
ist (neue Rechtsform, Statuten, Anteile oder
Mitgliedschaftsrechte der Gesellschafter nach
dem Vorgang). Anschliessend erstellt es einen
Umwandlungsbericht, in dem der Vorgang recht-
lich und wirtschaftlich erlautert und begrin-
det wird, insbesondere das Umtauschverhaltnis
sowie gegebenenfalls die Nachschusspflichten,
Nebenleistungen und die personliche Haftung,
die sich aus dem Vorgang flr die Gesellschafter
ergeben (Art. 61 FusG). Umwandlungsplan und
-bericht werden von einem zugelassenen Revi-
sionsexperten gepruft (Art. 62 FusG), bevor sie
den Gesellschaftern im Rahmen des Einsichts-
rechts wahrend der 30 Tage vor dem Beschluss
zur Verflgung gestellt werden (Art. 63 FusG).

Fur kleine und mittlere Unternehmen (KMU) hat
der Gesetzgeber Erleichterungen vorgesehen;
diese sind in Art. 2 Bst. e FusG als Gesellschaften
definiert, die in den zwei letzten dem Beschluss
vorangegangenen Geschaftsjahren zwei der nach-
folgenden Grossen nicht Gberschreiten: Bilanz-
summe von 20 Millionen Franken, Umsatzerlos
von 40 Millionen Franken, 250 Vollzeitstellen im
Jahresdurchschnitt. Mit Zustimmung aller Gesell-
schafter kann ein zu diesen Erleichterungen
berechtigtes Unternehmen auf den Umwand-
lungsbericht (Art. 61 Abs. 2 FusG) und dessen
Prifung (Art. 62 Abs. 2 FusG) verzichten.> Nimmt
das KMU diese Moglichkeit in Anspruch, ist zu
beachten, dass gemaéss der Praxis des Eidge-
nossischen Handelsregisteramtes (EHRA) die

Bestimmungen Uber Sacheinlagen dennoch zur
Fullung einer Gesetzeslicke des FusG anwend-
bar sind: Ein «Griindungsbericht»® muss dann
vom obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgan
erstellt werden (Art. 635 OR in analoger Anwen-
dung) und der Prifung durch einen zugelasse-
nen Revisionsexperten unterzogen werden, wobei
dessen Vollstandigkeit und Richtigkeit schriftlich
ZU bestatigen sind.”

In der Praxis machen familiengefihrte KMU
fast ausnahmslos von dieser Erleichterung
Gebrauch, was die Kosten des Vorgangs erheb-
lich senkt.

3.3 Beschluss, dffentliche Beurkundung
und Eintragung
Bei KIG und KmG bedarf der Umwandlungsplan
der Zustimmung aller Gesellschafter, wobei der
Gesellschaftsvertrag jedoch vorsehen kann, dass
die Zustimmung von drei Vierteln aller Gesell-
schafter gentigt (Art. 64 Abs. 2 FusG).
Die Beibehaltung der Anteils- und der Mitglied-
schaftsrechte der Gesellschafter wird durch
Art. 56 FusG gewahrleistet. Der Umwandlungs-
beschluss bedarf der ¢ffentlichen Beurkun-
dung (Art. 65 Fus@), anschliessend wird die
Umwandlung beim Handelsregister angemel-
det (Art. 66 FusG) und mit der Eintragung rechts-
wirksam (Art. 67 Fus@G).

3.4 Glaubigerschutz
und personliche Haftung

Die personliche Haftung ist der fur die Gesell-
schafter einer KIG oder die unbeschrankt haften-
den Gesellschafter einer KmG heikelste Aspekt.
Vor dem Vorgang haften sie solidarisch und mit
ihrem gesamten Vermogen fur die Gesellschafts-
schulden. Die Umwandlung befreit sie nicht riick-
wirkend: Art. 68 FusG behaélt ihre personliche
Haftung flr vor der Umwandlung begriindete
Verbindlichkeiten bei, analog zur Regelung bei
einer Fusion (Art. 26 FusG). Diese Haftung
besteht wahrend der gesetzlichen Frist fort — in
der Regel drei Jahre ab der Verotffentlichung, vor-
behaltlich Forderungen, deren Falligkeit spéater
eintritt. Bei Verbindlichkeiten hingegen, die nach
der Eintragung entstanden sind, profitieren die
Gesellschafter fortan von der fur Kapitalgesell-
schaften typischen Haftungsbeschrankung. Der
Praktiker sollte daher darauf achten, seinen Man-
danten klar darUber zu informieren, dass der
«Schutzschild» der AG oder der GmbH nur fir
die Zukunft gilt.

4, Der Ubergang vom
Einzelunternehmen zu einer
Kapitalgesellschaft

Da Einzelunternehmen keine Umwandlung
im rechtlichen Sinne des FusG erfahren kon-
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nen, lasst sich das Ziel — die Fortfihrung der
Geschaftstatigkeit durch eine neu gegriindete
Kapitalgesellschaft — auf zwei Hauptwegen
erreichen, die im Ubrigen auch kombiniert wer-
den kénnen.

4.1 Die Griindung mit Sacheinlage

Der erste Weg besteht darin, die AG oder die
GmbH zu griinden und ihr Gesellschaftskapital
durch eine Sacheinlage einzuzahlen: Der Unter-
nehmer bringt die Vermogenswerte des Betriebs
im Tausch gegen Aktien oder Stammanteile der
neuen Gesellschaft ein. Der Vorgang kann gege-
benenfalls Teil eines Gesamtkonzepts sein, das
auch die Ubernahme bestimmter Verbindlich-
keiten durch die neu gegrtindete Gesellschaft
vorsieht. Die Sacheinlage gilt auch nach der am
1. Januar 2023 in Kraft getretenen Revision des
Aktienrechts weiterhin als Griindungsvorgang:
Sie erfordert einen Sacheinlagevertrag, dessen
Erwahnung in den Statuten, einen Griindungs-
bericht und eine Prifungsbestatigung durch
einen zugelassenen Revisor sowie den notariell
beglaubigten Errichtungsakt.8

Die Revision von 2023 hat hingegen die Son-
derregelung der geplanten Sachibernahme
abgeschafft: Der geplante Erwerb von Vermo-
genswerten von Aktiondren oder nahestehen-
den Personen wird nicht mehr als qualifizierte
Grindung behandelt und muss nicht mehr in
den Statuten und im Handelsregister angege-
ben werden. Diese Entwicklung erdffnet eine
nitzliche Gestaltungsmaoglichkeit: Dadurch wird
moglich, die Gesellschaft durch eine Bareinlage
zu grinden und sie kurz nach der Griindung
den Betrieb des Einzelunternehmens erwerben
zu lassen, ohne die frither mit der Sachuber-
nahme verbundenen Formalitaten — der Glaubi-
gerschutz wird durch die allgemeinen Vorschrif-
ten zur Kapitalerhaltung und zur Haftung der
Organe gemass Art. 754 OR bzw. Art. 827 OR
gewahrleistet.

4.2 Die Vermdgensiibertragung

Der zweite infrage kommende Weg ist die Vermo-
genslbertragung gemass Art. 69ff. FusG. Zwin-
gende Voraussetzung ist, dass das Ubertragende
Einzelunternehmen im Handelsregister einge-
tragen ist; das Bundesgericht hat bestétigt, dass
diese Eintragung, die die Publizitat des Vorgangs
gewahrleistet, Voraussetzung fiir die Anwendung
der vorgenannten Bestimmungen ist; andernfalls
ist der Vorgang nach der allgemeinen gesetzlichen
Regelung zu qualifizieren, namlich als Veraus-
serung eines Vermogens oder eines Unterneh-
mens mit Aktiven und Passiven (Art. 181 OR).°
Der Mechanismus setzt einen schriftlichen Uber-
tragungsvertrag (Art. 70 FusG) voraus, dem ins-
besondere ein Inventar beizufligen ist, in dem die
zu Ubertragenden Aktiven und Passiven eindeutig
bezeichnet sind (Art. 71 Bst. b FusQ), sowie eine
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Eintragung im Handelsregister (Art. 73 FusG). Mit
der Eintragung gehen alle im Inventar aufgefihr-
ten Bestandteile durch partielle Gesamtrechts-
nachfolge uno actu auf die ibernehmende Gesell-
schaft (iber, ohne dass die fir die Ubertragung
jedes einzelnen Vermdgenswerts geltenden Form-
vorschriften beachtet werden mussen — vorbe-
haltlich der 6ffentlichen Beurkundung und einer
Anmeldung beim Grundbuchamt bei Grundstu-
cken (Art. 70 Abs. 2 und 104 FusQ).

Dieser Weg bietet zwei entscheidende Vorteile: die
Rechtssicherheit der Gesamttibertragung und die
Befreiung von den individuellen Formvorschriften
fur die Abtretung (insbesondere Art. 164 ff. und
175ff. OR Uber die Abtretung von Forderungen
und die Ubernahme von Schulden). Im Gegenzug
sieht Art. 75 FusG eine solidarische Haftung vor:
Der ehemalige Schuldner (der Unternehmer) haf-
tet wahrend dreier Jahre solidarisch mit der Gber-
nehmenden Gesellschaft fur die vor der Uber-
tragung begriindeten Schulden.

4.3 Behandlung der Vertrage,
insbesondere Mietvertrage und
Arbeitsverhéltnisse

Unabhéngig davon, welcher Weg gewahlt wird,

verdient das Schicksal der laufenden Vertrage

besondere Beachtung. Bei der Vermogensiiber-
tragung gehen die im Inventar aufgefiihrten Ver-
tréage grundsatzlich mit dem Ubrigen Vermdogen
uber; das Bundesgericht hat somit die Uber-
tragung eines vom Einzelunternehmer abge-
schlossenen Mietvertrags auf die Gbernehmende

Gesellschaft durch die Gesamtrechtsnachfolge

anerkannt, sofern das Inventar und die Eintra-

gung ordnungsgemass sind.10 Arbeitsverhalt-
nisse gehen ihrerseits geméss Art. 333 OR auto-
matisch auf den Erwerber (iber, vorbehaltlich des

Widerspruchsrechts des Arbeitnehmers und der

solidarischen Haftung des ehemaligen Arbeitge-

bers fur fallige Forderungen.!! Entscheidet man
sich fur eine Griindung mit Sacheinlage anstelle
einer Vermogensubertragung, gehen die Ver-
trage nicht von Gesetzes wegen tber: Jede Uber-
tragung setzt grundsatzlich die Zustimmung des

Vertragspartners voraus, was sich als aufwendig

erweisen kann, wenn der Betrieb auf zahlreichen

Vertragen beruht (Mietvertrage, Leasingvertrage,

Lizenzen, Rahmenvertrage usw.).

In der Praxis entbindet das Inventar jedoch

nicht von einer sorgfaltigen vertraglichen Pru-

fung: Gewisse Vereinbarungen kénnen Klauseln

Uber einen Kontrollwechsel, eine Zustimmung

oder eine vorzeitige Kiindigung enthalten oder

intuitu personae geschlossen worden sein, was
eine Einzelfallprifung erforderlich macht.

4.4 Vergleich

Vereinfacht gesagt ist die Griindung mit Sach-
einlage technisch einfach, erfordert jedoch eine
Ubertragung Vertrag fir Vertrag und eine quali-

fizierte Prifung der Einlagen; die Vermdgens-
Ubertragung, die hinsichtlich der Dokumenta-
tion formalistischer ist, bewirkt eine erga omnes
wirksame Gesamttibertragung und bewahrt die
inventarisierten Vertrdge. Die Wahl hangt von
der Bilanzstruktur, der Anzahl und der Art der
Vertrage sowie von der Toleranz gegeniber For-
malismus ab.

5. Umwandlung oder Fusion?
Wahlkriterien im Hinblick auf
das Fusionsgesetz

Beim Entscheid betreffend eine Umwandlung
seines Unternehmens in eine Kapitalgesellschaft
kann sich der Geschaftsfuhrer fragen, ob es sinn-
voll ist, seine Struktur oder einzelne Unterneh-
mensteile in eine oder mehrere Gesellschaften
umzuwandeln und diese anschliessend in einem
zweiten Schritt zu fusionieren oder quasi zu fusi-
onieren, um eine neue Struktur zu schaffen, die
eigens fUr diesen Vorgang gegriindet wird. Die
Antwort héngt in erster Linie davon ab, was das
Gesetz zuladsst: Eine Fusion setzt zwei eigen-
standige Rechtssubjekte voraus; sie ist daher
per se ausgeschlossen, wenn es sich bei der
Ausgangseinheit um ein Einzelunternehmen han-
delt, das naturgemass keine Rechtspersonlich-
keit besitzt. Was die Umwandlung betrifft, so
steht sie nur den in Art. 54 FusG aufgefihrten
Rechtssubjekten offen, was wiederum das Ein-
zelunternehmen ausschliesst.

Die Fusion behélt jedoch ihre Bedeutung bei kom-
binierten Konstruktionen. Ein klassisches Schema
besteht darin, zunachst den Einzelbetrieb in eine
Kapitalgesellschaft einzubringen (durch Sach-
einlage oder Vermogensibertragung) und diese
Gesellschaft anschliessend mit einer anderen
Einheit derselben Gruppe oder im Rahmen der
Transaktion zu fusionieren. Die Fusion findet auch
bei Konzernumstrukturierungen Anwendung, bei-
spielsweise um mehrere Gesellschaften zusam-
menzufassen, die aus friiheren Personengesell-
schaften hervorgegangen sind.

Aus handelsrechtlicher Sicht sind die Entschei-
dungskriterien, die der Praktiker analysieren
muss, im Wesentlichen folgende: die recht-
liche Kontinuitat (die Umwandlung bewahrt
diese vollstandig, wahrend eine Einbringung mit
anschliessender Fusion einen Bruch schafft);
die Formvorschriften und Kosten (6ffentliche
Beurkundung, Mitwirkung eines zugelassenen
Revisionsexperten usw.); der Zeitplan einschliess-
lich der Veroffentlichungsformalitaten und der
Rechte der Glaubiger auf Sicherheiten in den
im FusG vorgesehenen Féllen; schliesslich die
Auswirkungen auf Vertrage und Sicherheiten,
da bestimmte Vertrage Klauseln zum Kontroll-
wechsel vorsehen kénnen. Die steuerlichen Fol-
gen — die oft ausschlaggebend sind — werden
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im kommenden zweiten Beitrag zu diesem
Thema behandelt.

6. Die Gestaltung der Beziehungen
zwischen kiinftigen Gesellschaf-
tern oder Aktiondren

Die Umwandlung eines Unternehmens in eine
Kapitalgesellschaft ist in Bezug auf die zwischen-
menschlichen Beziehungen selten neutral: Der
Ubergang in eine AG oder eine GmbH bietet oft
die Gelegenheit, einen Ehepartner, Kinder, einen
Kaufer und/oder Schltisselmitarbeiter in die Struk-
tur einzubeziehen. Der betroffene Geschéftsfih-
rer muss daher bereits in der Anfangsphase
der Strukturierung die Organisation der kinfti-
gen Unternehmensfihrung sowie die Modalita-
ten fur den Ein- und Austritt der Beteiligten vor-
wegnehmen; hierfur stehen ihm zwei wesentliche
Instrumente zur Verfligung: zum einen die Wahl
der Rechtsform (statutarisch) und zum anderen
der Abschluss einer Vereinbarung zwischen den
Kapitalanteilseignern (vertraglich).

6.1 Die Wahl der Gesellschaftsform
zwischen AG und GmbH
Die Wahl zwischen AG und GmbH hangt nicht
nur von der Hohe des Stammkapitals ab. Sie
muss auch die angestrebte Kapitalflexibilitat,12
den eventuellen Bedarf an Fremdfinanzierung,
die Vertraulichkeit der Anteilseigner, die Unter-
nehmensfihrung, die Ubertragbarkeit der Wert-
papiere oder Anteile sowie die Modalitaten fur
den Eintritt und Austritt von Gesellschaftern oder
Aktionaren berticksichtigen. In dieser Hinsicht
wirkt sich die Wahl der Gesellschaftsform zwei-
fellos am stérksten auf die Modalitaten fir den
Eintritt und Austritt von Gesellschaftern/Aktio-
naren aus.
Bei der AG sind Aktien grundsatzlich frei tber-
tragbar. Zur Kontrolle der Aktionarsstruktur wer-
den statutarische Beschrankungen der Uber-
tragbarkeit von Namensaktien herangezogen
(vinkulierte Aktien, Art. 685aff. OR). Bei einer
nicht borsennotierten AG konnen die Statuten
der Gesellschaft inr das Recht einrdumen, die
Zustimmung zur Ubertragung aus wichtigen, in
den Statuten genannten Grinden — typischer-
weise zur Aufrechterhaltung eines familidren
oder beruflichen Aktiondrskreises — zu ver-
weigern oder anzubieten, die Aktien zum wirk-
lichen Wert zu Ubernehmen (Escape Clause,
Art. 685b OR). Vorbehaltlich der vertraglichen
Bestimmungen einer Aktiondrsvereinbarung
sieht das Aktienrecht hingegen kein Austritts-
oder Ausschlussrecht fir einen Aktionar vor.
Bei der GmbH ist die gesetzliche Regelung res-
triktiver und spiegelt den persénlichen Charak-
ter der Gesellschaft wider. Einerseits ist es mog-
lich, eine Vielzahl spezifischer Klauseln in die
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Statuten einer GmbH aufzunehmen, was die
Gesellschafter schitzt, da diese Klauseln Dritten
entgegengehalten werden konnen;3 anderer-
seits erfordert die Ubertragung von Stammantei-
len nebst der Schriftform die Zustimmung der
Gesellschafterversammlung (Art. 785f. OR).14.15
Anschliessend muss die Ubertragung im Anteil-
buch (Art. 790 OR) und die Identitat der Gesell-
schafter im Handelsregister eingetragen wer-
den, was den Ubertragungsvorgiangen einen
offentlichen Charakter verleiht. Die GmbH bietet
dartber hinaus eigene Mechanismen flir den
Austritt — Austrittsrecht aus wichtigem Grund
oder aufgrund der Statuten, mit Ausweitung
auf die Ubrigen Gesellschafter im Falle eines
Anschlussaustritts (Art. 822 und 822a OR) —
sowie flr den Ausschluss eines Gesellschafters
aus bestimmten statutarisch vorgesehenen Griin-
den oder durch Gerichtsentscheid (Art. 823 OR).
Diese Maglichkeiten finden im Aktienrecht keine
direkte Entsprechung, was die Wahl der Rechts-
form beeinflussen kann, wenn die Vorhersehbar-
keit von Austritten ein zentraler Aspekt ist.
Zusammenfassend lasst sich sagen, dass die
AG, die anonymer ist und deren Anteile theore-
tisch freier gehandelt werden kénnen, dann vor-
zuziehen ist, wenn eine Offnung des Kapitals
oder eine Ubertragung durch Abtretung von
Anteilen vorgesehen ist — wobei ein spéaterer
Wechsel von einer Rechtsform zur anderen
durch Umwandlung im Sinne des FusG mog-
lich bleibt. Die GmbH hingegen, deren Kapi-
talbesitz wesentlich starrer ist, eignet sich fur
geschlossenere Strukturen, sei es in Familien-
unternehmen oder in kleinen Kreisen, in denen
eine starke rechtliche Kontrolle Gber den Eintritt
neuer Gesellschafter sowie klar definierte Aus-
stiegs- oder Ausschlussmoglichkeiten durch
statutarische und/oder gesetzliche Bestimmun-
gen angestrebt werden.

6.2 Die Aktionars- oder
Gesellschaftervereinbarung

Das zweite Instrument, das bei einer Gesellschaft
mit mehreren Aktionaren oder Gesellschaftern
unverzichtbar ist, ist der Abschluss einer soliden
Aktionarsvereinbarung (oder Gesellschafterver-
einbarung fur die GmbH). Als reine vertragliche
Vereinbarung bindet sie nur die Unterzeichner
und ist weder gegeniiber der Gesellschaft noch
gegenUber Dritten durchsetzbar; ein Verstoss
gegen sie fUhrt zu Schadenersatz oder Konven-
tionalstrafen, nicht jedoch zur Nichtigkeit von
Gesellschaftsbeschlissen. Dennoch bleibt sie
das bevorzugte Instrument zur Regelung der
Unternehmensfiihrung (Zusammensetzung des
Vorstands, Vetorechte bei wichtigen Entschei-
dungen), der Ausschittungspolitik und vor allem
der Ubertragung von Anteilen (Ubertragungs-
beschrankungen, Vorkaufs-, Vorzugs- und Kauf-
rechte, Klauseln zum gemeinsamen und zum

erzwungenen Ausstieg usw.). Diese Vorgehens-
weise erfordert das Denken in Szenarien auf der
Grundlage von noch theoretischen Situationen,
deren Vorwegnahme es jedoch ermdglicht, die
Zukunft der Gesellschaft abzusichern und oft
schadliche Konflikte zu vermeiden.

7. Der gerichtliche Schutz der
Gesellschafter und die Haftung
der Beteiligten

Die Bestimmungen des FusG werden durch
eine Regelung zu Rechtsmitteln und Haftung
erganzt, die fur Umstrukturierungsmassnah-
men gilt (Art. 105 bis 108 FusG), wobei drei
Mechanismen fur den Praktiker von besonde-
rer Bedeutung sind.

Erstens steht einem Gesellschafter, der das
Umtauschverhéltnis oder die vorgesehene Abfin-
dung fur unangemessen halt, eine Klage zur
Uberprifung der Anteils- und Mitgliedschafts-
rechte offen (Art. 105 FusG). So kann ein Gesell-
schafter, der sich benachteiligt sieht, innerhalb
von zwei Monaten nach der Veroffentlichung
des Umwandlungsbeschlusses beim Gericht die
Festsetzung einer angemessenen Ausgleichs-
zahlung beantragen. Bemerkenswert ist, dass
diese Klage die Gultigkeit des Vorgangs nicht
infrage stellt, sondern ausschliesslich auf einen
finanziellen Ausgleich abzielt, und dass das Urteil
allen Gesellschaftern zugutekommt, die sich in
derselben Rechtslage befinden.

/weitens steht einem Gesellschafter, der dem
Umwandlungsbeschluss nicht zugestimmt hat
und eine Verletzung der Vorschriften des FusG
geltend macht, eine Klage auf Anfechtung des
Umwandlungsbeschlusses offen (Art. 106 FusQ).
Der strittige Beschluss kann innerhalb von zwei
Monaten nach seiner Veroffentlichung angefoch-
ten werden. Die Aufhebung erfolgt jedoch nur
subsidiar: Ist der Mangel behebbar, raumt das
Gericht den betroffenen Rechtstragern zundchst
eine Frist zur Behebung ein (Art. 107 FusG).
Drittens ermoglicht die Haftungsklage
(Art. 108 FusG) in Anlehnung an Art. 753ff. OR
die Verantwortlichkeit aller mit einem Vorgang im
Rahmen des FusG befassten Personen — Organe
wie auch zugelassene Revisoren — geltend zu
machen.!® Diese Personen kénnen daher fir den
Schaden haftbar gemacht werden, den sie dem
Rechtstrager, jedem Gesellschafter und jedem
Glaubiger durch absichtliche oder fahrlassige
Verletzung ihrer Pflichten verursacht haben.
Zwei Vorbehalte hinsichtlich des Anwendungs-
bereichs dieser Bestimmungen sind zu beachten:
Die Klagen nach Art. 105 bis 107 FusG betref-
fen die Fusion, die Spaltung und die Umwand-
lung — und somit auch die direkte Umwandlung
einer KIG oder einer KmG — einer Gesellschaft,
nicht jedoch die VermogensUbertragung, bei
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welcher der Schutz der Beteiligten auf dem Ein-
sichtsrecht der Gesellschafter (Art. 74 FusG)
und der solidarischen Haftung des Ubertra-
genden Rechtstragers (Art. 75 FusG, bereits
erwahnt) beruht. Hingegen erstreckt sich die
Haftungsklage nach Art. 108 FusG auf alle Vor-
gange, einschliesslich der Vermogensuber-
tragung. M

-» Fazit

Der «Ubergang zu einer Kapitalgesellschaft»
umfasst je nach Ausgangssituation unterschied-
liche rechtliche Konstellationen. Fur die KIG
und die KmG bietet die direkte Umwandlung
dank der Bestimmungen des FusG einen Weg
der Kontinuitat — fur KMU mit Vereinfachun-
gen, vorbehaltlich der Anforderungen des
EHRA —, bei dem der Schwerpunkt weiterhin
auf dem Fortbestehen der personlichen Haf-
tung der Gesellschafter fur friihere Verbind-
lichkeiten liegt. Fur das im Handelsregister
eingetragene Einzelunternehmen, das sowohl
von der Umwandlung als auch von der Fusion
ausgeschlossen ist, besteht die Wahl zwischen
der Grindung mit Sacheinlage und der Ver-
mogensUbertragung, wobei jede Option ihre
eigenen Anforderungen hinsichtlich Formvor-
schriften, Wirksamkeit gegentiber Dritten und
Haftung mit sich bringt.

Uber die blosse Wahl der Rechtsform zur
Fortfihrung des Unternehmens hinaus bietet
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die Umwandlung auch die Gelegenheit, die
Beziehungen zwischen Aktionaren oder Gesell-
schaftern nachhaltig zu regeln: Statuten, Aktio-
nars- oder Gesellschaftervereinbarung sowie
Ein- und Austrittsklauseln mussen im Vor-
feld durchdacht werden, im Einklang mit
der Gesamtstrategie zur Fortfihrung der wirt-
schaftlichen Tatigkeit und langfristig sogar mit
der Weichenstellung einer moglichen Unter-
nehmensnachfolge. Dabei ist der Praktiker
oft der erste Ansprechpartner des Unterneh-
mers und nimmt hier eine privilegierte Posi-
tion ein, um die geeignete Struktur zu ermit-
teln und die Beteiligten zu koordinieren.

Im Schweizer Recht gelten als Personengesellschaften
vor allem: die einfache Gesellschaft (Art. 530 bis 551 OR),
die Kollektivgesellschaft (Art. 552 bis 593 OR) und die
Kommanditgesellschaft (Art. 594 bis 619 OR), im Unter-
schied zu den Kapitalgesellschaften, zu welchen vor allem
die Aktiengesellschaft (Art. 620 bis 763 OR), die Kom-
manditgesellschaft auf Aktien (Art. 764 bis 771 OR) und
die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (Art. 772 bis
827 OR) gehoren.

Bundesgesetz vom 3. Oktober 2003 tiber Fusion, Spaltung,
Umwandlung und Vermogenstibertragung (Fusionsge-
setz, FusG; SR 221.301), in Kraft seit dem 1. Juli 2004.
Zum Verhaltnis zwischen dem FusG und dem ehemali-
gen Art. 181 OR, der nur noch fir nicht im Handelsre-
gister eingetragene Rechtstrager gilt (Art. 181 Abs. 4 OR),
vgl. P. Montavon, Umstrukturierungen nach dem neuen
Fusionsgesetz, TREX 3/04, S. 143ff.; H. Peter, LFus: Con-
cepts généraux et questions controversées, in: La Semaine
Judiciaire, I, Doctrine, 2005, Bd. 127, Nr. 3, S. 71-103.
Da die Umwandlung keine Aufteilung des Vermogens
zur Folge hat, verlangt das FusG weder einen Aufruf
an die Glaubiger noch die Stellung von Sicherheiten;
vgl. Montavon, a.a.0., S. 148.
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Definition des KMU: Art. 2 Bst. e FusG, der die Schwel-
lenwerte des Art. 727 Abs. 1 Ziff. 2 OR Gbernimmt. Zu
den Erleichterungen vgl. Peter, a.a.O.

Der Griindungsbericht enthélt Angaben: i) zur Art, zum
Zustand und zur Angemessenheit der Bewertung des
Vermogens der umzuwandelnden Gesellschaft sowie
ii) zur freien Verwendbarkeit des umzuwandelnden
Eigenkapitals sowie zur Deckung des Kapitals der Gesell-
schaft nach erfolgter Umwandlung.

Praxismitteilung EHRA 2/12 vom 16. Mérz 2012, Ziff. 6.
Art. 634ff. OR (Sacheinlage: Vertrag, Vermerk in den
Statuten, Grundungsbericht, Prifungsbescheinigung);
flr die GmbH verweist Art. 777c OR sinngemass auf
die Vorschriften der AG.

BGer, Urteil 2C_503/2017 vom 8. Oktober 2018, E. 5.5.
BGer, Urteil 4A_130/2015 vom 2. September 2015, in
dem die Notwendigkeit eines Inventars und einer ord-
nungsgemassen Eintragung hervorgehoben wird.

In jedem Fall sollten, wenn der Vorgang eine Ubertra-
gung des Unternehmens oder eines Unternehmensteils
beinhaltet, die Informationspflicht und gegebenenfalls
die Konsultationspflicht gegentiber den Arbeitnehmern
stets friihzeitig berticksichtigt werden.

Die Begriffe der bedingten Kapitalerhohung (Art. 653 OR)
und des Kapitalbands (Art. 653s OR) des Aktienrechts
existieren fur die GmbH nicht. Dagegen kénnen die
Statuten der GmbH die Gesellschafter zu Nachschus-
sen verpflichten (Art. 795ff. OR), eine Moglichkeit,
die de facto das Pendant zum friheren genehmigten
Kapital der AG darstellt; in der Praxis sehen die Statu-
ten solche Nachschisse jedoch selten vor, da ihre
Regelung heikel ist.

Der Ubertragungsvertrag muss dieselben Angaben zu
den statutarischen Rechten und Pflichten enthalten wie
die Zeichnungsurkunde; diese Angaben kénnen weg-
gelassen werden, wenn der Erwerber bereits Gesell-
schafterist. In den Abtretungsvertrag mussen dieselben
Hinweise auf statutarische Rechte und Pflichten aufge-
nommen werden wie in die Urkunde Uber die Zeichnung
der Stammanteile; seit dem 1. Januar 2023 entfallt diese
Pflicht, wenn der Erwerber bereits Gesellschafter ist.
Sofern in den Statuten nicht anders festgelegt.

Die Zustimmung der Gesellschafterversammlung kann
jedoch durch die Statuten ausgeschlossen werden:
Art. 786 Abs. 2 Ziff. 1 OR.

Montavon, a.a.0. Die Haftung ist nach dem Vorbild von
Art. 753ff. OR ausgestaltet.
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