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PETER FORSTMOSER hat bei vielen juristischen Grossbaustellen wie Umstrukturierun-
gen mitgewirkt. Thm ist dieser Beitrag zur Anerkennung auslindischer Vermogens-
tibertragungen gewidmet — als Dank fiir die Assistenzzeit des Verfassers am Lehrstuhl
des Jubilars und fiir vielfiltige weitere Férderung,

I.  Einleitung

Mit dem Erlass des Bundesgesetzes iiber Tusion, Spaltung, Umwandlung und Ver-
mogensiibertragung (Fusionsgesetz, FusG)' sind auch die Bestimmungen des Bun-
desgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (IPRG)? unter dem Marginale «VI.
Verlegung, Fusion, Spaltung und Vermdogensiibertragung» des 10. Kapitels «Gesell-
schaftsrecht»® des IPRG geiindert und erginzt worden.

Mit diesen Anderungen ist Art. 164b in das IPRG aufgenommen worden, der die
«Verlegung, Fusion, Spaltung und Vermoégensiibertragung im Ausland»® erfasst
und seit dem 1. Juli 2004 in Kraft ist. Die folgenden Ausfithrungen befassen sich mit
Linzelfragen zum Geltungsbereich von Art. 164b IPRG.

Der Anwendungsbereich von Art. 164b IPRG soll im Folgenden anhand eines
konkreten Anwendungsbeispiels untersucht werden,

Nehmen wir an, dass eine Bank oder eine Versicherungsgesellschaft «A» ihre Ver-
mogenswerte und Verpflichtungen insgesamt oder zu wesentlichen Teilen auf eine
andere Bank oder Versicherungsgesellschaft «B» iibertragen will und dass beide Ge-
sellschaften in England inkorporiert sind. Die beiden Gesellschaften kénnen die
Vermogensiibertragung mittels eines «Business Transfer Scheme» gemiss Part VII des
UK Financial Services and Markets Act 2000, dem sogenannten «Part VII Scheme»
(im Folgenden auch: «Business Transfer Scheme» oder kurz «Scheme»), bewirken.’
Die unter Part VII vorgesehenen Business Transfer Schemes ermdglichen es einer
Bank oder einer Versicherung, ihr Geschift auf ein anderes entsprechend beaufsich-
tigtes Institut zu Ubertragen, vorausgesetzt das zustindige Gericht genehmige das
Scheme. Den vom Scheme betroffenen Parteien einschliesslich Vertragspartnern steht
das Recht zu, vor Gericht angehort zu werden und Einwendungen zu erheben. Falls
das Gericht dem Scheme zustimmt, bewirkt die gerichtliche Anordnung von Gesetzes

Vom 3. Oktober 2003; SR 221.301.

Vom 18, Dezember 1987; SR 291.

Art. 161-164b IPRG.

So das Marginale zu Art. 164b IPRG.

Sections 104 ff. des UK Financial Services and Markets Act 2000. — Das Part VIl Scheme setzt be-
ziiglich der Ubertragung von Versicherungsgeschiften Art. 14 der Richtlinie 2002/83/EC des Eu-
ropdischen Parlamentes und des Rates vom 5. November 2002 iiber Lebensversicherungen um,
wonach die Mitgliedstaaten ein Verfahren fiir die Ubertragung eines Versicherungsportfolios
vorzusehen haben. Indem Part VII des UK Financial Services and Markets Act 2000 neben «Insu-
rance Business Transfer Schemes» auch «Banking Business Transfer Schemes» (Sections 106 ff.)
zuldsst, geht es tiber die Anforderung der genannten EU-Richtlinie hinaus.

L N
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wegen den Ubergang der spezifizierten Aktiven und Passiven einschliesslich vertraglicher
Rechte und Pflichten der Gibertragenden Bank oder Versicherung auf das tibernehmen-
de Institut. Die ithernehmende Gesellschaft tritt anstelle der tibertragenden Cesell-
schaft beziiglich samtlicher Rechte und Pflichten in die betroffenen Vertrige ein,®
ohne dass eine Zustimmung der einzelnen Vertragspartner, insbesondere der Bank-
kunden oder Versicherungsnehmer, erforderlich wire.

Der Gerichtsentscheid kann anordnen, dass sich die Ubertragung nicht nur auf
Vermogenswerte, die in Grossbritannien belegen sind, bezieht, sondern sich auf Ver-
migenswerte in anderen Lindern erstreckt. Erfasst eine solche Anordnung Vermogens-
werte mit einem Bezug zur Schweiz, so stellt sich die Frage, ob das gerichtlich sank-
tionierte Business Transfer Scheme und dessen Auswirkungen in der Schweiz
anerkannt werden. Ein Rechtsanwender in der Schweiz wird die Anerkennung nach
Massgabe des schweizerischen Kollisionsrechts beurteilen. Die Anwendbarkeit von
Art, 164b IPRG ist zu priifen.

II.  Uberblick iiber den Regelungsgegenstand
von Art. 164b IPRG

Art. 164b IPRG hat den folgenden Wortlaut:

«c. Verlegung, Fusion, Spaltung und Vermaogensiibertragung im Ausland
Die Unterstellung einer auslindischen Gesellschaft unter eine andere auslindische Rechts-
ordnung und die Fusion, Spaltung und Vermégensiibertragung zwischen auslindischen
Gesellschaften werden in der Schweiz als giiltig anerkannt, wenn sie nach den beteiligten
Rechtsordnungen giiltig sind.»
«c. Transfert, fusion, scission et transfert de patrimoine a I'étranger
La soumission d'une société étrangere a un autre ordre juridique étranger ainsi que la fu-
sion, la scission et le transfert de patrimoine entre sociétés étrangeres sont reconnues
comme valables en Suisse si elles sont valables en vertu des ordres juridiques concernés.»
«c. Trasferimento, fusione, scissione e trasferimento di patrimonio all'estero
La validita dell’assoggettamento di una societa svizzera a un altro ordinamento giuridico
straniero e della fusione, della scissione, della trasformazione e del trasferimento di patri-
monio tra societa straniere € riconosciuta in Svizzera se tali operazioni sono valide secon-
do i rispettivi ordinamenti giuridici.»
Abschnitt VI des 10. Kapitels des IPRG bezieht sich in Art. 161-163d auf folgende
Vorginge: Verlegung der Gesellschaft vom Ausland in die Schweiz’ und von der
Schweiz ins Ausland®, Fusion vom Ausland in die Schweiz und von der Schweiz ins
Ausland® sowie Spaltung und Vermdogensiibertragung zwischen einer schweizerischen

«Vertragsitbernahme» im Sinne der Terminologie des schweizerischen materiellen Rechts.
7 Art. 161 f. IPRG.

8 Art. 163 IPRG.

% Art. 163a und Art, 163b IPRG.
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und einer ausldndischen Gesellschaft'’. Ein Tatbestandselement jeder dieser Normen
besteht darin, dass eine Gesellschaft, die in der Schweiz inkorporiert ist oder war, an
der Umstrukturierung beteiligt ist. Bei Art. 164b IPRG fehlt dieses Tatbestandsmerk-
mal: Erfasst sind Gesellschafts-Verlegungen, Fusionen, Spaltungen und Vermogens-
iibertragungen, die von Gesellschaften im Ausland ohne Beteiligung einer Gesell-
schaft in der Schweiz durchgefiihrt werden.

Trotz Abwicklung der Umstrukturierung im Ausland ohne Einbezug der Schweiz,
liegt ein internationaler Sachverhalt vor, der unter schweizerischem Kollisionsrecht
regelungsbediirftig und in Art. 164b IPRG geregelt ist, wenn die ausldndische Um-
strulkturierung Auswirkungen auf Rechtsverhdltnisse hat, welche die schweizerische Rechts-
ordnung beriihren:

- Vermogenswerte sind betroffen, die in der Schweiz belegen sind;

- die Umstrukturierung beriihrt Vertragsverhiltnisse, die dem schweizerischen Recht
unterstehen oder die mit Gegenparteien in der Schweiz abgeschlossen worden
waren (z.B.: wird ein Parteiwechsel anerkannt? Beendigungsrechte infolge der Ver-
tragsiibernahme?);

- die Umstrukturierung wirft die Frage nach einem Parteiwechsel in einem Prozess
auf;

- die ausldndische Umstrukturierung fithrt zu registerrechtlichen Folgen, insb. Ein-
tragungen im Grundbuch oder im Handelsregister."!

Mit Blick auf die Beurteilung solcher Auswirkungen einer auslindischen Um-
strukturierung sieht Art. 164b IPRG vor, dass diese in der Schweiz als giiltig aner-
kannt wird, wenn sie nach den beteiligten auslindischen Rechtsordnungen giiltig er-
folgt ist. Eine Riick- oder Weiterverweisung durch auslindisches Kollisionsrecht ist zu
berticksichtigen.

0 Art. 163d IPRG.

"' Vgl. DANIEL GIRSBERGER/RODRIGO RODRIGUEZ, in: Basler Kommentar zum Internationalen Pri-
vatrecht, hrsg. von HEINRICH HONSELL/NEDIM PETER VOGT/ANTON K. SCHNYDER/STEPHEN V. BERTI,
2. Aufl,, Basel 2007 (zit. BSK-IPRG), Art. 164b N 2; ROLAND M. MULLER, Internationale Fusion
(Grenziiberschreitende Fusion), in: Ziircher Kommentar zum Fusionsgesetz, hrsg. von FRANK
VISCHER, Ziirich/Basel/Genf 2004, N 125; FRANK VISCHER, in: Ziircher Kommentar zum IPRG,
hrsg. von DANIEL GIRSBERGER/ANTON HEINI/MAX KELLER/JOLANTA KREN KOSTKIEWICZ/KURT
SIEHR/FRANK VISCHER/PAUL VOLKEN, 2. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2004 (zit. ZK-IPRG), Art. 164b
N 1; GABRIELLE KAUFMANN-KOHLER/FLORENCE GUILLAUME, Art. 164b LDIP, in; Commentaire
LFus, hrsg. von HENRY PETER/RITA TRIGO TRINDADE, Ziirich 2005, Art. 164b N 2; RICHARD GASS-
MANN, in: Fusionsgesetz, hrsg. von BAKER & MCKENZIE, Bern 2003, Art. 164b N 3; HANS CASPAR
VON DER CRONE/ANDREAS GERSBACH/FRANZ J. KESSLER/MARTIN DIETRICH/KATIA BERLINGER, Das
Fusionsgesetz, Ziirich 2004, Rz. 1190.

"2 GIRSBERGER/RODRIGUEZ, BSK-IPRG (EN 11), vor Art. 161-164b N 11, Art. 164b N 6.
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III. Anwendbarkeit von Art. 164b IPRG auf Binnen-
Umstrukturierungen

1.  Problemstellung

Im vorn geschilderten Beispiel sind die Gesellschaften A und B, d.h. die Parteien der
Umstrukturierung, in England inkorporiert. Die Umstrukturierung findet nicht zwi-
schen zwei Gesellschaften in verschiedenen auslidndischen Staaten statt. Damit ist
vorweg zu priifen, ob Art. 164b IPRG einzig auf Umstrukturierungen anwendbar ist,
die unter Gesellschaften durchgefithrit werden, die verschiedenen ausldndischen
Rechtsordnungen unterstehen, oder ob die Bestimmung auch anwendbar ist, wenn
diese Gesellschaften in ein und derselben Rechisordnung inkorporiert sind.

2.  Meinungsstand

Judikatur zur aufgeworfenen Frage besteht meines Wissens nicht.

In der Lehre wird die Frage kontrovers beantwortet. KAUFMANN-KOHLER/GUIL-
LAUME'? und MIUILLER' bejahen die Anwendbarkeit von Art. 164b IPRG auf ausliandi-
sche Binnentransaktionen. Gegen die Auffassung dieser Autoren haben sich GIRSBER-
GER/RODRIGUEZ und GASSMANN gewandt.'® Sie sind der Ansicht, die Anerkennung des
Ergebnisses einer im Ausland erfolgten Binnentransaktion konne weiterhin auf
Art. 154 IPRG gestiitzt werden,'® Unklar ist, ob weitere Autoren, welche die Beteili-
gung von Gesellschaften verschiedener ausldndischer Staaten und das grenziiber-
schreitende Element der Umstrukturierung im Zusammenhang mit dem Anwen-
dungsbereich von Art. 164b IPRG erwahnen,'” implizieren, dass die Anwendung
dieser Norm ausgeschlossen ist, wenn die Umstrukturierung eine auslindische Bin-
nentransaktion ist.

1 KAUFMANN-KOHLER/GUILLAUME (FN 11), Art. 164b N 4.

1 MULLER (FN 11), Internationale Fusion N 126.

15 GIRSBERGER/RODRIGUEZ, BSK-IPRG (FN 11), Art. 164b N 4; RICHARD GASSMANN, in: TTandkom-

mentar zum Schweizer Privatrecht, hrsg. von MARC AMSTUTZ/PETER BREITSCHMID/ANDREAS FUR-

RER et al., Ziirich 2007 (zit. CHK-GASSMANN), Art. 164-164b IPRG N 8.

Vgl. dagegen VISCHER, ZK-IPRG (FN 11), Art. 164b N 1, wonach die Frage der Voraussetzungen

der Anerkennung einer Umstrukturierung, die sich vollstindig im Ausland abwickelt, vor dem

FusG im IPRG nicht geregelt war; MARKUS VISCHER/URS P. GNOS, Erfahrungen mit dem Fusions-

gesetz, AJP 15 (2006) 783 ff., FN 230, wonach Art. 164b IPRG in Erganzung zu Art. 154 f. IPRG

nach der Wirksamkeit des Rechtsiibergangs in allen beteiligten Rechtsordnungen fragt.

17" vgl. etwa: VON DER CRONE/GERSBACH/KESSLER/ DIETRICH/BERLINGER (FN 11), Rz. 1190; FELIX DAS-
SER in: Basler Kommentar zum Internationalen Privatrecht, hrsg. von HEINRICH HONSELL/NEDIM
PETER VOGT/ANTON K. SCHNYDER/STEPHEN V. BERTI, 2. Aufl,, Basel 2007, Erg. zu Art. 146 N 16,
41; GASSMANN (FN 11), Art. 164b N 1.
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3.  Stellungnahme

a) Auslegungsbediirftigkeit

Art. 164b TPRG besagt weder ausdriicklich, dass auch auslindische Binnentrans-
aktionen erfasst wiirden, noch dass im Gegenteil nur Umstrukturierung zwischen
Gesellschaften in verschiedenen auslindischen Rechtsordnungen in den Geltungs-
bereich der Norm fallen wiirden. Damit ist die Bedeutung von Art. 164b IPRG durch
Auslegung nach Wortlaut, Sinn und Zweck und den der Norm zugrunde liegenden
Wertungen und Zielsetzungen zu ermitteln,'®

b) Grammatisches Auslegungselement

Nach dem Wortlaut wird eine Verlegung, Fusion, Spaltung oder Vermogensiiber-
tragung im Ausland als giiltig anerkannt, wenn sie nach den «beteiligten Rechts-
ordungen» giltig ist. Aus der Verwendung des Plurals («beteiligte Rechtsordnungen»)
ist m.E. nicht darauf zu schliessen, dass der Singular («beteiligte Rechtsordnungy)
und damit eine auslindische Binnentransaktion zwingend ausgeschlossen wire.
Vielmehr ldsst sich argumentieren, dass der Plural erforderlich war, um den Sachver-
halt der grenziiberschreitenden Umstrukturierung zwischen Gesellschaften in ver-
schiedenen Staaten abzudecken, den der Gesetzgeber hauptsichlich im Auge hatte'?.
Ein Anhaltspunkt dafiir, dass die Bestimmung nicht anwendbar sein solle, wenn nur
eine auslandische Rechtsordnung von der Umstrukturierung beriihrt ist, besteht fiir
die Fusion, Spaltung und Vermégensiibertragung nicht. Unter grammatischen Ge-
sichtspunkten ist gegenteils davon auszugehen, dass der Plural den Singular ein-
schliesst.

) Historisches Auslegungselement

Das historische Auslegungselement fiithrt nicht zu zusitzlichen Erkenntnissen. Die
Botschaft zum Fusionsgesetz befasst sich nur sehr kurz mit der Bestimmung. Sie er-
wahnt zundchst, dass das geltende IPRG keine Bestimmung enthalte, welche die An-
erkennung der Umstrukturierung von Gesellschaften aus verschiedenen auslin-
dischen Staaten regle. Sie fiihrt weiter aus, dass eine Verlegung, Fusion und Spaltung
von Gesellschaften aus verschiedenen ausldndischen Staaten in der Schweiz nur an-
erkannt werden konne, wenn alle beteiligten Rechtsordnungen den Vorgang als giiltig
anerkennen.?® Daraus lidsst sich schliessen, dass der Gesetzgeber als hauptséiichlichen,
typischen Anwendungsfall von Art. 164b IPRG Umstrukturierungen von Gesellschaften aus

BGE 124 111 229 ff,, 235 f. E 3¢; HEINRICH HONSELL, in: Basler Kommentar zum Zivilgesetzbuch
I, hrsg. von HEINRICH HONSELL/NEDIM PETER VOGT/THOMAS GEISER, 3. Aufl.,, Basel 2006, Art. 1
N 4.

" vl hinten I1L3.c.

20 Botschaft zum Bundesgesetz iiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermégensiibertragung
(Fusionsgesetz; FusG) vom 13. Juni 2000, BBL. 2000, 4337-4578, Ziff. 2.2.3.4 a.E., 4506.
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verschiedenen auslindischen Staaten erachtete, und fiir diese vorsehen wollte, dass alle
beteiligten Rechtsordnungen den Vorgang als giiltig anerkennen miissen, damit eine
Anerkennung in der Schweiz erfolge. Fine Absicht des Gesetzgebers, Binnentrans-
aktionen vom Geltungsbereich von Art. 164b IPRG auszuschliessen, ist dagegen
nicht dokumentiert.

d) Systematisches Auslegungselement

Das systematische Auslegungselement verlangt, dass der Kontext einbezogen wird
und die Interpretation widerspruchsfrei im Sinne der Rechtseinheit ist.”

Art. 164b IPRC umschreibt den Begriff «Verlegung» als «Unterstellung einer aus-
lindischen Gesellschaft unter eine andere auslindische Rechtsordnung». Diese Um-
schreibung besagt ausdriicklich, dass die Verlegung von einem ausliandischen Staat in
einen anderen auslindischen Staat erfolgt. Sie bezieht sich auf den ersten Regelungs-
fall von Art. 164b IPRG, die Verlegung. Das vorn geschilderte Anwendungsbeispiel
«Transfer of Business Scheme» qualifiziert gegebenenfalls als «Vermdgensiibertra-
gungy i.S.v. Art. 164b IPRG,* jedoch nicht als «Verlegungy». Beziiglich der Regelungs-
fille einer ausldndischen Fusion, Spaltung oder Vermdgensiibertragung ergibt sich
grammatisch-logisch (systematisch)?® aus der einschrankenden Umschreibung der er-
fassten Verlegungen nichts. Denn der Auslandbezug einer Fusion, Spaltung oder
Vermogensiibertragung ist selbstindig und weiter umschrieben als derjenige einer
Verlegung. Jene erfolgen «zwischen auslindischen Gesellschaften», diese ist der Wechsel
der Unterstellung von einer auslindischen Rechtsordnung «unter eine andere aus-
lindische Rechtsordnungy. «Verlegung der Gesellschaft» bedeutet unter dem IPRG
eine «UIm-Inkorporation» mit der Folge eines Statutenwechsels.** Eine Binnenver-
legung hat keinen Statutenwechsel durch Um-Inkorporation, deren Anerkennung
Art. 164b IPRG regeln will, zur Folge. Anders als bei einer Binnen-Fusion, Binnen-
Spaltung oder Binnen-Vermdogensiibertragung andert sich — ausser dem Domizil -
nichts. Auch spricht das Marginale von Art. 164b IPRG dagegen, dass man die Um-
schreibung der Verlegung als Indiz dafiir nimmt, dass nicht nur eine Verlegung,
sondern auch eine Fusion, Spaltung oder Vermogensiibertragung grenziiberschrei-
tend zwischen zwei (oder mehreren) auslandischen Rechtsordnungen vorliegen
muss, damit die Norm anwendbar ist. Das Marginale lautet «Verlegung, Fusion, Spal-
tung und Vermégensiibertragung im Ausland». Das entscheidende Element besteht
demnach nicht darin, dass mehrere auslindische Rechtsordnungen betroffen sind,
sondern dass die Umstrukturierung im Ausland erfolgt, ohne dass eine der beteiligten
Gesellschaften in der Schweiz inkorporiert wire, die lediglich von Auswirkungen be-

1 HonsELL (FN 18), Art. 1 N 10.

22 Dazu hinten IV.3.

23 val. HONSELL (FN 18), Art. 1 N 9.

24 VISCHER, ZK-IPRG (FN 11), Art. 161 N 1.
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