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lic.iur. et lic.oec.publ. Roland Mathys
| T-Outsourcing —Was andert sich mit dem Fusionsgesetz?

Beim I T-Outsourcing werden zu Beginn oft Vermbgens- oder Betriebsteile mit Aktiven und Passiven wie Hardware,
Software, zugehdrigen Vertragsver hdltnissen und oft auch personelle Ressourcen auf einen externen
Dienstleistungserbringer ausgelagert. Das Outsourcing kann somit einen Anwendungsfall der im neuen
Fusionsgesetz geregelten Vermdgenstiibertragung darstellen. Der Beitrag untersucht, worauf inskiinftig bei der
vertraglichen Ausgestaltung des I T-Outsourcing zu achten ist und ob die Gesetzesnovelle gar eine Anpassung
bestehender Outsourcing-Vertrage erfordert.
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I. 1T-Outsourcing nach geltendem Recht
1. IT-Outsourcing

a. Begriff

[Rz 1] Das I T-Outsourcing ist dadurch gekennzeichnet, dass 1 T-bezogene Aufgaben nicht oder blossteilweise von
einem Unternehmen selbst erbracht werden, sondern an externe Leistungserbringer (Outsourcing-Provider)
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ausgelagert werden’. Bei der Aufnahme einer Outsourcing-Beziehung wird meist die bei einem Unternehmen
vorbestehende I T-Infrastruktur ebenfalls ausgelagert. Bei der Beendigung des I T-Outsourcing findet regelméssig
eine RuckUbertragung dieser Infrastruktur («Backsourcing» 2) oder eine Weitergabe an einen neuen
Outsourcing-Provider statt. Auf genau diesen Ubergéngen liegt das Augenmerk der folgenden Ausfiihrungen.

b. Gegenstand der Auslagerung

[Rz 2] Bei den auszulagernden Gegenstanden kann es sich zunéchst um bewegliche Sachen wie Hardware handeln.
Haufig soll auch Software mit den zugehdrigen Urheber- oder Nutzungsrechten tibertragen werden. Fir das

I T-Outsourcing typisch ist sodann die Ubernahme von Vertragen, deren Inhalt mit der tibertragenen Hard- und
Software in Zusammenhang steht (z.B. Wartungs- oder Pflegevertrage). Neben den materiellen und immateriellen
werden oft auch personelle Ressourcen ausgelagert (z.B. Mitarbeiter der I T-Abteilung).

2. Bisherige Rechtdage
a. Aktiven

[Rz 3] D|e auszulagernden Aktiven mussten bislang einzeln, d.h. auf dem Wege der Singularsukzession Ubertragen
werden®. Dabei sind die fir das jeweilige Aktivum einschl&gigen Ubertragungsvoraussetzungen mitsamt deren
Formerfordernissen (z.B. schriftliche Abtretung bei Forderungen) zu befolgen .

[Rz 4] Die rechtsgeschiftliche Ubertragun 5g registrierter Immaterialgiterrechte (Patente, Designs und Marken)
bedarf zu ihrer Gltigkeit der Schriftform®. Urheberrechte kénnen demgegentiber formlos tibertragen werden®.
Bezug auf Forderungen ist zu beachten, dassin I T-Vertragen hdufig deren Nichtabtretbarkeit vereinbart wird (z B
Einr&umung eines nlchtubertragbaren Rechts zur Nutzung eines Computerprogramms im Rahmen eines
Softwarelizenzvertrags’). In solchen Fallen muss vorgangig die Zustimmung des Lizenzgebers eingeholt werden®.

[Rz 5] Insgesamt ist die Ubertragung von Aktiven aIs umstandlich zu bezeichnen, was sich namentlich bei grésseren
Outsourcing-Projekten al's hinderlich erweisen kann®.

b. Passiven

[Rz 6] Die Schuldiibernahme setzt grundsétzlich das Einverstandnis des Glaubigers voraus °. Bei der Ubernahme
eines Vermogens mit Aktiven und Passiven gelangt Art. 181 OR zur Anwendung. Demnach ist die Zustimmung des
Glaubigers zum Schuldnerwechsel nicht erforderlich; jedoch wird zu dessen Absicherung eine zeitlich auf zwei Jahre
begrenzte Solidarhaftung zwischen dem bisherigen und dem neuen Schuldner begriindet.

c. Vertragsver haltnisse

[Rz 7] Der Ubergang eines ganzen V ertragsverhaltnisses stellt einen Parteiwechsel dar und bedarf der Zustimmung
des Vertragspartners®?. Fiir Mietverhaltnisse ist diesim Gesetz ausdriicklich geregelt 2

d. Arbeitsvertrage insbesondere

[Rz 8] Bei der Ubertragung von Arbeitsverhaltnissen gelten die Sonderbestimmungen von Art. 333 f. OR: Umfasst
der auszulagernde Bereich einen ganzen Betrieb oder Betriebsteil, gehen die zugehdrigen Arbeitsverhdtnisse mit
allen Rechten und Pflichten ohne weiteres auf den Erwerber iber, sofern der Arbeitnehmer dies nicht ablehnt 3. Fur
gewisse Lohnforderungen des Arbeitnehmers haften der bisherige und der neue Arbeitgeber solidarisch 1. Uberdies
muss das auslagernde Unternehmen dleArbatnehmervertretung bzw. die Arbeitnehmer rechtzeitig Uber die
bevorstehende Auslagerung informieren™

[Rz 9] Beim IT-Outsourcing stellt sich haufig das Problem, dass bl oss einzelne Mitarbeiter eines Betriebs oder

Betriebsteilsim Zuge der Auslagerung ubernommen werden sollen®; grundsétzlich ist jedoch von einem
Ubernahmezwang des Erwerbers auszugehen'’. Die Auslagerung kann somit nicht durch vertragliche Abrede
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zwischen Ubergeber und Ubernehmer auf einzelne Arbeitsverhaltnisse beschréankt werden, was manchem
I T-Outsourcing die Attraktivitat nimmt.

I1. Neuerungen durch das Fusionsgesetz 18
1. Anwendbarkeit des Fusionsgesetzes
a. Outsour cing als Anwendungsfall der Vermégensiibertragung

[Rz 10] Geméss Art. 69 Abs. 1 FusG kdnnen im Handel sregister eingetragene Gesellschaften und
Einzelunternehmen ihr Vermdgen oder Teile davon mit Aktiven und Passiven auf andere Rechtstrager des
Privatrechts Ubertragen. Das neue Institut dient somit unter anderem der V erdusserung eines Unternehmensteils, der
nicht rechtlich verselbstandigt ist'®, was beim Outsourcing die Regel darstellt.

[Rz 11] Unterschiedliche Ansichten herrschen tiber den notwendigen Umfang der Ubertragung: Wahrend
Uberwiegend die Meinung vertreten wird, bereits die Ubertragung einzelner Gegenstande oder Objekte reiche fur die
Anwendbarkeit des Fusionsgesetzes aus®, verlangt die weitergehende Auffassung, dass der Ubergang eines
zusammenhangenden K omplexes von Aktiven und Passiven erforderlich sei 2. Das I T-Outsourcing beschrankt sich
kaum je auf einzelne Objekte der I T-Infrastruktur und stellt somit grundsétzlich einen Anwendungsfall der im
Fusionsgesetz geregelten Vermogensiibertragung dar.

[Rz 12] Das Fusionsgesetz regelt nur die Ubertragung im Sinne einer Verausserung??. Wird die I T-Infrastruktur des
auslagernden Unternehmens dem Outsourcing-Provider lediglich mietweise zur Verfugung gestellt %3, liegt keine
Vermdgensiibertragung im Sinne des Fusionsgesetzes vor.

b. Zwingende Anwendbarkeit?

[Rz 13] Gemaéss dem neuen Wortlaut von Art. 181 Abs. 4 OR, der zugleich mit dem Fusionsgesetz in Kraft tritt,
richtet sich die Ubernahme des Vermogens oder des Geschiftes im Handel sregister eingetragener Gesellschaften

oder Einzelfirmen nach den Vorschriften des Fusionsgesetzes. Umstritten ist, ob es sich hierbel um eine zwingende
Bestimmung handelt oder ob es einem Unternehmen maglich bleiben soll, ein Vermdgen wie bisher zu tibertragen 24,
Wie noch zu zeigen sein wird, ist die Vermogensibertragung nach Fusionsgesetz an erhdhte formelle und materielle
V oraussetzungen gekniipft?°. Bei Outsourcing-Projekten geringfiigigen Ausmasses diirften diese Anforderungen
kaum gerechtfertigt sein und eher zu einer Erschwerung statt Vereinfachung der Auslagerung fihren. Es sollte nach
hier vertretener Meinung deshalb den Parteien anheim gestellt werden, die Vermdgensiibertragung wahlwei se geméass
Fusionsgesetz oder geméss Art. 181 OR zu vollziehen.

[Rz 14] Soweit von einer Wahlmdglichkeit ausgegangen wird, stellt sich die Anschlussfrage, wie die Parteien diese
Wahl im Outsourcing-V ertrag erkléren. Denkbar wére etwa ein Verweis auf die einschlagigen
G@etzesbestimmun%en oder ein Hinweis, dass die Ubertragung auf dem Wege der Singular- oder eben partiellen
Universalsukzession®® erfolgen soll. Haben die Parteien keine Abrede dartiber getroffen, ist der Parteiwille durch
Auslegung zu ermitteln®’. Werden die erhdhten formellen und materiellen V oraussetzungen einer

V ermégensiibertragung nach Fusionsgesetz?® nicht erfiillt, wird man sich im Sinne einer Vertragsrettung ( favor
negotii)?® wohl fir eine Anwendung der bisherigen Regeln aussprechen.

2. Gultigkeit

a. Formelle Voraussetzungen

[Rz 15] In formeller Hinsicht ist zunéchst darauf hinzuweisen, dass der Ubertragungsvertrag der Schriftform bedarf >
. Ein entsprechendes Formerfordernis gilt fir die «herkdmmliche» Vermdgensiibertragung nicht, stellt jedoch fir

IT—OutS(ﬁurci ng-V ertrdge keine besondere Hirde dar, da diese bereits jetzt in aller Regel schriftlich abgeschlossen
wurden®".
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[Rz 16] Von grosserer Tragweite ist die Anforderung, dass der Ubernahmevertrag von den obersten L eitungs- oder
Verwaltungsorganen der beteiligten Rechtstrager abgeﬁchlossen werden muss®. Bei einer Aktiengesellschaft fallt der
Abschluss somit in die Kompetenz des Verwaltungsrats>>. Nach unten kann wohl die Verhandlung und
Unterzeichnung delegiert werden, nicht jedoch der Entscheid tiber den Abschluss des Ubertragungsvertrags **. Die
Gegenmel nung wonach bei kleineren Transaktionen auch der Abschlussentscheid al's solcher nach unten delegiert
werden kénne™, ist nach hier vertretener Auffassung aus Griinden der Rechtssicherheit abzulehnen.

| T-Outsourcing- Vertré\ge werden haufig durch die zustandigen Abteilungs- oder Projektleiter beider Vertragspartner
abgeschlossen, die nicht dem obersten Leitungs- oder V erwaltungsorgan angehdren. Diese Praxis kann nicht aufrecht
erhalten werden. Die Abschlusskompetenz muss auf hdherer Stufe angesiedelt werden, ansonsten der
Outsourcing-Vertrag ungultig ist.

[Rz 17] Die erhthten formeIIen Anforderungen gelten nur fir den Ubertragungsvertrag al's solchen und den darin zu
regelnden Mindestinhalt>®. Outsourcing-Projekte resultieren in komplexen, aus vielen Dokumenten
zusammengesetzten Vertragswerken; zahlreiche Vertragsanhénge wie bspw. Service Level Agreements weisen
einen Uberwiegend technischen Inhalt aus und werden erst nach Abschl uss des eigentlichen Outsourcing-Vertrags
durch Mitarbeiter der I T-Abteilungen fest- oder fortgeschrieben ®’. Solche Dokumente stehen ausserhalb des
Ubertragungsvertrags und kénnen somit auch unter dem Fusionsgesetz in bisher gewohnter Art vereinbart werden.

b. Materielle Voraussetzungen

[Rz 18] In materieller Hinsicht muss der Ubertragungwertrag unter anderem ein detailliertes Inventar sowie eine
Liste der Ubergehenden Arbeitsverhaltnisse enthal ten®®. Eine Vermogensiibertragung ist tiberdies nur zulssig, wenn
das Inventar einen Aktiveniiberschuss ausweist®. Dieses Erfordernis kann beim 1 T-Outsourcing gelegentlich
Probleme bereiten; zu denken ist etwa an Félle, in denen die Aktiven (namentlich Hardware) weitgehend
abgeschrieben sind und langfristige V ertrage bestehen, die eine V orleistungspflicht des auslagernden Unternehmens
vorsehen (z.B. Lizenz-, Wartungs- oder Pflegevertrége, bei denen die periodischen Gebiihren im Voraus bezahlt
werden miissen). Soweit die Anspriiche aus solchen Vertréagen nicht im Inventar aktiviert werden kénnen, sind die
entsprechenden Verbindlichkeiten vor Ubertragung der Vertrage durch das auslagernde Unternehmen zu tilgen.

3. Umfang der Auslagerung
a. Inventar

L(I)?z 19] Das Inventar muss die zu Ubertragenden Gegenstande des Aktiv- und Passivvermdgens eindeutig bezeichnen
. Bei Outsourcing-V ertréagen wird vereinzelt der auszulagernde Unternehmensteil nur pauschal (z.B. as
«Rechenzentrum» oder «Informatikabteilung» eines Unternehmens) bezeichnet. Es versteht sich, dass solche
Globalumschreibungen den erhdhten Anforderungen an ein Inventar nicht gerecht werden. Bei der Ausgestaltung
von Outsourcing-Vertrégen ist der Inventarisierung inskiinftig erhéhte Aufmerksamkeit zu schenken.
[Rz 20] Dies gilt namentlich fir immaterielle Werte, dieim Inventar einzeln aufzufiihren sind*!. Beim
I T-Outsourcing sind immaterielle Werte von zentraler Bedeutung; zu diesen zahlen bspw. Urheber- oder
Patentrechte, aber auch im Rahmen eines Lizenzvertrages eingerdumte Nutzungsbefugnisse oder Know-how. Ein
Inventar, das solche Aktiven lediglich in genereller Form umschreibt (z.B. Ubergang der auf den mventanserten
Rechnern installierten Software und der zugehérigen Rechte), vermag keine Wirkung zu entfalten 42

[Rz 21] Die Pflicht zur Erstellung eines detaillierten Inventarsist nicht unproblematisch, denn das Inventar ist als
Teil des Ubertragung ertrags mit der Anmeldung der Eintragung dem Handel sregisteramt einzureichen und
offentlich einsehbar *3. Demzufol ge kdnnen Geheimhaltungsinteressen der an der Auslagerung beteiligten
Unternehmen tangiert sein, was namentlich bel Offenlegung immaterieller Werte wie etwa Know-how gilt. Die
Interessenlage der Parteien wiirde fir eine mdglichst allgemeine Abfassung des Inventars sprechen. Diein der
Literatur vertretene Ansicht, die blosse Bestimmbarkeit der im Inventar erfassten Gegenstéande miisse stets genligen
4 hat daher durchaus ihre Berechtigung, scheitert in Bezug auf immaterielle Werte aber am diesbeziiglich klaren
Wortl aut des Gesetzes.
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b. Nicht inventarisierte Gegenstande

[Rz 22] Lasst sich ein Gegenstand auf Grund des Inventars nicht eindeutig zuordnen, gilt in Bezug auf Aktiven, dass
Gegenstande, Forderungen und immaterielle Rechte beim tibertragenden Rechtstrager verbleiben *; h|nS| chtllch der
Passiven fehlt eine entsprechende Regel ung, so dass von einer Gesetzes ucke ausgegangen werden muss % Diese
Liickeist in Analogie zur Abspaltung®’ —und nicht etwa zur Aufspaltung — dahin gehend zu fillen, dass die
Verbindlichkeiten nicht auf den tibernehmenden Rechtstrager tibergehen #°

[Rz 23] Der Verbleib nicht inventarisierter Gegenstéande, namentlich immaterieller Werte, beim Ubertragenden
Rechtstrager kann bei I T-Outsourcing-V ertrégen zu Schwierigkeiten fihren: Der Outsourcing-Provider kann seine
Leistungen wahrend der Betriebsphase in der Regel nur dann richtig erbringen, wenn er Gber ale erforderlichen
Gegensténde namentlich des Aktivvermogens (z.B. Software-Lizenzrechte oder Anspriiche aus einem Wartungs-
oder Pflegevertrag) verfigen kann. Er hat bei der Vertragsgestaltung deshalb besonders darauf zu achten, dass das
Inventar detailliert und vollstandig erstellt wird™

c. Arbeitsver haltnisse

[Rz 24] In Bezug auf den Ubergang von Arbeitsverhltnissen finden die Sonderbestimmungen von Art. 333 f. OR
weiterhin Anwendung®. Der Umstand, dass die mlt der Vermogensiibertragung Ubergehenden Arbeitsverhétnisse
im Ubertragungsvertrag aufgeftihrt werden miissen®2, konnte dahingehend interpretiert werden, dass neuerdings auch
die Moglichkeit besteht, nur einen Teil der Arbe|tsverhaltn|sse zu Ubernehmen. Soweit ersichtlich findet diese
Ansicht in der Literatur aber keine Stiitze®3. Somit bleibt diesbeziiglich alles beim Alten.

4. Vollzug der Auslagerung
a. Grundsatz der partiellen Univer salsukzession

[Rz 25] Die Vermogensiibertragung wird mit der Eintragung ins Handel sregister rechtswirksam. In diesem Zeitpunkt
gehen aleim Inventar aufgefiihrten Aktiven und Passiven von Gesetzes wegen auf den tibernehmenden Rechtstréger
tiber>. Damit wird der Grundsatz der partiellen Universalsukzession statuiert, der im Bereich der
Vermogensubertragung wohl die am weitesten reichende Anderung und V ereinfachung gegentiber der bisherigen
Rechtslage mit sich bringt oder jedenfalls mit sich bringen soll >

b. Forderungen

[Rz 26] Mit dem Aktivvermbgen gehen grundsétzlich auch Forderungen ohne Weiteres auf den Erwerber (iber; einer
schriftlichen Abtretung® bedarf es nicht mehr.

[Rz 27] Bei IT-Vertrégen (z.B. Softwarelizenzvertragen) wird dleAbtretbarke|t von Forderungen haufig vertraglich
ausgeschlossen oder an die Zustimmung des Schuldners gebunden®’. Es fragt sich, ob das Abtretungsverbot fir
solche Forderungen auch unter dem Fusionsgesetz gelten soll. Zustimmung verdient nach hier vertretener
Auffassung die Ansicht, dass eine Forderung dann auf den Erwerber Ubergeht, wenn sie einen inneren
Zusammenhang mit dem bertragenen Betriebsteil aufweist®®, was bei der Auslagerung der I T-Infrastruktur
regelméssig zutreffen durfte. Um Unsicherheiten zu vermeli den empfiehlt sich dennoch, die Zustimmung des
Schuldners zum Ubergang der Forderung vorsorglich einzuholen.

c. Vertragsver haltnisse

[Rz 28] Beim I T-Outsourcing ergibt die Auslagerung von Ressourcen wie Hard- oder Software wenig Sinn, wenn
nicht auch die zugehdrigen Vertrage, welche bspw. die Wartung und Pflege der Infrastruktur betreffen, Ubergehen.
Damit stellt sich die Frage, ob der Grundsatz der partiellen Universalsukzession auch auf ganze V ertragsverhaltnisse
vorbehaltlos Anwendung findet. Die Frageist in der Lehre umstritten, wobei sich bisher im Wesentlichen folgende
Meinungen herausgebildet haben:
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e Nach der restriktivsten Meinung ist der Uber gang eines Vertragsverhdtnisses in jedem Fall von der
Zustimmung des V ertragspartners abhangig™; folgte man dieser Ansicht, wiirde der mit dem Fusionsgesetz
eingefihrte Grundsatz der partiellen Unlversal sukzession weitgehend illusorisch.

¢ Dieliberalste Auffassung spricht sich dafir aus dass ganze Vertragsverhdltnisse ohne gesonderte Zustimmung
des Vertragspartners tibertragen werden kénnen®

e Eine dazwischen liegende Ansicht geht dahin, dass eine Zustimmung dann nicht erforderlich |st wenn das
tibergehende Vertragsverhaltnis mit dem zu tbertragenden Vermdgen in Zusammenhang steht 5

[Rz 29] Wahrend bei der dritten L ésung gewissen Interessen des Vertragspartners wie bspw. der Erhaltung des
Haftungssubstrats hinreichend Rechnung getragen wird 2, bleiben andere Interessen unberiicksichtigt, was sich etwa
bei der Ubertragung eines Vertragsverhétnisses auf einen d| rekten Konkurrenten des Vertragspartners zeigt. Aus
diesem Grund wird postuliert, dem Vertragspartner solle bei Dauer schul dver haltnissen ein ausserordentliches
Kundigungsrecht zustehen, wenn ihm die Fortsetzung eines Vertragsverhdtnisses mit dem tibernehmenden
Rechtstrager nicht zugemutet werden konne®®. Wo gesetzliche Regeln zur ausserordentlichen Vertragsbeendigung
fehlen (wie namentllch bei Innominatkontrakten), soll das Vertragsverhdtnis mit sofortiger Wirkung aufgel st
werden kannen®. Viele Dauerschuldverhltnisse im Berel ch der IT (z.B. Softwarelizenzvertrage oder Wartungs- und
Pflegevertrage) sind den Innominatkontrakten zuzuordnen®. Die aufgezeichnete Rechtsfolge wiirde beim

I T-Outsourcing, das auf lange Dauer ausgelegt ist, somit erhebliche Schwierigkeiten mit sich bringen.

[Rz 30] Change of Control-Klauseln werden bei 1T-Vertrégen mitunter in Dauerschuldverhaltnissen oder auch im
Rahmen grésserer Entwicklungsprojekte, die dem Werkvertragsrecht unterstehen, verwendet. In der Literatur
herrscht weitgehend Ei nlgke|t darliber, dass eine vertragliche Change of Control-Klausel den Grundsatz der
partiellen Universal sukzession durchbricht, soweit mit einem Parteiwechsel ein Kontrollwechsel einher geht . Dem
Vertragspartner soll deshalb das Recht zustehen, dem V ertragsiibergang zu widersprechen oder den Vertrag
ausserordentlich zu kiindigen.

[Rz 31] Insgesamt besteht bei der in der Praxis entscheidenden Frage des Vertragsiibergangs erhebliche
Rechtsunsicherheit. Die im Vorfeld des Inkrafttretens gedusserte Prognose, die Vermdgensiibertragung gemass
Fusionsgesetz bewirke «eine echte Universal sukz sion, was manche heute ungeklarte Probleme, wie etwa das
Schicksal von Dauerschuldverhaltnissen, 16st»%7, ist Ieider nicht eingetroffen. Solange nicht gerichtlich geklart ist,
ob, unter welchen V oraussetzungen und mit wel chen Nebenfolgen Vertragsverhdtnisse nach dem Grundsatz der
partiellen Universal sukzession Ubergehen, muss die Empfehlung dahingehend lauten, die Zustimmung des
Vertragspartners zum Ubergang des Vertragsverhaltnisses bereits bei Vertragsabschluss oder spatestens im Rahmen
einer I T-Due Diligence einzuholen. Damit bringt das Fusionsgesetz in dieser wichtigen Frage gegeniiber dem Status
Quo (noch) keine Verbesserung.

d. Arbeitsvertrage insbesondere

[Rz 32] Wie erwahnt finden Art. 333 f. OR auf den Ubergang von Arbeitsverhaltnissen unvermindert Anwendung.
Damit bleibt auch die Moglichkeit des Arbeitnehmers erhalten, den Ubergang des Arbeitsverhaltnisses abzulehnen®,
Beim Outsourcing stellt die Weiterbeschéaftigung von Mitarbeitern mit Schltissel-K now-how oft einen
entscheidenden Erfolgsfaktor dar. Im Rahmen der Vertragsgestaltung sind deshalb wie bisher Szenarlen vorzusehen
fur den Fall, dass wichtige Know-how-Trager den Ubergang des Arbeitsverhal tnisses ablehnen

[Rz 33] Wéhrend die Pflicht zur Information der Arbeitnehmervertretung bzw. Arbeitnehmer bislang nur fir das
auslagernde Unternehmen galt”°, trifft diese Verpflichtung neu auch den tibernehmenden Rechtstrager Unterble|bt
die Information, kann die Eintragung der Vermdgensibertragung im Handel register auf Antrag untersagt werden 2

Die Informationspflicht wird damit von der blossen Ordnungsvorschrift  zur «Sperrklausel» mit weitreichenden
Folgen.

e. Schulden
[Rz 34] Fir bestehende Schulden gilt eine auf drei Jahre befristete Solidarhaftung des bisherigen mit dem neuen

Schuldner™. Mit dem Fusionsgesetz wird auch die Dauer der Solidarhaftung im Rahmen der Vermdgensiibertragung
nach Art. 181 OR von zwei auf drei Jahre verlangert ™
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[11. Ubergangsrecht
1. Uber gangsbestimmung

[Rz 35] Das Fusionsgesetz findet Anwendung auf Vermogensubertragungen die nach seinem Inkrafttreten beim
Handelsregister zur Eintragung angemel det werden’®. Outsourcing-V orhaben, die erst nach Inkrafttreten vollzogen
und zur Eintragung angemeldet werden, miissen die erhdhten formellen und materiellen Voraussetzungen gemass
Fusionsgesetz freilich auch dann erfillen, wenn die entsprechenden V orbereitungshandlungen, namentlich der
Vertragsabschluss, noch vor Inkrafttreten stattgefunden haben”’

[Rz 36] Auf bestehende Outsourcing-Verhaltnisse hat das Fusionsgesetz keine Auswirkungen. Dles gilt bspw. flr
die Inventarpflicht oder die Zuordnung nicht inventarisierter Gegenstande des Aktivvermdgens ®. Fraglich diirfte
demgegentiber sein, ob dle Solldarhaftung in Bezug auf Schulden, die bel Inkrafttreten bereits bestehen, von zwei auf
drei Jahre verlangert wird "

2. Backsourcing

[Rz 37] Bei der Beendigung einer Outsourcing-Beziehung stellt sich die Frage nach dem weiteren Schicksal der
ausgelagerten I T. Vielfach wird vorgesehen, dass die Infrastruktur durch das urspriinglich auslagernde Unternehmen
zuriick genommen wird oder auf einen neuen Outsourcing-Provider Gbertragen werden soll. Entsprechende Klauseln
im Outsourcing-V ertrag werden den formellen und materlellen Voraussetzungen einer Vermogensiibertragung nach
Fusionsgesetz (z.B. betreffend Abschlusskompetenz) & kaum gentigen. Soweit beabsichtigt ist, das Backsourcing
nach den Bestimmungen des Fusionsgesetzes durchzufiihren, sind Anpassungen des bestehenden
Outsourcing-Vertrages bzw. der Abschluss einer gesonderten Vereinbarung, welche die Riick- oder
Weiterlibertragung regelt, somit unvermeidlich.

V. Fazit

[Rz 38] Die Vermogensiibertragung gemass Fusionsgesetz wird auf das I T-Outsourcing breite Anwendung finden.
Bei der Redaktion von Outsourcing-Vertragen sind inskiinftig die erhéhten formellen und inhaltlichen Vorschriften
Zu beachten, ansonsten die Auslagerung nicht nach Fusionsgesetz vollzogen werden kann.

[Rz 39] Mit der partiellen Universalsukzession bringt das Fusi onsgesetz zahlreiche Neuerungen, welche die
Auslagerung der | T-Infrastruktur vereinfachen und erleichtern sollen®; dieswird jedoch stark relativiert durch die
derzeit bestehende Unklarheit in Bezug auf das Zustlmmungserfordernlsfur die Abtretung von Forderungen und den
Ubergang von Vertragsverhaltnissen. Keine Flexibilisierung bringt das Fusionsgesetz im Bereich des Ubergangs von
Arbeitsverhaltnissen.

[Rz 40] Bestehende Outsourcing-Vertrage koénnen in der bisherigen Form beibehalten werden; einer Uberprifung
und gegebenenfalls Anpassung bedirfen Bestimmungen Uber das Backsourcing.
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des Materials und die kritische Durchsicht des Manuskripts.

Vgl. Heusler/Mathys, S. 17.
Vgl. Schi&fli, S. XIlII.
Vischer, S. 20.
Tschéni, Rz. 1 zu Art. 181 OR.
Vgl. Art. 33 Abs. 2bis PatG, Art. 14 Abs. 2 DesG, Art. 17 Abs. 2 MSchG.
Luginbinhl, S. 144.
Vgl. Heusler/Mathys, S. 159 f.
Eingehend Fritzemeyer/Schoch, passim.
Vgl auch Luginbdhl, S. 142 f.
Art 176 OR.
» Vgl. Schwenzer, Rz. 92.03; Brandli, Rz. 77; Luginblhl, S. 145; Beretta, S. 250.
s Art. 263 Abs. 1 OR.
Art. 333 Abs. 1 OR.
Art 333 Abs. 3 OR.
Art 333a OR; vgl. auch Art. 10 Bst. b Mitwirkungsgesetz.
Vgl Brandli, Rz. 378 ff.

Rehbrnder/Portmann Rz. 6 zu Art. 333 OR; Wickihalder, S. 170 und 172; im Ergebnis wohl ebenso Brandli, Rz
331; BGE 123 Il 466, 468.

8 : .
Das Bundesgesetz Uber die Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermdgensibertragung vom 3. Oktober 2003
(FusG; SR 221.301; AS 2004 2617) tritt am 1. Juli 2004 in Kraft.

0 Meler Schatz, S. 47.
Statt vieler Frick, Rz. 4 zu Art. 69 FusG; Loser-Krogh, S. 1098.

So etwa Frank Vischer im Rahmen des von der Advokatenkammer Basel (Fortbildung im Recht) veranstalteter
Workshops «Das neue Fusionsgesetz» vom 6. Mai 2004 in Basel; vgl. dazu das in den Tagungsunterlagen
enthaltene schriftliche Referat zum Thema «Zivilrechtliche Aspekte des neuen Fusionsgesetzes», S. 14 f.

2 Bertschlnger S. 361.
Vgl Brandli, Rz. 77.

24 L . . . :
Fur die zwingende und ausschliessliche Anwendbarkeit des Fusionsgesetzes sprechen sich u.a. Vischer, S. 2(
Meier-Schatz, S. 71 sowie Turin, S. 64 f. aus; demgegenuber vertreten etwa Tschéni, S. 104 f., und Loser-Krog
S 1010, die Ansicht, es bestehe eine Wahlmoglichkeit.

Vgl Rz. 15 ff.
Vgl dazu Rz. 25.
Wregand Rz. 2 zu Art. 18 OR.
29Vgl dazu Rz. 15 ff.
% Wiegand, Rz. 40 zu Art. 18 OR.
o Art. 70 Abs. 2 FusG.
D|e Schriftform wird auch von Luginbihl, S. 143, empfohlen.
Art 70 Abs. 1 FusG.
Tschanr S. 90.
Tschanl S. 90; Turin, S. 129 f.; vgl. auch Art. 108 Abs. 1 Bst. b HRegV.
Vgl etwa Bertschinger, S. 371; Loser-Krogh, S. 1099 f.
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Art 71 FusG; vgl. dazu Rz. 18.

o VgI zur Problematik Heusler/Mathys, S. 63 f.
Art 71 Abs. 1 Bst. b und e FusG; vgl. dazu néher Rz. 19 und 24.
Art 71 Abs. 2 FusG.

i Art. 71 Abs. 1 Bst. b FusG.
Art 71 Abs. 1 Bst. b FusG.
Vgl auch Frick, Rz. 3 zu Art. 71 FusG.
Art 108 Abs. 1 Bst. ai.V.m. Art. 9 HRegV; Loser-Krogh, S. 1100.
Vgl Bertschinger, S. 364 f.
Art 72 FusG.

i Bertschrnger, S. 364.

8 Vgl. dazu die Botschaft, BBl 2000 4337 ff., 4439; Turin, S. 152.
Vgl Art. 38 Abs. 3 FusG.
A M. Frick, Rz. 1 zu Art. 72 FusG, der sich fir Solidarhaftung ausspricht.
Vgl auch Turin, S. 152.
Vgl Art. 76 Abs. 1 und Art. 77 Abs. 1 FusG.
Art 71 Abs. 1 Bst. e FusG,; vgl. dazu Rz. 18.

3
> Fur eine zwingende Ubertragung sprechen sich bspw. Tschani, S. 98, Bertschinger, S. 362, sowie Turin, S. 15!
und 216 f. aus.

:Art. 73 Abs. 2 FusG.
o Dazu Rz. 31.
Art 165 Abs. 1 OR.
Vgl Rz. 4.
Vgl Tschani, S. 94 f.; a.M. Turin, S. 61 f.

9Vgl Turin, S. 114 ff. In diesem Sinne ist wohl auch die revidierte Bestimmung von Art. 111 Abs. 2 HRegV zu
verstehen, die wie folgt lautet: «Bei Spaltungen und Vermdgensiubertragungen lehnt das Handelsregisteramt d
Eintragung insbesondere dann ab, wenn die erfassten Gegenstande offensichtlich nicht frei Ubertragbar sind»;
fraglich erscheint immerhin, ob bei Vertragen die allfallig fehlende Ubertragbarkeit «offensichtlich» ist.

OBeretta S. 252 f; von der Crone/Gersbach/Kessler/Dietrich/Fritsche/Berlinger, Ziffer C.3.
o Vgl Loser-Krogh, S. 1106 f.; Frick, Rz. 20 ff. zu Art. 69 FusG.
Vgl Tschani, S. 97.
Vgl Beretta, S. 256.
Von der Crone/Gersbach/Kessler/Dietrich/Fritsche/Berlinger, Ziffer E.2; Beretta, S. 256.
Vgl naher Heusler/Mathys, S. 42 ff.
Vgl Weber, S. 100 f.; Beretta, S. 255; Bertschinger, S. 366 f.
Vlscher S. 21.
5 Art. 333 Abs. 1 und 2 OR.
o Vgl. fr Beispiele Heusler/Mathys, S. 87 f.
Art 333a Abs. 1 OR; vgl. Wickihalder, S. 175.
Art 77 Abs. 1 FusG.
Art 77 Abs. 2 FusG.
Vgl Wickihalder, S. 176.
Art 75 Abs. 1 FusG.
6Vgl Art. 181 Abs. 2 OR sowie zur Ubergangsrechtlichen Problematik Rz. 36.
Art 110 FusG.
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Botschaft BBI 2000 4337 ff., 4491.

" \Vgl. dazu Rz. 19 .

? Die Ubergangsbestimmung dussert sich nur zum zeitlichen Anwendungsbereich des Fusionsgesetzes, nicht aber
von Art. 181 Abs. 2 OR. In der Literatur wurde die Frage soweit ersichtlich bislang nicht aufgegriffen. Die
Verlangerung einer laufenden oder gar das Wiederaufleben einer bereits verstrichenen Frist von zwei Jahren
wrde im Ergebnis einer Gesetzesriickwirkung entsprechen und ist daher abzulehnen. Unklarheit besteht somit
vor alem bel denjenigen Féallen, wo die Vermogensiibertragung bei Inkrafttreten bereits erfolgt ist, der Fristenlauf
fur die Solidarhaftung mangels Mitteilung oder Falligkeit aber noch nicht begonnen hat. Im Rahmen diese
Beitrags kann hierauf nicht ndher eingegangen werden.

80
o Vgl. dazu Rz. 16.
Luginbihl, S. 148; Vischer, S. 21.
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