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einhelliger Lehre und zutreffender bisheriger bundesge-
richtlicher Rechtsprechung innert zehn Jahren ab Beendi-
gung des Auftrages.

Zuzustimmen ist dem Bundesgericht darin, dass die
Verletzung der Rechenschafts- und Herausgabepflicht in
Bezug auf Retrozessionen kein Dauerdelikt darstellt. Das
Bundesgericht iibersieht aber, dass vorliegend nur die Se-
kundéranspriiche der Auftraggeberin wegen Verletzung der
unaufgeforderten Benachrichtigungspflicht und Verletzung
der Herausgabepflicht verjahrt sind, nicht hingegen der Se-
kunddranspruch wegen Verletzung der Auskunftspflicht.

3. Wirtschaftsrecht/Droit économique

3.2.  Gesellschaftsrecht — allgemein/Droit

des sociétés — en général
3.2.7. Fusion/Fusion
Erleichterte Fusion bei indirekten Beteiligungsverhailt-
nissen?

Besprechung von BGer, 4A_110/2022, 16.8.2022 (zur
Publikation vorgesehen)

Bundesgericht, I. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 4A_110/2022
vom 16. August 2022 (zur Publikation vorgesehen), A. AG
gegen Handelsregisteramt des Kantons Zug, erleichterte
Fusion, indirekte Beteiligungsverhaltnisse (Art. 23 Abs. 1 lit. b
FusG).
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Gemdss dem Bundesgericht sind die Bestimmungen tiber
die erleichterte Fusion (Art. 23 f. FusG) bei indirekten Be-
teiligungsverhdltnissen nicht anwendbar. Fiir solche Fille,
bei denen die Anteile nur indirekt iiber eine oder mehrere
Jjeweils vollstindig kontrollierte Zwischengesellschaft(en)
gehalten werden, ist ein ordentliches Fusionsverfahren
durchzufiihren. Grund dafiir sei der klare Wille des Gesetz-
gebers.

l. Sachverhalt

Im Mai 2021 meldete der Rechtsanwalt B. beim Handels-
registeramt Zug die Fusion der A. AG mit der C. GmbH
an. B. war der einzige Aktiondr der A. AG und hielt auch
(direkt und indirekt) simtliche Stammanteile der C. GmbH.
Die Gesellschafter der C. GmbH waren namlich B. (mit
60% des Stammkapitals) und die D. GmbH (mit 40 % des
Stammkapitals). Die Stammanteile der D. GmbH wiede-
rum wurden zu 91% von B. gehalten. Die restlichen 9%
hielt die D. GmbH selbst als eigene Stammanteile (vgl. Ab-
bildung 1). Gemidss Handelsregisteranmeldung wurde die
Fusion im erleichterten Verfahren i.S.v. Art. 23 Abs. 1 lit. b
FusG durchgefiihrt.

Ende Juni 2021 verweigerte das Handelsregisteramt die
Eintragung der Fusion. Es stellte sich auf den Standpunkt,
dass die Voraussetzungen von Art. 23 FusG fiir eine erleich-
terte Fusion nicht erfiillt seien. Die Beschwerde der A. AG
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gegen die Verfiigung des Handelsregisteramts wies das Zu-
ger Verwaltungsgericht mit Urteil vom 13. Januar 2022 ab.
Dieses Urteil zog die A. AG mit Beschwerde an das Bun-
desgericht weiter.

91 %

D. GmbH

100 % 60 %

A.AG C. GmbH—**

* Die restlichen 9 % werden von der D. GmbH selbst als eigene Stammanteile gehalten.

Abbildung 1: Sachverhalt von BGer, 44_110/2022, 16.8.2022

Il.  Erwagungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hatte vorliegend die Frage zu beant-
worten, ob das erleichterte Verfahren i.S.v. Art. 23 f. FusG
anwendbar ist, «wenn die Anteile nicht unmittelbar, son-
dern indirekt iiber eine oder mehrere (jeweils vollstindig
kontrollierte) Zwischengesellschaft(en) gehalten werden»
(E. 3). Das FusG sieht in Art. 23 Abs. 1 ndmlich vor, dass
Kapitalgesellschaften unter erleichterten Voraussetzungen
fusionieren konnen, wenn (i) die iibernehmende Kapital-
gesellschaft alle Anteile der iibertragenden Kapitalgesell-
schaft besitzt, die ein Stimmrecht gewdhren (sog. «Mutter-
Tochter-Fusiony), oder (ii) ein Rechtstriger, eine natiirliche
Person oder eine gesetzlich oder vertraglich verbundene
Personengruppe, alle Anteile der an der Fusion beteiligten
Kapitalgesellschaften besitzt, die ein Stimmrecht gewéhren
(sog. «Schwesternfusiony).

Materiell wies das Bundesgericht zunédchst darauf hin,
dass eine erleichterte Fusion bei indirekten Beteiligungs-
verhiltnissen sowohl fiir gewisse Autoren als auch geméss
der Praxis des EHRA ausgeschlossen sei. Als Grund da-
fiir werde insbesondere der Schutz der Gldubiger der zwi-
schengeschalteten Gesellschaften erwéhnt (E. 5.1).

Gemidss Bundesgericht mochte demgegeniiber ein gros-
ser Teil der Lehre die erleichterte Fusion auch fiir Falle
(wie vorliegend) zulassen, in welchen «der iibergeordnete
Rechtstrdger, die iibergeordnete natiirliche Person oder die
tibergeordnete Personengruppe die (Stimmrechts-)Anteile
an einer der beiden oder an beiden Schwestergesellschaf-
ten iiber eine oder mehrere jeweils vollstindig gehaltene
Zwischengesellschaft(en) besitzt». Aus wirtschaftlicher
Sicht sei die Anwendung der Bestimmungen {iber den

Schutz der Gesellschafter nicht nur bei direkten, sondern
auch bei indirekten Beteiligungsverhéltnissen tiberfliissig.
Fiir diese Lehrmeinungen sind geméss Bundesgericht auch
im zweiten Fall «keine Minderheitsgesellschafter involviert
und [es] bestehe kein Bediirfnis zum Schutz der Gesell-
schafter». Diese Meinung werde dadurch begriindet, dass
die Regeln iiber den Glaubiger- und Arbeitnehmerschutz
im Falle einer erleichterten Fusion weiterhin gilten, wes-
halb auch die Glaubiger und Arbeitnehmer allfalliger Zwi-
schengesellschaften nicht schlechtergestellt wéren als im
ordentlichen Fusionsverfahren. Weiter werde argumentiert,
dass sich im Konzern direkte Beteiligungsverhiltnisse ohne
Weiteres vor der Fusion herstellen liessen, was zur An-
wendbarkeit des erleichterten Verfahrens fithre. Dasselbe
gilt geméss Bundesgericht bei einem Vorgehen «in zwei
Schritten» (im vorliegenden Fall etwa zunéchst Ubernahme
der C. GmbH durch die D. GmbH und anschliessend Fusi-
on der D. GmbH mit der A. AG — zwei erleichterte Fusio-
nen im Sinne von Art. 23 Abs. 1 FusG). Die Lehre kritisiere
deshalb, dass sich die restriktive Praxis des EHRA nicht
rechtfertigen lasse (E. 5.2).

Gemiss den Erwégungen des Bundesgerichts scheine es
plausible Griinde zu geben, «dass der Gesetzgeber in die-
sem Sinne (Zulassung indirekter hundertprozentiger Betei-
ligungsverhdltnisse zur erleichterten Fusion) hdtte legife-
rieren konnen» (E. 5.2.3). Der Gesetzgeber habe allerdings
anders legiferiert. Das FusG sehe ndmlich einen Numerus
clausus zuldssiger Umstrukturierungen vor, welchen das
Parlament mit Hinweis auf die Rechtssicherheit explizit
vorgesehen habe. Dieser Numerus clausus gelte auch fiir
die in Art. 23 Abs. 1 FusG aufgezdhlten Tatbestinde, bei
welchen eine erleichterte Fusion moglich sei. Insbesondere
kniipfe Art. 23 Abs. 1 lit. b FusG «einzig und unmittelbar
an den Besitz der Anteile der an der Fusion beteiligten Ge-
sellschaften an». Den Vorschlag verschiedener Vernehm-
lassungsteilnehmer, die Anwendbarkeit dieser Bestimmung
auf Fille von indirekten Beteiligungsverhiltnissen auszu-
dehnen, habe das Parlament ausdriicklich abgelehnt.

Fiir das Bundesgericht sei ein solcher Formalismus
nicht Selbstzweck, sondern stehe «im Dienste von Rechts-
klarheit, Rechtssicherheit und Transparenz». Vor diesem
Hintergrund liege keine vom Gericht zu fiillende gesetz-
liche Liicke vor, sondern ein qualifiziertes Schweigen des
Gesetzgebers, welcher gerade keinen wirtschaftlichen An-
kniipfungspunkt gewihlt habe. Es sei nicht die Rolle der
Gerichte, die bewusst so gewollte Regelung zu korrigieren,
auch wenn diese bisweilen als unbefriedigend empfunden
wiirde. Demnach seien die Voraussetzungen fiir eine er-
leichterte Fusion nach Art. 23 Abs. 1 lit. b FusG nur dann
gegeben, «wenn der Rechtstrdger, die natiirliche Person
oder die gesetzlich oder vertraglich verbundene Personen-
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gruppe die (Stimmrechts-)Anteile der an der Fusion betei-
ligten Gesellschaften direkt» besitze (E. 6). Ob die Erleich-
terungen flir kleinere und mittlere Unternehmen (Art. 14
Abs. 2, Art. 15 Abs. 2 und Art. 16 Abs. 2 jeweils in Ver-
bindung mit Art. 2 lit. ¢ FusG) anwendbar gewesen wéren,
konne offengelassen werden, weil die Beschwerdefiihrerin
diese Erleichterungen nicht geltend gemacht habe (E. 7).
Entsprechend sei die Beschwerde abzuweisen (E. 9).

lll.  Anmerkungen

Bereits wenige Monate nach Inkrafttreten des Fusionsge-
setzes hatte das EHRA seine Position im Zusammenhang
mit Art. 23 f. FusG verdffentlicht und klargemacht, dass
eine erleichterte Fusion bei indirekten Beteiligungsverhilt-
nissen aus Sicht des EHRA ausgeschlossen sei.! Es ver-
zichtete dabei, auf die materiellen Griinde eines solchen
Ausschlusses einzugehen, und begniigte sich damit, auf die
Gesetzgebungsgeschichte zu verweisen. Vor dem Stinderat
hatte der Berichterstatter der Kommission fiir Rechtsfragen
namlich «prdzisierend [festgehalten], dass gemdss dieser
Bestimmung nur Mutter und Tochter einerseits und Schwes-
tern andererseits miteinander fusionieren» konnten und die
Bestimmungen {iber die erleichterte Fusion auf Félle von
indirektem Besitz somit nicht anwendbar seien.?

Obwohl die herrschende Lehre diese Praxis seit Inkraft-
treten des FusG kritisiert,® entschied sich das Bundesge-
richt im hier besprochenen Entscheid, der Ansicht und der

EHRA, Kurzkommentar zu den Bestimmungen der Handelsregister-
verordnung zum Fusionsgesetz, REPRAX 2-3/2004, 1 ff., 10.

2 Votum Schweiger, AB 2001 S 152.

Insbesondere PETER R. ALTENBURGER/MASSIMO CALDERA/WERNER
LepErer, Schweizerisches Umstrukturierungsrecht, Ziirich 2004,
N 223 f.; PETER BOckLI, Schweizer Aktienrecht, 4. A., Ziirich 2009,
N 192b; BSK FusG-TscHANI/GABERTHUEL, Art. 3 N 20, in: Rolf Wat-
ter et al. (Hrsg.), Fusionsgesetz, Basler Kommentar, 2. A., Basel 2015
(zit. BSK FusG-Verfasser); BSK FusG-WorLF, Art. 23 N 4 und N 10;
SEBASTIAN BURckHARDT, Ziircher Kommentar zum Fusionsgesetz,
2. A., Ziirich 2012 (zit. ZK-BURcKHARDT), Art. 23 FusG N 9; Urs P.
GNos, Die Praxis zur erleichterten Fusion von Konzerngesellschaften,
GesKR 2006, 189 ff., 191; RoLaNnp M. MULLER, KMU und erleichter-
te Fusionen, in: Marc Amstutz/Roland M. Miiller/Inge Hochreutener
(Hrsg.), Das Fusionsgesetz: Bewahrungsprobe nach dem 8. Jahr, Zii-
rich 2015, 35 ff., 41; Rita Trico TRINDADE, in: Henry Peter/Rita Tri-
go Trindade (Hrsg.), Commentaire LFus, Ziirich 2005, Art. 23 N 13;
RitA TriGO TRINDADE/ANNIE GRIESSEN CoTTl, FusG — Echo aus der Pra-
xis, GesKR 2007, 144 ff., 149 f.; CHK-TRIEBOLD, in: Marc Amstutz/
Vito Roberto/Hans Rudolf Triieb (Hrsg.), Wirtschaftliche Nebener-
lasse: FusG, UWG, PauRG und KKG, CHK — Handkommentar zum
Schweizer Privatrecht, 3. A., Ziirich 2016, Art. 23 N 11; ALEXANDER
VogeL et al., FusG Kommentar, 3. A., Ziirich 2017, Art. 23 N 7; Hans
Caspar vON DER CRONE et al., Das Fusionsgesetz, 2. A., Ziirich 2017,
N 245.

Argumentation des EHRA zu folgen.* Das Bundesgericht
verzichtete wiederum auf eine materielle Auseinanderset-
zung mit den aus seiner Sicht «plausiblen»® Argumenten
der Lehre, die eine Ausdehnung von Art. 23 Abs. 1 lit. b
FusG auf indirekte Beteiligungsverhéltnisse beflirwortet.
Die Auslegung dieser Bestimmung — und mithin seinen
Entscheid — begriindete das Bundesgericht vielmehr mit-
hilfe von Ausfithrungen zum Vernehmlassungsverfahren
und zu den Debatten im Parlament.® Diese Vorgehensweise
iiberzeugt nicht.

Fiir die Auslegung eines Gesetzes verwendet das Bun-
desgericht bekanntlich vier Elemente: «das grammatische
(grammatikalische), das systematische, das teleologische
und das historische Element».” Dabei befolgt das Bundes-
gericht «einen pragmatischen Methodenpluralismus und
lehnt es namentlich ab, die einzelnen Auslegungselemente
einer hierarchischen Prioritdtsordnung zu unterstellen».?
Weshalb im vorliegenden Fall die grammatikalische und
die historische Methode eine {ibergeordnete Rolle zu spie-
len scheinen und die anderen Methoden kaum erwéhnt wer-
den, erkldrt das Bundesgericht bedauerlicherweise nicht.
Aus Sicht des Autors gibt es bei einer Gesamtbetrachtung
iiberzeugende Griinde fiir eine Ausdehnung des Anwen-
dungsbereichs von Art. 23 Abs. 1 lit. b FusG.

Wichtig sind ndmlich insbesondere auch Sinn und
Zweck (das teleologische Element) der Bestimmung.’ Dabei
ist entscheidend, dass die Erleichterungen von Art. 24 FusG
ausschliesslich Vorschriften iiber den Schutz der Gesell-
schafter betreffen. Die Bestimmungen, die dem Schutz der
Glaubigerinnen und Arbeitnehmenden dienen, sind auch im
erleichterten Verfahren anwendbar, sodass deren Interessen

Die gleiche Meinung wie das EHRA (und nun das Bundesgericht)

vertreten u.a. PIERA BERETTA, Strukturanpassungen, SPR VIII/8, Basel

2006, 344 ftf.; FLoriAN BoMMER, Art. 23 N 8, in: Baker & McKenzie

(Hrsg.), Fusionsgesetz, SHK — Stampflis Handkommentar, 2. A.,

Bern 2015; ChristiaNn CHAMPEAUX, Fusionsgesetz — Aspekte der

Handelsregisterpraxis, REPRAX 2/2011, 51 ff., 63 f.; STEPHAN ERBE/

Tromas Jauss/RALPH THEILER, Das Fusionsgesetz — ein Uberblick aus

rechtlicher und steuerlicher Sicht, StR 2003, 822 ff., 828; MICHAEL

GweLEssiaNI, Handelsregisterliche Aspekte zum neuen Fusionsge-

setz, in: Andreas Kellerhals/Jiirg Liiginbiihl (Hrsg.), Fusionsgesetz,

Auswirkungen auf die Praxis, Ziirich/Basel/Genf 2004, 235 ff., 242;

PeTER V. KUNz, Grundlagen zum Konzernrecht in der Schweiz, Bern

2016, N 373 ft.

5 BGer, 4A 110/2022, 16.8.2022, E. 5.2.3.

¢ BGer, 4A _110/2022, 16.8.2022, E. 6; vgl. auch HARALD BARTSCHI,
Keine erleichterte Fusion bei indirekten Beteiligungsverhiltnissen,
iusNet GR vom 29.9.2022.

7 BETTINA HURLIMANN-KAUP/JORG Schmip, Einleitungsartikel des ZGB
und Personenrecht, 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2016, N 131.

8 Vgl.BGE 121 Il 219 E. 1d/aa.

°  GLM. ZK-BurckHARDT (FN 3), Art. 23 FusG N 9.
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nicht tangiert werden.!® Wie Gnos zu Recht betont, droht
bei indirekten Beteiligungsverhéltnissen verglichen mit
einer konzerninternen Fusion mit direktem Beteiligungs-
verhéltnis weder den Gldubigerinnen noch den Arbeitneh-
menden der Zwischengesellschaft(en) eine (zusdtzliche)
Gefahr.! Das Risiko eines ungiinstigen Umtauschverhélt-
nisses oder einer zu geringen Abfindung wiirde ebenfalls im
ordentlichen Fusionsverfahren bestehen.'? Das ordentliche
Verfahren sieht ndmlich auch nicht vor, dass die Glaubiger
der Muttergesellschaft die Sicherstellung ihrer Forderungen
verlangen konnen. Vor diesem Hintergrund leuchtet nicht
ein, weshalb die erleichterte Fusion nur bei direkten Betei-
ligungsverhéltnissen anwendbar sein sollte: Der (hundert-
prozentige) indirekte Besitz dndert nichts daran, dass keine
Minderheitsgesellschafter beteiligt sind, deren Interessen
durch die Erleichterungen von Art. 23 f. FusG gefihrdet
werden konnten.

Dies zeigt das vom Bundesgericht erwdhnte — aber
wiederum nicht materiell behandelte — Vorgehen «in zwei
Schritten», welches von der Lehre als Begriindung fiir eine
Ausdehnung des Anwendungsbereichs von Art. 23 f. FusG
vorgebracht wird. Wenn beispielsweise die indirekt gehal-
tene Zielgesellschaft zundchst von ihrer Muttergesellschaft
und diese daraufhin ihrerseits von ihrer Schwestergesell-
schaft iibernommen wird, ist das erleichterte Verfahren
fiir beide Schritte anwendbar. Geméss heutiger Praxis des
EHRA und dem vorliegenden Urteil des Bundesgerichts
ist dies allerdings nicht der Fall, wenn die Zielgesellschaft
direkt (von der Schwestergesellschaft ihrer Muttergesell-
schaft) tibernommen wird."® Diese Differenzierung ist aus
Sicht des Autors unsachlich und diirfte nicht bloss durch
Verweis auf die Gesetzgebungsgeschichte gerechtfertigt
werden. Vielmehr hat das Bundesgericht eine Gelegenheit
verpasst, den Bediirfnissen der Wirtschaft entgegenzukom-
men; und dies, obwohl der Schutz der involvierten Parteien
(sei es der Glaubigerinnen oder Arbeitnehmenden — s. auch
Art. 1 Abs. 2 FusG) durch andere gesetzliche Vorschriften
gewihrleistet ist.

Auch der Wortlaut von Art. 23 Abs. 1 lit. b FusG
schliesst Fdlle von indirekten Beteiligungsverhdltnissen
nicht per se aus."* Es wird verlangt, dass ein Rechtstréger,

10 Botschaft vom 13. Juni 2000 zum Bundesgesetz iiber Fusion, Spal-
tung, Umwandlung und Verméogensiibertragung, BB1 2000 4337 ff.,
4422; Gnos (FN 3), GesKR 2006, 191; TriGo TRINDADE/GRIESSEN
Cot1 (FN 3), GesKR 2007, 150 f.

' Gnos (FN 3), GeskR 2006, 191.

12 BSK FusG-WoLk (FN 3), Art. 23 N 4.

3 BGer, 4A_110/2022, 16.8.2022, E.5.2.2; vgl. auch BSK FusG-
TscHANI/GABERTHUEL (FN 3), Art. 3 N 20.

4 Vgl. auch ALTENBURGER/CALDERA/LEDERER (FN 3), N 224; BSK
FusG-Worr (FN 3), Art. 23 N 4.

eine natiirliche Person oder eine Personengruppe alle An-
teile der beteiligten Gesellschaften besitzt. Weder diese Be-
stimmung noch die Definition des «Anteilinhabersy 1.S.v.
Art. 2 lit. g FusG schliessen einen indirekten Besitz aus.
Der Begriff «besitzen» ist geméss der Lehre nicht als Be-
sitz im Rechtssinne zu verstehen, sondern als «Eigentum an
den Anteilen der iibertragenden Tochtergesellschaft».'® Die
Auslegung des Bundesgerichts mag zwar vertretbar sein;
der Gesetzeswortlaut wiirde allerdings ein anderes, starker
an der wirtschaftlichen Realitdt orientiertes Verstindnis zu-
lassen.'®

Die obigen Ausfiihrungen zeigen, dass eine andere Aus-
legung von Art. 23 Abs. 1 lit. b FusG moglich wire. Diese
wiirde auch den (Flexibilitéts-)Bediirfnissen von Konzernen
und der Wirtschaft besser entsprechen. Es ist zu bedauern,
dass das Bundesgericht auf eine materielle Auseinander-
setzung mit den Argumenten der Lehre praktisch gédnzlich
verzichtete und sich mit einer rein grammatikalischen und
historischen Auslegung dieser Bestimmung begniigte. Dies
gilt umso mehr, als Rechtsmittel in solchen Angelegenhei-
ten selten erhoben werden — nicht zuletzt, weil ein ordentli-
ches Fusionsverfahren i.d.R. schneller und kosteneffizienter
ist als der Rechtsweg bis vor Bundesgericht. Wie BARTSCHI
zu Recht zusammenfasst, ist der Entscheid «zwar vertret-
bar, aber [...] etwas mutlos und formalistisch».'” Da dieses
Urteil im Zusammenhang mit einem «Musterbeispiel» von
indirekten Beteiligungsverhéltnissen gefillt wurde, ist eine
Praxisdnderung des Bundesgerichts kaum zu erwarten. Da-
mit wire es nun wohl Sache des Gesetzgebers, die von der
herrschenden Lehre verlangte Flexibilitét zu schaffen und
die Gesetzesbestimmung anzupassen.

5 BSK FusG-Worr (FN 3), Art. 23 N 4.
16 GIL.M. Bartschi (FN 6).
17" BArtschi (FN 6).






