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Regeste

Verwaltungsrechtl. Kammer — Handelsregister (Verweigerung Eintragung erleichterte
Fusion)

Erwagungen

E.2

Urteil V 2021 53 A. Mit Schreiben vom 31. Mai 2021 meldete RA B. beim
Handelsregister- amt Zug die Fusion der A. AG mit der C. GmbH an.

Gemass der An- meldung handelte es sich dabel um eine erleichterte Fusion (Absorption).
Das Handelsre- gisteramt Zug verlangte daraufhin mit Schreiben vom 9. Juni 2021 die
Anmeldung zur L6- schung der C. GmbH und die beurkundeten Beschltisse der
General- und Ge- sellschafterversammlung tber die Zustimmung zur Fusion und den
Verzicht auf Fusions- bericht und Fusionsprifung im Original oder als beglaubigte Kopie.
Zusétzlich machte das Handel sregisteramt Zug darauf aufmerksam, dass, sofern die Fusion
im erleichterten Ver- fahren gemass Art. 23 FusG erfolgt sei, der entsprechende Nachwels

fehlen wirde. Am 15. Juni 2021 reichte RA B. die Anmeldung zur L éschung der
C. GmbH sowie das aktuelle Aktienbuch der A. AGunddie
beglaubigten Handels- register-Ausziige tber die D. GmbH und Uber die

C. GmbH ein. Per Telefon wurde RA B. vom Handel sregisteramt Zug

mitgeteilt, dass indirekte Be- teiligungsverhéltnisse gemass Eidgentssischem Amt fir das
Handelsregister (EHRA) nicht zur Inanspruchnahme der Erleichterungen gemass Art. 23
FusG berechtigen wirden, woraufhin RA B. eine anfechtbare Verfligung
verlangte. Mit Verfligung vom 24. Juni 2021 verweigerte das Handel sregisteramt des
Kantons Zug die Eintragung der er- leichterten Fusion der A. AG mit der

C. GmbH geméss Anmeldung vom 31. Mai 2021. B. Mit

V erwal tungsgerichtsbeschwerde vom 28. Juli 2021 liessdie A. AG (fortan:
Beschwerdefiihrerin) beantragen, es sei die Verfligung vom 24. Juni 2021 vollum- fanglich
aufzuheben und die Vorinstanz anzuweisen, die mit Schreiben der Beschwerde- fuhrerin
vom 31. Mai und 15. Juni 2021 beim Handel sregisteramt des Kantons Zug bean- tragte
Eintragung der Fusion der Beschwerdefuhrerin mit der C. GmbH mit Da- tierung
zwischen 20. Juni und 1. Juli 2021, vorzunehmen,; alles unter den gesetzlichen Kosten- und
Entschédigungsfolgen. C. Nachdem die Beschwerdefihrerin den verlangten
Kostenvorschuss von Fr. 2'000.— fristgerecht bezahlt hatte, beantragte das

Handel sregisteramt im Rahmen sei- ner Vernehmlassung vom 10. August 2021 die
Abweisung der Beschwerde unter Kosten- und Entschédigungsfolge zu Lasten der
Beschwerdefuhrerin. Im Wesentlichen wurde an der Begriindung festgehalten, dass die
Voraussetzungen von Art. 23 Abs. 1 FusG nicht er- flllt seien, dalediglich indirekte



Beteiligungsverhaltnisse vorliegen wirden.

E.21

Das Handelsregister ist gemass Art. 927 Abs. 1 OR ein Verbund staatlich gefuhr- ter
Datenbanken. Es bezweckt namentlich die Erfassung und die Offenlegung rechtlich re-
levanter Tatsachen Uber Rechtseinheiten und dient der Rechtssicherheit sowie dem Schutz
Dritter. Damit die Allgemeinheit Vertrauen in das Handel sregister hat und die Ver-
kehrssicherheit im kaufmannischen Verkehr gewahrleistet werden kann, sind die Eintra-
gungen vom zustandigen Handel sregisteramt in gewissem Umfang auf ihre Rechtmassig-
keit zu Uberprifen (Alexander Vogel, Kommentar Handel sregisterverordnung, 2020, Art. 1
N 7 ff.).

E.22

Nach Art. 937 OR haben die Handel sregisterbehtrden zu prifen, ob die rechtli- chen

V oraussetzungen fur eine Eintragung ins Handel sregister erfiillt sind, insbesondere ob die
Anmeldung und die Belege keinen zwingenden V orschriften widersprechen und den
rechtlich vorgeschriebenen Inhalt aufweisen. Der Registerfuhrer hat fir die formellen regis-
terrechtlichen V oraussetzungen eine umfassende Kognition, wéahrend die Prifungsbefug-
nisin Belangen des materiellen Rechts beschrankt ist (BGE 132 111 668 E. 3.1). Der Regis-
terfUhrer hat bloss auf die Einhaltung jener zwingenden Gesetzesbestimmungen zu ach- ten,
die im offentlichen Interesse oder zum Schutze Dritter aufgestellt worden sind, wahrend die
Betroffenen zur Durchsetzung von V orschriften, die dem dispositiven Recht angehéren
oder nur private Interessen bertihren, den Zivilrichter anzurufen haben. Da die Abgrenzung
im Einzelfall schwierig sein kann, ist die Eintragung nur dann abzulehnen, wenn sie
offensichtlich und unzweideutig dem Recht widerspricht, nicht dagegen, falls sie auf einer
ebenfalls denkbaren Gesetzesauslegung beruht, deren Beurteilung dem Richter Uberlassen
bleiben muss. Das Bundesgericht bejahte mithin die freie Prifungsbefugnis des
Registerfuhrers, wenn es darum geht, die Rechtmassigkeit einer verlangten Eintra- gung
von gesetzlich nicht vorgesehenen Rechtsformen oder gesetzlich nicht vorgesehe-

E.23

In Art. 23 FusG sind die Voraussetzungen einer erleichterten Fusion von Kapital-
gesellschaften geregelt. Entweder besitzt geméss Abs. 1 die Ubernehmende Kapitalge-
sellschaft alle Anteile der Ubertragenden K apital gesellschaft, die ein Stimmrecht gewéhren
(lit. a betreffend Mutter-Tochter-Fusionen), oder ein Rechtstréager, eine natirliche Person
oder eine gesetzlich oder vertraglich verbundene Personengruppe besitzt alle Anteile der an
der Fusion beteiligten Kapital gesellschaften, die ein Stimmrecht gewahren (lit. b betref-
fend Schwesterfusionen). Gemass Art. 23 Abs. 2 FusG kann die Fusion ebenfalls unter er-
leichterten V oraussetzungen erfolgen, wenn die tbernehmende K apital gesell schaft min-
destens 90 % der Anteile der Ubertragenden Kapitalgesellschaft, die ein Stimmrecht ge-
wahren, besitzt und wenn den Inhaberinnen und Inhabern von Minderheitsanteilen neben
Antellsrechten an der Ubernehmenden Kapitalgesellschaft eine Abfindung nach Artikel 8
angeboten wird, die dem wirklichen Wert der Anteile entspricht (lit. @), und aus der Fusion
weder eine Nachschusspflicht, eine andere personliche Leistungspflicht noch eine person-
liche Haftung erwéachst (lit. b). Bel erleichterten Fusionen von Kapitalgesellschaften (Art.
23 FusG) mussen die beteiligten Gesellschaften die Ausziige aus den Protokollen der
obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgane tber die Genehmigung des Fusionsvertrages
einreichen, sofern der Fusionsvertrag nicht von allen Mitgliedern dieser Organe unter-



zeichnet ist. Soweit dies nicht aus den anderen Belegen hervorgeht, missen sie zudem
nachweisen, dass die Gesellschaften die Voraussetzungen von Art. 23 FusG erfillen (Art.
131 Abs. 3 der Handel sregisterverordnung [HRegV; SR 221.411)).

E.24

Vorliegend geht es grundsétzlich um die Frage, ob die erleichterte Fusion nach Art. 23 Abs.
1lit. b FusG als sogenannte " Schwesterfusion” auch dann moglich ist, wenn die nattirliche
Person (RA B. ) einen Tell der Anteile der Gbertragenden (unterge- henden)
Gesellschaft (C. GmbH) nicht direkt, sondern indirekt Uber eine von ihr gehaltene
Zwischengesellschaft (D. GmbH) halt, also ein indirektes Beteili- gungsverhaltnis
zur Ubertragenden Gesellschaft vorliegt. Einen solchen Vorgang lésst das Fusionsgesetz
ungeklart, und die entsprechende Frage wird von der L ehre unterschiedlich beantwortet
(vgl. Vogel, aa.0., Art. 131 N 31 mit Hinweisen). Je nach Ausgestaltung der erleichterten
Fusion, insbesondere bel gegebenenfalls indirekten Beteiligungsverhdtnis- sen
beziehungsweise je nach deren Beurteilung (vgl. E. 3.4.6), ist Art. 23 FusG eine Be-
stimmung, die dem Schutz Dritter respektive der Rechts- und Verkehrssicherheit dient.
Massgebend fir die Kognition ist ausserdem, dass ein angemeldeter V organg nicht dem

E.3

Urteil V 2021 53 D. In der Folge gingen beim Gericht keine weiteren Stellungnahmen ein.
Das eben- falls zur Vernehmlassung eingeladene EHRA verzichtete auf eine
Stellungnahme. Auf die jeweiligen Ausfihrungen in den Rechtsschriften ist — soweit
erforderlich —in den Erwé& gungen einzugehen. Das Verwaltungsgericht erwégt: 1. 1.1
Geméss 8 61 Abs. 1 Ziff. 1 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRG; BGS 162.1) ist
gegen Verwaltungsentscheide unterer kantonaler Verwaltungsbehérden die Beschwerde an
das Verwaltungsgericht zuléssig, soweit sich ihre Entscheide auf Bun- desrecht stiitzen und
die Gesetzgebung keinen Weiterzug an den Regierungsrat oder das
Bundesverwaltungsgericht vorsieht. Gemass Art. 942 Abs. 1 OR kénnen Verfligungen der
Handel sregisteramter innert 30 Tagen nach deren Eroffnung angefochten werden. Jeder
Kanton bezeichnet ein oberes Gericht a's einzige Beschwerdeinstanz (Art. 942 Abs. 2 OR).
Als Rechtsmittel steht die Beschwerde gemass Art. 319 ff. der Schweizerischen
Zivilprozessordnung (Zivilprozessordnung, ZPO; SR 272) zur Verfligung, wobei diesein
Zivil- oder Verwaltungsgericht sein kann (Meisterhans/Gwel essiani, Praxiskommentar zur
HRegV, 4. Aufl. 2021, Art. 165 N 715). Das Verwaltungsgericht Zug ist das oberste
kantonale Gericht in Verwaltungsangel egenheiten, so dass die Entscheide des Handels-
registeramtes gestitzt auf Art. 942 Abs. 2 ORi.V.m. § 61 Abs. 1 Ziff. 1 VRG direkt beim
V erwaltungsgericht angefochten werden kénnen. Die vorliegende Beschwerde ist innert der
30-tagigen Beschwerdefrist eingereicht worden. Die Beschwerdefihrerin ist als abge-
wiesene Antragstellerin auf Eintragung der von ihr angemeldeten Fusion der A.

AG mit der C. GmbH in das Handelsregister gestitzt auf § 62 Abs. 1 VRG ohne
weiteres beschwerdeberechtigt. Die Beschwerde ist somit zu prifen. 1.2 Mit der

V erwaltungsgerichtsbeschwerde kann jede Rechtsverletzung sowie jede fir den Entscheid
erhebliche unrichtige oder ungentigende Feststellung des Sachverhalts gertigt werden (8 63
Abs. 1 und Abs. 2 VRG). In besonderen Féllen, namentlich bel Be- schwerden im Sinne
von § 61 Abs. 1 Ziff. 1 VRG, kann vor Verwaltungsgericht auch die unrichtige Handhabung
des Ermessens geriigt werden (8 63 Abs. 3 VRG). Im vorliegen- den Fall ficht die
Beschwerdefuhrerin eine sich auf Bundesrecht stiitzende, direkt vor Ver-



E.3.1
Diesbeziiglich ist vorliegend unbestritten, dass geméass beglaubigten Handel sre-

gister-Auszugen und dem Aktienbuch der A. AGRA B. aleiniger Akti-
ondr der Ubernehmenden Gesellschaft A. AG ist. Die Ubertragende Gesellschaft
C. GmbH wird zu 60 % (120 Stammanteile zu Fr. 100.—) ebenfalls von RA

B. gehalten und zu 40 % (80 Stammanteile zu Fr. 100.-) durch die D.

GmbH. Letztere wiederum wird gemass Handel sregister zu 91 % (910 Stammanteile zu Fr.
100.-) durch RA B. und zu 9 % (90 Stammanteile zu Fr. 100.—) durch die

D. GmbH selbst gehalten.

E.3.2

Daraus |eitet die Beschwerdefuhrerin ab, dass RA B. samtliche Anteile aller an

der Fusion beteiligten Kapital gesellschaften zu Eigentum hélt und, was vorliegend mit
Blick auf Art. 23 Abs. 1 lit. b FusG rechtlich relevant sei, direkt oder indirekt al's natirli-
che Person im Sinne von Art. 23 Abs. 1 lit. b FusG jederzeit und alein tber samtliche

Stimmrechte sowohl der BeschwerdefUhrerin, der C. GmbH sowie der

D. GmbH verfiige sowie al's deren jeweils einziges, einzel zeichnungsberechtig-
tes Organ fungiere/handle.

E.33

Das Handel sregisteramt fuhrt hingegen aus, dass der Gesetzgeber das erleichter- te
Fusionsverfahren bei indirekten Beteiligungsverhaltnissen ausschliesse. Alsindirekte

E.34.1

Zu der Frage, ob erleichterte Fusionen ebenfalls bel indirekten Beteiligungsver- hédltnissen
zuldssig sind, hat sich bis anhin — soweit ersichtlich — noch kein Gericht gedus- sert. Zudem
herrscht in der Lehre Uneinigkeit dartiber, wie diese Frage zu beantworten ist (statt vieler:
Vogd, aaO., Art. 131 N 31 mit Hinweisen). Demzufolge ist mittels Auslegung von Art. 23
Abs. 1lit. b FusG zu kléren, ob eine erleichterte Fusion bei indirekten Beteili-
gungsverhdtnissen an den beteiligten Kapital gesellschaften zulassig ist.

E.34.2

Das Bundesgericht hat sich bei der Auslegung von Erlassen stets von einem Me-
thodenpluralismus leiten lassen und nur dann allein auf das grammatische Element abge-
stellt, wenn sich daraus zweifelsfrei die sachlich richtige Lésung ergab (BGE 133V 9 E.
3.1). Ist der Text nicht ganz klar, so ist nach seiner wahren Tragweite zu suchen unter
Berticksichtigung aller Auslegungselemente. Vom klaren, d.h. eindeutigen und unmissver-
sténdlichen Wortlaut darf nur ausnahmswei se abgewichen werden, ndmlich dann, wenn
anzunehmen ist, dass der Wortlaut nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt.
Solche Griinde kdnnen sich insbesondere aus der Entstehungsgeschichte der Norm
(historische Methode), aus ihrem Grund und Zweck (tel eologische Methode) oder aus dem
Zusammenhang mit anderen Vorschriften (systematische Methode) ergeben (vgl. BGE 135
[1195E.6.2; 1421 135E. 1.1.1).

E.343

Artikel 23 Abs. 1 FusG sieht vor, dass Kapitalgesellschaften unter erleichterten

V oraussetzungen fusionieren kdnnen, wenn bestimmte V oraussetzungen erfillt sind. Da-
bel handelt es sich um eine Kann-Bestimmung: die Kapitalgesellschaften sind nicht ver-
pflichtet unter den aufgefiihrten V oraussetzungen — dass die tibernehmende Kapitalge-



sellschaft alle Anteile der Ubertragenden K apital gesellschaft besitzt, die ein Stimmrecht
gewahren (lit. @), oder ein Rechtstrager, eine nattrliche Person oder eine gesetzlich oder
vertraglich verbundene Personengruppe, ale Anteile der an der Fusion beteiligten Kapital -
gesellschaften besitzt, die ein Stimmrecht gewéhren (lit. b), — erleichtert zu fusionieren.

E.34.4

Das Fusionsgesetz trat am 1. Juli 2004 in Kraft. Die Botschaft zum FusG fuhrt be- treffend
Art. 23 FusG als Begrindung einer erleichterten Fusion aus, dass sich in be- stimmten
Fallen von Fusionen die Anwendung der Vorschriften tber den Schutz der Ge-
sellschafterinnen und Gesellschafter al's Uberfllissig erweise, da kein entsprechendes Risi-
ko fur deren Rechte bestehe. Dies sei vor allem da der Fall, wo eine Gesellschaft eine
Tochtergesellschaft Ubernehme resp. absorbiere, deren Anteile sie bereits zu 100 Prozent
halte, oder wo zwel " Schwestergesellschaften” miteinander fusionieren wirden. Die Er-
leichterungen, diein Artikel 24 vorgesehen wirden, seien denn auch betrachtlich. Die Arti-
kel 23 und 24 kodifizierten sodann bis zu einem gewissen Grad die bis dahin herrschende
Praxis. Nachweislich sah der Gesetzgeber die erleichterte Fusion nicht fiir die Ubernahme
einer Mutter- durch eine Tochtergesellschaft vor und Iehnte auch eine erleichterte Fusion
von "Grossmutter” und "Enkelin" sowie von "Cousinen” ab (Botschaft vom 13. Juni 2000
zum Bundesgesetz Uber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermégenstibertragung, BBI
2000 4422 f.; Amtliches Bulletin Standerat 2001, S. 152). In einer Beratung des Stén- derats
prézisierte der Gesetzgeber zudem, dassin dieser Bestimmung auf den direkten und nicht
auf den indirekten Besitz von Beteiligungen abzustellen sei (Amitliches Bulletin Standerat
2001, S. 152). Dieser historischen Auslegung von Art. 23 FusG folgte denn auch das
EHRA, indem es eine erleichterte Fusion bei indirekten Betelligungsverhaltnis- sen sachlich
ausschloss (EHRA, Kurzkommentar zu den Bestimmungen der Handels-
registerverordnung zum Fusionsgesetz 11. Oktober 2004, REPRAX 2-3/2004, S. 10).

E.345

Systematisch ist Art. 23 Abs. 1 lit. b FusG Telil des zweiten Kapitels des Fusions- gesetzes
"Fusion von Gesellschaften” und erster Artikel des sechsten Abschnitts "Erleich- terte
Fusion von K apitalgesellschaften”. Artikel 23 Abs. 1 lit. b FusG stellt einevon drel Va-
rianten fUr eine erleichtere Fusion von Kapital gesellschaften zur Verfligung, wobei die an-
deren beiden Varianten (Art. 23 Abs. 1 lit. aund Abs. 2) ebenfalls das Verhédtnis der er-
leichterten Fusion zu indirekten Beteiligungsverhaltnissen der an der Fusion beteiligten
Kapitalgesellschaften nicht prazisieren. Im darauffolgenden Art. 24 FusG werden sodann
die Erleichterungen einer Fusion, sofern die Voraussetzungen von Art. 23 FusG erfillt

E.346.1

Ausgehend vom bisher Gesagten tritt eine teleol ogische Auslegung von Art. 23 Abs. 1 lit. b
FusG in den Vordergrund. Der Sinn und Zweck von Vorschriften fir Fusions- verfahren ist
der Schutz von (Minderheits-) Gesellschaftern. Neben dem Schutz von (Min-
derheits-)Gesellschaftern verfolgt das Fusionsgesetz weitere Ziele wie die Schaffung von
Transparenz, den Schutz von Arbeitnehmern und Gléubigern, insbesondere aber die
Schaffung von Rechtssicherheit (Art. 1 Abs. 2 FusG). Die Ziele des Fusionsgesetzes sind
im Rahmen der teleologischen Auslegung des Gesetzes zu berlicksichtigen, und bei meh-
reren Auslegungsmaoglichkeiten soll gelten, was den hier genannten Zielen am besten ent-
spricht (Botschaft vom 13. Juni 2000 zum Bundesgesetz Uber Fusion, Spaltung, Umwand-
lung und Vermogensuibertragung, BBI 2000 4387; Oliver Triebold, in: Handkommentar



zum Schweizerischen Privatrecht, Wirtschaftliche Nebenerlasse: KK G, FusG, UWG und
PauRG, 2. Aufl. 2012, Art. 1 FusG N 5 ff.). Jede Verfahrenserleichterung bedeutet eine
Einschrénkung des Schutzes von (Minderheits-)Gesellschaftern (Triebold, a.a.O., Art. 23
FusG N 1). Demgemass wird argumentiert, dass bei indirekten Beteiligungsverhaltnissen
im Speziellen eine Zwischengesellschaft Gefahr laufen wirde, ihre Beteiligungsrechte oh-
ne Gegenleistung zu verlieren und damit einen aus der Sicht der Gléaubiger unerwinsch- ten
Substanzverlust erleiden wirde (vgl. Champeaux, aa.O., Art. 131 N 80). Aufgrund dessen
hat ein Teil der Lehre die bereitsin den Materialien verankerte Auslegung von Art. 23 FusG
tbernommen und spricht sich fir eine streng rechtliche Sicht der Anwen- dungsfélle des
erleichterten Fusionsverfahrens aus. Dieser Lehrmeinung folgend wiirden indirekte
Beteiligungsverhaltnisse per se vom Anwendungsbereich von Art. 23 FusG aus-
geschlossen.

E.3.4.6.2

Diese Interpretation wird von einem anderen Teil der Lehre hingegen abgelehnt. Gemass

L etzterem sollten im Hinblick auf eine rein gesellschafterorientierte Argumentati- on
indirekte Beteiligungsverhaltnisse ebenfalls gelten (vgl. Matthias Wolf, in: Basler Kom-
mentar, Fusionsgesetz, 2. Aufl. 2015, Art. 23 N 10 m.w.H.). Beispielsweise dndere sich im
Falle, dass noch eine Minderheit involviert sai, die weniger als 10 % der Stimmen kontrol-
liere, an den klaren Mehrheitsverhdtnissen bei einer zusétzlichen Zwischenstufe nichts
(Hans Caspar von der Crone et al., Das Fusionsgesetz, 2. Aufl. 2017, Rz. 247). Auch sei- en
Tochter-Mutter-Fusionen bel indirekten Betelligungsverhaltnissen moglich, denn das
Ergebnis sai fur die Anteilsinhaber der beteiligten Gesell schaften wirtschaftlich dassel be.

E.34.6.3

Im Rahmen der teleologischen Auslegung ist vorliegend auf den in Art. 1 Abs. 2 FusG
statuierten Zweck des Schutzes von Glaubigerinnen und Glaubiger einzugehen. Der
Glaubigerschutz setzt bei der Fusion erst nach Vollzug der Fusion an. Der nachtragliche
Glaubigerschutz 1asst sich bei der Fusion rechtfertigen, weil fusionsweise Zusam-
menschlUsse fUr die Glaubiger in den meisten Fallen keine besonderen Risiken bergen. Die
Interessen der Gesellschaftsglaubiger werden im Fusionsverfahren durch eine Infor-
mationspflicht der fusionierten Gesellschaft und durch einen Anspruch auf Sicherstellung
der Forderungen geschiitzt. Gemass Art. 25 Abs. 2 FusG ist die fusionierte Gesellschaft
verpflichtet, unmittelbar nach Eintragung der Fusion im Handel sregister, im Schwei zeri-
schen Handel samtsblatt dreimal einen Schuldenruf zu verdffentlichen. In diesem Schul-
denruf missen die Glaubiger sémtlicher an der Fusion beteiligter Gesellschaften darauf
hingewiesen werden, dass sie innerhalb von drei Monaten nach der Rechtswirksamkeit der
Fusion die Sicherstellung ihrer Forderungen verlangen kénnen (Art. 25 Abs. 1 FusG). Aus
dem Schuldenruf missen alle an der Fusion beteiligten Gesellschaften hervorgehen (vgl.
von der Crone, a.a.0., Rz. 375 ff.). Im Zusammenhang mit indirekten Beteiligungs-
verhdtnissen bei erleichterten Fusionen (Art. 23 f. FusG) wird argumentiert, dass zwar ein
Schutzbedirfnis der Glaubigerinteressen gegentber der direkt beteiligten Konzerngesell-
schaft infrage kommen wiirde. Uber Handlungen wie ein ungiinstiges Umtauschverhéltnis
oder eine zu geringe Abfindung wirde den Glaubigern aber durch das ordentliche Fusi-
onsverfahren keine Kontrolle ermdglicht, sodass ihnen damit nicht gedient wére (vgl. Wolf,
aaO., Art. 23N 4). Dieser Argumentation ist entgegenzusetzen, dass im ordentlichen Fu-
sionsverfahren den Glaubigern der an der Fusion beteiligten Gesellschaften Schutz durch
den oben beschriebenen nachtraglichen Schuldenruf geméss Art. 25 f. FusG zukommt. Die



Glaubiger einer Zwischengesellschaft bel indirekten Beteiligungsverhaltnissen hinge- gen
konnten nicht von diesem Schutz profitieren. Die Zwischengesellschaft gilt nicht alseine an
der Fusion beteiligte Gesellschaft und ihren Gléubigern wirde weder deren Sub-
stanzverlust durch beispielsweise eine zu geringe Abfindung bzw. ein nicht korrekt ermit-
teltes Umtauschverhdtnis zur Kenntnis gebracht noch wirde ihnen Schutz durch einen
Schuldenruf geboten.

E.34.7

Zusammenfassend ist festzustellen, dass sich die Betrachtungsweisen von Art. 23 Abs. 1 lit.
b FusG in eine rechtliche und eine wirtschaftliche aufteilen lassen.

E.35

In Anbetracht des oben Ausgefihrten ist auf die vorliegende Ausgangslage einzu- gehen.
An der Beschwerdefuhrerin und hier al's ibernehmende Gesellschaft agierenden

A. AG besitzt RA B. direkt 100 % der Stimmrechtsanteile. Unbestritten
besteht ein indirektes Beteiligungsverhdtnis an der Ubertragenden Gesellschaft

(C. GmbH) dadurch, dass RA B. an dieser direkt bloss 60 % Stimm-
rechtsanteile halt und die restlichen 40% von ihm indirekt gehalten werden, Uber die

D. GmbH, welche er direkt zu 100% halt (inklusive der von der D.

GmbH selber gehaltenen 9% an "eigenen™ Anteilen; das Stimmrecht dieser eigenen Antei-
le und die damit verbundenen Rechte ruhen gemass Art. 659a OR (vgl. Champeaux, a.a.O.,
Art. 131 N 75; Lenz/von Planta, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht 11, Art. 530-964
OR, 5. Aufl. 2016, Art. 659aN 1). Insofern besitzt RA B. als natirliche Person,
wiein Art. 23 Abs. 1 lit. b FusG vorausgesetzt, wirtschaftlich alle Anteile der an der Fusion
beteiligten Kapitalgesellschaf- ten, die ein Stimmrecht gewahren. Auf seiner Stufe besteht
kein besonderes Schutzbe- dirfnis und kein Risiko, durch das erleichterte Fusionsverfahren
gefahrdet zu werden, wie Beteiligungsrechte ohne Gegenleistung zu verlieren oder in ihren
Rechten eingeschrankt zu werden. Daraus folgt aber nicht per se, dass eine erleichterte
Fusion moglichist. Viel- mehr wéren in dieser Konstellation die wirtschaftlichen und

rechtlichen Interessen der D. GmbH sowie der Schutz deren Glaubigerinnen und
Glaubiger durch die er- leichterte Fusion nicht sichergestellt. Von der D. GmbH
wurde ndmlich, nach Eintragung der Fusion der A. AG und der C.

GmbH, kein Schuldenruf im Schweizerischen Handel samtsblatt verdffentlicht werden und
ihren Glaubigern, im Un- terschied zu den Glaubigern der an der Fusion beteiligten
Gesellschaften, somit keine Kenntnisnahme eines maglichen Substanzverlusts ermdglicht.
Weil bei der erleichterten

E.4

Urteil V 2021 53 waltungsgericht anfechtbare V erfligung des Handel sregisteramtes an (vgl.
E. 1.1 vorste- hend). Dementsprechend steht dem V erwaltungsgericht eine umfassende
Kognition im Sinne einer Rechts-, Sachverhalts- und Ermessenstiberprifung zu. 2.
Zunéchst wirft die Beschwerdefiihrerin dem Handel sregisteramt vor, gegen § 63 Abs. 1 und
Abs. 2 VRG verstossen zu haben, indem es davon ausgegangen sei, es kom- meihm die
Befugnis zur Priifung der Fusion unter dem Blickwinkel von Art. 23 Abs. 1 lit. b des
Bundesgesetzes tiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und V ermdgensiibertragung
(Fusionsgesetz, FusG; SR 221.301) zu.

E.5



Urteil V 2021 53 nen Umwandlungen zu beurteilen (BGer 4A.4/2006 vom 20. April 2006
E. 2.1 ff. mit Hin- weisen).

E.51

Das Handel sregisteramt |8sst diesbeziiglich festhalten, dass die Beschwerdefih- rerin nie
eine Aussage gemacht habe, dass die entsprechenden Erleichterungen gemass Art. 14 Abs.
2 FusG, Art. 15 Abs. 2 FusG sowie Art. 16 Abs. 2 FusG nicht in Anspruch ge- nommen
werden konnten. Tatséchlich wird in den Anmeldungen der Fusion an das Han-
delsregisteramt vom 31. Mai 2021 und 15. Juni 2021 nicht ersichtlich, dass die Erleichte-
rungen fur KMU von der BeschwerdefUhrerin in Anspruch genommen werden wol lten.

E.5.2

Die anmeldende Person hat in der Anmeldung beim Handel sregisteramt entweder die
einzutragenden Tatsachen anzugeben oder auf die entsprechenden Belege einzeln zu
verweisen. Ein pauschaler Hinwels, es sei die Eintragung gemass den Belegen vorzu-
nehmen, gentigt nicht. Es obliegt nicht dem Handel sregisteramt, alle méglichen in Frage
kommenden Eintragungstatbesténde zusammenzusuchen, sondern die anmeldende Per- son
hat die einzutragenden Tatsachen zu spezifizieren und entsprechend zu belegen (vgl.
Florian Zihler, in: Stémpflis Handkommentar, Handel sregisterverordnung [HRegV], 2013,
Art. 16 N 2). Zudem hat geméss dem allgemeinen Rechtsgrundsatz von Art. 8 ZGB, wo das
Gesetz es nicht anders bestimmt, derjenige das V orhandensein einer behaupteten Tatsache
zu beweisen, der aus ihr Rechte ableitet.

E.53

In dem vorliegenden Fall ist nicht ersichtlich, dass die Beschwerdefiihrerin bel der
Anmeldung beim Handel sregisteramt Erleichterungen, die KMU im Sinnevon Art. 2 lit. e
FusG zuganglich sind, angegeben oder entsprechende Belege eingereicht hat. Erstin ih- rer
Beschwerdeschrift vom 28. Juli 2021 hat die Beschwerdefihrerin diese Tatsache be-
hauptet. Das Handel sregisteramt hatte dabel zu Recht nicht von sich aus bel der Anmel-
dung die Méglichkeit geprift, ob es sich bei den involvierten drei Kapitalgesellschaften um
KMU handelt. Da die Frage, ob die Erleichterungen fir KMU von der Beschwerdefthrerin
in Anspruch genommen werden kénnten, nicht Gegenstand der angefochtenen Verfligung
war, ist auf diesen Aspekt der Beschwerde nicht einzutreten. 6. Zusammenfassend ist
festzustellen, dass die Kognition des Handel sregisteramtes die Prifung der erleichterten
Fusion nach Art. 23 Abs. 1 lit. b FusG umfasste und die Ver- figung vom 24. Juni 2021 zu
bestdtigen ist. Die Beschwerde erweist sich als unbegriindet und ist demzufolge
abzuweisen. 7. Gemass § 23 Abs. 1 Ziff. 3 VRG tragt im Beschwerdeverfahren vor dem
Verwal- tungsgericht die unterliegende Partel die Kosten. Vorliegend wird die Beschwerde
abge- wiesen, weshalb die Beschwerdefiihrerin kostenpflichtig ist. Die Spruchgebihr
betrégt Fr. 2000.— und ist mit dem geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 2'000.— zu
verrechnen. Ein Anspruch auf Parteientschadigung entfallt bei diesem Ausgang des
Verfahrens.

E.6

Urtell V 2021 53 Numerus clausus der zuléssigen Fusionen widersprechen darf, zu dem die
erleichterte Fusion nach Art. 23 FusG zahlt (vgl. Christian Champeaux, in: Stampflis
Handkommentar, Handel sregisterverordnung [HRegV], 2013, Art. 131 N 8). Entgegen der
Ansicht der Be- schwerdefuhrerin beinhaltet die volle Prifungsbefugnis des Registerfihrers
auch die Fra- ge, ob die Voraussetzungen zur erleichterten Fusion erfillt sind, weshalb hier



dessen Ko- gnitionsbefugnis und nunmehr auch digjenige des Gerichts zu bejahen ist (vgl.
BGer 4A.4/2006 vom 20. April 2006 E. 2.3; Rino Siffert, in: Berner Kommentar, Das Han-
delsregister Art. 927-943 OR, 2021, Art. 937 N 27). 3. Im Hauptpunkt wird von der
Beschwerdefhrerin geriigt, dass das Handel sregis- teramt zu Unrecht das erleichterte
Fusionsverfahren bei indirekten Beteiligungsverhdtnis- sen ausgeschlossen habe. Das
Handel sregisteramt habe es unterlassen auszufihren, welche konkreten Rechtsgiter und
damit verbundenen konkreten 6ffentlichen Interessen von ihm vorliegend, trotz der hier
gegebenen, Art. 23 Abs. 1 lit. b FusG klar entsprechen- den Umsténden, mit der
Verweigerung der Eintragung im Handelsregister geschiitzt wer- den sollten. Solche seien
denn auch weder ersichtlich noch tberhaupt vorhanden.

E.7

Urtell V 2021 53 Beteiligungsverhaltnisse wirden auch Konstellationen von "unechten”
Schwesternfusio- nen gelten, in denen eine Gesellschafterin zwar direkt an der einen, aber
nur indirekt (Uber eine von ihr gehaltene Zwischengesellschaft) an der anderen
fusionierenden Gesellschaft beteiligt sei, was vorliegend zutréfe. Es gelte eine rein

rechtliche und nicht wirtschaftliche Betrachtungsweise. Die Fusion der A. AG mit
der C. GmbH sei somit im ordentlichen Fusionsverfahren durchzuftihren, weshalb
die Anmeldung vom 31. Mai 2021 abzuweisen sai.

E.8

Urteil V 2021 53 Dem Wortlaut |&sst sich dartiber hinaus nicht entnehmen, ob von Art. 23
Abs. 1 FusG nur direkte oder auch indirekte Beteiligungsverhatnisse erfasst sind. Auch aus
dem Wortlaut der italienischen und franzosi schen Fassung geht dies nicht hervor. Ist der
Text nicht klar und sind verschiedene Interpretationen moglich, muss nach seiner wahren
Tragweite ge- sucht werden unter Berticksichtigung aller Auslegungselemente.

E.9

Urtell V 2021 53 sind, genannt. Die systematische Auslegung ist demzufolge mit Blick auf
die vorliegende Fragestellung wenig ergiebig.

E. 10

Urtell V 2021 53 Durch die zusétzliche Zwischenstufe wirden sich die wirtschaftlichen
Interessen der An- teilsinhaber nicht andern und Dritten drohe keine (zusétzliche) Gefahr
(vonder Croneet d., aa.0., Rz. 245f.).

E. 11

Urteil V 2021 53 Wahrend die Praxis des EHRA ersterer folgt, stellt zweitere einerein
gesellschafterorien- tierte Argumentation in den Vordergrund. Wenn bel mehreren
Auslegungsmoglichkeiten digjenige zu wahlen ist, die den in Art. 1 Abs. 2 FusG genannten
Zielen am besten ent- spricht, dann ist nicht bloss darauf abzustellen, ob der Schutz der
Gesellschafter mangels Minderheitsgesel|schafter eine Erleichterung des Fusionsverfahrens
ermaoglicht, sondern auch, ob Transparenz sowie der Schutz von Arbeitnehmern und
Glaubigern und die Schaffung von Rechtssicherheit gewéhrleistet wird. Weil bei indirekten
Beteiligungsver- haltnissen der Schutz der Glaubiger einer Zwischengesellschaft nicht
sichergestellt wer- den konnte (E. 3.4.6.3), ist der Praxis des EHRA und somit einer
rechtlichen Betrach- tungsweise von Art. 23 Abs. 1 lit. b FusG zu folgen.

E.12



Urteil V 2021 53 Fusion nach Art. 23 Abs. 1 FusG unter anderem weder der Fusionsvertrag
geprift noch ein Fusionsbericht erstellt werden muss (Art. 24 Abs. 1 FusG), somit
bewertungstechni- sche Fragen aussen vor bleiben, kdnnte auch nicht auf einen dadurch
gewdhrleisteten in- direkten Glaubigerschutz verwiesen werden (vgl. Lukas Glanzmann,
Die Prufung der Fu- sion, Spaltung und Umwandlung, in: Der Schweizer Treuhander, 2005,
S. 563). Aus diesen Gruinden wurde der A. AG und der C. GmbH die
erleichter- te Fusion geméss Art. 23 Abs. 1 lit. b FusG zu Recht aufgrund von indirekten
Beteili- gungsverhaltnissen verwehrt. Demnach haben die A. AGunddie

C. GmbH eine ordentliche Fusion zu vollziehen. Diese Schlussfolgerung
entspricht den Zie- len des Fusionsgesetzes, ndmlich dem Schutz von
Minderheitsgesellschaftern und Glau- bigern (Triebold, aa.O., Art. 1 FusG N 6). 4. Nach
dem Gesagten erweist sich die bisherige Praxis des EHRA alsrichtig, dass bel indirekten
Beteiligungsverhaltnissen eine erleichterte Fusion gemass Art. 23 Abs. 1 lit. b FusG
ausgeschlossen ist. Das gilt selbst dann, wenn sich auf Stufe von RA B. infolge
direkter und indirekter Beteiligungen jederzeit samtliche Stimmrechte an den zu
fusionierenden Gesellschaften vereinigen, es daher auf dieser Stufe keine (Minderheits-)
Gesellschafter mit einem besonderen Schutzbeddirfnis zu berticksichtigen gibt. Nur wenn
die erleichterte Fusion auf direkte Beteiligungsverhdtnisse beschrénkt ist kann dem Zweck
des Fusionsgesetzes, der neben dem Schutz von Gesellschaftern auch denjenigen der
Glaubigerinnen und Glaubiger umfasst, entsprochen werden. 5. Die Beschwerdefiihrerin
weist schliesslich darauf hin, dass das Handel sregister- amt nicht berticksichtigt und damit
den rechtserheblichen Sachverhalt nicht festgestellt habe, dassessich bei alenin die
massgebende Fusion involvierten drei Kapitalgesell- schaften um KMU im Sinne von Art. 2
lit. e FusG handle, welchen bei Fusionen nach Art. 3 Abs. 1 lit. aFusG i.V.m. zahlreichen
weiteren Bestimmungen des FusG zahlreiche und vielfaltige Erleichterungen eingerdumt
wrden.

E. 13
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Urteil V 2021 53 Demnach erkennt das V erwaltungsgericht:
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