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Liebe Leserin, lieber Leser

Das als Lex Koller bezeichnete Bundesgesetz uber den Erwerb von
Grundstiicken durch Personen aus dem Ausland steht im Mittelpunkt
des ersten Beitrags dieser Ausgabe. Wir geben Ihnen eine Orientie-
rungshilfe, um sich im Dschungel zahlreicher Sachverhalte, die mit
einem Grundstuickserwerb zusammenhangen, zurechtzufinden. An wel-
che Voraussetzungen ist die Bewilligungspflicht etwa gekniipft? Welche
Verweigerungsgriinde konnten gegeben sein?

Ubersichtlich und klar strukturiert beantwortet der folgende Beitrag ab Seite 5 die wichtigsten
zehn Fragen, die sich im Zusammenhang mit einem Liegenschaftskauf am haufigsten stellen.
Welche Fallstricke sind zu beachten, und wie sind die rechtlichen Begriffe zu verstehen?

Wir wiinschen Ihnen eine anregende Lektiire

et

Junes Babay, Redaktor

Lex Koller sanktioniert mehr als
nur den «Erwerb von Grundstucken»

Das Bundesgesetz tiber den Erwerb von Grundstlcken durch Personen im Aus-
land, besser bekannt unter der Bezeichnung «Lex Koller», erfasst mehr als nur
Sachverhalte, die gemeinhin unter den Begriff des Grundstlickserwerbs fallen.
Versuch einer kleinen Orientierungshilfe.

® Von RA Niklaus Schoch, MAS (UZH) in Real Estate (Curem)

Was steht im Gesetz?

Das Bundesgesetz (iber den Erwerb von Grund-
stiicken durch Personen im Ausland (BewG)
verfolgt den Zweck, den Erwerb von Grundstii-
cken durch Personen im Ausland zu beschran-
ken, «um die Uberfremdung des einheimischen
Bodens zu verhindern» (Art. 1 BewG). Diese

Beschrénkung erfolgt mittels einer Bewilli-
gungspflicht: Personen im Ausland bediirfen
fur den Erwerb gewisser Grundstiicke einer
Bewilligung der zustdndigen kantonalen Be-
horde (Art. 2 Abs. 1 BewG). Das BewG kniipft
die Bewilligungspflicht an drei Voraussetzun-
gen, die allesamt erflillt sein miissen:
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e Beim Erwerber muss es sich um eine
«Person im Ausland» handeln. Darunter
sind gemass Art. 5 Abs. 1 BewG zusam-
mengefasst und vereinfacht zu verste-
hen: ausléndische Staatsangehdrige mit
Wohnsitz im Ausland; Gesellschaften und
Stiftungen mit Sitz im Ausland oder mit
auslandischer Beherrschung (dazu Art. 6
BewG); Personen im Inland, die Grund-
stlicke treuhanderisch, d.h. fir Rechnung
von (wirtschaftlich berechtigten) Personen
im Ausland erwerben.

e Das Grundstiick muss mit Blick auf sei-
nen Nutzungszweck bestimmte Kriterien
erflllen. Art. 2 Abs. 2 BewG zihlt jene
Grundstiicke auf, die nicht unter die Be-
willigungspflicht fallen: namentlich solche,
die als sog. stdndige Betriebsstétten «eines
Handels-, Fabrikations- oder eines anderen
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nach kaufmannischer Art geflihrten Gewer-
bes, eines Handwerkbetriebs oder eines
freien Berufs dienen», oder solche, auf
denen der Erwerber seinen Hauptwohnsitz
begriindet. Im Umkehrschluss ergibt sich,
dass namentlich Wohnliegenschaften, die
nicht als Hauptwohnsitz des Erwerbers
dienen sollen, unlberbautes Land in der
Bauzone oder leer stehende Bauten' der
Bewilligungspflicht unterstehen.

e Schliesslich muss ein «Erwerb eines
Grundstiickes» im Sinne von Art. 4 BewG
vorliegen. Auf die Frage, was unter dem Er-
werb eines Grundstlicks im Sinne der Lex
Koller zu verstehen ist, wird weiter unten
vertiefter eingegangen. Bereits an dieser
Stelle soll darauf hingewiesen werden, dass
der Erwerbsbegriff im Sinne der Lex Koller
sehr weit gefasst ist und geméass Auffang-
tatbestand in Art. 4 Abs. 1 lit. g BewG samt-
liche Erwerbsgeschafte umfasst, die dem
Erwerber eine eigentlimerdhnliche Stellung
Uber das Grundstiick verschaffen.

Sind die oben genannten Voraussetzungen
erflillt und liegt nicht einer der in Art. 7 BewG
aufgeflihrten Ausnahmetatbestande vor, so ist
der Erwerb bewilligungspflichtig.

Die Bewilligung darf nur erteilt werden, wenn
einerseits ein Bewilligungsgrund gegeben
ist. Art. 8 BewG sieht (sehr eng gefasste)
Bewilligungsgriinde flir Banken und Versi-
cherungsgesellschaften sowie im Rahmen
der Personalvorsorge, des gemeinniitzigen
Wohnungshaus oder von Erbschaften sowie
flr Hartefalle vor. Art. 9 BewG rdumt den Kan-
tonen die Kompetenz ein, auf dem Weg der
Gesetzgebung eigene  Bewilligungsgriinde
einzufiihren, um namentlich im Fall von Woh-
nungsnot den sozialen Wohnungsbau und in
strukturschwachen Regionen (im Rahmen
von Bewilligungskontingenten) den Tourismus
zu fordern.

Andererseits setzt die Erteilung der Bewil-
ligung das Fehlen von Verweigerungs-
griinden voraus: Gemass Art. 12 BewG ist
die Bewilligung «auf jeden Fall» etwa dann
Zu verweigern, wenn das Grundstiick «einer
nach diesem Gesetz unzuldssigen Kapitalan-
lage dient» oder «grosser ist, als es der Ver-
wendungszweck» erfordert, oder aber dann,
wenn ein Umgehungsversuch vorliegt. Art. 13

BewG rdumt den Kantonen wiederum die Ge-
setzgebungskompetenz ein, weitergehende
Einschrankungen einzuflihren.

Das BewG enthélt sodann verfahrensrechtli-
che Bestimmungen: Steht die Bewilligungs-
pflicht fest, so hat der Erwerber «spatestens
nach dem Abschluss des Rechtsgeschéfts»
bzw. «nach dem Erwerb» bei der zusténdigen
Behorde um die Bewilligung nachzusuchen.
Lésst sich die Bewilligungspflicht «nicht ohne
Weiteres ausschliessen», so hat der Erwerber
im gleichen Zeitrahmen den Erlass einer sog.
Nichtunterstellungsverfiigung zu beantragen
(vgl. Art. 17 Abs. 1 BewG). Was die «klassi-
schen» Grundstlicksgeschéfte angeht, so
erfolgt in einem ersten Schritt deren offent-
liche Beurkundung durch die Urkundsper-
son (Notarin) sowie deren Anmeldung beim
Grundbuchamt. Dieses tragt die Anmeldung
in das sog. Tagebuch ein, um dem Erwerber
ausserhalb von Klaren Fallen eine Frist zur
Einleitung des Feststellungs- oder Bewilli-
gungsverfahrens bei der zustandigen Bewil-
ligungsbehorde anzusetzen (Art. 18 Abs. 1
BewG; Art. 88 Abs. 1 GBV). Die Eintragung der
Anmeldung in das sog. Hauptbuch erfolgt nur
und erst dann, wenn die Bewilligungspflicht
ohne Weiteres ausgeschlossen werden kann
bzw. wenn die zustandige Bewilligungsbehor-
de die Nichtunterstellung rechtskraftig festge-
stellt oder die Bewilligung rechtskréftig erteilt
hat. Der Eintrag in das Hauptbuch erhalt indes
(rlickwirkend) das Datum des Eintrags im Ta-
gebuch (Art. 89 Abs. 3 GBV).

Verstosse gegen das BewG werden auf ver-
schiedenen Ebenen sanktioniert: Zu nennen
sind der Widerruf der Bewilligung und die
nachtrégliche Feststellung der Bewilligungs-
pflicht (verwaltungsrechtliche Sanktionen,
Art. 25 BewG); die Unwirksamkeit und die
Nichtigkeit von Erwerbsgeschéften mit der
Verpflichtung zur Beseitigung des rechtswidri-
gen bzw. der Wiederherstellung des urspriing-
lichen Zustands (zivilrechtliche Sanktionen,
Art. 26 f. BewG); Busse, Geldstrafe oder Frei-
heitsstrafe sowie Einziehung unrechtmassiger
Vermdgensvorteile (strafrechtliche Sanktio-
nen, Art. 28 ff. BewG).

Das BewG schreibt den Kantonen vor, Bewil-
ligungshehdrden zu bezeichnen, die (iber
die Bewilligungspflicht, die Bewilligung und
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den Widerruf von Bewilligungen entscheiden
(Art. 15 Abs. 1 lit. a BewG).2

Einzelne Bestimmungen und Begriffe des
BewG werden in der Verordnung (iber den
Erwerb von Grundstiicken durch Per-
sonen im Ausland (BewV) prézisiert und
erganzt. Zu erwahnen ist namentlich Art. 1
BewV, der unter Absatz 1 Sachverhalte be-
schreibt, die ebenfalls als Erwerb von Grund-
stlicken zu gelten haben, und unter Absatz 2
beispielhaft Konstellationen auffiihrt, die dem
Erwerber eine eigentlimerahnliche Stellung
im Sinne des weiter oben erwahnten Art. 4
Abs. 1 lit. g BewG verschaffen. Eine prakti-
sche Hilfe in der Anwendung von Gesetz und
Verordnung stellen sodann das ebenfalls
bereits erwdhnte Merkblatt des Bundesamts
flr Justiz® sowie dessen Wegleitung fiir die
Grundbuchdmter* dar.

Was ist unter dem «Erwerb

von Grundstiicken» zu verstehen?

» Ubersicht

Die vom BewG in Art. 4 erfassten und in Art. 1

BewV prézisierten und erganzten Erwerbstat-

bestande lassen sich grob in vier Kategorien

einteilen:

e direkter Erwerb sog. dinglicher Rechte
(d.h. Eigentum, Bau-, Wohn- oder Nutznies-
sungsrechte) an einem Grundstiick

e indirekter Erwerb (iber Anteile an einer
Immobiliengesellschaft oder an einem ver-
traglichen Immobilienfonds

e Begriindung oder Auslbung einer Er-
werbsoption (Kaufs-, Vorkaufs- oder
Rickkaufsrecht®) an einem Grundstlick
oder an Anteilen

e Auffangtatbestand: Erwerb  <«anderer
Rechte, die dem Erwerber eine &hnliche
Stellung wie dem Eigentlimer eines Grund-
stiicks verschaffen»

Auf die ersten drei Kategorien soll in diesem
Beitrag nicht nédher eingegangen werden,
handelt es sich doch um Tatbestdnde, die
mihelos den Erwerbsgeschéften zuge-
ordnet werden kénnen. Hingewiesen wird
lediglich auf einen wichtigen Punkt: Beim
indirekten Erwerb (share deal) ist bereits der
Erwerb eines einzigen (nicht borsenkotierten)
Anteils an einer Immobiliengesellschaft oder
einem vertraglichen Immobilienfonds bewil-
ligungspflichtig; die Bewilligungspflicht wird
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nicht etwa erst dadurch ausgelost, dass der
Erwerber eine beherrschende Stellung erhalt.®

Im Folgenden wird auf die Frage eingegangen,
was unter dem «Erwerb anderer Rechte» im
Sinne des omindsen Auffangtatbestands zu
verstehen ist:

» «Erwerb anderer Rechte»

Fiir die Beantwortung der Frage, was unter
dem «Erwerb anderer Rechte» gemédss der
bereits zitierten Bestimmung in Art. 4 Abs. 1
lit. g BewG verstanden werden kann und
muss, liefert die Verordnung in Art. 1 Abs. 2
BewV Anhaltspunkte. Dies geschieht in Form
der Aufzéhlung von Beispielen, wobei diese
Aufzdhlung ausdriicklich nicht abschlies-
send sein soll.

Finanzierung des Kaufs oder

der Uberbauung eines Grundstiicks

Als «Erwerb anderer Rechte» kommen zu-
nachst insbesondere Formen der Finanzie-
rung im Rahmen «des Kaufs oder der Uber-
bauung eines Grundstiicks» durch Personen
im Ausland infrage (Art. 1 Abs. 2 lit. b BewV).
Allerdings ist nicht jede Kreditgewahrung im
Rahmen des Erwerbs eines Grundstiicks und/
oder eines Bau- oder Umbauvorhabens ver-
pont. Zusatzlich vorausgesetzt wird vielmehr,
dass der Kdufer und/oder Bauherr «in eine
besondere Abhéngigkeit> zur finanzierenden
auslandischen Person gerét, und zwar entwe-
der durch die Abreden und/oder die Hohe des
Finanzierungsgeschéfts und/oder aufgrund
seiner Vermdgensverhéltnisse.

Ein  Abhangigkeitsverhdltnis konnen etwa
Abreden begriinden, die den Darlehens- mit
einem Mietvertrag verkniipfen (vgl. Ndheres
unten) oder die das Kindigungsrecht des
Darlehensgebers ganz oder auf lange Frist
ausschliessen oder (z.B. mittels Konventio-
nalstrafe) erschweren.” Ein Hinweis flir eine
besondere Abhdngigkeit kann auch das Feh-
len eines schriftlichen Darlehensvertrags und/
oder das Fehlen (iblicher Sicherheiten darstel-
len.®

Aber auch die Hohe des Darlehens kann ein
Abhangigkeitsverhdltnis begriinden, wobei
sich in der Praxis sog. Unbedenklichkeits-
grenzen entwickelt haben. Diesen zufolge
gelten Darlehen im Rahmen der Finanzierung

von Grundsttickgeschéaften oder Bauvorhaben
dann als unbedenklich, wenn der Darlehens-
betrag unterhalb der (iblichen Belastungs-
grenze der Schweizer Banken liegt.? Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung «sind
grundpfandgesicherte ausléndische Kredite
in der Regel unbedenklich, solange der Kre-
dit in der Ublichen Grenze von zwei Dritteln
des Verkaufswerts des Grundstiicks liegt»;™
ein durch das Kreditverhaltnis begriindetes
Abhéngigkeitsverhaltnis wird demgegeniiber
in der Regel erst «bei einer ausléndischen
Finanzierung von 80% oder mehr» ange-
nommen."" Dennoch hat das Bundesgericht
auch jenem auslandischen Ehegatten eine
eigentiimerdhnliche Stellung unterstellt, wel-
cher im Rahmen eines Grundstiickserwerbs
durch seine Schweizer Gattin Eigenmittel von
rund 24% beigesteuert hat; die Begriindung
lautete, dass der von der Gattin (zusétzlich)
beanspruchte Bankkredit «ausschliesslich
aufgrund des Einkommens des Ehegatten»
gewahrt worden war, weshalb das Bundesge-
richt die Eigenmittel und den Darlehensbetrag
zusammenzahlte und auf eine auslandische
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Finanzierung von rund 94% des Kaufpreises
schloss. "

In die Gesamtbetrachtung miteinzubeziehen
sind schliesslich die Vermdgensverhéltnis-
se des Darlehensnehmers: Je grosser des-
sen Eigenmittel, um den Grundstiickerwerb
und/oder das Bauprojekt ohne das auslandi-
sche Kapital zu finanzieren oder die Finanzie-
rung abzuldsen, desto weniger ist von dessen
Abhéngigkeit vom (ausldndischen) Darlehens-
geber auszugehen. Wirde dem Schweizer
Kéufer oder Bauherrn der flir den Erwerb des
Grundstlicks oder fiir das Bauprojekt erfor-
derliche Kredit auch aus eigener finanzieller
Kraft gewdhrt, so dirfte das ausldndische
Darlehen kaum als «Erwerb anderer Rechte»
zu qualifizieren sein, das dem ausldndischen
Darlehensgeber «eine &hnliche Stellung wie
dem Eigenttimer» verschafft.'

Langjahriger Miet- oder Pachtvertrag

Als «Erwerb anderer Rechte» qualifiziert Art. 1
Abs. 2 lit. a BewV sodann auch den Abschluss
eines «langfristigen» Miet- oder Pachtvertrags,
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«wenn die Abreden den Rahmen des gewohn-
lichen oder kaufménnischen Geschaftsver-
kehrs sprengen und den Vermieter oder Ver-
pachter in eine besondere Abhdngigkeit vom
[ausldndischen] Mieter oder Péachter bringen»
(Einschub durch den Verfasser). Im Visier steht
die Verkniipfung langfristiger Mietvertra-
ge mit einem Darlehensvertrag, indem der
(auslandische) Mieter dem Vermieter zwecks
Erwerbs des Mietobjekts ein Darlehen ge-
wéhrt, verbunden mit der Abrede, dass der
Miet- mit dem Darlehenszins verrechnet wird.
Als «langfristig» scheint das Bundesgericht
Mietvertrage ab zehn Jahren zu qualifizieren.™

(Teilweiser) Umbau einer Betriebsstétte

in ein Wohngebéude

Wie erwahnt, ist die in Art. 1 Abs. 2 BewV ent-
haltene Aufzahlung von Beispielen, die unter
den Auffangtatbestand von Art. 4 Abs. 1 lit. g
BewG fallen, nicht abschliessend. Mit dieser
Begriindung erblickte das Bundesgericht
auch in der (von den Baubehorden bewillig-
ten) Aufstockung einer Gewerbeliegenschaft
in der Stadt Genf und in der damit einherge-
henden Errichtung von neun Wohnungen im
aufgestockten Bereich einen bewilligungs-
pflichtigen Erwerb.™ Der seinerzeitige Erwerb
der Gewerbeliegenschaft durch die auslan-
disch beherrschte Immobiliengesellschaft mit
Sitz in der Schweiz konnte noch bewilligungs-
frei erfolgen, da es sich um ein Betriebsstat-
tengrundstiick handelt. Das Bundesgericht
qualifizierte nun aber die nachtrdgliche Pro-
jektierung von Baumassnahmen an solchen
Grundstlicken, welche die Wohnnutzung er-
maglichen oder ausweiten sollen, als «Erwerb
anderer Rechte», welcher die Bewilligungs-
pflicht auslost.

Fazit

Die Lex Koller unterstellt den Erwerb von
Grundstlicken, die namentlich der Wohnnut-
zung (und nicht als Hauptwohnsitz des Erwer-
bers) dienen, der Bewilligungspflicht. Unter
dem Begriff «Erwerb» versteht das Gesetz
zundchst den direkten oder indirekten Erwerb
von dinglichen oder vertraglichen Rechten an
einem Grundstlick oder den Erwerb bzw. die
Ausiibung bestimmter Optionsrechte (Kaufs-,
Vorkaufs- oder Riickkaufsrechte). Dieses Ver-
sténdnis deckt sich mit der allgemeinen Vor-
stellung, was unter einem «Erwerbsgeschéft»
zu verstehen ist.

Uber die klassischen Erwerbstatbestande hin-
aus kénnen unter den Erwerbsbegriff im Sin-
ne der Lex Koller aber auch Rechtsgeschétfte
fallen, welche die Immobilienfinanzierung
bezwecken, indem der Kdufer eines Grund-
stiicks und/oder der Bauherr mit Blick auf ein
Bauprojekt mit Kapital ausgestattet werden.
Finanzierungsgeschafte sind nun jedoch et-
was anderes als Erwerbsgeschafte, weshalb
es dem mit der Materie nicht vertrauten Ge-
setzesanwender nicht ohne Weiteres ein-
leuchten dirfte, dass auch sie unter Umstén-
den einer Lex-Koller-Bewilligung bedirfen.

Das Gleiche gilt in verstarktem Ausmass auch
fir reine Baumassnahmen, welche die
Wohnnutzung ermdglichen oder ausweiten
sollen: Dass der Baupraktiker dem Wortlaut
des Gesetzes («Erwerb anderer Rechte») eine
solche Bedeutung zumisst, darf bezweifelt
werden. Dieser Zweifel wird zusétzlich be-
starkt durch die Wortwah! des Bundesamts
fir Justiz in seinem vorzitierten Merkblatt,
in dem es festhalt, dass «jedes Rechtsge-
schaft, das einer Person im Ausland die
tatsdchliche Verfugungsmacht (ber ein be-
willigungspflichtiges Grundstiick verschafft»,
der Bewilligungspflicht des BewG unterlie-
ge.'® Baumassnahmen an sich stellen keine
Rechtsgeschafte dar, weshalb das Merkblatt,
das der Offentlichkeit immerhin praktische
Hinweise im Umgang mit der Lex Koller an
die Hand geben mochte,’” die Rechtslage
zumindest in diesem Punkt auch nur verkdrzt
wiedergibt.

Im Umgang mit der Lex Koller muss daher in
besonderem Mass der Zweck im Auge behal-
ten werden, den dieses Gesetz verfolgt: Nam-
lich den inléndischen Markt flir Kapitalanlagen
in Nicht-Betriebsstattengrundstiicke von aus-
landischen Investoren abzuschotten bzw. da-
flir zu sorgen, dass solche Grundstlicke nicht
von Personen im Ausland — rechtlich oder
auch nur tatsdchlich bzw. wirtschaftlich — be-
herrscht werden. Der Bewilligungspflicht un-
terliegen sdmtliche — rechtsgeschéftlichen,
aber auch rein tatsdchlichen — Handlungen,
die zu einer solchen Beherrschung flhren
(kdnnen): in erster Linie Erwerbsgeschéfte,
in eingeschranktem Ausmass auch Finanzie-
rungen und, in besonderen Konstellationen,
sogar reine Baumassnahmen. Der Benutzer-
freundlichkeit wére gedient, wenn das Gesetz
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den Begriff des «Erwerbs» nicht derart pro-
minent verwenden wilrde — angefangen beim
Gesetzestitel, der treffender lauten wiirde:
«Bundesgesetz tber die Beherrschung von
Grundstticken durch Personen im Ausland».
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