Der Erwerb einer Beteiligung durch eine Person im Ausland untersteht der Lex Koller, so-
fern es sich um eine Immobiliengesellschaft handelt. Erfolgt der Erwerb in Verletzung der
Lex Koller, so ist dieser nichtig. Die Qualifikation ist daher vorgangig sorgfaltig zu prufen.
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Gemischt genutzte Wohn-/Geschaftsliegenschaften konnen als nichtbewilligungspflichtige Grundstiicke gelten, sofern der Wohnanteil gewisse
Schwellenwerte nicht tiberschreitet (Bild: 123rf.com).
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ANWENDUNGSBEREICH DES BEWG. Das Bun-
desgesetz uber den Erwerb von Grund-
stiicken durch Personen im Ausland
(BewG) beschrankt den Erwerb von
Grundstiicken durch Personen im Aus-
land. Ein solcher Erwerb bedarf dabei
einer Bewilligung der zustandigen kan-
tonalen Behorde, wobei das Gesetz ei-
nen sehr restriktiven Katalog von Bewil-
ligungsgrunden (etwa im Banken- und
Versicherungsbereich) kennt und ein
Erwerb daher nur ausnahmsweise be-
willigt wird. Der Frage, ob eine Trans-
aktion dem BewG untersteht, kommt
folglich entscheidende Bedeutung zu.
Dazu missen grundsatzlich die nach-
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folgenden drei Voraussetzungen kumu-
lativ erfiillt sein:

1. ERWERBER IST PERSON IM AUSLAND. Als
Personen im Ausland gelten insbesonde-
re Auslander mit Wohnsitz im Ausland.
Auslander mit Wohnsitz in der Schweiz
gelten ebenfalls als Auslander, solange sie
iiber keine Niederlassungsbewilligung C
verfiigen. Eine Ausnahme gilt fiir EU- und
EFTA-Biirger. Fur solche reicht der recht-
massige und tatsachliche Wohnsitz in der
Schweiz, um nicht langer als Person im
Ausland zu gelten.

Juristische Personen gelten als Per-
son im Ausland, wenn sie ihren statutari-
schen oder tatsachlichen Sitz im Ausland
haben (unabhangig davon, ob eine Gesell-
schaft letztlich von Schweizern gehalten
wird). Aber auch juristische Personen mit
Sitz in der Schweiz konnen als Personen
im Ausland gelten, sofern eine Person im
Ausland eine beherrschende Stellung in-
nehat. Dies wird insbesondere vermutet,
wenn eine Person im Ausland an mehr als
einem Drittel des Kapitals oder der Stim-
men berechtigt ist.

2. GEGENSTAND BILDET EIN BEWILLIGUNGS-
PFLICHTIGES GRUNDSTUCK. Als bewilli-
gungspflichtige Grundstiicke gelten
—von gewissen Ausnahmen abgesehen —
insbesondere reine Wohnliegenschaften
(soferndiese nichtals Hauptwohnung des
Erwerbers dienen), ungenutztes Bauland
und leerstehende Bauten (grundsatzlich
unabhangig von der Zone) sowie Gebadu-
de der offentlichen Verwaltung.

Nicht als bewilligungspflichtige
Grundstiicke gelten Geschéaftsliegen-
schaften (sog. Betriebsstatte-Grundstii-
cke), d.h. Grundstiicke, die fiir einen wirt-
schaftlichen Zweck genutzt werden (z. B.
Betriebs- und Industriegebaude, Fab-
rikations- und Lagerhallen, Biros, Ein-
kaufscenter, Verkaufsladen, Hand-
werkstatten, Arztpraxen, Hotels und
Restaurants).

Gemischt genutzte Wohn-/Geschafts-
liegenschaften konnen als nichtbewilli-
gungspflichtige Grundstiicke gelten, so-
fern der Wohnanteil gewisse (nicht klar
definierte) Schwellenwerte nicht iiber-
schreitet. Diesbeziiglich stellen sich in
der Praxis schwierige Abgrenzungs- und



Auslegungsfragen, wobei kantonal un-
terschiedliche Praxen bestehen.

3. TRANSAKTION GILT ALS ERWERB I. S. DER
LEX KOLLER. Das Kriterium des Erwerbs
wird unter der Lex Koller weit verstanden
und umfasst neben dem Kauf auch die
Einrdaumung von Rechten (z. B. Baurecht,
Wohnrecht, Nutzniessung sowie Rech-
te, die eine eigentiimerahnliche Stellung
verschaffen (u. U. etwa ein langfristiger
Mietvertrag oder Finanzierungen). Eben-
falls als Erwerb gilt der Erwerb von An-
teilen an einer juristischen Person, de-
ren «tatsachlicher Zweck» der Erwerb
von bewilligungspflichtigen Grundstu-
cken ist und deren Anteile nicht an einer
Schweizer Borse kotiert sind. Dabei gilt
bereits der Erwerb nur einer Aktie als Er-
werb im Sinne des Gesetzes.

BETEILIGUNG AN GESELLSCHAFT. Beteiligt
sich ein Auslander an einer Gesellschaft,
so kann folglich bereits dieser Vorgang
unter der Lex Koller ein bewilligungs-
pflichtiger Erwerbstatbestand darstel-
len, obwohl direkt kein Grundeigentum
in der Schweiz erworben wird. Damit die
Transaktion unter das BewG fillt, muss
es sich um eine Immobiliengesellschaft
i.S. der Lex Koller handeln. Das BewG
nennt als Kriterium einzig den «tatsach-
lichen Zweck» der Gesellschaft, ent-
halt jedoch keine klaren Vorgaben und
Grenzwerte, ab wann eine Immobilien-
gesellschaft vorliegt. Eine einheitliche
Praxis bei der Beurteilung besteht folg-
lich auch hier nicht, und den Behorden
steht ein relativ weitgehendes Ermes-
sen zu. Insbesondere die nachfolgenden
drei Kriterien eignen sich, um eine Ein-
schatzung vorzunehmen, ob der Erwerb
einer Beteiligung bewilligungspflichtig
sein konnte. Dabei ist kein Kriterium fiir
sich alleine massgebend und andere, im
Einzelfall sinnvolle Kriterien konnen in
die Beurteilung miteinbezogen werden.
Massgeblich sind letztlich die tatsachli-
chen Verhaltnisse des Einzelfalls, was ei-
nes Werturteils bedarf.

1. STATUTARISCHER ZWECK. Einen ersten
Anhaltspunkt bildet der in den Statuten
definierte Zweck der Gesellschaft, insbe-
sondere ob dieser rein immobilienbezo-
gen ist oder einen starken Fokus auf Im-
mobiliengeschéfte legt.

2. BISHERIGE GESCHAFTSTATIGKEIT. Unab-
hangig vom statutarischen Zweck ist wei-
ter zu analysieren, was der gelebte Zweck
der Gesellschaft ist. Dies beurteilt sich an-
hand der Geschaftstatigkeit in der Ver-
gangenheit, wobei der Fokus auf bewil-
ligungspflichtige Grundstiicke zu richten
ist. Insbesondere ist zu priifen, ob die Ge-
sellschaft in der Vergangenheit aktiv sol-
che Grundstiicke erworben, verkauft oder
entwickelt hat und mit welchem Zweck

99 Die Lex Koller kennt
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3. ANTEIL LEX-KOLLER-GRUNDSTUCKE. Zen-
tral ist letztlich vor allem auch der Anteil
der von der Gesellschaft (direkt oder in-
direkt) gehaltenen bewilligungspflichti-
gen Grundsticke an den Aktiven. Auch
hier bestehen weder fixe Regeln, wie die
Beurteilung vorzunehmen ist, noch ei-
ne einheitliche Handhabung seitens der
kantonalen Behorden. Ein in der Pra-
xis verbreitetes Kriterium ist jedoch die
Analyse des Anteils bewilligungspflich-
tiger Grundsticke (d. h. ohne sog. Be-
triebsstatte-Grundstiicke) an den konso-
lidierten Gesamtaktiven der Gesellschaft
(Quote). Wobei auch hier unterschied-
liche Vorgehensweisen bestehen, etwa
in welchem Umfang gemischt genutzte
Wohn-/Geschéftsliegenschaften in die
Berechnung miteinbezogen werden.
Ausgangsbasis fiir die Analyse bilden
die Buchwerte, relevant scheinen aber
letztlich auch die Marktwerte. Entspre-
chend sinnvoll ist es, die Quote sowohl
basierend auf Buchwerten als auch auf
Marktwerten zu berechnen. Fiir die Ein-
schatzung ist es daher empfehlenswert,
die Quoten auf unterschiedliche Weisen
zu rechnen, um ein Gespir dafir zu be-
kommen, wie sich diese (und damit ggf.
auch die Einschatzung) beim Wechsel in
der Berechnungsmethode verandern.

Auch bei der Beurteilung der so be-
rechneten Quoten gibt es — abgesehen
von groben Faustregeln — allerdings
keine fixen Grenzwerte, bei deren Ein-
haltung eine Gesellschaft nicht als Im-
mobiliengesellschaft i. S. der Lex Koller
eingestuft wird. Bei Immobiliengesell-
schaften im engeren Sinne (d. h. Gesell-
schaften, die kein Nicht-Immobilienge-
schaft betreiben) werden jedoch generell
strengere Anforderungen gestellt (und
damit tiefe Quoten verlangt) als
bei Immobiliengesellschaften
im weiteren Sinne (d. h. Gesell-
schaften, die auch ein Nicht-
Immobiliengeschaft betreiben).
Entscheidend sind letztlich die
Umstande des Einzelfalls.

FAZIT. Die Lex Koller kennt eine

extensive Definition von bewilli-

gungspflichtigen Erwerbstatbe-

standen. Erfasst wird etwa auch

der Erwerb nur einer Aktie an ei-

ner nicht kotierten Immobilienge-
sellschaft i. S. der Lex Koller durch eine
Person im Ausland. Erwirbt eine Person
im Ausland eine Beteiligung an einer
Gesellschaft mit (direkt oder indirekt ge-
haltenen) Grundstiicken in der Schweiz,
so ist es ratsam, die Bewilligungspflicht
unter der Lex Koller vorgangig sorgfal-
tig zu prifen. Die Beurteilung richtet
sich nach den tatsachlichen Verhaltnis-
sen und bedarf damit eines strukturier-
ten Werturteils. Klare Beurteilungskri-
terien und Grenzwerte fehlen. Anhand
verschiedener Kriterien lasst sich jedoch
eine Einschatzung hinsichtlich der Be-
willigungspflicht treffen. Im Zweifel ist
es ratsam, die Nicht-Bewilligungspflicht
durch die zustandige Behorde vorgan-
gig feststellen zu lassen. Denn wird
ein bewilligungspflichtiges Rechtsge-
schaft in Verletzung der Lex Koller voll-
zogen, so ist das Rechtsgeschéft nichtig
und fihrt u. U. auch zu strafrechtlichen
Konsequenzen. °
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