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Das FusG bezweckt unter anderem, eine grossere Be-
weglichkeit innerhalb der Rechtsformen zu schaffen und
eine optimale rechtliche Organisation von Unterneh-
menstrigern zu ermoglichen. Es soll weiter auch die fiir
entsprechende Vorginge erforderliche Rechtssicherheit
und Transparenz gewiahrleisten, unter Berticksichtigung
der Interessen der Gliubiger, Arbeitnehmer sowie der
Personen mit Minderheitsbeteiligungen. Ferner soll es

*  Rechtsanwalt Rocco Rigozzi, LL.M., Partner bei Bir & Karrer AG.
* Rechtsanwalt Edoardo Buzzi, LL.M. (NYU), LL.M. (NUS), Part-
ner bei Lardi & Partners SA. Im vorliegenden Artikel dussern sich

die Autoren personlich, ohne Bir & Karrer AG bzw. Lardi & Part-
ners SA entsprechend zu verpflichten. Die Autoren sind Corina
Moschen, Associate bei Bir & Karrer AG, dankbar fiir ihre gezielte
Hilfe beim kritischen Durchlesen der Arbeit. !

zur Verbesserung der Rahmenbedingungen der Schweiz
als Wirtschaftsstandort beitragen.! In diesem Zusam-

Botschaft FusG, BB1 2000 4337, 4338; siche auch Art. 1 FusG.
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menhang sind auch effiziente und schlanke Verfahren fiir
die Ubertragung von Grundstiicken unerlisslich. Dem
wird insbesondere mit dem allgemeinen Grundsatz der
(partiellen) Universalsukzession, welche dem ganzen
FusG zugrunde liegt, Rechnung getragen.

Die Ubertragung von Grundstiicken (inkl. dingliche
Rechte an Grundstiicken) im Rahmen von Umstruktu-
rierungen nach FusG erfolgt ausserbuchlich, d.h. un-
abhingig von einer Eintragung im Grundbuch, bereits
mit der Eintragung der fusionsgesetzlichen Transaktion
im Handelsregister (vgl. Art. 22, Art. 52, Art. 67 sowie
Art. 73 FusG).2 Die Grundbucheintragung erfolgt erst
im Nachhinein, hat lediglich deklaratorischen Charakter
und ist notwendig, um das Funktionieren des Grund-
buchsystems sowie die Ubereinstimmung der Wirklich-
keit mit dem Grundbuch zu gewihrleisten. Uberdies
wird mit dem Grundbucheintrag die Verfiigungsfihig-
keit des Erwerbers erstellt (s. Art. 656 Abs.2 ZGB).
Dies ist aufgrund der Vermutung des Rechtes des Ein-
getragenen gemdss Art. 937 Abs. 1 ZGB und des daraus
entstehenden Gutglaubensschutzes (vgl. auch Art. 973
ZGB) insbesondere in den Fillen wichtig, wo die tiber-
tragende Rechtseinheit weiterhin iiberlebt (d.h. Abspal-
tung und Vermogensiibertragung).

2. Anmeldung beim Grundbuchamt

Gemaiss Art. 104 FusG muss der iibernehmende Rechts-
triger oder, im Falle der Umwandlung, der Rechtstriger,
der seine Rechtsform indert, alle Anderungen, die sich
fir das Grundbuch aus der Fusion, der Spaltung, der
Umwandlung oder der Vermogensiibertragung ergeben,
beim Grundbuchamt anmelden. In Anbetracht des Risi-
kos unzulissiger Verfugungsgeschifte des als Eigentimer
(noch formell) eingetragenen Rechtstragers (vgl. Art. 973
ZGB) statuiert das FusG zwei verschiedene Anmelde-
fristen: Bei der Fusion, Aufspaltung und Umwandlung,
welche die Auflésung der tibertragenden Rechtseinheit
bzw. eine reine Rechtsforminderung vorsehen, sieht
Art. 104 Abs. 1 FusG eine dreimonatige Frist vor, wih-
rend bei Fusionen von Vereinen oder Stiftungen, wo der
ubertragende (und der iibernehmende*, gemiss Art. 66
Abs. 1 lit. b GBV) Rechtstriger nicht im Handelsregister
eingetragen ist sowie bei Abspaltungen und bei Vermo-
genstibertragungen die Anmeldung umgehend erfolgen
muss.” Diese Fristen sind als Ordnungsvorschriften kon-

2 CHRISTIAN BRUCKNER/MATHIAS KusTER, Die Grundstiicksge-
schifte — Schweizer Immobiliarsachenrecht fiir Praktiker, 2. Aufl,,
Ziirich 2021, N 2326.

3 BrickNer/Kuster (FN 2), N 2326 f.

4+ BSK FusG-Storrz/EHRAT/WIDMER, Art. 104 N 26 (m.w.H. betr.
die Kritik an diese Anforderung der GBV, welche deutlich weiter
geht als der klare Text des FusG).

5> BSK FusG-Storrz/EHRAT/WIDMER, Art. 104 N 16 (m.w.H.), wo-
nach mit dem Begriff «<umgehend» wohl eine Zeitspanne deutlich
kiirzer als drei Monaten, sogar «so schnell wie moglich», gemeint ist.

zipiert und vermogen die Rechtswirkungen der fusions-
rechtlichen Vorginge nicht zu beeinflussen. Allerdings
sind zivilrechtliche Konsequenzen sowie eine Haftung
der Organe, falls aufgrund der verspiteten Meldung bei
der Gesellschaft oder einem Dritten ein Schaden eintritt,
durchaus denkbar.6

Je nachdem sind mehrere Grundbuchanmeldungen not-
wendig, je nach betroffenem bzw. zustindigem Grund-
buchamtskreis. Zur reibungslosen Koordination der
Eintragungen empfiehlt es sich, mit den involvierten
Grundbuchimtern frithzeitig Kontakt aufzunehmen und
das Dossier einer Vorpriifung unterziehen zu lassen. Die
beizulegenden Belege werden in Art. 66 GBV aufgelis-
tet: grundsitzlich beglaubigte Handelsregisterausziige
sowie — fir die Fille gemiss Art. 104 Abs. 2 lit.a und b
FusG - eine offentliche (Feststellungs-)Urkunde tber
die Tatsache, dass das Eigentum auf den iibernehmen-
den Rechtstriger iibergegangen ist (vgl. auch Art. 104
Abs. 3 FusG und Art. 66 Abs. 1 lit. b und lit. d GBV).
Bei Vermogensiibertragungen, welche auch Grundsti-
cke betreffen, bediirfen die entsprechenden Teile des
Vermogensiibertragungsvertrages der offentlichen Be-
urkundung (Art. 70 Abs. 2 FusG), weshalb dem Grund-
buch eine beglaubigte Kopie davon eingereicht werden

soll (Art. 66 Abs. 1 lit. e GBV).

Besonderer Aufmerksamkeit bedarf, dass im Inventar,
welches dem Spaltungsvertrag bzw. dem Spaltungsplan
(Art. 37 lit. b FusG) oder dem Vermogenstibertragungs-
vertrag beizulegen ist (Art. 71 lit. b FusG), die zu iiber-
tragenden Grundstiicke (bzw. Rechte daran) je einzeln
aufzufiihren sind.

3. Weitere Besonderheiten bei Fusionen,
Spaltungen und Umwandlungen im
Zusammenhang mit zu libertragenden
Grundstiicken

Der besonderen Natur von Fusionen, Spaltungen und
Umwandlungen entsprechend, bediirfen der Fusions-
vertrag, Spaltungsvertrag bzw. Spaltungsplan und Um-
wandlungsplan der schriftlichen Form. Dieses Erfor-
dernis der einfachen Schriftlichkeit geniigt auch dann,
wenn Grundstiicke (mit-)ibertragen werden (und zwar
entgegen der Grundnorm von Art. 657 Abs.1 ZGB).7
Selbstverstindlich bleiben die fusionsgesetzlich vorge-
schrieben, u.U. offentlich zu beurkundenden, Geneh-
migungen des Fusionsvertrages, Spaltungsvertrages bzw.
Spaltungsplans sowie des Umwandlungsplans ausdriick-
lich vorbehalten.

6 BSK FusG-Stortz/EHRAT/WIDMER, Art. 104 N 13.
7 BSK FusG-Wotrr, Art.12 N7; BSK FusG-WATTER/RAMPINI,
Art. 36 N 8; BSK FusG-LaMBERT/HASLER, Art. 59 N 14.
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Weiter ist zu berticksichtigen, dass der allenfalls erfor-
derliche Fusionsbericht Hinweise auf erteilte und aus-
stehende behordliche Bewilligungen enthalten muss (vgl.
Art. 14 Abs.3 lit. k FusG) und infolgedessen u.U. auf
allfallige Bewilligungen oder Nichtunterstellungsverfi-
gungen gemdss Bauerlichem Bodenrecht (BGBB), Bewil-
ligungsgesetz (BewG) sowie Umweltschutzgesetz (USG)
verweisen muss. Obwohl im Recht der Spaltung und
der Umwandlung eine solche Hinweispflicht fehlt (vgl.
Art. 39 Abs. 3 FusG), empfiehlt sich eine solche Angabe
im Spaltungs- bzw. Umwandlungsbericht ebenfalls.

4. Die besondere Regelung bei
der Vermdgensiibertragung
und deren mogliche praktische
Einsatzmoglichkeiten

Die Regelung der Vermogenstibertragung gemiss Art. 70
Abs. 2 FusG sieht eine partielle Erganzung der ansons-
ten im FusG geltenden einfachen Schriftlichkeitsform
des Ubertragungsvertrages vor. Werden Grundstiicke
im Rahmen einer Vermdgenstibertragung iibertragen, so
bediirfen die entsprechenden Teile des Ubertragungsver-
trages der 6ffentlichen Beurkundung (vgl. Art. 70 Abs. 2
S.2 FusG), und zwar entsprechend der Regelung von
Art. 657 Abs. 1 ZGB.

Das gesetzlich vorgeschriebene, strengere Erforder-
nis der offentlichen Beurkundung unterliegt aber einer
praxisrelevanten Umsetzungserleichterung. Wenn die
zu Ubertragenden Grundstiicke in verschiedenen Kan-
tonen liegen, gentligt eine einzige offentliche Urkunde,
und zwar durch eine Urkundsperson am Sitz des tiber-
tragenden Rechtstrigers (vgl. Art. 70 Abs.2 S.3 und 4
FusG). Diese Regelung durchbricht den grundsitzlich
geltenden Territorialismus verschiedener Notariatsge-
setze im Bereich der Beurkundung von innerhalb eines
Kantons liegenden Grundsticksgrenzen (vgl. z.B. Art. 3
des Tessiner Notariatsgesetz:® Fiir dffentliche Urkunden,
die sich auf dingliche Rechte an im Kanton Tessin liegen-
den Grundstiicken beziehen, ist ausschliesslich ein im
Kanton Tessin zugelassener Notar zustindig). Selbst-
verstiandlich soll aber diese Urkunde, je nach Kanton, in
eine weitere Amtssprache (beglaubigt) tibersetzt werden.

Die Vermogensiibertragung erscheint somit als ein eher
praktischer Weg zur Abwicklung gesamtschweizerischer
Immobilientransaktionen, insbesondere wenn grosse Im-
mobilienpakete iibertragen werden. Durch gezielte Ein-
setzung von Vermogensiibertragungen, statt schlichten

8 Sieche auch zur Spaltung BSK FusG-WaTTER/RaMPINI, Art.39
N 22; AraiN FriepricH, Die Abspaltung dinglicher Rechte an
Grundstiicken nach Fusionsgesetz, AJP 2013, 546 ff.

9 Legge sul notariato del Canton Ticino vom 26. November 2013, RL
952.100. Siche z.B. auch — mit ausdriicklichem Vorbehalt zum ab-
weichenden Bundesrecht — § 2 Abs. 2 und 3 des Notariatsgesetzes
des Kantons Basel-Stadt vom 18. Januar 2006, SG 292.100.

(Einzel-)Kaufvertrigen, konnen die Verfahren beschleu-
nigt und Koordinationsaufwand sowie (Notariats-)
Kosten vermindert werden. Die Inanspruchnahme des
Rechtsinstituts der Vermogenstbertragung als Mittel zur
Ubertragung von Immobilienpaketen erfolgt daher oft im
Zusammenhang von Ausgliederungen von Vermogens-
teilen (sog. Carve-outs), zum Vollzug von Erbteilungen
eines Familienunternehmens, bei Sacheinlagegriindun-
gen oder zur Abwicklung von Kapitalerhohungen durch
Sacheinlagen.

5. Exkurs I: Ubertragung von Grundstiicken
als Sacheinlage

In der Praxis durchaus von Bedeutung ist die Ubertra-
gung von Grundstiicken an eine Korperschaft als Sach-
einlage, die der Liberierung der Einlageverpflichtungen
bei der Griindung (vgl. Art.634 OR bzw. Art.777c¢
Abs.2 Ziff.1 OR) bzw. der Kapitalerhhung (vgl.
Art. 652¢ OR bzw. Art. 781 Abs. 3 OR) dient. Im Rah-
men der Aktienrechtsrevision wurden die Vorschriften
fir Sacheinlagen, insbesondere die bisher von der Pra-
xis entwickelten Kriterien der Sacheinlagefihigkeit, in
Art. 634 OR explizit kodifiziert'®: Nun gelten Gegen-
stinde einer Sacheinlage als Deckung, wenn (i) sie als
Aktiven bilanziert werden konnen, (ii) sie in das Ver-
mogen der Gesellschaft {ibertragen werden konnen,
(iii) die Gesellschaft nach ihrer Eintragung in das Han-
delsregister (bzw. nach der Eintragung der Kapital-
erhohung im Handelsregister) sofort als Eigentiimerin
frei dartiber verfiigen kann oder, im Falle eines Grund-
stlicks, einen bedingungslosen Anspruch auf Eintragung
in das Grundbuch erhilt und (iv) die Gegenstinde durch
Ubertragung auf Dritte verwertet werden konnen. Im
Zusammenhang mit dinglichen Rechten werden als Bei-
spiel von moglichen sacheinlagefdhigen «Vermogenswer-
ten» Eigentumsrechte an Grundstiicken (inkl. Mit- bzw.
Stockwerkeigentumsanteile), Baurechte, Quellenrechte,
sowie Schuld- und Pfandbriefe erwihnt.!! Verpflichtun-
gen zu Arbeits- oder Dienstleistungen (z.B. vertragliche
Verpflichtungen zu Architektur- bzw. Planungsleistun-
gen) sind in der Regel kein tauglicher Gegenstand einer
Sacheinlage.!?

Zum Vollzug dieses Rechtsvorganges bestehen im Grund-
satz zwei Optionen: Die Ausgestaltung (i) als Vermogens-
ubertragungsvertrag gemiss Art. 69 ff. FusG oder (ii) als
«gewohnlichen» Ubertragungsvertrag gemiss Art. 657
Abs.1 ZGB 1.V.m. Art. 64 Abs. 1 lit.a GBV.3 Letztge-

10 Siehe Liste in Art. 634, sowie BSK OR II-SCHENKER/MEYER,
Art. 634 N 3 ff.

11 BSK OR II-SCHENKER/MEYER, Art. 634 N 5.

12 BSK OR II-SCHENKER/MEYER, Art. 634 N 9.

13 BrUcknNer/KustEr (FN 2), N 2006 und N 2012; vgl. auch BSK
FusG-MaLACRIDA, Art. 69 N 11aff. zur Verwendung der Vermo-
gensiibertragung gemiss Art. 69 ff. FusG als Sacheinlage.
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nannte Variante ist vor allem fiir diejenigen Fille gedacht,
in denen die Beanspruchung des Verfahrens der Vermo-
genstibertragung gemass Art. 69 ff. FusG nicht gewlnscht
(oder sogar nicht moglich sein soll'#).

Interessant ist die unterschiedliche sachenrechtliche
Behandlung dieser zwei Vorginge — was in konkreten
Fillen, wo der Zeitrahmen von Bedeutung ist, z.B. bei
aufeinanderfolgenden Transaktionen, sehr relevant sein
konnte.

Bei der Vermogenstbertragung nach FusG erwirbt die
Gesellschaft die (Eigentums-)Rechte an den eingelegten
Grundstiicken mit der Eintragung im Handelsregister
(vgl. Art. 73 FusG), wihrend die anschliessende Eintra-
gung (richtiger: «Nachtragung» bzw. «Nachfiihrung») im
Grundbuch lediglich deklaratorischer Natur ist. Die Ein-
tragung im Grundbuch erfolgt durch den tibernehmen-
den Rechtstriger (vgl. Art. 66 Abs. 1 lit. e GBV; zu den
dabei anwendbaren Ordnungsfristen, vgl. Ziff. 1.2 oben).

Beim «gewdhnlichen» Ubertragungsvertrag gemiss
Art. 657 Abs.1 ZGB i.V.m. Art. 64 Abs.1 lit.a GBV
werden hingegen, gemiss Rechtsprechung des Bundes-
gerichtes, die eingebrachten Grundstiicke erst mit der
Grundbucheintragung zum Eigentum der Gesellschaft
(Anwendungsfall des absoluten Eintragungsprinzips),
und nicht bereits mit der Eintragung der Griindung bzw.
Kapitalerhohung im Handelsregister.!> Die Grundbuch-
anmeldung soll diesfalls durch die Sacheinlegerin vorge-
nommen werden (vgl. Art. 64 Abs. 1 lit. a GBV).

Die Gemeinsamkeiten der beiden Optionen zur Ausge-
staltung des Sacheinlagevertrages im Zusammenhang mit
der Ubertragung von Grundstiicken sind Folgende:

e Beide Vertrige sind offentlich zu beurkunden. Dies
ergibt sich fir den Vermdgensiibertragungsver-
trag aus Art. 70 FusG und fiir den «gewohnlichen»
Ubertragungsvertrag aus Art. 657 Abs. 1 ZGB i.V.m.
Art. 64 Abs. 1 lit.a GBV.!® Seit der Aktienrechts-
revision wird dies auch vom neuen Art. 634 Abs.2
OR deutlicher zum Ausdruck gebracht. Ebenfalls
neu in Abs.3 von Art. 634 OR festgehalten ist die-
selbe Regelung wie in Art. 70 Abs. 2 FusG: Eine ein-
zige oOffentliche Urkunde gentigt auch dann, wenn
Grundstiicke, die Gegenstand der Sacheinlage sind,
in verschiedenen Kantonen liegen. Zustindig fiir die
Errichtung dieser Urkunde ist diesfalls bei der Ver-
mogenstbertragung die Urkundsperson am Sitz des

14 Zur Kontroverse in der Doktrin, ob die Vermdgensiibertragung
gemiss Art. 69 ff. FusG auch iibernchmenden Rechtstrigern zur
Verfiigung steht, welche nicht im Handelsregister eingetragen sind,
siche Kapitel 1.6 unten (insbesondere FN 27-29) sowie BSK FusG-
MALACRIDA, Art. 69 N 7.

15 BGE 109 1199, E. 2; BrickneEr/KusTER (FN 2), N 2012; BSK ZGB
II-STREBEL, Art. 656 N 32.

16 BrUCKNER/KuUsTER (FN 2), N 2007; BSK OR II-SCHENKER/MEYER,
Art. 634 N 10. Fiir die Form des Vermdgenstibertragungsvertrages
siehe auch Kapitel 1.4 oben.

20

21

ubertragenden Rechtstrigers, wihrend fiir den «ge-
wohnlichen» Ubertragungsvertrag gemiss Art. 657
Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 64 Abs. 1 lit. a GBV die Ur-
kundsperson am Sitz der — neu zu griindenden bzw.
das Kapital erhohenden — Gesellschaft zustindig ist.”

Beide Arten von Sacheinlagevertrigen unterliegen
einer — im Gesetz nicht ausdriicklich erwihnten —
aufschiebenden Bedingung der Genehmigung durch
die Griinderversammlung bzw. den Verwaltungsrat
sowie der Eintragung der Griindung bzw. Kapital-
erhohung im Handelsregister. Daraus ergibt sich fir
den «gewohnlichen» Ubertragungsvertrag die Not-
wendigkeit der Erganzung der in Art. 64 Abs. 1 lit a
GBV erfassten Liste der notwendigen Grundbuch-
belege um den beglaubigten Handelsregisterauszug
uber die erfolgte Grindung bzw. Kapitalerhchung.
Dem Grundbuchamt soll m.a.W. der Eintritt dieser
Bedingung belegt werden (was fir den Vermogens-
ubertragungsvertrag in Art. 66 Abs. 1 lit.e GBV -
diesfalls aber bezogen auf den tibertragenden Rechts-
triger — ohnehin der Fall ist).!8

Parteien des Sacheinlagevertrages sind einerseits die
Sacheinlegerin und andererseits die Grindungsge-
sellschaft (vertreten durch ihre Griinder) bzw. die
Gesellschaft. Regelmissig wird die Zeichnerin der
Beteiligungsrechte gleichzeitig auch Sacheinlegerin
bzw. Partei des Sacheinlagevertrages sein.!” Denkbar
ist aber auch die Konstellation, dass die Sacheinlege-
rin und die Gesellschaft im Rahmen des abzuschlies-
senden Sacheinlagevertrages vereinbaren, dass alle
oder Teile der durch den Sacheinlagegenstand libe-
rierten Beteiligungsrechte einem Dritten — als Zeich-
ner (welcher aber nicht Partei des Sacheinlagevertra-
ges ist) — auszugeben sind. In letzterem Fall lige ein
Vertrag zugunsten Dritter vor.2°

Im Sacheinlagevertrag sind der Sacheinlagegenstand,
dessen Bewertung, der Ausgabepreis, die der Sach-
einlegerin dafiir ausgegebenen Beteiligungsrechte
(Anzahl, Kategorie und genaue Bezeichnung), sowie
allfallige weitere Gegenleistungen der Gesellschaft
prazis anzugeben (vgl. auch Art. 634 Abs.4 OR
fur die Statutenpublizitit). Gemiss Art. 634 Abs. 1
Ziff. 3 OR soll der Gesellschaft nach ihrer Eintra-
gung bzw. nach der Eintragung der Kapitalerhohung
in das Handelsregister ein bedingungsloser Anspruch
auf Eintragung in das Grundbuch zustehen, was im
Sacheinlagevertrag sicherzustellen ist.?!

Vgl. auch BSK OR II-SCHENKER/MEYER, Art. 634 N 10.
BrickNEr/KusTER (FN 2), N 2007 bzw. N 2011; fiir die Grund-
buchbelege im Zusammenhang mit dem Vermdgensiibertragungs-
vertrages siche auch Kapitel 1.2.

BrUckNER/KuUSTER (FN 2), N 2013; BSK OR II-SCHENKER/MEYER,
Art. 634 N 11.

Art. 112 Abs.2 OR; Briockner/Kuster (FN2), N 2013; BSK
OR II-SCHENKER/MEYER, Art. 634 N 11.

BrUckNER/KuUsTER (FN 2), N 2010; BSK OR II-SCHENKER/MEYER,
Art. 634 N 12 f.
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6. Exkurs II: Ubertragung von Grundstiicken
als Sachausschiittung

Denkbar ist auch die Ubertragung von Grundstiicken
von einer Kapitalgesellschaft als Grundstiickeigentiime-
rin an einen Anteilsinhaber als «gesellschaftsrechtliche
(Gegen-)Leistung».22 Folgende Konstellationen sind
moglich: Ausschiittung eines Sachwertes als Dividende
bzw. Gewinnverteilung (sog. Sachdividende), Sachaus-
schiittung im Rahmen einer (sog. konstitutiven) Kapi-
talherabsetzung oder Sachausschiittung im Zusammen-
hang mit der Verteilung des Liquidationsiiberschusses
einer aufgelosten und liquidierten Gesellschaft (welche
eine oder mehrere Grundstiicke als Gesellschaftsaktivum

hilt).23

Der der Sachausschiittung zugrundeliegende Tatbestand —
sei es der Beschluss der Generalversammlung zur Divi-
dendenausrichtung, die Durchfiihrung des Kapitalherab-
setzungsverfahren (inkl. Eintragung im Handelsregister)
oder der Auflgsungsbeschluss der Generalversammlung
samt anschliessendem Liquidationsverfahren — muss zu-
erst gesellschaftsrechtlich vollzogen werden. Dies hat
aber noch nicht unmittelbar zur Folge, dass das Eigen-
tum an den betroffenen Grundstiicken von der Gesell-
schaft an die Beteiligungsinhaber iibertragen wird. Er-
forderlich ist ausserdem ein sachenrechtlicher Vollzug,
damit das Eigentum an den Grundstiicken den Beteili-
gungsinhabern — d.h. dinglich - tibertragen werden kann.
U.E. obliegt diese Aufgabe primir dem Verwaltungsrat,
welcher die Plicht hat, die Beschliisse der Generalver-
sammlung umzusetzen (vgl. Art. 716 Abs. 2 OR).

Zum Vollzug dieser der Sachausschiittung gesellschafts-
rechtlich zugrundeliegenden Tatbestinde sind die zwei
nachfolgend dargelegten moglichen Verfahren denkbar:24

e Sollte der tbertragende Beteiligungsinhaber im
Handelsregister eingetragen sein, konnte die Uber-
tragungshandlung im Rahmen einer Vermogens-
Ubertragung gemiss Art. 69 ff. FusG vorgenommen
werden.?> Dazu sind die oben dargelegten Grund-
sitze anwendbar (vgl. Ziff. I oben), insbesondere er-
folgt die Eigentumsiibertragung mit der Eintragung
im Handelsregister und die anschliessende formelle
Eintragung im Grundbuch ist lediglich deklaratori-
scher Natur. Der Rechtsgrundausweis fir den Eigen-
tumsiibergang wird mit dem offentlich beurkundeten
Vermogensiibertragungsvertrag sowie den Grund-
buchbelegen nach Art. 66 Abs. 1 lit. e GBV erbracht
(vgl. auch Ziff. 1.4. oben).26 Sollte der tibernehmende
Beteiligungsinhaber nicht im Handelsregister einge-

22 FaBrizio ANDREA LiecHTI, Der Rechtsgrundausweis fiir Eigen-
tumseintragungen im Grundbuch, Diss. Bern 2017, 111.

23 Liecurtr (FN 22), 111.

24 Vgl. Liecurt (FN 22), 111 f.

25 Liecutr (FN 22), 111 f.

26 Art. 70 sowie Art. 73 FusG; vgl. auch LiecuTi (FN 22), 111 f.

tragen sein, besteht in der Lehre eine Kontroverse.?”
Einzelne Autoren wollen die Vermogenstibertragung
diesfalls — entgegen dem Wortlaut von Art. 69 Abs. 1
FusG?28 — nicht zulassen?®. Folgt man dieser Ansicht,
wire die Ubertragung eines Grundstiickes von einer
Gesellschaft auf einen nicht im Handelsregister ein-
getragenen Beteiligungsinhaber im Anschluss (bzw.
im Vollzug) einer Sachdividende, Kapitalherabset-
zung oder Liquidationsverteilung einzig auf dem
Weg eines «gewohnlichen» Ubertragungsvertrages
gemass Art. 657 Abs. 1 ZGB bzw. Art. 64 Abs. 1 lit. a
GBYV moglich.30

e Dieser «gewohnliche» Ubertragungsvertrag, welcher
generell offen steht und vorteilhaft sein kann, bedarf
der offentlichen Beurkundung und ist dem Grund-
buchamt, als Rechtsgrundausweis fur den Eigen-
tumstbergang, anzumelden.?! Im Unterschied zur
Vermogensubertragung hat diesfalls die Eintragung
im Grundbuch konstitutiven Charakter (Anwen-
dungsfall des sog. absoluten Eintragungsprinzip).’2
Dieser Ubertragungsvertrag soll, wie iibrigens bei
einem Vermogensiibertragungsvertrag nach FusG,
klar auf den der Sachausschiittung gesellschaftsrecht-
lich zugrundeliegenden Tatbestand Bezug nehmen,
und insbesondere darlegen, dass die eigentliche «Ge-
genleistung» fiir die Ubertragung der Grundstiicke
(sei es aufgrund einer Sachdividende, Kapitalherab-
setzung oder Liquidationsverteilung)?? einzig gesell-
schaftsrechtlich begriindet ist.>*

Interessant ist ferner die Frage nach der Bewertung der
Grundstiicke im Rahmen einer Sachdividende, und zwar
insbesondere mit Blick auf die Schranken der Verwen-
dung von Eigenkapital gemiss Art. 675 Abs.2 OR so-
wie die Zuweisungen gemiss Art. 675 Abs. 3 OR. Dieser

27 BSK FusG-MaLACRIDA, Art. 69 N 7; Liecutr (FN 22), 111 f.; vgl.
auch FusG Handkommentar-VoGeL/Herz/BeuNiscH/StEBER/OPEL,
Art. 69N 9.

28 Art. 69 FusG spricht lediglich von «auf andere Rechtstriger des
Privatrechts».

2% Im Rahmen des vorliegenden Artikels wird diese Rechtsfrage nicht
weiter vertieft und dazu auf die einschligige Literatur verwiesen.
Die Autoren dieses Artikels finden die Lehrmeinungen iiberzeu-
gender, welche die Anwendbarkeit der Vermdgenstibertragung be-
firworten.

30 Liecuri (FN 22), 111 f.

31 Vgl. Art. 657 Abs. 1 ZGB bzw. Art. 64 Abs. 1 lit. a GBV; siehe auch
Liecurt (FN 22), 111 f.

32 Vgl. Art. 656 Abs. 1 ZGB; siehe auch Liecurr (FN 22), 111 {,; aus-
driicklich fiir den Fall einer Liquidation BSK ZGB II-STREBEL,
Art. 656 N 19 und N 31, wonach auch der Fall einer « Ubertragung
des Grundeigentums einer <Einpersonen-AG> [...] auf den Allein-
aktiondr» erfasst ist.

3 Die Darlegung der weiteren Einzelheiten im Zusammenhang mit
den gesellschaftsrechtlichen Hintergriinden wiirde den Rahmen
dieses Beitrags sprengen. Es wird auf die massgeblichen Gesetzes-
bestimmungen (u.a. Art. 675 OR [fiir die Sachdividende], Art. 653; ff.
OR [fiir die Kapitalherabsetzung], allenfalls auch Art. 653s ff. [fiir
das Kapitalband] und Art. 736 ff. OR [fiir die Auflésung und das
anschliessende Liquidationsverfahren]) sowie auf die einschligige
Literatur verwiesen.

3 Liecuri (FN 22), 111 f.
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Umstand ist beim Verfahren zur Ausschiittung der Sach-
dividende wie folgt zu berticksichtigen:3>

® Der Generalversammlungsbeschluss (Art. 698 Abs. 2
Ziff. 4 OR), gleich wie die Antrige des Verwaltungs-
rates (Art. 700 Abs.2 Ziff.3 OR), muss die Aus-
schiittung bestimmter Sachwerte (d.h. die zu iber-
tragenden Grundstiicke) neben dem betragsmassigen
Umfang der auszuschiittenden Dividende genau und
ausdriicklich vorsehen.

® Grundlage des Dividendenantrages sowie der Be-
schlussfassung ist die (u.U. gepriifte) und genehmig-
te Jahresrechnung (allenfalls ein Zwischenabschluss
im Fall einer Zwischendividende gemiss Art. 675a
OR 1.V.m. Art. 960f OR). Unter dem Vorbehalt von
Spezialfillen, sind die Grundstiicke (und die Ak-
tiven im Allgemeinen) in der Jahresrechnung pri-
mir zu den Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten
gemiss Art. 960a OR zu bewerten und erfassen. Die-
ser Buchwert kann, insbesondere bei Grundstiicken,
welche die Gesellschaft seit mehreren Jahren halt,
viel tiefer als der aktuelle Markt- bzw. Verkehrswert
sein.

¢ Die Sachausschiittung — und auch der von der Ge-
neralversammlung zu beschliessende Dividenden-
betrag — erfolgt in der Regel zum Buchwert des be-
troffenen Sachwertes. Eine eigentliche Aufwertung
der Grundstiicke in der Bilanz zum Zwecke der Aus-
richtung der Dividenden wird von der Lehre nicht
verlangt.

¢ Die Gldubigerschutziiberlegungen von Voar,?” wo-
nach eine Ausschiittung zum Buchwert nur bei vo-
rausgehender Priifung von berichtigten Werten (und
dementsprechenden fiktiven Reservenzuweisungen)
geht u.E. zu weit, da bei den Kapitalerhaltungsvor-
schriften aufgrund des Fehlens einer Aufwertungs-
pflicht die reine bilanzielle Betrachtungsweise mass-
gebend sein soll (und auch bei einer Aufwertung von
stillen Reserven — bei reiner bilanzieller Betrach-
tungsweise — keine Gewinne entstehen und folglich
auch keine Reservenzuweisungen — wenn auch fik-
tiv — gemacht werden sollen).?® Diese Frage ist u.E.
mit der Streichung im Rahmen der Aktienrechtsre-
vision der zweiten Zuweisung (bei Superdividenden,

35 BSK OR II-Voer, Art. 675 N 151 und N 161 (m.w.H.).

% U.a. Art. 725¢ OR (Aufwertung zur Behebung eines Kapitalver-
lusts nach Art. 725a OR oder einer Uberschuldung nach Art. 725b
OR) sowie einer allfilligen Anwendung von IFRS oder US-GAAP
als Standard zur Rechnungslegung.

37 BSK OR II-Voer, Art. 675 N 151 und N 161 (m.w.H.).

3% So wohl auch Urs Kicr, Kapitalerhaltung als Ausschiittungs-
schranke, Diss. Ziirich/St. Gallen 2012, § 5 N 35 ff. und § 6 N 84 ff;
EXPERTsuissE, Schweizer Handbuch der Wirtschaftspriifung
(HWP), Band Buchfithrung und Rechnungslegung, Ziirich 2023,
252 N 609; Lukas GLANZMANN, Ausgewihlte Fragen im Zusam-
menhang mit Dividendenausschiittungen, in: Kunz/ARTER/ JORG
(Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht XII, Bern 2017,
110 ff.; unklar und widerspriichlich ZK-BAHAR/PEYER, Art. 675
OR, N 38 (wohl wie hier) und N 76 (wohl a.M.).

s. Art. 671 Abs. 2 Ziff. 3 aOR) ohnehin entscharft.
Eine erste Zuweisung kommt nur in Frage, wenn for-
mell Gewinn ausgewiesen wird, was vorliegend gera-
de nicht der Fall ist.

e Aus den gleichen Griinden erachten wir in Uber-
einstimmung mit dem HWDP3? eine weitergehende
Offenlegung durch den Verwaltungsrat an die Ge-
neralversammlung, dass der tatsichliche Wert den
Buchwert Gbersteigt, nur bei speziellen Konstellatio-
nen (z.B. wenn nicht alle Aktiondre die gleiche Art
von Ausschiittungen erhalten) fiir notwendig. In der
Praxis empfiehlt sich (und dies sollte jedenfalls genti-
gend sein), wenn im Beschluss ausdriicklich darauf
hingewiesen wird, dass auch die stillen Reserven auf
der Sachdividende mit ausgeschiittet werden.

e Die Revisionsstelle selbst soll im Rahmen ihrer Prii-
fung des Gewinnverwendungsantrages des Verwal-
tungsrats an die Generalversammlung (vgl. Art. 728a
Abs.1 OR bzw. Art.729a Abs.1 Ziff.2 OR) die
Tatsache berticksichtigen, dass stille Reserven auf
den Grundstiicken bestehen, d.h. der Verkehrswert
den Buchwert tbersteigt, wobei u.E. die Kenntnis
des genauen Verkehrswerts nicht zwingend erfor-
derlich ist, solange dieser offensichtlich den Buch-
wert Ubersteigt. Diese (Vor-)Prifung ermoglicht es
der Revisionsstelle, die Einhaltung der Vorschriften
gemass Art. 675 Abs. 2 und Abs. 3 OR bestitigen zu
konnen.

¢ Die steuerlichen Konsequenzen einer Sachausschiit-
tung (auf welche hier nicht eingegangen wird) sind
ebenfalls aufgrund der grundsitzlichen Basierung auf
dem Verkehrswert genau zu analysieren (insbeson-
dere in Bezug auf Verrechnungs- und Grundstiick-
gewinnsteuer).

Il. Ausgewdhite Themen

1. Einleitende Bemerkungen

1.1. Vorldufige Analyse — Due Diligence-Phase

Bei grossen Transaktionen ist die Durchfithrung einer
strukturierten und umfassenden rechtlichen Priifung der
zu erwerbenden Objekte (Due Diligence) tiblich bzw.
geboten.

Bei Immobilientransaktionen bzw. Umstrukturierung
von Immobiliengesellschaften sollen insbesondere fol-
gende Aspekte bzw. Vorfragen berticksichtigt und ana-
lysiert werden:

e Halten die beiden involvierten Rechtssubjekte Grund-
stiicke? Der Fokus der Analyse hingt (auch) von der
Tatsache ab, ob die Grundstiicke einzig vom iber-

3 EXPERTSsuisse (FN 38), 252 N 607.
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nehmenden Rechtstriger, oder aber auch von der
Ubertragenden Gesellschaft gehalten werden.
Befindet sich das zu tibertragende Immobilienportfo-
lio ausschliesslich in der Schweiz, allenfalls in unter-
schiedlichen Kantonen bzw. Grundbuchbezirken,
oder auch im Ausland? Eine Anmeldungspflicht in
der Schweiz gemiss Art. 104 FusG losen ausschliess-
lich Anderungen bzgl. in der Schweiz gelegenen
Grundstiicke aus.*® Bei Vorhandensein von auslin-
dischen Grundstiicken sind allfillige Anmeldungs-
pflichten nach auslindischem Grundbuchrecht, even-
tuelle Pflichten zur Einholung von auslindischen
behordlichen Bewilligungen sowie auslindische
steuer- und handelsregisterrechtliche Problematiken
frithzeitig zu analysieren. Solche allenfalls erforder-
lichen auslindischen Verfahren sind angemessen zu
koordinieren, insbesondere im Hinblick auf den Voll-
zug der Transaktion. Als praxisrelevantes Beispiel
kann, im Zusammenhang mit der Ubertragung von
in Italien gelegenen Grundstiicken, das oft vergesse-
ne (u.U. sogar unbekannte) Prinzip der Reziprozitit
gemiss Art. 16 des italienischen Zivilgesetzbuch an-
gefiihrt werden:*! Der Erwerb von Immobilien durch
Schweizer Rechtssubjekte (d.h. in der Schweiz an-
sassige Erwerber, welche nicht die italienische Staats-
angehorigkeit oder die eines anderen EU-Mitglied-
staates besitzen) in Italien ist im Grundsatz unter den
gleichen Bedingungen erlaubt, wie bei einem Erwerb
durch einen italienischen Staatsangehorigen gemiss
der auslandischen (d.h. der schweizerischen) Rechts-
ordnung. Relevant ist dieses Prinzip der Reziprozi-
tdt v.a. im Zusammenhang mit den Einschrankungen,
welche aus dem Bewilligungsgesetz (BewG) resultie-
ren konnen.*?

Wie ist die Struktur der von den involvierten Rechts-
trigern direkt oder indirekt gehaltenen Immobilien?
Handelt es sich um Wohn-, kommerzielle oder ge-
mischte Immobilienportfolios oder handelt es sich
um schlicht unbebaute Grundstiicksparzellen? Wel-
che Quote der Aktiven der einzelnen Rechtstriger
machen die jeweils gehaltenen Grundstiicke (je nach
Kategorie des Immobilienportfolios) aus?

Welche planungsrechtlichen Vorschriften gelten fiir
die relevante(n) Nutzungszone(n) der zu iibertragen-
den Grundstiicke? Handelt es sich um landwirt-
schaftliche Grundstiicke bzw. Gewerbe in einer

BSK FusG-Storrz/EHRAT/WIDMER, Art. 104 N 7 und N 16.

Vgl. Codice Civile Italiano (Regio Decreto 16 marzo 1942, n. 262),
Disposizioni sulla legge in generale, Capo I, Art. 16 (Trattamento
dello straniero): «Lo straniero & ammesso a godere dei diritti civili
attribuiti al cittadino a condizione di reciprocita e salve le disposizio-
ni contenute in leggi speciali. Questa disposizione vale anche per le
persone giuridiche straniere.».

Als Ubersicht siche z.B. SEBasTiano Garurl GruLiant/NiccoLd
Ficunpio, L'acquisto di immobili in Italia da parte del cittadino
svizzero: limitazioni e principio di reciprocita, in SUPSI — Centro
competenze tributarie, Novita fiscali, N. 6 Juni 2022, 354.

Landwirtschaftszone, industrielle Gewerbe in der In-
dustrie- bzw. Gewerbezone oder Wohnriume in der
Wohnzone? Bestehen allfillige planungsrechtliche
Hindernisse auf den zum iibertragenden Immobili-
enportfolio gehorenden Grundstiicken? Sind einige
Grundstiicke im Kataster der belasteten Standorte
gemiss Art. 32¢ Abs. 2 1.V.m. Art. 32dbs Abs. 3 USG
oder im kantonalen Denkmalpflege-Kataster einge-
tragen?

Welche Art von Grundstiicken 1.S.v. Art. 655 ZGB
gehoren zum Ubertragenden Immobilienportfolio?
Je nachdem sind die Besonderheiten zu berticksichti-
gen, welche aus den verschiedenen Grundstiicksarten
resultieren konnen: (i) Miteigentum (v.a. gesetzliche
Vorkaufsrechte 1.S.v. Art. 682 Abs. 1 ZGB), (i) Ge-
samteigentum, (iii) Stockwerkeigentum (v.a. allfillig
besonders vereinbarte Vorkaufs- und Einsprache-
rechte 1.S.v. Art. 712¢ ZGB, allfillige Spezialbestim-
mungen in Reglementen von Stockwerkeigentiimer-
gemeinschaften, Uberpriifung des Vorhandenseins
eines Erneuerungsfonds i.S.v. Art. 7121 Abs.1 ZGB
sowie von ausstehenden, unbezahlten Stockwerkei-
gentumsbeitrigen und gegebenenfalls eingetragenen
gesetzlichen Pfand- und Retentionsrechte gemiss
Art. 7121 und Art. 712k ZGB), (iv) sowie selbstindig
und dauernde Baurechte (v.a. gesetzliche Vorkaufs-
rechte 1.S.v. Art. 682 Abs. 2 ZGB, sowie spezielle Re-
gelungen im Baurechtsvertrag, u.a. bzgl. Heimfall ge-
madss Art. 779¢ f. und Art. 7791 ff. sowie der Haftung
fir ausstehende Baurechtszinse gemiss Art.779if.

ZGB).

Im Rahmen der Due Diligence-Phase bzw. der erforder-
lichen Vorabklirungen sollen insbesondere die folgen-
den Unterlagen bzw. Daten, falls vorhanden, beschafft
und tberpriift werden:

Grundbuchausziige (und dazugehdrende Grund-
buchbelege). Ausgangspunkt der Analyse jeder im-
mobilienbezogenen Transaktion sind die jeweiligen
Grundbuchauszige der zum tibertragenden Immobi-
lienportfolio gehorenden Grundstiicke. Daraus sind
allfallig eingetragene Dienstbarkeiten, Grundlasten,
Grundpfandrechte, Vormerkungen, Anmerkungen
und Bemerkungen ersichtlich. Die Analyse der dazu-
gehorenden Grundbuchbelege ermoglicht die Abkla-
rung der genauen Tragweite der vorhandenen Eintra-
gungen, insbesondere allfilliger daraus resultierenden
Vollzugshindernisse. Zu beachten bleibt jedoch, dass
insbesondere 6ffentlich-rechtliche Vollzugsbeschran-
kungen (u.a. offentlich-rechtlichen Eigentumsbe-
schrinkungen) teilweise aus dem Grundbuch nicht
ersichtlich sind.

Katasterpline, Karten und Architektenpline sowie
Marktbewertungen der zum iibertragenden Immobi-
lienportfolio gehorenden Grundstiicke.
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e Hilfreiche Tools sind die kantonalen Geoportale
(GIS),# google earth, google maps, das OREB-Ka-
taster,* (kantonale und kommunale) Denkmalpflege-
kataster, kantonale und kommunale Nutzungs- bzw.
Zonenpline, anwendbare Bau- und Zonenordnungen
sowie das kantonale Kataster der belasteten Standor-
te (vgl. Art. 32c Abs. 2 1.V.m. Art. 32dbs Abs. 3 USG).
Diese Analyse ist insbesondere hilfreich zur Plausi-
bilisierung des allfilligen Vorhandenseins von iber-
missigen Landreserven gemiss BewG (vgl. Art. 18a
Abs. 1 lit. ¢ BewV), kommerziell gentitzten Betriebs-
stitten (vgl. Art.2 Abs. 2 lit. a BewG) oder der Zu-
gehorigkeit der Grundstiicke zu einem Landwirt-

schaftsgewerbe 1.S. des BGBB.

® Mieterspiegel und Mietvertrige. Aus einer Analyse
der Mietvertrige ist das Vorhandsein von allfilligen
Vollzugshindernissen (change of control-Klauseln,
vertragliche Vorkaufsrechte, ausserordentliche Kiin-
digungsmoglichkeiten, Vertragsstrafen usw.) abzu-
kliren. Allfillige in den Mietvertrigen vorgesehene
Sicherheiten (wie etwa Mietzinsdepots, Bankgaran-
tien oder Biirgschaften) sollen dokumentiert bzw. auf
deren Existenz gepriift werden. Im Ubertragungs-
vertrag soll eine rechtsgiiltige Ubertragung dieser
Sicherheiten auf den tibernehmenden Rechtstriger
sichergestellt werden. Ebenso soll eine koordinierte
bzw. reibungslose Information der Mieter iiber den
Eigentumswechsel sichergestellt werden.

e Bestitigungen hinsichtlich allfillig vorhandenen -
hingigen oder angedrohten — Rechtsstreitigkeiten
und administrativen Verfahren, Verstosse gegen be-
hordliche Bewilligungen (z.B. Baubewilligungen)
und offene Handwerkerrechnungen fiir erst kiirz-
lich abgeschlossene Bauarbeiten. Entsprechende Ge-
wihrleistungen und Schadloshaltungsklauseln (inkl.
Verpflichtung des tibertragenden Rechtstrigers, im
Falle von gesetzlichen Pfandrechten die Handwerker
und Unternehmen zu bezahlen oder anderweitige Si-
cherheiten 1.S.v. Art. 839 Abs. 3 ZGB zu leisten) sind
im Ubertragungsvertrag so auszugestalten, dass vor-
handene Problematiken angemessen adressiert wer-
den und ausreichend Schutz verschafft wird.

e Sicherstellung der Ubertragung allfilliger Grundpfand-
rechte. In Abhingigkeit von der spezifischen Pfand-
rechtsart sind unterschiedliche Verfugungsgeschifte
fiir die Ubertragung bezichungsweise Loschung erfor-
derlich. Besonders zu koordinieren sind gegebenenfalls
die vorherige Tilgung der allfilligen pfandgesicherten
Schuld sowie die Loschung allfalliger Eintragungen im
Glaubigerregister (siche Art. 12 GBV).

4 Ubersicht unter https://www.kgk-cgc.ch/geodaten/kantonale_geo
portale (zuletzt besucht am 12. April 2024); ebenfalls zu empfehlen
ist https://www.map.geo.admin.ch (zuletzt besucht am 12. April
2024).

#  Ubersicht unter https://www.cadastre.ch/de/oereb.html (zuletzt
besucht am 12. April 2024).

1.2. Abklarungen der zustidndigen Behdrde

Im Zusammenhang mit Umstrukturierungstatbestinden
nach dem FusG ist grds. das zustindige Handelsregister
fir die materielle Prifung der Transaktion — was ggbfs.
auch eine Analyse der BewG- (und, zum Teil, auch der
BGBB-)Hindernisse umfasst — ausschliesslich kompe-
tent.* Insbesondere im Zusammenhang mit dem BewG
wird in der Lehre anerkannt, dass der Handelsregister-
fihrer — vor der Eintragung einer Umstrukturierung im
Handelsregister — bei der Priifung einer Bewilligungs-
pflicht nach BewG eine zentrale Rolle bzw. eine Art
polizeiliche Prifungsfunktion inne hat (vgl. auch Art. 18
Abs. 1 und 2 BewG).#

Im Rahmen der (deklarativen) grundbuchlichen Eintra-
gung der Figentumsiibertragung priifen die zustindigen
Grundbuchimter grundsitzlich nachtriglich einzig, ob
die Unterlagen gemiss Art. 66 GBV sowie ggbfs. die
erforderlichen BewG- bzw. BGBB-Entscheide formell
vorliegen bzw. der Grundbuchanmeldung beigelegt
sind und die gesetzlich vorgeschriebenen Angaben (vgl.
Art. 104 FusG und Art. 66 GBV) enthalten sind.* Ge-
miss (wohl) h.L. sind die Feststellungen des Handels-
registeramts — zumindest in Bezug auf die BewG-Bewil-
ligungspflicht — fiir das Grundbuchamt verbindlich.*8
Stets vorbehalten bleiben allfillige Priifungen von aus-
lindischen Behorden im Zusammenhang mit im Ausland
gelegenen Grundstiicken.

1.3. Weitere empfehlenswerte Verfahren

Es ist zu empfehlen, die Transaktion und die massgebli-
chen Unterlagen frithzeitig den involvierten Behorden
(Handelsregisteramt sowie allenfalls weitere betroffene
Grundbuchidmter) fiir eine Vorpriifung zu unterbreiten.
Ebenfalls frithzeitig zu planen ist die Einholung von
notwendigen behordlichen Bewilligungen (u.a. BGBB,
BewG sowie USG) sowie die Zustimmungen Dritter
(z.B. Verzichte auf die Ausiibung gesetzlicher oder ver-
traglicher Vorkaufs-, Kaufs- und Riickkaufsrechte). Die
Abwicklung der entsprechenden Verfahren bis zur Er-
teilung eines rechtskriftigen Entscheides kann Mona-
te dauern. Solche Bewilligungen bzw. Genehmigungen
missen vor dem Vollzug der Transaktion vorliegen.
Die Ubertragungsvertrige konnen u.U. bereits sofort
unterzeichnet werden, deren Wirksamkeit bzw. Voll-
zug ist aber mit angemessenen Vollzugsbedingungen
abzusichern. Ebenfalls vertraglich zu regeln sind Ko-
operations- und Konsultationspflichten zwischen den

4 Vgl. auch ALEXANDER VOGEL/MICHAEL GUNTER, Immobilien und
immobilienbezogene Rechte als Objekte einer Vermogenstibertra-
gung, AJP 7/2015, 1026 ff., 1036; vgl. FriepricH (FN 8), 552 ff.

4 VoGEeL/GUNTER (FN 45), 1036; FriepRICH (FN 8), 553.

47 FriepricH (FN 8), 560f.; BruckNer/Kuster (FN 2), N 2334,
N 2345, N 2352 und N 2362.

4 FriepricH (FN8), 553 und 560 f.; BrUckner/Kuster (FN 2),
N 2334, N 2345, N 2352 und N 2362.
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Parteien im Rahmen der Bewilligungsverfahren, Rege-
lung hinsichtlich der Kosteniibernahme sowie vertrag-
liche Losungen im Falle einer allfilligen Nichterlangung
der massgeblichen Bewilligung(en). Je nachdem sind ein
oder mehrere Grundsticke vom Transaktionsperimeter
(im Voraus bzw. vor dem Vollzug) auszuklammern, sei es
wegen der Nichterteilung einer Bewilligung, oder wegen
der Austbung allfilliger Vorkaufs-, Kaufs- und Riick-
kaufsrechte durch Dritte.

Schliesslich sollen die ndtigen Steuerrulings im Zusam-
menhang mit steuerneutralen Umstrukturierungen frith-
zeitig eingeholt werden (Art. 8 Abs. 3 und Art. 24 Abs. 3
und 3avater StHG*?), Dazu sieht das FusG mit Art. 103
FusG eine Bestimmung vor, welche die Erhebung von
kantonalen und kommunalen Handinderungsabgaben
ausschliesst. Die kantonalen Gesetze haben diese Re-
gelung entsprechend umgesetzt, was sich u.U. in redu-
zierten Grundbucheintragungsgebiihren widerspiegelt.>°
Die Einreichung solcher Steuerrulings bei den zustiandi-
gen Grundbuchimtern ist i.d.R. unabdingbar, damit die
reduzierte Gebiihrenordnung angewandt wird.

2. Gesetzliche und vertragliche
Vor-, Kaufs- und Riickkaufsrechte

2.1. Problematik

Gesetzliche oder vertragliche Vor-, Kaufs- und Riick-
kaufsrechte stellen Vollzugshindernisse dar, welche
u.U. die beteiligten Parteien zwingen, ein oder mehre-
re Grundstiicke aus dem Perimeter der Transaktion vor
dem Vollzug herauszunehmen.

2.2. Kaufs- und Riickkaufsrechte

Kaufs- bzw. Riickkaufsrechte sind meist vertraglich be-
griindet. Gesetzliche Kaufs- und Rickkaufsrechte sind
eher selten, jedoch u.a. in kantonalen Gesetzen zu fin-
den.>! Kaufsrechte gewihren deren Inhabern (sog. Kauf-
rechtsberechtigte) die Befugnis, durch einseitige Wil-
lenserklirung ein Grundstiick zu erwerben bzw. einen
entsprechenden Kaufvertrag perfekt zu machen.’? Ein
vertragliches Riickkaufsrecht gewihrt hingegen einem
(vorherigen) Veriusserer (sog. Riickkaufsberechtigter)
das Recht, bei gewissen vertraglich festgesetzten Bedin-
gungen durch einseitige empfangsbediirftige Austibungs-
erklirung an den belasteten Grundstiickeigentiimer

4 Bundesgesetz vom 14. Dezember 1990 iiber die Harmonisierung
der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden (Steuerharmoni-
sierungsgesetz, StHG), SR 642.14.

50 Siche, als Beispiel, im Kanton Tessin mit Art. 14a der Legge sulle
tariffe per le operazioni nel Registro fondiario (LTORF) vom
16. Oktober 2006, RL 216.200.

51 Vgl. auf Bundesebene das gesetzliche Kaufsrecht von Verwandten
gemiss Art. 25 ff. BGBB.

52 BrUckNER/KUsTER (FN 2), N 452 ff.; J6rG ScuMip/BeTTINA HUR-
LIMANN-KAUP, Sachenrecht, 6. Aufl., Ziirich 2022, N 1004.

(bzw. vormaliger Erwerber) die entgeltliche Riickiiber-
tragung eines oder mehrerer Grundstiicke zu verlan-
gen.” Beide Rechte konnen im Grundbuch vorgemerkt
werden (vgl. Art.216a OR 1.V.m. Art. 959 ZGB), mit
der Folge, dass sie gegeniiber jedem spiteren (Grund-)
Eigentiimer ausgetbt werden konnen.>

Bei Vorhandensein von Kaufs- und Riickkaufsrechten
bestehen grds. drei mogliche alternative Losungswe-
ge, um die geplante Transaktion vollziehen zu kénnen:
(1) Abwarten mit dem Vollzug bzw. Closing der Trans-
aktion bis zum ungentitzten Ablauf der Kaufs- bzw.
Rickkaufsfrist, (ii) frithzeitige Verhandlung mit dem je-
weiligen Berechtigten und Erhalt eines entsprechenden
Rechtsverzichtes, oder (iii) priventive Ausklammerung
der kaufs- bzw. riickkaufsbelasteten Grundstiicke aus
dem Perimeter der Transaktion.

2.3. Vorkaufsrechte
a. Einleitung

Vorkaufsrechte gewihren dem Berechtigten (sog. Vor-
kaufsberechtigter) das Recht, bei Eintritt eines sog.
Vorkaufsfalls durch Austibung eines einseitigen Gestal-
tungsrechts die Ubertragung des Eigentums an einem
Grundstiick zu verlangen.>

Gesetzliche Vorkaufsrechte ergeben sich direkt aus dem
Gesetz — sowohl aus Bundes->¢ als auch verschiedenen
kantonalen Erlassen’” — und sind in der Regel aus dem
Grundbuch nicht ersichtlich.’® Sie miissen somit im Rah-
men der Due Diligence ermittelt werden.> Gesetzliche
Vorkaufsrechte gehen den vertraglichen Vorkaufsrechten
grundsatzlich vor (Art. 681 Abs. 3 ZGB).%°

5 BruUckNErR/KusTER (FN 2), N 456 ff.; Scumin/HURLIMANN-KauP
(FN 54), N 1005.

54 BrUCKNER/KusTER (FN 2), N 2451 und N 2486; BSK OR I-FaskL,
Art.216a N 3 f.

5% BRUCKNER/KuUsTER (FN 2), N 444 ff.; Scumip/HURLIMANN-KauP
(FN 524), N 996 ff.; ETIENNE TRANDAFIR, Vente d’actions et droits
de préemption immobiliers, in: MUHLEMATTER/SEPPEY/ADAM/
GaurscHi (Hrsg.), Festschrift KSG, 471 ff., 473.

% Z.B. im Miteigentums- und Baurechtsverhiltnis (vgl. Art. 682
ZGB) oder nach Art. 42 ff., Art. 47 f. sowie Art. 499 BGBB.

57 Verschiedentlich in kantonale Gesetze tiber die Wohnbau- und
Wohneigentumsférderung sowie in kantonalen raumplanungs-
rechtlichen Erlassen. Besonders heikel sind die spezifischen gesetz-
lichen Vorkaufsrechte, welche im Kanton Genf im Zusammenhang
mit der Loi générale sur les zones de développement industriel ou
d’activités mixtes (LZIAM) du 13 décembre 1984, L 1 45 sowie der
Loi générale sur le logement et la protection des locataires (LGL)
du 4 décembre 1977, I 4 05 (siche auch die ausfiihrliche Kommen-
tierung zu diesen spezifischen Vorkaufsrechten, insbesondere im
Zusammenhang mit Aktienkaufvertrige, bei TRaNDAFIR (FN 55),
493 ff.; siche auch ALexanDER Wyss/Roranp KocHLi, Vorkaufs-
rechte in Immobilientransaktionen, Jusletter vom 5.Dezember
2011, 2.

58 BRUCKNER/KUSTER (FN 2), N 2634; TRANDAFIR (FN 55),483; Wyss/
KocHLr (FN 57), 2.

5 BRUCKNER/KUSTER (FN 2), N 2634.

60 BrUckNER/KusTER (FN 2), N 2635; BSK ZGB II-REY/STREBEL,
Art. 681 N 14.
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Vertragliche Vorkaufsrechte (vgl. Art.216 ff. OR) be-
ruhen hingegen auf einer individuellen Vereinbarung
zwischen zwei oder mehreren Partien.®! Solche Rechte

konnen fur hochstens 25 Jahre vereinbart werden (vgl.
Art. 216a OR).%2

Der Vertrag zur Begriindung eins Vorkaufsrechts (sog.
limitiertes Vorkaufsrecht) bedarf zu seiner Giiltigkeit
grds. der 6ffentlichen Beurkundung (vgl. Art. 216 Abs. 2
OR bzw. Art. 78 Abs. 1 lit. b GBV). Vorkaufsvertrige,
die den Ausiibungspreis nicht zum Voraus bestimmen
(sog. unlimitierte Vorkaufsrechte), bediirfen hingegen le-
diglich der schriftlichen Form (vgl. Art.216 Abs.3 OR
bzw. Art. 78 Abs. 3 GBV) und konnen auch als Neben-
abreden in andere Vertrige eingebettet werden (z.B. in
Unternehmensverkaufs- oder Mietvertrige).®> Vertrag-
liche Vorkaufsrechte konnen — miissen aber nicht — im
Grundbuch vorgemerkt werden (vgl. Art.216a OR
1.V.m. Art. 959 ZGB).

b. Ausiibung im Vorkaufsfall

Vorkaufsrechte — sei es gesetzliche oder vertragliche —
konnen beim Eintritt eines sog. Vorkaufsfalles ausgetibt
werden. Mit Ausnahme von Einzelheiten im Zwangsver-
steigerungsverfahren gilt die Definition des Vorkaufsfal-
les gemiss Art. 216¢ OR sowohl fur vertragliche als auch
gesetzliche (vgl. Art. 681 Abs. 1 ZGB) Vorkaufsrechte.t*
Bei vertraglichen Vorkaufsrechten konnen zudem die
Kreise der Vorkaufsfille rechtsgeschiftlich enger oder
weiter definiert werden.> Gemiss der Legaldefinition
von Art. 216¢ Abs. 1 OR kann ein Vorkaufsrecht geltend
gemacht werden (sog. Vorkaufsfall), wenn das vorkaufs-
rechtsbelastete Grundstiick verkauft wird sowie bei je-
dem anderen Rechtsgeschift, das wirtschaftlich einem
Verkauf gleichkommt.®® Nicht als Vorkaufsfall gelten —
gemiss Art. 216¢ Abs. 2 OR — namentlich die Zuweisung
an einen Erben in der Erbteilung, die Zwangsversteige-
rung und der Erwerb zur Erfilllung offentlicher Aufga-
ben. Der Ausschluss der Zwangsversteigerung von den
moglichen Tatbestinden eines Vorkaufsfall gilt nicht fir
die gesetzlichen Vorkaufsrechte.t”

61 TrRANDAFIR (FN 55), 478; Wyss/Ko6cHL (FN 57), 2.

62 BSK OR I-FasEL, Art. 216a N 1.

63 BruckNer/Kuster (FN 2), N 2401 f.; BSK OR I-Faser, Art. 216
N 24 ff.

64 BRUCKNER/KuUsTER (FN 2), N 2643; BSK ZGB II-REY/STREBEL,
Art. 681 N 3; TranDaFIR (FN 55), 473.

65 BRUCKNER/KUsTER (FN 2), N 2396; BSK OR I-Fastr, Art.216¢
N3.

66 Siehe auch Wyss/KocuLr (FN 57), 2.

¢ Gemiss Art. 681 Abs. 1 ZGB konnen gesetzliche Vorkaufsrechte
auch bei der Zwangsversteigerung ausgeiibt werden, aber nur an der
Steigerung selbst und zu den Bedingungen, zu welchen das Grund-
stiick dem Erstersteigerer zugeschlagen wird; im Ubrigen konnen
gesetzliche Vorkaufsrechte unter den Voraussetzungen geltend ge-
macht werden, die fir die vertraglichen Vorkaufsrechte gelten. Sie-
he Wyss/KocuLt (FN 57), 3.

Gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist die
Aufzihlung in Art. 216¢ Abs. 2 OR nicht abschliessend:
es liegt kein Vorkaufsfall vor, «wenn das Geschdft nicht
auf die wirtschaftliche Umsetzung und Verfliissigung des
im Grundstiick verkorperten Werts abzielt, sondern nur
eine Vermogensumstrukturierung darstellt» oder «wenn
das Geschift nur unter der speziellen Beriicksichtigung
personlicher Beziehungen abgeschlossen wird und mit
einem Dritten nicht zum Tragen kime, oder wenn die
Gegenleistung fiir die Eigentumsiibertragung einen In-
halt hat, der nur gerade vom Kiufer gegeniiber dem Ver-
kéufer erbracht werden kann» .68

Nicht selten werden mehrere Grundstiicke eines Immo-
bilienportfolios im Rahmen einer einzigen Transaktion
ubertragen, und zwar mit einem Gesamtpreis, wobei nur
einzelne Grundstiicke Gegenstand eines Vorkaufsrechtes
sind. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung liegt ein
Vorkaufsfall vor, wenn ein vorkaufsbelastetes Grund-
stiick zusammen mit anderen Grundstiicken, auf die sich
das Vorkaufsrecht nicht bezieht, zu einem Gesamtpreis
verkauft wird. Das Vorkaufsrecht kann zum Anteil am
Kaufpreis ausgetibt werden, der nach dem Wertverhalt-
nis auf das beanspruchte Grundstiick entfillt.®” Laut
Bundesgericht «dndert [sich daran] nichts, wenn die
verkauften Grundstiicke nach der Verkebrsanschanung
eine sog. Sachgesamtheit bilden, d.h. durch gemeinsame
Zweckbestimmung zu einer wirtschaftlichen Einheit ver-
bunden sind».7® Zur Ausgestaltung des jeweiligen Uber-
tragungsvertrages empfiehlt es sich ohnehin, nicht nur
einem Gesamtkaufpreis aller zu iibertragenden Grund-
stiicken, sondern die jeweiligen Einzelpreise — zumindest
von denjenigen Grundstiicken, welche vorkaufsbelastet
sind — anzugeben (dies ist u.a. aus steuerlichen Griinden
ohnehin notig).”!

Die Lehre hat die folgenden (kumulativen) Kriterien fiir
die Annahme eines Vorkaufsfalles entwickelt’? — wo-
bei stets die Umstinde des Einzelfalles sowie eine Ge-
samtbetrachtung der Transaktion massgebend sind:”
(i) giiltiger Ubertragungsvertrag (ggbfs. in notarieller
Urkunde);’* (ii) Freiwilligkeit der Ubertragung; (iii) ent-
geltliche Ubertragung; (iv) Vorliegen einer von jeder-
mann erbringbaren Gegenleistung (was z.B. bei der Ein-

68 Urteil des Bundesgerichtes 4A_22/2010 vom 15. April 2010, E. 3.

©  Urteil des Bundesgerichtes 5A_1006/2015 vom 2. August 2016,
E. 6.1.; vgl. auch BSK OR I-FaskL, Art. 216¢ N 9a.

79 Urteil des Bundesgerichtes 5A_1006/2015 vom 2. August 2016,
E.6.1.

7t Wyss/KocuLr (FN 57), 3.

72 BrUckNER/KuUsTER (FN 2), N 2416 ff.; BSK OR I-FaskL, Art. 216¢
N 4 ff.; BSK ZGB II-ReY/STREBEL, Art. 681 N5 ff.; vgl. VoGeL/
GUNTER (FN 45), 1046 ff.; FusG Handkommentar (FN 27), Art. 70
N 14f; siche auch Wyss/Kocurr (FN 57), 3.

73 Wyss/Kocutr (FN 57), 3.

7+ Dabei ist zu beachten, dass bei bedingt abgeschlossenen Vertrigen
ein Vorkaufsfall erst dann vorliegt, wenn die entsprechenden Bedin-
gungen eingetreten sind und der Vertrag somit samtliche Rechts-
folgen entfaltet.
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bringung eines Grundstiickes in eine Gesellschaft mittels
Sacheinlage nicht gegeben ist);”> und (v) Vorliegen einer
durch Singularsukzession zu erfolgenden Eigentums-
Ubertragung. Gerade letzterwihntes Kriterium stellt
wohl das wichtige Abgrenzungsmerkmal bei der Qua-
lifizierung einer Umstrukturierung(-sart) gemiss FusG
als Vorkaufsfall dar.7¢

Bei Fusionen und Spaltungen — welche aus einer (vollstin-
digen oder partiellen) Universalsukzession herrithren —
wird der Charakter eines Vorkaufsfalles von der Lehre
klar verneint.”” Bei einer Vermogensiibertragung hin-
gegen ist die Lehre geteilt’$ und verfolgt zwei Ansitze:”

e Einerseits gibt es den sog. Universalsukzessionsan-
satz, wonach die Vermogensibertragung — abgese-
hen von Fillen des Rechtsmissbrauchs 1.S.v. Art.2
ZGB (z.B. bei isolierter Ubertragung eines einzel-
nen Grundstiicks) — nicht als Vorkaufsfall betrachtet
wird.

e Andererseits vertreten die Befirworter des Be-
triebsiibergangsansatzes die Meinung, eine Vermo-
gensubertragung gemiss FusG stellt im Prinzip ein
Vorkaufsfall dar, ausser wenn eigentliche Immobili-
enportfolios oder ein umfassender Unternehmensbe-
trieb gleichzeitig mitiibertragen werden. Mit anderen
Worten wire bei der Ubertragung einzelner Liegen-
schaften ohne gleichzeitige Ubertragung eines Be-
triebs ein Vorkaufsfall zu bejahen.8? Dieser Ansatz ist
primir im Hinblick auf die Vermeidung von Rechts-
missbrauchsrisiken vertreten: Ohne diese schirfere
Handhabung der Vermdgensiibertragung als Vor-
kaufsfall konnten die beteiligten Rechtstriger das
Vorkaufsrecht eines Dritten leicht umgehen.

U.E. ist RUEGG zu apodiktisch, wenn er bei allen Varian-
ten der Universalsukzession einen Vorkaufsfall basierend
auf einem wirtschaftlichen Verkaufs priifen und z.B. bei
Fusionen (wo die Aktionire der tibertragenden die tiber-
nehmende Gesellschaft nicht beherrschen) immer einen
Vorkaufsfall anwenden mochte.8! Im Prinzip ist u.E. der

75 BRUCKNER/KuUsTER (FN 2), N 2427; BSK OR I-Fastr, Art.216¢
No.

76 Von besonders praktischer Relevanz, aber nicht Gegenstand des
vorliegenden Beitrages, ist die Frage, inwiefern der Verkauf al-
ler oder der Mehrzahl der Anteile einer (Immobilien-)Gesellschaf
einen Vorkaufsfall darstellt. Dazu wird auf die ausfiihrliche Darstel-
lung von TrRanDAFIR (FN 55), 471 ff. verwiesen.

77 BrRUCKNER/KuUsTER (FN 2), N 2422; BSK OR I-Faser, Art.216¢
N 8; BSK ZGB II-ReY/STREBEL, Art. 681 N 6; vgl. VoGEL/GUN-
TER (FN 45), 1047; FusG Handkommentar (FN 27), Art. 70 N 14;
Wyss/Kocurr (FN 57), 5.

78 CorraDO Ramrini, Handinderung von Immobilien durch Vermao-
gensiibertragung, ST 2006, 164 ff, 168 f.; vgl. auch VoGEL/GUNTER
(FN 45), 1046 ff.; FusG Handkommentar (FN 27), Art. 70 N 14f,;
siche auch Wyss/Kocurr (FN 57), 3.

79 VoGeL/GUNTER (FN 45), 1046 ff.; FusG Handkommentar (FN 27),
Art. 70 N 14f.

80 Vgl. auch BROCkNER/KUsTER (FN 2), N 2422.

81 Jonas RUEGG, Rechtsgeschiftliche Vorkaufsrechte an Grundstii-
cken, Diss. Ziirich 2014, N 693 ff.

Betriebsiibergangsansatz zu beflirworten, wonach — im
Einklang mit gewissen Autorens? — die vorausgesetzte
(Mit-)Ubertragung eines (Teil-)Betriebs bereits bei der
Ubertragung einer Immobilie mit Mehrfachnutzung
oder einer Mehrzahl von Immobilien — samt dazugeho-
rendem Zugehor, Miet-, Unterhalts- und Versicherungs-
vertrigen usw. — anerkannt werden soll, d.h. von einem
(Teil-)Vermogen bzw. eines organisch zusammenhan-
genden Komplexes von Aktiven und Passiven auszu-
gehen ist.

Wahrend der Due Diligence-Phase soll somit abgeklirt
bzw. abgeschitzt werden, ob die geplante Transaktion
als eine einen Vorkaufsfall nicht auslésende Ubertragung
eines ganzen Betriebes eingestuft werden kann, oder
ob sie lediglich eine schlichte Ubertragung von Immo-
bilienpaketen oder wenigen, isolierten Grundstiicken
im Rahmen eines Asset Deal darstellt. Die im Einzelfall
vorzunehmende Wertung ist oft nicht einfach und hingt
teilweise von der Frage ab, ob die im Zusammenhang
mit dem Verkauf eines Betriebes mitzutibertragenden
vorkaufsbelasteten Grundstiicke «betriebsnotwendig»
(z.B. eine Produktionsfabrik) sind oder nicht (z.B. ein
im Portfolio als Kapitalanlage «historisch» gehaltenes
Mehrfamilienhaus).8

In dubio (oder bei klarem Vorliegen eines Vorkaufsfalles)
sollte praventiv ein separater Verzicht auf Ausiibung der
Vorkaufsrechte bei den jeweils Berechtigten eingeholt
werden. Dabei ist aber zu beachten, dass der Verzicht
oder die Abinderung von gesetzlichen Vorkaufsrech-
ten — vor Eintritt des Vorkaufsfalls — zu ithrer Gultigkeit
der offentlichen Beurkundung bedarf (vgl. Art. 681b
Abs. 1 ZGB). Nach Eintritt des Vorkaufsfalls kann der
Berechtigte hingegen mit einfacher Schriftlichkeit auf die
Austibung eines gesetzlichen Vorkaufsrechts verzichten
(vgl. Art. 681b Abs. 2 ZGB).%* Diese letztgenannte Mog-
lichkeit sollte aber eher selten angewendet werden, da
die beteiligten Rechtstriager wohl in einem Frihstadium
der Planung der Transaktion die notige Sicherheit erhal-
ten wollen. Sollte ein Verzicht bei den jeweils Berechtig-
ten nicht méglich sein, verbleibt als einzige realistische
Moglichkeit die Ausklammerung der vorkaufbelasteten
Grundstiicke aus dem Perimeter der Transaktion. Tat-
sachlich ist ein Abwarten auf den ungeniitzten Ablauf
der Austibungsfrist zumindest bei den gesetzlichen Vor-
kaufsrechten eher unrealistisch: Bei den gesetzlichen
Vorkaufsrechten kann der Vorkaufsberechtigte sein
Recht innert dreier Monate seit Kenntnis von Abschluss
und Inhalt des Vertrages geltend machen, spitestens aber
nach Ablauf von zwei Jahren seit der Eintragung des
neuen Eigentimers in das Grundbuch (vgl. Art. 681a

8 Vgl. VOGEL/GUNTER (FN 45), 1048 (m.w.H.).

85 Siehe auch Wyss/Ko6cHL (FN 57), 4.

84 BrUcCkNER/KuUsTER (FN 2), N 2646 f.; BSK ZGB II-REY/STREBEL,
Art. 681b N 6.
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ZGB).%5 Es ist selbstredend, dass diese Verzogerungen
exzessiv transaktionshindernd sind.

3. Bewilligungsgesetz

3.1. Einleitende Bemerkungen

Das BewG (auch als Lex Koller bekannt) stellt wohl im
heutigen international verflochtenen Transaktionsmarkt
das wichtigste Vollzugshindernis — im Sinne einer Ver-
fugungsbeschrinkung — im Zusammenhang mit Immo-
bilientransaktionen dar. Dieses Gesetz bezweckt die Be-
schrinkung des Erwerbs von in der Schweiz liegenden
Grundstiicken durch sog. «Personen im Ausland», um
die Uberfremdung des schweizerischen Bodens zu ver-
hindern (vgl. Art. 1 BewG).% Um diesen Zweck zu errei-
chen, sieht das BewG ein System der Bewilligungspflicht
vor: Fir den — direkten und indirekten — Erwerb eines
bewilligungspflichtigen Grundstiickes in der Schweiz
bediirfen Personen im Ausland (im Sinne von Art. 5 und
Art. 6 BewG) einer Bewilligung der zustindigen kanto-
nalen Behorde.”

Aus der Lex Koller resultiert ein Vollzugsverbot fiir
Immobilientransaktionen: Rechtsgeschifte tiber bewil-
ligungspflichtige Erwerbe bleiben ohne rechtskriftige
Bewilligung unwirksam (sog. Schwebezustand).38 Mass-
geblich fur die Beurteilung, ob eine Transaktion den
Verfigungsbeschrinkungen des BewG unterliegt, sind
grundsitzlich die Verhiltnisse im Zeitpunkt des Er-
werbs.8? Im Prinzip ist es unerheblich, ob sich das
Grundstiick bereits in auslindischem Eigentum befindet
oder nicht. Die fruhzeitige Entdeckung der moglichen
aus der Lex Koller im Einzelfall resultierenden Hinder-
nisse gehort zu den Hauptaufgaben des Rechtsberaters
in der Due Diligence.

Besonders relevant in der Praxis ist die Ausnahme ge-
miss Art.2 Abs. 2 lit. a BewG fiir sog. Betriebsstitte-
Grundstiicke. Keiner Lex Koller Bewilligung bediirfen
kommerziell genutzte Grundstiicke, d.h. stindige Be-
triebsstitten eines Handels-, Fabrikations- oder eines
anderen nach kaufminnischer Art gefithrten Gewerbes,
eines Handwerksbetriebes oder eines freien Berufes (z.B.
Fabrikationsgebiude, Biiros, Einkaufszentren, Hotels,
Restaurants usw.).” Diese Grundstiicke konnen auch als
blosse Kapitalanlage erworben werden, d.h. zur Vermie-

85 BSK ZGB II-REY/STREBEL, Art. 681a N 4.

8 StMONE ALBISETTI, Erwerb von Grundeigentum durch Personen
im Ausland, in: KorLer (Hrsg.), Der Grundstiickkauf, Ziirich
2017, 376 N 1 ff.; BRuckNER/KUsTER (FN 2), N 2652; CHRISTIAN
BAUMGARTNER, Die nachtrigliche Feststellung der Bewilligungs-
pflicht fir den Grundstiickerwerb durch Personen im Ausland,
BJM 2019, 81 ff., 85 f.

87 Vgl. auch BRUckNER/KuUsTER (FN 2), N 2652 ff.

8 Art. 26 Abs. 1 BewG; Avsiserti (FN 86), 406 ff. N 106 ff.

89 Vgl. auch BRUCKNER/KuUsTER (FN 2), N 2656.

% Avsiserti (FN 86), 380 ff. N 12 ff.

tung an einen Dritten fiir die Austibung einer wirtschaft-
lichen Tatigkeit (was u.a. auch sog. Sale-and-Leaseback-
Transaktionen ermoglicht).”! Mit Ausnahme von Hotel-
betrieben?? gilt die Erstellung, Vermietung oder das
Handeln mit Wohnraum aber nicht als bewilligungs-
befreites Betriebsstatte-Grundstiick (vgl. Art. 3 BewV).
Im Zusammenhang mit Aparthotels und dhnlichen «bo-
telmdssigen Bewirtschaftungen» von Stockwerkseigen-
tumseinheiten fiihrt dies oft zu schwierigen Abgren-
zungsfragen.”> Keiner Lex Koller Bewilligung bedarf
hingegen der Erwerb von angemessenen Landreserven
fir den mittelfristigen Ausbau des Unternehmens im
Umfang von rund einem Drittel der gesamten Fliche
(vgl. 18a Abs. 1 lit. ¢ BewV). Schliesslich ist zu erwih-
nen, dass beim Erwerb von Betriebstitte-Grundstiicken
(auch) durch Wohnanteilvorschriften vorgeschriebene
Wohnungen oder daftr reservierte Flichen miterworben
werden kénnen.%*

Im Zusammenhang mit FusG-Umstrukturierungen ob-
liegt die materielle Priifung der Anwendbarkeit der Lex
Koller primir dem zustindigen Handelsregisteramt.”
Kann der Handelsregisterfithrer die Bewilligungspflicht
nicht ohne Weiteres ausschliessen, so setzt er das Verfah-
ren aus und riumt dem Erwerber eine Frist von 30 Ta-
gen ein, um die BewG-Bewilligung oder die Feststellung
einzuholen, dass er keiner Bewilligung bedarf. Er weist
die Anmeldung ab, wenn der Erwerber nicht fristge-
recht handelt oder die Bewilligung verweigert wird (vgl.
Art. 18 Abs. 1 und Abs.2 BewG). Zur Vereinfachung
der Uberpriifung von einfachen bzw. iibersichtlichen
Verhiltnissen stellen die verschiedenen Handelsregis-
terimter auf ihren jeweiligen Internetseiten Formulare
zur Verfligung, welche von den anmeldenden Parteien
auszufiillen und zu unterzeichnen sind. Mittels dieser
Formulare legen die Parteien primir die von der BewG

91 Avsiserti (FN 86), 382 N 17; BRUckNER/KUsTER (FN 2), N 2668.

92 Vgl. in diesem Zusammenhang die jiingere Rechtsprechung des
Bundesgerichts, wonach «/Auch] Personalwobnungen |[...] Wohn-
zwecken [dienen] und [...] keine Betriebsstitte dar[stellen]» (vgl.
BGer 2C_589/2020, Urteil vom 22. Mirz 2021, E. 4).

9 Siche dazu insbesondere WAGER FaBIAN/RUEGG ErnsT, Das Kon-
zept «<Hotel-Wohnen» und die Lex Koller, BR 2013, 99 ff.

9% Vgl. dazu aber die kiirzlich ergangene, restriktive bundesgericht-
liche Rechtsprechung, wonach der Miterwerbstatbestand von Art. 2
Abs. 3 BewG nur erfiillt werden kann, wenn die Wohnungen, die
dem Betrieb des Unternehmens oder der Ausiibung der wirtschaft-
lichen Tatigkeit im Sinne von Art. 2 Abs. 2 lit. a BewG dienen, zeit-
gleich miterworben werden (vgl. BGer 2C_325/2022, Urteil vom
21. Dezember 2023). Dies bedeutet, dass ein nachtriglicher (Zu-)
Erwerb (betriebsnotwendiger) Wohnungen nach dem Erwerb der
Betriebsstitte somit unter dem Miterwerbstatbestand nicht mog-
lich ist. Leider bleibt die Frage offen, welche maximale Quote von
«durch Wohnanteilvorschriften vorgeschriebenen» Wohnungen im
Rahmen von Art. 2 Abs. 3 BewG (noch) zulissig ist.

% Siche BRCkNER/KuUsTER (FN 2), N 2334 (fiir die Fusion), N 2345
(fiir die Aufspaltung) bzw. N 2352 (fiir die Abspaltung) sowie
N 2360 (fir die Vermogensiibertragung). Vgl. fiir die Fusion
SAMUEL MARBACHER, in: JORG/ GNOs/OvrciaT1 (Hrsg.), Mergers &
Acquisitions, Basel 2022, 735 N 11.146.
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ausgeklammerten Konstellationen offen und bestitigen,
unter Androhung von administrativen, zivil- und straf-
rechtlichen Sanktionen, die Konformitit der Transaktion
mit den Einschrinkungen der Lex Koller.

Auf eine vertiefte Darlegung der allgemeinen Prinzipien
der Lex Koller wird an dieser Stelle bewusst verzichtet.?
Nachfolgend werden einzig folgende Problempunk-
te behandelt: (i) ob bzw. wann eine Umstrukturierung
gemiss FusG als Grundstiickserwerb im Sinne der Lex
Koller qualifiziert (siehe Ziff. I1.3.2); sowie (ii) die Fol-
gen der Bejahung einer Bewilligungspflicht fiir die ge-
plante Transaktion (siehe Ziff. I1.3.3).

3.2. Umstrukturierungen gemadss FusG als
Grundstiickserwerb?

a. Art.1 Abs.1 lit. b BewV - Im Allgemeinen

Gemaiss Art. 4 BewG wird der Erwerbsbegriff nicht auf
zivilrechtliche Eigentumserwerbe begrenzt. Stattdessen
wird eine wirtschaftliche Betrachtungsweise angewen-
det, wonach jedes Rechtsgeschift zur Verschaffung der
direkten oder indirekten tatsichlichen Verfiigungsmacht
erfasst wird.”” Der Begriff des Erwerbs gemiss Art. 4
BewG wird ferner durch Art.1 BewV geklirt. Als
Grundstiickserwerb gilt gemidss Art. 1 Abs. 1 lit. b BewV
u.a. die Ubernahme eines Grundstiickes zusammen mit
einem Vermogen oder Geschift (Art. 181 OR) oder
durch Fusion, Spaltung, Umwandlung oder Vermogens-
tbertragung nach dem FusG, sofern sich dadurch die
Rechte des Erwerbers an diesem Grundstiick vermehren.
Ausgenommen sind selbstverstindlich Grundstiicke, die
nach Art.2 Abs.2 lit.a BewG - als Betriebsstatte-
Grundstiicke — ohne Bewilligung erworben werden kon-
nen.

% Zur Lex Koller im Allgemeinen: HaNsPETER GEissMANN/FELIX
M. Huser/THoMas WETZEL, Grundstiickerwerb in der Schweiz
durch Personen im Ausland (von der Lex Friederich zur Lex
Koller), Ziirich 1998; Urs MUHLEBACH/HANSPETER GEISSMANN,
Lex Friedrich Kommentar zum Bundesgesetz iiber den Erwerb
von Grundstiicken durch Personen im Ausland, Brugg/Baden
1986; BrckNErR/KusTER (FN 2), N 2652 ff.; Avsisertt (FN 86),
373 ff.; Bundesamt fiir Justiz, Erwerb von Grundstiicken durch
Personen im Ausland, Merkblatt vom 1. Juli 2009; Bundesamt fiir
Justiz, Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland,
Wegleitung fiir die Grundbuchimter vom 1. Juli 2009.

Zur Lex Koller und Aktienkidufen/Share Deals: Joser CALEFF,
Kaufvertrige betreffend Immobiliengesellschaften, Mergers & Ac-
quisitions XVIII, Zirich 2016, 145 ff.; RaLpH MAaLACRIDA, Unter-
nehmensiibernahmen im Lichte der Lex Koller, AJP 1998, 1187;
Urs SCHENKER, Unternehmenskauf — Rechtliche und steuerliche
Aspekte, Bern 2016, 542 ff.; Ruporr TscuiN1/HaNs-Jakos Diem/
MatTHIAS WOLF, M&A-Transaktionen nach Schweizer Recht, Zii-
rich 2021, 412 ff.; RoLr WATTER/YVES SCHNELLER, Umgang mit
Vollzugs- und Ubertragungshindernissen in M&A-Vertrigen, Mer-
gers & Acquisitions IX, Ziirich 2007, 245 ff.; SiMONE ALBISETTI/
Rocco Ricozz, La legge sull’acquisto di fondi da parte di persone
all’estero e le societa immobiliari, in: Rivista Ticinese di diritto II-
2018.

97 BrUCKNER/KUSTER (FN 2), N 2657; BaumGarTNER (FN 86), 86 f.

Zu dieser Verordnungsbestimmung besteht keine klare
und gefestigte Doktrin und Jurisprudenz.”® Im Zusam-
menhang mit heiklen Sach- und Rechtslagen ist folglich
zu empfehlen, rechtzeitig eine Vorprifung mit der zu-
stindigen Lex Koller Behorde, u.U. in Absprache mit
dem zustindigen Handelsregisteramt (vgl. Art. 18 Abs. 2
BewG), vorzunehmen.

b. Art.1 Abs. 1 lit. b BewV - Konkretisierungen

ba. Konzerninterne Ubertragungen

Art. 1 Abs. 1 lit. b BewV schreibt als Tatbestandsvoraus-
setzung vor, dass ein Grundstiickerwerb bei einer sol-
chen Umstrukturierung erst dann vorliegt, «sofern sich
dadurch [d.h. durch den Vollzug der Umstrukturierung]
die Rechte des Erwerbers an diesem Grundstiick vermeh-
ren». Diese ausdriickliche Tatbestandsvoraussetzung
erlaubt daher unter gewissen Voraussetzungen gewisse
Transaktionen gemiss FusG von der Bewilligungspflicht
auszuklammern.??

Gemiss Praxis des Bundesamtes fiir Justiz wird aus
Art. 1 Abs. 1 lit. b BewV e contrario ein moglicher An-
wendungsfall einer bewilligungsfreien, konzerninternen
Umstrukturierung abgeleitet, solange zwei Gesellschaf-
ten vollstindig (oder zumindest mehrheitlich) durch die

gleiche (auslindische) Muttergesellschaft gehalten bzw.
beherrscht sind.1%

bb. Weitere Ansatze im Zusammenhang mit
nicht-konzerninternen Fusionen

In der Lehre werden verschiedene Ansitze zur mogli-
chen Behandlung von Fusionen von Gesellschaften ver-
treten, welche nicht dem gleichen Konzern angehdoren.
Im Folgenden werden mogliche Ansitze untersucht,
welche — obwohl teilweise von der Doktrin angedeu-
tet!®! — in der Praxis, soweit ersichtlich, nicht vertieft
behandelt wurden. Vorab bleibt festzuhalten, dass die
nachfolgend geschilderten Ansitze vorgingig mit der
BewG-Bewilligungsbehorde zu besprechen sind und
allenfalls eine BewG-Nichtunterstellungsverfiigung ein-
zuholen ist.

In der Lehre!®? wird auch die, u.E. vertretbare, Ansicht
vertreten, dass bei einer Fusion die BewG-Ansitze ana-

%  Vgl. ETiENNE TRANDAEIR, Lex Koller: acquisitions indirectes — SA,
fonds de placement contractuel, SICAV, SCPC, fondation de place-
ment, société immobiliere, trust, Diss. Fribourg, Ziirich 2019, 34 ff.

9 Vgl. TRaNDAFIR (FN 98), 37 ff.

100 Vgl Erliuterungen des Bundesamtes fiir Justiz zur Anderung der
Verordnung iiber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen
im Ausland von 10. September 1997, ZBGR 79/1998, 56 ff.; TRAN-
pAFIR (FN 98), 37 ff. Ein weiterer in der Doktrin anerkannter, mog-
licher bewilligungsfreier Tatbestand ist die Umwandlung einer Im-
mobilien-GmbH in eine Immobilien-AG.

101 Siche MarBACHER (FN 95), 735 N 11.146 f; WATTER/SCHNELLER
(FN 96), 250 .

102 MarBacHER (FN 95), 735 N 11.147; siche auch WATTER/SCHNELLER
(FN 96), 251.
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log der Praxis bei einem Anteilserwerb (sog. Share Deal)
anzuwenden sind. Bei Share Deal-Transaktionen wird
im Rahmen der Wiirdigung, ob ein Erwerbstatbestand
gemiss Art. 4 Abs. 1 lit. e BewG gegeben ist, aufgrund
einer ganzheitlichen Betrachtung abgeklirt, ob es sich
bei der zu tibernehmenden Zielgesellschaft als Ganzes
(ggbfs. konsolidiert auf Gruppen- bzw. Konzern-
ebene)!® um eine Immobiliengesellschaft im Sinne der
Lex Koller handelt (wozu in der Lehre!® verschiedene
Kriterien'% vorgeschlagen werden)!%. Tatsichlich wer-
den im Rahmen einer Fusion alle Aktiven und Passiven —
kraft Universalsukzession (siehe dazu Art.22 Abs. 1
FusG)!%7 — als Ganzes dem tibernehmenden Rechtstriger
Ubertragen, was eine analoge Behandlung der Fusion mit
einem Share Deal (wo indirekt das ganze Geschift er-
worben wird) rechtfertigt.’% Widrigenfalls wire — wie
richtigerweise von MARBACHER!?? hervorgehoben — eine
Fusion mit einer auslindisch beherrschten Gesellschaft
mit Sitz in der Schweiz formell aus Lex Koller-Griinden
zu untersagen, wenn die Ubertragende Gesellschaft ein
dem BewG unterstehendes Grundstiick halt, und dies,
obwohl Letzteres im Vergleich zu den Gesamtaktiven,
Umsatz und Gewinn des untergehenden Rechtstrigers
unbedeutend ist.

Zudem schligt MARBACHER!!? auch die interessante Al-
ternative vor, dass — mangels weiterer Zulassungsgriin-
de - die Fusion allenfalls auch in Analogie zu Art. 8
Abs. 2 BewG bewilligt werden konnte. Gemiss dieser
Gesetzesbestimmung kann einem eingesetzten Erben,
welcher der Bewilligungspflicht unterliegt (siche auch
Art. 7 lit.a BewG)!"! und keinen (weiteren) Bewilli-
gungsgrund erfiillt, der Erwerb kraft Universalsukzes-

103 CarLerr (FN 96), 152; WaATTER/SCHNELLER (FN 96), 249; MaRr-
BACHER (FN 95), 734 N 11.141; Ausiserti/Ricozzi (FN 96), 410 ff.

104 Siehe u.a. CaLerr (FN 96), 150 ff.; WaTTER/ScHNELLER (FN 96),
247 ff.; Marsacuer (FN95), 731ff. N 11.135ff; Avrsiserry/
Ricozzi (FN 96), 399 ff.

105 Siche dazu u.a. CaLerr (FN 96), 150 ff.; WATTER/SCHNELLER
(FN 96), 247 ff.; MarBacuHER (FN 95), 731 ff. N 11.135 ff.; ArBI-
serTi/Ricozzr (FN 96), 399ff. Das am meisten verwendete
Kriterium ist die Analyse des Verhiltnisses von den BewG-be-
willigungspflichtigen Grundstiicken zu den Gesamtaktiven der
Zielgesellschaft (bzw. der Gruppe): Sollte dieses Verhiltnis grosser
als ein bestimmter Prozentsatz sein (wozu in der Lehre verschiede-
ne Ansichten vertreten werden, welche zwischen 20%, 33.3% und
sogar 50% variieren), wire die Zielgesellschaft als Immobilienge-
sellschaft im Sinne der Lex Koller zu qualifizieren, mit der Folge,
dass der Erwerb auch nur einer ihrer Aktien gemiss Art. 4 Abs. 1
lit. ¢ BewG bewilligungspflichtig ist.

106 MarBACHER (FN 95), 735 N 11.147; siche auch WATTER/SCHNELLER
(FN 96), 250 .

107 Die Fusion wird mit der Eintragung ins Handelsregister rechts-
wirksam. In diesem Zeitpunkt gehen alle Aktiven und Passiven der
tibertragenden Gesellschaft von Geserzes wegen auf die tiberneh-
mende Gesellschaft iiber.

108 MarBaCHER (FN 95), 735 N 11.147; siche auch WATTER/SCHNELLER
(FN 96), 250 .

109 MarsBacHER (FN 95), 735 N 11.147.

110 MarBacHER (FN 95), 735 N 11.147.

11 Gesetzliche Erben im Sinne des schweizerischen Rechts im Erb-
gang unterliegen nicht der BewG-Bewilligungspflicht.

sion mit der Auflage bewilligt werden, das Grundstick
innert zweier Jahre wieder zu veraussern.!'2 Im Unter-
schied zu den im vorgehenden Absatz genannten Kons-
tellationen wire diesfalls das Verfahren auf die Einholung
einer BewG-Bewilligung, und nicht einer BewG-Nicht-
unterstellungsverfiigung, ausgerichtet. U.E. ist eine pau-
schale Analogie zum Erbfall jedoch nicht ausreichend,
sondern es sollten, im Einzelfall angemessen darzulegen-
de, wirtschaftliche und organisatorische Griinde vorlie-
gen, welche eine solche Losung gegeniiber einer anderen
Strukturierung (z.B. mit vorgezogener Ausgliederung
der Grundstiicke) zweckmissiger erscheinen wiirden.
Dieser Ansatz wiirde es ermoglichen, die Fusion von
Gesellschaften zu vollziehen, unabhingig davon, ob
eine der beiden Gesellschaften — ggbfs. aus historischen
Grunden - ein oder mehrere dem BewG unterliegende
Grundstiicke in ihrem Portfolio halten. Dem Zweck-
gedanken der Lex Koller (vgl. Art. 1 BewG) wiirde dies
wohl nicht zuwiderlaufen, sofern die aus der Fusion re-
sultierende Gesellschaft verpflichtet wire, die «proble-
matischen» Grundstiicke binnen zwei Jahre wieder zu
verdussern. Diese Frist (in begriindeten Fillen von der
Behorde erstreckbar) wiirde es der Gesellschaft erlau-
ben, die zu verkaufenden Grundstiicke im Rahmen eines
optimal strukturierten Verkaufsprozesses zu vermarkten
und einen moglichst markkonformen Preis zu erzielen.
Letzterer wire u.E. keine Gesetzesumgehung bzw. kein
unzulissiger oder spekulativer Gewinn (im Gegensatz zu
Art. 12 lit. a bzw. Art. 27 Abs. 2 BewG), weil die Grund-
stiicke vor der Fusion im rechtmissigen Eigentum einer
der an der Fusion teilnehmenden Gesellschaften standen.

3.3. Bejahung einer Bewilligungspflicht:
Folge fiir die geplante Transaktion

Sollte in der Due Diligence eine BewG-Bewilligungs-
pflicht bejaht werden (oder zumindest als hochst-
wahrscheinlich erscheinen), kann die Transaktion nur
aufgrund einer (rechtskriftigen) behordlichen BewG-
Bewilligung vollzogen werden. Die Bewilligungsgriinde
sind einerseits im BewG selbst (vgl. Art. 8 BewG und
Art. 3 ff. BewV), andererseits in kantonalen Ausfiih-
rungserlassen (vgl. Art.9 BewG) statuiert.!!’> Die Lex
Koller sieht nur in spezifischen Fillen die Moglichkeit
einer Bewilligungserteilung vor, welche meistens eher
technisch und grundsitzlich fiir «klassische» Immobi-
liengesellschaften nicht anwendbar sind.

112 Die gesetzliche Ausnahme in Art. 8 Abs. 2 Satz 2 BewG im Falle
einer engen schutzwiirdigen Bezichung des Erben zum Grundstiick
ist fiir den vorliegenden Analogieschluss zur Fusion kaum von Re-
levanz.

113 Avsisertr (FN 86), 392 ff. N 50 ff.; BrUckner/KusTer (FN 2),
N 2676; BAumGARTNER (FN 89), 86. Die kantonalen Bewilligungs-
griinde sind im Zusammenhang mit Umstrukturierungen im Rah-
men des FusG ohnehin nicht relevant.

231
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Von praktischer Relevanz fiir Umstrukturierungen in-
nerhalb einer (auslindisch beherrschten) Versicherungs-
gruppe ist die Regelung von Art. 8 Abs. 1 lit. b BewG:
Ein Grundstickserwerb wird bewilligt, wenn das
Grundstiick als Kapitalanlage aus der Geschaftstitig-
keit auslindischer und auslindisch beherrschter, in der
Schweiz zugelassener Versicherungseinrichtungen die-
nen soll, sofern die allgemein anerkannten Anlagegrund-
satze beachtet werden und der Wert aller Grundstiicke
des Erwerbers die von der Versicherungsaufsichtsbehor-
de als technisch notwendig erachteten Rickstellungen
fir das Schweizer Geschift nicht tibersteigt.!

Sollte kein passender Bewilligungsgrund greifen, kann
die geplante Transaktion nicht vollzogen und muss an-
ders umstrukturiert werden, was u.a. durch eine Aus-
gliederung bzw. einen Verkauf (sog. Carve-out) der
BewG-bewilligungspflichtigen Grundstiicke an Dritte
vor Abwicklung der Umstrukturierung erfolgen kann.

4. Baduerliches Bodenrecht

4.1. Einleitende Bemerkungen und
Geltungsbereich des BGBB

a. Problematik

Weitere potenzielle Vollzugshindernisse bei der Ubertra-
gung von Immobilienpaketen und entsprechenden Im-
mobilientransaktionen resultieren aus dem BGBB. Die-
ses Gesetz statuiert spezifische Erwerbsbeschrinkungen
fir den Erwerb von landwirtschaftlichen Grundstiicken
bzw. landwirtschaftlichen Gewerben.!1>

Nachfolgend wird primir auf die — im 3. Titel des Geset-
zes («Offentlich-rechtliche Beschrinkungen des Verkebrs
mit landwirtschaftlichen Gewerben und Grundstiicken»)
geregelten — offentlich-rechtlichen Beschrinkungen beim
Erwerb von landwirtschaftlichen Gewerben und Grund-
stiicken gemiss Art. 61 ff. BGBB (2. Kapitel des 3. Titel
des Gesetzes) im Zusammenhang mit Umstrukturierun-
gen gemass FusG eingegangen. Weitere durchaus relevante,
hier nicht niher behandelte Vollzugshindernisse ergeben
sich aber auch aus den privatrechtlichen Beschrinkungen
des Verkehrs mit landwirtschaftlichen Gewerben und
Grundstiicken (2. Titel des Gesetzes), u.a. beim gesetzli-
chen Vorkaufsrecht des Pichters gemiss Art. 47 BGBB
(vgl. dazu auch Ziff. I1.2 oben).!16

Auf eine Analyse der Frage, inwiefern der Erwerb der
Anteile einer Gesellschaft (sog. Share Deal) allenfalls den
offentlich-rechtlichen Beschrinkungen gemass Art. 61 ff.

114 Vgl. Art. 19 Abs. 1 lit. b BewV zur priventiven Stellungnahme der
FINMA.

115 BeaT STALDER, Art.61 N 1, in: Schweizerischer Bauernverband
Treuhand und Schitzungen (Hrsg.), Das bauerliche Bodenrechrt,
Kommentar zum BGBB, 2. Aufl., Brugg 2011.

116 Sjehe dazu HAusLER MaRrc, Verkannte Problematik des BGBB bei
Konzernumstrukturierungen, Jusletter 8. Juni 2009, 3 f.

BGBB unterliegt, wird an dieser Stelle verzichtet. Dazu
wird auf die in der Lehre stark kritisierte junge Rechtspre-
chung des Bundesgerichtes!'!” sowie auf die entsprechende
Literatur verwiesen.!!8

b. Geltungsbereich des BGBB und
empfohlene Priifungsschritte

Sehr vereinfacht zusammengefasst gilt das BGBB fiir
einzelne oder zu einem landwirtschaftlichen Gewerbe
gehorende landwirtschaftliche Grundstiicke, die ausser-
halb einer Bauzone nach Art. 15 des Raumplanungsge-
setzes (RPG) liegen und fiir welche die landwirtschaft-
liche Nutzung zuldssig ist.!"” Zudem ist das BGBB
anwendbar in den in Art. 2 Abs. 2 BGBB (sog. erweiter-
ter Geltungsbereich) aufgelisteten Fillen (u.a. auch fur
Grundstiicke und Grundstiicksteile mit landwirtschaft-
lichen Gebauden und Anlagen, einschliesslich angemes-
senen Umschwungs, die in einer Bauzone liegen und zu
einem landwirtschaftlichen Gewerbe gehoren; vgl. dazu
Art. 86 Abs. 1 lit. a BGBB). Von besonderer praktischer
Tragweite ist, dass das Gesetz fiir Grundstiicke von we-
niger als 15 Aren bzw. 1’500 m? Rebland oder 25 Aren
bzw. 2’500 m? anderem Land, die nicht zu einem land-
wirtschaftlichen Gewerbe gehoren, nicht gilt.!20

Im Zusammenhang mit der Ubertragung von Grund-
sticken im Rahmen von Umstrukturierungen ist so-
mit wichtig, im Voraus abzukliren, ob die betroffenen
Grundsticke dem BGBB unterliegen. Bei der Priifung
einer allfilligen Anwendbarkeit der BGBB-Beschrin-
kungen auf eine beabsichtigte Transaktion empfiehlt sich
im Rahmen der Due Diligence in Anlehnung an HAus-
LER'?! die folgende Vorgehensweise — ohne Anspruch auf
Vollstandigkeit:

e Zuerst gilt es die Nutzungszone durch Uberpriifung
des Nutzungs- bzw. Zonenplans (auch Bau- und Zo-
nenordnung bzw. BZO) der jeweiligen Gemeinde ab-
zukliren. Vorbehiltlich der Priifung der Spezialtat-
bestinde von Art.2 Abs.2 BGBB (welche zum Teil
auch fir Grundstiicke innerhalb der Bauzone gelten),
interessieren vorliegend primir diejenigen Grund-
stiicke, welche sich ausserhalb der Bauzone gemaiss
Art. 15 RPG bzw. in der Landwirtschaftszone ge-
miss Art. 16 RPG befinden. Zugleich ist auch zu prii-
fen, ob das Grundstiick einer landwirtschaftlichen
Nutzung tiberhaupt zuginglich ist (vgl. Art. 6 Abs. 1

117 BGE 140 11 233.

118 Siche dazu Ramprint CorrADO, Die Bewilligungspflicht nach biuer-
lichem Bodenrecht bei Unternehmenskiufen, BGE 140 II 233 —
«Bad cases make bad law» oder «Sturm im Wasserglas»?, GesKR
2/2015, 286 ff.; siche auch Franz A. Worr, Landwirtschaftliches
Grundeigentum bei der Einbringung in juristische Personen und
beim Erwerb von Anteilsrechten an Kapitalgesellschaften, Kom-
mentar zu BGE 140 I1 233, Jusletter 13. Oktober 2014.

119 Rampint (FN 118), 286; HAusLER (FN 116), 2.

120 Art.2 Abs.3 BGBB; Komm. BGBB-Starper (FN 115), Art. 61
N 5; vgl. Rampint (FN 118), 286.

121 Hauscer (FN 116), 2 ff.
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BGBB, was z.B. nicht der Fall wire, wenn ein Park-
platz oder eine Deponie darauf liegen wiirde).

® Ineinem zweiten Schritt empfiehlt es sich, die Grosse
der betroffenen Grundstiicke durch eine Uberprii-
fung der Grundbuchauszlige abzukliren. Entschei-
dend ist, ob diese Grundstiicke grosser oder kleiner
als die Schwellenwerte von 15 Aren bzw. 1’500 m?
Rebland oder 25 Aren bzw. 2°500 m? anderem Land
sind. Die Grundbuchausziige liefern zum Teil auch
weitere wertvolle Informationen, u.a. Giber registrier-
te Anmerkungen betreffend die (Nicht-)Unterstel-
lung des jeweiligen Grundstiickes unter das BGBB
(vgl. Art. 86 BGBB).

e Sollte ein Grundstiick kleiner als die oben beschrie-
benen Schwellenwerte sein, miisste schliesslich tiber-
prift werden, ob dieses zu einem landwirtschaft-
lichen Gewerbe gemiss Art. 7 f. BGBB gehort. Im
Falle der Verneinung der Zugehorigkeit zu einem
landwirtschaftlichen Gewerbe wire die Transak-
tion — vorbehaltlich der Spezialtatbestinde von Art. 2
Abs. 2 BGBB - aus BGBB-Sicht unproblematisch. In
diesem Fall empfiehlt HAusLER'?? u.E. zu Recht, die
Nicht-Anwendbarkeit des BGBB im Ubertragungs-
vertrag selbst aufzunehmen.

4.2. Bewilligungspflicht im Allgemeinen

Der Erwerb eines landwirtschaftlichen Gewerbes oder
eines landwirtschaftlichen Grundstiicks untersteht einer
BGBB-Bewilligungspflicht.!?> Rechtsgeschifte wie z.B.
Ubertragungsvertrige, die der Bewilligungspflicht bzw.
den Bestimmungen iiber den Erwerb von landwirtschaft-
lichen Gewerben und Grundstiicken (Art. 61-69 BGBB)
zuwiderlaufen oder deren Umgehung bezwecken, sind
nichtig (sieche Art. 70 BGBB). Gleich wie bei der Lex
Koller wird beim Erwerbsbegriff nach BGBB das Prin-
zip der wirtschaftlichen Betrachtungsweise angewendet:
Gemiss Art. 61 Abs. 3 BGBB gilt als Erwerb die Eigen-
tumstbertragung sowie jedes andere Rechtsgeschift, das
wirtschaftlich einer Eigentumsiibertragung gleichkommt
(d.h. sowohl direkte als auch indirekte Erwerbsarten).

Gemiss Art. 61 Abs. 2 BGBB besteht ein Rechtsanspruch
auf die BGBB-Bewilligung seitens der zustindigen kan-
tonalen Behorde (siche Art. 80 BGBB), wenn kein Ver-
weigerungsgrund vorliegt. Gemiss Art. 63 BGBB wird
die Bewilligung verweigert wenn: (i) der Erwerber nicht

Selbstbewirtschafter'?* ist (vgl. die Ausnahmen zum
Prinzip der Selbstbewirtschaftung in Art. 64 BGBB)!'?5;

122 HAusLer (FN 116), 2.

125 Komm. BGBB-StaLpER (FN 115), Art. 61 N 1 f.; Rampint (FN 118),
286; HAusLER (FN 116), 2 f.

124 Selbstbewirtschafter ist, wer den landwirtschaftlichen Boden selber
bearbeitet und, wenn es sich um ein landwirtschaftliches Gewerbe
handelt, dieses zudem personlich leitet (vgl. Art. 9 BGBB).

125 Bei fehlender Selbstbewirtschaftung — im Sinne einer Ausnahme —
ist die Bewilligung zu erteilen, wenn der Erwerber einen wichtigen

(i1) ein Ubersetzter Preis vereinbart wurde (vgl. Art. 66
BGBB fur die Definition des «ibersetzten Erwerbs-
preises», sowie Art.63 Abs.2 BGBB betreffend Aus-
nahmen fir den Erwerb in einem Zwangsvollstreckungs-
verfahren); oder (iii) das zu erwerbende Grundstiick
ausserhalb des ortstblichen Bewirtschaftungsbereichs
des Gewerbes des Erwerbers liegt. Vorgenanntes macht
deutlich, dass es fiir juristische Personen meist de facto
unmoglich bzw. undenkbar ist, eine BGBB-Erwerbsbe-
willigung zu erhalten, da diese — vor allem in «<normalen»
M&A-Transaktionen — selten landwirtschaftliche Betrie-
be fithren.126

Art. 62 BGBB enthilt einen Ausnahmenkatalog betref-
fend Erwerbskonstellationen, die keiner Bewilligung be-
diirfen (u.a. beim Erwerb durch einen Mit- oder Gesamt-
eigentiimer oder durch die Ausiibung eines gesetzlichen
Kaufs- oder Riickkaufsrechts).!?” Fiir den vorliegend
bedeutsamen Ausnahmetatbestand im Zusammenhang
mit Umstrukturierungen gemiss FusG (vgl. Art. 62 lit. g
BGBB) wird auf Ziff. I1.4.3b unten verwiesen. In dubio
besteht die Moglichkeit, eine Feststellungsverfiigung bei
der Bewilligungsbehorde einzuholen (Art. 84 BGBB).

4.3. Umstrukturierungen gemaidss FusG
im Besonderen

a. Qualifizierung als BGBB-bewilligungs-
pflichtigen Erwerbstatbestand

Befinden sich in den Aktiven der iibertragenden Rechts-
trigerin im Rahmen einer Umstrukturierung gemaiss
FusG ein landwirtschaftliches Gewerbe oder landwirt-
schaftliche Grundstiicke, ist ein BGBB-bewilligungs-
pflichtiger Erwerbstatbestand im Prinzip zu bejahen. In
diesem Zusammenhang besteht aber eine praxisrelevante
Ausnahme gemiss Art. 62 lit. ¢ BGBB, welche die An-
wendbarkeit der BGBB-Bewilligungspflicht auf Fu-

Grund nachweist (vgl. Art. 64 Abs. 1 BGBB). HAusLer (FN 116),
2, vertritt u.E. zu Recht (siche aber die teilweise gegenteilige Auf-
fassung von Komm. BGBB-STALDER, Art. 64 N 6) die Auffassung,
dass bei einer Umstrukturierung innerhalb desselben Konzerns —
wenn sich in wirtschaftlicher Hinsicht die Eigentumsverhiltnisse
an den betroffenen dem BGBB unterstehenden Grundstiicke nicht
indern - ein moglicher Anwendungsfall einer Ausnahme zum Er-
fordernis der Selbstbewirtschaftung aus wichtigem Grund greifen
soll (was aber nicht gleichzeitig von der Pflicht zur Einhaltung des
zweiten Verweigerungsgrunds gemiss Art. 63 Abs. 1 lit. b BGBB
befreit — d.h. das Verbot eines iibersetzten Preises gemiss Art. 66
BGBB). Weitere in der Praxis u.a. relevante Ausnahmen vom Erfor-
dernis der Selbstbewirtschaftung aus wichtigem Grund, wenngleich
fir Umstrukturierungen gemiss FusG cher nicht relevant, sind die
folgenden gesetzlich erwihnte Fille: (i) wenn trotz 6ffentlicher
Ausschreibung zu einem nicht ibersetzten Preis gemiss Art. 66
BGBB kein Angebot eines Selbstbewirtschafters vorliegt (siche
Art. 64 Abs. 1 lit. f BGBB); und (ii) wenn ein Glaubiger, der ein
Pfandrecht am Gewerbe oder am Grundstiick hat, dieses in einem
Zwangsvollstreckungsverfahren erwirbt (siche Art. 64 Abs. 1 lit. g
BGBB).
126 Hauscer (FN 116), 2 f.
127 Komm. BGBB-StaLDER (FN 115), Art. 62 N 1 ff.
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sionen und Spaltungen gemiss FusG zum Teil erheblich
einschrankt (siehe Ziff. I1.4.3b unten).128

Gemaiss einem Teil der Lehre ist die Ausnahmebestim-
mung von Art. 62 lit. g BGBB bei einer Vermdgens-
tbertragung gemiss FusG (siehe sogleich Ziff. I1.4.3b
unten) nicht anwendbar!?’. Ein anderer Teil der Lehre
befiirwortet jedoch eine Ausnahme fiir konzerninterne
Vermogensiibertragungen!®. Letzterer Auffassung ist
u.E. beizupflichten, weil Konzerntibertragungen grund-
sitzlich — und vorbehiltlich eines Rechtsmissbrauch-
tatbestands — eine reine Umschichtung von Vermogen
innerhalb der Gruppe darstellen.

Ebenfalls umstritten ist die Rechtslage bei Umwandlun-
gen gemiss FusG. Die Lehre ist diesbeziiglich geteilt:
Einige Autoren bejahen das Vorliegen einer BGBB-Be-
willigungspflicht im Zusammenhang mit Umwand-
lungen,®" wihrend sich andere Autoren fiir eine Be-
willigungsfreiheit mit dem Hinweis aussprechen, dass
keine (d.h. auch keine wirtschaftliche) Handinderung
vorliegt.132 U.E. ist letzterer Lehrmeinung beizupflich-
ten, zumindest fir die sog. formwechselnde Umwand-
lung, wonach eine Gesellschaft lediglich ihr rechtliches
Gewand wechselt, aber im Ubrigen ihre rechtliche und
wirtschaftliche Identitit wahrt: es werden keine Rechte
und Pflichten tibertragen und es wird keine neue Gesell-
schaft gegriindet.!3

b. Ausnahmetatbestand von Art. 62 lit. ¢ BGBB

Gemiss Art. 62 lit. g BGBB bedarf der Ubergang von
Eigentum durch Fusion oder Spaltung nach dem FusG
keiner Bewilligung, wenn die Aktiven des iibertragenden
oder tibernehmenden Rechtstrigers nicht zur Hauptsa-
che aus einem landwirtschaftlichen Gewerbe oder aus

128 Komm. BGBB-StaLDER (FN 115), Art. 61 N 18.

129 Komm. BGBB-StaLper (FN 115), Art.61 N 18 sowie Art. 62
N 30a. Gemiss HAusLer (FN 116), 3, wird die Nichterwihnung
des Tatbestands der Vermdgensiibertragung gemiss Art. 69 ff. FusG
mit dem Missbrauchspotential und der Umgehungsgefahr erklirt,
was aber — fiir Umstrukturierung innerhalb des gleichen Konzerns,
wo wirtschaftlich betrachtet kein eigentlicher Eigentumsiibergang
vorliegt — zu einer schwierig nachvollziehbaren Ungleichbehand-
lung im Vergleich zur Spaltung nach FusG fihrt.

130 Worr (FN 118), 10; siche auch HiusLer (FN 116), 3.

131 Vgl. Komm. BGBB-StaLpER (FN 115), Art. 61 N 18, wonach auf-
grund der Beschrinkung der Ausnahmetatbestinde in Art. 62 lit. g
BGBB einzig auf die Fusion und die Spaltung davon auszugehen ist,
dass [auch] die Umwandlung gemiss Art. 53 ff. FusG bewilligungs-
pflichtig ist. Dies lisst sich dadurch rechtfertigen, dass die Ande-
rung der Rechtsform die Voraussetzung der Selbstbewirtschaftung
gemiss Art. 9 BGBB beschligt und damit behérdlicher Kontrolle
bedarf. Vgl. auch Komm. BGBB-StaLpER (FN 115), Art. 62 N 30a.

12 WoLr (FN 118), 10.

133 Vgl. BSK FusG-LamBeErT/HASLER, Art. 53 N 9, wonach bei der
sog. formwechselnden Umwandlung im Unterschied zur sog. iiber-
tragenden Umwandlung keine Rechte und Pflichten iibertragen
werden und damit keine neue Gesellschaft gegriindet wird. Eine
sog. formwechselnde Umwandlung findet nach FusG bei jeder Um-
wandlung von einer juristischen Person in eine andere Kérperschaft
statt (z.B. bei der Umwandlung einer GmbH in eine AG).

landwirtschaftlichen Grundstiicken bestehen.!3* Die-
ser Ausnahmetatbestand bezweckt primar, im Einklang
mit den Zielen des FusG, die Anpassung der rechtlichen
Struktur von Unternehmen zu erleichtern bzw. nicht an
BGBB-Hindernissen scheitern zu lassen. Als Korrektur
des Wortlauts dieser Norm wird in der Lehre teilweise
postuliert, dass die Befreiung von der Bewilligungs-
pflicht erst dann greifen sollte, wenn sowoh! die Aktiven
des tbertragenden wie auch jene des iibernehmenden
Rechtstrigers nicht zur Hauptsache aus landwirtschaft-
lichen Gewerben oder Grundstiicken bestehen.!3> Letz-
tere Auffassung ist w.E. im Sinne einer vorsichtigen
Planung zu befolgen, wenn man eine Feststellungsverfii-
gung nicht beantragen will oder kann.

Wichtig ist es somit, den unbestimmten Rechtsbegriff
«zur Hauptsache» zu konkretisieren, was eine Einzel-
fallbeurteilung aufgrund simtlicher Umstinde, im Lich-
te des Zwecks des Unternehmens sowie der Art und des
Ausmasses der tbrigen den beteiligten Rechtstrigern ge-
horenden Vermogensteile erfordert.!6 In der Lehre wird
mehrheitlich anerkannt, dass der Begriff «zur Haupt-
sache» erst dann gegeben ist, wenn der Anteil des land-
wirtschaftlichen Vermdgens eher bei 100% als bei 50%
der Gesamtaktiven liegt (d.h. dass andere bedeutende
Aktiven bzw. Vermogensteile vorhanden sind).!¥” Dem
ist u.E. zuzustimmen.

Eine Bewilligungspflicht wird u.a. verneint, wenn — bei
einer Abspaltung — nicht-landwirtschaftliches Vermogen
abgespalten und auf einen neuen Rechtstriger tibertra-
gen wird, wogegen das landwirtschaftliche Grundeigen-
tum beim iibertragenden Rechtstriger bzw. bisherigen
Gesellschaft verbleibt. In diesem Fall wird eine (sachen-
rechtliche oder wirtschaftliche) Ubertragung i.S.v. Art. 61
Abs.3 BGBB bzgl. des landwirtschaftlichen Grund-

eigentums verneint.!38

5. Umweltschutzrechtliche Analyse

5.1. Einleitende Bemerkungen

Ein bedeutendes Thema bei der Ubertragung von Im-
mobilien stellen allfillige umweltschutzrechtliche Pro-
blematiken dar. Bei der Ubertragung von kommerziellen
Grundsticken (insbesondere im Zusammenhang mit —
alten oder noch in Betrieb stehenden — Produktions-
bzw. Industriestandorten) empfiehlt sich eine technische
bzw. umweltschutzrechtliche Due Diligence-Prifung

134 Komm. BGBB-StaLDER (FN 115), Art. 62 N 30a und N 30b; WoLr
(FN 118), 9; vgl. FriepricH (FN 8), 555.

135 Rampint (FN 118), 292.

136 Komm. BGBB-Starper (FN 115), Art. 62 N 30a und N 30b.

137 Komm. BGBB-StaLpeR (FN 115), Art. 62 N 30a (fiir die Fusion)
und N 30b (fir die Ab- sowie Aufspaltung). Im Ergebnis sei der
Begriff in Anlehnung an die Grundsitze von Art. 4 Abs.2 BGBB
auszulegen.

138 Komm. BGBB-StaLpEr (FN 115), Art. 62 N 30b.
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durch darauf spezialisierte Firmen, welche insbesondere
eine umfassende Analyse des Bodens sowie der Gebau-
desubstanz (mit Vor-Ort-Stichprobeanalysen) durch-
fihren.

Im Rahmen der von Anwilten durchzufithrenden klassi-
schen Legal-Due Diligence werden umfassende umwelt-
rechtliche Analysen in der Regel vom Priifungsbereich
ausgeklammert. Allerdings gehort es zur Aufgabe einer
Legal-Due Diligence, den Klienten auf mogliche Proble-
matiken hinzuweisen und bei Bedarf externe Experten
beizuziehen. Bei der Legal-Due Diligence sollten somit
zumindest die wichtigsten umweltschutzrechtlichen
Problematiken bzw. Transaktionshindernisse erkannt
werden. Neben einer Uberpriifung von allfilligen von
Fachfirmen erstellten, technischen Berichten (u.a. Schad-
stoffgutachten), sollte sich die Analyse eines Rechtsbera-
ters zumindest auf die Priifung allfilliger Eintragungen
im offentlich zuginglichen kantonalen Kataster der be-
lasteten Standorte (vgl. Art. 32c Abs. 2 USG) erstrecken.
Dadurch kann ein besseres Verstindnis fir die potentiell
betroffenen Themen erlangt werden. In diesem Zusam-
menhang gilt es aber zu beachten, dass der Umstand, dass
ein Grundstiick nicht im kantonalen Kataster der belas-
teten Standorte eingetragen ist, lediglich darauf hinweist,
dass den Behorden keine Verunreinigungen auf dem
betreffenden Grundstiick bekannt sind, aber nicht das
Fehlen allfilliger dennoch tatsiachlich vorhandenen Ver-
unreinigungen bezeugt. Bei besonderen Verdachtsfillen
(insbesondere bei grossen Betriebs- bzw. Produktions-
standorten oder Chemiefabriken) ist dem Klienten bzw.
der tibernehmenden Rechtstriagerin wohl zu empfehlen,
eine spezifische technische bzw. umweltschutzrechtliche
Due Diligence durchfihren zu lassen.

Dieses Kapitel befasst sich ausschliesslich mit spezifi-
schen altlastenrechtlichen Thematiken, welche im Zu-
sammenhang mit der Ubertragung von Grundstiicken
von grosser praktischer Relevanz sind. Fiir weitere, u.U.
auch relevante Themen, wie z.B. Gewisserschutzrecht
sowie Abfallrecht im Allgemeinen, wird auf die spezi-
fische Literatur verwiesen.!?® Auf eine vertiefte Dar-
legung der allgemeinen altlastenrechtlichen Prinzipien,
insbesondere auf die Ermittlung, Uberwachung sowie
Sanierung von belasteten Standorten, wird an dieser
Stelle ebenfalls bewusst verzichtet. Nachfolgend werden
primir folgende Punkte behandelt: (i) Wichtige Begriff-
lichkeiten im Zusammenhang mit dem Altlastenrecht;
(i) Grundlegendes zum Kataster der belasteten Stand-
orte; (ii1) Bewilligungspflicht bei der Verdusserung oder
Teilung von im Kataster der belasteten Standorte einge-
tragenen Grundstiicke, mit besonderem Fokus auf Um-
strukturierungen gemiss FusG; sowie (iv) potenzielle
Kostentragungsfolgen.

139 Im Allgemeinen siche BEATRICE WAGNER PrEIFER, Umweltrecht —
Besondere Regelungsbereiche, 2. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2021.

5.2. Wichtige Begrifflichkeiten

Das Umweltschutzgesetz (USG) und die Altlasten-Ver-
ordnung (AltlV) enthalten einige wichtige Begrifflich-
keiten, deren Kenntnis fiir das Verstindnis des Altlas-
tenrechts sowie fiir eine korrekte Vertragsgestaltung von
Ubertragungsvertrigen unentbehrlich ist.

Gemiss Art. 7 Abs. 6 USG sind Abfille bewegliche Sa-
chen, deren sich der Inhaber entledigt (sog. subjektiver
Abfallbegriff) oder deren Entsorgung im offentlichen
Interesse geboten ist (sog. objektiver Abfallbegriff)!4.

Belastete Standorte sind Orte, deren Belastung von Ab-
fillen stammt und die eine beschrinkte Ausdehnung
aufweisen (Art. 2 Abs. 1 AltlV). Sie umfassen (im Sinne
einer abschliessenden!*! Auflistung der Standorttypen)
Ablagerungsstandorte, Betriebsstandorte sowie Un-
fallstandorte. Der einzelne Standort kann ein ganzes
Grundsttick, lediglich eine Teilfliche eines Grundstii-
ckes oder gar mehrere zusammenhingende Grundstiicke
betreffen!*2.

Altlasten sind qualifizierte belastete Standorte, wobei
nur sanierungsbediirftige belastete Standorte erfasst sind
(Art. 2 Abs. 3 AltlV). Letzteres trifft zu, wenn die belas-
teten Standorte zu schadlichen oder listigen Einwirkun-
gen filhren oder wenn die konkrete Gefahr besteht, dass
solche Einwirkungen entstehen (Art.2 Abs.2 AltV).
Abzugrenzen sind bzw. nicht als Altlast gelten raum-
lich beschrinkte Schadstoffbelastungen, die sich nicht
im Boden, sondern in einem Gebiude befinden (wie z.B.

Asbest).14

Diese Begrifflichkeiten dienen nicht nur dem Verstind-
nis des Abfallrechts sowie der damit verbundenen Mass-
nahmen. Vielmehr sind sie unentbehrliches Basiswissen
fir den Transaktionsanwalt, um die beabsichtigen Re-
gelungen in Vertragsklauseln auszudriicken. Besonders
relevant mag dies bei Gewihrleistungen sein: Je nach
Kiufer- oder Verkiauferposition mag es einen grossen
Unterschied machen, ob der Ubertragende einzig ge-
wihrleistet, dass keine Altlasten bestehen, oder ob auch
zugesichert wird, dass keine belasteten Standorte oder
andere Belastungen des Bodens existieren (und schliess-
lich auch, ob diese Zusicherung einzig auf den Boden be-
schriankt wird, oder auch Substanzen in Gebiuden, wie

z.B. Asbest, erfasst).

140 Vgl. BGer 1C_609/2014, Urteil vom 3. August 2015, E. 2.2.

141 Vgl. BGer 1C_609/2014, Urteil vom 3. August 2015, E. 2.2 sowie
E.2.8.

142 BrckNER/KuUSTER (FN 2), N 2726.

143 WaGNER PrerrER (FN 139), 234 N 731; siche auch BGE 136 11 142,
E. 3.2, wonach Gebiude mit asbesthaltigen Bauteilen keine Ablage-
rungs-, Betriebs- bzw. Unfallstandorte gemiss Art. 2 Abs. 1 AltlV
darstellen.
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5.3. Grundlegendes zum Kataster der belasteten
Standorte (KbS)

Samtliche Kantone sind verpflichtet, einen 6ffentlich zu-
ganglichen Kataster der belasteten Standorte (sog. KbS)
zu erstellen (Art. 32¢ Abs. 2 USG). Letzter kann auf den
jeweiligen kantonalen GIS-Portalen sowie im OREB-
Kataster nachgeschlagen werden. Die jeweils zustindige
kantonale Behorde kann (muss aber nicht) im Grund-
buch auf dem betroffenen Grundstiick die Eintragung
im Kataster anmerken lassen (Art. 32d"s Abs. 4 USG).
Sie trigt diejenigen Standorte in den Kataster ein, bei
denen feststeht oder mit grosser Wahrscheinlichkeit zu
erwarten ist, dass sie belastet sind (Art. 5 Abs. 3 AltlV).

Die einzutragenden belasteten Standorte werden in fol-
gende Kategorien eingeteilt: (i) Standorte, bei denen keine
schiadlichen oder listigen Einwirkungen zu erwarten sind
(Art. 5 Abs. 4 lit. a AltlV) sowie (i) Standorte, bei denen
untersucht werden muss, ob sie Uberwachungs- oder sa-
nierungsbediirftig sind (Art. 5 Abs. 4 lit. b AltlV). Im An-
schluss an eine Voruntersuchung (Art. 7 AltlV) beurteilt
die Behorde, ob der belastete Standort iberwachungs-
oder sanierungsbediirftig ist (Art. 8 Abs. 1 sowie Art. 9-12
AltlV). Im Kataster wird somit angegeben, ob ein belas-
teter Standort (i) sberwachungsbediirftig, (1) sanierungs-
bediirftig (Altlast) oder (iii) weder siberwachungs- noch
sanierungsbediirftig ist (Art. 8 Abs. 2 AltlV).

5.4. Bewilligungspflicht fiir Grundbuchgeschifte
als Folge der Eintragung im Kataster der
belasteten Standorte

a. Tatbestand der Bewilligungspflicht

Die Teilung (bzw. Parzellierung) oder Verdusserung eines
Grundstiicks, auf dem sich ein im Kataster der belasteten
Standorte eingetragener Standort befindet, bedarf der
Bewilligung der Behorde (Art. 32dPis Abs. 3 USG). Diese
Bewilligungspflicht stellt eine gesetzliche Verfiigungs-
beschrinkung des offentlichen Rechts dar. Der Zweck
dieser Bewilligungspflicht besteht grundsitzlich darin,
das Risiko einer Ausfallshaftung des Gemeinwesens
(Art. 32d Abs.3 USG) zu minimieren, sodass sich der
Verursacher einer Bodenbelastung seinen finanziellen
Pflichten (Art. 32 Abs. 1 USG) nicht durch privatrecht-
liche Rechtsgeschifte (Veriusserung- und Teilungsge-
schifte) oder gesellschaftsrechtliche Umstrukturierun-
gen entziehen kann.!#*

Das alternative Tatbestandsmerkmal der Teilung ist
meist unstreitig und ist im Grundsatz in Art. 974a ZGB
geregelt.!*> Auslegungsbediirftig ist hingegen der Begriff
der Veriusserung. Gemiss der wohl herrschenden Leh-
re fallen darunter Veriusserungsgeschifte wie Verkauf,
Tausch, Schenkung, Sacheinlagen, Abgeltung giiterrecht-

14 BrUckNER/KuUsTER (FN 2), N 2725.
145 Siche dazu auch BrvckNeR/KuUsTER (FN 2), N 2724 ff.

licher Anspriiche, Erbteilung, Ausrichtung von Ver-
machtnissen, Veriusserung von Miteigentumsanteilen
(inkl. Stockwerkeigentumseinheiten) sowie Ausiibung
(im Unterschied zur Begriindung) von Kauf-, Vorkaufs-
bzw. Rickkaufsrechten. Fille des ausserbuchlichen
Grundstiickserwerbs gemiss Art. 656 Abs. 2 ZGB — wie
Aneignung, Erbgang, Enteignung, Zwangsvollstreckung
sowie gerichtliches Urteil — werden von Art. 32dbis
Abs. 3 USG nicht erfasst.'* Im Einzelfall auszulegen ist
die Frage, ob die Begriindung von beschrinkten dingli-
chen Rechten am Grundstiick als Verdusserung gemaiss
Art. 32dbs Abs. 3 USG zu qualifizieren ist.!47

Ebenfalls als Verdusserung im Sinne von Art.32dbis
Abs.3 USG gelten grundsitzlich die Grundstiicktiber-
tragungen bei Umstrukturierungen gemiss FusG. In
diesem Zusammenhang wird jedoch von der Lehre an-
erkannt, dass das Handelsregisteramt das Vorliegen einer
Bewilligung nach 32dbs Abs.3 USG nicht zu priifen
hat: Der Erhalt der Bewilligung liegt somit in der Ver-
antwortung der anmeldenden Person (vgl. auch Art. 128
HRegV).!*8 Die Folgen eines Verstosses gegen die Pflicht
zur Einholung der Bewilligung sind — angesichts der
fiir Umstrukturierungen gemiss FusG deklaratorischen
Wirkung eines Grundbucheintrages — nicht restlos ge-
klirt.!*? Die kantonalen Praxen konnen aber teilweise di-
vergieren, indem einige Kantone — wie beispielsweise der
Kanton Tessin!®® — vorschreiben, dass die Bewilligung
gemiss Art.32dbs Abs.3 USG der Handelsregister-
anmeldung beizulegen ist.

Die Doktrin ist sich hingegen einig, dass sog. Share
Deal - selbst wenn sie Immobiliengesellschaften betref-
fen — nicht der Bewilligungspflicht gemiss Art. 32dbis
Abs. 3 USG unterliegen, da keine grundbuchliche An-
passung bei den mittelbar betroffenen Grundstiicken
stattfindet.!>!

146 WacNER PrerreR (FN 139), 265 N 831 ff.; Vgl. jedoch BRUCKNER/
Kuster (FN 2), N 2725, wonach der Tatbestand der Versteigerung
einen Verdusserungstatbestand im Sinne von Art. 32dbs Abs. 3 USG
darstellt.

147 Siehe dazu WaGNER Prerrer (FN 139), 265 N 832, mit Verweis auf
die Praxis im Kanton Ziirich gemiss Kreisschreiben vom 18. Juni
2014 betreffend «Bewilligung zur Veriusserung oder Teilung von
Grundstiicken gemdiss Art. 32d%s Abs. 3 USG (Kreisschreibensamm-
lung Nr. 400)».

148 WaGNER PrEIFER (FN 139), 265 f. N 833; BRUCKNER/KUsTER (FN 2),
N 2725.

1499 Siche dazu WaGNER Prerrer (FN 139), 265 f. N 833, wonach eine
Aufschiebung der zivilrechtlichen Rechtswirksamkeit oder allen-
falls eine Rickabwicklung der Umstrukturierungstransaktion im
USG - im Unterschied z.B. zum Kartellgesetz (vgl. Art. 34 und 37
KG) - nicht vorgesehen ist.

150 Vgl. Direttiva della Divisione dell’ambite del Canton Ticino intito-
lata «Siti inquinati e art. 32ds ¢pv. 3 e 4 LPamb» del 15 luglio 2014.

151 Wacener Prerrer (FN 139), 265 f. N 833; siche auch CorrapO
RampiNi/THOMAs RouDE, Neue Bewilligungspflicht bei Verdus-
serung von Grundstiicken mit Altlasten und belasteten Standor-
ten, Bir & Karrer Briefing Mai 2014 (https://www.baerkarrer.ch/
en/publications/neue-bewilligungspflicht-bei-verusserung-von-
grundstcken-mit-altlasten-und-belasteten-standorten — zuletzt be-
sucht am 12. April 2024), 1.
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Schliesslich bleibt zu erwihnen, dass die Bewilligungs-
pflicht an die Voraussetzung des Verkaufs oder der Tei-
lung eines belasteten Standortes im KbS anknupft, un-
geachtet dessen, ob der Katastereintrag im Grundbuch
gemiss Art. 32ds Abs. 4 USG angemerkt wurde oder
nicht.’52 Dies zeigt umso mehr, dass die blosse Analyse
eines Grundbuchauszugs im Rahmen einer Real Estate
Due Diligence wohl nicht ausreichend ist.

b. Bewilligungsverfahren und
Bewilligungsgriinde

Der Bewilligungspflicht unterliegende Transaktionen
sind nicht per se verboten. Die oben geschilderte Beur-
teilung eines Standortes bzw. deren eingetragenen Kate-
gorie im KbS ist entscheidend fiir die Moglichkeit und
Modalititen einer Bewilligungserteilung. Die Bewilli-
gung ist vom Grundstiickseigentiimer (bzw. Verdusserer)
beim zustindigen (meistens kantonalen) Amt zu bean-
tragen.'>> Das Rechtsgeschift wird bewilligt, wenn eine
der folgenden drei — alternativen — Bewilligungsgriinde
gegeben ist (Art. 32dbs Abs. 3 USG).!5+

Eine Bewilligung wird erteilt, wenn vom betroffenen
Standort keine schidlichen oder listigen Einwirkungen
zu erwarten sind (Art. 32dbs Abs. 3 lit. a USG). In die-
sem Fall steht der Behorde kein Ermessenspielraum zu
und der Gesuchsteller hat somit zwingend Anspruch auf
die Bewilligungserteilung. Dieser Bewilligungsgrund gilt
bei denjenigen Standorten, welche als «(belastet), keine
schidlichen oder listigen Einwirkungen zu erwarten»
(Art. 5 Abs. 4 lit. a AltlV) oder «(belastet), weder iiber-
wachungs- noch sanierungsbediirfriger» (Art.8 Abs.2
lit. ¢ AltlV) bezeichnet werden. Manche Kantone ha-
ben fiir solche Fille im Sinne einer Rationalisierung des
Bewilligungsverfahrens sog. Allgemeinverfiigungen er-
lassen. 15>

Bei untersuchungs- (Art.5 Abs.4 lit. b AltV), iber-
wachungs- (Art. 8 Abs. 2 lit.a AltlV) oder sanierungs-
bediirftigen (Art.8 Abs.2 lit. b AltlV; sog. Altlasten)
Standorten wird die Bewilligung erteilt, wenn die Kos-
tendeckung fiir die jeweils zu erwartenden Massnahmen
sichergestellt ist (Art.32dbs Abs.3 lit. b USG). Sicher-
stellungspflichtig ist grds. der Grundstiickseigentimer
bzw. Verdusserer. Als Sicherstellungsinstrument wird
im Kanton Ziirich grds. eine abstrakte Bankgarantie ge-
fordert, wobei in begriindeten Fillen dem Gesuchsteller
erlaubt wird, alternative Sicherungsmittel vorzuschlagen
(z.B. Errichtung von Grundpfandrechten).!>

152 WaGNER PrerrER (FN 139), 265 N 831; BRUCKNER/KUSTER (FN 2),
N 2725.

153 Rampint/Roupe (FN 151), 1 f.

154 Siche auch WaGNER Prerrer (FN 139), 264 N 828.

155 BRUCKNER/KUSTER (FN 2), N 2729; WaGNER PrerFer (FN 139),
264 N 829; Rampint/Ronpe (FN 151), 1 f.

156 WaGNER PrerreR (FN 139), 264 f. N 830; Rampint/Ronpe (FN 151),
2. Siche auch Merkblatt AWEL vom Kanton Ziirich vom 16. Septem-
ber 2015, Sicherstellung von altenrechtlich bedingten Kosten, 4 f.

Schliesslich ist die Bewilligung zu erteilen, wenn ein
iiberwiegendes offentliches Interesse an der Verdusserung
oder Teilung besteht (z.B. beim raumplanerischen Inte-
resse oder beim Bau offentlicher Infrastrukturen usw.;
vgl. Art. 32dbs Abs. 3 lit. ¢ USG)!%”. Gemiss Praxis des
AWEL wird im Kanton Zurich der Begriff «iffentliches
Interesse» weit ausgelegt: davon erfasst sind einerseits
(1) Verdusserungs- oder Teilungsgeschifte, an welchen
das Gemeinwesen, Zweckverbinde oder andere Triger —
zur Erfillung einer 6ffentlichen Aufgabe — beteiligt sind
(u.a. auch der haushilterische Umgang mit dem Staats-
vermogen bzw. rein fiskalisch motivierte Verdusserungen
oder Erwerbe) und andererseits (ii) Fille in denen ein
vermégender Erwerber bereits ein Projekt fiir die Uber-
bauung eines im Kataster eingetragenen Grundstiickes
erarbeitet (z.B. Industriebranche) und sich verpflichtet
hat, den Standort zu sanieren (diesfalls liegen die daraus
resultierende Verbesserung des Ortsbildes, die zlgige
Sanierung und die Reduzierung des Ausfallsrisiko wohl
im offentlichen Interesse).!>8

c. Folge der Bewilligungspflicht fiir die
Strukturierung einer Umstrukturierung

Im Falle einer geplanten Ubertragung von im Kataster
eingetragen Grundstiicken im Zusammenhang mit Um-
strukturierungen gemiss FusG (Fusionen, Spaltungen
und Vermogensiibertragungen) miissen die notwendige
Priifung und das eventuell notwendige Bewilligungsver-
fahren noch vor der Anmeldung beim Handelsregister
durchgefithrt werden.

Allfillige erforderliche Bewilligungen gemiss Art. 32dbis
Abs. 3 USG sollen somit vor dem Vollzug (bzw. Closing)
eingeholt werden, was eine angemessene Planung der
damit unausweichlichen zeitlichen Verzogerungen erfor-
dert. Im Ubertragungsvertrag empfichlt es sich zudem,
mindestens die folgenden Fragestellungen mit gezielten
Klauseln ausdricklich zu regeln:'* (i) Bedingungen zur
vorgangigen Einholung einer rechtskriftigen Bewilli-
gung (inkl. die Regelung eines Datums, bis zu welchem
die Bewilligung spatestens vorliegen muss, d.h. ein sog.
Long Stop Date), (i1) Regelungen bzgl. Einreichung des
Gesuches, insbesondere Zustandigkeiten (primir der tiber-
tragende Rechtstriger), Verfahren (Mitwirkungspflichten
aller involvierten Parteien und Dokumentationspflichten),
sowie Kostentragung bzgl. des Bewilligungsverfahrens,
(i) Regelungen hinsichtlich der Kostentragung, u.a.
Sicherstellungspflicht und schliesslich Tragung von
allfilligen Sanierungskosten, (iv) Einigung hinsichtlich
allenfalls notwendigen Sanierungsmassnahmen, sowie
(v) Gewibhrleistungs- und Schadloshaltungsklauseln.

157 BrRUCKNER/KuUsTER (FN 2), N 2731; WacNeER PrerFrer (FN 139),
266 N 834.

158 Merkblatt AWEL vom Kanton Ziirich vom 16. September 2015, Si-
cherstellung von altenrechtlich bedingten Kosten, 5.

159 Rampini/RonpE (FN 151), 3.
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5.5. Ausgewahlte Fragestellungen im
Zusammenhang mit der Kostentragung

a. Wer muss altlastenrechtliche Massnahmen
durchfiihren (Realleistungspflicht)?

Massgebliche Rechtsgrundlage im Altlastenrecht ist
Art. 20 AltlV. Danach sind Untersuchungs-, Uberwa-
chungs- sowie Sanierungsmassnahmen vom (aktuellem)
Inhaber des belasteten Standortes durchzufiihren (bzw.
die entsprechenden Kosten vorzuschiessen). Zur Ermitt-
lung des Standortinhabers wird darauf abgestellt, wer
den jeweiligen Schadstoffbelastungen objektiv am nachs-
ten steht — unabhingig davon, ob diese (natiirliche oder
juristische) Person die konkreten Belastungen durch ihr
Verhalten verursacht (bzw. dazu beigetragen) hatte. Ent-
scheidend ist somit, wer die rechtliche oder tatsichliche
Gewalt tiber das — schadstoffbelastete — Grundstiick hat.
In Frage kommen somit primir der Grundeigentiimer,
aber auch (weitere) am Grundstiick dinglich (u.a. die
Nutzniesserin oder Baurechtsberechtigte) oder obliga-
torisch (u.a. die Mieterin oder Pachterin) Berechtigte.!60

Weitere Drittpersonen, welche nicht zugleich Standort-
inhaber im Sinne der obigen Ausfithrungen sind, kon-
nen durch die Behorde unter Umstinden verpflichtet
werden, wenn Grund zur Annahme besteht, dass diese
Drittpersonen die Belastungen des Standorts durch ibr
Verbalten verursacht haben (sog. Verhaltensverursacher;
siche Art.20 Abs.2 und 3 AltV). In diesem Zusam-
menhang wird aber aus Art. 20 Abs. 2 und 3 AltlV kein
grundsitzlicher Rechtsanspruch des Standortinhabers
abgeleitet, den Verhaltensverursacher fiir die Erfillung
der Realleistungspflicht heranzuziehen. Die primire Re-
alleistungspflicht liegt somit gemiss Art. 20 Abs. 1 AltlV
beim aktuellen Standortinhaber.16!

Schliesslich gilt es noch zu erwihnen, dass unter be-
stimmten Voraussetzungen auch die kantonale Behorde
direkt zur Ersatzvornabme schreiten kann (siche dazu
Art. 32¢ Abs. 3 USG).

b. Die altlastenrechtliche Kostentragungspflicht
gemass USG

ba. Das Verursacherprinzip geméss Art. 32d USG

Die Kosten fir notwendigen Massnahmen zur Unter-
suchung, Uberwachung und Sanierung belasteter Stand-
orte sind gemiss Art. 32d Abs. 1 USG vom Verursacher
zu tragen (sog. Verursacherprinzip; siehe auch Art.2
USG).

In diesem Zusammenhang haben Lehre und Praxis die
rechtlichen Begriffe des Verhaltensverursachers und des
Zustandsverursachers entwickelt: 162

160 \WaGNER PrEIFER (FN 139), 246 N 772.
161 WaGNER PreIrer (FN 139), 246 N 774.
162 WaGNER PrErFer (FN 139), 249 N 783 ff. und 253 f. N 793 f.

o Verhaltensvernrsacher ist derjenige, der die (altlas-
tenrechtlichen) Massnahmen durch sein Verhalten
(unmittelbar) verursacht hat. Beispiel dazu ist der
Inhaber von Betrieben bzw. Anlagen, welche die
Grundstiicksbelastung mit Schadstoffen unmittelbar
verursacht haben.

o Zustandsverursacher ist hingegen derjenige, der die
rechtliche oder tatsichliche Gewalt tiber die Sache
bzw. das Grundstiick hat, welche bzw. welches den
ordnungswidrigen Zustand bewirkt. Dazu fallen u.a.
der aktuelle Grundstickeigentimer sowie ggbfs.
der Mieter, Pichter, Baurechtsnehmer oder Nutz-
niessungsberechtigte. Gleich wie beim Verhaltens-
verursacher konnen mehrere Zustandsverursacher
bestehen, welche jedoch nur nebeneinander — ent-
sprechend einer geteilten Sachherrschaft — haftbar
sein konnen. Die Verantwortlichkeit des Zustands-
verursachers wird aufgrund der aktuellen Berech-
tigung bzw. der aktuellen (rechtlichen oder tatsich-
lichen) Sachherrschaft am Grundstiick begriindet,
welche den Nutzen, aber zugleich auch die Gefahr-
tragung und die damit verbundene Abgabelast mit-
umfasst. Es liegt somit am Erwerber eines bereits mit
Schadstoffen belasteten Grundstiickes, sich gegen
diese Risiken wirtschaftlich mit spezifischen vertrag-
lichen Gewihrleistungs- bzw. Schadloshaltungsklau-
seln, Garantien sowie mit der Verhandlung von Preis-
reduktionen abzusichern. Dies ist moglich, falls er
die Risiken frithzeitig im Rahmen der Due Diligence
erkennt und bestmoglich quantifiziert.

Der Zustandsverursacher kann sich von der Haftung
befreien, wenn er das Grundstiick in Unkenntnis der
Belastung — und somit als sog. abnungsloser Zustands-
storer — erworben hat. Art. 32d Abs. 2 Satz 3 USG sieht
vor, dass der blosse Standortsinhaber keine Kosten trigt,
wenn er bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt von der
Belastung keine Kenntnis haben konnte. Diese fehlende
Kenntnis trotz Anwendung der gebotenen Sorgfalt (sog.
Exzeptionsklausel) ist nicht leichtfertig anzunehmen und
fir die Beurteilung des Sorgfaltsnachweises ist auf den
Zeitpunkt des Grundstiickserwerbes abzustellen. Die
mangelnde Kenntnis von Eintragungen im Nutzungs-
plan, Grundbuch oder im KbS, aber auch die Kenntnis
der damaligen tatsichlichen Nutzung des Grundstiickes
durch den Rechtsvorginger im Allgemeinen konnen
diesen Nachweis de facto verunmoglichen.'®> Auch der
Umstand der Bewilligungspflicht fir Verdusserungen
oder Teilungen gemiss Art.32dbs Abs.3 und 4 USG
schrinkt die Tragweite dieser Exzeptionsklausel erheb-
lich ein. Der obenerwihnte Sorgfaltsnachweis hebt noch
mehr die Notwendigkeit einer frithzeitigen und griindli-
che Due Diligence fiir den Grundstiickserwerber hervor.

163 WacnNEeRr Prerrer (FN 139), 255 f. N 800 ff.
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Friihere Grundstuckseigentiimer bzw. -inhaber, welche
nicht zugleich auch Verhaltensverursacher sind (da sie
nicht durch ihr Verhalten zur Entstehung des belasteten
Standorts mitgewirkt haben), sind bei der Kostenvertei-
lung gemiss Art. 32d USG hingegen grundsitzlich nicht
zu berticksichtigen.!®* Diese Aussage unterliegt jedoch
einer wichtigen Einschrinkung: Der Grundeigentiimer,
welcher sein Grundstick wissentlich und entgeltlich fiir
eine potentiell umweltgefihrdende Nutzung (z.B. als
Deponie zur Ablagerung von Chemikalien und derglei-
chen) zur Verfiigung stellt und hiermit eine unmittelbar
zurechenbare Verhaltensursache fiir die Umweltgefahr-
dung setzt, ist nicht bloss Zustandsverursacher, sondern
u.U. bereits als (kostenpflichtiger) Verhaltensverursa-
cher zu qualifizieren.!6>

bb. Kostenaufteilung zwischen mehreren
Verursachern

Sind mehrere Verursacher — sei es Verhaltens- und/oder
Zustandsverursacher — beteiligt, so tragen sie die Kosten
entsprechend ihren (objektiven und subjektiven) Antei-
len an der Verursachung (Art. 32d Abs. 2 USG), wobei
der Art und dem Gewicht der Verursachung Rechnung
zu tragen ist. Die verschiedenen beteiligten Verursacher
haften grundsitzlich nicht solidarisch, sondern nur fiir
ihren jeweiligen Verursachungsanteil.166

In erster Linie trigt die Kosten, wer die Massnahmen
durch sein Verhalten verursacht hat (Verhaltensverur-
sacher; Art.32d Abs. 2 Satz 2 USG). I.d.R. tragen die
Verhaltensverursacher ein Anteil an den zu verteilenden
Kosten von durchschnittlich insgesamt 70 bis 90 Pro-
zent.167

Vom Zustandsverursacher wird in der Praxis ein durch-
schnittlicher Kostenanteil von 10 bis 30 Prozent getra-
gen.!8 Dies ist der Fall, wenn «weitere Umstinde» hin-
zutreten. Dazu werden die Fille erwihnt, wonach (i) die
betroffene Person im Zeitpunkt der Belastung bereits
fir den Standort verantwortlich war, oder (ii) wenn die
betroffene Person durch die Sanierung einen nicht un-
wesentlichen wirtschaftlichen Vorteil erlangt hat oder
erlangen wird. Bei Fehlen solcher «weiterer Umstinde»
rechtfertigt es sich, den Kostenanteil des blossen Stand-
ortinhabers weit unter zehn Prozent festzusetzen.!®® Im
Ubrigen steht dem Zustandsverursacher die Méglichkeit
der Beanspruchung des Befreiungstatbestands gemiss
Art. 32d Abs. 2 Satz 3 USG offen.

16+ WacgNER Prerrer (FN 139), 251 f. N 786.

165 BGE 142 11 232, E. 3.4; WacnNer Prerrer (FN 139), 254 N 794 so-
wie 255 N 799.

166 WaGNER Prerrer (FN 139), 253 N 791 ff.

167 WaGNER PrEIFER (FN 139), 253 N 792.

168 \WaGNER PreIrer (FN 139), 254 f. N 798.

169 WaGNER Prerrer (FN 139), 254 f. N 798.

bc. Die (Ausfall-)Haftung des Gemeinwesens

Fiir den Fall, dass die Verursacher nicht ermittelt werden
konnen oder zahlungsunfihig sind, trigt das zustindige
Gemeinwesen gemiss Art. 32d Abs. 3 USG diesen Kos-
tenanteil (sog. Ausfallhaftung des Gemeinwesens). Ne-
ben der weiteren, speziellen Kostenregelung in Art. 32d
Abs. 5 USG bleibt schliesslich zu erwihnen, dass das Ge-
meinwesen gleich wie ein Privater — als Verhaltens- oder
Zustandsverursacher — kostenpflichtig sein kann. Dies
trifft zum Beispiel zu, wenn das Gemeinwesen Eigentii-
mer eines Grundstiickes oder Betreiber einer Anlage ist,
welche den vorschriftswidrigen Zustand bewirkt.!70

c. Sicherstellung der Kostendeckung

Die Behorde kann vom (Verhaltens-/Zustands-)Verur-
sacher verlangen, die Deckung seines voraussichtlichen
Anteils an den Kosten fiir Untersuchung, Uberwachung
und Sanierung in geeigneter Form sicherzustellen, wenn
von einem belasteten Standort schidliche oder listi-
ge Einwirkungen zu erwarten sind (Art. 32dbs Abs. 1
USG). Die Hohe der Sicherstellung wird insbesondere
unter Berticksichtigung der Ausdehnung sowie der Art
und Intensitit der Belastung festgelegt (Art. 32dbs Abs. 2
USG).17! Zweck dieser Sicherstellungspflicht ist die Ver-
meidung der Ausfallhaftung des Gemeinwesens gemiss
Art. 32d Abs. 3 USG.

In diesem Zusammenhang ist aber zu erwihnen, dass
kein grundsitzlicher Anspruch auf Erlass einer Sicher-
stellungsverfiigung gegentiber Mitverursachern besteht.
Mit anderen Worten kann die Partei einer Transaktion
nicht mit Sicherheit erwirken, dass die Behorde eine
Sicherstellungsverfiigung erldsst. Tatsichlich dient die
Sicherstellung der Kostendeckung gemiss Art. 32dbis
Abs. 1 USG primir dem Gemeinwesen zur Minimierung
seines Ausfallrisikos.!”?

d. Verjahrungsrechtliche Problematiken

Altlastenrechtlich relevante Sachverhalte konnen u.U.
auf Ereignisse zuriickgehen, die Jahrzehnte weit zu-
rlckliegen. In Zusammenhang mit heute notwendigen
altlastenrechtlichen Massnahmen (im Rahmen der Real-
leistungspflicht) und/oder der damit verbundenen Kos-
tentragungspflichten stellt sich somit die Frage nach
einer allfilligen Verjihrung.

Betreffend Realleistungspflichten, d.h. die Pflicht zur Er-
greifung notiger Massnahmen, besteht Einigkeit, dass die
Verjihrung nicht eintritt, solange der polizeiwidrige Zu-
stand andauert.!”3

170 WaGNER Prerrer (FN 139), 257 N 804.

171 Zur Héhe und Form der Sicherstellung im Detail siche WaGNER
Prerrer (FN 139), 262 N 821 ff.

172 WaGNER PrEIFER (FN 139), 263 N 826.

173 BGer 1C_17/2019, Urteil vom 29. Juli 2019, E. 4.2: «Nach stindi-
ger bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist die Verjihrbarkeit im

239
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Hingegen unterliegen die finanziellen Ersatzforderungen
des Gemeinwesens — d.h. der Kostenersatzanspruch —
einer funfjihrigen Verjihrungsfrist, welche mit Rechts-
kraft der Kostenverteilungsverfligung (gemiss Art. 32d
Abs. 4 USG) beginnt. Eine allenfalls vorher eintretende
absolute Verjihrung, welche mit der Beendigung der
schadenauslosenden Handlung zu laufen beginnen wiir-
de, wird hingegen vom Bundesgericht — entgegen einigen
Kritiken in der Lehre!7* — nicht vorgesehen.!”> Mit an-
deren Worten, der Rechtsprechung des Bundesgerichtes
folgend, kann eine Ersatzforderung nicht verjihren, so-
lange die Massnahmen nicht abgeschlossen und die dar-
aus erwachsenden Kosten nicht bekannt sind.!7¢

Wie uw.E. richtigerweise von WaGNER Prerrer!'”” hervor-
gehoben, birgt das Fehlen einer absoluten Verjihrungs-
frist fiir Kostenersatzanspriiche des Gemeinwesens nicht
unerhebliche Risiken fiir die Parteien einer Transaktion
bzw. fiir die damit verbundenen zivilrechtlichen Ver-
hiltnisse. Tatsichlich konnte das Gemeinwesen dennoch
Kostenbeteiligungsforderungen geltend machen, und
zwar unabhingig von der Tatsache, dass die jeweilige
Partei an der Transaktion die Gewihrleistungen des tiber-
tragenden Rechtstrigers wegbedungen hat oder solche
zivilrechtlichen Anspriiche inzwischen bereits verjihrt
sind. Aufgrund des oben Gesagten liegt es nahe, dass die
Parteien einer Transaktion solche Haftungsrisiken nur
einschrinkend mittels privatrechtlicher Mittel bzw. ver-
traglichen Regelungen steuern bzw. absichern konnen.

e. Anderung der Verursacherstellung
(Rechtsnachfolge)

Eine weitere, in der Praxis durchaus relevante Fragestel-
lung ist diejenige der Rechtsnachfolge in der Verursa-
cherstellung. Es stellt sich nimlich die Frage, inwiefern
der Erwerber bzw. spitere Eigentiimer bei der Ubertra-
gung von bereits belasteten Grundstiicken (sei es durch
Verkauf, Erbschaft oder gesellschaftsrechtliche Um-
strukturierungen gemiss FusG) in die Rechtsstellung des
urspriinglichen Verursachers eintritt. 178

Einigkeit besteht darin, dass bei der Zustandsverursa-
cher-Stellung keine Rechtsnachfolge stattfindet. Unab-
hingig vom Rechtsgrund wird der Erwerber — als neuer
Standortinhaber — mit dem Erwerb des Grundstiickes

Schutzbereich der Polizeigiiter ausgeschlossen, solange der polizei-
widrige Zustand andanert und ein Anspruch anf dessen Beseitigung
bestebt (BGE 114 Ib 44 E. 4 S. 54). Der Anspruch auf Beseitigung
eines polizeiwidrigen Zustands ist somit unverjahrbar.»; siche auch
WaGNER PrEIFER (FN 139), 271 N 852.

174 Siche insbesondere WaGNER Prerrer (FN 139), 271 ff. N 853 ff.

175 BGer 1C_17/2019, Urteil vom 29. Juli 2019, E. 4.2: «/...] eine vor-
her eintretende absolute Verjihrungsfrist, bereits ab Beendigung der
eigentlichen schidigenden Handlung, nicht sachgerecht wire, zu-
mal Art. 32d Abs. 2 USG damit seines Sinngebalts entleert wiirde.».

176 BGer 1C_18/2016, Urteil vom 6. Juni 2016, E. 5.2.

177 Siehe WaGNER Prerrer (FN 139), 272 f. N 856.

178 Zum Ganzen siche auch WacNer Prerrer (FN 139), 273 ff.
N 857 ff. und BGer 1C_18/2016, Urteil vom 6. Juni 2016, E. 4.

origindr zum neuen Zustandsstorer. Letzterer hat den-
noch die Moglichkeit, den Befreiungstatbestand gemaiss
Art.32d Abs. 2 Satz 2 USG in Anspruch zu nehmen,
falls er — in seiner Person als aktueller Standortinhaber —
die entsprechenden Voraussetzungen eines abnungslosen
Zustandsstorers erfullt.

Anders ist die Rechtslage hingegen im Zusammenhang
mit der Kostenpflicht des Verbaltensvernrsachers. Dazu
sind folgende Konstellationen zu unterscheiden:

e FEine Rechtsnachfolge wird im Falle einer Grund-
stiickiibertragung auf dem Weg der Singularsukzes-
sion verneint, mit der Begriindung, dass es sich bei
der Verantwortlichkeit des Verhaltensverursachers
um eine personliche Schuld handelt. Zulissig blei-
ben eine im Ubertragungsvertrag speziell geregelte
interne Schuldiibernahme gemiss Art. 175 OR, oder
eine ausdricklich vereinbarte vertragliche Schadlos-
haltung.

e Bei der Universalsukzession hingegen gehen die
Schulden des Rechtsvorgingers im Grundsatz auf
den Rechtsnachfolger iiber. Beim Spezialfall der Ge-
schéftsiibernabme gemdiss Art. 181 OR, verlangt das
Bundesgericht!'”? zusitzlich, dass im Zeitpunkt der
Transaktion bereits eine rechtliche Grundlage fiir eine
Sanierungs- und Kostentragungspflicht bestanden
hat, was im Zusammenhang mit heutigen Transaktio-
nen im Lichte von Art. 32d USG nicht problematisch
sein sollte. Bei der Fusion hat das Bundesgericht!$
die Frage der Rechtsnachfolge der Haftung des Ver-
haltensverursachers bejaht bzw. weiter prizisiert,
dass die Kostentragungspflicht unabhingig davon
besteht: (i) ob die Sanierungsschuld im Zeitpunkt
der Fusion bereits bestanden hat bzw. in der Bilanz
entsprechend aufgefithrt war, (ii) ob die tberneh-
mende Gesellschaft mit der Moglichkeit einer spa-
teren kostenmaissigen Belastung rechnen musste und
(ii1) unabhingig vom Vorliegen einer gesetzlichen
Grundlage im Zeitpunkt der Rechtswirksamkeit der
Transaktion (was im Ergebnis auf eine riickwirkende
Anwendung von Art. 32d USG auf Fusionstatbestin-
de hinauslauft).

179 Ibidem.
180 Thidem.





