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WOHNIMMOBILIENINVESTMENTS

Stolperstein Lex Koller

BEI DER BEITEILUNG AUSLANDI-
SCHER INVESTOREN IN DER IM-
MOBILIEN- UND BAUBRANCHE IST
VORSICHT GEBOTEN, MAHNEN
DIE RECHTSAWALTINNEN BEATRI-
CE BICHSEL UND KATHRIN HACKI.

BB/KH/BW. Die M AG, eine schwei-
zerisch beherrschte Unternehmung
mit Sitz in Basel, ist im Bereich des
An- und Verkaufs von Wohn- und
Geschiftsliegenschaften titig und
hilt ausserdem einen eigenen Im-
mobilienbestand zum Zwecke der
Projektentwicklung. Als auslindi-
sche Investoren ihr Interesse an einer
Ubernahme der Mehrheit der Aktien
der M AG bekunden, wehrt sich die
M AG gegen die drohende Uber-
nahme mit der Begriindungen, dass
aufgrund der geltenden Lex Koller
ihre Geschaftstatigkeit massiv ein-
geschrinkt wiirde. Was steckt hinter
dieser Argumentation? Und inwie-
fern kann die Lex Koller die Uber-
nahme von Aktien einer Immobilien-
gesellschaft verhindern?

Rechtsanwiltin Beatrice Bichsel von
der Berner Kanzlei Hiusermann +
Partner, weist darauf hin, dass der
Erwerb von Aktien einer Gesellschaft
grundsatzlich  der  Bewilligungs-
pflicht unterliegt, wenn diese Gesell-
schaft als «Immobiliengesellschaft
im engeren Sinn» zu qualifizieren
ist. Das bedeutet, dass der tatsichli-
che Hauptzweck der Gesellschaft der
Erwerb von bewilligungspflichtigen
Grundstiicken sein muss. «Ein erster
Anhaltspunkt fir die Bestimmung
des tatsachlichen Hauptzwecks einer
Gesellschaft ist deren statutarischer
Zweck, »so Bichsel. Hauptindiz fir
die Bestimmung des tatsichlichen
Zwecks sei jedoch der tatsidchliche

Grundstiickbesitz, d.h. der tatsiachli-
che Immobilienbestand der entspre-
chenden Gesellschaft. «Ab welchem
Anteil an bewilligungspflichtigen
Grundstiicken von einer Immobili-
engesellschaft im engeren Sinn aus-
zugehen ist, ist indes umstritten»,
betont Bichsel.

Klarende  Gerichtsentscheide  li-
gen bis heute nicht vor; doch kénne
grundsatzlich davon ausgegangen
werden, dass eine Gesellschaft dann
als Immobiliengesellschaft im enge-

Lex Koller

Die ,Lex Koller”, wie das Gesetz
Uber den Erwerb von Grundsti-
cken in der Schweiz durch Perso-
nen im Ausland (BewG) genannt
wird, ist insbesondere in der Im-
mobilien — und Baubranche ein
Begriff, seine Tragweite hinge-
gen teilweise zu wenig bekannt.
Insbesondere bei der Beteiligung
durch auslandische Investoren an
einer Schweizerischen Immobi-
liengesellschaft ist Vorsicht ge-
boten. Sie kann — wie der neben-
stehende Artikel zeigt — zu einer
erheblichen Einschrankungen der
Geschaftstatigkeit fuhren. Der
Artikel basiert auf einem Fach-
beitrag von der Rechtsanwaltin-
nen Beatrice Bichsel, Master of
Law, Rechtsanwaltin, und Kath-
rin Hacki, lic. lur. Die beiden An-
waltinnen von der Berner Berner
Kanzlei Hausermann + Partner
sind in ihrer praktischen Tatig-
keit des Ofteren mit solchen und
dhnlichen Frage konfrontiert wor-
den und gaben fir den neben-
stehenden Artikel einen kurzen
Uberblick tber die Vorschriften
der Lex Koller, die Folgen einer
auslandischen Beherrschung ei-
ner Gesellschaft und mogliche
Losungsvarianten.

ren Sinne qualifiziert werden kann,
wenn deren Wohnanteil mehr als 30
Prozent der Vermogenswerte bzw. der
gesamten Liegenschaften der Gesell-
schaft ausmacht. «Bei Wohnanteilen
von 20 bis 30 Prozent kann eine Qua-
lifikation als Immobiliengesellschaft
im engeren Sinn zumindest nicht aus-
geschlossen werden», sagt Bichsel. So
seien ihr mehrere Entscheide kanto-
naler Behorden bekannt, in welchen
Gesellschaften mit einem Anteil an
bewilligungspflichtigen Immobilien
von knapp unter 30 Prozent nicht als
Immobiliengesellschaften im engeren
Sinne qualifiziert wurden.

KEINE EINHEITLICHEN
DEFINITIONEN

«Unterschiedlich ist neben dem
Grenzwert auch die Berechnung des
Prozentsatzes an bewilligungspflich-
tigen Grundstiicken», gibt Bichsels
Kollegin Kathrin Hicki zu bedenken.
Auch hierzu bestehe keine einheitli-
che Praxis, sagt die Rechtsanwaltin:
«Eine Berechnungsmethode besteht
beispielsweise darin, die Gesamt-
bilanzsumme einer Gesellschaft in
das Verhiltnis zum Gesamtbuchwert
aller ihrer bewilligungspflichtigen
Liegenschaften zu setzen.» Aller-
dings werde teilweise auch auf den
amtlichen oder sogar den tatsichli-
chen Wert der Immobilien abgestellt.
Selbst die Flichenanteile der bewil-
ligungspflichtigen Immobilien konn-
ten als Berechnungsgrundlage die-
nen. «Welche Berechnungsmethode
zur Anwendung gelangt, hingt somit
immer vom konkreten Fall und insbe-
sondere von der zustandigen Behorde
ab», so Hicki. Holdinggesellschaf-
ten wiirden bei dieser Prifung als
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A

RA Kathrin Hicki (rechts): «Auf den aktuellen Bestand bewilligungspflichtiger Grundstiicke einer
Gesellschaft hat eine neue auslindische Beherrschung dagegen grundsitzlich keinen Einfluss.»

RA Beatrice Bichsel (links): «Bei Wobnanteilen von 20 bis 30 Prozent kann eine Qualifikation

als Immobiliengesellschaft im engeren Sinn zumindest nicht ausgeschlossen werden.»

einheitliche Gesellschaft betrachtet
(konsolidierte
Der Erwerb eines Anteils an einer
Gruppengesellschaft ist somit nur
dann bewilligungspflichtig,
die Gruppe als Ganzes als Immo-
biliengesellschaft im engeren Sinne
qualifiziert werden muss, betont die
Anwiltin., Angesichts der unsicheren
Rechtslage und der kantonal unter-
schiedlichen Praxis bei der Qualifi-
kation von Immobiliengesellschaften
im engeren Sinn empfehlen die An-
wiltinnen daher dringend, vor einer
Ubertragung von Aktien an einer
moglichen  Immobiliengesellschaft
ein Ruling bei der zustindigen Be-
horde einzuholen.

Wie bereits erwahnt, besteht auch eine
Bewilligungspflicht fiir den Erwerb
von Grundstiicken durch ausliandisch
beherrschte Gesellschaften mit Sitz
in der Schweiz. «Selbst die Kotie-
rung einer ausldndisch beherrschten
Gesellschaft an einer Borse dndere
nichts an der Bewilligungspflicht

Betrachtungsweise).

wenn

beim Erwerb von Grundstiicken
durch die Gesellschaft selbst, sie er-
moglicht einzig den freien Erwerb
von Anteilen an dieser Gesellschafts,
sagt Bichsel.

BEHERRSCHENDE STELLUNG

DURCH PERSONEN IM AUSLAND
Eine auslindische beherrschende
Stellung einer Gesellschaft liegt ge-
miss den Bestimmungen des Bewilli-
gungsgesetzes vor, wenn auslandische
Personen aufgrund ihrer finanziellen
Beteiligung, ihres Stimmrechts oder
aus anderen Griinden die Verwaltung
oder Geschiftsfithrung der inlin-

dischen Gesellschaft entscheidend
beeinflussen konnen. «Wird eine
Immobiliengesellschaft auslindisch

beherrscht, kann die Geschaftstitig-
keit dieser Gesellschaft massgeblich
eingeschriankt werden, da sie fiir den
Erwerb bewilligungspflichtiger Im-
mobilien eine Bewilligung benotigt»,
warnt Bichsel. Eine solche Bewilli-

gung werde indes nur in ganz spezi-
ellen, gesetzlich geregelten Ausnah-
mefillen erteilt. Bichsel erinnert in
diesem Zusammenhang an das Bei-
spiel der Implenia AG: «Im Hinblick
auf die drohende Ubernahme durch
die britische Finanzgesellschaft La-
xey fiihrte Implenia ins Feld, dass
ihre Geschiftstitigkeit beim Erwerb
einer Beteiligung von tiber 2/3 ihres
Stimm- und Kapitalsanteils in mas-
sivster Art und Weise eingeschrankt
wiirde: Denn infolge der Unmdglich-
keit des Erwerbs von Wohngrundstii-
cken in der Schweiz hitte die Gesell-
schaft einem wesentlichen Teil ihrer
Geschiftsstrategie nicht mehr folgen
konnen.» Auf den aktuellen Bestand
bewilligungspflichtiger Grundstiicke
einer Gesellschaft habe eine neue
auslindische Beherrschung dagegen
grundsitzlich keinen Einfluss, sagt
Hicki: «Eine neu ausldndisch be-
herrschte Gesellschaft kann die bis
anhin in ihrem Eigentum befindli-
chen bewilligungspflichtigen —>>>
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GRUNDSATZLICHES ZUR BEWILLIGUNGSPFLICHT NACH DEM BEWG

Ein Erwerb von Grundstlcken ist nach dem Bewilligungsgesetz bewilligungs-
pflichtig, wenn folgende Voraussetzungen gegeben sind:

1. Der Erwerber ist eine Person im Ausland im Sinne des BewG und; 2. beim zu
erwerbenden Grundstiick handelt es sich um eine bewilligungspflichtige Liegen-
schaft und;3. es liegt ein Grundstlickerwerb im Sinne des BewG vor.

Als Personen im Ausland gelten neben natirlichen Personen mit Wohnsitz im Aus-
land unter anderem juristische Personen mit Sitz im Ausland und juristische Perso-
nen mit Sitz in der Schweiz, wenn sie auslandisch beherrscht sind.

Als Erwerb eines bewilligungspflichtigen Grundstiicks im Sinne des BewG gilt un-
ter Anderem der Kauf von Wohnliegenschaften und der Kauf von Bauland zum
Zwecke der Erstellung einer Wohnilberbauung. Auch der Erwerb von Eigentum
oder Nutzniessung einer Beteiligung an einer Gesellschaft, deren tatsachlicher
Zweck der Erwerb von Grundstiicken ist, stellt einen bewilligungspflichtigen
Grundstlickerwerb dar, sofern die Anteile dieser Gesellschaft nicht an einer Borse
in der Schweiz kotiert sind. Der Erwerb einer einzigen Aktie einer solchen Gesell-
schaft untersteht bereits der Bewilligungspflicht.

Ausgenommen von der Bewilligungspflicht ist der Erwerb von Eigentum oder
Nutzniessung an einem Anteil eines Immobilienanlagefonds, dessen Anteilsschei-
ne auf dem Markt regelméssig gehandelt werden.

Der Erwerb von Grundstiicken bedarf mitunter dann keiner Bewilligung,
wenn das Grundstlick als stdndige Betriebsstétte eines Handels-, Fabri-
kations- oder eines anderen nach kaufménnischer Art geflhrten Gewer-
bes, eines Handwerksbetriebes oder eines freien Berufs dient. Zu den
Betriebsstattengrundstiicken ist auch Land zu z&hlen, welches kurzfristig, d.h.
etwa innert zwei bis drei Jahren, betrieblich genutzt werden soll. Die Praxis der
Behdrden hierzu ist jedoch kantonal unterschiedlich.

Bewilligungspflichtig ist hingegen der Erwerb von Bauland, auch in Industrie- und
Gewerbezonen, wenn dieser der blossen Kapitalanlage dient.

Der Erwerb folgender Grundstiicke ist somit bewilligungspflichtig bzw. untersteht
nicht der Bewilligungspflicht (nicht abschliessende Aufzédhlung):

Erwerb :|

I I
bewilligungspflichtig nicht bewilligungspflichtig

- Wohnliegenschaften - Betriebsstatte-Liegenschaften

— Bauland zum Zweck der Erstellung einer
Wohniberbauung oder als Kapitalanlage

- Bauland zum Zweck der Erstellung einer
Betriebsstatte

— Wohn- oder Baurechte an Wohnliegenschaft - durch Wohnbauvorschriften vorgeschrie-
/ Bauland bene Wohnungen / dafiir reserviertes

— Nutzniessung an Wohnliegenschaft Bauland auf Betriebsstatte-Liegenschaften
/ Bauland - Anteile an Immobilienanlagefonds, deren

- Anteile einer Immobiliengesellschaft i.e.S. Anteilscheine regelmassig gehandelt werden

ANZEIGE

>>> Grundsticke grundsitzlich
weiter in ihrem Immobilienbestand

halten. Vorbehalten bleiben Geset-

zesumgehungen.»

FOLGEN EINER UMGEHUNG
DES BEWILLIGUNGSGESETZES

Eine Nichtbeachtung oder Umge-
hung des Bewilligungsgesetzes kon-
ne unterdessen weitgehende Folgen
haben, warnen die Anwaltinnen.
Werde ein bewilligungspflichtiges
Grundstiick ohne rechtskriftige Be-
willigung erworben, so bleibe dieses
Rechtsgeschaft unwirksam. «Oder
es wird gar nichtig, wenn das Er-
websgeschift vor Rechtskraft der
Bewilligung vollzogen wird oder
eine rechtskriftige Abweisung ei-
nes Bewilligungsgesuchs erfolgt»,
so Hicki . Nichtigkeit bedeutet,
dass ein Grundstiickserwerb bzw.
der Erwerb von Beteiligungen keine
Wirkung entfaltet, bereits erbrachte
Leistungen (insbesondere Kaufpreis-
zahlungen) zuriickgefordert und ver-
sprochene Leistungen nicht mehr
eingefordert werden konnen. «In ge-
wissen Fillen kann von den zustin-
digen Behorden gar auf Auflosung
einer das BewG umgehenden juris-
tischen Person mit Verfall des Ver-
mogens an das Gemeinwesen geklagt
werden», erginzt Bichsel. Ferner
konne eine Nichtbeachtung der Be-
stimmungen des Bewilligungsgeset-
zes sogar strafrechtliche Folgen nach
sich ziehen: «Eine vorsitzliche oder
gewerbsmissige Umgehung der Lex
Koller kann mit Freiheitsstrafe bis zu
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drei Jahren oder Geldstrafe bestraft
werden.» Bleibt die Frage, welche
Alternativen fiir eine auslindisch be-
herrscht Gesellschaft bestehen, um
die negativen Folgen der Erwerbsbe-
schrinkungen durch die Lex Koller
zu mildern. «Ein Losungsansatz fiir
Gesellschaften, welche Immobilien
zum Zweck der Uberbauung und
des anschliessenden Wiederverkaufs
erwerben wollen, ist die Griindung
einer von den auslindischen Investo-
ren unabhingigen Schweizer Gesell-
schaft», sagt Hicki. Zwischen dieser
und der auslindisch beherrschten
Gesellschaft konnte ein exklusiver
Zusammenarbeitsvertrag abgeschlos-
sen werden, gemiss welchem die un-
abhingige Schweizer Gesellschaft
bewilligungspflichtige Grundstiicke
erwirbt, und der auslindisch be-
herrschten Gesellschaften jeweils die
Projektentwicklung und die Uber-

ANZEIGE

bauung der entsprechenden Grund-
stiicke iibertrigt. ,Bei der Ausgestal-
tung eines solchen Modells ist jedoch
darauf zu achten, dass dieses nicht
als Umgehung des Bewilligungsge-
setzes gewertet wird“, gibt Bichsel zu
bedenken.

Dies konnte beispielsweise angenom-
men werden, wenn die Schweizer
Gesellschaft der auslindisch domi-
nierten Gesellschaft Garantien oder
Zusicherungen erteilt, welche einer
treuhdnderischen  Eigentiimerstel-
lung der Schweizer Gesellschaft zu
Gunsten der auslindisch dominier-
ten Gesellschaft entspricht. Eine
weitere denkbare Maoglichkeit zur
Widerlegung der Vermutung einer
auslindischen Beherrschung wire
Hicki zufolge etwa die Beeinflus-
sung des Stimmenverhiltnisses einer
Gesellschaft zu Gunsten der Schwei-
zer Aktiondre durch Schaffung

von Stimmrechtsaktien. Ob auslin-
dische Investoren mit einer solchen
Form der Beteiligung einverstanden
wiren, ist indes fraglich. «Daneben
bleibt natiirlich auch bei diesem Mo-
dell die Unsicherheit, ob die zustin-
dige Behorde aufgrund der konkre-
ten Umstinde die Vermutung einer
auslandischen Beherrschung tatsich-
lich als widerlegt betrachtet, oder
die Gesellschaft dennoch als auslin-
disch beherrscht qualifiziert wird»,
sagt Hicki. Die Anwiltinnen emp-
fehlen bei jeder dieser Losungsvari-
anten die vorgiangige genaue Priifung
und die Einholung eines Rulings mit
den zustindigen Behorden. Dies er-
scheint insbesondere auch im Hin-
blick auf die zivilrechtlichen Folgen
und die moglichen strafrechtlichen
Konsequenzen einer Umgehung der
Vorschriften des Bewilligungsgeset-
zes angezeigt. ®
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