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AUSLANDISCHE IMMOBILIENFINANZIERUNG

UNTER DEM ASPEKT DER LEX KOLLER

Grenzen der Finanzierung von Immobilien in der Schweiz

durch Personen im Ausland

Die Finanzierung des Kaufs oder der Uberbauung eines Grundstiicks in der Schweiz
durch eine Person im Ausland ist iiblicherweise nicht bewilligungspflichtig im Sinne
des Bewilligungsgesetzes. Erlangt ein ausldndischer Gldubiger durch seine Finan-
zierung jedoch eine eigentiimerdhnliche Stellung an der Immobilie, kann die Bewil-

ligungspflicht entstehen.

1. EINLEITUNG

Gemeinhinist bekannt, dass der Kauf von Immobilien in der
Schweiz durch Auslinderinnen und Auslinder, Gesellschaf-
ten mit Sitz im Ausland oder auslindisch beherrschte Gesell-
schaften mit Sitz in der Schweiz gesetzlich beschrinkt ist.
Fiir den Kauf benétigen diese — von Ausnahmen abgesehen —
eine Bewilligung der zustindigen kantonalen Behérde.

Weniger bekannt ist, dass auch die Finanzierung des
Kaufs oder der Uberbauung eines Grundstiicks durch eine
Person im Ausland als bewilligungspflichtiger Tatbestand
qualifizieren kann, namentlich, wenn der Gliubiger durch
die Finanzierung eine eigentiimerihnliche Stellung am
Grundstiick erlangt. Dies kann im geschiftlichen Bereich
der Fall sein, bspw. wenn eine Auslandsbank ein Immobili-
enprojekt in der Schweiz finanziert. Aber auch die Finanzie-
rung einer in der Schweiz gelegenen Immobilie im privaten
Bereich kann die Bewilligungspflicht auslgsen.

Im Nachfolgenden sollen deshalb die wesentlichen Krite-
rien niher erliutert werden, welche bei der Finanzierung
einer Immobilie in der Schweiz durch eine Person im Aus-
land zur Bewilligungspflicht fithren kénnen.

2. ALLGEMEINES ZUM BEWILLIGUNGSGESETZ

2.1 Grundklausel. Ziel des Bundesgesetzes iiber den Erwerb von
Grundstiicken durch Personen im Ausland (BewG) [1], auch bekannt
unter der Bezeichnung Bewilligungsgesetz oder Lex Koller,
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ist die Beschrinkung des Erwerbs von Grundstiicken durch

Personen im Ausland, um eine Uberfremdung des einheimi-
schen (schweizerischen) Bodens zu verhindern [2]. Zu diesem

Zweck sieht das BewG vor, dass Personen im Ausland fiir den

Erwerb von Grundstiicken in der Schweiz einer Bewilligung
der zustindigen kantonalen Behorde bediirfen [3]. Anders

gesagt unterliegt ein Rechtsgeschift der Bewilligungs-
pflicht, wenn kumulativ nachfolgende drei Voraussetzungen

erfiillt sind [4]:

— Der Erwerber muss als eine Person im Ausland im Sinne des

BewG gelten (subjektives Element)[s]; — das betreffende

Rechtsgeschift muss ein in der Schweiz gelegenes Grund-
stiick zum Gegenstand haben (objektbezogenes Element)[6];

— beim erworbenen Recht muss es sich um den Erwerb eines

Grundstiicks im Sinne des BewG handeln (rechtsgeschiftli-
ches Element)7].

Diese drei Voraussetzungen werden vom BewG jeweils niher
umschrieben und definiert[8].

Die Finanzierung von Immobilienkiufen ist dem rechts-
geschiftlichen Element zuzuordnen. Nachfolgend wird
daher dieses Element im Besonderen dargelegt.

2.2 Rechtsgeschiftliches Element im Besonderen. Das
BewG definiert den Erwerb eines Grundstiicks nicht nur als
den Erwerb des Eigentums an einem Grundstiick (d. h. Kauf-
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vertrag und anschliessende Ubertragung des Grundstiicks
auf den Erwerber im Grundbuch). Vielmehr bedient es sich
einer weiteren Definition, die vom «Prinzip der wirtschaft-

«Als Indiz fiir eine Abrede,

die eine Umgehung des BewG bewirkt,
gilt die Verbindung eines
Darlehensgeschifts mit einem
Mietvertrag.»

lichen Betrachtungsweise»[9] ausgeht. Aufgrund dieses
Grundsatzes gilt gemiss Art.4 Abs.1 BewG als Grund-
stiickerwerb:

- der Erwerb des Eigentums, eines Baurechts, eines Wohn-
rechts oder der Nutzniessung an einem Grundstiick (lit. a);
- die Beteiligung an einer vermogensfihigen Gesellschaft
ohne juristische Personlichkeit, deren tatsichlicher Zweck
der Erwerb von Grundstiicken ist (lit. b); = der Erwerb des Ei-
gentums oder der Nutzniessung an einem Anteil an einem
Immobilienanlagefonds, dessen Anteilscheine auf dem
Markt nicht regelmissig gehandelt werden, oder an einem
dhnlichen Vermdgen (lit. c); = der Erwerb des Eigentums
oder der Nutzniessung an einem Anteil an einer juristischen
Person, deren tatsichlicher Zweck der Erwerb von Grund-
stiicken ist, sofern die Anteile dieser juristischen Person
nicht an einer Borse in der Schweiz kotiert sind (lit. €); ~ die
Begriindung und Ausiibung eines Kaufs-, Vorkaufs- oder
Riickkaufsrechts an einem Grundstiick oder an einem Anteil
im Sinne der Buchstaben b, c und e (lit. f); = der Erwerb an-
derer Rechte, die dem Erwerber eine dhnliche Stellung wie
dem Eigentiimer eines Grundstiicks verschaffen (lit. g).

Der in Art. 4 Abs. 1 BewG enthaltene Katalog kann nach bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung wie folgt zusammengefasst

werden[10]: Art. 4 Abs.1 lit. a—f BewG erfasst den Erwerb

dinglicher oder realobligatorischer Rechte an Grundstiicken

sowie den Erwerb von Anteilen an Immobilienanlagefonds

und -gesellschaften. Dariiber hinaus hat Art. 4 Abs. 1 BewG

zum Ziel, in allgemeiner Weise Umgehungsgeschifte zu verhin-
dern, die wirtschaftlich zum gleichen Ergebnis fiihren.

Art. 4 Abs. 1lit. g BewG stellt somit eine Art Auffangtatbe-
stand dar und wird durch die Verordnung iiber den Erwerb von
Grundstiicken durch Personen im Ausland (BewV)[11] prizisiert.
Gemiss Art. 1 Abs. 2 BewV gelten als andere Rechte, die dem
Erwerber eine dhnliche Stellung wie dem Eigentiimer eines
Grundstiicks verschaffen, insbesondere:

- die langfristige Miete oder Pacht eines Grundstiicks, wenn die
Abreden den Rahmen des gewshnlichen oder kaufminni-
schen Geschiftsverkehrs sprengen und den Vermieter oder
Verpichter in eine besondere Abhingigkeit vom Mieter oder
Pichter bringen (lit. a); — die Finanzierung des Kaufs oder der
Uberbauung eines Grundstiicks, wenn die Abreden, die Hohe
der Kredite oder die Vermdgensverhiltnisse des Schuldners
den Kiufer oder Bauherrn in eine besondere Abhingigkeit
vom Gliubiger bringen (lit. b); — die Begriindung von Bauver-
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boten und dhnlichen Eigentumsbeschrankungen mit dinglicher
oder obligatorischer Wirkung, welche ein Nachbargrund-
stiick betreffen (lit. ).

Die in Art. 1 Abs. 2 lit. a—c BewV enthaltene Aufzihlung ist
nach dem Wortlaut[12] sowie nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung|13] nicht abschliessend. Nachfolgende Aus-
fithrungen beschrinken sich auf die in Art.1 Abs. 2 lit. b
BewV erwihnte Finanzierung des Kaufs oder der Uber-
bauung eines Grundstiicks.

3. FINANZIERUNG DES KAUFS ODER

DER UBERBAUUNG

Wie aus Art. 1 Abs. 2 lit. b BewV hervorgeht, ist die auslindi-
scheImmobilienfinanzierung unter besonderen Umstinden
bewilligungspflichtig. Dies kann im Einzelfall dazu fiihren,
dass zwar der Erwerb eines Grundstiicks bzw. eines dingli-
chen oder realobligatorischen Rechts an einem Grundstiick
unter dem Aspekt des BewG nicht bewilligungspflichtig ist,
die auslindische Finanzierung hingegen der Bewilligungs-
pflicht unterliegt.

Um zu beurteilen, ob ein bewilligungspflichtiger Finan-
zierungstatbestand vorliegt, ist in einem ersten Schritt zu er-
ldutern, welche Transaktionen unter den Begriff der Finan-
zierung im Sinne der BewV fallen. Anschliessend ist fest-
zustellen, unter welchen Voraussetzungen eine derartige
Finanzierung bewilligungspflichtig ist[14].

3.1 Finanzierung. Der in Art. 1 Abs. 2 lit. b BewV verwen-
dete Begriff Finanzierung wurde vom Gesetzgeber bewusst

weit gefasst[i5]. Allgemein versteht man darunter «die Be-
schaffung bzw. die Zurverfiigungstellung von Geldmitteln zu einem

unternehmerischen Vorhaben oder zu einer Investition» [16].

3.2 Abreden, Hohe der Kredite und Vermégensverhilt-
nisse des Schuldners. Des Weiteren ergibt sich aus Art.1

Abs. 21it. bBewV, dass nicht jede auslindische Finanzierung

eines Grundstiickerwerbs bewilligungspflichtig ist[17]. Viel-
mehr giltdie Finanzierung des Kaufs eines Grundstiicks nur
dann alsRecht, das dem Glaubiger eine eigentiimerihnliche

Stellung verschafft, wenn

— die Abreden, — die Hohe der Kredite oder — die Vermo-
gensverhiltnisse des Schuldners den Kiufer oder Bauherrn

in eine besondere Abhingigkeit vom Glaubiger bringen [18].

Das Bundesgericht schliesst aus dieser detaillierten Um-
schreibung, dass die auslindische Finanzierung eines
Grundstiickkaufs grundsitzlich nicht bewilligungspflich-
tig ist, sofern keines der vorgenannten Kriterien erfiillt ist.
Die Aufzihlung kann somit als abschliessend erachtet wer-
den [19]. Nachfolgend werden diese drei Elemente eingehen-
der betrachtet.

3.2.1Abreden. Abreden, die eine eigentiimerihnliche Stellung
des Darleihers begriinden, kénnen unterschiedlicher Art
sein. Derartige Abreden liegen gemiss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung oder einschlagiger Literatur in nachfolgen-
den Konstellationen vor:
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— Als Indiz fiir eine Abrede, die eine Umgehung des BewG

bewirkt, gilt die Verbindung eines Darlehensgeschifts mit

einem Mietvertrag[20]. Das Bundesgericht hielt in einem 4l-
teren Entscheid Folgendes fest:

«Mietet eine Person mit Wohnsitz im Ausland ein Haus, dessen Er-
werb oder Bau sie finanziert hat, so gibt sie — wirtschaftlich betrach-
tet — eine Geldsumme hin fiir den Erwerb oder Bau eines Hauses

und erwirbt gleichzeitig das Recht, dieses Haus ausschliesslich zu

bewohnen. Damit erreicht sie in der Regel einen dhnlichen wirt-
schaftlichen Zweck wie mit dem Erwerb des Hauses oder zumin-
dest eines Wohnrechts, so dass bei der Verbindung eines Darle-
hensvertrages mit einem Mietvertrag stets ein Geschift vermutet

werden kann, welches der Bewilligungspflicht unterliegt.» [21]

— Als weiterer Hinweis gilt eine im Geschiftsleben unge-
wohnliche Art der Darlehensgewdhrung|22]. So hatte das
Bundesgericht zu beurteilen, ob der Erwerb einer Stockwerk-
eigentumswohnung, die zu 100% durch eine auslindische
Person finanziert wurde, als bewilligungspflichtig zu quali-
fizieren sei. Das Bundesgericht erachtete den Umstand,
dass die Parteien weder einen schriftlichen Darlehensver-
trag abgeschlossen noch das Darlehen mit irgendwelchen
Sicherheiten verkntipft hatten, als eine besonders unge-
wohnliche Art der Darlehensgewihrung, die fiir sich allein
schon als bedenklich zu erachten sei, sodass die Bewilli-
gungspflicht bejaht wurde [23].

- Andere, auf die Umgehung des BewG gezielte Abreden
sind etwa der Ausschluss der Kiindigung eines Darlehens
durch den Borger auf lange Frist oder auch die Verbindung
einer (zwar vertraglich méglichen) Kiindigungsoption, die
aber mit einer hohen Konventionalstrafe zugunsten des Dar-
leihers verkniipft ist und die Entscheidungsfreiheit des
Schuldners einschrinkt[24].

Als grundsitzlich unbedenklich gelten dagegen nachfolgende
Sachverhalte:
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— Die Finanzierung eines Grundstiickerwerbs durch grund-
pfandgesicherte auslindische Kredite ist in der Regel zulis-
sig, solange keine besondere Abhingigkeit zwischen dem

Schuldner/Erwerber und dem Gliubiger entsteht[25]. Grund

dafiir ist, dass das Grundpfand dem Gliubiger keine eigen-
tiimerihnliche Stellung einrdumt, da die Abrede, wonach

das Pfand dem Gliubiger als Eigentum zufallen soll, von Ge-
setzes wegen ungiiltig ist[26].

— Als sozial tiblich und somit unbedenklich erachtete das

Bundesgericht den Fall, dass ein Vater seinem Sohn ein Dar-
lehen fiir den Immobilienkauf gewihrt. Dies gilt gemiss

Bundesgericht insbesondere in jenen Fillen, in denen zwi-
schen dem Elternteil und dem Kind zudem noch ein Erbver-
trag abgeschlossen wird [27].

— Eine besondere Abhingigkeit wird ebenso wenig ange-
nommen, wenn es sich bei den auslindischen Finanzie-
rungsmitteln um ein partiarisches Darlehen handelt [28].

3.2.2 Hohe der Kredite. Des Weiteren ist die auslindische Immo-
bilienfinanzierung bewilligungspflichtig, wenn die Hohe
des Kredits das verkehrsiibliche Mass deutlich iibersteigt.
Dies misst sich daran, ob der Erwerber ein entsprechendes
Darlehen auch von einem Dritten erhalten hitte[29].

Nach allgemeiner Auffassung ist die Finanzierung eines
Grundstiickerwerbs durch auslindische Finanzmittel in der
Regel unbedenklich, sofern der Kredit die iibliche Grenze
von zwei Dritteln des Verkaufswerts des Grundstiicks nicht
tibersteigt (sog. Unbedenklichkeitsgrenze)[3o]. Bei Wohnei-
gentum wird die Hochstgrenze sogar erst bei ca. 80% des Ver-
kehrswerts angenommen [31].

In einigen Fillen gewihren Banken hohere Kredite, vor-
wiegend, wenn der Erwerber weitere Sicherheiten leistet
(bspw. Verpfindung von Guthaben aus der beruflichen Vor-
sorge oder einer Lebensversicherungspolice). In diesen Fil-
len wird die Kreditgeberin gegeniiber dem Grundbuchamt
iiblicherweise schriftlich bestitigen miissen, dass sie das
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Darlehen in eigenem Namen und auf eigene Rechnung und
nicht treuhinderisch fiir eine Person im Ausland gewihrt
und ihr keine Personal- oder Realsicherheiten von Personen
im Ausland geleistet worden sind oder noch geleistet wer-
den[32].

Eine Uberschreitung der 80%-Schwelle kommt hiufig
auch bei Projektfinanzierungen vor[33]. Auch in diesen Fil-
len werden dem Kreditgeber zusitzliche Sicherheiten einge-
raumt, wie bspw. Zession simtlicher Einkiinfte der Projekt-
gesellschaft, Verpfindung der Aktien oder Konten der Pro-
jektgesellschaft. Daraus folgt, dass Projektfinanzierungen
den Tatbestand von Art. 1 Abs. 2 lit. b BewV nicht erfiillen,
wohingegen vergleichbare Finanzierungen bei Privatperso-
nen den genannten Tatbestand erfiillen wiirden [34].

3.2.3 Vermagensverhiltnisse des Schuldners. Ob dem Darleiher
eine eigentiimerihnliche Stellung zukommt, hingt nicht
zuletzt von den Vermggensverhiltnissen des Darlehensneh-
mers bzw. Erwerbers ab. In diesem Zusammenhang erachtet
das Bundesgericht als weiteres, wichtiges Kriterium, ob der
Darlehensnehmer geniigend Eigenmittel gehabt hitte, um
den Erwerb anderweitig zu finanzieren. Geht man davon
aus, dass der Erwerber geniigend Eigenmittel gehabt hiitte,
liegt nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung keine beson-
dere Abhingigkeit vom Kreditgeber vor, und dieser erwirbt
folglich auch keine eigenttimerdhnliche Stellung 35].

3.3 Weitere Voraussetzungen. Im Ubrigen ist es nicht er-
forderlich, dass die Betroffenen bewusst die Umgehung des
BewG bezwecken. Massgebend ist vielmehr der objektive
Sachverhalt, d.h., was sich mit den von den Parteien einge-
gangenen Rechtsbeziehungen wirtschaftlich erreichen lasst
und ob die von den Parteien abgeschlossenen Geschifte in
ihrer Wirkung dem Erwerb von dinglichen Rechten gleich-
kommen [36]. Daraus folgt, dass mehrere Vereinbarungen
zwischen den Parteien in ihrer Gesamtheit, auch in wirt-
schaftlicher Hinsicht, zu wiirdigen sind [37].

Anmerkungen: 1) Bundesgesetz tiber den Erwerb 5. Mirz 1981, E. 2. 11) Verordnung iiber den Erwerb
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4. FAZIT

Die Finanzierung einer in der Schweiz gelegenen Immobilie

durch eine Person im Ausland ist grundsitzlich nicht bewil-
ligungspflichtig und somit unter dem Aspekt der Lex Koller
tiblicherweise unproblematisch. Die Bewilligungspflicht ent-
steht jedoch, wenn der auslindische Glaubiger durch seine

Finanzierung eine eigentiimerihnliche Stellung an der Im-
mobilie erlangt. Dies ist gemiss BewV dann der Fall, wenn die

Vertragsabreden, die Hohe der Kredite oder die Vermdgens-
verhiltnisse des Kaufers oder Bauherrn diesen in eine beson-
dere Abhingigkeit zum auslindischen Glaubiger bringen.

Vertragsabreden, die eine eigentiimerihnliche Stellung
des auslindischen Gliubigers bewirken, kénnen ganz unter-
schiedlicher Natur sein, wie bspw. die Verbindung des Dar-
lehens mit einem Mietvertrag.

Ebenfalls ist die auslindische Immobilienfinanzierung
bewilligungspflichtig, wenn die Hohe der Finanzierung
das verkehrsiibliche Mass deutlich iibersteigt, ohne dass
dem Gliubiger weitere Sicherheiten zur Verfiigung gestellt
werden.

Schliesslich sind auch die Vermogensverhiltnisse des
Schuldners zur Beurteilung der Bewilligungspflicht rele-
vant. Namentlich ist relevant, ob der Kiufer oder Bauherr ge-
niigend Eigenmittel gehabt hitte, um den Erwerb anderwei-
tig durch einen Dritten zu finanzieren.

Kann das zustindige Grundbuchamt eine bewilligungs-
pflichtige Immobilienfinanzierung nicht ohne Weiteres aus-
schliessen, muss sie den Erwerber an die kantonale Bewilli-
gungsbehorde verweisen. Diese beurteilt im Rahmen einer
Gesamtwiirdigung, ob allenfalls eine bewilligungspflich-
tige Finanzierung vorliegt. Um Uberraschungen zu ver-
meiden, ist deshalb zu empfehlen, dass ein Kiufer oder Bau-
herr in zweifelhaften Fillen im Voraus bei der zustindigen
kantonalen Behorde beurteilen lisst, ob eine beabsichtigte
Finanzierung durch eine Person im Ausland allenfalls be-
willigungspflichtig ist. |
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