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l. AUSGANGSLAGE

Gemass heutiger Fassung des Bundesgesetzes iber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland (BewG, Lex
Koller), Art. 26, sind Rechtsgeschafte Uber einen Erwerb, fir den der Erwerber einer Bewilligung bedarf, ohne rechtskraftige
Bewilligung bzw. vor rechtskraftiger Erteilung einer Bewilligung unwirksam. Derartige unwirksame Rechtsgeschéafte werden
unter bestimmten Umstanden nichtig, namlich:

- wenn der Erwerber das Rechtsgeschaft vollzieht, ohne um die Bewilligung nachgesucht zu haben oder bevor die
Bewilligung in Rechtskraft tritt;

- wenn die Bewilligungsbehdrde die Bewilligung rechtskraftig verweigert oder widerrufen hat;

- wenn der Grundbuchverwalter oder Handelsregisterfiihrer die Anmeldung abweist (dann, wenn nicht bereits vorgangig die
Bewilligungsbehdérde die Bewilligung verweigert hat);

- wenn die Steigerungsbehérde den Zuschlag aufhebt (in den Fallen, in denen die Bewilligungsbehdrde die Bewilligung nicht
vorgangig verweigert hat).

Unwirksamkeit und Nichtigkeit sind von Amtes wegen zu beachten (Art. 26 Abs. 3 BewG). Sie haben zur Folge, dass
versprochene Leistungen nicht gefordert werden dirfen, und dass erbrachte Leistungen innerhalb bestimmter Fristen
zuriickgefordert werden kdnnen. Zudem haben sie zur Folge, dass von Amtes wegen auf Beseitigung eines rechtswidrigen
Zustandes geklagt wird.

Die heutige Fassung von Art. 26 BewG ist (mit einer kleinen Ausnahme betreffend Gerichtsstand) absolut identisch mit der
Fassung gemass Lex Friedrich, gilt also seit Inkraftsetzung der Lex Friedrich vom 01.01.1985. Die Begriffe Unwirksamkeit
und Nichtigkeit und die entsprechenden Folgen waren zudem in den Hauptpunkten bereits vorher im alten Bundesbeschluss
(Lex Furgler) angelegt und enthalten.

Was relativ klar und einfach interpretierbar und umsetzbar daherkommt, enthalt in Tat und Wahrheit einige Unsicherheiten.
Der Grund dafur durfte darin liegen, dass das BewG grundsatzlich offentliches Recht ist, dass auch die gesamten
Bestimmungen im Zusammenhang mit den Fragen zur Bewilligungspflicht von Grundstiicksgeschaften &ffentliches Recht
sind, die nun aber ganz direkte und sehr eingreifende zivilrechtliche Folgen haben. Mit andern Worten begegnen sich
6ffentliches Recht und Zivilrecht in diesem Art. 26 sowie auch in Art. 27 BewG in direktester Art, und daraus ergeben sich
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teilweise Schwierigkeiten. Eines dieser Themen soll im Folgenden aufgegriffen werden.

Il. UNWIRKSAMKEIT

Gemass Art. 26 Abs. 1 BewG bleiben Rechtsgeschafte liber einen Erwerb, flir den der Erwerber einer Bewilligung bedarf,
ohne rechtskraftige Bewilligung unwirksam. Klar und unbestritten ist, dass nicht jedes Rechtsgeschaft im Zusammenhang
mit einem Grundstlckerwerb (vorlaufig) unwirksam ist, sondern nur dasjenige, das auch tatsachlich der Bewilligungspflicht
unterliegt. Nun gibt es allerdings verschiedene Rechtsgeschafte, bei denen unsicher ist, ob sie bewilligungspflichtig sind
oder nicht - und auch von denen sind nur diejenigen tatsachlich unwirksam, die (was sich erst spater herausstellt) einer
Bewilligungspflicht unterliegen. Mit anderen Worten ist davon auszugehen, dass jedes Rechtsgeschaft Uber einen
Grundstiickerwerb, bei dem nicht absolut ausgeschlossen werden kann, dass es der Bewilligungspflicht gemass BewG
unterliegt, in diesem ersten Stadium einer Unsicherheit unterliegt, namlich genau der Unsicherheit, ob es rechtswirksam ist
oder nicht, und dies ist erst dann geklart, wenn die (6ffentlichrechtliche) Frage, ob dieses Geschaft bewilligungspflichtig ist
oder nicht, rechtskraftig entschieden ist. Mit andern Worten tun die Parteien gut daran, bei jedem Rechtsgeschaft Uber ein
schweizerisches Grundstiick, das auch nur ansatzweise einem Verdacht auf Bewilligungspflicht unterliegt, die Frage der
Bewilligungspflicht bei den Behérden (im Rahmen einer Feststellungsverfiigung) rechtskraftig abzuklaren. Dies kann vor
oder nach Abschluss des Rechtsgeschaftes erfolgen.

Wie gesagt bleiben nur diejenigen Rechtsgeschafte, die tatsachlich einer Bewilligungspflicht unterliegen, vor Erteilung der
Bewilligung unwirksam - aber welche Rechtsgeschafte von dieser Unwirksamkeit betroffen sind, weiss man wahrend einer
gewissen Zeit nicht. Was bedeutet dies nun zivilrechtlich? - Im Merkblatt des Bundesamtes fiir Justiz «Erwerb von
Grundstlicken durch Personen im Ausland», Stand 08.01.2019, wird unter Ziff. 11 ausgefiihrt, dass das bewilligungspflichtige
Rechtsgeschaft unwirksam bleibe, solange keine rechtskraftige Bewilligung vorliege, dies steht in Art. 26 Abs. 1 BewG und
ist unbestritten; der nachste Satz in diesem Merkblatt ist aber verwirrend: «Die Vertragsparteien sind indessen daran
gebunden». Mit andern Worten geht das Bundesamt fir Justiz im Merkblatt davon aus, oder man kann diesen Satz
zumindest so verstehen, dass tatsachlich eine Bindung der Parteien an dieses unwirksame Rechtsgeschaft existiert, was
doch einigermassen erstaunt. Dieser Satz ist namlich anders zu verstehen. Denn klar ist, dass nur das tatsachlich
bewilligungspflichtige Rechtsgeschaft vor Erteilung der Bewilligung unwirksam ist, nicht aber ein solches Rechtsgeschaft,
das materiell betrachtet gar nicht bewilligungspflichtig ist - nur weiss man dies in einem friilhen Zeitpunkt des Abschlusses
des Rechtsgeschaftes noch nicht definitiv. Dieser Satz im Merkblatt muss so interpretiert werden, dass er nur den «guten
Rat» an die Parteien enthalt, sich vorldufig in dem Sinn daran zu halten, dass beide Parteien diejenigen Schritte tun, die
daflr notwendig sind, um diese offene Frage rechtskraftig zu klaren.

Was geschieht, wenn eine Partei pl6tzlich ausschert - der Verkaufer zum Beispiel pldtzlich ein besseres Angebot hat, dies
seinem auslandischen Vertragspartner auch so mitteilt und Unwirksamkeit des Rechtsgeschaftes geltend macht (weil er z.B.
einem Schweizer verkaufen will)? - dann haben die beiden Parteien einen Konflikt. Nachdem eben nur bewilligungspflichtige
Rechtsgeschafte vor der Erteilung einer Bewilligung unwirksam sind, hatte der «Ersterwerber» die Mdglichkeit, eine
Feststellungsverfligung einzuholen, dass namlich dieses Geschaft in Tat und Wahrheit gar nicht der Bewilligungspflicht
unterliegt. Und wenn dies festgestellt ist, dann ware das «Erstge-schaft» nie unwirksam gewesen, sondern es hatte nur fir
einen gewissen Zeitraum zur Frage der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit eine Unsicherheit bestanden, die nun eben
beseitigt worden ware. Dann ware eben dieses «Erstgeschaft» bei nicht vorhandener Bewilligungspflicht auch gar nie
unwirksam gewesen, sondern im Gegenteil voll wirksam, und der Verkaufer hatte sich daran halten missen und nicht
einfach einem zweiten verkaufen dirfen. Diese «vorlaufige Bindung» gemass Merkblatt des Bundesamtes fur Justiz ist in
diesem Sinne zu relativieren. Ist die Frage der Bewilligungspflicht rechtskraftig geklart, dann treten die Folgen von Art. 26
BewG ein (Nichtigkeit), oder es ist eben voll rechtswirksam. Ist die Frage der Bewilligungspflicht des Geschaftes anders
beurteilt worden, indem die Bewilligungspflicht verneint wurde, dann war das Geschaft gar nie bewilligungspflichtig, weshalb
es auch nie unwirksam war. Somit kann es auch nicht zu einer Nichtigkeit gefiihrt haben.

Selbstverstandlich ist, dass das hier Ausgeflhrte in allen Fallen von bewilligungspflichtigen Grundsticksgeschaften gilt -
unabhangig davon, aus welchem Grund die Bewilligungspflicht besteht. Diese Bewilligungspflicht kann sich aufgrund
objektiver Grinde beim Gegenstand des Rechtsgeschaftes ergeben, indem es sich zum Beispiel um Bauland oder
Wohngrundstiicke handelt, welche von Auslandern grundsatzlich nicht bewilligungsfrei erworben werden kdénnen. Es kann
aber auch sein, dass die Bewilligungspflicht subjektiv beim Erwerber ansetzt, indem noch unsicher ist, ob der Erwerber als
auslandische Person und damit der Bewilligungspflicht unterliegend gilt oder nicht.



Il. NICHTIGKEIT

Unter bestimmten Voraussetzungen wird das unwirksame zum nichtigen Rechtsgeschaft, die Voraussetzungen dafir sind in
Art. 26 Abs. 2 BewG einzeln aufgezahlt. Nichtigkeit ist ebenfalls von Amtes wegen zu beachten. Die Folgen der Nichtigkeit
sind im Prinzip klar und sind im Ubrigen Zivilrecht geregelt: versprochene Leistungen dirfen (da nicht rechtsgiltig
vereinbart) nicht gefordert werden; tatsachlich erbrachte Leistungen kdonnen zurtickgefordert werden. All dies macht
grundsatzlich keine besonderen Probleme. Nachdem nun aber das BewG auch nichtige Geschafte sanktionieren muss bzw.
«zum Rechten sorgen muss», und dies nicht immer im Sinne der Parteien ist (da diese Parteien zum Beispiel unter
bewusster Umgehung des BewG gehandelt haben und diesen Zustand am liebsten aufrecht erhalten mdéchten), sieht Art. 26
Abs. 4 lit. c BewG noch die Behérdenklage vor, welche in Art. 27 BewG im Einzelnen geregelt wird. Die in Art. 27 Abs. 1 und
2 BewG enthaltenen Bestimmungen entsprechender Behdrdenklagen (also die von den Behérden ausgehen und sich gegen
eine oder meist beide Parteien richten), machen grundsatzlich keine grossen Probleme, solange es um die Wiederherstellung
des urspringlichen Zustandes (eigentliche Rickabwicklung) oder um die Auflésung einer juristischen Person oder auch um
die Anordnung einer 6ffentlichen Versteigerung nach den Vorschriften iber die Zwangsverwertung von Grundstiicken geht.

Nach Art. 27 Abs. 3 BewG besteht aber eine weitere Méglichkeit, wie dem Gesetz Genlige getan wird, indem man es
eigentlich den Parteien uberlasst, zum Rechten zu sorgen. Die Klage auf Wiederherstellung des urspringlichen Zustandes
entfallt, wenn die Parteien ihn selbst wiederhergestellt haben, oder wenn ein gutglaubiger Dritter das Grundstlick erworben
hat.

Die Wiederherstellung des urspriinglichen Zustandes durch die Parteien selbst macht eine Behdrdenklage Uberflissig
(zudem ist die Abschdpfung unrechtmassiger Vermédgensvorteile gemass Art. 33 BewG auch hier mdéglich). Die
Wiederherstellung zwischen den Parteien ist dabei der Normalfall bzw. entspricht eigentlich dem Normalfall gemass
Zivilrecht bei eben zivilrechtlicher Nichtigkeit; nun gibt aber Art. 27 Abs. 3 BewG noch die Mdglichkeit, dass die
Behordenklage auf Wiederherstellung des urspriinglichen Zustandes entfallt, wenn ein gutglaubiger Dritter das Grundstick
erworben hat. Zudem kann die Klage gemass Praxis auch dann entfallen, wenn (wohl unter Mitwirkung der Behdrden) ein
Vergleich abgeschlossen wird, wodurch dem BewG Geniige getan wird, was insbesondere dadurch zu erfolgen hatte, dass
das entsprechende Grundstiick an einen gutglaubigen Dritten veraussert wirde. Der Erwerb durch einen gutglaubigen
Dritten stellt zivilrechtlich ein eigenes Rechtsgeschaft dar, indem der Erwerb durch einen Gutglaubigen flr sich selbst die
vorgangige Nichtigkeit heilt. Ein Erwerber, der hier durch ein nichtiges Rechtsgeschaft «erworben» hat, hat ja nicht
rechtsgultig erworben, denn aufgrund der Nichtigkeit des Rechtsgeschaftes ist er gar nicht rechtmassiger Eigentimer
geworden. Entsprechend kann er auch nicht an einen weiteren Dritten rechtsgliltig Ubertragen. Der Gutglaubensschutz
korrigiert hier, indem der Erwerb des gutglaubigen Dritten vom (nicht rechtmassigen) Verausserer rechtsgultig ist, eben
gestutzt auf den guten Glauben, welchen der gutgldubige Dritte hat. Der gute Glaube stellt dabei den Rechtsgrund fir ein
rechtsgultiges Rechtsgeschaft dar. Nun ist zwar nicht auszuschliessen, dass es den typischen gutglaubigen Erwerb auch im
Rahmen eines solchen Geschaftes gemass BewG gibt, aber dies durfte eher eine Seltenheit sein. Und das BewG bzw. die das
BewG anwendenden Behdrden scheinen diesen gutglaubigen Erwerb so stark wie méglich zu fordern, da rechtswidrige
Zustande maglichst beseitigt werden sollen. Deswegen hat man in der Rechtsanwendung bzw. in der Praxis den Begriff des
«gutglaubigen Erwerbs» im Zusammenhang mit dem BewG grosszligig ausgeweitet. Klar ist, dass ein gutglaubiger Erwerb
im Sinne von Art. 27 Abs. 3 BewG nur dadurch geschehen kann, dass nicht erneut ein rechtswidriger Zustand geschaffen
wird. Mit anderen Worten kdnnte nicht ein Auslander bzw. eine bewilligungspflichtige Person unter Anwendung dieses
grosszugigen Gutglaubensbegriffs rechtsgultig erwerben, sonst wiirde diese grosszugige Auslegung des Gutglaubensbegriffs
zu einem neuen rechtswidrigen Zustand fihren. Gutglaubig kann also in diesem Zusammenhang eigentlich nur sein, wer
subjektiv nicht der Bewilligungspflicht des BewG unterliegt. Echten guten Glauben braucht dieser aber gemass Praxis
offenbar nicht - es genligt, dass der Erwerber nicht am seinerzeitigen unrechtmassigen Geschaft direkt oder indirekt
mitgewirkt hat. In diesem Sinne kdénnen auch unter Anwendung des grosszugigen Gutglaubensbegriffs allfallige
Hilfspersonen, Mitwisser oder geradezu Beteiligte am fraudulésen Geschaft (wie z.B. Treuhander, Anwalte oder Financiers)
nicht gutglaubig sein. Gutglaubig ist in diesem Sinne jeder, der mit dem seinerzeitigen nichtigen Geschaft weder direkt noch
indirekt zu tun hatte - er darf aber (insbesondere im Zeitpunkt des eigenen Erwerbs) Kenntnis haben davon, dass das
urspriingliche Geschaft rechtswidrig war - es wird also eine eigene und neue Kategorie von gutem Glauben durch das BewG
bzw. die Praxis eingeflhrt. Dagegen ist meines Erachtens nichts einzuwenden - denn auch dadurch wird ein rechtswidriger
Zustand beseitigt, indem das Grundstlck schlussendlich zu jemandem kommt, der es tatsachlich haben darf. Gestutzt auf
Art. 33 BewG sind auch hier unrechtmassige Vermdégensvorteile abschopfbar.

Ohne diese neue Kategorie von «gutem Glauben» ware es auch kaum maglich, dass unter Mitwirkung der Behdérden
Vergleiche abgeschlossen wiirden. Solche Vergleiche miissen bewirken, dass rechtswidrige Zustande beseitigt werden, was
nur dann madglich ist, wenn eine andere nicht bewilligungspflichtige Person das Grundstick erwirbt. Dass sie im Rahmen



dieses Vergleichs Kenntnis davon bekommt, dass das urspringliche Erwerbsgeschaft unwirksam bzw. nichtig war, liegt auf
der Hand und |asst sich gar nicht ausschliessen. Wenn man also solche Vergleiche férdern will (und das will man tatsachlich),
dann ist es auch notwendig, hier den «Gutglaubens»-Begriff so grosszligig wie moglich anzuwenden.

IV. ZUSAMMENFASSUNG

Im Zusammenhang mit Grundstiicksgeschaften in der Schweiz unter Beteiligung von Auslandern gibt es gewisse Geschafte,
die klar sind - dass eben zum Beispiel die Bewilligungspflicht entweder ausgeschlossen werden kann oder mit Sicherheit
besteht. Daneben gibt es aber sehr viele Geschafte, bei denen Unsicherheit besteht. Den Parteien kann in solchen Fallen nur
geraten werden, sich eingehend beraten zu lassen und bei noch bestehenden Zweifeln die Frage der Bewilligungspflicht
klaren zu lassen. Dies geschieht auf dem Weg, dass man bei der kantonalen Bewilligungsbehérde einen Antrag stellt, dass
festzustellen sei, dass ein bestimmtes Grundsticksgeschaft nicht der Bewilligungspflicht unterliegt. Naturlich muss das
Feststellungsinteresse vorhanden sein, was in der Regel relativ einfach nachzuweisen ist. Mit einem entsprechenden
rechtskraftigen Entscheid Uber die Frage der Bewilligungspflicht hat man Klarheit geschaffen - dann geht es noch darum,
sich tatsachlich daran zu halten und diesen Entscheid zu respektieren.

Falls ein solcher Feststellungsentscheid nie gefallt wurde und sich zu einem spateren Zeitpunkt im Zusammenhang mit
einem entsprechenden Grundstiicksgeschaft Fragen betreffend Lex Koller ergeben, sind die Parteien gut beraten, zumindest
dann sich der Sache anzunehmen und nicht zu versuchen, sich irgendwie durchzuwursteln. Man muss sich der Probleme
annehmen - allenfalls auch einen unangenehmen Weg gehen. Es ist zu berlicksichtigen, dass eine Nichtigkeit in diesem
Zusammenhang unbefristet ist und jederzeit geltend gemacht werden kann. Wenn sich schlussendlich aber herausstellt,
dass tatsachlich ein nichtiges Rechtsgeschaft geschlossen wurde, dann bestehen fiir die Parteien immer noch Méglichkeiten,
verninftige Loésungen zu finden, eben zum Beispiel durch eine Ruckabwicklung, durch Abschluss eines Vergleichs (in der
Regel in Zusammenarbeit mit den Behdrden) oder durch Verkauf an einen gutglaubigen Dritten.
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