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14. Auszug aus dem Urteil der Il. &ffentlichrechtlichen Abteilung vom 4. Februar 1983 i.S. Bundesamt
for Justiz gegen Kappeli Buchs AG wund Regierungsrat des Kantons St. Gallen
(Verwaltungsgerichtsbeschwerde)

Regeste (de):

Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland. Ausldndische Beteiligung an der
Grindung einer Immobiliengesellschaft.

Wann von einer auslandischen Beteiligung an der Griindung einer sog. Immobiliengesellschaft
nach Art. 2 lit. ¢ BewB in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1 BewV gesprochen werden kann,
bestimmt sich nach dem Sinn und Zweck des BewB und nicht nach Kriterien des Privatrechts.

Regeste (fr):

Acquisition dimmeubles par des personnes domiciliées a I'étranger. Participation étrangére a
la constitution d'une société immobiliere.

C'est d'aprés le sens et le but de I'AFAIE - et non selon les normes du droit privé - qu'il faut
déterminer s'il y a participation étrangére a la constitution d'une société immobiliére au sens de
l'art. 2 litt. ¢ AFAIE en relation avec l'art. 2 al. 1 OAIE.

Regesto (it):

Acquisto di fondi da parte di persone all'estero. Partecipazione estera alla costituzione di una
societa immobiliare.

Va deciso secondo il senso e lo scopo del DAFE, e non secondo i criteri del diritto privato, se
sussite una partecipazione estera alla costituzione di una societa immobiliare, ai sensi dell'art.
2 lett. ¢ DAFE in relazione con l'art. 2 cpv. 1 OAFE.
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Am 3. Juni 1981 griindeten Martin und Ellen Litscher sowie der liechtensteinische Staatsangehérige
Dr. Benno Matt, wohnhaft in Schaan/FL, die Kappeli Buchs AG mit Sitz in Buchs/SG. Nach Art. 2
der Statuten bezweckt die Gesellschaft den An- und Verkauf sowie die Uberbauung und Verwaltung
von Grundstiicken im In- und Ausland. Das Aktienkapital betrdgt Fr. 120'000.-- und ist in 120
Inhaberaktien zu Fr. 1'000.-- eingeteilt. Martin und Ellen Litscher zeichneten zusammen 80
Inhaberaktien treuhdnderisch und auf Rechnung der schweizerischen Staatsangehérigen Anny
Schéller, wohnhaft in Gamprin/FL und Dr. Robert Rohner, wohnhaft in Buchs/SG, wahrend Dr. Benno
Matt in eigenem Namen 40 Inhaberaktien Ubernahm. Die Kappeli Buchs AG wurde am 5. Juni 1981
ins Handelsregister eingetragen. Die Kappeli Buchs AG kaufte am 9. Juli 1981 von der Christian
Vetsch AG und von Ida Tobler die Grundstiicke Nrn. 3135 und 3091, Grundbuch Buchs, an der
Kappelistrasse. Am 23. Juli 1981 stellte sie beim Bezirksamt Werdenberg das Gesuch um
Feststellung, dass die beiden Kaufvertrage nach den Vorschriften liber den Erwerb von Grundstiicken
durch Personen im Ausland nicht bewilligungspflichtig seien. Mit Entscheid vom 27. August 1981 hat
das Bezirksamt Werdenberg eine Bewilligungspflicht verneint, da sowohl beim Aktienkapital als auch
bei den Darlehen zur Restfinanzierung eine finanzielle Beteiligung einer Person im Ausland von nur
einem Drittel vorliege. Diesen Entscheid focht das Bundesamt fir Justiz vergeblich beim
Regierungsrat des Kantons St. Gallen an. Das Bundesamt fir Justiz  flihrt
Verwaltungsgerichtsbeschwerde mit den Antrdgen, der Entscheid des Regierungsrates sei
aufzuheben, der Erwerb von Anteilen an der Kappeli Buchs AG durch eine Person im Ausland sei als
bewilligungspflichtig zu erklaren und die Sache sei an die erstinstanzliche kantonale
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Bewilligungsbehdrde zwecks Durchfiihrung des Bewilligungsverfahrens fir den Erwerb dieser Anteile
zurickzuweisen. Der Regierungsrat des Kantons
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St. Gallen sowie die Kappeli Buchs AG beantragen die Abweisung der Beschwerde.
Erwagungen

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

3. Die Voraussetzungen der Bewilligungspflicht nach Art. 2 lit. ¢ BewB in Verbindung mit Art. 2 Abs.
1 BewV kdnnen im Falle einer qualifizierten Grindung einer Aktiengesellschaft gemass Art. 628 OR
erflllt sein. Da im vorliegenden Fall keine Sacheinlagegriindung nach Art. 628 Abs. 1 OR vorlag und
keine Grindervorteile nach Art. 628 Abs. 3 OR gewahrt wurden, stellt sich zunéchst die Frage, ob
durch den Kauf der Grundstiicke unmittelbar nach der Griindung der Beschwerdegegnerin die
Voraussetzungen einer Sachlbernahmegriindung erflllt seien. Eine Sachibernahmegriindung liegt
vor, wenn die Gesellschaft vor oder unmittelbar nach ihrer Griindung Vermégenswerte Ubernimmt (Art.
628 Abs. 2 OR in Verbindung mit Art. 81 Abs. 2 der Verordnung Uber das Handelsregister vom 7.

Juni 1937). Seit langem nimmt die_herrschende Meinung eine Sachibernahme auch dann an, wenn
bei der Griindung zwar noch keine Ubernahmevertrage abgeschlossen sind, wohl aber "einigermassen
feste Absichten flr die ndchste Zukunft und eine fast sichere Aussicht auf Verwirklichung derselben
besteht" (SIEGWART, Zircher Kommentar, N. 55 zu Art. 628 OR; vgl. auch WEHRLI, Die
Sachlbernahmegriindung der AG nach schweizerischem und deutschem Recht, S. 72 f.; FUNK,
Kommentar des Obligationenrechts, N. 3 zu Art. 628 OR; V. STEIGER, Das Recht der AG, Il. Aufl.,
S. 77 f.; FURLER, Die Sachibernahme im Aktienrecht in SJZ 45/1949 S. 133 f.; SCHUCANY,
Kommentar zum schweizerischen Aktienrecht, N. 6 zu Art. 753 OR). Das Bundesgericht hat diese
Auffassung grundsatzlich bestatigt, aber gleichzeitig gefunden, sie sei eher zu eng formuliert; denn es
komme nicht nur eine Ubernahme von Sachwerten in Betracht, die unmittelbar nach der Griindung
oder Kapitalerh6hung erfolge, sondern auch eine erst flr spéater vorgesehene, sofern sie nur zum
voraus geplant und ihre Ausfihrung z.B. mit Ricksicht auf die Zusammensetzung des
Verwaltungsrates als einigermassen sicher anzusehen sei (BGE 83 Il 290 E. 3c). Die neuere Lehre
bestatigt dies, offensichtlich auch FORSTMOSER (FORSTMOSER, Schweizerisches Aktienrecht,
Ziurich 1981, N. 79 zu § 10; PATRY, Précis de droit suisse des sociétés, Bd. Il, S. 97). Eine

Meinungsverschiedenheit zwischen diesen beiden Autoren, wie die Vorinstanz behauptet, ist nicht
feststellbar. Wie es sich bei eigentlichen
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Optionen verhalt, ist nicht zu prifen, da es im vorliegenden Fall nicht um eine Option ging. Die
Beschwerdegegnerin bestreitet nicht, dass sie vor der Grindung der Gesellschaft die Absicht hatte,
die Grundsticke Nrn. 3135 und 3091 zu erwerben, macht aber geltend, von einer fast sicheren
Aussicht auf Verwirklichung der Erwerbsabsicht kdnne keine Rede sein. Sie habe erst nach der
Grindung mit den Verkaufern Vetragsverhandlungen Uber die Grundstiicke aufgenommen und diese
seien im Zeitpunkt der Grindung mit anderen Interessenten in Verhandlung gestanden. Die Frage, ob
im vorliegenden Fall eine Sachlbernahmegrindung nach den Regeln des Privatrechts vorliegt, kann
jedoch offengelassen werden. Die Bewilligungspflicht nach BewB kann jedenfalls nicht verneint
werden.

4. Die im Privatrecht gefundene Auslegung der Sachlbernahmegriindung kann nicht vorbehaltlos auf
die Anwendung des BewB Ubertragen werden. Bei Art. 628 Abs. 2 OR geht es um den Schutz der
Gesellschaft als solche, der - gegenwartigen und kinftigen - Aktionare, der Glaubiger und aller
anderen Personen, die zur Gesellschaft in Beziehung treten (FORSTMOSER, a.a.O., N. 6 zu § 10).
Der BewB hingegen verfolgt ausschliesslich 6ffentliche Interessen. Dies ist bei der Auslegung von
Art. 2 lit. ¢ BewB zu beriicksichtigen.

a) Art. 2 lit. ¢ BewB unterstellt den ausléndischen Erwerb von Anteilen am Vermdgen juristischer
Personen oder Personengesellschaften, deren Vermégen ganz oder Uberwiegend aus Grundstiicken
besteht, der Bewilligungspflicht. Der Bundesrat hatte vorgeschlagen, den Erwerb von Kapitalanteilen
unter 25 Prozent an Gesellschaften mit Grundeigentum durch Personen im Ausland von der
Bewilligungspflicht zu befreien (BBl 1972 1l 1254). Damit ware eine Angleichung an die Regel
geschaffen worden, wonach der Erwerb eines Grundstiickes in der Schweiz durch eine bereits
bestehende Immobiliengesellschaft mit geringem ausléndischen Kapitalanteil (weniger als ein Drittel)
nicht bewilligungspflichtig ist (vgl. Art. 5 Abs. 1 BewV). Die Kommission des Nationalrates hat diese
Lockerung jedoch gestrichen, da Schwierigkeiten bei der Anwendung sowie Umgehungsmandver nicht
hatten ausgeschlossen werden kdnnen (vgl. Amtl.Bull. 1972 N 2221). Daraus kann nun entgegen den
Ausfihrungen der Beschwerdegegnerin nicht abgeleitet werden, Art. 2 lit. ¢ BewB und Art. 2 Abs. 1
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BewV missten einschréankend interpretiert werden. Die Streichung der
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vom Bundesrat vorgeschlagenen Lockerung fir den Erwerb von Minderheitsanteilen durch Personen
im Ausland besagt vielmehr, dass diese Bestimmungen in einem strengen Sinn anzuwenden sind. b)
In Auslegung von Art. 2 lit. ¢ BewB unterstellt Art. 2 Abs. 1 BewV auch die Beteiligung von Personen
im Ausland an einer Gesellschaftsgriindung oder Kapitalerh6hung der Bewilligungspflicht. In diesem
Sinn ist Art. 2 lit. ¢ BewB in der Gesetzesberatung stets aufgefasst worden. Im Nationalrat wurde
zwar ein Antrag abgelehnt, die "Grindung von Immobiliengesellschaften" als bewilligungspflichtigen
Erwerb von Grundstlicken zu bezeichnen. Dies wurde im wesentlichen damit begriindet, es fehle eine
klare Definition des Ausdruckes "Immobiliengesellschaft" und eine Apportgrindung falle sowieso
unter die Bewilligungspflicht (Amtl.Bull. 1972 N 2221-2223). Daraus kann aber nicht geschlossen
werden, dass nur die Beteiligung an einer Sacheinlage- oder -Ubernahmegrindung, nicht aber an einer
Bargriindung bewilligungspflichtig sei. In der nationalrdtlichen Debatte wurde zwar die
gesellschaftsrechtliche Unterscheidung zwischen Bar- und Apportgrindung zweimal erwahnt, aber die
Unterscheidung ist nicht in den Gesetzestext aufgenommen worden. Die Kommissionssprecher
haben versichert, dass neu gegriindete Gesellschaften mit Auslander-Beteiligung der
Bewilligungspflicht unterstehen, wenn sie nach der Griindung Grundstiicke erwerben. Es widerspricht
dem Sinn der parlamentarischen Verhandlungen keineswegs, auch Gesellschaftsgriindungen, die
nach Obligationenrecht madglicherweise noch als Bargrindungen zu gelten hatten, unter
Bewilligungspflicht zu stellen, wenn Personen im Ausland beteiligt sind und von vornherein zu
erkennen ist, dass ein grosser Teil des Gesellschaftsvermdgens in absehbarer Zeit in Grundstiicken
angelegt sein wird. c¢) Unter welchen nahern Voraussetzungen eine neugegrindete, zum
Handelsregistereintrag angemeldete Gesellschaft der Bewilligungspflicht untersteht, folgt nicht allein
aus Art. 2 lit. ¢ BewB und Art. 2 Abs. 1 BewV und den darin verwendeten Ausdriicken, sondern ist
vor allem auch aus dem Zweck des BewB, unter Berlcksichtigung der praktischen Folgen zu
beurteilen. Es ist nicht sinnvoll, die Beteiligung von Personen im Ausland an der Griindung einer
juristischen Person oder Personengesellschaft ohne juristische Persénlichkeit der Bewilligungspflicht
nur dann zu unterstellen, wenn deren Vermdégen schon im Zeitpunkt der Grindung ganz oder
Uberwiegend aus Grundstlicken besteht. Die
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auslandische Beteiligung muss auch dann erfasst werden kdénnen, wenn die feste Absicht der
Grinder vorhanden ist, Grundstlicke zu erwerben, jedoch im Zeitpunkt der Grindung die
Verwirklichung der ins Auge gefassten Projekte noch nicht gewiss ist, sofern auf Grund der gesamten
Umsténde anzunehmen ist, dass die Gesellschaft in absehbarer Zeit Grundstlicke erwerben wird und
im Hinblick auf dieses Ziel gegriindet wiirde. Art. 2 lit. ¢ BewB erfasst also in Verbindung mit Art. 2
Abs. 1 BewV etwas mehr als nur die Sachibernahmegriindung nach Art. 628 Abs. 2 OR. Dies
entspricht dem Ziel des BewB, die Bewilligungspflicht mit Blick auf den Grundstiickerwerb von
Personen im Ausland zu verschérfen (vgl. Amtl.Bull. 1972 N 2223). Andernfalls wéare es ein leichtes,
die Bewilligungspflicht zu umgehen, indem zun&chst eine Immobiliengesellschaft mit geringer
auslandischer Beteiligung gegriindet wiirde, und erst einige Zeit nach der Griindung wirden bestimmte
Projekte realisiert. d) Der Erwerb von Grundstiicken durch bestehende Gesellschaften mit
Minderheitsbeteiligung von Personen im Ausland ist bewilligungsfrei, ebenso die Umwandlung einer
Betriebsgesellschaft mit ausléandischer Minderheitsbeteiligung in eine Immobiliengesellschaft;
Neugriindungen von Immobiliengesellschaften mit gleichen Beteiligungsverhaltnissen sind dagegen
bewilligungspflichtig. Diese Unterschiede wurden vom Parlament bewusst nicht beseitigt. Das
gesetzgeberische Motiv braucht nicht nur in der Abwehr von Umgehungsgefahren oder
Anwendungsschwierigkeiten zu liegen; es kann der Zweckrichtung des BewB entsprechend ein
selbsténdiger Grund sein, bestehende Gesellschaften in ihrer Téatigkeit nicht zu hemmen, aber neue
Auslanderbeteiligungen an Immobiliengesellschaften abzuwehren. e) Im vorliegenden Fall wurde die
Beschwerdegegnerin zum Zwecke des An- und Verkaufes sowie der Uberbauung und Verwaltung von
Grundsticken im In- und Ausland gegrindet. Dass sie in absehbarer Zeit nach der Grindung
Grundstlcke kaufen wirde, war nach ihren eigenen Angaben vorgesehen. Ungewiss war lediglich die
Realisierbarkeit eines bestimmten Projektes. Dass die Gesellschaft auch gegriindet worden ware,
wenn kein Grundstlick hatte erworben werden kénnen, wird nicht geltend gemacht, und es ergeben
sich dafdr auch keine Anhaltspunkte in den Akten. Demnach unterlag die Beteiligung von Dr. Benno
Matt an der Griindung der Beschwerdegegnerin der Bewilligungspflicht nach BewB.
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Bei dieser Sachlage hatte das Handelsregisteramt des Kantons St. Gallen die Eintragung der neu
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gegrindeten Kappeli Buchs AG ins Handelsregister nicht ohne weiteres vornehmen diirfen. Denn
nach Art. 22 BewV muss der Handelsregisterfihrer die Anmeldung abweisen, wenn sich die
Bewilligungspflicht fir die Griindung oder Kapitalerh6hung ohne nahere Prifung annehmen lasst und
die rechtskraftige Bewilligung nicht vorliegt (Abs. 1); I1&sst sich die Bewilligungspflicht ohne nahere
Prifung nicht ausschliessen und liegt eine rechtskraftige Bewilligung nicht vor, so muss der
Handelsregisterflhrer den Anmeldenden an die Bewilligungsbehérde verweisen (Abs. 2). Im
vorliegenden Fall hétte er zumindest Bedenken beziglich der Bewilligungspflicht haben miissen,
handelte es sich doch um eine Eintragung einer Aktiengesellschaft, die lediglich den An- und Verkauf
sowie die Uberbauung und Verwaltung von Grundstiicken im In- und Ausland bezweckte und an deren
Grindung Personen mit Wohnsitz im Ausland beteiligt waren.

5. Die Vorinstanz hat somit Bundesrecht verletzt, indem sie verneinte, dass die Zeichnung von 40
Inhaberaktien der Beschwerdegegnerin durch Dr. Benno Matt nach BewB bewilligungspflichtig sei.
Dies hat zur Folge, dass der angefochtene Entscheid aufzuheben ist. Fir die Beteiligung von Dr.
Benno Matt oder einer anderen Person mit Wohnsitz oder Sitz im Ausland an der
Beschwerdegegnerin muss eine Bewilligung eingeholt werden.



