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Dem landwirtschaftlichen Gewerbe (Art. 7 BGBB) kommt im landwirtgchafthch.en
Kontext eine zentrale Bedeutung zu, dient es doch als Referenzgr('isse. in verschie-
denen Rechtsgebieten des offentlichen und privat.en Rechts. Der vorhegende. Auf-
satz gibt im ersten Teil (I) einen Uberblick tiber die Bedeutung der Unterscheldung
zwischen den beiden Rechtsobjekten des Grundstiicks und des Gewerbes. Im zwei-
ten Teil (I) liegt der Fokus auf der einschligigen Rechtsprechl.mg de§ Bundes-
gerichts zum Begriff des landwirtschaftlichen Gewerbes. Der dritte T‘ell (I11) hat
die Revision des BGBB vom 22. Mérz 2013 zum Gegenstand, welche im Wese{lt—
lichen durch die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Art. 7 BGBB ausgelost

wurde.

1. Das landwirtschaftliche Gewerbe und seine Bedeutung
in der Rechtsordnung

1.1 Die Rechtsobjekte des BGBB: Grundstiick und Gewerbe

Das biuerliche Bodenrecht unterscheidet zwischen de.n beideg Rechtsobjekten
des landwirtschaftlichen Grundstiicks und des landwirtschaftlichen S}ewgrbes.
Der Grundstiicksbegriff kniipft dabei an Art. 655 ZGB an. Dem béuerlichen
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Bodenrecht unterstellt sind Grundstiicke, die ausserhalb von Bauzonen liegen und
fur welche die landwirtschafiliche Nutzung zuldssig ist (Art. 2 Abs. 1 BGBBY).
Liegt ein Grundstiick teilweise innerhalb der Bauzone, so bleibt es bis zur Auf-
teilung entlang der Bauzonengrenze als Ganzes dem BGBB unterstellt (Art. 2
Abs. 2 1it. ¢ BGBB). Fiir kleine, nicht zu einem Gewerbe gehdrende Grundstiicke
mit weniger als 25 Aren Land gilt das BGBB nur eingeschriinkt (besonderer Gel-
tungsbereich, Art. 2 Abs. 3 i.V.m. Art. 3 Abs. 4 BGBB). Die Rechtslage beziiglich

der kleinen Grundstiicke erfihrt per 1.Januar 2014 eine Anderung (hinten,
Ziff. 3.).

Ein Grundstiick kann fiir sich allein oder zusammen mit anderen Grundstiicken
ein landwirtschaftliches Gewerbe bilden (Art. 4 Abs. | BGBB). Als landwirt-
schaftliches Gewerbe gilt gemss Legaldefinition in Art. 7 Abs. 1 BGBB «eine
Gesamtheit von landwirtschafilichen Grundstiicken, Bauten und Anlagen, die
als Grundlage der landwirtschafilichen Produktion dient und zu deren Bewirt-

schaftung, wenn sie landesiiblich ist, mindestens eine Standardarbeitskraft nitig
ist.»

Fiir die Beurteilung, ob ein landwirtschaftliches Gewerbe vorliegt, sind diejeni-
gen Grundstiicke zu beriicksichtigen, dic dem BGBB unterstellt sind (Art. 7 Abs. 3
BGBB). Als Besonderheit sind kleine Grundstiicke mit weniger als 25 Aren Land
sowie Waldgrundstiicke jeder Grosse nur dann dem BGBB unterstellt, wenn sie zu
einem Gewerbe gehoren (Art. 2 Abs. 2 lit. b, Art. 2 Abs. 3 BGBB). Gewerbezuge-
horigkeit ist dann gegeben, wenn das betreffende Grundstiick mit dem Gewerbe
eine rechtliche, funktionale und rdumliche Einheit bildet.? Liegt ein Gewerbe vor,
so greift der Geltungsbereich des BGBB auch in die Bauzone hinein: von den in
der Bauzone liegenden Grundstiicken sind diesfalls die betriebsnotwendigen land-
wirtschaftlichen Gebiude sowie ein angemessener Umschwung dem BGBB unter-
stellt (Art. 2 Abs. 2 lit. a BGBB).

1.2 Die Bedeutung des Gewerbebegriffes

Dem landwirtschaftlichen Gewerbe kommt in der Rechtsordnung in vielerlei Hin-
sicht eine Schliisselstellung zu, wie die nachfolgende Ubersicht zeigt:

— Im bduerlichen Bodenrecht: Befindet sich in der Erbschaft ein landwirtschaftli-
ches Gewerbe, so kann jeder selbstbewirtschaftende Erbe daran die ungeteilte
Zuweisung zum Ertragswert (Art. 10 BGBB) verlangen (Art. 11 Abs. 1 i.V.m.

Bundesgesetz iiber das bduerliche Bodenrecht vom 4. Oktober 1991 (BGBB); SR
211.412.11.

? CHRISTINA SCHMID-TSCHIRREN/CHRISTOPH BANDLI, Kommentar BGBB, 2. Auflage,
Brugg 2011, N. 29 zu Art. 2 BGBB,

45



Landwirtschaftliche Gewerbe und Zupacht FRANZ A. WOLF

Att. 17 Abs. 1 BGBB).” Ist ein Erbe bereits Eigentiimer eines landwirtschaftli-
chen Gewerbes, so kann er die Zuweisung cines einzelnen, nicht zu einem land-
wirtschafilichen Gewerbe gehorenden Grundstiicks, das sich in der Erbschaft be-
findet, zum doppelten Ertragswert verlangen (Art. 21 Abs. 1 BGBB).

_ Wird ein landwirtschaftliches Grundstiick verdussert, hat der Pichter an diesem
dann ein Vorkaufsrecht, wenn er Eigentiimer eines landwirtschaftlichen Gewer-
bes ist (Art. 47 Abs. 2 lit. b BGBB). An einem landwirtschaftlichen Gewerbe
haben Verwandte ein Vorkaufsrecht zu einem Vorzugspreis (Art. 42 Abs. 1
iV.m. Art. 44 BGBB). Schliesslich gilt fiir landwirtschaftliche Gewerbe das
Verbot der Realteilung (Art. 58 Abs. 1 BGBB). Wird vertraglich begriindetes
Gesamt- oder Miteigentum an einem landwirtschaftlichen Gewerbe aufgelost, so
kann jeder selbstbewirtschaftende Mit- bzw. Gesamteigentiimer daran die Zu-
weisung zum Ertragswert verlangen (Art. 36 Abs.1 i.V.m. Art. 37 Abs. 1
BGBB).! Bei der Auflésung von vertraglichem Gesamt- oder Miteigentum an
einem Grundstiick kann der Ansprecher die Zuweisung dann geltend machen,
wenn er selber Eigentiimer eines landwirtschaftlichen Gewerbes ist (Art. 36

Abs. 2 BGBB).

— Im landwirtschaftlichen Pachtrecht: Der Gewerbebegriff des biuerlichen Bo-
denrechts findet auch Eingang in das landwirtschaftliche Pachtrecht (Art. 1
Abs. 1 lit. b LPG).” Der Pichter eines landwirtschaftlichen Gewerbes ist gegen-
{iber dem Grundstiickpéchter insofern bevorzugt, als er sich auf eine langere
erstmalige Mindestpachtdauer (9 Jahre gegeniiber 6 Jahre bei Grundstiicken,
Art. 7 Abs. 1 LPG)?*™ auf einen tieferen Pachtzins berufen kann (Art. 37 LPG).

— Im Ehegiiterrecht: Bei der giiterrechtlichen Auseinandersetzung ist das Vermo-
gen der Ehegatten grundsitzlich zum Verkehrswert einzusetzen (Art. 211 ZGB).
Liegt im Zeitpunkt der giiterrechtlichen Auseinandersetzung (Scheidungsurteil,

3 pariiber hinaus kann der zur Zuweisung des Gewerbes berechtigte Erbe auch die Zuwei-
sung des landwirtschaftlichen Betriebsinventars zum Nutzwert verlangen (Art. 15 Abs. 1
iV.m. Art. 17 Abs. 2 BGBB), Ist mit dem landwirtschaftlichen Gewerbe ein nichtland-
wirtschafiliches Nebengewerbe (z.B. Futtermithle, Mosterei) eng verbunden, kann der
betreffende Erbe die Zuweisung beider Gewerbe verlangen (Art. 15 Abs. 2 BGBB). Das
nichtlandwirtschafiliche Nebengewerbe ist zum Verkehrswert anzurechnen (Art. 17
Abs. 2 BGBB).

Bei Begriindung von Gesamteigentum durch Giitergemeinschaft unter Ehegatten bleiben
die Art, 242 und 243 ZGB vorbehalten (Art. 36 Abs. 3 BGBB).

Bundesgesetz iber die landwirtschaftliche Pacht vom 4. Oktober 1985, LPG (SR
221.213.2). Ausgeschlossen sind im landwirtschaftlichen Pachtrecht jedoch die Anwen-
dung des Abs. 4 und des neuen Abs. 4" (vgl. hinten Ziff. 3.1.4) von Art. 7 BGBB (Art. |
Abs. 1 lit. b LPG). Damit ist sichergestellt, dass der Pichter einzelner Grundstiicke nicht
durch Zupacht weiterer Grundstiicke oder die Erstellung von Gebiiuden die Gewerbe-
eigenschaft herbeifiihren kann.

Es handelt sich um zwingende Bestimmungen (Art. 29 LPG).

S

w
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Art. 214 ZGB) ein landwirtschaftliches Gewerbe vor, das ein Ehegatte nach
éuﬂﬁs'ung des Giiterstandes als Eigentiimer selber weiterbewirtschaftet, so ist
fir die Berechnung des Mehrwertanteils und der Beteiligungsfor’derung
(Art. 215 ZGB) jedoch der im Vergleich zum Verkehrswert deutlich tiefere Er-
tragswert massgebend (Art. 212 Abs. 1 ZGB).”

- Im Raumplanungsrecht: Aus dem Raumplanungsrecht ergibt sich, dass die Ein-
rlchtun.g eines nichtlandwirtschaftlichen Nebenbetriebes nur auf ei’nem landwirt-
schafthchen Gewerbe moglich ist (Art. 24b Abs. 1 RPG). Liegt ein landwirt-
schaftliches Gewerbe vor, so ist der fiir den Betrieb des Gewerbes erforderliche
Woharaum, einschliesslich jener fiir die abtretende Generation, in der Landwirt-
schaftszone zonenkonform (Art. 16a RPG®, Art. 34 Abs. 3 RP\;Q).

- Im Steuerrecht:'® Zum steuerbaren Einkommen zihlen auch Gewinne aus Ver-
dusserung, buchméssiger Aufwertung oder Uberfithrung von Grundstiicken im
Geschiftsvermdgen ins Privatvermogen. Land- und forstwirtschaftliche Grund-
stiicke nehmen diesbeziiglich eine Sonderstellung ein: Der ordentlichen Ein-
kommenssteuer unterliegt nur der Gewinn bis zu den Anlagekosten (wiederein-
g.ebrachte Abschreibungen, Art. 18 Abs. 2 und 4 DBG'"). Soweit der Gewinn
die Anlagekosten iibersteigt, unterliegt dieser der Grundstiickgewinnsteuer
(Art. 8 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 StHG)'". Damit ist insofem eine Privilegierung
verbunden, als der die Anlagekosten iibersteigende Grundstiickgewinn separat
beste.uert vyird, was der Progression entgegenwirkt. Zudem sind auf diesem
S-S;Y;Tm keine Sozialversicherungsbeitrige geschuldet (Art. 17 AHVV e contra-
Das Bundesgericht hat mit einem Leitentscheid festgehalten, dass der steuer-
rechthchp Begriff des «land- und forstwirtschaftlichen Grundstiicks» in Ein-
klang mit dem BGBB auszulegen sei.'* Von der privilegierten Besteuerung sol-
len nur dem BGBB unterstellte Grundstiicke profitieren konnen. Die tatséichliche
landwirtschaftliche Nutzung des Grundstiicks sei nicht massgebend.

7

BGE 138 111 193 (195), E. 2.1.
Bundesgesetz iiber dic Raumplanung vom 22. Juni 1979, RPG (SR 700).
0 YBl'ord|111|1g Eit?er die Raumplanung vom 28. Juni 2000, RPV (SR 700.1).
Zu beachten .smd weitere Wirkungen des Gewerbebegriffes im kantonalen Steuerrecht.
So stellfn elnzelne. Kantone fiir die steuerliche Bewertung der landwirtschaftlichen
G}'utnd}s]tlgll'(ehund die Besteuerung des Eigenmietwertes auf das Vorliegen eines land-
wirtschaftlichen Gewerbes ab (z.B. Art. 56 des Ste
| s ucrgesetzes des Kantons Bern
B Eungesgesetz tiber die direkte Bundessteuer vom 14. Dezember 1990, DBG (SR 642.11)
undesgesetz iiber die Harmonisierung der direkten Steuern d : i
I f e el er Kantone und Gemein-
13 Verordnung iiber die Alters- und Hinterlasse: i
nenversicherun 31.
) o g vom 31. Oktober 1947,
BGE 1381132 (36), E. 2.2.1.

9
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Diese Rechtsprechung hat erhebliche Auswirkungen bei der Verdusserung von
Bauland mit Gewinnfolge. Landwirtschaftliche Grundstiicke innerhalb von Bau-
zonen sind nimlich nur dann (in beschrinktem Umfang)"® dem BGBB unter-
stellt, wenn darauf betriebsnotwendige Bauten oder Anlagen stehen und ein
landwirtschaftliches Gewerbe vorliegt (Art. 2 Abs. 2 lit. a BGBB). Liegt kein
Gewerbe vor, entfillt die aufgezeigte privilegierte Besteuerung des Grundstiick-
gewinns.|6 Der gesamte steuerbare Grundstiickgewinn unterliegt dann der or-
dentlichen Einkommenssteuer von Bund und Kanton. Auf der Einkommens-
steuer sind iiberdies die Sozialversicherungsbeitriige geschuldet. Die gesamte
Abgabelast auf einem Grundstiickgewinn ist damit deutlich hoher, wenn kein
landwirtschaftliches Gewerbe vorliegt.”

— Fiir die Gewéhrung von Investitionshilfen: Der Bund unterstiitzt Strukturverbes-
serungen in der Landwirtschaft mit Investitionshilfen (Art.2 Abs. | lit.d
LwG'"™). In verschiedener Hinsicht sind diese Finanzhilfen an das Vorliegen
cines landwirtschaftlichen Gewerbes gekniipft. So werden Beitriige fiir einzel-
betriebliche Okonomiegebdude nur an landwirtschaftliche Gewerbe gewdhrt
(Art. 96 Abs. 2 LwG, Art. 3 SVV'?"). Piichter erhalten zinslose Investitionskredi-
te fir den Kauf eines bisher gepachteten landwirtschaftlichen Gewerbes
(Art. 100 Abs. 2 lit. b LwG, Art. 44 Abs. 2 1it. b SVV).

Diese Bestimmungen haben in erster Linie den langerfristigen Fortbestand der
landwirtschaftlichen Gewerbe zum Ziel* Die grosse Bedeutung des Gewerbebeg-
riffes rechtfertigt einen vertieften Blick auf die diesbeziigliche Rechtsprechung des
Bundesgerichts.

I Innerhalb der Bauzone sind nur die landwirtschaftlichen Gebidude und Anlagen mit an-
gemessenem Umschwung dem BGBB unterstellt (Art. 2 Abs. 2 lit. a BGBB).

16 Bine Ausnahme von diesem Grundsatz bilden jene Grundstiicke, die teilweise innerhalb
und teilweise ausserhalb einer Bauzone liegen. Solange diese nicht entsprechend der
Nutzungszone aufgeteilt sind (Art. 60 Abs. 1 lit. a BGBB), sind sie als Ganzes dem
BGBB unterstellt, selbst wenn kein Gewerbe vorliegt (Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ BGBB).

" Vgl. zum Ganzen: Pius KOLLER, Kurzkommentar zu BGE 2C_2011 vom 2. Dezember
2011, in: Jusletter 27. Februar 2012.

' Bundesgesetz iiber die Landwirtschaft vom 29. April 1998, LwG (SR 910.1).

19 Yerordnung iiber die Strukturverbesserungen in der Landwirtschaft vom 7. Dezember
1998, SVV (SR 913.1).

2 BGE 129 111 693 (697), E. 5.2.
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2. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Art. 7 BGBB

2.1 Beriicksichtigung zugepachteter Grundstiicke in
der Gewerbebeurteilung

2.1.1 Grundsiitze

Eﬁr das arbeitswirtschaftliche Element des Gewerbebegriffs — und nur dafiir’’ —
sind auch die fiir lingere Dauer zugepachteten Grundstiicke zu beriicksichtigen
(Art. 7 Abs. 4 lit. ¢ BGBB). Das Bundesgericht hat allerdings zur Beriicksichtigung
von Zupachtland eine differenzierte Losung entwickelt (vgl. hinten Ziff. 2.2). Auch
die Zupachtgrundstiicke miissen dem Gesetz unterstelit sein (Art. 7 Abs. 3 BGBB)
was zur Folge hat, dass zugepachtete Grundstiicke, die vollstindig innerhalb vor;
Bauzonen liegen, nicht zu beriicksichtigen sind (Art. 2 Abs. 1 BGBB). Die zuge-
pachteten Grundstiicke miissen zusammen mit den Grundstiicken im Eigentum eine
f}lnktionale und riumliche Einheit bilden.? Die riumliche Einheit kann dann frag-
lich sein, wenn das Pachtgrundstiick so weit vom Betricb entfernt ist, dass der
Transportaufwand unverhltnisméssig gross wird.”

2.1.2  Keine Beriicksichtigung hypothetischer Zupachten

Erforderlich ist, dass der Betrieb tatséichlich iiber die Zupacht verfiigt. Die Anrech-
nung eines rein hypothetischen, in der betreffenden Gegend iiblichen Pachtlandan-
teils hat das Bundesgericht unter Hinweis auf den Wortlaut («zugepachtete
Grundstiicke») abgelehnt.* Diese Rechtsprechung ist nach der hier vertretenen
Auffassqng nicht zu beanstanden. Im Sinne einer zukunftsgerichteten Betrach-
tungsweise muss es jedoch zulissig sein, einen im Zeitpunkt der Gewerbebeurtei-
lung bereits abgeschlossenen Pachtvertrag auch dann zu beriicksichtigen, wenn der
Pachtantritt erst in (naher) Zukunft erfolgt. Das zitierte Bundesgerichtsurteil
schliesst eine solche Auslegung von Art. 7 Abs. 4 lit. ¢ BGBB jedenfalls nicht aus.

2
22

BGE 129 IIT1 693 (699), E. 5.4.

EpUARD HOFER, Kommentar BGBB (FN 1), N. 29 zu Art. 7 BGBB.

Die 'in aArt. 33 LPG vorgesehene Einsprachemdglichkeit gegen die Zupacht weit vom
ge;rgzl;)entfemter Grundstiicke wurde per 1. September 2008 aufgehoben (AS 2008,
Insbesondere wird Zupachtland nicht berticksichtigt fiir die Berechnung des Ertragswerts
nach Art. 10 BGBB und fiir die Frage, ob der ein Vorkaufsrecht an einem Grundstiick
behauptende Pichter tber ein landwirtschaftliches Gewerbe verfiigt (Art. 47 Abs. 2
BGBB; BGE 137 11 182 (191), E. 3.3; vgl. Ziff. 2.2.

23
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2.1.3 Langfristigkeit der Zupacht

Die vom Gesetz geforderte Langfristigkeit der Zupacht setzt e¢ine Vertragsdauer
von mindestens sechs Jahren voraus, entsprechend der gesetzlichen Mindestpacht-
dauer fir Grundstiicke in Art. 7 Abs. 1 LPG. Das Pachtverhéltnis darf zudem nicht
gekiindigt sein. Wurde behordlich eine kiirzere Pachtdauer bewilligt (Art. 7 Abs. 2
LPG), so diirfte es an der erforderlichen Langfristigkeit fehlen,” was zur Folge hat,
dass die entsprechende Fliche nicht in die Gewerbebeurteilung einfliessen kann.

Bislang nicht héchstrichterlich geklirt ist die Frage, ob auch eine langftistig ver-
einbarte Gebrauchsleihe (Art. 305 ff. OR) iiber ein Grundstiick die Voraussetzun-
gen fiir die Anrechenbarkeit in der Gewerbebeurteilung erfiillen kann.*® Dies ist
nach der hier vertretenen Auffassung zu bejahen, zielt doch der Zweck von Art. 7
Abs. 4 lit. c BGBB darauf ab, Grundstiicke dann zu beriicksichtigen, wenn diese
dem Betrieb lingerfristig zur Bewirtschaftung zur Verfiigung stehen. Der Qualifi-
kation des Vertrages auf Gebrauchsiiberlassung kann daher — entgegen dem Wort-
laut der Norm («zugepachtete Grundstiicke») — keine entscheidende Bedeutung
zukommen.”’

2.2 Keine Beriicksichtigung von Zupachtland im Vorkaufsfall

Das Bundesgericht beurteilt Art. 7 Abs. 4 lit. ¢ BGBB, der den Miteinbezug zuge-
pachteter Grundstiicke in die Gewerbebeurteilung vorsicht, aufgrund der Entste-
hungsgeschichte des BGBB als lex specialis. Diese Norm sei nur im spezifischen
Zusammenhang mit der Mindestgrosse fiir das Vorliegen eines Gewerbes zu be-
riicksichtigen.28 Die Konsequenz dieser Rechtsprechung ist weitreichend: Uberall
dort, wo das BGBB ausdriicklich das Eigentum an einem Gewerbe voraussetzt,
darf Zupachtland fiir die Gewerbeberechnung nicht beriicksichtigt werden. Dies ist
namentlich der Fall beim Anspruch eines Erben auf Zuweisung eines Nachlass-
grundstiicks (Art. 21 Abs. | BGBB), bei der Auflosung von gemeinschaftlichem
Eigentum an einem Grundstiick (Art. 36 Abs. 2 BGBB) und beim Vorkaufsrecht
von Verwandten (Art. 42 Abs. 2 BGBB), des Péchters (Art. 47 Abs. 2 BGBB) oder
des Miteigentlimers (Art. 49 Abs. 2 BGBB) an einem Grundstiick.

% EpUARD HOFER, Kommentar BGBB (FN 1), N. 93 zu Art. 7 BGBB.,

* Die praktische Bedeutung der Frage ist allerdings beschréinkt, wird doch die Gebrauchs-
leihe gerade dort gewihlt, wo die Parteien der gesetzlichen Mindestpachtdauer des land-
wirtschaftlichen Pachtrechtes entgehen wollen. Dementsprechend selten sind in der Pra-
xis langfristige Gebrauchsleihevertriage anzutreffen.

21 Anderer Meinung: EDUARD HOFER, Kommentar BGBB (FN 1), N. 92a zu Art. 7 BGBB.

2 BGE 129 III 693 (698), E. 5.3; bestitigt in: BGE 134 111 1 (7), E. 3.4.2.
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Diese Rechtsprechung wurde in der Lehre kritisiert, fithre sie doch zu ciner
Aushohlung der genannten Zuweisungsrechte.” In jenen Landesteilen, in denen
traditionell ein hoher Pachtlandanteil vorherrscht, kann namentlich das Piichtervor-
kaufsrecht in vielen Fillen nicht mehr geltend gemacht werden, weil der Eigen-
landanteil eines Betriebes allein die fiir ein landwirtschaftliches Gewerbe erforder-
lichen Standardarbeitskrifte nicht erreicht. Einer Schétzung aus dem Jahr 2005
zufolge erfiillen 30 bis 40% der Betriebe die Gewerbeeigenschaft unter Ausschluss
des Pachtlandes nicht mehr.*® Die Kritik an der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung hat den Gesetzgeber auf den Plan gerufen. Mit der am 22. Mirz 2013 be-
schlossenen Ergidnzung von Art. 7 BGBB wird klargestellt, dass die auf lingere
Dauer zugepachteten Grundstiicke in die Gewerbeberechnung einfliessen miissen
(vgl. hinten Ziff. 3.).

2.3 Waldgrundstiicke und Verfahrenskoordination

Reine Waldgrundstiicke sind nur dann dem BGBB unterstellt, wenn dicse zu einem
Gewerbe gehéren (Art. 2 Abs. 2 lit. b BGBB). Ist dies der Fall, sind auch die
Waldgrundstiicke vom Realteilungsverbot erfasst. Sowohl die landwirtschaftliche
Nutzfliche als auch die Waldfliche fliessen — allerdings mit unterschiedlichen
Berechnungsfaktoren (Art. 2a Abs. 2 VBB) — in die Berechnung der Standardar-
beitskraft ein. Sind im Rahmen einer Gewerbefeststellung die Flichenanteile von
landwirtschaftlicher Nutzfliche und Wald auf einem Grundstiick strittig, so ist von
Amtes wegen ein Waldfeststellungsverfahren durchzufithren (Art. 10 Abs. 1
WaG)’'. Ausserhalb von Bauzonen ist der Waldbegriff dynamisch und die Wald-
grenzen konnen sich im Laufe der Zeit dndemn (Art. 10 Abs.2 i.V.m. Art. 13
WaG). Auf das aus dem Grundbuch ersichtliche Flichenmass fiir den Wald kénne
es daher, so das Bundesgericht, nicht ankommen (Art. 2 Abs. 1 WaG). Es ruft zu-
dem in Erinnerung, dass die Frage, was Wald ist, nicht eine tatsichliche, sondern
eine rechtliche Frage ist.** Dies ist im Hinblick auf die zuldssigen Beschwerde-
griinde vor Bundesgericht von Bedeutung (Art. 95 und Art. 97 Abs. | BGG)*.
Schliesslich sind die beiden Feststellungsverfahren, jenes nach BGBB und dasje-
nige nach WaG, materiell und formell zu koordinieren. Die Ausgestaltung der
Koordination ist zwar den Kantonen iiberlassen, eine analoge Anwendung der

¥ BENNO STUDER, Drei Urteile aus dem biuerlichen Boden- und Erbrecht, in: successio

4/2009, 8. 305 ff.; a.M. CHRISTINA SCHMID-TSCHIRREN, Eigentumsfragen im béuerlichen
Bodenrecht, in: Blitter fiir Agrarrecht 1/2009, S. 3 ff.; vgl. zu dieser Kontroverse auch:
EDUARD HOFER, Kommentar BGBB (FN 1), N. 98b bis N. 98f zu Art. 7 BGBB.

** STUDER (FN 29), S. 308,

3 Bundesgesetz iiber den Wald vom 4. Oktober 1991, WaG (SR 921.0).

> BGE 13711 182 (195), E. 3.7.3.1.

* Bundesgesetz iiber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005, BGG (SR 173.110).
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raumplanungsrechtlichen Grundsitze der Koordination (Art. 25a RPG) wiirde sich
aus Sicht des Bundesgerichts jedoch anbieten.**

24 Sommerungsbetriebe

2.4.1 Der Sommerungsbetrieb in der Gewerbefeststellung

Besondere Fragen wirft die Gewerbefeststellung nach Art. 7 BGBB im Zusammen-
hang mit Sommerungsbetrieben («Alpen») auf.”® Zunichst ist zu kliren, wic die
Sémmerungsbetriebe im Geflige des BGBB einzuordnen sind. Alpweiden sind zur
landwirtschaftlichen Nutzung geeignete Grundstiicke i.S.v. Art. 6 Abs. 1 BGBB und
fallen unter den allgemeinen Geltungsbereich des BGBB (Art. 2 BGBB). Besonders
in den Kantonen der Innerschweiz stehen die Sdmmerungsalpen hiufig im Eigentum
von Alpgenossenschaften oder Korporationen (des kantonalen Rechts, Art. 59 Abs. 3
ZGB). Anteils- und Nutzungsrechte an Alpen, die im Eigentum von Allmend- oder
Alpgenossenschaften stehen, gelten als landwirtschaftliche Grundstiicke (Art. 6
Abs. 2 BGBB). Die Kantone kénnen allerdings solche Rechte insoweit dem Gel-
tungsbereich des BGBB entziehen, als diese Rechte nicht zu einem landwirtschafili-
chen Gewerbe gehoren (Art. 5 lit. b BGBB). Fiir die Beurteilung, ob ein landwirt-
schaftliches Gewerbe vorliegt, sind alle dem Gesetz unterstellten Grundstiicke zu
beriicksichtigen (Art. 7 Abs. 3 BGBB), so auch Alpgrundstiicke. Liegt ein Gewerbe
vor, so sind zugehorige Alpgrundstiicke bzw. Anteils- und Nutzungsrechte vom Re-
alteilungsverbot erfasst (Art. 58 Abs. 1 BGBB) und diirfen, vorbehiltlich der Aus-
nahmen in Art. 59 und 60 BGBB, nicht vom Gewerbe abgetrennt werden.

2.4.2 Der Sommerungsbetrieb als landwirtschaftliches Gewerbe?

Das Bundesgericht hatte im Jahr 2009 die Frage zu beurteilen, ob das Realtei-
lungsverbot auch auf einen Sommerungsbetrieb, der nicht zu einem landwirtschaft-
lichen Gewerbe gehort, anzuwenden sei. Dies wiirde voraussetzen, dass der S6m-
merungsbetrieb fiir sich allein ein landwirtschaftliches Gewerbe bilden kann, denn
nur auf Gewerbe ist das Realteilungsverbot anwendbar (Art. 58 Abs. 1 BGBB).
Das Bundesgericht hilt jedoch fest, ein Sémmerungsbetrieb sei nicht fiir die ganz-
jihrige Bewirtschaftung vorgeschen und verkérpere nicht das Lebenszentrum des
Bewirtschafters. Ein Gewerbe nach Art. 7 BGBB konne daher bei einem Somme-
rungsbetrieb nicht vorliegen. Dementsprechend sei das Realteilungsverbot auf
Sémmerungsbetriebe nicht anwendbar.”® Diesem Ergebnis muss — de lege lata —

3 BGE 13711 182 (197), E. 3.7.4.3.

35 ygl. die Begriffsdefinition in Art. 9 der Verordnung iiber landwirtschaftliche Begriffe
und die Anerkennung von Betriebsformen vom 7. Dezember 1998, LBV (SR 910.91).

6 BGE 135 11 313 (326), E. 5.4; P1us KOLLER, Ein Sémmerungsbetrieb stellt nie ein land-
wirtschaftliches Gewerbe dar, in: successio 1/2011, S. 56.
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wohl zugestimmt werden. Im Vollzugsalltag der kantonalen Behorde ist das Real-
teilungsverbot nicht selten Gegenstand kontroverser Diskussionen. Bestrebungen,
Teile von landwirtschaftlichen Gewerben oder Sémmerungsbetrieben abzutrennen,
griinden oftmals in einer subjektiv geprigten, familidren Konstellation im fragli-
chen Zeitpunkt. Das auf die Gewerbe anwendbare Realteilungsverbot wurde zwar
durch den Revisionsgesetzgeber erheblich gelockert (Art. 60 Abs. 2 BGBB)”/,
bleibt aber dennoch ein wichtiges und unerlissliches Instrument fiir den Fort-
bestand landwirtschaftlicher Gewerbe. Dieser Schutzmechanismus bleibt den
Sommerungsbetrieben mit dem erwihnten Urteil verwehrt.

2.5 Das arbeitswirtschaftliche Element: Standardarbeitskraft (SAK)

2.5.1 Berechnungsfaktoren in Ubereinstimmung mit
dem Landwirtschaftsrecht

Ein landwirtschaftliches Gewerbe setzt voraus, dass zu dessen Bewirtschaftung
mindestens eine Standardarbeitskraft (SAK) notig ist (Art. 7 Abs. | BGBB). Die
Kantone kénnen auch kleinere Betriebe unter den Gewerbeschutz stellen; die mi-
nimale Betricbsgrosse darf jedoch 0.75 SAK nicht unterschreiten (Art. 5 lit. a
BGBB). Weil die Beurteilung des arbeitswirtschaftlichen Elementes im Gewerbe-
begriff nach objektiven Gesichtspunkten erfolgen muss,”® liegen der Berechnung
standardisierte Faktoren zugrunde (Art. 3 LBV). Deren Festlegung ist «in Abstim-
mung mit dem Landwirtschaftsrechty (Art. 7 Abs. 1 BGBB in fine) durch den
Bundesrat vorzunehmen.*

Nach Art.2a Abs. 1 VBB* gelten fiir die Festlegung der Betriebsgrosse nach
Standardarbeitskriften die Faktoren von Art. 3 LBV. Massgeblich sind die landwirt-
schaftliche Nutzflache*' und dic Anzahl der Nutztiere (in Grossvicheinheiten)®,

*" In Kraft seit 1. Januar 1999.

* BGE 13711 182 (186), 3.1.3.

** Der Bundesrat als Verordnungsgeber kann damit indirekt iiber eine Anderung der Be-
rechnungsfaktoren in der LBV auf die Tragweite des Gewerbebegriffs des BGBB Ein-
fluss nehmen. Mit Blick auf die grosse Bedeutung des Gewerbebegriffes im 6ffentlichen
und insbesondere im privaten Recht (v.a. im Erb- und Ehegiiterrecht) ist dies nicht un-
problematisch. Eine allzu héufige Anderung der Berechnungsfaktoren ist der Rechtssi-
cherheit nicht zutriglich; vgl. zur bisherigen Entwicklung der SAK-Faktoren: BGE 135
11313 (315),E. 2.1.

Verordnung iiber das bauerliche Bodenrecht vom 4. Oktober 1993, VBB (SR
211.412.110).

Als landwirtschaftliche Nutzfliche gilt die einem Betrieb zugeordnete, fiir den Pflanzen-
bau genutzte Fliche ohne die Sommerungsfliche, die dem Bewirtschafter ganzjihrig zur
Verfligung steht (Art. 14 LBV).

40

41
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erginzt durch Zuschlige wie etwa fiir Hang- und Steillagen im Berggebiet. Zudem
sind bestimmte Zuschlige und Faktoren erginzend zu beriicksichtigen, so fiir be-
triebseigenen Wald (Art. 2a Abs. 2 lit. e VBB) oder fiir die Sémmerung von Vieh auf
eigene Rechnung und Gefahr (Art. 2a Abs. 2 lit. fund g i.V.m. Abs. 3 VBB),43

2.5.2  Durchschnittliche Bewirtschaftungsform massgebend
(oder: Jersey-Kiihe machen Miihe)

Das Gesetz verlangt flir die Berechnung der Standardarbeitskraft eine landesiibli-
che Bewirtschaftung (Art. 7 Abs. 1 BGBB). Das Bundesgericht betont, es sei auf
durchschnittliche Bewirtschaftungsformen und nicht auf ausgefallene Einzelfille
abzustellen.* Nicht relevant sei daher die tatséichliche Nutzung, da diese subjektiv
dem Einflussbereich des Grundeigentiimers unterliege. Die Gewerbeberechnung
miisse nach objektiven Kriterien erfolgen.

Dieser Betrachtungsweise ist zwar im Grundsatz zuzustimmen, sie ldsst
m.E. indessen ausser Acht, dass eine Gewerbefeststellung nie vollig losgeldst von
der — durch den Bewirtschafter subjektiv geprigten — aktuellen Bewirtschaftungs-
form erfolgen kann. So ist beispielsweise die fiir eine SAK-Berechnung relevante
Frage, warum ein Betrieb Milchkiithe oder arbeitsextensivere Mutterkiihe halt oder
ob er Getreide oder arbeitsintensive Kartoffeln anbaut, immer auch das Ergebnis
von unternehmerischen Entscheidungen und Vorlieben des Betriebsleiters. Dem
subjektiven Einfluss des Betriebsleiters auf die Gewerbefeststellung ist immerhin
dort eine Schranke zu setzen, wo Betriebszweige gewihlt werden, die aufgrund der
am betreffenden Standort vorherrschenden natiirlichen Verhiltnisse offensichtlich
nicht mehr standortgerecht wiren.*> So hat das Bundesgericht in einem Urteil aus
dem Jahr 2004 den Entscheid einer kantonalen Vorinstanz geschiitzt, welche ein
Betriebskonzept, das kiinftig den Anbau von Spezialkulturen (Schnittblumen, Erd-
beeren und Obst) vorsah, wegen der erhdhten Niederschlagsmenge und des Hagel-
risikos in der betreffenden Gegend als nicht landesiiblich abgelehnt hatte.*

Dass die Grenzzichung zur Landesiiblichkeit dem Gericht jedoch nicht immer
ganz gliicklich gelingt, verdeutlicht dieser Bundesgerichtsentscheid cbenfalls: Im
Zuge der Gewerbefeststellung hatte die kantonale Vorinstanz erwogen, die Haltung
von Jersey-Kiihen*” sei bei einem gesamtschweizerischen Bestand von lediglich
1’500 Tieren dieser Rasse nicht als landesweit iiblich zu bezeichnen. Wenn das

% Fir die Umrechnung der landwirtschaftlichen Nutztiere in Grossvieheinheiten (GVE)

gelten die Faktoren im Anhang der LBV (Art. 27 LBV).

“ BGE 13711 182 (185), E. 3.1.2.

“ BGE 13711 182 (186), E. 3.1.3.

% Um ein illustratives Beispiel zu wihlen: Der Anbau von wirmeliebenden Weinreben im
kalten Hochtal von La Brévine (NE) wire wohl nicht landesiiblich.

% Urteil des BGer 5A.12/2004 vom 22. Juli 2004, E. 3.3.3.

7 Vgl. www jersey.ch.
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angerufene Bundesgericht dazu festhilt, die vorinstanzliche Auffassung sei bundes-
rechtlich nicht zu beanstanden, so wire dem gleichzusetzen, der Anbau dieser oder
jener neuen Apfelsorte sei fiir die Gewerbeberechnung nicht zuldssig. Wohlverstan-
den haben die an diesem Entscheid beteiligten Verwaltungs- und Gerichtsbehérden
damit den Kiihen in der Schweiz nicht generell die Landesiiblichkeit abgesprochen
(1), sondern lediglich der bisher wenig verbreiteten Jersey-Rasse. Dass damit die
Landesiiblichkeit zu eingeschrinkt ausgelegt wurde, ist augenscheinlich.

2.5.3 Der massgebliche Tierbestand

Ein Blick auf die der Berechnung zugrunde liegenden Faktoren in Art. 3 LBV er-
hellt, dass die Anzahl Nutztiere erheblichen Einfluss auf die SAK-Berechnung hat.
Dementsprechend wichtig ist die Frage nach dem fiir die Berechnung mass-
geblichen Tierbestand. Die vom Direktzahlungsrecht fiir den hochstzuldssigen
Tierbestand aufgestellten Férdergrenzen sind dafiir, so das Bundesgericht, nicht
massgebend.”® Es hilt fest, Direktzahlungen seien freiwillig und es sei daher nicht
zuldssig, fiir die Berechnung des Produktionspotentials nach Art. 7 BGBB auf die
gegeniiber dem Gewisser- und Umweltschutzrecht einschrinkenden Bestimmun-
gen des Direktzahlungsrechts abzustellen. Die obere zuldssige Grenze fiir den rele-
vanten Nutztierbestand wird somit vom Gewésserschutzrecht bestimmt (Art. 14
GSchG).* Dieses besagt, dass auf jedem Betrieb eine ausgeglichene Diingerbilanz
anzustreben sei (Art. 14 Abs. I GSchG).® Damit ist auch geklirt, dass Futterzu-
kiéufe — und damit einhergehend ein hoherer Tierbestand — zuléssig sind, soweit
sich diese Zukiufe im Rahmen der gewisserschiitzerischen Grenzen bewegen.”'
Nicht fiir sich allein massgebend ist fiir das Bundesgericht die vorhandene Stallka-
pazitit, was mit Art. 7 Abs. 4 lit. b BGBB in Einklang steht.’> Diese Norm erlaubt
es, fiir die Gewerbefeststellung auch die Moglichkeit zu beriicksichtigen, fehlende
betriecbsnotwendige Gebiude zu erstellen,

2.6 Feststellungsverfahren und Beschwerdelegitimation

Wer ein schutzwiirdiges Interesse hat, kann von der Bewilligungsbehorde insbeson-
dere feststellen lassen, ob ein landwirtschaftliches Gewerbe vorliegt (Art. 84 lit. a
BGBB). Die Aufzihlung in Art. 84 BGBB ist nicht abschliessend. Gegenstand einer

*® Vgl. Art. 30 der Verordnung iiber die Direktzahlungen in der Landwirtschaft vom
7. Dezember 1998, DZV (SR 910.13).

» Bundesgesetz iiber den Schutz der Gewisser vom 24. Januar 1991, GSchG (SR 814.20);

BGE 13711 182 (186), E. 3.2.

Beziiglich der dafiir anzuwendenden Berechnungsmethode verweist das Bundesgericht

auf die Methode «Suisse-Bilanz» gemiss Ziff. 2.1 Anhang DZV; BGE 137 11 182 (190),

E.3.2.43.

' BGE 13711 182 (192), E. 3.5.2; Urteil des BGer 2C_876/2008 vom 14. Juli 2009, E. 4.

> BGE 13711 182 (190), E. 3.2.4.3.
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Feststellungsverfiigung konnen vielmehr alle Begriffe nach Art. 6 bis 10 BGBB
sein. Hingegen konnen zivilrechtliche Fragen, wie etwa diejenige, ob ein Vorkaufs-
fall vorliegt, nicht Inhalt einer Feststellungsverfligung sein.”® In einem Zivilprozess,
bei dem es um die Ausiibung eines Vorkaufsrechts geht, kann sich allerdings vor-
gingig die Frage stellen, ob ein Gewerbe vorliegt. Das Bundesgericht hilt dazu fest,
der Zivilrichter konne diesfalls vorfrageweise auch begriffliche Fragen nach Art. 6
bis 10 BGBB kléren, solange die sachlich zustindige Verwaltungsbehdrde dariiber
nicht befunden hat.** An eine vorfrageweise durch den Zivilrichter erfolgte Konkre-
tisierung, etwa zum Vorliegen eines landwirtschaftlichen Gewerbes, ist die dafiir
sachlich zustindige Verwaltungsbehorde in einem spiteren Feststellungsverfahren
nicht gebunden.55 Dies bringt das Risiko von widerspriichlichen Entscheiden mit
sich. Das Bundesgericht bezeichnet es deshalb als «préférabley», das Verfahren vor
dem Zivilrichter zu suspendieren, bis die Verwaltungsbehorde ihren Feststellungs-
entscheid getroffen habe.’® Dieser Entscheid wiederum ist fiir den Zivilrichter in
einem nachfolgenden (Erbteilungs-)Prozess bindend.”’

Gegen eine Gewerbefeststellung kann innert 30 Tagen bei der durch das kanto-
nale Recht vorgesehenen Behorde Beschwerde gefithrt werden (Art. 88 Abs. 1
BGBB). Letztinstanzliche kantonale Beschwerdeentscheide unterliegen der Be-
schwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht (Art. 89
BGBB, Art. 82 ff. BGG). Die Legitimation im kantonalen Beschwerdeverfahren ist
spezialgesetzlich in Art. 83 Abs. 3 BGBB geregelt. Der Gesetzgeber wollte den
Nachbarn, Verbinden und Organisationen explizit kein Beschwerderecht einriu-
men.*® Die Beschrinkung der Beschwerdebefugnis im kantonalen Verfahren gilt
nach dem Grundsatz der Einheit des Verfahrens auch vor Bundesgericht (Art. 88
Abs. 3 BGBB, Art. 111 Abs. 1 BGG).”

Die Aufzihlung der in Art. 83 Abs. 3 BGBB bezeichneten, zur Beschwerde be-
rechtigten Personen ist nicht abschliessend.®® Dieser Personenkreis ist jedoch nicht
abstrakt zur Beschwerde berechtigt, sodass die allgemeinen Legitimationsvoraus-
setzungen zu beachten sind. Erforderlich ist demnach, dass der Beschwerdefithrer
durch die angefochtene Verfiigung besonders beriihrt ist und ein schutzwiirdiges,

¥ BGE 129 I11 186 (189), E. 2.1; BGE 129 Il 693 (695), E. 3.

% Davon ausgenommen ist die Frtragswertschitzung nach Art. 87 BGBB, die aufgrund
ihrer systematischen Stellung im Gesetz ausschliesslich durch die Verwaltungsbehérde
zu erfolgen hat: BGE 129 11T 186 (191), E. 2.2.

5 BGE 129 I11 186 (191), E. 2.3.

% BGE 129 11 186 (192), E. 2.3.

5T Urteil des BGer 5A_140/2009 vom 6. Juli 2009, E. 2.3.

*® BGE 126 111 274 (276), E. lc.

% BGE 126 III 274 (276), E. lc; BEAT STALDER, Kommentar BGBB (FN 1), N. 10 zu
Art. 88 und 89 BGBB.

® BGE 126 111 274 (276), E. 1d; anders noch: Urteil des BGer 5A.5/1999 vom 8. Juli 1999,
E.2.
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d.h. aktuelles und praktisches (tatsichliches oder rechtliches) Interesse an der Auf-
hebung oder Anderung hat.'

3. Die Anderung des BGBB vom 22. Miirz 2013

31 Geiinderte Bestimmungen

3.1.1  Ubersicht

Dic Anderung des BGBB vom 22. Mirz 2013 wurden durch das Parlament im
Rahmen des Reformpaketes zur Agrarpolitik AP 2014-2017 beschlossen. Der Ent-
wurf des Bundesrates sah keine Revision des BGBB vor. Die nun beschlossenen
Anderungen wurden erst im Gesetzgebungsprozess eingefiigt. Zwei Artikel wurden
gedndert und zwei Bestimmungen neu eingefiihrt. Betroffen sind der Geltungsbe-
reich fiir kleine Grundstiicke, der Vorbehalt kantonalen Rechts fiir landwirtschaftli-
che Gewerbe und die Berticksichtigung der auf lingere Dauer zugepachteten
Grundstiicke in der Gewerbeberechnung. Bis am 13. Juli 2013 14uft die Referen-
dumsfrist.* Mit dem Inkrafttreten ist nicht vor dem 1. Januar 2014 zu rechnen.

3.1.2  Geltungsbereich fiir kleine Grundstiicke

Nach der geltenden Fassung sind kleine Grundstiicke mit weniger als 15 Aren Reb-
land oder 25 Aren anderem Land nicht dem BGBB unterstellt, wenn sie nicht zu
einem landwirtschaftlichen Gewerbe gehdren (Art. 2 Abs. 3 BGBB). Beziiglich
dieser kleinen Grundstiicke hat der Gesetzgeber nun den Geltungsbereich einerseits
ausgeweitet, andererseits eingeschrankt.

nArt. 2 Abs. 4 BGBB (allgemeiner Geltungsbereich)

Neu sind die kleinen Grundstiicke zeitlich befristet vollumfinglich dem BGBB
unterstellt, wenn sie sich im Beizugsgebiet einer Landumlegung befinden (allge-
meiner Geltungsbereich, Art. 2 Abs. 4 BGBB). Diese neue Bestimmung steht im
Zusammenhang mit dem landwirtschaftlichen Pachtrecht (LPG). Das geltende LPG
sieht vor, dass laufende Pachtverhiltnisse bei einer Neuordnung des Grundeigen-
tums (Giliterzusammenlegung) von jeder Partei entschidigungslos aufgelost werden
konnen (Art. 20 Abs. 1 und 2 LPG). Der Bundesrat hat dem Parlament vorgeschla-
gen, die Moglichkeit der vorzeitigen Pachtauflosung auch auf eine Pachtlandarron-
dierung anzuwenden, bei der nur die Pachtverhiltnisse, nicht aber das Grundeigen-
tum neu geordnet werden.* Die Bestimmung soll, einem Ziel der Reform der Ag-

' Urteil des BGer 5A.21/2005 vom 17. November 2005, E. 4.2.
% BBI12013, S. 2497.
¥ Botschaft AP 2014 - 2017, S. 2273.
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rarpolitik 2014-2017 folgend, Landumlegungen erleichtern.* Das Parlament hat
dem zugestimmt (nArt. 20 Abs. 1 LPG).%®

Die beschlossene Erginzung von Abs. 4 zu Art. 2 BGBB geht auf eine par-
lamentarische Motion zuriick, die dem Parlament vom Bundesrat zur Annahme
beantragt wurde.®® Ein Anliegen des Motionirs war, das Vorkaufsrecht an land-
wirtschaftlichen Grundstiicken fiir K&rperschaften, die zum Zweck der Bodenver-
besserungen gegriindet wurden, auch auf kleine Grundstiicke auszudehnen (kann-
tonales Vorkaufsrecht, Art. 56 lit. a BGBB). Diesem Anliegen ist eine gewisse
Berechtigung nicht abzusprechen, rechtfertigt jedoch nach der hier vertretenen
Auffassung nicht die vollstindige Unterstellung der kleinen Grundstiicke unter das
BGBB, da damit auch die Belastungsgrenze nach Art. 73 ff. BGBB gilt. Die nun
beschlossene temporire Unterstellung der kleinen Grundstiicke unter das BGBB
(und damit unter die Belastungsgrenze) konnte sich im Rahmen einer Landumle-
gung als problematisch erweisen, wenn zuvor ohne Berticksichtigung der Belas-
tungsgrenze Grundpfandrechte errichtet worden sind. Auch die Errichtung von
Gesamtpfandrechten auf kleinen Grundstiicken zusammen mit dem Gesetz unter-
stellten Grundstiicken ist nicht mehr moglich (Art. 74 Abs. 2 BGBB).

Zielfithrender wiire wohl gewesen, den besonderen Geltungsbereich der kleinen
Grundstiicke in Art. 3 Abs. 4 BGBB auf das kantonale Vorkaufsrecht nach Art. 56
lit. a BGBB auszudehnen.®’

nArt. 3 Abs. 4 BGBB (besonderer Geltungsbereich)

Der historische Gesetzgeber wollte die kleinen Grundstiicke zwar vom allge-
meinen Geltungsbereich ausnehmen (Art. 2 Abs. 3 BGBB), hielt es aber dennoch
fiir erforderlich, diese den Bestimmungen iiber die Verhiitung der Uberschuldung
nach Art. 73 bis 79 BGBB zu unterstellen (besonderer Geltungsbereich, Art.3
Abs. 4 BGBB). Leitend war damals u.a. der Gedanke, dass eine freie hypothekari-
sche Belastung dieser kleinen Grundstiicke eine Giiterzusammenlegung erschweren
konnte.*® Tatsichlich hat die Unterstellung der kleinen Grundstiicke vor allem ei-
nen unnétigen administrativen Mehraufwand bei der Errichtung von Grundpfand-
rechten auf Grundstiicken mit gemischter Nutzung zur Folge (z.B. Landhduser mit

5 Botschaft des Bundesrates vom 1. Februar 2012 zur Weiterentwicklung der Agrarpolitik
in den Jahren 2014 - 2017, BBI 2012, S. 2231 (Botschaft AP 2014 - 2017); vgl. den
ebenfalls revidierten Art. 20 Abs. 1 des landwirtschaftlichen Pachtgesetzes (LPG).

6 Abgelehnt hat das Parlament hingegen einen neuen Abs. 3 zu Art. 20 LPG, der bei einer
Pachtlandarrondierung ohne Auflosung der Pachtverhiltnisse das stillschweigende Ein-
verstindnis des Verpachters zur Unterpacht vorsah.

% Motion 12.324, Nationalrat Gschwind Jean-Paul.

7 Der Motionir selber hat eine nur partielle Unterstellung (besonderer Geltungsbereich)
der kleinen Grundstiicke unter die Bestimmungen der Art. 47, 56, 61 und 63 BGBB ver-
langt.

58 CHRISTINA SCHMID-TSCHIRREN/CHRISTOPH BANDLI, Kommentar BGBB (FN 1), N. 15
zu Art. 3 BGBB.
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landwirtschaftlich genutztem Umschwung, Art.2 Abs. 2 lit. d BGBB). Mit der
Gesetzesinderung sind die nicht zu einem landwirtschaftlichen Gewerbe gehoren-
den kleinen Grundstiicke kiinftig nicht mehr den Bestimmungen {iber die Mass-
nahmen zur Verhiitung der Uberschuldung unterstellt. Die Belastungsgrenze fiir
Pfandrechte nach Art. 73 Abs. 1| BGBB gilt fiir diese nicht, dementsprechend kon-
nen darauf ohne Beachtung offentlich-rechtlicher Vorschriften Grundpfandrechte
errichtet werden. Dies ist zu begriissen.

Zusammenfassung

Was den Geltungsbereich des BGBB betrifft, gilt fiir die kleinen Grundstiicke
nun Folgendes:

— Gehoren die kleinen Grundstiicke zu einem landwirtschaftlichen Gewerbe, sind
sie vollumfinglich dem Gesetz unterstellt (Art. 2 Abs. 3 BGBB e contrario).

— Gehoren die kleinen Grundstiicke nicht zu einem landwirtschaftlichen Gewerbe,
sind sie nicht dem BGBB unterstellt. Davon gibt es drei Gegenausnahmen:

* Im Beizugsgebiet einer Landumlegung sind die kleinen Grundstiicke zeitlich
befristet allen Bestimmungen des BGBB unterstellt (allgemeiner Geltungsbe-
reich, nArt. 2 Abs. 4 BGBB).

* Die Bestimmungen des BGBB iiber die Grenzverbesserungen (Art. 57
BGBB) gelten auch fiir kleine Grundstiicke (besonderer Geltungsbereich,
nArt. 3 Abs. 4 BGBB). Die Revision vom 22. Miirz 2013 brachte hierzu keine
materielle Anderung,

* Die Bestimmungen des BGBB iiber den Gewinnanspruch gelten auch fiir die
kleinen Grundstiicke (besonderer Geltungsbereich, Art.3 Abs. 3 BGBB).
Auch diese Norm erfuhr keine matericlle Anderung.” Allerdings konnen
kleine Grundstiicke sowohl im Erbfall (gesetzlicher Gewinnanspruch, Art. 35
BGBB) als auch bei der lebzeitigen Ubertragung (vertraglicher Gewinn-
anspruc}716 Art. 41 Abs. 1 BGBB) vom Gewinnanspruchsrecht ausgenommen
werden.

3.1.3  Gewerbebegriff: Vorbehalt kantonalen Rechts

Nach geltendem Recht konnen die Kantone abweichend von Art. 7 Abs. 1 BGBB bereits
landwirtschaftliche Betriebe mit einem Arbeitskrafibedarf von 0.75 SAK den Bestimmungen
iiber die landwirtschaftlichen Gewerbe unterstellen (Art. 5 lit. a BGBB). Neu konnen die

% CHRISTINA SCHMID-TSCHIRREN/CHRISTOPH BanpLI, Kommentar BGBB (FN 1), N. 12
zu Art. 3 BGBB.

7 FRANZ A. WOLF, Im Spannungsfeld zwischen Gewinnanspruch, erbrechtlicher Ausglei-
chung und Herabsetzung: die unentgeltliche Ubertragung landwirtschaftlicher Grundstii-
cke an Nachkommen mit spéterer Zuweisung zur Bauzone, in: Successio: Zeitschrift fiir
Erbrecht: Nachlassplanung und -abwicklung. Ziirich, Jg. 5 (2011), Nr. 3, S. 221-237.
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Kantone schon Betriebe ab 0.60 SAK den Bestimmungen tiber die landwirtschaftlichen Ge-
werbe unterstellen. Diese Anderung ist im Zusammenhang mit der vorgesehenen Anhebung
der SAK-Berechnungsfaktoren zu verstehen (Art. 2a VBB). Macht ein Kanton von seiner
Kompetenz Gebrauch, wird die Anhebung der Berechnungsfaktoren durch den tieferen
Grenzwert in etwa kompensiett.

3.1.4 Beriicksichtigung der fiir lingere Dauer zugepachteten Grundstiicke

Kernstiick der Revision vom 22. Mirz 2013 ist der neu eingefiihrte Abs. 4°° zu
Art. 7 BGBB, dessen Bedeutung gross sein wird.

Art. 7 Abs. 4" (neu)

458 Bei der Beurteilung, ob Eigentum an einem landwirtschaftlichen Gewerbe im
Sinne der Artikel 21, 36 Absatz 2, 42 Absatz 2, 47 Absatz 2 und 49 Absatz 2
vorliegt, sind die Grundstiicke nach Absatz 4 Buchstabe ¢ ebenfalls zu be-
riicksichtigen.

Der Gesetzgeber wollte damit klarstellen, dass fiir die in der Bestimmung aufge-
zdhlten Anwendungsfiille bei der Gewerbeberechnung auch die fiir lingere Dauer
zugepachteten Grundstiicke zu beriicksichtigen sind.”" Das Bundesgericht hatte
dies bisher verweigert, was entsprechende Kritik in der Lehre ausgeldst hat (vgl.
vorn Ziff. 2.2). Die fiir lingere Dauer zugepachteten Grundstiicke nach Art. 4 lit. ¢
BGBB sind inskiinftig auch zu beriicksichtigen beim erbrechtlichen Zuweisungs-
recht an einem Grundstiick (Art. 21 BGBB), beim Zuweisungsrecht des Miteigen-
tiimers an einem Grundstiick (Art. 36 Abs. 2 BGBB), beim Vorkaufsrecht der
Nachkommen an einem Grundstiick (Art. 42 Abs. 2 BGBB), beim Vorkaufsrecht
des Pichters an einem Grundstiick (Art. 47 Abs. 2 BGBB) und beim Vorkaufsrecht
an Miteigentumsanteilen an einem Grundstiick (Art. 49 Abs. 2 BGBB). In all die-
sen Fillen muss der Ansprecher Eigentiimer eines landwirtschaftlichen Gewerbes
sein. Da fiir die Gewerbeberechnung nun auch die fiir lingere Dauer zugepachteten
Grundstiicke zu beriicksichtigen sind, gelangen mehr Betriebe in den Genuss der
Zuweisungs- oder Vorkaufsrechte an Grundstiicken. Angesichts des grossen Pacht-
landanteils in der ganzen Schweiz betrifft die Gesetzeséinderung all jene zahlrei-
chen Betriebe, die Grundstiicke zugepachtet haben und verleiht ihnen ggf. das
Pichtervorkaufsrecht nach Art. 47 Abs. 2 BGBB. Ein gewisser Teil der Betriebe
diirfte allerdings durch die Anhebung der SAK-Berechnungsfaktoren den Gewer-
bestatus und damit die genannten Vorkaufs- bzw. Zuweisungsrechte wieder verlie-
ren. Die Dynamik und Komplexitit in der Gewerbefrage bleibt also weiterhin
gross.

Betrachtet man die in nArt. 7 Abs. 4”° BGBB erwiihnten Anwendungsfille, fragt
sich, ob diese Aufzdhlung abschliessend ist, wofiir der Wortlaut der Norm auf den
ersten Blick sprechen wiirde. Es fragt sich insbesondere, ob iiber den Wortlaut

" Votum Graber Konrad, Amtl. Bull. SR 2013, S. 165.
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hinaus auch der erbrechtliche Zuweisungsanspruch an einem landwirtschaftlichen
Gewerbe nach Art. 11 Abs. | BGBB erfasst ist. Dies ist nach der hier vertretenen
Auffassung ohne weiteres zu bejahen. Die Nichterwdhnung von Art. 11 Abs. 1
BGBB in nArt. 7 Abs. 4°° BGBB riihrt daher, dass das Bundesgericht in seinen
Urteilen, die letztlich zur vorliegenden Reform Anlass gaben,”” die Beriicksichti-
gung von Zupachtland fiir das erbrechtliche Zuweisungsrecht an einem landwirt-
schaftlichen Gewerbe nach Art. 11 Abs. 1 BGBB - soweit ersichtlich — nie in Fra-
ge gestellt hat. Auch in der Lehre ist die Beriicksichtigung von Zupachtland fiir das
Zuweisungsrecht nach Art. 11 BGBB unbestritten.”” Der Gesetzgeber sah denn
auch hierzu keinen Handlungsbedarf. Fiir die Auslegung der neuen Bestimmung
steht damit das historische Auslegungselement im Vordergrund. Dementsprechend
sind bei der Beurteilung, ob sich in der Erbschaft ein landwirtschaftliches Gewerbe
befindet, an dem ein Erbe die Zuweisung nach Art. 11 Abs. 1 BGBB verlangen
kann, wie bis anhin die fiir lingere Dauer zugepachteten Grundstiicke nach Art. 7
Abs. 4 lit. ¢ zu beriicksichtigen. Im Umkehrschluss gilt, dass fiir die Gewerbebe-
rechnung unter dem revidierten Recht die fiir langere Dauer zugepachteten
Grundstiicke in jedem Fall zu beriicksichtigen sind, sofern diese Grundstiicke dem
BGBB unterstellt sind (Art. 7 Abs. 3, Abs. 4 lit. ¢ und Abs. 4°* BGBB). Es gilt
daher fiir alle Anwendungsfille beziiglich der Beriicksichtigung von Zupacht ein
einheitlicher Gewerbebegriff. Es sind grundsitzlich keine Konstellationen mehr
denkbar, bei denen eine Gewerbeberechnung ohne Pachtland zu erfolgen hitte.
Davon ausgenommen sind die Bestimmungen des LPG iiber die Pacht von land-
wirtschaftlichen Gewerben, bei denen einzelne zugepachtete Grundstiicke nicht
beriicksichtigt werden (Art. 1 Abs. 1 lit. b LPG).”

3.2 Ubergangsrecht

3.21 Im Allgemeinen

Die Grundnorm zum landwirtschaftlichen Gewerbe (Art. 7 BGBB) hat scit dem
Inkrafttreten des Gesetzes am 1. Januar 2004 verschiedene Anderungen erfahren.
Insbesondere trifft dies auf das arbeitswirtschaftliche Element (SAK) in Art. 7
Abs. 1 BGBB zu.” Die iibergangsrechtlichen Regelungen in Art. 94 BGBB fiir das

> BGE 129 111 693; BGE 134111 1.

» BENNO STUDER, Kritisches zur bundesgerichtlichen Praxis zum Zupachtland, in: Blitter
fiir Agrarrecht (BIAR) 1/2010, S. 25 ff.

™ Der Verweis in Art. | Abs. 1 lit. b LPG auf die Bestimmungen des BGBB iiber die
landwirtschaftlichen Gewerbe erfasst weder den bisherigen Abs.4 noch den neuen
Abs. 4 von Art. 7 BGBB.

" BGE 135 11313 (315), E. 2.1.
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Privatrecht’® und in Art. 95 BGBB fiir die 6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen
sind (sinngemdss)’’ auch anwendbar auf die spiteren Gesetzesinderungen 9vom
20. Juni 2003 (Art. 952 BGBB)”® und vom 5. Oktober 2007 (Art. 955 BGBB)”.

Anders als bei friiheren Revisionen des BGBB hat der Gesetzgeber bei der No-
velle vom 22. Mirz 2013 keine Ubergangsbestimmung geschaffen. Das Bundesge-
richt hat zur Ubergangsbestimmung in Art. 95 BGBB festgehalten, diese Bestim-
mung enthalte keine allgemeine iibergangsrechtliche Regelung, die auch auf spéte-
re Anderungen des BGBB anwendbar sei. Bei Fehlen einer iibergangsrechtlichen
Bestimmung seien die SchIT ZGB heranzuziehen.*® Daraus ist nach der hier vertre-
tenen Auffassung zu schliessen, dass das derzeit geltende Ubergangsrecht des
BGBB mangels ausdriicklicher Ubergangsnorm auf die Anderungen vom 22. Mirz
2013 keine Anwendung findet. Anwendbar sind daher die Art. 1 bis 4 SchiT ZGB
(Regel der Nichtrickwirkung) und Art. 15 SchlT ZGB (Erbrecht), wonach das im
Zeitpunkt des Todes des Erblassers geltende Recht anwendbar ist.

Das Ubergangsrecht soll nachfolgend fiir die zentrale Bestimmung der Revision
(nArt. 7 Abs. 4” BGBB) mit Blick auf dic hiufigsten Anwendungsfille diskutiert
werden. Dabei wird von einem Inkrafttreten des Gesetzes am 1. Januar 2014 aus-

gegangen.

3.22 Ubergangsrecht beim Vorkaufsrecht des Pichters am Grundstiick

Das Vorkaufsrecht des Péchters an einem landwirtschaftlichen Grundstiick setzt
nach Art. 47 Abs. 2 BGBB u.a. voraus, dass der Péchter Eigentiimer eines land-
wirtschaftlichen Gewerbes ist (oder iiber ein solches wirtschaftlich verfiigt). Mass-
geblicher Zeitpunkt fiir das Vorliegen eines Gewerbes ist nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung nicht der Vorkaufsfall, sondern der Zeitpunkt der Ausiibung des
Vorkaufsrechtes (Art. 681a ZGB).®' Aufgrund der nach der hier vertretenen Auf-
fassung nicht anwendbaren Ubergangsnorm in Art. 94 Abs. 4 BGBB gilt fiir das
Vorkaufsrecht das neue Recht, wenn der Vorkaufsfall nach Inkrafttreten eingetre-
ten ist, was bedeuten wiirde, dass das Zupachtland erst bei den nach dem 1. Januar
2014 eintretenden Vorkaufsfillen zu beriicksichtigen ist. Zu keinem anderen Er-
gebnis fithrt die Anwendung der Art. 1 bis 4 SchiT ZGB.

" Die von Art. 94 BGBB erfassten privatrechtlichen Bestimmungen beschrinken sich auf
die Art. 11 bis 57 BGBB; BGE 134 111 1 (4), E. 2.

"7 MANUEL MULLER, Kommentar BGBB (FN 1), N. 2 zu Art. 95b BGBB.

"8 In Kraft seit 1. Januar 2004,

™ In Kraft seit 1. September 2008.

% BGE 127111 16 (19), E. 2 und 3.

8! Urteil des BGer SA_543/2012 vom 20. September 2012, E. 3.1.
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3.2.3  Ubergangsrecht beim erbrechtlichen Zuweisungsrecht
am Grundstiick

Befinden sich in der Erbschaft einzelne landwirtschaftliche Grundstiicke, die nicht
zu einem landwirtschaftlichen Gewerbe gehéren, kann ein Erbe daran die erbrecht-
liche Zuweisung verlangen, wenn er Eigentiimer eines landwirtschaftlichen Ge-
werbes ist (oder iiber ein solches wirtschaftlich verfiigt) und die betreffenden
Grundstiicke im ortsiiblichen Bewirtschaftungsbereich des Gewerbes liegen
(Art. 21 Abs. 1 BGBB).

Nicht abschliessend gerichtlich geklart ist bisher, in welchem Zeitpunkt der An-
sprecher von Nachlassgrundstiicken nach Art. 21 Abs. 1 BGBB iiber ein Gewerbe
verfiigen muss. Das Bundesgericht neigt — ohne sich bisher festzulegen — eher zur
Auffassung, dass bereits im Zeitpunkt des Erbganges (d.h. des Todes des Erblas-
sers, Art. 537 Abs. 1 ZGB) ein Gewerbe vorliegen muss.®? Halt man — entgegen der
hier vertretenen Auffassung — die iibergangsrechtliche Bestimmung von Att. 94
Abs. 1 BGBB auf die Gesetzesrevision vom 22. Mirz 2013 fiir anwendbar, so ist
das Zupachtland nicht anrechenbar, wenn der Erbgang vor dem 1. Januar 2014
erfolgt und das Zuweisungsbegehren innert Jahresfrist d.h. vor dem 1. Januar 2015
gestellt wird. Die Anrechenbarkeit ist jedoch gegeben, wenn der Erbgang vor dem
1. Januar 2014 erfolgt und das Zuweisungsbegehren erst nach der einjihrigen Frist,
d.h. nach dem 1. Januar 2015 gestellt wird. Folgt man der hier vertretenen Auffas-
sung, dass Art. 94 Abs. 1 BGBB nicht anwendbar ist, so gilt nach den Art. [ und
15 SchIT ZGB das im Todeszeitpunkt geltende Recht. Das Zupachtland kann dann
nur angerechnet werden, wenn der Erbgang nach dem 1. Januar 2014 erfolgt ist.

Nach der iiberwiegenden Auffassung in der Lehre muss der Ansprecher hinge-
gen erst im Zeitpunkt des Zuweisungsbegehrens iiber ein Gewerbe verfiigen.® Halt
man Art. 94 Abs. | BGBB auf die Revision des BGBB vom 22. Mirz 2013 fiir
anwendbar, so wire das Zupachtland zu beriicksichtigen, wenn der Erbgang vor
dem 1. Januar 2014 eintritt und das Zuweisungsbegehren erst nach dem 1. Januar
2015 gestellt wiirde, denn dann gilt in jedem Fall das neue Recht. Sind hingegen
die Art. 1 und 15 SchlT ZGB anwendbar, ist Zupachtland auch wenn man zur Fra-
ge des massgeblichen Zeitpunktes der Meinung der Lehre folgt, nur anrechenbar,
wenn der Erbgang nach dem 1. Januar 2014 erfolgt ist.

3.2.4  Ubergangsrecht beim erbrechtlichen Zuweisungsrecht am Gewerbe

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts muss fiir den Anspruch des Erben
auf Zuweisung eines landwirtschaftlichen Gewerbes nach Art. 11 Abs. 1 BGBB die
Gewerbeeigenschaft im Zeitpunkt des Erbganges (Art. 537 Abs. 1 ZGB), d.h. des

2 Urteil des BGer SA_752/2012 vom 20. November 2012, E. 3.3.
¥ Urteil des BGer 5A_752/2012 vom 20. November 2012, E. 3.2,
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Todes des Erblassers bestehen.®* Bereits nach bisheriger Rechtslage war im Rah-
men von Art. 11 Abs. 1 BGBB das Zupachtland anrechenbar und die vorliegende
Gesetzesrevision dndert diesbeziiglich nichts (vgl. vorn Ziff. 3.1.4).

3.3 Fazit zur Gesetzesrevision

Die hier vorgestellte, im Rahmen der Agrarreform AP 2014-2017 beschlossene
Revision des BGBB war vom Bundesrat nicht vorgeschlagen worden und wurde
erst in der nationalritlichen Kommission eingefiigt. Deswegen von einer uniiber-
legten Gesetzesrevision zu sprechen, wire dennoch verfehlt. Die Anderungen sind
iiberwicgend zu begriissen.

Dies trifft zunichst auf die Freistellung der kleinen Grundstiicke von den
Bestimmungen {iber die Verhiitung der Verschuldung zu. Der Blick auf die Entste-
hungsgeschichte des neuen Art. 2 Abs. 4 BGBB zeigt allerdings, dass das gesetz-
geberische Anliegen in erster Linie das Vorkaufsrecht betraf und deshalb im be-
sonderen Geltungsbereich méglicherweise besser aufgehoben gewesen wire. Die
nun beschlossene Losung kann wegen der temporiren Unterstellung der kleinen
Grundstiicke unter das BGBB zu Konflikten mit der Belastungsgrenze fiir Grund-
pfandrechte fiihren.

Mit der Erweiterung der kantonalen Kompetenz, bereits Betriebe ab 0.60 SAK
den Bestimmungen {iber die Gewerbe unterstellen zu kénnen (Art. 5 lit. a BGBB),
setzt das Parlament ein Gegengewicht zum strukturpolitischen Reformtempo des
Bundesrates.

Das Kernstiick der Revision betrifft die Beriicksichtigung der auf lingere Dauer
zugepachteten Grundstiicke in der Gewerbeberechnung (nArt. 7 Abs. 4°° BGBB).
Die neue Bestimmung ist von erheblicher praktischer Bedeutung und korrigiert die
bisher vom Bundesgericht veriretene Auffassung, dass Zupachtgrundstiicke in
gewissen Anwendungsfillen der Gewerbeberechaung nicht zu beriicksichtigen
seien. Die Anderung ist ausdriicklich zu begriissen. Wenn dem Gesetzgeber im
Titel dieses Aufsatzes attestiert wird, bei der Frage der Beriicksichtigung von Zu-
pachtgrundstiicken in der Gewerbeberechnung Klarheit geschaffen zu haben, so
hitte die gesetzgeberische Antwort in Bezug auf das erbrechtliche Zuweisungs-
recht nach Art. 11 Abs. | BGBB und auf das Ubergangsrecht ohne weiteres noch
etwas klarer ausfallen diirfen.

8 Urteil des BGer 5A_752/2012 vom 20. November 2012, E. 3.1; Prus KOLLER, Zuwei-
sungsanspruch nach Art. 11 BGBB; massgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung des
Zuweisungsanspruchs; Beriicksichtigung der langen Zeitdauer seit dem Erbgang, in: suc-
cessio 3/2011, S. 238 1.
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