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1. Einleitung
1.1.  Reformpaket Agrarpolitik 2022+

[1] Am 12. Februar 2020 hat der Bundesrat das Reformpaket Agrarpolitik 2022+ vorgestellt (Bot-
schaft zur Weiterentwicklung der Agrarpolitik ab 2022, AP22+). Dieses sieht Anderungen vor
allem beim Landwirtschaftsgesetz des Bundes (LwG), beim Tierseuchengesetz (TSG), aber auch
beim Bundesgesetz iiber das biuerliche Bodenrecht (BGBB) vor. Die Revision soll demnéachst im
Parlament beraten werden und auf den 1. Januar 2022 in Kraft treten.
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1.2. Vorentwurf vom 14. November 2018

[2] Das BGBB ist am 1. Januar 1994 in Kraft getreten und seither 12-mal teilrevidiert worden. Die
vorliegende Teilrevision ist die wohl umfassendste Revision. Die Vorlage ist allerdings deutlich
weniger umfangreich als noch der Vorentwurf vom 14. November 2018 (VE-BGBB)!. Auf folgen-
de, im Vorentwurf zum BGBB vom 14. November 2018 noch enthaltene Reformpunkte verzichtet
der Bundesrat:

» Systemwechsel bei Abgrenzung rdumlicher Geltungsbereich Grundstiicke zu Bauzonen
(Art. 2 Abs. 2 und Art. 59 lit. e VE-BGBB)
* Bei den juristischen Personen:

- Bestimmungen zu Vereinen und Stiftungen (Art. 65b VE-BGBB)
- Vorkaufsrecht am Gewerbe bei Verkauf durch juristische Person (Art. 45a VE-BGBB)

* Erwerb durch Vereine und Stiftungen mit landwirtschaftlicher Zweckbestimmung (Art. 65b
VE-BGBB)

* Einheitliche Festlegung des ortsiiblichen Bewirtschaftungsbereiches (Art. 21, 36, 42, 47, 49,
63 VE-BGBB)

* Aufhebung Kaufrecht fiir Geschwisterkinder am Gewerbe im Nachlass (Art. 25 Abs. 1 lit. b
BGBB)

* Erwahnung von Anteilsrechten an juristischen Personen beim Gewinnanspruchsrecht
(Art. 28 Abs. 1 und Art. 41 VE-BGBB)

* Ausnahme vom Realteilungs- und Zerstiickelungsverbot fiir die Erwerbszwecke nach Art. 62
lit. h BGBB (Hochwasserschutz, Art. 59 lit. f VE-BGBB)

* Einfihrung Erwerbsbewilligungspflicht fiir Geschwisterkinder des Verdusserers (Art. 62
lit. b VE-BGBB)

* Befreiung von der Erwerbsbewilligungspflicht:

— fur den Pachter als Baurechtsnehmer (Art. 62 lit. i VE-BGBB)

— beim Tausch von Grundstiicken oder Grundstiicksteilen ohne Aufpreis (Art. 62 lit. j
VE-BGBB)

— beim Erwerb von landwirtschaftlichen Gebauden mit Umschwung durch benachbarte
Eigentiimer (Art. 62 lit. k VE-BGBB)

— beim Erwerb von Anteilsrechten an juristischen Personen bis zu einem Drittel am
Grund- oder Stammkapital (Art. 62 lit. ] VE-BGBB)

* Erleichterter Erwerb durch das Gemeinwesen beim Erwerb von Realersatz (Art. 65 Abs. 2
VE-BGBB).

[3] Anders als noch im Vorentwurf verzichtet der Bundesrat auch auf materielle Vorschldge zur
Revision des landwirtschaftlichen Pachtrechts (LPG).? Ebenfalls verzichtet der Bundesrat darauf,
das ZGB zu andern.

1 Folgende Abkiirzungen werden verwendet: BGBB: fiir die am 1. Januar 2020 in Kraft stehende Fassung; VE-BGBB:

fur den Vorentwurf vom 14. November 2018; E-BGBB fiir den Entwurf gemdss Botschaft vom 12. Februar 2020.
2 Art. 58 Abs. 1 E-LPG.
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2. Revisionspunkte im BGBB
2.1. Kernpunkte der Revision

[4] Die Revision des BGBB umfasst folgende Kernpunkte (Entwurf vom 12. Februar 2020):

* Neuformulierung Zweckartikel (Art. 1 E-BGBB)

+ Anderung der Anforderungen an die Selbstbewirtschaftung durch natiirliche Personen
(Art. 9 E-BGBB)

» Erweiterte Bestimmungen zu den juristischen Personen (Art. 3 Abs. 5, Art. 9a, Art. 61 und
Art. 62 E-BGBB)

* Definition der Selbstbewirtschaftung durch juristische Personen (Art. 9a E-BGBB)

* Prazisierung der Bestimmungen zum Ertragswert (Art. 10 E-BGBB)

* Prazisierung der Erhohung des Anrechnungswertes (Art. 18 E-BGBB)

* Prazisierung der zuladssigen Abziige beim Gewinnanspruch (Art. 31 Abs. 1 E-BGBB)

* Einfihrung des Vorkaufsrechts fiir den Ehegatten am Gewerbe (Art. 42 Abs. 1 Ziff. 2
E-BGBB)

* Erweiterung der Bewilligung von Ausnahmen vom Realteilungs- und Zerstiickelungsverbot
beim Baurecht / Pflanzenrecht (Art. 60 Abs. 1 lit. f E-BGBB)

* Lockerung der Bestimmungen zur Belastungsgrenze (Art. 73 ff. E-BGBB)

[5] Nachfolgend werden ausgewdahlte Revisionsvorschlige vorgestellt und einer ersten Bewertung
unterzogen. Der Autor weist zudem punktuell auf Korrekturbedarf hin.

2.2. Zweckartikel (Art. 1 E-BGBB)

[6] Der Zweckartikel (Art. 1 Abs. 1 lit. a E-BGBB) wird an die neue Formulierung von Art. 104
BV angepasst. Zu Recht verzichtet die Vorlage nun darauf, die bauerlichen Familienbetriebe aus
dem Zweckartikel zu streichen. Materielle Auswirkungen sind von dieser Anderung nicht zu

erwarten.

2.3. Neue Bestimmungen zu den juristischen Personen (Art. 3, 9a, 61, 62
E-BGBB)

[7] Eine ganze Reihe von gednderten oder neuen Bestimmungen widmet sich nun den juristischen

Personen.

2.3.1. Die Mehrheitsbeteiligung an einer juristischen Person (Art. 3 Abs. 5 E-BGBB)

[8] In gewissen Konstellationen behandelt das BGBB eine Mehrheitsbeteiligung an einer juristi-
schen Person wie ein landwirtschaftliches Gewerbe (Art. 4 Abs. 2 BGBB). Die Anwendbarkeit von
Art. 4 Abs. 2 BGBB setzt voraus, dass es sich bei den landwirtschaftlichen Grundstiicken im Ei-
gentum der juristischen Person um ein landwirtschaftliches Gewerbe nach Art. 7 bzw. Art. 5 lit. a
BGBB handelt. Weiter ist kumulativ vorausgesetzt, dass dieses Gewerbe wertmassig ein Hauptak-
tivum in der Bilanz der juristischen Person darstellt. Trifft beides zu, so sind auf eine Mehrheits-


https://links.weblaw.ch/de/BGBB
https://links.weblaw.ch/de/BGBB
https://links.weblaw.ch/de/BGBB
https://links.weblaw.ch/de/BGBB
https://links.weblaw.ch/de/BGBB
https://links.weblaw.ch/de/BGBB
https://links.weblaw.ch/de/BGBB
https://links.weblaw.ch/de/BGBB
https://links.weblaw.ch/de/BGBB
https://links.weblaw.ch/de/BGBB
https://links.weblaw.ch/de/BGBB
https://links.weblaw.ch/de/BV
https://links.weblaw.ch/de/BGBB
https://links.weblaw.ch/de/BGBB
https://links.weblaw.ch/de/BGBB

Franz A. Wolf, Die Revision des bauerlichen Bodenrechts, Botschaft AP 2022+, in: Jusletter 30. Marz 2020

beteiligung an dieser juristischen Person die Bestimmungen des BGBB iiber landwirtschaftliche
Gewerbe anwendbar. Insbesondere sind damit das Realteilungsverbot (Art. 58 Abs. 1 BGBB), das
erbrechtliche Zuweisungsrecht (Art. 11 Abs. 1 BGBB) und das Vorkaufsrecht der Verwandten
(Art. 42 Abs. 1 BGBB) sowie des Pachters (Art. 47 Abs. 1 BGBB) betroffen. Diese Rechte konnen
somit nicht nur an der Sache selbst, sondern auch an einer Mehrheitsbeteiligung geltend gemacht
werden. Ein «Aktienpaket» wird also wie ein landwirtschaftliches Gewerbe behandelt.? Neu wird
Art. 4 Abs 2 BGBB aufgehoben und ist nun in Art. 3 Abs. 5 E-BGBB enthalten. Damit ist klarge-
stellt, dass die Norm sowohl fiur landwirtschaftliche Gewerbe als auch fir landwirtschaftliche
Grundstiicke Geltung hat.

2.3.2.  Wertbestimmung (Art. 3 Abs. 5 E-BGBB)

[9] Art. 3 Abs. 5 E-BGBB, letzter Satz, halt fest, dass zur Bestimmung der Wertverhiltnisse der
Verkehrswert massgebend sei. Das ist falsch und sollte korrigiert werden.

[10] Das BGBB sieht verschiedentlich eine preislich privilegierte Ubernahme von Grundeigen-
tum vor. Beim Gewerbe kann der selbstbewirtschaftende Erbe die Zuweisung des Gewerbes zum
Ertragswert geltend machen (Art. 17 BGBB), ebenso die Verwandten beim Vorkaufsrecht (Art. 44
BGBB). Auch das erbrechtliche Kaufsrecht sieht den Ertragswert vor (Art. 27 BGBB). In die-
sen Fillen besteht zudem ein Anspruch auf Ubernahme des Betriebsinventars zum Nutzwert.
Der Ertragswert kommt auch bei Aufhebung von gemeinschaftlichem Eigentum zur Anwendung
(Art. 37 BGBB). Verschiedentlich sieht das Gesetz den doppelten Ertragswert bei Grundstiicken
als Anrechnungswert vor (u.a. Art. 21 und Art. 44 BGBB).

[11] Bildet das Gewerbe oder Grundstiick das Hauptaktivum der juristischen Person, so kann der
Ansprecher seine Rechte bisher zum privilegierten Preis (Ertragswert oder doppelten Ertrags-
wert) an den Anteilsrechten geltend machen.* Das ist auch Sinn und Zweck von Art. 3 Abs. 5
E-BGBB und widerspiegelt sich in Art. 87 Abs. 3 lit. b E-BGBB. Der erwahnte letzte Satz in Art. 3
Abs. 5 E-BGBB ist neu zu formulieren: «Soweit das Gesetz keinen anderen Anrechnungswert vorsieht,

ist zur Bestimmung der Wertverhaltnisse der Verkehrswert massgebend>.

2.3.3.  Selbstbewirtschaftung durch juristische Personen (Art. 9a E-BGBB)

[12] Die Selbstbewirtschaftung im BGBB ist zwar an sich auf die Tatigkeit natiirlicher Personen
zugeschnitten. Landwirtschaftliche Betriebe konnen jedoch auch als juristische Personen konsti-
tuiert sein. Dies ergibt sich aus der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV). Grundsatzlich kénnen daher
auch juristische Personen landwirtschaftliche Grundstiicke oder Gewerbe halten und erwerben.’
[13] Néher zu beleuchten ist die Frage, inwiefern juristische Personen die Anforderungen an die
Selbstbewirtschaftung erfillen konnen. Nach bisheriger Rechtsprechung und Lehre ist dies nur
dann der Fall, wenn selbstbewirtschaftende Anteilseigner (Gesellschafter der GmbH oder Aktio-

Vgl. Franz A. WoLF, Landwirtschaftliches Grundeigentum bei der Einbringung in juristische Personen und beim
Erwerb von Anteilsrechten an Kapitalgesellschaften, in: Jusletter 13. Oktober 2014, Rz. 13.

Vgl. zum Ganzen: Franz A. WoLr, Die Mehrheitsbeteiligung an einer juristischen Person im bauerlichen Boden-
und Erbrecht (Art. 4 Abs. 2 BGBB), in: Blatter fiir Agrarrecht (BIAR) 3/2018, S. 213 ff.; derselbe, Zuweisungsrechte
und Nachlassplanung im bauerlichen Erbrecht, in: BIAR 3/2017, S. 187 ff.

5 BGE 14011 233, E. 3.2.1.
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nare der AG) iiber eine Mehrheitsbeteiligung an der juristischen Person verfiigen oder zumindest
eine Mehrheit der Anteilseigner personlich auf dem Hof mitarbeiten. Wer als Mehrheitseigner als
Selbstbewirtschafter auftreten will, muss diese Anforderungen personlich erfillen und zudem —

vergleichbar mit einem Eigentiimer — iiber das Gewerbe verfiigen konnen.®

[14] Die Vorlage konkretisiert die Anforderungen an die Selbstbewirtschaftung durch juristische
Personen wie folgt (Art. 9a Abs. 1 und 2 E-BGBB):

* Nattrliche Personen als Selbstbewirtschafter (Art. 9 E-BGBEB) leiten und beherrschen die
juristische Person, indem:

- sie Uber mindestens zwei Drittel der Stimmrechte verfiigen und mindestens zwei Drit-
tel des Kapitals halten; und
- zu mindestens zwei Dritteln im obersten Fithrungs- und Verwaltungsorgan vertreten

sind.

* Der statutarische Hauptzweck ist die inlandische Produktion und Bodenbewirtschaftung,
aus diesem im Mittel mehrerer Jahre der tiberwiegende Umsatz stammen muss; und

¢ Anteilsrechte diirfen ausschliesslich auf den Namen natiirlicher Personen lauten.

[15] Die Beteiligungs-Quoren des Entwurfes entsprechen nicht jenen der Direktzahlungsverord-
nung (Art. 3 Abs. 2 DZV) und sollten mit der DZV koordiniert werden. Gemaiss Art. 9a Abs. 1
lit. a E-BGBB setzt die Selbstbewirtschaftung durch eine juristische Person voraus, dass deren
leitende und diese beherrschende natiirlichen Personen die Anforderungen nach Art. 9 E-BGBB
erfiillen miissen. Der Verweis in Art. 9a Abs. 1 lit. a E-BGBB kann sich aber nur auf die An-
forderungen an die fir eine Betriebsfithrung notigen Kompetenzen und auf die Ausbildung der
natiirlichen Personen nach Art. 9 Abs. 2 lit. a E-BGBB beziehen. Die leitenden Personen der Kapi-
talgesellschaft sind bei dieser angestellt. Sie verfiigen nicht iiber Ressourcen (Maschinen, Kapital
etc., Art. 9 Abs. 2 lit. b E-BGBB). Sie treten selber auch nicht am Markt auf, erwirtschaften selber
kein landwirtschaftliches Einkommen aus selbstandiger Erwerbstatigkeit und tragen auch kein
unternehmerisches Risiko (Art. 9 Abs. 3 E-BGBB). Der Verweis auf Art. 9 E-BGBB in Art. 9a Abs. 1
lit. a E-BGBB ist zu prazisieren.

[16] Widhrend natiirliche Personen als Selbstbewirtschafter neu ein Einkommen aus landwirt-
schaftlicher Tatigkeit erwirtschaften miissen (Art. 9 Abs. 3 E-BGBB), ist die Gewinnstrebigkeit
bei den juristischen Personen nicht gefordert. Eine Kapitalgesellschaft kann namlich auch nicht-
wirtschaftliche Zwecke verfolgen (Art. 620 Abs. 3 OR fir die AG, vgl. aArt. 772 Abs. 3 OR bei
der GmbH). Beim Verein ist der wirtschaftliche Zweck sogar ausgeschlossen (Art. 59 Abs. 2
7GB, Art. 60 Abs. 1 ZGB).7 Es kann m.E. nicht angehen, dass diesbeziiglich an natiirliche Per-
sonen strengere Anforderungen gestellt werden als an juristische Personen (vgl. hinten zu Art. 9
E-BGBB).

6 BGE 14011 233, E. 3.2.3.

7 Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Verein ein kaufménnisches Gewerbe betreibt (BGE 90 I 333).
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2.3.4. Holdingstrukturen

[17] Die Vorlage schliesst Holdingstrukturen, der bundesgerichtlichen Rechtsprechung folgend,
aus. Anteilsrechte konnen demnach nur von natiirlichen, nicht aber von juristischen Personen
gehalten werden (Art. 9a Abs. 1 lit. ¢ E-BGBB). Es fragt sich jedoch, ob das Verbot von Holdingge-
sellschaften in dieser Absolutheit gerechtfertigt ist. Als Beispiel sei ein grosserer landwirtschaftli-
cher Gemusebaubetrieb erwdhnt (landw. Gewerbe, Art. 6 Abs. 1i.V.m. Art. 7 Abs. 2 BGBB), der im
Eigentum einer Aktiengesellschaft steht und deren Hauptaktivum bildet. Die Vermarktung des
Gemiises soll aus Risikotiberlegungen durch eine weitere Vermarktungs-AG erfolgen. Die Akti-
en beider Gesellschaften werden durch eine Holding gehalten, deren Aktien im Eigentum eines
oder mehrerer Selbstbewirtschafters sind. Eine solche durchaus sinnvolle Losung wird durch die
Vorlage verhindert. Im Ubrigen sind Holdingstrukturen ausserhalb der Landwirtschaft auch bei
Familienunternehmen / KMU weit verbreitet.

[18] Die Lehre argumentiert denn auch tiberzeugend fiir die Bewilligungsfiahigkeit der Ubernah-
me einer Mehrheitsbeteiligung an einer juristischen Person durch eine Holding- oder Mutterge-
sellschaft unter folgenden Voraussetzungen: Zunachst miisse an der Holding-/Muttergesellschaft
eine Mehrheitsbeteiligung bestehen, deren Inhaber Selbstbewirtschafter ist. Des Weiteren miiss-
ten diese Selbstbewirtschaftung sowie die Voraussetzungen von Art. 4 Abs. 2 BGBB dauernd gesi-
chert werden konnen. Schliesslich habe das landwirtschaftliche Gewerbe die Hauptsache an den
gesamten Aktiven auszumachen.?

[19] Das BGBB sollte sich deshalb der Mdglichkeit von Holdingstrukturen nicht génzlich ver-
schliessen, dies umso mehr, als die Vorlage die juristischen Personen gerade auch aufgrund von
Risikotiberlegungen zulassen will.” Nach der hier vertretenen Auffassung ist Art. 9a Abs. 1 lit. ¢
E-BGBB ersatzlos zu streichen.

2.3.5. Konzerne, Stiftungen und Vereine

[20] Dass die Botschaft Konzerne kurzerhand mit Holdinggesellschaften gleichsetzt, ist sachlich
falsch.!® Im Vorentwurf war vorgesehen, dass Stiftungen mit landwirtschaftlicher Zweckbestim-
mung unter gewissen Voraussetzungen Grundstiicke und Gewerbe kaufen konnen (Art. 65b VE-
BGBB). Davon sieht die Vorlage nun ab. Dass Stiftungen nicht als Selbstbewirtschafter gelten,
folgt der Rechtsprechung des Bundesgerichts. Ihnen bleibt nur der Weg tiber die gesetzlichen
Ausnahmen vom Prinzip der Selbstbewirtschaftung nach Art. 64 BGBB offen. Selbstverstand-
lich gelten auch fiir Stiftungen die Ausnahmen von der Erwerbsbewilligungspflicht nach Art. 62
BGBB. Ein unentgeltliches Sachvermdéchtnis an landwirtschaftlichen Gewerben oder Grund-
stiicken, errichtet durch Verfiigung von Todes wegen (Art. 484 ZGB) an eine Stiftung, erfordert
daher keine Erwerbsbewilligung (Art. 62 lit. a BGBB). Vereine sind nach dem Entwurf nicht von
Bodeneigentum ausgeschlossen, sofern die Vereinsmitglieder und der Vorstand (Art. 69 ZGB) die
Voraussetzungen erfiillen. Art. 9a Abs. 1 lit. ¢ und Abs. 2 lit ¢ E-BGBB sind auf den Verein nicht

anwendbar.

Benno Stuper/Epuarp Horer, Erwerb landwirtschaftlicher Gewerbe durch juristische Personen, in: Blatter fiir
Agrarrecht, 2012, S. 50.

9 Botschaft AP22+, S. 148.
10 Botschaft AP22+, S. 182.
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2.3.6. Bewilligungspflicht beim Erwerb von Anteilsrechten (Art. 61 und Art. 62 E-BGBB)

[21] Das Bundesgericht hat im Leiturteil BGE 140 11 233 festgehalten, jede Ubertragung von An-
teilsrechten einer juristischen Person, die Eigentiimer eines landwirtschaftlichen Gewerbes sei,
komme einer wirtschaftlichen Eigentumsiibertragung nach Art. 61 Abs. 3 BGBB gleich und un-
terstehe, unabhangig von Art. 4 Abs. 2 BGBB, der Erwerbsbewilligungspflicht. Dies gelte selbst
dann, wenn das landwirtschaftliche Gewerbe nicht das Hauptaktivum der Gesellschaft bilde.!!

[22] Der Entwurf setzt diese (restriktive) Rechtsprechung in Art. 61 Abs. 3 E-BGBB um. Anteils-
rechte an borsenkotierten Unternehmen oder von solchen mit mehr als 250 Vollzeitstellen sind
davon ausgenommen, wenn die Aktiven der Gesellschaft nicht zur Hauptsache aus einem land-
wirtschaftlichen Gewerbe oder Grundstiick bestehen (Art. 62 lit. i E-BGBB). Selbstverstandlich
gelten auch die weiteren Ausnahmen von Art. 62 BGBB, so dass der Aktienerwerb durch Erbgang
und Erbteilung oder innerhalb der Familie bewilligungsfrei erfolgen kann (Art. 62 lit. a und b
BGBB).

[23] Die Einbringung eines landwirtschaftlichen Gewerbes in eine Kapitalgesellschaft durch
Sacheinlage, Sachtibernahme oder Kauf (sog. «asset deal») ist ein Vorkaufsfall hinsichtlich des
Verwandtenvorkaufsrechts (Art. 43 lit. a BGBB). Auch das mit dem Entwurf neu vorgesehene
Vorkaufsrecht des Ehegatten kann ausgetibt werden (Art. 42 Abs. 1 Ziff. 2 E-BGBB, siehe hinten).

[24] Kommentar: Eine absolute Notwendigkeit zur Aufnahme neuer Bestimmungen zu den juris-
tischen Personen in das Gesetz besteht nicht. Rechtsprechung und Lehre haben bereits zu vielen
Fragen Grundsitze erarbeitet. Die von der Botschaft erwahnte Moglichkeit zur Finanzierung und
Risikoabsicherung ist zu relativieren. Die Anteilseigner miissen im Wesentlichen Selbstbewirt-
schafter sein, eine reine Kapitalbeteiligung ist daher nur beschrankt moglich. Dennoch bleibt
zu betonen, dass die juristischen Personen nur in seltenen Ausnahmefillen iberhaupt geeignet
sind, als Eigentiimer von landwirtschaftlichem Boden aufzutreten. Die Wertbestimmung in Art. 3
Abs. 5 E-BGBB ist unbedingt zu korrigieren. Die Anforderungen nach Art. 9a E-BGBB bediirfen
der Uberarbeitung. Auch das absolute Verbot von Holdingstrukturen ist nicht gerechtfertigt.

2.4. Anforderungen an die Selbstbewirtschaftung natiirlicher Personen
(Art. 9 E-BGBB)

[25] Der Begriff der Selbstbewirtschaftung im bauerlichen Bodenrecht stiitzt sich auf eine lange
und reiche Rechtsprechung des Bundesgerichts. Der Begriff der Selbstbewirtschaftung lasst sich
aufteilen in die Teilgehalte: Fahigkeit, Eignung und Wille zur Selbstbewirtschaftung. Der Begriff
der Selbstbewirtschaftung im BGBB findet auch Fingang in das landwirtschaftliche Pachtrecht
LPG und wird dort gleichlautend angewendet.!? Das geltende (und neue) Recht sieht vor, dass die
Selbstbewirtschaftung sowohl an Gewerben als auch an Grundstiicken moglich ist. Der Bundesrat
schlagt nun eine erhebliche Verscharfung der Anforderungen an die Selbstbewirtschaftung vor.

[26] Die Norm umfasst nun drei Objekte: den Erwerb von Grundstiicken, von landwirtschaftli-
chen Betrieben und von landwirtschaftlichen Gewerben (Art. 9 Abs. 1 E-BGBB). Letztere beide
mussen durch den Erwerber personlich gefithrt werden. Das geltende Recht verlangt, dass der

11 BGE 14011 233, E. 5.6.1.
12 BGE 11511 181.
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Erwerber das Gewerbe personlich leitet. Die Botschaft schweigt sich dazu aus, ob mit dem neu-
en Begriff eine materielle Anderung verbunden ist. Nach der hier vertretenen Auffassung gibt es
keinen Unterschied, weshalb man es beim bisherigen Begriff «leiten» belassen sollte.

[27] Selbstbewirtschafter eines landwirtschaftlichen Betriebes oder eines Gewerbes ist neu nur
noch, wer die zur Fithrung notwendigen Kompetenzen und eine abgeschlossene berufliche Aus-
bildung mitbringt. Diese Ausbildung kann eine landwirtschaftliche oder eine nichtlandwirtschaft-
liche sein.!®> Zudem muss der Ansprecher Uber Ressourcen (Arbeit, Maschinen, Kapital) verfiigen,
um die landwirtschaftlichen Arbeiten weitgehend selber zu erledigen (Art. 9 Abs. 2 E-BGBB).
Nach wie vor konnen die Mitarbeit und die Fahigkeiten der Familienmitglieder (u.a. Eltern, Ehe-
gatten, Nachkommen) beriicksichtigt werden.!*

[28] Der Selbstbewirtschafter muss neu aus seiner Tatigkeit ein landwirtschaftliches Einkommen
erwirtschaften (Art. 9 Abs. 3 E-BGBB). Eine solche Restriktion kennt das geltende Recht nicht.
Der Bundesrat will damit Freizeitlandwirte vom Erwerb ausschliessen.'® Kleintierhalter, Pferde-
halter etc. konnten dann in den meisten Fallen keinen Boden mehr erwerben (vgl. aber Art. 62
BGBB). Der Begriff der Freizeitlandwirtschaft findet heute schon Anwendung im Raumplanungs-
recht (Art. 34 Abs. 5 RPV). Eine analoge Anwendung der Rechtsprechung und Lehre zum RPG
drangt sich auf.!® Nach der Rechtsprechung zum RPG muss der Betrieb ein Einkommen von
mindestens einem Drittel zum Existenzbedarf der Bewirtschafterfamilie beisteuern.!” Das neue
Einkommenskriterium durfte zu heiklen Abgrenzungsfragen fithren, etwa dahingehend, ob auch
Einkommen aus der Vermietung von Wohnungen auf dem Betrieb oder aus Lohnarbeiten noch
zum landwirtschaftlichen Einkommen zdhlen. Zudem wird bei den juristischen Personen auch
keine Gewinnstrebigkeit verlangt (vgl. vorne zu Art. 9a E-BGBB).

[29] Wenn die Botschaft festhalt: «Die Selbstbewirtschafter bewirtschaften den Boden, um Nahrungs-
und Futtermittel zu produzieren»'® geht sie von einem nach zeitgemassem Verstindnis viel zu en-
gen, ja sogar antiquierten Bild und Aufgabenfeld der Landwirtschaft aus. Gemass Art. 1 LwG
hat die Landwirtschaft durch eine nachhaltige und auf den Markt ausgerichtete Produktion ei-
nen wesentlichen Beitrag zu leisten zur sicheren Versorgung der Bevolkerung, zur Erhaltung der
nattirlichen Lebensgrundlagen, zur Pflege der Kulturlandschaft, zur dezentralen Besiedelung des
Landes und zur Gewdhrleistung des Tierwohls. Zudem muss auch das Erbringen von Dienstleis-
tungen im Rahmen raumplanerischer Nebenbetriebe (Ferien auf dem Bauernhof etc.) weiterhin
moglich sein. An die Standardarbeitskrafte zur Gewerbebestimmung (Art. 5 lit. a und Art. 7
BGBB) konnen bereits heute landwirtschaftsnahe Tatigkeiten angerechnet werden (Art. 2a VBB).

[30] Schon bisher galt, dass Selbstbewirtschafter nur ist, wer das wirtschaftliche Risiko tragt
(Art. 9 Abs. 3 E-BGBB). Das gilt neu gleichermassen fiir den Erwerb von Grundstiicken und

Gewerben. Gegen diese Feststellung ist nichts einzuwenden. Bereits im geltenden Recht war dies,

t'19

zumindest nach der Lehre, vorausgesetzt."” Dass der Selbstbewirtschafter nach dem Entwurf je-

13 Botschaft AP22+,S. 181.

14 Botschaft AP22+, S. 182.

15 Botschaft AP22+, S. 182.

16 Vgl. anstelle vieler: Urteil des BGer 1C_516/2016 vom 5. Dezember 2017, E. 5.2.
17" Urteil des BGer 1C_8/2010 vom 29. September 2010, E. 2.3.3.

18 Botschaft AP22+, S. 180.

19 Epuarp Horer, in: Das biuerliche Bodenrecht, Kommentar zum Bundesgesetz tber das bauerliche Bodenrecht,

SBV Brugg, 2. Auflage 2011, N. 13 zu Art. 9 BGBB.
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doch «am Markt» auftreten muss (Art. 9 Abs. 3 E-BGBB), diirfte unweigerlich zur Frage fiihren,
ob auch die Bewirtschaftung von Naturschutzobjekten etc. noch Selbstbewirtschaftung ist. Das
Erfordernis des Marktauftrittes ist m.E. zu streichen.

[31] Kommentar: Die vorgeschlagene Neufassung von Art. 9 BGBB fiithrt zu signifikant héheren
Anforderungen an die Selbstbewirtschaftung, vor allem beim Erwerb von Grundstiicken. Selbst-
bewirtschafter soll nur noch sein, wer aus der landwirtschaftlichen Tatigkeit ein Einkommen er-
zielt. Der Erwerb von Einzelgrundstiicken zur Hobbytierhaltung wird damit verunmaoglicht oder
zumindest stark eingeschrankt. Das Erfordernis des Marktauftrittes ist m.E. ebenso zu streichen
wie das Erfordernis von Ressourcen. Der Erwerb oder die erbrechtliche Zuweisung eines land-
wirtschaftlichen Gewerbes innerhalb der Familie zum privilegierten Ertragswert (Art. 11 oder
Art. 42 BGBB) rechtfertigt durchaus fachlich hohere Anforderungen an den Selbstbewirtschafter
von Gewerben. Von der Anderung der Selbstbewirtschaftungsanforderung (Art. 9 E-BGBB) ist
auch das bauerliche Erbrecht betroffen (u.a. Art. 11 und Art. 25 BGBB). Es ist daher eine spezial-
gesetzliche Ubergangsbestimmung in das Gesetz aufzunehmen (vgl. Art. 94 — 95b BGBB).

2.5.  Ertragswert und Erh6hung Anrechnungswert (Art. 10, Art. 84 lit. b
und Art. 18 E-BGBB)

2.5.1.  Ertragswert und besondere Erh6hungsgriinde fiir Anrechnungswert

[32] In der Definition des Ertragswertes wird der Kapitalisierungssatz neu als Referenzzinssatz
umschrieben (Art. 10 Abs. 1 E-BGBB). Die Schédtzung des Ertragswertes kann neu auch eine Per-
son verlangen, die ein Kaufs-, Riickkaufs- oder Vorkaufsrecht an Anteilsrechten ausiiben kann
(Art. 87 Abs. 3 lit. b E-BGBB).

[33] Der Ertragswert als Anrechnungswert kann bei Vorliegen besonderer Umstidnde erhoht wer-
den (Art. 18 BGBB). Die besonderen Griinde werden nun konkretisiert, insbesondere hinsichtlich
der zu beriicksichtigenden Zeitdauer von Investitionen (Art. 18 Abs. 3 E-BGBB). Zu beachten
ist, dass die im Gesetz aufgezdhlten besonderen Umstidnde nach wie vor nicht abschliessend sind
(«namentlich»).

2.5.2. Fehlende Koordination mit den gesetzlichen Vorkaufsrechten

[34] Art. 18 BGBB ist eine erbrechtliche Bestimmung (2. Titel, 1. Kapitel BGBB). Die Erhdhung
des Anrechnungswertes findet auch Anwendung bei den gesetzlichen Vorkaufsrechten (Art. 52
BGBB), beim Kaufsrecht der Verwandten (Art. 27 i.V.m. Art. 52 BGBB) und bei der Aufldsung
von vertraglich begriindetem gemeinschaftlichem Eigentum (Art. 37 Abs. 1 lit. a i.V.m. Art. 52
BGBB). Es ist daher erforderlich, auch Art. 52 BGBB entsprechend anzupassen.

2.5.3. Fehlende Koordination mit dem Ehegiiterrecht

[35] Nach wie vor sind die Erhdhungsgriinde des BGBB fiir den Anrechnungswert nicht koordi-
niert mit dem Ehegiiterrecht (Art. 213 ZGB fiir die Errungenschaftsbeteiligung; Art. 37 Abs. 2
BGBB fuir Miteigentum unter Ehegatten; Art. 37 Abs. 3 BGBB fiir die Glitergemeinschaft). Der
Autor regt daher an, Art. 213 ZGB (besondere Umstdnde) wie folgt anzupassen:
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[36] Art. 213 Abs. 2 ZGB: «Als besondere Umstinde gelten insbesondere die Unterhaltsbediirfnisse des
Ehegatten oder die Vermogensverhdltnisse des Ehegatten, dem das landwirtschaftliche Gewerbe gehdort
oder die besonderen Umstinde nach Art. 18 Abs. 3 BGBB.»

[37] Art. 213 Abs. 3 ZGB: «Der Anrechnungswert entspricht in jedem Fall mindestens den Grund-
pfandschulden.»

[38] Kommentar: Die Ergdnzung von Art. 18 Abs. 3 E-BGBB ist sinnvoll und richtig. Die gedn-
derte Bestimmung ist allerdings zu koordinieren mit dem Anrechnungswert beim Vorkaufsrecht
und beim Ehegiiterrecht. Durch die Anpassung von Art. 213 ZGB konnte zumindest in Einzelfal-
len eine Besserstellung des geschiedenen Nichteigentiimer-Ehegatten in der Scheidung erreicht
werden, was ebenfalls ein Ziel des Reformprojektes ist.2°

2.6. Abzug von Steuern und Abgaben beim Gewinnanspruch (Art. 31
E-BGBB)

[39] Die Revision setzt um, was in der Lehre bereits bisher anerkannt war, nimlich die Abzugs-
fahigkeit von Steuern und offentlich-rechtlichen Abgaben. Nach der hier vertretenen Auffassung

sind damit insbesondere abzugsfahig:

* Grundbuch- und Notariatsgebiihren

* Kosten und Gebiithren von Grenzmutation bei Parzellierung
* Kosten und Gebiihren von Erschliessungen

* AHV-Beitrage

* Gewinn- / Einkommens- und Vermogenssteuern

* Liquidationsgewinnsteuern

* Grundstiickgewinnsteuern

* Mehrwertabgabe (Art. 5 RPG)

[40] Kommentar: Die vorgeschlagene Prazisierung von Art. 31 Abs. 1 BGBB ist sinnvoll und setzt
den bisherigen Stand von Lehre und Rechtsprechung um.

2.7.  Vorkaufsrecht des Ehegatten am landwirtschaftlichen Gewerbe
(Art. 42 E-BGBB)

2.7.1.  Vorkaufsrecht des Ehegatten im friiheren Recht (EGG)

[41] Der Entwurf sieht die Einfithrung eines gesetzlichen Vorkaufsrechts am Gewerbe fiir den
selbstbewirtschaftenden Ehegatten vor (Art. 42 Abs. 1 Ziff. 2 E-BGBB). Gesetzessystematisch han-
delt es sich dabei um ein Verwandtenvorkaufsrecht des BGBB und folgt dessen Regeln (Art. 42 ff.
BGBB).

20 Botschaft AP22+,S. 151 f.
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[42] Das bis zum Inkrafttreten des bauerlichen Bodenrechts BGBB am 1. Januar 1994 gelten-
de Bundesgesetz iiber die Erhaltung des bauerlichen Grundbesitzes (EGG) kannte bereits ein
Vorkaufsrecht zu Gunsten des Ehegatten (Art. 6 EGG). Selbstbewirtschaftung war dafiir nicht
vorausgesetzt.?! Dieses Ehegattenvorkaufsrecht wurde mit Einfithrung des BGBB abgeschafft
und durch das Zustimmungserfordernis des Ehegatten zur Verdusserung des Gewerbes ersetzt
(Art. 40 BGBB).??

2.7.2.  Vorkaufsrechte und Rangfolge

[43] Das geltende Recht kennt bereits gesetzliche Vorkaufsrechte an einem landwirtschaftlichen
Gewerbe fur selbstbewirtschaftende Verwandte des Verdusserers (Art. 42 Abs. 2 BGBB,
Art. 51 — 55 BGBB, Art. 45 BGBB). Vorkaufsberechtigt sind im ersten Rang Nachkommen und
im zweiten Rang Geschwister und Geschwisterkinder. Das Vorkaufsrecht am Gewerbe kann zum
Ertragswert (ggf. mit Erthohung) ausgeiibt werden (Art. 44 und Art. 52 BGBB). Neu soll auch dem
Ehegatten ein gesetzliches Vorkaufsrecht zukommen und zwar im zweiten Rang nach den Nach-
kommen und vor den Geschwistern und Geschwisterkindern (Art. 42 Abs. 1 Ziff. 2 E-BGBB).

[44] War das Gewerbe bisher verpachtet, so kann das gesetzliche Vorkaufsrecht des Ehegatten in
Konkurrenz treten zum gesetzlichen Vorkaufsrecht des Pichters (Art. 47 BGBB). Diesfalls geht
das Vorkaufsrecht der Verwandten, d.h. neu auch dasjenige des Ehegatten, dem Pachtervorkaufs-
recht vor (Art. 47 Abs. 3 BGBB).

[45] Das Vorkaufsrecht am Gewerbe kann nur bei Selbstbewirtschaftung durch den vorkaufsbe-
rechtigten Ehegatten ausgetibt werden. Diesbeziiglich setzt der neue Art. 9 E-BGBB die Latte, was
die Anforderungen an die Selbstbewirtschaftung betrifft, sehr hoch (vgl. vorne zu Art. 9 E-BGBB).

2.7.3.  Vorkaufsfall und erweiterter Vorkaufsfall

[46] Der Vorkaufsfall richtet sich nach Art. 216¢ OR und ergdnzend nach Art. 43 BGBB (er-
weiterter Vorkaufsfall). Insbesondere kann der Ehegatte sein Vorkaufsrecht auch dann ausiiben,
wenn das Gewerbe in eine (Kapital-)Gesellschaft eingebracht wird (Art. 43 lit. a BGBB). In der
Erbteilung kann das Vorkaufsrecht nicht geltend gemacht werden, da kein Vorkaufsfall vorliegt
(Art. 216¢ OR). Allenfalls kann der tiberlebende Ehegatte das Zuweisungsrecht als Erbe geltend
machen (Art. 11 BGBB).

[47] Zu beachten ist, dass das geltende Gesetz die Zustimmung des Ehegatten zum Verkauf eines
Gewerbes voraussetzt, zumindest dann, wenn das Gewerbe bisher von den Ehegatten gemein-
sam bewirtschaftet wird (Art. 40 Abs. 1 BGBB). Die Zustimmung zur Verausserung der ehelichen
Wohnung erfordert immer die Zustimmung des Ehegatten (Art. 40 Abs. 3 BGBB, Art. 169 ZGB).
Damit iiberhaupt ein Vorkaufsfall eintreten kann, ist daher ohnehin die Zustimmung des Ehegat-
ten erforderlich.

21 Botschaft BGBB BBI 1988 111 953, S. 962.
22 ArFRED KorLeRr, Der Grundstiickkauf, 3. Auflage 2017, bearbeitet von Prus KorLeg, N. 162, S. 312.
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2.7.4.  Objekt des Vorkaufsrechts: landwirtschaftliches Gewerbe und Betriebsinventar

[48] Das Vorkaufsrecht des Ehegatten kann ausgelibt werden an einem landwirtschaftlichen Ge-
werbe nach Art. 7 bzw. Art. 5 lit. a BGBB. Hat der Verkaufer, also der andere Ehegatte, auch
das Betriebsinventar mitverdussert, so kann auch daran das Vorkaufsrecht ausgeiibt werden und
zwar zum Nutzwert (Art. 42 i.V.m. Art. 51 BGBB).?3 Handelt es sich beim Verkaufsobjekt nicht
um ein landwirtschaftliches Gewerbe, sondern lediglich um eines oder mehrere landwirtschaft-
liche Grundstiicke, so besteht das Vorkaufsrecht des Ehegatten nicht. Bei der Verdusserung von
Grundstiicken haben nur Nachkommen des Verdusserers, die Eigentiimer eines Gewerbes sind,
ein gesetzliches Vorkaufsrecht (Art. 42 Abs. 2 BGBB).

2.7.5.  Weitere Bestimmungen zum Vorkaufsrecht des Ehegatten

[49] Ubt der Ehegatte das gesetzliche Vorkaufsrecht aus, so besteht zu Gunsten des anderen Ehe-
gatten ein gesetzliches Gewinnanspruchsrecht (Art. 421.V.m. Art. 53 BGBB, Art. 28 ff. BGBB). Zu-
dem bestehen ein gesetzliches Verdusserungsverbot und ein Riickkaufsrecht (Art. 54 und Art. 55
BGBB).

2.7.6.  Vorkaufsberechtigte und zeitliche Geltung

[50] Der Entwurf erwédhnt als Vorkaufsberechtigten den «Ehegatten», was zweifelsfrei gleicher-
massen Ehemaénner als auch Ehefrauen umfasst. In zeitlicher Hinsicht kann dieses Vorkaufsrecht
ausgeiibt werden, wenn der Vorkaufsfall wahrend der Ehe, d.h. ab Eheschluss bis zur Rechtskraft
einer Scheidung bzw. bis zum Tod eines Ehegatten, eintritt. Die Aufhebung des gemeinsamen
ehelichen Haushaltes (Art. 175 ZGB) fuhrt daher nicht zum Entfall dieses Vorkaufsrechts, was zu
beachten ist, wenn ein Gewerbe wéhrend des rechtshdngigen Scheidungsverfahrens verdussert
wird.

[51] Gemass Art. 10a BGBB gelten die Bestimmungen des BGBB fiir Ehegatten auch fiir eingetra-
gene Partner. Auch diese konnten sich somit auf das neue Vorkaufsrecht berufen. Nicht auf das
Vorkaufsrecht berufen kann sich hingegen der Konkubinatspartner.

2.7.7.  Verhiltnis zum Ehegiiterrecht

[52] Das Vorkaufsrecht des Ehegatten besteht unabhdngig vom Giiterstand und gilt beim ordent-
lichen Giliterstand der Errungenschaftsbeteiligung gleichermassen wie bei der ehevertraglichen
oder gesetzlichen Giitertrennung oder bei Giitergemeinschaft (Art. 221 ff. ZGB).

[53] Das neue Vorkaufsrecht soll es dem anderen Ehegatten ermdglichen, so die Botschaft, das
Gewerbe im Rahmen einer Scheidung kauflich iibernehmen zu konnen, ohne dass Vorkaufsrech-
te der Geschwister und Geschwisterkinder ausgeldst wiirden.?* Allerdings fithrt die Scheidung
regelmassig gar nicht zu einer Verausserung und damit nicht zu einem Vorkaufsfall, so dass das

Vorkaufsrecht im Scheidungsfall nur in seltenen Fallen iiberhaupt zum Tragen kommen wird.

23 Zum Vorkaufsrecht am Betriebsinventar: Franz A. WoLr, Das Vorkaufsrecht am mitverausserten Betriebsinventar
im bauerlichen Bodenrecht, in: Jusletter vom 7. Oktober 2013.

24 Botschaft AP22+, S. 184.
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[54] Liegt eine durch Ehevertrag begriindete Glitergemeinschaft vor, so steht das Gewerbe im
Gesamteigentum der Ehegatten (Art. 222 ZGB). Das gilt zumindest dann, wenn das Gewerbe
vertraglich nicht vom Gesamteigentum ausgeschlossen wurde (Art. 224 ZGB, Ausschlussgemein-
schaft). Mit Tod oder Scheidung wird der Giiterstand und damit das Gesamteigentum aufgelost
(Art. 236 ZGB). Hat ein Ehegatte das Gewerbe als Eigengut in die ehevertragliche Glitergemein-
schaft eingebracht, so fillt das Gewerbe bei Scheidung an den betreffenden Ehegatten zuriick
(Art. 36 Abs. 3 BGBB i.V.m. Art. 242 ZGB). Dies gilt auch dann, wenn der betreffende Ehegatte
das Gewerbe nach der Scheidung nicht selber bewirtschaftet. Dieser Riickfall des Gewerbes gilt
nicht als Vorkaufsfall,”> weshalb auch das Vorkaufsrecht des Ehegatten nicht ausgetibt werden
kann. Die Ehegatten konnen durch Ehevertrag eine davon abweichende Riickfallregel vereinba-
ren (Art. 242 Abs. 3 ZGB, Art. 39 BGBB).26

[55] Wie das Vorkaufsrecht der Nachkommen ist auch das neue Vorkaufsrecht des Ehegatten
nicht generell zeitlich befristet. Anders noch als im Vorentwurf vorgesehen (Art. 42 Abs. 1 Ziff. 3
VE-BGBB), verzichtet die Vorlage darauf, das Verwandtenvorkaufsrecht fiir Geschwisterkinder zu
streichen und die zeitliche Befristung des Vorkaufsrechts von Geschwistern von heute 25 Jahre
auf 10 Jahre zu verkiirzen (Art. 42 Abs. 1 Ziff. 2 BGBB). Das ist zu begriissen.

2.7.8.  Verhiltnis zum Erbrecht

[56] Der Erblasser kann dem tiberlebenden Ehegatten durch Verfiigung von Todes wegen gegen-
iuber dem gemeinsamen Nachkommen die Nutzniessung am ganzen Nachlass zuwenden. Dies-
falls ist der uiberlebende Ehegatte nicht Erbe, sondern Nutzniesser am ganzen Nachlass (Art. 473
ZGB, Begiinstigung des Ehegatten). Veraussern nun die Erben das sich im Nachlass befindliche
landwirtschaftliche Gewerbe, so kann der iiberlebende Ehegatte sein Vorkaufsrecht daran nicht
ausiiben, da er im Zeitpunkt des Vorkaufsfalles nicht mehr Ehegatte ist.?” Das gleiche gilt, wenn
der Ehegatte durch Erbauskauf oder Erbverzicht auf seine Erbenstellung verzichtet hat oder das
Erbe ausschlégt.

2.7.9.  Vertraglicher Verzicht auf das Vorkaufsrecht

[57] Der Pachter kann auf sein gesetzliches Vorkaufsrecht nur eingeschrankt im Voraus verzichten
(Art. 48 BGBB). Demgegeniiber konnen die Verwandten, also neu auch der Ehegatte, jederzeit auf
das Vorkaufsrecht verzichten.?® Der Verzicht vor Eintritt des Vorkaufsfalls bedarf der Form der
offentlichen Urkunde (Art. 55 SchlT ZGB, Art. 681b ZGB), ist also auch in einem Ehevertrag
moglich (Art. 681b ZGB). Die qualifizierte Form des Erbvertrages ist nicht erforderlich.

[58] Kommentar: Das neu vorgesehene gesetzliche Vorkaufsrecht des Ehegatten am Gewerbe hat
m.E. mehr symbolische denn praktische Bedeutung. Eine materielle Besserstellung oder soziale
Absicherung des Ehegatten lasst sich mit dem Vorkaufsrecht kaum erreichen. Ein Verkauf des Ge-

25 Benno STUDER, in: Das bduerliche Bodenrecht, Kommentar zum Bundesgesetz tiber das bauerliche Bodenrecht, SBV
Brugg, 2. Auflage 2011, N 10 zu Art. 36 BGBB.

26 Franz A. WoLr, Zuweisungsrechte und Nachlassplanung im bauerlichen Erbrecht, in: Blitter fiir Agrarrecht
3/2017,S. 211 f.

27

Auch die Anwendung von Art. 45 BGBB fallt diesfalls ausser Betracht, da der tiberlebende Ehegatte in seiner Stel-
lung als Ehegatte kein Verwandtschaftsverhdltnis zu einem Gesamteigentiimer (Erben) begriinden kann.

28 ALFRED KoLLeRr, Der Grundstiickkauf, 3. Auflage 2017, bearbeitet von Prus KorLEeg, N. 176, S. 315.
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werbes an Dritte gegen den Willen des Ehegatten diirfte selten vorkommen und bedarf ohnehin
dessen Zustimmung. In der Scheidung ist das Vorkaufsrecht des Ehegatten wirkungslos, da kein
Vorkaufsfall eintritt. Die Rechtsfolgen des Vorkaufsrechts sind insgesamt weitaus komplexer, als
dies auf den ersten Blick zu vermuten ware.

2.8. Ausnahme vom Realteilungs- und Zerstiickelungsverbot beim
Baurecht (Art. 60 E-BGBB)

[59] Das Grundeigentum umfasst unter Vorbehalt gesetzlicher Ausnahmen alle Bauten und Pflan-
zen sowie die Quellen (Akzessionsprinzip, Art. 667 Abs. 2 ZGB). Der Eigentiimer des Bodens ist
daher immer zugleich Eigentiimer der darauf stehenden Bauten, Pflanzen und Quellen. Eine Aus-
nahme, welche das Akzessionsprinzip durchbricht, ist das Baurecht (Art. 675, Art. 779 ff. ZGB).
Das Baurecht ist eine Dienstbarkeit, welche dem Berechtigten (Baurechtsnehmer) die Befugnis
erteilt, auf fremdem Grundeigentum Bauten und Anlagen zu errichten und zu erhalten (Art. 675,
Art. 779 ff. ZGB). Diese Bauwerke stehen, da das Baurecht das Akzessionsprinzip durchbricht, in
seinem Sondereigentum (Art. 667 Abs. 2, Art. 675 ZGB).

[60] Fiir landwirtschaftliche Gewerbe gilt das Realteilungsverbot und fiir Grundstiicke das Zer-
stiickelungsverbot (Art. 58 BGBB). Die Einrdumung eines Baurechts gilt als Tatbestand der Real-
teilung bzw. Zerstlickelung und bedarf daher eine Bewilligung. Bereits das geltende Recht sieht
vor, dass dem Pachter des Gewerbes die Einrdumung eines Baurechts bewilligt werden kann
(Art. 60 Abs. 1 lit. f BGBB).

[61] Die Einrdumung eines Baurechtes, ob selbstindig und dauernd oder nicht, stellt keine Hand-
anderung an einer Grundstiicksfliche dar. Der Baurechtsnehmer erwirbt die Baurechtsflache
nicht, vielmehr wird ihm mittels Dienstbarkeit (Art. 675, Art. 779 Abs. 1 ZGB) das Recht ein-
geraumt, auf fremdem Grund und Boden Bauten zu errichten und zu erhalten. Dies wiirde es
rechtfertigen, die Einraumung des Baurechts in den Ausnahmekatalog fiir die Erwerbsbewilli-
gungspflicht von Art. 62 BGBB aufzunehmen. Davon sieht der Vorschlag des Bundesrates aller-
dings ab.?’

[62] Mit Anderung des ZGB vom 20. Juni 2003 wurde das Pflanzrecht neu geregelt: Demnach
kann eine dem Baurecht entsprechende Dienstbarkeit fiir einzelne Pflanzen und Anlagen von
Pflanzen auf mindestens zehn und auf hochstens 100 Jahre errichtet werden (Art. 678 Abs. 2
ZGB). Zuvor war die Bestellung einer dem Baurecht entsprechenden Dienstbarkeit an Pflanzen
und Waldungen ausgeschlossen (Art. 678 Abs. 2 aZGB). Bezuglich des Pflanzrechts wurde jedoch
das BGBB nicht geandert, sodass dessen Verhiltnis zum Realteilungs- und Zerstiickelungsverbot
und zur Erwerbsbewilligungspflicht bis heute ungeklart ist.

[63] Neu kann ein Baurecht auch zu Gunsten des Pichters eines Grundstiicks errichtet und be-
willigt werden. Sachlich kann das Baurecht Bauten, feste Anlage oder Pflanzen umfassen (Art. 60
Abs. 1 lit. f E-BGBB).

[64] Kommentar: Die Erweiterung der Ausnahmemoglichkeiten zum Realteilungs- und Zerstii-
ckelungsverbot ist sinnvoll und entspricht einem praktischen Bediirfnis. Der Bundesrat schlagt
zusitzlich vor, Art. 60 Abs. 1 lit. i BGBB zu streichen. Fiir gemeinschaftliche Okonomiegebiude

29 Zum Baurecht in der Landwirtschaft generell: Franz A. Wore, Das Baurecht in der Landwirtschaft — ausgewéhlte

Aspekte, in: Equus und aequus — et cetera, Liber amicorum fir Benno Studer zum 70. Geburtstag, S. 283 ff.
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oder Anlagen ware demnach nur noch ein Baurecht, nicht aber die Abtrennung (Parzellierung)
zulassig. Diese Einschrinkung gegentiber dem geltenden Recht ist weder sinnvoll noch nétig.
Auf die Streichung von Art. 60 Abs. 1 lit. i BGBB sollte m.E. verzichtet werden. Zudem sollte der
Péachter fir die Einrdumung des Baurechts keine Erwerbsbewilligung bendtigen.

2.9.  Befristung der Erwerbsbewilligung (Art. 61 Abs. 4 E-BGBB)

[65] Neu soll die Erwerbsbewilligung verfallen, wenn der Erwerb nicht innerhalb eines Jahres
erfolgt (Art. 61 Abs. 4 BGBB). Unklar ist zundchst nach dem Wortlaut, ob bezliglich Erwerb
der Abschluss des Verpflichtungsgeschaftes (i.d.R. Beurkundung des Kaufvertrages) oder der Ei-
gentumsibergang im Grundbuch gemeint ist. Der Vorschlag geht auf die Motion Nr. 17.4203
(SR Fabio Abate) zurtick. Der Bundesrat hat die Motion zur Ablehnung empfohlen. Diese wurde
danach von National- und Stinderat angenommen.

[66] Die Begriindung der Motion fithrt aus, zwischen Einrdumung eines Kaufrechts und der Aus-
iibung konne sich der zuldssige Preis (Art. 66 BGBB) verandern, weshalb die Erwerbsbewilligung
zu befristen sei. Diese Argumentation verkennt jedoch, dass im Zeitpunkt der Einrdumung eines
Kaufrechts gar keine Bewilligung erforderlich ist. Diese ist erst im Zeitpunkt der Ausiibung er-
forderlich.?® Davon geht nun auch die Botschaft aus.?! Zu beachten ist auch, dass das Gesetz das
Instrument der Feststellungsverfiigung vorsieht, dahingehend, ob ein Gewerbe oder Grundstiick
erworben werden kann (Art. 84 lit. b BGBB).

[67] Ist nach Ablauf der einjahrigen Frist ein erneutes Bewilligungsverfahren erforderlich, so
fuhrt dies nicht nur zu administrativen Belastungen der Verwaltung, sondern 16st erneut Rechts-
mittelfristen und ggf. Rechtsmittelverfahren aus. Gegen die Erteilung der Erwerbsbewilligung
kann der Personenkreis nach Art. 83 Abs. 3 BGBB Beschwerde erheben. Eine administrative Ent-

lastung ist aus der Befristung der Bewilligung — entgegen der Botschaft — nicht zu erwarten.>?

[68] Kommentar: Die Beschrankung der Giiltigkeit einer Erwerbsbewilligung auf ein Jahr ist we-
der erforderlich noch praktikabel. Auch das BewG sieht keine Befristung von Bewilligungen vor.
Falls dennoch eine Befristung eingefiihrt werden soll, so ware eine Geltungsdauer von mindes-
tens drei bis finf Jahren angemessen. Andernfalls wird in Einzelfidllen die Wiederholung des
Bewilligungsverfahrens und sogar ein weiteres Beschwerdeverfahren die Folge sein.

2.10. Widerruf von Bewilligungen (Art. 71 E-BGBB)

[69] Gemiss geltendem Recht widerruft die Behorde ihren Entscheid, wenn der Erwerber ihn
durch falsche Angaben erschlichen hat (Art 71 Abs. 1 BGBB). Nach der Rechtsprechung konnen
auch Feststellungsentscheide (Art. 84 BGBB) widerrufen werden.>?

[70] Neu widerruft die Behorde ihren Entscheid, wenn der Erwerber ihn durch falsche oder ir-
refithrende Angaben erschlichen hat oder wenn Bedingungen oder Auflagen nicht eingehalten

30 Urteil des BGer 4A_260/2018 vom 28. November 2018, E. 2.1.
31 Botschaft AP22+, S. 185.

32 Botschaft AP22+, S. 153.

33 Urteil des BGer 2C_39/2013 vom 10. Januar 2014, E. 6.2.
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werden. Dass die Behorde neu und zwingend einen Entscheid auch zu widerrufen hat, wenn
lediglich Bedingungen oder Auflagen nicht eingehalten werden, diirfte vor dem Grundsatz der
Verhiltnismaéssigkeit nicht standhalten.?* Eine rechtspolitische Begriindung oder Beispiele, wel-
che diese Verscharfung zu rechtfertigen vermdchten, vermag auch die Botschaft nicht zu nennen.
Zumindest miisste der Betroffene zunachst vor einem Widerruf abgemahnt werden (vgl. hierzu
Art. 25 Abs. 1 BewG).

[71] Kommentar: Nach der hier vertretenen Auffassung ist auf die Anderung von Art. 71 Abs. 1
BGBB zu verzichten.

2.11. Lockerung der Bestimmungen zur Belastungsgrenze (Art. 73 ff.
E-BGBB)

2.11.1. Geltendes Recht

[72] Fur die dem BGBB unterstellten Grundstiicke gilt eine Belastungsgrenze fur die Errichtung
von Grundpfandrechten (Art. 798a ZGB i.V.m. Art. 73 ff. BGBB). Fiir gewisse Pfandrechte sind be-
willigungsfreie Ausnahmen vorgesehen (z.B. gesetzliche Grundpfandrechte, Art. 75 lit. a BGBB).
Fir den die Belastungsgrenze tiberschreitenden Teil der Darlehen besteht eine Riickzahlungs-
pflicht innerhalb einer Frist von 25 Jahren (Art. 78 BGBB).

[73] Ein Grundpfandrecht, fiir das die Belastungsgrenze gilt, und das diese Uiberschreitet, darf nur
zur Sicherung eines Darlehens errichtet werden, wenn es von bestimmten, vom Bund anerkann-
ten Institutionen gewahrt wird (z.B. Blirgschaftsgenossenschaften, Art. 76 Abs. 1 BGBB) oder
aber hierfur die Bewilligung der kantonalen Behorde vorliegt. Ein der Bewilligungspflicht unter-
liegendes Pfandrecht darf nur errichtet werden, wenn das betreffende Darlehen dem Schuldner
dazu dient, ein landwirtschaftliches Gewerbe oder Grundstiick zu erwerben, zu erweitern, zu
erhalten oder zu verbessern oder Betriebsinventar anzuschaffen und zudem nicht zu einer fur
den Schuldner untragbaren Verschuldung fithrt (Art. 77 Abs. 1 BGBB). Zur Beurteilung, ob das
Darlehen tragbar bleibt, ist ein Betriebsbudget aufzustellen (Art. 77 Abs. 2 BGBB).

2.11.2. Sicherung des Gewinnanspruchs des Ehegatten

[74] Fir verschiedene Grundpfandrechte gilt die Belastungsgrenze nicht, so zum Beispiel fir
Grundpfandrechte zur Sicherung des Gewinnanspruchs der Miterben (Art. 75 Abs. 1 lit. e BGBB).
Neu soll diese Ausnahme auch fiir den Gewinnanspruch des Ehegatten oder geschiedenen Ehe-
gatten des Verausserers gelten (Art. 75 Abs. 1 lit. e E-BGBB). Gegen diese Ergdnzung ist an sich
nichts einzuwenden. Nach der hier vertretenen Auffassung ist der Gewinnanspruch des Ehegat-
ten allerdings bereits heute aufgrund des gesetzlichen Verweises in Art. 212 Abs. 3 ZGB in Art. 75
Abs. 1 lit. e BGBB enthalten. Die geinderte Norm bringt daher keine materielle Anderung gegen-
tiber dem geltenden Recht.

[75] Die gednderte Norm (Art. 75 Abs. 1 lit. e E-BGBB) erwdhnt den Gewinnanspruch des Ver-

dusserers «und von dessen Ehegatten oder geschiedenen Ehegatten». Das bedarf der Klarstellung:
Zunachst handelt es sich bei Art. 212 ZGB um eine Bestimmung des Ehegiiterrechts zum or-

34 Bpar STALDER, in: Das biuerliche Bodenrecht, Kommentar zum Bundesgesetz iiber das bauerliche Bodenrecht, SBV

Brugg, 2. Auflage 2011, N 2 zu Art. 71 BGBB.
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dentlichen Guterstand der Errungenschaftsbeteiligung. Dem Ehegatten steht nach Auflésung des
Guterstandes das Gewinnanspruchsrecht nach den Regeln des Gewinnanspruchsrechts der Mit-
erben zu. Art. 212 Abs. 3 ZGB findet auch Anwendung bei Auflosung des Guterstandes durch
Tod (Art. 204 Abs. 1 ZGB). Auch dann hat der iiberlebende Ehegatten Anspruch auf Gewinn. Das
ist vor allem in jenen Fallen von Bedeutung, in denen der iiberlebende Ehegatte nicht zugleich
Erbe ist (z.B. bei Meistbegiinstigung des tiberlebenden Ehegatten, Art. 473 ZGB).

2.11.3. Durch Banken und Versicherungen gewéahrte grundpfandgesicherte Darlehen

[76] Grundpfandrechte, die zur Sicherung von Darlehen dienen, die von Banken und Versiche-
rungen gewahrt werden, und die Belastungsgrenze iibersteigen, diirfen neu ohne behérdliche
Bewilligung errichtet und belehnt werden (Art. 76 Abs. 1 lit. ¢ E-BGBB). Dennoch untersteht
das Darlehen den Bestimmungen zur Belastungsgrenze, insbesondere hinsichtlich Zweckbestim-
mung, Tragbarkeit (Art. 77 Abs. 3 E-BGBB) und Rickzahlungspflicht (Art. 78 Abs. 3 E-BGBB).
Diese Voraussetzungen sind auch bei einer Wiederbelehnung zu priifen (Art. 78 Abs. 3 E-BGBB).
Die Kreditgeberin hat dariiber zu wachen, dass das Darlehen nicht zweckentfremdet wird, an-
sonsten kann sie von der Bewilligungsbehorde zur Kiindigung verpflichtet werden (Art. 77 Abs. 3
E-BGBB).

[77] Kommentar: Eine gidnzliche Abschaffung der Bestimmungen zur Belastungsgrenze ist wohl
derzeit politisch (noch) nicht mehrheitsfahig. Langerfristig ist aber der Revisionsvorschlag m.E.
als erster Schritt zur Abschaffung zu verstehen. Eine solche ware nach Meinung des Autors durch-
aus vertretbar. Es wird sich in der Praxis zeigen, wie praktikabel der Vorschlag des Bundesrates
ist. Kreditgewdhrende Banken/Versicherungen miissen kiinftig mehr Eigenverantwortung tiber-
nehmen. Betriebe mit kritischer Tragbarkeit diirften damit schwerer zu Bankhypotheken gelan-

gen.

2.12. Erweiterung Feststellungsverfahren (Art. 84 lit. b. E-BGBB)

[78] Wer ein schutzwiirdiges Interesse hat, kann von der kantonalen Bewilligungsbehorde neu
insbesondere auch feststellen lassen, ob die Ubertragung von Anteilsrechten an juristischen Per-
sonen bewilligt werden kann.

3. Wiirdigung der Vorlage

[79] Die Vorlage verdient durchaus eine nidhere Betrachtung. Sie ist deutlich weniger umfangreich
als noch der Vorentwurf, was zu begriissen ist. Die Neuformulierung der Anforderungen an die
Selbstbewirtschaftung durch natiirliche Personen geht m.E. zu weit und ist v.a. hinsichtlich des
Erwerbs von Grundstiicken zu restriktiv. Die Bestimmungen zu den juristischen Personen gehen
in die richtige Richtung, generell darf aber deren Bedeutung nicht tiberschétzt werden. Ein ge-
nerelles Verbot von Holdingstrukturen ist nicht zu rechtfertigen. Das Vorkaufsrecht am Gewerbe
fiir den Ehegatten ist zu begriissen, diirfte aber kaum grosse Bedeutung erlangen. Die Lockerung
der Bestimmungen zur Belastungsgrenze ist richtig, wobei auch deren génzliche Abschaffung

vertretbar ware.
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[80] Die neuen Bestimmungen zu den juristischen Personen werden die Bewilligungsbehorden
vor Herausforderungen stellen. Auch die Beurteilung, ob der Erwerber ein geniigendes land-
wirtschaftliches Einkommen aus seiner Tatigkeit erzielt (Art. 9 Abs. 3 E-BGBB), dirfte zu zu-
satzlichem Verwaltungsaufwand fithren. Insgesamt wird die Vorlage im Vollzug des BGBB keine

substanzielle administrative Entlastung bringen.

[81] Folgende Reformpunkte sollten aus Sicht des Autors noch in die Vorlage aufgenommen wer-
den.

* Ausnahmetatbestand vom Realteilungs- und Zerstiickelungsverbot fiir den (bereits heute
bewilligungsfreien, Art. 62 lit. h BGBB) Landerwerb fiir Zwecke des Hochwasserschutzes
(Art. 59 lit. f VE-BGBB).

* Befreiung der Erwerbsbewilligungspflicht fiir das Baurecht des Pachters (Art. 62 lit. i
VE-BGBB).

* Die Prazisierung der besonderen Umstande fiir die Erthohung des Anrechnungswertes ist
richtig (Art. 18 Abs. 3 E-BGBB), jedoch zu koordinieren und zu erganzen beim Vorkaufs-
recht und beim Ehegiiterrecht.

* Insbesondere von der Anderung der Selbstbewirtschaftungsanforderung (Art. 9 E-BGBB)

ist auch das bauerliche Erbrecht betroffen. Es ist daher eine spezialgesetzliche Ubergangs-
bestimmung in das Gesetz aufzunehmen (vgl. Art. 94 — 95b BGBB).

Franz A. Worr ist Rechtsanwalt, Notar und dipl. Ing. Agr. FH, mit Schwerpunkt Landwirtschafts-
recht tétig bei der Studer Anwalte und Notare AG in Sursee (www.studer-law.com).
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