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zit. zitiert als

ZPO Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008
(i. K. 1. Januar 2011)
z.T. zum Teil

I. Einleitung

In den letzten Jahren haben nach Beobachtung des Autors Bauvorhaben der
landwirtschaftlichen Pichter? an Bedeutung gewonnen. Sei es, weil der Verpéchter
eines landwirtschaftlichen Betriebes selber keine Gebdudeinvestitionen tétigen
will oder sei es, dass der Pdchter zwar selber Eigentiimer eines Betriebes ist, ein
Zupachtgrundstiick jedoch fiir ein Bauvorhaben besser geeignet ist und der Eigen-
tiimer nicht zum Verkauf bereit ist, was im Randgebiet zum Siedlungsgebiet oft
der Fall ist.? Die Griinde, warum die Verpichter nicht selber Gebidudeinvestitionen
titigen, mogen vielfiltig sein. Im Vordergrund steht sicher der Umstand, dass der
Pachtzins gesetzlich limitiert ist und der behordlichen Kontrolle unterliegt (Art. 6
Abs.1 LPG).* Diese Bestimmungen stehen zwar im Dienste des Péchterschut-
zes’, fiihren aber dazu, dass sich Gebiudeinvestitionen fiir die Verpichterschaft
im wirtschaftlichen Sinne nicht lohnen und daher oft dem Pichter tiberbunden
werden oder die Grundstiicke unter Ausschluss der Gebdude verpachtet werden.
Der Baurechtszins kann hingegen fiir den Verpichter kein Motiv sein: ein solcher
ist auf landwirtschaftlichen Grundstiicken nicht zulédssig. Darauf wird zuriick zu
kommen sein.® Im Vordergrund der durch Péchter getiitigten Investitionen stehen
Neubauten wie Okonomiebauten, Remisen, Hofdiinger- und Futterlager, aber auch
Wohnhiduser. In manchen Fillen werden auch Hauptreparaturen an Gebduden
vom Péchter iibernommen.’

Die vorliegende Arbeit will eine Gegentiberstellung der verschiedenen recht-
lichen Gestaltungsmoglichkeiten von Pichterinvestitionen erméglichen.® Dabei
sollen ausgewidhlte Aspekte an der Schnittstelle zwischen Sachenrecht und Pacht-
recht unter Einbezug des Rechts iiber die Zwangsvollstreckung (SchKG) behandelt
werden. Ein Schwerpunkt ist dem Baurecht gewidmet («le droit de superficie»),

In der vorliegenden Arbeit ist, wo nichts anderes vermerkt, unter dem Begriff «Pacht» die landwirt-
schaftliche Pacht gemeint (LPG, Art.246a OR).

*  RIEMER, Dienstbarkeiten, S.78; treffend auch HANNI, S.26: «Der potenzielle Wert, der im Boden
steckt, weil er Bauland werden konnte, macht den Grundbesitz, unabhidngig von Bodenrente und
der relativen Wertbestdndigkeit, andauernd attraktiv.»

Die vorliegende Arbeit basiert auf dem Stand der Gesetzgebung am 1. Januar 2010. Auf bevorste-
hende Gesetzesdnderungen wird punktuell hingewiesen.

Botschaft LPG 1981, S.261.

Vel. Ziff. V 2.

Zur Unterscheidung Unterhalt und Hauptreparaturen vgl. Ziff. IV 1.

Die vorliegende Arbeit beriicksichtigt den Stand der Rechtsprechung am 1. Mai 2010.

® = o v
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zu dem sich gerade in landwirtschaftlichen Verhiltnissen eine Reihe von Fragen
stellen.’

I1. Sachenrechtliche Grundlagen

1. Das Akzessionsprinzip als Grundsatz

Das Sachenrecht wird beherrscht vom Akzessionsprinzip.” Es besagt, dass
Bestandteile einer Sache das rechtliche Schicksal der Hauptsache teilen und steht
damit hauptsichlich im Dienste der Rechtssicherheit und der Erleichterung des
Rechtsverkehrs."! Fiir Grundstiicke bedeutet dies, dass das Eigentum an Grundstii-
cken unter Vorbehalt der gesetzlichen Schranken alle Bauten und Pflanzen sowie
die Quellen umfasst (superficies solo cedit, Art.667 Abs.2 ZGB). Nicht von der
Akzession erfasst werden Fahrnisbauten, die ohne Absicht dauernder Verbindung
auf einem fremden Grundstiick errichtet werden (Art.677 ZGB).!> Im Grundsatz,
d.h. von den nachfolgenden Ausnahmen abgesehen, konnen damit das Grundstiick
und die darauf befindlichen Bauten, Pflanzen oder Quellen nicht verschiedene
Eigentiimer haben."?

2. Die gesetzlichen Ausnahmen: Das Baurecht

2.1 Ubersicht

Das Akzessionsprinzip gilt «unter Vorbehalt der gesetzlichen Schranken»
(Art.667 Abs.2 ZGB) und ist zwingender Natur.!* Diese gesetzlichen Schranken
fithren zu einer Durchbrechung des Akzessionsprinzips, so dass Bauten, Pflanzen
oder Quellen einen vom Grundstiick unabhingigen Eigentiimer haben kénnen."
Das ZGB sieht eine Ausnahme vom Akzessionsprinzip zunéchst fiir die hier nicht
weiter interessierenden tiberragenden Bauten vor (Art.674 ZGB). Ebenfalls nicht
nédher eingegangen wird auf die Quellen, fiir die das Akzessionsprinzip dann
durchbrochen wird, wenn sie als Dienstbarkeit begriindet werden (Art.704 Abs.2
ZGB). Betreffend Pflanzen auf einem Grundstiick ist zu unterscheiden, ob diese
mit oder ohne Absicht des dauernden Verbleibs auf dem Grundstiick stehen. Fehlt
es an dieser Absicht, so handelt es sich um Fahrnispflanzen und das Akzessions-

Das Baurecht im hier verstandenen Sinn ist begrifflich abzugrenzen vom o6ffentlich-rechtlichen
Baurecht, jenen Normen also, welche i.e.L. die Errichtung und Nutzung von Bauten regeln.

10" Sachenrecht: Vierter Teil des ZGB, Art.641 bis 977 ZGB.

' ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 79; REY, Rz. 400.

12 ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 905.

3 BGE 81 11 431 (435), E. 2.

4 REY, Rz. 416.

5 REY, BaKomm, N. 1 zu Art.675 ZGB.
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prinzip findet keine Anwendung (Art.678 Abs.1 ZGB iV.m. Art.677 ZGB)."°
Sollen die Pflanzen jedoch dauernd mit dem Boden verbunden bleiben (z.B. eine
Obstanlage), so gilt im Grundsatz das Akzessionsprinzip (Art.667 Abs.2 ZGB),
ausser es sei ein Pflanzensuperficies begriindet (Art.678 Abs.2 und 3 ZGB)."

2.2 Das unselbstindige Baurecht

2.2.1 Gegenstand, Errichtung und Beendigung

Bedeutungsvoll fiir die Landwirtschaft ist das Baurecht nach Art.675 ZGB.
Bauwerke, welche mit dem Boden fest und dauerhaft verbunden sind, konnen einen
besonderen, vom Eigentum des Bodens abweichenden Eigentiimer haben, wenn
ihr Bestand als Dienstbarkeit in das Grundbuch eingetragen ist (Art.675 Abs.1
ZGB). Das Baurecht existiert in zwei Erscheinungsformen: das als Grundstiick ins
Grundbuch aufgenommene selbstindige und dauernde Baurecht'® und das nicht
ins Grundbuch aufgenommene Baurecht.”

Die Rechtsanwendung im Bereich des unselbstdndigen Baurechts erweist sich
als anspruchsvoll. So sind zunéchst die Normen des Dienstbarkeitsrechtes her-
anzuziehen.” Fiir die Grunddienstbarkeiten sind dies die Art.730 bis Art.744
ZGB und fiir das als Personaldienstbarkeit ausgestaltete Baurecht der Art.781
ZGB sowie — mangels eines allgemeinen Teils im Dienstbarkeitsrecht — auch die
Bestimmungen iiber die Grunddienstbarkeiten (Art.781 Abs.3 ZGB).”' Dazu
kommen die Art.675 ZGB* und Art.779 bis Art.7791 ZGB, welche grundsétzlich
sowohl fiir Grund- als auch fiir Personaldienstbarkeiten Anwendung finden.?® Die
Art.779aff. ZGB konnen allerdings nicht unbesehen auf die Grunddienstbarkeit
angewendet werden.?* Einzelne dieser Bestimmungen beschréinken sich ausdriick-
lich auf das selbstdndige und dauernde Baurecht und konnen daher nur fiir die
irreguldren Personaldienstbarkeiten Geltung beanspruchen.” Das Baurecht weist
sowohl Elemente des Dienstbarkeitsrechtes als auch des Eigentumsrechts auf.?® Es
verleiht dem Berechtigten das Recht, auf einem fremden (dienenden) Grundstiick
eine Baute zu errichten.”” Er wird damit Eigentiimer der Baute, nicht aber des

ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 908; z. B. Biume einer Baumschule als Fahrnispflanzen.

7 Zu den Pflanzensuperficies vgl. Ziff. IV 4.3.6.

Nach der Terminologie von RIEMER, Baurecht, S.23, nachfolgend «selbstdndiges Baurecht» ge-
nannt.

Nachfolgend «unselbsténdiges Baurecht» genannt.

20 FREIMULLER, S.41.

2 ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1217; BGE 118 11 331 (339), E. 6.

Art.675 ZGB ist systematisch nicht im Dienstbarkeitsrecht eingereiht, sondern im zweiten Ab-
schnitt tiber Inhalt und Beschrankung des Grundeigentums des 19. Titels des ZGB («Das Grund-
eigentum»). Er statuiert die Durchbrechung des Akzessionsprinzips beim als Dienstbarkeit aus-
gestalteten Baurecht.

23 STEINAUER, Band 11, Rz. 2193; FREIMULLER, S.31.

2% HENGGELER, S.12.

» Z.B. Art.779a ZGB.

20 ISLER, BaKomm, N. 9 zu Art.779 ZGB.

27 RIEMER, Dienstbarkeiten, S.48.
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dienenden Grundstiicks.” Die Eigentiimerstellung des Dienstbarkeitsberechtigten
entspricht hinsichtlich der Baute derjenigen eines Grundeigentiimers.?’ Mit Dienst-
barkeiten belastet werden konnen Grundstiicke nach Massgabe von Art.655 ZGB,
falls diese ins Grundbuch aufgenommen sind (Art.943 ZGB).*" Damit kénnen
Baurechtsdienstbarkeiten auch an ins Grundbuch aufgenommenen selbstédndigen
und dauernden Rechten nach Art.943 Abs.1 Ziff. 2 (sog. «Unterbaurecht»)* oder
an Miteigentumsanteilen an Grundstiicken (Art.943 Abs.1 Ziff. 4 ZGB) errichtet
werden.” Ob ein Baurecht als Dienstbarkeit auch zu Lasten mehrerer Grundstiicke
(Gesamtbaurecht) errichtet werden kann, ist umstritten.* Die gesetzliche Ausge-
staltung der Dienstbarkeiten (u.a. Art.730 ZGB als Grundnorm) spricht wohl eher
dagegen.*

Gegenstand eines Baurechts nach Art.675 Abs.1 ZGB koénnen Bauwerke und
andere Vorrichtungen sein, «die auf fremdem Boden eingegraben, aufgemauert
oder sonstwie dauernd auf oder unter der Bodenfliche mit dem Grundstiick
verbunden sind». Ein Baurecht setzt somit beziiglich der Baute eine dauernde
Verbindung mit dem Boden und ein Mindestmass an baulicher und funktioneller
Eigenstindigkeit voraus.® Die Einrdumung eines Baurechtes an einzelnen Stock-
werken ist ausgeschlossen (Art. 675 Abs.2 ZGB). Das Gleiche gilt fiir Baurechte an
Teilen von Gebduden, wenn es diesen an einer konstruktiven, funktionellen Ein-
heit fehlt.*® Zwar kénnen auch unterirdische Werke Gegenstand eines Baurechts
sein. Die blosse Umgestaltung des Bodens kommt jedoch als Baurecht nicht in Fra-
ge.”” Auf die landwirtschaftlichen Bediirfnisse iibertragen bedeutet dies, dass die
fiir einen Landwirtschaftsbetrieb erforderlichen Bauten (z.B. Okonomiebauten,
Wohnhiuser) i.d.R. als Baurecht ausgestaltet werden konnen. Nicht zulédssig wire
hingegen, mangels funktionaler Eigenstdndigkeit, ein Baurecht lediglich an einer
Melkanlage in einem Stall.

Fiir die Errichtung einer unselbstindigen Baurechtsdienstbarkeit gelten die
allgemeinen Regeln iiber die Errichtung beschriankter dinglicher Rechte.*® Nach
dem Kausalitétsprinzip® sind dafiir ein giiltiges Verpflichtungsgeschift (Dienst-
barkeitsvertrag) und ein Verfiigungsgeschift (Grundbucheintrag, Art.731 Abs.1
Z.GB) erforderlich. Die Eintragung im Grundbuch ist konstitutiv; d.h., ohne giil-

28 RIEMER, Dienstbarkeiten, S.45.

¥ BGE 111 11 134 (139), E. 3.

30 STEINAUER, Band 11, Rz. 2200.

3 ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1378.

2 ZoBL, Rz. 172.

3 ScHMID, Baurecht, S.296.

3 Art.7 Abs.3 GBYV regelt die Frage entgegen seinem Wortlaut nicht, da diese Norm lediglich eine
Zustandigkeitsvorschrift aufstellt; FASEL, N. 15 zu Art.7 GBV.

¥ BGE 111 11 134 (139), E. 3.

3 IsLER, BaKomm, N. 15 zu Art.779 ZGB; RIEMER, Baurecht, S.41.

7 BGE 98 11 191 (195), E. 2.

3 ZoBL, Rz. 191.

3 ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 74 ff.

140



tige Eintragung kann keine Dienstbarkeit entstehen (Art.971 Abs.1 ZGB).* Fiir
den Dienstbarkeitsvertrag gentigt nach geltendem Recht die Form der einfachen
Schriftlichkeit (Art.732 ZGB, Art.19 Abs.2 GBV).* Ein lediglich miindlich ab-
geschlossener Baurechtsvertrag ist ungiiltig und lédsst kein dingliches Recht entste-
hen.* Dies gilt fiir die Grunddienstbarkeiten (Art.732 ZGB) und aufgrund des ge-
setzlichen Verweises in Art.781 Abs.3 ZGB auch fiir die Personaldienstbarkeiten.
Beziiglich des Inhalts eines Dienstbarkeitsvertrages ist Art.779b ZGB anwendbar,
mit der Folge, dass diese Vertragsbestimmungen dingliche Wirkung (erga omnes)
entfalten.® Das unselbstindige Baurecht endet mit Ablauf der Vertragsdauer (or-
dentlicher Heimfall, Art.779¢ ZGB).* Die Regeln iiber den vorzeitigen Heimfall
(Art.779ftf. ZGB) sind nur bei selbstindigen Baurechten anwendbar, d.h., sie
finden keine Anwendung bei der Grunddienstbarkeit und bei der regulédren Perso-
naldienstbarkeit.*

2.2.2 Errichtung als Grunddienstbarkeit

Die unselbstindige Baurechtsdienstbarkeit kann als Grunddienstbarkeit oder
als Personaldienstbarkeit errichtet werden.*® Die Grunddienstbarkeit ist durch die
Beteiligung von zwei Grundstiicken gekennzeichnet: einem dienenden (mit dem
Baurecht belasteten) und einem herrschenden Grundstiick,” dessen jeweiliger
Eigentiimer am Baurecht berechtigt ist (Art.730 ZGB).*® Die Ubertragung des als
Grunddienstbarkeit errichteten Baurechts erfolgt ausschliesslich durch Veriusse-
rung des herrschenden Grundstiicks.* Als Folge davon ist ein Baurecht als Grund-
dienstbarkeit zwar immer iibertragbar, die Ubertragung ist aber nie losgelost von
einem herrschenden Grundstiick moglich.” Nach den allgemeinen Regeln konnen
Grunddienstbarkeiten befristet oder unbefristet eingerdumt werden.”! Die fiir
selbstdndige und dauernde Baurechte in Art.7791 ZGB vorgesehene Hochstdauer

# Von diesem Grundsatz ausgenommen sind Dienstbarkeiten fiir dusserlich wahrnehmbare Leitun-

gen (Art.676 Abs.3 ZGB) und Legalservitute fiir Durchleitungen (Art.691 Abs.3 ZGB). In beiden
Fillen entsteht das beschriankte dingliche Recht auch ohne Eintragung im Grundbuch; BGE 124
111293 (296), E. 2c.

4 Mit Inkrafttreten der Anderung des ZGB vom 11. Dezember 2009 bedarf das Rechtsgeschift {iber
die Errichtung einer Grunddienstbarkeit der Form der 6ffentlichen Beurkundung (Art.732 Abs.1
nZGB). Aufgrund des (unverdnderten) gesetzlichen Verweises in Art.781 Abs.3 ZGB gilt dies
dannzumal auch fiir die Errichtung von Personaldienstbarkeiten.

2 LGVE 1988 I Nr. 10, S.14ff. (14), E. 2 (Luzerner Obergericht).

4 IsLER, BaKomm, N. 1ff. zu Art.779b ZGB; Art.779b ZGB ist fiir alle Arten von Dienstbarkeits-
vertragen anwendbar; Urteil des BGer 5C.270/2000 vom 12. April 2001, E. 2b.

4 RIEMER, Baurecht, S.67.

#  RIEMER, Baurecht, S.68; zur Unterscheidung zwischen reguldren und irreguldren Personaldienst-
barkeiten vgl. Ziff. 112.2.3.

4 ISLER, BaKomm, N. 6 zu Art.779 ZGB.

47 RIEMER, Dienstbarkeiten, S.48.

4 ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1257.

4 IsLER, BaKomm, N. 7 zu Art.779 ZGB.

% BGE 100 II 105 (113), E. 3a.

31 RIEMER, Dienstbarkeiten, S.60.
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von 100 Jahren ist fiir das unselbstindige Baurecht nicht anwendbar.” Indessen
darf daraus nicht gefolgert werden, dass ein solches stets auf unbefristete Dauer
zuldssig wire.” Nach den fiir das Dienstbarkeitsrecht geltenden Grundsitzen darf
auch ein unselbstdndiges Baurecht beim belasteten Grundstiick nicht zu einer
Entleerung des Eigentums fiihren.”* Fiir die Landwirtschaft kommt ein Baurecht
als Grunddienstbarkeit systembedingt nur dort in Frage, wo der Pachter (und
Baurechtsnehmer) nebst der Pacht selber als Eigentiimer iiber ein herrschendes
Grundstiick verfiigt. Dies wird dort der Fall sein, wo er selber Eigentiimer eines
Landwirtschaftsbetriebes ist und das Baurecht auf einem zugepachteten Grund-
stiick errichtet werden soll.

2.2.3 Errichtung als Personaldienstbarkeit

Hiufiger als in der Form einer Grunddienstbarkeit sind in der landwirtschaft-
lichen Praxis Baurechte als Personaldienstbarkeiten anzutreffen. Im Vordergrund
stehen dabei natiirliche Personen (Art. 11 ff. ZGB) in der Person des Péchters. Zwar
konnen Personaldienstbarkeiten auch zu Gunsten juristischer Personen (Art.52ff.
ZGB) errichtet werden (Art.749 Abs.1 ZGB), solche sind aber in der Landwirt-
schaft wenig verbreitet.”> Auch eine Errichtung zu Gunsten einer Gemeinschaft
von Personen ist zuldssig.”® Im Gegensatz zu den Grunddienstbarkeiten gibt es
bei den Personaldienstbarkeiten kein herrschendes Grundstiick.”” Die aus der
Personaldienstbarkeit berechtigte Person braucht demzufolge nicht Eigentiimerin
eines Grundstiicks zu sein. Vereinbaren die Parteien nichts anderes, so ist das als
Personaldienstbarkeit ausgestaltete Baurecht iibertragbar und vererblich (Art.779
Abs.2 ZGB). Man spricht diesfalls von einer irreguldren Personaldienstbarkeit.™
Wird hingegen die Ubertragbarkeit der Baurechtsdienstbarkeit ausgeschlossen, so
liegt eine regulire Personaldienstbarkeit vor.”

Die Ubertragung eines fiir landwirtschaftliche Zwecke errichteten unselbstin-
digen Baurechts kann dann in Frage kommen, wenn die Personaldienstbarkeit
auf einen Nachfolgepéchter tibertragen werden soll. Ein libertragbares Baurecht
ist immer auch vererblich.®” In der Lehre wird die Meinung vertreten, dass ein als
Personaldienstbarkeit ausgestaltetes Baurecht ausserbuchlich, d.h. ohne Grund-

2 BALLIF, S.42.

3 ISLER, BaKomm, N. 4 zu Art.7791 ZGB.

% ISLER, S.42; BGE 103 II 176 (181), E. 2.

% Grund fiir die geringe Verbreitung juristischer Personen diirften in erster Linie das Zuweisung-
srecht des selbstbewirtschaftenden Erben am landwirtschaftlichen Gewerbe sein (Art.11 BGBB)
sowie der Umstand, dass die im Pacht- und Bodenrecht geforderte Selbstbewirtschaftung (Art.21a
Abs.2 LPG, Art.9 BGBB) durch juristische Personen nur dann erfiillt ist, wenn deren Mitglieder
oder Gesellschafter personlich auf dem Betrieb tétig sind; BGE 115 II 181 (185), E. 2b.

% BGE 133 111 311 (322), E. 4.2.3.

> ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1322.

% ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1215.

3 ScHMID, Baurecht, S.291.

%0 IsLER, BaKomm, N. 25 zu Art.779 ZGB.
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bucheintragung, iibertragen werden kann.®" Auch das Bundesgericht folgt diesem
Ansatz.” Mit Blick auf das Publizititsprinzip sind diesbeziiglich jedoch Vorbehalte
angebracht.®® Gerade bei Immobilien kommt dem Grundbuch die wichtige Funk-
tion zu, dingliche Rechte an Grundstiicken fiir jedermann ersichtlich zu machen.*
Die Rechtsordnung unterstreicht dies, indem {iiber Dienstbarkeiten an einem
Grundstiick jedermann Auskunft verlangen kann, und zwar ohne das Glaubhaft-
machen eines Interesses (Art.970 Abs.3 ZGB, Art.106a Abs.1 lit.b GBV). Bei
Personaldienstbarkeiten umfasst der Eintrag im Hauptbuch (Art.942 Abs.2 ZGB)
auch die aus der Dienstbarkeit berechtigte Person (Art.35 Abs.2 lit.d GBV), also
die Eigentiimerin des Baurechts. Die ausserbuchliche Ubertragung fiihrt dazu,
dass nach einer Ubertragung einer Baurechtsdienstbarkeit der im Grundbuch
eingetragene Berechtigte nicht mehr sachenrechtlicher Eigentiimer der Baute und
zugleich der neue Eigentiimer aus dem Grundbuch nicht ersichtlich ist.®> Was die
Form der Ubertragung der Personaldienstbarkeit angeht, so folgt diese gemiss
einem Teil der Lehre den Regeln iiber das Abtretungsrecht.®® Das Verpflichtungs-
geschiaft zum Abschluss eines Abtretungsvertrages ist formfrei giiltig, wihrend
fiir ein giiltiges Verfiigungsgeschift eine schriftliche Erklarung des Abtretenden
erforderlich ist (Art.165 OR).%” Mit Blick auf die aufgezeigten Schwierigkeiten, die
einer Ubertragung mittels Zession anhaften, ist die Meinung von Wolfers iiberzeu-
gend, der als Verfiigungsgeschift anstelle einer Zession eine Anmeldung an das
Grundbuchamt vorschligt.®

Das gesetzliche Vorkaufsrecht nach Art.682 Abs.2 ZGB ist fiir unselbstéandige
Baurechte nicht anwendbar.® Die Frage der Befristung einer Personaldienstbarkeit
stellt sich weniger bei den regulédren, nicht iibertragbaren Personaldienstbarkeiten
zu Gunsten einer natiirlichen Person, da diese Dienstbarkeit mit dem Tod der be-
rechtigten Person endet.”” Hingegen sind bei den zu Gunsten einer juristischen Per-

°1 RIEMER, Dienstbarkeiten, S.49; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1386.

© BGE 133 111 311 (321), E. 4.2.1.

% WOLFER, S.39.

% ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 364.

% Als Folge davon konnen beispielsweise dem aus einem Werk Geschidigten Schwierigkeiten er-
wachsen, den haftpflichtigen Werkeigentiimer (Art.58 OR) ins Recht zu fassen, wenn dieser aus
dem Grundbuch nicht ersichtlich ist.

% ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1386; RIEMER, Baurecht, S.29.

7 Mit Inkrafttreten der Revision des ZGB vom 11. Dezember 2009 bedarf auch die Errichtung einer
Personaldienstbarkeit der Form der 6ffentlichen Urkunde (Art.781 Abs.3 iV.m. Art.732 Abs.1
nZGB). Es stellt sich die Frage, ob damit nicht auch der Abtretungsvertrag iiber eine Personal-
dienstbarkeit 6ffentlich beurkundet werden muss. Dies ist m.E. zu verneinen. Zwar ist WOLFER
(S.41) darin zuzustimmen, dass die neueste Revision ein gesetzgeberische Grundhaltung hin zu
mehr Formstrenge aufzeigt. Trotzdem spricht Art.11 Abs.1 ORi.V.m. Art.7 ZGB gegen eine Aus-
dehnung des Formzwanges auf die Ubertragung von Personaldienstbarkeiten.

% WOLFERS, S.39.

% TSLER, S.151.

" Vgl. Art.776 Abs.3 i.V.m Art.749 Abs.1 ZGB fiir das Wohnrecht als reguldre Personaldienst-
barkeit.
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son bzw. bei den iibertragbaren Personaldienstbarkeiten die bereits bei den Grund-
dienstbarkeiten angestellten Uberlegungen zur Befristung ebenfalls einschligig.

2.3 Das selbstindige und dauernde Baurecht

2.3.1 Aufnahme ins Grundbuch: Voraussetzungen und Rechtsfolgen

Ist das Baurecht selbstindig und dauernd, so kann es als Grundstiick in das
Grundbuch aufgenommen werden (Art.779 Abs.3 ZGB).” Die Rechtsanwendung
beim selbstdndigen Baurecht ist insofern iibersichtlicher, als die Art.779 bis 7791
ZGB zusitzlich zur Grundnorm von Art.675 ZGB uneingeschrinkt anwendbar
sind. Fiir das als Grundstiick ins Grundbuch aufgenommene selbstdndige Baurecht
sind weiter die fiir Grundstiicke einschlidgigen Normen zu beachten, insbesondere
Art.655 ZGB (Gegenstand), Art.656ff. ZGB (Erwerb) und Art.682 Abs.2 ZGB
(Vorkaufsrechte). Das selbstindige Baurecht ist eine (irregulédre Personal-) Dienst-
barkeit, weshalb auch die entsprechenden Normen aus dem Dienstbarkeitsrecht zu
beachten sind (Art.781 ZGB und Art.730 bis Art.744 ZGB als «allgemeiner Teil»
der Personaldienstbarkeiten).”

Selbstdndigkeit i.Sv. Art.779 Abs.3 ZGB eines Baurechtes liegt vor, wenn
es weder zu Gunsten eines herrschenden Grundstiicks, noch ausschliesslich zu
Gunsten einer bestimmten Person errichtet ist (Art.7 Abs.2 Ziff.1 GBV)”. Ein
selbstandiges und dauerndes Baurecht ist demzufolge nie eine Grunddienstbarkeit
oder eine regulidre Personaldienstbarkeit, sondern immer eine irregulédre (iiber-
tragbare) Personaldienstbarkeit. In beschrinktem Umfang ist die vertragliche
Einschrinkung der Ubertragbarkeit zuléssig, ohne dass das Baurecht dadurch
seine Selbstdndigkeit verlieren wiirde.” Falls die Parteien im Baurechtsvertrag die
Ubertragung generell von der Zustimmung des Baurechtsgebers abhingig machen,
so handelt es sich dabei um eine rein obligatorische Vertragsklausel.”” Das Grund-
buchamt ist weder berechtigt noch verpflichtet, die Eintragung im Grundbuch vom
Vorliegen einer Zustimmung abhéngig zu machen.” Ein Baurecht ist dann dauernd
1.Sv. Art.779 Abs.3 ZGB, wenn es fiir mindestens 30 Jahre oder auf unbestimmte
Zeit abgeschlossen worden ist (Art.7 Abs.2 Ziff.2 GBV).

7' RIEMER, Baurecht, S.25.

2 FRIEDRICH, S.4.

” Die Bestimmung von Art.7 Abs.2 GBV wird neu ohne inhaltliche Anderung im Gesetz verankert

(Art.655 Abs.3 nZGB); Botschaft ZGB 2007, S.5304.

HENGGELER, S. 14; dies gilt jedenfalls so weit, als auch mit der Einschrankung noch ein hinreichend

grosser Kreis von moglichen Erwerbern gegeben ist; BGE 72 1233 (237), E. 2.

5 Mit der Anderung des ZGB vom 11. Dezember 2009 wird Art.779b ZGB um einen Abs.2 erginzt,
wonach weitere vertragliche Vereinbarungen im Grundbuch vorgemerkt werden konnen. Solche
Vereinbarungen bediirfen zu ihrer Giiltigkeit der o6ffentlichen Beurkundung (Art.779a Abs.2
nZGB). Damit kann neu auch die vertragliche Einschrinkung der Ubertragbarkeit vorgemerkt
werden. Sie erhilt damit dingliche Wirkung gegeniiber jedem Erwerber (Art.959 Abs.2 ZGB);
Botschaft ZGB 2007, S.5313.

* BGE 135111 103 (111), E. 4.5.
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Zu beachten ist, dass das selbstindige und dauernde Baurecht nicht automatisch
ins Grundbuch aufgenommen wird. Dies setzt immer ein schriftliches Begehren
des Baurechtsnehmers voraus (Art.7 Abs.1 und Art.13 GBV).” Als Folge davon
wird das Baurecht — kraft gesetzlicher Fiktion — zu einem Grundstiick im Sinne
des ZGB (Art.655 Abs.2 Ziff. 2 ZGB, Art.943 Abs.1 Ziff. 2 ZGB) und kann mit
Grundpfandrechten belastet werden (Art.796 Abs.1 ZGB).”® Die Aufnahme ins
Grundbuch hat allerdings nicht zur Folge, dass das selbstindige Baurecht in jeder
Hinsicht wie ein Grundstiick behandelt wird. Es gleicht sich lediglich in Bezug auf
Erwerb, Verlust, Ubertragung oder Belastung den Grundstiicken an.”” Die Form
der rechtsgeschiftlichen Ubertragung eines ins Grundbuch aufgenommenen Bau-
rechts entspricht derjenigen fiir Grundstiicke: sie bedarf der 6ffentlichen Beurkun-
dung (Art.657 Abs.1 ZGB) und des (konstitutiven) Eintrags des Erwerbers in das
Grundbuch (Art.656 Abs.1 ZGB).*

Der Eigentiimer des mit dem selbstdndigen und dauernden Baurecht belaste-
ten Grundstiicks hat ein gesetzliches Vorkaufsrecht am Baurecht (Art.682 Abs.2
ZGB). Im Gegenzug hat der Baurechtsnehmer ein Vorkaufsrecht am belasteten
Grundstiick, jedoch nur, «soweit dieses durch die Ausiibung seines Rechts in
Anspruch genommen wird» (Art.682 Abs.2 ZGB in fine), was im Ergebnis auf
ein Vorkaufsrecht an einem Teil des belasteten Grundstiicks hinauslduft.*! Mit 6f-
fentlicher Beurkundung konnen diese gesetzlichen Vorkaufsrechte ausgeschlossen
oder abgedndert werden (Art. 681b Abs.1 ZGB). Soll diese Modifikation des Vor-
kaufsrechtes Wirkung gegeniiber jedem Eigentiimer des belasteten Grundstiicks
entfalten, so kann die Vereinbarung im Grundbuch vorgemerkt werden.®? Auch die
Vereinbarung iiber die Vormerkung untersteht der Form der 6ffentlichen Urkunde
(Art.71a Abs.2 GBV).

2.3.2 Begriindung durch offentlich beurkundeten Baurechtsvertrag

Der Vertrag tiber die Begriindung eines selbstdndigen und dauernden Baurech-
tes (Baurechtsvertrag) bedarf zu seiner Giiltigkeit der 6ffentlichen Beurkundung
(Art.779a ZGB). Die Einhaltung dieser Formvorschrift ist auch Voraussetzung
fiir die Eintragung in das Grundbuch (Art.965 Abs.3 ZGB, Art.19 Abs.1 GBV
iV.m. Art.18 Abs.1 lit.a GBV).* Den vertraglichen Bestimmungen iiber Inhalt
und Umfang des Baurechts kommt dingliche Wirkung zu (Art.779b ZGB).** Da-
neben kann der Baurechtsvertrag auch Bestimmungen mit rein obligatorischer

7 Die Aufnahme in das Grundbuch geschieht durch Anlegen eines Blattes im Hauptbuch (Art.945
ZGB) und durch Herstellung einer Beschreibung des Rechts (Art.9 Abs.1 GBV).

Die Zustimmung des Baurechtsgebers ist dafiir nicht erforderlich; FREIMULLER, S.158.

7 RIEMER, Baurecht, S.33; FREIMULLER, S.30.

80 STEINAUER, Band 111, Rz. 2528.

81 Botschaft ZGB 1963, S.992; BGE 92 1236 (239), E. 4.

82 TSLER, S.154.

85 FASEL, N.7 zu Art.19 GBV.

84 STEINAUER, Band 111, Rz. 2536a.

78
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Wirkung enthalten.® Die Parteien konnen sich verpflichten, solche Klauseln auf
Rechtsnachfolger zu iiberbinden.*® Ein Baurechtszins ist fiir den Baurechtsvertrag
nicht begriffsnotwendig.®’

2.3.3 Untergang durch Zeitablauf

Mit Ablauf der vereinbarten Dauer, bzw. nach Ablauf der gesetzlichen Ma-
ximaldauer von 100 Jahren (Art.7791 Abs.1 ZGB) geht das selbstindige und
dauernde Baurecht ipso iure unter und verliert seine Eigenschaft als Grundstiick
im Sinne von Art.655 ZGB.* Der Eigentiimer des belasteten Grundstiicks kann
die (rein deklaratorische)® Loschung der bedeutungslos gewordenen Baurechts-
dienstbarkeit im Grundbuch verlangen, sofern dies nicht schon von Amtes wegen
erfolgt (Art.976 Abs.1 ZGB).”” Bauwerke werden zu Bestandteilen des belasteten
Grundstiickes, dies infolge des Auflebens des Akzessionsprinzips (Art.779¢c ZGB
i.V.m. Art.667 Abs.2 ZGB). Mit dem Untergang des Baurechts gehen auch alle
zu Gunsten oder zu Lasten des Baurechtsgrundstiicks errichteten Rechte (z.B.
Dienstbarkeiten, Grundpfandrechte) unter; sie werden nicht auf den Baurechts-
geber iibertragen.”!

Der Grundeigentiimer schuldet dem Baurechtsnehmer eine angemessene Ent-
schddigung fiir die heimfallenden Bauwerke (Art.779d Abs.1 ZGB). Eine allfil-
lige Vereinbarung dariiber muss in der Form der 6ffentlichen Urkunde abgeschlos-
sen werden und kann im Grundbuch vorgemerkt werden (Art.779e ZGB, Art.71b
Abs.2 GBV).”” Fiir Grundpfandgldubiger besteht ein Schutz nach Art.779d Abs. 1
ZGB, indem ihnen fiir ihre noch bestehenden Forderungen ein Vorrecht an der
Heimfallentschéddigung zusteht (Art.779d Abs.1 ZGB). Wird diese Forderung
nicht bezahlt oder sichergestellt, so konnen die Grundpfandglidubiger binnen einer
Frist von drei Monaten nach dem Untergang des Baurechtes ein entsprechendes
Grundpfandrecht eintragen lassen (Art.779d Abs.1 und 2 ZGB).” Eine Wegbe-
dingung der Heimfallsentschidigung ist ebenfalls zuldssig. Eine solche diirfte aber

85 Z.B. iiber Verhaltensregeln des Baurechtsberechtigten; ISLER, BaKomm, N. 7 zu Art.779b ZGB.

8 STEINAUER, Band III, Rz. 2538; ISLER, BaKomm, N. 9 zu Art.779b ZGB.

87 IsLER, BaKomm, N. 3 zu Art.779a ZGB.

% HENGGELER, S.96; die Beendigung durch Zeitablauf wird auch als ordentlicher Heimfall bezeich-
net; ISLER, BaKomm, N. 2 zu Art.779¢c ZGB. Weitere Untergangsgriinde sind: der vollstandige
Untergang des belasteten Grundstiicks (Art.734 ZGB) sowie die Loschung des Baurechts im
Grundbuch infolge Zwangsverwertung des belasteten Grundstiicks anlésslich des Doppelaufrufs
(Art.812 Abs.2 ZGB, Art.142 SchKG); FREIMULLER, S.48; ISLER, BaKomm, N. 7 zu Art.779d
ZGB.

8 ISLER, BaKomm, N. 3 zu Art.779¢c ZGB.

% HENGGELER, S.80.

1 ISsLER, BaKomm, N. 4 zu Art.779¢c ZGB.

%2 ISLER, S.122; Art.779e ZGB wird mit der Anderung des ZGB vom 11. Dezember 2009 aufgehoben.

Die Form und die Vormerkung im Grundbuch werden neu in Art.779a nZGB und Art.779b nZGB

geregelt; Botschaft ZGB 2007, S.5314.

Es handelt sich um ein mittelbares gesetzliches Grundpfandrecht. Das Grundpfand entsteht erst

mit der Eintragung im Grundbuch; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1670.
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kaum die Zustimmung der Grundpfandgldubiger erhalten (Art.779d ZGB) und
wird dementsprechend selten anzutreffen sein.*

2.3.4 Beendigung durch vorzeitigen Heimfall

Vom ordentlichen Heimfall zu unterscheiden ist der vorzeitige Heimfall, welcher
einer einseitigen Vertragsaufhebung durch den Grundeigentiimer gleichkommt.”
Die entsprechenden Bestimmungen in Art.779fff. ZGB sind zwingender Natur.”®
Der vorzeitige Heimfall kann durch den Grundeigentiimer dann verlangt werden,
wenn der Baurechtsberechtigte sich einer schweren Pflichtverletzung schuldig
macht (Art.779f ZGB). Eine solche kann zunichst vorliegen, wenn der Berechtigte
«sein dingliches Recht iiberschreitet», etwa indem er ein anderes als das vereinbar-
te Bauwerk erstellt.”” Aber auch die Verletzung vertraglicher Pflichten fillt unter
Art.779f ZGB. Immer ist jedoch eine qualifizierte Pflichtverletzung auf Seiten des
Berechtigten erforderlich, welche die Fortsetzung des Vertragsverhéltnisses fiir
den Grundeigentiimer objektiv unzumutbar macht.”® Ob ein Verschulden erforder-
lich ist, wird in der Lehre kontrovers diskutiert.” Zuzustimmen ist jener Meinung,
die eine schwerwiegende Pflichtverletzung ohne Verschulden als kaum denkbar
erachtet.'”” In Ubereinstimmung mit dem zwingenden Charakter besagt Art.77%h
ZGB, dass jede Parteivereinbarung, die als Voraussetzung eine Pflichtverletzung
des Baurechtsberechtigen und als Rechtsfolge die Riickiibertragung des Baurechts
hat, den Vorschriften iiber die Ausiibung des vorzeitigen Heimfalls untersteht.'”!

Angesichts der Tragweite des vorzeitigen Heimfalls hat der Ausiibung eine Mah-
nung und Fristansetzung voranzugehen (Art.107 OR).'"* Als Folge der Ausiibung
wird das Baurecht, anders als beim ordentlichen Heimfall, auf den Grundeigentii-
mer iibertragen (Art.779g Abs.1 ZGB), und zwar mit allen Rechten und Lasten.'”
Anders als beim ordentlichen Heimfall bleibt die Baurechtsdienstbarkeit weiter
bestehen und wird zur Eigentiimerdienstbarkeit i.S.v. Art.733 ZGB.""* Der Grund-
eigentlimer schuldet dem Baurechtsnehmer zwingend eine Entschiddigung fiir die
heimfallende Baute, deren Bezahlung oder Sicherstellung Voraussetzung fiir die

% ISLER, BaKomm, N. 14 zu Art.779d ZGB.

5 ISLER, S.126; Botschaft ZGB 1963, S.987.

% Eine von Art.779f bis 779h ZGB abweichende Parteivereinbarung ist nichtig; ISLER, BaKomm, N.
9 zu Art.779f ZGB; Art.779e ZGB, welcher die Entschdadigung dem Parteiwillen unterstellt, ist
beim vorzeitigen Heimfall nicht anwendbar; HENGGELER, S.179.

ISLER, S.128.

% ISLER, a.a.0; HENGGELER, S.163.

% Verneinend: FREIMULLER, S.86; HENGGELER, S.164; a.M. IsLER, BaKomm, N. 5 zu Art.779f
7ZGB.

Vgl. auch Art.779g Abs.1 ZGB.

Botschaft ZGB 1963, S.988; FREIMULLER, S.87; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1406.

IsLER, BaKomm, N. 10 zu Art.779f ZGB.

Botschaft ZGB 1963, S.987; auch die auf dem Baurechtsgrundstiick bestehenden Mietvertrige
gehen auf den Grundeigentiimer iiber (Art.261 OR); HENGGELER, S.193; STEINAUER, Band III,
Rz.2539.

04 ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1404; ISLER, S.131.
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Ubertragung ist (Art.779g ZGB).!”” Deren Festsetzung richtet sich nach dem ob-
jektiven Wert der Baute (Verkehrswert)'” und nach dem subjektiven Verschulden

des Baurechtsnehmers, welches zu einer Herabsetzung der Entschiddigung fithren
kann (Art.779g Abs.1 ZGB).""

III. Pachtrechtliche Grundlagen im LPG

1. Begriff, Geltungsbereich und Vertragsdauer

Bei der landwirtschaftlichen Pacht handelt es sich um die entgeltliche Ge-
brauchsiiberlassung an einem landwirtschaftlichen Gewerbe oder Grundstiick
(Art.4 LPG). Das LPG ist ein Sondererlass (lex specialis) zu den Vorschriften des
OR iiber die Pacht (Art.275 OR).!® Letztere gelten subsidiir zum LPG, insoweit
dieses nicht anwendbar ist oder keine besonderen Vorschriften enthélt (Art.1
Abs.4 LPG). Das LPG steht auf dem Boden des Pichterschutzes und wird in
weiten Teilen von (relativ) zwingendem Recht beherrscht (Art.29 LPG).'” Damit
tiberein stimmt Art.1 Abs.2 LPG, der auch Umgehungsgeschifte, die wirtschaft-
lich das gleiche bezwecken, dann dem Gesetz unterstellt, wenn ohne Unterstellung
der vom LPG angestrebte Schutz vereitelt wiirde.'°

Der Gewerbebegriff des LPG ist mit demjenigen des BGBB koordiniert (Art.1
Abs.1 lit.b LPG iV.m. Art.5 und 7 BGBB)."! Dies bedeutet, dass zum gepach-
teten Gewerbe sowohl kleine Grundstiicke mit weniger als 25 Aren Land (Art.2
Abs.3 BGBB) als auch Grundstiicke in der Bauzone gehoren, wenn sich darauf
landwirtschaftliche Gebdude und Anlagen befinden (Art.2 Abs.2 lit.a BGBB).
Fiir die Zupacht von einzelnen Grundstiicken sowie fiir Betriebe, welche die fiir
Gewerbe erforderliche Mindestgrosse'? nicht erreichen, gelten die Vorschrif-
ten iiber die Grundstiickspacht."” Einzelne, nicht zu einem Gewerbe gehorende

195 Anders als beim ordentlichen Heimfall (Art.779d ZGB) ist hier ein Sicherungsinstrument fiir die
Grundpfandgldubiger nicht erforderlich, da die Grundpfandrechte bestehen bleiben; HENGGELER,
S.187.

106 HENGGELER, S.181.

17 HENGGELER, S.184; Botschaft ZGB 1963, S.988.

18 BGE 125 111 425 (428), E. 3b.

199 Botschaft LPG 1981, S.285; ist nichts anderes bestimmt, kann der Péchter (oder seine Erben) auf

die Rechte aus den Bestimmungen des zweiten Kapitels des LPG (Art.4ff. LPG) nicht zum Voraus

verzichten (Art.29 LPG).

Botschaft LPG 1981, S.270.

Was im LPG als Gewerbe zu gelten hat, ist somit dem Willen der Parteien (Vertragsfreiheit) entzo-

gen; Botschaft Agrarpolitik 2007, S.4948: «Als landwirtschaftliches Gewerbe gilt eine Gesamtheit

von landwirtschaftlichen Grundstiicken, Bauten und Anlagen, die als Grundlage der land-
wirtschaftlichen Produktion dient und zu deren Bewirtschaftung, wenn sie landesiiblich ist, min-
destens eine Standardarbeitskraft notig ist.» (Art.1 Abs.1 lit. b LPG i.V.m Art.7 BGBB).

Die Mindestgrosse umfasst ein Arbeitsaufkommen von einer Standardarbeitskraft (Art.7 Abs.1

BGBB).

'3 STUDER, Kommentar Pachtrecht, N. 30.

%

11
11

= o5

112

148



Grundstiicke, die vollstdndig in einer Bauzone nach Art.15 RPG liegen, sind vom
Geltungsbereich des LPG ausgenommen (Art.2a Abs.1 LPG).!* Unter dem Vor-
behalt kantonalen Rechts sind auch Grundstiicke ohne Gebdude mit weniger als 25
Aren vom Geltungsbereich ausgenommen (Art.2 Abs.1 lit.b und Abs.2 LPG).!
E contrario, und das ist mit Blick auf Baurechtsgrundstiicke von Bedeutung, sind
kleine Grundstiicke mit weniger als 25 Aren Land dann dem LPG unterstellt,
wenn darauf landwirtschaftliche Gebéude stehen.'"® Charakteristisch fiir die land-
wirtschaftliche Pacht sind die gesetzliche Mindestpachtdauer von sechs Jahren fiir
Grundstiicke und neun Jahre fiir Gewerbe (Art.7 Abs.1 LPG) sowie die minimale
Fortsetzungsdauer von sechs Jahren (Art.8 Abs.1 LPG). Die Vereinbarung einer
kiirzeren Dauer bedarf zu ihrer Giiltigkeit der behordlichen Bewilligung (Art.7
Abs.2 und Art.8 Abs.2 LPG). Eine kiirzere Pachtdauer wird bewilligt, «wenn
personliche oder wirtschaftliche Verhéltnisse einer Partei oder andere sachliche
Griinde die Verkiirzung rechtfertigen» (Art.7 Abs.3 LPG).

2. Pachtzins, Veriusserung, Beendigung Pachtvertrag

Der Pachtzins ist gesetzlich limitiert und unterliegt der behordlichen Kontrolle
(Art.36 Abs.1 LPG), bzw. fiir die Verpachtung von landwirtschaftlichen Gewer-
ben der Bewilligungspflicht (Art.42 Abs.1 LPG). Als Basis zur Berechnung dient
der landwirtschaftliche Ertragswert (Art.37 lit.a und Art.38 Abs.1 lit.a LPG)'”
und nicht etwa der Verkehrswert oder die in Gebiude investierten Anlagekosten.'®
Wird der Pachtgegenstand verdussert, so tritt der Erwerber in den Pachtvertrag
ein (Art.14 LPG). Dies gilt im Grundsatz auch bei einer Zwangsverwertung des
Pachtgegenstandes.'”” Der Erwerber kann allerdings den Pachtvertrag auflgsen,
wenn er den Pachtgegenstand unmittelbar zu Bauzwecken, zu offentlichen Zwe-
cken oder zur Selbstbewirtschaftung erwirbt (Art.15 Abs.1 LPG).'* Der Ver-
péchter muss diesfalls den Schaden ersetzen, der aus der vorzeitigen Beendigung

4 'Wird der Pachtgegenstand wihrend der Vertragsdauer vollstindig einer Bauzone zugewiesen, so

bleibt dieser wihrend der laufenden gesetzlichen oder vertraglichen Dauer oder wihrend der ge-

richtlich erstreckten Dauer dem LPG unterstellt (Art.2a Abs.2 LPG). Wird nur ein Teil des Pacht-

gegenstandes einer Bauzone zugewiesen, so kann fiir die nicht in den Geltungsbereich des BGBB

(vgl. Art.2 Abs.2 BGBB) fallenden Grundstiicke die Kiindigung ausgesprochen werden (Teilkiin-

digung, Art.16 Abs.4 LPG).

Die Fldchen von mehreren, vom gleichen Eigentiimer an den gleichen Pichter verpachteten Grund-

stiicke werden zusammengezdhlt (Art.2 Abs.3 LPG).

16 STUupER, Kommentar Pachtrecht, N. 130.

"7 Der Ertragswert entspricht dem Kapital, das mit dem Ertrag eines landwirtschaftlichen Gewerbes

oder Grundstiicks bei landesiiblicher Bewirtschaftung zum durchschnittlichen Zinssatz fiir erste

Hypotheken verzinst werden kann. Fiir die Feststellung des Ertrags und des Zinssatzes ist auf das

Mittel mehrerer Jahre abzustellen (Art.10. Abs.1 BGBB).

Botschaft LPG 1981, S.289.

19 Zur Auflosung des Pachtvertrages bei Zwangsversteigerung vgl. Ziff. IV 4.2.2.

120 Der Erwerber muss diesfalls dem Péchter binnen einer Frist von drei Monaten seit Abschluss des
Verdusserungsvertrages die Auflosung schriftlich anzeigen (Art.15 Abs.2 LPG). Dem Pichter
steht die Klage auf Erstreckung offen (Art.15 Abs.3 LPG).
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der Pacht entsteht (Art.15 Abs.4 LPG). Die Kiindigung bedarf zu ihrer Giiltigkeit
der Schriftform (Art.16 Abs.1 LPG). Die Kiindigungsfrist betragt ein Jahr (Art. 16
Abs.2 LPG) und ist mit Riicksicht auf die besondere Natur der landwirtschaftli-
chen Pacht nur auf den ortsiiblichen Friihjahrs- oder Herbsttermin méglich (Art. 16
Abs.3 LPG)."”! Der gekiindigten Partei steht die Klage auf Pachterstreckung durch
den Richter zu (Art.26ff. LPG). Als Dauerschuldverhiltnis ist der Pachtvertrag
jederzeit kiindbar, wenn er aus wichtigem Grund fiir eine Partei unzumutbar ge-
worden ist (Art.17 Abs.1 LPG)."”> Die Anrufung von Art.17 LPG kommt indes
nur als ultima ratio in Frage. Zuvor ist zu priifen, ob der Vertrag mit einer Anpas-
sung weitergefiihrt werden kann (Art. 12 LPG).'* Investitionen des Péchters in den
Pachtgegenstand bediirfen der Zustimmung des Verpéchters (Art.22a LPG). Das
LPG stellt zur Frage der Entschidigungspflicht und der Riickgabe bei Pachtende
zudem Sondernormen auf. Darauf ist zuriickzukommen.!** Art.297a OR sieht vor,
dass der Pachtvertrag mit Eroffnung des Konkurses gegen den Péichter von Geset-
zes wegen endet. Diese Bestimmung gilt grundsétzlich auch bei der landwirtschaft-
lichen Pacht.'* Selbstredend ist die Norm aber nur anwendbar, wenn der Pichter
der Konkursbetreibung unterstellt ist, was beim landwirtschaftlichen Pichter in
der Regel nicht der Fall ist.'?

I'V. Rechtliche Gestaltungsmoglichkeiten bei Pacht

1. Abgrenzung zu Hauptreparaturen und Unterhalt

Das Pachtrecht weist die Pflicht, Hauptreparaturen am Pachtgegenstand vorzu-
nehmen, dem Verpichter zu (Art.22 Abs.1 LPG). Hauptreparaturen dienen im-
mer der langfristigen Werterhaltung des Pachtgegenstandes. Insbesondere konnen
die Erneuerung eines Scheunendaches oder der Ersatz von Tiiren, Fenstern oder
Balken darunter fallen.'”’ Demgegeniiber zielen Investitionen auf eine funktio-
nelle Verbesserung des Pachtgegenstandes ab und sind wertvermehrend.'?® Der
Verpéchter ist nicht verpflichtet, solche wertvermehrenden Investitionen vorzu-
nehmen. Davon ausgenommen ist der Wiederaufbau zerstorter Gebdude, den der

12 Die Parteien konnen einen anderen Kiindigungstermin vereinbaren (Art.16 Abs.3 LPG). Immer
haufiger wird auch der 31. Dezember als Kiindigungstermin vereinbart.

122 BGE 128 111 428 (429), E. 3; die Kiindigungsfrist betrigt diesfalls sechs Monate (Art.17 Abs.1
LPG). Schadenersatzforderungen bleiben vorbehalten (Art.17 Abs.2 LPG).

123 STUDER, Kommentar Pachtrecht, N. 392.

124 vgl. Ziff. TV 2.1.

125 STUDER, Kommentar Pachtrecht, N. 395.

126 Der Konkursbetreibung unterliegen die nach Art.39 SchKG im Handelsregister eingetragenen
Schuldner. Fiir Landwirtschaftsbetriebe besteht in der Regel keine Pflicht zur Eintragung in das
Handelsregister (Art.934 OR; BGE 135111304 (307), E. 5.1). Sie unterstehen daher der Betreibung
auf Pfandung (Art.42 SchKG).

127 STUDER, Kommentar Pachtrecht, N. 465.

128 STUDER, Kommentar Pachtrecht, N. 267; Urteil des BGer 4C.337/2002 vom 3. Mirz 2003, E. 1.1.
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Verpidchter dann vornehmen muss, wenn ihm eine entsprechende Versicherungs-
summe ausbezahlt wird.'” Den Pichter trifft gegeniiber dem Verpichter eine An-
zeigepflicht iiber anstehende Reparaturen. Im Unterlassungsfall haftet der Péachter
fiir den entstandenen Schaden (Art.286 OR)."** Nimmt der Verpichter notwendige
Hauptreparaturen auf Anzeige des Péchters hin nicht innert niitzlicher Frist vor,
so ist der Pichter zur Ersatzvornahme berechtigt. Spétestens bei Pachtende kann
er dafiir Entschadigung verlangen (Art.22 Abs.2 LPG). Der ordentliche Unterhalt
am Pachtgegenstand ist hingegen Sache des Pachters (Art.284 OR; Art.22 Abs.3
LPG). Darunter fallen beispielsweise der Ersatz bzw. die Reparatur einzelner Zie-
gel, Fensterscheiben oder Selbsttrinkebecken.!*! Die Parteien kénnen vereinbaren,
dass der Pichter auch fiir die Hauptreparaturen aufkommt (Art.22 Abs.4 LPG),
was v.a. bei langfristigen Pachtvertriagen oft vorkommt. Der Pichter hat diesfalls
Anspruch auf eine Reduktion des Pachtzinses (Art.12 Pachtzinsverordnung)'**.

2. Piachterinvestitionen ohne Baurecht

2.1 Zustimmungserfordernis und Entschddigung bei Pachtende

In der landwirtschaftlichen Praxis iibernehmen die Pachter Hauptreparaturen
oder kleinere Investitionen nicht selten auf Grundlage nur minimaler formeller
Abmachungen mit dem Verpéachter. Errichten die Parteien keine Dienstbarkeit
nach Art.675 ZGB, so werden die durch den Pachter getitigten baulichen Mass-
nahmen aufgrund des Akzessionsprinzips unmittelbar mit dem Einbau Bestandteil
des Grundstiicks (Art.671 Abs.1 ZGB) und gehen ins Eigentum des Verpichters
iiber (Art.667 Abs.2 ZGB).!*

Investitionen in den Pachtgegenstand, die iiber den ordentlichen Unterhalt hin-
ausgehen, darf der Pichter nur mit schriftlicher Zustimmung des Verpéchters vor-
nehmen (Art.22a Abs.1 LPG)."** Hat der Verpéchter zugestimmt, so kann er die
Wiederherstellung bei Pachtende nur verlangen, wenn dies schriftlich vereinbart
worden ist (Art.22a Abs.2 LPG). Die Zustimmung hat zur Folge, dass der Péchter
bei Pachtende fiir die Investitionen eine angemessene Entschddigung verlangen
darf (Art.23 Abs.2 LPG). Allerdings kann der Verpéchter auch lediglich seine
Zustimmung zur Investition geben und von einer Entschddigung absehen. Ob er
dies tut, wird vom Nutzen der in Frage stehenden Gebdudeinvestition aus seiner
Sicht als Eigentiimer abhingen. Bei landwirtschaftlichen Okonomiebauten, die
in der Landwirtschaftszone stehen (Art.16 RPG) und daher bei Pachtende kaum

129 STUDER, Kommentar Pachtrecht, N. 466.

Art.286 OR findet auch im Pachtrecht Anwendung; STUDER, Kommentar Pachtrecht, Anhang I.
131 STUDER, Kommentar Pachtrecht, N. 479.

Verordnung vom 11. Februar 1987 iiber die Bemessung des landwirtschaftlichen Pachtzinses (SR
221.213.221).

133 REY, Rz. 477.

Diese Bestimmung wurde mit der Revision des LPG vom 20. Juni 2003 redaktionell neu gefasst,
jedoch ohne eine materielle Anderung zu erfahren; Botschaft Agrarpolitik 2007, S.4950.
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einer nichtlandwirtschaftlichen Nutzung zuginglich sind, wird der Verpéchter
beziiglich einer Entschiddigung zuriickhaltend sein. Anders bei Investitionen des
Pichters in Wohnbauten; das Wohnen im Griinen ist attraktiv und entsprechende
Investitionen rechtfertigen eine Entschddigung bei Pachtende. Die vom Pichter fi-
nanzierten Investitionen rechtfertigen keine Reduktion, aber auch keine Erhohung
des Pachtzinses nach Art.11 LPG." Der Verpichter schuldet daher bei Pachtende
auch keinen aufgelaufenen Zins auf dem investierten Betrag.'** Ausnahmsweise
ist dann eine Pachtzinsreduktion gerechtfertigt, wenn ein im Eigentum des Ver-
péchters stehendes Gebdude abgebrochen und durch eine Investition des Péachters
ersetzt wird."”” Bei der Hohe der Entschiddigung nach Art.23 Abs.2 LPG ist dem
Wertverlust durch Abschreibungen Rechnung zu tragen.'*® Der Péchter trigt die
Beweislast fiir den Umfang der wertvermehrenden Investitionen. Er tut also gut
daran, die entsprechenden Belege aufzubewahren.'” Der Anspruch des Pichters
auf Entschiddigung bei Pachtende ist rein obligatorischer Natur. Er kann somit nur
gegeniiber dem urspriinglich zustimmenden Verpidchter geltend gemacht werden.
Bei einem Eigentumsiibergang des Pachtgegenstandes wéihrend der Pachtdauer
verliert der Pachter somit faktisch seinen Entschiddigungsanspruch, da er diesen
gegeniiber dem neuen Eigentiimer nicht geltend machen kann. Das Mietrecht sieht
vor, dass die Parteien die Vormerkung des Vertrages im Grundbuch vereinbaren
konnen (Art.261b OR, Art.959 Abs.1 ZGB). Diese Moglichkeit erdftnet sich auch
bei der landwirtschaftlichen Pacht, da das OR subsididr zur Anwendung gelangt
(Art.1 Abs.4 LPG iV.m. Art.290 lit.c OR)."*" Mit der Vormerkung erhilt der
Entschiddigungsanspruch nach Art.23 Abs.2 LPG realobligatorische Wirkung'*!
und kann dann gegeniiber dem jeweiligen Eigentimer geltend gemacht werden
(Art.261b Abs.2 OR, Art.959 Abs.2 ZGB).

Der investierende Piachter verfolgt i.d.R. eine ldngerfristige unternehmerische
Perspektive und hat daher ein Interesse daran, den Pachtgegenstand iiber die ge-
setzliche Mindestpachtdauer hinaus (Art.7 und 8 LPG) bewirtschaften zu konnen.
Im Rahmen der Zustimmung nach Art.22a Abs.1 LPG werden die Parteien daher
regelmassig eine ldngere als nur die minimale gesetzliche Pachtdauer vereinbaren.
Die Vormerkung hat zur Folge, dass ein allfidlliger Erwerber den Pachtvertrag
iibernehmen muss (Art.261b Abs.2 OR) und diesen selbst dann nicht auflésen
kann, wenn er den Pachtgegenstand unmittelbar zu Bauzwecken, zu 6ffentlichen
Zwecken oder zur Selbstbewirtschaftung erwirbt (Art.15 Abs.1 LPG).!*

%5 STUDER, Kommentar Pachtrecht, N. 273; anders bei Hauptreparaturen (Art.12 Pachtzinsverord-

nung).

STUDER, Kommentar Pachtrecht, a.a.O.

STUDER, Kommentar Pachtrecht, a.a.O.

138 STUDER, Kommentar Pachtrecht, N. 507.

139 Urteil des BGer 4C.337/2002 vom 3. Mirz 2003, E. 1.3.
140 STUDER, Kommentar Pachtrecht, N. 99.

4 TUOR/SCHNYDER/SCHMID, S.799.

4 STUDER, Kommentar Pachtrecht, a.a.O.

136
137
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Die Vornahme von Investitionen ohne schriftliche Zustimmung des Verpéch-
ters bedeutet eine Verletzung vertraglicher Pflichten durch den Pichter (Art.22b
LPG).*

Bei Beendigung der Pacht ist der Pachtgegenstand «in dem Zustand, in dem er
sich befindet, zuriickzugeben» (Art.23 Abs.1 LPG). Dies bedeutet, dass der Pich-
ter Bauwerke oder Einrichtungen, die fest mit dem Pachtgegenstand verbunden
sind, nicht entfernen darf, unabhingig davon ob er diese mit oder ohne Zustim-
mung des Verpichters eingebaut hat.'** Davon ausgenommen sind Einrichtungen,
die mit dem Pachtobjekt nicht fest verbunden sind und denen zugleich Zugehor-
eigenschaft zukommt (Art.644 Abs.2 ZGB).'¥

2.2 Zwangsvollstreckung

2.2.1 Zwangsvollstreckung gegen den Pichter

Téatigt der Pichter Investitionen auf dem Pachtgegenstand, ohne ein Baurecht
zu errichten, so werden diese — kraft Akzessionsprinzips — Bestandteil des Grund-
stiicks des Verpiachters. Der Pdchter hat an diesem Pachtgrundstiick keine Vermo-
gensrechte. Im Rahmen einer Schuldbetreibung gegen ihn (Art.42 SchKG) ist die-
ses Grundstiick demzufolge nicht pfindbar (Art.10 VZG)."® Die Pfindung eines
Grundstiicks, das laut Grundbucheintrag offensichtlich dem Verpéchter gehort,
wiire nichtig."”” Ob der Entschiddigungsanspruch des Pichters nach Art.23 Abs.2
LPG pfindbar ist, hdngt davon ab, ob dieser die Voraussetzungen der Pfandbarkeit
von Forderungen nach Art.95 Abs.1 SchKG erfiillt. Forderungen sind pféindbar,
wenn sie dem Schuldner rechtlich gehoren und verkehrsfihig sind.'*® Auch eine
noch nicht fillige Forderung ist pfindbar."** Hat der Anspruch hingegen nur den
Charakter einer unsicheren Anwartschaft, so ist er nicht pfindbar."*® Beziiglich
der Pfandbarkeit des Entschddigungsanspruchs ist demnach zu unterscheiden, ob
dieser im Pachtvertrag beziffert ist und das Pachtende feststeht, es sich also um
einen auf bestimmte Zeit abgeschlossenen Pachtvertrag handelt (Art.8 Abs.1 lit.b
LPG). Diesfalls ist eine Pfindbarkeit m.E. zu bejahen. Ist jedoch der Pachtvertrag

143 Insoweit es sich bei den Péchterinvestitionen — und das diirfte der Regelfall sein — um ein bewilli-

gungspflichtiges Bauvorhaben handelt (Art.22 RPG), wird fiir die Baubewilligung ohnehin die
schriftliche Zustimmung des Grundeigentiimers erforderlich sein (§ 62 Abs.4 Planungs- und Bau-
verordnung des Kantons Luzern vom 27. November 2001, SRL Nr. 736).

STUDER, Kommentar Pachtrecht, N. 503; anders bei der Miete (Art.267 OR).

145 STUDER, Kommentar Pachtrecht, N. 504.

146 AMMON/WALTHER, S.196.

47 AMMON/WALTHER, a.a.0.

148 AMMON/WALTHER, a.a.0.

4 BGE 99 11 52 (55), E. 3.

150 BGE 97 111 23 (27), E. 2; AMMON/WALTHER, S.197.
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auf unbestimmte Zeit abgeschlossen worden (Art.8 Abs.1 lit.a LPG) und der
Entschidigungsumfang nicht im Pachtvertrag vereinbart worden, so diirfte eine
Pfindung des Anspruchs nicht in Frage kommen.""

2.2.2 Zwangsvollstreckung gegen den Verpdchter

Das Pachtgrundstiick, auf dem der Péchter Investitionen getétigt hat, gehort
im Rahmen einer Schuldbetreibung gegen den Verpichter zu dessen pfandbarem
Vermogen (Art.95 Abs.2 SchKG). Eine Pfindung des Grundstiicks ertibrigt sich
naturgemadss, wenn ein Glaubiger daran ein Grundpfandrecht hat (Art.816 ZGB).
In einer Zwangsversteigerung (Art.154 SchKG, Art.816 ZGB) tibernimmt der
Erwerber das Grundstiick mit allen dinglichen Lasten'?, so auch mit dem ggf.
vorgemerkten Pachtvertrag (Uberbindungsprinzip, Art.135 SchKG).'>® Allerdings
kann ein Grundpfandgldubiger in der Zwangsverwertung verlangen, dass das
Grundstiick anldsslich der Versteigerung sowohl mit als auch ohne den vorgemerk-
ten Pachtvertrag aufgerufen wird (Doppelaufruf, Art.142 SchKG, Art.812 Abs.2
ZGB, Art.56 VZG)."* Im ersten Aufruf wird das Grundstiick mit der Vormerkung
aufgerufen. Deckt das Angebot das Pfandrecht und die ihm im Rang vorgehenden
Pfandrechte ab, so erfolgt der Zuschlag mit dem Pachtvertrag (Deckungsprinzip,
Art. 126 SchKG). Andernfalls, und wenn der Pachter den Fehlbetrag nicht sofort
bar bezahlt (Art.56 lit.a VZG), erfolgt ein zweiter Aufruf ohne Pachtvertrag.
Ergibt sich daraus ein hoheres Angebot, so erfolgt der Zuschlag ohne den vorge-
merkten Pachtvertrag, bzw. der Ersteigerer kann dessen Loschung im Grundbuch
verlangen (Art.142 Abs.3 SchKG, Art.56 lit.b VZG). Dies fiihrt jedoch nicht da-
zu, dass der Pachtvertrag nicht auf den Erwerber iibergehen wiirde. Vielmehr steht
diesem dann auch bei einem langfristig abgeschlossenem Pachtvertrag ein Kiindi-
gungsrecht auf den nichsten gesetzlichen Termin zu (Art.7 und Art.8 LPG).!?

Ist der Pachtvertrag nicht vorgemerkt, so wird dieser aufgrund der ausdriickli-
chen gesetzlicher Anordnung in Art.14 LPG vom neuen Eigentiimer zu den bishe-
rigen Bedingungen iibernommen."*® Dies kann zum stossenden Ergebnis fiihren,
dass der Péchter eines im Grundbuch vorgemerkten Pachtvertrages im Verfahren
des Doppelaufrufs seine Pacht verlieren kann und damit schlechter da steht, als

51 Die «angemessene Entschddigung» nach Art.23 Abs.2 LPG lisst sich diesfalls erst bei Pachtende,
unter Berticksichtigung des dannzumaligen Zustands der Investition, festlegen.

132 Gemiiss bereinigtem und rechtskriftigem Lastenverzeichnis (Art. 140 SchKG, Art.33ff. VZG).

153" AMMON/WALTHER, S.276.

13 Der Doppelaufruf kann nur verlangt werden, wenn die Vormerkung des Pachtvertrages ohne
Zustimmung der im Rang vorangehenden Grundpfandgldubiger erfolgt ist (Art.142 Abs.1 SchKG).

155 BGE 125 111 123 (129), E. 1e.

136 Urteil des BGer 4P.1/2001 vom 27. April 2001, E. 5c; die Moglichkeit, den Pachtvertrag aufzulgsen
beschrinkt sich diesfalls auf die Tatbestdnde in Art.15 LPG (insbesondere der Erwerb zur Selbst-
bewirtschaftung oder zu Bauzwecken).
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wenn er von einer Vormerkung abgesehen hitte. Auch das Bundesgericht hat dies
erkannt. Es hélt fest, dass der Gesetzgeber mit Art. 14 LPG den Schutz der Grund-
pfandglaubiger (Art.812 Abs.2 ZGB) nicht aushebeln wollte. Auch bei einem nicht
vorgemerkten langfristig abgeschlossenen Pachtvertrag!®’ kénne deshalb in analo-
ger Anwendung von Art. 142 SchKG der Doppelaufruf verlangt werden.'®

Ist der Pachtvertrag im Grundbuch vorgemerkt und féllt er nicht dem Doppel-
aufruf zum Opfer, so kann der Péchter bei Pachtende seinen Entschiddigungsan-
spruch nach Art.23 Abs.2 LPG auch gegeniiber dem neuen Eigentiimer geltend
machen. Der Pichter hat im Ubrigen ein Vorkaufsrecht nach Massgabe von Art.47
BGBB am Pachtgegenstand. Dieses kann auch im Rahmen einer Zwangsversteige-
rung ausgeiibt werden (Art.681 Abs.1 ZGB, Art.60a VZG).

2.3 Stellungnahme

Nimmt ein Pichter Investitionen am Pachtgegenstand vor, ohne ein Baurecht zu
errichten, so investiert er in ein fremdes Grundstiick, mithin in fremdes Vermo-
gen.'” Dass er dafiir vorgiingig die schriftliche (!) Zustimmung des Verpichters
einholt, wird vom Pachtrecht nicht nur vorausgesetzt, sondern ist auch unerlésslich
fiir ein gutes Einvernehmen zwischen den Parteien. Eine nur miindliche oder
konkludente Zustimmung des Verpéchters verschlechtert die Rechtsposition des
Piachters beziiglich der Entschddigung bei Pachtende erheblich: Er verwirkt da-
durch seinen Entschiddigungsanspruch. Es ist dem Verpéachter mit Blick auf die ver-
gleichsweise bescheidene Kapitalrendite von landwirtschaftlichen Gebédudeinvesti-
tionen nicht zu verargen, wenn er seine Zustimmung zur Investition vom Verzicht
des Pédchters auf eine Entschddigung bei Pachtende abhidngig macht. Investiert der
Pichter jedoch in Wohnbauten, so ist aufgrund deren grosseren Werthaltigkeit
eine Entschiddigung durchaus gerechtfertigt. Die Gestaltungsform ohne Baurecht
erlaubt keine Belastung mit Grundpfandrechten, ist daher eher fiir kleinere In-
vestitionsvorhaben geeignet und setzt — insbesondere wenn die Parteien von einer
Entschddigung bei Pachtende absehen — einen langfristig abgeschlossenen Pacht-
vertrag voraus, der dem Péachter die mehr oder weniger vollstandige betriebswirt-
schaftliche Abschreibung der Investition wéahrend der Vertragsdauer erlaubt. Die
Vormerkung des Pachtvertrages im Grundbuch ist zu empfehlen.

57 Im zu beurteilenden Fall (BGE 124 III 37) war der nicht vorgemerkte Pachtvertrag iiber eine
Dauer von 15 Jahren abgeschlossen worden.

158 BGE 124 111 37 (40), E. 2; BGE 125 111 123 (128), E. 1d.

139 Nicht geklirt, und im Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht zu diskutieren, ist die Frage, ob der
Entschddigungsanspruch zu einer Mehrwertausgleichung (Art.206 Abs.1 ZGB) fithren kann,
wenn die Ehegattin des Pichters die Investitionen mitfinanziert hat und es wihrend der Pacht zu
einer giiterrechtlichen Auseinandersetzung (Tod, Scheidung) kommt.
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3. Pichterinvestitionen im unselbstindigen Baurecht

3.1 Das Realteilungs- und Zerstiickelungsverbot gemiiss BGBB'®’

Von landwirtschaftlichen Gewerben (Art.7 BGBB) diirfen nicht einzelne Grund-
stiicke oder Grundstiicksteile abgetrennt werden (Realteilungsverbot, Art.58 Abs. 1
BGBB).!"! Die Abtrennung eines Grundstiicks allein stellt allerdings noch keine
Realteilung dar. Eine solche liegt erst in Verbindung mit einem Verdusserungsge-
schift vor.'®> Wenn in der Lehre argumentiert wird, die Einrdumung eines Bau-
rechts gelte als Verdusserungstatbestand und falle unter das Realteilungsverbot,'®®
so stimmt dies zwar fiir den Regelfall der Einriumung zu Gunsten des Pachters,
nicht aber fiir den Fall der Errichtung eines Baurechts als Eigentiimerdienstbar-
keit, da damit kein Verdusserungsgeschift verbunden ist.'®* Zustimmung verdient
hingegen die Auffassung, dass sowohl das selbstdndige als auch das unselbstédndige
Baurecht unter das Realteilungsverbot fallen.'®

Vom Realteilungsverbot zu unterscheiden ist das Zerstiickelungsverbot (Art.58
Abs.2 BGBB). Das Zerstiickelungsverbot untersagt die Grundstiicksteilung an
sich, selbst wenn diese nicht mit einem Verdusserungsgeschift einhergeht.!*® Die
Zerstiickelung ist kein Verdusserungsgeschéft, sondern eine einseitige Verfiigung
des Eigentiimers auf Teilung des Grundstiicks.'®” Nach dem Zerstiickelungsverbot
diirfen landwirtschaftliche Grundstiicke (Art.6 BGBB) nicht in Teilstiicke unter
25 Aren aufgeteilt werden. Daraus erhellt, dass die Einrdumung eines Baurechts
an einem landwirtschaftlichen Grundstiick, das nicht zu einem Gewerbe gehort,
nicht vom Zerstiickelungsverbot erfasst wird, wenn das Baurecht selber mehr als 25
Aren umfasst.'®® Der weitaus hiufigere Fall der Einrdumung eines Baurechts mit
einer Flache von weniger als 25 Aren zu Gunsten des Gewerbepéchters fillt jedoch
sowohl unter das Realteilungs- als auch unter das Zerstiickelungsverbot.

Das Gesetz sieht die Moglichkeit der Bewilligung von Ausnahmen vom Real-
teilungs- und Zerstiickelungsverbot vor. So wird eine Ausnahme bewilligt, wenn
auf dem abzutrennenden Teil ein Baurecht zu Gunsten des Pachters des landwirt-
schaftlichen Gewerbes errichtet werden soll (Art.60 Abs.1 lit.f BGBB).'* Auf-

160
16

Die Ausfithrungen in Ziff. IV 3.1 gelten sinngemass auch fiir das selbstdndige Baurecht.

MULLER, S.164, bezeichnet das Realteilungs- und Zerstiickelungsverbot im BGBB — wohl zu Recht
— als eine von vier zentralen Rechtsfiguren im bauerlichen Bodenrecht.

BANDLI, Kommentar Bodenrecht, N. 2 zu Art.58 BGBB; MULLER, S.168.

163 BANDLI, Kommentar Bodenrecht, N. 4 zu Art.58 BGBB.

164 Die Zulédssigkeit der Errichtung eines Baurechts als Eigentiimerdienstbarkeit ist unbestritten;
FREIMULLER, S.46; vgl. auch Art.779f ZGB (vorzeitiger Heimfall), der im Ergebnis zu einer
Eigentiimerdienstbarkeit fiihrt.

BANDLI, Kommentar Bodenrecht, a.a.O.

BANDLI, Kommentar Bodenrecht, N. 8 zu Art.58 BGBB.

167 MULLER, S.168; DONZALLAZ, Rz. 512.

18 Das Realteilungsverbot ist diesfalls mangels Vorliegens eines Gewerbes nicht anwendbar. Zur
Frage der Zuldssigkeit von Baurechten zu Gunsten des Grundstiickspachters vgl. Ziff. V 1.2.
Art.60 Abs.11it. f BGBB wurde mit der Revision des BGBB vom 20. Juni 2003 eingefiigt (AS 2003,
S.4123). Sie ist die einzige Norm im BGBB, die sich ausdriicklich mit dem Baurecht befasst.
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grund der Entstehungsgeschichte der Norm ist diese Moglichkeit sowohl fiir das
selbstéindige als auch fiir das unselbstindige Baurecht gegeben.'”” Rechtsgeschiifte,
die dem Verbot der Realteilung oder der Zerstiickelung zuwiderlaufen oder deren
Umgehung bezwecken, sind nichtig (Art.70 BGBB). Ein Baurecht, sei es selbstén-
dig oder unselbstdndig, das ohne Bewilligung der zustédndigen Bodenrechtsbehorde
ins Grundbuch eingetragen worden ist, entfaltet demzufolge keine Rechtswirkung
und fithrt mit Wirkung ex tunc zur zivilrechtlichen Nichtigkeit des Vertrages."”!
Die Bewilligungsbehorde ordnet diesfalls eine Berichtigung des Grundbuchs, d.h.
die Loschung des Eintrags, an (Art.72 Abs.1 BGBB). Die Moglichkeit zur Berich-
tigung des Grundbuchs ist auf zehn Jahre seit dem Eintrag im Tagebuch befristet
(Art.948 ZGB, Art.72 Abs.3 BGBB)."? Eine Berichtigung des Grundbuches ist
ausgeschlossen, wenn dadurch Rechte gutgldubiger Dritter (Art.973 ZGB) verletzt
wiirden (Art.72 Abs.4 BGBB)."” Als gutgliubige Dritte kommen beim selbstin-
digen Baurecht i.e.L. die Grundpfandgldubiger in Frage. Da die Moglichkeit der
Belastung mit Grundpfandrechten ein wichtiges Motiv fiir die Errichtung eines
selbstandigen Baurechts ist, wird die Grundbuchberichtigung regelméssig an den
Rechten der Grundpfandgléubiger scheitern.

3.2 Begriindung des Rechts und Eigentum an der Investition

Kommt zwischen investierendem Péchter und Verpichter eine Baurechtsdienst-
barkeit nach Art.675 ZGB zustande, so fithrt dies zu einer Durchbrechung des
Akzessionsprinzips. Der Pédchter wird damit Eigentiimer der Baute, die er fortan
auch selber zu unterhalten und reparieren hat. Die Vorschriften nach Art.22 LPG
(Unterhaltspflicht, Reparaturen) sind daher nicht anwendbar. Der Dienstbarkeits-
vertrag tritt an die Stelle der Zustimmung des Verpédchters nach Art.22a LPG.
Ausser acht bleiben auch die Bestimmungen des LPG {iiber die Entschédigung bei
Pachtende (Art.23 Abs.2 LPG). Die Entschddigung richtet sich dann nach den
Bestimmungen iiber das Baurecht (Art.779tf. ZGB).

Das unselbstdandige Baurecht kann nicht als Grundstiick ins Grundbuch aufge-
nommen werden (Art.779 Abs.3 ZGB e contrario). Grundpfandrechte konnen nur
auf Grundstiicken (Art.655 Abs.2 ZGB) errichtet werden, die in das Grundbuch
aufgenommen sind (Art.796 ZGB).'"™

3.3 Grundpfandrechte und Zwangsvollstreckung

Der Bund gewiihrt fiir den Um- oder Neubau von Wohn- und Okonomiegebiu-
den in der Landwirtschaft zinslose Investitionskredite (Art.104 Abs.3 lit.e BV,

0 Vgl. Ziff. V 1.2.2.

7' STALDER, Kommentar Bodenrecht, N. 9 zu Art.70 BGBB.

1”2 Die Frist stimmt mit jener in Art.661 ZGB (ordentliche Ersitzung) iiberein. Im Unterschied zur
ordentlichen Ersitzung schiitzt Art.72 Abs.3 BGBB auch den bosgldubigen Besitzer; STALDER,
Kommentar Bodenrecht, N. 8 zu Art.72 BGBB.

3 DONZALLAZ, Rz. 638.

74 ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1514.
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Art. 105ff. LwG). Der Vollzug dieser Strukturverbesserungsmassnahmen obliegt
den Kantonen (Art.178 Abs.1 LwG)." Solche Kredite werden nach der Praxis der
Kantone, die fiir einen Verlust gegeniiber dem Bund haften, in der Regel nur gegen
Grundpfandsicherheit gewdhrt (Art. 105 Abs.4 LwG, Art.111 LwG). Die Gewih-
rung eines Investitionskredites an einen Péchter fiir ein Bauvorhaben im unselb-
stindigen Baurecht ist dann moglich, wenn der Verpéchter zur Sicherstellung des
Kredites die Errichtung eines Grundpfandrechtes ermoglicht und der Pachtvertrag
im Grundbuch vorgemerkt wird (Art.106 Abs.2 lit.c LwG)."”

Leistet der Verpidchter fiir die Investitionen des Pichters eine Grundpfand-
sicherheit, so entsteht ein Drittpfandverhiltnis. Die personliche Haftung fiir die
Schuld liegt dann beim Péchter, wihrend fiir die Grundpfandhaftung das ver-
pfindete Grundstiick des Verpichters einsteht (Art.824 Abs.2 ZGB, Art.845
Z.GB)."”” Ein besonderes Augenmerk ist somit auf den Fall einer gegen den Piichter
gerichteten Betreibung durch den Grundpfandgldubiger zu legen. Der Verpéchter
als Dritteigentiimer des Pfandes wird dadurch in die Betreibung miteinbezogen
und kann sidmtliche Rechte eines Betriebenen wahrnehmen.'”® Der Zahlungsbe-
fehl wird dann auch dem Verpéchter zugestellt (Art.153 Abs.2 lit.a SchKG) und
er kann dagegen Rechtsvorschlag erheben (Art.153 Abs.2 Satz 2 SchKG, Art.88
VZG). Fir pfandgesicherte Forderungen erfolgt die Fortsetzung der Betreibung
durch Verwertung des Pfandes (Art.41 Abs.1 SchKG) und zwar unabhingig da-
von, ob der Schuldner der Konkursbetreibung unterliegt oder nicht.'”” Péchter und
Verpéichter konnen jedoch vereinbaren, dass die Grundpfandhaftung nur subsidiir
gelten soll und vorab der Pichter personlich mit seinem gesamten Vermogen haf-
ten soll (beneficium excussionis personalis).”® Das BGBB stellt fiir die Zwangs-
vollstreckung von landwirtschaftlichen Grundstiicken Sondernormen auf (Art.30
Abs.2 SchKG).'®!

Die im Sondereigentum des Pichters stehende Baute stellt ggf. einen erheblichen
Vermogenswert dar, so dass sich die Frage stellt, inwiefern diese in der Betreibung
gegen den Pichter pfandbar ist. Das unselbstindige Baurecht ist als Dienstbar-
keit weder pfindbares bewegliches Vermogen noch eine Forderung nach Art.95
Abs.1 SchKG. Andererseits wird es auch nicht vom Katalog der unpfédndbaren
Vermogenswerte nach Art.92 SchKG erfasst. Dass auch unbewegliches Vermogen

55, Titel LwG, Art.87ff.

76 Der bundesritliche Entwurf zum LwG hatte noch vorgesehen, dass die Gewiihrung von Investi-
tionskrediten nur im Zusammenhang mit der Errichtung eines selbstédndigen und dauernden Bau-
rechtes moglich sein soll (Art. 103 E-LwG; Botschaft Agrarpolitik 2002, S.38). Das Parlament hat
die Beschrinkung auf «selbstédndige und dauernde» Baurechte gestrichen und so die Gewédhrung
von Investitionskrediten auch beim unselbststindigen Baurecht im Gesetz verankert (Art.106
Abs.2 lit. ¢ LwG; Amtl. Bull. NR 1998, S.311; Amtl. Bull SR 1998, S.345).

77 ScHMID/HURLIMANN-K AUP, Rz. 1606.

178 AMMON/WALTHER, S.303.

7 AMMON/WALTHER, S.85.

180 ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1805; AMMON/WALTHER, S.300.

8 Vel. Ziff. V 1.1.1.
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gepfindet (und verwertet) werden kann, steht indessen ausser Frage (Art.95 Abs.2
SchKG). Die beschriinkte Ubertragbarkeit eines Vermogenswertes steht einer Ver-
wertung nicht entgegen.'® Das SchKG sieht auch die Verwertung einer Nutznies-
sung ausdriicklich vor (Art.132 Abs.1 SchKG),'®® so dass die Pfindbarkeit einer
im unselbstdndigen Baurecht errichteten Baute nach der hier vertretenen Meinung
ebenfalls moglich sein muss. Eine diesbeziigliche Privilegierung des unselbstéandi-
gen gegeniiber dem selbstdndigen Baurecht wire nicht zu rechtfertigen.

3.4 Stellungnahme

Investiert der Péchter in ein unselbstdndiges Baurecht, so wird er Eigentiimer
dieser Investition. Das unselbstdndige Baurecht profitiert durch die weitgehende
Anwendbarkeit der Normen fiir das Baurecht nach Art.779ff. ZGB von den hier-
fiir durch Rechtsprechung und Lehre entwickelten Grundsétzen. Dies schafft fiir
den investierenden Pichter Rechtssicherheit. In Kombination mit einem im Grund-
buch vorgemerkten langfristigen Pachtvertrag bietet das unselbstédndige Baurecht
eine taugliche Grundlage fiir Pichterinvestitionen. Als wesentlicher Vorteil gegen-
iiber einem selbstdndigen Baurecht ist die freie Wahl der Vertragsdauer zu sehen.
So kann ein unselbstindiges Baurecht iiber einen iiberschaubaren Zeitraum von 15
bis 20 Jahren vereinbart werden, welcher die betriebswirtschaftliche Abschreibung
der getitigten Investitionen ermoglicht. Da das unselbstdndige Baurecht nicht mit
Grundpfandrechten belastet werden kann, bietet es sich vorab fiir jene Péchter an,
die selber auch iiber Grundeigentum verfiigen, welches als Grundpfandsicherheit
dienen kann.

4. Pichterinvestitionen im selbstindigen Baurecht

4.1 Begriindung des Rechts und Eigentum an der Investition

Wihrend fiir das selbstdndige Baurecht die 6ffentliche Beurkundung erforder-
lich ist, ist der Pachtvertrag nicht von diesem Formzwang erfasst und formfrei
giiltig (Art.11 Abs.1 OR)."® Die im selbstéindigen Baurecht errichtete Baute steht
nach den allgemeinen Regeln iiber das Baurecht im Eigentum des Péchters, der
zugleich Baurechtsnehmer ist. Die Errichtung eines selbstindigen Baurechts zu
Gunsten eines Nichtpidchters verstosst auf landwirtschaftlichen Grundstiicken
gegen das Realteilungs- bzw. Zerstiickelungsverbot (Art.58 BGBB) und ist daher
grundsitzlich ausgeschlossen.'®®

82 BGE 120 I11 131 (133), E. 2.

185 AMMON/WALTHER, S.205; das Verwertungsverfahren solcher «Vermdgensbestandteile anderer Art»
(Art.132 Abs.1 SchKG) erfolgt nach Vorgabe der Aufsichtsbehorde; BGE 120 IIT 131 (132), E. 1.

184 STUDER, Kommentar Pachtrecht, N. 148; ScuMmID, Beurkundung, S.4.

185 Vgl. Ziff. V 1.2; zu den wenigen Ausnahmen von diesem Grundsatz vgl. Ziff. V 1.3.2.
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4.2 Grundpfandrechte und Zwangsvollstreckung

Auch fiir Bauvorhaben, die der Pachter im selbstdndigen Baurecht errichtet,
kann er vom Bund Investitionskredite beanspruchen (Art.106 Abs.2 lit.c LwG)."™
Vorausgesetzt wird diesfalls, dass «ein selbstédndiges und dauerndes Baurecht von
mindestens 30 Jahren errichtet wird und ein landwirtschaftlicher Pachtvertrag
fir den tbrigen Betrieb mit gleicher Dauer abgeschlossen wird» (Art.9 Abs.1
SVV). Der Pachtvertrag ist im Grundbuch vorzumerken. Steht der investierende
Piéchter in einem laufenden Pachtverhiltnis, so muss er diesen um mindestens 30
Jahre verldngern. Auch das biuerliche Bodenrecht setzt voraus, dass Baurecht
und Pachtvertrag von gleicher Dauer sind (Art.60 Abs.1 lit.f BGBB)."*” Ist das
selbstdndige und dauernde Baurecht ins Grundbuch aufgenommen, so kann es mit
Grundpfandrechten belastet werden. Fiir die Sicherstellung des Investitionskredi-
tes und allfilliger weiterer Kredite steht somit das Baurechtsgrundstiick zur Ver-
fiigung. Die Leistung einer Grundpfandsicherheit durch den Verpéchter eriibrigt
sich damit.

4.2.1 Zwangsvollstreckung gegen den Baurechtsnehmer/Pichter

Das als Grundstiick ins Grundbuch aufgenommene selbstindige Baurecht kann
im Rahmen einer Zwangsvollstreckung gegen den Baurechtsnehmer verwertet
werden (Art.816 Abs.1 ZGB). Der Baurechtsgeber kann sein Vorkaufsrecht am
Baurechtsgrundstiick auch bei einer Zwangsversteigerung ausiiben (Art.682 Abs.2
ZGB iV.m. Art.681 Abs.1 ZGB). Der Erwerb des Baurechtsgrundstiicks in der
Zwangsvollstreckung fithrt nicht zu dessen Untergang. Vielmehr wird das Bau-
recht auf den Erwerber iibertragen und besteht als solches weiter. Der Erwerber
benotigt dafiir eine Erwerbsbewilligung nach Art.61 BGBB.!*® Handelt es sich um
einen Dritten (z.B. eine Bank als Grundpfandgldubigerin), so gerit sein Erwerb
allerdings in Konflikt mit dem Realteilungsverbot (Art.58 Abs.1 BGBB). Der
Gesetzgeber hat deshalb die Zwangsvollstreckung vom Realteilungs- und Zerstii-
ckelungsverbot ausgenommen (Art.59 lit.d BGBB). Das Ergebnis fithrt zu einem
Auseinanderfallen der Berechtigung aus Pacht- und Baurechtsvertrag. Der Pacht-
vertrag umfasst das Baurechtsgrundstiick nicht und ist daher von der Zwangsvoll-
streckung nicht beriihrt.'®

186 Vgl. Ziff. 1V 3.3.

187 Die Frage, ob ein 30-jdhriger Pachtvertrag, wie er beim selbstéindigen Baurecht erforderlich ist, vor
Art.27 ZGB (Schutz der Personlichkeit vor iiberméssiger Bindung) standhélt, kann im Rahmen
der vorliegenden Arbeit nicht vertieft gepriift werden. Sie ist jedoch weit mehr als bloss akademi-
scher Natur: Hat der Pachter beim Abschluss des Baurechtsvertrages das 35. Lebensjahr iiber-
schritten, so verpflichtet ihn der entsprechende — notabene personlich zu erfiillende (Art.21a
Abs.2 LPG) — Pachtvertrag zur Bewirtschaftung iiber das ordentliche Rentenalter hinaus, was im
Lichte von Art.27 ZGB fragwiirdig erscheint. Das Bundesgericht rdumt bei langfristigen Vertrdgen
der betreffenden Partei dann ein ausserordentliches Kiindigungsrecht ein, wenn die Fortfithrung
eine unzumutbare Einschriankung ihrer Personlichkeitrsrechte bedeuten wiirde; BGE 128 111 428
(431), E.3c.

188 Vgl. Ziff. V 1.1.

189 Hingegen ist das mit dem Baurecht belastete Grundstiick Gegenstand eines Pachtvertrages.
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4.2.2 Zwangsvollstreckung gegen den Baurechtsgeber/Verpdchter

Gerit das mit einem Baurecht belastete Grundstiick in eine Zwangsvollstre-
ckung, so kann der Baurechtsnehmer sein Vorkaufsrecht ausiiben, allerdings nur
an jenem Teil des Grundstiicks, das mit dem Baurecht belastet ist (Art.682 Abs.2
ZGB iV.m. Art.681 Abs.1 ZGB)."”" Nun ist der Baurechtsnehmer in landwirt-
schaftlichen Verhiltnissen regelméssig zugleich Pichter des mit dem Baurecht
belasteten Grundstiicks. In diesem Zusammenhang ist deshalb zu priifen, ob er
auch an jenem Grundstiicksteil, der nicht mit dem Baurecht belastet ist, sein Vor-
kaufsrecht als Pichter ausiiben kann. Handelt es sich beim Pachtobjekt um ein
landwirtschaftliches Gewerbe (Art.7 BGBB) und ist die gesetzliche Mindestpacht-
dauer von 9 Jahren abgelaufen (Art.7 Abs.1 LPG, Art.47 Abs.1 lit.b BGBB), so
diirften die Voraussetzungen dafiir erfiillt sein (Art.681 Abs.1 ZGB i.V.m Art.47
Abs.1 BGBB).

Handelt es sich bei dem in Zwangsvollstreckung befindlichen Pachtgegenstand
hingegen um ein einzelnes Grundstiick, so sind die Hiirden fiir das Péchtervor-
kaufsrecht weitaus hoher. Zunéchst muss auch hier die gesetzliche Mindestpacht-
dauer von sechs Jahren abgelaufen sein (Art.7 Abs.1 LPG, Art.47 Abs.2 lit.a
BGBB). Weiter muss das zu erwerbende Grundstiick innerhalb des ortstiblichen
Bewirtschaftungsbereiches des Gewerbes des Kéufers liegen und der Péachter muss
selber Eigentiimer eines landwirtschaftlichen Gewerbes sein oder wirtschaftlich
iiber ein solches verfiigen (Art.47 Abs.2 lit.b BGBB)."”! Nach der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung kann hierfiir, in Abweichung von Art.7 Abs.4 lit.c BGBB,
zum Betrieb zugepachtetes Land nicht beriicksichtigt werden, was im Ergebnis
viele Gewerbe mit einem hohen Anteil an Pachtland von der Ausiibung des Pich-
tervorkaufsrechtes an einem Grundstiick ausschliesst.'”

Ein Grundpfandgldubiger kann in der Zwangsversteigerung den Doppelaufruf
(Art. 142 SchKG) verlangen, wenn das Baurecht oder der vorgemerkte Pachtvertrag
nachrangig zum Grundpfandrecht und ohne seine Zustimmung eingetragen wurde
(Art 812 Abs.2 ZGB). Dasselbe gilt beziiglich eines langfristig abgeschlossenen
Pachtvertrages ohne Vormerkung.'”* Diese Rechte werden geloscht (Art. 142 Abs.3
SchKG), sobald «ihr Bestand den vorgehenden Pfandgldubiger schadigt» (Art.812
Abs.2 ZGB in fine). Kann oder will der Pachter sein Vorkaufsrecht am belasteten

190 Nach dem Wortlaut von Art.682 Abs.2 ZGB: «Ein Vorkaufsrecht gegeniiber jedem Erwerber [hat
auch] der Inhaber dieses Rechts am belasteten Grundstiick, soweit dieses durch die Ausiibung (...)
in Anspruch genommen wird.»

Dem Eigentum wird die wirtschaftliche Verfiigung tiber ein Gewerbe gleichgesetzt. So verfiigt z. B.
iiber ein Gewerbe, wer eine Mehrheitsbeteiligung an einer juristischen Person innehat, deren
Hauptaktivum ein landwirtschaftliches Gewerbe darstellt. Hingegen verfiigt der Pachter nicht tiber
ein Gewerbe im Sinne von Art.47 Abs.2 lit. b BGBB; BGE 134 1111 (8), E. 3.4.3.

Das Bundesgericht geht davon aus, dass iiberall dort, wo das Gesetz das Eigentum an einem Ge-
werbe voraussetzt, das Zupachtland nicht beriicksichtigt werden kann; BGE 129 III 693 (698),
E.5.4; bestitigt in: BGE 134 11 1 (7), E. 3.4.2; vgl. zur (m.E. berechtigten) Kritik an dieser Recht-
sprechung: STUDER, Urteile, S.304ff.

95 Vgl. Ziff. 1V 2.2.
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Grundstiick nicht ausiiben und wird das Grundstiick von einem Dritten erworben,
so riskiert er, dass sein Baurecht bei einem allfilligen Doppelaufruf infolge Lo-
schung untergeht (Art.734 ZGB) und sein Pachtvertrag auf den nédchstmoglichen
gesetzlichen Termin gekiindigt wird."*

4.3 Beendigung des Baurechts- oder Pachtvertrages

Bei Errichtung eines selbstindigen Baurechts sind die Parteien nach dem Gesag-
ten auch zum Abschluss eines Pachtvertrages von gleicher Dauer verpflichtet. Beim
selbstdndigen und dauernden Baurecht miissen beide Vertrige fiir eine Dauer von
mindestens 30 Jahren abgeschlossen werden (Art.7 Abs.2 Ziff. 2 GBV). Von ihrer
Rechtsnatur her handelt es sich bei beiden Vertragstypen um Dauerschuldverhélt-
nisse.'” Solche kénnen aus wichtigen Griinden auch vorzeitig gekiindigt werden.'?
Die Voraussetzungen fiir eine vorzeitige Beendigung sind allerdings fiir Pacht- und
Baurechtsvertrag unterschiedlich, was, wie nachfolgend aufzuzeigen ist, erhebliche
Schwierigkeiten schaffen kann.

4.3.1 Das selbstindige Baurecht bei Kiindigung oder Auflosung der Pacht

Wihrend einer 30-jdhrigen Pachtdauer konnen beim Péchter Griinde eintreten,
welche die Weiterfiihrung der Pacht fiir ihn unzumutbar machen, wie z. B. Krank-
heit oder Invaliditit. Zu beachten ist weiter, dass fiir die Ausrichtung von Direkt-
zahlungen an die Landwirtschaft eine Altersgrenze von 65 Jahren gilt (Art.70
Abs.5 LwG, Art.19 Abs.1 DZV)."” Eine Bewirtschaftung des Pachtbetriebes iiber
das Rentenalter hinaus ist zwar durchaus zuldssig und der Eintritt des Pichters in
das Rentenalter stellt fiir sich genommen auch keinen wichtigen Grund (Art.17
LPQG) fiir eine ausserordentliche Kiindigung der Pacht dar, solange der Péchter den
Pachtgegenstand personlich bewirtschaftet. Trotzdem ist die Weiterbewirtschaftung
des Betriebes ohne Direktzahlungen angesichts deren enormen wirtschaftlichen
Bedeutung unattraktiv."”® Dariiber hinaus ist eine Bewirtschaftung im Rentenalter
auch agrarpolitisch unerwiinscht.””® Kiindigt der Péchter den Pachtvertrag aus den
dargelegten Griinden unter Berufung auf einen wichtigen Grund nach Art.17 LPG
oder vereinbaren die Parteien dessen Auflosung (actus contrarius, Art.19 Abs.1
OR)?>™, so stellt sich die Frage, was dies fiir den Baurechtsvertrag bedeutet.

1% BGE 124 111 37 (40), E.2; BGE 125 111 123 (128), E. 1d.

195 TsLER, BaKomm, N. 1 zu Art.779f ZGB.

1% BGE 128 111 428 (429), E. 3.

17 Die Altersgrenze gilt fiir den Bezug der allgemeinen Direktzahlungen, der Okobeitrige und der
Ethobeitrige, nicht aber fiir die auf Sommerungsalpen (Art.9 LBV) ausgerichteten Sommerungs-
beitrige (Art.70 Abs.5 LwG).

% Im Jahr 2008 wurden pro Betrieb CHF 46600.— an Direktzahlungen ausgerichtet. Im Mittel
machten die Direktzahlungen einen Anteil von 18,6% an der Rohleistung aus, im Berggebiet sogar
32,8%; Agrarbericht 2009, S.185.

199 Botschaft Agrarpolitik 2002, S.213; Urteil des BGer 2A.292/2004 vom 7. Juni 2004, E. 2.2.2.

200 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, AT OR, Band I, Rz. 616.
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a) Bei Kiindigung der Pacht aus gesundheitlichen Griinden

Ist der Péchter aus gesundheitlichen Griinden nicht mehr in der Lage die Pacht
weiterzufithren, so liegt fiir die Pacht ein wichtiger Grund fiir eine ausserordentli-
che Kiindigung nach Art.17 LPG vor.*"! Beziiglich des Baurechtsvertrages diirfte
seine Interessenlage unterschiedlich sein, je nach dem ob es sich um ein landwirt-
schaftliches Okonomiegebiude®” oder aber um eine Wohnbaute handelt. Im ersten
Fall wird er dazu bereit sein oder sogar ein Interesse daran haben, das Okono-
miegebdude auf einen Rechtsnachfolger zu iibertragen, sei dies auf einen Nach-
folgepéchter oder auf den Grundeigentiimer. Ist der Pachter hingegen Eigentiimer
einer im selbstdndigen Baurecht erstellten Wohnbaute, so ist denkbar, dass er das
Eigentum daran auch nach Aufgabe der Pacht behalten mochte. Der Verlust des
Wohneigentums diirfte gerade bei einer Beendigung der Pacht infolge Krankheit
oder Invaliditdt des Péachters unerwiinscht sein. Dariiber hinaus gilt Wohneigen-
tum anerkanntermassen als geeignete Form der Altersvorsorge, die dem Péchter
aber dann verwehrt bleibt, wenn er bei Pachtende das Eigentum an der Wohnbaute
aufgeben muss. Das Interesse des Baurechtsnehmers kollidiert dann moglicherwei-
se mit demjenigen des Verpéchters. Dieser mOchte das Gewerbe an einen anderen
Péchter verpachten, der dafiir auch eine Wohngelegenheit benotigt.

Die ausserordentliche Kiindigung des Pachtvertrages durch den Péchter aus
gesundheitlichen Griinden ist dadurch gekennzeichnet, dass sie, nach der hier ver-
tretenen Auffassung, nicht unter die Regeln des vorzeitigen Heimfalls (Art.779f
ZGB) fillt; setzt dies doch entweder eine Uberschreitung des dinglichen Rechts
(Baurecht) oder eine Verletzung vertraglicher Verpflichtungen «in grober Weise»
durch den Baurechtsnehmers voraus. Von einer Uberschreitung des dinglichen
Rechts kann bei Kiindigung des Pachtvertrages ohnehin nicht gesprochen werden.
Ob sich die Verletzung vertraglicher Pflichten nur auf den Baurechtsvertrag be-
zieht, oder ob auch die Verletzung andere Vertrdge zwischen Baurechtsnehmer und
Baurechtsgeber darunter fllt, wird in der Lehre unterschiedlich beurteilt.?*

Es bleibt festzuhalten, dass eine Kiindigung der Pacht infolge Krankheit oder
Invaliditdt durch den Pidchter wihrend der Dauer des Baurechtsvertrages dem
Grundeigentiimer nach dem Konzept des ZGB keinen Anspruch auf Ubertragung
des Baurechts gibt. Der Grundeigentiimer hat den Baurechtsvertrag auszuhalten.
Allerdings rechtfertigt sich mit Aufgabe der Pacht die Unentgeltlichkeit des Bau-
rechtes nicht mehr. Dies gilt zumindest in jenen Fillen, in denen der urspriingliche
Verzicht auf einen Baurechtzins ausschliesslich aufgrund der Vorschriften des
Pachtrechts und nicht im Sinne einer Begiinstigung des Baurechtsnehmers erfolg-
te.”** Mangels gesetzlicher Anordnung oder vertraglicher Regelung im Baurechts-

201 STUDER, Kommentar Pachtrecht, N. 396.

202 Stille, Futterlager, Jauchesilos, Remisen etc.

203 Fiir eine Beschridnkung auf den Baurechtsvertrag: Botschaft ZGB 1963, S.988; ISLER, BaKomm,
N. 7 zu Art.779f ZGB; a.M. HENGGELER, S.169.

204 TSLER, S.47.
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vertrag wird sich der Grundeigentiimer dabei auf die clausula rebus sic stantibus
berufen konnen. Die Anwendung dieser Rechtsfigur setzt voraus, dass die Verhélt-
nisdnderung im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht voraussehbar war und es
sich um eine wesentliche Aquivalenzstérung handelt.>”> Beide Voraussetzungen
fiir eine gerichtliche Vertragsergidnzung sind bei einer Kiindigung der Pacht aus
gesundheitlichen Griinden erfiillt.

b) Bei Kiindigung der Pacht infolge Rentenalters des Pichters

Ob der Verlust der Direktzahlungen bei Eintritt ins Rentenalter einen wichtigen
Grund fiir eine ausserordentliche Kiindigung seitens des Pichters darstellt, ist frag-
lich, setzt ein solcher doch voraus, dass die Fortfiihrung des Pachtverhiltnisses un-
zumutbar ist (Art.17 LPG). Zwar kénnen auch subjektive Elemente als wichtiger
Grund beriicksichtigt werden, jedoch nur, soweit diese bei Vertragsabschluss nicht
voraussehbar waren.?”® Das Erreichen des Rentenalters ist fiir den Baurechtsneh-
mer, im Unterschied zu Krankheit oder Invaliditit, bereits bei Vertragsabschluss
vorhersehbar. Das Vorliegen eines wichtigen Grundes und die Unzumutbarkeit
der Pachtfortsetzung allein wegen des Verlusts der Direktzahlungen zu bejahen,
wiirde im Ergebnis auf ein einseitiges Kiindigungsrecht des Péchters beim Eintritt
ins Rentenalter hinauslaufen, was nach der hier vertretenen Meinung abzulehnen
ist. Dem Verpéchter steht ein solches Kiindigungsrecht ohnehin nicht zu, solange
der Péichter den Pachtgegenstand — ob mit oder ohne Direktzahlungen — vertrags-
konform bewirtschaftet.

¢) Bei Kiindigung der Pacht aus wichtigem Grund durch den Verpdchter

Im landwirtschaftlichen Pachtrecht kommt der Person des Pichters grosse Be-
deutung zu. Der Péchter ist grundsitzlich zur personlichen Erfiillung des Pacht-
vertrages verpflichtet (Art.2la Abs.2 LPG, Art.68 OR).?”” Dem widerspricht
nicht, dass er den Pachtgegenstand unter seiner Verantwortung durch Angestellte,
Familienangehéorige oder Lohnunternehmer bewirtschaften lassen kann.?”® Auch
die Bewirtschaftungspflicht im Rahmen einer iiberbetrieblichen Zusammenarbeit
ist zuléssig (Art.21a Abs.2 LPG in fine). Eine Unterpacht braucht demgegeniiber
immer die Zustimmung des Verpéchters (Art.1 Abs.4 LPG i.V.m. Art.291 Abs.1
OR).?” Eine nicht bewilligte Unterpacht stellt einen schwerwiegenden Verstoss
des Pichters gegen den Pachtvertrag dar und rechtfertigt eine ausserordentliche
Kiindigung («wichtiger Grund», Art.17 Abs.1 LPG)*? und gleichzeitig einen An-
spruch des Verpichters auf vorzeitigen Heimfall des Baurechts, zumindest wenn

205 GAuCH/ScHLUEP/SCHMID/REY, AT OR, Band I, Rz. 1298; BGE 127 I11 300 (304), E. 5b.

206 STUDER, Kommentar Pachtrecht, N. 399.

27 Botschaft Agrarpolitik 2002, S.4949; STUDER, Kommentar Pachtrecht, N. 456.

208 7 B.im Rahmen einer Betriebs- oder Betriebszweiggemeinschaft, der der Pichter selber angehort
(Art.10ff. LBV); STUDER, Kommentar Pachtrecht N. 458.

209 STUDER, Kommentar Pachtrecht, N. 161.

210 STUDER, Kommentar Pachtrecht, N. 405; nebst dem «wichtigen Grund» von Art.17 LPG finden
sich Spezialtatbestédnde in Art.22b LPG; STUDER, Kommentar Pachtrecht, N. 394.
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man jenem Teil der Lehre folgen will, der auch die schwerwiegende Verletzung
nichtbaurechtlicher Vertrige unter Art.779f ZGB subsumieren will.?!!

d) Bei Auflosung der Pacht durch vertragliche Ubereinkunft

Die Auflosung des Pachtvertrages im gegenseitigen Einvernehmen der Partei-
en ist jederzeit moglich (Art.19 Abs.1 OR). Im Grundsatz kénnen die Parteien
auch die Aufhebung oder die Ubertragung der Baurechtsdienstbarkeit an den
Grundeigentiimer vereinbaren.”’? Im Falle der Aufhebung kommt es zu einem
vertraglich vereinbarten Heimfall. Die auf dem Baurecht errichteten Bauwerke
werden zu Bestandteil des belasteten Grundstiicks (Akzessionsprinzip, Art.779¢c
ZGB). Das Baurecht geht jedoch erst mit der Loschung des Eintrags im Grund-
buch unter (Art.734 ZGB). Die Aufhebung des im Grundbuch als Grundstiick
eingetragenen Baurechts tangiert allfillige Rechte von Dritten,?"” da deren Rechte
am Grundstiick untergehen.?™ Sie miissen deshalb zur Loschung ihre schriftliche
Zustimmung erteilen (Art.964 Abs.1 ZGB; Art.61 Abs.2 GBV).*® Die Grund-
pfandgldubiger werden der Loschung aus naheliegenden Griinden jedoch erst dann
zustimmen, wenn ihre Anspriiche befriedigt oder sichergestellt sind (vgl. Art.779d
ZGB beim ordentlichen Heimfall).

Vereinbaren die Parteien die Ubertragung des Baurechts an den Grundeigentii-
mer, so bedarf dieser Vertrag der 6ffentlichen Beurkundung (Art.657 Abs.1 ZGB).
Ob auch der Aufhebungsvertrag einer Formvorschrift unterliegt, ist nicht geklart.
Gegen eine zwingende oOffentliche Beurkundung spricht Art.779a ZGB, der nur
fiir die Begriindung eines selbstdndigen und dauernden Baurechts die Form der 6f-
fentlichen Urkunde vorschreibt. Andererseits wird die Anwendbarkeit von Art.115
OR, welcher eine formlose Aufhebung von Forderungen durch Ubereinkunft auch
dann vorsieht, wenn zu deren Begriindung eine besondere Form erforderlich war,
fiir die Aufhebung eines Baurechtsvertrages verneint.?'® Im Zweifelsfall sollte nach
der hier vertretenen Meinung der Aufhebungsvertrag in der Form der 6ffentlichen
Urkunde abgeschlossen werden.””’ Die Anmeldung an das Grundbuchamt zur
Loschung der Baurechtsdienstbarkeit muss jedenfalls schriftlich erfolgen (Art.963
Abs.1 ZGB).

4.3.2 Der Pachtvertrag beim vorzeitigen Heimfall des Baurechts

_ Erhebt der Grundeigentiimer Anspruch auf Ubertragung des Baurechts wegen
Uberschreitung des dinglichen Rechts durch den Baurechtsnehmer (vorzeitiger

2l HENGGELER, S.1609.

212 HENGGELER, S.73; ISLER, S.119.

213 7.B. Dienstbarkeitsberechtigte oder Grundpfandgldubiger.

214 TSLER, BaKomm, N. 4 zu Art.779¢c ZGB.

25 Aus dem gleichen Grund ist auch die (einseitige) Dereliktion an einem Baurechtsgrundstiick un-
zuldssig; BGE 118 II 115 (118), E. 2. Sie bedarf vielmehr der Zustimmung der daraus dinglich Be-
rechtigten; BGE 127 111 300 (303), E. Saa.

216 TsLER, BaKomm, N. 37 zu Art.779a ZGB.

217 Ubereinstimmend: ISLER, BaKomm, a.a.O.
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Heimfall, Art.779f ZGB), so bedeutet dies nicht zwingend auch das Vorliegen
eines wichtigen Grundes fiir eine ausserordentliche Kiindigung der Pacht nach
Art.17 LPG. Der Pichter findet sich dann in der zwar selbstverschuldeten, aber
unangenehmen Situation, mit einem laufenden Pachtvertrag, jedoch ohne Gebidude
dazustehen. Dass sich die Parteien in dieser Situation darauf einigen, die an den
Grundeigentiimer {ibertragenen Gebédude in den Pachtvertrag aufzunehmen, diirf-
te naturgemadss schwierig sein. Der Pidchter selber kann also damit in die Situation
kommen, dass er den Pachtvertrag aus wichtigem Grund wegen Unzumutbarkeit
ausserordentlich kiindigen muss.

4.3.3 Der Widerruf der Bewilligung durch die Behorde

Die Einrdumung eines Baurechtes auf einem landwirtschaftlichen Grundstiick
untersteht der Bewilligungspflicht geméss BGBB.*"® Unter gewissen Vorausset-
zungen kann die Behorde die erteilte Bewilligung widerrufen.””” Bei der Ausnah-
mebewilligung zur Einrdumung eine Baurechts (i.S.v. Art.60 Abs.1 lit.f BGBB)
handelt es sich um eine privatrechtsgestaltende Verfiigung.**® Nach Abschluss des
privatrechtlichen Rechtsgeschiftes konnen solche grundsétzlich nicht mehr wider-
rufen werden.””! Das BGBB sieht jedoch vor, dass die Behorde ihren Entscheid
widerruft, wenn dieser durch falsche Angaben erschlichen wurde (Art.71 Abs.1
BGBB).?” Der Widerruf ist ldngstens bis zehn Jahre nach der Eintragung des
Rechtsgeschiftes im Grundbuch moglich (Art.71 Abs.2 BGBB).??* Zu priifen ist
im vorliegenden Kontext, ob ein Widerruf dann in Frage kommt, wenn das Pacht-
verhiltnis oder der Baurechtsvertrag vorzeitig beendet wird und dadurch die wirt-
schaftliche Einheit nicht mehr gewahrt ist. Ein Widerruf setzt allerdings voraus,
dass die Bewilligung unter falschen Angaben erschlichen wurde; die falschen An-
gaben miissen kausal fiir die Bewilligung gewesen sein (objektives Erfordernis).?*
Dartiber hinaus muss der Gesuchsteller mit Tduschungsabsicht gehandelt haben
(subjektives Erfordernis).?”> Diese Voraussetzungen diirften nicht erfiillt sein,
wenn der Pachtvertrag aus wichtigem Grund gekiindigt oder im gegenseitigen Ein-
vernehmen aufgelost wird. Auch die Griinde, die zu einem vorzeitigen Heimfall
des Baurechts fithren konnen, werden diese Voraussetzungen i.d.R. nicht erfiillen,
so dass kein Raum fiir einen behordlichen Widerruf der Bewilligung besteht. Wenn
sich der Sachverhalt nach Erteilen der Bewilligung anders als erwartet entwickelt

28 Vgl Ziff. V 1.1.

219 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 994.

20 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1023; STALDER, Kommentar Bodenrecht, N. 8 zu Art.70 BG-
BB.

21 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1021.

22 STALDER, Kommentar Bodenrecht, N. 1 zu Art.71 BGBB.

223 Die Frist stimmt damit mit derjenigen fiir die ordentliche Ersitzung eines Grundstiicks iiberein
(Art.661 ZGB); Botschaft BGBB 1988, S.1044; DONZALLAZ, Rz. 649.

224 STALDER, Kommentar Bodenrecht, N. 3 zu Art.71 BGBB; Urteil des BGer 5A.19/2003 vom
17. Oktober 2003, E. 5.

225 STALDER, Kommentar Bodenrecht, N. 4 zu Art.71 BGBB.
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(z.B. infolge Krankheit), ist ein Widerruf ohnehin ausgeschlossen.””* Auf die Fol-
gen eines Widerrufs ist deshalb nicht weiter einzugehen.

4.3.4 Rechtsgeschiiftliche Gestaltungsmaoglichkeiten im Baurechtsvertrag

Um der gegenseitigen Abhéngigkeit von Pacht- und Baurechtsvertrag Rechnung
zu tragen, empfiehlt es sich, gewisse Vereinbarungen in den Baurechtsvertrag auf-
zunehmen:

a) Anpassungsregel fiir Baurechtszins bei Beendigung der Pacht

Der Verzicht auf einen Baurechtszins ist nur, aber immerhin, solange gerechtfer-
tigt, als Pacht- und Baurechtsvertrag eine wirtschaftliche Einheit bilden und damit
den Regeln des Pachtrechtes unterstehen.??” Soll der Baurechtsvertrag auch nach
Beendigung der Pacht fortgefiihrt werden, so empfiehlt es sich, im Baurechtsver-
trag festzuhalten, dass ab diesem Zeitpunkt ein Baurechtszins geschuldet ist (posi-
tive Anpassungsregel).??® Diese Vereinbarung entfaltet nur obligatorische Wirkung
zwischen den urspriinglichen Parteien.’” Als Sicherungsinstrument ist allerdings
der Anspruch des Grundeigentiimers auf Errichtung eines Grundpfandrechtes
nach Art.7791 ZGB mit realobligatorischer Wirkung gegeniiber dem jeweiligen
Baurechtsberechtigten durchsetzbar.>

b) Eintrittsrecht fiir den Rechtsnachfolger

Besteht bereits im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses Aussicht darauf, dass ein
bestimmter Nachfolger in den Pacht- und Baurechtsvertrag eintreten mochte, kann
diesem ein Eintrittsrecht in die beiden Vertragsverhiltnisse (Gestaltungsrecht)®!
eingerdumt werden fiir den Fall, dass der Rechtsvorgénger die Pacht aufgibt. Dies
wird v.a. dann in Frage kommen, wenn der Pichter einen Nachkommen hat, der
den Pachtbetrieb weiterfithren mochte. Der Vorteil einer solchen Losung ist darin
zu sehen, dass der Rechtsnachfolger sich im Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch
nicht vertraglich binden muss. Beziiglich des Pachtvertrages ist die Einriumung
eines solchen Eintrittsrechtes formfrei moglich (Art.1 Abs.1 OR), entfaltet jedoch
nur obligatorische Wirkung zwischen den Parteien. Deshalb ist eine Vormerkung
des Pachtvertrages im Grundbuch zu empfehlen (Art.1 Abs.4 LPG i.V.m Art.290
lit.c OR). Das Eintrittsrecht kann dann gegeniiber jedem Eigentiimer geltend ge-
macht werden (Art.959 Abs.2 ZGB). In Bezug auf das Baurecht ist das Eintritts-
recht des Nachfolgers als Kaufsrecht am Baurechtsgrundstiick auszugestalten, das

226 STALDER, Kommentar Bodenrecht, N. 5 zu Art.71 BGBB.

27 Zur Unzuldssigkeit eines Baurechtszinses vgl. Ziff. V 2.

228 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, AT OR, Band I, Rz. 1285; ISLER, BaKomm, N. 31 Art.779a
ZGB.

229 TsLER, BaKomm, N. 7 zu Art.779a ZGB.

230 Mit der Ergénzung von Art.779b ZGB um den neuen Abs.2 (Teilrevision ZGB vom 11. Dezember
2009) kann auch eine (6ffentlich beurkundete) Vereinbarung tiber den Baurechtszins im Grund-
buch vorgemerkt werden. Sie erhdlt damit Wirkung gegeniiber jedem Erwerber (Art.959 Abs.2
ZGB); Botschaft ZGB 2007, S.5313.

231 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, AT OR, Band I, Rz. 65.
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mit Eintritt in das Pachtverhéltnis ausgeiibt werden kann. Es bedarf der Form der
offentlichen Urkunde (Art.216 Abs.2 OR, Art.657 Abs.1 ZGB). Das Kaufsrecht
an einem Baurecht kann allerdings fiir hochstens zehn Jahre vereinbart und im
Grundbuch vorgemerkt werden (Art.216a OR).

4.3.5 Anwendung von Art.678 Abs.3 ZGB per analogiam?

Die Verkniipfung von (obligatorischem) Pachtvertrag und (dinglichem) Bau-
rechtsverhéltnis ist eine Besonderheit der Landwirtschaft. Fiir die Losung der
Schwierigkeiten, die sich daraus bei Beendigung der Pacht ergeben konnen, stellt
das Recht iiber die Baurechtsdienstbarkeiten de lege lata keine addquate Losung
zur Verfiigung. Insbesondere kann der Grundeigentiimer bei Beendigung der Pacht
nicht in jedem Fall auch die Beendigung des Baurechtsverhiltnisses verlangen.

Seit der Revision des ZGB vom 20. Juni 2003*** kann an Pflanzen eine dem Bau-
recht entsprechende Dienstbarkeit fiir die Dauer von mindestens zehn und hochs-
tens hundert Jahren errichtet werden (sog. «Pflanzensuperficies», Art.678 Abs.2
ZGB). Diese Dienstbarkeit fithrt als gesetzlicher Vorbehalt i.S.v. Art.667 Abs.2
ZGB zur Durchbrechung des Akzessionsprinzips und ldsst Sondereigentum an
den Pflanzen entstehen.” In Art.678 Abs.3 ZGB hat der Gesetzgeber eine Regel
fiir die Beendigung dieser Dienstbarkeit geschaffen: Hat der Grundeigentiimer mit
dem Dienstbarkeitsberechtigten einen Pachtvertrag abgeschlossen und wird dieser
beendigt, so kann er die Ablosung der Dienstbarkeit vor Ablauf der vereinbarten
Dauer verlangen. Der Richter bestimmt die vermogensrechtlichen Folgen unter
Wiirdigung aller Umstidnde.”* Die Anwendung dieser Regel auf die Baurechts-
dienstbarkeiten wiirde es dem Grundeigentiimer erlauben, das Baurecht fiir den
Fall der vorzeitigen Beendigung der Pacht abzulosen. Aus offentlich-rechtlicher
Sicht steht Art.678 Abs.3 ZGB auch in Ubereinstimmung mit dem Realteilungs-
und Zerstiickelungsverbot von Art.58 BGBB, indem ein Auseinanderfallen der
Berechtigung aus dem Pacht- und dem Baurechtsverhéltnis verhindert wird. Ob
diese Norm — wie es hier vertreten wird — auf das Baurechtsverhiltnis tatsdchlich
Anwendung finden kann, ist in einem kiinftigen konkreten Fall durch den Richter
zu entscheiden (Art.1 ZGB).*®

4.4 Stellungnahme

Der wichtige (und m.E. fiir landwirtschaftliche Bediirfnisse einzige) Vorteil
des selbstdndigen Baurechts gegeniiber dem Unselbstdndigen ist in der Moglich-
keit seiner Belastung mit Grundpfandrechten zu sehen. Fiir den Gewerbepichter,
der nicht iiber anderweitige Grundpfandsicherheiten verfiigt, wird deshalb ein
selbstdndiges Baurecht im Vordergrund stehen. Die Mindestdauer von 30 Jahren

232 AS 2003, S.4121, 1.K. 1. Januar 2004.

23 Mit ZOBL, Rz. 195a, ist einigzugehen, dass die praktische Bedeutung der Pflanzensuperficies
gering bleiben wird.

2% Botschaft Agrarpolitik 2007, S.4954; STUDER, Superficies, S.29.

23 Das Bundesgericht musste sich bisher, soweit ersichtlich, zu Art.678 Abs.3 ZGB nicht dussern.
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schafft jedoch in Verbindung mit dem auf gleiche Dauer abzuschliessenden Pacht-
vertrag erhebliche Probleme bei der vorzeitigen Beendigung der Pacht, fiir welche
Rechtsprechung und Lehre bisher kaum befriedigende Losungsansitze aufzeigen
konnen. Die fiir die Pflanzensuperficies vom Gesetzgeber vorgesehene Losung ist
nach der hier vertretenen Meinung auch fiir das Baurechtsverhiltnis geeignet.

VI. Schlussfazite

Fiir Investitionen des landwirtschaftlichen Pachters auf Grundeigentum des
Verpichters ist nebst der obligationenrechtlichen Sicht auch eine sachenrechtliche
Betrachtungsweise erforderlich. Aus der Darstellung und Diskussion der rechtli-
chen Gestaltungsmoglichkeiten von Pichterinvestitionen sind folgende Fazite zu
ziehen:

— Sehen die Parteien von der Errichtung einer Dienstbarkeit ab, so gelangen die
vom Pachtrecht aufgestellten Normen zur Anwendung. Das dispositive Recht
sichert dem Pichter einen Entschiddigungsanspruch bei Pachtende zu, sofern
die schriftliche Zustimmung des Verpéchters zur Investitionen vorliegt. Wird
gleichzeitig ein langfristiger Pachtvertrag abgeschlossen, ist dieser sinnvoller-
weise im Grundbuch vorzumerken.

— Die im unselbstindigen Baurecht getétigten Investitionen gehen ins Eigen-
tum des Pichters iiber. Die Parteien konnen die Laufzeit von Baurechts- und
Pachtvertrag der Abschreibungsdauer der Investition entsprechend frei wéihlen.
Indessen miissen beide Vertréige von gleicher Dauer abgeschlossen werden. Die
von der Rechtsprechung und einem Teil der Lehre vertretene Ubertragung mit-
tels Zession ist im Lichte der Rechtssicherheit (Publizitétsprinzip) und der Er-
werbsbewilligungspflicht nach BGBB abzulehnen. Vorzuziehen ist eine Uber-
tragung mittels konstitutiven Grundbucheintrags. Auch eine im unselbstdndigen
Baurecht errichtete Baute ist in der Betreibung gegen den Péchter pfindbar.

— Fiir das selbstdndige und im Grundbuch aufgenommene Baurechtsgrundstiick
ist im Regelfall die Belastungsgrenze fiir Grundpfandrechte gemédss BGBB zu
beachten. Pacht- und Baurechtsvertrag sind von gleicher Dauer und iiber min-
destens dreissig Jahre abzuschliessen. Dieser Grundsatz lasst sich allerdings
nicht ausnahmslos umsetzen: endigt der Pachtvertrag infolge Rentenalters,
Krankheit oder Tod des Pichters vorzeitig, so lduft der Baurechtsvertrag trotz-
dem weiter. Insgesamt schafft die Dualitdt von Pacht- und Baurechtsvertrag bei
Beendigung des einen oder anderen Vertragsverhiltnisses Schwierigkeiten, so
dass das selbstdndige Baurecht fiir landwirtschaftliche Verhiltnisse nur bedingt
geeignet erscheint.
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