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1. Ausgangslage

1.1. Praktische Problemstellung

In der Schweiz werden heute erst 0,75 Prozent der landwirtschaftlichen Nutzfldche
durch juristische Personen bewirtschaftet. Voraussichtlich wird jedoch das Bediirf-
nis zunehmen, landwirtschaftliche Unternehmen als juristische Personen zu gestal-
ten und landwirtschaftliche Gewerbe in juristische Personen einzubringen. Griinde
dafiir sind:

* Der infolge der technischen Entwicklung weiter steigende Kapitalbedarf und
damit das Bediirfnis, das private Risiko zu beschrinken.

* Die Spezialisierung, die eine vermehrte iiberbetriebliche Zusammenarbeit und
unter Umsténden den Zusammenschluss von Unternehmen erfordert.

* Die steuerliche Optimierung

Somit besteht ein Bediirfnis, die Voraussetzungen fiir die Bewilligung des Er-
werbs eines Landwirtschaftlichen Gewerbes durch eine juristische Person in allge-
meiner Form zu erarbeiten.
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1.2. Rechtliche Problemstellung

Das Bundesgesetz iiber das biuerliche Bodenrecht (BGBB)' ist ein Rechtsver-
kehrsgesetz (2.2). Seine Instrumente greifen bei der Handénderung sowie bei der
Aufteilung oder Belastung von Grundstiicken ein. Ist der Eigentiimer eines land-
wirtschaftlichen Gewerbes oder Grundstiicks eine juristische Person, so kann die
wirtschaftliche Verfiigungsmacht ohne Anderung im Grundbuch iibertragen wer-
den. Durch den Erwerb einer Mehrheitsbeteiligung an der juristischen Person
konnte jemand wirtschaftlich Eigentiimer werden, der das Grundstiick oder Ge-
werbe nicht selber bewirtschaften will, wie er das nach Art. 63 Bst. a BGBB ei-
gentlich miisste (3.2).

Das BGBB versucht das Problem zu 16sen, ohne das landwirtschaftliche Grund-
eigentum juristischer Personen zu verbieten. Nach Art. 4 Abs. 2 BGBB gelten die
Bestimmungen tiber die landwirtschaftlichen Gewerbe auch fiir eine Mehrheitsbe-
teiligung an einer juristischen Person, deren Aktiven zur Hauptsache aus einem
landwirtschaftlichen Gewerbe bestehen. Die privatrechtlichen Bestimmungen sind
auf die Mehrheitsbeteiligung anwendbar wie auf ein Gewerbe, ebenso das Realtei-
lungsverbot. Nach Art. 61 Abs. 3 BGBB gilt die Ubertragung der Mehrheitsbeteili-
gung an einem landwirtschaftlichen Gewerbe oder Grundstiick als bewilligungs-
pflichtiger Erwerb. Wer die Mehrheitsbeteiligung an der juristischen Person, deren
Hauptaktiven aus einem landwirtschaftlichen Gewerbe bestehen, erwerben will,
muss Selbstbewirtschafter sein. Der Erwerbspreis darf nicht {ibersetzt sein (3.3).

Das Grundbuch erlaubt eine vollstindige Uberwachung der Hand4nderungen fiir
die Anwendung des BGBB. Die Ubertragung von Anteilen an juristischen Perso-
nen dagegen lédsst sich nicht so liickenlos kontrollieren, sondern bietet Umge-
hungsmaoglichkeiten. So sind die Art. 4 Abs. 2 und 61 Abs. 3 BGBB nicht mehr
anwendbar, wenn keine natiirliche Person mehr iiber eine Mehrheitsbeteiligung
verfligt oder wenn das landwirtschaftliche Gewerbe nicht mehr die Hauptsache der
Aktiven ausmacht (3.4). Will eine juristische Person ein landwirtschaftliches Ge-
werbe erwerben, muss die Bewilligung deshalb mit Bedingungen und Auflagen
versehen werden, die eine Umgehung verhindern (6.2).

1.3. Aufgabenstellung

Einerseits darf die Umgehung des Gesetzes (3.2) nicht zugelassen werden, sowohl
aus Griinden der rechtsgleichen Behandlung als auch angesichts der grossen Be-
deutung des BGBB fiir die schweizerische Landwirtschaft (2.3). Anderseits sicht
das BGBB das Eigentum juristischer Personen an landwirtschaftlichen Gewerben
vor. Die Bauernfamilien sollen ihr landwirtschaftliches Unternehmen als juristische
Person gestalten kdnnen, wenn sie dies wollen (3.1).

' SR 211.412.11.
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Die Bedingungen und Auflagen miissen deshalb die Umgehung verhindern, oh-
ne dabei die Fithrung eines landwirtschaftlichen Betriebes in Form einer juristi-
schen Person zu verunmdglichen (6.2). Gleichzeitig miissen sie durchsetzbar und
praktikabel sein (6.3).

2. Bedeutung des BGBB fiir die schweizerische Landwirtschaft

2.1. Zweck des Gesetzes nach Art. 1 BGBB

Nach Art. 1 Abs. 1 BGBB bezweckt das Gesetz: a. das bauerliche Grundeigentum
zu fordern und namentlich Familienbetriebe als Grundlage eines gesunden Bauern-
standes und einer leistungsfahigen, auf eine nachhaltige Bodenbewirtschaftung
ausgerichtete Landwirtschaft zu erhalten und ihre Struktur zu verbessern; b. die
Stellung des Selbstbewirtschafters einschliesslich diejenige des Péchters beim Er-
werb landwirtschaftlicher Gewerbe und Grundstiicke zu stirken; c. libersetzte Prei-
se fiir landwirtschaftlichen Boden zu bekédmpfen.

Wichtigstes Anliegen ist die Férderung des bduerlichen Grundeigentums. Ei-
gentiimer des landwirtschaftlichen Bodens soll sein, wer ihn auf eigene Rechnung
und Gefahr bewirtschaftet und darauf arbeitet. Mit der Verbindung von Eigentum
und Bewirtschaftung leistet das BGBB einen wesentlichen Beitrag zur Erfiillung
der Aufgaben im Sinn von Art. 104 Abs. 1 der Bundesverfassung (BV)2 durch die
Landwirtschaft. Die Erhaltung des landwirtschaftlich nutzbaren Bodens als Le-
bensgrundlage und die Pflege der Kulturlandschaft werden durch die Flichenbe-
wirtschaftung sichergestellt. Die damit verbundene Produktion leistet einen we-
sentlichen Beitrag zur sicheren Nahrungsmittelversorgung des Landes. Man darf
annehmen, dass der Bauer besonderes Gewicht auf die langfristige Evhaltung des
landwirtschaftlichen Bodens und seiner Fruchtbarkeit legt, wenn er weiss, dass
einer seiner Nachkommen den Boden iibernehmen wird.?

Der in Art. 1 Abs. 1 Bst. a BGBB genannte Familienbetrieb kann ohne weiteres
mit dem bodenbewirtschaftenden bauerlichen Betrieb gleichgestellt werden, den
der Bund nach Art. 104 Abs. 2 BV zu foérdern hat. Die Merkmale sind die gleichen:
Die béuerliche Familie besorgt gleichzeitig Finanzierung, Betriebsleitung und ei-
nen wesentlichen Teil der Arbeitserledigung.*

SR 101.

HOFER im Kommentar BGBB, N. 4 und 5 zu Art. 9.

SCHMID-TSCHIRREN/HOTZ im Kommentar BGBB, N 5 zu Art. 1; HOFER im Kommentar
BGBB, N 44b Vorbem. zu Art. 6-10.
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2.2. Instrumente des BGBB

Das BGBB enthilt folgende Bestimmungen:

1. Titel: Zweck, Gegenstand sowie Geltungsbereich und Begriffe: Das BGBB
enthilt besondere Bestimmungen fiir landwirtschaftliche Gewerbe. Sie kdnnen
innerhalb der Familie als Ganzes iibernommen werden und unterstehen dem Real-
teilungsverbot. Die Definition von Art. 7 sowie die Art. 5 Bst. a und Art. 4 BGBB
grenzen den Anwendungsbereich dieser besonderen Bestimmungen ab. Nach Art. 4
Abs. 2 BGBB gelten die Bestimmungen iiber die landwirtschaftlichen Gewerbe
auch fiir eine Mehrheitsbeteiligung an einer juristischen Person, deren Aktiven zur
Hauptsache aus einem landwirtschaftlichen Gewerbe bestehen.

2. Titel: Privatrechtliche Beschrinkungen des Verkehrs mit landwirtschaftlichen
Gewerben und Grundstiicken: Selbstbewirtschafter haben als Erben oder Verwand-
te, Mit- oder Gesamteigentiimer oder Pichter die Moglichkeit, durch Vorkaufs-
und Zuweisungsrechte ein landwirtschaftliches Gewerbe zu iibernehmen. Eigentii-
mer landwirtschaftlicher Gewerbe kénnen durch Vorkaufs- und Zuweisungsrechte
landwirtschaftliche Grundstiicke an sich ziehen und damit die Struktur des Gewer-
bes verbessern. Flankierende Bestimmungen sind insbesondere jene iiber den Ge-
winnanspruch der Miterben sowie iiber die Sicherung der Selbstbewirtschaftung.

3. Titel: Offentlich-rechtliche Beschrinkungen des Verkehrs mit landwirtschaft-
lichen Gewerben und Grundstiicken: Das Realteilungs- und Zerstiickelungsverbot
lasst die Aufteilung landwirtschaftlicher Gewerbe und Grundstiicke nur unter be-
stimmten Bedingungen zu. Das Bewilligungsverfahren lisst den Erwerb nur fiir
Selbstbewirtschafter und nur zu einem nicht iibersetzten Preis zu. Fiir den Erwerb
von Grundstiicken durch Eigentiimer eines Gewerbes gilt zudem eine Distanzgren-
ze. Fir die 6ffentlich-rechtlichen Beschrinkungen besteht jeweils ein beschrankter
Ausnahmekatalog im Gesetz.

4. Titel: Massnahmen zur Verhiitung der Uberschuldung: Landwirtschaftliche
Grundstiicke diirfen nur bis zur Belastungsgrenze mit Grundpfandrechten belastet
werden. Die Belastungsgrenze entspricht der Summe aus dem um 35 Prozent er-
hohten landwirtschaftlichen Ertragswert und gegebenenfalls dem Ertragswert
nichtlandwirtschaftlicher Teile.

5. Titel: Verfahren und Rechtsschutz und 6. Titel: Schlussbestimmungen: Das
BGBB ist ein Rechtsverkehrsgesetz. Es beschrinkt die Eigentiimer landwirtschaft-
licher Gewerbe und Grundstiicke in ihrer Dispositionsfreiheit bei Handénderungen
und Grundpfandbelastungen. Die Handidnderung wird stets durch den Eintrag im
Grundbuch vollzogen. Der Grundbuchverwalter trigt eine Handdnderung an einem
landwirtschaftlichen Grundstiick und Gewerbe nur ein, wenn sie der Anwendung
einer der privatrechtlichen Bestimmungen des 2. Titels entspricht oder wenn die
behérdliche Bewilligung nach den Bestimmungen des 3. Titels vorliegt. Die Auftei-
lung eines Grundstiicks trégt er nur ein, wenn nicht gegen das Zerstiickelungsver-
bot verstossen wird. Ein neues Grundpfand an einem landwirtschaftlichen Gewerbe
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oder Grundstiick trdgt er nur ein, wenn die Belastungsgrenze nicht iiberschritten
wird oder die Uberschreitung bewilligt ist.

Fiir die Ubertragung von Anteilen an juristischen Personen, die Eigentiimer von
landwirtschaftlichen Grundstiicken oder Gewerben sind, fehlt die Kontrolle durch
das Grundbuch.

2.3. Aufgabe des BGBB im Rahmen von Art. 104 BV

Nach Art. 104 Abs. 2 BV fordert der Bund die bodenbewirtschaftenden bduerli-
chen Betriebe. Diese Bestimmung geht davon aus, dass eine bauerliche Landwirt-
schaft am besten geeignet ist, alle Aufgaben nach Art. 104 Abs. 1 BV gleichzeitig
zu erfiillen. Béuerliche Betriebe bilden eine stabile Struktur von vielen kleinen
Einzelunternehmen, dies im Gegensatz zu einer kleinen Anzahl sehr grosser Be-
triebe industriellen Zuschnitts im Eigentum einiger Investoren.

Grundmerkmal des béuerlichen Betriebes ist die Verbindung von Arbeit, Kapital
und Betriebsleitung unter der Verantwortung der Betriebsleiterin oder des Betriebs-
leiters. Bauer und Béuerin sind Investor, CEO und Arbeitskraft gleichzeitig. Pré-
gend ist weiter, dass sich gesamthaft gesehen der liberwiegende Teil der Fliche im
Eigentum der Bewirtschafter befindet sowie die dadurch entstehende langfristige
Betrachtungsweise und nachhaltige Denkweise (Ziff. 1.2.). Gestiitzt auf das Land-
wirtschaftsgesetz werden die bodenbewirtschaftenden bauerlichen Betriebe in er-
ster Linie durch Direktzahlungen und Investitionshilfen gefordert.

Das Gesetz enthilt keine explizite Definition des in Art. 1 Abs. 1 Bst. a BGBB
erwihnten Familienbetriebes. Es grenzt das landwirtschaftliche Gewerbe durch
objektive Kriterien gegeniiber den landwirtschaftlichen Grundstiicken ab. Die Ei-
genschaften, die ausmachen, dass ein Betrieb bauerlich ist, sind aber subjektiver
Natur. Sie finden sich in der Definition des Selbstbewirtschafters nach Art. 9
BGBB: Er muss den Betrieb personlich leiten (Entscheide treffen und das wirt-
schaftliche Risiko tragen) und auf dem Betrieb mitarbeiten. Das BGBB fordert die
biuerlichen Betriebe dadurch, dass es die Ubernahme von landwirtschaftlichen
Gewerben und Grundstiicken innerhalb der Familie durch Selbstbewirtschafter zu
Vorzugsbedingungen ermoglicht und deren Erwerb ausserhalb der Familie auf
Selbstbewirtschafter beschrinkt. Seine Durchsetzung ist fiir die Erhaltung einer
bduerlichen Landwirtschaft unverzichtbar.”

Das Bodenrecht gehort zu den Befugnissen des Bundes, die Art. 104 BV aus-
driicklich vorsieht, ndmlich in Abs. 3 Bst. f.

> HOFER im Kommentar BGBB, N. 44-46¢ Vorbem. zu Art. 6-10.
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3. Landwirtschaftliche Gewerbe im Eigentum juristischer
Personen

3.1. Bestehende Verhiltnisse

Der Anteil des landwirtschaftlichen Bodens im Eigentum juristischer Personen
betrug beim Erlass des BGBB nur gerade 3%, wihrend der Anteil von Gemeinden,
Burgergemeinden und Kantonen immerhin 7% ausmachte. 90% der Betriebsfléche
in der Schweiz standen im Eigentum natiirlicher Personen.’ Die Gewerbe und
Grundstiicke im Eigentum juristischer Personen sind zudem zum grossten Teil
verpachtet. Durch juristische Personen bewirtschaftet wurden im Jahre 2009 nur
gerade 0,75 Prozent der landwirtschaftlichen Nutzfliche.”

Wie eingangs erwihnt (1.1) wird das Bediirfnis, landwirtschaftliche Unterneh-
men als juristische Personen zu gestalten und landwirtschaftliche Gewerbe in juri-
stische Personen einzubringen, voraussichtlich zunehmen. Griinde dafiir sind die
Beschriankung des privaten Risikos, die vermehrte iiberbetriebliche Zusammenar-
beit und die steuerliche Optimierung

3.2. Ubertragung von Anteilen indert nichts im Grundbuch

Die Instrumente des BGBB greifen hauptséichlich bei den Handidnderungen ein
(2.2). Ist der Eigentliimer eines landwirtschaftlichen Gewerbes oder Grundstiicks
eine juristische Person, so kann die wirtschaftliche Verfiigungsmacht ohne Ande-
rung im Grundbuch iibertragen werden. Weil die Korperschaft Alleineigentiimerin
ist, haben die Mitglieder keine dinglichen Rechte an den Sachen des Gesellschafts-
vermdgens, sie konnen bloss Mitgliedschaftsrechte ausiiben. Entsprechend 16st der
Mitgliederwechsel — etwa durch Ubertragung von Aktien oder Anteilscheinen —
keinen sachenrechtlichen Eigentiimerwechsel aus.?

Ohne besondere Bestimmungen beziiglich der juristischen Personen (3.3) kdimen
die privatrechtlichen Beschrinkungen des Verkehrs mit landwirtschaftlichen Ge-
werben und Grundstiicken des 2. Titels nicht zum Tragen: Das Zuweisungsrecht
fiir landwirtschaftliche Gewerbe, kdme nicht zum Zug, weil die juristische Person
nicht stirbt und keine Erben hat. Die Vorkaufsrechte kimen mangels Verdusse-
rungsgeschéft nicht zur Anwendung. Auch die dffentlich-rechtlichen Beschrdnkun-
gen des Verkehrs mit landwirtschaftlichen Gewerben und Grundstiicken des 3.
Titels kdmen nicht zum Tragen, weil keine Verdusserung stattfindet. Durch den
Erwerb einer Mehrheitsbeteiligung an der juristischen Person kdnnte jemand wirt-

6 Angaben aus dem Siebten Landwirtschaftsbericht, BBI 1992 11 227.
SCHMID-TSCHIRREN/BANDLI im Kommentar BGBB, N 5 zu Art. 4.
SCHMID-TSCHIRREN/BANDLI im Kommentar BGBB, N 5 zu Art. 4.
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schaftlich Eigentiimer werden, der das Grundstiick oder Gewerbe nicht selber be-
wirtschaften will.

Ein Teil der Beschrankungen des Verkehrs mit landwirtschaftlichen Gewerben
und Grundstiicken wirkt, auch wenn eine juristische Person Eigentiimerin ist: Das
Zerstiickelungsverbot kommt zur Anwendung, weil nicht die Verdusserung, son-
dern die Aufteilung des Grundstiicks der Beschrankung unterworfen ist. Die Mass-
nahmen zur Verhiitung der Uberschuldung im 4. Titel greifen nicht bei einer Ver-
dusserung ein, sondern bei der Errichtung eines Grundpfandes. Auch eine juristi-
sche Person kann mit den Grundpfandrechten auf ihrem landwirtschaftlichen
Grundstiick oder Gewerbe die Belastungsgrenze nicht {iberschreiten.

Verdussert eine juristische Person landwirtschaftlichen Boden oder wird sie gar
aufgeldst, dann bewirkt dies eine Anderung im Grundbuch. Die &ffentlich-
rechtlichen Vorschriften des BGBB kommen zum Tragen, ebenso das Vorkaufs-
recht des Pachters. Erwirbt die juristische Person landwirtschaftlichen Boden, so
kommt es auch zur zivilrechtlichen Eigentumsiibertragung. Folglich konnen alle im
privatrechtlichen Teil des BGBB berechtigten Personen ihre Rechte ausiiben. Auch
das offentlich-rechtliche Bewilligungsverfahren kommt zur Anwendung.9 Die
juristische Person kann als Selbstbewirtschafterin gelten und — wenn die entspre-
chenden Bedingungen erfiillt sind — ein landwirtschaftliches Gewerbe erwerben
(6.1).

3.3. Losung im BGBB

Das BGBB 16st das Problem dadurch, dass es eine Mehrheitsbeteiligung an einer
juristischen Person, deren Hauptaktiven aus einem landwirtschaftlichen Gewerbe
bestehen, den Bestimmungen fiir landwirtschaftliche Gewerbe unterstellt (3.3.1)
und dass es die Ubertragung der Mehrheitsbeteiligung dem Bewilligungsverfahren
unterstellt (3.3.2), welches iibrigens auch gilt, wenn die Hauptaktiven aus einem
Grundstiick bestehen (3.3.3).

3.3.1. Bestimmungen iiber Gewerbe gelten fiir Mehrheitsbeteiligung (Art. 4
Abs. 2 BGBB)

Nach Art. 4 Abs. 2 BGBB gelten die Bestimmungen iiber die landwirtschaftlichen
Gewerbe auch fiir eine Mehrheitsbeteiligung an einer juristischen Person, deren
Aktiven zur Hauptsache aus einem landwirtschaftlichen Gewerbe bestehen. Die
privatrechtlichen Bestimmungen des 2. Titels sind fiir die Mehrheitsbeteiligung
anwendbar wie fiir ein Gewerbe: Die Zuweisungs- und Vorkaufsrechte konnen von
den Erben bzw. Verwandten des Inhabers der Mehrheitsbeteiligung oder vom
Péchter geltend gemacht werden. Die Berechtigten konnen auf diese Weise die

SCHMID-TSCHIRREN/BANDLI im Kommentar BGBB, N 6 zu Art. 4.
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Mehrheitsbeteiligung an der juristischen Person an sich ziehen. Art. 4 Abs. 2
BGBB dient dem Schutz ihrer Rechte vor Umgehung.10 Zu den Bestimmungen
iiber die landwirtschaftlichen Gewerbe gehdren auch die o6ffentlich-rechtlichen,
namentlich das Realteilungsverbot, aber auch das Bewilligungsverfahren (5.1).

3.3.2. Ubertragung der Mehrheitsbeteiligung ist bewilligungspflichtig (Art. 61
Abs. 3 BGBB)

Zwar enthilt bereits Art. 4 Abs. 2 BGBB fiir den Erwerb der Mehrheitsbeteiligung
die Bewilligungspflicht (5.1). Primdre Grundlage fiir deren Anwendung ist jedoch
Art. 61 Abs. 3 BGBB. Danach gelten als bewilligungspflichtiger Erwerb die Eigen-
tumsiibertragung sowie jedes andere Rechtsgeschdft, das wirtschaftlich einer Ei-
gentumstiibertragung gleichkommt. Der zweite Halbsatz unterstellt Vorginge der
Bewilligungspflicht, die in Bezug auf die im Grundbuch eingetragen Eigentums-
verhilltnisse keine Anderung mit sich bringen, die aber einem Berechtigten eine
Stellung einrdumen, welche — wirtschaftlich gesehen — einer Eigentumsiibertragung
gleichkommt.11 Die Ubertragung der Mehrheitsbeteiligung an einer juristischen
Person ist der klassische Anwendungsfall.12 Nach der Botschaft zum BGBB sollen
auch die wirtschaftlichen Erwerbstatbestinde erfasst werden "... ohne dass sie wie
heute (Art. 19 EGG) einzeln aufgezéhlt werden"."

3.3.3. Landwirtschaftliches Grundstiick als Hauptsache der Aktiven, Exkurs

Die Bewilligungspflicht fiir die Ubertragung der Mehrheitsbeteiligung an einer
juristischen Person gilt unabhingig davon, ob die Hauptaktiven der juristischen
Person aus einem landwirtschaftlichen Grundstiick oder einem landwirtschaftlichen
Gewerbe bestehen. Ist das landwirtschaftliche Grundstiick die Hauptsache der Ak-
tiven, bedarf der Erwerber der Mehrheitsbeteiligung einer Bewilligung nach Art.
61 BGBB, sofern keine Ausnahme nach Art. 62 BGBB vorliegt. Die Bewilligung
wird nur erteilt, wenn kein Verweigerungsgrund nach Art. 63 BGBB besteht: Der
Erwerber muss Selbstbewirtschafter sein, der Erwerbspreis darf nicht iibersetzt sein
und — sofern der Erwerber Eigentiimer eines Gewerbes ist — muss das Grundstiick
im ortsiiblichen Bewirtschaftungsbereich des Gewerbes des Erwerbers liegen.

Wie bei den Gewerben soll das Bewilligungsverfahren nicht zur Anwendung
kommen, wenn das landwirtschaftliche Grundstiick in den Aktiven der juristischen
Person nur eine Nebensache bildet (5.3). Fiir den Begriff der Hauptaktiven hilt die
Botschaft fest, dass der Anteil des landwirtschaftlichen Gewerbes niher bei 100 als

10 SCHMID-TSCHIRREN im Kommentar BGBB, N 6 zu Art. 4.

" STALDER im Kommentar BGBB, N 19 zu Art. 61.

"> STALDER im Kommentar BGBB, N 21 zu Art. 61.

1> BBI 1988 III 1035, Art. 19 Abs. 2 des fritheren Bundesgesetzes iiber die Erhaltung des
bauerlichen Grundbesitzes (EGG) hat damals die juristischen Personen erfasst.
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bei 50 Prozent der Aktiven liegt (5.4). Es erscheint verniinftig, fiir die Anwendung
von Art. 61 Abs. 3 BGBB und damit auch fiir Grundstiicke dieselben Abgrenzun-
gen vorzunehmen wie in Art. 4 Abs. 2 BGBB."

3.4. Umgehungsmoglichkeiten

Nun bieten sich aber Umgehungsmoglichkeiten, die ihren Ursprung in den Begrif-
fen von Art. 4 Abs. 2 BGBB haben. Die Bestimmungen fiir landwirtschaftliche
Gewerbe gelten fiir eine Mehrheitsbeteiligung an der juristischen Person, deren
Aktiven zur Hauptsache aus einem landwirtschaftlichen Gewerbe bestehen. Um
das Gewerbe der Anwendung von Art. 4 Abs. 2 sowie Art. 61 Abs. 3 BGBB und
damit wesentlichen Teilen des Gesetzes zu entziehen (3.2), geniigt es:

* Die Beteiligung aufzuteilen, so dass niemand iiber eine Mehrheitsbeteiligung
verfligt.

* Nichtlandwirtschaftliche Aktiven in die juristische Person einzubringen, so
dass das landwirtschaftliche Gewerbe nicht mehr die Hauptsache ist.

Der Anreiz fiir eine Umgehung besteht in der Vermeidung der Einschréinkungen,
die das Gesetz dem Eigentiimer in seiner Disposition iiber das landwirtschaftliche
Gewerbe auferlegt. Die wichtigsten Instrumente des BGBB sind privatrechtliche
und offentlich-rechtliche Beschrdnkungen des Verkehrs mit landwirtschaftlichen
Grundstiicken und Gewerben (Uberschriften des 2. und 3. Titels des Gesetzes).

Das BGBB ist von grosster Wichtigkeit fiir die schweizerische Landwirtschaft
(2.3). Wenn sich seine Umgehung mit Hilfe juristischer Personen verbreiten sollte,
konnte dies dazu fiithren, dass das Gesetz seine Wirkung zu einem wesentlichen
Teil verliert. Will eine juristische Person ein landwirtschaftliches Gewerbe erwer-
ben, muss deshalb die Bewilligung mit Bedingungen und Auflagen versehen wer-
den, die eine Umgehung verhindern.

4. Anwendung von Art. 4 Abs. 2 BGBB gewihrleisten

Dem Eigentum an einem landwirtschaftlichen Gewerbe stellt das BGBB die wirt-
schaftliche Verfiigung iiber ein solches gleich (4.1). Art. 4 Abs. 2 BGBB kommt
zur Anwendung, wenn die Mehrheitsbeteiligung an einer juristischen Person, deren
Aktiven zur Hauptsache aus einem landwirtschaftlichen Gewerbe bestehen, in
einen Nachlass féllt oder verdussert wird. Dann gelten fiir die Mehrheitsbeteiligung
die zivilrechtlichen Zuweisungs- und Vorkaufsrechte (4.2) sowie das Bewilli-
gungsverfahren und — bei einer teilweisen Verdusserung — das Realteilungsverbot
(4.4). Vor der Anwendung von Art. 4 Abs. 2 BGBB steht das Einbringen des
landwirtschaftlichen Gewerbes in eine juristische Person (4.3). Die Bewilligung

4 STALDER im Kommentar BGBB, N 21 zu Art. 61.
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dazu kann nach Art. 61 Abs. 3 BGBB erteilt werden, jedoch nur, wenn sich die
Umgehung von Bestimmungen des BGBB verhindern ldsst. Auch fiir die spitere
Ubertragung der Mehrheitsbeteiligung oder von Minderheitsbeteiligungen gilt
dieser Grundsatz (4.4).

4.1. Sinn der Bestimmung

Nach Art. 61 Abs. 3 BGBB gilt die Ubertragung der Mehrheitsbeteiligung an einer

juristischen Person, deren Aktiven hauptsidchlich aus einem landwirtschaftlichen
Gewerbe bestehen, als bewilligungspflichtiger Erwerb. Diese Bestimmung stellt
sicher, dass das Bewilligungsverfahren zur Anwendung kommt. Art. 4 Abs. 2
BGBB stellt sicher, dass auch die besonderen Bestimmungen fiir landwirtschaftli-
che Gewerbe (5.1) wirksam werden (privatrechtliche Vorkaufs- und Zuweisungs-
rechte, Realteilungsverbot). In der Literatur'® wird mit Hinweis auf die Kommissi-
onsdiskussion festgestellt, der Gesetzgeber habe damit primidr Umgehungsgeschdf-
te bei d1eGr Verdusserung von Anteilsrechten an juristischen Personen verhindern
wollen.

Nun dient aber Art. 4 Abs. 2 BGBB nicht nur der Umgehungsprévention. Nach
der Botschaft BGBB ist diese Regelung insbesondere fiir den Zuweisungsanspruch
in der Erbteilung und bei der Ausiibung des Vorkaufsrechts von Bedeutung.17 Er
ermoglicht den Bauernfamilien, ihr Unternehmen als juristische Person zu gestal-
ten, beispielsweise zur Begrenzung der privaten Haftung oder zur zweckmaissigen
Organisation der Zusammenarbeit in einer Betriebs- oder Generationengemein-
schaft oder zur steuerlichen Optimierung. Sind die Voraussetzungen von Art. 4
Abs. 2 BGBB erfiillt, ist der Inhaber der Mehrheitsbeteiligung Selbstbewirtschafter
nach Art. 9 BGBB und ldsst sich eine Gesetzesumgehung verhindern, so ist der
Erwerb des Gewerbes durch die juristische Person zu bewilligen.

Das BGBB stellt dem Eigentum an einem landwirtschaftlichen Gewerbe die
wirtschaftliche Verfiigung iiber ein solches gleich. Zur wirtschaftlichen Verfiigung
verhilft namentlich eine Mehrheitsbeteiligung an einer juristischen Person, deren
Hauptaktivum ein landwirtschaftliches Gewerbe bildet.'® Wenn der Inhaber oder
die Inhaberin der Mehrheitsbeteiligung die Anforderungen an die Selbstbewirt-
schaftung erfiillt, gilt die juristische Person auch als Selbstbewirtschafterin, wenn
sie ein Grundstiick kaufen will (Art. 63 Abs. 1 Bst. a und d BGBB).

Man wollte jedoch die Vorschriften des BGBB nicht auf die Verdusserung klei-
ner Anteile an juristischen Personen, welche etwa als Gewerbe- oder Industriebe-
trieb eine kleine Landreserve ausserhalb der Bauzone haben, anwendbar erkldren.

!> SCHMID-TSCHIRREN/BANDLI im Kommentar BGBB, N 6 zu Art. 4.
16 Prot. Komm. SR, Sitzung vom 14. Mirz 1989, S. 24, Votum 89.

7 BBI 1988 111 979.

18 BGE 1341111, E. 3.4.3; 129 II1 693, E. 5.5.
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Deshalb miissen die Hauptaktiven aus einem landwirtschaftlichen Gewerbe beste-
hen und zusétzlich muss eine Mehrheitsbeteiligung verdussert werden (5.3 u. 5.4).

4.2. Anwendung der zivilrechtlichen Bestimmungen

Nach der Botschaft BGBB ist die Regelung von Art. 4 Abs. 2 BGBB insbesondere
fiir den Zuweisungsanspruch in der Erbteilung und bei der Ausiibung des Vor-
kaufsrechts von Bedeutung.'® Befindet sich somit eine Mehrheitsbeteiligung im
Sinn dieser Bestimmung in einer Erbschaft, so bestehen fiir die Erben die Zuwei-
sungsanspriiche unter den Voraussetzungen von Art. 11 BGBB.? Bei der Ubertra-
gung der Mehrheitsbeteiligung bestehen die Vorkaufsrechte sowohl der Verwand-
ten als auch des Péchters unter den jeweiligen Voraussetzungen.21 Art. 4 Abs. 2
BGBB schiitzt diese Anspriiche vor der Umgehung durch das Einbringen des
landwirtschaftlichen Gewerbes in eine juristische Person.

4.3. Einbringen des Gewerbes in eine juristische Person

Die Ubertragung des Eigentums an einem landwirtschaftlichen Gewerbe auf eine
juristische Person fiihrt zu einem sachenrechtlichen Eigentumsiibergang und ist
damit gestiitzt auf den 1. Halbsatz von Art. 61 Abs. 3 BGBB bewilligungspflichtig.

4.3.1. Voraussetzungen

Eine Bewilligung braucht die juristische Person als Erwerberin. Sie wird nur erteilt,
wenn kein Verweigerungsgrund nach Art. 63 BGBB besteht. Bst. ¢ ist gestrichen
und beim Erwerb eines Gewerbes kommt Bst. d nicht zur Anwendung.?® Somit
bleiben die Bst. a und b: Die Erwerberin muss Selbstbewirtschafterin sein und der
Preis darf nicht {ibersetzt sein. Die juristische Person kann Selbstbewirtschafterin
sein, wenn der Inhaber der Mehrheitsbeteiligung die Anforderungen an einen
Selbstbewirtschafter nach Art. 9 BGBB erfiillt. Es kann sich um eine oder mehrere
Personen handeln (5.6). Auch beim Erwerb durch eine juristische Person kann ein
wichtiger Grund fiir eine Ausnahme nach Art. 64 BGBB vorliegen.

Wo das Gewerbe durch eine juristische Person erworben wird, muss zusétzlich
gewihrleistet sein, dass danach Art. 4 Abs. 2 BGBB anwendbar bleibt. Sonst kann
die wirtschaftliche Verfiigung iiber das Gewerbe spiter ohne Bewilligung iibertra-
gen werden. Die Bewilligung darf somit nur erteilt werden, wenn:

' BBI 1988 111 979.

20 STUDER im Kommentar BGBB, N 17a zu Art. 11.

2 BUSSER/HOTZ R. im Kommentar BGBB, N 10 zu Art. 42; STREBEL/HOTZ R. im Kom-
mentar BGBB, N 9 zu Art. 47.

2 STALDER im Kommentar BGBB, N 31 zu Art. 63.
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e Kein Verweigerungsgrund nach Art. 63 BGBB besteht.

*  An der juristischen Person eine Mehrheitsbeteiligung besteht.

* Der Inhaber der Mehrheitsbeteiligung Selbstbewirtschafter ist (bzw. eine Aus-
nahme nach Art. 64 oder 65 BGBB besteht).

* Die Aktiven der juristischen Person nach dem Erwerb zur Hauptsache aus dem
landwirtschaftlichen Gewerbe bestehen.

* Gewibhrleistet ist, dass diese Bedingungen bei jeder weiteren Ubertragung von
Anteilen an der juristischen Person erfiillt sind.

4.3.2. Rechtsanspruch auf die Bewilligung

Auf die Erteilung der Bewilligung besteht nach Art. 61 Abs. 2 BGBB ein Rechts-
anspruch, wenn kein Verweigerungsgrund vorliegt. Ob ein Verweigerungsgrund —
unter Miteinbezug der Ausnahmen nach Art. 64 BGBB — besteht, ist eine Rechts-
frage. Der Bewilligungsbehorde steht bei der Anwendung von Art. 63 und 64
BGBB kein Ermessen zu.?® Dies gilt namentlich auch fiir den unbestimmten
Rechtsbegriff des «wichtigen Grundes» im Sinn von Art. 64 Abs. 1 BGBB.**

Bewirkt eine Handidnderung eines landwirtschaftlichen Grundstiicks einen Ver-
stoss gegen das Realteilungs- und Zerstiickelungsverbot, so ist der Erwerb auch
dann nicht zu bewilligen, wenn kein Verweigerungsgrund nach Art. 63 BGBB
vorliegt. Der Rechtsanspruch auf Erteilung der Bewilligung besteht nur dann, wenn
die Verdusserung nicht in Widerspruch zum Realteilungs- und Zerstiickelungsver-
bot s;ght und wenn kein Verweigerungsgrund im Sinn von Art. 63 BGBB vor-
liegt.

Massgebend fiir die Frage, ob die Bewilligung zu erteilen ist, ist der Sachverhalt
im Beurteilungszeitpunkt. In diesem Zeitpunkt ist zu beurteilen, ob ein Erwerber
die Voraussetzungen fiir die Selbstbewirtschaftung im Sinn von Art. 9 BGBB er-
fiillt oder ob Gegenstand des Erwerbs ein landwirtschaftliches Gewerbe oder ein
landwirtschaftliches Grundstiick bildet.®

4.4. Ubertragung von Anteilen an der juristischen Person

Soweit juristische Personen oder vermogensfdhige Personengesellschaften ohne
Rechtspersonlichkeit direkt als Erwerber landwirtschaftlicher Liegenschaften auf-
treten, gilt aufgrund des ersten Halbsatzes von Art. 61 Abs. 3 BGBB ohne weiteres
die Bewilligungspflicht (4.3). Demgegeniiber tritt keine Anderung in Bezug in den
Eigentumsverhiltnisse an landwirtschaftlichen Grundstiicken oder Gewerben ein,
wenn sich die Eigentumsverhéltnisse an einer juristischen Person édndern, die ihrer-

2 Vgl. auch BGE 132 11 212, E. 3.2, =Pra 2007 Nr. 9, S. 47.
STALDER im Kommentar BGBB, N 9 zu Art. 61.

» STALDER im Kommentar BGBB, N 10 zu Art. 61.

2 STALDER im Kommentar BGBB, N 10a zu Art. 61.

47



Verschiedenes/Divers

seits Eigentlimerin landwirtschaftlicher Liegenschaften ist. Hier kommt nun der
zweite Halbsatz von Art. 61 Abs. 3 BGBB zum Tragen.27 Bewilligungspflichtig ist
die Ubertragung der Mehrheitsbeteiligung an der juristischen Person, die Eigen-
tiimerin eines landwirtschaftlichen Gewerbes ist. Die Bewilligung darf auch hier
nur erteilt werden, wenn:

e Kein Verweigerungsgrund nach Art. 63 BGBB besteht.

* Die Mehrheitsbeteiligung an der juristischen Person bestehen bleibt.

* Das landwirtschaftliche Gewerbe die Hauptsache der Aktiven der juristischen
Person bleibt.

*  Gewibhrleistet ist, dass diese Bedingungen bei jeder weiteren Ubertragung von
Anteilen an der juristischen Person erfiillt sind.

4.4.1. Erwerb von Anteilen an der juristischen Person

Der Erwerb der Mehrheitsbeteiligung an der juristischen Person wird bewilligt,
wenn kein Verweigerungsgrund nach Art. 63 BGBB oder dann eine Ausnahme
nach Art. 64 oder 65 BGBB vorliegt. Bewilligungspflichtig ist der Erwerb einer
Mehrheitsbeteiligung auch dann, wenn die Anteile, die ein Kéufer erwirbt, von
verschiedenen Verkdufern stammen. Der Erwerber der Mehrheitsbeteiligung muss
Selbstbewirtschafter sein und der Preis darf nicht iibersetzt sein.

Der Erwerb einer Minderheitsbeteiligung erfordert keine Bewilligung. Bewilli-
gungsfrei ist auch der Erwerb einer Beteiligung beliebiger Grosse, wenn das land-
wirtschaftliche Gewerbe oder die Grundstiicke nicht die Hauptsache der Aktiven
bilden. Fiihrt der Erwerb der Minderheitsbeteiligung fiir den Erwerber, der bereits
Anteile besitzt, zu einer Mehrheitsbeteiligung, so untersteht diese nachher den
Gewerbebestimmungen des BGBB, namentlich dem Realteilungsverbot (4.4.2).

4.4.2. Realteilung

Soll ein Anteil an der Mehrheitsbeteiligung verdussert werden, besteht diese mog-
licherweise nachher nicht mehr. Dann fillt die Anwendung der Gewerbebestim-
mungen dahin. Es tritt dieselbe Folge ein wie wenn bei einer Realteilung die Ge-
werbeeigenschaft dahinfillt. Nach Art. 4 Abs. 2 BGBB ist deshalb auch dieselbe
Bestimmung anwendbar, nimlich das Realteilungsverbot (Art. 58-60 BGBB). Das
Realteilungsverbot gilt auch dann, wenn nach der Abtrennung eines Grundstiicks
weiterhin ein Gewerbe besteht.”®

Den Gewerbebestimmungen unterstellt ist die Mehrheitsbeteiligung. Sie besteht
aus allen Anteilen, die sich im Eigentum der Person befinden, die iiber 50 % der
Anteile besitzt. Es handelt sich hier um eine rechtliche Einheit wie bei der eigen-

27 STALDER im Kommentar BGBB, N 19 und 21 zu Art. 61.
2 HERRENSCHWAND/BANDLI im Kommentar BGBB, N 21 zu Art. 60.
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tumsméssigen Einheit, die das landwirtschaftliche Gewerbe bildet.?® Besitzt die-
selbe Person 95 % der Anteile, bilden diese die Mehrheitsbeteiligung. Will der
Inhaber davon 25 % verdussern, braucht er eine Bewilligung nach Art. 60 BGBB.
Soll von einem landwirtschaftlichen Gewerbe, dessen Bewirtschaftung 3 SAK
erfordert, ein Drittel der Fldche verdussert werden, ist auch eine Ausnahmebewilli-
gung vom Realteilungsverbot erforderlich.

Die Minderheitsbeteiligung befindet sich definitionsgeméss nicht im Besitz des
Inhabers der Mehrheitsbeteiligung, sondern anderer Personen. Sie konnen ihre
Anteile ohne Bewilligung veriussern.

Der Verdusserer braucht eine Ausnahmebewilligung vom Realteilungsverbot
nach Art. 60 BGBB, wenn er einen Teil des Gewerbes oder hier einen Teil der
Mehrheitsbeteiligung, verdussern will. Die Ausnahmebewilligung wird erteilt,
wenn ein Grund nach Art. 60 Abs. 1 BGBB vorliegt oder wenn die Voraussetzun-
gen nach Art. 60 Abs. 2 BGBB erfiillt sind.

Die Voraussetzung von Art. 60 Abs. 2 Bst. a BGBB kann bei der Aufteilung der
Mehrheitsbeteiligung erfiillt werden, wenn die Ubernehmer der Anteile mehrheit-
lich bereits iiber Anteile an einer Gesellschaft verfiigen, deren Aktiven zur Haupt-

sache aus einem landwirtschaftlichen Gewerbe bestehen. Es handelt sich dann um
eine Abspaltung (4.4.4).

Nach Art. 60 Abs. 2 Bst. b BGBB ist die Zustimmung der vorkaufs- oder zuwei-
sungsberechtigten Verwandten des Inhabers der Mehrheitsbeteiligung notig. Der
Meinung, diese Auslegung sei iiberholt,* liegt eine Verwechslung zu Grunde. Im
Urteil, auf das fiir die Begriindung hingewiesen wird, ging es um die Aufteilung
eines landwirtschaftlichen Gewerbes im Eigentum einer Bﬁrgergemeinde.31 Fiir die
Biirgergemeinde als 6ffentlich-rechtliche Korperschaft ist Art. 4 Abs. 2 BGBB gar
nicht anwendbar (5.2). Der Inhaber der Mehrheitsbeteiligung an einer privatrechtli-
chen juristischen Person, deren Aktiven zur Hauptsache aus einem landwirtschaft-
lichen Gewerbe bestehen, kann Verwandte haben, deren Rechte zu schiitzen sind.

4.4.3. Bildung einer Holding

Erwirbt eine juristische Person eine Mehrheitsbeteiligung an einer andern, kann sie
wirtschaftlich liber die erworbene Gesellschaft verfiigen. Es entsteht eine Holding-
struktur, in der die Holding- oder Muttergesellschaft die andere Gesellschaft be-
herrscht (Stimmrechte). Bestehen die Aktiven der ibernommenen Gesellschaft zur

2 HOFER im Kommentar BGBB, N 15a zu Art. 7.

30 HERRENSCHWAND/BANDLI im Kommentar BGBB, N 21 S. 796 oben.

3! Entscheid des Kantonsgerichts des Kantons Jura vom 6. September 2003 betreffend den
parallelen Art. 31 Abs. 2°° LPG, in: BIAR 2004, S. 131 ff. mit Bemerkung des EGBA, S.
157 f.
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Hauptsache aus einem landwirtschaftlichen Gewerbe, ist die Ubernahme bewilli-
gungspflichtig. Sie kann nur bewilligt werden, wenn:

* An der Muttergesellschaft eine Mehrheitsbeteiligung besteht, deren Inhaber
Selbstbewirtschafter ist.

* Das landwirtschaftliche Gewerbe die Hauptsache an den gesamten Aktiven
ausmacht. Zur Beurteilung ist der Anteil an den Aktiven der Muttergesellschaft
einschliesslich jener der Tochtergesellschaft in Betracht zu ziehen.

* Die Selbstbewirtschaftung und die Voraussetzungen von Art. 4 Abs. 2 BGBB
dauernd gesichert werden konnen.

Das landwirtschaftliche Gewerbe bleibt dauernd die Hauptsache der Aktiven der
Muttergesellschaft, wenn die Einbringung weiterer Aktiven — sei es in die Mutter-
oder in die Tochtergesellschaft — beschrénkt wird (6.2.2). Innerhalb dieses Rah-
mens kann auch eine weitere Tochtergesellschaft in die Holding eingebracht wer-
den.

An der Struktur der Aktiven iiber das Ganze gesehen und somit an der Geltung
von Art. 4 Abs. 2 BGBB idndert sich nichts, wenn das Gewerbe beispielsweise von
der einen an die andere Tochtergesellschaft iibertragen wird. Die Ubertragung von
Eigentum an landwirtschaftlichen Grundstiicken von einer Tochtergesellschaft auf
eine andere Tochter derselben Muttergesellschaft fihrt jedoch zu einem sachen-
rechtlichen Eigentumsiibergang und ist damit gestiitzt auf den 1. Halbsatz von Art.
61 Abs. 3 BGBB als Erwerb bewilligungspflichtig. Dass sich die Grundstiicke
weiterhin im selben «Wirtschaftsgebilde» befinden, fiihrt nicht zur Anwendung des
2. Halbsatzes und hat schon gar nicht die Bewilligungsfreiheit zur Folge.32 Das fiir
die Ubertragung des Gewerbes von einer Tochtergesellschaft auf die andere Gesag-
te gilt ebenfalls fiir die Ubertragung von der Mutter- auf die Tochtergesellschaft
und umgekehrt.

Die Kontrolle der Selbstbewirtschaftung und der dauerhaften Erhaltung der
Voraussetzungen von Art. 4 Abs. 2 BGBB ist auch in einer Holdingstruktur mog-
lich. Dazu muss fiir die Bewilligungsbehorde zu jedem Zeitpunkt vollstindige
Transparenz bestehen iiber alle Aktiven und iiber das Eigentum an den Beteili-
gungen (6.2). Der Inhaber der Mehrheitsbeteiligung an der Muttergesellschaft muss
das landwirtschaftliche Gewerbe selber bewirtschaften, indem er den Betrieb leitet
und selber auf dem Gewerbe arbeitet (5.6). Er ist dann Selbstbewirtschafter, auch
wenn die Verbindung vom landwirtschaftlichen Gewerbe zur Person des Selbstbe-
wirtschafters (Durchgriff, 5.6) durch zwei juristische Personen fiihrt.*®

Grundsitzlich liesse sich dieses Prinzip iiber beliebig viele Stationen verfolgen.
Die Uberwachung der Selbstbewirtschaftung und der dauerhaften Erhaltung der
Voraussetzungen von Art. 4 Abs. 2 BGBB wird umso jedoch schwieriger, je kom-

32 STALDER im Kommentar BGBB, N 19 zu Art. 61; BGE 133 III 562, E. 4.2-4.3, = Pra
2008 Nr. 42, S. 293; vgl. auch BGE 127 111 90, E. 5.
3 Gleicher Meinung STREBEL, N 673 und 674.
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plizierter die Struktur wird. Die Anzahl Stufen und die Anzahl Tochtergesellschaf-
ten sollte beschrinkt bleiben. Fiir Konstruktionen, mit denen die Kontrolle der
Einhaltung der Auflagen (6.3) gefdhrdet wird, besteht kein Anspruch auf Bewilli-
gung. Dem Inhaber der Mehrheitsbeteiligung, der wirtschaftlich {iber ein landwirt-
schaftliches Gewerbe verfiigt und daneben noch grossere Geschifte betreibt, ist es
zuzumuten, diese in separaten Gesellschaften abzuwickeln, die nicht mit dem
landwirtschaftlichen Gewerbe in Verbindung stehen.

4.4.4. Fusion und Spaltung

Gesellschaften konnen fusionieren, indem die eine die andere tibernimmt (Absorp-
tionsfusion) oder indem sie sich zu einer neuen Gesellschaft zusammenschliessen
(Kombinationsfusion). Mit der Fusion wird die iibertragende Gesellschaft aufgelost
und im Handelsregister geldscht (Art. 3 Fusionsgesetz; FusG>*). Nach der Fusion
besteht nur noch eine Gesellschaft. Unter den Voraussetzungen von Art. 23 FusG
konnen Kapitalgesellschaften mit erleichterten Bedingungen fusionieren, nament-
lich wenn die iibernehmende Kapitalgesellschaft alle Anteile der iibertragenden
Kapitalgesellschaft besitzt oder wenn eine natiirliche Person oder Personengruppe
alle Anteile der an der Fusion beteiligten Kapitalgesellschaften, die ein Stimmrecht
gewihren, besitzt.

Eine Gesellschaft kann sich spalten, indem sie ihr ganzes Vermogen aufteilt und
auf andere Gesellschaften iibertrdgt. Thre Gesellschafterinnen und Gesellschafter
erhalten Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte der iibernehmenden Gesellschaften
(Art. 29 FusQ). Die ilibertragende Gesellschaft wird aufgeldst und im Handelsregi-
ster geloscht (Aufspaltung). Die Gesellschaft kann auch einen oder mehrere Teile
ihres Vermogens auf andere Gesellschaften iibertragen. Ihre Gesellschafterinnen
und Gesellschafter erhalten dafiir Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte der {iber-
nehmenden Gesellschaften (Abspaltung).

Die Handénderung wird als «Erwerb» durch Art. 61 Abs. 3 BGBB erfasst. Nach
Art. 62 Bst. g BGBB ist dieser Eigentumsiibergang bewilligungsfrei, aber nur so-
lange, als die Aktiven des libertragenden oder des iibernehmenden Rechtstrigers
nicht zur Hauptsache aus einem landwirtschaftlichen Gewerbe oder aus landwirt-
schaftlichen Grundstiicken bestehen. Das heisst, dass die hier interessierenden
Ubertragungen bewilligungspflichtig sind.®®

Befinden sich in den Aktiven der libernommenen Gesellschaft ein landwirt-
schaftliches Gewerbe oder landwirtschaftliche Grundstiicke, so bewirkt die Fusion
im Zeitpunkt ihrer Wirksamkeit, d.h. bei Eintragung des Fusionsbeschlusses der
ibernommenen Gesellschaft im Handelsregister kraft Universalsukzession einen
ausserbuchlichen Eigentumsiibergang auf die iibernehmende Gesellschaft (Art. 22

SR 221.301.
3 STALDER im Kommentar BGBB, N 30a zu Art. 62.
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Abs. 1 FusG); dem Grundbucheintrag kommt nurmehr deklaratorische Wirkung zu
. Gleiches gilt geméss Art. 52 Abs. 1 FusG fiir den umgekehrten Vorgang der Spal-
tung (Art. 29 ff. FusQ), bei welcher eine Gesellschaft ihr ganzes Vermdgen oder
Teile davon auf andere Gesellschaften 11'1bertr.%igt.36

Die Fusion kann bewilligt werden, wenn ein Selbstbewirtschafter iiber eine
Mehrheitsbeteiligung am Fusionsprodukt verfiigt. Durch die Fusion kann eine
Vermehrung der nichtlandwirtschaftlichen Aktiven entstehen. Diese darf nur so
gross sein, dass das landwirtschaftliche Gewerbe die Hauptsache bleibt. Andern-
falls muss die Bewilligung verweigert werden. Anders liegt der Fall bei der Fusion
von zwei Gesellschaften, deren Aktiven je zur Hauptsache aus einem landwirt-
schaftlichen Gewerbe oder Grundstiick bestehen. Diese werden auch in der fusio-
nierten Gesellschaft die Hauptsache ausmachen, in der Regel auch dann, wenn sie
zu einem Gewerbe verschmolzen werden.

Bei der Spaltung der Gesellschaft entsteht, wenn die Mehrheitsbeteiligung be-
riihrt ist, eine Realteilung. Sie kann nur bewilligt werden, wenn ein Ausnahme-
grund nach Art. 60 Abs. 1 BGBB besteht oder wenn die Voraussetzungen nach
Art. 60 Abs. 2 BGBB erfiillt sind (4.4.2). Die Abspaltung nichtlandwirtschaftlicher
Aktiven mit einer Minderheitsbeteiligung ist bewilligungsfrei (4.4.1).37 Sie stirkt
die Mehrheitsbeteiligung und erhoht den Anteil des landwirtschaftlichen Gewerbes
in der verbleibenden Gesellschaft.

5. Auslegung der Begriffe in Art. 4 Abs. 2 BGBB

Fiir die Auflagen und Bedingungen, unter welchen der Erwerb eines landwirt-
schaftlichen Gewerbes durch eine juristische Person bewilligt werden kann, ist die
Auslegung der Begriffe in Art. 4 Abs. 2 BGBB von Bedeutung (5.2-5.5). Daneben
interessiert im vorliegenden Zusammenhang auch noch der Selbstbewirtschafter
(5.6). Vorab fiihrt die Wendung ,,Bestimmungen {iber die landwirtschaftlichen
Gewerbe“ noch einmal die Bedeutung von Art. 4 Abs. 2 BGBB vor Augen (5.1).

5.1. Bestimmungen iiber landwirtschaftliche Gewerbe

Nach Art. 4 Abs. 1 BGBB gelten fiir Grundstiicke, die fiir sich allein oder zusam-
men mit andern Grundstiicken ein landwirtschaftliches Gewerbe bilden, die beson-
deren Bestimmungen des Gesetzes iiber die landwirtschaftlichen Gewerbe. Ge-
meint sind damit die Bestimmungen, die nur fiir die landwirtschaftlichen Gewerbe,
nicht aber fiir die einzelnen Grundstiicke gelten. Fiir die Mehrheitsbeteiligung an
der juristischen Person, deren Aktiven zur Hauptsache aus einem landwirtschaftli-

3% STALDER im Kommentar BGBB, N 18 zu Art. 61.
37 STALDER im Kommentar BGBB, N 30b zu Art. 62.
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chen Gewerbe bestehen, gelten dagegen alle Bestimmungen iiber die landwirt-
schaftlichen Gewerbe. Der Wortlaut von Art. 4 Abs. 2 BGBB enthélt keine Ein-
schrinkung auf die besonderen Bestimmungen fiir landwirtschaftliche Gewerbe.
Anwendbar sind sowohl die Bestimmungen, die nur fiir die landwirtschaftlichen
Gewerbe gelten als auch jene, die fiir landwirtschaftliche Gewerbe und Grundstiic-
ke gleichermassen gelten. Dieser Wortlaut entspricht auch dem Sinn der Bestim-
mung, mit der eine Umgehung des gesamten Gesetzes mittels Mehrheitsbeteiligun-
gen an juristischen Personen verhindert werden soll.

Die fiir landwirtschaftliche Gewerbe anwendbaren privatrechtlichen Bestim-
mungen sind namentlich:

e Zuweisungsanspriiche fiir landwirtschaftliche Gewerbe, im Erbrecht Art. 11
und 14, bei der Auflosung von vertraglich begriindetem gemeinschaftlichem
Eigentum Art. 36 Abs. 1 BGBB

e Kaufsrechte, zur Sicherung der Selbstbewirtschaftung Art. 24, im Erbrecht Art.
25 BGBB

* Vorkaufsrechte an landwirtschaftlichen Gewerben der Verwandten Art. 42
Abs. 1, des Péchters Art. 47 Abs. 1 sowie der Miteigentiimer Art. 49 Abs. 1
und 2 BGBB.

Im offentlichen Recht handelt es sich namentlich um:

* Das Realteilungsverbot nach Art. 58 BGBB.

e Die Bewilligungspflicht nach Art. 61 BGBB. Sie gilt nach Art. 61 Abs. 3
BGBB sowohl fiir landwirtschaftliche Gewerbe als auch fiir landwirtschaftli-
che Grundstiicke (3.3).

5.1.1. Bestimmungen iiber Grundstiicke, Exkurs

Fiir die Mehrheitsbeteiligung an der juristischen Person, deren Aktiven zur Haupt-
sache aus einem landwirtschaftlichen Gewerbe bestehen nicht anwendbar sind die
Bestimmungen, die nur fiir landwirtschaftliche Grundstiicke, nicht aber fiir Gewer-
be gelten. Es handelt sich dabei namentlich um das Zerstiickelungsverbot nach Art.
58 Abs. 1 BGBB. Es gilt wohl fiir die einzelnen zum Gewerbe gehorenden
Grundstiicke, nicht aber fiir die Mehrheitsbeteiligung an der juristischen Person.
Diese ist dem Realteilungsverbot unterstellt (4.4.2).

Die Massnahmen zur Verhiitung der Uberschuldung gelten nach Art. 73 Abs. 1
BGBB fiir die landwirtschaftlichen Grundstiicke. Sie verhindern damit auch die
Uberschuldung der landwirtschaftlichen Gewerbe. Die Vorschrift bezieht sich
jedoch auf die Grundstiicke, die Gegenstand der Belastung mit Grundpfandrechten
sind. Die juristische Person als Eigentiimerin des Gewerbes ist davon nicht anders
betroffen als eine natiirliche Person.
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5.1.2. Gewerbe als Voraussetzung fiir den Erwerb von Grundstiicken, Exkurs

Zuweisungs- und Vorkaufsrechte an landwirtschaftlichen Grundstiicken gehoren
zwar zu den Vorschriften liber die Grundstiicke, setzen jedoch das Eigentum an
einem landwirtschaftlichen Gewerbe oder die wirtschaftliche Verfiigung dariiber
voraus. Es handelt sich um die Art. 21 sowie jeweils Abs. 2 der Art. 36, 42 und 47
sowie Art. 49 Abs. 2 und 3 BGBB. Mit dem Ausdruck ,,iber ein solches wirt-
schaftlich verfiigt™ schaffen diese Bestimmungen ausdriicklich die Verbindung zu
Art. 4 Abs. 2 BGBB.*® Der Inhaber der Mehrheitsbeteiligung kann die Anwendung
des entsprechenden Zuweisungs- oder Vorkaufsrechts verlangen. Das Grundstiick
muss jedoch ins Eigentum der juristische Person iiberfiihrt werden, die Eigentiime-
rin des landwirtschaftlichen Gewerbes ist. Der Sinn all dieser Bestimmungen liegt
darin, dass das landwirtschaftliche Grundstiick mit einem Gewerbe zusammenge-
legt wird und damit dessen Struktur verbessert.>® Dazu muss es Bestandteil der
Gesamtheit von landwirtschaftlichen Grundstiicken, Bauten und Anlagen im Sinn
von Art. 7 Abs. 1 BGBB werden. Es muss in die eigentumsmaéssige Einheit* inte-
griert werden, die das Gewerbe bildet.

Speziell beim Kauf landwirtschaftlicher Grundstiicke durch einen Gewerbeei-
gentiimer anwendbar ist Art. 63 Abs. 1 Bst. d BGBB wonach das Grundstiick im
ortsiiblichen Bewirtschaftungsbereich des Gewerbes liegen muss. Er ist anwend-
bar, wenn die juristische Person, welche Eigentiimerin eines landwirtschaftlichen
Gewerbes ist, ein landwirtschaftliches Grundstiick kauft. Wenn der Inhaber der
Mehrheitsbeteiligung als Privatperson das Grundstiick kauft, muss er die Anforde-
rungen an die Selbstbewirtschaftung eines Grundstiickes erfiillen."!

5.2. Juristische Person

Zu den juristischen Personen im Sinne von Art. 4 Abs. 2 BGBB zéhlen die Korper-
schaften des Privatrechts: Aktien- und Kommanditaktiengesellschaften, Gesell-
schaften mit beschriankter Haftung, Genossenschaften, Vereine und Stiftungen.
Nicht zu den juristischen Personen zéhlen die o6ffentlich-rechtlichen Korperschaf-
ten und Anstalten (Gemeinden, Biirgergemeinden), welche das BGBB dem Ge-
meinwesen gleichstellt (Art. 65 BGBB). Rechtsgemeinschaften des Privatrechts —
einfache Gesellschaft, Kollektivgesellschaft und Kommanditgesellschaft — besitzen
keine eigene Rechtspersonlichkeit. Thr Eigentum steht im Gesamt- oder allenfalls
im Miteigentum, entsprechend kommen dann die Vorschriften iiber die Aufthebung

¥ STUDER im Kommentar BGBB, N 11 zu Art. 21; BUSSER/HOTZ im Kommentar BGBB,
N 10 und 31 zu Art. 42.

3 STUDER im Kommentar BGBB, N 2 zu Art. 21; BUSSER/HOTZ im Kommentar BGBB, N
31 zu Art. 42.

40 HOFER im Kommentar BGBB, N 15a zu Art. 7.

4 Siehe dazu HOFER im Kommentar BGBB, N 26-30a zu Art. 9.
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von vertraglich begriindetem gemeinschaftlichem Eigentum (Art. 36 ff. BGBB) zur
Anwendung, wenn ein Gesellschafter ausscheidet.*?

Damit der Inhaber der Mehrheitsbeteiligung nach Art. 4 Abs. 2 BGBB als
Selbstbewirtschafter gelten kann, muss er das Gewerbe, das das Hauptaktivum der
juristischen Person bildet, personlich bewirtschaften. Diese Anforderung kann nur
in Gesellschaften erfiillt werden, in denen der Durchgriff einer Eigentiimerschaft in
Form natiirlicher Personen auf das landwirtschaftliche Gewerbe moglich ist. Dies
ist bei offentlich-rechtlichen Korperschaften nicht der Fall, ebenso wenig bei den
Stiftungen.43

Die Bewilligung des Erwerbs eines landwirtschaftlichen Gewerbes kommt des-
halb nur fiir folgende Gesellschaftsformen in Frage:

*  Aktien- und Kommanditaktiengesellschaften
*  QGesellschaften mit beschrinkter Haftung

*  Genossenschaften

* Vereine

Nach der Botschaft diirften die Voraussetzungen bei Vereinen und Genossen-
schaften nicht leicht zu erfiillen sein, so dass Art. 4 Abs. 2 BGBB vorab fiir Fami-
lienaktiengesellschaften von Bedeutung sein wird.** Werden in andern Rechtsge-
meinschaften durch Vereinbarung Verhiltnisse geschaffen, die jenen einer Kapi-
talgesellschaft entsprechen (z.B. Stimmrechtsverteilung entsprechend Kapitalbetei-
ligung), sind mutatis mutandis die Regeln fiir juristische Personen anzuwenden.*®

5.3. Mehrheitsbeteiligung

Art. 4 Abs. 2 BGBB ist anwendbar, wenn eine Mehrheitsbeteiligung an einer juris-
tischen Person, deren Aktiven zur Hauptsache aus einem landwirtschaftlichen Ge-
werbe bestehen, verdussert wird. Nach der Botschaft setzt dies voraus, dass sich
mehr als die Hdlfte der Beteiligung am Kapital und zudem die Mehrheit der
Stimmrechte im Nachlass bzw. bei der Person des Veriusserers befinden.*® Diese
Forderungen wurden von Praxis und Literatur iibernommen.*’

42
43

SCHMID-TSCHIRREN/BANDLI im Kommentar BGBB, N 4 zu Art. 4.

BGer Urteil 5A.22/2002 vom 7. Februar 2003 E. 2.2 und 5A_817/2009 vom 11. Febru-
ar 2010 E. 3.3; HOFER im Kommentar BGBB, N 22a zu Art. 9.

BBI 1988 111 979.

DONzALLAZ, N 3339; HOFER im Kommentar BGBB, N 22¢ zu Art. 9.

Botschaft BGBB, BBI 1988 111 979.

BGer Urteil 5A.34/2006 bzw. 5P.455/2006; BGBB SCHMID-TSCHIRREN/BANDLI im
Kommentar, N 7 zu Art. 4; STALDER im Kommentar, N 21 zu Art. 61.

45
46
47
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5.4. Hauptsache der Aktiven

Art. 4 Abs. 2 BGBB ist anwendbar, wenn eine Mehrheitsbeteiligung an einer juris-
tischen Person, deren Aktiven zur Hauptsache aus einem landwirtschaftlichen Ge-
werbe bestehen, verdussert wird. Der Gesetzgeber wollte die Vorschriften des
BGBB nicht auf die Verdusserung noch so kleiner Anteile an juristischen Perso-
nen, welche etwa als Gewerbe- oder Industriebetrieb eine kleine Landreserve aus-
serhalb der Bauzone ihr Eigentum nennen kdnnen, als anwendbar erkldren. Des-
halb hat er nur eine beschrinkte Ausdehnung vorgenommen. Unter welchen Vor-
aussetzungen die Aktiven einer Korperschaft zur Hauptsache aus einem landwirt-
schaftlichen Gewerbe bestehen, muss im Einzelfall unter Wiirdigung aller Umstén-
de entschieden werden. Als Orientierungshilfe dient das gesetzgeberische Ziel,
Umgehungsgeschdfte etwa bei Familien- oder Einmannaktiengesellschaften zu
verhindern. Dann sollen auch Aktienpakete den Gewerbeschutzbestimmungen des
BGBB unterstehen.*®

5.4.1. Formulierung in der Botschaft

Nach der Botschaft wird die Praxis den Begriff der Hauptaktiven néher festlegen
miissen. Dabei wird jedenfalls zu beriicksichtigen sein, welcher Art die {ibrigen
Aktiven sind. Der Begriff ,,Hauptaktiven* deutet ferner darauf hin, dass diese Ak-
tiven eher bei 100 % als bei 50 % der gesamten Aktiven liegen.49 Diese Angabe
wurde von Praxis und Literatur iibernommen.>

5.4.2. Differenzierte Betrachtung

Die Wiirdigung aller Umstinde des Einzelfalls kann zu einem andern Prozentsatz
fiihren. Néher bei 100 % als bei 50 % liegt ein Anteil von iiber 75 %. Nun ist
denkbar, dass sich in einer seit langem bestehenden landwirtschaftlichen Familien
AG nichtlandwirtschaftliche Vermogenswerte befinden, die iiber 25 % ausmachen,
beispielsweise ein iiberzihliges Wohnhaus oder ein Stiick Bauland. Betreibt die
Gesellschaft keine weiteren Aktivititen, so entspricht sie nicht dem Gewerbe- oder
Industriebetrieb mit einer Landreserve ausserhalb der Bauzone, den man aus-
schliessen wollte. Vielmehr handelt es sich um einen Familienbetrieb im Sinn des
BGBB, der aus bestimmten Griinden (1.1) in die juristische Form einer AG geklei-
det wurde, die ein typischer Anwendungsfall von Art. 4 Abs. 2 BGBB ist. Fiir die
Mehrheitsbeteiligung an einer solchen AG sind die Gewerbebestimmungen an-
wendbar, solange der Anteil des Gewerbes mehr als die Hilfte ausmacht.

48 SCHMID-TSCHIRREN/BANDLI im Kommentar BGBB, N 7 zu Art. 4.

49 BB 1988 111 979.

50 BGer Urteil 5A.34/2006 bzw. 5P.455/2006; SCHMID-TSCHIRREN/BANDLI im Kommentar
BGBB, N 7 zu Art. 4; STALDER im Kommentar BGBB, N 21 zu Art. 61.

56



Verschiedenes/Divers

In jedem Fall ist Art. 4 Abs. 2 BGBB anwendbar fiir die Mehrheitsbeteiligung
an einer juristischen Person, die Direktzahlungen erhélt, wenn die landwirtschaftli-
chen Grundstiicke, Gebdude und Anlagen in ihrem Eigentum ein Gewerbe bilden
(6.3.2).

5.4.3. Bewertung der Aktiven

In vielen landwirtschaftlichen Buchhaltungen wird das landwirtschaftliche Gewer-
be zu den Gestehungskosten aktiviert. In den meisten Fillen wurde es seinerzeit
von den Eltern zum Ertragswert {ibernommen. Die Gestehungskosten liegen dann
in der Grossenordnung des Ertragswerts. Die Differenz zum Verkehrswert ist eine
stille Reserve, die dem Eigentiimer nicht zur Verfligung steht, solange er das Ge-
werbe nicht verkauft. Fiir die nichtlandwirtschaftlichen Aktiven in der juristischen
Person wird in der Buchhaltung in der Regel ein vorsichtig geschitzter Verkehrs-
wert eingesetzt. Aufgrund der Bilanz der Buchhaltung wiirde deshalb ein Vergleich
ungleicher Wertkategorien resultieren, was nicht zuldssig ist. Ausserdem sind die
Buchwerte bis zu einem gewissen Grad manipulierbar. Fiir die Beurteilung muss
deshalb der Verkehrswert des landwirtschaftlichen Gewerbes geschitzt werden. Zu
den landwirtschaftlichen Aktiven zdhlt auch das lebende und tote Inventar. Deren
Verkehrswert ist zusammen mit jenem des Gewerbes dem Verkehrswert der ge-
samten Aktiven der Gesellschaft gegeniiber zu stellen. Liegt der Anteil der land-
wirtschaftlichen Aktiven unter 50 %, macht das Gewerbe in keinem Fall den
Hauptteil der Aktiven aus.

Der Verkehrswert des Gewerbes ist aufgrund der im Beurteilungszeitpunkt be-
stehenden Marktlage zu schitzen.”' Er kann nicht héher sein als der zulédssige Preis
nach Art. 66 BGBB. Bei sinkenden Preisen kann er jedoch tiefer lic—:gen.‘r’2

Das heisst nun nicht, dass das landwirtschaftliche Gewerbe in der Bilanz der ju-
ristischen Person unbedingt zum Verkehrswert zu aktivieren ist. Nur fiir die Beur-
teilung, ob es im Hinblick auf die Anwendung des BGBB die Hauptsache der Ak-
tiven ausmacht, muss die Verkehrswertbetrachtung angestellt werden.

5.5. Landwirtschaftliches Gewerbe

Die Bestimmungen iiber die landwirtschaftlichen Gewerbe gelten nach Art. 4 Abs.
2 BGBB auch fiir eine Mehrheitsbeteiligung an einer juristischen Person, deren
Aktiven zur Hauptsache aus einem landwirtschaftlichen Gewerbe bestehen. Die
Mehrheitsbeteiligung wird also wie ein landwirtschaftliches Gewerbe behandelt.

3! Siehe dazu HOFER im Kommentar BGBB, N 24 zu Art. 10.
52 GOLDENBERGER/HOTZ H.R. im Kommentar BGBB, N 30 zu Art. 66.
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Sie iiberlagert das reale landwirtschaftliche Gewerbe, fiir das die Gewerbebestim-
mungen ebenfalls gelten.53

Damit die Bestimmungen iiber die landwirtschaftlichen Gewerbe anwendbar
sind, muss das Gewerbe die Anforderungen von Art. 7 BGBB erfiillen. Es ist eine
Gesamtheit von landwirtschaftlichen Grundstiicken, Bauten und Anlagen, die als
Grundlage der landwirtschaftlichen Produktion dient und zu deren Bewirtschaf-
tung, wenn sie landesiiblich ist, mindestens eine Standardarbeitskraft nétig ist.

Die Kantone konnen nach Art. 5 Bst. a BGBB landwirtschaftliche Betriebe,
welche die Voraussetzungen nach Art. 7 hinsichtlich der Standardarbeitskrifte
nicht erfiillen, den Bestimmungen iiber die landwirtschaftlichen Gewerbe unterstel-
len; die minimale Betriebsgrosse ist dabei in einem Bruchteil einer Standardar-
beitskraft festzulegen und darf 0,75 Standardarbeitskriafte nicht unterschreiten.
Nach Art. 7 Abs. 4 Bst c BGBB sind bei der Beurteilung, ob ein landwirtschaftli-
ches Gewerbe vorliegt, die fiir lingere Dauer zugepachteten Grundstiicke zu be-
rlicksichtigen.

Die Zuweisungs- und Vorkaufsrechte an landwirtschaftlichen Grundstiicken,
setzen das Eigentum an einem landwirtschaftlichen Gewerbe oder die wirtschaftli-
che Verfiigung dariiber voraus (Ziff. 5.1.2.). Es geht um die Anwendung von Art.
21, jeweils Abs. 2 der Art. 36, 42 und 47 sowie Art. 49 Abs. 2 und 3 BGBB. Nach
der Praxis des Bundesgerichts darf fiir die Beurteilung, ob beim Zuweisungs- oder
Vorkaufsberechtigten ein landwirtschaftliches Gewerbe besteht, das zugepachtete
Land nicht beriicksichtigt werden.>® Damit der Inhaber der Mehrheitsbeteiligung
zum Beispiel die Zuweisung eines Grundstiicks nach Art. 21 BGBB verlangen
kann, muss das landwirtschaftliche Gewerbe, das die Hauptsache der Aktiven der
juristischen Person ausmacht, die Anforderungen von Art. 7 und gegebenenfalls
Art. 5 Bst. a BGBB ohne Zupacht, also mit dem Eigenland allein, erfiillen.”® Diese
Praxis des Bundesgerichts wird in der Literatur kritisiert.*

5.6. Selbstbewirtschafter

Die Inhaber der Mehrheitsbeteiligung konnen dann als Selbstbewirtschafter auftre-
ten, wenn sie die Anforderungen von Art. 9 BGBB erfiillen. Es kann sich um eine
oder mehrere Personen handeln. Im zweiten Fall miissen sie gemeinsam die noti-
gen Kompetenzen aufweisen, das Gewerbe leiten und im verlangten Ausmass mit-
arbeiten.”” Sie miissen die gleichen Anforderungen erfiillen wie die Mitglieder

DONZALLAZ, Traité, N 3066 und 3072.

BGE 129 III 693; 134 III 1; Urteil 5C.104/2004 vom 18. August 2004.

HOFER im Kommentar BGBB, N 98b—98f zu Art. 7.

STUDER im Kommentar BGBB, N 12a zu Art. 21; HOFER im Kommentar BGBB, N 98¢
zu Art. 7.

DonzaLLAz, N 3331.
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einer Personengesellschaft, die Selbstbewirtschafter eines Gewerbes sind.>® Schon
in BGE 115 11 181 (E. 2.c) liess das Bundesgericht durchblicken, dass eine juristi-
sche Person nicht grundsitzlich als Selbstbewirtschafter ausgeschlossen werden
kann, wenn die Mitglieder oder Gesellschafter die Voraussetzungen erfiillen. Im
Ergebnis entschied es, die Stiftung kdnne nicht Selbstbewirtschafterin im Sinn von
Art. 15 LPG sein, da sie den Pachtgegenstand durch einen angestellten Bauern
bewirtschaften lassen will. Im Urteil 5A.22/2002 (E. 2.2) vom 7. Februar 2003
hielt das Bundesgericht erneut fest, juristische Personen konnten als Selbstbewirt-
schafter anerkannt werden, wenn auch nur mit Zuriickhaltung .

Ob cine Person Selbstbewirtschafter ist oder nicht, ist eine Rechtsfrage,59 die
Beurteilung ist jedoch in erster Linie tatsdchlicher Natur. Es ist unerheblich, in
welcher Rechtsform der Selbstbewirtschafter nach aussen in Erscheinung tritt, be-
ziehungsweise wer Rechtstriger des landwirtschaftlichen Gewerbes ist. In Bezug
auf die Aktiengesellschaft ergibt sich das schon aus Art. 4 Abs. 2 BGBB.%

Kann der Inhaber der Mehrheitsbeteiligung iiber das Gewerbe verfligen, so dass
er es als Arbeitsinstrument einsetzen kann, wie wenn er direkt Eigentiimer wire, ist
er Selbstbewirtschafter. Es handelt sich um eine extensive Anwendung des Durch-
griffprinzips. 61

Der Inhaber der Mehrheitsbeteiligung muss personlich auf dem Betrieb mitar-
beiten.?? Bei einem grosseren landwirtschaftlichen Gewerbe ist dessen Bewirt-
schaftung sein Haupterwerb.®

6. Erwerbsbewilligung fiir eine juristische Person

Erstens darf die Bewilligung nur erteilt werden, wenn kein Verweigerungsgrund
nach Art. 63 BGBB vorliegt. Namentlich ist zu priifen, ob die Anforderungen an
die Selbstbewirtschaftung erfiillt sind (6.1). Zweitens darf die Bewilligung nur
erteilt werden, wenn danach die Voraussetzungen fiir die Anwendung von Art. 4
Abs. 2 BGBB erfiillt sind. Drittens muss in der Bewilligung dafiir gesorgt werden,
dass diese Voraussetzungen dauernd erfiillt bleiben. Darum geht es in diesem Ka-
pitel. Mit ausserbuchlichen Ubertragungen kénnte bewirkt werden, dass die Vor-
aussetzungen von Art. 4 Abs. 2 BGBB dahin fallen. Dies muss mit Bedingungen
und Auflagen in der Bewilligung verhindert werden (6.2). Weil die Kontrolle des
Grundbuchs fehlt, sind besondere Massnahmen nétig, um die Einhaltung der Auf-
lagen sicherzustellen (6.3).

HOFER im Kommentar BGBB, N 21 zu Art. 9.

DonzaLLAz, N 3185-3187.

Prot. Komm. NR, Sitzung vom 23./24. April 1990, Votum 264.
DONzALLAZ, N 3332; HOFER im Kommentar BGBB, N 22 zu Art. 9.
AB NR 1991 111, Nussbaumer.

Hofer im Kommentar BGBB, N 20 zu Art. 9.
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6.1. Eignung und Wille zur Selbstbewirtschaftung

Die Beurteilung, ob der Inhaber der Mehrheitsbeteiligung an der juristischen Per-
son zur Selbstbewirtschaftung geeignet und willens ist, richtet sich nach denselben
Kriterien wie fiir den Selbstbewirtschafter, der direkt Eigentiimer des landwirt-
schaftlichen Gewerbes ist. Es kann sich auch um mehrere Personen handeln.®* In
der Regel muss die Beurteilung der Fahigkeit und des Willens zur Selbstbewirt-
schaftung im Hinblick auf den Erwerb eines Gewerbes, also zum Voraus, durchge-
fiihrt werden. Der Kédufer kann nicht auf die Probe gestellt werden. Das Bundesge-
richt verlangt, dass die Selbstbewirtschaftung ernsthaft gewollt und praktisch még-
lich ist.® Der Tatbeweis ist moglich, wenn der Kéufer das Gewerbe als Pichter
bereits bewirtschaftet. Der Wille zur Selbstbewirtschaftung ist vorhanden, wenn
geniigend Grund zur Annahme besteht, dass der Erwerber das Gewerbe tatsdchlich
langfristig bewirtschaften wird.?®

Soll das landwirtschaftliche Gewerbe in eine juristische Person eingebracht
werden, so ist hdufig der bisherige Bewirtschafter Inhaber der Mehrheitsbeteili-
gung oder sogar aller Anteile. Er kann dann den Tatbeweis erbringen, dass er fahig
ist, das Gewerbe selber zu bewirtschaften.®” Besondere Auflagen beziiglich der
Selbstbewirtschaftung sind fiir den Inhaber der Mehrheitsbeteiligung an der juristi-
schen Person, deren Aktiven zur Hauptsache aus einem landwirtschaftlichen Ge-
werbe bestehen, kaum moglich und auch nicht notig.

6.2. Bedingungen und Auflagen in der Bewilligung

Nach Art. 64 Abs. 2 BGBB kann die Bewilligung unter Auflagen erteilt werden.
Diese Bestimmung betrifft die Ausnahmen vom Selbstbewirtschafterprinzip ge-
miss Art. 64 Abs. 1 BGBB. Das Gesetzmaéssigkeitsprinzip gilt zwar auch fiir Ne-
benbestimmungen, diese brauchen jedoch nicht ausdriicklich in einem Rechtssatz
vorgesehen zu sein. Vielmehr kann die Zuldssigkeit der Nebenbestimmung aus
dem mit dem Gesetz verfolgten Zweck — einem mit der Hauptanordnung zusam-
menhidngenden Offentlichen Interesse — hervorgehen.68 Daraus folgt, dass auch
Bewilligungen, die sich nicht auf Art. 64 Abs. 1 BGBB stiitzen, unter den nachfol-
gend beschriebenen Voraussetzungen mit Auflagen — und auch mit Bedingungen —
versehen werden diirfen.

Eine Auflage ist die mit einer Verfiigung, vorliegend mit der Bewilligung, ver-
bundene zusitzliche Verpflichtung zu einem Tun, Dulden oder Unterlassen. Die
Rechtswirksamkeit der Verfiigung hingt — anders als bei der Bedingung — nicht

% STREBEL, N 671-676.

BGE 81 11 574, 94 11 258.

HOFER im Kommentar BGBB, N. 43 und 44 zu Art. 9.
HOFER im Kommentar BGBB, N 37 zu Art. 9.
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davon ab, ob die Auflage erfiillt wird oder nicht, sondern die Verfiigung ist auch
giiltig, wenn die Auflage nicht erfiillt wird. Namentlich kann die Bewilligung
Grundlage des Grundbucheintrags bilden, bevor die Auflage erfiillt ist. In materiel-
ler Hinsicht miissen Auflagen einerseits in einem sachlichen Zusammenhang mit
dem Regelungsgegenstand der Verfiigung stehen und zum andern mit dem Grund-
satz der Verhdltnismdssigkeit vereinbar sein, d.h. sie miissen die Voraussetzungen
der Eignung, der Erforderlichkeit und der Eingriffswirkung erfiillen.®

Im sachlichen Zusammenhang mit dem Regelungsgegenstand und im offentli-
chen Interesse sind Auflagen und Bedingungen zur Verhinderung der Umgehung
des BGBB in der Bewilligung fiir den Erwerb eines landwirtschaftlichen Gewerbes
durch eine juristische Person oder einer Mehrheitsbeteiligung an dieser. Die nach-
folgend beschriebenen Vorschldge sind nach unserer Auffassung auch verhiltnis-
missig. Um den Umgehungsmoglichkeiten (3.4) vorzubeugen, miissen sie sicher-
stellen, dass:

* Die Mehrheitsbeteiligung durch die Person oder Personenmehrheit, die das
Gewerbe selber bewirtschaftet, erhalten bleibt (6.2.1) .

* Das landwirtschaftliche Gewerbe die Hauptsache der Aktiven der juristischen
Person bleibt (6.2.2).

Die Auflagen sind nur wirksam, wenn deren Einhaltung kontrolliert (6.3) und
die Nichteinhaltung sanktioniert werden kann (6.4).

6.2.1. Mehrheitsbeteiligung des Selbstbewirtschafters erhalten

Diese Auflagen bestehen im Wesentlichen in der Einhaltung der verfahrensmaéssi-
gen und damit auch der materiellen Bestimmungen des BGBB bei ausserbuchli-
chen Ubertragungen:

* Einhaltung des Realteilungsverbots (Art. 58 BGBB). Will der Inhaber der
Mehrheitsbeteiligung Anteile abgeben, so hat er um eine Ausnahmebewilli-
gung vom Realteilungsverbot nachzusuchen (Art. 60 BGBB).

e Einhaltung der Bewilligungspflicht. Der Inhaber darf die Mehrheitsbeteiligung
nur an eine Person verdussern, die {iber eine Erwerbsbewilligung nach Art. 61
BGBB verfiigt.

Die Einhaltung der Auflagen ist sicherzustellen durch:

* Die Inpflichtnahme des Inhabers der Mehrheitsbeteiligung in der Erwerbsbe-
willigung, die nétigen Bewilligungen einzuholen, unter Androhung der Folgen
der Art. 70-72 BGBB (6.4.1).

* Beschriinkungen in den Statuten: Ubertragbarkeit von Anteilen an der juristi-
schen Person nur, wenn die behdrdliche Bewilligung vorliegt.

% STALDER/BANDLI im Kommentar BGBB, N 40—42 zu Art. 64.
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6.2.2. Anteil nichtlandwirtschaftlicher Aktiven beschrianken

In der Bewilligung ist festzuhalten, welches der Anteil des Gewerbes an den Akti-
ven sein muss, damit es deren Hauptbestandteil ist. Dieser Anteil darf grundsétzlich
nicht unterschritten werden. Ist der Verkehrswert der landwirtschaftlichen Aktiven
bekannt (5.4.3), kann der Hochstwert der nichtlandwirtschaftlichen Aktiven be-
tragsmaissig festgesetzt werden. In der Bewilligung kann dann festgehalten werden,
dass die nichtlandwirtschaftlichen Aktiven den Anteil oder den Betrag nicht tiber-
steigen diirfen.

Die Einhaltung der Auflage ist sicherzustellen durch:

* Die Verpflichtung des Inhabers oder der Inhaber der Mehrheitsbeteiligung in
der Erwerbsbewilligung, den Hochstanteil oder -betrag der nichtlandwirt-
schaftlichen Aktiven nicht zu iiberschreiten.

e Beschrinkung des Anteils oder des Betrags der nichtlandwirtschaftlichen Ak-
tiven in den Statuten.

Die Ausgliederung nichtlandwirtschaftlicher Aktiven kann auch schon eine Be-
dingung fiir die Erteilung der Bewilligung sein.

6.2.3. Temporire Uberschreitung des Anteils nichtlandwirtschaftlicher
Aktiven

Eine tempordire Uberschreitung des Anteils nichtlandwirtschaftlicher Aktiven wire
im Hinblick auf die Anwendbarkeit des BGBB unter Umsténden tolerierbar. Wenn
die Voraussetzungen von Art. 4 Abs. 2 BGBB bei der Erbteilung, bei einer Veréus-
serung und beim Eintritt eines Kaufsrechts erfiillt sind, kommen die Gewerbebe-
stimmungen zur Anwendung. Eine solche Auflage konnte in den Statuten etwa mit
folgenden Formulierungen verankert werden:

* Bestimmte nichtlandwirtschaftliche Aktiven miissen vor einer Verdusserung
der Mehrheitsbeteiligung oder eines Anteils daran aus der Gesellschaft ausge-
lagert werden.

* Beim Tod des Inhabers der Mehrheitsbeteiligung oder beim Eintritt des Kauf-
rechts nach Art. 24 BGBB fallen bestimmte nichtlandwirtschaftliche Aktiven
aus dem Vermogen der Gesellschaft heraus und bilden einen separaten Be-
standteil der Hinterlassenschaft bzw. des Privatvermdgens des Inhabers. Diese
Regelung kann in einem Erbvertrag zwischen dem Inhaber der Mehrheitsbetei-
ligung und der juristischen Person verankert werden.

Damit ist eine Gleichbehandlung des Inhabers der Mehrheitsbeteiligung mit den
natiirlichen Personen mdglich, die Eigentiimer von landwirtschaftlichen Gewerben
und nichtlandwirtschaftlichen Sachwerten sind. Eine solche Ldsung wiirde die
Rechte von Minderheitsbeteiligten berithren und kommt vor allem dann in Frage,
wenn der Bewirtschafter des landwirtschaftlichen Gewerbes Alleininhaber der
juristischen Person ist.
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Die Bewilligungsbehorde entscheidet, ob sie einem derartigen Konzept zustim-
men will. Ein Rechtsanspruch darauf besteht aus unserer Sicht nicht. Die Behorde
darf in jedem Fall nur dann darauf eintreten, wenn sie eine Umgehung ausschlie-
ssen kann. Die Anwendung des Realteilungsverbots und der Bewilligungspflicht
sowie der Schutz der privatrechtlichen Kaufs-, Vorkaufs- und Zuweisungsrechte
miissen gewdhrleistet sein.

6.3. Kontrolle der Einhaltung der Auflagen

6.3.1. Angaben der Revisionsstelle

Die Revisionsstelle ist unabhingig (Art. 728 od. 729 Obligationenrecht; OR70),

kennt das Unternehmen, priift jahrlich seine Rechnung und erstattet Bericht iiber
die Priifung. Nimmt sie in ihren Bericht Angaben auf, die geeignet sind, die Ein-
haltung der Auflagen zu liberpriifen, und wird der Bericht der Bewilligungsbehorde
zur Kenntnis gebracht, so erméglicht dies eine regelmissige Kontrolle. Damit diese
funktioniert, ist die Bewilligung mit folgenden Bedingungen zu versehen:

* Die Gesellschaft hat eine ordentliche (Art. 727 OR) oder eingeschrinkte (Art.
727a OR) Revision einzurichten. Die Aktionédre diirfen nicht nach Art. 727a
Abs. 2 OR auf die beschriankte Revision verzichten, auch wenn die Bedingung
dazu erfiillt wire.

* Die Revisionsstelle ist in den Statuten zu verpflichten, neben ihren ordentli-
chen Aufgaben Bericht zu erstatten iiber Angaben, die geeignet sind, die Ein-
haltung der Auflagen zu iiberpriifen, namentlich:

— Name des Hauptaktiondrs oder Mehrheitsbeteiligten und sein Anteil an den
Aktien oder Beteiligungen sowie an den Stimmrechten.

— Bilanz mit Aufschliisselung in landwirtschaftliche und nichtlandwirtschaft-
liche Aktiven sowie deren prozentuale Anteile am Verkehrswert (Ziff.
5.4.3)).

* Die Gesellschaft hat der Bewilligungsbehérde den entsprechenden Bericht
jéhrlich innert niitzlicher Frist zukommen zu lassen.

6.3.2. Berechtigung zu Direktzahlungen

Normalerweise kann eine juristische Person keinen bauerlichen Betrieb betreiben,
weil die Verbindung von Arbeit, Kapital und Betriebsleitung unter der Verantwor-
tung der Betriebsleiterin oder des Betriebsleiters (2.3) nicht besteht. Nach Art. 2
Abs. 2 Bst. a Direktzahlungsverordnung (DZV)71 erhalten deshalb juristische Per-
sonen grundsétzlich keine Direktzahlungen. Nun wollen aber auch die Regelungen
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beziiglich der Direktzahlungen — wie das BGBB — den bauerlichen Familien er-
moglichen, ihren Betrieb als juristische Person zu gestalten. Als Voraussetzung
miissen die wesentlichen Eigenschaften des bauerlichen Betriebs bestehen. Nach
Art. 2 Abs. 3 DZV ist die natiirliche Person oder die Personengesellschaft, die den
Betrieb einer AG oder GmbH bewirtschaftet, unter folgenden Bedingungen bei-
tragsberechtigt:

* Die Person oder Personengesellschaft muss iiber eine Mehrheitsbeteiligung
von zwei Dritteln bei einer AG und drei Vierteln bei einer GmbH verfiigen,
und zwar sowohl am Stammkapital als auch an den Stimmrechten.

e Sie muss den Betrieb im Namen der AG oder der GmbH personlich leiten, ihre
Funktion als Bewirtschafter wahrnehmen und regelmaissig auf dem Betrieb ar-
beiten.

* Bei Personengesellschaften muss das Risiko am Kapital, das von den Gesell-
schaftern in die AG oder in die GmbH investiert wurde, von allen Beteiligten
zu gleichen Teilen und gemeinsam getragen werden.

*  Der Buchwert des Pachtervermdgens und, sofern die AG oder die GmbH Ei-
gentlimerin ist, der Buchwert des Gewerbes oder der Gewerbe, muss mindes-
tens zwei Drittel der Aktiven der AG oder der GmbH ausmachen.

Die Bedingungen sind strenger als jene von Art. 4 Abs. 2 BGBB. Ausserdem
kommen nur AG und GmbH in Frage. Somit kann es Mehrheitsbeteiligungen an
landwirtschaftlichen Gewerben geben, die die Anforderungen von Art. 4 Abs. 2
BGBB erfiillen, deren Bewirtschafter aber keine Direktzahlungen erhalten. /n je-
dem Fall ist Art. 4 Abs. 2 BGBB anwendbar fiir die Mehrheitsbeteiligung an einer
juristischen Person, wenn deren Inhaber Direktzahlungen erhdlt sofern die land-
wirtschaftlichen Grundstiicke, Gebdude und Anlagen in ihrem Eigentum ein land-
wirtschaftliches Gewerbe bilden. Bei solchen juristischen Personen geniigt es,
wenn die fiir die Direktzahlungen zustdndige kantonale Stelle die Bewilligungsbe-
horde iiber einen allfilligen Wegfall der Berechtigung informiert. Diese Kontrolle
funktioniert nicht, wenn die Bewirtschafter gar keine Direktzahlungen beziehen,
beispielsweise weil die Altersgrenze erreicht ist. Wird die Einkommens- oder
Vermogensgrenze iiberschritten, sind die Bewirtschafter oder Bewirtschafterinnen
mindestens zu den Beitrdgen fiir den 6kologischen Ausgleich berechtigt (Art. 43
Abs. 2 DZV).

Die Kantone priifen periodisch, ob die Betriebe und Gemeinschaften die Vor-
aussetzungen noch erfiillen. Ist dies nicht der Fall, so widerrufen sie die ausdriick-
liche oder stillschweigende Anerkennung (Art. 30a Abs. 1 Landwirtschaftliche
Begriffsverordnung; LBV72). Nach Anhang 1 der Kontrollkoordinationsverord-
nung (VKKL)73 werden zwar die Strukturdaten nur mindestens ein Mal in 12 Jah-
ren einer Grundkontrolle unterzogen. Bei Gemeinschaften kann jedoch die Uber-

2 SR 910.91.
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priifung der Anerkennung nach Art. 30a LBV héaufiger erfolgen. Dies steht den
Kantonen auch fiir die juristischen Personen offen.

6.3.3. Publikation im Handelsregister

Beziiglich der Information der Interessierten spielt das Handelsregister fiir die Un-
ternechmen eine dhnliche Rolle wie das Grundbuch fiir das Grundeigentum. Die
juristischen Personen sind darin mit einer grossen Zahl von Merkmalen registriert.
Nach Art. 30 Handelsregisterverordnung (HRegV)74 konnen zudem Tatsachen,
deren Eintragung weder im Gesetz noch in der Verordnung vorgesehen ist, auf
Antrag in das Handelsregister aufgenommen werden, wenn:

a. die Eintragung dem Zweck des Handelsregisters entspricht und
b. an der Bekanntgabe ein 6ffentliches Interesse besteht.

Ist eine Mehrheitsbeteiligung den Bestimmungen des BGBB iiber die landwirt-
schaftlichen Gewerbe unterstellt, so ist dies eine wichtige Eigenschaft der Gesell-
schaft. Sowohl die Verfiigung liber die Mehrheitsbeteiligung als auch die Belas-
tung mit Grundpfandrechten ist dann beschrénkt (2.2 u. 5.1). Ist dies aus dem Han-
delsregister ersichtlich, wird eine interessierte Person normalerweise auch auf die
Bestimmungen in den Statuten aufmerksam, die den Bedingungen und Auflagen in
der Bewilligung entsprechen (6.2.1, 6.2.2, 6.3.1). Die Bewilligung ist deshalb mit
der Auflage zu erteilen, dass folgende Information ins Handelsregister aufgenom-
men wird: ,,Landwirtschaftliches Gewerbe nach Art. 4 Abs. 2 BGBB*.

Diese Angabe beschreibt ein wichtiges Merkmal im Profil der betroffenen juris
tischen Person, die fiir die Benutzer des Handelsregisters von grosser Bedeutung
ist. Einerseits dient sie der Information der an einem Erwerb von Anteilen oder an
der Ubernahme der Gesellschaft interessierten Personen und damit dem Zweck des
Handelsregisters. Anderseits entspricht die Bekanntgabe dieser Eigenschaft der
juristischen Person einem offentlichen Interesse, weil sie der Verhinderung einer
Gesetzesumgehung dient. Nach dem Erwerb einer Mehrheitsbeteiligung kdnnen
die Erwerber nicht geltend machen, sie hitten die entsprechenden Verpflichtungen
nicht gekannt.

6.4. Durchsetzung der Auflagen

Die Erfiillung einer Auflage ist selbstindig erzwingbar. Wird der Auflage nicht
nachgelebt, so kann das Gemeinwesen die Auflage mit hoheitlichem Zwang durch-
setzen. Im Vordergrund steht dabei die Anordnung exekutorischer Massnahmen,
namentlich die Anordnung der Ersatzvornahme. In bestimmten Féllen kommt die
Anordnung repressiver Massnahmen, namentlich die Androhung einer Strafverfol-
gung wegen Ungehorsams nach Art. 292 StGB in Frage. Als ultima ratio ist ein
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Widerruf der Bewilligung bei Verletzung einer Auflage nicht von vornherein aus-
geschlossen. Er flihrt zur Riickabwicklung des Geschéfts und greift damit nicht nur
in die Rechtsposition des die Auflage verletzenden Erwerbers, sondern auch in jene
des Verdusserers ein, der unter Umstidnden unbeteiligt ist.”®

6.4.1. Nichtigkeit des Rechtsgeschiifts bei fehlender Bewilligung (Auflage in
6.2.1)

Der Eigentumsiibergang an Grundstiicken erfolgt regelméssig mit der Eintragung
des neuen Eigentiimers im Grundbuch. Diese Eintragung setzt ihrerseits einen
verbindlichen Rechtsgrund, beinhaltend ein giiltiges Rechtsgeschift sowie, wo
erforderlich, eine rechtskréftige Bewilligung und die Zustimmung Dritter (z.B. Art.
169 ZGB bzw. Art. 40 BGBB), voraus (Art. 81 Abs. 1 BGBB). Durch die in Art.
70 BGBB statuierte Nichtigkeit wird dem beabsichtigten Grundbucheintrag das
Erfordernis des giiltigen Rechtsgrunds entzogen und — wo ein Grundbucheintrag
bereits stattgefunden hat — die Voraussetzung zur Grundbuchberichtigung geschaf-
fen (Art. 72 BGBB). Dariiber hinaus werden mit der «Zerstérung» des Rechtsge-
schéfts die vertraglichen Erfiilllungsanspriiche der Privatrechtsparteien eliminiert.
Moglich bleiben Anspriiche aus Bereicherungsrecht.76

Fiir den Erwerb der Mehrheitsbeteiligung an einer juristischen Person nach Art.
4 Abs. 2 BGBB braucht der Erwerber nach Art. 61 Abs. 3 BGBB eine Bewilligung
(4.4.1). Fiir die Ubertragung eines Anteils an der Mehrheitsbeteiligung braucht der
Verdusserer eine Ausnahmebewilligung vom Realteilungsverbot (4.4.2). Fehlt die
Bewilligung, ist das Rechtsgeschift nichtig. Die Nichtigkeit bewirkt, dass der Er-
werber nicht als Eigentiimer der Mehrheitsbeteiligung oder des Anteils daran auf-
treten kann. Beispielsweise erhidlt er kein Recht, als Bewirtschafter des Betriebes
einer AG oder GmbH nach Art. 2 Abs. 3 DZV Direktzahlungen zu beziehen.

Erfdhrt die Bewilligungsbehorde von einem Geschift, das der Bewilligungs-
pflicht unterliegt und fiir das keine Bewilligung eingeholt worden ist, leitet sie ein
nachtrigliches Bewilligungsverfahren ein. Wird die nachtrigliche Bewilligung
erteilt, so wird das Geschift vollgiiltig. Wird die Bewilligung verweigert, so wird
das Geschift ungiiltig. Gegebenenfalls ordnet die Bewilligungsbehorde in Analogie
zu Art. 72 BGBB die entsprechende Korrektur des Handelsregisters an (Art. 15
Abs. 1 u. 19 HRegV). Dem Beleg gemiss Art. 15 Abs. 2 HRegV fehlte mangels
Bewilligung die Rechtsgiiltigkeit. Zweckméssigerweise informiert die Bewilli-
gungsbehorde die fiir die Auszahlung der Direktzahlungen zustdndige Stelle.

> STALDER/BANDLI im Kommentar BGBB, N 42 zu Art. 64.
7 STALDER im Kommentar BGBB, N 1 zu Art. 70.
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6.4.2. Nichtigkeit von Umgehungsgeschiften (Auflage in 6.2.1 und 6.2.2)

Nach Art. 70 BGBB sind auch jene Geschéifte nichtig, die eine Umgehung des
Gesetzes bezwecken. Rechtsumgehung liegt vor, wenn die Vertragsparteien eine
Verbotsnorm verletzen, indem sie ein anscheinend rechtméssiges Mittel ergreifen,
um ein unrechtméssiges Ergebnis zu erzielen. So hat das Bundesgericht in BGE
132 1II 212 (E. 4) erkannt, der Nichtselbstbewirtschafter, der sich eine grundpfand-
gesicherte Forderung einzig in der Absicht abtreten lasse, ein landwirtschaftliches
Grundstiick gestiitzt auf Art. 64 Abs. 1 Bst. g BGBB zu erwerben, handle in
Rechtsumgehungsabsicht.77 Im Lichte dieses Urteils wiirde wohl ebenfalls eine
Umgehung bestehen, wenn nach dem bewilligten Einbringen des landwirtschaftli-
chen Gewerbes in eine juristische Person deren nichtlandwirtschaftliche Aktiven
erhoht wiirden, um das Gewerbe dem Geltungsbereich der Art. 4 Abs. 2 und 61
Abs. 3 BGBB zu entziehen. Die Konsequenzen entsprechen den oben fiir das nicht
bewilligte Rechtsgeschéft beschriebenen (6.4.1).

6.4.3. Ausgliederung nichtlandwirtschaftlicher Aktiven (Auflage in 6.2.2)

Stellt die Bewilligungsbehorde fest, dass die Auflage betreffend den Anteil der
nichtlandwirtschaftlichen Aktiven verletzt wird, so kann sie anordnen, dass be-
stimmte Aktiven aus der Gesellschaft ausgegliedert werden. Sie kann diese Verfii-
gung mit der Strafandrohung nach Art. 292 Strafgesetzbuch (StGB)’® verschen.
Wenn nétig kann sie aber auch eine Frist ansetzen, nach deren Ablauf die Bewilli-
gung widerrufen wird, wenn die Einhaltung der Auflage als rechtméssiger Zustand
nicht hergestellt ist. Sie kann den Widerruf der Bewilligung auf Art. 70 oder Art.
72 BGBB stiitzen, je nachdem, ob eher eine Umgehung oder eine Erschleichung
der Bewilligung durch falsche Angaben vorliegt.

Durch den Widerruf der Bewilligung wird das Rechtsgeschift nichtig. Wird die
Bewilligung fiir die Einbringung des landwirtschaftlichen Gewerbes in die juristi-
sche Person widerrufen, so wird wieder Eigentiimer, wer das Gewerbe der juristi-
schen Person verdussert hat. Die Bewilligungsbehorde ordnet gegebenenfalls die
Berichtigung des Grundbuchs an (Art. 72 BGBB).

Der Widerruf der Bewilligung kann unzweckmaéssig sein, wenn der Erwerber
einer Mehrheitsbeteiligung die Auflagen verletzt und der Verdusserer daran nicht
beteiligt ist.”® Thm ist die Riickabwicklung des Geschéfts nicht zuzumuten. In die-
sem Fall bleibt die Strafandrohung als Mittel fiir die Durchsetzung der Auflage.
Gegebenenfalls wird, wenn Art. 2 Abs. 3 Bst. d DZV nicht mehr erfiillt ist, der
Wegfall der Direktzahlungen eine wirksame Sanktion sein.

7 Zum Ganzen STALDER im Kommentar BGBB, N 4 zu Art. 70.
78
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™ STALDER im Kommentar BGBB, N 42 zu Art. 64.
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6.4.4. Informationspflicht (Auflage in 6.3.1)

Die Pflicht, die Bewilligungsbehorde regelméssig liber die Beteiligungen an der
Gesellschaft und tiber die Struktur von deren Aktiven zu informieren, kann wohl
am einfachsten mit der Strafandrohung nach Art. 292 StGB durchgesetzt werden,
wenn ihr nicht nachgekommen wird. Hilft dies nicht, weil einfach die Strafe be-
zahlt wird, bleibt als ultima ratio auch hier der Widerruf der Bewilligung und vor-
her dessen Androhung, sofern dies zweckmissig erscheint.
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