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Ein S6mmerungsbetrieb
stellt nie ein landwirtschaftliches

Gewerbe dar

BGE 135 11313 = 2C_787/2008 = Pra 2010 Nr. 15 S. 98*

l. Derrelevante Sachverhalt’

Mit Vermogensabtretung und Zession anstelle einer
Teilung zedierte C.X. am 19. Juni 1987 seinen Soh-
nen A.X. und B.X. alle seine landwirtschaftlichen
Grundstiicke, d.h. den Grundbesitz D. und den
Grundbesitz E., mit Ausnahme der Alp F. Mit Tei-
lungsvertrag vom 2. Juli 1997 erwarb B.X. den
Grundbesitz D. und A.X. den Grundbesitz E. Nach
dieser Teilung wurde die Alp F. an B.X. verpachtet.

Die auf einer Hohe von 995 m gelegene Alp F.
umfasst ausser den Weiden eine Alphiitte mit einer
Anlage zur Herstellung von Kiise und Stillen mit
ciner Melkanlage. Sie wurde wéhrend Jahren von
C.X.und seinen beiden S6hnen, hauptséchlich A.X.,
bewirtschaftet. Damals schliefen die Beteiligten von
Mai bis Ende September am Ort und stellten dort
Kise her. Seitdem die Alp F. an B.X. verpachtet ist,
bewirtschaftet dieser sie jihrlich von Anfang Mai
bis Ende September. Wihrend dieser Zeitspanne
hilt sich B.X. jeweils nicht mehr dort auf und stellt
dort auch keinen Kise mehr her. Hingegen wird das
Vieh in den Stillen auf der Alp F. gemolken. Diese
Alp ernéihrt gegenwiirtig 30 Kiihe wiithrend 110 Ta-
gen und 16 Rinder wihrend 30 Tagen.

CX. verstarb im Jahre 2005. Sein Testament
enthielt folgende Bestimmung:

«Ich teile als Teilungsvorschrift meine Alphiitte? F. mei-
nen beiden Sohnen A.X. und B.X., Landwirte, zu. Diese
werden die Alp F. gemiss folgenden Vorschriften unter-
einander teilen miissen: F. wird durch eine Strasse in zwei
Grundstiicke geteilt, das Obere und das Untere. Das
Obere soll meinem Sohn A.X. zugeteilt werden und das
Untere mit der Hiitte von F. meinem Sohn B.X.»

Die vom Testamentsvollstrecker angerufene Boden-
rechtsbehdrde des Kantons Freiburg (nachstehend:
die Bodenrechtsbehérde) stellte mit Verfiigung vom
23. Juni 2006 fest, dass die Alp F. ein landwirtschaft-
liches Gewerbe darstelle und dass sie folglich un-
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ter das Teilungsverbot falle. Sie beriicksichtigte, dass
sich diese auf 995 m Hohe gelegene Alp vom her-
kémmlichen Grundbesitz in den Voralpen unter-
scheiden miisse. Denn das Klima auf einer solchen
Hohe biete Arbeitsbedingungen, welche das ganze
Jahr den Betrieb eines Gewerbes ermdglichten.
Nachdem die Bodenrechtsbehorde einen Augen-
schein vorgenommen hatte, stellte sie ausserdem
fest, dass der betreffende Komplex iiber landwirt-
schaftliche Bauten in sehr gutem Zustand und iiber
eine Melkanlage verfiige, die eine rationelle Ar-
beit ermoglichten. Zudem habe die Alphiitte einen
Raum zur Verarbeitung der Milch. Sie weise ausser-
dem einen bewohnbaren Teil auf, der zwar entspre-
chend den auf Alpen iiblichen Bedingungen einge-
richtet sei, aber eine bedeutende Fliche aufweise.
Die Hiitte sei ausserdem in einer das ganze Jahr
iiber bewohnbaren Zone gelegen. In Anbetracht
des Viehbestands des Komplexes entspreche die-
ser schliesslich der gesetzlichen Bedingung von drei
Vierteln einer Standardarbeitskraft, womit die Vor-
aussetzung, um als landwirtschaftliches Gewerbe zu
gelten, erfiillt sei.

Mit Entscheid vom 25. September 2008 wies das
Kantonsgericht Freiburg (nachstehend: das Kan-
tonsgericht) die Beschwerde von A.X. ab und be-
stétigte, dass die Alp F ein landwirtschaftliches Ge-
werbe bilde.

*  Urteil des Bundesgerichts vom 25. Mai 2009.

** lic. fur,, Rechtsanwalt und dipl. Ing,-Agr. HTL, Laufen-
burg.

1 Zitiert nach Pra 2010 Nr. 15 S. 98.
Gemeint war damit nach dem weiteren Wortlaut der Tei-
lungsregel die Alp E.
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Das Bundesgericht heisst die Beschwerde von
A.X. gut, hebt den angefochtenen Entscheid auf
und stellt fest, dass die betreffende Alp kein land-
wirtschaftliches Gewerbe ist und dass sie folglich
nicht dem fiir ein landwirtschaftliches Gewerbe gel-
-tenden Realteilungsverbot untersteht.

Il. Erwdgungen

In Erwigung 2 befasst sich das Bundesgericht mit
der Frage des anwendbaren Rechts, da das Bundes-
gesetz iiber das biuerliche Bodenrecht (BGBB)
wihrend der Rechtshiingigkeit des Verfahrens ge-
dndert worden ist. Am 1. September 2008 wurde
die Gesetzesnovelle vom 5. Oktober 2007 in Kraft
gesetzt (AS 2008 S. 3585 f.). Geiindert wurde ins-
besondere Art. 7 BGBB. Die Anzahl Standard-
arbeitskriifte, die fiir das Bejahen eines landwirt-
schaftlichen Gewerbes mindestens notwendig ist,
wurde von 0.75 SAK auf 1.0 SAK erhoht. Wihrend
die erste Instanz, die ihren Entscheid am 26. Juni
2006 getroffen hatte, Art. 7 BGBB in alter Fassung
angewandt hatte, stiitzte das Kantonsgericht seinen
Entscheid vom 25. September 2008 ohne Angabe
von Griinden auf das neue Recht.

Das Bundesgericht kommt zum Schluss, dass ge-
miiss Art. 95b BGBB die Ubergangsbestimmungen
von Art. 94 und 95 BGBB auch fiir die Gesetzes-
novelle vom 5. Oktober 2007 gelten wiirden. Ge-
miiss Art. 95 Abs. 2 BGBB wiirden Bewilligungs-
und Beschwerdeverfahren, die bei Inkrafttreten
hingig sind, nach dem neuen Recht beurteilt, wenn
das Rechtsgeschiift beim Inkraftireten dieses Ge-
setzes noch nicht beim Grundbuchamt angemeldet
war. Obwohl es sich vorliegend nicht um ein Bewil-
ligungsverfahren handle, sondern um ein Feststel-
lungsverfahren, miisse Art. 95 Abs. 2 BGBB analog
auf ein Feststellungsverfahren angewendet werden.
In einem Bewilligungsverfahren sei schliesslich die
Behorde an den vorhergehenden Feststellungsbe-
schluss gebunden. Insoweit Art. 95 Abs. 2 BGBB
die Anwendbarkeit des neuen Rechts fiir ein Be-
willigungsverfahren vorsehe, sei dieses auch fiir ein
Feststellungsverfahren anwendbar, weshalb im vor-
liegenden Fall Art. 7 BGBB in der Fassung vom
7. Oktober 2007 (in Kraft seit 1. September 2008)
zur Anwendung gelange.

Strittig war vor Bundesgericht einzig, ob die ver-
schiedenen Grundstiicke der Alp F. ein landwirt-
schaftliches Gewerbe i.S.v. Art. 7 BGBB (Fassung
vom 7. Oktober 2007) darstellen, denn nur in diesem
Fall wiirde das Realteilungsverbot gelten, das die
Abtrennung einzelner Grundstiicke oder Grund-
stiicksteile untersagt (Art. 58 Abs. 1 BGBB).
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In Erwiigung 4 fiihrt das Bundesgericht vorerst
den Gesetzestext von Art. 7 BGBB auf, der wie folgt
lautet:

I Als landwirtschaftliches Gewerbe gilt eine Gesamtheit
von landwirtschaftlichen Grundstiicken, Bauten und
Anlagen, die als Grundlage der landwirtschaftlichen
Produktion dient und zu deren Bewirtschaftung, wenn
sie landesiiblich ist, mindestens eine Standardarbeits-
kraft nétig ist. Der Bundesrat legt die Faktoren und die
Werte fiir die Berechnung einer Standardarbeitskraft
in Abstimmung mit dem Landwirtschaftsrecht fest.

Z )

3 Bei der Beurteilung, ob ein landwirtschaftliches Ge-

werbe vorliegt, sind diejenigen Grundstiicke zu beriick-

sichtigen, die diesem Gesetz unterstellt sind (Art. 2).

Zudem sind zu beriicksichtigen:

a. die ortlichen Verhiltnisse;

b. die Moglichkeit, fehlende betriebsnotwendige Ge-
biude zu erstellen oder vorhandene umzubauen, in-
stand zu stellen oder zu ersetzen, wenn die entspre-
chenden Aufwendungen fiir den Betrieb tragbar
sind;

c. die fiir lingere Dauer zugepachteten Grundstiicke.

Sodann fithrt es Art. 9 Abs, 1 der landwirtschaftli-
chen Begriffsverordnung (LBV) auf, der wie folgt
lautet:

Als Sdmmerungsbetrieb gilt ein landwirtschaftliches Un-
ternehmen, das:
a. der S6mmerung von Tieren dient;
b. von den Betrieben der Bestosser ortlich getrennt ist;
c. Sommerungsweiden (Art. 26) aufweist;
d. iiber Gebiude oder Einrichtungen verfiigt, die fiir die
Sommerung notig sind;
withrend der Sémmerung bewirtschaftet wird; und
von andern Sdmmerungsbetrieben unabhéngig ist.

oo

Das Bundesgericht weist darauf hin, dass das BGBB
auf zwei Rechtsbegriffen beruhe, dem des landwirt-
schaftlichen Grundstiicks und dem des landwirt-
schaftlichen Gewerbes. Demgegeniiber setze die
landwirtschaftliche Begriffsverordnung (LBV) an-
dere Begriffe fest, entsprechend den verschiedenen
Betriebsformen, die in der Landwirtschaft zu finden
sind. Allgemein gelte, dass ein landwirtschaftliches
Gewerbe gemiiss einer der Begriffsdefinitionen des
BGBB stets auch einen Betrieb im Sinne der LBV
darstelle, dies jedoch umgekehrt nicht immer der Fall
sei. Die Einordnung der Sémmerungsbetriebe habe
seit jeher Probleme bereitet, vorerst im Rahmen des
damals im ZGB geregelten bauerlichen Erbrechts,
dann im System des BGBB. Dies, weil die Somme-
rungsbetriebe keine eigenen Einheiten bilden, son-
dern im Tal gelegene landwirtschaftliche Gewerbe
erginzten; die Nutzung beschrianke sich auf einige
Monate jdhrlich. Mit dem BGBB habe der Gesetz-
geber nicht bezweckt, die Eingliederung von Som-
merungsbetrieben, die in der Hiigel- oder Bergzone
liegen, in die im Tal liegenden landwirtschaftlichen
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Gewerbe zu verhindern. Sogenannte Stufenbetriebe
sollten nicht verhindert werden. Hingegen wiirden
Rentabilititsgriinde und 6kologische Griinde es ge-
bieten, bei iiberméssiger Entfernung dieser Einglie-
derung Grenzen zu setzen.

Das Bundesgericht fiihrt in der Folge jene Vor-
aussetzungen auf, die kumulativ gegeben sein miis-
sen, damit von einem landwirtschaftlichen Gewerbe
gesprochen werden kann. Nétig sind: a) landwirt-
schaftliche Grundstiicke, b) Bauten und c) Anla-
gen, die d) eine Gesamtheit bilden. Sie miissen zu-
dem e) als Grundlage fiir die landwirtschaftliche
Produktion dienen und f) es muss zu ihrer Bewirt-
schaftung eine ganze Standardarbeitskraft aufge-
wendet werden.

Dass im zu beurteilenden Fall landwirtschaftliche
Grundstiicke im Sinne des BGBB vorlagen, war un-
bestritten (a). Zu den landwirtschaftlichen Bauten
(b) und Anlagen (c) wurde darauf hingewiesen, dass
die Bauten einerseits dem Wohnen und andererseits
der Bewirtschaftung dienen. Was Anlagen seien,
werde vom Gesetz nicht konkretisiert; es kéinne sich
aber wiederum um Bauten handeln (Silos etc.). Die
hauptsichlichsten Bauten und Anlagen miissten
(der gewiihlten Bewirtschaftung) angemessen sein,
wobei auf den vorherrschenden Standard abzustel-
len sei. Es gentige, wenn die Erstellung der notwen-
digen Bauten und Anlagen méglich und wirtschaft-
lich tragbar sei. Die Tragbarkeit habe sich aus der
Bewirtschaftung selbst zu ergeben; Einlagen von
aussen (z.B. Schenkung, Erbschaft) seien nicht zu
beachten. Die Betriebsraumlichkeiten miissten dem
Bewirtschaftungskonzept sowie dem Betriebsum-
fang angemessen sein.

In diesem Zusammenhang bezeichnet das Bun-
desgericht die Riige des Beschwerdefiihrers, die
Wohnriume auf der Alp F. seien nicht im vom Kan-
tonsgericht beschriebenen guten Zustand und die
landwirtschaftlichen Anlagen - so vorhanden —
seien unbrauchbar (unrichtige Sachverhaltsfest-
stellung), als ungeniigend begriindet und daher
als unzuléssig. Im Rahmen der (unabhiingig von
der Sachverhaltsfeststellungsriige) vorzunehmen-
den Subsumption kommt das hiéchste Gericht zum
Schluss, die gemiss alpinen Bedingungen einge-
richtete Hiitte sei bewohnbar, die Késereianlagen
seien brauchbar und die Melkanlage ermdgliche
eine rationelle Arbeit, Damit kénne eine Alpwirt-
schaft gefiihrt werden.

Die Gesamtheit der landwirtschaftlichen Grund-
stiicke, Bauten und Anlagen miisse sowohl unter
wirtschaftlichem wie geografischem Blickwinkel
eine Gesamtheit bilden (d). Dabei soll grundsétz-
lich nur eine Person von einem Betriebszentrum
aus das Gewerbe leiten und mit denselben Arbeits-
kriften, finanziellen und materiellen Mitteln die Be-
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wirtschaftung besorgen. Sodann miissten die Bauten
und Anlagen mit dem zugehdrenden Land geeig-
net sein, dem Bewirtschafter und seiner Familie Le-
benszentrum zu sein und die Grundlage fiir die Be-
wirtschaftung des landwirtschaftlichen Gewerbes
bilden.

Das Bundesgericht kommt zum Schluss, dass die
Alp F nie das Lebenszentrum der Personen gewe-
sen sei, die sich darum kiimmerten. Denn weder
C.X. und AX. noch in der Folge B.X. hiitten das
ganze Jahr auf der Alp F. gewohnt, als sie diese be-
wirtschafteten. Ausserdem hitten die Beteiligten
nie nur die Alp F. besorgt. Die Alp F. sei immer zu-
séitzlich zu einem Hauptbetrieb bewirtschaftet wor-
den und werde jéhrlich nur wihrend gut 100 Tagen
benutzt, was ihrer Natur als Sommerungsbetrieb
entspreche. Wihrend des grossten Teils des Jahres
miisse der Bewirtschafter eine andere Unterkunft
fiir sein Vieh finden. Ausserdem enthalte die AlpF
weder Scheune noch Silos, um das Raufutter zu la-
gern. In Anbetracht dieser Elemente kénne die Alp
F. nicht das Lebenszentrum desjenigen sein, der es
bewirtschaftet, da insbesondere nicht die notwen-
digen Bauten fiir die Bewirtschaftung wihrend des
ganzen Jahres vorhanden seien. Es fehlten somit
mindestens zwei der Kriterien zur Qualifikation als
landwirtschaftliches Gewerbe. Die zu beriicksich-
tigenden ortlichen Verhiltnisse (Art. 7 Abs. 4 lit. a
BGBB) wiirden diesen Mangel nicht heilen kén-
nen. Daher sei die Anzahl Standardarbeitskrifte,
die die Alp F. erfordert, unerheblich. Zudem sei zu
betonen, dass die Anerkennung mindestens einer
Standardarbeitskraft auf einem Betrieb nicht unab-
hiingig von der Untersuchung seiner Struktur ver-
sichert werden kann, dass er ein landwirtschaftli-
ches Gewerbe darstelle (Art. 8 lit. b BGBB). Da die
Alp FE kein landwirtschaftliches Gewerbe sei, unter-
stehe sie nicht den Regeln der landwirtschaftlichen
Gewerbe, sondern einzig derjenigen der landwirt-
schaftlichen Grundstiicke (Art. 6 BGBB).

Zusammenfassend hilt das Bundesgericht fest,
dass in Anbetracht des Erwogenen die Alp F nicht
den Bedingungen von landwirtschaftlichen Gewer-
ben unterstehen wiirde, da sie nicht geeignet sei, das
Lebenszentrum des Bewirtschafters zu bilden. So
wie die Alp F.in den Akten beschrieben sei, entspre-
che sie eher der Definition eines Sémmerungsbe-
triebs gemiss Art. 9 LBV, Ein Stémmerungsbetrieb
bilde nie das Lebenszentrum des Bauern und seiner
Familie und erfiille folglich die Voraussetzungen des
landwirtschaftlichen Gewerbes nicht. Denn die De-
finition als Sémmerungsbetrieb als solche schliesse
aus, dass er das Lebenszentrum des Bewirtschafters
sein konne, da der Sommerungsbetrieb einzig eine
Nutzung wihrend des Sommers ermégliche.
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Letztlich erwdhnte das Bundesgericht in einem
obicter dictum, dass die Sorge der Bodenrechtsbe-
horde zwar verstindlich sei. Diese wiinsche, dass die
vorliegende Betriebsart als landwirtschaftliches Ge-
werbe gelte, um in den Schutz der dieses regelnden

-Bestimmungen zu gelangen — vor allem des Realtei-
lungsverbots — mit den wirtschaftlichen Folgen, die
dies haben kann, was unter anderem den Erhalt des
kulturellen Erbes von Gegenden, die solches besit-
zen, ermdglichen wiirde. Nichtsdestotrotz gelangt
das Bundesgericht zum Ergebnis, dass die ganze
rechtliche Regelung des Bundesgesetzes iiber das
béduerliche Bodenrecht, unabhéngig davon, ob es
sich um &ffentliches Recht oder Privatrecht handle,
auf der Unterscheidung zwischen landwirtschaftli-
chem Gewerbe und landwirtschaftlichem Grund-
stiick beruhe, sodass kein Zwischenbegriff einge-
fiigt werden kénne. Es obliege gegebenenfalls dem
Gesetzgeber, durch eine Anderung des geltenden
Rechts die Folgen zu beriicksichtigen, die durch die
Unterstellung der Sémmerungsbetriebe unter die
landwirtschaftlichen Grundstiicke bewirkt werden.

lll. Bemerkungen

1. Das Bundesgericht hat sich zunidchst zum an-
wendbaren Recht gedussert und festgehalten, dass
Art. 95 Abs. 2 BGBB analog auf Feststellungsver-
fahren anzuwenden sei. Dies hat zur Folge, dass
nicht nur Bewilligungs- und Beschwerdeverfah-
ren, die bei Inkrafttreten des neuen Rechts hiingig
sind und wo das betreffende Rechtsgeschift noch
nicht beim Grundbuchamt angemeldet ist, nach
dem neuen Recht beurteilt werden, sondern Letz-
teres auch auf Feststellungsverfligungen anwend-
bar ist. Wurde — wie in casu - unter dem alten Recht
(der Entscheid der Bodenrechtsbehdrde erging am
23. Juni 2006) ein Feststellungsbegehren gestellt, so
hat die Behorde das neue Recht anzuwenden, wenn
inzwischen eine Rechtsinderung erfolgt ist. Vorlie-
gend trat die Gesetzesnovelle vom 5. Oktober 2007
am 1. September 2008 in Kraft und das Kantonsge-
richt entschied als zweite Instanz am 25. Septem-
ber 2008. Ohne Griinde dafiir zu nennen, wendete
es Art. 7 Abs. 1 BGBB in der Fassung der Geset-
zesnovelle vom 5. Oktober 2007 an, wonach fiir die
Beurteilung, ob ein landwirtschaftliches Gewerbe
vorliegt, eine Standardarbeitskraft notwendig ist,
anstatt wie vorher drei Viertel einer Standardar-
beitskraft. Gemdiss Art. 95 Abs. 1 BGBB gelten
die Bestimmungen dieses Gesetzes iiber das Real-
teilungsverbot, das Zerstiickelungsverbot, das Be-
willigungsverfahren und die Belastungsgrenze fiir
alle Rechtsgeschifte, die nach Inkrafttreten die-
ses Gesetzes beim Grundbuchamt angemeldet wer-
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den. Auch im Kommentar zum biuerlichen Boden-
recht wird ausgefiihrt, dass nichts Abweichendes
fiir Feststellungsverfahren nach Art. 84 BGBB gel-
ten kénne (vgl. CHRIsSTOPH BANDL/MANUEL MUL-
LER/BENNO STUDER, Das b#uerliche Bodenrecht,
Kommentar zum Bundesgesetz iiber das béuerli-
che Bodenrecht vom 4. Oktober 1991, N 1 zu Art. 95
BGBB). Das Bundesgericht ist im kommentierten
Entscheid zum gleichen Ergebnis gekommen, hat
jedoch zur Begriindung ausgefiihrt, dass in der Bot-
schaft zum Bundesgesetz iiber das biuerliche Bo-
denrecht vom 19. Oktober 1988 (BBI1 1988 I1I 953
zu Art. 101 E-BGBB) allgemein von Verfahren die
Rede sei und darin als Beispiel eines unter das neue
Recht fallenden Rechtsgeschifts ein Verfahren auf
Feststellung des hochstzuldssigen Preises erwihnt
werde. Weiter weist das Bundesgericht zur Begriin-
dung darauf hin, dass einem Feststellungsverfahren
gegebenenfalls ein Bewilligungsverfahren folgen
werde, wobei die zustindige Behorde im Rahmen
eines Bewilligungsverfahrens grundsitzlich an die
Feststellungsverfligung gebunden sei. Der Grund,
dass Art. 95 BGBB vorliegend Anwendung fand, er-
gibt sich aus Art. 95b BGBB, wonach die Art. 94 und
95 BGBB auch fiir die Anderung vom 5. Oktober
2007 gelten.

2. In Anwendung von Art. 5 lit. a BGBB erliess
in casu der Grosse Rat des Kantons Freiburg am
8. Oktober 2008 das Gesetz iiber die Definition des
landwirtschaftlichen Gewerbes fiir die Jahre 2008-
2011 und legiferierte, dass fiir ein landwirtschaftli-
ches Gewerbe abweichend von Art. 7 Abs. 1 BGBB
drei Viertel einer Standardarbeitskraft notig sind.
Das Bundesgericht wendete jedoch dieses Gesetz
nicht an, da dieses aufgrund des Erlassdatums vom
8. Oktober 2008 weder von der Bodenrechtsbe-
horde noch vom Kantonsgericht angewendet woi-
den war. Mangels einer Ubergangsbestimmung im
kantonalen Gesetz iiberpriifte das Bundesgericht
nach den allgemeinen Grundsitzen die Rechtmiis-
sigkeit des Entscheids gemiss dem im Zeitpunkt
seines Erlasses geltenden Recht. Es verneinte da-
bei eine Ausnahme von diesem Grundsatz, wonach
in analoger Anwendung von Art. 2 SchlT ZGB eine
solche angezeigt ist, wenn die neuen Bestimmun-
gen um der dffentlichen Ordnung willen aufgestellt
worden sind. Da das Kantonsgericht die betreffende
Bestimmung des Gesetzes iiber die Definition des
landwirtschaftlichen Gewerbes nicht angewendet
hatte, konnte das Bundesgericht diese nicht iiber-
priifen. Das Bundesgericht fiihrt dazu aus, dass es
nicht seine Sache sei, ein kantonales Gesetz als erste
und einzige Instanz und mit eingeschrinkter Kogni-
tion anzuwenden.
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3. Fiir die Gewerbebestimmung im Rahmen einer
erbrechtlichen Zuweisung oder bei Ausiibung eines
Vorkaufsrechts ist in {ibergangsrechtlicher Hinsicht
auf Art. 94 BGBB hinzuweisen. In der Erbteilung
gilt das Recht, das bei Eroffnung des Erbgangs ge-
golten hat (Art. 94 Abs. 1 BGBB; vgl. dazu Urteil
BGer 5SA_140/2009 Erw. 2.3). Der Erbgang wird mit
dem Tod des Erblassers eroffnet (Art. 537 Abs. 1
ZGB). Bei einem bduerlichen Vorkaufsrecht gilt das
neue Recht, wenn der Vorkaufsfall nach dessen In-
krafttreten eingetreten ist (Art. 94 Abs. 4 BGBB).
Massgebend ist der Zeitpunkt des Eintritts des Vor-
kaufsfalls, auch wenn in der Zwischenzeit das Recht
bereits wieder gedndert haben sollte. Eine neuerli-
che Rechtsidnderung ist somit in einem solchen Fall
im Rahmen einer Gewerbefeststellung nicht zu be-
achten (vgl. Urteil BGer 2C_876/2008 Erw. 3.2).

4. Das Bundesgericht fithrt bei der Gewerbedefini-
tion von Art. 7 BGBB aus, dass der Betrieb sowohl
unter dem wirtschaftlichen als auch unter dem geo-
grafischen Blickwinkel eine Einheit bilden miisse. Es
stiitzt sich dabei auf den Wortlaut von Art. 7 Abs. 1
BGBB, wonach als landwirtschaftliches Gewerbe
eine Gesamtheit von landwirtschaftlichen Grund-
stiicken, Bauten und Anlagen gilt, die als Grund-
lage der landwirtschaftlichen Produktion dient. Das
Bundesgericht hélt dabei Bezug nehmend auf Lehre
und Rechtsprechung fest, dass die Bauten und An-
lagen mit dem zugehdorigen Land, welche das land-
wirtschaftliche Gut bilden, geeignet sein miissen,
das Lebenszentrum des Bauern und seiner Familie
(Epuarp HorEr, Das biuerliche Bodenrecht, Kom-
mentar zum Bundesgesetz iiber das biuerliche Bo-
denrecht vom 4. Oktober 1991, Brugg 1995, N 35 zu
Art. 7 BGBB; Jean-MicueL Henny, L'entreprise
agricole au sens du droit foncier et du droit du bail
a ferme agricole, in: Blitter fiir Agrarrecht, 2003 1
S. 136) und die Grundlage der Bewirtschaftung des
landwirtschaftlichen Gewerbes zu bilden (BGE 110
II 304 Erw. 2a; BGE 107 II 375 Erw. 2c¢/bb; BEaT
STALDER, Die verfassungs- und verwaltungsrechtli-
che Behandlung unerwiinschter Handdnderungen
im béuerlichen Bodenrecht, 1993, S. 95). Das Bun-
desgericht fithrt weiter aus, dass aufgrund des fest-
gestellten Sachverhalts die Alp F nie das Lebens-
zentrum der Bewirtschafter dargestellt habe. Die
Alp F. sei immer zusétzlich zu einem Hauptgut be-
wirtschaftet worden. Ausserdem verfiige die Alp E
weder iiber Scheune noch iiber Silos, um das Vieh-
futter zu lagern. Aufgrund dessen kommt das Bun-
desgericht zum Schluss, dass der Alp F. mindestens
zwei Kriterien fehlten, um als landwirtschaftliches
Gewerbe zu gelten: Erstens stelle die Alp F. nicht
das Lebenszentrum des Bewirtschafters dar. Zwei-
tens verfiige sie nicht {iber die notwendigen Bauten
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und Anlagen, um als landwirtschaftliches Gewerbe
zu gelten. Das Bundesgericht hilt daraus folgernd
fest, dass diese Mingel auch nicht durch die zu be-
riicksichtigenden ortlichen Verhiltnisse (Art. 7
Abs. 4 lit. a BGBB) geheilt werden koénnten und
die Anzahl Standardarbeitskrifte, welche die Alp F.
erfordere, fiir die Gewerbebestimmung unerheb-
lich sei. Da die Alp F kein landwirtschaftliches Ge-
werbe darstelle, unterliege sie auch nicht dem Real-
teilungsverbot geméss Art. 58 Abs. 1 BGBB.

5. Das Bundesgericht unterstellt mit diesem Urteil
Sommerungsbetriebe generell den landwirtschaftli-
chen Grundstiicken und nicht den landwirtschaft-
lichen Gewerben. Davon ausgenommen sind nach
Meinung des Autors Sommerungsbetriebe, wel-
che zusammen mit dem Hauptbetrieb eine Einheit
bilden und als landwirtschaftliches Gewerbe gel-
ten. Ob eine Einheit vorliegt, ist aufgrund der 6rt-
lichen Distanz und der rationellen Bewirtschaftung
von Haupt- und Sommerungsbetrieb zu entscheiden
(z.B. Stufenbetrieb). Die Einteilung der Sémme-
rungsbetriebe als landwirtschaftliche Grundstiicke
entspricht auch dem System des LPG, wonach die
Bestimmungen iiber die Pacht von landwirtschaftli-
chen Grundstiicken — und nicht der landwirtschaft-
lichen Gewerbe — auch fiir die Pacht von Allmen-
den, Alpen und Weiden gelten (Art. 1 Abs. 3 LPG).
Sommerungsbetriebe bilden nach Ansicht des Bun-
desgerichts nie das Lebenszentrum des Bauern und
seiner Familie und erfiillen folglich die Vorausset-
zungen des landwirtschaftlichen Gewerbes nicht.
Die Definition als Sommerungsbetrieb schliesst so-
mit aus, dass er das Lebenszentrum seines Bewirt-
schafters sein kann, da sie einzig eine Nutzung wih-
rend des Sommers bedeutet.

6. Gemiss den Erwigungen des Bundesgerichts
gilt diese Rechtsprechung nur fiir Sémmerungs-
betriebe gemiss Art. 9 LBV. Ein S6émmerungsbe-
trieb bedarf einer Anerkennung durch die zustén-
dige kantonale Behorde (Art. 29a LBV). Erst wenn
ein anerkannter Sémmerungsbetrieb vorliegt, kann
die kommentierte Rechtsprechung des Bundesge-
richts angewendet werden. In den anderen Fillen ist
von keinem Sommerungsbetrieb, sondern von einer
Produktionsstétte im Sinne von Art. 6 Abs. 2 LBV
auszugehen. Eine besondere Beachtung finden so-
dann jene Fille, wo der Sommerungsbetrieb in na-
her ortlicher Distanz zum Hauptbetrieb liegt. Nach
der Ansicht des Autors ist dabei im Zweifelsfall mit-
tels Feststellungsverfiigung zu priifen, ob Haupt-
und Sommerungsbetrieb als Einheit zu betrachten
sind und somit gesamtheitlich als landwirtschaftli-
ches Gewerbe gelten.
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7. In erbrechtlicher Hinsicht ist die Gewerbequali-
fikation vor allem fiir die Zuweisungsrechte mass-
gebend. Stellt der Sémmerungsbetrieb kein land-
wirtschaftliches Gewerbe gemiiss Art. 7 BGBB dar,
kann ein Erbe nicht einen Zuweisungsanspruch ge-
stiitzt auf Art. 11 BGBB geltend machen, sondern
muss sich des Art. 21 BGBB bedienen. Danach
hat er ein Zuweisungsrecht fiir landwirtschaftliche
Grundstiicke zum doppelten Ertragswert, wenn er
Eigentiimer eines landwirtschaftlichen Gewerbes
ist oder wirtschaftlich iiber ein solches verfiigt und
das Grundstiick im ortsiiblichen Bewirtschaftungs-
bereich seines Gewerbes liegt. Unbesehen der er-
gangenen Rechtsprechung iiber die Frage der Ge-
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werbebestimmung nach Art. 21 Abs. 1 BGBB (vgl.
BGE 134 III 1 Erw. 3.4; BEnNo STUDER, Kritisches
zur bundesgerichtlichen Praxis zum Zupachtland
im béuerlichen Boden- und Erbrecht, in: Blétter fiir
Agrarrecht, 2009 [, S. 25 ff.) wird ein Zuweisungsbe-
gehren in den meisten Fillen am Kriterium des orts-
tiblichen Bewirtschaftungsbereichs scheitern (vgl.
dazu jedoch BEnNo STUDER, Das biuerliche Bo-
denrecht, Kommentar zum Bundesgesetz iiber das
béuerliche Bodenrecht vom 4. Oktober 1991, Brugg
1995, N 9 zu Art. 21 BGBB, der ein Zuweisungsrecht
auch fiir weit vom Hauptbetrieb entfernt liegende
Alpen zulassen will, um die traditionellen Stufenbe-
triebe zu erhalten).
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