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Zuweisungsanspruch nach Art. 11
BGBB; massgeblicher Zeitpunkt fiir
die Beurteilung des Zuweisungs-
anspruchs; Beriicksichtigung der
langen Zeitdauer seit dem Erbgang

BGer 5A_140/2009*

I. Derrelevante Sachverhalt

D, B, G und E waren die verbleibenden Mitglie-
der der Erbengemeinschaft des im Jahre 1929 ver-
storbenen F. Der Nachlass bestand im Wesentlichen
aus den Parzellen GB Z Nn. a—d (Betrieb Y). Am
15. Mai 2000 reichten D und B beim zustdndigen
Amtsgericht eine Erbteilungsklage ein. A trat spi-
ter aufgrund des Erbgangs an die Stelle von D und
C an die Stelle von G.

C, damals noch nicht Mitglied der Erbengemein-
schaft, absolvierte an der Fachhochschule eine Aus-
bildung als Agraringenieur und besitzt den Féhig-
keitsausweis als Landwirt. Am 27. Oktober 2000
stellte er bei der zustidndigen Bodenrechtskommis-
sion das Gesuch, es sei festzustellen, dass es sich bei
den Grundstiicken GB Z Nrn. a-d um ein landwirt-
schaftliches Gewerbe im Sinne von Art. 7 BGBB
handle. Am 2. November 2000 stellte sein Vater und
Rechtsvorginger, G, ein gleichgerichtetes Begehren.

Nach einem Augenschein stellte die Bodenrechts-
kommission am 21. Februar 2001 fest, dass es sich
beim Betrieb Y nicht um ein landwirtschaftliches
Gewerbe im Sinne von Art. 7 BGBB handle.

Dem am 17. September 2001 von G und E gestell-
ten Sistierungsbegehren im Erbteilungsverfahren
gab das Amtsgericht nicht statt.

Gegen den Entscheid der Bodenrechtskommis-
sion erhob C kantonale Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde, auf die mit Urteil vom 12. Februar 2002
nicht eingetreten wurde, weil C als Nichterbe nicht
legitimiert sei. Das Verwaltungsgericht nahm diese
Verfiigung jedoch wieder zuriick und setzte das Be-
schwerdeverfahren fort, weil C hinsichtlich der Le-
gitimation auf ein Kaufsrecht verwies.

Pius Koller®*

Anlisslich einer Instruktionsverhandlung vom
19. September 2002 sistierte das Amtsgericht das
Erbteilungsverfahren auf erneutes Gesuch von G
und E hin bis zum rechtskriftigen Abschluss des
Verfahrens vor Verwaltungsgericht.

Gegen die Abweisung der Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde vom 2. Mirz 2004 gelangten C und G am
19. April 2004 mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde
an das Bundesgericht, das diese mit Entscheid vom
22. Juli 2004 (Urteil BGer 5A.12/2004) abwies.

Am 17. August 2004 hob das zustindige Amts-
gericht die Sistierung des Erbteilungsprozesses auf
und erliess am 7. Januar 2008 das erstinstanzliche
Urteil. Dagegen appellierten C und G sowie E am
25. Januar 2008 beim kantonalen Obergericht.

Auf ein zweites Gesuch von C hin erliess die
Dienststelle Landwirtschaft und Wald am 12. De-
zember 2007 eine Verfiigung, wonach der Betrieb Y
aufgrund eines anderen Betriebskonzepts als land-
wirtschaftliches Gewerbe zu betrachten sei. Am
9. April 2008 stellten C und G ein Gesuch um Sis-
tierung des beim kantonalen Obergericht héngi-
gen Erbteilungsprozesses. Am 14. April 2008 zog die
Dienststelle Landwirtschaft und Wald ihren Fest-
stellungsentscheid zuriick mit der Begriindung, in-
folge res iudicata hiitte gar nicht auf das Gesuch ein-
getreten werden diirfen. Am 24. April 2008 wies das
Obergericht das Sistierungsgesuch ab.

C stellte am 8. Mai 2008 bei der Dienststelle Land-
wirtschaft und Wald ein drittes Gesuch um Feststel-

Urteil des Bundesgerichts vom 6. Juli 2009.
#%  Lijc.iur., Rechtsanwalt und dipl. Ing.-Agr. HTL, Mohlin.

successio 3/11




lung eines landwirtschaftlichen Gewerbes. Mit Ent-
scheid vom 11. September 2008 trat diese auf das
Gesuch ein. Gegen diesen Eintretensbeschluss erho-
ben A und B Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim
kantonalen Verwaltungsgericht, auf welche mit Ur-
teil vom 3. Februar 2009 nicht eingetreten wurde.

Am 14, November 2008 stellte C (als Rechtsnach-
folger des am 21. August 2008 verstorbenen G) ein
neuerliches Sistierungsgesuch im Erbteilungspro-
zess. Diesem gab das Obergericht mit Entscheid
vom 4. Februar 2009 statt.

Dagegen erhoben A und B am 16. Februar 2009
beim Obergericht Beschwerde. Mit Schreiben vom
17. Februar 2009 teilte dieses mit, dass gegen in-
struktionsrichterliche Verfiigungen keine kantonal-
rechtliche Beschwerde vorgesehen sei.

Am 26. Februar 2009 gelangten A und B an das
Bundesgericht und beantragten, die Sistierung des
hingigen Erbteilungsprozesses sei aufzuheben und
das Obergericht anzuweisen, den Prozess so rasch
als moglich zum Entscheid zu fiihren.

Il. Auszug aus den Erwédgungen des
Bundesgerichts

L.1 Vorerst hielt das Bundesgericht fest, dass es
sich beim angefochtenen Beschluss nicht um einen
das Verfahren abschliessenden Entscheid (Art. 90
BGG), sondern um einen Zwischenentscheid im
Sinne von Art. 93 BGG handle, gegen den die Be-
schwerde in Zivilsachen - von Art. 93 Abs. 1 lit. b
BGG abgesehen — nur zulissig sei, wenn er cinen
nicht wiedergutzumachenden Nachteil bewirken
konne (Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG). Fiir den Begriff
des nicht wiedergutzumachenden Nachteils seien
Art. 87 Abs.2 aOG und die hierzu ergangene Recht-
sprechung heranzuziehen (BGE 133 III 629 Erw.
2.3). Danach sei bei einer Beschwerde gegen die
Suspendierung eines Verfahrens vom Erfordernis
eines weiteren, nicht wiedergutzumachenden Nach-
teils abzusehen, wenn — wie hier — eine ungerecht-
fertigte Verfahrensverzogerung bzw. Rechtsverwei-
gerung geltend gemacht werde (BGE 135 III 127
Erw. 1.3; BGE 120 ITI 143 Erw. 1b).

1.2 Bei Zwischenentscheiden folge der Rechts-
weg jenem der Hauptsache. Im vorliegenden Fall
sei eine Erbteilungsklage betroffen. Mithin handle
es sich in der Hauptsache um eine Zivilsache im
Sinne von Art. 72 Abs. 1 BGG. Weil der Streitwert
CHF 30000 iibersteige (Art. 74 Abs. 1 lit. b i.V.m.
Art. 51 Abs. 1 lit. ¢ BGG), sei gegen den Entscheid
in der Hauptsache die Beschwerde in Zivilsachen
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zuldssig, womit sie auch gegen den vorliegenden
Zwischenentscheid ergriffen werden konne.

1.3 Weiter hielt das Bundesgericht fest, mit der Sus-
pendierung des Verfahrens aus dem Grund, dass der
(zukiinftige) Entscheid der Dienststelle Landwirt-
schaft und Wald verbindlich fiir Vorfragen des Erb-
teilungsprozesses sei, habe die kantonale Instanz
im Grunde keine bloss prozessuale Massnahme ge-
troffen (BBI 2001 S. 4336 Ziff. 4.1.4.2), sondern es
werde (prospektiv) iiber die materielle Rechts-
kraft entschieden. Daher rechtfertige es sich, die
Verfahrenseinstellung als definitive und nicht als
vorsorgliche Massnahme im Sinne von Art. 98 BGG
zu betrachten (BGE 135 IIT 127 Erw. 1.4).

1.4 Nachdem das Obergericht am 17. Februar 2009
mitgeteilt hatte, dass gegen instruktionsrichterliche
Verfiligungen keine kantonalrechtliche Beschwerde
vorgesehen sei, sei davon auszugehen, dass der an-
gefochtene Entscheid letztinstanzlich erging.

1.5 Der Beschwerdegegner begriindet seinen
Nichteintretensantrag mit dem Einwand, das Ver-
waltungsgericht des Kantons Luzern habe den Ent-
scheid der Dienststelle Landwirtschaft und Wald
vom 11. September 2008 bestiitigt, indem es mit Ur-
teil vom 3. Februar 2009 nicht auf die Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde eingetreten sei. Das Bundesge-
richt hilt fest, dass im vorliegenden Fall nicht das
Urteil des Verwaltungsgerichts Prozessthema sei,
sondern es zu beurteilen gelte, ob der Entscheid des
Obergerichts vom 4. Februar 2009 bundesrechtswid-
rig sei, das Appellationsverfahren zu sistieren, bis
rechtskriftig beurteilt ist, ob es sich bei den Grund-
stiicken GB Z Nrn. a-d um ein landwirtschaftliches
Gewerbe handle oder nicht. Die Frage der Zulissig-
keit der Sistierung des Verfahrens stehe wohl im Zu-
sammenhang mit der Priifung des neuen Betriebs-
konzepts des Beschwerdegegners, doch komme ihr
mit Bezug auf den obergerichtlichen Entscheid vom
4. Februar 2009 selbstindige Bedeutung zu (nach-
folgend Erw. 2.2 ff.) und sei vorweg zu beurteilen.

2.1.1 Die Beschwerdefiihrer werfen dem Oberge-
richt Rechtsverzégerung im Sinne von Art. 29 Abs. |
BV vor, weil es zu Unrecht eine in materiellrechtli-
cher Hinsicht prijudizierende Wirkung des (zukiinf-
tigen) Entscheids der Dienststelle Landwirtschaft
und Wald zum dritten Feststellungsbegehren des
Beschwerdegegners annehme und insoweit in unzu-
lissiger Weise einen Grund zur Sistierung des Erb-
teilungsprozesses sehe. Namentlich sei die Frage, ob
die betroffenen Grundstiicke ein landwirtschaftli-
ches Gewerbe darstellten und damit in den Anwen-
dungsbereich des Art. 11 BGBB fielen, mit Urteil
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des Bundesgerichts vom 22. Juli 2004 rechtskréftig
entschieden. Insofern sei von einer res iudicata aus-
zugehen. Die Beschwerdefithrer machten zudem
geltend, im hingigen Appellationsverfahren kédmen
die erbrechtlichen Bestimmungen des ZGB zur An-
wendung, worauf sich das Amtsgericht zu Recht ab-
gestiitzt habe.

2.2 Das kantonale Verwaltungsgericht hatte in sei-
nem Entscheid vom 2. Mirz 2004 einleitend in seiner
Erwigung 2 unter anderem erwogen, nach Art. 84
BGBB konne festgestellt werden, ob der Erwerb ei-
nes landwirtschaftlichen Gewerbes bewilligt werden
kénne. Gegenstand einer Feststellungsverfiigung
kénnten insbesondere die in Art. 6-10 BGBB de-
finierten Begriffe sein: landwirtschaftliches Grund-
stiick (Art. 6 BGBB), landwirtschaftliches Gewerbe
(Art. 7 und 8 BGBB), Selbstbewirtschafter (Art. 9
BGBB) und Ertragswert (Art. 10 BGBB). Gehe
man davon aus, dass die Konkretisierung der allge-
meinen Begriffe des BGBB des dffentlichen Rechts
in der materiellen Zusténdigkeit der Verwaltungs-
behorde liege und in einem Zivilverfahren ledig-

lich eine offentlich-rechtliche Vorfrage darstelle,

sei die materiell zustindige Verwaltungsbehorde
an den Entscheid iiber die Vorfrage des Zivilrich-
ters nicht gebunden. Von dieser Warte aus erscheine
es angezeigt, dass Zivilprozesse mit entsprechenden
Ankniipfungen so lange sistiert bleiben, bis im Ver-
waltungsverfahren (bzw. im darauffolgenden Be-
schwerdeverfahren) ein entsprechender, rechtskréaf-
tiger Feststellungsentscheid ergangen sei. Damit
liessen sich widersprechende Urteile vermeiden
(BGE 129 IIT 186 ff. = Pra. 2003 S. 987 ff.). Die Erb-
schaftssache sei zur Vermeidung widersprechender
Urteile vor dem Zivilrichter so lange sistiert wor-
den, bis die Rechtslage betreffend die Anwendbar-
keit des BGBB auf die Parzellen geklirt sei.

2.3 Das Bundesgericht fiihrt zur Begriindung Fol-
gendes aus: Befinde sich in der Erbschaft ein land-
wirtschaftliches Gewerbe, so konne jeder Erbe
verlangen, dass ihm dieses in der Erbteilung zu-
gewiesen werde, wenn er es selber bewirtschaften
will und dafiir als geeignet erscheint (Art. 11 Abs. 1
BGBB). Die Parteien streiten sich nach wie vor um
die Frage, ob es sich bei den in der Erbschaft be-
findlichen Grundstiicken um ein landwirtschaftli-
ches Gewerbe handle oder nicht und deshalb die
erbrechtlichen Bestimmungen des BGBB und nicht
diejenigen des ZGB zur Anwendung gelangen wiir-
den. Da nach Art. 11 BGBB nur in der Erbschaft
befindliche landwirtschaftliche Gewerbe bertick-
sichtigt wiirden, miisse die Gewerbeeigenschaft
grundsitzlich im Zeitpunkt des Erbgangs bereits
bestehen und diirfe sich nicht erst in der Zukunft
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(zum Beispiel durch Zukauf) entwickeln. Fiir die
Beurteilung des Zuweisungsanspruchs sei demnach
grundsitzlich der Zeitpunkt des Erbgangs mass-
geblich, wobei insbesondere im Rahmen von Art. 7
Abs. 4 1it. b BGBB in beschrinktem Mass auch In-
vestitionsmoglichkeiten zu beriicksichtigen seien.
Im vorliegenden Fall bestehe die Erbengemein-
schaft allerdings seit Jahrzehnten, weshalb der Tod
des Erblassers im Jahre 1929 (Art. 537 Abs. 1 ZGB)
als massgeblicher Zeitpunkt fiir die Priifung der Ge-
werbeeigenschaft kaum mehr in Betracht kommen
konne. Welcher Zeitpunkt bei einer Ausgangslage
wie der vorliegenden ausschlaggebend sei oder ob
insbesondere auf den Zeitpunkt des Teilungsbegeh-
rens abzustellen sei, kénne dahingestellt bleiben. Je-
denfalls handle es sich um einen Zeitpunkt vor dem
Urteil des Bundesgerichts vom 22. Juli 2004 (Ur-
teil BGer 5A.12/2004), mit welchem die Gewerbe-
eigenschaft der in der Erbschaft befindlichen land-
wirtschaftlichen Grundstiicke rechtskriftig verneint
worden ist. Fiir eine erneute Beurteilung dieser
Frage bestehe im Zusammenhang mit der vorliegen-
den Erbteilung kein Raum. Die vom Obergericht
angeordnete Sistierung des Erbteilungsprozesses
zur nochmaligen Uberpriifung der Zuweisungsvor-
aussetzungen verletze daher Bundesrecht. Das sus-
pendierte Verfahren sei mit der ihm gebiihrenden
Beforderlichkeit fortzusetzen und innert angemes-
sener Frist zu einem Abschluss zu bringen.

Entsprechend wurde die Beschwerde gutgeheis-
sen.

lll. Bemerkungen

Aus erbrechtlicher Sicht von Interesse ist vorab
Erwidgung 2.3. Das Bundesgericht heisst die Be-
schwerde im Wesentlichen deshalb gut, weil sei-
nes Erachtens fiir die Bestimmung, ob der Betrieb
Y ein landwirtschaftliches Gewerbe gemiss Art. 7
BGBB darstellt oder nicht, ein Zeitpunkt vor dem
22. Juli 2004 massgebend ist; also ein Zeitpunkt vor
dem ersten Urteil des Bundesgerichts, mit welchem
die Gewerbeeigenschafl des Betriebs Y rechtskrif-
tig verneint worden ist (Urteil BGer 5A.12/2004).
Welcher Zeitpunkt fiir die konkrete Gewerbebe-
stimmung aber tatsdchlich massgebend ist, ldsst das
Bundesgericht in casu offen. Dieser Frage ist im Fol-
genden nachzugehen.

I. Das Bundesgericht fiihrt zunédchst aus, dass fiir
die Beurteilung des Zuweisungsanspruchs der
Zeitpunkt des Erbgangs massgebend ist. Gemdss
Art. 537 Abs. 1 ZGB wird der Erbgang durch den
Tod des Erblassers erdffnet. Folgt man der Meinung
des Bundesgerichts, ist also der Zeitpunkt des To-
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des des Erblassers massgebend fiir den Zuweisungs-
anspruch. Es stellt sich sogleich die Frage, ob dies
fiir die objektiven (Gewerbeeigenschaft) und die
subjektiven (berufliche, moralische und wirtschaftli-
che Fahigkeiten, konkrete Eignung) Voraussetzun-
gen gelten soll. Das Bundesgericht relativiert seine
Aussage dahingehend, dass in beschrinktem Mass
auch Investitionsmoglichkeiten gemiiss Art. 7 Abs. 4
lit. b BGBB zu beriicksichtigen sind. Nach dieser
Bestimmung ist bei der Gewerbebeurteilung die
Moglichkeit zu beriicksichtigen, fehlende betriebs-
notwendige Gebédude zu erstellen oder vorhandene
umzubauen, instandzustellen oder zu ersetzen, wenn
die entsprechenden Aufwendungen fiir den Betrieb
tragbar sind. Weiter hilt das Bundesgericht fest,
dass gemiiss Art. 11 BGBB nur in der Erbschaft be-
findliche Gewerbe beriicksichtigt werden und diese
sich nicht erst in der Zukunft (zum Beispiel durch
Zukaufl) entwickeln diirfen. Aus diesen einschriin-
kenden Ausfithrungen ist zu schliessen, dass sich das
Bundesgericht nur zum objektiven Kriterium, ob
sich in der Erbschaft ein landwirtschaftliches Ge-
werbe befindet, dussern wollte. Somit kann festge-
halten werden, dass gemdss der hier kommentierten
Rechtsprechung des Bundesgerichts der Zeitpunkt
des Erbgangs nur fiir das objektive Kriterium des
Zuweisungsanspruchs gemiiss Art. 11 Abs. 1 BGBB,
nidmlich ob ein landwirtschaftliches Gewerbe vor-
liegt, massgebend ist. An dieser Stelle ist ergin-
zend auf Art. 12 BGBB zu verweisen. Gemiiss die-
ser Bestimmung ist die Erbteilung aufzuschieben,
wenn der Erblasser unmiindige Kinder hinterlisst,
bis entschieden werden kann, ob ein Erbe das land-
wirtschaftliche Gewerbe zu Eigentum iibernehmen
kann (Abs. 1). Erfiillt jedoch im Zeitpunkt des Erb-
gangs ein Erbe die Voraussetzungen zur Selbstbe-
wirtschaftung, ist das Gewerbe diesem zuzuweisen
(Abs. 2). Auch Art. 12 Abs. 2 BGBB erwidhnt den
Zeitpunkt des Erbgangs, wobei diese Bestimmung
die subjektiven Voraussetzungen zur Selbstbewirt-
schaftung eines landwirtschaftlichen Gewerbes an-
spricht. Wie erwahnt, gelangt Art. 12 Abs. 1 BGBB
nur dann zur Anwendung, wenn die Erben unmiin-
dig sind und infolgedessen noch nicht dartiber ent-
schieden werden kann, wer das Gewerbe zur Selbst-
bewirtschaftung iibernehmen will und kann. In aller
Regel werden die unmiindigen Erben iiber keine
abgeschlossene landwirtschaftliche Ausbildung ver-
fiigen. Sobald ein Erbe die Eignung zur Selbstbe-
wirtschaftung erfiillt, kann er die Zuweisung des
landwirtschaftlichen Gewerbes verlangen. Massgeb-
lich fiir die subjektiven Voraussetzungen wird dies-
falls der Zeitpunkt des Zuweisungsbegehrens sein.
In jenem Zeitpunkt kann die Erbschaftsliegenschalft
die Gewerbeeigenschaft verloren haben, was aber
gemiiss der Rechtsprechung des Bundesgerichts un-
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massgeblich sein muss, da fiir die objektive Voraus-
setzung der Gewerbeeigenschaft der Zeitpunkt des
Erbgangs entscheidend ist.

2. Dem Bundesgericht ist zuzustimmen, wenn es
aufgrund des Wortlauts von Art. 11 Abs. | BGBB
ausfiihrt, dass der Zeitpunkt des Erbgangs massge-
bend fiir die Bestimmung der Gewerbeeigenschaft
ist, da Art. 11 Abs. 1 BGBB bereits ein Gewerbe
voraussetzt und ein solches nicht erst spéter ent-
stehen darf. Immerhin ist dabei zu erwihnen, dass
ein Zukauf von Grundstiicken nur mit Zustimmung
sdmtlicher Erben moglich ist (Art. 602 Abs.2 ZGB).
In einem gemeinsamen Beschluss iiber die Ver-
grosserung der sich im Nachlass befindlichen Lie-
genschaft mittels Zukauf von Landwirtschaftsland
konnte mithin der Konsens der Erben erblickt wer-
den, ein landwirtschaftliches Gewerbe schaffen zu
wollen, um damit dem geeigneten Erben einen Zu-
weisungsanspruch zu verschaffen. Wird der Zukauf
jedoch nicht in dieser unmissverstindlichen Absicht
getitigt, wire es stossend, die erwihnte Rechtsfolge
eintreten zu lassen. Es ist nimlich davon auszuge-
hen, dass den Erben die Auswirkungen eines Land-
zukaufs auf die Gewerbeeigenschaft der erblasseri-
schen Liegenschaft ohne Erkldrung nicht bewusst
sind. Damit muss auch die Meinung von Benno Stu-
der (vgl. Praxiskommentar Erbrecht, Basel 2007, N 7
zu Art. 11 BGBB) relativiert werden, welcher an der
genannten Stelle ausfiihrt, dass auch, wenn durch
eine Verfiigung gemiss Art. 84 BGBB in einem frii-
heren Zeitpunkt festgestellt worden ist, es liege kein
landwirtschaftliches Gewerbe vor, bei verdnderten
Verhiltnissen erneut um eine Feststellungsverfii-
gung nachgesucht werden konne. Nach dem kom-
mentierten Urteil des Bundesgerichts ist dies nur
méglich, wenn bei der neuen Gewerbebeurteilung
im Sinne von Art. 7 Abs. 4 lit. b BGBB gewisse In-
vestitionen zu beriicksichtigen sind. In diesem Kon-
text kann mit einem neuen Betriebskonzept eine
andere Beurteilung erfolgen. Das Grundgertist der
Nachlassliegenschaft darf aber nicht veréindert wer-
den. Auch die Anderung der Rechtslage kann zu ei-
ner Neubeurteilung fithren (vgl. dazu unten Ziff. 5)
und ebenso die Feststellung der Fehlerhaftigkeit der
urspriinglichen Verfiigung. Massgebend ist der Zeit-
punkt des Erbgangs, was zur Folge haben muss, dass
eine spitere Offentlich-rechtliche Gewerbefeststel-
lung (z.B. in Bezug auf das Realteilungsverbot ge-
miss Art. 58 BGBB) unbeachtlich ist. Diese Kon-
sequenz der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
wird in der Praxis einige Fragen aufwerfen, ist aber
zu akzeptieren. Das Bundesgericht hat namentlich
im vorliegenden Fall explizit festgehalten, dass eine
spitere Feststellungsverfiigung (drittes Gesuch von
C) in Bezug auf die Tatsache, ob sich im Nachlass
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ein landwirtschaftliches Gewerbe befindet, nicht re-
levant ist.

3. Angesichts dieser Rechtsprechung bleibt eine
Liegenschaft, die im Zeitpunkt des Todes des Erb-
lassers ein landwirtschaftliches Gewerbe war, immer
ein Gewerbe im Sinne von Art. 11 Abs. 1 BGBB. Es
spielt daher keine Rolle, ob der Gewerbebegriff ge-
méss Art. 7 BGBB neu definiert wird (z.B. Anhe-
bung von drei Vierteln einer Standardarbeitskraft
auf eine Standardarbeitskraft gemiss Revision vom
5. Oktober 2007, in Kraft seit 1. September 2008).
Zu beriicksichtigen sind gemiss expliziter Erwih-
nung im kommentierten Urteil einzig Investitions-
moglichkeiten geméss Art. 7 Abs. 4 lit. b BGBB. Im
Sinne einer absoluten Objektivierung darf nicht
die konkrete Bewirtschaftung des Landwirtschafts-
betriebs im Zeitpunkt des Erbgangs massgebend
sein, sondern das objektive Potenzial des Landwirt-
schaftsbetriebs. Es kann daher fiir die Bestimmung
der Gewerbeeigenschaft nicht entscheidend sein, ob
der Erblasser angesichts seines Alters die betrieb-
lichen Tétigkeiten reduziert hat (z.B. Aufgabe Tier-
haltung und Ausrichtung des Betriebs auf Acker-
bau). Entscheidend ist das objektive Potenzial des
Betriebs unter Beriicksichtigung der vorhandenen
Gebiulichkeiten (wobei wiederum Art. 7 Abs. 4 lit. b
BGBB zu beachten ist) und eine daraus abgeleitete
landesiibliche Bewirtschaftungsweise des Landwirt-
schaftsbetriebs (Art. 7 Abs. 1 BGBB; Urteil BGer
5A.12/2004).

4. Da sich im hier besprochenen Fall der Erbgang
bereits im Jahre 1929 ereignet hat, hat das Bundes-
gericht ausgefiihrt, dass der Tod des Erblassers als
massgeblicher Zeitpunkt kaum mehr in Betracht
kommen kann. Die Frage, welcher Zeitpunkt in
einem solchen Fall fiir die Gewerbebestimmung
entscheidend ist, hat das Bundesgericht offengelas-
sen und (leider) die Chance verpasst, ein Grund-
satzurteil zu dieser praxisrelevanten Frage zu fl-
len. Es hat einzig ausgefiihrt, dass es sich jedenfalls
um einen Zeitpunkt vor dem 22. Juli 2004 handeln
muss, also vor dem Urteil des Bundesgerichts, wo-
mit aufgrund des ersten Feststellungsgesuchs von
C rechtskriftig festgestellt worden ist, dass der Be-
triecb Y kein landwirtschaftliches Gewerbe dar-
stellt. Das Bundesgericht hat sich dabei immerhin
die Frage gestellt, ob diesfalls auf den Zeitpunkt
des Teilungsbegehrens abzustellen ist. Der Zeit-
punkt des Zuweisungsbegehrens wére in der Pra-
xis ein klar bestimmbarer Termin fiir die Ermittlung
der Gewerbeeigenschaft, widerspricht aber der Mei-
nung des Bundesgerichts, wonach grundsitzlich fiir
die Bestimmung der Gewerbeeigenschaft der Zeit-
punkt des Erbgangs massgebend ist. Nach der hier

vertretenen Ansicht kann nicht in einem Fall auf den
Zeitpunkt des Todes des Erblassers und in einem
anderen Fall auf einen anderen Zeitpunkt (z.B. je-
nen des Zuweisungsbegehrens) abgestellt werden.
Dies wiirde zu willkiirlichen Ergebnissen fiihren.
Deshalb plidiert der Autor dafiir, der im Grundsatz
gedusserten Meinung des Bundesgerichts zu folgen
und fiir die Gewerbebeurteilung auf den Zeitpunkt
des Erbgangs abzustellen. Solange sich der Land-
wirtschaftsbetrieb in der Folge nicht verdndert hat
oder eine solche Verdinderung nur durch Surroga-
tion erfolgt ist (vgl. dazu BGE 116 II 259), ist ein
spiterer Zeitpunkt in sachlicher Hinsicht fiir die
Gewerbebestimmung nicht von Relevanz. Uber-
haupt vermag eine Vergrosserung oder eine Verklei-
nerung des Landwirtschaftsbetriebs nach der hier
vertretenen Meinung nichts an der Gewerbeeigen-
schaft zu dndern, ausser die Erben wiirden den Ver-
lust oder die Schaffung eines landwirtschaftlichen
Gewerbes bewusst in Kauf nehmen. Was gilt aber,
wenn eine Rechtsidnderung eingetreten ist? Dazu
kann auf die Ausfithrungen unten bei Ziff. 5 verwie-
sen werden. Ebenso hilt fiir jene Fille, in denen der
Tod des Erblassers sehr lange zuriickliegt und da-
her eine oder gar mehrere Rechtsidnderungen ein-
getreten sind, das Ubergangsrecht eine Antwort be-
reit (vgl. unten Ziff. 5). Gewiss gibt es Griinde, fiir
die Beurteilung, ob sich in der Erbschaft ein land-
wirtschaftliches Gewerbe befindet, generell auf den
Zeitpunkt der Stellung des Zuweisungsbegehrens
abzustellen. So kann argumentiert werden, dass ge-
miss dem Wortlaut von Art. 11 Abs. 1 BGBB auch
ein landwirtschaftliches Gewerbe, welches sich nach
dem Tode des Erblassers entwickelt hat, in der Erb-
schaft befindet. Weiter ist Art. 11 BGBB systema-
tisch im 1. Kapitel «Erbteilung» des 2. Titels des
BGBB eingeordnet, was auch fiir den Zeitpunkt
der Stellung des Teilungsbegehrens ins Feld gefiihrt
werden konnte. Sodann wird es auch nach Sinn
und Zweck von Art. 11 BGBB Griinde geben, die
fiir den Zeitpunkt des Teilungsbegehrens sprechen.
Schliesslich kénnte man argumentieren, dass es je-
der Erbe jederzeit in der Hand hat (vgl. u.a. die Aus-
nahme von Art. 12 BGBB), ein Teilungsbegehren
zu stellen (Art. 604 Abs. 1 ZGB), um so zu verhin-
dern, dass ein Gewerbe entsteht. Das Bundesgericht
hat aber bereits unter dem alten Recht festgehalten,
dass fiir die Beurteilung eines landwirtschaftlichen
Gewerbes (bei Art. 620 aZGB ging es um die Frage,
ob ein landwirtschaftliches Gewerbe eine ausrei-
chende Existenz biete) auf jenen Zeitpunkt abzu-
stellen ist, in dem der Erblasser verstorben ist (vgl.
BGE 112 II 211 und BGE 107 II 319). Auch wenn
das Bundesgericht jene Rechtsprechung in Bezug
auf den Begriff des landwirtschaftlichen Gewerbes
korrigiert hat (vgl. BGE 129 I1I 693 und BGE 134
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[T 1), hat dies keine Bewandtnis fiir den Beurtei-
lungszeitpunkt, wann ein landwirtschaftliches Ge-
werbe vorzuliegen hat, Dafiir bleibt nach der hier
vertretenen Meinung der Zeitpunkt des Erbgangs
massgebend.

5. Gemiss Art. 94 Abs. 1 BGBB richtet sich die
Erbteilung nach dem Recht, das bei der Eroffnung
des Erbgangs gegolten hat (vgl. auch Art. 15 SchiT
Z(GB). Nur nebenbei bemerkt bestitigt auch diese
Bestimmung die im besprochenen Urteil vom Bun-
desgericht erfolgte Rechtsanwendung. In iiber-
gangsrechtlicher Hinsicht stellt der zweite Teilsatz
von Art, 94 Abs. 1 BGBB jedoch klar, dass das neue
Recht gilt, wenn das Teilungsbegehren nicht in-
nert Jahresfrist seit Inkrafttreten des neuen Geset-
zes gestellt wird. Entgegen dem Grundsatz, wonach
grundsitzlich das Recht im Zeitpunkt des Todes des
Erblassers anwendbar ist, wird in der Ubergangsbe-
stimmung festgehalten, dass nach einer einjihrigen
Ubergangsfrist das neue Recht gilt. Somit ist es mog-
lich, dass Erben wohlerworbene Rechte verlieren
(vgl. dazu und zu den Ausnahmen der Ubergangs-
bestimmung Jean-Michel Henny/Reinhold Hotz/
Benno Studer, Kommentar BGBB, Brugg 1995, N 1
ff. zu Art. 94 BGBB). Es erstaunt daher, dass das
Bundesgericht im vorliegenden Fall Art. 94 Abs. 1
BGBB nicht zur Hilfe genommen hat, hiitte es darin
nach Meinung des Autors doch eine Antwort auf die
zu klidrende Frage gefunden. Im Ergebnis hat das
Bundesgericht aber richtig entschieden, denn das
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Urteil vom 22. Juli 2004 erging unter neuem Recht.
Zur Bestimmung, welche Fassung von Art. 7 BGBB
im Zeitpunkt des Teilungsbegehrens tatsdchlich an-
wendbar war, hitte auf Art. 15 SchlT ZGB zurtick-
gegriffen werden miissen. Da das Teilungsbegehren
am 27. Oktober 2000 gestellt worden ist, wire jene
im selben Zeitpunkt giiltige Fassung massgebend
gewesen. Die Anderung von Art. 7 Abs. 1| BGBB
vom 20. Juni 2003 (in Kraft seit 1. Januar 2004; vgl.
Art. 95a BGBB; die halbe biuerliche Arbeitskraft
zur Bestimmung der Gewerbeeigenschaft wurde
durch drei Viertel einer Standardarbeitskralt er-
setzt) wire somit ohne Folgen fiir den vorliegend
beurteilten Fall gewesen. Konsultiert man den Bun-
desgerichtsentscheid vom 22. Juli 2004 (5A.12/2004
Erw. 3.1), stellt man fest, dass das kantonale Verwal-
tungsgericht, dessen Urteil letztlich vom Bundesge-
richt geschiitzt worden ist, wohl seinen Entscheid
vom 4. Mérz 2004 unter Heranziehung der Einheit
Standardarbeitskraft begriindet hat, jedoch aus-
fiihrt, dass drei Viertel einer Standardarbeitskraft
in etwa einer halben biuerlichen Arbeitskraft (210
Standardarbeitstage) nach altem Recht entsprechen
wiirden. Mithin hat es zumindest indirekt das rich-
tige Recht angewendet. Wie dem damals angefoch-
tenen Urteil des Verwaltungsgerichts (vgl. Erw. 3.2)
zu entnehmen ist, erreichte der Betrieb Y knapp
200 Standardarbeitstage und war nach dem im Zeit-
punkt des Zuweisungsbegehrens massgebenden
Recht im Sinne von Art. 7 Abs. 1 BGBB kein land-
wirtschaftliches Gewerbe gewesen.
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