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I. Ausgangslage

Die rechtlichen Fragestellungen im Zusammenhang mit Investitionen in der
iberbetrieblichen Zusammenarbeit sind ebenso zahlreich wie komplex. Allerdings
sind solche Zusammenschliisse unter den Bewirtschaftern — zumindest vorerst —
noch wenig verbreitet. Demzufolge ist auch die diesbeziigliche Rechtsprechung
sparlich bis inexistent.

Es ist jedoch unbestritten, dass eine iiberbetriebliche Zusammenarbeit? je linger,
desto mehr Zuspruch erhilt. Einerseits sprechen strukturpolitische Uberlegungen
dafiir; andererseits ldsst sich mit dieser Zusammenarbeit eine deutliche Effizienz-
steigerung erzielen.

Die Moglichkeiten der rechtlichen Ausgestaltung von Investitionen in gemeinsa-
me Bauten und Anlagen lassen sich grundsatzlich in zwei Kategorien (nachfolgend
Grundtypen genannt) einteilen:

e Grundtyp 1: Zwei oder mehrere Mit- oder Gesamteigentiimer eines Grundstiicks
wollen auf diesem gemeinsam {iberbetrieblich investieren®.

e Grundtyp 2: Zwei oder mehrere natiirliche (oder juristische) Personen wollen ge-
meinsam iiberbetrieblich auf dem Grundstiick eines der Beteiligten investieren.

Aufgrund der unterschiedlichen Ausgangslage sind die rechtlichen Konsequen-
zen die beiden Grundtypen betreffend vollig verschieden. Die folgenden Ausfiih-
rungen behandeln die Frage nach diesen rechtlichen Konsequenzen im Zusam-
menhang mit den Investitionen.

II. Grundsatz

Ausgangspunkt zur Losung der Problematik — und v.a. wichtig fiir den Grundtyp
2 — bildet der sachenrechtliche Grundsatz «superficies solo cedit»*. Werden also

Ergédnzte Fassung des Referats, gehalten an der Jahrestagung 2010 der Schweizerischen Gesell-
schaft fiir Agrarrecht (SGAR) vom 10. September 2010 in Luzern.

Vgl. zu den gemeinschaftlichen Betriebsformen im Bundesrecht Art.10 und 12 der Verordnung
vom 7. Dezember 1998 iiber landwirtschaftliche Begriffe und die Anerkennung von Betriebsfor-
men (Landwirtschaftliche Begriffsverordnung, LBV; SR 910.91).

Bspw. gemeinsam einen neuen fortschrittlichen Kuhstall bauen.

+  Art.671 ZGB; Uberbauten weichen (im rechtlichen Sinne) dem Boden.
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bewegliche Sachen mit einem Grundstiick untrennbar verbunden, so folgen diese
dessen rechtlichem Schicksal®. Es findet mit anderen Worten eine sachenrechtliche
Verbindung mit dem Boden statt. Das Gesetz sieht allerdings Ausnahmen vor, ins-
besondere das selbstindige und dauernde Baurecht (Art.675 ZGB).

ITI. Was sagt das BGBB?

Damit die iiberbetrieblichen Investitionen — und ihre Konsequenzen in rechtli-
cher Hinsicht — beurteilt werden konnen, miissen die rechtlichen Grundlagen einer
iberbetrieblichen Gemeinschaft im Zeitpunkt ihrer Griindung und ihrer Been-
digung beurteilt werden. Erste Anlaufstation ist diesbeziiglich das Bundesgesetz
iiber das biuerliche Bodenrecht (BGBB)®.

Auffallend ist diesbeziiglich, dass das BGBB keine speziellen Bestimmungen
iiber die Begriindung von gemeinschaftlichem Eigentum enthilt. Folglich ist dafiir
auf die allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Regeln’ zuriickzugreifen. Demgegen-
iiber enthilt das BGBB einzelne Regelungen betreffend die Auflosung und die
getdtigten Investitionen einer liberbetrieblichen Zusammenarbeit, ndmlich Art.36
Abs.2, Art.37 Abs.1 lit.b, Art.39 sowie Art.60 Abs.1 lit.i BGBB.

a) Investition im Mit- oder Gesamteigentum

Zunichst gilt es, Art.36 BGBB, der die Auflosung von gemeinschaftlichem Ei-
gentum an einem landwirtschaftlichen Grundstiick regelt, niher zu analysieren:

«Art. 36 Zuweisungsanspruch®

(...)

2Wird vertraglich begriindetes Gesamiteigentum oder Miteigentum an einem
landwirtschaftlichen Grundstiick aufgelost, so kann jeder Mit- oder Gesamteigen-
tiimer dessen Zuweisung verlangen, wenn:

a. er Eigentiimer eines landwirtschaftlichen Gewerbes ist oder iiber ein solches
wirtschaftlich verfiigt;

b. das Grundstiick im ortsiiblichen Bewirtschaftungsbereich dieses Gewerbes
liegt. (...).»

Diese Bestimmung ist Art.21 BGBB nachgebildet, der die Zuweisung eines
landwirtschaftlichen Grundstiicks im Rahmen einer erbrechtlichen Auseinander-
setzung zum Regelungsinhalt hat. Er verschafft dem Mit- oder Gesamteigentiimer

Vgl. hierzu in Bezug auf Pflanzen Art.678 Abs.1 ZGB; sowie BGE 131 III 217.
SR 211.412.11.

Insbesondere zu der einfachen Gesellschaft: Art.530ff. OR.

Hervorhebungen durch den Autor.

© < o w
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einen gesetzlichen Zuweisungsanspruch. Auch wenn die Investoren im Rahmen
der iiberbetrieblichen Zusammenarbeit sicherlich nicht in erster Linie auf eine
Auflosung hinarbeiten, so muss Art.36 Abs.2 BGBB doch unbedingt — voraus-
schauend — bedacht werden.

b) Zeitwert

Weiter regelt das BGBB in Art.37 Abs.1 lit.b Ziff.2 die im Falle einer Auflo-
sung von Mit- oder Gesamteigentum anwendbaren Werte:

«Art. 37 Anrechnungswert’

"Bei der Auflosung von Mit- oder Gesamteigentum gelten folgende Anrech-
nungswerte:

a. fiir ein landwirtschaftliches Gewerbe: der Ertragswert; fiir die Erhéhung des
Anrechnungswertes gelten die Bestimmungen iiber die Erhéhung des Ubernahme-
preises beim Vorkaufsrecht (Art.52) sinngemdiss,

b. fiir ein landwirtschaftliches Grundstiick:
1. fiir den Boden: der doppelte Ertragswert,

2. fiir Gebdude und Anlagen: die Erstellungskosten abziiglich Abschreibun-
gen, mindestens aber der doppelte Ertragswert.»

(...)

Der Wert der Investitionen im Zeitpunkt der Auflosung, ergibt sich aus den
wertvermehrenden Aufwendungen abziiglich Abschreibungen!®. Dieser Wert wird
auch als «Zeitwert» bezeichnet''.

Das Bundesgericht hat sich in einem Urteil unldngst mit den Abschreibungen im
Zusammenhang mit Art.52 BGBB auseinandergesetzt'?. Dieser enthélt in Abs.2
eine Regel betreffend den getétigten Investitionen:

«Art. 52 BGBB” Erhéhung des Anrechnungswerts
()

I Als besondere Umstiinde gelten namentlich der héhere Ankaufswert des Gewer-
bes oder erhebliche Investitionen, die in den letzten zehn Jahren vor der Verdus-
serung getdtigt worden sind.»

Hervorhebung durch den Autor.

10" HENNY JEAN-MICHEL, Kommentar BGBB, Brugg 1995, N 14 zu Art.31.

' Der Zeitwert tritt ebenfalls in Art.24 Abs.2, Art.31 Abs.1 und Art.55 Abs.3 BGBB in Erschei-
nung.

12 BGE 132 111 18.

Hervorhebung durch den Autor.
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Im vorstehend genannten Bundesgerichtsentscheid war zwischen drei Nachkom-
men eines Erblassers umstritten, welcher Ertragswert im Rahmen der Zuweisung
anzurechnen ist, respektive wie und ob dieser allenfalls erhoht werden miisste.
Strittig waren auch die Zeitpunkte der erfolgten Investitionen. Nach der hochst-
richterlichen Meinung werden nur die Investitionen der letzten zehn Jahre vor
der Verdusserung, also dem Zeitpunkt der Ausiibungserkldrung des Kaufs- bzw.
Vorkaufsrechts, beriicksichtigt'. Keine Rolle spiele in diesem Kontext der Todes-
zeitpunkt des Erblassers: allerdings sei diese Regelung nicht absolut giiltig und
konne durch besondere Umsténde allenfalls relativiert werden'. In den nicht pub-
lizierten Erwéigungen des Entscheids'® dusserte sich das Bundesgericht ebenfalls zu
den Abschreibungen der Investitionen. Danach bestétigt es den vorinstanzlichen
Entscheid"”, wonach vom grundsitzlichen Wert von getitigten Investitionen unter
Beriicksichtigung von 10 % Abschreibungen pro Jahr auszugehen ist'. Anlésslich
des miindlichen Referats fithrte der Autor aus, diese Losung sei auch in Bezug auf
Art.37 BGBB vertretbar. Diese Meinung erscheint nach vertiefter Analyse des
Problems nicht sachgerecht. Abschreibungen von 10 % sind im Zusammenhang
mit einer Frist von 10 Jahren geméss Art.52 Abs.3 BGBB zu sehen und sind fiir
diesen Fall auch richtig. Fiir die Anwendung von Art.37 Abs.1 lit.b Ziff.2 BGBB
ist eine Abschreibungsdauer von 10 Jahren aber zu schematisch und in den meisten
Fillen zu kurz.

Der Autor erachtet ein Abstellen auf den Zeitwert als eine der Billigkeit und den
Bediirfnissen der Beteiligten entsprechende Losung. Dessen Berechnung ist die ef-
fektiv vorgesehene Nutzungsdauer des betreffenden Gebédudes zugrunde zu legen.
Eine Liste mit Gesamtnutzungsdauern landwirtschaftlicher Gebédude enthilt die
Schitzungsanleitung® (Ziff.12.2, S.1681f.). Mit Ausnahme einer Nutzungsdauer
liegen sie alle iiber 10 Jahren.

An dieser Stelle muss auf den noch immer viel zu wenig beachteten Art.39
BGBB hingewiesen werden:

«Art. 39" Aufhebung und Abiinderung

Vereinbarungen iiber den Anrechnungswert und die Aufhebung oder die Ab-
dnderung des Zuweisungsanspruchs bediirfen der offentlichen Beurkundung. Sie
konnen im Falle von Miteigentum im Grundbuch vorgemerkt werden.»

“ BGE 132 111 18 E. 4.3.

5 BGE 132 111 18 E. 4.3 f.

1 BGer 5C.39/2005 vom 4. August 2005.

Ebenso wie bereits die erste Instanz.

18 BGer 5C.39/2005 vom 4. August 2005 E. 6.1.

Anleitung fiir die Schitzung des landwirtschaftlichen Ertragswertes, 2004, Herausgegeben vom
Bundesamt fiir Landwirtschaft: BBL Vertrieb Bundespublikationen, 3003 Bern, Nr. 730.650.
Hervorhebung durch den Autor.
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Mit dieser Bestimmung macht der Bundesgesetzgeber deutlich, dass der An-
rechnungswert (vgl. Art.37 BGBB) zwar vom BGBB vorgegeben wird, letztlich
jedoch dispositiver Natur ist. Insbesondere kann auch die Regelung betreffend die
Abschreibungen mittels 6ffentlicher Beurkundung festgelegt werden, was wieder-
um Auswirkungen auf den Zeitwert hat.

¢) Ausnahmen vom Realteilungsverbot

Abschliessend sei noch auf Art.60 Abs.1 lit.f und i BGBB hinzuweisen, der
ebenfalls interessante Teilantworten, im Bezug auf iiberbetriebliche Investitionen,
liefert:

«Art. 60°" Bewilligung von Ausnahmen

I Die kantonale Bewilligungsbehérde bewilligt Ausnahmen vom Realteilungs-
und Zerstiickelungsverbot, wenn:

(...)

f- auf dem abzutrennenden Teil ein Baurecht zu Gunsten des Pichters des land-
wirtschaftlichen Gewerbes errichtet werden soll;

(...)

i. die Abtrennung erfolgt, um ein dem gemeinschaftlichen Betrieb dienendes
Okonomiegebiiude oder eine entsprechende Anlage zu errichten. [...]»

Die Einrdumung eines Baurechts bildet einen Verdusserungstatbestand. Inso-
fern ergibt sich stets ein Problem mit dem Realteilungsverbot (Art.58 BGBB).
Art.60 Abs.1 lit.f BGBB erméglicht es, dem Péchter eines landwirtschaftlichen
Gewerbes ein Baurecht einzurdumen, indem es diesbeziiglich einen Ausnahmetat-
bestand vom Realteilungs- und Zerstiickelungsverbot einfiihrt.

Als kleiner Exkurs ins Pachtrecht sei hier der Hinweis erlaubt, dass die errichte-
te Baute eine Erneuerung gemdiss Art.22a des Bundesgesetzes iiber die landwirt-
schaftliche Pacht (LPG)* darstellt, die der Pichter mit schriftlicher Zustimmung
des Verpichters vorgenommen hat. Die Riickgabe richtet sich sodann ohne gegen-
teilige Abreden nach Art.23 LPG.

Analoge gesetzliche Regelungen fiir die allgemeine iiberbetriebliche Zusam-
menarbeit finden sich mit Ausnahme des Art.60 Abs.1 lit.i BGBB nicht. Der ge-
nannte Artikel ldsst die Einrdumung eines Baurechts ausnahmsweise trotz Realtei-
lungsverbot zu, sofern dieses die Errichtung eines dem gemeinschaftlichen Betrieb
dienenden Okonomiegebiudes oder einer entsprechenden Anlage® bezweckt.

2l Hervorhebung durch den Autor.
2 SR 221.213.2.
» Bspw. Stall, Maschinenhalle, Lagerrdume, Giillengrube, zonenkonforme Biogasanlage.
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Im Rahmen der Agrarpolitik 2007 wurde mit dieser Regelung die Abstimmung
zwischen dem béuerlichen Boden- und Pachtrecht und den Zielen der Landwirt-
schaftsgesetzgebung verbessert und die Erstellung von Bauten im gemeinschaftli-
chen Eigentum mehrerer Bewirtschafter ermoglicht.

Selbstverstandlich muss hier auch auf die Moglichkeit zur Errichtung der
Pflanzensuperficies** hingewiesen werden. Diese dienen der Erstellung von Obst-
oder Rebanlagen auf fremdem Grundeigentum. Eine Ausnahmebewilligung nach
Art.60 BGBB ist hierfiir jedoch nicht notwendig.

I'V. Losungsansatze

Die aufgezeigten Regelungsansitze des BGBB geben im Bezug auf Investi-
tionen in der {liberbetrieblichen Zusammenarbeit also durchaus gewisse Anhalts-
punkte und legen teilweise unverriickbare Eckpunkte fest. Insgesamt losen die
sparlichen Regelungen jedoch die auftretenden Probleme ungeniigend oder gar
nicht. Die gemeinsamen Bewirtschafter resp. Investoren sind auf grundlegendere
Losungsansdtze angewiesen. Der Autor wird im Folgenden die — nach seiner Mei-
nung bedenkenswerten — Moglichkeiten aufzeigen, ohne aber dabei den Anspruch
auf Vollstidndigkeit zu erheben.

Wiederum spielen die Grundtypen eine unterscheidende Rolle, welche Losung
in Betracht kommt, respektive tiberhaupt moglich ist.

a) Investitionen auf dem Grundstiick eines Partners (Grundtyp 2)

aa) Darlehen

Denkbar wire zunéchst eine Investition auf dem Grundstiick eines der Part-
ner im Rahmen der iiberbetrieblichen Zusammenarbeit in Form eines Darlehens
zwischen den Gesellschaftern. Beim Darlehen verpflichtet sich der Darleiher zur
Ubertragung des Eigentums an Geld oder einer andern vertretbaren Sache, der
Borger dagegen zu deren Riickerstattung (Art.312 OR).

Der eben beschriebene Losungsansatz fiihrt zu klaren rechtlichen Verhilt-
nissen, richtet sich die Situation diesbeziiglich doch nach den Art.312ff. OR. So
kann auf eine reichhaltige, gefestigte Gerichtspraxis® und Lehre?® zuriickgegriffen
werden. Trotzdem vermag der Ansatz lediglich fiir bestimmte Konstellationen zu
tiberzeugen. Einerseits wird die Darlehenssumme bereits durch die Belastungs-
grenze (Art.73 BGBB) beschrinkt; andererseits muss der Grundeigentiimer im
genannten Fall das gesamte Risiko tragen.

2% Ausfiihrlich dazu STUDER BENNO, Superficies an Pflanzen, Festschrift 100 Jahre Aargauischer

Anwaltsverband, Ziirich/Basel/Genf 2005, S.271 ff.

»  Anstelle vieler vgl. BGE 131 111 274; BGE 128 111 428; BGE 124 1V 9.

2 M.w.Verw. SCHARER HEINZ/MAURENBRECHER BENEDIKT, BSK OR 1, 4. Aufl., Basel 2007, N 1ff.
zu Art.312 OR.
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Eine weitere Schwierigkeit stellt der Wertverlust dar. Wie bereits hievor?’ ausge-
fithrt, werden die getétigten Investitionen jeweils zum Zeitwert bewertet. Es erfol-
gen mitunter und iiblicherweise jahrliche Abschreibungen. Demgegeniiber bleibt
das Darlehen in der urspriinglichen Hohe bestehen?.

Trotzdem kann in einfachen Konstellationen die Darlehensform gewéhlt wer-
den, namentlich dort, wo die Zuordnung der gemeinsamen Investitionen zu einem
der Betriebe bei Auflosung der Gemeinschaft von Anfang an klar ist. Zu beachten
bleibt, dass in diesem Fall das Darlehen fiir einen bestimmten Zweck® gewihrt
werden muss. Sinnvoll ist auch, den Betrieb im Darlehensvertrag zu regeln, ansons-
ten diese Kompetenz allein dem — auch das Risiko tragenden — Grundeigentiimer
zusteht.

bb) Pfandvertrag im Rahmen der einfachen Gesellschaft

Eine weitere Moglichkeit, eine Investition auf dem Grundstiick des Partners im
Rahmen der iiberbetrieblichen Zusammenarbeit zu titigen, konnte im Rahmen
der einfachen Gesellschaft mittels eines Pfandvertrags®® erfolgen. Obwohl auch
bei dieser Losung die Vor- und Nachteile analog zur Darlehensvariante bestehen,
sind zufolge Solidarschuldnerschaft zumindest die Risiken besser verteilt. Der Be-
trieb und die Auflosung richten sich nach den Regeln der einfachen Gesellschaft
Art.530-551 OR), ausser es bestehen hiervon abweichende Vereinbarungen.

b) Investitionen in ein gemeinsames Grundstiick (Grundtyp 1)

aa) Keine Regelung

Relativ héufig diirfte in der Praxis der Fall anzutreffen sein, dass zwei oder
mehrere Mit- oder Gesamteigentiimer eines Grundstiicks auf diesem gemeinsam
iiberbetrieblich investieren, dabei aber diese Zusammenarbeit rechtlich nicht oder
ungeniigend vereinbaren. In diesen Fillen wird — sofern einmal Unstimmigkeiten
auftreten, die einer rechtlichen Losung bediirfen — stets auf die Regeln der einfa-
chen Gesellschaft zuriickgegriffen®.

Wollen die Gesamt- oder Miteigentiimer die iiberbetriebliche Zusammenarbeit
auflosen, so gelten die Art.36-38 BGBB, sofern nicht im Sinne von Art. 39 BGBB
etwas anderes vereinbart wurde®.

¥ Vgl. oben Ziffer I11/b.

* Die Losung, wonach das Darlehen analog zu den Investitionen abgeschrieben werden wiirde, hétte

wohl zu negative steuerliche Konsequenzen, um praktikabel zu sein.

So genannte Zweckbindung des Darlehens; vgl. SCHARER HEINZ/MAURENBRECHER BENEDIKT,

BSK OR 1, 4. Aufl., Basel 2007, N 18a zu Art.312 OR.

Mit den Pfandnehmern als Solidarschuldner.

31 Es gelten mithin die Art.530-551 OR.

% Fiir die Zuweisung gelten dann die erbrechtlichen Regelungen bei Konkurrenz (persénliche Ver-
hiltnisse).

29

30
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bb) Baurecht

Ein landwirtschaftliches Grundstiick kann sodann mit einem Baurecht (Dienst-
barkeit) belastet werden. Dadurch werden die Investoren berechtigt, auf oder unter
der Bodenflidche ein Bauwerk zu errichten oder beizubehalten®. Da hier Eigentii-
mer des Bauwerkes und derjenige des Bodens auseinanderfallen, kann das Bau-
recht sowohl im Grundtyp 1 als auch im Grundtyp 2 eine Rolle spielen. Inhalt und
Umfang des Baurechtes richten sich nach dem Baurechtsvertrag®. Der klassische
Fall besteht darin, dass die Partner gemeinsam ein Baurecht auf dem Grundstiick
eines der Partner erwerben. Damit konnen sie die gemeinsam getdtigte Investition
geméss Grundtyp 1 behandeln, ohne dass einer der Partner der Gemeinschaft ein
Grundstiick zu verdussern hat.

Es wird zwischen selbstdndigem und unselbstindigem Baurecht unterschieden.
Ein selbstidndiges und dauerndes Baurecht kann als eigenes Grundstiick in das
Grundbuch aufgenommen werden (Art.779 Abs.3 ZGB). Selbstindig ist ein Bau-
recht, wenn es auf andere Personen iibertragbar ist, dauernd, wenn es fiir mindes-
tens 30 Jahre vereinbart wurde.

Demnach muss beim selbstdndigen Baurecht im Rahmen der iiberbetrieblichen
Zusammenarbeit zunichst die Mindestdauer von 30 Jahren bertiicksichtigt werden.
Ebenfalls beachtet werden muss, dass fiir die Einrdaumung eines Baurechts eine
Ausnahmebewilligung geméass Art.60 BGBB erteilt werden muss, da dies einen
Verausserungstatbestand darstellt, der mit dem Realteilungs- und Zerstiickelungs-
verbot nicht vereinbar ist®.

Ein Baurecht kann aber, wie bereits vermerkt, auch unselbstdndiger Natur sein.
Eine kiirzere Dauer ist also méglich. Von Vorteil wirkt sich zudem aus, dass keine
Hypothezierung stattfindet. Allerdings wird dieses Baurecht auch nicht als eignes
Grundstiick in das Grundbuch aufgenommen, kann mithin also nicht mit Grund-
pfandrechten und Dienstbarkeiten belastet werden.

V. Exkurs: Hofiibergabe

Selbstverstdndlich konnen all die vorgeschlagenen Lésungsansidtze nicht nur
kurzfristig beurteilt werden, sondern miissen insbesondere auch auf lange Frist
ausgelegt sein.

Der im Erbrecht geltende Gedanke der Universalsukzession bewirkt, dass die
Erben als Universalnachfolger vollumféinglich in die Rechtsposition des Erblassers
eintreten. Sollte also dereinst das landwirtschaftliche Gewerbe eines Partners
durch Erbgang iibergehen, so dndert dies vorderhand nichts in Bezug auf die an-
gesprochenen Konstellationen. Vorerst treten alle Erben als Gemeinschaft in die

3 Vgl. Art.779ff. ZGB; BGE 111 11 134.
3% Art.779a f. ZGB.
% Insofern wird auf die Ausfithrungen oben Ziffer I111/c verwiesen.
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Position des ehemaligen Eigentiimers des betreffenden landwirtschaftlichen Ge-
werbes in die Stellung des Erblassers ein. Erst nach erfolgter Zuweisung an einen
Erben tritt dieser alleine in die ehemalige Stellung des Erblassers ein.

Der jeweilige Anteil eines Investors an gemeinsamen Gebduden gilt als Bestand-
teil des landwirtschaftlichen Gewerbes. Dieser Anteil kann fiir den Bestand eines
Gewerbes massgebend sein. Besteht jedoch bei einem Partner kein landwirtschaft-
liches Gewerbe, so gelten fiir seinen Anteil nur die Regeln fiir landwirtschaftliche
Grundstiicke.
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