GesKR 22015

c
)
<)
c
=

=
3]
)
2
g
0
o

Q

2
°

=
7]
7]

2
c

w

Corrado Rampini*

Die Bewilligungspflicht nach bauerlichem
Bodenrecht bei Unternehmenskaufen

BGE 140 Il 233" - «<Bad cases make bad law» oder «Sturm im Wasserglas»?
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. Ausgangslage

Gemiss Art. 61 Abs. 1 des Bundesgesetzes uber das
bauerliche Bodenrecht (BGBB) untersteht der Erwerb
des Eigentums an einem landwirtschaftlichen Gewer-
be? oder landwirtschaftlichen Grundstick® einer Be-
willigungspflicht. Dem Erwerb des Eigentums gleich-
gestellt sind andere Rechtsgeschifte, die wirtschaftlich
einer Eigentumsiibertragung gleichkommen (Art. 61

Dr. Corrado Rampini, LL.M., Rechtsanwalt, Partner bei Bir &
Karrer AG in Ziirich.

I Urteil der II. offentlich-rechtlichen Abteilung vom 18. Mirz 2014
1.S. A.X. AG und X. gegen Amt fiir Landwirtschaft, Agrarmassnah-
men und Bodenrecht des Kantons Schwyz. Vgl. auch die Urteils-
besprechung von Kevin M. HuBacHER, AJP 2014, 1251 ff. Eduard
Hofer und Benno Studer haben in diesem Verfahren zuhanden der
ersten Instanz ein Gutachten erstellt; ihre in FN 9 zitierte Publika-
tion scheint darauf zu beruhen.

2 Als landwirtschaftliches Gewerbe gilt gemiss Art. 7 Abs. 1 BGBB
eine Gesamtheit von landwirtschaftlichen Grundstiicken, Bauten
und Anlagen, die als Grundlage der landwirtschaftlichen Produk-
tion dient und zu deren Bewirtschaftung, wenn sie landesiiblich ist,
mindestens eine Standardarbeitskraft notig ist.

3 Das BGBB ist — stark vereinfacht gesagt — anwendbar auf Grund-
stiicke, welche folgende Voraussetzungen kumulativ erfiillen: (i)
Das Grundstiick liegt ausserhalb der Bauzone nach Art. 15 des
Bundesgesetzes iiber die Raumplanung (RPG) (Art. 2 Abs. 1 lit. a
BGBB; vgl. aber die Ausnahmen von Art. 2 Abs. 2 lit. a und ¢
BGBB). (ii) Es eignet sich fiir eine landwirtschaftliche oder gar-
tenbauliche Nutzung (Art. 6 BGBB). (iii) Eine landwirtschaftliche
Nutzung des Grundstiicks ist zuldssig (Art. 2 Abs. 1 lit. b BGBB).
(iv) Das Grundstiick umfasst mindestens 15 Aren Rebland oder 25
Aren anderes Land, wenn es nicht zu einem landwirtschaftlichen
Gewerbe gehort (Art. 2 Abs. 3 BGBB). Vgl. ferner die Fille von
Art. 2 Abs. 2 BGBB.

Abs. 3 BGBB) — auch diese unterstehen damit der Be-
willigungspflicht. Eine Bewilligung ist dabei zu verwei-
gern, wenn der Erwerber kein Selbstbewirtschafter (i.S.v.
Art. 9 BGBB) ist oder ein tibersetzter Erwerbspreis (vgl.
Art. 66 BGBB) fiir das Gewerbe oder Grundstiick ver-
einbart wurde (Art. 62 BGBB). Nichtselbstbewirtschaf-
ter konnen landwirtschaftliche Grundstiicke nur unter
sehr restriktiven Voraussetzungen erwerben (vgl. Art. 64
BGBB), u.a. wenn trotz offentlicher Ausschreibung zu
einem nicht iibersetzten Preis kein Selbstbewirtschafter
ein Angebot zum Erwerb des Grundstiicks unterbreitet

(Art. 64 lit. f BGBB).

Gemaiss der herrschenden Lehre und Rechtsprechung
fallt ein Kauf von Anteilen an einer juristischen Person
(nur) unter die Bewilligungspflicht des BGBB, wenn eine
Mehrheitsbeteiligung an einer juristischen Person er-
worben wird, deren Aktiven zur Hauptsache aus einem
landwirtschaftlichen Gewerbe oder Grundstiick beste-
hen, d.h. zu mehr als 50 % (ausfiihrlich zur Lehre und
Rechtsprechung hinten Abschnitt IIT). Die Lehre und
Rechtsprechung stiitzen sich dabei auf eine Analogie zu
Art. 4 Abs. 2 BGBB. Diese Bestimmung sieht vor, dass
die Bestimmungen Uber landwirtschaftliche Gewerbe
auch gelten fir den Erwerb einer Mehrheitsbeteiligung
an einer juristischen Person, deren Aktiven zur Haupt-
sache aus einem landwirtschaftlichen Gewerbe bestehen.

Die Bewilligungspflicht hat in der Vergangenheit bei
Unternehmenskiufen kaum je eine Rolle gespielt. Zwar
halten gerade iltere Schweizer Dienstleistungs- oder
Industrieunternehmen nicht selten landwirtschaftliche
Grundstiicke oder auch Gewerbe, welche sie in der Ver-
gangenheit fiir Produktionszwecke (z.B. bei Brauereien),
als Reserveland, als unternehmensinterne Ausbildungs-
stitte (z.B. Gutshofe bei Banken), fir die Forschung
(vgl. den Entscheid Emser Werke*), im Rahmen einer
Zwangsvollstreckung oder aus anderen Griinden er-
worben haben. Kaum je stellen diese aber einen wesent-
lichen Teil der Aktiven des Unternehmens dar, zumal
der Marktwert von landwirtschaftlichen Grundstiicken
durch Hochstpreisvorschriften bei der Verdusserung li-

+ BGE921317.
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mitiert ist (vgl. Art. 66 BGBB), meist auf ein paar Fran-
ken pro Quadratmeter.

Nun hat das Bundesgericht aber jiingst in einer Art obi-
ter dictum in BGE 140 II 233 festgehalten, dass «jede
Ubertragung von Aktien einer Gesellschaft, die ein
landwirtschaftliches Gewerbe besitzt, wirtschaftlich ei-
ner teilweisen Eigentumsiibertragung gleichkommt und
[...] unabhingig von Art. 4 Abs. 2 BGBB in jedem Fall
der Bewilligungspflicht gemiiss dem BGBB untersteht».?
Das Bundesgericht widerspricht damit der herrschenden
Lehre und Rechtsprechung — auch seiner eigenen Recht-
sprechung. Wortlich genommen wiirde diese Aussage
des Bundesgerichts bedeuten, dass jeder Kauf einer Ge-
sellschaft, die auch nur ein einziges landwirtschaftliches
Grundstiick oder Gewerbe hilt, der Bewilligungspflicht
nach BGBB untersteht — ja sogar der Kauf einer einzi-
gen Aktie einer solchen Gesellschaft. Dies wire fiir Un-
ternehmenskiufe hinderlich, zumal Bewilligungen fiir
den Erwerb von landwirtschaftlichen Gewerben oder
Grundstiicken durch einen Nichtselbstbewirtschafter
— und um dies handelt es sich beim Erwerb einer juris-
tischen Personen fast durchwegs® — nur unter den sehr
restriktiven Bedingungen von Art. 64 BGBB erteilt wer-
den.

Wie im Folgenden gezeigt wird, kann die zitierte Aussa-
ge des Bundesgerichts in BGE 140 II 233, 247 Erw. 5.6.1
nicht verallgemeinert werden. Der Entscheid basiert auf
einem besonders gelagerten Sachverhalt, in welchem der
Missbrauchsgedanke im Vordergrund steht (II); eine
solche Konstellation liegt bei Unternehmenskaufen ty-
pischerweise nicht vor. Die bundesgerichtliche Aussage
widerspricht der bisherigen herrschenden Lehre und
Rechtsprechung (III), ohne sich damit auseinanderzuset-
zen. Vor allem aber missachtet sie die der Bewilligungs-
pflicht zugrundeliegenden Zielsetzungen (IV.1.-3.) und
es fehlt echten Unternehmenskiufen die typische agrar-
politische Relevanz (IV.4.).

Il. Der Entscheid des Bundesgerichts

1. Sachverhalt

Dem Urteil des Bundesgerichts lag kurz zusammen-
gefasst folgender Sachverhalt zugrunde: Ein Schwyzer
Landwirt war Eigentlimer diverser landwirtschaftlicher
Grundstiicke, welche zusammen ein landwirtschaftliches
Gewerbe bildeten. Eines dieser Grundstiicke wurde Mit-
te 2011 rechtskriftig von der Landwirtschaftszone in die
Bauzone umgezont. Der Landwirt brachte in der Folge
dieses Gewerbe samt der Baulandparzelle als Sacheinlage

BGE 140 11 233, 247, Erw. 5.6.1.
6 Vgl. Marc HAUSLER, Verkannte Problematik des BGBB bei Kon-
zernumstrukturierungen, Jusletter 8. Juni 2009, Ziffer 2.1.

in eine neu gegriindete, von ithm (als Selbstbewirtschaf-
ter) beherrschte Aktiengesellschaft ein und beantragte
bei der zustindigen Behorde die Erteilung einer Bewil-
ligung nach Art. 61 BGBB.” Das (Schwyzer) Amt fur
Landwirtschaft sowie das Verwaltungsgericht Schwyz
als Vorinstanz lehnten die Bewilligung zur Einbringung
des Gewerbes in die Aktiengesellschaft im Wesentlichen
mit der Begrindung ab, dass das landwirtschaftliche
Gewerbe anschliessend durch Ubertragung der Akti-
en bewilligungsfrei an einen Nichtselbstbewirtschafter
veridussert werden konnte, weil das landwirtschaftliche
Gewerbe aufgrund des Werts der Baulandparzelle nicht
mehr als Hauptaktivum der Gesellschaft gelten wiirde.
Letztlich beftrchtete die Vorinstanz, dass der Eigentii-
mer durch die Einbringung des landwirtschaftlichen
Gewerbes und Baulands in eine Aktiengesellschaft die
Bewilligungspflicht des BGBB zukiinftig (durch Verkauf
der Aktien der Aktiengesellschaft) umgehen konnte.

2. Der bundesgerichtliche Entscheid

Das Bundesgericht hat es im Entscheid abgelehnt, die
Bewilligung zur Einbringung des landwirtschaftlichen
Gewerbes in die Aktiengesellschaft wegen drohender
kinftiger Umgehung der Bewilligungspflicht zu ver-
weigern. Vielmehr hat das Bundesgericht die Erteilung
der Bewilligung unter Auflagen verfiigt (bzw. das Ver-
fahren zur Bewilligungserteilung unter Auflagen an das
Amt fir Landwirtschaft zuriickgewiesen). Die Auflagen
sollten dabei insbesondere dazu dienen, zu verhindern,
dass die Aktien der Aktiengesellschaft anschliessend be-
willigungsfrei verdussert werden. Als Auflage zu verfi-
gen sei damit namentlich, dass das Kapital der Gesell-
schaft ausschliesslich aus Namenaktien bestehe, welche
nur von natiirlichen Personen gehalten werden. Zudem
unterstehe jede Verinderung der Zusammensetzung des
Kapitals der Gesellschaft der Bewilligungspflicht.

Das Bundesgericht begriindet den Entscheid implizit da-
mit, dass auch juristische Personen einen Anspruch auf
Bewilligungserteilung hitten, wenn kein Verweigerungs-
grund (namentlich wegen fehlender Selbstbewirtschaf-
tereigenschaft) vorliege (Erw. 3.1.2 und 3.2.1); vielmehr
unterstehe eine allfillige daran anschliessende Ubertra-
gung von Aktien unabhingig von Art. 4 Abs. 2 BGBB
der Bewilligungspflicht. In diesem Zusammenhang steht
auch der entscheidende Satz: «Jede Ubertragung von
Aktien einer Gesellschaft, die ein landwirtschaftliches
Gewerbe besitzt, kommt wirtschaftlich einer teilweisen
Eigentumsiibertragung desselben gleich und unterstebt
unabhingig von Art. 4 Abs. 2 BGBB in jedem Fall der

7 Fiir den Fall der Gutheissung der Bewilligung beantragte der Land-
wirt zudem ecine Bewilligung, um das gesamte Aktienkapital der
neu gegriindeten Aktiengesellschaft auf eine sich in Griindung be-
findende, von ihm gehaltene Holdinggesellschaft zu tibertragen.

$ Vgl BGE 140 11 233, 242, Erw. 4.2.
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Bewilligungspflicht und einem entsprechenden Verfah-
ren nach Art. 61 ff. BGBB, in welchem auch die Verwei-
gerungsgriinde von Art. 63 BGBB (etwa die fehlende
Selbstbewirtschaftereigenschaft beim Erwerber, vorne
E. 3.2.2) zu priifen sind.»

Das Bundesgericht setzt sich dabei im an sich sorgfiltig
begriindeten Entscheid nicht mit der einhelligen bis-
herigen Lehre und Rechtsprechung auseinander (vgl.
dazu sogleich Abschnitt IIT), wonach der Verkauf einer
Mehrheitsbeteiligung an einer Gesellschaft nur dann ein
wirtschaftlich einer Handdnderung gleichkommendes
Rechtsgeschift darstellt, wenn ein landwirtschaftliches
Gewerbe oder Grundstiick das Hauptaktivum bildet.
Man kann sich damit fragen, ob das Bundesgericht die
im Entscheid propagierte Regel (Bewilligungspflicht un-
abhingig von Art. 4 Abs. 2 BGBB, d.h. unabhingig von
der Zusammensetzung der Aktiven) nur in Situationen
angewendet haben will, in welchen ein landwirtschaftli-
ches Gewerbe vorgingig in eine juristische Person einge-
bracht wurde und damit eine Umgehungsgefahr entsteht.
Hierfiir spricht m.E. vieles. Hitte das Bundesgericht an
der einhelligen Lehre und Rechtsprechung etwas andern
wollen, so wire es nicht darum herumgekommen, auf
diese niher einzugehen. Hinweise fiir die beschrinkte
Bedeutung des Entscheides finden sich in den Regesten,
in welchen das Bundesgericht mit den Worten «fiir die
Erwerberin gilt aber» zum Ausdruck zu bringen scheint,
dass die restriktive Regel nur in diesem Kontext gilt
(BGE 140 11 233):

«Soll zusammen mit einem landwirtschaftlichen Ge-
werbe ein Banlandgrundstiick in eine Aktiengesellschaft
iiberfiibrt werden, das fiir sich allein viel mebr Wert hat
als das ganze iibrige landwirtschaftliche Gewerbe zu-
sammen, kann der Gesellschaft die Erwerbsbewilligung
nicht wegen einer bloss theoretischen Méglichkeit einer
allfilligen  kiinftigen Gesetzesumgebung verweigert
werden. Die Bewilligung ist vielmehr — unter Aufla-
gen — zu erteilen. Fiir die Erwerberin gilt aber, sofern
sie ihre Aktien zu einem spiteren Zeitpunkt ganz oder
teilweise verdiussert: Jede Ubertragung von Anteilen ei-
ner Gesellschaft, die ein landwirtschaftliches Gewerbe
besitzt, kommt wirtschaftlich einer teilweisen Eigen-
tumsiibertragung desselben gleich und untersteht unab-
héingig von Art. 4 Abs. 2 BGBB in jedem Fall der Bewil-
ligungspflicht und einem entsprechenden Verfahren nach
Art. 61 ff. BGBB. Damit konnen die Anforderungen von
Art. 63 BGBB und die damit verbundenen gesetzlichen
Ziele weiterhin durchgesetzt werden (E. 4 und 5).» (Her-
vorbebung hinzugefiigt)

Wiirde man umgekehrt die Aussage des Bundesgerichts
in diesem Entscheid allgemein, unabhingig von der im
konkreten Fall bestehenden Umgehungsgefahr verste-
hen, hitte dies weitreichende Konsequenzen. Es recht-
fertigt sich damit eine eingehende Auseinandersetzung
mit der Bewilligungspflicht bei der Ubertragung von
Anteilen an juristischen Personen.

Ill. Die herrschende Lehre und Recht-
sprechung

Die Lehre ging — wie gesagt — vor diesem Entscheid stets
davon aus, dass der Kauf von Aktien nur dann «wirt-
schaftlich einer Eigentumsiibertragung gleichkommt»
(vgl. Art. 61 Abs. 3 BGBB) und damit der Bewilligungs-
pflicht untersteht, wenn zwei quantitative Kriterien
erfillt sind, wobei sich das erste auf den Umfang der
veridusserten Beteiligung und das zweite auf die Zu-
sammensetzung der Aktiven der juristischen Person
bezieht:

(1) Es wird eine Mehrheitsbeteiligung an einer juristi-
schen Person verdussert.” 19 Ein Teil der Lehre pra-
zisiert, dass sowohl die Kapital- wie auch die Stim-
menmehrheit Gibertragen werden muss.!!

(i) Die Aktiven der betreffenden juristischen Person
bestehen zur Hauptsache aus einem landwirt-
schaftlichen Gewerbe oder aus landwirtschaftli-
chen Grundstiicken.'? Dabei wird aus dem Begriff
der «Hauptaktiven» geschlossen, dass der Anteil der
landwirtschaftlichen Aktiven eher bei 100 % als bei
50 % liegen muss.!> DonnzarLaz hilt mehr als 50 %

9 BEAT STALDER, in: SCHWEIZERISCHER BAUERNVERBAND (Hrsg)., Das
bauerliche Bodenrecht, Kommentar zum Bundesgesetz tiber das
biuerliche Bodenrecht vom 4. Oktober 1991, 2. Aufl., Brugg 2011
(zit. Kommentar BGBB), N 21 zu Art. 61 BGBB; Dkrs., Die ver-
fassungs- und verwaltungsrechtliche Behandlung unerwiinschter
Handinderungen im bauerlichen Bodenrecht, Diss. Bern 1993, (zit.
Handinderungen) S. 122; Yves DonzaLLaz, Commentaire de la loi
fédérale du 4 Octobre 1991 sur le nouveau droit foncier rural, Sion
1993, 62; EDUARD HOFER/BENNO STUDER, Erwerb landwirtschaft-
licher Gewerbe durch juristische Personen, BIAR 2012, 37, 43, 45
f., 48. In diesem Sinne auch LORENZ JosEPH STREBEL, Das gesetz-
liche Vorkaufsrecht des Pichters gemiss dem Bundesgesetz iiber
das biuerliche Bodenrecht, Diss. Ziirich 2009, 367; ferner BeaT
StaLDER, Die offentlich-rechtlichen Verfiigungsbeschrinkungen
im bauerlichen Bodenrecht — Ein Werkstattbericht nach 20 Jahren
BGBB, INR 2013, 19; BENNO STUDER, Das biuerliche Bodenrecht
und der Nichtselbstbewirtschafter, INVEST Magazin fiir Finanz &
Wirtschaft, 80.

10 Prizisierend Horer/STuner (FN 9), BIAR 2012, 48 f., gemiss
welchen eine Ausnahmebewilligung vom Realteilungs- und Zer-
stiickelungsverbot gemiss Art. 60 BGBB erforderlich ist, wenn der
Inhaber einer Mehrheitsbeteiligung eine Minderheitsbeteiligung an
einer Gesellschaft verdussert, deren Aktiven zur Hauptsache aus ei-
nem landwirtschaftlichen Gewerbe bestehen.

1 StaLDER (FN 9), Kommentar BGBB, N 21 zu Art. 61 BGBB; DErs.
(FN 9), Handinderungen, 122.

12 StaLDER (FN 9), Kommentar BGBB, N 21 zu Art. 61 BGBB; DErs.
(FN 9), Handinderungen, 122; DErs., Der Kauf landwirtschaftli-
cher Gewerbe und Grundstiicke, in: ALFRED KoLLER (Hrsg.), Der
Grundstiickkauf, 2. Aufl., Bern 2001 (zit. Kauf), 362; DonzaLLAZ
(FN9), 62; Horer/Stuper (FN 9), BIAR 2012, 43, 48. In diesem
Sinne auch StreBEL (FN 9), 367 f.; StaLDER (FN 9), INR 2013, 19;
StupER (FN 9), 80. Vgl. aber neuerdings Kevin M. HUBACHER in
der Urteilsbesprechung zu BGE 140 II 233, AJP 2014, 1251 ff.,
1254, der dem BGer zu folgen scheint.

13 StALDER (FN 9), Kommentar BGBB, N 21 zu Art. 61 BGBB; DErs.
(FN 9), Handinderungen, 122. Differenzierend HOFER/STUDER
(FN 9), BIAR 2012, 55.
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fiir gentigend.'* Mit HOFER/STUDER ist dabei auf den
Verkehrswert der Aktiven abzustellen.!®

Die Lehre stitzt sich bei diesen Kriterien — wie gesagt
—auf Art. 4 Abs. 2 BGBB!'¢, wonach die Bestimmungen
tiber landwirtschaftliche Gewerbe (z.B. der Zuweisungs-
anspruch des Erben gemiss Art. 11 BGBB, die Kaufs-
rechte gemdss Art. 24 und 25 BGBB, etc.!”) auch «fiir
eine Mebrheitsbeteiligung an einer juristischen Person
[gelten], deren Aktiven zur Hauptsache aus einem land-
wirtschaftlichen Gewerbe besteben.» Die Botschaft zum
BGBB hat dabei offengelassen, was unter «Hauptakti-
ven» zu verstehen sei, gibt aber Hinweise, dass qualita-
tive und quantitative Kriterien zu berticksichtigen sind:
Zu berticksichtigen sei jedenfalls, «welcher Art die sibri-
gen Aktiven sind». Der Begriff Hauptaktiven deute fer-
ner darauf hin, dass diese Aktiven eher bei 100 Prozent
als bei 50 Prozent der gesamten Aktiven liegen.!$ Zudem
prazisiert die Botschaft, dass eine Mehrheitsbeteiligung
voraussetze, «dass sich mehr als die Hilfte der Beteili-
gung am Kapital und zudem die Mebrheit der Stimm-
rechte im Nachlass bzw. bei der Person des Verdusserers

befinden».1?

Auch der 2004 neu ins Gesetz eingefligte Art. 62 lit. g
BGBB, wonach der Eigentumserwerb infolge Fusi-
on oder Spaltung keiner Bewilligung bedarf, wenn die
Aktiven des tbertragenden oder des tibernehmenden
Rechtstrigers nicht zur Hauptsache aus einem land-
wirtschaftlichen Gewerbe oder aus landwirtschaftlichen
Grundstiicken bestehen, stellt auf dasselbe Kriterium ab
(fir Niheres dazu vgl. Abschnitt IV.2.)

Die Rechtsprechung folgt der Lehre. So hat das Bundes-
gericht im Jahre 2007 entschieden, das der Kauf von Ak-
tien nur dann einer Bewilligung bedarf, wenn eine Mehr-
heitsbeteiligung einer Gesellschaft verkauft wird, deren
Aktiven zur Hauptsache aus einem landwirtschaftlichen
Gewerbe bestehen.?’ Das Bundesgericht erwihnt dabei

4 Donzarraz (FN 9), 62. Vgl. auch Horer/Stuper (FN 9), BIAR
2012, 55.

15 Horer/Stuper (FN 9), BIAR 2012, 57.

16 StaLDER (FN 9), Kommentar BGBB, N 21 zu Art. 61 BGBB; Ders.
(FN 9), Handinderungen, 122 f.; Ders. (FN 12), Kauf, 362; HOrer/
StupER (FN 9), BIAR 2012, 43 f. Vgl. auch StreseL (FN 9), 368.

17 Vgl. die Aufzihlung bei Horer/STunER (FN 9), BIAR 2012, 53.

18 BBI 1988 I1I 979.

19 Ebenda.

20 Urteil des BGer vom 3. April 2007, 5A.34/2006/5P.455/2006. Im
vom BGer zu beurteilenden Fall wurden simtliche Aktien einer
Aktiengesellschaft verdussert, deren Aktiven zu weniger als 50 %
aus landwirtschaftlichen Grundstiicken bestanden. Das BGer hielt
dabei fest (Erw. 6.1): «Sont considérés comme des acquisitions, donc
soumises a autorisation, le transfert de la propriété, ainsi que tout
autre acte juridique équivalant économiquement & un transfert de
la propriété (art. 61 al. 3 LDFR). Cette derniére proposition vise
notamment lacquisition de parts & une personne morale elle-méme
propriétaire de biens-fonds agricoles, méme si, dans un tel cas, il n’y
a pas de modification des rapports de propriété sur les biens-fonds
(Beat Stalder, op. cit., n. 21 ad art. 61 LDFR). Ne sont concernées
que les personnes morales dont les actifs consistent principalement en
une entreprise agricole et dont une participation majoritaire est alié-

ausdriicklich (unter Berufung auf die Botschaft und Leh-
re zu Art. 4 BGBB), dass die Aktiven niher bei 100 % als
bei 50 % liegen miissen.?! Schon das Verwaltungsgericht
des Kantons Genf als Vorinstanz hatte im gleichen Sinne
entschieden.??

Abweichende Lehrmeinungen oder Urteile gab es vor
BGE 140 II 233 soweit ersichtlich keine?’; Lehre und
Rechtsprechung zeigen damit ein selten einheitliches
Bild. Dies entspricht — soweit ersichtlich — auch der bis-
herigen Praxis der kantonalen Bewilligungsbehorden.

Hintergrund dieser eher restriktiven Haltung bei der
Annahme eines Rechtsgeschifts, das wirtschaftlich einer
Eigentumsiibertragung gleichkommt, ist die Erkennt-
nis, dass Art. 61 Abs. 3 BGBB nicht als Ausdehnung
des Geltungsbereichs der Bewilligungspflicht zu ver-
stehen ist, sondern als Auffangtatbestand letztlich der
Missbrauchsbekimpfung und Vermeidung der Geset-
zesumgehung dient. BEAT STALDER, der sich in seiner
grundlegenden Dissertation bisher am eingehendsten
mit dieser Fragestellung befasst hat, begriindet dies wie
folgt?*:

«Hitte der Gesetzgeber bestimmte Geschifte generell

dem Bewilligungsverfahren unterstellen wollen, so hdtte

es thm freigestanden, diese analog zu den Geltungsbe-

née (Christoph Bandli, Commentaire LDFR, n. 7 ad art. 4 LDFR).
Savoir a quelles conditions les actifs d’une corporation consistent
essentiellement en une entreprise agricole dépend de ’ensemble des
circonstances, par exemple de la nature des antres actifs. Elle suppose
en tous les cas que ces actifs se trouvent plus prés des 100 % que des
50% de Pensemble des actifs (Message du Conseil fédéral, p. 915;
Christoph Bandli, loc. cit.). Pour qu’il y ait participation majoritaire,
il fant que plus de la moitié de la participation au capital et en outre
la majorité des droits de vote se tronvent en main de laliénatenr
(Message, loc. cit. Christoph Bandli, loc. cit.).»

21 Ebenda.

2 Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Genf vom 31. Au-
gust 2006, ATA/443/2006. In Erw. 4 hilt es fest: « Conformément a
Particle 4 alinéa 2 LDFR, les dispositions sur les entreprises agricoles
s’appliquent toutefois aussi aux participations majoritaires a des per-
sonnes morales dont les actifs consistent principalement en une en-
treprise agricole. Cette quantification peut tout a fait étre transposée
a larticle 61 alinéa 3 LDFR; et cela aussi bien s’agissant d’une en-
treprise agricole que d’immeubles agricoles isolés. Il y a donc acte de
disposition équivalent économiquement a un transfert de propriété
sur une entreprise ou un immeuble agricole et par conséquent sou-
mis a antorisation lorsque Lacquisition porte sur une participation
majoritaire, c’est-a-dire tant la majorité du capital que la majorité
des droits de vote a une personne morale ou une société de personnes
ayant la capacité d’acquérir, dont les actifs principaux consistent en
une entreprise agricole ou en immeubles agricole. La notion d’ac-
tifs principaux permet donc de conclure que la part des actifs agri-
coles doit étre plus proche de 100 % que de 50 % (FF 1988 111 915).
Une quantification de ce genre parait raisonnable et a notamment
pour conséquence que acquisition d’une participation majoritaire
ou minoritaire & une entreprise industrielle ou de service qui dispose
de certaines réserves de terrain en zone agricole ne provoque pas de
procédure d’autorisation (B. STADLER in Le droit foncier rural,
Commentaire de la loi fédérale sur le droit foncier rural du 4 octobre
1991, Brugg 1998, n. 21 ad art. 61 LDFR).»

2 Ohne klare eigene Stellungnahme Husacuer (FN 1), 1254, in der
Urteilsbesprechung zu BGE 140 II 233, der aber das aus Art. 4
Abs. 2 BGBB abgeleitete Kriterium der Hauptaktiven abzulehnen
scheint.

2+ StaLpER (FN 9), Handanderungen, 121.
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reichen des BewG und des BBSGI®/ zu nennen. Indem
er dies nicht getan hat — und auch keine Anhaltspunkte
dafiir ersichtlich sind, dass er sich inhaltlich an den Be-
willigungsverfabren des BewG und des BBSG orientiert
hitte —, ist davon auszugehen, er wolle die wirtschaft-
liche Betrachtungsweise nicht als Ausdebnung des Gel-
tungsbereiches, sondern — wie bereits die nachtriglich
eingefiigten Art. 19 Abs. 2 und 3 EGG26] — als Auffang-
tatbestand verstanden wissen. Der Anwendungsbereich
von Art. 61 Abs. 3, 2. Halbsatz ist deshalb restriktiv zu
handhaben und hat sich in erster Linie an der Rechtspre-
chung zu Art. 19 Abs. 2 und 3 EGG zu orientieren.»

Und weiter?”:

«Aufgrund der gebotenen restriktiven Auslegung des
wirtschaftlichen Verfiigungsbegriffes und in Anbe-
tracht dessen, dass die hilfsweise Heranziehung von
Art. 4 Abs. 2 BGBB zu befriedigenden Resultaten fiibrt,
ist m.E. auszuschliessen, dass z.B. auch der Erwerb ei-
nes Anteils an einer juristischen Person, deren Aktiven
zu bloss einem Drittel (vgl. Art. 4 Abs. 1 lit. d BewG)
28] oder zur Hilfte (vgl. Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ BBSG) aus
landwirtschaftlichen Grundstiicken oder Gewerben be-
stehen, dem Bewilligungsverfabren unterstebt. [Fuss-
note: Die Quantifizierung solcher Anteile stellt eine
Grundsatzentscheidung dar, die m.E. nur vom Gesetz-
geber vorgenommen werden sollte.] Damit diirfte der in
diesem Zusammenhang wobl hiufigste Fall der Verdins-
serung eines Teils oder samtlicher Aktien einer Indust-
rie- oder Dienstleistungsunternehmung, die iiber ein-
zelne Landreserven ausserbalb der Banzone verfiigt, in
der Regel nicht dem Bewilligungsverfahren unterstehen.
Gegen eine ausdehnende Anwendung des Bewilligungs-
verfabrens bei Aktien-Transaktionen spricht schliesslich
auch, dass die Ubertragung von Inhaberaktien keiner-
lei Publizitit entfaltet und demnach bestenfalls ex post
sanktioniert werden konnte. Die Grenzen enger Ausle-
gung sind jedoch da zu ziehen, wo mittels Aktien-Trans-
aktionen eine Gesetzesumgehung bezweckt werden soll;
diese Fille unterstehen allemal der Bewilligungspflicht.»

IV. Eigene Beurteilung

1. Der Zweck der Bewilligungspflicht als
Ausgangspunkt

Ausgangspunkt bei der Beurteilung, wann ein Kauf
von Anteilen an einer juristischen Person einer Bewilli-

gung bedarf, bildet der Zweck der Bewilligungspflicht:

% Anmerkung des Verfassers: der durch das BGBB aufgechobene
Bundesbeschluss vom 6. Oktober 1989 iiber eine Sperrfrist fiir die
Verdusserung nichtlandwirtschaftlicher Grundstiicke und die Ver-
offentlichung von Eigentumsiibertragungen von Grundstiicken (SR
211.437.1)

26 Anmerkung des Verfassers: das durch das BGBB aufgehobene Bun-
desgesetz vom 12. Juni 1951 iiber die Erhaltung des biuerlichen
Grundbesitzes (SR 211.412.11).

27 StaLpiRr (FN 9), Handinderungen, 122 f.

28 Anmerkung des Verfassers: heute nicht mehr in Kraft.

Die Bewilligungspflicht gemiss Art. 61 BGBB soll
durch Uberpriifung des Verpflichtungsgeschifts sicher-
stellen, dass die beabsichtigte Eigentumsiibertragung
bzw. das ihr wirtschaftlich gleichkommende Rechtsge-
schift mit den Zielsetzungen des bauerlichen Boden-
rechts in Einklang steht.?? Im Vordergrund steht dabei
die eigentumspolitisch begriindete Durchsetzung des
Selbstbewirtschafterprinzips,®® wonach Selbstbewirt-
schafter beim Erwerb von landwirtschaftlichen Gewer-
ben und landwirtschaftlichen Grundstiicken gegentiber
Nichtselbstbewirtschaftern bevorzugt werden sollen
(vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. b BGBB). Mithin soll verhindert
werden, dass landwirtschaftlicher Boden ins Eigentum
von Nichtselbstbewirtschaftern iibergeht, wenn ein
Selbstbewirtschafter zum Erwerb bereit wire.?! Hinzu
tritt die Bekimpfung iibersetzter Preise fiir landwirt-
schaftlichen Boden (vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ BGBB) durch
Durchsetzung der Preisregulierung nach Art. 63 Abs. 1
lit. b 1.V.m. Art. 66 BGBB. Mit anderen Worten will das
Bewilligungsverfahren sicherstellen, dass bei Handin-
derungen in erster Linie Selbstbewirtschafter landwirt-
schaftliche Gewerbe und Grundstiicke zu einem nicht
ubersetzten Preis erwerben konnen.3?

Dieses Selbstbewirtschafterprinzip wird vom BGBB
aber nicht ohne Einschrinkungen verwirklicht. Viel-
mehr wird das Selbstbewirtschafterprinzip durch ver-
schiedene Ausnahmen durchbrochen (vgl. Art. 62 wie
auch Art. 64 BGBB), wenn andere Anliegen gegentiber
der Beglinstigung von Selbstbewirtschaftern Vorrang er-
heischen.??

¢ Beispielsweise bedarf gemiss Art. 62 lit. b BGBB der
Erwerb durch einen Nachkommen, den Ehegatten,
die Eltern, ein Geschwister oder ein Geschwisterkind
des Veridusserers aus familienpolitischen Griinden
keiner Bewilligung. Aus denselben Grinden unter-
liegt auch eine erbrechtliche Zuweisung nicht der Be-
willigungspflicht (Art. 62 lit. a BGBB).

e Beim ebenfalls bewilligungsfreien Erbgang (Art. 62
lit. a BGBB) kommt hinzu, dass der Rechtserwerb
im Rahmen einer Universalsukzession und ausser-
buchlich stattfindet und eine Riickabwicklung bei
Nichterteilung der Bewilligung naturgemiss aus-
geschlossen wire; letztlich mussten die Erben bei
Nichterteilung der Bewilligung zur Verausserung des
landwirtschaftlichen Gewerbes oder Grundstiicks
gezwungen werden, was zu weit ginge.

2 StaLper (FN 9), Kommentar BGBB, N 8 der Vorbem.
zu Art. 61-69 BGBB; Urteil des BGer vom 3. April 2007,
5A.34/2006/5P.455/2006, Erw. 6.1

30 StaLper (FN 9), Kommentar BGBB, N 9 der Vorbem.
zu Art. 61-69 BGBB; Urteil des BGer vom 3. April 2007,
5A.34/2006/5P.455/2006, Erw. 6.1.

31 Vgl. BBl 1988 111 970, 973.

32 StaLper (FN 9), Kommentar BGBB, N 2 der Vorbem. zu Art. 61—
69 BGBB.

3 Vgl. BBl 1988 II1 1035.
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e Aus strukturpolitischen Griinden bedarf beispiels-
weise der Erwerb durch einen Mit- oder Gesamtei-
gentlimer keiner Bewilligung (Art. 62 lit. c BGBB).>*

e Beim Erlass des Fusionsgesetzes (FusG) wurde so-
dann aus wirtschaftspolitischen Griinden eine neue
Ausnahme (Art. 62 lit. g BGBB) eingefiihrt. Keiner
Bewilligung bedarf danach der Erwerb durch Fusi-
on oder Spaltung nach dem Fusionsgesetz, wenn die
Aktiven des Uibertragenden oder des tibernehmenden
Rechtstragers nicht zur Hauptsache aus einem land-
wirtschaftlichen Gewerbe oder aus landwirtschaftli-
chen Grundstiicken bestehen.

Das Selbstbewirtschafterprinzip gilt damit keinesfalls
absolut, sondern wird durchbrochen durch auf anderen
schiitzenswerten Interessen basierenden Ausnahmen.
Nihere Betrachtung verdient dabei insbesondere die bei
Erlass des Fusionsgesetzes neu eingefihrte Ausnahme-
bestimmung, die wirtschaftspolitische Interessen ver-

folgt (dazu sogleich).

2. Exkurs: Die Ausnahmebestimmung von
Art. 62 lit. g BGBB betreffend Fusionen
und Spaltungen

Gemaiss Art. 62 lit. g BGBB bedarf der Erwerb land-
wirtschaftlicher Gewerbe oder Grundstiicke keiner Be-
willigung «beim Ubergang von Eigentum durch Fusion
oder Spaltung im Sinne des Fusionsgesetzes vom 3. Okto-
ber 2003, wenn die Aktiven des iibertragenden oder des
iibernehmenden Rechtstrigers nicht zur Hauptsache ans
einem landwirtschaftlichen Gewerbe oder aus landwirt-
schaftlichen Grundstiicken bestehen».?> Diese Bestim-
mung wurde beim Erlass des Fusionsgesetzes ins Ge-
setz eingefithrt und trat am 1. Juli 2004 in Kraft. Wie das
Fusionsgesetz im Allgemeinen®® soll die Ausnahme eine
grossere Beweglichkeit in der rechtlichen Organisation
von Unternehmen ermoglichen. Die Bestimmung dient
damit wirtschaftspolitischen Zielen, namentlich der Er-
moglichung der Anpassung der Organisation von
Unternehmen an verinderte Bediirfnisse.

In der Botschaft wurde die Einfithrung von Art. 62 lit. g
BGBB nur kurz begriindet: Die Botschaft verwies zu-
erst auf die bisherige Lehre zur Bewilligungspflicht nach
Art. 61 BGBB bei Fusionen3” und hielt fest, dass «nach
der Lebre [...] fiir eine solche Universalsukzession — ana-
log zum in Art. 62 Buchstabe a BGBB geregelten (bewil-
ligungsfreien) Erbgang — keine Erwerbsbewilligung nach
Art. 61 BGBB notwendig [ist], es sei denn, die Hauptak-

3 Diese Ausnahme zielt darauf ab, die Anzahl der Berechtigten am
landwirtschaftlichen Gewerbe oder Grundstiick zu reduzieren (vgl.
BBI 1988 III 1036).

3% Vgl. dazu BB12000 II 4496.

3 BB12000 IT 4354.

37 Konkret auf STALDER (FN 9), Kommentar BGBB, N 18 zu Art. 61
BGBB.

tiven des iibergehenden Vermagens bestiinden aus einem
landwirtschaftlichen Gewerbe oder aus landwirtschaft-
lichen Grundstiicken.»® Sodann verweist die Botschaft
auf die neue Bestimmung und hilt fest: «Die Bewilli-
gungspflicht soll grundsatzlich entfallen, wenn sich Ge-
sellschaften durch Fusion oder Spaltung umstrukturie-
ren.» Weitere Argumente fiir die Einfihrung fehlen. Dies
zeigt, dass die Revision die bisherige umstrukturierungs-
freundliche Lehre im Gesetz verankern wollte.

Zum Anwendungsbereich gilt dabei was folgt:

e Art. 62 lit. g BGBB greift «beim Ubergang von Ei-
gentum durch Fusion oder Spaltung», d.h. wenn das
(juristische) Eigentum an einem landwirtschaftlichen
Gewerbe oder Grundstiick im Rahmen einer Fusion
oder Spaltung vom tbertragenden Rechtstriger (aus-
serbuchlich) auf den ubernehmenden Rechtstriger
ubergeht, mithin ein landwirtschaftliches Gewerbe
oder Grundstiick zum Ubertragenen Vermogen ge-
hort.

e Dabei unterscheidet das Gesetz nicht danach, ob
nur der juristische Eigentimer oder auch der «wirt-
schaftliche» Eigentiimer wechselt, mithin ein Kont-
rollwechsel am landwirtschaftlichen Gewerbe oder
Grundstiick stattfindet. Art. 62 lit. g BGBB findet in
beiden Fillen Anwendung.

* Nicht ausdriicklich geregelt ist der Fall, dass das ju-
ristische Eigentum am Gewerbe oder Grundstiick
nicht dndert (wenn z.B. der erwerbende Rechtstriger
bereits iiber ein solches verfiigt oder bei der Spaltung
das landwirtschaftliche Gewerbe oder Grundstiick
beim ibertragenden Rechtstriger verbleibt), auch
wenn es dabei zu einem Kontrollwechsel kommt. Zu
denken ist an den Fall, dass eine «grosse» tibertragen-
de Gesellschaft mit einer «kleinen» tibernehmenden
Gesellschaft, zu deren Aktiven ein landwirtschaftli-
ches Grundstiick oder Gewerbe gehort, fusioniert, so
dass die ibernehmende Gesellschaft nach der Fusion
durch die Gesellschafter der tibertragenden Gesell-
schaft dominiert wird. Auch in diesem Falle muss
— a majore minus — die Ausnahmebestimmung von
Art. 62 lit. g BGBB greifen.

*  Mit anderen Worten deckt die Bestimmung generell
den Ubergang des «juristischen» oder «wirtschaft-
lichen» Eigentums im Rahmen einer Fusion oder
Spaltung ab. Fiir all diese Fille gilt — bei gegebenen
Voraussetzungen — die Befreiung von der Bewilli-
gungspflicht.

Die Befreiung von der Bewilligungspflicht gilt sodann
gemass dem Wortlaut nur, wenn «die Aktiven des iiber-
tragenden oder des iibernehmenden Rechtstrigers nicht
zur Hauptsache aus einem landwirtschaftlichen Ge-
werbe oder aus landwirtschaftlichen Grundstiicken

3% BBI2000 IT 4496.
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bestehen» (Hervorhebung hinzugefiigt). Dieser Wortlaut
ist in verschiedener Hinsicht klirungsbedurftig:

® Das Gesetz spricht von «einem landwirtschaftlichen
Gewerbe» (Singular) und von «landwirtschaftlichen
Grundstiicken» (Plural). Selbstverstandlich gilt das-
selbe auch, wenn es sich iz casu um mehrere Gewerbe
oder nur ein Grundstiick (so ausdriicklich der italie-
nische Wortlaut®?) handelt.

e Nach dem Gesetzeswortlaut («oder») gentigt es fir
die Befreiung (in allen Sprachversionen), wenn die
Aktiven von einem der zwei beteiligten Rechtstriger
nicht zur Hauptsache aus einem landwirtschaftlichen
Gewerbe oder Grundstiick bestehen. Dies scheint ein
gesetzgeberisches Versehen zu sein: In der Botschaft
wurde genau umgekehrt festgehalten, dass die Befrei-
ung keine Anwendung finde, wenn die Aktiven von
einem der beteiligten Rechtstriger zur Hauptsache
aus einem landwirtschaftlichen Gewerbe oder aus
landwirtschaftlichen Grundstiicken bestehen;* dies
gilt wiederum fiir alle Sprachversionen des Bundes-
blatts.#! Es ist damit davon auszugehen, dass sowohl
die Aktiven des iibertragenden wie auch jene des
iibernehmenden Rechtstrigers nicht zur Haupt-
sache aus landwirtschaftlichen Gewerben oder
Grundstiicken bestehen miissen, damit die Befrei-
ung von der Bewilligungspflicht greift.*?

e Sodann scheint der Gesetzeswortlaut, der auf die Zu-
sammensetzung der Aktiven des sibertragenden und
des iibernehmenden Rechtstrigers abstellt, auf den
Fall einer Fusion gemiinzt zu sein, bei welcher das
gesamte Vermogen des libertragenden Rechtstrigers
auf den tbernehmenden Rechtstriger tibergeht. Fiir
die Spaltung, bei welcher das iibertragene Vermogen
im Prinzip beliebig gewdhlt werden kann, passt dies
nicht unbedingt. Vielmehr wire hier — im Sinne der in
der Botschaft zitierten Lehrmeinung (vgl. oben) — zu
fordern, dass auch das iibertragene Vermogen nicht
zur Hauptsache aus einem landwirtschaftlichen
Gewerbe oder aus landwirtschaftlichen Grundstii-
cken besteht.

Zusammenfassend ergibt sich aus dem neu eingefiihrten
Art. 62 lit. g BGBB die gesetzgeberische Wertung, dass

3 Vgl. den italienischen Wortlaut: «da un’azienda o da un fondo agri-
coli».

40 BBI 2000, 4496: «Die Bewilligungspflicht soll grundsdtzlich entfal-
len, wenn sich Gesellschaften durch Fusion oder Spaltung umstruk-
turieren. Ausgenommen bleiben, dem Zweck des BGBB entspre-
chend, diejenigen Fille, in denen die Aktiven des iibertragenden
oder des iibernehmenden Rechtstrigers zur Hauptsache aus ei-
nem landwirtschaftlichen Gewerbe oder aus landwirtschaftlichen
Grundstiicken bestehen.»

# Vgl. Feuille fédérale 2000, 4148; Foglio federale 2000, 3915.

4 Vgl. auch Stabrer (FN 9), Kommentar BGBB, N 30a zu Art. 62
BGBB: «Bestehen die Aktiven des iibertragenden oder des iiberneh-
menden Rechtstrigers iiberwiegend aus einem landwirtschaftlichen
Gewerbe oder aus landwirtschaftlichen Grundstiicken, greift der
Dispens nicht und das Geschiift bleibt bewilligungspflichtig.»

der Zweck der Bewilligungspflicht, die Durchsetzung
des Selbstbewirtschafterprinzips, seine Grenze findet
am wirtschaftspolitischen Ziel der Ermoglichung der
Anpassung der Organisation von Unternechmen an ver-
inderte Bedurfnisse. Diese gesetzgeberische Wertung
ist bei der Beurteilung der Rechtsfrage, wann ein Kauf
von Anteilen an einer juristischen Person gemiss Art. 61
Abs. 3 BGBB wirtschaftlich einer Eigentumstibertra-
gung gleichkommt, zu berticksichtigen.

3. Folgerungen fiir den Unternehmenskauf

Dabei ist vorab festzuhalten, dass die Ubertragung ei-
nes Unternehmens (oder eines Teils davon) im Rahmen
eines Kaufs von Anteilen an einer juristischen Personen
(Share Deal; im folgenden vereinfachend «Aktienkauf»)
eine in der Praxis ebenso wichtige oder gar wichtige-
re Transaktionsform darstellt wie die im Fusionsgesetz
ausdriicklich geregelte Fusion oder Spaltung, auch wenn
der Aktienkauf im Fusionsgesetz keiner besonderen Re-
gelung bedurfte. Wie bei einer Fusion oder Spaltung fin-
det beim Aktienkauf kein grundbuchlicher Erwerb von
Eigentum statt, da die verdusserte juristische Person als
Eigentiimerin des landwirtschaftlichen Gewerbes oder
Grundstticks schlicht Eigenttimerin bleibt. Der Aktien-
kauf kann dabei mit einem Kontrollwechsel verbunden
sein, muss es aber nicht (beispielweise bei konzernin-
ternen Ubertragungen). Insofern ist die Situation ver-
gleichbar mit der Situation einer Fusion oder Spaltung
(vgl. Abschnitt IV.2.). Das wirtschaftspolitische Ziel der
Ermoglichung der Anpassung der Organisation von Un-
ternehmen an veridnderte Bedirfnisse gilt damit beim
Aktienkauf in gleichem Masse.

Entsprechend darf unseres Erachtens in Analogie zu
Art. 62 lit. ¢ BGBB ein Aktienkauf dann nicht als ein
wirtschaftlich einer Eigentumsiibertragung gleichkom-
mendes Rechtsgeschift (Art. 61 Abs. 3 BGBB) gelten,
wenn die Aktiven der tibertragenden Gesellschaft nicht
zur Hauptsache aus einem landwirtschaftlichen Gewerbe
oder aus landwirtschaftlichen Grundstiicken bestehen.
Es wiirde dem wirtschaftspolitischen Ziel, die Anpas-
sung der Organisation von Unternehmen an verinderte
Bediirfnisse zu ermoglichen (vgl. oben Abschnitt IV.2.),
widersprechen, wenn Unternehmen iiber die Hintertiire
der Bewilligungspflicht nach BGBB gezwungen wiirden,
Transaktionen statt als Aktienkauf durch Fusion oder
Spaltung vorzunehmen (oder darauf zu verzichten).

Das gilt umso mehr, als gemiss der Botschaft zum Fu-
sionsgesetz mit der Einfiihrung von Art. 62 lit. g BGBB
nur im Gesetz festgeschrieben werden sollte, was gemiss
der Lehre bereits galt (siehe oben). In Bezug auf den Ak-
tienkauf war die Lehre und Rechtsprechung bis zum hier
kommentierten BGE 140 IT 233 genau gleich (vgl. oben
Abschnitt II1.). Auch kann aus dem Umstand, dass bei
der Einfiihrung von Art. 62 lit. g BGBB der Aktienkauf
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nicht erwihnt wurde, nicht geschlossen werden, dass die
dieser Bestimmung zugrunde liegende Wertung beim
Aktienkauf e contrario gerade nicht gelten soll, gehort
doch der Aktienkauf nicht zum Gegenstand des Fusi-
onsgesetzes, welches Anlass zur Einfithrung von Art. 62

lit. ¢ BGBB gab.

Entscheidend ist damit auch beim Aktienkauf, ob
die Aktiven der tbertragenen juristischen Person zur
Hauptsache aus einem landwirtschaftlichen Gewerbe
oder Grundstiick bestehen. Dabei kann m.E. in quanti-
tativer Hinsicht auf die bisherige Lehre abgestellt wer-
den, die verlangt, dass die landwirtschaftlichen Aktiven
eher 100 % als 50 % der Gesamtaktiven, in jedem Falle
aber tiber 50 % betragen, damit die Bewilligungspflicht
greift. Hinzu kommen qualitative Kriterien, die bisher
in der Lehre und Rechtsprechung (zu) wenig Beachtung
gefunden haben:

e Bereits die Botschaft zum BGBB erwihnt als qua-
litatives Kriterium die Art der iibrigen Aktiven.*
Gegen landwirtschaftliche Hauptaktiven spricht da-
mit beispielsweise, wenn die tibrigen Aktiven einen
operativen Betrieb darstellen, z.B. einen Handels-,
Fabrikations- oder Dienstleistungsbetrieb oder wenn
sie aus Beteiligungen an operativen Unternehmen
bestehen. Fir landwirtschaftliche Hauptaktiven mag
sprechen, wenn die Gesellschaft neben dem landwirt-
schaftlichen Gewerbe oder Grundstiick einzig Bank-
guthaben oder — wie z.B. in BGE 140 II 233 - ein
soeben in die Bauzone umgezontes Landwirtschafts-
grundstiick halt.

e Als weiteres qualitatives Kriterium ist die Unter-
nehmensgeschichte zu beachten, namentlich zu wel-
chem Zweck und unter welchen Umstinden die land-
wirtschaftlichen Aktiven und die iibrigen Aktiven
erworben wurden. Betreibt die Gesellschaft seit lan-
gem einen operativen Betrieb neben dem - z.B. aus
historischen Griinden gehaltenen — landwirtschaftli-
chen Gewerbe oder Grundstiick, so ist dies anders zu
beurteilen, als wenn das landwirtschaftliche Gewerbe
oder Grundstiick erst vor kurzem erworben oder zu-
sammen mit anderen Aktiven in die Gesellschaft ein-
gebracht wurde. So lisst sich auch verhindern, dass
eine Bewilligungspflicht umgangen wird, indem nicht
landwirtschaftliche Aktiven in eine juristische Person
eingebracht werden, um diese anschliessend bewilli-
gungsfrei zu verdussern.*

Mit anderen Worten kommen m.E. zum quantitativen
Kriterium qualitative Kriterien hinzu, welche die Be-
urteilung in die eine oder andere Richtung beeinflussen
konnen. Der Entscheid, ob landwirtschaftliche Haupt-
aktiven vorliegen, ist demnach in jedem Falle ein Wer-
tungsentscheid.

4 BBI 1988 111 979.
#  Horer/STupker (FN 9), BIAR 2012, 44.

4. Geringe agrarpolitische Relevanz des
Unternehmenskaufs

Ein so verstandener echter Unternehmenskauf (das
landwirtschaftliche Gewerbe oder Grundstick ist kein
Hauptaktivum) ist von geringer agrarpolitischer Re-
levanz. Ziel der Bewilligungspflicht ist wie gesagt die
Durchsetzung des Selbstbewirtschafterprinzips, mit-
hin sicherzustellen, dass bei einer Handinderung in
erster Linie Selbstbewirtschafter landwirtschaftliche
Gewerbe und Grundstiicke zu einem nicht tibersetzten
Preis erwerben konnen.

Wird ein operatives Unternehmen (oder eine Holding-
gesellschaft, die operative Unternehmen halt) verdussert,
das keine landwirtschaftlichen Hauptaktiven hilt, so
besteht keine Gefahr fur agrarpolitisch relevante Inter-
essen:

e Erstens wird ein Landwirt (als potenzieller Selbstbe-
wirtschafter) als Erwerber typischerweise gar nichtin
der Lage sein, ein grosseres operatives Unternehmen
zu erwerben, ohne dass er dabei die Eigenschaft als
Selbstbewirtschafter (vgl. Art. 9 Abs. 1 BGBB) ver-
liert: Er miisste, um weiterhin als Selbstbewirtschaf-
ter zu gelten, das landwirtschaftliche Gewerbe — ob-
wohl er fortan Inhaber eines grosseren operativen
Unternehmens ist — trotzdem personlich leiten und
personlich auf dem Betrieb mitarbeiten, und zwar
grundsatzlich als Haupterwerb.*

e Zweitens andern sich die landwirtschaftspolitisch
relevanten Verhiltnisse bei einem echten Unterneh-
menskauf nicht: Ein typischerweise verpachtetes
landwirtschaftliches Gewerbe oder Grundstiick wird
weiterhin von demselben Pichter genutzt, ohne dass
der Erwerber den Pachtvertrag nach Art. 15 LPG
auflésen konnte (da es an einer Handidnderung am
Pachtgegenstand fehlt).*¢

e Drittens besteht bei einem echten Unternehmens-
kauf, der die obengenannten quantitativen und qua-
litativen Kriterien erfullt (vgl. Abschnitt IV.3.), keine
Umgehungsgefahr, weil selbst die Einbringung eines

4 EpuarRD HOFER, in: SCHWEIZERISCHER BAUERNVERBAND (Hrsg.),
Das bauerliche Bodenrecht, Kommentar zum Bundesgesetz tiber
das biuerliche Bodenrecht vom 4. Oktober 1991, 2. Aufl., Brugg
2011 (zit. Kommentar BGBB), N 20 zu Art. 9 BGBB; Horer/StU-
peRr (FN 9), BIAR 2012, 59.

4 Auch die Pacht stellt ein schiitzenswertes Ziel des BGBB dar, wel-
ches nur erreicht werden kann, wenn landwirtschaftliche Gewerbe
und Grundstiicke in gewissen Fillen auch von einem Nichtselbstbe-
wirtschafter erworben werden konnen. Ansonsten kann das ohne-
hin spirlich vorhandene Pachtland nicht aufrechterhalten werden.
Vgl. BBl 1988 III 971; CHRisTINA SCHMIDT-TSCHIRREN/CHRIS-
TOPH BANDLI, in: SCHWEIZERISCHER BAUERNVERBAND (Hrsg.), Das
bauerliche Bodenrecht, Kommentar zum Bundesgesetz tiber das
bauerliche Bodenrecht vom 4. Oktober 1991, 2. Aufl., Brugg 2011,
N 5 zu Art. 4 BGBB. Aus diesem Grund wird gemiss Art. 64 Abs. 1
lit. 2 BGBB auch dann eine Ausnahme vom Selbstbewirtschafter-
prinzip gewihrt, wenn es beim Erwerb eines landwirtschaftlichen
Gewerbes oder Grundstiicks darum geht, einen Pachtbetrieb zu er-
halten oder strukturell zu verbessern.
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operativen Unternehmens in eine juristische Person
aufgrund der qualitativen Kriterien (insb. der Un-
ternehmensgeschichte) nicht erlauben wiirde, die
juristische Person anschliessend bewilligungsfrei zu
veraussern.

V. Fazit

Eine eingehende Analyse der Bewilligungspflicht nach
Art. 61 BGBB, insbesondere unter Beriicksichtigung
der der Bewilligungspflicht zugrundeliegenden Ziele
und Wertungen (vgl. IV.1., 2. und 4.), ergibt, dass der
Erwerb von Anteilen an einer juristischen Person nur
dann gemiss Art. 61 Abs. 3 BGBB der Bewilligungs-
pflicht unterliegt, wenn landwirtschaftliche Gewerbe
oder Grundstiicke die Hauptaktiven der betroffenen ju-
ristischen Person darstellen (in Analogie zu Art. 62 lit. g
BGBB und Art. 4 Abs. 2 BGBB) (vgl. IV.3.). Wann sol-
che Hauptaktiven vorliegen, bestimmt sich nach quanti-
tativen und qualitativen Kriterien (vgl. IV.3. in fine). In
qualitativer Hinsicht sind insbesondere die Art der tibri-
gen Aktiven und die Unternehmensgeschichte, nament-
lich zu welchem Zweck und unter welchen Umstinden
die landwirtschaftlichen und iibrigen Aktiven erworben
wurden, zu berticksichtigen.
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Die Aussage des Bundesgerichts in BGE 140 II 233, wo-
nach jede Ubertragung von Aktien einer Gesellschaft, die
ein landwirtschaftliches Gewerbe besitzt, wirtschaftlich
einer teilweisen Eigentumsiibertragung gleichkommt und
[...] unabhingig von Art. 4 Abs. 2 BGBB in jedem Fall
der Bewilligungspflicht gemdss dem BGBB untersteht»,*
kann demnach nicht verallgemeinert werden. Sie ist vor
dem Hintergrund des konkreten Falles zu verstehen, in
welchem durch eine spezielle Struktur die Gefahr einer
Umgehung oder vermeintlichen Vermeidung der Bewil-
ligungspflicht geschaffen wurde.

Wiirde man die hier vertretenen Kriterien auf die BGE
140 II 233 zugrundeliegende Gesellschaft anwenden, so
ist klar, dass diese Gesellschaft die Anforderungen fiir
eine bewilligungsfreie Ubertragung ihrer Aktien auf-
grund der qualitativen Kriterien nicht erfilllen wiirde.
Im Ergebnis ist dem Entscheid fur diesen konkreten Fall
damit zuzustimmen.

47 BGE 14011 233, 247, Erw. 5.6.1.



