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Rechtsgutachten

Auslegung von Artikel 104 Absatz 2 der Bundesverfassung vom 18.
April 1999 — «bodenbewirtschaftender bauerlicher Betrieb» im Lichte
von BV, LwG und BGBB

I. Ausgangslage

Gemass Art. 104 Abs. 2 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV)'
fordert der Bund erganzend zur zumutbaren Selbsthilfe der Landwirtschaft und nétigenfalls
abweichend vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit die «kbodenbewirtschaftenden bauer-
lichen Betriebe».

Nun haben sich aber die Landwirtschaft und ihre Rahmenbedingungen seit dem Inkrafttre-
ten der neuen Bundesverfassung im Jahr 1999 stark verandert. In diesem Zusammenhang
mdchte das Bundesamt flr Landwirtschaft (BLW) den rechtlichen Rahmen von Art. 104
Abs. 2 BV priifen lassen. Hierbei stellt sich insbesondere die Frage, wie der Begriff «bo-
denbewirtschaftender bauerlicher Betrieb» zu deuten ist.

Il. Fragestellungen

Far die Weiterentwicklung der Agrarpolitik ist es aktuell zentral, inwiefern der Grundsatz der

«bodenbewirtschaftenden bauerlichen Betriebe» im Hinblick auf folgende Schwerpunkte

ausgelegt bzw. auf diese ausgedehnt werden kann:

e Beitragsberechtigung juristischer Personen an Direktzahlungen;

e «Landwirtschaft von morgen», insbesondere gekennzeichnet durch Digitalisierung
und Inanspruchnahme von Lohnunternehmern.

Das Rechtsgutachten hat zum Inhalt, diese bzw. die in den abgegebenen Unterlagen an-
gesprochenen Fragen unter Verwendung vorliegender Rechtsprechung und Literatur zu

"SR 101.
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prufen, insbesondere die entsprechenden Moglichkeiten innerhalb des (verfassungs)ge-
setzlichen Rahmens auszuloten.

lll. Begrifflicher Rahmen

Im folgenden Abschnitt soll zun&achst der Begriff vom «bodenbewirtschaftenden bauerlichen
Betrieb» anhand der Bundesverfassung und des Landwirtschaftsgesetzes geklart werden.

1. Bundesverfassung

In der Volksabstimmung vom 9. Juni 1996 wurde mit Art. 31°cties der Bundesverfassung
1874 (aBV)? erstmals ein eigener, gegenliber der Vorgangerregelung in Art. 31bis Abs. 3
lit. b aBV erweiterter eigener Landwirtschaftsartikel auf Verfassungsebene angenommen.?
Art. 31ccties gBV wurde schliesslich im Rahmen der Totalrevision der BV 1999 inhaltlich bei-
nahe unverandert in den geltenden Art. 104 BV Uberflhrt.*

Grundlegend auch im aktuellen Landwirtschaftsartikel ist die Férderungskompetenz des
Bundes zugunsten der bodenbewirtschaftenden bauerlichen Betriebe.® Bereits Art. 310cties
aBV hat die verschiedenen Férderungsmassnahmen zugunsten der Landwirtschaft um-
schrieben und als Adressaten der verfassungsrechtlich verankerten subsididren Direktzah-
lungen die bodenbewirtschaftenden bauerlichen Betriebe genannt.

1.1. Art. 104 Abs. 2 BV

Art. 104 Abs. 2 BV «Landwirtschaft» lautet:

2 Ergénzend zur zumutbaren Selbsthilfe der Landwirtschaft und nétigenfalls abweichend vom
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit fordert der Bund die bodenbewirtschaftenden bauerlichen Be-

triebe.

2 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874.

3 AS 1996 2502. Im Detail VALLENDER/HETTICH, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfas-
sung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Zurich/St. Gallen 2014, Art.104 N 2.

4 Botschaft tiber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996, BBI 1997 | 1 ff., S. 311;
VALLENDER/HETTICH, SG-Komm BV, Art. 104 N 2.

5 BIAGGINI, BV Kommentar, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl., Zirich 2017,
Art. 104 N 8 und 12.
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Die verfassungsrechtliche Grundlage verweist also mit Abs. 2 die FOrderung nicht nur in die
Kompetenz des Bundes, vielmehr handelt es sich um einen Auftrag®, der gleichzeitig in
mehrfacher Hinsicht eingeschrankt ist. Eine Einschrankung besteht darin, dass der Bund
lediglich die bodenbewirtschaftenden bauerlichen Betriebe férdert, womit zugleich eine ge-
wisse Benachteiligung nichtbauerlicher Betriebe bewusst in Kauf genommen wird.” Diese
Priorisierung wird als v.a. im Bereich der Direktzahlungen durchsetzbar angesehen.®

1.2. Art. 104 Abs. 3 lit. f BV

Art. 104 Abs. 3 lit. f BV «Landwirtschaft» lautet:

3 Er [der Bund] hat insbesondere folgende Befugnisse und Aufgaben:
f. Er kann Vorschriften zur Festigung des bauerlichen Grundbesitzes erlassen.

Dieser Artikel bildet die Verfassungsgrundlage fiir das bauerliche Bodenrecht und die land-
wirtschaftliche Pacht. Insbesondere die an Familienbetriebe anknipfende bodenrechtliche
Gesetzgebung akzentuiert noch stark die Strukturerhaltung.®

2. Bundesgesetz iliber die Landwirtschaft

Das geltende Bundesgesetz lber die Landwirtschaft (Landwirtschaftsgesetz, LwG)'?, das
seit 1. Januar 1999 in Kraft steht und die Vorgangerregelung aus 1951" abldste, lehnt sich
in seinem Zweckartikel eng an die Verfassungsbestimmung an (Art. 1 LwG). Um die dort
normierten Zwecke zu erreichen, hat der Bund verschiedene Massnahmen zu treffen, ins-
besondere auch die Gewahrung von Direktzahlungen (Art. 2 Abs. 1 lit. b LwG).

8 RUCH, Schweizerisches Agrarrecht, Vorlesungsskriptum, ETH Zirich 2003, S. 66, spricht von der Auferlegung
einer Obhutspflicht Uber einen Berufsstand und Wirtschaftszweig; OESCH, in: Waldmann/Belser/Epiney (Hrsg.),
Bundesverfassung, Basler Kommentar, Basel 2015, Art. 104 N 33, geht von einer verpflichtenden Férderkompe-
tenz aus.

7 VALLENDER/HETTICH, SG-Komm BV, Art. 104 N 17.

8 VALLENDER/HETTICH, SG-Komm BV, Art. 104 N 17.

9 VALLENDER/HETTICH, SG-Komm BV, Art. 104 N 37.

SR 910.1.

" Bundesgesetz uber die Férderung der Landwirtschaft und die Erhaltung des Bauernstandes (Landwirtschafts-
gesetz) vom 3. Oktober 1951, AS 1953 1073.
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2.1. Art. 2 Abs. 1 lit. b LWG

Art. 2 Abs. 1 lit. b LwWG «Massnahmen des Bundes» lautet:

' Der Bund trifft namentlich folgende Massnahmen:
b. Er gilt gemeinwirtschaftliche Leistungen von bodenbewirtschaftenden bauerlichen Betrieben
mit Direktzahlungen ab.

Der Bund hat demnach gemeinwirtschaftliche Leistungen von bodenbewirtschaftenden
bauerlichen Betrieben mit Direktzahlungen zu honorieren. Die aktuelle Formulierung geht
auf die Anderung vom 22. Marz 2013 zuriick, mit der die Teilung in gemeinwirtschaftliche
und 6kologische Leistungen aufgegeben wurde, da der Begriff der gemeinwirtschaftlichen
Leistungen auch die 6kologischen Massnahmen abdecke.™ Ansonsten wurde die Formu-
lierung, gerade in Hinblick auf den Terminus vom «bodenbewirtschaftenden bauerlichen
Betrieby, seit Inkrafttreten des LwG 1998 unverandert beibehalten.

Damit wird die Abgeltung ausdriicklich auf einen bestimmten Betriebstypus eingeschrankt,
namlich die bodenbewirtschaftenden und bauerlichen Betriebe. Die entsprechenden Rege-
lungen finden sich dann im 3. Titel des LwG (Art. 70 bis 77).

2.2. Art. 70a Abs. 1 lit. a LwG

Art. 70a Abs. 1 lit. a LwG «Voraussetzungen» lautet:

' Direktzahlungen werden ausgerichtet, wenn:
a. der Betrieb bodenbewirtschaftend und bauerlich ist;

In der Folge normiert Art. 70a Abs. 1 lit. a LwG denn auch die Bodenbewirtschaftung und
Bauerlichkeit als Voraussetzung fir die Ausrichtung von Direktzahlungen.

2vgl. AS 2013 3463.
'3 Botschaft zur Weiterentwicklung der Agrarpolitik in den Jahren 2014-2017 (Agrarpolitik 2014-2017) vom
1. Februar 2012, BBI 2012 2075 ff., S. 2159.
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2.3. Art. 78 Abs. 2 und Art. 107 Abs. 1 lit. c LWG

Art. 78 Abs. 2 LwG «Grundsatz» der Betriebshilfe lautet:

2 Die Kantone kénnen Bewirtschaftern und Bewirtschafterinnen eines bauerlichen Betriebes Be-
triebshilfe gewahren, um unverschuldete oder durch veranderte wirtschaftliche Rahmenbedin-
gungen verursachte finanzielle Bedrangnis zu beheben oder zu verhindern.

Art. 107 Abs. 1 lit. c LwG «Investitionskredite fur gemeinschaftliche Massnahmen» lautet:

" Investitionskredite werden insbesondere gewahrt fiir:
c. den Aufbau von bauerlichen Selbsthilfeorganisationen im Bereich der marktgerechten Pro-
duktion und der Betriebsfiihrung;

Neben den Direktzahlungen findet das Kriterium der «Bauerlichkeit» teilweise auch bei den
sozialen Begleitmassnahmen sowie Strukturverbesserungen Anwendung. Der differen-
zierte Ausschluss nichtbauerlicher Betriebe erfolgt dann auf Ebene der Verordnungen.™

3. Analyse

3.1. Verfassungsrecht

Direkt aus dem Verfassungsrecht ergeben sich auch nach Konsultation von Materialien und
Literatur kaum eigenstandigen Hinweise zur Auslegung des Begriffs der bodenbewirtschaf-
tenden bauerlichen Betriebe.

Die Vorvorgangerbestimmung in Art. 31%s Abs. 3 lit. b aBV normierte noch das Ziel der
«Erhaltung eines gesunden Bauernstandes» und verlangte dafur eine Struktur mit zahlrei-
chen, wirtschaftlich lebensfahigen kleinen und mittleren Betrieben.'® Die Bestimmung wies
damit einen sozial- und bevdlkerungspolitischen Gehalt auf.®

4 Vgl. beispielhaft Art. 1 Abs. 1 Verordnung Uber die sozialen Begleitmassnahmen in der Landwirtschaft (SMBV)
vom 26. November 2003 (SR 914.11); Art. 12 Verordnung Uber die Strukturverbesserungen in der Landwirt-
schaft (Strukturverbesserungsverordnung, SVV) vom 7. Dezember 1998 (SR 913.1). In der Folge wird hier auf
das Direktzahlungsrecht fokussiert.

'® Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung uber eine Partialrevision der Wirtschaftsartikel der
Bundesverfassung vom 10. September 1937, BBI 1937 1l 833 ff, S. 887. Zum Begriff des «gesunden Bauern-
stands» mit Verweis auf das Rechtsgutachten Huber aus 1964 siehe HOFER, Der bauerliche Betrieb, seine recht-
lichen Grenzen und der Strukturwandel, BIAR 2017, S. 21 f.

6 RHINOW, in: Aubert/Eichenberger/Miiller/Rhinow/Schindler (Hrsg.), Kommentar zur Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, Basel/Zirich/Bern 1996, Art. 31% N 171.
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Zur Vorgangerbestimmung in Art. 31°¢ties Abs. 2 aBV hielt der Bundesrat in seiner Bot-
schaft zur Agrarpolitik (AP) 2002 ausdriicklich fest, dass die Verfassungsbestimmung den
Bund verpflichtet, die bodenbewirtschaftenden bauerlichen Betriebe zu férdern und dem-
nach auch direkt wirkende Unterstiitzungsmassnahmen strikt auf solche Betriebe zu be-
schranken.'” Dadurch werde die Entwicklung nichtbduerlicher Betriebe stark gehemmt, de-
ren Anteil bereits heute — 1996 — sehr klein sei.” Nahere Aussagen zu den Begriffen finden
sich jedoch nicht.

Die Botschaft zur neuen BV erlautert nur Art. 104 Abs. 1 BV naher, hinsichtlich Art. 104
Abs. 2 BV wird auf die Botschaft zur AP 2002 verwiesen.

Auch die einschlagige Literatur verweist zur Interpretation dieser Verfassungsbegriffe ledig-
lich auf Materialien im Bereich des LwG und die Rechtsprechung.®

3.2. Gesetzesrecht

Die begriffliche Reichweite ergibt sich aus der Analyse der drei Begriffsinhalte «Betrieby,
«bodenbewirtschaftend» und «bauerlichy.

3.2.1. Betrieb

Was den Betriebsbegriff selbst angeht, gilt die allgemeine Definition des Art. 6 Landwirt-
schaftliche Begriffsverordnung (LBV)?'. Insbesondere wird nicht zwischen Haupt- und Ne-
benerwerbsbetrieben differenziert.

Gemass Abs. 1 LBV gilt als Betrieb ein landwirtschaftliches Unternehmen, das kumulativ
Pflanzenbau oder Nutztierhaltung oder beide Betriebszweige betreibt (lit. a), eine oder meh-
rere Produktionsstatten umfasst (lit. b), rechtlich, wirtschaftlich, organisatorisch und finan-
ziell selbstédndig sowie unabhangig von anderen Betrieben ist (lit. ¢), ein eigenes Betriebs-
ergebnis ausweist (lit. d) und wahrend des ganzen Jahres bewirtschaftet wird (lit. e).

Die zentrale Anforderung von Abs. 1 lit. c ist gemass Abs. 4 alternativ insbesondere nicht
erfillt, wenn der Bewirtschafter oder die Bewirtschafterin die Entscheide zur Flihrung des

7 Botschaft zur Reform der Agrarpolitik: Zweite Etappe (Agrarpolitik 2002) vom 26. Juni 1996, BBI 1996 IV 1 ff.,
S. 300.

'8 So habe es 1990 insgesamt noch knapp 1'500 Verwalterbetriebe gegeben; Siebter Bericht liber die Lage der
schweizerischen Landwirtschaft und die Agrarpolitik des Bundes vom 27. Januar 1992, BBI 1992 Il 130 ff., Ta-
belle 10.

'® Botschaft zur Weiterentwicklung der Agrarpolitik (Agrarpolitik 2011) vom 17. Mai 2006, BBI 2006 6337 ff.,

S. 6355.

20 VALLENDER/HETTICH, SG-Komm BV, Art. 104 N 16 f.

21 Verordnung uber landwirtschaftliche Begriffe und die Anerkennung von Betriebsformen (Landwirtschaftliche
Begriffsverordnung, LBV) vom 7. Dezember 1998 (SR 910.91).

2 Votum Jagmetti, AB StR 1993 479.
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Betriebes nicht unabhangig von Bewirtschaftern anderer Betriebe treffen kann (lit. a), der
Bewirtschafter oder die Bewirtschafterin eines anderen Betriebes oder deren Gesellschaf-
ter, Genossenschafter, Aktionar oder Vertreter zu 25 oder mehr Prozent am Eigen- oder
Gesamtkapital des Betriebes beteiligt ist (lit. b), oder die auf dem Betrieb anfallenden Ar-
beiten ohne anerkannte Gemeinschaftsform nach den Art. 10 oder 12 (Betriebsgemein-
schaft, Betriebszweiggemeinschaft) mehrheitlich von anderen Betrieben ausgefiihrt werden
(lit. ).

3.2.2. Bauerlichkeit

Im Gesetzes- und Verordnungsrecht findet sich keine Definition des «bauerlichen» Be-
triebs.

Jedoch umschreibt der Sechste Landwirtschaftsbericht®® den bauerlichen Familienbetrieb
naher. Pragende Elemente des Leitbilds eines bauerlichen Familienbetriebes sind demnach
die Bodenbewirtschaftung, das Uberwiegen familieneigener Arbeitskréafte, die Verbindung
von Eigentum, Besitz und Bewirtschaftung sowie die Einheit von Arbeitsplatz und Heim-
statte.?* Anders formuliert handelt es sich um jene Betriebe, bei denen der Bewirtschafter
in der Regel als Eigentimer oder Pachter selbstéandig erwerbend tatig ist und die anfallende
Arbeit zum grossten Teil (zusammen mit Familienangehdrigen) selbst erledigt.> Hofer®
kristallisiert als inhaltliche Elemente des Begriffs Familienbetrieb, Bauernklasse und Grund-
besitz heraus. Fir ihn handelt es sich dabei um subjektive Kriterien, da fir die Frage, ob
ein Betrieb bauerlich ist, letztlich die Person des Bewirtschafters und ihre Beziehung zum
Betrieb massgebend sei.? Eine — modernisierte und erweiterte — Umschreibung findet sich
dann in einem Dossier des Schweizerischen Komitees «Internationales Jahr der bauerli-
chen Familienbetriebe 2014».%

2 Sechster Bericht (iber die Lage der schweizerischen Landwirtschaft und die Agrarpolitik des Bundes vom

1. Oktober 1984, BBI 1984 Il 469 ff., S. 259.

24 BGer 2A.40/2005 vom 16.08.2005, E. 4.2.1.

25 KEHRLI, in: Norer (Hrsg.), Kommentar LwG, Bern 2019, Vor Art. 1 N 62 (in Druck). Im Votum Jagmetti, AB StR
1993 479, wird vom selbstbewirtschaftenden Bauern gesprochen.

2 HOFER, Der bauerliche Betrieb, S. 17 ff. PFENNINGER, Der Begriff der Landwirtschaft im schweizerischen
Recht, BIAR 1987, S. 107, definiert die «bauerliche Landwirtschaft» als jene wirtschaftliche Tatigkeit, die spezi-
fisch durch den Berufsstand der einheimischen Bauernschaft ausgelbt und fortentwickelt wird.

27 HOFER, in: Schweizerischer Bauernverband (Hrsg.), Das bauerliche Bodenrecht. Kommentar zum Bundesge-
setz Uiber das bauerliche Bodenrecht vom 4. Oktober 1991, 2. Aufl., Brugg 2011, Vorbem. zu Art. 6-10, N 46a.
2 Genannt werden: Entscheidungskompetenz liegt bei der bewirtschaftenden Familie; Risiken werden von der
bewirtschaftenden Familie getragen; Arbeit wird hauptsachlich von Familienmitgliedern geleistet; bewirtschafte-
tes Land ist in der Verfligungsgewalt der Familie, sei es durch Grundbesitz oder durch Pacht; Finanzkapital wird
grosstenteils von der Familie oder ihren Kreditgebern gestellt, jedoch nicht von institutionellen Investoren; Ein-
kommen der Familie stammt mehrheitlich aus der landwirtschaftlichen Tatigkeit; Familienleben verschmilzt mit
dem Betrieb; Betrieb wird an die Nachkommen vererbt. Siehe https://www.familyfarming.ch/de/internationales-
jahr/definition.html.
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Der Bundesrat sieht das Bedurfnis nach Abgrenzung der bauerlichen gegentber den nicht-
bauerlichen Betrieben, eine positive Definition wiirde sich jedoch angesichts der existieren-
den Vielfalt nicht eignen. Fir die Durchfiihrung agrarpolitischer Massnahmen komme allein
eine Abgrenzung gegenuber nichtbauerlichen Betrieben in Frage.?

Dabei nennt der Bundesrat verschiedene Schranken, die das Entstehen nichtbduerlicher
Betriebe unattraktiv machen oder ganz verhindern sollen:®

e Erfordernis der Bodenbewirtschaftung;

e Ausschluss nichtbduerlicher Betriebe bei den Direktzahlungen;*'
e Ausschluss von Hobbybetrieben;

e obere Grenze bezliglich Betriebsgrosse;

e Eigentumsférderung.*

Diese Grenzen verhindern nach Ansicht des Bundesrates praktisch das Entstehen nicht-
bauerlicher Strukturen. Allerdings sieht er sehr wohl die Gefahr, dass diese Grenzen auch
die zur Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit notwendigen Entwicklungen hemmen kén-
nen.*

Heute wird der Begriff indirekt etwa durch den Ausschluss von Direktzahlungen fiir sehr
kleine Einheiten* sowie die Degression von Direktzahlungen®” und Begrenzung der Inves-
titionshilfen pro Betrieb3® konkretisiert. In der Rechtsprechung zeigt sich das Kriterium der
Bauerlichkeit in den Entscheiden zu den Tierhdchstbestandesgrenzen, wonach ein diese
Uberschreitender Betrieb nicht mehr als bauerlich gelten kénne.*

2 Botschaft AP 2002, S. 55 f. Vgl. auch HOFER, Ubersicht Uiber die landwirtschaftlichen Direktzahlungen, BIAR
1998, S. 153.

% Botschaft AP 2002, S. 56 f.

31 Betriebe der 6ffentlichen Hand; Betriebe mit einem hohen Arbeitskraftebestand.

%2 Untere Grenze beziiglich Betriebsgrosse fiir die Auszahlung der meisten Direktzahlungsarten; grundsatzlich
Haupteinkommen aus Landwirtschaft als Voraussetzung fiir Investitionshilfen; fiir eine Ubernahme geméss béu-
erlichem Bodenrecht muss ein Betrieb mindestens die halbe Arbeitskraft einer bauerlichen Familie beanspru-
chen.

33 Hochstbestéande in Fleisch- und Eierproduktion; Einspracheméglichkeit im Pachtrecht gegen weitere Zupacht,
wenn der Pachter bereits einen Betrieb bewirtschaftet, der eine Uberdurchschnittlich gute Existenz bietet; Ver-
weigerung der Bewilligung fir Landzukauf, wenn der Kaufer bereits Eigentiimer eines Betriebes ist, welcher eine
Uberdurchschnittlich gute Existenz erlaubt.

34 Selbstbewirtschafterprinzip im bauerlichen Bodenrecht.

% Botschaft AP 2002, S. 57.

% Art. 70a Abs. 1 lit. e LwG i.V.m. Art. 5 DZV betreffend Mindestarbeitsaufkommen in Standardarbeitskraften
(mindestens 0,20 SAK).

7 Anhang 7 Ziffer 2.1.3 DZV betreffend Basisbeitrag bei den Versorgungssicherheitsbeitragen.

3 Art. 6 i.V.m. Anhang 4 Ziffer Ill Verordnung des BLW (ber Investitionshilfen und soziale Begleitmassnahmen in
der Landwirtschaft (IBLV) vom 26. November 2003 (SR 913.211), aufgehoben zum 1. Januar 2019. Vgl. AS
2018 4417.

% BGer 2A.40/2005 vom 16.08.2005, E. 4.2.3.
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3.2.3. Bodenbewirtschaftung

Im Gesetzes- und Verordnungsrecht findet sich keine Umschreibung des «bodenbewirt-
schaftenden» Betriebs.#

Dem Kriterium der Bodenbewirtschaftung wird bei der Ausgestaltung der Massnahmen ins-
besondere durch Vorschriften zur Bewirtschaftungsweise und flachengebundene Férderin-
strumente Rechnung getragen.* 1996 umschreibt der Bundesrat das Erfordernis der Bo-
denbewirtschaftung mittels mehrerer Parameter:+

e Bemessung des grdssten Teils der Direktzahlungen nach der Flache;

e Voraussetzung der eigenen Futterbasis bei tierbezogenen Direktzahlungen und In-
vestitionshilfen;

e Beschrankung des Milchkontingents pro Hektare;

e Beschrankung der Anzahl Dingergrossvieheinheiten pro Hektare im Gewasser-
schutzgesetz;

e ausgeglichene Nahrstoffbilanz flr den 6kologischen Leistungsnachweis.

Nachdem die Bauerlichkeit als eines ihrer Kriterien die Bodenbewirtschaftung umfasst, ist
die ausdrickliche Normierung des «bodenbewirtschaftenden» Betriebs nicht ganz klar. Au-
bert® spricht sogar — wohl unzutreffend — von einem Pleonasmus. Jedenfalls sind beide
Begriffe eng verzahnt und lassen sich kaum getrennt voneinander beschreiben. Agiert ein
Betrieb vorwiegend nicht bodenbewirtschaftend, handelt es sich um keinen bauerlichen Be-
trieb, liegt ein bauerlicher Betrieb vor, so agiert er begrifflich bodenbewirtschaftend.

3.3. Bewertung

Bauerliche Betriebe entsprechen dem traditionellen Leitbild der Schweizer Agrarpolitik* und
werden als optimal erachtet, einen wesentlichen Beitrag zu den landwirtschaftlichen Ver-
fassungszielen zu leisten*. Es wird davon ausgegangen, dass diese meist Familienbetriebe
sind, sich nicht ausschliesslich nur an finanziellen Motiven orientieren, die Motivation der
Familienmitglieder hoch ist sowie das Arbeiten mit natlrlichen Kreislaufen und die Sorge

40 Zur Abgrenzung von «bodenabhéngige Produktion» und «bodenabhangiger Betrieb» siehe HOFER, Kommen-
tar BGBB, Vorbem. zu Art. 6-10 N 44a.

4 WILDISEN, Der bauerliche Betrieb in der Landwirtschaftsgesetzgebung, BIAR 2003, S. 125.

2 Botschaft AP 2002, S. 56.

43 AUBERT, in: Aubert/Mahon, Petit commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18
avril 1999, Zirich/Basel/Genf 2003, Art. 104 N 13.

4 Botschaft AP 2002, S. 55. Vgl. auch die Beitrage zu «Der bauerliche Betrieb in der Agrarpolitik: Vollerwerb,
Haupterwerb, Nebenerwerb» in BIAR 2003, S. 119 ff., sowie zuletzt grundlegend HOFER, Der bauerliche Betrieb,
S. 15 ff.

4 WILDISEN, S. 123.
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um die natlrlichen Lebensgrundlagen i.S. des Nachhaltigkeitsgedankens Uber die Genera-
tionen weitergetragen wird.*¢ Dieses in gewisser Weise romantisierende Modell*” wird als
Gegenpol zu industriellen Agrarbetrieben zu verstehen sein.

Der Bund geht davon aus, dass der bodenbewirtschaftende Familienbetrieb auch kiinftig
die vorherrschende Betriebsform bleiben wird und dass neben grossen bzw. spezialisierten
Betrieben weiterhin auch vielfaltige, kleinbauerliche Betriebe bestehen bleiben.*® So exis-
tierten auch weitere Barrieren im Boden- und Pachtrecht, wodurch die Entwicklung nicht-
bauerlicher Betriebe stark gehemmt werde.*° Der Anteil nichtbauerlicher Betriebe wird 1990
als «sehr klein» beschrieben, dabei ist von «Verwalterbetrieben» die Rede.%°

Der Bundesrat skizziert zwei mogliche Auslegungen, die bodenbewirtschaftenden bauerli-
chen Betriebe gemass Art. 104 Abs. 2 BV abzugrenzen.*' Zum einen kdnne man den Begriff
auf jene Betriebe eingrenzen, die den Vorstellungen einer vielféltigen und b&uerlichen
Landwirtschaft der Gesellschaft entsprechen (z.B. Vielfalt an Kulturen und gehaltenen Tie-
ren, personliche Beziehung des Betriebsleiters zu den Tieren), und spezifische Ziele und
Massnahmen zur Erhaltung dieser Art von Betrieben definieren. Zum anderen aber kénne
man von einer breiten Definition des Begriffs ausgehen und das Kriterium zur Festlegung,
welche Betriebe nicht mit den agrarpolitischen Instrumenten unterstitzt werden sollen, ver-
wenden. Die bisherige Auslegung von Art. 104 Abs. 2 BV entspreche dieser zweiten Vari-
ante, und der Bundesrat sieht im Rahmen der AP 2014-2017 momentan keinen Anlass,
diesbeziiglich eine Anderung vorzunehmen.2 Dem wird zunéchst zuzustimmen sein, er-
scheint eine Eingrenzung, die auf (unterschiedlichen) gesellschaftlichen Vorstellungen ba-
siert, doch wenig objektivierbar und kaum brauchbar.

Insgesamt wird damit aber eine gewisse Benachteiligung nichtbodenbewirtschaftender
bzw. nichtb&uerlicher Betriebe bewusst in Kauf genommen.% Wahrend diese im Bereich
der Direktzahlungen und Investitionshilfen durchsetzbar ist, lasst es sich allerdings nicht
verhindern, dass auch speziell nichtbauerliche Betriebe von den Massnahmen profitieren
kénnen. Dort, wo der Bund glnstige Rahmenbedingungen fir Produktion und Absatz
schafft, wird ein Ausschluss kaum maoglich sein, namentlich beim Grenzschutz, der Absatz-
foérderung und Marktentlastung, aber auch den Branchenorganisationen sowie den Ergeb-
nissen von Forschung und Berufsbildung.5*

46 WILDISEN, S. 124.

47 Vgl. nur HOFER, Kommentar BGBB, Art. 9 N 6.

48 Botschaft AP 2014-2017, S. 2194.

49 Botschaft AP 2002, S. 300.

50 Siebter Landwirtschaftsbericht, Tabelle 10.

51 Botschaft AP 2014-2017, S. 2194.

52 Botschaft AP 2014-2017, S. 2194.

53 Botschaft AP 2002, S. 300; Botschaft AP 2014-2017, S. 2194.

54 Botschaft AP 2002, S. 300 f. Siehe auch VALLENDER/HETTICH, SG Kommentar zu Art. 104 BV, Rz. 17; OESCH,
BSK Art. 104 BV N 33; BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 104 BV N 8.
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3.4. Ausland

Ein kurzer Rechtsvergleich mit der Europaischen Union (EU) bzw. exemplarisch mit den
einschlagigen Regelungen der deutschsprachigen Mitgliedstaaten Deutschland und Oster-
reich kénnte insbesondere semantisch zusatzliche Aufschlisse bringen.

3.4.1. Europaische Union

Das Unionsrecht ist schon angesichts der Strukturvielfalt in den Mitgliedstaaten durch eine
grundsatzliche Offenheit betreffend unterschiedliche Typen von landwirtschaftlichen Betrie-
ben gekennzeichnet. Zentrale Rechtstexte der Gemeinsamen Agrarpolitik (GAP) stellen
meist auf den Betriebsinhaber — welcher Art von Betrieb auch immer — ab.%

3.4.2. Deutschland

Im bloss programmatische Bedeutung besitzenden deutschen Landwirtschaftsgesetz
(LwG) des Bundes von 1955% ist undifferenziert von der «Landwirtschaft» die Rede.%"

Das gleiche gilt — soweit stichprobenartig zu sehen — auch fiir die Landwirtschaftsgesetze
der deutschen Bundeslander. Exemplarisch soll kurz auf den differenzierten Zielkatalog des
Bayerischen Agrarwirtschaftsgesetzes (BayAgrarWiG)* aus 2006 hingewiesen wer-
den, in dem eine «nachhaltige, wettbewerbsfahige und multifunktionale Land- und Forst-
wirtschaft» im Mittelpunkt steht (Art. 1 Abs. 1 Ziff. 1, Abs. 2 Ziff. 1 BayAgrarWiG). Da der
Gesetzgeber den Terminus der bauerlichen Landwirtschaft (des bauerlichen Familienbe-
triebs) nicht ausdriicklich verwendet, erfasst die Regelung landwirtschaftliche Betriebe in all
ihren Betriebsformen, auch wenn es als unbestritten gilt, dass die Férderung der bauerlich
betriebenen Landwirtschaft zum bayerischen Weg der Agrarpolitik gehort.5° Die «bauerliche
Landwirtschaft» wird dabei als Gberwiegend eigentumsorientierter Familienbetrieb definiert,
in dem die natirliche Produktionsgrundlage Boden, unter Beachtung ékologischer Erforder-
nisse, sorgsam bearbeitet wird, die Viehhaltung tGberwiegend auf eigener Futtergrundlage
erfolgt, die schadlose Beseitigung der anfallenden tierischen Exkremente (Stallmist, Gille)

%5 Vgl. Art. 4 Abs. 1 lit. a («Betriebsinhaber») und lit. b («Betrieb») Verordnung (EU) Nr. 1307/2013 des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom 17. Dezember 2013 mit Vorschriften Uber Direktzahlungen an Inhaber
landwirtschaftlicher Betriebe im Rahmen von Stutzungsregelungen der Gemeinsamen Agrarpolitik, ABI. L
347/608.

Vgl. einzig «bauerliche Freilandhaltung» in Anhang IX Verordnung (EU) Nr. 1308/2013 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 17. Dezember 2013 Uber eine gemeinsame Marktorganisation fur landwirtschaftliche
Erzeugnisse, ABI. L 347/671.

% Dt. BGBI. | 1955, S. 565.

5 Vgl. insbesondere § 1 LwG.

%8 Bayer. GVBI. S. 938.

%9 So PELHAK/DIPPOLD, Bayerisches Agrarwirtschaftsgesetz (BayAgrarWiG) Praktikerkommentar, Miinchen 2010,
S. 114.
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auf den selbst bewirtschafteten Flachen moglich ist und die Weitergabe des ererbten Bo-
dens ohne Qualitatsverlust an die Nachkommen héher bewertet wird als die Gewinnmaxi-
mierung (Prinzip der Nachhaltigkeit). Als weiteres Wesensmerkmal wird die Freiheit der
bauerlichen Familie genannt, Gber das Schicksal des Betriebes selbst zu entscheiden.® In
den Diskussionen steht die «bauerliche Landwirtschaft» als Gegenpol zur Massentierhal-
tung in Agrarfabriken im Mittelpunkt, demgegenuber die bayerische Politik auf dem Stand-
punkt steht, dass daneben auch der Grossbetrieb seine Berechtigung hat.®

3.4.3. Osterreich

Das dsterreichische Landwirtschaftsgesetz 1992 (LWG 1992) des Bundes® nimmt aus-
driicklich auf die Bauerlichkeit Bezug. Diese ist bereits im Langtitel des Gesetzes — «Bun-
desgesetz, mit dem Massnahmen zur Sicherung der Ernahrung sowie zur Erhaltung einer
flachendeckenden, leistungsféhigen, bauerlichen Landwirtschaft getroffen werden» — ver-
treten.

Weiter normiert § 1 LWG 1992 als Ziel der Agrarpolitik

- die Erhaltung einer wirtschaftlich gesunden, leistungsfahigen, bauerlichen Land- und
Fortwirtschaft in einem funktionsfahigen landlichen Raum (Ziff. 1); sowie

- die Erhohung der Produktivitat und Wettbewerbsfahigkeit der Landwirtschaft, insbe-
sondere durch strukturelle Massnahmen, wobei auf eine leistungsfahige, umweltscho-
nende, sozialorientierte, bauerliche Landwirtschaft besonders Bedacht zu nehmen ist
(Ziff. 4).

Der Begriff der «flachendeckenden leistungsfahigen, bauerlichen Landwirtschaft» |6ste
1992 den noch in der Vorgangerregelung LWG 1976% zentralen Begriff des «wirtschaftlich
gesunden Bauernstandes» ab.® In den Erlauternden Bemerkungen wird dazu auf das da-
mals aktuelle Regierungsiibereinkommen Bezug genommen, wo von einem Bekenntnis zu
einer «flachendeckenden, bauerlich strukturierten Land- und Forstwirtschaft» in Osterreich
und von der Sicherung «bauerlicher Einkommen» die Rede ist.® Dabei wird davon ausge-
gangen, dass die Erhaltung des «bauerlichen Familienbetriebes» zwar Ziel der Agrarpolitik
Osterreichs wie der EG sei, dabei aber besonders die dkologische, soziale, regionale und

%0 PELHAK/DIPPOLD, Kommentar BayAgrarWiG, S. 114.

81 PELHAK/DIPPOLD, Kommentar BayAgrarWiG, S. 113.

62 Osterr. BGBI. Nr. 375/1992.

8 Bundesgesetz, mit dem Massnahmen zur Sicherung der Erndhrung sowie zur Erhaltung eines wirtschaftlich
gesunden Bauernstandes getroffen werden (Landwirtschaftsgesetz 1976), 6sterr. BGBI. Nr. 299/1976.

4 Vgl. NORER, Landwirtschaftsgesetze — Grundgesetze fiir die Landwirtschaft? Osterreich, Deutschland und die
Schweiz im Rechtsvergleich, in: Calliess/Gotz/Veit/Winkler (Hrsg.), Jahrbuch des Agrarrechts Band VI, K&in
2004, S. 264.

65 481 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XVIIl. GP, ErilBem. S. 1 f.
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Uberwirtschaftliche Bedeutung einer «bauerlichen Land- und Forstwirtschaft» zu berlck-
sichtigen sei.® Eine nahere Umschreibung des zentralen Bauerlichkeitsbegriffs fehlt, dieser
wird vielmehr vorausgesetzt.

4. Ergebnis

Der verfassungsrechtliche Begriff von den «bodenbewirtschaftenden b&uerlichen Betrie-
ben» wird auf Ebene der BV nicht naher umschrieben. Da der Terminus auch gleichlautend
im Gesetzesrecht Verwendung findet, ist eine Interpretation dort anzusetzen.

Wahrend das Begriffsmerkmal «Betrieb» in der LBV umfassend definiert wird, muss bei
«Bauerlichkeit» und «Bodenbewirtschaftung» auf Landwirtschaftsberichte und Botschaften
zurickgegriffen werden. Daraus ergibt sich, dass «bauerlich» historisch an den in den Vor-
gangerregelungen verwendeten Begriff des «gesunden Bauernstandes» anknipft. Diese
stéandische Konnotation mag in der heutigen «Bauerlichkeit» nachklingen, als Sinnbild des
von der Agrarpolitik (immer schon) verfolgten Leitbildes des «bodenbewirtschaftenden Fa-
milienbetriebs». Dieser Betriebstypus lasst sich zwar mittels verschiedener pragender Ele-
mente umschreiben, gewinnt seine Kontur jedoch letztlich nur in einer negativen Abgren-
zung, indem er dem Gegenpol des industriellen Agrarbetriebes gegenibergestellt wird.
Diese Abgrenzung erfolgt juristisch naheliegend bei der Festlegung, welche Betriebe nicht
mit dem agrarpolitischen Instrumentarium unterstitzt werden sollen.

Insgesamt freilich erscheint der Begriff zu den Randern hin diffus und stellt weniger einen
Rechtsbegriff als ein politisches Leitbild dar. Dieses ist naturgemass offen und kann von
der Agrarpolitik bis zu einem gewissen Grad gemass den jeweils aktuellen Herausforderun-
gen und Entwicklungen situativ angepasst und umgesetzt werden.¢” Dieses Bild verfestigt
sich mit Blick auf die EU und das deutschsprachige Ausland.

IV. Direktzahlungsrecht

Wie bereits gezeigt, wird der hier zu untersuchende Begriff insbesondere bei den Direkt-
zahlungen umgesetzt, indem diese Abgeltung gemeinwirtschaftlicher Leistungen auf den
Betriebstypus des bodenbewirtschaftenden und bauerlichen Betriebes als Voraussetzung
(Art. 70a Abs. 1 lit. a LwG) eingeschrankt wird.

66 481 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XVIIl. GP, ErilBem. S. 3.

57 Siehe auch HOFER, Ubersicht (iber die landwirtschaftlichen Direktzahlungen, S. 153, wonach die Umschrei-
bung des Begriffs «bauerlich» oder vielmehr die Ausgrenzung nichtbauerlicher Betriebe weitgehend dem Bun-
desrat Uberlassen bleibe.
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1. Direktzahlungsverordnung

Die Verordnung Uber die Direktzahlungen an die Landwirtschaft (Direktzahlungsverord-
nung, DZV)®8 ist eine der ca. 50 Vollziehungsverordnungen zum LwG® und beruht auf
Art. 70 ff. LwG. Sie regelt die Voraussetzungen und das Verfahren flr die Ausrichtung von
Direktzahlungen und legt die Hohe der Beitrage fest (Art. 1 Abs. 1 DZV).

1.1. Art. 3 Abs. 2 und 3 DZV

Art. 3 Abs. 2 und 3 DZV «Beitragsberechtigte Bewirtschafter und Bewirtschafterinnen» lau-
ten:

2 Natiirliche Personen und Personengesellschaften, die den Betrieb einer Aktiengesellschaft
(AG), einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) oder einer Kommanditaktiengesell-
schaft (Kommandit-AG) mit Sitz in der Schweiz als Selbstbewirtschafter oder Selbstbewirtschaf-
terinnen fuhren, sind beitragsberechtigt, sofern:
a. sie bei der AG oder der Kommandit-AG mittels Namenaktien tber eine direkte Beteili-
gung von mindestens zwei Dritteln am Aktienkapital oder Grundkapital und an den Stimm-
rechten verfligen;
b. sie bei der GmbH (iber eine direkte Beteiligung von mindestens drei Vierteln am Stamm-
kapital und an den Stimmrechten verfugen;
c. der Buchwert des Pachtervermégens und, sofern die AG oder die GmbH Eigentiimerin
ist, der Buchwert des Gewerbes oder der Gewerbe, mindestens zwei Drittel der Aktiven der
AG oder der GmbH ausmacht.
8 Fur Biodiversitats- und Landschaftsqualitatsbeitrége sind auch juristische Personen mit Sitz in
der Schweiz sowie Kantone und Gemeinden beitragsberechtigt, sofern sie Bewirtschafterinnen
des Betriebs sind. Davon ausgenommen sind juristische Personen, bei denen davon ausgegan-
gen werden kann, dass sie zur Umgehung der Altersgrenze oder der Ausbildungsanforderun-
gen gegrundet wurden.

Damit wird hinsichtlich der Beitragsberechtigung zwischen verschiedenen Arten juristischer
Personen differenziert. Die Vorgangerregelung in der DZV 19987 schloss in Art. 2 Abs. 2
aDZV generell insbesondere juristische Personen (lit. a) sowie Bund, Kantone und Gemein-
den (lit. b) vom Erhalt von Direktzahlungen aus. Beitragsberechtigt nach Abs. 3 war jedoch
die natirliche Person oder die Personengesellschaft, die den Betrieb einer Kapitalgesell-

% SR 910.13.

% Siehe NORER, Agrarwirtschaftsrecht, in: Norer (Hrsg.), Handbuch zum Agrarrecht, Bern 2017, S. 58.

70 Verordnung uber die Direktzahlungen an die Landwirtschaft (Direktzahlungsverordnung, DZV) vom 7. Dezem-
ber 1998, AS 1999 229.
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schaft (Aktiengesellschaft, Kommanditaktiengesellschaft oder Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung) bewirtschaftet, an der sie Gber eine Mehrheitsbeteiligung verfiigt und deren
Aktiven zur Hauptsache aus dem landwirtschaftlichen Betrieb bestehen.

Mit der aktuellen DZV von 2013 wurde dann der heutige Art. 3 Abs. 2 eingefiigt, Art. 3 Abs. 3
DzV folgte zum 1. Januar 20167".

2. Analyse

In seiner Botschaft zur AP 2002 halt der Bundesrat — damals noch zu Art. 31°ctes Abs. 2
aBV — ausdricklich fest, dass die Verfassungsbestimmung den Bund verpflichtet, die bo-
denbewirtschaftenden bauerlichen Betriebe zu férdern und demnach auch direkt wirkende
Unterstitzungsmassnahmen (wie die allgemeinen Direktzahlungen und Investitionshilfen
an Einzelbetriebe) strikt auf solche Betriebe beschrankt werden.”? Dadurch werde die Ent-
wicklung nichtbauerlicher Betriebe stark gehemmt, deren Anteil bereits heute — 1996 — sehr
klein sei.”™

In diesem Sinne wird im Direktzahlungsrecht nicht — wie oben dargelegt — der beitragsbe-
rechtigte bauerliche Betrieb positiv umschrieben™, sondern eine Abgrenzung gegeniber
nichtbauerlichen Betrieben vorgenommen.

2.1. Juristische Personen

Diese Abgrenzung vermutet der Verordnungsgeber zuallererst bei den juristischen Perso-
nen. Hat die aDZV" noch die juristischen Personen ausdricklich vom Beitragsbezug aus-
geschlossen, so wird in Art. 3 Abs. 1 lit. a DZV zuné&chst einmal positiv auf die naturliche
Person als Bewirtschafterin von Betrieben abgestellt. Im Umkehrschluss werden damit ju-
ristische Personen (sowie Bund, Kantone und Gemeinden) grundsatzlich ausgeschlossen.”
Begrundet wird dies u.a. damit, dass bei juristischen Personen die Weitergabe des Betriebs

™ AS 2015 4497.

72 Botschaft AP 2002, S. 300.

73 So habe es 1990 insgesamt noch knapp 1'500 Verwalterbetriebe gegeben; Siebter Landwirtschaftsbericht,
Tabelle 10.

7 Botschaft AP 2002. S. 56.

S Art. 2 Abs. 2 lit. a aDZV.

76 So auch HOFER, Der bauerliche Betrieb, S. 29.
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von Generation zu Generation und die damit verbundene langfristige Sicht nicht gewahr-
leistet waren, da die Zusammensetzung der Eigentimerschaft kurzfristig wechseln kénne
und die Anteilseigentiimer sich nicht mit dem Betrieb identifizieren missten.”

Damit ist eine klare Grenzziehung mdoglich: Auf der einen Seite die beitragsberechtigten
naturlichen Personen und Personengesellschaften™, auf der anderen Seite die nicht bei-
tragsberechtigten — weil (potentiell) nichtbduerlichen — juristischen Personen. Dass dieser
Ansatz zu kurz greift und mitunter den bauerlichen Betrieben eine Betriebsfihrung in pro-
fessionalisierten gesellschaftsrechtlichen Formen verwehrt, hat bereits seinerzeit der Ver-
ordnungsgeber der aDZV mit der Ausnahmeregelung berlcksichtigt.™

Die aktuelle Regelung des Art. 3 Abs. 2 DZV ermdéglicht nun auch naturlichen Personen
und Personengesellschaften den Betrieb einer AG, GmbH oder Kommandit-AG als Selbst-
bewirtschafter zu fihren, wenn diverse Voraussetzungen (lit. a-c)® erfullt sind, die allesamt
sicherstellen sollen, dass sie Uber eine qualifizierte Mehrheitsbeteiligung daran verflgen.

Zentral dabei ist das Kriterium der «Selbstbewirtschaftung», das nur an dieser einzigen
Stelle in der DZV Verwendung findet, ansonsten stellt die Verordnung auf den «Bewirtschaf-
ter»® ab. Somit erscheint es naheliegend, dafiir auf den Selbstbewirtschafterbegriff des Art.
9 BGBB zurtckzugreifen (dazu siehe unten). In der Praxis wird die Selbstbewirtschaftervo-
raussetzung bei einer ausserbetrieblichen Beschéftigung von mehr als 75 % als nicht mehr
erfullt angesehen (analog zu Art. 10 Abs. 1 lit. ¢ LBV betreffend Betriebsgemeinschaft).®

Weiter ist auf den 2016 eingefiigten Art. 3 Abs. 2bis DZV# hinzuweisen, wonach bestimmte
natirliche Personen und Personengesellschaften im Fall der Pacht eines Betriebs von einer
juristischen Person wiederum ausgeschlossen sind. Damit werden Betrieben nicht direkt-
zahlungsberechtigter juristischer Personen, die an einen ihrer Inhaber verpachtet werden,
keine Direktzahlungen mehr gewahrt.®

2.1.1. Ausnahme mittelbare Foérderung

Wie bereits ausgefihrt, ist seit je der (ganzliche) Ausschluss nichtbauerlicher Betriebe bei
nichteinzelbetrieblichen Massnahmen kaum maoglich. Der Bundesrat erwahnt etwa die
Schaffung glnstiger Rahmenbedingungen fur Produktion und Absatz (wie insbesondere

7 HoFER, Der bauerliche Betrieb, S. 25.

8 Als Personengesellschaften gelten Rechtsgemeinschaften natiirlicher Personen (einfache Gesellschaft, Kol-
lektiv- und Kommanditgesellschaft). Die Gesellschafter weisen ein Einkommen aus selbstandiger Erwerbstatig-
keit aus dem Betrieb fur Steuern und AHV aus; BLW, Weisungen und Erlauterungen 2018 vom Januar 2018 zur
Verordnung Uber die Direktzahlungen an die Landwirtschaft (Direktzahlungsverordnung, DZV; SR 910.13), S. 4.
™ Art. 2 Abs. 3 aDZV.

80 Dazu teilweise Weisungen und Erlduterungen 2018 DZV, S. 4 f.

81 vgl. etwa Art. 3 Abs. 1 DZV.

82 Weisungen und Erlauterungen 2018 DZV, S. 4.

83 AS 2015 4497.

84 NORER/WASSERFALLEN, Agrarrecht. Entwicklungen 2015, Bern 2016, S. 25.
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Grenzschutz, Absatzférderung, Marktentlastung), Branchenorganisationen oder Ergeb-
nisse aus Forschung und Berufsbildung.?

Von den Folgen dieser Massnahmen profitieren unweigerlich auch juristische Personen, die
hier schon rein faktisch nicht ausgeschlossen werden. Diese mittelbare Férderung ist folg-
lich in Kauf zu nehmen.

2.1.2. Ausnahme unmittelbare Foérderung

Anders verhalt es sich, wenn juristische Personen ausnahmsweise ausdrucklich als direkt
beitragsberechtigt zugelassen werden, wie das beim Bezug der Biodiversitats- und Land-
schaftsqualitatsbeitrage in Art. 3 Abs. 3 DZV der Fall ist. Das trifft ebenso auf Kantone und
Gemeinden zu, sofern sie Bewirtschafterinnen des Betriebs sind. Gleichzeitig wird auch die
Umgehungsmaglichkeit bei der Altersgrenze oder fehlenden Ausbildung geschlossen.®

Der Grund dieser Erweiterung wird darin gesehen, dass sich damit rdumliche Licken in
Vernetzungs- oder Landschaftsqualitatsprojekten vermeiden lassen.® Systematisch bedeu-
tet das ein Aufweichen der bisher verfolgten relativ stringenten Abgrenzung zwischen bau-
erlichen und nichtbauerlichen Betrieben im Direktzahlungsrecht.®

2.2. Bewertung

Der Verordnungsgeber realisiert die Abgrenzung des bauerlichen Betriebs zum nichtbauer-
lichen Betrieb zuallererst durch den grundsatzlichen Ausschluss juristischer Personen von
den Direktzahlungen. Gemessen an den (politischen) Merkmalen eines bodenbewirtschaf-
tenden bauerlichen Betriebs erscheint dieser Ausschluss juristischer Personen von den Di-
rektzahlungen nachvollziehbar und i.S. der BV.#

Dies umso mehr, als eine differenzierte Regelung sicherstellt, dass bauerliche Familien-AG
oder -GmbH® unter bestimmten strengen Voraussetzungen ausnahmsweise Beriicksichti-
gung finden kénnen.

Was die direkte Forderung nichtbauerlicher Betriebe betrifft, so hat sich diese fir den Bun-
desrat auf Massnahmen zu beschranken, die zur Erreichung der Ziele von Art. 104 Abs. 1

8 Botschaft AP 2002, S. 300.

8 NORER/WASSERFALLEN, Agrarrecht. Entwicklungen 2015, S. 25.

87 Siehe https://www.agrarbericht.ch/de/politik/direktzahlungen/anforderungen-fuer-direktzahlungen.

8 Kritisch in Bezug auf Art. 104 Abs. 2 BV RICHLI, Agrarrecht, in: Richli (Hsg.), Wirtschaftsstrukturrecht unter be-
sonderer Berlicksichtigung des Agrar- und Filmwirtschaftsrechts, 2. Aufl., Basel 2018, S. 274.

89 So auch HOFER, Kommentar BGBB, Art. 9N 11e.

% So Botschaft AP 2014-2017, S. 2195.
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BV alle Betriebe betreffen missen, insbesondere etwa die Férderung besonders naturna-
her, umwelt- und tierfreundlicher Produktionsformen (Art. 104 Abs. 3 lit. b BV).*" Hier gesteht
der Verordnungsgeber Ausnahmen hinsichtlich zweier Direktzahlungsarten (namlich Bio-
diversitats- und Landschaftsqualitatsbeitrage) zu, was nur unzureichend klar abgrenzbar
erscheint. Steht insbesondere ein umwelt-, tierschitzerischer oder struktureller Effekt, der
mit der jeweiligen Direktzahlungsart verfolgt werden soll, im Vordergrund, kann es auch bei
anderen Massnahmen angezeigt sein, auf dessen Erbringung durch nichtbduerliche Be-
triebe ebenso wenig zu verzichten und diesen genauso Beitrage auszurichten.

2.3. Ausland

2.3.1. Europaische Union

Das GAP-Unionsrecht stellt betreffend Direktzahlungsberechtigung auf den Betriebsinha-
berbegriff ab.®? Dieser wird als natirliche oder juristische Person oder eine Vereinigung na-
turlicher oder juristischer Personen definiert — ausdriicklich unabhangig davon, welchen
rechtlichen Status diese Vereinigung und ihre Mitglieder aufgrund nationalen Rechts haben
—, die eine landwirtschaftliche Tatigkeit austbt (Art. 4 Abs. 1 lit. a VO 1307/2013).

Insofern ist der Ausschluss juristischer Personen nicht vorgesehen und besteht hier auch
kein entsprechender Regelungsspielraum seitens der Mitgliedstaaten.

2.3.2. Deutschland

Dem folgend findet sich im deutschen Umsetzungsrecht kein Ausschluss juristischer Per-
sonen von den unionalen Direktzahlungen. Einzig der nationale Regelungsspielraum be-
treffend den «aktiven Betriebsinhaber» i.S. des Art. 9 VO 1307/2013 wird wahrgenom-
men. 93

9! Botschaft AP 2002, S. 301.

92 Vgl. Art. 4 Abs. 1 lit. a («Betriebsinhaber») VO 1307/2013. Siehe auch den «aktiven Betriebsinhaber» in Art. 9
VO 1307/2013.

% Vgl. Art. 5 Verordnung zur Durchfiihrung der Direktzahlungen an Inhaber landwirtschaftlicher Betriebe im Rah-
men von Stltzungsregelungen der Gemeinsamen Agrarpolitik (Direktzahlungen-Durchfiihrungsverordnung — Di-
rektZahlDurchfV), dt. BGBI. | 2014, S. 1690.
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2.3.3. Osterreich

Ebenso werden auch im &sterreichischen Implementierungsrecht juristische Personen vom
Bezug von Direktzahlungen nicht ausgeschlossen. Wiederum wird nur der nationale Spiel-
raum betreffend den «aktiven Betriebsinhaber» i.S. des Art. 9 VO 1307/2013 wahrgenom-
men. %

3. Ergebnis

Der auf Verfassungs- und Gesetzesstufe normierte Begriff der «bodenbewirtschaftenden
bauerlichen Betriebe» wird im Direktzahlungsrecht auf Verordnungsebene durch den
grundsatzlichen Ausschluss juristischer Personen von den Direktzahlungen umgesetzt. Ju-
ristische Personen als Betriebsinhaber gelten als nichtbauerlich und damit nicht beitrags-
berechtigt. Diese klare Grenzziehung wird notwendigerweise flur bauerlich dominierte juris-
tische Personen unter strengen Voraussetzungen durchbrochen.

Diese Regelung kann als tauglicher Versuch, dem Verfassungsauftrag gerecht zu werden,
gewertet werden. Dies umso mehr, als die personelle Einheit von Investor, CEO und Ar-
beitskraft® als bestimmendes Element einer Bauerlichkeit angesehen wird.

Diese bewusste Benachteiligung bestehender nichtbauerlicher Betriebe bzw. der Versuch,
solche erst gar nicht entstehen zu lassen, wird freilich nicht konsequent durchgehalten. Zum
einen partizipieren auch nichtbduerliche Betriebe unweigerlich von bestimmten Massnah-
men (freilich ausserhalb des Direktzahlungsrechts), zum anderen hat der Bundesrat syste-
matisch wenig Uberzeugend die direkte Teilnahme an ausgewahlten 6kologischen Direkt-
zahlungen fUr juristische Personen geoffnet.

Aus einem Blick auf die EU und das deutschsprachige Ausland, die keinen Ausschluss
juristischer Personen kennen, Iasst sich nichts gewinnen.

V. Bauerliches Bodenrecht

Eine weitere Umsetzung des hier zu untersuchenden Begriffs vom «bodenbewirtschaften-
den bauerlichen Betrieb» findet sich im bauerlichen Bodenrecht.

% Vgl. Art. 8 Abs. 1 Ziff. 1 Bundesgesetz (iber die Durchflinrung der gemeinsamen Marktorganisationen (Markt-
ordnungsgesetz 2007 — MOG 2007), 6sterr. BGBI. | Nr. 55/2007.
9 HOFER, Der bauerliche Betrieb, S. 25; HOFER, Kommentar BGBB, Vorbem. zu Art. 6-10 N 44.
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1. Bundesgesetz liber das bauerliche Bodenrecht

Zentrale Zielsetzung des Bundesgesetzes (iber das bauerliche Bodenrecht (BGBB)®% ist die
Forderung des Eigentums am bewirtschafteten Boden. Grundlage bildet Art. 104 Abs. 3 lit. f
BV, wonach der Bund ausdricklich erméchtigt wird, Vorschriften zur Festigung des bauer-
lichen Grundbesitzes zu erlassen. Hofer* sieht auch eine maogliche Ableitung direkt aus Art.
104 Abs. 2 BV i.S. einer Férderung der bodenbewirtschaftenden bauerlichen Betriebe.

1.1. Art. 1 Abs. 1 lit. aund b BGBB

Art. 1 Abs. 1 lit. a und b BGBB «Zweck und Gegenstand» lautet:

" Dieses Gesetz bezweckt

a. das bauerliche Grundeigentum zu férdern und namentlich Familienbetriebe als
Grundlage eines gesunden Bauernstandes und einer leistungsfahigen, auf eine
nachhaltige Bodenbewirtschaftung ausgerichteten Landwirtschaft zu erhalten und
ihre Strukturen zu verbessern;

b. die Stellung des Selbstbewirtschafters [...] beim Erwerb landwirtschaftlicher Ge-
werbe und Grundstlicke zu starken;

Bereits der Zweckartikel nimmt ausdriicklich auf den bauerlichen Familienbetrieb Bezug
und stellt diesen Betriebstypus in den Mittelpunkt der folgenden Regelungen.

1.2. Art. 9 BGBB

Art. 9 BGBB «Selbstbewirtschafter» lautet:

1 Selbstbewirtschafter ist, wer den landwirtschaftlichen Boden selber bearbeitet und,
wenn es sich um ein landwirtschaftliches Gewerbe handelt, dieses zudem personlich
leitet.

2 Fir die Selbstbewirtschaftung geeignet ist, wer die Fahigkeiten besitzt, die nach
landesublicher Vorstellung notwendig sind, um den landwirtschaftlichen Boden selber
zu bearbeiten und ein landwirtschaftliches Gewerbe persdnlich zu leiten.

% SR 211.412.11.
97 HOFER, Der bauerliche Betrieb, S. 31.
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Nach dem in Art. 9 BGBB verankerten Selbstbewirtschafterprinzip sollen nur solche Nach-
frager in den Besitz von Kulturland kommen, welche dieses auch tatsachlich selber bewirt-
schaften.® Mit dieser Verbindung von Eigentum und Bewirtschaftung bezweckt das BGBB
— in Abweichung des verfassungsmassigen Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit — einen
Beitrag zur Sicherstellung einer flachendeckenden Bewirtschaftung.* Ein weiteres Ziel, das
sich mittels Selbstbewirtschafterprinzip erreichen lasst, ist die Eigentumsstreuung und da-
mit die Verhinderung der Kumulation grosser Anteile des landwirtschaftlichen Grundeigen-
tums bei Kapitalgesellschaften.®

2. Analyse

Das BGBB starkt die Stellung des Selbstbewirtschafters beim Erwerb landwirtschaftlicher
Gewerbe und Grundsticke und will so das bauerliche Grundeigentum férdern und nament-
lich Familienbetriebe als Grundlage einer auf nachhaltige Bodenbewirtschaftung ausgerich-
teten Landwirtschaft erhalten und ihre Struktur verbessern.™! Folglich wird das Selbstbe-
wirtschafterprinzip als Instrument des BGBB zur Forderung der bauerlichen Betriebe ent-
sprechend dem Auftrag von Art. 104 Abs. 2 BV angesehen.'? Der Bundesrat nennt denn
auch als eine der Schranken unter den agrarpolitischen Massnahmen, die das Entstehen
nichtbdauerlicher Betriebe unattraktiv machen oder ganz verhindern, unter dem Schlagwort
der Eigentumsforderung das Selbstbewirtschafterprinzip im bauerlichen Bodenrecht.*

Das BGBB selber aussert sich indessen nicht zum Begriff des Selbstbewirtschafters und
die Anforderungen, die ein solcher erflllen muss. Vielmehr lassen sich diese gemass Hofer
aus anderen landwirtschaftsrelevanten Erlassen entnehmen: «Die Anforderungen von LBV
und DZV an die Person des bauerlichen Bewirtschafters kénnen direkt als Anforderungen
an den Selbstbewirtschafter nach Art. 9 BGBB Ubernommen werden.» '

% HoFER, Kommentar BGBB, Art. 9 N 2.

9 HoFER, Kommentar BGBB, Art. 9 N 2 sowie N 5; NEF, Der Selbstbewirtschafter im Bodenrecht, BIAR 1989, S.
93.

190 HoFER, Kommentar BGBB, Art. 9 N 6. RICHLI, Landwirtschaftliches Gewerbe und Selbstbewirtschaftung —
zwei zentrale Begriffe des Bundesgesetzes uber das bauerliche Bodenrecht, AJP 1993, S. 1066 f., weist auf die
Einddmmung von Spekulationsmdglichkeiten hin; auch RIicHLI, Agrarrecht, S. 328.

01 HoFER, Der bauerliche Betrieb, S. 31.

92 HoreR, Kommentar BGBB, Vorbem. zu Art. 6-10 N 46¢ und Art. 9 N 5.

103 Botschaft AP 2002, S. 56 f.

194 HoFER, Kommentar BGBB, Art. 9 N 11f, wonach die Erfiillung dieser Anforderungen jedoch nur notwendig,
aber nicht hinreichend sei.
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2.1. Personliche Mitarbeit und Leitung

Wer ein landwirtschaftliches Grundstiick oder Gewerbe erwerben will, muss den Willen und
die Fahigkeiten haben, dieses selber zu bewirtschaften. Das bedeutet, dass der Betriebs-
leiter auch tatsachlich seine Arbeitskraft auf dem Betrieb einsetzt.' Art. 9 Abs. 1 BGBB
verlangt demnach vom Selbstbewirtschafter ein gewisses Mass an persénlicher Mitarbeit.
Wenn es sich um ein landwirtschaftliches Gewerbe handelt, muss sich dieses unter der
persénlichen Leitung des Selbstbewirtschafters befinden. 1%

Letzteres Kriterium erflillen nur jene Betriebsleiter, welche die wichtigsten, insbesondere
strategischen betrieblichen Entscheide — etwa Uber Investitionen, Anbauplane und Zucht-
programme — selber treffen und hierfir auch das wirtschaftliche Risiko tragen.”

Die Tragung des wirtschaftlichen Risikos genlgt aber nicht; vielmehr bedarf es Uber die
Betriebsleitung hinaus einer eigenen, personlichen Mitarbeit. Diese personliche Arbeit als
essentielle Anforderung an den Selbstbewirtschafter wird aus der Formulierung «wer den
landwirtschaftlichen Boden selber bearbeitet» in Art. 9 Abs. 1 BGBB abgeleitet. ' Den Bo-
den zu bearbeiten bedeutet fur das Bundesgericht, die im Betrieb anfallenden Arbeiten auf
dem Feld, im Stall, auf dem Hof (inklusive Administrativarbeiten) und im Zusammenhang
mit der Vermarktung der Produkte zu einem wesentlichen Teil selber zu verrichten.® Damit
gelten nicht als Selbstbewirtschafter:

e  Wer zwar auf dem Betrieb wohnt und das 6konomische Risiko tragt, aber keine eigene
Mitarbeit leistet («Gentleman-Farmery).'°

e Wer ausserhalb des landwirtschaftlichen Betriebes einer Erwerbstatigkeit nachgeht
und den grossten Teil der betrieblichen Arbeiten etwa an Lohnunternehmen vergibt
(«Telefonbauery).'

e Wer zwar Eigentimer eines landwirtschaftlichen Betriebes ist, auf demselben mitar-
beitet und das wirtschaftliche Risiko tragt, die mit der Betriebsleitung verbundenen Ent-
scheide jedoch — beispielsweise aufgrund mangelnder Kenntnis oder Entscheidungs-
kraft — einer anderen Person Uberlasst. "2

95 HorER, Der bauerliche Betrieb, S. 32.

1% HoFER, Kommentar BGBB, Art. 9 N 11f sowie N 16¢. Vgl. BGE 107 11 30, E. 2; BGE 115 11 181, E. 2.a).
97 HoFeR, Kommentar BGBB, Art. 9 N 12.

%8 HorER, Kommentar BGBB, Art. 9 N 16¢.

199 BGE 138 111 548, E. 7.2.1. m.w.N.

"0 Votum Nussbaumer, Amtl. Bull. NR 1991, S. 111; HOFER, Kommentar BGBB, Art. 9 N 13 und 18.

" HoreR, Kommentar BGBB, Art. 9 N 18.

2 HoreR, Kommentar BGBB, Art. 9 N 15.
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Der Umfang der vom Bewirtschafter zu erbringenden Eigenleistung, um als Selbstbewirt-
schafter qualifiziert werden zu kénnen, ist abhangig von der Betriebsgrosse. Wahrend bei
Kleinbetrieben quasi die ganze anfallende Arbeit durch den Bewirtschafter und dessen Fa-
milienangehdorigen erbracht werden soll, muss bei Betrieben mit mehr als 1,5 SAK der
grosste Teil der Arbeitskraft des Selbstbewirtschafters und dessen Familie auf dem Betrieb
eingesetzt werden. Nicht zu den betrieblichen Arbeiten gerechnet werden hierbei Arbei-
ten, die «bei landesUblicher Bewirtschaftung» an Lohnunternehmer vergeben werden, wo-
bei hierbei insbesondere der Einsatz von teuren Spezialmaschinen als zulassig erachtet
wird." Der Begriff des Selbstbewirtschafters erweist sich somit als dynamisch.

2.2. Juristische Person

Gemass Art. 4 Abs. 2 BGBB gelten die Bestimmungen Uber die landwirtschaftlichen Ge-
werbe — und entsprechend auch die Erfordernisse der Selbstbewirtschaftung — auch fir
Mehrheitsbeteiligungen an juristischen Personen, deren Aktiven zur Hauptsache aus einem
landwirtschaftlichen Gewerbe bestehen. Eine juristische Person kann demnach als Selbst-
bewirtschafterin nur auftreten, wenn die Eigentimer der Mehrheit der Beteiligungsrechte
selber die Voraussetzungen als Selbstbewirtschafter erfullen.”® Im Resultat muss also das
Gewerbe, welches das Hauptaktivum der juristischen Person bildet, wiederum durch den
Bewirtschafter als Mehrheitseigner der Anteile an derselben selber bewirtschaftet wer-
den.®

2.3. Bewertung

Das Selbstbewirtschafterprinzip des Art. 9 BGBB wird im bauerlichen Bodenrecht nicht na-
her umschrieben, es wird aber auf die eigenhandige («selber») Bearbeitung des Bodens
und «personliche» Leitung beim landwirtschaftlichen Gewerbe abgestellt.

Rechtsprechung und Literatur leiten daraus ab, dass die Tragung des wirtschaftlichen Risi-
kos durch den Selbstbewirtschafter nicht ausreicht, sondern es dartiber hinaus einer tat-
sachlichen, personlichen Mitarbeit bedarf.

Diese Anforderung stellt mit der zwingenden personlichen Mitarbeit des Betriebsinhabers
ein wesentliches Element eines bauerlichen Betriebs sicher und kann damit als Erflllung

3 HorFER, Kommentar BGBB, Art. 9 N 18.

"4 HorFER, Kommentar BGBB, Art. 9N 17 m.w.N.

5 Vgl. BGE 140 11 233, E. 3.2.2 m.w.H.

16 \/gl. HOFER, Kommentar BGBB, Art. 9 N 21 f.; sieche auch SCHMID-TSCHIRREN/BANDLI, Kommentar BGBB, Art.
4 N 6.
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des verfassungsgesetzlichen Auftrags in Art. 104 Abs. 3 lit. f BV (und wohl auch Art. 104
Abs. 2 BV) gesehen werden.

2.4. Ausland

2.4.1. Europaische Union'”

Das landwirtschaftliche Grund(stlck)verkehrsrecht fallt in die Kompetenz der Mitgliedstaa-
ten, wobei Deutschland und Osterreich umfangreiche Regelungen auf Landesebene vorse-
hen. Demnach bediirfen gewisse Rechtsgeschafte unter Lebenden (Eigentumsibertra-
gung, Fruchtgenuss, Verpachtung etc.) an einem landwirtschaftlichen Grundstiick zu ihrer
Glltigkeit einer grund(stuck)verkehrsbehdrdlichen Genehmigung. Diese ist i.d.R. zu ertei-
len, wenn das betreffende Rechtsgeschaft dem allgemeinen Interesse an der Erhaltung,
Starkung oder Schaffung eines leistungsfahigen Bauernstandes nicht widerspricht. In die-
sem Rahmen kannten bisher viele Regelungen den besonderen Versagungsgrund der
Selbstbewirtschaftung.

Dieser Versagungsgrund wurde 2003 vom Europaischen Gerichtshof (EuGH) im Fall des
Erwerbs von Agrarland durch ausldndische Investoren anhand der Grundfreiheiten der Ka-
pitalverkehrsfreiheit und Niederlassungsfreiheit gepruft. Anlassfall war der bekannte Ent-
scheid in der Rechtssache Ospelt und Schléssle Weissenberg Familienstiftung.'® Der
EuGH bestatige dort zwar im Wesentlichen die Ziele des Vorarlberger Grundverkehrsge-
setzes, kam aber zum Schluss, dass die Kapitalverkehrsfreiheit es verbiete, dass eine sol-
che Genehmigung in jedem Fall versagt wird, wenn der Erwerber die betreffenden Grund-
stucke nicht selbst im Rahmen eines landwirtschaftlichen Betriebes bewirtschaftet.

2.4.2. Deutschland und Osterreich

Aufgrund der mit diesem Fall sich ausdifferenzierenden Rechtsprechungslinie des EuGH
mussten zahlreiche nationale Regelungen entsprechend revidiert werden. Das Gebot der
Selbstbewirtschaftung im Bodenrecht der EU-Mitgliedstaaten wird seitdem als unverhalt-
nismassig und damit unzuldssig anzusehen sein.

"7 Statt vieler vgl. HOLZER, Agrarrecht, 4. Aufl., Wien/Graz 2018, S. 414 ff.

8 EuGH Rs. C-452/01, Slg. 2003, 1-9743. Die liechtensteinische Staatsblrgerin Ospelt war Eigentiimerin einer
landwirtschaftlichen Liegenschaft in Vorarlberg, die an einen Landwirt verpachtet war. Frau Opselt wollte diese
Liegenschaft an die Schldssle Weissenberg Familienstiftung in Liechtenstein tibertragen, wobei seitens der Stif-
tung beabsichtigt war, die Liegenschaft nicht selbst zu bewirtschaften, sondern weiterhin zu verpachten. Die Vor-
arlberger Grundverkehrsbehérden untersagten diesen Verkauf unter Hinweis auf die mangelnde Eigenbewirt-
schaftung, und zwar auch dann, wenn das Grundstlick bereits vom bisherigen Eigentiimer nicht selbst bewirt-
schaftet worden ist.
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3. Ergebnis

Der auf Verfassungsstufe normierte Begriff der «bodenbewirtschaftenden bauerlichen Be-
triebe» bzw. des «bauerlichen» Grundbesitzes wird im bauerlichen Bodenrecht durch die
Selbstbewirtschafterpflicht umgesetzt.

Diese erfordert eine personliche Eigenleistung des Bewirtschafters, die Gber die blosse Tra-
gung des 6konomischen Risikos hinausgeht. Der genaue Umfang derselben ist allerdings
von Grosse und Ausrichtung des Betriebs abhangig und erscheint damit aufgrund seiner
Dynamik ziemlich diffus. Jedenfalls ist der Einsatz von Lohnunternehmen nicht (ganzlich)
ausgeschlossen.

Im Gegensatz zur Schweiz ist in der EU und im deutschsprachigen Ausland aufgrund der
EuGH-Rechtsprechung das Erfordernis der Selbstbewirtschaftung unzulassig, wenn der Er-
werber anders (z.B. durch Verpachtung) sicherstellen kann, dass die landwirtschaftliche
Flache weiterhin bewirtschaftet wird.

VI. Synthese

Es stellt sich die Frage, ob der Begriff des «bodenbewirtschaftenden bauerlichen Betrie-
bes», wie er im Verfassungsrecht niedergelegt ist, in seiner bisher gepflogenen Interpreta-
tion angesichts der aktuellen Fragen aufrechterhalten werden soll. Die gewonnenen Er-
kenntnisse sollen nun auf die beiden eingangs skizzierten Themen der Gewahrung bzw.
Nichtgewahrung von Direktzahlungen an juristische Personen sowie die «Landwirtschaft
von morgen» angewendet werden.

1. Beitragsberechtigung juristischer Personen an Direktzahlungen

1.1. Ausschluss

Der grundsatzliche Ausschluss juristischer Personen als (potentiell) nichtbauerliche Be-
triebe ist systematisch klar, die Ausnahme betreffend bauerliche Familien-AGs oder
-GmbHs sinnvoll. Diese Festlegung lasst sich mit den Kriterien, anhand derer die Umset-
zung des Verfassungsauftrags gemessen werden kann, vereinbaren.
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Zu alternativen Umsetzungsmaéglichkeiten der Forderung bodenbewirtschaftender bauerli-
cher Betriebe siehe hinten Punkt VI1.4.

1.2. Totalzulassung

Eine zu diskutierende Offnung firr juristische Personen kann priméar auf dem Argument auf-
bauen, dass die juristische Person dieselben Leistungen wie die natirliche Person erbringt
und damit ebenso zur Erreichung des Massnahmenziels beitragt.

Die bisher gepflogene Umsetzung Uber den Totalausschluss juristischer Personen er-
scheint aus Sicht des LwG-Gesetzgebers 1998 absolut sachgerecht. Damals ging es vor-
rangig darum, nichtbduerliche Betriebe von den seinerzeitigen einzelbetrieblichen Direkt-
zahlungen auszuschliessen, die noch sehr stark auf die wirtschaftliche Unterstitzung des
Betriebs ausgerichtet waren und wenn dann nur untergeordnet multifunktionale Gemein-
wohlleistungen verfolgten.

Es dominierten die allgemeinen Direktzahlungen (Art. 72 ff. LwG i.d.F. 1998: Flachenbei-
trage, Beitrage flr die Haltung rauhfutterverzehrender Nutztiere, Beitrage fir die Tierhal-
tung unter erschwerenden Produktionsbedingungen, Hangbeitrage) und selbst die dkologi-
schen Direktzahlungen (Art. 76 f. LwG i.d.F. 1998: Okobeitrage '°, Sémmerungsbeitrage =)
wiesen kaum uber den Landwirtschaftssektor hinaus.

Diese aufgrund des damaligen Direktzahlungssystems erklarbare Abgrenzung nichtbauer-
licher Betriebe erscheint vor dem Hintergrund der vielfaltigen abgegoltenen Leistungen von
Allgemeininteresse heute als nicht mehr stimmig. Bezeichnenderweise konnte bereits da-
mals der Bundesrat im Interesse einer flachendeckenden dkologischen Bewirtschaftung
bestimmte Okobeitrdge auch fiir nichtbduerliche Betriebe vorsehen (Art. 76 Abs. 2 LwG
i.d.F. 1998).

Insofern kénnte heute die Beitragsberechtigung — wie in der EU — firr juristische Personen
grundsatzlich gedffnet werden (zumindest bei den deutlich Gber den Landwirtschaftssektor
hinausweisenden Massnahmen, also vielleicht nicht bei den Ubergangsbeitrédgen und al-
lenfalls Ressourceneffizienzbeitrdgen). Damit wiirde die derzeitige systematisch unbefrie-
digende Offnung nur fir Biodiversitats- und Landschaftsqualitatsbeitrage beseitigt.

Diese Vorgangsweise konnte als mit Art. 104 Abs. 2 BV vereinbar angesehen werden, als
dann der Bund zuvorderst nicht mehr die bodenbewirtschaften bauerlichen Betriebe fordert
sondern fiir die Erbringung 6ffentlicher Leistungen, die eben auch — aber nicht nur — durch
Landwirte erbracht werden, zahlt.

9 Fiir besonders naturnahe, umwelt- und tierfreundliche Produktionsformen.
120 Fir Schutz und Pflege der Kulturlandschaft.
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1.3. Teilzulassung

Diskutabel erscheint aber auch eine blosse Teilzulassung von juristischen Personen fir
bestimmte Direktzahlungsarten oder -konstellationen, wie sie mit Art. 3 Abs. 3 DZV bereits
bei den Biodiversitats- und Landschaftsqualitédtsbeitragen vorgenommen worden ist.

Um eine solche Teilzulassung systematisch sauber begrinden zu kdnnen, ist ein Uberge-
ordnetes einheitliches Argumentarium zu entwickeln. Denkbar wére eine solche Offnung
insbesondere dann, wenn in einer Interessenabwagung zwischen gesteigerter Zielerrei-
chung durch Teilnahme auch juristischer Personen und Beschrankung der Unterstitzung
auf bauerliche Betriebe das erstere Interesse (deutlich) Gberwiegt. Das kénnte dann der
Fall sein, wenn weniger die wirtschaftliche Prosperitat eines Betriebes im Vordergrund einer
Massnahme steht denn ein Ubergeordnetes Interesse, das Uber den Landwirtschaftssektor
deutlich hinausgeht.

Die aktuellen Direktzahlungen gemass Art. 70 Abs. 2 LwG umfassen folgende Beitrage und
Zielsetzungen:

e Kulturlandschaftsbeitrage (Art. 71 LwG): Erhaltung einer offenen Kulturlandschaft;

e Versorgungssicherheitsbeitrage (Art. 72 LwG): Erhaltung einer sicheren Versor-
gung der Bevdlkerung mit Nahrungsmitteln;

e Biodiversitatsbeitrage (Art. 73 LwG): Férderung und Erhaltung der Biodiversitat;

e Landschaftsqualitatsbeitrage (Art. 74 LwG): Erhaltung, Foérderung und Weiterent-
wicklung vielfaltiger Kulturlandschaften;

e Produktionssystembeitrage (Art. 75 LwG): Férderung besonders naturnaher, um-
welt- und tierfreundlicher Produktionsformen;

e Ressourceneffizienzbeitrage (Art. 76 LwG: Forderung der nachhaltigen Nutzung
von Ressourcen wie Boden, Wasser und Luft sowie zur Verbesserung der Effizienz
beim Einsatz von Produktionsmitteln;

e Ubergangsbeitrage (Art. 77 LwG): Gewahrleistung einer sozialvertraglichen Ent-
wicklung.

Angesichts der derzeitigen Ausgestaltung des Direktzahlungssystems mit einer Mass-
nahme pro Ziel'? treten die damit verfolgten Zwecke deutlich zutage. Ausgehend von der

121 Beachte HOFER, Ubersicht iiber die landwirtschaftlichen Direktzahlungen, S. 153, wonach der Verfassungsar-
tikel nicht ausschliesse, dass dort, «wo dies im Interesse der Zielerreichung liegt», bestimmte Massnahmen
auch auf die nichtbauerlichen Betriebe ausgedehnt werden. A.A. in Bezug auf die damalige Mdglichkeit, be-
stimmte Okobeitrége auch fiir nichtb&uerliche Betriebe vorzusehen FRAOUA, Constitutionnalité des normes relati-
ves au cercle des bénéficiaires des paiements directs, BIAR 1998, S. 174 ff.
122 \/gl. z.B. Weiterentwicklung des Direktzahlungssystems. Bericht des Bundesrates vom 6. Mai 2009, S. 85 f.
und 140 f.; BOTSCH, Zukunftige Direktzahlungssysteme: Schweiz, in: Norer (Hrsg.), Agrarische Direktzahlungen
— rechtliche Aspekte in Konzeption und Vollzug. Tagungsband der 2. Luzerner Agrarrechtstage 2010, Zurich/St.
Gallen 2011, S. 94 f.
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Annahme, dass die Zulassung auch juristischer und damit potentiell nichtbauerlicher Be-
triebe zu einer verbesserten, weil vermehrten Zielerreichung fiihren wiirde — also zu mehr
offener Kulturlandschaft, Versorgungssicherheit, Biodiversitat, vielfaltiger Kulturlandschaft,
dkologischen Produktionsformen und Ressourceneffizienz (einzig die Ubergangsbeitrage
weisen nicht Uber den Landwirtschaftssektor hinaus) — wird deutlich, dass auf dieser Basis
keine vernlinftige Abgrenzung machbar ist.

Die direkte FOrderung juristischer Personen (wie sie — in der Sache gut gemeint — bei den
Biodiversitats- und Landschaftsqualitatsbeitragen erfolgt ist) ist letztlich als systematisch
fragwuirdig zu bewerten.

2. Bewirtschafter und Selbstbewirtschafter

In Bezug auf die Frage einer «Landwirtschaft von morgen», schon aufgrund des Einsatzes
digitalisierter Techniken insbesondere gekennzeichnet durch den verstarkten Einsatz von
Lohnunternehmen, stellt sich die Frage, inwieweit die personliche tatsachliche Mitarbeit ei-
nes Betriebsinhabers als Merkmal eines bauerlichen Betriebes gefordert wird.

Nach allgemeinem Sprachgebrauch bedeuten «bewirtschaften» und «selbst bewirtschaf-
ten» eine landwirtschaftliche Téatigkeit, durch die ein Haupt- oder Nebeneinkommen als
Grundlage der wirtschaftlichen Existenz des Landwirtes und seiner Familie erzielt werden
soll.’? Das einschlagige Recht unterscheidet jedoch zwischen der «Bewirtschaftung» in Art.
3 DZV und der «Selbstbewirtschaftung» in Art. 9 BGBB.

2.1. Bewirtschafter

2.1.1. Schweiz

Was die Bewirtschaftung betrifft, normieren Art. 70 Abs. 1 LwG und Art. 3 Abs. 1 DZV die
Bewirtschafter und Bewirtschafterinnen von Betrieben als beitragsberechtigt. Als Bewirt-
schafter gilt gemass Art. 2 Abs. 1 LBV, wer einen Betrieb auf eigene Rechnung und Gefahr
fuhrt und damit das Geschaftsrisiko tragt.

Die entsprechenden Weisungen verlangen mit Bezug auf die Person des Bewirtschafters
nur, dass dieser handlungsféhig sein und den Betrieb auf eigene Rechnung und Gefahr
bewirtschaften muss.™ Der Bewirtschafterbegriff verlangt somit — rein sprachlich — nicht,

2 BGE 11511 181, E. 2a).
124 BLW, Weisungen und Erlauterungen 2018 vom November 2017 zur Verordnung Uber landwirtschaftliche Be-
griffe und die Anerkennung von Betriebsformen (Landwirtschaftliche Begriffsverordnung, LBV; SR 910.91), S. 2.
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dass der Bewirtschafter auch tatsachlich selbst Hand anlegt.'? Entscheidend ist vielmehr,
dass der Bewirtschafter das geschaftliche Risiko tragt.

Einzig vorausgesetzt wird, dass mindestens 50 % der fiir die Bewirtschaftung des Betriebs
erforderlichen Arbeiten mit betriebseigenen Arbeitskraften ausgefihrt werden (Art. 6 Abs. 1
DzV). Diese Vorschrift soll sich gegen Betriebsleiter richten, die weder selber in wesentli-
chem Ausmass auf dem Betrieb arbeiten noch Angestellte beschéftigen, sondern die Ar-
beiten weitgehend durch Lohnunternehmen erledigen lassen (sog. Telefonbauern).'® Sie
schliesst eine Bewirtschaftung ausschliesslich durch Lohnunternehmer aus, bewirkt aber
nicht, dass der Bewirtschafter selber auf dem Betrieb arbeiten muss, da auch die Angestell-
ten zu den betriebseigenen Arbeitskraften zahlen.?

Das Bundesverwaltungsgericht (BVGer) interpretiert den Bewirtschafterbegriff der LBV so,
dass als Bewirtschafter nur gelten kdnne, wer einen Betrieb tatsachlich und unabhangig
fuhrt. Darunter versteht es, dass diejenige Person, die das wirtschaftliche Risiko tragt, im
Betrieb eine massgebende Funktion bei Fiihrung und Entscheidfallung einnimmt (Betriebs-
leitung) sowie «eine aktive Rolle im taglichen Geschehen ausiibt und selber Hand an-
legt».'? Eine bloss gelegentliche Mithilfe genlige nicht, die Bewirtschaftung umfasse mit
Verweis auf weitere Rechtsprechung sowohl die geistige Auseinandersetzung mit dem be-
trieblichen Geschehen als auch die praktische Ausflihrung.'? Abschliessend halt das Ge-
richt fest: «Fur die Anspruchsberechtigung auf Direktzahlungen ist demnach eine wirtschaft-
liche Sichtweise der Verhaltnisse massgebend. Namentlich stehen dabei die Fragen nach
dem Trager des unternehmerischen Risikos sowie nach der fiir die Produktion entscheiden-
den Arbeitskraft und Investitionen im Zentrum. Primar ist dabei von Bedeutung, dass die
Bewirtschafter die Voraussetzungen von Art. 2 LBV erfiillen und fir den Bezug von Direkt-
zahlungen den Anforderungen von Art. 2 DZV geniigen.» 1%

2.1.2. Europaische Union

In der EU wird — wie gezeigt — auf die Auslibung einer landwirtschaftlichen Tatigkeit durch
den Betriebsinhaber abgestellt (Art. 4 Abs. 1 lit. a VO 1307/2013). Eine personliche Mitar-
beit wird nicht gefordert.

Beispielhaft sei auf ein Erkenntnis des &sterreichischen Verwaltungsgerichtshofes
(VWGH)™" hingewiesen, der — noch vor der europarechtlichen Regelung des aktiven Be-

125 Fiihrt etwa ein Verwalter den Betrieb im Angestelltenverhaltnis, so ist nicht er, sondern der Eigentimer, auf
dessen Rechnung der Betrieb lauft, der Bewirtschafter; vgl. Weisungen und Erlauterungen 2018 LBV, S. 2.

26 So HOFER, Der bauerliche Betrieb, S. 34.

127 Weisungen und Erlauterungen 2018 DZV, S. 7; HOFER, Kommentar BGBB, Vorbem. zu Art. 6-10 N 46b.

128 BVGer B-649/2016 vom 23.08.2017, E. 5.1.

129 BGer 2A.237/1997 vom 13.02.1998, E. 2a; BVGer B-470/2014 vom 11.07.2016, E. 3.1.3; B-1055/2009 vom
30.04.2010, E. 3.4.1; B 2225/2006 vom 14.08.2007, E. 4.2.2; B-2231/2006 vom 13.07.2007, E. 3.1 m.w.H.

30 BVGer B-649/2016 vom 23.08.2017, E. 5.1.

31 VwGH 4.9.2003, 2003/17/0094; zum Erfordernis der Bewirtschaftung im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung, das vom nationalen Richter zu beurteilen ist, vgl. auch EuGH Rs. C-61/09, insbesondere Rz. 69.
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triebsinhabers — auf Grundlage des damaligen Betriebsbegriffs der EU den Standpunkt ver-
treten hat, dass weder das Vorhandensein von Wirtschaftsgebauden, noch von Maschinen
und Geraten flr das Vorliegen eines landwirtschaftlichen Betriebes zwingend erforderlich
sei.” Eine auf Dauer angelegte organisierte Produktionsgelegenheit kénne demnach
durchaus im Wege einer auf Dauer angelegten organisierten Zusammenfassung von Lie-
genschaftseigentum mit Forderungsrechten und wirtschaftlichen Optionen (wie Sachkennt-
nis im Produktions- und Vermarktungsbereich), welche die sonstigen fur die Produktion be-
notigten Ressourcen sicherstellen, gebildet werden. Der Betrieb konne daher vom Betriebs-
inhaber selbst oder in dessen Auftrag und Namen sowie flir dessen Rechnung und Gefahr
von einem Dritten verwaltet werden. Die wirtschaftliche und rechtliche Zurechnung des Un-
ternehmerrisikos misse auch nach aussen (etwa anhand von Rechnungsbelegen und
sonstigen Geschafts- und Buchhaltungsunterlagen) in Erscheinung treten.

2.2. Selbstbewirtschafter

2.2.1. Schweiz

Was die Selbstbewirtschaftung angeht, wird ein — im Umfang von der Betriebsgrosse ab-
hangiges — Mass an personlicher Mitarbeit (bzw. bei einem landwirtschaftlichen Gewerbe
die personliche Leitung) verlangt.

Bei juristischen Personen missen die Personen, welche Eigentimer der Mehrheitsbeteili-
gung sind, die Anforderungen an einen Selbstbewirtschafter erfillen. Eine mit der Agrarpo-
litik ab 2022 (AP22+) geplante Anpassung des BGBB auf juristische Personen sieht in ei-
nem neuen Art. 9a BGBB die Schaffung sog. bauerlicher juristischer Personen vor und da-
mit verbunden die Streichung des Erhalts von Familienbetrieben in Art. 1 Abs. 1 lit. a
BGBB. ™ Dies begegnet jedoch angesichts Art. 104 Abs. 2 BV verfassungsrechtlichen Be-
denken.

2.2.2. Europaische Union

Wie oben gezeigt, findet in den EU-Mitgliedstaten aufgrund der Rechtsprechung des EuGH
das Selbstbewirtschafterkriterium nicht mehr Anwendung.

132 Zur notwendigen Infrastruktur im BGBB siehe HOFER, Kommentar BGBB, Art. 9 N 30a.

133 www.blw.admin.ch/blw/de/home/politik/agrarpolitik/ap22plus.html.

134 WASSERFALLEN, Erwerb und Pacht von landwirtschaftlichen Gewerben und Grundstiicken durch juristische
Personen, BIAR 2019 (in Druck).
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2.3. Ergebnis

Zusammenfassend ist festzustellen, dass schon rein semantisch sehr wohl ein Unterschied
zwischen «Bewirtschafter» und «Selbstbewirtschafter» besteht. Nach grammatikalischer
Interpretation wird die Betonung des Selber-Tatig-Werdens gerade den Unterschied zwi-
schen einer Selbstbewirtschaftung und einer (blossen) Bewirtschaftung darstellen. Hatte
der Gesetzgeber mit beiden Ausdriicken tatsachlich dasselbe gemeint, hatte er auch die
gleichlautenden Begriffe verwenden muissen.

Diesem Verstandnis steht aber — m.E. unzutreffend — die Rechtsprechung entgegen. Das
BVGer spricht beim Bewirtschafter von «selbst Hand anlegen» und «praktischer Ausfih-
rung».'® Die Literatur erscheint unklar. So ist zu lesen, dass die Anforderungen an die
Selbstbewirtschafter praktisch den Eigenschaften des bauerlichen Bewirtschafters entspra-
chen (Finanzierung des Unternehmens und Fihrung des Betriebs auf eigene Rechnung
und Gefahr sowie arbeiten auf dem Betrieb)."* Die Anforderungen fiir die Berechtigung zu
Direktzahlungen machten einen wesentlichen Teil der Anforderungen aus, die ein Selbst-
bewirtschafter nach Art. 9 BGBB zu erfiillen hat.™*” Auf der anderen Seite weist der Kom-
mentar zum Landpachtgesetz (LPG) — bei teilweiser Autorenidentitit — in einer Ubersicht
der drei Begriffe («Bewirtschaftung», Art. 3 DZV; «Selbstbewirtschaftung», Art. 9 BGBB;
«Bewirtschaftungspflicht», Art. 21a LPG™?) beim Bewirtschafter nach DZV keine besondere
Anforderung an eine personliche Mitarbeit/Anteil an Arbeitskraft aus.

Einerseits ist dabei zu bericksichtigen, dass es sich hierbei um eine Einzelentscheidung
bzw. Einzelmeinung handelt, andere Ausserungen zu diesem Thema bestehen — soweit
ersichtlich — nicht. Andererseits wirde fur eine gleichlautende Interpretation die wider-
spruchsfreie und koordinierte Anwendung der Rechtsordnung innerhalb des Agrarrechts
sprechen™,

Interessant erscheint in diesem Zusammenhang auch die Bewirtschaftungspflicht des
Art. 21a LPG. Dessen Abs. 2 normiert, dass die Bewirtschaftungspflicht dem Pachter «sel-
ber» obliegt, ermachtigt ihn jedoch unter seiner Verantwortung zu einer weitgehenden De-
legation der Arbeiten an Familienangehorige, Angestellte oder Mitglieder einer Gemein-
schaft, der er angehdrt, sowie zur Ausflhrung einzelner Arbeiten durch Dritte. Was die per-
sonliche Erflllung betrifft, verlangt die Bestimmung nicht, dass der Pachter einen Mindes-
tanteil der Arbeit personlich erledigt.'*! Hingegen ist bei der Bewirtschaftung durch Dritte zu

135 BVGer B-649/2016 vom 23.08.2017, E. 5.1.

136 HoFER, Der bauerliche Betrieb, S. 32.

37 HoFeER, Kommentar BGBB, Art. 9 N 11d.

138 Bundesgesetz liber die landwirtschaftliche Pacht (LPG) vom 4. Oktober 1985 (SR 221.213.2).

139 SCHWEIZER BAUERNVERBAND AGRIEXPERT, Das landwirtschaftliche Pachtrecht. Kommentar zum Bundesgesetz
tiber die landwirtschaftliche Pacht vom 4. Oktober 1985, 2. Aufl., Brugg 2014, Art. 21a N 454 Ubersicht 6.

140 HOFER, Kommentar BGBB, Art. 9 N 11g. Siehe auch BGE 115 1l 181, E. 2.a).

41 SCHWEIZER BAUERNVERBAND AGRIEXPERT, Kommentar LPG, Art. 21a N 454.
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beachten, dass es sich bloss um bestimmte einzelne Arbeiten handelt, die insbesondere
an einen Lohnunternehmer vergeben werden. «Lasst ein Pachter jedoch durchwegs alle
anfallenden Arbeiten durch Lohnunternehmer oder andere Dritte ausfiihren, so verletzt er
seine Pflicht zur persénlichen Bewirtschaftung.» '

Folgt man der hier von BVGer (und allenfalls auch Hofer) vertretenen Auslegung, stehen
sowohl der Begriff des Bewirtschafters als auch der des Selbstbewirtschafters einem ver-
starkten Einsatz von Lohnunternehmen entgegen, weil gefordert wird, dass der Betriebsin-
haber bis zu einem gewissen Grad sich tatsachlich héchstpersonlich und praktisch an der
bauerlichen Arbeit beteiligen muss, was als Ausdruck der Bauerlichkeit verstanden wird.
Damit sind diese Grenzen angesichts einer «Landwirtschaft von morgen» flr schweizeri-
sche Landwirte deutlich enger gesteckt als fur die konkurrenzierenden Berufskollegen im
EU-Ausland.

142 SCHWEIZER BAUERNVERBAND AGRIEXPERT, Kommentar LPG, Art. 21a N 457.
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VIl. Ergebnis

1. Der verfassungsrechtliche Begriff «bodenbewirtschaftende bauerliche Betriebe» ist
letztlich ein (relativ) offener politischer Begriff, der bis zu einem gewissen Grad durch
die Agrarpolitik gemass den aktuellen Gegebenheiten interpretiert und angepasst wer-
den kann.

2. Dieser Begriff wird im Gesetzes- und Verordnungsrecht vorrangig im Direktzahlungs-
recht mit dem Ausschluss juristischer Personen und im bauerlichen Bodenrecht mit dem
Erfordernis der Selbstbewirtschaftung umgesetzt. Angesichts der aktuellen Herausfor-
derungen (Erbringung von Gemeinwohlleistungen, gesteigerter Bedarf nach Einsatz
professionalisierter Lohnunternehmer) kénnen beide Regelungen gewisse Einschran-
kungen bedeuten.

3. Eine Aufhebung dieses Begriffs in der BV wirde theoretisch insbesondere die in Punkt
2 genannten Umsetzungsregelungen obsolet machen. Angesichts der politischen Rea-
litaten erscheint eine solche jedenfalls vollig unrealistisch.

4. Umsetzungskonzepte im Direktzahlungsrecht

4.1. Option 1: Zulassung juristischer Personen

Bisher erfolgt die Einschrankung auf die bauerlichen Betriebe in negativer Abgren-
zung durch den grundsatzlichen Ausschluss juristischer Personen von der Beitrags-
berechtigung. Diese Regelung ist systematisch sauber und scheint sich im Grossen
und Ganzen als praktikabel erwiesen zu haben. Konsequenterweise muisste sie wohl
auch Uber den Direktzahlungsbereich hinaus (Sozial- und Strukturverbesserungs-
massnahmen) erstreckt werden.

Wie oben dargelegt, lasst sich eine Teilzulassung juristischer Personen (wie sie mit
Art. 3 Abs. 3 DZV vorgenommen worden ist) systematisch nicht rechtfertigen (siehe
Punkt VI.1.3.).

Eine Totalzulassung hingegen — zumindest fiir Beitragsarten, die stark Gemeinwohl-
ziele verfolgen und Uber den Landwirtschaftssektor hinausweisen — liesse sich ver-
fassungsrechtlich argumentieren, da diese Massnahmen nicht mehr im Verfassungs-
auftrag der Férderung bodenbewirtschaftender bauerlicher Betriebe stiinden, son-
dern es sich vielmehr um die Abgeltung allgemeiner, fiir die Offentlichkeit erbrachter
Leistungen handelt (siehe Punkt VI.1.2.).
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4.2. Option 2: Degression bzw. Capping

Eine mdgliche Alternative kdnnte eine generelle und verscharfte Degression darstel-
len. Wenn davon auszugehen ist, dass bauerliche Betriebe kleine bzw. mittlere Be-
triebe darstellen, kdnnte der Verfassungsauftrag gleichsam negativ umgesetzt wer-
den. Bei offener und gleicher Beitragsberechtigung fir bauerliche und nichtbauerli-
che Betriebe wird die Férderung der (potentiell) bauerlichen Betriebe durch ein de-
gressives Absenken der Zahlung ab einer bestimmten Grdéssenstufe (Flachen- oder
Tieranzahl, Direktzahlungssumme etc.) oder eine Deckelung («Capping») erzielt.
Das EU-Recht bietet dazu reiches Anschauungsmaterial.

Die Benachteiligung potentiell nichtbauerlicher Betriebe im Wege der (in Relation)
vermindert erzielbaren Einnahmen aus Direktzahlungen kann als «Férderung» der
bauerlichen Betriebe i.S. des Verfassungsauftrags verstanden werden.

4.3. Option 3: Alternative (positive) Abgrenzung

Andere Alternativen, insbesondere die bereits angesprochene positive Definition,
werden angesichts der existierenden Vielfalt der Betriebe stets als ungeeignet be-
zeichnet." Gleichwohl bieten etwa manche der bekannten Kriterien bauerlicher Fa-
milienbetriebe Ansatzpunkte fir eine mdgliche Verrechtlichung.

Bezogen etwa auf die Elemente des Komitees zum Internationalen Jahr der bauerli-
chen Familienbetriebe s kdnnten folgende Kriterien als Voraussetzungen fur den Er-
halt von Direktzahlungen normiert werden: Entscheidungskompetenz liegt bei der
bewirtschaftenden Familie; Risiken werden von der bewirtschaftenden Familie getra-
gen™®; Arbeit wird hauptsachlich von Familienmitgliedern geleistet’; bewirtschafte-
tes Land ist in der Verfiugungsgewalt der Familie, sei es durch Grundbesitz oder
durch Pacht; Finanzkapital wird grésstenteils von der Familie oder ihren Kreditgebern
gestellt, jedoch nicht von institutionellen Investoren; Einkommen der Familie stammt
mehrheitlich aus der landwirtschaftlichen Tatigkeit'?. Demgegeniber ungeeignet fiir
eine Verrechtlichung erscheinen nur die Parameter der Verschmelzung des Famili-
enlebens mit dem Betrieb und die Vererbung des Betriebs an die Nachkommen.

Diese Kriterien kdnnten in den Katalog des Art. 70a LwG aufgenommen und so Uber
die Direktzahlungsvoraussetzungen dem Verfassungsauftrag gerecht werden.

43 Vgl. nur HOLZER, Agrarrecht, S. 202 und 265.

144 Vgl. Botschaft AP 2002, S. 56.

145 Siehe Fn.28.

146 Tendenziell keine AG oder GmbH.

47 \/gl. bereits heute 70a Abs. 1 lit. f LWG betreffend Mindestanteil betriebseigener Arbeitskréfte.

48 \/gl. etwa Art. 9 Abs. 3 VO 1307/2013, wonach im Rahmen des «aktiven Betriebsinhabers» die Mitgliedstaa-
ten keine Direktzahlungen vorsehen kénnen, wenn die landwirtschaftliche Tatigkeit nur einen unwesentlichen
Teil der gesamten wirtschaftlichen Tatigkeit ausmacht und/oder die Haupttatigkeit oder Geschaftszwecke nicht in
der Ausuibung einer landwirtschaftlichen Tatigkeit besteht.
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5. (Selbst)Bewirtschaftung im Direktzahlungsrecht und bauerlichen Bodenrecht

5.1. Zuvorderst ware eine (auch sprachlich idente) einheitliche Regelung einer Selbstbe-
wirtschaftungsverpflichtung in beiden Rechtsbereichen begriissenswert.

5.2. In Bezug auf den verstarkten Bedarf an der Moglichkeit, Lohnunternehmen einzuset-
zen, erscheint eine strenge Selbstbewirtschafterpflicht wenig zeitgemass. Bereits
heute bietet die Interpretation derselben je nach Betriebsgrésse und Art der Dienst-
leistung offenbar zahlreiche Spielrdume, die der Rechtssicherheit wenig zutraglich
sind.

5.3. Option 1: Verzicht auf Selbstbewirtschaftungsverpflichtung

Ein volliger — und ersatzloser — Verzicht auf eine personliche Bewirtschaftung wie in
der EU ware sowohl im Direktzahlungsrecht als auch im bauerlichen Bodenrecht auf-
grund des klaren Auftrags in Art. 104 Abs. 2 BV und Art. 104 Abs. 3 lit. f BV verfas-
sungsrechtlich nur dann madglich, wenn die bauerlichen Betriebe Uber eine andere
Option berticksichtigt wirden.

5.4. Option 2: Definition der Selbstbewirtschaftungsverpflichtung

Zur Rechtssicherheit beitragen wiirde eine gesetzliche Definition in LwG und BGBB,
die ein starres Ausmass bzw. die inhaltliche Ausgestaltung der Selbstbewirtschafter-
pflicht normiert.

Denkbar ware hier, dass — ahnlich wie in der alten bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung und im Parlament diskutiert™® — es genlige, wenn der Betriebsinhaber person-
lich die obere Leitung innehabe, die nétigen Weisungen erteile und nach aussen als
Leiter des Betriebes auftrete oder, dass rein auf die Tragung des wirtschaftlichen
Risikos abgestellt wirde.

Denkbar ware aber auch die Definition eines fixen Mindestanteils eigener betriebli-
cher Mitarbeit, wie sie mit den 50 % bereits im Direktzahlungsrecht besteht (Art. 70a
Abs. 1 lit. f LWG i.V.m. Art. 6 Abs. 1 DZV).

49 Siehe dazu HOFER, Kommentar BGBB, Art. 9 N 16¢ m.w.N.
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