Sicherheits- und Justizdepartement SJD
Ka nton Amt fiir Justiz AJ

Obwald en Amtsleitung

CH-6061 Sarnen, Postfach 1561, Amt filr Justiz

A-Post

An die 6ffentlich-rechtlichen Korporati-
onen, Teilsamen und Alpgenossen-
schaften des Kantons Obwalden

G-Nr. / Signatur: 2014-0926 und OWSJD.245
Sarnen, 26. April 2016

Geltung des LPG fiir Korporationen, Teilsamen und Alpgenossenschaften?

Sehr geehrte Damen und Herren

Die Rechtserlasse der obgenannten Kérperschaften werden durch das Amt fur Justiz (AJ) in Zusam-
menarbeit mit dem Amt fur Landwirtschaft und Umwelt (ALU) vorgeprift und danach vom Regie-
rungsrat genehmigt, soweit sie nichts enthalten, was Ubergeordnetem Recht entgegensteht (Art. 109
i.V.m. Art. 89 Abs. 3 Kantonsverfassung vom 19. Mai 1968 [KV; GDB 101.0]).

Fragestellung
Seit mehreren Jahren besteht die Genehmigungspraxis des Regierungsrats, fur die Zuteilung, die

Austbung und den Wegfall von Nutzungsrechten das Bundesgesetz Uber die landwirtschaftliche
Pacht vom 4. Oktober 1985 (LPG; SR 221.213.2) fur anwendbar zu erklaren. Mithin also wird in die-
sen Fallen ein Pachtverhaltnis unterstellt und werden die eingereichten Erlasse auf die Ubereinstim-
mung mit dem LPG gepruft.

Die meisten Kérperschaften méchten dem LPG ihre Regelungen nicht unterstellen, sondern verstand-
licherweise an diesen festhalten. Zur Begriindung verweisen sie hierfur im Wesentlichen auf die histo-
rische Herkunft inres Rechtssystems.

Im Kanton Obwalden unterstehen schatzungsweise 20% der landwirtschaftlichen Nutzflache und 90%
der Alpflachen der Regelungshoheit der Korporationen, Teilsamen und Alpgenossenschaften. Damit
ist fur die Landwirtschaft des Kantons Obwalden von erheblicher Bedeutung, inwieweit das LPG die
Bewirtschaftungsregeln dieser Kérperschaften beeinflussen kann.

Gutachten der Universitat Luzern
Zur Klarung dieser fur den Kanton Obwalden wesentlichen Fragestellung wurde von den vorprifen-
den Amtern ein Gutachten bei Prof. Dr. iur. Roland Norer, Universitat Luzern, in Auftrag gegeben.

Der Gutachter kommt im Ergebnis zum Schluss, dass das LPG nicht anwendbar ist, wenn die Land-
vergabe an die Burger dieser Kérperschaften zur Selbstbewirtschaftung erfolgt.

(Das vollstéandige Gutachten ist unter www.ow.ch auf der Internetseite des ALU und des AJ aufge-
schaltet, wo Sie es abrufen kénnen, falls Sie ein Interesse an den detaillierten Ausfihrungen haben.)

Amt fiir Justiz AJ
Polizeigebdude Foribach
Postfach 1561, 6061 Samen
Tel. 041 666 64 94 /63 67
Fax 041 666 61 96
aj@ow.ch

www.ow.ch




Praxisénderung des Regierungsrats
Der Regierungsrat hat — im Rahmen einer konkreten Erlassgenehmigung - das Gutachten der Uni-
versitat Luzern geprift und gestitzt darauf die bestehende Genehmigungspraxis wie folgt geandert:

— Die Korporationen, Teilsamen und Alpengenossenschaft haben keine unbeschrankte Auto-
nomie bezlglich der Verwaltung ihres Korporationsgutes. Die Autonomie dieser Kérperschaf-
ten wird begrenzt durch das eidgendssische, kantonale und teilweise auch kommunale Recht
(z.B. Bau- und Planungsrecht).

— Offentlich-rechtliche Kérperschaften im Sinne von Art. 107 KV, wie Korporationen, Teilsamen
und Alpengenossenschaften, kénnen in ihrem jeweiligen Kérperschaftsrecht die Landvergabe
an ihre Burger zur Selbstbewirtschaftung abweichend vom LPG regeln. Dabei ist die Uberge-
ordnete &ffentlich-rechtliche Gesetzgebung einzuhalten.

Da die Nutzungsverhéltnisse hier auf 6ffentlichem Recht beruhen, sind die Rechtsstreitigkei-
ten auf dem Weg der Verwaltungsrechtspflege auszutragen.

— Bei der [&ngerfristigen Landvergabe an Nichtkérperschaftsbiirger kann das LPG zur Anwen-
dung gelangen. Wann diese Situation eintritt, muss in der Praxis anhand konkreter Einzelflle
geklart werden.

Das Nutzungsverhaltnis ist dann privat-rechtlicher Natur (das LPG wird zum Privatrecht ge-
zahlt). Fur Streitigkeiten ist daher der Zivilrechtsweg einzuschlagen.

Wirkung auf die Rechtserlasse der Kérperschaften

Jeder Korperschaft ist es nun freigestellt, ob sie in ihren Rechtserlassen das LPG fir ganz, teilweise
oder gar nicht anwendbar erklaren will. Freilich immer mit den entsprechenden rechtlichen Konse-
quenzen. Bezeichnet aber ein Erlass das Nutzungsverhaltnis zwischen Kérperschaft und Biirger als
Pacht, wird auch zukunftig der Erlass auf die Ubereinstimmung mit dem LPG geprift.

Bei der Anpassung eines Rechtserlasses ist deshalb darauf zu achten, dass folgende Unterschei-
dungen im Erlass getroffen werden;

1. In den Einleitungsartikeln:
a. Das LPG findet keine Anwendung.
b. Das LPG findet Anwendung, soweit dieser Erlass nichts anderes bestimmt.
c. Das LPG findet Anwendung.

2. Im ganzen Rechtserlass, wenn das LPG keine Anwendung finden soll (Fall a.):
a. Begriff "Pacht" durch einen anderen Begriff (z.B. Nutzungsverhaltnis etc.) ersetzen.

Wir hoffen, Ihnen mit der Klarung der eingangs erwahnten Fragestellung zu dienen. Infolge der nun
grosseren Flexibilitat bei der Gestaltung der Bewirtschaftungsregeln kénnen Sie |hre althergebrach-
ten Landvergabeprinzipien rechtlich wirksam statuieren. Schliesslich wird auch das Genehmigungs-
verfahren einfacher, da diesfalls die Ubereinstimmung mit dem LPG nicht mehr gepriift werden muss.

Freundliche Griisse

Amt flr Justiz Amt fur Landwirtschaft und Umwelt
André Bfank Bruno Abéacherli

Amtsleiter Amtsleiter

Kopie an:

- Rechtsdienst
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RF, NoRo, 6002 Luzern
Amtsleiter André Blank Rechtswissenschaftliche Fakultit
Amt flr Justiz Prof. Dr. iur. Roland Norer

Postfach 1561
6061 Sarnen

Luzern, 31. Marz 2015

Sehr geehrter Herr Blank

Ich bedanke mich fiir das entgegengebrachte Vertrauen und sende anbei die mit meiner
wissenschaftlichen Mitarbeiterin Frau Simone Tschopp, MLaw, Rechtsanwaltin und Nota-
rin, gemeinsam verfassten gutachterlichen Uberlegungen zum Anwendungsbereich des
Bundesgesetzes Uber die landwirtschaftliche Pacht (LPG) bei Korporationen, Teilsamen
und Alpgenossenschaften.

Wir hoffen, mit den Angaben behilflich sein zu kénnen. Gerne stehen wir fiir Riickfragen
zur Verfuigung.

Mit freundlichen Griissen

Prof. Dr. iur. Roland Norer
Professor fiir Offentliches Recht und Recht des landlichen Raums

Frohburgstrasse 3 - Postfach 4466 - 6002 Luzern
T +41 41 229 53 83 - F +41 41 229 53 97
roland.norer@unilu.ch

www.unilu.ch
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Luzern, 31. Mirz 2015

Kurzgutachten:
Bundesgesetz liber die landwirtschaftliche Pacht (LPG);
Anwendungsbereich bei Korporationen, Teilsamen und Alpgenos-
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1. Ausgangslage

Der Regierungsrat des Kantons OW — u.a. durch das Amt fur Justiz in Zusammenarbeit
mit dem Amt flr Landwirtschaft und Umwelt — bt die Aufsicht lGber die Korporationen,
Teilsamen und Alpgenossenschaften aus (Art. 109 der Kantonsverfassung vom 19. Mai
1968 [KV; GDB 101.0]). Ein Aufsichtsinstrument ist die Genehmigung der Rechtserlasse
dieser Korperschaften (Art. 89 Abs. 3 KV). Die Erlasse werden auf die Einhaltung mit dem
Ubergeordneten Kantons- und Bundesrecht gepruift.

Mit Blick auf das Genehmigungsverfahren interessiert nun vor allem, inwieweit das Bun-
desgesetz vom 4. Oktober 1995 uber die landwirtschaftliche Pacht (LPG; SR 221.213.2)
auf die Rechtserlasse der Korporationen, Teilsamen und Alpgenossenschaften anwend-
bar ist, insbesondere auf die Regelungen in Zusammenhang mit den Nutzungs- und An-
teilsrechten.

Seit mehreren Jahren besteht die Genehmigungspraxis, fir die Zuteilung, die Ausibung
und den Wegfall von Nutzungs- und Anteilsrechten das LPG fir anwendbar zu erklaren,
mithin also wird in diesen Fallen ein Pachtverhaltnis unterstellt. Die betreffenden Korper-
schaften mdchten demgegeniber an ihren althergebrachten Regelungen festhalten.

Im Kanton Obwalden unterstehen schatzungsweise 20% der landwirtschaftlichen Nutzfla-
che und 90% der Alpflachen der Regelungshoheit der Korporationen, Teilsamen und Alp-
genossenschaften. Damit ist fur die Agrarwirtschaft des Kantons Obwalden von erhebli-
cher Bedeutung, inwieweit die Regelungen dieser Kérperschaften dem LPG unterstehen.

2. Fragestellung, Aufbau und Korporationserlasse

Im Folgenden soll die Frage geklart werden, ob auf Zuteilung, Ausiibung und Wegfall von
Nutzungsrechten der Korporationen, Teilsamen und Alpgenossenschaften im Kanton OW
das LPG anwendbar ist. Damit ist zu klaren, ob es sich bei diesem Nutzungsrechtemana-
gement um eingegangene Pachtverhaltnisse nach dem Zivilrecht oder um eine Zuteilung
mit ffentlich-rechtlichem Charakter handelt.

Dazu ist zunachst die Rechtsnatur der Korporationen und der verwandten Einrichtungen
zu klaren (3.). Diese Klarung erfolgt aufgrund der einschlagigen Rechtsgrundlagen von
Bund (3.1.) und Kanton (3.2.) sowie Rechtsprechung und Literatur.
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Insbesondere wird dabei auf die Trager dezentraler Verwaltung (3.3.1.), den Staatsaufbau
(3.3.2.) und die Gesetzgebungskompetenz (3.3.3.) einzugehen sein.

In einem zweiten Schritt werden dann zur Bestimmung der rechtlichen Qualifikation der
Nutzungsrechteverwaltung (4.) die Einordnung des Korporationsgutes (4.1.) sowie das
Verhaltnis zum LPG untersucht (4.2.). Daraus ergibt sich fiir die Fragebeantwortung (5.)
als Ergebnis die Anwendbarkeit oder Nicht-Anwendbarkeit des LPG auf die in Frage ste-
henden Sachverhalte (5.1.). In der Folge kénnen die einzelnen Punkte des Fragenkata-
logs auftragsgemass beantwortet worden (5.2.), bevor eine Zusammenfassung (6.) das
Gutachten abschliesst.

Folgende Rechtserlasse der hier untersuchten Korporationen standen fiir die Gutachtens-
erstellung zur Verfigung:

Kerns

e Grundgesetz der Korporation Kerns (Einung) i.d.F. des 1. Nachtrags vom 8. Mai
2012

e Verordnung Uber die Verwaltung und Nutzung des Allmendlandes und der Lie-
genschaften der Teilsame Siebeneich in der Gemeinde Kerns vom 22. Februar
2014

Giswil
e Einung der Korporation Giswil vom 15. Dezember 2011
e Verordnung Uber die Abgabe, Bewirtschaftung und Verwaltung des landwirtschaft-
lich nutzbaren Kulturlandes der Korporation Giswil (Kulturlandverordnung) vom
29. Mai 2013

e Einung der Teilsame Kleinteil ab April 2014
e Verordnung der Teilsame Kleinteil

Sachseln

e Einung der Korporation Sachseln vom 28. November 2007

e Verordnung Uber die Nutzung, Bewirtschaftung und Verwaltung der Allmend der
Korporation Sachseln (Allmendverordnung) vom 16. Mai 2013

e Verordnung Uber die Nutzung, Bewirtschaftung und Verwaltung der Grundstticke
der Korporation Sachseln (Grundstiickverordnung) vom 16. Mai 2013

Schwendi

e Einung der Korporation Schwendi vom 27. Juni 2008
e Unterallmend-Verordnung der Korporation Schwendi vom 29. Februar 2008
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Alpnach

e Statut der Korporation Alpnach vom 18. April 1999 mit Anderungen vom 27. No-
vember 2007 i.d.F. des Nachtrags vom 4. Dezember 2013

e Verordnung Uber die Nutzung, Bewirtschaftung und Verwaltung des landwirt-
schaftlich nutzbaren Kulturlandes der Korporation Alpnach (Kulturlandverordnung)
vom 18. April 1999 und mit Anderungen vom 29. November 2005

3. Korporationsrecht

Zur Klarung der Rechtsnatur der Nutzungsrechte wird zuerst die Zuordnung der fraglichen
Korporationen zum privaten oder 6ffentlichen Recht untersucht.

Die rechtliche Auseinandersetzung mit der Unterscheidung in privat- und o6ffentlich-
rechtliche Kérperschaften dirfte im Wesentlichen auf die Einfliihrung der ersten kantona-
len Zivilgesetzblcher und Vorlaufer des heutigen Grundbuchs Anfang des 19. Jahrhun-
derts und dann auf den Erlass des ersten eidgendssischen Zivilgesetzbuchs mit der
Pflicht zur FUhrung eines den Bundesvorgaben entsprechenden Grundbuches im Jahr
1907 zuriickzufiihren sein." Auf dem Gebiet des Zivilrechts hatte der Bund fortan grund-
satzlich alleinige Gesetzgebungskompetenz, wahrend dem die Kantone auf dem Gebiet
des o6ffentlichen Rechts — zwar mit Ausnahme der laufend zunehmenden Bundeskompe-
tenzen — autonom blieben. In seiner Zivilgesetzgebung definierte und beschrankte der
Bund die nach seinem Recht moéglichen Formen von Gesellschaften und von gemein-
schaftlichem Privateigentum. Obschon die Kantone mit Art. 59 ZGB bezuglich ihrer alther-
gebrachten Institutionen immer noch grosse Freiheiten besassen, wurde zunehmend ver-
sucht, diese Institutionen bzw. die daraus fliessenden Rechtsverhaltnisse in Anlehnung an
die bundesrechtlich vorgegebenen Formen zu interpretieren. Dabei lassen sich grundsatz-
lich Unterschiede ausmachen, je nachdem ob der Belegenheitskanton eher unter franzé-
sischem oder unter deutschrechtlichem Einfluss stand. Von einiger Bedeutung ist sodann,
wie die Institutionen historisch gewachsen sind.?

1 SCHNYDER BERNHARD, Zivilgesetzbuch, in: Historisches Lexikon der Schweiz, http://www.hls-dhs-

dss.ch/textes/d/D30734.php (5. Mé&rz 2015) und DuPrAz HUBERT, Vermessung [Kataster], in:
Historisches Lexikon der Schweiz, http://www.hls-dhs-dss.ch/textes/d/D7845.php (5. Mérz
2015).

STADLER HANS, Korporationen, in: Historisches Lexikon der Schweiz, http://www.hls-dhs-
dss.ch/textes/d/D10262.php?topdf=1 (5. Marz 2015) und DUBLER ANNE-MARIE, Alprechte, in:
Historisches Lexikon der Schweiz, http://www.hls-dhs-dss.ch/textes/d/D45275.php (5. Mérz
2015).

2
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Generell gelten die heutzutage noch zahlreich existierenden, nicht an ein Gemeindegebiet
gebundenen Korporationen in den meisten Kantonen als Kérperschaften des offentlichen
Rechts mit Eigentumsgarantie und weitgehender Autonomie.® Daneben bestehen aber
— insbesondere im Bereich der Alpgenossenschaften — auch privatrechtliche Korper-
schaften, deren Mitglieder entweder direkt als Mit- oder Gesamteigentimer oder indirekt
als Genossenschafter am Gemeinschaftsvermdgen berechtigt sind.* Fiir den Kanton OW
bestanden z.B. in der Gemeinde Kerns seit je sowohl Genossenschaften mit 6ffentlich-
rechtlichem als auch privatrechtlichem Charakter.’

3.1. Bund

3.1.1. Rechtsgrundlagen im &ffentlichen Recht

Fir Korporationen einschlagige Bundesrechtsgrundlagen bestehen nicht. Fir die Frage
der Einordnung der Rechtsnatur von Korporationen bietet jedoch die allgemeine Verwal-
tungsrechtslehre zunachst die Figur der 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften an.

Dabei wird zwischen Gebietskorperschaften, Personalkérperschaften und Realkdrper-
schaften unterschieden. Fir letztere werden als Beispiele zumeist neben o&ffentlich-
rechtlichen Bodenverbesserungs- und Landumlegungsgenossenschaften, Schwellen- und
Dammkorporationen auch die Alpgenossenschaften angefijhrt.6

STADLER, (zit. Fn. 2).
So schon BLUMER JOHANN JAKOB, Staats- und Rechtsgeschichte der schweizerischen Demokratien
oder der Kantone Uri, Schwyz, Unterwalden, Glarus, Zug und Appenzell, 2. Teil 1. Band, St. Gal-
len 1858, S. 369:,,.. muss zwischen jenen Instituten, welche zugleich und vor allem aus dem
Staatsorganismus angehdrten, und diesen rein privatrechtlichen Korporationen scharf unter-
schieden werden.”; GOSCHKE RICHARD, Die Alpweide, in: ZBJV 81 (1945), S. 1 ff.
So bestanden in der Gemeinde Kerns drei 6ffentlich-rechtliche und vier privatrechtliche Alp-
genossenschaften; ETTLIN JOSEF, Die Entstehung der Alpgenossenschaften von Kerns, in: FS Ro-
bert Durrer 1928, S. 1; ETTLIN JOSEF, Die Besitzesverhaltnisse an den Alpen in der Gemeinde
Kerns, in: Obwaldner Geschichtsblatter, Bd. 6, 1956, S. 2; HEUSLER ANDREAS, Die Rechtsverhélt-
nisse am Gemeinland in Unterwalden, Separat-Abdruck aus der Zeitschrift fiir schweizerisches
Recht ZSR, Bd. X, 1862, S. 99 ff. (,Capitalistenalpgenossenschaften” in Privateigentum).
Fir den gesamten Kanton OW siehe Amt fur Landwirtschaft und Umwelt, Empfehlungen zur
Vergabe von land- und alpwirtschaftlichen Flachen und Alpen durch 6ffentlich- und privat-
rechtliche Kérperschaften im Kanton Obwalden, April 2005, S. 6.
HAFELIN ULRICH/MULLER GEORG/UHLMANN FELIX, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zurich/St.
Gallen 2010, Rz. 1300; TSCHANNEN PIERRE/ZIMMERLI ULRICH/MULLER MARKUS, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 4. Aufl., Bern 2014, § 8 Rz. 9; DUBEY JAQUES/ZUFFEREY JEAN-BABTISTE, Droit administra-
tif général, Basel 2014, Rz. 82 ff. und 94 ff.; MoOOR PIERRE, Droit administratif, Bd. Ill, Bern 1992,
S. 84 f.; TANQUEREL THIERRY, Manuel de droit administratif, Genf/Zlrich/Basel 2011, N 141 ff.
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Deren Kriterium ist jedoch das Eigentum des Mitglieds an einer Sache: die Mitgliedschaft
folgt dabei dem Eigentum und die Mitgliedschaft ist (ibertragbar.” Dies trifft auf die hier zu
untersuchenden Korporationen aber gerade nicht zu. Die Allmend bzw. das landwirt-
schaftlich nutzbare Kulturland ist Eigentum der Korporation®, den einzelnen Mitgliedern
kommen lediglich Nutzungsrechte zu. Naher scheinen die Korporationen an den Gebiets-
kdrperschaften zu sein, wo das Kriterium der Wohnsitz des Mitglieds innerhalb eines be-
stimmten Territoriums ist. Die Korporationsmitgliedschaft leitet sich tatsachlich — als ein
Kriterium unter anderen — auch vom standigen Wohnsitz im Korporationsgebiet ab.® Da
die Unterscheidung zwischen den verschiedenen Arten von Koérperschaften nicht absolut
gilt und es auch Mischformen gibtm, kann jedoch davon ausgegangen werden, dass die
Korporationen ahnlich den Birger- und Kirchgemeinden neben dem territorialen auch ein
personales Element aufweisen. Fir die weitere Priifung ist diese Einordnung jedoch ohne
grosse Bedeutung.

3.1.2. Rechtsgrundlagen im Zivilrecht

Nach Bundeszivilrecht gelten die Korporationen als juristische Personen. Art. 59 ZGB
statuiert den Vorbehalt des o6ffentlichen Gesellschafts- und Genossenschaftsrechts und
bestimmt, dass fiir die 6ffentlich-rechtlichen Koérperschaften und Anstalten das 6ffentliche
Recht des Bundes und der Kantone vorbehalten bleibt (Art. 59 Abs. 1 ZGB). Ausdriicklich
Erwahnung finden ,Allmendgenossenschaften und ahnliche Koérperschaften®, die unter
den Bestimmungen des kantonalen Rechts verbleiben (Art. 59 Abs. 3 ZGB). Diese letztere
Bestimmung bezieht sich auf Korporationen, die mit der land- oder forstwirtschaftlichen
Nutzung von Grund und Boden zusammenhangen; darunter fallen insbesondere Alpge-
nossenschaften."

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, (zit. Fn. 6), Rz. 1299; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, (zit. Fn. 6), § 8

Rz. 9.

So ausdricklich Art. 11 Abs. 1 Einung der Korporation Sachseln; Art. 3 Abs. 1 Allmendverord-
nung und Art. 3 Abs. 1 Grundstiickverordnung der Korporation Sachseln; Art. 1 Kulturlandver-
ordnung Korporation Alpnach.

Vgl. Art. 10 Abs. 1 Verordnung der Teilsame Siebeneich; Art. 3 Abs. 1 Verordnung der Teilsame
Kleinteil; Art. 4 Abs. 1 Kulturlandverordnung der Korporation Giswil; Art. 4 Grundstiickverord-
nung der Korporation Sachseln.

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, (zit. Fn. 6), Rz. 1301.

TUOR PETER/SCHNYDER BERNHARD/SCHMID JORG/RUMO-JUNGO ALEXANDRA, Das Schweizerische Zivilge-
setzbuch, 13. Aufl., Ziirich 2009, S. 132 f.; RIEMER HANS MICHAEL, in: Berner Kommentar, Syste-
matischer Teil zu Art. 52-59 ZGB, Bern 1993, N. 72; HUGUENIN CLAIRE, in: Basler Kommentar, 5.
Aufl.,, Basel 2014, N. 21 zu Art. 59 ZGB; PIoTET DENIS, in: Schweizerisches Privatrecht, Bd. I/2
[Erganzendes kantonales Recht], Basel 2001, N. 274 ff., 278; MEIER-HAYOZ ARTHUR/FORSTMOSER
PETER, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 11. Aufl., Bern 2012, § 21 N. 2, 11.

10
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Gemass BGE 132 1 270 S. 27 f. kdnnen im Anwendungsbereich von Art. 59 Abs. 3 ZGB
die Kantone regeln, ob sie derartige Kérperschaften dem privaten oder dem offentlichen
Recht unterstellen.’

Die Abgrenzung sei also in erster Linie anhand des gesetzten kantonalen Rechts vorzu-
nehmen, erganzend aufgrund des kantonalen Gewohnheitsrechts.' Hilfsweise kénne
schliesslich auf die allgemeinen Grundséatze zur Unterscheidung von o6ffentlichem und
privatem Recht zurlickgegriffen werden, insoweit das Bundesgericht in jedem Einzelfall
prife, welches Abgrenzungskriterium den konkreten Gegebenheiten am besten gerecht
wird.

3.2. Kanton OW

3.2.1. Rechtsgrundlagen im éffentlichen Recht

In der Kantonsverfassung ist der 6. Abschnitt den ,Korporationen oder Teilsamen und
Alpgenossenschaften” gewidmet. Zunachst werden die — historisch vorgefundenen — be-
stehenden Korporationen, Teilsamen' und Alpgenossenschaften ausdricklich als ,alt-
hergebrachte Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts* zur Verwaltung von Blrgergut aner-
kannt (Art. 107 Abs. 1 KV).15 Insbesondere wird ihnen die Verwaltung ihres Vermdgens
gewabhrleistet (Art. 107 Abs. 2 KV). Die Errichtung neuer oder der Zusammenschluss be-
stehender Einrichtungen bedarf der Zustimmung des Kantonsrates (Art. 107 Abs. 4 KV).
Die Organisation wird durch Statut geregelt (Art. 108 KV). Da die Bestimmungen betref-
fend die regierungsratliche Aufsicht uber die Gemeinden (Art. 89 KV) sinngemass fur an-
wendbar erklart werden (Art. 109 KV), Ubt der Regierungsrat auch die Aufsicht Gber die
Korporationen, Teilsamen und Alpgenossenschaften aus. Priméares Aufsichtsinstrument ist
die — mit konstitutiver Wirkung ausgestattete — Genehmigung der Rechtserlasse dieser
Korperschaften (Art. 89 Abs. 3 KV). Die Erlasse werden auf die Einhaltung mit dem (ber-
geordneten kantonalen Recht und Bundesrecht gepriift (Art. 89 Abs. 1 KV). Dies wird u.a.
durch das Amt fur Justiz in Zusammenarbeit mit dem Amt flr Landwirtschaft und Umwelt
wahrgenommen.

2 Unter Hinweis auf BK-RIEMER, (zit. Fn. 11), N. 78; BSK-HUGUENIN, (zit. Fn. 11), N. 23 f. zu Art. 59

ZGB; PIOTET, (zit. Fn. 11), N. 287 ff.

BGE 1321270 S. 273 unter Hinweis auf PIOTET, (zit. Fn.11), N. 287; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER,
(zit. Fn. 11), § 21 N. 16.

Der Begriff Teilsame wird im Kanton OW uneinheitlich verwendet. So bezeichnet er mitunter
Korporationen (Sarnen, Lungern), mitunter nur Alpgenossenschaften (Lungern, Giswil) oder
auch Alp- und Alimendgenossenschaften (Kerns, Alpnach); GARoOvI ANGELO, Teilsamen, in: Histo-
risches Lexikon der Schweiz, http://www.hls-dhs-dss.ch/textes/d/D49955.php?topdf=1 (5.
Marz 2015).

Danach fallen die privatrechtlichen Genossenschaften nicht unter diesen Verfassungsab-
schnitt; VVGE 1985 und 1986 Nr. 43, Erw. 2.

13

14

15
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3.2.2. Rechtsgrundlagen im Zivilrecht

Nach der kantonalen Gesetzgebung in OW kommt Korporationen und Teilsamen als Kor-
perschaften juristische Persdnlichkeit zu, soweit sie ein Statutarrecht besitzen (Art. 25
Abs. 1 Ziff. 3 des Gesetzes betreffend die Einfihrung des Schweizerischen Zivilgesetzbu-
ches vom 30. April 1911 [EG ZGB; GDB 210.1]).

3.2.3. Rechtsgrundlagen im Gewohnheitsrecht

Die Korporationen kdénnen selber wahlen, ob sie offentlich oder zivilrechtlich organisiert
sein wollen."® Klar scheint einzig, dass das Vermogen den Koérperschaften und nicht den
Mitgliedern gehijrt.17 Diesen steht am Genossenschaftsgut lediglich ein umschriebenes
Nutzungsrecht zu."® Soweit die Umschreibung des Nutzungsrechts bei o6ffentlich-
rechtlichen Koérperschaften generell-abstrakt und allgemeinverbindlich erfolgt, so dass
damit Rechte und Pflichten der Mitglieder statuiert werden, handelt es sich um gesetzliche
Bestimmungen.'®

3.3. Rechtsnatur

Nach Analyse der einschlagigen Rechtsgrundlagen des kantonalen Rechts ergibt sich fir
den Kanton OW folgendes Bild: Bei den Korporationen, Teilsamen und Alpgenossen-
schaften handelt es sich um historisch gewachsene Einrichtungen, die bei Konstituierung
des Staates® in das damals neue juristische System eingegliedert werden mussten.

Fir das offentliche Recht geschah dies mit ihrer Anerkennung als Einrichtungen des 6f-
fentlichen Rechts durch die KV. Fir das Zivilrecht geschah dies mit ihrer ausdriicklichen
Einordnung als juristische Personen gemass Art. 59 ZGB.

16 protokoll des Verfassungsrates des Kantons Unterwalden ob dem Wald vom 28.6.1967 bis

16.3.1968 (im Folgenden Verfassungsprotokoll), S. 438.
BGE 211379 ff. E. 6.
VVGE 1985 und 1986 Nr. 43, Erw. 5a.
VVGE 1971 bis 1975 Nr. 36.
S. Art. 10 KV von 1867, Art. 7, 53-60 KV von 1902. Diese Rechtsverhéltnisse bildeten sich aus,
unberthrt von juristischen Begriffen und erreichten nach HeusLER zwar einen wunderbar an-
ziehenden Grad von praktischer Lebensfiille, entzogen sich daneben aber einer juristischen
Fassung; alle Zitate nach Der Geschichtsfreund. Mitteilungen des historischen Vereins der fiinf
Orte Luzern, Uri, Schwyz, Unterwalden und Zug, LXVIII. Band, Stans 1913, S. 52 und 65 ff.
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3.3.1. nach Struktur

Hier wird in der Regel eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts vorliegen. Dies entspricht
teilweise auch der Selbstbezeichnung in den korporationseigenen Regelwerken21 sowie
den Aussagen in der Literatur®®. Merkmale derselben sind iiblicherweise Errichtung durch
eine Rechtsgrundlage im 6ffentlichen Recht, rechtliche Verselbstandigung, mitgliedschaft-
liche Verfassung, Autonomie sowie Bestimmung zur selbstandigen Erflllung von Verwal-
tungsaufgaben. Uberprift man diese Begriffselemente fir die hier zu untersuchenden
Korporationen und verwandten Einrichtungen wird diese Einschatzung bestatigt.

Die Korporationen wurden zwar nicht durch Verfassung oder Gesetz begriindet, da
sie historisch alter sind, aber durch die Art. 107 ff. KV anerkannt und damit fir das 6f-
fentliche Recht legitimiert. Es reicht bereits eine staatliche Schdpfung in formaler
Hinsicht, der staatliche Griindungsakt kann sich letztlich auf eine férmliche Beférde-
rung vorhandener Zusammenschliisse zur Korperschaft des offentlichen Rechts re-
duzieren.”® Die verwaltungsrechtliche Dogmatik fordert weiter, dass der Errichtungs-
akt die Grundzige der Korperschaft umschreiben muisse, namentlich Zweck und
Aufgaben, Mitgliederkreis sowie die wichtigsten Organe und deren Zusténdigkeiten.24
Das wird hier zumindest fir den ersten Punkt durch die KV erfillt sein. Im Gegensatz
zur zivilrechtlichen Koérperschaft ist ein Selbstzusammenschluss von Privaten zu ei-
ner offentlich-rechtlichen Korperschaft unzulassig.”® Das kommt hier durch Art. 107
Abs. 4 KV zum Ausdruck, wonach neue und der Zusammenschluss bestehender
Korporationen der Zustimmung des Kantonsrates bedurfen.

Dadurch dass die 6ffentlich-rechtliche Kérperschaft stets gemass Art. 52 Abs. 2 ZGB
juristische Person ist, ist sie Tragerin eigener Rechte und Pflichten.?®

Die Korporation ist mitgliedschaftlich verfasst, und die Mitglieder tiben die Selbstver-
waltung aus.

21

22
23

24

25

26

So z.B. Art. 2 Grundgesetz der Korporation Kerns (Einung); Art. 3 Abs. 2 Verordnung der Teil-
same Siebeneich; Art. 1 Einung der Korporation Giswil; Art. 1 Einung der Korporation Sachseln;
Art. 1 Abs. 1 Einung der Korporation Schwendi; Art. 1 Statut der Korporation Alpnach. Siehe
VVGE 1985 und 1986 Nr. 43, Erw. 4 b.

Fir die Sarner Allmend-Korporationen in Der Geschichtsfreund, (zit. Fn. 20), S. 56 und 65 ff.
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, (zit. Fn. 6), Rz. 1300; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, (zit. Fn. 6), § 8 Rz.
11.

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, (zit. Fn. 6), Rz. 1300; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, (zit. Fn. 6), § 8 Rz.
12.

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, (zit. Fn. 6), Rz. 1300; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, (zit. Fn. 6), § 8 Rz.
10.

Z.B. normiert Art. 1 Abs. 2 Einung der Korporation Schwendi ausdriicklich die Selbstandigkeit
innert der Schranken der Kantonsverfassung. Im Detail zum koérperschaftlichen (korporativen)
Charakter und dem Auftritt als juristische Personen in historischer Perspektive siehe Der Ge-
schichtsfreund, (zit. Fn. 20), S. 59 ff.

Seite 10 | 30

UNIVERSITAT
LUZERN



UNIVERSITAT
LUZERN

Luzern, 31. Mirz 2015

— Die Korporation ist auch mit Autonomie versehen. Die Entscheidungsfreiheit betrifft
u.a. die Verwaltung ihres Vermdgens und die Verfliigung tber dessen Ertrag (Art. 107
Abs. 2 KV).

— Die Verfassung weist den Korporationen die selbstandige Erfullung der Vermbgens-
verwaltung zu, wobei die wirtschaftliche Entwicklung und Starkung des Gemeinwe-
sens anzustreben ist (Art. 107 Abs. 2 und 3 KV). Der eigentliche 6ffentliche Zweck
kann in der Offenhaltung der Korporationsgrundstiicke fiir diejenigen Personen lie-
gen, die gemass althergebrachter Ubung und nach den spateren Statuten zur Nut-
zung berechtigt sind. Im Vergleich dazu erweise sich der private Nutzen, den die je-
weiligen Mitglieder aus der Korporation ziehen kénnen, lediglich als Folge dieses 6f-
fentlichen Zwecks.”” Die Nutzungsvorschriften reichen zugunsten der Teilsame und
frGher sogar des ganzen Landes deutlich weiter als die Nutzungsrechte der Einzel-
nen erfordern wiirden.?®> Damit werden sie als im &ffentlichen Interesse liegend be-
trachtet.

Diese Einschatzung wird auch durch die staatliche Aufsicht (Art. 109 KV) gestiitzt. Eine
Pflicht, die Statuten vom Kanton genehmigen zu lassen, ist mit einer privatrechtlichen
Struktur unvereinbar.?® Weitere Dokumentationen des Einflusses des 6ffentlichen Interes-
ses sind insbesondere die Nutzungsvorschriften sowie (historisch) das Besteuerungsrecht
und die Strafgerichtsbarkeit.30 Die Korporationen Ub(t)en infolgedessen gesetzgebende,
verwaltende, richterliche und polizeiliche Befugnisse aus.”

Letztlich jedoch wird die Frage, ob eine bestimmte Einrichtung als dem offentlichen oder
privaten Recht zugehérig zu betrachten ist, fir jede im Einzelfall aufgrund ihrer Statuten,
der darin zum Ausdruck kommenden Ausgestaltung der Rechtsverhaltnisse und ihrer
Organisation zu entscheiden sein.*

3.3.2. nach Staatsaufbau

Aus der Verfassungssystematik der Kantonsverfassung OW, die unter dem Titel ,5.3.
Kommunale Gewalten“ Einwohner- und Bezirksgemeinden, Birgergemeinden sowie
Kirchgemeinden abhandelt, flir Korporationen aber einen eigenstandigen Titel 6. vorsieht,
koénnte folgen, dass es sich um o6ffentlich-rechtliche Kdrperschaften handelt, die nicht zu

7 BGE 1321270S. 277, zu einer Alpgenossenschaft.

Der Geschichtsfreund, (zit. Fn. 20), S. 57 f. Insofern werden die Nutzungsrechte als bedeuten-
des Beispiel fiir den Einfluss des 6ffentlichen Interesses bei den Korporationen verstanden.
Zum offentlichen Interesse, das die Korporationen zu erfiillen haben, siehe auch Verfassungs-
protokoll, (zit. Fn. 16), S. 438 (Votum Ettlin).

BGE 1321270S. 277.

Der Geschichtsfreund, (zit. Fn. 20), S. 56 f., wonach die Allmendgenossenschaften polizeiliche
Anordnungen treffen. Zum Verhaltnis der Interessen und Rechte der einzelnen Genossen zur
juristischen Person der Gesamtheit siehe Der Geschichtsfreund, (zit. Fn. 20), S. 58 f.

Der Geschichtsfreund, (zit. Fn. 20), S. 71.

VVGE 1985 und 1986 Nr. 43, Erw. 3.

28

29
30

31
32
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den kommunalen Gewalten zu zahlen sind und deshalb moglicherweise ausserhalb des
dreistufigen Staatsaufbaus Bund-Kanton-Gemeinde eine Rechtsform sui generis bilden.*

Wie die Ausserungen im Kreise des Verfassungsrates34 scheint auch die Rechtsprechung
in diesem Punkt auf den ersten Blick nicht stringent zu sein. So wurde die Korporation
Kerns ohne weiteres als befugt erachtet, gestitzt auf Art. 64 lit. b GOG in Gemeindeange-
legenheiten Verwaltungsgerichtsbeschwerde zur Wahrung offentlicher Interessen zu er-
heben, wahrend dem in materieller Hinsicht festgestellt wurde, dass sie in Birgerrechts-
sachen Birger- (oder anderen) Gemeinden nicht gleichgestellt sei, da sie eine aus-
schliesslich wirtschaftliche Zielsetzung verfolge, welche sie nicht als vollwertige (Birger-
)Gemeinde erscheinen lasse.*® Ware die Zielsetzung aber tatsachlich rein finanzieller
Natur, wirde die Korporation Kerns nach der gangigen Definition keine 6ffentlichen Inte-
ressen verfolgen,® und man miisste sich fragen, woher sie die ihr offensichtlich zuerkann-
te Legitimation zu hoheitlichem Handeln nahme®’.

Der Widerspruch Iasst sich I6sen, wenn man berucksichtigt, wie das Verwaltungsgericht
OW auf die rein wirtschaftliche Zielsetzung geschlossen hat. Und zwar geschah dies unter
Verweis auf einen, die Korporation Zug betreffenden Bundesgerichtsentscheid aus dem
Jahr 1991%, welcher seinerseits auf einem ebenfalls die Korporation Zug betreffenden
Urteil aus dem Jahr 1903 basiert. Ob der &ltere dieser beiden Entscheide vor dem heu-
tigen Rechtsverstandnis standhalt und ob der jingere zumindest soweit Art. 8 SchiT ZGB
betreffend im Ergebnis richtig ist, kann vorliegend offen gelassen werden, da die Korpora-
tion Zug nach dem, der Rechtsprechung zugrunde liegenden Sachverhalt im Unterschied
zur Korporation Kerns (und den Gbrigen vorliegend zu untersuchenden Korporationen des
Kantons OW) &hnlich einer Kapitalgesellschaft des Privatrechts bloss einen monetaren
Birgernutzen ausschiuttet, wahrend dem der eigentliche Zweck der Korporation Kerns
zumindest soweit die landwirtschaftlich nutzbare Flache betreffend darin besteht, diese flr
diejenigen ortsansassigen Selbstbewirtschafter offen zu halten, die die Bewirtschaftung

* Diese Fragestellung war bereits Gegenstand der Verhandlungen des Verfassungsrates

1967/68. Nachdem im vorangegangenen Juristenentwurf die Birgergemeinden und Korpora-
tionen noch unter den Gemeindearten aufgezahlt worden waren, wurde dann davon vor-
nehmlich aus rechtstechnisch-pragmatischen Griinden Abstand genommen (so liessen sich
gewisse Voraussetzungen, die bei den Gbrigen Gemeinden zutrafen, nicht gut auf Korporatio-
nen anwenden). Das wurde in den Diskussionen denn auch als ,,Degradierung” der Korporati-
onen, denen ja Gemeindecharakter zukomme, kritisiert (Votum Dillier). Auf der anderen Seite
wurde fiir eine saubere Trennung zwischen Birgergemeinde als Armengemeinde und Korpora-
tion als Verwalterin des Vermogens und Ertrages des Birgergutes pladiert (Votum Ettlin). Die
Gemeindeeigenschaft wurde aber auch in Frage gestellt (Votum Diethelm). Siehe Verfassungs-
protokoll, (zit. Fn. 16), insbesondere S. 396 f., 435, 437 und 439.

Verfassungsprotokoll, (zit. Fn. 16), S. 369 f. und 431 ff.

VVGE 1993 und 1994 Nr. 31.

Siehe HAFELIN/MULLER/UHLMANN, (zit. Fn. 6), Rz. 552.

Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, (zit. Fn. 6), Rz. 535.

BGE 117 la 107 ff.

BGE 29 | 400 ff.

34
35
36
37
38
39
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gemass althergebrachter Ubung innehaben. Damit sind die Korporationen des Kantons
OW eher mit Genossenschaften vergleichbar und stimmen insoweit in der Zielsetzung mit
den biindnerischen Alpgenossenschaften lberein, welche nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung primar einen 6ffentlichen (ideellen) Zweck verfolgen.40

Mit Blick auf Erw.1 des Regierungsratsbeschlusses vom 3. Marz 1970*', wonach den in
Art. 107 ff. KV geordneten 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften sowohl bei der Ausgestal-
tung des Rechtswegs flr ihre Beschllsse als auch in verschiedenen anderen Punkten die
volle Eigenrechtlichkeit zugestanden wird — und zwar in weitergehendem Umfang als
etwa (herkémmlichen) Gemeinden — wird vorliegend darauf geschlossen, dass es sich
bei den o6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften des 6. Titels um gemeinderechtliche Kérper-
schaften handelt, welche der untersten Stufe des Staatsaufbaus zuzurechnen sind, und
deren Ordnung einzig wegen der ihnen zuerkannten weitergehenden Autonomie in einem
eigenen Verfassungstitel untergebracht wurde.

Zu demselben Ergebnis dirfte man auch kommen, wenn man die historische Entstehung
der Korporationen betrachtet. Vielerorts sind sie namlich das Ergebnis der Aufspaltung
des Gemeinwesens im Ancien Régime bzw. in der Helvetik nach den verschiedenen Auf-
gabenbereichen mit Ubertragung der einzelnen Aufgaben an eigensténdige, sich selbst
verwaltende Tragerschaften. Wurden die Aufgaben mit der Aufspaltung nicht auch privati-
siert, sind deren Tragerschaften namlich nach wie vor als dem Staatsaufbau zugehdrig
anzusehen.*

Sollten die Korporationen, Teilsamen und Alpgenossenschaften nicht Teil des bundes-
rechtlich anerkannten Staatsaufbaus von Bund, Kantonen und Gemeinden sein, hatte
dies nach hier vertretener Meinung Auswirkungen auf die Mdglichkeit der Korporationen,
in bundesrechtlich den Kantonen vorbehaltenen Gebieten an deren statt zu legiferieren.
Ausserdem konnte dann fraglich erscheinen, ob die fir den klassischen dreiteiligen
Staatsaufbau entwickelte Lehre ber die 6ffentlichen Sachen auf das Korporationsvermo-
gen anwendbar ist.

3.3.3. nach Gesetzgebungskompetenz

Nachdem Art. 107 Abs. 1 und 2 KV OW die Korporationen, Teilsamen und Alpgenossen-
schaften als althergebrachte Einrichtungen des offentlichen Rechts zur Verwaltung von
Birgergut anerkennt und ihnen die Verwaltung ihres Vermodgens und die Verfiigung tber
dessen Ertrag gewabhrleistet, fragt es sich inwieweit darin eine eigene Gesetzgebungs-
kompetenz dieser Kdrperschaften enthalten ist.

*© BGE 1P.349/2006, E. 5.4.

" VVGE 1969 und 1979 Nr. 6.

SEILER HANSIORG, in: Thiirer Daniel/Aubert Jean-Francois/Mdiller Jorg Paul (Hrsg.), Verfassungs-
recht der Schweiz, Ziirich 2001, § 31 N 6; STADLER, (zit. Fn. 2).

42
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Dass die Korporationen grundsatzlich zum Erlass von Rechtsatzen befugt sind, er-
schliesst sich aus Art. 109 und Art. 89 Abs. 3 KV.*®

Von hervorragender Bedeutung ist in diesem Zusammenhang, dass die verfassungsmas-
sig verankerte Autonomie aus der Anerkennung eines lokalen Selbstverwaltungsbedurf-
nisses heraus historisch gewachsen ist und in ihrer urspringlichen Ausgestaltung der
Verwirklichung der direkten Demokratie diente, indem ausschliesslich diejenigen die Re-
geln fur die Nutzung des Gemeinschaftsgutes aufstellen sollten, die von deren Umsetzung
als (potentielle) Nutzer wiederum direkt betroffen waren. Vor diesem Hintergrund sind die
hier untersuchten Korporationen des Kantons OW denjenigen offentlich-rechtlichen Kor-
perschaften zuzuordnen, welche aus historischer Tradition und weil sie Regelungen mit
eindeutig lokalem Charakter treffen, auch nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
mit Gemeindeautonomie ausgestattet sind.** Die Autonomie reicht nach Massgabe des
kantonalen Rechts stets soweit, wie ein Sachbereich vom Ubergeordneten Recht nicht
abschliessend geordnet ist, sondern ganz oder teilweise der Gemeinde zur Regelung
Uberlassen ist und ihr dabei einen relativ erheblichen Entscheidungsspielraum einraumt.*

Die den Korporationen in Art. 107 KV aus historischen Griinden eingerdumte Autonomie
in der Ordnung und Verwaltung ihres Vermdgens wird weder in der Verfassung noch in
anderen kantonalen Erlassen — wie z.B. einem Gemeindegesetz — eingeschrankt. Sie
ist somit umfassend und erstreckt sich auf samtliche Bereiche, welche mit der Vermo-
gensverwaltung der Korporationen zusammenhangen und in welchen der Kanton seiner-
seits gegenuber dem Bund autonom ist. Entsprechend kénnen die Korporationen fir ihr,
dem offentlichen Recht unterstelltes Vermc'igen46 eine offentlich-rechtliche Verwaltungs-
ordnung aufstellen, deren Schranke einzig das 6ffentliche Recht des Bundes ist und die
wegen Art. 664 ZGB insbesondere auch dem Bundesprivatrecht vorgeht.

Mit Blick auf die Gutachtensfragestellung ist sodann klarzustellen, dass sich die Korpora-
tionsautonomie auch auf die in Art. 3 LPG zugunsten der Kantone erdffnete Gesetzge-
bungskompetenz erstreckt, womit die Korporationen befugt sind, auch fir ihre dem Privat-
recht zuzuordnenden Alpen und Weiden eine eigene Rechtsordnung aufzustellen.*’ Dar-
an vermag die Bestimmung von Art. 3 Abs. 1 lit. o EG LWG (GDB 921.1) nichts zu an-

* VVGE 1971 bis 1975 Nr. 36.

* SEILER, (zit. Fn. 42), § 31 Rz. 41; BGE 109 la 173 ff. E.3 S. 176; BGE 114 la 168 ff.

*> SEILER, (zit. Fn. 42), § 31 Rz. 44.

** " Es handelt sich dabei um das Verwaltungsvermogen und die 6ffentlichen Sachen im Gemein-
gebrauch.

Beim LPG handelt es sich nach einhelliger Ansicht um (soziales) Bundesprivatrecht (vgl. STUDER
BENNO/HOFER EDUARD, Das landwirtschaftliche Pachtrecht, Kommentar zum Bundesgesetz tUber
die landwirtschaftliche Pacht vom 4.10.1985, 2. Aufl.,, Brugg 2014, N. 148 zu Art. 4 LPG), wel-
ches die Korporationen Kraft ihres Autonomiebereichs als 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften
abandern kénnen. Wenn der Bund namlich von Kantonen spricht, sind von Bundesrechtswe-
gen damit auch die offentlich-rechtlichen Koérperschaften des kantonalen Rechts gemeint, wo-
zu die Korporationen zdhlen; SEILER, (zit. Fn. 42), § 31 Rz. 7 f.

47
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dern, welche die Kompetenz zur Einschrankung des Anwendungsbereichs des LPG nach
Art. 3 LPG an den Regierungsrat delegiert. Als lex inferior besitzt Art. 3 Abs. 1 lit. 0 EG
LWG nicht die Kraft, den zugunsten der Korporationen in der Verfassung erdffneten Auto-
nomiebereich wieder einzuengen.48 Dies ware im Ubrigen auch nicht sinnvoll, sind doch
die Griinde, welche zum Erlass von Art. 3 LPG geflihrt haben, dieselben, auf welchen die
althergebrachte Korporationsautonomie im Kanton OW beruht.*?

Hinzuzuflgen bleibt mit Blick auf die in Art. 89 Abs. 3 KV verankerte aufsichtsrechtliche
Prifung der Korporationsgesetzgebung noch, dass sich die umfassende Autonomie be-
ziglich der Rechtssetzungsbefugnisse nur rechtfertigen wird, wenn die Korperschaftsor-
ganisation insgesamt so ausgestaltet ist, dass sie den Urspriingen der Autonomie gerecht
wird. Namentlich ist darauf zu achten, dass das direktdemokratische Element hochgehal-
ten wird und dass sichergestellt ist, dass in sensiblen Bereichen wie der Pacht nur die
potentiell nutzungsberechtigten Personen in einer Form der Selbstgesetzgebung Uber die
anwendbaren Regeln entscheiden. Denn nur in diesem Fall wird die absolute Organisati-
onsautonomie ihrem Sinn und Zweck gerecht und bietet bestes Gewahr dafir, dass die
Nutzungsordnung dem lokalen Gerechtigkeitsverstandnis aber auch den konkreten ortli-
chen Bedirfnissen in mdglichst hohem Masse entspricht, indem eine von den Direktbe-
troffenen Uberwiegend als unbefriedigend empfundene Regelung von den Stimmberech-
tigten auch wieder abgeandert werden konnte. Ist dies nicht ohne weiteres der Fall, sind
geeignete organisatorische Massnahmen zu fordern, wie z.B. die Beschrankung des
Stimmrechts in gewissen Fragen auf die Nutzungsberechtigten.

3.3.4. Ergebnis

UNIVERSITAT
LUZERN

Die hier zu untersuchenden Korporationen im Kanton OW sind nach ihrer Rechtsnatur als
Koérperschaften des Offentlichen Rechts einzuordnen. Sie werden als dem dreiteiligen
Staatsaufbau zugehérig betrachtet und sind mit entsprechender Gesetzgebungskompe-
tenz ausgestattet.

Mit dieser Einteilung ist jedoch noch nicht gesagt, ob die Korporationen bei der Austbung
ihrer Aufgaben im Einzelfall 6ffentlich-rechtlich oder zivilrechtlich handeln. Im nachfolgen-
den ist deshalb auf die Rechtsnatur des Korporationsgutes einzugehen und daraus eine
Antwort auf die Frage nach dem Verhaltnis zum LPG zu entwickeln.

*® Ohne Verfassungsanderung beschrankt sich die Kompetenz des Regierungsrates zur Definition

des Anwendungsbereiches des LPG deshalb auf Alpen und Weiden im Eigentum von Privat-
rechtssubjekten.

Ausschlaggebend fir den Erlass von Art. 3 LPG war die Erkenntnis, dass fiir die Nutzung von
Alpen und Weiden bzw. Nutzungs- und Anteilsrechten daran oft von Tal zu Tal verschiedene
Gebrauche bestehen, die sich zu einem eigentlichen Gewohnheitsrecht verdichtet haben. Da
die Vielgestalt dieser Rechte durch die Einflihrung des LPG nicht zunichte gemacht werden
sollte, wurde eine Moglichkeit geschaffen, wie sie zumindest betreffend Alpen und Weiden
aufrechterhalten werden kénnen (BBl 1982 1270 f.).

49
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4. Nutzungsrechteverwaltung

Der Kanton OW hat — wie gezeigt — den Korporationen innerhalb der Schranken der eid-
gendssischen und kantonalen Gesetzesbestimmungen die Autonomie Uberlassen, ihr
Vermogen nach Belieben zu verwalten und die dazugehdrigen Normen in Selbstgesetz-
gebung zu erlassen. Die Teilsame haben daher in weitgehender Weise ihr althergebrach-
tes Recht angewende’[.50 Einen besonderen Komplex von Vorschriften bilden, analog dem
Verwaltungsrecht des Staates, die Verordnungen, die sich mit der Verwaltung des Korpo-
rationsgutes und damit auch der Verwaltung der Nutzungsrechte befassen. Der Kanton
Uberprift gestitzt auf Art. 109 KV, ob die Normen im Einklang mit der ibergeordneten
(Bundes-)Gesetzgebung stehen.

4.1. Korporationsgut

Um die Frage beantworten zu kdénnen, ob Zuteilung, Ausiibung und Wegfall der Nut-
zungsrechte auf einer privatrechtlichen oder einer 6ffentlich-rechtlichen Rechtsgrundlage
beruhen, ist in einem nachsten Schritt zu priifen, wie das Korporationsgut zu qualifizieren
ist.

Nachdem nun davon auszugehen ist, dass es sich bei den in Frage stehenden Korporati-
onen im Kanton OW um Kodrperschaften des 6ffentlichen Rechts handelt, welche der un-
tersten Stufe des Staatsaufbaus zuzurechnen sind, steht fest, dass es sich bei ihrem
Vermogen um offentliche Sachen im weiteren Sinne handelt. Innerhalb derselben unter-
scheidet die Rechtswissenschaft zwischen Finanzvermdgen und 6ffentlichen Sachen im
engeren Sinne, wobei letztere wiederum in Verwaltungsvermdgen und 6ffentliche Sachen
im Gemeingebrauch eingeteilt werden.”’ Wahrend dem das Finanzvermdgen nach einhel-
liger Ansicht dem Privatrecht untersteht, ergeben sich die auf 6ffentliche Sachen im enge-
ren Sinn anwendbaren Normen aufgrund der bundesstaatlichen Struktur der Schweiz aus
dem kantonalen Recht.®? Firr die &ffentlichen Sachen im engeren Sinne obliegt es somit
den Kantonen, den Erwerb und die Nutzung der Sache zu regeln, und zwar sind diese

' Der Geschichtsfreund, (zit. Fn. 20), S. 72 f.

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, (zit. Fn. 6), Rz. 2328. TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, (zit. Fn. 6), § 48 Rz.
11, unterscheiden auch noch Regalsachen als dritte Kategorie 6ffentlicher Sachen im engeren
Sinne. Flr andere Kategorisierungen siehe die Hinweise bei HAFELIN/MULLER/UHLMANN, (zit. Fn.
6), Rz. 2329.

Art. 664 ZGB; HEBERLEIN ADRIAN/BREITSCHMID PETER/BELSER EVA MARIA/RIEDER CYRILL, in: Handkom-
mentar zum Schweizer Privatrecht [CHK] - Sachenrecht, N. 8 zu Art. 664 ZGB und MEIER-HAYOZ
ARTHUR, in: Berner Kommentar, Das Grundeigentum |, Bern 1974, N. 8 zu Art. 664 ZGB. Siehe
auch TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, (zit. Fn. 6), § 49 Rz. 9, wonach Rechtsgeschafte Gber die Nut-
zung des Finanzvermogens und die Verfluigung Gber Gegenstdande des Finanzvermdgens in der
Regel dem Zivilrecht unterstehen.
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Vorschriften dann dem kantonalen 6ffentlichen Recht zuzuordnen.®® (Bundes-)Privatrecht
kommt nur soweit zur Anwendung, als es an einer gesetzten, gewohnheits- oder richter-
rechtlichen kantonalen Regelung fehlt.>* Die ihnen auf diesem Gebiet zustehende Hoheit
kdnnen die Kantone nach den allgemeinen Regeln durch die Eréffnung eines Autonomie-
bereiches an die von ihnen anerkannten selbstandigen Koérperschaften des 6ffentlichen
Rechts delegieren.”® Der Kanton OW hat von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht, in-
dem er den Korporationen, Teilsamen und Alpgenossenschaften als althergebrachte Ein-
richtungen zur Verwaltung von Burgergut bezuglich ihres Vermbgens mdglichst grosse
Selbstandigkeit garantiert.56 Die Korporationen bestimmen damit durch die Umschreibung
des Korporationsgutes bzw. dessen Zweckbestimmung selbst tUber die Zuordnung der
einzelnen Vermobgensgegenstande zum Finanz- oder Verwaltungsvermogen bzw. zu den
Offentlichen Sachen im Gemeingebrauch.

4.1.1. Bestimmungen

In Auslibung ihrer Selbstgesetzgebungskompetenz haben die vorliegend zu untersuchen-
den Korporationen folgende, fir die Qualifikation des Korporationsgutes einschlagigen
Bestimmungen aufgestellt:

Giswil: Das Korporationsgut umfasst gemass Art. 19 der Einung samtliche Aktiven und
Passiven, welche der Korporation Giswil gehdren. Dazu gehdren auch das im vorliegen-
den Zusammenhang interessierende Kulturland (Art. 22) und die Alpen (Art. 23). Es ist
Aufgabe der Korporation, dieses Korporationsgut zu erhalten, zu verwalten und zu meh-
ren (Art. 3), wobei die Nutzung, Bewirtschaftung und Verwaltung des landwirtschaftlich
nutzbaren Kulturlandes der Korporation der Kulturlandkommission obliegt (Art. 36).

Diese gibt das Kulturland nach 6ffentlicher Ausschreibung im Sinne eines Birgernutzens
primar an ortsansassige, selbstbewirtschaftende Korporationsbuirger zur Pacht weiter (Art.
12 und 22 Einung sowie Art. 3 Kulturlandverordnung). Nichtkorporationsbirgern ist das
Land nur zu Uberlassen, wenn keine Interessenten unter den Korporationsbirgern vor-
handen sind (Art. 17 Einung und Art. 16 Kulturlandverordnung).

Kerns: Gemass Aufzahlung in Art. 26 lit. a bis h des Grundgesetzes (Einung) besteht das
Korporationsgut der Korporation Kerns aus dem Korporationsland der dusseren Allmend,
dem Korporationsland der eingeschlagenen Allmenden (Teilsamen), den Waldern, weite-
rem weder land- noch forstwirtschaftlich nutzbarem (Grund-)Eigentum sowie dem Finanz-
vermdOgen. Unter dem Titel ,Verwaltung des Korporationslandes und der Liegenschaften
der eingeschlagenen Allmenden" bestimmt das Grundgesetz in Art. 40 Abs. 2, dass das
Kulturland nachhaltig landwirtschaftlich zu nutzen und sachgemass zu verwalten ist, wo-

> CHK-HEBERLEIN/BREITSCHMID/BELSER/RIEDER, (zit. Fn. 52), N. 3 zu Art. 664 ZGB.

CHK-HEBERLEIN/BREITSCHMID/BELSER/RIEDER, (zit. Fn. 52), N. 4 zu Art. 664 ZGB.
SEILER, (zit. Fn. 42), § 31 Rz. 8 und 44.
Verfassungsprotokoll, (zit. Fn. 16), S. 445.

v
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bei die Verwaltung, Bewirtschaftung und Nutzung den Teilsamen Uberlassen wird (Art. 40
Abs. 1). Die Kulturlandvergabe soll im Sinne einer langfristigen Betriebsplanung und zur
Forderung von effizienten Betriebsstrukturen der Landwirtschaftsbetriebe von Mitgliedern
der Korporation Kerns beitragen. Die Liegenschaften sind sachgemass und gewinnorien-
tiert zu nutzen und zu verwalten, wobei das landwirtschaftlich nutzbare Korporationsland
primar ortsansassigen, selbstbewirtschaftenden Korporationsbirgern zur Nutzung zu
Uberlassen ist (Art. 33 Grundgesetz und Art. 10 Verordnung der Teilsame Siebeneich).

Schwendi: Die Korporation Schwendi verflgt Gber Alpen, Allmenden, Walder und weite-
res Korporationsgut, das sie im Interesse der Korporation und zum Wohle der Allgemein-
heit verwaltet (Art. 1 Abs. 3 Einung).

Bezlglich der Wiesen der Unterallmend, die fir die landwirtschaftliche Nutzung bestimmt
sind, wird ausgefihrt, dass sie dazu beitragen sollen, die Ertragnisse der bauerlichen
Betriebe zu verbessern (Art. 1 Abs. 1 Unterallmend-Verordnung). Die Verlosung der Un-
terallmendteile erfolgt im Turnus der Alpenverlosung nach &ffentlicher Ausschreibung fir
die Dauer einer Alpperiode (Art. 4 Abs. 1 und 5 Unterallmend-Verordnung). Anspruch auf
Losung von Allmendland haben nur direktzahlungsberechtigte Landwirte, welche nut-
zungsberechtigte Teiler, d.h. Korporationsmitglieder (Art. 3 Einung), sind (Art. 5 Abs. 1
Unterallmend-Verordnung). Nichtkorporationsmitglieder kommen hdéchstens zum Zug,
wenn sich kein an der Nutzung interessiertes Korporationsmitglied findet (Art. 6 Abs. 2
Unterallmend-Verordnung).

Sachseln: Gemass Art. 10 Abs. 1 der Einung besteht das Korporationsgut der Korporati-
on Sachseln aus der Allmend, den Grundstlicken, den Waldungen und den Alpen mit
Einschluss der dazu gehorigen Strassen, Gewasser, Gebaulichkeiten und der der Bewirt-
schaftung dienenden Einrichtungen der Anlagen.

Das Korporationsgut ist den Korporationsbirgerinnen und -birgern gegen Entgelt zur
Nutzung zu Uberlassen (Art. 17 Abs. 1 i.V.m. Art. 19 Abs.1 Einung). Bei der Verwaltung
des Korporationsgutes ist die wirtschaftliche Entwicklung und Starkung der Korporation
anzustreben (Art. 10 Abs. 2 Einung).

Alpnach: Das Korporationsgut umfasst gemass Art. 16 des Statuts der Korporation Alp-
nach alle Guter, welche gemass Eintrag im Grundbuch im Eigentum der Korporation ste-
hen, sowie die der Korporation gehérenden Strassen, Gewasser und Gebaulichkeiten
inklusive deren Ertrage sowie die Mittel im Finanz- und Verwaltungsvermdgen wie auch
alle Gbrigen der Korporation gehérenden Aktiven.

Das Korporationsgut ist grundsatzlich nach betriebswirtschaftlichen Kriterien zu verwalten
und in seiner Substanz nicht zu vermindern, wobei gleichzeitig eine langfristig sichere und
sozialvertragliche Entwicklung der Korporation anzustreben ist (Art. 17 Ziff. 1 und 2 Sta-
tut). Das landwirtschaftlich nutzbare Kulturland wird primar an selbstbewirtschaftende
Korporationsbiirger abgegeben, die fiir die Nutzung ein Entgelt schulden (Art. 18 Statut
i.V.m. Art. 7 f. Kulturlandverordnung).
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4.1.2. Ergebnis

Eine Gesamtwurdigung zeigt, dass alle Korporationen bemiht sind, ihr landwirtschaftlich
nutzbares Vermogen entsprechend der althergebrachten Tradition primar ihren ortsan-
sassigen Birgerinnen und Birgern zur Selbstbewirtschaftung zu Uberlassen, und damit
einen Beitrag zur Wohlfahrt ihrer landwirtschaftlichen Bevolkerung zu leisten. Dies gilt fir
alle untersuchten Korporationen, obschon nicht in Abrede zu stellen ist, dass einzelne
aufgrund des gesetzten Rechts eher den ideellen und andere eher den materiellen Aspekt
der Landvergabe in den Vordergrund stellen. Jene Werte, die den Behdrden oder einem
beschrankten Kreis von Nutzern unmittelbar wegen ihres Gebrauchswerts dienen, sind
dem Verwaltungsvermdgen zuzuordnen.” Solange das landwirtschaftlich nutzbare Land-
gutsvermogen des Korporationsgutes zweckgemass den Korporationsbiirgern zur Selbst-
bewirtschaftung Uberlassen wird, ist es deshalb dem Verwaltungsvermdgen der jeweiligen
Korporation zuzuordnen.

Fraglich erscheinen kann, ob sich an der Zuordnung etwas &ndert, wenn die Nutzung im
Rahmen der Reglementsbestimmungen — d.h. mangels valabler korporationsinterner Be-
werber — einem Aussenstehenden Uberlassen wird. Erfolgt die Bewirtschaftung durch
Nichtkorporationsangehdrige bloss voriibergehend, wird dies zu verneinen sein. Halt die
Fremdnutzung dagegen langer an bzw. wird wiederholt kein ortsansassiger Korporations-
birger gefunden, welcher das Land zur Selbstbewirtschaftung tbernehmen will, entfallt
das Offenhaltungsinteresse und der fragliche Teil des Korporationsgutes ware nunmehr
bis auf weiteres dem Finanzvermdgen zuzurechnen.

Die grundsatzliche Zugehdrigkeit des landwirtschaftlich nutzbaren Landgutsvermégens
zum Verwaltungsvermdgen hat nach dem oben Ausgefihrten zur Folge, dass die seine
Verwaltung ordnenden Bestimmungen dem o6ffentlichen Recht angehdren und dass zwi-
schen der Korporation und den Nutzungsberechtigten ein 6ffentlich-rechtliches Rechts-
verhéltnis entsteht.*®

Dagegen koénnte allenfalls der fiir Streitigkeiten aus dem Nutzungsrecht in der Vergan-
genheit einzuschlagende Rechtsweg an die Zivilgerichte sprechen, doch ergibt sich dieser
— soweit ersichtlich — nicht aus den Satzungen der Korporationen®®, sondern allenfalls aus

>" \WIEDERKEHR RENE/RICHLI PAUL, Praxis des Allgemeinen Verwaltungsrechts, Bd. I, Bern 2014, Rz.

57 ff.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, (zit. Fn. 6), Rz. 2332 ff.
Anders im Fall BGE 112 Il 35 ff., in dem ein von einer Neuenburger Gemeinde zur Nutzung
Uberlassenes Grundstiick ohne nahere Begriindung als dem Finanzvermogen zugehorig be-
trachtet und deshalb die pachtrechtlichen Bestimmungen als anwendbar erklart wurden.
Ausdriicklich ein Beschwerderecht kennen insbesondere Art. 18 Verordnung der Teilsame
Siebeneich und Art. 43 Grundgesetz der Korporation Kerns; Art. 29 Kulturlandverordnung und
Art. 39 Einung der Korporation Giswil; Art. 24 Allmendverordnung und Art. 22 Grundstiickver-
ordnung der Korporation Sachseln; Art. 20 Einung und Art. 12 Abs. 2 Unterallmend-
Verordnung der Korporation Schwendi. Einzig beziiglich Sanktionen wird z.T. auf das Zivilrecht
verwiesen, insbesondere Art. 23 Ziff. 2 Kulturlandverordnung der Korporation Alpnach; Art. 4
lit. b Grundgesetz der Korporation Kerns; Art. 17 Verordnung der Teilsame Siebeneich.
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dem Recht des Kantons, welchem aufgrund des eréffneten Autonomiebereichs in dieser
Frage jedoch kein Regelungsspielraum verbleibt.

UNIVERSITAT
LUZERN

Das landwirtschaftlich nutzbare Landgutsvermégen der hier zu untersuchenden Korpora-
tionen im Kanton OW ist deren Verwaltungsvermdgen zuzuordnen und untersteht somit
dem o6ffentlichen Recht.

4.2. Verhaltnis zum LPG

Wie oben dargelegt, begriindet die Gebrauchsiiberlassung von landwirtschaftlich nutzba-
ren Flachen durch die hier untersuchten Korporationen des Kantons OW im Regelfall als
Uberlassung von Verwaltungsvermdgen ein Rechtsverhaltnis des kommunalen 6ffentli-
chen Rechts.

4.2.1. Nutzungsregelungen

Inhaltlich haben die einzelnen Korporationen und anderen Einrichtungen die Verwaltung
der Nutzungsrechte® durch Zuteilung, Ausiibung und Wegfall autonom in ihren jeweiligen
Verordnungen geregelt. In Abweichung oder Erganzung des landwirtschaftlichen Pacht-
rechts wird darin das Folgende bestimmt:®’

Berechtigung: Die zu erfilllenden Anforderungen umfassen meist den Besitz des ent-
sprechenden Teilrechts, Wohnsitz im Korporationsgebiet sowie Bewirtschaftung eines
landwirtschaftlichen Produktionsbetriebes mit Betriebszentrum im Korporationsgebiet.62
Teiler, die einen Betrieb bewirtschaften und zum Bezug von landwirtschaftlichen Direkt-
zahlungen berechtigt sind, haben ein Anrecht auf die Nutzung eines Allmendteiles.®®

% Als kollektive Nutzungsrechte werden die Rechte der Mitglieder eines bestimmten

Personenverbands an der Nutzung natirlicher Ressourcen wie Walder, Weiden, Streuwiesen
und Gewdsser bezeichnet; LEONHARD MARTIN, Nutzungsrechte, in: Historisches Lexikon der
Schweiz, http://www.hls-dhs-dss.ch/textes/d/D25978.php (5. Méarz 2015).

Umfassender zu den Nutzungssystemen und -regelungen der einzelnen Korperschaften im
Kanton OW siehe Empfehlungen, (zit. Fn. 5), S. 9 ff. und S. 14 ff

Art. 10 Abs. 1 Verordnung der Teilsame Siebeneich; Art. 3 Abs. 1 Verordnung der Teilsame
Kleinteil; Art. 4 Abs. 1 Kulturlandverordnung der Korporation Giswil (Selbstbewirtschafter ge-
mass Direktzahlungsverordnung DZV; mit Modifikationen gemass Art. 18 fiir Allmendteile und
gemass Art. 23 fir Aariedteile); Art. 4 Grundstlickverordnung der Korporation Sachseln; Art. 5
Unterallmend-Verordnung der Korporation Schwendi (Berechtigung zum Bezug von Direktzah-
lungen); Art. 7 Kulturlandverordnung der Korporation Alpnach.

Art. 10 Abs. 2 Verordnung der Teilsame Siebeneich.
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Vergabe: Hier sind verschiedene Modelle aufzufinden. Einmal erhalt (u.U. nach einer
Ausschreibung) jeder Berechtigte einen Allmendteil, Gberzahlige Teile werden verlost®
oder die gesamte Zuordnung erfolgt mittels Verlosunges. Ein andermal darf jeder Teiler,
der wahrend der letzten vier Jahre Kihe aufgetrieben hat und Land im Teilsamebereich
bewirtschaftet, den Durchschnitt um Alpung ziehen (maximal fir 20 Kuhe). Diese durfen
dann beim nachsten Alpenzug um den kinftigen Alp-Platz fur 10 Jahre losen, den sie
verpflichtet sind zu nehmen.®®

Tausch: Der gegenseitige Austausch von Allmendteilen (Tauschvertrag) ist gestattet,
teilweise jedoch muss er genehmigt67 bzw. gemeldet68 werden. Die Tauschfrist liegt teil-
weise ,vor Beginn“®’, teilweise ,wahrend“’® der Nutzungsdauer.

Beendigung: Bei Aufgabe der Selbstbewirtschaftung, Wegzug, Verzicht oder Todesfall
fallt das Allmendland grundsatzlich an die Korporation zu anderweitiger Abgabe zuriick.”"
Ebenso bei Voraussetzungswegfall, wo es im Fall von Pachtvertragen zur vorzeitigen
Kundigung kommt und dann der Kulturlandteil neu verlost wird.”? Ahnliches kann bei Kon-
kurs oder Zahlungsunfahigkeit gelten.73 Einzelne weitere Griinde kénnen normiert wer-

®  Art. 12 Verordnung der Teilsame Siebeneich; Art. 3 Abs. 4 Kulturlandverordnung der Korpora-

tion Giswil (fiir Allmendteile s. auch Art. 18 Abs. 5 und 7); Art. 4 Abs. 2 Kulturlandverordnung
der Korporation Alpnach.

Art. 13 Allmendverordnung und Art. 11 Grundstiickverordnung der Korporation Sachseln; Art.
4 Unterallmend-Verordnung der Korporation Schwendi.

Art. 44 Verordnung der Teilsame Kleinteil.

Art. 11 Abs. 4 Verordnung der Teilsame Siebeneich; Art. 20 und 25 Kulturlandverordnung der
Korporation Giswil; Art. 14 Abs. 2 Allmendverordnung der Korporation Sachseln.

Art. 45 Verordnung der Teilsame Kleinteil; Art. 13 Abs. 4 Allmendverordnung und Art. 12 Abs.
2 Grundstiickverordnung der Korporation Sachseln (bei Tausch innerhalb von 30 Tagen nach
Verlosung); Art. 7 Abs. 1 Unterallmend-Verordnung der Korporation Schwendi; Art. 16 Abs. 1
Kulturlandverordnung der Korporation Alpnach.

In diesem Sinne wohl Art. 45 Verordnung der Teilsame Kleinteil; Art. 13 Abs. 4 Alilmendverord-
nung und Art. 12 Abs. 1 Grundstlickverordnung der Korporation Sachseln (bei Tausch inner-
halb von 30 Tagen nach Verlosung).

In diesem Sinne wohl Art. 11 Abs. 4 Verordnung der Teilsame Siebeneich; Art. 20 und 25 Kul-
turlandverordnung der Korporation Giswil; Art. 14 Allmendverordnung der Korporation Sach-
seln; Art. 7 Abs. 1 Unterallmend-Verordnung der Korporation Schwendi; Art. 16 Abs. 1 Kultur-
landverordnung der Korporation Alpnach.

Art. 11 Abs. 5 und 6 Verordnung der Teilsame Siebeneich; Art. 12 Abs. 1 Allmendverordnung
und Art. 10 Abs. 1 Grundstilickverordnung der Korporation Sachseln; Art. 6 Unterallmend-
Verordnung der Korporation Schwendi; Art. 16 Abs. 2 und 3 Kulturlandverordnung der Korpo-
ration Alpnach.

Art. 13 Kulturlandverordnung der Korporation Giswil (fiir Allmendteile s. auch Art. 19).

Art. 14 Kulturlandverordnung der Korporation Giswil; Art. 15 Allmendverordnung und Art. 13
Grundstiickverordnung der Korporation Sachseln; Art. 17 Kulturlandverordnung der Korpora-
tion Alpnach.
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den.” Eine Kindigung/Erléschen der Nutzungsberechtigung ist auch als Sanktion bei
Verstdssen gegen Verordnungsbestimmungen vorgesehen.75

4.2.2. Ergebnis

Die hier besonders interessierenden und in 4.2.1. kurz zusammengefassten Normen der
Korporationen sind solche des kommunalen 6ffentlichen Rechts und verdrangen damit als
kantonales offentliches Recht davon abweichende Bestimmungen des LPG Uber den
landwirtschaftlichen Pachtvertrag76, nachdem diese dem Privatrecht zuzuordnen sind.”’
Die Gebrauchstberlassung aufgrund von Korporationsrecht ist eben keine Pacht, die
statutarischen Rechte und Pflichten kédnnen nicht noch durch das Pachtrecht Uberlagert
werden,”® es sei denn die Korporationen erklaren dieses ausdriicklich fur anwendbar’®
bzw. es wird nach den allgemeinen Grundsatzen zur Liickenflllung benétigt.

Nichtsdestotrotz sind die Korporationen bei der Ausgestaltung der Vergabe-, Uberlas-
sungs- und Heimfallregelung nicht einfach frei. Limitierend wirken zwar nicht die Bestim-
mungen des LPG, dafur aber insbesondere das Gebot der Gleichbehandlung der Konkur-
renten und das Willkiirverbot.®’

Dass gewisse Korporationen vorsehen, dass das Nutzungsverhéltnis durch den Ab-
schluss eines Bewirtschaftungs- oder Pachtvertrages perfektioniert wird®', andert nichts

" S0 bei regelmissigem Verkauf von Heu oder Gras an Dritte (insbesondere ausserhalb des Kor-

porationsgebietes) oder der Verpachtung von Teilen des eigenen Landes; Art. 5 Unterallmend-
Verordnung der Korporation Schwendi.

Art. 30 Kulturlandverordnung der Korporation Giswil; Art. 23 Allmendverordnung und Art. 21
Grundstiickverordnung der Korporation Sachseln; Art. 11 Abs. 1 Unterallmend-Verordnung der
Korporation Schwendi; Art. 23 Abs. 1 Kulturlandverordnung der Korporation Alpnach.

Vgl. die Nachweise in Fn. 52-54.

STUDER/HOFER, (zit. Fn. 47), N. 148 zu Art. 4 LPG.

Schreiben BJ Grundbuchamt vom 13.6.1988.

So Art. 7 Grundstiickverordnung der Korporation Sachseln, wo die Bestimmungen des LPG
ausdricklich fir anwendbar erklart werden; Art. 1 Verordnung der Teilsame Siebeneich, wel-
cher das LPG nebst dem Korporationsrecht fir anwendbar erklart.

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, (zit. Fn. 6), Rz. 2336.

So kann fraglich erscheinen, ob insbesondere die Verlosung diesen beiden tGibergeordneten
Grundsatzen gerecht wird. Indes ist zu bedenken, dass das Bundesrecht selber in gewissen Fal-
len eine Losziehung vorsieht (vgl. z.B. Art. 611 Abs. 3 ZGB). Letztendlich dirfte sie deshalb
trotz gewisser Bedenken mit dem Ubergeordneten Recht in Einklang zu bringen sein, auch weil
sie keinen Akt menschlicher Willkiir — sondern vielmehr der statistischen Wahrscheinlich-
keit — darstellt und weil kein Rechtsanspruch Privater auf die Nutzung von Verwaltungsver-
mogen besteht. Ein solcher kann hochstens bei der Ausiibung von Freiheitsrechten bestehen;
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, (zit. Fn. 6), Rz. 2336, 2405 und 2426. Es sei denn ein solcher werde
wie im Falle von Art. 8 Kulturlandverordnung der Korporation Alpnach ausdriicklich statuiert.
So insbesondere Art. 5 Kulturlandverordnung der Korporation Giswil; Art. 14 Kulturlandver-
ordnung der Korporation Alpnach.
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daran, dass damit rechtlich nicht ein Pacht- sondern ein Konzessions(ahnliches)verhaltnis
begrundet wird.%

UNIVERSITAT
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Die einschlagigen Bestimmungen der Korporationen betreffend die Verwaltung der Nut-
zungsrechte verdrangen als 6ffentliches Recht landpachtrechtliche Regelungen. Das LPG
engt die Gesetzgebungskompetenz der Korporationen nicht ein.

5. Fragebeantwortung

5.1. Anwendbarkeit des LPG

Das LPG ist nur auf privatrechtliche Pachtverhaltnisse anwendbar; auf diese in den Gren-
zen von Art. 1 Abs. 3 LPG jedoch uneingeschrankt.

Privatrechtliche Pachtverhéltnisse kommen zu Stande, wenn eine &ffentlich-rechtliche
Korporation Land vergibt, welches sich in ihrem Finanzvermdgen befindet oder wenn eine
privatrechtliche Kérperschaft Nutzungsmdglichkeiten verleiht, welche ihre Grundlage nicht
im Gesellschaftsrecht finden.®® Als Richtschnur kann in beiden Fallen die Antwort auf die
Frage gelten, ob das Geschéaft zu den vereinbarten Konditionen mit jedem beliebigen
Dritten eingegangen wirde (Pachtvertrag) oder ob die vorbestehende personliche Verbin-
dung von ausschlaggebender Bedeutung fiir die anwendbaren Bedingungen ist (kein
Pachtvertrag). Im zweiten Fall wirde mit einem Aussenstehenden entweder gar kein
Rechtsverhaltnis eingegangen oder jedenfalls nicht mit dem gleichen (Vorzugs-)Inhalt.

Nach Massgabe von Art. 3 LPG sind die Korporationen legitimiert, fur die Verpachtung
von Alpen und Weiden in Eigenregie vom LPG abweichende Bestimmungen zu erlassen.

5.2. Fragenkatalog

Im Gutachtensauftrag werden konkret folgende Fragen formuliert:

1. Art. 1 Abs. 3 LPG fuhrt beziglich des Geltungsbereiches aus, fir die Pacht von All-
menden, Alpen und Weiden sowie von Nutzungs- und Anteilsrechten an solchen gel-
ten die Bestimmungen Uber die Pacht von landwirtschaftlichen Grundstiicken.

82 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, (zit. Fn. 6), Rz. 2424; WALDMANN BERNHARD, Die Konzession — eine

Einfuhrung, in: Haner Isabelle/Waldmann Bernhard (Hrsg.), Die Konzession, Zirich/Basel/Genf
2011, S. 17 ff.
So auch das Eidgendssische Grundbuchamt in seiner Rechtsauskunft vom 13. Juni 1988.
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a. Findet das LPG Anwendung, soweit die Mitglieder ihre Nutzungs- und Anteilsrechte
beziglich den landwirtschaftlichen Grundstiicken der Koérperschaft ausuben? Gilt
beispielsweise die Nutzung eines mittels Los zugeteilten Allmendteils durch den be-
rechtigten Korporationsbirger als Pacht?

Soweit sich die infrage stehenden landwirtschaftlichen Grundstliicke im Verwal-
tungsvermogen der Korporationen befinden, steht es letzteren frei, das Nutzungs-
verhaltnis eigenrechtlich zu ordnen. Die von den Korporationen Alpnach, Giswil,
Kerns, Sachseln und Schwendi aufgestellten Nutzungsordnungen begriinden kein
privatrechtliches Pachtverhaltnis sondern ein offentlich-rechtliches Nutzungsver-
haltnis. Auf dieses ist das LPG hdchstens analog bzw. im, von den Korporationen
bestimmten Umfang qua kantonalem 6ffentlichen Recht anwendbar.

Soweit sich die infrage stehenden landwirtschaftlichen Grundstiicke nicht im Ver-
waltungs- sondern im Finanzvermdgen befinden, stellt die entgeltliche Gebrauchs-
Uberlassung zu Drittmannskonditionen an einen Korporationsburger Pacht dar.
Nach hier vertretener Meinung haben die Korporationen in diesen Fallen das Recht,
in ihren gesetzlichen Grundlagen die Anwendung des LPG im Rahmen der von
Art. 3 LPG gewahrten Mdéglichkeiten teilweise auszuschliessen. Machen die Korpo-
rationen von dieser Kompetenz Gebrauch, findet das LPG auf die Verpachtung von
Alpen und Weiden nur insoweit Anwendung, wie es das Korporationsrecht vorsieht.

Die Uberlassung von landwirtschaftlichen Grundstiicken im Finanzvermégen stellt
keine Pacht sondern Gebrauchsleihe i.S.v. Art. 305 ff. OR dar, wenn sie unentgelt-
lich erfolgt.®*

Eine korperschaftsrechtliche Grundlage des Nutzungsverhaltnisses, welche eben-
falls zur Nichtunterstellung desselben unter das LPG fuhren wirde, kann fir die un-
tersuchten Korporationen ausgeschlossen werden. Bezlglich des Nutzungsrechts
statuieren sie soweit ersichtlich namlich weder einen grundsatzlichen Ausschluss
von Nichtkorporationsbirgern noch abweichende Bedingungen fir diese. Vielmehr
beschrankt sich die Privilegierung der Korporationsangehérigen auf eine reine Prio-
ritatenordnung, die das Nutzungsrecht nicht zu einem koérperschaftsrechtlichen
werden l3sst.

b. Findet das LPG Anwendung, soweit ein Mitglied mehr Grundstlickanteile erhéalt, als
dies sein Nutzungs- und Anteilsrecht aufgrund seiner Beteiligung an der Korper-
schaft vorsieht (z.B. weil es Uiberzahlige Allmendteile hat oder ein Mitglied sein Nut-
zungsrecht [nicht aber sein Mitgliedschaftsrecht] einem anderen Mitglied Giber-
lasst)? Handelt es sich bei den tberzahligen Grundstiicksanteilen um eine Pacht?

84

STUDER/HOFER, (zit. Fn. 47), N. 149a zu Art. 4 LPG. Es kann sich jedoch fragen, ob eine unent-
geltliche Gebrauchsiiberlassung (iberhaupt mit der Qualifikation als Finanzverméogen in Uber-
einstimmung zu bringen ist, nachdem dieses dadurch definiert ist, dass es dem Gemeinwesen
mit seinem Vermaogenswert bzw. seinen Ertragnissen dient; vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, (zit.
Fn. 6), Rz. 2330 f.
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Nach hier vertretener Lesart statuieren die Korporationen Alpnach, Giswil, Kerns,
Sachseln und Schwendi keine Relation zwischen der Grosse bzw. Anzahl der zur
Bewirtschaftung Ubertragenen Grundsticksteile und der einzelnen Beteiligung an
der Korperschaft, sondern es geht vielmehr um eine Prioritdtenordnung, welche
insbesondere eine sachgerechte Landverteilung zwischen den selbstbewirtschaf-
tenden Korporationsburgern in Abhangigkeit von ihrer Betriebsgrdsse sowie ihr Vor-
recht gegenuber Nichtkorporationsangehdrigen bezweckt.

Die Rechtsnatur des Nutzungsrechts bestimmt sich deshalb nicht nach dem Um-
fang des genutzten Korporationsvermégens, sondern nach dessen Zugehdrigkeit
zum Finanz- oder Verwaltungsvermaogen (vgl. Ziff. 1.a. hievor).

Die Rechtsnatur der Nutzung eines jemand anderem zugeteilten Rechts beurteilt
sich flr Korporationsburger und Nichtkorporationsburger gleich, weshalb auf Ziff.
1.c. hienach verwiesen wird.

¢. Findet das LPG Anwendung, soweit ein Mitglied den ihm zugeteilten Grund-
stucksteil einem Nichtmitglied auf Zeit — mit oder ohne Entgelt — Uberlasst? Handelt
sich hier um eine Pacht oder eine Unterpacht?

Es muss vorab fraglich erscheinen, ob die private Weitergabe von Land an Nicht-
korporationsbiirger Gberhaupt nach einer der untersuchten Satzungen zulassig ist.
Im Ubrigen gilt, dass die Rechtsnatur einer allfalligen Weitergabe von der Qualifika-
tion des Grundverhaltnisses abhangt.

Ist dieses im Falle von Grundstiicken im Verwaltungsvermdégen o6ffentlich-rechtlich,
sprechen grundlegende Bedenken gegen eine private Weiterreichung des Nut-
zungsrechts, da die Korporationen bei der Vergabe an die eigenen, teilweise recht
strengen Richtlinien und an die Grundrechte gebunden sind. Konsequent erscheint
deshalb die Umsetzung der Teilsame Siebeneich und der Korporation Schwendi fur
das Gebiet Unterallmend, welche eine nicht tauschweise private Weitervergabe
ausschliessen.®® Da die Auswahlkriterien fiir die originire Nutzungsiibertragung in
allen Fallen personen- bzw. betriebsbezogen sind, sind die anderen Korporationen
gehalten, den Bewirtschafterwechsel nur zu akzeptieren, wenn der Ubernahmewil-
lige auch im Rahmen einer Neuvergabe durch die Korporation mit dem Zuschlag
rechnen konnte. Dies bedeutet aber, dass die Nutzungsrechte eigentlich bei allen
Korporationen (bertragungsfeindlich ausgestaltet sind. Deshalb stellt die Genehmi-
gung nach hier vertretener Ansicht nicht die Zustimmung zum Eintritt in das vorbe-
stehende Rechtsverhaltnis dar, wie dies aufgrund der Bezeichnung vermutet wer-
den kdnnte, sondern sie begrundet originar ein neues.

Ist das Grundverhaltnis zwischen der Korporation und dem abgabewilligen Bewirt-
schafter als Pacht zu qualifizieren, weil sich die fraglichen Grundstlcke im Finanz-
vermdgen befinden, stellt die entgeltliche Ubertragung je nach der konkreten Aus-

% vgl. Art. 11 Verordnung der Teilsame Siebeneich; Art. 7 Unterallmend-Verordnung der Korpo-

ration Schwendi.
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2.

gestaltung Unterpacht oder Pachtt’jbertragung86 und die unentgeltliche Uberlassung
Gebrauchsleihe dar. Bei einer Unterverpachtung dirften sich namhafte Probleme
stellen, da der Unterverpachter bei der Einrdumung des Unterpachtrechts nicht an
die rechtlichen Eigenheiten der Korporationsgesetzgebung gebunden ist, sondern
einzig fir die gleichartige Benutzung der Sache Gewahr zu bieten hat. Es ist des-
halb ohne weiteres nachvollziehbar, wenn die private Weitergabe untersagt wird,
steht diese doch nicht nur nicht im Einklang mit der von allen Korporationen statu-
ierten und zum Vergabekriterium erhobenen Selbstbewirtschaftungspflicht sondern
sie konnte auch den Rechtsfrieden stéren, da kaum verstandlich zu machen sein
dirfte, weshalb sich die einen Bewirtschafter an das Korporationsrecht zu halten
haben und die anderen nicht.

Die Pachtiibertragung, bei welcher der Ubernehmer mit allen Rechten und Pflichten
in den bestehenden Vertrag eintritt, ist etwas weniger kritisch zu beurteilen, jeden-
falls wenn man der Auffassung ist, dass die Vergabekriterien bei einer privatrechtli-
chen Vergabe aufgrund der Vertragsautonomie bei der Ubertragung nicht zwingend
einzuhalten sind. Leitet man aus der Korporationsgesetzgebung dagegen eine ge-
sellschaftsrechtlich bindende Komponente ab, bestehen gegen die Pachtiibertra-
gung dieselben Bedenken, wie gegen die Ubertragung des offentlich-rechtlichen
Nutzungsverhaltnisses (vgl. Ziff. 5.1.c. hievor).

d. Findet das LPG Anwendung, soweit die Kdrperschaft einen Grundstiicksanteil ei-
nem Nichtmitglied auf Zeit — mit oder ohne Entgelt — tiberlasst (z.B. weil es lber-
zahlige Allmendteile hat)? Handelt es sich hier um eine Pacht?

Die unentgeltliche Gebrauchsuberlassung stellt zum vornherein keine Pacht son-
dern Gebrauchsleihe dar. Auf sie ist das LPG nie anwendbar.

Bei der entgeltlichen Gebrauchsuberlassung spielt es keine Rolle, ob sie an einen
Korporationsangehdérigen oder einen Aussenstehenden erfolgt, da das Nutzungs-
verhaltnis bei den vorliegend untersuchten Korporationen keine kérperschaftsrecht-
liche Komponente aufweist. Es gilt somit auch fiir Nichtkorporationsbirger das un-
ter Ziff. 1.a. Gesagte.

Wie sehen in diesen Fallen die Rechtsmittelwege grundsatzlich aus (Verwaltungs-
oder Zivilrechtspflege)?

Befinden sich die fraglichen Grundstiicke im Verwaltungsvermégen und basiert das
Nutzungsverhaltnis deshalb auf 6ffentlichem Recht, sind Streitigkeiten auf dem Weg
der Verwaltungsrechtspflege auszutragen.

86

Die Ubertragung ist bei der Miete und Pacht von Geschaftsrdaumen in Art. 292 und 263 OR
gesetzlich geregelt. Aufgrund der Vertragsautonomie kdnnen aber auch Miet- oder Pachtver-
haltnisse um andere Vertragsgegenstande rechtsgiiltig libertragen werden (vgl. z.B. HiGI PETER,
in: Gauch Peter, Zircher Kommentar zum Schweizerischen Zivilrecht, Bd. V//2b., Ziirich 1994,
N. 6 ff. zu Art. 263 OR).
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Befinden sich die fraglichen Grundstiicke dagegen im Finanzvermdgen, handeln die
Korporationen wie Privatpersonen und daraus entstehende Streitigkeiten sind grund-
satzlich auf dem Zivilrechtsweg auszutragen. Etwas anderes gilt allenfalls fur die Ver-
gabe, wenn man daflr halt, dass die diesbezlglichen Reglementsbestimmungen als
offentlich-rechtliches Gesellschaftsrecht auch bei der pachtweisen Vergabe einzuhal-
ten sind.

3. Soweit das LPG Anwendung findet, welche Bestimmungen wéren durch die Kérper-
schaft zwingen zu beachten? Insbesondere:

a. Ware die Mindestpachtdauer zu beachten? Ware ein Tausch der Grundstiicksantei-
le unter den Mitgliedern innerhalb der Mindestpachtdauer unzulassig?

Nach hier vertretener Meinung kdnnen die Korporationen fir Alpen und Weiden
vom LPG abweichende Bestimmungen erlassen. Soweit dagegen Ackerflachen
oder Wiesland im Finanzvermdgen verpachtet werden, ist die Mindestpachtdauer
fur die Vergabe durch die Korporation zwingend zu bertcksichtigen.

Die Bewirtschafter sind dagegen nicht in dem Sinne an die Mindestpachtdauer ge-
bunden, dass ihnen ein Flachentausch im gegenseitigen Einvernehmen wéahrend
einer laufenden Pachtperiode untersagt ware. Die einfachste Moglichkeit ist, den
Tauschvertrag als Pachtubertragung und nicht als Unterpacht auszugestalten, da-
mit der Ubernehmer in den bestehenden Pachtvertrag und in die laufende Mindest-
pachtdauer eintritt. Aber selbst die Unterverpachtung scheitert nicht an der Min-
destpachtdauer, jedenfalls wenn man der Meinung von STUDER/HOFER folgt, welche
davon ausgehen, dass ein wahrend der Pachtperiode eingegangenes Unterpacht-
verhaltnis einen zureichenden Grund fiir die Bewilligung einer abgekirzten Pacht-
dauer darstellt.®” Es miisste also jeweils bloss eine solche Bewilligung eingeholt
werden.

b. Waren gesetzliche Regelungen betreffend einem automatischen und sofortigen
Heimfall an die Kérperschaft unzuléssig, z.B. bei Tod des Bewirtschafters, bei Auf-
gabe der Selbstbewirtschaftung, bei Betriebstibergabe an Nichtmitglieder, bei Weg-
fall der Voraussetzungen fir die Abgabe von Kulturland, bei Eintritt von Konkurs
oder Zahlungsunfahigkeit?

Nach hier vertretener Meinung kénnen die Korporationen fir Alpen und Weiden
vom LPG abweichende Bestimmungen erlassen. Die Frage stellt sich somit nur so-
weit Ackerflachen oder Wiesland im Finanzvermdgen verpachtet werden.

Die automatische Vertragsaufldésung beim Konkurs des Pachters greift Uber
Art. 297a OR auch im landwirtschaftlichen Pachtrecht.®® Im Ubrigen kennt das LPG
eine personliche Bewirtschaftungspflicht (Art. 21a LPG), weshalb bei der Betriebs-
tibergabe®® ein Ablehnungsrecht des Verpachters besteht. Beim Tod des Bewirt-
schafters besteht eine Kindigungsmdglichkeit nach Art. 18 LPG und die Aufgabe

8 STUDER/HOFER, (zit. Fn. 47), N. 164 zu Art. 7 LPG.

STUDER/HOFER, (zit. Fn. 47), N. 393 zu Art. 17 LPG.
Art. 19 LPG

88
89
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der Selbstbewirtschaftung stellt nach der Rechtsprechung einen wichtigen Grund
fur eine vorzeitige Kiindigung nach Art. 17 LPG dar.®® Da das LPG ausser im Falle
der Betriebsubergabe grundsétzlich eine Kiundigung unter Einhaltung einer sechs-
monatigen Frist vorsieht, ist fraglich und soweit ersichtlich nicht geklart, ob die Kin-
digung bzw. die Kiindigungsfrist dem Pachterschutz dient und deshalb wegen Art.
29 LPG nicht im Voraus wegbedungen werden kann und ob sie die einzige Mog-
lichkeit des Verpachters ist, sich des Vertrages zu entledigen. Wenn der Pachter
namlich nicht nur schlecht sondern gar nicht mehr erfiillt bzw. erfiillen kann, liegt ei-
ne Vertragsstorung nach Art. 97 Abs. 1 oder 102 ff. OR vor. Es stellt sich deshalb
die Frage, ob dem Verpachter in solchen Fallen (und dazu gehéren die genannten
Beispiele) nebst der im LPG vorgesehenen Kiindigungsmoglichkeit nicht auch das
fur das allgemeine Vertragsrecht anerkannte Ricktrittsrecht nach Art. 107 f. OR zu-
steht und ob der Eintritt der Vertragsauflosung — in antizipierter Austibung des
Wahlrechts — allenfalls bereits von Anfang an statuiert werden kann.

Vor diesem Hintergrund erscheint die von den Korporationen teilweise getroffene
Heimfallregelung jedenfalls nicht als derart offensichtlich unvertraglich mit dem
landwirtschaftlichen Pachtrecht, dass sich eine Nichtgenehmigung im Verfahren
nach Art. 109 KV rechtfertigen wirde.

4. Soweit die Fragen 3a und 3b zu bejahen sind, wie muss eine Regelung der Kérper-

schaft aussehen (allenfalls unter Einbezug des Vertragsrechts), damit unter Einhaltung
des LPG annadhernd

a. ein Tausch im Sinne der Frage 3a moglich wird?

Das LPG steht einem Tausch nicht im Weg, wenn er freiwillig ist und durch Pacht-
Ubertragung (und nicht Unterpacht) zustande kommt.

. ein automatisches und sofortiges Heimfallsrecht im Sinne der Frage 3b méglich

wird?

Ein automatisches Heimfallrecht ist nur moéglich, wenn die allgemeinen Regeln Uber
die Leistungsstorungen anwendbar sind. Dies ist eine letztlich vom Bundesgericht
zu beantwortende Frage des Bundesrechts, weshalb weder die Korporationen noch
der Kanton OW direkten Einfluss darauf nehmen kdnnen. Zwischenzeitlich missten
die Korporationen, um auf der sicheren Seite zu sein, nach den Regeln des LPG
verfahren, und ausser in den Fallen der Betriebsiibergabe die Auflésung durch
Kindigung vorsehen.

90

STUDER/HOFER, (zit. Fn. 47), N. 403 zu Art. 17 LPG.
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5. Soweit das LPG in den Fallen 1a — 1d unterschiedlich Geltung beansprucht (der Kan-
ton OW hat keinen Gebrauch von Art. 3 LPG gemacht):

a. Gibt es eine Mdglichkeit, lickenlos alle Félle vom LPG auszunehmen oder alle Fal-
le unter das LPG zu stellen?

Soweit das gesamte landwirtschaftlich nutzbare Landgutsvermégen dem Verwal-
tungsvermogen der Korporationen zuzurechnen ist, besteht die einheitliche Losung,
dass alle Falle vom LPG ausgenommen sind. Beziiglich der Unterstellung samtli-
cher Falle unter das LPG ware erforderlich, den Korporationen durch eine Verfas-
sungsanderung den offentlich-rechtlichen Charakter abzusprechen. Ansonsten ist
ein Dualismus unvermeidbar.

b. Bedarf dies einer Anpassung der Gesetzgebung des Kantons oder der Korper-
schaft? Wie wirde die Anpassung aussehen?

Durch eine einschrankende Neudefinition der Korporationsautonomie in der Kan-
tonsverfassung kénnte erreicht werden, dass samtliches landwirtschaftliches Land-
gutvermdgen zweckgebunden, d.h. als Verwaltungsvermdgen, eingesetzt werden
muss. Diese Zweckbindung — z.B. formuliert als Zurverfigungstellung von land-
wirtschaftlichen Grundstlicken und Teilen davon an selbstbewirtschaftende, ortsan-
sassige Korporationsbirger oder Landwirte — musste in Art. 107 KV zum Ausdruck
gebracht werden.

Art. 107 KV kénnte auf der anderen Seite dahingehend geandert werden, dass die
Korporationen neu als Kérperschaften des kantonalen Privatrechts anerkannt wer-
den. Wenn das LPG auch auf das Verhaltnis zwischen den Korporationen und ihren
Mitgliedern zur Anwendung kommen soll, misste zum Ausdruck gebracht werden,
dass alle von den Korporationen verliehenen Nutzungsrechte an ihrem Vermdgen
LPG-konform auszugestalten sind. Damit ginge der Kanton OW aber weiter als der
Bund, nach dessen Recht keine Einschrankungen bei der Ausgestaltung des Ge-
sellschaftsverhaltnisses bestehen.

c. Mit welcher Losung kénnte den Korperschaften die grésstmdgliche Autonomie ein-
geraumt werden?

Die Korperschaften geniessen unter der heutigen Losung die grésstmogliche Auto-
nomie. Allenfalls kdnnte positivrechtlich ausdriicklich festgehalten werden, dass die
Korporationen zur Legiferierung im Bereich von Art. 3 Abs. 1 LPG befugt sind, ob-
schon dieses Ergebnis nach hier vertretener Meinung bereits nach heutiger Rechts-
lage durch Auslegung zu erzielen ist.
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6. Zusammenfassung

Die rechtliche Natur der Nutzungs- und Anteilsrechte war schon friih Gegenstand rechtli-
cher Betrachtungen.91 Heute stellt sich in diesem Zusammenhang insbesondere die Frage
der Anwendbarkeit des LPG auf die Rechtserlasse der Korporationen, Teilsamen und
Alpgenossenschaften. Die Ergebnisse des Gutachtens lassen sich wie folgt zusammen-
fassen:

¢ Die hier zu untersuchenden Korporationen im Kanton OW stellen nach ihrer Rechtsna-
tur Korperschaften des Offentlichen Rechts dar. Sie sind als dem dreiteiligen
Staatsaufbau auf kommunaler Ebene zugehdrig zu betrachten und mit eigener Ge-
setzgebungskompetenz ausgestaltet.

e In der Folge ist ihr landwirtschaftlich nutzbares Korporationsgut deren Verwaltungs-
vermodgen zuzuordnen und untersteht somit dem 6&ffentlichen Recht.

e Damit verdrangen die einschlagigen Bestimmungen der Korporationen betreffend die
Verwaltung der Nutzungsrechte als offentliches Recht landpachtrechtliche Regelun-
gen. Das LPG ist nur insoweit anwendbar, als dies die Korporationen selber bestim-
men.

ot HEUSLER, (zit. Fn. 5), S. 63 ff., weist bereits 1862 auf Versuche hin, sich diese Frage mit Be-

schrankungen des Gemeinlands durch die Rechte Einzelner oder mit Erweiterungen des Son-
derguts zu erkldren. Beide lehnt er ab. Stattdessen sieht er das Eigentum der Genossenschaft
und die Nutzungsrechte der Genossen nicht als sich gegeniiberstehend als zwei einander be-
schrankende Rechte, sondern als verbunden zur Rechtsform des Gesamteigentums.
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