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Zu den Rechtsverhaltnissen an Alpen,
insbesondere die geseyten Alpen im Kanton Bern

STEPHAN WOLF/STEFANIE SCHULER
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STEPHAN WOLF/STEFANIE SCHULER

I. Einleitung

PAUL-HENRI STEINAUER hat sich in seinem Schrifttum auch eingehend mit
dem Einleitungstitel des ZGB! und dem Sachenrecht? befasst. Der vorliegen-
de, dem hochgeschitzten Freiburger Jubilar und Kollegen von einer Urnerin
und einem Berner Oberlidnder gewidmete Beitrag befasst sich mit den gestiitzt
auf Art. 59 Abs. 3 ZGB als einem echten Vorbehalt i.S.v. Art. 5 Abs. 1 ZGB
vorwiegend im kantonalen Recht geregelten Rechtsverhéltnissen an Alpen,
insbesondere mit den geseyten Alpen im Kanton Bern. Nach geschichtlichen
Hinweisen zu den Alpordnungen (II.) wird néher auf die Rechtsverhiltnisse
an Alpen ab dem 19. Jahrhundert eingegangen (III.). Anschliessend sind die
geseyten Alpen im Kanton Bern zu behandeln (IV.), und es ist eine Schluss-
betrachtung vorzunehmen (V.).

II.  Geschichtliche Hinweise zu den Alpordnungen

Alpen standen gemdss den seit dem 10. Jahrhundert durch Urkunden iiberlie-
ferten Verhdltnissen im Eigentum weltlicher und geistlicher Grundherren.?
Zum Teil tibertrug der Grundherr Alpen an Alpgenossenschaften zu Lehen.
Vermochten sich solche Korporationen in der Folge von den Lehenszinsen
loszukaufen, so gelangten die Alpen in ihr Eigentum.* Kdiufliche Alprechte
sind bereits um 1300 nachgewiesen.® Mit der Umstellung der Landwirtschaft
im Alpenraum ab dem 14. Jahrhundert auf Viehwirtschaft und im Voralpen-
raum ab dem 15./16. Jahrhundert auf Milchwirtschaft trat ein Strukturwandel
ein, welcher zu einem Ansteigen der Anspriiche auf Weiden fiihrte. Deshalb
wurde der Erlass von Alpordnungen zur Sicherung der Eigentums- und Nut-
zungsrechte sowie zum Schutz der Alpweiden vor Ubernutzung notwendig.6 7
Als Massnahme gegen die Ubernutzung der Weide boten sich namentlich
Kuhrechte als die Bestossung begrenzende Verteilschliissel an.®

! PAUL-HENRI STEINAUER, Le Titre préliminaire du Code civil, Traité de droit privé suisse,
Volume II, Tome 1, 2009.

2 PAUL-HENRI STEINAUER, Les droits réels, Tome 1, II, I11, 5. bzw. 4. Auflage, alle 2012 (zit.
STEINAUER, Tome I, II, III).

3 Louis CARLEN, Rechtsgeschichte der Schweiz, 3. Auflage, 1988, S. 65; ANNE-MARIE
DUBLER, Alprechte, http://hls-dhs-dss.ch/testes/d/D45275.php (besucht am 10. Juni 2013),

1.

CARLEN (Fn. 3), S. 65.

Zum Ganzen DUBLER (Fn. 3), 1.

DUBLER (Fn. 3), 2.

Das ilteste aus dem Wallis bekannte Alpreglement ist das Statut fiir die Eginaalp vom
23. Oktober 1240, welche 1240 zu Lehen gegeben wurde und bereits 1391 im Eigentum der
Alpgeteilen stand; dazu FRANCISCA NAEF, Rechtsgeschichte der Alpen im Goms und in
ostlich Raron, 1985, S. 23; siche weiter auch CARLEN (Fn. 3), S. 65.

8 DUBLER (Fn. 3), 1 und 2. Zu Beschréinkungen der Nutzung der Alp siche namentlich auch
HANS HEROLD, Alprechte in der Sammlung Schweizerischer Rechtsquellen, in: Clausdieter

PSR TN
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Zu den Rechtsverhiltnissen an Alpen, insbesondere die geseyten Alpen im Kanton Bern

III. Zu den Rechtsverhiltnissen an Alpen ab dem
19. Jahrhundert

1. Allgemeines

Fiir den Begriff der Alp bestehen sehr unterschiedliche Definitionen.” Das
wichtigste Merkmal einer Alp bildet die im Gebirge gelegene Weide.!° Die
Alp stellt einen notwendigen Bestandteil des Bergbauernbetriebes dar: Die
Viehsémmerung — fiir die Alpgebiete auch heute noch ein «identifikations-
stiftendes Ereignis»!! — ermoglicht die Anlegung von Futter im Tale fiir den
Winter.!? Die Lage der Alp in der obersten noch produktiven Zone hat den
Zusammenschluss der Bauern und die rechtliche Gestaltung als Korpora-
tions- oder Miteigentumsalpen gefordert.!

In Einklang mit den eben dargestellten Merkmalen setzt auch das Bundes-
gericht fiir eine «Alp» voraus, dass «die Weide auf einer gewissen Meeresho-
he liege»'*. Wihrend die «Weide» nur das Land erfasst, gehoren zur Alp im
wirtschaftlichen Sinne ebenfalls die fiir den Alpbetrieb erforderlichen Gebau-
lichkeiten."”

Die alpwirtschaftlichen Kérperschaften blieben von den infolge des Fran-
zoseneinfalls ab 1798 einsetzenden politischen Verdnderungen weitgehend
unbeeinflusst. Sie bestanden in den Kantonen unter den dort jeweils massge-
benden Regelungen fort. Als nicht einfach erwies sich allerdings spéter, im
Rahmen der Privatrechtsvereinheitlichung im Bund, ihre Einordnung in das
ZGB und OR.!'® Die Frage wurde mittels eines echten Vorbehalts zugunsten
des kantonalen Privatrechts geldst.!”

Hinsichtlich der Rechtsverhdltnisse ergeben sich je nach Landesgegend
unterschiedliche Situationen. Alpen oder Alpweiden konnen im Eigentum
einer politischen Gemeinde, einer Burgergemeinde oder einer andern 6ffent-
lich-rechtlichen Korperschaft stehen (II1.2.), Eigentum einer Alpgenossen-
schaft (II1.3.) oder Allmendgenossenschaft (I11.4.) sein oder Privaten zu Al-
lein- oder Miteigentum gehoéren (I11.5.).!® Die verschiedenen rechtlichen Ord-

Schott/Claudio Soliva (Hrsg.), Nit anders denn liebs und guets, Petershauser Kolloquium
aus Anlass des achtzigsten Geburtstags von Karl S. Bader, 1998, S. 61 ff. (62 ff.)

®  Vgl. FRITZ MICHEL, Die wirtschaftlichen und rechtlichen Verhéltnisse der drei Brienzer
Alpgenossenschaften Axalp, Hinterburg und Tschingelfeld, 1960, S. 15.

10 MICHEL (Fn. 9), S. 15; vgl. auch NAEF (Fn. 7), S. 7, m.w.H.

' JURG FLUCK, Das bernische Seybuch und seine Informatisierung, BN 2003, S. 2 ff. (2).

12° MICHEL (Fn. 9), S. 16.

13 MICHEL (Fn. 9), S. 17.

4 BGES841I114E. 1.

5 BGES841I114E. 1.

16 Vgl. zum Ganzen DUBLER (Fn. 3), 3.

7" Dazu IV.3. hienach.

18 RICHARD GOSCHKE, Die Nutzung der Alpweide, ZBJV 1945, S. 1 ff. (2); siehe auch DUB-
LER (Fn. 3), 3, wonach der Alpkataster von 1982 die drei Rechtsformen der offentlich-

© Stampfli Editions SA Bern 681



STEPHAN WOLF/STEFANIE SCHULER

nungen kommen dabei nicht selten in einer «Gemengelage» vor.!” Moglich ist
auch, dass aus vorerst privaten Genossenschaftsalpen im Laufe der Zeit Ge-
meindealpen entstehen.?’

2. Einwohnergemeinde, Burgergemeinde oder andere éffentlich-
rechtliche Korperschaft

In einzelnen Landesgegenden verfiigen Gemeinden oder andere offentlich-
rechtliche Korperschaften iiber Eigentum an grossen Alpgebieten, dies vor
allem in Graubiinden und in der Innerschweiz, wo z.B. die Korporationsalpen
von Uri und Urseren bestehen.?! 22 Ist eine Gemeinde Alpeigentiimerin, so
erfolgt die Alpnutzung entweder direkt oder mittels Verpachtung.?

Das Recht auf direkte Alpnutzung ist bei Gemeindealpen abhédngig von der
Zugehorigkeit zur betreffenden Korperschaft und teilweise von weiteren Vo-
raussetzungen. Kuhrechte zur Verhinderung eines Uberbesatzes finden sich
auch hier. Die indirekte Alpnutzung erfolgt mittels Verpachtung der Alpweide
an einen Hirten.?*

3. Alpgenossenschaft oder Alpkorporation

In anderen Gebieten der Schweiz stehen die Alpen vorwiegend im Eigentum
einer Alpkorporation oder Alpgenossenschaft® Solche privatrechtlichen
Korperschaften mit privaten Alp- oder Kuhrechten kommen namentlich im
Berner Oberland, im Wallis, in Graubiinden?® und St. Gallen vor.?’

Es handelt sich bei der Alpkorporation um eine aus alten wirtschaftlichen
Verhiltnissen herausgewachsene Figur, welche urspriinglich als Miteigen-
tums- oder Gesamthandsverhdltnis verstanden wurde und deren Gut sich folg-

rechtlichen Korperschaften, der privatrechtlichen Korperschaften und der Privatalpen unter-
scheidet.

19 DUBLER (Fn. 3), 3.

20 PETER LIVER, Genossenschaften mit Teilrechten nach schweizerischem Recht, in: Hans
Merz (Hrsg.), Peter Liver, Privatrechtliche Abhandlungen, Festgabe zum 70. Geburtstag des
Verfassers am 21. August 1972, 1972, S. 175 ff. (201 f.), mit Hinweis auf solche Félle in
Graubiinden.

2l GOSCHKE (Fn. 18), S. 2 und 4; DUBLER (Fn. 3), 3.

22 Im Kanton Bern gibt es dagegen gemiss GOSCHKE (Fn. 18), S. 2, kaum Alpweiden, die im
Eigentum einer Gemeinde stehen.

23 GOSCHKE (Fn. 18), S. 2.

2+ Zum Ganzen GOSCHKE (Fn. 18), S. 2-5.

25 GEMPERLE PAUL, Die Besteuerung der Alprechte in der Schweiz, unter besonderer Beriick-

sichtigung des St. Gallischen Steuerrechts, 1953, S. 4, hélt gar fest: «Meist stehen die Alpen

heute im Eigentum von Alpkorporationen.», welche Aussage sich u.E. freilich als zu weit-
gehend erweist.

In Graubiinden herrschen die privatrechtlichen Alpgenossenschaften in den von den Wal-

sern besiedelten Talern vor, bilden aber insgesamt, namentlich im romanischen Gebiet,

gegeniiber dem Alpeigentum der Gemeinden die Ausnahme; LIVER (Fn. 20), S. 180.

27 DUBLER (Fn. 3), 3; LIVER (Fn. 20), S. 178 f.

26
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Zu den Rechtsverhiltnissen an Alpen, insbesondere die geseyten Alpen im Kanton Bern

lich in der gemeinschaftlichen Berechtigung der Alpbewirtschafter und der
Genossenschaft befand.?® 2 Nach der bis zu Beginn des 20. Jahrhunderts re-
gelmissig vertretenen Auffassung kam den zur gemeinsamen Nutzung gebil-
deten Genossenschaften keine Rechtspersonlichkeit zu.3® Erst spéter wurde
die Alpgenossenschaft als juristische Person qualifiziert, in deren Eigentum
die Alp steht.’! Es handelt sich bei ihr allerdings nicht um eine Genossen-
schaft i.S.v. Art. 828 ff. OR. Vielmehr stellt die Alpgenossenschaft eine Ge-
nossenschaft eigener Art dar, welche dem kantonalen Recht untersteht, und
zwar gestiitzt auf Art. 59 Abs. 3 ZGB auch nach dem Inkrafttreten des ZGB.??
Die Voraussetzungen ihrer Entstehung werden demgeméss im kantonalen
Recht geregelt,*® und in der Ausiibung ihrer Rechte und der Bewirtschaftung
ist sie Beschrankungen unterworfen.>* Die Alpkorporation ist regelméssig in
selbstindige und verkehrsfihige Kuh- oder Alprechte aufgeteilt, stellt mithin
eine sog. Genossenschaft mit Teilrechten dar. Die Kuhrechtsberechtigten als
Mitglieder der Alpgenossenschaften werden als «Anteilhaber», «Anteiler»,
«Gemischeny, «Alpgenossen» oder «Alpberechtigte» bezeichnet.*

4. Allmendgenossenschaft

Im Gegensatz zur Alpgenossenschaft verfiigt die Allmendgenossenschaft stets
iiber Eigentum am Land im Talboden, die sog. Allmende. Héufig ist die
Allmendgenossenschaft zusétzlich ebenfalls Eigentiimerin von Alpweiden
oder Inhaberin von Kuhrechten, in welchem Fall sie in unserem Zusammen-

28 Vgl. BGE 73 168, 70; GOSCHKE (Fn. 18), S. 6; GEMPERLE (Fn. 25), S. 4.

2 Die Eigentumsverhiltnisse im Rahmen der deutschrechtlichen Genossenschaft sind nament-
lich von OTTO GIERKE, Deutsches Privatrecht, Band II: Sachenrecht, 1905, S. 382, dogma-
tisch fundiert und wie folgt erkldrt worden: «Gesamteigentum ist Eigentum, das kraft einer
genossenschaftlichen Korperschaftsverfassung einer Verbandsperson und ihren Mitgliedern
gemeinschaftlich zusteht.» Vgl. dazu und zu den kantonalen Privatrechtsordnungen zum
Gesamteigentum auch LIVER (Fn. 20), S. 183 ff.; weiter schon EUGEN HUBER, System und
Geschichte des Schweizerischen Privatrechtes, Bd. III, 1889 (zit. HUBER, System III),
S. 151, und DERSELBE, System und Geschichte des Schweizerischen Privatrechtes, Bd. IV,
1893 (zit. HUBER, System IV), S. 273-275.

30 Vgl. LIVER (Fn. 20), S. 182 f.; dazu schon HUBER, System IV (Fn. 29), S. 275.

31 Dazu fiir den Kanton Bern IV.4.b) hienach.

32 GOSCHKE (Fn. 18), S. 5 und 7; GEMPERLE (Fn. 25), S. 4. Allgemein dazu und auch zur

Abgrenzung von den Genossenschaften des OR HANS MICHAEL RIEMER, Berner Kommen-

tar zu den juristischen Personen (Allgemeine Bestimmungen), 1993, N. 72 ff. Syst. Teil;

weiter MARTIN ARNOLD, Die privatrechtlichen Allmendgenossenschaften und dhnlichen

Korperschaften (Art. 59 Abs. 3 ZGB) nach dem Recht des Bundes und des Kantons Wallis,

1987, passim. Dazu auch IV.3. hienach.

Regelmissig bedarf es einer staatlichen Genehmigung der Statuten und Reglemente der

Korporation, aber keiner Eintragung in das Handelsregister. Vgl. fiir den Kanton Bern

IV.4.1. hienach.

3% BGE73168E.4.

35 Vgl. FLUCK (Fn. 11), S. 5. Zu alledem niher, im Zusammenhang mit der Darstellung der
geseyten Alpen im Kanton Bern, IV. hienach, insbesondere IV.1. sowie IV.4.b) und IV 4.e).

33
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hang auch zu erwéhnen ist.*® Die Allmendgenossenschaften zéhlen zu den
privaten Korperschaften i.S.v. Art. 59 Abs. 3 ZGB,*” und sie miissen ihre
Statuten und Reglemente von der zustindigen kantonalen Behdrde geneh-
migen lassen.

S. Private Eigentiimer

Eigentiimer einer Alp konnen auch private natiirliche und juristische
Personen sein. Solche Privatalpen kommen namentlich in den Voralpen und
im Jura vor.** Angesichts der zu tragenden Lasten besteht an privaten Alpen
oft eine gemeinschaftliche Berechtigung in der Gestalt von Miteigentum.*

IV. Die geseyten Alpen im Kanton Bern

1. Allgemeines zu der in Kuhrechte eingeteilten Alp und ihrer
Funktionsweise

Im Kanton Bern*!' stehen Alpen hiufig im Eigentum einer Alpgenossenschaft
bzw. Alpkorporation.*> Das Alpgrundstiick seinerseits — auch als Korpora-
tionsalp bezeichnet (vgl. die Marginalie zu Art. 103 ff. EG ZGB*) — ist in
Kuhrechte eingeteilt, und es muss deshalb fiir die betreffende Alp ein
Seybuch gefiihrt werden (Art. 104 Abs. 1 EG ZGB).

Der im Begriff der geseyten Alp — oder auch im Wort «Seyrechte»* — ent-
haltene Wortstamm «sey» leitet sich ab von «seien». Darunter versteht man
die Schétzung und Teilung von Genossenschaftsanteilen entsprechend der
maximalen Viehzahl, fiir welche eine Alp wihrend einer bestimmten Zeit
Futter bieten zu vermag.*® Unter einer geseyten Alp ist damit eine Genossen-
schaftsalp mit einer festgesetzten Anzahl von Kuhrechten zu verstehen.*®

36 GOSCHKE (Fn. 18), S. 11.

37 ARNOLD (Fn. 32), passim.

38 GOSCHKE (Fn. 18), S. 12. Vgl. fiir den Kanton Bern IV.4.a) hienach.

3 DUBLER (Fn. 3), 3.

40 GOSCHKE (Fn. 18), S. 12; vgl. auch MICHEL (Fn. 9), S. 17.

41 Das gilt in erster Linie fiir das Berner Oberland, aber teilweise auch fiir die daran angren-

zenden Gebiete etwa im Schwarzenburgerland oder im oberen Giirbetal.

Vgl. fiir ein Beispiel die Korporationsalp Diirrenwald und ihr Alpgrundstiick Diirrenwald-

berg in der Gemeinde St. Stephan im Obersimmental, dargestellt bei FLUCK (Fn. 11), S. 2 f.

Gesetz betreffend die Einfiihrung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 28. Mai

1911, BSG 211.1; siche zu den bernischen Rechtsgrundlagen IV.4.a) hienach.

Seyrechte wird wie Bergrechte etwa als Synonym fiir Alprechte verwendet; vgl. DUBLER

(Fn. 3), 1.

4 FLUCK (Fn. 11),S. 4.

46 P. KASSER, Das Recht der geseieten Alpen im Kanton Bern, ZBJV 1924, S. 201 ff. (201);
HANS GAUTSCHI, Die Errichtung von Weidedienstbarkeiten an geseyeten Alpen, ZBJV

42
43

44
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Zu den Rechtsverhiltnissen an Alpen, insbesondere die geseyten Alpen im Kanton Bern

Dementsprechend wird die in Kuhrechte eingeteilte Alp auch im bernischen
Recht als geseyte Alp bezeichnet (vgl. die Marginalie zu Art. 104 ff. EG
ZGB).

Mit Kuhrecht — franzosisch droit de vache, italienisch piede d‘erba, rito-
romanisch dret d’alp*’ — bezeichnet werden allgemein «die durch Weidewirt-
schaft erzielten Ertragsmasse ... in der voralpin-alpinen Schweiz»*. Der Ein-
teilung der Alp in Kuhrechte liegt eine Schétzung des Ertrags zugrunde.
Dementsprechend darf nur eine bestimmte Anzahl von Tieren auf die Alp
getrieben werden, um diese nicht zu iiberlasten.* Das Kuhrecht stellt eine
Schdtzungseinheit dar, zu welcher der Weidegang von anderen Tieren wie
Pferden, Ziegen, Schafen und Schweinen in Relation gesetzt wird.*® Die Nut-
zungen aller Kuhrechtsberechtigten zusammen ergeben das Gesamtertragsvo-
lumen der Alp.>!

Fiir jedes Kuhrecht kann in der Regel eine Kuh auf der Alp gesdmmert
werden.>? Es kann aber auch vorkommen, dass auf einer Alp nicht ein Kuh-
recht, sondern erst 1 1/4 Kuhrecht oder fiinf Fiisse zum Auftrieb einer Kuh
berechtigen, etwa weil die Alp weniger Nutzen und damit Futter hergibt als
frither oder weil die Kuhrasse grosser geworden ist und deshalb mehr Futter
braucht.’® Der umgekehrte Fall, dass die Anzahl Kuhrechte erhoht werden
kann, ist selten, aber denkbar bei Erschliessung von neuem Weidegeldnde
oder infolge intensiverer Bewirtschaftung der Alp. Allerdings besteht fiir das
einzelne Alpgenossenschaftsmitglied keinerlei Veranlassung, die Bodener-
tragsfahigkeit zu erhdhen, da es in der Folge kaum eine héhere Anzahl von
Kuhrechte erlangen kann. Nutzt der einzelne Landwirt die Alp in einem gros-
seren Umfang als er aufgrund seiner Kuhrechte befugt ist, nimmt er einen
sog. «Uberbesatz» vor und hat dessen Folgen zu tragen, d.h. er muss eine
Busse bezahlen und das iiberschiissige Vieh ins Tal zuriickbringen.®* Eine
Abweichung davon kann sich dann ergeben, wenn ein Kuhrechtsberechtigter
gestiitzt auf ein ihm von der Alpkorporation eingerdumtes Baurecht nach
Art. 675 ZGB eine Sennhiitte mit einem Lager erstellt und sich in der Folge
der Ertrag steigert. In solchen Fillen wird etwa eine Regelung getroffen, wo-
nach sich der Hiitteneigentiimer im Rahmen einer Dienstbarkeit verpflichtet,
das Vieh von nichthiittenbesitzenden Kuhrechtsberechtigten in seinem Stall

1949, S. 289 ff. (289); LIVER (Fn. 20), S. 191, Fn. 23; FLUCK (Fn. 11), S. 4, m.w.H. in
Fn. 8. Vgl. in diesem Sinne auch BGE 46 11 20.

47 Siehe dazu sowie fiir weitere Begriffsvarianten ANNE-MARIE DUBLER, Kuhrecht,
http://www.hls-dhs-dss.ch/textes/d/D14194.php (besucht am 10. Juni 2013).

4 DUBLER (Fn. 47).

4 GAUTSCHI (Fn. 46), S. 289 f.

S0 FLUCK (Fn. 11), S. 5; vgl. auch KASSER (Fn. 46), S. 203, und GAUTSCHI (Fn. 46), S. 290.

S GAUTSCHI (Fn. 46), S. 290.

2 Vgl. FLUCK (Fn. 11), S. 5.

33 GOSCHKE (Fn. 18), S. 10.

3% Zum Ganzen GAUTSCHI (Fn. 46), S. 290 f.; siche auch HEROLD (Fn. 8), S. 63 f.
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aufzunehmen, wihrend er im Gegenzug den Mehrertrag des Bodens nutzen
darf. Dazu wird ein Weiderecht als Grunddienstbarkeit zu Lasten der im Ei-
gentum der Alpgenossenschaft stehenden Korporationsalp begriindet. Dieser
Losung wird gegeniiber der Zuweisung zusitzlicher Kuhrechte der Vorzug
gegeben, weil der Einfluss des Berechtigten nicht grosser werden soll und die
Steigerung der Ertragsfahigkeit nicht zwingend von Dauer ist.? Die Weide-
dienstbarkeit begriindet das dingliche Recht, auf fremdem Grund und Boden
Vieh zu weiden.*® Dabei handelt es sich — im Gegensatz zum Kuhrecht’” — um
ein reines Sachenrecht, mit welchem keinerlei korporationsrechtliche Befug-
nis verbunden ist.’® Hat die Alpkorporation den entsprechenden Beschluss
gefasst,” so geht sie mit dem berechtigten Mitglied einen Dienstbarkeitsver-
trag ein (Art. 732 ZGB).% Sollte der Bodenertrag spéter wiederum zuriickge-
hen, sodass durch die Ausiibung der Weidedienstbarkeit eine Ubernutzung
der Alp eintritt, kann die Ablosung der Dienstbarkeit beim Gericht verlangt
werden (Art. 736 ZGB).!

2. Geschichtliches

Die privaten Alpkorporationen mit Alp- oder Kuhrechten als Teilrechten
lassen sich auf Erblehensgemeinschaften zuriickfiihren.®? Namentlich im
Wallis und im Berner Oberland als den Ursprungsgebieten der Walser sowie
in den von Walsern besiedelten Gegenden der Ostschweiz «ging die
Entwicklung vom Erblehen zur Privatkorporation»®.

Der Kanton Bern erliess im 19. Jahrhundert zur Regelung der Alprechte
das Gesetz iiber die Errichtung von Alpseybiichern vom 21. Mérz 1854.%
Damit wurden fiir die in Kuhrechte eingeteilten Alpen in den damaligen
Amtsbezirken Oberhasli, Interlaken, Frutigen, Schwarzenburg, Saanen,
Obersimmental, Niedersimmental und Thun® je besondere Seybiicher einge-

55 Zum Ganzen GAUTSCHI (Fn. 46), S. 291 ff. Siehe zum Baurecht auf der Alpweide der
Genossenschaft zur Errichtung einer Sennhiitte auch GOSCHKE (Fn. 18), S. 7 f.

¢ Der Inhalt des Weiderechts wird gemiss Art. 740 ZGB durch das kantonale Recht und den
Ortsgebrauch bestimmt. Vgl. dazu nédher fir Bern GAUTSCHI (Fn. 46), S. 296 f.

57 Zu dessen niheren rechtlichen Qualifikation IV.4.¢e) hienach.

38 GAUTSCHI (Fn. 46), S. 294.

% Die erforderlichen Quoren ergeben sich aus Art. 103 Abs. 1 EG ZGB. Vgl. dazu und zu
Verfligungen tiber das Alpgrundstiick allgemein IV.4.c) hienach.

% Vgl. GAUTSCHI (Fn. 46), S. 302.

1 GAUTSCHI (Fn. 46), S. 297.

2 LIVER (Fn. 20), S. 180. Vgl. so mit Bezug auf Brienzer Alpgenossenschaften auch MICHEL
(Fn.9),S.31f1.

6 CARLEN (Fn. 3), S. 65. Siehe dazu auch schon II. hievor.

% Vgl. HUBER, System III (Fn. 29), S. 62, mit Wiedergabe der wesentlichen Gesetzes-
bestimmungen in Fn. 1.

% Obwohl im Gesetztestext nicht erwihnt, wurden nach JEAN-LUC NIKLAUS, Die Geschichte
des Grundbuches im Kanton Bern, 1999, S. 22, Fn. 147, Seybiicher in der Folge auch im
Amtsbezirk Seftigen gefiihrt.

636 © Stampfli Editions SA Bern



Zu den Rechtsverhiltnissen an Alpen, insbesondere die geseyten Alpen im Kanton Bern

fiihrt (§ 1 und 2). «Das Seybuch bildet einen Bestandteil des Grundbuchs und
hat gleiche Bedeutung und Beweiskraft. Die nach den Vorschriften dieses
Gesetzes geschehene Eintragung in das Seybuch hat die Wirkungen der ge-
richtlichen Fertigung (S. 434 CG). Jede Eintragung ist von dem Amtsschrei-
ber unter Angabe des Datums eigenhindig zu unterzeichnen» (§ 10).% Der
Regierungsrat regelte die Einzelheiten in einer Verordnung iiber die dussere
Form der Seybiicher und den auf dieselben beziiglichen Tarif vom 3., 27., 29.
Juli 1854.%7 Damit liess sich freilich bloss eine formell-grundbuchliche Ver-
einheitlichung erreichen. In materiell-rechtlicher Hinsicht bestand die Rege-
lung weiterhin in einzelnen Bestimmungen des CGB fiir den Kanton Bern
sowie vor allem in zahlreichen Statutarrechten und Gebrduchen.® Der berni-
sche Gesetzgeber unterliess es, die Frage zu kliren, ob bei geseyten Alpen
Miteigentum der Anteilsberechtigten oder aber Eigentum der Korporation
bestehe.® Die bis zum Inkrafttreten des ZGB geltende Praxis qualifizierte die
an einer geseyten Alp Anteilsberechtigten in aller Regel als Miteigentiimer.™
Das altbernische Recht sah allerdings — im Gegensatz zum spiteren ZGB —
fiir das Miteigentum weder einen Aufhebungsanspruch noch ein Vorkaufs-
recht vor.”!

3. Die Privatrechtsvereinheitlichung im Bund und der echte
Vorbehalt zugunsten des kantonalen Privatrechts fiir
Allmendgenossenschaften und dhnliche Korperschaften
(Art. 59 Abs. 3 ZGB)

Mit dem Inkrafttreten des ZGB am 1. Januar 1912 ist die dem Bund 1898 fiir
das gesamte Zivilrecht iibertragene Gesetzgebungskompetenz’? ausgeschopft
und die Privatrechtsvereinheitlichung in der Schweiz verwirklicht worden.”
Soweit allerdings das Bundesrecht die Geltung kantonalen Rechtes vorbehilt,
sind die Kantone befugt, zivilrechtliche Bestimmungen aufzustellen oder
aufzuheben (Art. 5 Abs. 1 ZGB). Fiir Fortbestand oder Erlass eigentlichen

% HUBER, System III (Fn. 29), S. 62, Fn. 1. Siehe zum Ganzen weiter auch NIKLAUS (Fn. 65),
S. 22.

7 NIKLAUS (Fn. 65), S. 23, Fn. 149.

% KASSER (Fn. 46), S. 204 f.; NIKLAUS (Fn. 65), S. 23, m.w.H.

% KASSER (Fn. 46), S. 206.

70 KASSER (Fn. 46), S. 204 ff.; NIKLAUS (Fn. 65), S. 23, m.w.H; vgl. auch GOSCHKE (Fn. 18),
S. 7. Dazu allgemein schon I11.3. hievor.

71 KASSER (Fn. 46), S. 206; NIKLAUS (Fn. 65), S. 23.

2 Vagl. fiir die Resultate der Abstimmung vom 13. November 1898 http://www.admin.ch/ch/d/

pore/va/18981113/index.html (besucht am 14. Juni 2013).

Nach der seither geltenden verfassungsrechtlichen Kompetenzausscheidung ist die Gesetz-

gebung auf dem Gebiet des Zivilrechts grundsitzlich ausschliesslich und umfassend Sache

des Bundes (Art. 122 Abs. 1 BV); Bundesrecht geht entgegenstehendem kantonalem Recht

vor (Art. 49 Abs. 1 BV). Dazu STEPHAN WOLF, Berner Kommentar, 2012, N. 11 f. zu Art. 5

ZGB, m.w.H.

73
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kantonalen Privatrechts ist ein sog. echter Vorbehalt vorauszusetzen.”* Die
Griinde fiir die Verankerung derartiger echter Vorbehalte waren zum Einen
die Respektierung ortlicher Partikularitdten und zum Anderen das Bestehen
rechtspolitischer Kontroversen.”

In die Kategorie der echten Vorbehalte zur Beriicksichtigung ortlicher Be-
sonderheiten féllt insbesondere Art. 59 Abs. 3 ZGB.” Nach dieser in unserem
Zusammenhang néher interessierenden Norm verbleiben Allmendgenossen-
schaften und dhnliche Kérperschaften unter den Bestimmungen des kantona-
len Rechtes. Es handelt sich bei Art. 59 Abs. 3 ZGB um einen der wenigen
rein zuteilenden Vorbehalte,” mit dem eine kantonale Gesetzgebungshoheit
begriindet wird.”® Die Bestimmung iiberldsst ein ganzes privatrechtliches
Teilgebiet ohne bundesrechtliche Vorgabe den Kantonen zur Normierung.”
Sachlich ist der Verzicht auf die Rechtseinheit in diesem Gebiet damit ge-
rechtfertigt, dass es um einen eng begrenzten Ausschnitt aus dem Privatrecht
geht, fiir dessen Vereinheitlichung auch kein Bediirfnis bestanden hétte.®

Im Sinne des soeben Gesagten erfasst der Vorbehalt von Art. 59 Abs. 3
ZGB nur Korporationen, die eine Nutzung des Grund und Bodens zum Zwe-
cke haben und die mithin auf ein bestimmtes rdumliches Gebiet und auf einen
begrenzten Personenkreis eingeschriankt bleiben, wie das flir Alpgenossen-
schaften der Fall ist.®! Vom Vorbehalt umfasst werden nicht nur Entstehung
und Organisation der Korperschaft, sondern auch Erwerb und Verlust der
Mitgliedschaft sowie die Mitgliedschaftsrechte.®?

Innerhalb der Korperschaften i.S.v. Art. 59 Abs. 3 ZGB stellen die Korpo-
rationen mit Teilrechten eine besondere Kategorie dar. Bei ihnen ist die Mit-
gliedschaft vom Teilrecht abhéngig, das seinerseits als selbstédndiges Recht zu
qualifizieren ist und verkehrsfahig sein kann.®* Die bernischen Alpgenossen-
schaften mit ihren Kuhrechten bilden solche Korporationen mit Teilrechten.?*

" WOLF (Fn. 73), N. 10 zu Art. 5 ZGB, m.w.H. Ausfiihrlich zur derogatorischen Kraft des
Bundesprivatrechts und zu den echten Vorbehalten zugunsten des kantonalen Privatrechts
STEINAUER (Fn. 1), N. 165 ff.

75 WOLF (Fn. 73), N. 54 zu Art. 5 ZGB; STEINAUER (Fn. 1), N. 171; je m.w.H.

76 WOLF (Fn. 73), N. 57 zu Art. 5 ZGB.

77 WOLF (Fn. 73), N. 80 zu Art. 5 ZGB, m.w.H.

78 PETER LIVER, Berner Kommentar, 1962 (unverinderter Nachdruck 1966), N. 23 zu Art. 5
ZGB; WOLF (Fn. 73), N. 75 zu Art. 5 ZGB.

7 STEINAUER (Fn. 1), N. 177; WOLF (Fn. 73), N. 65 zu Art. 5 ZGB.

80 WOLF (Fn. 73), N. 81 zu Art. 5 ZGB; vgl. schon LIVER (Fn. 78), N. 33 zu Art. 5 ZGB.

81 FLUCK (Fn. 11), S. 6, m.w.H. Siehe weiter auch WOLF (Fn. 73), N. 57 zu Art. 5 ZGB;
eingehender RIEMER (Fn. 32), N. 72 Syst. Teil, m.w.H., namentlich auf die Materialien.

8 BGE 83 11 353, 355. Vgl. auch FLUCK (Fn. 11), S. 6.

8 FLUCK (Fn. 11), S. 6; PETER LIVER, Ziircher Kommentar, 2. Auflage, 1980, N. 122 der
Einleitung zu den Dienstbarkeiten.

8 Dazu IV.4.b) und IV.4.e) hienach.
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4. Die Regelung des kantonalbernischen Rechts

a) Rechtsgrundlagen und Uberblick

Der Kanton Bern hat die in Art. 59 Abs. 3 ZGB i.S.v. Art. 5 Abs. 1 ZGB echt
vorbehaltene Gesetzgebungskompetenz genutzt. Er verleiht im Gesetz
betreffend die Einfiihrung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 28.
Mai 1911 (EG ZGB)¥® den Kérperschaften nach kantonalem Recht und damit
Alpgenossenschaften das Recht der Persénlichkeit ohne Eintragung in das
Handelsregister durch die staatliche Genehmigung ihrer Statuten und
Reglemente (Art. 20 Abs. 1 EG ZGB).* Fiir entsprechende Korperschaften,
die beim Inkrafttreten des ZGB am 1. Januar 1912 bereits bestanden haben,
stellt die Vorlage der Statuten und Reglemente eine bloss deklaratorischen
Charakter aufweisende Ordnungsvorschrift dar und ist mithin keine
Voraussetzung fiir die Entstehung der Rechtspersonlichkeit (Art. 20 Abs. 3
EG ZGB).*” Neben einem Teilungsausschluss an Alpen (Art. 102 EG ZGB)
befasst sich ein besonderer Gesetzesabschnitt mit den Korporationsalpen
(Art. 103 ff. EG ZGB); er ist weiter unterteilt in Verfiigungen iiber die Alp
(Art. 103 EG ZGB) und Geseyte Alpen (Art. 104 ff. EG ZGB). Fiir die
geseyten Alpen ist eine besondere Verordnung iiber das Seybuch (SeyV)®
erlassen worden, welche urspriinglich vom 29. Dezember 1911 datierte und in
ihrer heute geltenden Fassung vom 20. November 2002 auch die Fiihrung des
Seybuchs mittels elektronischer Datenverarbeitung zuldsst (vgl. Art. 2 Abs. 1
SeyV).

Enthédlt das kantonale Recht keine Regelung oder verweist es auf das
Bundesprivatrecht®, so gilt dieses als ergéinzendes kantonales Recht.”® Unmit-
telbar ist Bundesprivatrecht nur dann anwendbar, wenn Kuhrechte seinem
Geltungsbereich unterstellt werden.’!

b) Die Korporationsalp

Anlasslich der Arbeiten an der kantonalen Einfiihrungsgesetzgebung zum
ZGB beschloss der Grosse Rat, das System der Alpseybiicher fiir in
Kuhrechte eingeteilte Alpen beizubehalten. Allerdings fand im Kanton Bern
nun eine grundlegende Anderung des materiellen Rechts der geseyten Alpen

8 BSG211.1.

86 Vgl. zur Entstehungsgeschichte KASSER (Fn. 46), S. 207 ff.

87 GOSCHKE (Fn. 18), S. 5; FLUCK (Fn. 11), S. 7, m.w.H. in Fn. 17.

8 BSG 215.331.

8 So Art. 103 Abs. 4 EG ZGB fiir die Verpfindung von geseyeten Alpen, Art. 104 Abs. 3 EG
ZGB fiir die Wirkungen der Eintragungen in das Seybuch, Art. 105 Abs. 3 EG ZGB fiir die
Formvorschriften der Verdusserungs- und Verpfindungsvertrige fiir Kuhrechte und
allgemein Art. 3 SeyV fiir die Fithrung des Seybuchs.

% FLUCK (Fn. 11),S. 7 f.

1 FLUCK (Fn. 11), S. 8. Zur bundesprivatrechtlichen Regelung fiir Kuhrechte 1V .4.¢) i.f.
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statt.”> Die geseyten Alpen werden im EG ZGB als Korporationsalpen
bezeichnet.”> Nach der neuen Ordnung® steht die Alp als Grundstiick im
Eigentum der Korporation, die ihrerseits eine juristische Person des
kantonalen Rechts darstellt. Den einzelnen Alpgenossen stehen Kuhrechte zu,
welche ein Mitgliedschaftsrecht an der Alpgenossenschaft und zugleich ein
Nutzungsrecht bilden.”> Mit dieser Neuordnung ergab sich auch ein
Unterschied hinsichtlich der massgebenden Rechtsgrundlagen: Wéhrend das
Miteigentum durch das ZGB bundesrechtlich geregelt wird, verbleiben die
Korporationsalpen als «Allmendgenossenschaften und &hnliche Korper-
schaften» unter den Bestimmungen des kantonalen Privatrechts (Art. 59
Abs. 3 ZGB).*® Die Grundstiicke, welche als Korporationsalpen gelten,
werden auf Gesuch der Gemeinden oder des Grundbuchamtes durch die
Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion des Kantons Bern bezeichnet
(Art. 103 Abs. 2 EG ZGB).””

) Verfiigungen iiber das Alpgrundstiick

Ist die Alpkorporation alleinige Eigentiimerin des Alpgrundstiicks, so kann
sie dariiber grundséitzlich frei verfiigen. Zu den allgemein fiir die Ausiibung
von Grundeigentum geltenden offentlichrechtlichen und privatrechtlichen
Beschriankungen kommen sich aus der besonderen Natur der Korporations-
alpen ergebende kantonalrechtliche Beschrdinkungen hinzu.”®

Fir die Verdusserung, Verpfindung und Belastung mit Baurechten von
einer Korporation gehorenden Alpgrundstiicken bedarf es der Zustimmung
von zwei Dritteln der an der Versammlung anwesenden Anteilhaber, die zu-
gleich iiber mindestens zwei Drittel der an der Versammlung vertretenen
Kuhrechte verfiigen (Art. 103 Abs. 1 EG ZGB). Fiir die Errichtung von ande-
ren Dienstbarkeiten, Grundlasten oder Vormerkungen sind demgegeniiber die
ordentlichen Regeln iiber die Beschlussfassung entsprechend den Statuten der
Alpgenossenschaft massgebend.”

Weiter bleibt fiir Alpgrundstiicke das Verbot der Teilung vorbehalten
(Art. 103 Abs. 3 EG ZGB). Bei Korporationsalpen oder -weiden ist die Tei-
lung ausgeschlossen (Art. 102 EG ZGB). Eine Ausnahme vom Teilungsver-

92 NIKLAUS (Fn. 65), S. 64. Vgl. auch schon GOSCHKE (Fn. 18), S. 6, und ausfiihrlich KASSER
(Fn. 46), S. 207 ft.

% So die Marginalie vor Art. 103 ff. EG ZGB.

% Die altrechtliche Praxis betrachtete die Anteilhaber an einer geseyten Alp in aller Regel als
Miteigentiimer am Genossenschaftsgut; dazu IV.2. hievor.

% Dazu niher IV.4.e) hienach.

%  Zum Ganzen NIKLAUS (Fn. 65), S. 64. Anders gesagt war ein Fortbestehen einer kantonal-
rechtlichen Regelung nach Inkrafttreten des ZGB iiberhaupt nur noch moglich unter Auf-
gabe der bisherigen Konzeption des Miteigentums; vgl. KASSER (Fn. 46), S. 207.

7 Vgl. auch FLUCK (Fn. 11), S. 13.

% FLUCK (Fn. 11), S. 8.

% Zum Ganzen auch FLUCK (Fn. 11), S. 8 f.
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bot besteht dann, wenn nicht mehr als sechs Alpberechtigte vorhanden sind
und mit Beschluss von zwei Dritteln der Anteilhaber, die zugleich liber min-
destens zwei Drittel der Kuhrechte verfiigen, auf die Fithrung des Seybuchs
verzichtet wird; diesfalls stehen die Rechtsverhéltnisse an der Alp unter den
Bestimmungen des Miteigentums (Art. 106 Abs. 2 EG ZGB; Art. 16 SeyV).
Mithin ist dann das ZGB als Bundesprivatrecht anwendbar und nicht mehr
das kantonale Privatrecht.'®

Fiir die Verpfindung von geseyten Alpen gelten die Vorschriften {iber das
Miteigentum (Art. 103 Abs. 4 EG ZGB). Mit dem Erlass dieser Bestimmung
hat der Kanton Bern die ihm gestiitzt auf den echten, rein zuteilenden Vorbe-
halt von Art. 796 Abs. 2 ZGB!"! fiir die Verpfandung von Korporationsgiitern
zustehende Kompetenz zur Setzung von kantonalem Privatrecht ausgenutzt.!%?
Mit «Korperschaften» i.S.v. Art. 796 Abs.2 ZGB sind «Allmendgenossen-
schaften und &hnliche Korperschaften» geméss Art. 59 Abs.3 ZGB ge-
meint.'® Aufgrund des Verweises in Art. 103 Abs. 4 EG ZGB gilt fur die
Verpfandung geseyter Alpen die Sonderbestimmung von Art. 648 Abs. 3
ZGB und im Weiteren Art. 812 Abs. 2 ZGB. Die analoge Anwendung dieser
bundesrechtlichen Bestimmungen hat zur Folge, dass das Alpgrundstiick als
solches nicht mehr mit Grundpfandrechten oder Grundlasten belastet werden
kann, wenn Pfandrechte an den Kuhrechten bestehen,'* es sei denn, samitli-
che Glaubiger von Pfandrechten an den Kuhrechten stimmten schriftlich zu;
fiir andere Belastungen des Alpgrundstiicks ist diese Zustimmung nicht erfor-
derlich (Art. 8 Abs. 2 SeyV).!%

d) Das Seybuch

Sind Alpgrundstiicke in Kuhrechte eingeteilt, so wird vom Grundbuchamt ein
Seybuch gefiihrt (Art. 104 Abs. 1 EG ZGB).!% Das Seybuch bildet einen
Bestandteil des Grundbuches, die Eintragungen in das Seybuch haben fiir die
Kuhrechte die gleichen Wirkungen wie die Eintragungen in das Grundbuch
(Art. 104 Abs.3 EG ZGB). Das Seybuch bezweckt die Schaffung
transparenter Rechtsverhdltnisse an Kuhrechten und die Forderung der
Negotiabilitdt an ihnen.'”” Es wird als kantonales Sonderregister gefiihrt.!%

100 K ASSER (Fn. 46), S. 211; FLUCK (Fn. 11), S. 9, m.H.

101 Dazu WOLF (Fn. 73), N. 80 zu Art. 5 ZGB.

102 FLUCK (Fn. 11), S. 8.

103 BERNHARD TRAUFFER/CHRISTINA SCHMID-TSCHIRREN, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter
Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar zum ZGB, 4. Auflage, 2011, N. 12 zu Art.
796 ZGB; vgl. auch ARNOLD (Fn. 32), S. 58.

104 Zur Verpfindung von Kuhrechten siehe IV.4.¢)aa. hienach.

105 7Zum Ganzen FLUCK (Fn. 11), S. 9 f., m.w.H.

106 Eine Ausnahme besteht unter den Voraussetzungen von Art. 106 Abs.2 EG ZGB. Vgl.
Néheres bei FLUCK (Fn. 11), S. 13; siche dazu weiter schon KASSER (Fn. 46), S. 209.

107 FLUCK (Fn. 11), S. 2.

108 FLUCK (Fn. 11), S. 7; vgl. auch ARNOLD (Fn. 32), S. 74.
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Als Register des kantonalen Rechts wird das Seybuch von Art. 9 ZGB nicht
erfasst, wohl aber fillt es in den Anwendungsbereich von Art. 179 ZPO und
verfligt dadurch {iber erhohte Beweiskraft.!® Alle Einzelheiten ergeben sich
aus der Verordnung iiber das Seybuch (SeyV).

e) Kuhrechte

aa. Allgemeines

Der Erwerb der Kuhrechte und dinglicher Rechte an solchen bedarf der
Eintragung in das Seybuch (Art. 105 Abs. 1 EG ZGB). Kuhrechte kdnnen
verdussert und verpfindet werden, doch ist eine Verteilung unter einem
Viertel Kuhrecht untersagt (Art. 105 Abs. 2 EG ZGB). Die Verdusserungs-
und Verpfandungsvertrige bediirfen der offentlichen Beurkundung, soweit
dies das Bundesrecht im Zusammenhang mit Grundstiicksgeschiften
vorschreibt (Art. 105 Abs. 3 EG ZGB).

bb. Rechtliche Qualifikation

Die rechtliche Qualifikation der Kuhrechte war wéhrend langer Zeit kontro-
vers. Im alten kantonalbernischen Recht wurden Kuhrechte als Miteigentums-
anteile verstanden.!'!® Der bernische Gesetzgeber hat sich alsdann in der Ein-
flihrungsgesetzgebung zum ZGB dafiir entschieden, dass die Alp der Alpkor-
poration als juristischer Person zu Eigentum gehdrt und dass die Kuhrechte
ihrerseits Teilrechte daran bilden.!!! Die Schwierigkeiten der Qualifikation
von Kuhrechten lagen darin, dass sie sowohl Mitgliedschafisrechte in der
Korporation als auch Nutzungsrechte am Korporationsgut''? vermitteln.!''?
Das Kuhrecht ist kein Nutzungsrecht an eigener Sache, weil das Alpgrund-
stiick im Eigentum der Alpkorporation steht,'!'* es ist aber auch nicht eigent-
lich ein Nutzungsrecht an fremder Sache (ius in re aliena), sondern in erster
Linie ein Mitgliedschafisrecht, das auch ein Nutzungsrecht verleiht.!!> Nach
der herrschenden Lehre liegt kein dingliches Recht vor, sondern ein verselb-
standigtes Mitgliedschaftsrecht.!'® Die Mitgliedschaft ldsst sich nur mittels

109 Vgl. WOLF (Fn. 73), N. 28 und 15 zu Art. 9 ZGB.

110 Vel BGE 46 11 20, 22 f. Siehe dazu auch IV.2. hievor.

1T LIVER (Fn. 20), S. 190. Dazu auch schon IV.4.b. hievor.

12" Der Umfang der Nutzung richtet sich dabei nach Statuten, Reglementen, Gewohnheitsrecht
und Genossenschaftsbeschliissen; vgl. FLUCK (Fn. 11), S. 11.

3 Vgl. FLUCK (Fn. 11), S. 11.

114 ROBERT HAAB UND ANDERE, Ziircher Kommentar, 2. Auflage, 1977, N. 22 zu Art. 655
ZGB.

15 FLUCK (Fn. 11), S. 11.

116 TIvVER (Fn. 83), N. 123 der Einleitung zu den Dienstbarkeiten; LIVER (Fn. 20), S. 190;
FLUCK (Fn. 11), S. 12. Vgl. auch HAAB (Fn. 114), wonach dieses Mitgliedschaftsrecht
freilich neben den personlichen Mitgliedschaftsbefugnissen auch gegensténdliche Rechte in
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Erwerbs eines Teilrechts erlangen, und sie kann durch Rechtsgeschift, Erb-
gang usw. iibertragen werden.!!’

Mit der erfolgten Qualifikation als Mitgliedschaftsrecht ohne dinglichen
Charakter stellte sich die anschliessende Frage, ob fiir die Verfiigung iiber das
Kuhrecht als Teilrecht an der Alpkorporation das Immobiliarsachenrecht oder
aber die Vorschriften iiber die Forderungen und Rechte, die nicht in das
Grundbuch aufgenommen werden konnen, massgebend sein sollten.!'® Der
bernische Gesetzgeber hat sich in Art. 104 EG ZGB mit der Einfiihrung eines
Seybuches zugunsten der Anwendung der Vorschriften iiber Grundstiicke
entschieden.'"® Erméglicht wird dies durch die bundesprivatrechtliche Be-
stimmung des Art. 655 ZGB, wonach unter den Begriff des Grundstiicks — in
deutschrechtlicher Tradition — nicht nur Liegenschaften fallen, sondern auch
die Bergwerke und die in das Grundbuch aufgenommenen selbstindigen und
dauernden Rechte. Diese Rechte werden mithin durch Aufnahme in das
Grundbuch hinsichtlich des Rechtsverkehrs den Grundstiicken gleichgestellt
(sog. Verliegenschafiung von Rechten). Art. 655 ZGB lasst zu, dass ihm
durch kantonales Recht auch Rechte nicht dinglicher Art, welche selbstindig
und dauernd sind, unterstellt werden.!?® Die den Mitgliedern einer Genossen-
schaft mit Teilrechten an deren Grundstiicken zustehenden Nutzungsrechte —
wie Alprechte, Weiden, Stosse, Kuhrechte, Seyrechte — konnen demnach im
Grundbuch aufgenommen werden und im Rechtsverkehr wie Grundstiicke
behandelt werden.'?! Die im Recht des Kantons Bern vorgesehene Aufnahme
der Kuhrechte in das Seybuch erlaubt eine solche grundstiicksgleiche Be-
handlung dieser Rechte, ohne dass sie damit zu dinglichen Rechten wiirden.
Kuhrechte sind insofern als selbstindige und dauernde Rechte des kantonalen
Rechts zu qualifizieren.'?? 123

Teilweise werden Kuhrechte von einer besonderen bundesprivatrechtli-
chen Regelung erfasst, ndmlich im landwirtschaftlichen Bodenrecht des Bun-
des. Anteils- und Nutzungsrechte an Alpen, die im Eigentum von Alpgenos-
senschaften stehen, gelten als landwirtschaftliche Grundstiicke (Art. 6 Abs. 2

sich schliesst, indem es dem Berechtigten Nutzungen gewdhrt. A.M. noch die fritheren
Autoren GOSCHKE (Fn. 18), S. 7, und GAUTSCHI (Fn. 46), S. 289, welche die Alprechte der
Korporationsmitglieder als dingliche Rechte auf Nutzung der Alpweide qualifizieren.

17 LIVER (Fn. 83), N. 122 der Einleitung zu den Dienstbarkeiten. Weiter FLUCK (Fn. 11),
S.6f.

18 LIVER (Fn. 20), S. 191.

19 LIVER (Fn. 20), S. 191.

120 Zum Ganzen LIVER (Fn. 20), S. 194 f.

121 TRAUFFER/SCHMID-TSCHIRREN (Fn. 103), N. 14 zu Art. 796 ZGB, m.w.H.

12 ygl. so etwa die Uberschriften bei HAAB (Fn. 114), N. 21 zu Art. 655 ZGB, HERMANN
LAV, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar
zum ZGB, 4. Auflage, 2011, N. 19 zu Art. 655 ZGB; weiter HEINZ REY, Die Grundlagen
des Sachenrechts und das Eigentum, Grundriss des schweizerischen Sachenrechts, Bd. I,
3. Auflage, 2007, Rz. 1052; STEINAUER, Tome II (Fn. 2), N. 1509c¢.

123 Zum Ganzen auch FLUCK (Fn. 11), S. 12, m.w.H. in Fn. 33.
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BGBB). Demnach stellen sdmtliche in bernischen Seybiichern eingetragenen
Kuhrechte Grundstiicke im Sinne des BGBB dar,'** unabhéngig davon, ob sie
zu einem landwirtschaftlichen Gewerbe gehoren oder nicht. Denn der Kanton
Bern hat von der Ausnahmemoglichkeit von Art. 5 lit. b BGBB — wonach die
Kantone die Anwendung des BGBB auf Anteils- und Nutzungsrechte an Al-
pen, die im Eigentum von Alpgenossenschaften stehen, ausschliessen konnen,
es sei denn, diese Rechte gehdren zu einem landwirtschaftlichen Gewerbe, fiir
das die Bestimmungen dieses Gesetzes iiber die landwirtschaftlichen Gewer-
be gelten — keinen Gebrauch gemacht.'” Im Weiteren gelten fiir die Pacht
von Nutzungs- und Anteilsrechten die Bestimmungen iiber die Pacht von
landwirtschaftlichen Grundstiicken (Art. 1 Abs. 3 LPG).

V. Schlussbemerkungen

Kuhrechte an geseyten Alpen bestehen auch heute in verschiedenen Landes-
gegenden der Schweiz.!?® Im Berner Oberland werden Kuhrechte teilweise flir
erhebliche — um 1990 fiir fiinfstellige — Betrdge verdussert, und namentlich
Regionalbanken gewéhren Bankkredite gegen ihre Verpfindung, welche zu-
meist in Kombination mit derjenigen von landwirtschaftlichen Liegenschaften
erfolgt. Dank der weitsichtigen Optik des seinerzeitigen Gesetzgebers, der mit
Art. 59 Abs. 3 ZGB einen echten Vorbehalt zugunsten des kantonalen Privat-
rechts statuiert hat, bilden geseyte Alpen mit Kuhrechten im Rechts- und Wirt-
schaftsleben verschiedener Landesteile, unter anderem im Berner Oberland,
weiterhin eine feste Grosse, und sie vermodgen nach wie vor verschiedene
praktische Bediirfnisse der Bewirtschaftung von Alpen zu erfiillen.

124 Dies obwohl sie nach dem Gesagten nicht Grundstiicke sind. Siehe dazu auch EDUARD HO-
FER, Art. 6 BGBB, in: Schweizerischer Bauernverband, Treuhand und Schétzungen (Hrsg.),
Das bauerliche Bodenrecht, Kommentar zum Bundesgesetz {iber das bauerliche Bodenrecht
vom 4. Oktober 1991, 2. Auflage, 2011, N. 3 zu Art. 6 BGBB.

125 Zum Ganzen auch FLUCK (Fn. 11), S. 12.

126 Vgl. auch DUBLER (Fn. 47).
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