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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Niederreiter als
Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Tittel, Dr. Baumann, Hon. Prof. Dr. Danzl und Dr. Veith
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei D***** Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch
Dr. Oliver R. Felfernig, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagten Parteien 1.) S***** Gesellschaft mbH, 2.) Mag. Franz
Georg S***** peide vertreten durch Dr. Daniel Charim und andere Rechtsanwalte in Wien, wegen Feststellung und
Einverleibung einer Dienstbarkeit (Streitwert EUR 30.000,--), Uber den Rekurs der beklagten Parteien gegen den
Beschluss des Landesgerichtes Wiener Neustadt als Berufungsgericht vom 31. Mai 2005, GZ 18 R 65/05w-26, womit das
Urteil des Bezirksgerichtes Wiener Neustadt vom 6. Dezember 2004, GZ 14 C 450/03y-21, aufgehoben wurde, zu Recht
erkannt:

Spruch
Dem Rekurs wird Folge gegeben.
Das klagsabweisende Urteil des Erstgerichtes wird wiederhergestellt.

Die klagende Partei ist schuldig, den beklagten Parteien die mit EUR 5.578,74 (darin EUR 735,27 USt und EUR 1.167,10
Barauslagen) bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin begehrte festzustellen, ihr und ihren Rechtsnachfolgern stehe als Halter des Motor- und Segelflugfeldes
WH**** E7 5694 Grundbuch ***** gegenlber den Beklagten als Eigentimern der EZ 5928 Grundbuch ***** und
ihren Rechtsnachfolgern im Eigentum die Dienstbarkeit des hindernisfreien Uberfluges bis zu einer solchen Héhe tiber
das genannte Grundstuck der Beklagten zu, als dies fur die Hindernisfreiheit der Anflugflachen im Sinne des § 39 ZFv,
insbesondere dessen Abs 2, fir Pisten der Kategorie D (gemeint wohl: C) im Ausmal von 3,3 % Neigung erforderlich
sei. In eventu wurde begehrt, die Beklagten schuldig zu erkennen, es zu unterlassen, das zu Zahl 1Rb/366-2000 des
Magistrats der Stadt W***** peantragte Bauvorhaben (Hochregallager) in einer solchen Hohe auszufiihren, dass damit
eine Durchragung der hindernisfrei zu bleibenden Anflugflachen im Sinne des § 39 ZFV im Ausmal} von 3,3 %
verbunden sei. Weiters wurde begehrt, die Beklagten zu verpflichten, in die Einverleibung der im
Feststellungsbegehren genannten Dienstbarkeit des hindernisfreien Uberfluges einzuwilligen.Die Klagerin begehrte
festzustellen, ihr und ihren Rechtsnachfolgern stehe als Halter des Motor- und Segelflugfeldes W***** E7 5694
Grundbuch *****  gegenliber den Beklagten als Eigentimern der EZ 5928 Grundbuch ***** ynd ihren
Rechtsnachfolgern im Eigentum die Dienstbarkeit des hindernisfreien Uberfluges bis zu einer solchen Héhe (iber das
genannte Grundstlck der Beklagten zu, als dies fur die Hindernisfreiheit der Anflugflachen im Sinne des § 39 ZFV,
insbesondere dessen Absatz 2,, flir Pisten der Kategorie D (gemeint wohl: C) im Ausmal von 3,3 % Neigung erforderlich
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sei. In eventu wurde begehrt, die Beklagten schuldig zu erkennen, es zu unterlassen, das zu Zahl 1Rb/366-2000 des
Magistrats der Stadt W***** heantragte Bauvorhaben (Hochregallager) in einer solchen Hohe auszufiihren, dass damit
eine Durchragung der hindernisfrei zu bleibenden Anflugflachen im Sinne des § 39 ZFV im AusmaR von 3,3 %
verbunden sei. Weiters wurde begehrt, die Beklagten zu verpflichten, in die Einverleibung der im
Feststellungsbegehren genannten Dienstbarkeit des hindernisfreien Uberfluges einzuwilligen.

Die Klagerin brachte vor, sie sei gemeinsam mit dem ***** Sportfliegerclub A***** Mithalterin des Motor- und
Segelflugfeldes W*****_Dijeses liege auf den Grundsticken 1869/13 und 1869/23 der EZ 5694 Grundbuch ***** Dem
***%% Sportfliegerclub A***** sej mit Bescheid vom 29. 10. 1971 die Flugplatzbewilligung erteilt worden. Seit damals
benitzten er bzw sein Mithalter beim Abflug Richtung Westen bzw beim Anflug aus Westen kommend Richtung Osten
die Liegenschaft der Beklagten EZ 5928 Grundbuch *****_ Die Beklagten hatten im Verfahren vor dem Magistrat der
Stadt W***** Magistratsabteilung 1, Referat Baurecht, zu AZ 1Rb/366-2000 die Bewilligung eines Bauvorhabens zur
Errichtung eines Hochregallagers auf der ihnen gehdrigen Liegenschaft beantragt. Das Verfahren sei noch anhéangig.
Durch die Errichtung dieses Hochregallagers wirde die bisherige Benitzung des Motor- und Segelflugfeldes massiv
eingeschrankt werden. Im Sinne der 8§ 35 ff ZFV durfe ein Flugplatz nur dann betrieben werden, wenn der
Schutzbereich der fur den An- und Abflug bestimmten Bewegungsflachen frei von Hindernissen sei. Aus der ZFV
ergaben sich die erforderlichen Mindestanflugflaichen. GemaR § 39 ZFV missten die Grundrisse der Anflugflachen mit
den Grundrissen der Anflugsektoren zusammenfallen, wobei als Basis der Anflugflache eine horizontale Gerade in der
Hohe der Schwelle Gber dem mittleren Meeresspiegel liege. Gemall Abs 2 leg cit durfe ausgehend von der
Pistenschwelle die Neigung der Anflugflachen bei Landpisten der Klasse C 3,3 % nicht Ubersteigen. Durch das von den
Beklagten beantragte Bauvorhaben wirde jedoch die Anflugflache durchschnitten, eine Einhaltung der gesetzlich
vorgesehenen Neigung der Anflugflache im Sinne des § 39 Abs 2 ZFV ware nicht mehr hindernisfrei méglich. Auf Grund
des regelmaRigen und standigen Flugbetriebes am Motor- und Segelflugfeld sei es den Beklagten bei Ankauf ihrer
Liegenschaft bekannt und bewusst gewesen bzw hatte ihnen bekannt und bewusst sein muissen, dass die Liegenschaft
angesichts der seit mehr als 30 Jahren dauernden Benltzung und der dargestellten An- und Abflugwinkel nur
eingeschrankt bebaubar sei und eine nicht verblcherte Servitut auf Grund einer mehr als 30-jahrigen Benltzung
langst erworben worden sei. Den Beklagten sei angesichts der Frequenz am Motor- und Segelflugfeld die Art und das
Ausmal3 der Benutzung ihres Grundstlickes schon von Beginn an bekannt gewesen bzw hatte es ihnen bekannt sein
mussen. Das Klagebegehren werde auf jeden erdenklichen Rechtsgrund, insbesondere auch auf§ 2 LFG gestutzt.
Hilfsweise werde auch das Vorliegen einer unregelmaRigen Servitut geltend gemacht, wozu ein Bescheid vom
6. 4. 1977 vorgelegt werde, aus dem sich ergebe, dass der Flugplatz seit 1960 bewilligt sei. Der bisherige Alleinhalter
Sportfliegerclub A***** habe mit diesem Bescheid von seinem damaligen Mutterverein die Halterschaft Gbernommen.
Die Klagerin sei als Mithalterin den Rechten des vormaligen Halters beigetreten, dieser sei in diesem Sinne nicht
Rechtsvorganger.Die Klagerin brachte vor, sie sei gemeinsam mit dem ***** Sportfliegerclub A***** Mithalterin
des Motor- und Segelflugfeldes W***** Dieses liege auf den Grundstiicken 1869/13 und 1869/23 der EZ 5694
Grundbuch ****%* Dem ***** Sportfliegerclub A***** sei mit Bescheid vom 29. 10. 1971 die Flugplatzbewilligung
erteilt worden. Seit damals benltzten er bzw sein Mithalter beim Abflug Richtung Westen bzw beim Anflug aus Westen
kommend Richtung Osten die Liegenschaft der Beklagten EZ 5928 Grundbuch ***** Dije Beklagten hatten im
Verfahren vor dem Magistrat der Stadt W***** Magistratsabteilung 1, Referat Baurecht, zu AZ 1Rb/366-2000 die
Bewilligung eines Bauvorhabens zur Errichtung eines Hochregallagers auf der ihnen gehorigen Liegenschaft beantragt.
Das Verfahren sei noch anhadngig. Durch die Errichtung dieses Hochregallagers wirde die bisherige
Benutzung des Motor- und Segelflugfeldes massiv eingeschrankt werden. Im Sinne der 8§ 35 ff ZFV durfe ein Flugplatz
nur dann betrieben werden, wenn der Schutzbereich der fir den An- und Abflug bestimmten Bewegungsflachen frei
von Hindernissen sei. Aus der ZFV ergaben sich die erforderlichen Mindestanflugflachen. GemaR 8§ 39 ZFV mussten die
Grundrisse der Anflugflachen mit den Grundrissen der Anflugsektoren zusammenfallen, wobei als Basis der
Anflugflache eine horizontale Gerade in der Hohe der Schwelle GUber dem mittleren Meeresspiegel liege. GemaR Absatz
2, leg cit durfe ausgehend von der Pistenschwelle die Neigung der Anflugflachen bei Landpisten der Klasse C 3,3 %
nicht Ubersteigen. Durch das von den Beklagten beantragte Bauvorhaben wirde jedoch die Anflugflache
durchschnitten, eine Einhaltung der gesetzlich vorgesehenen Neigung der Anflugflache im Sinne des § 39 Absatz 2, ZFV
ware nicht mehr hindernisfrei moglich. Auf Grund des regelmaRigen und standigen Flugbetriebes am Motor- und
Segelflugfeld sei es den Beklagten bei Ankauf ihrer Liegenschaft bekannt und bewusst gewesen bzw hatte ihnen
bekannt und bewusst sein mussen, dass die Liegenschaft angesichts der seit mehr als 30 Jahren dauernden Benutzung
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und der dargestellten An- und Abflugwinkel nur eingeschrankt bebaubar sei und eine nicht verblcherte Servitut auf
Grund einer mehr als 30-jahrigen BenuUtzung langst erworben worden sei. Den Beklagten sei angesichts
der Frequenz am Motor- und Segelflugfeld die Art und das Ausmald der Benltzung ihres Grundstickes schon von
Beginn an bekannt gewesen bzw hatte es ihnen bekannt sein missen. Das Klagebegehren werde auf jeden
erdenklichen Rechtsgrund, insbesondere auch auf§ 2 LFG gestutzt. Hilfsweise werde auch das Vorliegen einer
unregelmaligen Servitut geltend gemacht, wozu ein Bescheid vom 6. 4. 1977 vorgelegt werde, aus dem sich ergebe,
dass der Flugplatz seit 1960 bewilligt sei. Der bisherige Alleinhalter Sportfliegerclub A***** habe mit diesem Bescheid
von seinem damaligen Mutterverein die Halterschaft Gbernommen. Die Klagerin sei als Mithalterin den Rechten des
vormaligen Halters beigetreten, dieser sei in diesem Sinne nicht Rechtsvorganger.

Die Beklagten wendeten ein, sie hatten die Liegenschaft im guten Glauben unbelastet aus dem Konkurs des
Voreigentimers der Liegenschaft erworben. Der Umstand, dass die Klagerin eine nicht im Grundbuch eingetragene
Servitut beanspruche bzw ausibe, sei ihnen beim Erwerb nicht bekannt gewesen und habe ihnen bei objektiver
Betrachtung auch nicht auffallen mussen. Die Flugbewegungen fir den Lande- bzw Abflug erfolgten fir den
Zivilflugplatz nicht Uber ihre, sondern vorwiegend Uber die Nachbarliegenschaft. Dies dirfte nicht zuletzt darauf
zurlckzuflhren sein, dass sich auf ihrer Liegenschaft ein etwa 24 m hoher Turm befunden habe, der erst von ihnen im
Zuge von UmbaumaBnahmen nach Erwerb der Liegenschaft entfernt worden sei und zuvor niedrige Flugbewegungen
verhindert habe. Faktische Flugbewegungen im Luftraum Uber ihrer Liegenschaft - sofern sie vereinzelt Uberhaupt
stattgefunden hatten - seien jedenfalls in einer Hohe weit Uber dem hdchsten Punkt des zu errichtenden
Hochregallagers erfolgt. Das Bauvorhaben sei der Klagerin seit dem Jahr 2000 bekannt, eine allenfalls laufende
Ersitzung sei durch den Eintritt der Schlechtglaubigkeit unterbrochen worden. Bereits mit Schreiben des
Klagevertreters vom 3. 1. 2001 habe die Klagerin gegenlber dem Magistrat W***** zum Bauvorhaben Stellung
genommen, obwohl ihr im Verfahren nach der Niederdsterreichischen Bauordnung keine Parteistellung zukomme.
Dies habe zu gemeinsamen Besprechungen beim Magistrat geflhrt, bei denen die von der Klagerin behaupteten
Rechte erdrtert worden seien. Bereits bei der Besprechung vom 29. 11. 2001 hatten sich die Beklagten gegenuber der
Klagerin ausdrucklich auf die Lastenfreiheit der Liegenschaft berufen. Dass die Klagerin die Freihaltung und
Nichtverbauung einer Uber die faktischen Flugbewegungen hinausreichenden Sicherheitszone beanspruche, sei fiir die
Beklagten nicht erkennbar gewesen. SchlieRlich sei die Klagerin erst mit Gesellschaftsvertrag vom 12. 5. 1998
gegriindet und am 1. 7. 1998 im Firmenbuch eingetragen worden. Erst damit sei ein Rechtssubjekt entstanden, sodass
die erforderliche Ersitzungszeit auch aus diesem Grund erst mit Grindung der Klagerin habe beginnen kénnen und
noch nicht abgelaufen sei. Da die Beklagten in allfalligen Betriebsbewilligungsverfahren hinsichtlich einer
Sicherheitszone keine Parteistellung hatten, sei es unverstandlich, dass die Klage davon ausgehe, die Beanspruchung
einer bestimmten Sicherheitszone sei fir sie ersichtlich gewesen. Die anwendbaren Bestimmungen des LFG bzw der
ZFV séhen namlich vor, dass die Frage der Nichtverbauung eines Sicherheitsbereiches Sache des Flugplatzbetreibers
sei, der daflir im Wege einer zivilrechtlichen Vereinbarung mit den Anrainern Sorge tragen musse, wobei ihm jedoch
gegenUber den Anrainern kein durchsetzbarer Rechtsanspruch zustehe. Die abstrakte Bestimmung der Anflugflachen
im Sinne des § 39 ZFV scheide als objektiv fur die Beklagten erkennbare BesitzanmafRung durch die Klagerin schon
deswegen aus, weil dafur eine genaue Kenntnis der Beklagten von den &rtlichen Gegebenheiten des Flugplatzes, also
von der Lage bzw Ausdehnung der Piste bzw Pistenmitte bzw der ,Schwelle" im Sinne dieser Bestimmung erforderlich
ware: Erst auf Grund dieser Koordinaten ware - wenn Uberhaupt - eine Ortliche Bestimmbarkeit bestimmter
Anflugflachen moglich. Da die Beklagten allfalligen Betriebsgenehmigungsverfahren im Zusammenhang mit dem
Zivilflugplatz nicht als Partei beigezogen worden seien und ihnen entsprechende Informationen auch nicht von der
Klagerin oder sonst Ubermittelt worden seien, sei es flr sie auch bei objektiver Betrachtung nicht einmal ansatzweise
erkennbar gewesen, von welchem konkreten Punkt aus die in 8 39 ZFV bezeichneten Angaben zu berechnen waren. Es
konnte lediglich eine Dienstbarkeit hinsichtlich der faktischen Flugbewegungen erworben worden sein, nicht jedoch
hinsichtlich eines weit darlber hinaus gehenden Sicherheitsbereiches. Dazu komme, dass eine Dienstbarkeit des
hindernisfreien Uberfliegens bestimmter Grundstiicke zu Start- und Landezwecken der Natur der Sache nach als
Grunddienstbarkeit zu qualifizieren sei, weil damit die vorteilhaftere Nutzung jener Grundstiicke ermdglicht werden
solle, auf denen sich der Flugplatz befinde. Die Klagerin sei weder Grundeigentimerin des Flugplatzareales noch
fanden sich in den Klagsbehauptungen Hinweise fur das Vorliegen einer unregelmaRigen Servitut der Klagerin, wobei
in diesem Fall keine Anrechnung von Vorbesitzzeiten erfolgen kénne. Die Klagerin hatte alle Anspriiche bzw Rechte im
Konkurs anmelden mussen. Hinsichtlich des Zivilflugplatzes sei - anders als fur den Militarflugplatz - keine
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Sicherheitszone nach 88 86 ff LFG festgelegt. Die Festlegung des Schutzbereiches im Sinne der ZFV belaste hingegen
unmittelbar und ausschlieBlich den Flugplatzhalter. Zum Abschluss einer privatrechtlichen Vereinbarung sei die
Klagerin trotz Aufforderung nicht bereit gewesen.Die Beklagten wendeten ein, sie hatten die Liegenschaft im guten
Glauben unbelastet aus dem Konkurs des Voreigentimers der Liegenschaft erworben. Der Umstand, dass die Klagerin
eine nicht im Grundbuch eingetragene Servitut beanspruche bzw austbe, sei ihnen beim Erwerb nicht bekannt
gewesen und habe ihnen bei objektiver Betrachtung auch nicht auffallen mussen. Die Flugbewegungen fir den Lande-
bzw Abflug erfolgten fur den Zivilflugplatz nicht Gber ihre, sondern vorwiegend Uber die Nachbarliegenschaft. Dies
durfte nicht zuletzt darauf zurtickzufihren sein, dass sich auf ihrer Liegenschaft ein etwa 24 m hoher Turm befunden
habe, der erst von ihnen im Zuge von UmbaumaRBnahmen nach Erwerb der Liegenschaft entfernt worden sei und
zuvor niedrige Flugbewegungen verhindert habe. Faktische Flugbewegungen im Luftraum Uber ihrer Liegenschaft -
sofern sie vereinzelt Gberhaupt stattgefunden hatten - seien jedenfalls in einer Héhe weit GUber dem héchsten Punkt
des zu errichtenden Hochregallagers erfolgt. Das Bauvorhaben sei der Klagerin seit dem Jahr 2000 bekannt, eine
allenfalls laufende Ersitzung sei durch den Eintritt der Schlechtglaubigkeit unterbrochen worden. Bereits mit Schreiben
des Klagevertreters vom 3. 1. 2001 habe die Klagerin gegentuber dem Magistrat W***** zum Bauvorhaben Stellung
genommen, obwohl ihr im Verfahren nach der Niederdsterreichischen Bauordnung keine Parteistellung zukomme.
Dies habe zu gemeinsamen Besprechungen beim Magistrat geflhrt, bei denen die von der Klagerin behaupteten
Rechte erdrtert worden seien. Bereits bei der Besprechung vom 29. 11. 2001 hatten sich die Beklagten gegenuber der
Klagerin ausdrucklich auf die Lastenfreiheit der Liegenschaft berufen. Dass die Klagerin die Freihaltung und
Nichtverbauung einer Uber die faktischen Flugbewegungen hinausreichenden Sicherheitszone beanspruche, sei fiir die
Beklagten nicht erkennbar gewesen. SchlieRlich sei die Klagerin erst mit Gesellschaftsvertrag vom 12. 5. 1998
gegriindet und am 1. 7. 1998 im Firmenbuch eingetragen worden. Erst damit sei ein Rechtssubjekt entstanden, sodass
die erforderliche Ersitzungszeit auch aus diesem Grund erst mit Grindung der Klagerin habe beginnen kénnen und
noch nicht abgelaufen sei. Da die Beklagten in allfalligen Betriebsbewilligungsverfahren hinsichtlich einer
Sicherheitszone keine Parteistellung hatten, sei es unverstandlich, dass die Klage davon ausgehe, die Beanspruchung
einer bestimmten Sicherheitszone sei fiir sie ersichtlich gewesen. Die anwendbaren Bestimmungen des LFG bzw der
ZFV séhen namlich vor, dass die Frage der Nichtverbauung eines Sicherheitsbereiches Sache des Flugplatzbetreibers
sei, der daflir im Wege einer zivilrechtlichen Vereinbarung mit den Anrainern Sorge tragen musse, wobei ihm jedoch
gegenUber den Anrainern kein durchsetzbarer Rechtsanspruch zustehe. Die abstrakte Bestimmung der Anflugflachen
im Sinne des § 39 ZFV scheide als objektiv fir die Beklagten erkennbare BesitzanmaRung durch die Klagerin schon
deswegen aus, weil dafur eine genaue Kenntnis der Beklagten von den &rtlichen Gegebenheiten des Flugplatzes, also
von der Lage bzw Ausdehnung der Piste bzw Pistenmitte bzw der ,Schwelle" im Sinne dieser Bestimmung erforderlich
ware: Erst auf Grund dieser Koordinaten ware - wenn Uberhaupt - eine Ortliche Bestimmbarkeit bestimmter
Anflugflachen moglich. Da die Beklagten allfalligen Betriebsgenehmigungsverfahren im Zusammenhang mit dem
Zivilflugplatz nicht als Partei beigezogen worden seien und ihnen entsprechende Informationen auch nicht von der
Klagerin oder sonst Ubermittelt worden seien, sei es flr sie auch bei objektiver Betrachtung nicht einmal ansatzweise
erkennbar gewesen, von welchem konkreten Punkt aus die in Paragraph 39, ZFV bezeichneten Angaben zu berechnen
waren. Es konnte lediglich eine Dienstbarkeit hinsichtlich der faktischen Flugbewegungen erworben worden sein, nicht
jedoch hinsichtlich eines weit dartber hinaus gehenden Sicherheitsbereiches. Dazu komme, dass eine Dienstbarkeit
des hindernisfreien Uberfliegens bestimmter Grundstiicke zu Start- und Landezwecken der Natur der Sache nach als
Grunddienstbarkeit zu qualifizieren sei, weil damit die vorteilhaftere Nutzung jener Grundsticke ermdglicht werden
solle, auf denen sich der Flugplatz befinde. Die Klagerin sei weder Grundeigentimerin des Flugplatzareales noch
fanden sich in den Klagsbehauptungen Hinweise fur das Vorliegen einer unregelmaRigen Servitut der Klagerin, wobei
in diesem Fall keine Anrechnung von Vorbesitzzeiten erfolgen kénne. Die Klagerin hatte alle Anspriiche bzw Rechte im
Konkurs anmelden mussen. Hinsichtlich des Zivilflugplatzes sei - anders als fir den Militarflugplatz - keine
Sicherheitszone nach Paragraphen 86, ff LFG festgelegt. Die Festlegung des Schutzbereiches im Sinne der ZFV belaste
hingegen unmittelbar und ausschlieBlich den Flugplatzhalter. Zum Abschluss einer privatrechtlichen Vereinbarung sei
die Klagerin trotz Aufforderung nicht bereit gewesen.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ohne Durchfiihrung eines (Uber die Einsicht in Urkunden und den Bauakt
hinausgehenden) Beweisverfahrens auf Grund der auRer Streit stehenden Tatsachen ab. In rechtlicher Hinsicht fuhrte
es aus, eine Grunddienstbarkeit entstehe gemal} § 473 ABGB dann, wenn das Recht der Dienstbarkeit mit dem Besitz
eines Grundstlckes zu dessen vorteilhafterer oder bequemerer Benlutzung verbunden werde. Wenn nun mit der actio
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confessoria das Bestehen einer Servitut behauptet werde, so habe der Servitutsberechtigte den Erwerb der Servitut,
bei Grunddienstbarkeiten Uberdies sein Eigentum am herrschenden Grund darzutun, wozu regelmaflig die Berufung
auf den Bucheintrag genuge. Es scheitere daher die Einverleibung einer Grunddienstbarkeit schon am mangelnden
Eigentum der Klagerin, weil keine Aktivlegitimation vorliege. Die Rechtsprechung kenne jedoch auch den Fall, dass
Grunddienstbarkeiten zu Gunsten eines mit dem berechtigten Grundstlck verbundenen Unternehmens oder eines
dort betriebenen Gewerbes zuldssigerweise bestellt wirden und lasse gleiches auch fur die Ersitzung solcher
Servituten gelten. In 1 Ob 542/93 = SZ 66/53 sei die Servitutsklagerin Pachterin eines Gaststattenbetriebes gewesen,
der zuvor von der Eigentimerin der Liegenschaft gefihrt worden sei. Der Oberste Gerichtshof habe ausgesprochen,
dass die Pachterin aktiv legitimiert sei, die Dienstbarkeit durchzusetzen, weil sie bei Erwerb und Erhaltung des Besitzes
als Besitzmittlerin fungiere und es ihr daher obliege, die Rechte dem sich deren Auslbung widersetzenden Besitzer
des belasteten Grundstickes gegentber wahrzunehmen und auch klageweise durchzusetzen. Eine derartige
Besitzmittlerschaft liege hier jedoch nicht vor. Die Klagerin sei gemald dem Bescheid Mithalterin des Flugfeldes und
bezeichne sich selbst auch als solche. Die Rechtsprechung, wonach Grunddienstbarkeiten fir die jeweiligen
Eigentimer auch vom Besitzmittler klageweise geltend gemacht werden kénnten, durchbreche den
Eintragungsgrundsatz und sei daher nicht ohne weiteres analogieféhig. Es finde sich kein Anhaltspunkt, dass ein
Mithalter eines Flugfeldes dem Pachter eines Unternehmens oder Gewerbebetriebes gleichzuhalten sei. Selbst wenn
man aber der Klagerin die Aktivlegitimation zugestehen wollte, wirde die Grunddienstbarkeit nicht ihr, sondern der
Liegenschaftseigentimerin zustehen. Die Klagerin habe jedoch im Urteilsantrag die begehrte Feststellung des
Bestehens der Dienstbarkeit ausdrucklich fir sich selbst formuliert, sodass das Klagebegehren schon aus diesem
Grund verfehlt sei. Hilfsweise habe die Klagerin das Klagebegehren auch auf eine unregelmaRige Servitut gestitzt.
Anders als bei der echten Grunddienstbarkeit seien aber bei unregelmaRigen Servituten Ersitzungszeiten friiherer
Halter nicht auf den aktuellen Halter anzurechnen. Da die Klagerin erst seit 1998 existiere, kdnne die Ersitzungszeit
noch nicht abgelaufen sein. Selbst wenn man konzediere, dass sie als Mithalterin den Rechten des vormaligen Halters
beigetreten sei, dieser daher nicht Vorganger sei, so habe auch dieser frihere Allein- und jetzige Mithalter seine
Haltereigenschaft erst im Jahr 1977 erworben, sodass die Ersitzungsfrist noch nicht abgelaufen sei. Auch das
Unterlassungsbegehren sei abzuweisen gewesen, weil die Unterlassungsklage zur Geltendmachung von Ansprichen
auf Unterlassung bestimmter Handlungen auf Grund rechtsgeschaftlicher Unterlassungspflichten oder wegen
rechtswidriger Eingriffe in geschitzte Rechtsguter erfolge. Ein derartiger Fall liege hier nicht vor.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin Folge, hob das erstgerichtliche Urteil auf und trug dem Erstgericht
die neuerliche Entscheidung nach Verfahrensergdnzung auf. Es sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstandes EUR 4.000,--, nicht aber EUR 20.000,-- Ubersteige, und dass der Rekurs an den Obersten
Gerichtshof zulassig sei, und fuhrte im Wesentlichen Folgendes aus:

Die Dienstbarkeit des hindernisfreien Uberfliegens bestimmter dienender Grundstiicke zu Start- und Landezwecken
sei, sofern darin nicht ohnehin eine sogenannte Legalservitut nach § 2 LFG zu erblicken sei, der Natur der Sache nach
als Grunddienstbarkeit zu qualifizieren, diene ein solches Recht doch gleich einer Wegeservitut der Ermdglichung der
vorteilhafteren Nutzung jener Grundstlicke, auf denen sich der Flugplatz befinde. Auch zu Gunsten eines auf dem
herrschenden Grundstick betriebenen Gewerbes oder einer dort errichteten Anlage sei die Einrdumung einer
Pradialservitut zuldssig. Gleiches musse auch fur die Ersitzung einer solchen Dienstbarkeit gelten. Der Pachter einer
Liegenschaft sei als Besitzmittler ein ,selbstandiger" und ,selbstnitziger" Inhaber kraft eigenen Rechtsbesitzes, durch
dessen Ausubung sich zugleich der Sachbesitz des Eigentiimers auswirke. Die Wirkung dieser Vermittlung komme
sowohl fur die Erhaltung des Besitzes als auch fur dessen Erwerb in Betracht. Daraus folge, dass der Eigentimer einer
Sache diese - unter den fir die Ersitzung erforderlichen Voraussetzungen - durch den Pachter als Besitzmittler ersitzen
kdnne; es obliege ihm, die Rechte dem sich deren Austbung widersetzenden Besitzer des belasteten Grundstticks
gegenlUber wahrzunehmen und auch - unter anderem klagsweise - durchzusetzen. Dies gelte fur das Feststellungs- und
das (eventualiter erhobene) Unterlassungsbegehren. Hier sei die Klagerin nach ihren Behauptungen (Mit-)Halterin des
Flugplatzes, ihr Rechtsverhaltnis zum Liegenschaftseigentiimer sei nicht bekannt. Gerade darauf komme es aber an,
weil der Besitzmittler nach der wiedergegebenen Rechtsprechung auch berechtigt sei, Rechte aus Grundservituten
gegenlber den Besitzern des belasteten Grundstlcks durchzusetzen. Das Erstgericht werde daher die Klagerin im
fortgesetzten Verfahren aufzufordern haben, ein Tatsachenvorbringen zu erstatten, auf Grund dessen beurteilt
werden koénne, ob die Kldgerin - allenfalls Uber eine Vertragskette - als Besitzmittlerin fur die
Liegenschaftseigentimerin fungiere. Erst dann kénne beurteilt werden, ob die Klagerin aktiv klagslegitimiert sei. Nach
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dem Akteninhalt sei eine Erdrterung der im Urteil vertretenen Rechtsmeinung durch das Erstgericht nicht erfolgt,
sodass die Klagerin durch diese Uberrascht worden sei. Es sei ihr die Moglichkeit genommen worden, das
Klagebegehren dahin zu modifizieren, dass die Feststellung des Bestehens der Servitut zu Gunsten der
Liegenschaftseigentimerin begehrt werde. Auch dazu werde der Klagerin im fortgesetzten Verfahren Gelegenheit zu
geben sein.

Der Rekurs sei zuzulassen gewesen, weil eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zur Aktivlegitimation des
Mithalters eines Flugplatzes hinsichtlich einer Klage auf Feststellung des Bestehens einer Servitut und der
Einverleibung derselben nicht vorliege.

Gegen diesen Aufhebungsbeschluss richtet sich derRekurs der Beklagten wegen Mangelhaftigkeit des
Berufungsverfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, in der Sache selbst auf Klagsabweisung
zu erkennen; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Klagerin beantragt in ihrer Rekursbeantwortung, den Rekurs zurlickzuweisen, in eventu abzuweisen.
Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist zuldssig, weil die Rechtslage einer Klarstellung bedarf; er ist auch berechtigt.

Die behauptete Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens liegt nicht vor (8 510 Abs 3 Satz 3 ZPO)Die behauptete
Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens liegt nicht vor (8 510 Absatz 3, Satz 3 ZPO).

In ihrer Rechtsriige machen die Rechtsmittelwerber zusammengefasst geltend, die Zivilflugplatzbewilligung habe keine
dingliche Wirkung, die Anrainer hatten keine Parteistellung und keine Informationen Uber die Lage der von der
Kldgerin nunmehr beanspruchten Einflugschneise; die Klagerin sei nicht Grundeigentimerin und kénne eine
Grunddienstbarkeit nicht im eigenen Namen geltend machen, die Anrechnung von Vorersitzungszeiten scheide aus;
ein allfalliger Anspruch hatte von allen Mithaltern des Flugfeldes geltend gemacht werden mussen; die Beklagten
hatten ihre Liegenschaft aus dem Konkurs des Voreigentimers 1997 ohne Belastung erworben, alle friheren
Anspruche und Ersitzungszeiten kdnnten von der Klagerin nicht herangezogen werden.

Hiezu wurde erwogen:

GemalR § 2 Luftfahrtgesetz (LFG;BGBI 253/1957) ist die BenuUtzung des Luftraumes durch Luftfahrzeuge und
Luftfahrtgerat im Fluge frei, soweit sich aus dem LFG nichts anderes ergibt. Das von der Kldgerin in Anspruch
genommene Recht auf Hindernisfreiheit l&sst sich aus diesem Grundsatz nicht ableiten (Hinteregger, Privatflugplatze
und Hindernisfreiheit, ZVR 2002, 236, 239). Um ein Luftfahrthindernis gemaR § 85 Abs 2 lit a LFG (auRerhalb von
Sicherheitszonen Anlagen mit mehr als 100 m Héhe in der Ebene) handelt es sich beim Bauvorhaben der Beklagten
nach der Aktenlage nicht.Gemal} § 2 Luftfahrtgesetz (LFG; Bundesgesetzblatt 253 aus 1957,) ist die Benltzung des
Luftraumes durch Luftfahrzeuge und Luftfahrtgerat im Fluge frei, soweit sich aus dem LFG nichts anderes ergibt. Das
von der Klagerin in Anspruch genommene Recht auf Hindernisfreiheit lasst sich aus diesem Grundsatz nicht ableiten
(Hinteregger, Privatflugplatze und Hindernisfreiheit, ZVR 2002, 236, 239). Um ein Luftfahrthindernis gemal Paragraph
85, Absatz 2, Litera a, LFG (auBerhalb von Sicherheitszonen Anlagen mit mehr als 100 m Héhe in der Ebene) handelt es
sich beim Bauvorhaben der Beklagten nach der Aktenlage nicht.

Die Klagerin hat sich nur am Rande auf§ 2 LFG, im Wesentlichen aber auf die Ersitzung einer Dienstbarkeit des
hindernisfreien Uberfluges gestiitzt. Zu einer solchen Dienstbarkeit wurde in 6 Ob 209/00d = ZVR 2002/59 = RIS-Justiz
RS0011597 T3 ausgefluhrt, sie ware der Natur der Sache nach als Grunddienstbarkeit zu qualifizieren, diene ein solches
Recht doch gleich einer Wegeservitut der Ermdglichung der vorteilhafteren Nutzung jener Grundstiicke, auf denen sich
der Flugplatz befinde.

Hiebei sind (wie bei Wegeservituten) die allgemeinen Grundsatze des Ersitzungsrechtes zu beachten: Voraussetzung ist
der Besitz eines Rechtes; der Besitzwille muss sich aus dem duf3eren Verhalten ergeben; dem Grundeigentimer muss
die Ausibung des Rechtes erkennbar sein; die Besitzausibung muss nach Inhalt und Umfang dem zu erwerbenden
Recht entsprechen (2 Ob 159/04b; RIS-JustizRS0009762, RS0010140, RS0010145, RS0011591, RS0034138; M. Bydlinski
in Rummel 11/33 § 1460 ABGB Rz 2, 3 mwN; Hinteregger aaO 240 mwN).

Die Klagerin macht in ihren Klagebegehren Hindernisfreiheit im Sinne des & 39 Zivilflugplatz-Verordnung (ZFV 1972;
BGBI 313/1972; ,Anflugflachen") geltend. Diese Vorschrift im Abschnitt ,Schutzbereich" der ZFV richtet sich an den
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Flugplatzhalter und nicht an die Anrainer (vgl § 35 Abs 1 und 2 lit ¢ ZFV; Hinteregger aaO 239). Sie hat folgenden
Wortlaut:Die Klagerin macht in ihren Klagebegehren Hindernisfreiheit im Sinne des § 39 Zivilflugplatz-Verordnung
(ZFV 1972; BGBI 313/1972; ,Anflugflachen") geltend. Diese Vorschrift im Abschnitt ,Schutzbereich" der ZFV richtet sich
an den Flugplatzhalter und nicht an die Anrainer vergleiche Paragraph 35, Absatz eins und 2 Litera ¢, ZFV; Hinteregger
aa0 239). Sie hat folgenden Wortlaut:

(1) Die Grundrisse der Anflugflachen missen mit den Grundrissen der Anflugsektoren [8 38] zusammenfallen, wobei
als Basis der Anflugflache eine horizontale Gerade in der Hohe der Schwelle Gber dem mittleren Meeresspiegel gilt.

(2) Die Neigung der Anflugflachen darf nicht Ubersteigen:

2,0 % bei Instrumentenpisten sowie bei Wasserpisten der Klassen A und B,
2,5 % bei anderen Landpisten der Klassen A und B,

3,3 % bei Land- und Wasserpisten der Klasse C,

4 % bei Landpisten der Klasse D,

5 % bei Landpisten der Klassen E, F,

Hubschrauberpisten der Klasse A und

Landeflachen fur Segelflugzeuge,

10,0 % bei Hubschrauberpisten der Klassen B und C.

(3) Wurde eine Anflugflache von einem Hindernis Uberragt werden, welches die Sicherheit der An- und Abfllge
gefahrdet, dann ist die Schwelle so weit gegen die Pistenmitte zu versetzen, dass die auf die versetzte Schwelle
bezogene Anflugflache von keinem Hindernis Uberragt wird. Ist der vor der versetzten Schwelle liegende Pistenteil als
Sicherheitsstreifen gemal3 8 23 nicht benutzbar (zB schadhafte Oberflache), so muss die Schwelle im Ausmald des
festgelegten Sicherheitsstreifens entsprechend weiter pisteneinwarts versetzt werden.

Als erkennbare Besitzausibungshandlung hat die - hiefur behauptungs- und beweispflichtige (RIS-JustizRS0034237
insbesondere T5) - Klagerin lediglich den regelmaRigen und standigen Flugbetrieb am Flugfeld ins Treffen gefthrt. Das
bloRe Setzen von Flugbewegungen durch die Kldgerin und das Hinnehmen dieser Flugbewegungen durch die Anrainer
ist aber unzureichend. Das Uberfliegen der Liegenschaft der Beklagten stellt ndmlich bloR die Ausiibung von éffentlich-
rechtlichen Berechtigungen dar. Mit diesen Aktivitaten wurde nicht nach aulen erkennbar zum Ausdruck gebracht,
dass die Klagerin ein privates Recht auf Hindernisfreiheit in Anspruch nimmt (Hinteregger aaO 241). Insbesondere war
far die Beklagten nicht erkennbar, dass ein solches Recht den Umfang des 8 39 ZFV haben soll. Somit fehlt es schon an
einem fur die Ersitzung des behaupteten Rechtes tauglichen Rechtsbesitz.

Diese Frage ist bereits im erstinstanzlichen Verfahren thematisiert worden. Auf das einschlagige, oben auszugsweise
wiedergegebene Vorbringen der Beklagten (ON 5) hat die Klagerin lediglich mit einem neuerlichen Hinweis auf die
Erkennbarkeit der standigen umfassenden Flugbewegungen repliziert (ON 7), ohne darliber hinausgehende
Besitzergreifungshandlungen zu behaupten (vgl etwa die Beispiele von Hinteregger aaO 241). Es war daher nicht mit
Bestatigung der Aufhebung des erstgerichtlichen Urteils zur Erdrterung dieser Umstdnde, sondern sogleich mit
Wiederherstellung  des  klagsabweisenden  erstgerichtlichen  Urteiles  vorzugehen. Auf die Ubrigen
Ersitzungsvoraussetzungen, insbesondere die Aktivlegitimation der Klagerin, kommt es unter diesen Umstanden nicht
mehr an.Diese Frage ist bereits im erstinstanzlichen Verfahren thematisiert worden. Auf das einschlagige, oben
auszugsweise wiedergegebene Vorbringen der Beklagten (ON 5) hat die Klagerin lediglich mit einem neuerlichen
Hinweis auf die Erkennbarkeit der standigen umfassenden Flugbewegungen repliziert (ON 7), ohne daruber
hinausgehende Besitzergreifungshandlungen zu behaupten vergleiche etwa die Beispiele von Hinteregger aaO 241). Es
war daher nicht mit Bestatigung der Aufhebung des erstgerichtlichen Urteils zur Erdrterung dieser Umstande, sondern
sogleich mit Wiederherstellung des klagsabweisenden erstgerichtlichen Urteiles vorzugehen. Auf die Ubrigen
Ersitzungsvoraussetzungen, insbesondere die Aktivlegitimation der Klagerin, kommt es unter diesen Umstanden nicht
mehr an.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88§ 41, 50 ZPO.
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