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Regeste

Regeste Art. 928 ZGB; Besitzesstorung; Fliegen und Landen mit Hangegleitern.

V oraussetzung der Anspriiche geméss Art. 928 Abs. 2 ZGB ist die Stérung des Besitzes
durch verbotene Eigenmacht. Eine 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankung in einem
kommunalen Bau- und Zonenreglement, die ein hindernisfreies und sicheres Uberfliegen
und Landen mit Hangegleitern bezliglich der daflir vorgesehenen Grundstticke
gewahrleistet, kann verbotene Eigenmacht ausschliessen. Prifung des Ausschlussesim
konkreten Fall (E. 3-5).

Erwagungen

E.3

Ausgangspunkt des Besitzesschutzes ist die verbotene Eigenmacht, durch die eine Sache
entzogen oder der Besitz gestort wird und die zur Abwehr von Angriffen ( Art. 926 ZGB )
und zu den Klagen aus Besitzesentziehung und Besitzesstérung berechtigt ( Art. 927-929
ZGB ). Die Beschwerdefuhrerin hat eine Klage geméss Art. 928 ZGB erhoben. Wird
danach der Besitz durch verbotene Eigenmacht gestért, so kann der Besitzer gegen den
Stérenden Klage erheben, auch wenn dieser ein Recht zu haben behauptet (Abs. 1). Die
Klage geht auf Beseitigung der Storung, Unterlassung fernerer Stérung und Schadenersatz
(Abs. 2).

E.31

Im gerichtlichen Verfahren der Besitzesschutzklagen ist die Frage nach dem Besitz als
tatséchliche Gewalt Uber eine Sache ( Art. 919 Abs. 1 ZGB ) von der Frage nach dem Recht
an der Sache, insbesondere nach dem Recht zur Beeintrachtigung des Besitzes
grundsétzlich zu trennen. Die Ausnahme, wonach der Beklagte sofort sein besseres Recht
nachweisen darf und der Klage des Besitzers entgegenhalten kann ( Art. 927 Abs. 2 ZGB ),
besteht bel der Klage aus Besitzesstorung - anders als im Fall der Besitzesentziehung -
nicht. Dem Beklagten bleibt der Beweis eines von ihm behaupteten besseren Rechts auf die
Sache, hier gleichsam eines besseren Rechts zur Stérung verschlossen. Gleichwohl |asst
sich die Besitzesfrage nicht vollig von der Frage nach dem Recht trennen. Die materielle
Rechtslage muss berticksichtigt werden, namentlich wo es um die Abgrenzung des Besitzes
und damit die Voraussetzung der Besitzesstérung "durch verbotene Eigenmacht” geht (vgl.
STARK, Berner Kommentar, 2001, N. 92-94b der Vorbem. zu Art. 926-929 ZGB sowie N.
2 ff., N. 18 und N. 53 zu Art. 928 ZGB ; STEINAUER, Lesdroitsréels, Bd. I, 4. Aufl.
2007, N. 368-368b S. 141).

E.3.2

V erbotene Eigenmacht liegt vor, wenn die Besitzesstérung weder vom Besitzer noch durch
das objektive Recht erlaubt ist. Besitzesstérungen kénnen namentlich durch das 6ffentliche



Recht erlaubt oder mit der Erfullung 6ffentlich-rechtlicher Aufgaben unvermeidbar
verbunden sein. In diesem Fall muss der Besitzer die Storung dulden, hat aber alenfalls die
Moglichkeit, eine Entschadigung nach dem massgeblichen Enteignungsrecht zu verlangen
(vgl. STARK, a.a.O., N. 47 der Vorbem. zu Art. 926-929 ZGB ; STEINAUER, aa.O., N.
326-327 S. 128). Hauptanwendungsfall sind die gesetzlichen Eigentumsbeschréankungen im
Sinne der Art. 680 ff. ZGB und der BGE 135111 633 S. 636 Art. 702 f. ZGB, diedie
Beschwerdefihrerin als Grundeigentimerin und Grundbesitzerin zu einem Dulden, einem
Unterlassen oder einem Tun verpflichten konnen (vgl. MEIER-HAY OZ, Berner
Kommentar, 1981, N. 339 ff. des Syst. Teilsvor Art. 641 ff. und N. 43 ff. zu Art. 641 ZGB ;
STEINAUER, a.a0., N. 1012-1014 S. 352 f.).

E.33

Dass sie mit Bezug auf die Grundstlicke der Beschwerdefihrerin personliche Rechte hétten,
machen die Beschwerdegegner nicht geltend. Sie behaupten, die Bentitzung der fraglichen
Grundstiicke im Perimeter des Landeplatzes und der Hindernisfreihaltefl&chen sei nicht
verboten, sondern durch das 6ffentliche Recht erlaubt. Die Frage, ob ihre Eigenmacht
verboten ist, betrifft kein Recht an der Sache und kann geprtft werden (E. 3.1 soeben).
Streitig ist die Auslegung von Art. 77 BZR. Sie hat die Antwort darauf zu geben, welche
Beschrankungen die Beschwerdefihrerin as Eigentiimerin und Besitzerin der Grundstlicke
im Perimeter des Landeplatzes und der Hindernisfreihalteflachen treffen.

E.4

Das Kantonsgericht hat in Art. 77 BZR eine 6ffentlich-rechtliche Beschrankung gesehen,
die ein hindernisfreies und sicheres Uberfliegen und Landen mit Hangegleitern bezuiglich
der dafiir vorgesehenen Grundstticke gewahrleiste mit der Folge, dass die
Beschwerdefihrerin ihren Besitz nur insoweit austiben konne, a's er nicht durch die besagte
Beschrankung eingeengt werde. Die Beschwerdefthrerin wendet dagegen ein, die
Rechtsanwendung verletze Art. 928 ZGB , sei willkurlich und verstosse gegen den Vorrang
des Bundesrechts wie auch gegen die Eigentumsgarantie.

E.41

Besitzesschutzklagen fuhren zu einem Urteil, in dem nur Gber die Wiederherstellung oder
Erhaltung des Zustands der tatséchlichen Gewalt Uber die Sache, nicht aber Uber die
Rechtmassigkeit dieses Zustandes bzw. tber das Recht an der Sache entschieden wird.
Besitzesschutzurteile kdnnen daher durch ein spateres Urteil Uber das Recht an der Sache
umgestossen werden und sind unter diesem Blickwinkel nicht als endguiltige, sondern bloss
alsvorlaufige Regelung zu betrachten (vgl. BGE 11311 243 E. 1b S. 245).

E.4.2

Innerhalb der bundesrechtlichen Schranken regeln die Kantone das Verfahren der
Besitzesschutzklagen (vgl. BGE 94 11 348 E. 2 S. 351 ff.). Die Walliser
Zivilprozessordnung vom 24. Méarz 1998 (SGS/VS 270.1) erkléart das summarische
Verfahren fur anwendbar ( Art. 282 Abs. 1 lit. b ZPO /VS). Nach der Rechtsprechung sind
die Voraussetzungen des Besitzesschutzes in tatsachlicher und rechtlicher BGE 135 [11 633
S. 637 Hinsicht lediglich glaubhaft zu machen (vgl. Revue valaisanne de jurisprudence
[RVJ] 2001 S. 184 ff.). Gegen die kantonale V erfahrensordnung erhebt die
Beschwerdefuhrerin keine Riigen ( Art. 106 Abs. 2 BGG ).

E.43



Neben Willkudr ( Art. 9 BV ) rugt die Beschwerdefthrerin, Art. 77 BZR, wie ihn das
Kantonsgericht auslege, entziehe ihr als Grundeigentiimerin und Grundbesitzerin die
Klagen gemass Art. 927 ff. ZGB (vgl. Art. 937 Abs. 2 ZGB ) und verstosse gegen die
Eigentumsgarantie ( Art. 26 BV ). Ein schwerer Eingriff in die Eigentumsfreiheit kann
insofern nicht verneint werden, a's jedenfalls das Landen mit Hangegleitern in allen
Jahreszeiten die bestimmungsgemasse Nutzung der betroffenen Grundstticke zu
Landwirtschaftszwecken stark einschrankt (vgl. BGE 13311 220 E. 2.5 S. 225). Unter dieser
V oraussetzung prift das Bundesgericht die Auslegung des kantonalen bzw. kommunalen
Rechtsfrel (vgl. BGE 1301 360 E. 14.2 S. 362). Dabei ist allerdings zu beachten, dass
wegen des bloss vorlaufigen Charakters der Besitzesschutzklage nach kantonalem Recht
eine bloss summarische und vorléufige Rechtsprifung stattfindet (E. 4.2 soeben), d.h. eine
auf die Frage beschrankte Priifung, ob sich der eingeklagte Besitzesschutzanspruch as
einigermassen aussichtsreich oder doch zum mindesten als vertretbar erweist (vgl. BGE 120
[1 393 E. 4c S. 398). Darlber hinaus kann das Bundesgericht selbst bei freier Prifung nicht
gehen.

E.5

Das Kantonsgericht hat in Art. 77 BZR eine zul assige offentlich-rechtliche
Eigentumsbeschrénkung erblickt.

E.51

Es stellt sich die Frage nach der Auslegung und vorweg nach der hinreichenden
gesetzlichen Grundlage der Eigentumsbeschrankung.

E.511

Das kommunale Bau- und Zonenreglement (BZR) wurde von den Stimmberechtigten
angenommen und vom Staatsrat homologiert (Bst. A hiervor). Es kann als gesetzliche
Grundlage fur einen Eingriff in die Eigentumsgarantie angesehen werden (vgl. BGE 133 11
220 E. 2.5 S. 225/226).

E.51.2

Gemass Art. 77 Abs. 2 BZR ist in den als Start- und Landeplatz bezeichneten Flachen fur
Deltagleiter und Gleitschirme der Start bzw. die Landung von Deltagleitern und
Gleitschirmen gestattet. Die Auslegung ist sachlich vertretbar, den Eigentimern werde
damit eine Duldungspflicht auferlegt und die ihnen durch das Eigentumsrecht verliehene
Befugnis entzogen, das Betreten ihrer Grundstiicke durch Dritte zum Zweck des Startens
bzw. Landens mit BGE 135 |11 633 S. 638 Hangegleitern abzuwehren (vgl.
MEIER-HAYOZ, aa.O., N. 48 zu Art. 641 ZGB ).

E.5.13

Entgegen der Behauptung der BeschwerdefUhrerin ist auch die Auffassung vertretbar, die
Duldungspflicht beschranke die Verfiigungs- oder Nutzungsbefugnisse der betroffenen
Eigentimer im Interesse der Allgemeinheit. Insoweit liegt kein Tatbestand der formellen
Enteignung vor, die sich durch den Entzug und die Ubertragung vermogenswerter Rechte
von der enteigneten auf eine andere Person auszeichnet, sondern eine offentlich-rechtliche
Eigentumsbeschrankung (TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2009, 8 63 N. 15 S. 598 f.). Dass die Abwehrrechte des
Eigentimers nur auf dem Weg der formellen Enteignung beschrankt werden kénnten und
eine offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankung hierfir nicht ausreiche, ist weder



ersichtlich noch dargetan. Das kantonale Gesetz vom 23. Januar 1987 zur Ausfuhrung des
Bundesgesetzes Uiber die Raumplanung (SGS/VS 701.1) sieht in Art. 13 Abs. 3 vor, dassdie
Gemeinden die Errichtung von 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen verlangen
kodnnen, um die Einhaltung ihrer Vorschriften Gber die zul&ssigen Nutzungen innerhalb der
verschiedenen Zonen sicherzustellen (vgl. zur Verfassungsméassigkeit: Urteil 1C_469/2008
vom 26. Mai 2009 E. 10.2, zusammengefasst in: BR 2009 S. 114 f.). Die Gemeinde durfte
somit vom Kantonsgericht als zustandig erachtet werden, in ihrem Bau- und
Zonenreglement eine Duldungspflicht im oben erwé&hnten Sinne vorzusehen.

E.514

Nach Art. 77 Abs. 3 BZR sind innerhalb des Landeplatzes sowie in der westlich und 6stlich
angrenzenden Hindernisfreihaltefl&che bauliche Massnahmen wie Gebaude, Zaune oder
sonstige Hindernisse, sowie das Pflanzen von Baumen, die das Landen gefahrden,
untersagt. Die Auslegung ist sachlich vertretbar, im Sinne von Unterlassungspflichten
werde die tatséchliche und rechtliche Verfligungsmacht der Eigentiimer insofern
eingeschrankt, als jede Nutzungsart untersagt sei, die das Uberfliegen von Grundstiicken,
um den Landeplatz zu erreichen, und die das Landen mit Hangegleitern behindern kénnte
(vgl. MEIER-HAYOZ, a.a.0., N. 49 zu Art. 641 ZGB ). Der Einwand der
Beschwerdefihrerin, die Anordnung der Freihaltung eines Gelandes verschaffe der
Allgemeinheit keine Nutzungsbefugnis Uber privaten Grund, mag zwar allgemein zutreffen.
Die Freihalte- bzw. Unterlassungspflichten sind vorliegend jedoch ausschliesslich auf die
Duldungspflicht geméass Art. 77 Abs. 2 BZR bezogen, die den BGE 135111 633 S. 639
Grundeigentiimern die Abwehrrechte gegen ein Uberfliegen und Landen mit Hangegleitern
durch Dritte entzieht (vgl. E. 5.1.2 soeben).

E.515

Laut Art. 77 Abs. 4 BZR sind die Eigentiimer fir die Nutzung der Parzellen a's Start- und
Landeplatz angemessen zu entschadigen. Auch diesbeziiglich ist eine Auslegung nicht zu
beanstanden, wonach die Entschadigung nicht Voraussetzung, sondern Folge der
offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankung ist. Dieihr auferlegten Duldungs- und
Unterlassungspflichten héangen somit nicht davon ab, dass vorgangig eine Entschadigung
vereinbart bzw. festgesetzt und bezahlt worden wére. HierfUr hat die Beschwerdefhrerin
den Rechtsweg gegentiber der Gemeinde zu beschreiten, sollte eine einvernehmliche

L 6sung mit der Gemeinde oder der in Art. 77 Abs. 4 BZR vorgesehenen Trégerschaft nicht
gefunden werden (vgl. MEIER-HAY OZ, a.a.0O., N. 652 und N. 656 ff. des Syst. Teilsvor
Art. 641 ff. ZGB ; Art. 61 ff. des Enteignungsgesetzes vom 8. Mai 2008 [SGS/V S 710.1]).

E.5.2

Zu den weiteren Voraussetzungen einer Einschrankung der Eigentumsgarantie dussert sich
die Beschwerdefuhrerin nicht ( Art. 106 Abs. 2 BGG ). Fur das Bundesgericht steht fest,
dass das Aletschgebiet als "Mekka der Hangegleiter” gilt. Das Landen der Hangegleiter
muss aus Grunden der Sicherheit geordnet werden, so dass die Auferlegung der Duldungs-
und Unterlassungspflicht geméss Art. 77 BZR zu diesem Zweck im 6ffentlichen Interesse
liegt und als verhaltnismassig erscheint (vgl. Art. 36 BV ). Was die Frage nach der
Entschédigung fir die Nutzung der Parzellen angeht (Art. 77 Abs. 4 BZR i.V.m. Art. 26
Abs. 2 BV ), kann auf Gesagtes verwiesen werden (E. 5.1.5 soeben).

E.53



Aus den dargelegten Grinden lasst sich auf Art. 77 BZR stiitzen, dass die
Beschwerdefiihrerin das Landen und Uberfliegen mit Hangegleitern beziiglich ihrer dafir
bestimmten Grundstiicke dulden muss und darauf alles zu unterlassen hat, was das L anden
und Uberfliegen mit Hangegleitern beeintrachtigen konnte. Gegen entsprechende
Einwirkungen Dritter und auch der Beschwerdegegner stehen der Beschwerdefhrerin
keine aus ihrem Eigentumsrecht fliessenden Abwehrrechte zu. Es erscheint insgesamt nicht
als verfassungswidrig, verbotene Eigenmacht als V oraussetzung der Besitzesstorungsklage
Zu verneinen.
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