Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB § 988; ZPO § 322

Die Verurteilung zur Herausgabe einer Sache hat keine
Rechtskraftwirkung fiir den Anspruch gemiB8 § 988 BGB
auf Herausgabe der vor Rechtshidngigkeit gezogenen Nutzungen.
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als Urkundsbeamter
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in dem Rechtsstreit

1. Heinz SUES DA strase@, NG,

Beklagter und Revisionskliger,
2. Heinz-Hubert SGNEEED, MglllBstrate @, GEEED,
Beklagter,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. P und
Dr. D -

gegen

Ilse EQiip ceb. TGS, DPallstrace @) Namme,
Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwiilte Dr. U und
DI‘. _ =



Matthias Prinz

Rechtsanwalt W?g.grinz. iﬁ(

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 9. Juli 1982 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Thumm und die Richter Linden,
Dr. Vogt, Dr. R&fle und Dr. Lambert

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten zu 1 wird

das Urteil des 9. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Diisseldorf vom 28. Januar 1981
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
seine Berufung in einer Hthe von 15 504,68 DM
nebst 4 % Zinsen seit dem 12. Februar 1980
zuriickgewiesen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten des Revisionsverfahrens, soweit
dariber der Senat nicht schon durch BeschluB
vom 27. November 1981 entschieden hat, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Die Kl&gerin ist seit September 1971 Eigentiimerin von
zwei Grundstiicksparzellen. Der Beklagte zu 1 war damals Eigen-
timer eines Nachbargrundstiicks. Er errichtete dort im Dezem-
ber 1971 eine Lagerhalle und iiberbaute dabei den Grundbe-
sitz der Kldgerin auf einer Fldche von 113 gm. Die Halle
vermietete er ab 1. Mai 1972. Durch rechtskréftiges Urteil
des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 18. Oktober 1978
(9 U 87/78) wurde der Beklagte zu 1 auf die von der Klédgerin
am 30. Dezember 1974 erhobene Klage verurteilt, den Grenz-
iiberbau zu beseitigen und die iiberbaute Grundfldche an die
Klédgerin herauszugeben.

In der Zwischenzeit, n#mlich am 10. Januar 1977, hatte
der Beklagte zu 1 sein Grundstiick auf seinen Sohn, den Be-
klagten zu 2, ilbertragen.

Mit der vorliegenden Klage hat die Kl&gerin von den
beiden Beklagten Nutzungsentschiddigung in einem der iiber-
bauten Fliche entsprechenden Anteil der Mieteinnahmen fiir
die Lagerhalle verlangt, und zwar vom Beklagten zu 1 fiir
die Zeit vom 1. Mai 1972 bis 31. Dezember 1976 einen Be-
trag von 27 188 DM und vom Beklagten zu 2 fiir die Folge-
zeit bis zum 31. Dezember 1979 einen Betrag von 17 478 DM.

Das Landgericht hat den Klageanspriichen bis auf einen
Teil der Zinsen stattgegeben. Die Berufung der Beklagten
und ihres Streithelfers hat das Oberlandesgericht zurick-
gewiesen.



Dagegen haben zunichst beide Beklagten Revision
eingelegt. Der Beklagte zu 2 hat jedoch sein Rechtsmittel
zuriickgenommen. Der Beklagte zu 1 will die Abweisung der
gegen ihn gerichteten Klage in einer H6he von 15 504,68 DM
nebst 4 % Zinsen seit dem 12. Februar 1980 erreichen. Die
Kl&dgerin beantragt, seine Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde
I.

Die Revision des Beklagten zu 1 ist zuldssig, da
seine Beschwer 40 000 DM iibersteigt (§ 546 ZPO).

Fir den hier gegebenen Fall der Verurteilung mehrerer
Streitgenossen ergibt sich die Hhe der Beschwer hinsicht-
lich jedes Streitgenossen aus der Summe der Einzelverur-
teilungen aller Beklagten (BGH BeschluB vom 28. Oktober 1980,
VI ZR 303/79, NJW 1981, 578). Danach ist der Beklagte zu 1
durch das angefochtene Urteil um mehr als 40 000 DM be-
schwert. Die in der Revisionserwiderung geduBerten Bedenken
gegen die Zusammenrechnung bei einer Klage, die "selbstindige"
Anspriiche gegen mehrere Beklagte betreffe, sind nicht stich-
haltig. Die Zusammenrechnung der im Rahmen einer subjektiven
Klagehdufung geltend gemachten Anspriiche ist nach § 5 ZPO
in Verbindung mit §§ 2, 546 ZPO fir die Wertermittlung ge-
rade nur dann geboten, wenn die Anspriiche nicht wirtschaft-
lich identisch sind (BGH aa0).



IT.
Die Revision ist auch begriindet.

Sie beanstandet mit Recht die Verurteilung des
Erstbeklagten zur Zahlung einer Entschddigung auch fir
diejenigen Nutzungen, die er vor Rechtshidngigkeit der
im Vorprozef3 erhobenen Klage auf Herausgabe der iber-
bauten Grundfldche erzielt hatte. Dabei handelt es sich
um den Zeitraum vom 1. Mai 1972 bis zum 29. Dezember 1974
mit einem hierauf entfallenden Mietzinsanteil von 15 504,68 DM.

1. Nach Meinung des Berufungsgerichts ist der Be-
klagte bei dem ihm unterstellten gutgldubigen Besitzer-
werb gemiB § 988 BGB schon fiir die Zeit vor Rechtshingig-
keit des Herausgabeanspruches zur Nutzungsentschddigung
verpflichtet, weil "aufgrund des Vorprozesses" feststehe,
daB er ohne Rechtsgrund Besitz an der iiberbauten Fliche
erlangt habe. Diese Ansicht ist verfehlt.

Vor Rechtshidngigkeit der auf die Sachherausgabe ge-
richteten Klage des Eigentiimers ist der gutgldubige Be-
sitzer nach § 988 BGB nur unter der Voraussetzung des
unrechtm@dBigen und unentgeltlichen Besitzerwerbs zur Nutzungs-
entschddigung verpflichtet. Dabei wird zwar von der Recht-
sprechung - wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt -
dem unentgeltlichen der rechtsgrundlose Besitzerwerb gleich-
gestellt (BGHZ 32, 76, 94; 71, 216, 226); auch in diesem
Falle greift aber die Haftung aus § 988 BGB nur dann ein,
wenn kein Recht zum Besitz besteht. Denn solange ein Besitz-
recht besteht, ist der Besitzer nicht zur Herausgabe der
Sache (§§ 985, 986 BGB) und deshalb auch nicht zu der sich



tatbestandsmé@fig erst aus dem Herausgabeanspruch ergeben-
den Nutzungsverglitung verpflichtet.

Ob der Kl&igerin ein Herausgabeanspruch in der frag-
lichen Zeit zustand, ist zwischen den Parteien streitig.
Der Beklagte hat in beiden Vorinstanzen - wie schon im
VorprozeB - unter Beweisantritt behauptet, der Grenziiber-
bau sei ihm erlaubt worden. Das im Vorprozefl ergangene Ur-
teil auf Herausgabe des iiberbauten Grundstiicksteils hat
indessen nach § 322 Abs. 1 ZPO Rechtskraftwirkung nur fiir
den Anspruch gemi#B §§ 292 Abs. 2, 987 BGB auf Verglitung
der nach Rechtshidngigkeit gezogenen Nutzungen (BGH Urteile
vom 3. Mdrz 1954, VI ZR 256/52, LM BGB § 987 Nr. 3 und vom
13, Marz 1981, V ZR 115/80, NJW 1981, 1517). Fir die Zeit
vor Rechtshédngigkeit ist daher nicht schon durch jenes Ur-
teil ein Herausgabeanspruch der Kldgerin und damit eine
diese Vindikationslage in § 988 BGB vorausgesetzte Ver-
pflichtung des Beklagten zur Nutzungsentschddigung bindend
festgestellt. Die hier strittige Frage, ob der Beklagte
den Besitz an der iiberbauten Fldche von vornherein unbe-
rechtigt erlangt hatte, war fiir das Herausgabeurteil ledig-
lich eine Vorfrage, auf die sich dessen materielle Rechtskraft
nicht erstreckt.

2. Sollte das angefochtene Urteil allerdings dahin
zu verstehen sein, daB der Tatrichter lediglich aus dem
Beweisergebnis des Vorprozesses die Nichtberechtigung des
Beklagten zum Besitz an der iiberbauten Flédche schon fiir
die Zeit vor Rechtshidngigkeit des Herausgabeanspruches her-
geleitet hat, so widre auch das rechtsfehlerhaft.



Zwar besteht die Méglichkeit, die Akten eines
anderen Rechtsstreits auf Antrag einer Partei als Beweis-
urkunde heranzuziehen und umfassend zu verwerten (Senats-
urteil vom 2. Mirz 1973, V ZR 57/71, WM 1973, 560, 561);
damit darf aber der einer Verwertung widersprechenden
Gegenpartei nicht das Recht abgeschnitten werden, von ihr
benannte Zeugen zu vernehmen (BGHZ 7, 116, 121; BGH Ur-
teile vom 19. Dezember 1969, VI ZR 128/68, VersR 1970,
322, 323 und vom 3. November 1970, VI ZR 243/68, VersR
1971, 177, 178). Es ist dann Sache der Beweiswiirdigung,
wie die Aussagen der vernommenen Zeugen im Hinblick auf
etwa entgegenstehende Vernehmungsniederschriften oder Tat-
sachenfeststellungen des anderen Prozesses zu werten sind.
Vorliegend hat das Berufungsgericht jedoch das Vorbringen
und die Zeugenbeweisantrige des Beklagten zu der Frage
seiner (frilheren) Besitzberechtigung iibergangen und ledig-
lich das Ergebnis des Vorprozesses ungepriift iibernommen.

3. Demnach kann das Berufungsurteil in dem ange-
fochtenen Umfang keinen Bestand haben. Die Sache ist
daher insoweit und im Kostenpunkt (einschlieBlich der
Kosten der Streithilfe) zur erneuten Verhandlung und



Entscheidung zuriickzuverweisen. Dem Berufungsgericht
bleibt auch die Entscheidung iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens vorbehalten, soweit dariiber der Senat nicht
schon durch BeschluB vom 27. November 1981 erkannt hat.

Dr. Thumm Linden Vogt
Rifle Dr. Lambert
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