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- Prozefbevollmdchtigte:

Kl&gers und Revisionsklagers,

Rechtsanwdlte Dres. Ui
und -
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den Rechtsanwalt Dr. Gernot MEENEE, XU 2llcc BB,
, und zwar persdnlich und als Testamentsvollstrecker
nach dem am 21. Junl 1980 in B@l} verstorbenen

Dr. Dr. Erich MR,
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II. Instanz:
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Der 1IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch
den Vorsitzenden Richter Bundschuh und die Richter
Dr. Schmidt-Kessel, Dr. Zopfs, Rémer und Terno auf die
mindliche Verhandlung vom 23. Juni 1993

fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hamm vom 13. Oktober 1992 aufgehoben, soweit
es den Zahlungsantrag zu 1) - Zahlung von
170.666,67 DM nebst Zinsen - teilweise ab-
weist und Ober die Kosten des Rechtsstreits
entscheidet.

Auf die Berufung des Klégers wird das Urteil
der 12. Zivilkammer des Landgerichts Essen
vom 3. Mérz 1989 weiter abgedndert:

Uber die bereits zugebilligten 85.333 DM
nebst Zinsen hinaus wird der Beklagte - per-
sdénlich und als Testamentsvollstrecker -
verurteilt, an die Deubag AG, 13 Route de
Luxembourg, Wasserbillig/Luxemburg ferner zu
zahlen 85.333,67 DM nebst 4% Zinsen seit dem
5. Mai 1987.

2. Die Kosten des vorliegenden Revisionsverfah-
rens tragt der Beklagte.
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Die Ubrigen Kosten des Rechtsstrelts ein-
schlieplich des ersten Revisionsverfahrens
werden wile folgt verteilt:

Von den Gerichtskosten tragen der Klager 8%,
der Beklagte als Testamentsvollstrecker 50%
und der Beklagte persénlich 42%.

von den aupergerichtlichen Kosten des Kla-
gers tragen der Klager selbst 8%, der Be-

klagte als Testamentsvollstrecker 50% und

der Beklagte persdnlich 42%.

Die aufergerichtlichen Kosten des Beklagten
als Testamentsvollstrecker tragt dieser
selbst.

Von den aufergerichtlichen Kosten des Be-
klagten persdnlich tragen dieser selbst 84%
und der Klager 16%.
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3. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien sind Brider. Ihr am 21, Juni 1980 ver-
storbener Vater Dr. Dr. Erich M@ (Erblasser) wurde
beerbt von seiner Ehefrau, der Mutter der Parteien, und von
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den soéhnen GUNR (Kliger), Gernot (Beklagter) und Udo.
Der weitere Sohn Gufill ist enterbt. Der Beklagte ist auch
Testamentsvollstrecker nach dem Erblasser.

Der am 31. Jull 1956 vorverstorbene Vater des Erblas-
sers (GroPvater) hinterlief unter anderem Aktien einer Ak-
tiengesellschaft, die jetzt unter Dorstener Maschinenfabrik
firmiert. Der Gropvater wurde von seiner Ehefrau als allei-
niger Vorerbin und nach deren Tod am 2. Dezember 1962 von
den Parteien und ihren beiden Bridern als Nacherben zu Je
einem Viertel beerbt. Der Niepbrauch am NachlaB des Gropva-
ters stand dem Vater der Parteien zu.

Im Jahre 1974 Ubertrug der Erblasser je 800 Aktien der
Dorstener Maschinenfabrik auf seine vier SOhne; diese Ak-
tien wurden in Sonderdepots der Sdhne bei der Deutschen
Bank verwahrt. Der Erblasser hatte Generalvollmacht seiner
Séhne und war von der Beschrankung des § 181 BGB befreit.
Nach der Einrichtung der vier Sonderdepots wurden die Ak-
tien der Sdhne jewells vor Jahreshauptversammlungen in ein
Depot des Vaters zurlckgebucht, um diesem die Stimmenmehr-
heit oder Sperrminoritdt zu sichern. Auf diese Weise ge-
langten die Aktien des Klégers letztmalig am 18. Januar
1979 in ein Depot des Vaters. Dort befanden sie sich auch
noch bel dessen Tod am 21. Juni 1980,

Nach dem Tode des Vaters gab es Schwierigkeiten bei
der Feststellung, welche Aktien zu welchem Nachlap gehdr-
ten. Der Klager ist der Auffassung, er habe die genannten
800 Aktien von seinen Gropeltern geerbt. Er habe das Eigen-
tum daran auch nicht durch die Ubertragung vom 18. Januar
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1979 verloren. Diese Ubertragung sei nur zum Schein vorge-
nommen worden, um einen Zugriff darauf durch seine damalige
Ehefrau im Zusammenhang mit einem Scheidungsverfahren zu
vermeiden.

Der Beklagte macht geltend, ihr Vater habe die Aktien
persdnlich noch vor dem Tode des Gropfvaters erworben. Der
Klager sel niemals Aktieneigentimer gewesen. Die urspring-
liche Obertragung an die Séhne sei nur aus steuerlichen
Grinden vorgenommen worden.

Nach dem Erbfall bevollmdchtigte der Klager den Be-
klagten, "seine" (des Kligers) 800 Aktien D Maschi-
nenfabrik zu ver&upern. Dieser erzielte aus dem Verkauf von
5.920 Aktien dleser Art einen Erlds von 1.894.400 DM. Davon
zahlte der Beklagte an Gunter 256.000 DM, an Udo im Einver-
standnis mit dem Klager und an diesen selbst je
546.133,66 DM. Mit der Klage verlangt der Klager - sowelt
jetzt noch von Bedeutung - fir seine 800 Aktien einen Teil-
betrag von 170.666,67 DM (nebst Zinsen) des Erldsanteils
von 256.000 DM. Landgericht und Oberlandesgericht haben die
Klage insoweit fir unbegrindet gehalten. Das Berufungsge-
richt hat die Auffassung vertreten, allen vier Geschwistern
hétten aus dem Erlds der 5.920 Aktien DU Maschinen-
fabrik f£0r ihre je 800 eigenen Aktien jedem vorab
256.000 DM (je 320 DM x 800 Stick) zugestanden. Erst der
Restbetrag sei unter die Parteien und U@ aufzuteilen gewe-
sen. Das sei geschehen; mehr habe der Kldger nicht zu bean-
spruchen.



Auf die dagegen gerichtete Revision hat der Senat das
erste Berufungsurteil aufgehoben, weil gekl&rt werden mup-
te, ob sich beim Erbfall aufer den jJe 800 Aktien des Kl&-
gers und Gunters auch diejenigen des Beklagten und Udogs im
Depot des Vaters befunden hétten.

Nunmehr hat das Oberlandesgericht festgestellt, im De-
pot des Vaters hdtten sich beim Erbfall aufer dessen eige-
nen Aktien D@ Maschinenfabrik nur je 800 Stick die-
ser Art des Klagers und Gulllll befunden, wdhrend die je
800 Aktien des Beklagten und U@ in deren Depots verblie-
ben seien. Auf dieser Grundlage stellt das Berufungsgericht
den Anteil, der dem Klager von dem Erlds fir 4.320 eigene
Aktien des Vaters zusteht (1.382.400 DM : 3 = 460.800 DM),
dem Betrag gegenlber, den der Klager bereits erhalten hat
(BU 6 I a.E.: 546,133,66 DM; richtig: 546,132,67 DM, vgl.
z.B. Bl, 38, 53, 50, 51, 122, 128 4.A.), und errechnet dar-
aus eine "Uberzahlung" von 85.333,67 DM (richtig:

85.332,67 DM). Diesen Betrag zieht es von der Klagesumme
(170.666,67 DM) ab und erhalt so 85.333 DM (richtig:
85.334 DM), die es dem Klager nebst Zinsen zubilligt.

Gegen die Abweisung des Mehrbetrages wendet sich die
erneute Revision des Klégers. Fir den Beklagten hat sich
trotz ordnungsmifiger Ladung kein beim Bundesgerichtshof
zugelassener Rechtsanwalt bestellt. Daher beantragt der
Klager den Erlap eines Versadumnisurteils.
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Entscheidungsgrinde:
Die Revision des Klagers mup Erfolg haben.

Wie die Revision mit Recht rigt, hat das Berufungsge-
richt es versdumt 2zu bericksichtigen, dap dem Kléger fir
selne eigenen Aktien vorab 256.000 DM zustehen., Zusammen
mit dem 1/3-Antell aus den 4.320 Aktien des Vaters
(460.800 DM) hatte der Klager daher insgesamt 716,800 DM zu
beanspruchen, von denen 546.132,67 DM bereits gezahlt sind.
Daraus folgt ein Restanspruch des Klagers von
170.667,33 DM, so dap der Zahlungsantrag von 170.666,67 DM
voll begrindet ist. Danach missen dem Klager lber den vom
Berufungsgericht bereits zugebilligten Betrag von 85.333 DM
nebst Zinsen hinaus noch weitere 85.333,67 DM nebst Zinsen
zugesprochen werden.



Dieses Urteil wird infolge der Sdumnis des Beklagten
2zwar als Verslumnisurteil erlassen, beruht aber nicht auf
dieser Sdumnis.

Bundschuh Dr. Schmidt-Kessel Dr. Zopfs

Romer Terno
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