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maflig zuzumuten.” Nehmen sie die Darlehen in An-
spruch, mindern sie ihre Bediirftigkeit, nehmen sie sie be-
wusst nicht in Anspruch, werden sie fiktiv so behandelt,
als verfiigten sie tiber das Darlehen."

Die BAF6G-Darlehen sind allerdings so gestaltet, dass
niemand durch ihre Inanspruchnahme ein unkalku-
lierbares Risiko eingeht. Denn sie sind der Hohe nach
begrenzt und gemafs § 18 Abs.2 BAFOG in der Regel
nicht zu verzinsen. Uberdies sind sie in nur geringen
Raten innerhalb einer Frist von 20 Jahren riickzahl-
bar, wobei die erste Rate erst fiinf Jahre nach dem
Ende der Forderungshochstdauer fallig wird.

Sofern Studiengebiihren zu entrichten sind - die Ver-
pflichtung regelt sich nach den genannten einschligigen
Landesgesetzen — besteht gleichfalls ein Anspruch auf Ge-
wahrung eines entsprechenden Darlehens. Anders als
BAF0G-Darlehen erfolgt die Vergabe der Darlehen je-
doch durch Kreditinstitute, bzw. in Hessen die Landes-
treuhandstelle. Die Rolle des Landes beschrankt sich da-
rauf, eine Ausfallbiirgschaft zu stellen (vgl. etwa §11a
NHG). Die Darlehen sind zu den iiblichen Satzen zu ver-
zinsen, wobei die Zinssitze derzeit zwischen 5,9 % in
Nordrhein-Westfalen und 7,635 % in Baden-Wiirttem-
berg schwanken, bei einer Schuldenobergrenze von zu-
meist 15000 € und in Nordrhein-Westfalen 10 000 €.

Wenngleich also die Bedingungen schlechter sind als die-
jenigen fiir die Inanspruchnahme von BAF6G-Darlehen,
diirfte hier Ahnliches gelten wie dort. Denn immer noch
sind die Darlehensbedingungen — verglichen etwa mit de-
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Der BGH hat nunmehr eindeutig zur Fragestellung
der Doppelverwertung Stellung genommen, wobei er
sich teilweise auf seine bisherige Rechtsprechung be-
zieht, aber auch neue Gedanken und Argumente zur
Entscheidungsfindung heranfiihrt:

I. Wert des Unternehmens und Auswahl
der Bewertungsmethode

Der BGH vertieft seine bisherige Rechtsprechung zur
Unternehmensbewertung unter Bezugnahme  auf
§ 1376 Abs.2 BGB, wonach der objektive Verkehrs-
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nen fiir iibliche Anschaffungsdarlehen — als glinstig zu be-
zeichnen. Hinzu kommt, dass der Student ebenso wie bei
der Inanspruchnahme von BAF6G-Darlehen erst dann
zur Rickzahlung verpflichtet ist, wenn das Studium be-
endet ist und die Belastung wegen des Eintritts ins Berufs-
leben mit einer hochqualifizierten Ausbildung und den
damit verbundenen Einkommenserwartungen als hin-
nehmbar erscheint.” Aus diesem Grunde besteht nach
Auffassung des Autors die Obliegenheit, die Darlehen in
Anspruch zu nehmen, was den Bedarf des Studenten ent-
sprechend mindert, weshalb ein Zahlungsanspruch gegen
die unterhaltsverpflichteten Eltern insoweit nicht besteht.

IV. Fazit

1. Studiengebiihren stellen Mehrbedarf dar und sind
nicht durch die Regelbedarfssitze gedeckt.

2. Es besteht die Obliegenheit zur Inanspruchnahme
offentlicher Forderung, zu der auch die Studienbei-
tragsdarlehen gehoren, so dass bei Vorliegen der Vo-
raussetzungen der durch die Gebiihren ausgeloste Be-
darf gedeckt ist.

Gerd Weinreich, Vors. Richter am OLG Oldenburg

13 BGH FamRZ 1985, 916
14 OLG Schleswig FamRZ 2006, 571
15 BGH FamRZ 1985, 916, 917 zum BAF56G-Darlehen

wert des Vermogensgegenstandes mafSgebend sein soll.
Zu ermitteln sei danach der »volle, wirkliche Wert«!
Wegen der grofSen Anzahl an sachverhaltsspezifischen
Methoden obliege die Auswahl der Bewertungsmetho-
de dem sachverstindig beratenen Tatrichter.’

Schon an dieser Stelle weist der BGH auf die Bedeutung
der Person des Unternehmensinhabers und auf die da-
raus resultierenden Ertragsmerkmale hin, die auf einen
potenziellen Erwerber tibertragbar sein missen.

Als sachverhaltsspezifische Methode zur Bewertung
von Arztpraxen komme dabei beispielsweise auch die
Richtlinie zur Bewertung von Arztpraxen® in Frage.

1 Weitere Anmerkungen zu dieser Entscheidung s. in diesem
Heft S.295

2 BGH FamRZ 1999, 361, 364; BGH FamRZ 2005, 99, 100,
mit Anm. Kuckenburg, Wahl der Bewertungsmethode zu Un-
ternehmensbewertung im Zugewinnausgleichsverfahren, FuR
2005, 401; BGH FamRZ 1991,43, 44

3 Abgedruckt bei Schroder, Bewertungen im Zugewinnausgleich,
4. Aufl., Rdn. 175
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Dies ist deshalb von Interesse, weil der BGH hier eine
Methode anerkennt, die eine iiberkommene Kombina-
tionsmethode zwischen Substanz- und Ertragswert-
bewertung zur Anwendung bringt, die in der Betriebs-
wirtschaftslehre seit Beginn der 80er Jahre als
uberholt bzw. sogar als kunstfehlerhaft angesehen
wird.* Der Bewertungsstandard der wirtschaftspriifen-
den Berufe lehnt Substanzwertiiberlegungen insgesamt
ab und verlangt von den Mitgliedern des Berufstandes
die Anwendung des Ertragswertverfahrens, bzw. des
discounted-cash-flow-Verfahrens.’

Il. Doppelverwertung

Der BGH bezieht sich auf seine stindige Rechtspre-
chung, wonach eine zweifache Teilhabe an einem Ver-
mogenswert tiber den Zugewinnausgleich und den
Unterhalt nicht stattzufinden habe, soweit eine Ver-
mogensposition bereits auf andere Weise ausgeglichen
worden ist.” Dies sei aber nur dann gegeben, wenn
eine Konkurrenz zwischen Zugewinnausgleich und
Unterhalt tatsdchlich vorliege, was nur dann der Fall
sein konne, wenn beim Unterhalt auch der Ver-
mogensstamm herangezogen werde.”

Insbesondere stellt der BGH klar, dass die kiinftigen
Ertrage und Nutzungen allenfalls Grundlagen der Be-
wertung des Goodwills darstellen.’

lll. Individueller kalkulatorischer
Unternehmerlohn

Nachdem der BGH in seinem Urteil schon an zwei
Stellen auf die subjektiven Komponenten der Bewer-
tung im Hinblick auf einen Praxisinhaber hinweist (es
wird offenkundig auf freiberufliche Einzel- und Per-
sonengesellschaften reflektiert), wird dann ein neuer
Gedanke herangefiihrt:

Ausgangswert ist danach nicht ein pauschaler Unter-
nehmerlohn, sondern ein den individuellen Verhaltnis-
sen entsprechender Unternehmerlohn. Nur auf diese
Weise werde der auf den derzeitigen Praxisinhaber be-
zogene Wert eliminiert, der auf dessen Arbeit, person-
lichen Fahigkeiten und Leistungen beruht und auf ei-
nen Ubernehmer nicht iibertragbar sei! Insbesondere
sei nicht ein pauschal angesetzter kalkulatorischer Un-
ternehmerlohn in Abzug zu bringen, sondern der im
Einzelfall konkret gerechtfertigte Unternehmerlohn.’

IV. Latente Steuerlast

Der BGH wiederholt seine stindige Rechtsprechung,
wonach die latente Steuerlast vom Unternehmenswert
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in Abzug zu bringen ist, deren Abzug das Berufungs-
gericht unterlassen hatte (BGH FamRZ 1991, 43, 48;
krit. und die Rechtsprechung des BGH zusammenfas-
send: Hoppenz FamRZ 2006 449 ff).

V. Ermittlung des individuellen
kalkulatorischen Unternehmerlohns

Aus Sicht des Unternehmensbewerters ist besonders
auf die Ausfithrungen des BGH zur Ermittlung eines
individuellen Unternehmerlohns einzugehen.

1. Wie hat das zu geschehen?

Zunichst ist zu beriicksichtigen, dass sich bei Einzel-
unternehmen und Personengesellschaften kein pagato-
rischer Posten im Rechnungswesen fir die Tatigkeit des
Unternehmers findet. Die Tatigkeitsvergiitung driickt
sich im Gewinn mit aus, der auch noch gleichzeitig das
unternehmerische Risiko und die Verzinsung des einge-
setzten Eigenkapitals reprasentiert (gleichwohl wird
beim Unterhalt zwanglos der Gewinn als Ankniip-
fungspunkt fur das unterhaltsrechtlich relevante Ein-
kommen herangefiihrt, was auf Grund dieses Umstan-
des krit. zu hinterfragen ist!). So kann deshalb nicht
das aus der subjektiven Leistung des Unternehmers re-
sultierende die ehelichen Lebensverhiltnisse reprasen-
tierende Einkommen als kalkulatorischer Unterneh-
merlohn angesetzt werden."

Der BGH" will auch nur das der subjektiven Leistung
entsprechende Einkommen einsetzen. Wiirde man nim-
lich das unterhaltsrechtliche Einkommen dem subjek-
tiven kalkulatorischen Unternehmerlohn gleichsetzen,
wurde es bei Einzelunternehmen und Personengesell-
schaft einen positiven Ertrag im Sinne der Ertragswert-
methode nicht mehr geben. Die Ertragswertbewertung
fande nicht mehr statt; sondern es gebe stets als wirt-
schaftliche Untergrenze die Liquidationsbewertung.

Das Einkommen aus Unterhalt ist somit nur ein Be-
standteil des subjektiven kalkulatorischen Unterneh-

4 Moxter, Grundsitze ordnungsgemifler Unternehmensbewer-
tung, 2. Aufl., 1983, 56, 60 ff
5 IDW S. 1, Die Wirtschaftspriifung 2005, Anm. 4 ff; zum Be-
wertungsstandard insgesamt und der Ertragswertmethode:
Kuckenburg, Zugewinn passé? FuR 2005, 298 ff
6 BGH, so schon in FamRZ 2003, 432, 433; BGH FamRZ
2003, 1544, 1546; BGH FamRZ 2004, 1352, 1353
So auch Hoppenz FamRZ 2006, 1242, 1243
So schon stringent Kuckenburg, Zugewinn passé? FuR 2005,
298,303
9 BGH, aaO unter Hinweis auf Miinch, FamRZ 2006, 1164,
1170; Empfehlungen des Arbeitskreises 7 des 17. Deutschen
FamGtages
10 Dauner-Lieb, FuR 2008, 209, 212
11 FuR 2008, 295 Rdn.23
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merlohns. Der Unternehmerlohn bei Einzelunterneh-
men und Personengesellschaften ist somit ein kalkula-
torischer Posten, der gesondert zu ermitteln und in
Abzug zu bringen ist.

Die Betriebswirtschaftslehre mit ihrer Disziplin des
wirtschaftlichen Priiffungswesens hatte jedoch schon
immer den Gedanken herangefiihrt, gerade bei kleine-
ren und mittleren Unternehmen eine besondere Per-
sonenbezogenheit zu beriicksichtigen. So fiihrt das
Wirtschaftspriiferhandbuch wortlich aus:

»Insbesondere bei Personengesellschaften mit ge-
schaftsfuhrenden Gesellschaftern und bei Betrieben
von Einzelkaufleuten und Freiberuflern werden dage-
gen die finanziellen Uberschiisse regelmaBig in erhebli-
chem MaB von der direkten Mitarbeit und/oder der
Nutzung wirtschaftlicher Beziehungen der Eigentimer
(z.B. von personlichen Kontakten oder marktunubli-
chen Lieferbedingungen gegenliber anderen, den Ei-
gentiimern gehérenden Unternehmen) beeinflusst. So
weit die daraus resultierenden positiven oder negati-
ven Erfolgsbeitrage von einem Dritten als fiktiven Ei-
gentlimer nicht erwartet und auf Grund von Vergleichs-
maBstaben (z.B. Ublichen Marktpreisen) beziffert
werden kénnen, sind sie bei der Prognose kunftiger fi-
nanzieller Uberschiisse auBer Betracht zu lassen. Dabei
durfen positive und negative subjektive Erfolgsfaktoren
nicht imparitatisch behandelt werden.«"”

2. Wie muss nun der Unternehmerlohn nach der neuen
Rechtsprechung des BGH ermittelt werden?

Zunichst kann dabei wie tiblich von statistischem Mate-
rial per Externen Betriebsvergleich,” also von Branchen-
kennzahlen ausgegangen werden, bzw. von einem Ver-
gleichswert einer angestellten Fithrungskraft." Dabei ist
darauf zu achten, dass auch die Bestandteile des ver-
gleichbaren Lohnes beriicksichtigt werden, die fir Sozial-
leistungen aufgewandt werden miissten, insbesondere fiir
die Alterssicherung etc. Sie sind ndmlich Bestandteil des
Lohnes inklusive der Arbeitgeberanteile.”” Oftmals wird
wegen der unternehmerischen Leitung des Unternehmens
darauf noch ein Zuschlag von ca. 15 % vorgenommen.

Daraufhin ist der Unternehmerlohn individuell anzu-
passen, wobei eine Beurteilung dhnlich der Schulnoten
vorgenommen werden sollte, folglich eine Bewertung
zwischen Eins und Sieben.

Die folgenden Merkmale (vor dem flash »/«) sind folg-
lich entsprechend zu bewerten, wobei sich der Indika-
tor (nach dem flash »/«) aus Folgendem ergibt:

Fachkenntnisse und Branchenerfahrung/Berufs-
erfahrung, Ausbildung
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kaufminnische Kenntnisse/Berufserfahrung, Aus-
bildung

kommunikative Fahigkeiten/personliche Gesprache
mit dem Unternehmer und, wenn moglich, mit bis-
herigen Geschaftspartnern

Kreativitit/vergangene Tatigkeiten, biografischer
Fragebogen, Selbsteinschiatzung des Unternehmers

»need for achievement« = Leistungsbereitschaft =
»hohes Bediirfnis nach Errungenschaften«/Gespra-
che mit dem Unternehmer

»internal locus of control« = »interner Ort der
Kontrolle« = internes Kontrollsystem/Gespriche
mit dem Unternehmer

Risikotoleranz und Risikominimierung/biografischer
Fragebogen, Umgang mit der Unternehmenstrans-
aktion, Selbsteinschatzung des Unternehmers

Bereitschaft und Fihigkeit, viel zu arbeiten/Gespra-
che mit dem Unternehmer und seinem Umfeld,
Selbsteinschatzung des Unternehmers

Unterstiitzung im Privatleben/Gesprache mit dem
Unternehmer und seinem privaten Umfeld

Der Umstand, dass Firmen von ein oder zwei Personen
in besonderem MafSe abhingig sind oder dass ein klei-
nes personenbezogenes Dienstleistungsunternehmen
vorliegt mit einem einzelnen Eigentiimer, wird in der
Bewertungslehre eher durch die Erhéhung des Risiko-
zuschlags beriicksichtigt.” Dies kann natiirlich auch
bei der Position des kalkulatorischen Unternehmer-
lohns geschehen.

Die oben genannten Kriterien diirften es moglich ma-
chen, die Rechtsprechung des 12. Zivilsenats in die
Bewertungspraxis umzusetzen. Entsprechend hat der
Unternehmensbewerter den kalkulatorischen Unter-
nehmerlohn zu ermitteln und dieses im Einzelnen zu
begriinden.

Bernd Kuckenburg, Unternebhmensbewerter, vereidig-
ter Buchpriifer, Rechtsanwalt, Fachamwalt fiir
Familienrecht und Steuerrecht

12 WP Handbuch 2008, Bd.II, 13. Aufl., Rdn. 103; 247, 425;
IDW S. 1; aaO, Anm. 177, 50

13 Vgl. zu dieser Methode: Kuckenburg, Einkommensschitzung
bei Selbstindigen/Gewerbetreibenden, insb. bei Schwarzein-
kiinften im Unterhalt, FuR 2006, 293 ff

14 Peemoller, Praxishandbuch der Unternehmensbewertung,
3. Aufl., Kap. I, Rdn. 132

15 Behringer, Unternchmensbewertung der Mittel- und Klein-
betriebe, 3. Aufl., 194, 195

16 Zur Beurteilung der Auspriagung der subjektiven Einschit-
zung des Unternchmerlohns durch den Bewerter vgl. auch
Behringer, aa0, 192

17 Behringer, aaO, 170
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