Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

ZPO § 551 Nr. 7

Ein Revisionsgrund nach § 551 Nr. 7 ZPO liegt nicht deshalb
vor, well das Berufungsurteil erst finf Monate nach seiner
Verkiindung in vollstédndiger Form zugestellt worden ist.

ZPO §§ 161, 285 Abs. 1; GG Art. 103 Abs. 1

a) Wird ein Vermerk des Berichterstatters, in dem das Ergeb-
nis einer Beweisaufnahme (hier: miindliche Exlduterung eines
schriftlichen Sachverstindigengutachtens) festgehalten wird,
den Parteien nicht besonders mitgeteilt, so wird dadurch ihr
Recht auf Gewdhrung des rechtlichen Geh&rs nicht verletzt,
wenn das Urteil noch am Tage der Beweisaufnahme verkiindet
worden ist (Abgrenzung zu BGH, Urt.v. 5. Juli 1972 - VIII ZR
157/71 - NJW 1972, 1673).

b) Die Ablehnung des Antrages einer Partei, ihr einen
beweiswiirdigenden Schriftsatz nachzulassen, verletzt grund-
sdtzlich nicht ihr Recht auf Gewahrung des rechtlichen
Gehdrs.

BGB §§ 1375 Abs. 1, 1376

a) Zur Bewertung einer Arztpraxis bei der Berechnung des
Z2ugewinnausgleichs, insbesondere im Hinblick auf die
*latente Steuerlast" aus §§ 16, 18 Abs. 3 EStG.

b} Einkommen- und Kirchensteuern entstehen erst nach Ablauf
des Veranlagungszeitraums. Wenn der maBgebende Stichtag vor
diesem Zeitpunkt liegt, k&nnen sie daher bei der Feststel-
lung des Anfangs- oder Endvermdgens nicht als Verbindlich-
keiten beriicksichtigt werden.

c) Ein Pkw, der im Alleineigentum eines Ehegatten steht,
unterliegt grundsédtzlich dem Zugewinnausgleich.

BGH, Urteil vom 24. Oktober 1990 - XII ZR 101/89 - OLG Hamm
AG Liinen
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Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 26. September 1990 durch den
Vorsitzenden Richter Lohmann und die Richter Dr. BlumenrShr,
Dr. Krohn, Dr.,  Zysk und Dr. Knauber

fir Recht erkannt:

Die Revision des Antragsgegners gegen das
Urteil des 12. Senats filir Familiensachen
des Oberlandesgerichts Hamm vom 10. Mai
1989 wird zurilickgewiesen, soweit er zur
Zahlung von 60.000 DM nebst Zinsen verur-
teilt worden ist.

Im dbrigen wird das Urteil auf die Revi-
sionen beider Parteien aufgehoben.

Im Umfang der Aufhebung wird der Rechts-
streit zur neuen Verhandlung und Entschei-.
dung, auch iliber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zu-
rlickverwiesen.,

von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien haben am 24. Juni 1977 geheiratet und sich
im Juli 1983 getrennt. Der Scheidungsantrag der Ehefrau
(Antragstellerin) ist dem Ehemann (Antragsgegner) am
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15. Dezember 1983 zugestellt worden. Nach vergleichsweiser

Regelung des nachehelichen Unterhalts und des Versorgungs-

ausgleichs hat das Amtsgericht - Familiengericht - die Ehe

vor einer Entscheidung iiber den von der Ehefrau rechtzeitig
begehrten Zugewinnausgleich geschieden; der Scheidungsaus-

spruch ist seit dem 29. Mai 1984 rechtskraftig.

aAm 15. Dezember 1983 war der Ehemann, von Beruf Arzt
fiir Orthopadie, hdlftiger Teilhaber einer in der Innenstadt
von L. gelegenen Gemeinschaftspraxis fiir Orthopiddie. Die
Teilhaber hatten diese Praxis am 1. April 1982 von dem frii-
heren Inhaber erworben, wobei sie fir deren ideellen Wert
1?51262,90 DM bezahlt hatten.

In erster Instanz hat die Ehefrau als Zugewinnausgleich
die Zahlung von 182,500 DM nebst Zinsen begehrt; der Ehemann
hat die Auffassung vertreten, dafl der Anspruch vollsténdig
unbegriindet sei. Das Amtsgericht hat nach Einholung eines
schriftlichen Gutachtens des Sachverstindigen D. iiber den
Praxiswert den Ehemann unter Abweisung der weitergehenden
Klage verurteilt, an die Ehefrau 133.798,50 DM nebst Zinsen
zu zahlen. Hiergegen hat der Ehemann Berufung eingelegt mit
dem Ziel der v8lligen Abweisung des Anspruchs. Die Ehefrau
hat sich dem Rechtsmittel angeschlossen mit dem Antrag, den
Ehemann zur Zahlung weiterer 37.000 DM nebst Zinsen zu ver-
urteilen.

Das Oberlandesgericht hat zur Bewertung des Praxisan-
teils des Ehemannes den Sachverstidndigen D. erneut gehdrt
und als weiteren Gutachter den Sachverstdndigen E. zugezo-
gen. Es hat die Verurteilung des Ehemannes auf einen Betrag
von 108.142,83 DM herabgesetzt und die AnschluBberufung der

Ehefrau zuriickgewiesen.
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Mit der -.zugelassenen - Revision verfolgen beide Par-
teien ihre Prozefiziele der Vorinstanz weiter.

Entscheidungsgriinde:

1. Beide Parteien riigen auf der Grundlage von § 551
Nr. 7 2P0, daB das am 10. Mai 1989 verkiindete Berufungsur-
teil erst am 10. Oktober 1989 vollstdndig abgefalt der Ge-
schidftsstelle iibergeben worden sei. Deswegen sei der erfor-
derliche Zusammenhang der Urteilsbegriindung mit der miind-
lichen Verhandlung und Beratung nicht mehr gegeben.

Die Riigen dringen nicht durch. Den Akten ist nicht ein-
deutig zu entnehmen, wann das vollsténdig abgefafite Beru-
fungsurteil im*Sinne von § 315 Abs. 2 Satz 1 ZPO der Ge-
schidftsstelle iibergeben worden ist. Da die Zustellung an
beide Parteien am 10. Oktober 1989 bewirkt werden konnte,
muBl dies spidtestens an diesem Tage geschehen sein. Nach der
stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. Urteil
vom 29. Oktober 1986 - IVa ZR 119/85 - NJW 1987, 2446 mit
umfassenden Nachweisen) ist ein Revisionsgrund nach § 551
Nr. 7 ZPO gegeben, wenn die Griinde des Berufungsurteils fiinf
Monate nach dessen Verkiindung (spdtester Beginn der Revi-
sionsfrist nach § 552 ZPO) noch nicht vorliegen. Das war
hier nicht der Fall, da jedenfalls der letzte Tag dieser
Frist eingehalten worden ist. Die genannte Rechtsprechung,
die § 551 Nr. 7 ZPO bereits iliber seinen Wortlaut hinaus an-
wendet, beruvht auf dem Gedanken, daB eine Partei nicht ge-
zwungen sein soll, zur Fristwahrung Revision einzulegen,
ohne die Griindé des Berufungsurteils zu kennen. Sie gilt
auch, wenn der Partei die Griinde zwar erst nach Ablauf der



fiinf Monate bekannt werden, aber noch so zeitig, dafl die ge-
mdf § 552 ZPO in Lauf gesetzte einmonatige Frist zur Einle-
gung der Revision noch eingehalten werden kann. Denn es soll
verhindert werden, dajl der Partei entgegen der Intention des
Gesetzes weniger als ein Monat Zeit zur Uberlegung ver-
bleibt, ob Revision eingelegt werden soll. Auf eine Fallge-
staltung wie die vorliegende, bei der das vollstdndige Beru-
fungsurteil exakt fiinf Monate nach seiner Verkiindung zuge-
stellt worden ist, treffen diese Erwdgungen nicht zu. Die
Parteien waren weder gezwungen, Revision ohne Kenntnis der
Griinde einzulegen, noch ist die ihnen gesetzlich zustehende
Uberlequngsfrist verkiirzt worden. Der Senat sieht auch aus
Griinden der Rechtssicherheit, der feste Regeln, wie ein Ab-
stellen auf die Finf-Monats-Frist des § 552 ZP0O, dienlich
sind (vgl. BGH aa0), nicht fiir gerechtfertigt an, den Revi-
sionsgrund des § 551 Nr. 7 ZPO auf einen solchen Fall auszu-
dehnen.

2. Bei der Feststellung des Endvermégens (§ 1376 Abs., 2
BGB) hat das Berufungsgericht abweichend vom Amtsgericht den
Wert des Praxisanteils des Ehemannes nicht nach der Ertrags-
wertmethode ermittelt, sondern es hat eine von der Stdndigen
Konferenz der Rechtsberater der Landesirztekammern erarbei-
tete "Richtlinie zur Bewertung von Arztpraxen" zugrunde ge-
legt (verdffentlicht im Deutschen Arzteblatt 1984 B 671 - im
folgenden "Richtlinie”"), die empfiehlt, den Substanzwert und
den ideellen Wert (goodwill) gesondert festzustellen, und
zwar letzteren grundsdtzlich nach einer Quote des um einen
kalkulatorischen Arztlohn bereinigten Bruttoumsatzes. Hierzu
hat es im wesentlichen erwogen:

Bei der Ertragswertmethode werde der Wert ermittelt,
den ein potentieller Erwerber bereit sei auszugeben, um sein
RKapital in dexr Zukunft mit einer von ihm gewilinschten Rendite



verzinst zu erhalten. Dabei werde vorausgesetzt, dafl der
bisherige Inhaber flir die tatsdchliche Weiterfilhrung der
Praxis einen angemessenen Unternehmerlohn erhalte. Bei der
"Substanzwertmethode” werde ein Verkauf der Praxis unter-
stellt und danach gefragt, welches Entgelt dadurch zu erzie-
len sei. Der bereits in erster Instanz zugezogene Sachver-
stdndige D. vertrete die Ansicht, die Substanzwertmethode
seli filir die Bewertung einer freiberuflichen Praxis ungeeig-
net, wenn diese tatsdchlich nicht verduflert, sondern fortge-
fiihrt werde. Das Gericht halte dennoch die Substanzwert-
methode fiir sachgerecht, und zwar in dexr Ausgestaltung, die
sie in der Richtlinie eines Gremiums der zustdndigen Stan-
desorganisation gefunden habe. Die Ertragswertméthode sel
von der Betriebswirtschaftslshre zur Bewertung grofier Unter~
nehmen entwickelt worden. Schon deshalb bestiinden Zweifel,
ob sie geeignet sei, bei der Bewertung einer Arztpraxis mit
ihren starken personalen Beziigen eine zutreffende Ldsung zu
bieten. Weiter sei zu beriicksichtigen, dafl eine Bewertung
nach dieser Methode die Feststellung von Daten voraﬁssetze,
die in Arztpraxen in der Regel nicht erfailt wlirden. Aus-
schlaggebend sei letztlich, daB die Praxis den Wert von
Arztpraxen tatsdchlich nach dem in der Richtlinie vorge-
schlagenen Verfahren ermittele. Das zeige u.a. ein vom Ehe-
mann vorgelegtes Schreiben der Kassendrztlichen Vereini-
gung H., vom 27. Oktober 1987, in dem berichtet werde, daB
beim Verkauf von sieben orthopddischen Praxen der Wert aus
dem Sachwert und dem ideellen Wert gebildet wor@en sei,
wobei Grundlage fiir den ideellen Wert ca. 25% des Umsatzes
im Jahre vor der Praxisabgabe gewesen sei. Auch der Ehemann
und sein Teilhaber hdtten filir die im Jahre 1982 erworbene
Praxis einen Preis gezahlt, der auf wvergleichbare Weise
gebildet worden sei. In der Richtlinie werde die Anwendung



ausdriicklich auch fiir den Fall empfohlen, daB dexr Praxiswert

fiir die Berechnung des Zugewinnausgleichs zu ermitteln sei
("Fortfiihrungswert"). Der so ermittelte Wert spiegele auch
die tatsachlichen Marktverhdltnisse wieder. Daf3} die Richt-
linie nicht f8rmlich verabschiedet, sondern lediglich vom
Vorstand der Bundesdrztekammer beraten und zustimmend zur
Kenntnis genommen worden sei, stehe ihrer Anwendung nicht
entgegen. Sie stelle eine Weiterentwicklung in den Jahren
1965 und 1978 beschlossener dhnlicher Empfehlungen dar, die
bereits in einer Vielzahl von Fdllen befolgt worden seien.
Einem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 13. Oktober 1976
(IV ZR 104/74 - FamRZ 1977, 38, 40) k&6nne entnommen werden,
daf es zuldssig sei, fiir die Berechnung des Zugewinnaus-
gleichs den Wert einer freiberuflichen Praxis danach zu be-
stimmen, welcher Kaufpreis erzielbar gewesen sei, wenn der
Inhaber die Praxis am maBgebenden Stichtag an einen Nach-
folger verduflert hédtte.

Die Revision der Ehefrau macht sich demgegeniiber die
Auffassung des Sachverstdndigen D. zu eigen, daB eine Be-
wertung nach der Substanzwertmethode ungeeignet sei, wenn
eine freiberufliche Praxis fortgefiilhrt werde und die Ver-
duferung nicht einmal geplant sei. Der Fortfilhrungswert
misse zwangslidufig hdher sein als der Verduferungswert. Es
sei daher rechtsfehlerhaft, vorliegend die Ertragswert-
methode nicht anzuwenden. Die Revision des Ehemannes macht
geltend, daf diese Methode jedenfalls fiir die Bemessung des
ideellen Werts'nicht tauglich sei, weil vom Bruttoumsatz und
nicht vom Nettoertrag ausgegangen werde. Die Richtlinie sei
auf einem Bundesiarztetaqg nicht verabschiedet worden, weil
sie eine differenzierte und genaue Berechnung nicht zu-

lasse.

PR e



Diese Angriffe stellen den Bestand des angefochtenen
Urteils nicht in Frage. Ziel der Wertermittlung nach § 1376
Abs. 2 BGB ist es, den Praxisanteil des Ehemannes mit seinem
"vollen, wirklichen" Wert anzusetzen. Grundsdtze dariiber,
nach welcher Methode das im einzelnen zu geschehen hat, ent-
hdlt das Gesetz nicht. Sie sachverhaltsspezifisch auszuwih-
len und anzuwenden, ist Sache des - sachverstidndig berate-
nen - Tatrichters. Seine Entscheidung kann vom Revisionsge-
richt nur darauf iiberpriift werden, ob sie gegen Denkgesetze
und Erfahrungssatze verstoBt oder sonst auf rechtsfehlerhaf-
ten Erwiiqungen beruht (vgl. Senatsurteil vom 7. Mai 1986
- IVb ZR 42/85 - FamRZ 1986, 776, 779). Derartige Fehler

zeigen die Revisionen nicht auf.

Was das von der Ehefrau bevorzugte Ertragswertvefféhren
betrifft, besteht in den mit der Unternehmensbewertung,be-
faften Fachkreisen und der Betriebswirtschaftslehre keines-
wegs Einigkeit dariiber, daf es die allein richtige Methode
sei (vgl. etwa Rid NJW 1986, 1317 m.w.N.; s.a. BGHZ 83, 61,
69). Bei der Bewertung freiberuflicher Praxen spricht gegen
sie, daB sich eine Ertragsprognose kaum von der Person des
derzeitigen Inhabers trennen ldft (vgl. Johannsen/Henrich/
Jaeger Eherecht § 1376 Rdn. 19), andererseits die Erwartung
kiinftigen Einkommens, die der individuellen Arbeitskraft des
Inhabers zuzurechnen ist, nicht maBgebend sein kann, weil es
beim Zugewinnausgleich nur auf das am Stichtag vorhandene
Vermdgen ankommt {vgl. fiir Unselbstdndige Senatsurteil BGHZ
101, 225). Bewertungscbjekt k&nnen daher nur solche Ertrags-
merkmale sein, die auf einen potentiellen Erwerber ilibertrag-
bar sind. Auch in Anbetracht der Meinungsvielfalt in diesen

P —



Fragen erscheint es durchaus sachgerecht, daB sich das Beru-
fungsgericht letztlich fiir eine Methode entschieden hat, die
in Form dex Richtlinie von einem Gremium der zustdndigen
Standesorganisation empfohlen und die - wie festgestellt -
in der Praxis verbreitet angewendet wird (fiir eine Mitwir-
kung der Standesorganisation bei der Bewertung freiberuf-
licher Praxen treten ein MinchKomm/Gernhuber BGB 2. Aufl.

§ 1376 Rdn. 22; Kotzur NJW 1988, 3239, 3240; =zur praktischen
Anwendung s.a. OLG Koblenz FamRZ 1988, 950). DaB eine "Ver-
abschiedung" der Richtlinie beabsichtigt, aber nicht zustan-
degekommen sei, wird in den Ausfiihrungen der Revision des
Ehemannes nicht weiter belegt. Dieser formale Gesichtspunkt
hat auch wenig Gewicht. Bei der Bemessung des ideellen Werts
empfielt die Richtlinie die Beriicksichtigung eines kalkula-
torischen Arztlohnes und einer Reihe von Gesichtspunkten,
die eine objektivierte, von der Person des derzeitigen In-
habers abgeldste Beurteilung sicherstellen sollen (dazu
ndher unten 8). Daf dabei vom Bruttoumsatz ausgegangen wer-
den soll, hat der Bundesgerichtshof fiir die Bewertung einer
Anwaltspraxis bereits mit der Erwdgung gebilligt, das Netto-
einkommen k&nne durch zu viele sich bei der Besteuerung ver-
schieden auswirkende Faktoren beeinfluBt werden (Urteil vom
26. Oktober 1972 - VII ZR 232/71 - NJW 1973, 98, 100). Ins-
gesamt ist vorliegend weder die Anwendung der Ertragswert-
methode zwingend rechtlich geboten, wie die Revision der
Ehefrau meint, noch erfiillt die in der Richtlinie vorge-
schlagene Methgde nicht die rechtlich an sie zu. stellenden
Anforderungen, wie die Revision des Ehemannes geltend

macht.
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3. Den Zeitwert der Einrichtungsgegenstidnde der Gemein-
schaftspraxis am 15. Dezember 1984 (§ 1384 BGB) hat das Be-
rufungsgericht aufgrund des schriftlichen Gutachtens des
Sachverstdndigen E. vom 11. Mdrz 1989, das dieser in der
niindlichen Verhandlung vom 10. Mai 1989 miindlich erldutert
hat, auf insgesamt 849.144 DM veranschlagt.

a) Die Revision des Ehemannes riigt als Verletzung des
Grundsatzes des rechtlichen Gehdrs, daB das Berufungsgericht
in dieser miindlichen Verhandlung einen Antrag des Ehemannes
abgelehnt hat, ihm einen beweiswiirdigenden Schriftsatz nach-
zulassen. Wire dem Antrag stattgegeben worden, hdtte er ein
"Gegengutachten" des von ihm beauftragten Sachverstédndi-
gen F. vorgelegt, das u.a. bei der Bewertung eines Réntgen-
gerdts (Anschaffung im Februar 1983 fiir 156.618 DM - ange-
nommeéner Zeitwert 149.643 DM) und einer EDV-Anlage (Anschaf—
fung im April 1983 fir 131.939 DM - angenommener Zeitwert
119.750 DM) zu erheblich geringeren Betrigen gelange (Zelt-
wert nur 117.463 DM bzw. 105.550 DM). Es sei nicht auszu-
schlieBen, daf das Gericht bei Beriicksichtigung dieses Gut-~
achtens zu einem anderen Ergebnis gelangt wire.

Die Rige ist unbegriindet. Das Berufungsgericht hat den
fraglichen Antrag abgelehnt, weil dem Ehemann das schrift-
liche Gutachten des Sachverstdndigen E. bereits im Marz 1989
zugeleitet worden sei, so daf er bis zur miindlichen Verhand-
lung vom 10. Mai 1989 hinreichend Zeit zur Stellungnahme ge-
habt habe. Tatsachllch hat der Ehemann vor der Verhandlung
bereits einen bewelswurdlgenden Schriftsatz vom 2. Mai 1989
eingereicht, dem auch Bewertungstabellen des Privatgutach-
ters F. anlagen. Das Berufungsgericht hat sie dem Sachver-
stdndigen E. in der Verhandlung vorgehalten und in seinem
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Urteil ausfiihrlich dargelegt, warum es den Ans&tzen des ge-
richtlich bestellten Gutachters gefolgt ist. Das nunmehr in
der Revisionsinstanz vorgelegte vollstdndige "Gegengutach-
ten" datiert vom 27. April 1989; sieben von acht seiner Be-
wertungstabellen sind identisch mit denjenigen, die dem
Schriftsatz vom 2. Mai 1989 anlagen. Diese Umst&nde sprechen
dafiir, daB es bereits damals in dieser vollstdndigen Fassung
dem Berufungsgericht hdtte vorgelegt werden k&nnen.

Hiervon abgesehen ist der Tatrichter keineswegs immer
gendtigt, einer Partei im Anschluf3 an eine Beweisaufnahme
einen beweiswiirdigenden Schriftsatz nachzulassen. Wie sich
den $§ 278 Abs. 2 Satz 2, 285 Abs. 1 2P0 entnehmen 1laRt,
soll sich die Verhandlung liber das Ergebnis einéer Beweisauf-
nahme, soweit irgend méglich, unmittelbar dieser selbst an-
schlieBen (vgl. Stein/Jonas/Leipold ZPO 20. Aufl. § 285
Rdn. 3). Aus Griinden des rechtlichen Gehdrs, das auch das
Recht der Partei zu einer hinreichend vorbereiteten Stel-
lungnahme gewdhrleistet (vgl. Maunz/Diirig GG Art. 103
Rdn. 90), kann sich allerdings im Einzelfall etwas anderes
ergeben; so hat der Bundesgerichtshof entschieden, daff im
Arzthaftungsprozel einer medizinisch nicht sachkundigen Par-
tei Gelegenheit zu geben ist, zu dem miindlich erstatteten
Gutachten des Sachverstidndigen iliber schwierige medizinische
Fragen nach Vorliegen des Vernehmungsprotockolls nochmals
Stellung zu nehmen, etwa nachdem sie sich anderweitig sach-
verstdndig hat beraten lassen (vgl. BeschluB vom 12. Januar
1982 - VI 2R 41/81 - NJW 1982, 1335 und Urteil vom
17. April 1987 - VI ZR 220/82 - NJW 1984, 1823). Vorliegend
ist nicht ersichtlich, daB die miindlichen Ausfilhrungen des
Sachverstandigen E. gegeniiber seinem schriftlichen Gutachten
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wesentlich neue Beurteilungen enthalten hdtten. Der im Arzt-
haftungsprozef zu beachtende Grundsatz der Waffengleichheit
spielte keine Relle; die Sachkenntnis der Ehefrau liber die
Beweisfragen war derjenigen des Ehemannes nicht iiberlegen.
Insgesamt zeigt die Revision nicht auf, daB in der Verwei-
gerung des Schriftsatznachlasses ein VerstoR gegen das Gebot
rechtlichen Gehdrs gesehen werden kénnte.

b) Die Revision des Ehemannes sieht einen weiteren Ver-
stoB gegen dieses Gebot darin, daB das Ergebnis der mind-
lichen Anhorung des Sachverstdndigen E. entgegen § 160
Abgs. 3 Nr. 4 ZP0O nicht protockolliert, sondern in einem - den
Parteien nicht mitgeteilten -~ Berichterstattervermerk fest-
gehalten worden sei, der erst rund filinf Monate nach dem Tex-
min zu den Akten gelangt sei. Auch damit dringt sie nicht .
durch. Eine an sich erforderliche Protokollierung von Zeu-.
gen- und Sachverstdndigenaussagen kann durch eine von der .
Beweiswilirdigung getrennte Darstellung im Urteil oder durch
einen Berichterstattervermerk iiber das Ergebnis der Beweis-
aufnahme, auf den im Urteil Bezug genommen wird, ersetzt
werden (vgl. BGH, Urteile vom 11. Oktober 1956 - II ZR
153/55 - NJW 1956, 1878, vom 5. Juli 1972 - VIII ZR 157/71 -
NJW 1972, 1673 und vom 29. November 1988 - VI ZR 231/87 -
VersR 1989, 189). Letzteres ist hier geschehen, wobei der
Berichterstattervermerk am 6. Oktober 1989 unterzeichnet und
zusammen mit dem Urteil den Parteien am 10. Oktober 1989 =zu-
gestellt worden ist. In der Entscheidung veom 5. Juli 1972
{(aa0) ist die unterlassene Mitteilung eines solchen Vermerks
an die Parteien als Verletzung des rechtlichen Gehdrs beur-
teilt worden, weil das Urteil erst rund ein Jahr nach einer
Zeugenvernehmung und der Fertigung des Berichterstatterver-
merks dariber verklindet worden war. Unter diesen Umst&nden
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war ndmlich anzunehmen, daB die im Urteil vorgenommene Be-
weiswlirdigung wegen der zwischenzeitlich verblafiten Erinne-
rung der Richter wesentlich auf der Auswertung des Bericht-
erstattervermerks beruhte, ohne dafl aber den Parteien Gele-
genheit zur Stellungnahme zu dessen Inhalt gegeben worden
war, Der vorliegende Fall liegt insoweit anders. Das Beru-
fungsurteil ist noch am Tage der Anhdrung des Sachverstidndi-
gen E. verkiindet worden, so daB bei der Urteilsfdllung die
Wirdigung seiner Angaben auf dem frischen Eindruck der be-
teiligten Richter fufite, nicht auf dem weit spater angefer-
tigten Aktenvermerk. Wird mit der Urteilsverkiindung wie hier
verfahren, was zuldssig ist (§ 315 Abs. 2 Satz 1 ZPO), im
Nermalfall sogar dem Beschleunigungsgebot entspricht, ist
eine besondere Mitteilung des Berichterstattervermerks nicht
aus Griinden des rechtlichen Gehdrs geboten, weil die Par-
teien durch eine Stellungnahme keinen EinfluB mehr auf die
Urteilsfillung nehmen kdnnen (vgl. BGH, Urteil vom 1. Mdrz
1957 ~ VIIXI ZR 286/56 - 2zZpP 71, 104, 105). In einem solchen
Fall ist der Berichterstattervermerk nur Grundlage dafiir,
die tatsd8chlichen Feststellungen des Urteils ggf. in der
Revisionsinstanz zu iiberpriifen. Die Parteien stehen nicht
anders, als wenn das Ergebnis der Beweisaufnahme im Tatbe-
stand des Urteils dargestellt worden wére.

c) Im iibrigen sind Rechtsfehler bei der hier er&rterten
Wertfeststellung nicht geriigt und auch nicht ersichtlich.

4. Den Betrag der am 15. Dezember 1983 offenen Honorar-
forderungen hat das Berufungsgericht mit insgesamt
308.433,75 DM festgestellt, wovon 17.147,27 DM auf solche
gegen Privatpatienten entfallen. Es geht davon aus, dafB
neben dem eigentlichen Substanzwert auch die Forderungen
abzliglich der Verbindlichkeiten zu beriicksichtigen sind.
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a) Die Revision des Ehemannes erhebt in diesem Zusam-
menhang zundchst grundsdtzliche Bedenken. Die der Bewertung
zugrunde gelegte Richtlinie enthalte unter B. den Passus,
daB ausstehende Forderungen, wenn nicht anders vereinbart,
dem Praxisverduflerer zuzuordnen seien und sich daher auf die
Hohe des Substanzwerts einer Praxis nicht auswirkten. Wenn
die Forderungen gleichwohl werterhShend beriicksichtigt wiir-
den, kénne dies nicht zum Nominalbetrag geschehen, sondern
nur unter dessen Kiirzung um die voraussichtlich darauf ent-
fallenden Steuern. Der Ehemann unterliege einem Steuersatz
von 50%.

Diese Bedenken sind unbegriindet. Was die Richtlinie be-
trifft, so ilibersieht die Revision, daB bel einer gedachgen
VeriuBerung des Praxisanteils zum Stichtag der Ehemann in
der Rolle des VeriAuBerers wire, also desjenigen, dem im
Sinne des angefiihrten Passus die ausstehenden Forderungén

rzuzuordnen” wiren.

Die AuBengtédnde einer freiberuflichen Praxis, also die
Forderungen fiir bereits geleistete Arbeiten, gehSren zu
deren Sachwert (vgl. Piltz Unternehmenshewertung in der
Rechtsprechung 2. Aufl. S. 220). Bei der Ermittlung von
Unternehmenswerten spielt die Einkommensteuer als personen-
bezogene Steuerlast im allgemeinen keine Rolle; wére das
anders, miiBte ein Unternehmen je nach den steuerlichen Vor-
teilen, die ein Unternehmer genieft, unterschiedlich bewer-
tet werden (vgl. etwa Gast NJW 1959, 2100 f).

Bei der Berechnung des Zugewinnausgleichs sind Geldfor-
derungen nach einhelliger auffassung im Schrifttum sowohl in
das Anfangs-, als auch in das Endvermdgen grunds#tzlich mit

P —
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ihrem Nennwert aufzunehmen (vgl. Johannsen/Henrich/Jaegex
aa0 Rdn. 9; Scergel/Lange BGB 12. Aufl. Rdn. 15; Staudinger/
Thiele BGRBR 12. Aufl. Rdn. 36; MinchKomm/Gernhuber 2. Aufl.
Rdn. 15, jeweils zu § 1376; Schwab, Handbuch des Scheidungs-
rechts 2. Aufl. Teil VII Rdn. 58). Das ist mit eine Folge
des hierbei geitenden Stichtagsprinzips, das der Beriicksich-
tigung erst kiinftig eintretender Umsténde grunds&tzlich ent-
gegensteht. Die Revision macht demgegeniiber geltend, an der
Steuerpflichtigkeit der Auflenstidnde bestehe kein Zweifel. Da
es darum gehe, den Wert des Praxisanteils des Ehemannes zu
ermitteln, k&nne nicht auf die Grundsitze abgehoben werden,
die sonst filir die Beriicksichtigung persénlicher Steuerschul-
den von Ehegatten beim Zugewinnausgleich gi@lten (dazu ndher
unten 10). Die Steuerlast sei hier als "Kehrseite dexr Ein-
kiinfte" zu beriicksichtigen.

Dem kann nicht gefolgt werden. Auch bei wirtschaft-
licher Betrachtungsweise kénnen zunichst Aufenstinde nicht
so0 behandelt werden wie bereits zugeflossene Einkiinfte, wie
die Revision meint. Steuerbar sind weiterhin auch nicht die
Einkiinfte selbst, sondern der Gewinn, d.h. der Uberschuf der
gesamten Einkiinfte eines Jahres iiber die Betriebsausgaben
(vgl. § 4 Abs. 3 EStG). Den einzelnen Honorareinnahmen kann
wegen des mdglichen Einflusses verschiedenster steuerlicher
Tatbestdnde, die vor Ablauf des Veranlagungszeitraums (§ 25
Abs. 1 EStG) noch eintreten kdnnen, keine bestimmte Steuer-
last zugeordnet werden, sofern es iiberhaupt - wegen bereits
vor dem Stichtag gemdB § 37 EStG bezahlter Vorauszahlungen -~
zu einer solchen kommt. Da im vorliegenden Fall der 15. De-
zember 1983 Stichtag ist, wiirden andernfalls auch Lasten
beriicksichtigt, die frithestens am 1. Januar 1985 entstehen
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(§ 36 Abs. 1 EStG) kdénnen. Das wdre mit dem Stichtagsprinzip
schlechthin nicht mehr vereinbar. Nach allem ist nicht zu
beanstanden, daB das Berufungsgericht in Ubereinstimmung mit
den Sachverstdndigen D. und E. die offenen Honorarforderun-
gen mit ihrem Nennwert angesetzt hat.

b) Die Revision des Ehemannes macht weiter geltend, auf
die Forderungen gegen Privatpatienten sei jedenfalls ein Ab-
schlag von 10% wegen erfahrungsgemdB zu erwartender Ausfdlle
vorzunehmen. Das Berufungsgericht habe verabsdumt, durch
eine Befragung des Sachverstdndigen zu kldren, ob ein Ab-
schlag in dieser H8he, den der Ehemann begehrt habe, den Er-
fahrungswerten entspreche,.

Damit kann sie ebenfalls nicht durchdringen. Der Ehe-
mann hat im ProzeB eine "Wertberichtigung" wvon 10% verlangt,
ohne zu begriinden, worauf diese beruhen soll, insbesondere
ohne Vortrag von Erfahrungswerten. Die Ehefrau hat das Feh-
len jeglicher Substantiierung geriigt; sachdienliche Ausfiih-
rungen sind auch daraufhin nicht nachgeholt worden. Danach
war das Berufungsgericht schon verfahrensrechtlich nicht
gehalten, diesen Punkt durch eine Befragung des Sachverstidn-
digen zu kl&ren. Es hat auch mit Recht exrwogen, daB Privat-
patienten im allgemeinen krankenversichert seien, so daB
nicht anzunehmen sei, daf es in nennenswertem Umfang zu Aus-
fdllen komme. Ob Unsicherheiten in der Realisierung von For-
derungen iiberhaupt beriicksichtigt werden kdnnen (dafiir
offenbar Schwab aa0 u. Rdn. 41), kann daher offenbleiben.

c) Die Revision der Ehefrau, die fiir von ihr geschdtzte
hthere Forderungen gegen Privatpatienten Beweis durch Par-
teivernehmung des Ehemannes angetreten hat, macht geltend,



- 17 -

daB diesem Beweisangebot zu Unrecht nicht nachgegangen wor-
den sei, Das Berufungsgericht hat hierzu ausgefiihrt, es han-
dele sich insoweit um eine unzulédssige Ausforschung, weil
die Ehefrau ihre Behauptung offensichtlich ins Blaue hinein
aufgestellt habe.

Dieser Riige kann der Erfolg nicht versagt werden. Nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind an die Ableh-
nung eines Beweisantrags wegen unzulidssiger Ausforschung
strenge Anforderungen zu stellen. Der beweisbelasteten Par-
tei ist nicht verwehrt, auch von ihr nur vermutete Tatsachen
unter Beweis zu stellen, insbesondere dann, wenn sie, wie
hier die Ehefrau, liber den Sachverhalt keine genaue Kenntnis
haben kann. Wenn bestimmte Anhaltspunkte filir die Richtigkeit
der Behauptung vorgebracht werden oder sonst bestehen, gilt
dies in besonderem MaBe (vgl. 2.B. Urteile vom 19. September
1985 - IX ZR 138/84 - NJW 1986, 246, 247 und vom 27. Mirz
1987 - IVva ZR 224/85 - BGHR ZPO § 286 Abs. 1 Beweisantrag,
Ablehnung 2 m.w.N.). Hier hatte die Ehefrau als Indiz fir
ihre Behauptung darauf verwiesen, daB der Ehemann miindlich
geduflert habe,*allein im Dezember 1983 Honorarforderungen
gegen Privatpatienten in HShe von ca. 23.000 DM besessen zu
haben. Ferner stiinden derartige Forderungen erfahrungsgemiB
bis zu fiinf Monaten offen, weil zunichst die Abwicklung mit
der Krankenkasse durchgefiihrt werde. Der Ehemann hatte mit
Schriftsatz vom 14. November 1988 nur Forderungen in einer
GesamthBhe von 6.051,30 DM eingerdumt. Das Berufungsgericht
bezieht sich auf eine von ihm als zuverldssig angesehene
Auskunft der privatdrztlichen Verrechnungsstelle vom 23. Fe-
bruar 1989, die die einschligigen Aullenstdnde mit
17.147,27 DM beziffert hat, hat aber nicht zusdtzlich fest-
gestellt, daB die Gemeinschaftspraxis Honorarforderungen
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gegen Privatpatienten ausschliefllich liber diese Verrech-
nungsstelle abgewickelt hat. Die Nichterhebung des angebote-
nen Beweises begegnet danach durchgreifenden rechtlichen Be-

denken.

5. Die fliissigen Mittel der Praxis hat das Berufungs-
gericht mit insgesamt 144.200,92 DM festgestellt, wobei fiir
ein Konto bei der Sparkasse L. 11.187 DM angesetzt sind.

Soweit die Revision des Ehemannes den Ansatz von
11.187 DM mit der Begriindung bekdmpft, die Parteien hdtten
den auf Blatt 19 des schriftlichen Gutachtens E. angegebenen
geringeren Betrag von 4.873 DM unstreitig gestellt, kann dem
nicht gefolgt werden. Denn die von ihr angezogene Erkl&#ung
der Ehefrau im Schriftsatz vom 3. Mai 1989, daB die An-
schlu3berufung in erster Linie auf die neuen Werte nachﬁdem
Gutachten E. gestiitzt werde, kann nicht auf diesen fﬁr"sie
nachteiligen Wert bezogen werden. Dem weiteren Angriff der
Revision, angesichts der Divergenz zwischen den Gutachten E.
und D. in diesem Punkt habe der Sachverstindige E. befragt
werden miissen,.wie er zu seinem geringeren Ansatz gelangt
sei, kann jedoch der Erfolg nicht versagt werden (§ 286
ZP0O). Da ein Beleg insoweit nicht vorgelegt worden ist und
beide Sachverstidndige ihre Feststellungen nicht ndher erldu-
tert haben, war eine weitere Aufkldrung durch das Gericht
veranlafBt, zumal auch die Aufstellung des Steuerberaters J.
vom 13. Dezember 1983 insoweit den Betrag von 4.872,86 DM
enthdlt und das Berufungsgericht im iibrigen durchweg dem
Gutachten E. gefolgt ist.

S —
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6. Das Berufungsgericht hat es abgelehnt, als ein Akti-
vum der Praxis den Nutzungsvorteil zu beriicksichtigen, der
sich am Stichtag daraus ergeben hat, dafi die Raummiete fiir
den vollen Monat Dezember bereits bezahlt war. Es hat offen-
gelassen, ob ein solcher Vorteil beriicksichtigungsfdhig sei,
weil die Ehefrau diesen Posten jedenfalls nicht geltend ge-
macht habe. Die gegen diese Ausfiihrungen gerichtete Riige der
Revision der Ehefrau hat Erfolg. Die am 15. Dezember 1983
bestehende MSglichkeit, die Praxisrdume bis zum Ende des
Monats ohne weitere Gegenleistung zu benutzen, stellte eine
vorteilhafte Rechtsposition dar, die mit ihrem geschédtzten
Wert in die Ausgleichsbilanz einzustellen war (vgl. BGH, Ur-
teil vom 9. Juni 1983 - IX ZR 56/82 - FamRZ 1983, 881, 882;
Schwab aa0 Teil VII Rdn. 36). Da aus dem gesamten Vorbringen
der Ehefrau hervorging, daB sie ihren Zahlungsanspruch auf
alle sich aus dem Sachverhalt ergebenden rechtlichen Ge-
sichtspunkte stiitzen wollte, bedurfte es keiner besonderen
Geltendmachung dieser Rechtsposition.

7. Die am Stichtag bestehenden Verbindlichkeiten der
Praxis hat das Berufungsgericht mit insgesamt
1.067.491,20 DM veranschlagt.

a) In HShe eines Teilbetrages von 17.773 DM handelt es
sich um eine Forderung der Kassendrztlichen Vereini-
gung W.-L. auf Rickzahlung von Kassenleistungen fiir das
vierte Quartal des Jahre 1983. Die Revision der Ehefrau
macht geltend, iUber das Riickzahlungsverlangen, das insgesamt
die Zeit vom vierten Quartal 1983 bis zum dritten Quartal
1985 umschlossen hat, sei erst im September 1986 eine ver-
gleichsweise Einigung zustande gekommen. Am Stichtag sei
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daher die Riickforderung noch nicht £f&81l1ig gewesen; ein An-
spruch sei erst durch den Vergleich geschaffen worden. Die-
ser Angriff geht fehl. Flir die Beriicksichtigung von Verbind-
lichkeiten beim Zugewinnausgleich kommt es grundsdtzlich
nicht auf die Fdlligkeit, sondern auf die Entstehung an
(vgl. etwa Schwab aaO Rdn. 42). Da § 2313 BGB auch nicht
entsprechend afwendbar ist (vgl. BGHZ 87, 367), belastet
auch eine bedingte oder betagte Verbindlichkeit das zuge-
winnausgleichspflichtige Vermégen (vgl. Senatsurteil wvom

23. Oktober 1985 - IVb ZR 62/84 - FamRZ 1986, 37, 38). Wenn
das Berufungsgericht geschitzt hat, daB fiir die Zeit vor dem
Stichtag ein Riickforderungsanspruch der Kassendrztlichen
Vereinigung in HShe von 17.773 DM berechtigt war, kann dies
daher nicht aus Griinden mangelnder Filligkeit beanstandet
werden. Die Umst&nde sprechen dafiir, daB der Vergleich den
Rickforderungsanspruch insgesamt nicht erst geschaffen,ison—
dern nur der HShe nach modifiziert hat. Es ist von einer be-
reits entstandenen und lediglich betagten Forderung auszu-
gehen; der HShe nach wird die Schitzung nicht angegriffen.

b) Die langfristigen Verbindlichkeiten der Praxis hat
das Berufungsgericht aufgrund von detaillierten'Angaben des
Sachverstdndigen E. mit 991.600 DM angesetzt. Entgegen der
Auffassung der Revision des Ehemannes bestand nicht deswegen
Anlaf zu weiterer Aufklidrung, weil in der vorldufigen Ge-
winnermittlung des Steuerbevollmdchtigten H. vom 8. Mai 1984
insoweit der Betrag von 1.000.000 DM eingesetzt war. Hierbei
handelte es sich offenbar um einen gerundeten Betrag. Die
Feststellung des Berufungsgerichts stimmt im tibrigen mit
Daten iliberein, die bereits in einer Aufstellung des Steuer-
bevollmdchtigten J. vom 13. Dezember 1983 enthalten sind.
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c)} Die schriftlichen Gutachten der Sachverstdndigen D.
und E. weichen insoweit woneinander ab, als im ersteren ein
Posten "sonstige laufende Verbindlichkeiten 13.595 DM" ent-
halten ist, im letzteren aber nicht, ohne daB dies niher er-
ldutert ist. Das Berufungsgericht, das einen derartigen An-
satz abgelehnt hat, stiitzt sich in diesem Punkt u.a. darauf,
dafl der Ehemana nicht substantiiert vorgetragen habe, wie
sich solche Verbindlichkeiten zusammengesetzt hédtten. Die
Revision des Ehemannes riigt mit Recht, dafl das Berufungsge-
richt diesen Widerspruch zwischen den beiden Gutachten durch
geeignete Riickfragen hdtte aufkldren miissen. Der Berichter-
stattervermerk iiber die AnhOGrung des Sachverstidndigen E. er-
gibt nicht, daB dies geschehen ist. Auf das Fehlen eines
substantiierten Vortrags des Ehemanns durfte nicht abge-
stellt werden, weil die Darlegungs- und Beweislast insoweit
nicht ihn trifft, wie das Berufungsgericht in anderem Zusam-
menhang zutreffend darlegt. Weiter muB} insoweit beriicksich-
tigt werden, daf es die Tatsachenermittlung auch sonst weit-
gehend den Sachverstdndigen {iberlassen hat.

d) Das Berufungsgericht hat Lieferantenverbindlich-
keiten von insgesamt 47.518,45 DM festgestellt, auf die sich
der Ehemann unter Vorlage einer beim Finanzamt eingereichten
Zusammenstellung erstmals mit Schriftsatz vom 2. Mai 1989
berufen hat. Dafl dieser wvon der Ehefrau bestrittene Vortrag
nicht als verspdtet zurilickgewiesen worden ist, ist unan-
greifbar (vgl. Senatsurteil vom 26. Oktober 1983 - IVb ZR
14/82 ~ FamRZ 1984, 37, 38 m.w.N.). Die Revision der Ehefrau
macht geltend, 2zu diesem Punkt hdtte, wie sie mit ihrem
Schriftsatz vom 3. Mai 1989 beantragt habe, der Sachverstén-
dige E. befragt oder eine anderweite Begutachtung vorgenom-
men werden miissen. Dem kann nicht gefolgt werden. Da der
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zugrundeliegende Sachverhalt dem zur SchluBverhandlung gela-
denen Sachversténdigen E. unbekannt war, ist nicht ersicht-
lich, inwiefern dessen Befragung ein sachdienliches Ergebnis
versprochen hitte. Zudem handelt es sich um einen Sachver-
halt, dessen beweismdfige Aufklirung keines Sachverstdndi-
gengutachtens bedurfte. Das Berufungsgericht ist auch zu-
treffend davon ausgegangen, daB es Sache der filir die HShe
ihrer Ausgleichsforderung darlegungs- und beweispflichtigen
Ehefrau war, substantiierte Angaben des Ehemannes zu diesem
Punkt zu widerlegen. Da sie sich darauf beschrdnkt hat, sie
als zu pauschal und als verspidtet zu bezeichnen, hilfsweise
eine Anhtrung des Sachverstdndigen E. zu beantragen, war es
verfahrensrechtlich berechtigt, seine Feststellungen zu die-
sem Punkt auf die hinreichend konkreten Angaben des Eheman-
nes und die von ihm vorgelegte steuerliche Zusammensteliung

zu griinden.

8. Den ideellen Wert (goodwill) der Gemeinschaftsp#axis
hat das Berufungsgericht mit 140.400 DM bemessen. Es hat den
durchschnittlichen Bruttoumsatz der Jahre 1982/83 mit
850.000 DM ermittelt und davon als kalkulatorischen Arztlohn
fiir beide Inhaber den Betrag von 148.000 DM abgesetzt. Von
dem Restbetrag.(702.000 DM) hat es eine Quote von 1/5 gebil-
det und den sich so ergebenden Betrag als mafigebend angese-
hen. Hierbei ist es von der in der Richtlinie empfohlenen
Quote von 1/3 abgewichen, weil Umsténde vorldgen, die es ge-
boten erscheinen liefen, den ideellen Wert geringer als im

Normalfall anzusetzen.

Im einzelnen hat es als positiv bewertet, daB die
Praxis in modern eingerichteten neuen RAumen in guter Lage,
ndmlich in der Innenstadt von L. und dort in der FuBginger-
zone, betrieben werde. DaBl im Dezember 1983 FuBlgdngerzone
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und Praxisgebiude noch nicht fertiggestellt gewesen seien,
sei unerheblich, da der AbschluB der Arbeiten absehbar ge-
wesen sei. Wie die Umsatzentwicklung zeige (Anstieg auf
1.130.000 DM im Jahre 1983 gegeniiber 571.000 DM im Jahre
1982), habe sich auch nicht nachteilig ausgewirkt, daB die
Praxisrdume im April 1983 in ein neu errichtetes Gebdude in
derselben Strafle verlegt worden seien. Positiv sei weiter
das mit der Préxis verbundene Belegarztrecht zu'werten. Es
sei nicht erkennbar, daB dieses Recht nicht iibertragbar sei.
Die hohe Arztdichte in L., auf die der Ehemann verweise, sei
kein wertmindernder Faktor; eine solche ktnne namlich Jjunge
Arzte veranlassen, die Beteiligung an einer bestehenden
Praxis einer Neugriindung vorzuziehen. Ahnliches gelte fiir
vom Ehemann behauptete Auswirkungen des Kostenddmpfungsge-
setzes. Andererseits konne die Umsatzsteigerung des Jahres
1983 entgegen der Auffassung der Ehefrau nicht iiberbewertet
werden. Eine solche kénne fiir Interessenten auch ein Indiz
dafiir sein, dal im Orxrt ein hoher Bedarf an Orthopdden be-
stehe und daB sich deswegen die Neugriindung einer Praxis

lohne.

Als Umstand, der fiir eine gegeniiber dem Normalfall ge-
ringere Bewertung spreche, hat das Berufungsgericht vor
allem angesehen, daB die Gemeinschaftspraxis am Stichtag
erst ein Jahr und achteinhalb Monate bestanden habe. Wenn
eine neu gegriindete Praxis weniger als drei Jahre bestanden
habe, werde die Beriicksichtigung eines ideellen Werts beim
Verkauf regelmdfig als nicht gerechtfertigt angesehen (so
auch Narr in MedR 1984, 121, 123). Nur weil die Praxis des
Vorgidngers schon lange bestanden habe, ihr Durchschnitts-
umsatz in den letzten fiinf Jahren ihres Bestehens bei
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700.000 DM gelegen habe und die Steigerung des Umsatzes im
Jahre 1983 zeige, daB der Patientenstamm habe gehalten wer-
den kénnen, kénne im vorliegenden Fall anderes angenommen
werden. Auch hdtte ein potentieller Erwerber der Praxisbe-
teiligung des Ehemannes jedenfalls die Fortfiihrung durch
einen der bisherigen Inhaber beriicksichtigt. Trotzdem miisse
davon ausgegangen werden, daBl bei einem erneuten Praxisver-
kauf im Dezembér 1983 nach dem Erwerb erst im April 1982
eine EinbuBe gegeniiber dem Entgelt eingetreten widre, das im
April 1982 fiir den goodwill bezahlt worden sei.

Die Revisionen beider Parteien fiihren keine Angriffe
dagegen, daf das Berufungsgericht der Gemeinschaftspraxis
iiberhaupt einen ideellen Wert beigelegt hat, der durch#Ver-
duferung am Stichtag hdtte realisiert werden kénnen. Sie be-
zweifeln lediglich, daB das Berufungsgericht diesen Wert
sachgerecht bemessen hat, wobei die Ehefrau eine hdhere, der
Ehemann eine niedrigere Bewertung erstrebt.

Soweit beide Parteien Bedenken gegen die vom Berufungs-
gericht angewandte Bemessungsmethode erheben, kann zundchst
auf die Ausfiihrungen oben zu 2. verwiesen werden. Die vom
Berufungsgericﬁt herangezogene Richtlinie empfiélt fiir die
Ermittlung des goodwill, von einem Drittel des den kalkula-
torischen Arztlohn iibersteigenden durchschnittiichen Jahres-
umsatzes auszugehen und das Ergebnis je nach den Gegebenhei-
ten des Einzelfalles durch Zuschldge oder Abschlége zu
korrigieren. DaB das Berufungsgericht dem gefolgt ist, be-
gegnet keinen durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

w
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Auch soweit geltend gemacht wird, das Berufungsgericht
habe diese Methode nicht korrekt angewendet, bleiben die An-
griffe ohne Erfolg.

a) Die Revision der Ehefrau will einen hdheren Umsatz
als 850.000 DM zugrunde gelegt wissen. Insoweit ist aber das
Berufungsurteil rechtlich nicht zu beanstanden. Nach der
Richtlinie (unter D.) ist die Entwicklung einer Praxis in
den drei letzten Kalenderjahren vor dem Kalenderjahr des Be-
wertungsfalles zu ermitteln und daraus ein durchschnitt-
licher Jahresumsatz zu bilden. Da die Gemeinschaftspraxis
weit kiirzere Zeit als drei Jahre bestanden hatte, hat das
Berufungsgericht in {bereinstimmung mit dem Gutachten des
Sachverstdndigen D. die Umsédtze der Jahre 1982/83 addiert
und daraus einen Mittelwert von 850.000 DM gebildet. Das
trdgt den Besonderheiten des Falles in rechtlich bedenken-
freier Weise Rechnung. Allein das hohe Ergebnis des Jahres
1983 zugrunde zu legen, ist entgegen der Auffassung der
Revision rechtlich ebensowenig geboten wie die Heranziehung

von Umsdtzen des Vorgidngers Dr. S..

b) Die Revision des Ehemannes will einen hSheren kalku-
latorischen Ar2tlohn als 148.000 DM beriicksichtigt wissen.
Auch insoweit hat sich das Berufungsgericht an das Gutachten
des Sachverstdndigen D. gehalten. Die Richtlinie sieht einen
variablen Ansatz des kalkulatorischen Arztlohns nur bei
UmsatzgrdBen zwischen 50.000 DM und 300.000 DM vor, wobel
das volle Gehalt eines Oberarztes nach 1 b BAT einem Umsatz
*ab" 300.000 DM entspricht. Wenn ein Umsatz von 425.000 DM
zu beriicksichtigen ist, sind danach nicht 130% dieses Ge-
halts anzusetzen, wie die Revision meint,
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c) Die Revision der Ehefrau hdlt es nicht fiir gerecht-
fertigt, daB das Berufungsgericht statt der in der Richt-
linie fiir den Normalfall empfohlenen Quote von 1/3 eine sol-
che von 1/5 als angemessen angesehen hat. Diese Abweichung
ist aber rechtlich bedenkenfrei. Da die Richtlinie Zu-~ oder
Abschlige "je nach den Gegebenheiten des Einzelfalles" vor-
sieht, wird insoweit ein entsprechender Beurteilungsspiel-
raum eingerdumt. Ihn auszufiillen ist Sache des Tatrichters,
wobei das Ergebnis seiner Wirdigung in der Revisionsin-
stanz nach allgemeinen Grundsd@tzen nur beschrankt nachprif-
bar ist. Das Berufungsgericht hat hier, wie die ausfiihr-
lichen Darlegungen seines Urteils erweisen, die insoweit be-
deutsamen Umst&nde erschdpfend beriicksichtigt und sorgfiltig
gegeneinander abgewogen. Soweit die Revision einzelne Um—
stdnde anders gewichtet wissen will, versucht sie, an die
Stelle der Wiirdigung des Tatrichters eine eigene zu set#en;
das ist revisionsrechtlich nicht zulissig. '

Die Revision verweist weiter darauf, daB das Berufﬁngs—
gericht bel der Beurteilung dieser Frage von dem schrift-
lichen Gutachten des Sachverstdndigen D. abgewichen ist.
Auch damit deckt sie keinen Rechtsfehler auf. Das Gericht
hat Sachverstdndigengutachten sorgf&ltig und kritisch zu
wilrdigen (§ 286 ZPO). Eine abweichende iiberzeugung muB es
allerdings begriinden, wobei diese Begriindung erkennen lassen
mufl, daB seine Beurteilung nicht durch einen Mangel an Sach-
kunde beeinfluBt ist (vgl. z.B. BGH, Urteil vom 27. Mai 1982
- III 2ZR 201/80 - NJW 1982, 2874). Der Sachversténdige D.
hat den Ansatz der Quote von 1/3 weder ndher begriindet noch
zu erkennen gegeben, daf er ihn anhand der gegebenen Umstén-
de iiberpriift hat, wie es die Richtlinie vorsieht. DaB die
Darlegungen des Berufungsgerichts demgegeniiber auf einem
Mangel an Sachkunde beruhen, wird von der Revision nicht

aufgezeigt.
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9. Das Berufungsgericht hat es abgelehnt, die Ertrags-
steuern, die gemdB §§ 16, 18 Abs. 3, 34 Abs. 1, Abs. 1 Nr. 1
EStG bei einer Verduflerung des Praxisanteils des Ehemannes
anfallen wiirden, als wertmindernde Belastung zu beriicksich-
tigen, well der Ehemann einen Praxisverkauf tatsdchlich
nicht beabsichtige. Dies wird von der Revision des Ehemannes
zu Recht angegriffen.

Nicht nur in den mit Unternehmensbewertung befafiten
Fachkreisen (vgl. etwa Gratz DB 1987, 2421, 2425 f; Kotzur
NJW 1988, 3239, 3240), sondern auch in der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs ist anerkannt, dafB insoweit eine
*latente Steuerlast" bestehen kann, die wertmindernd ins Ge-
wicht f#11t (vgl. fiir die Pflichtteilsberechnung BGHZ 98,
382, 389 m.w.N.; fiir die Bewertung nach §§ 1477 Abs. 2, 1478
BGB Senatsurteil vom 7. Mai 1986 - IVb %R 42/85 -

FamRZ 1986, 776, 779; fiir die Berechnung des Zugewinnaus-
gleichs Senatsurteil vom 27. September 1989 - IVb ZR 75/88 -
FamRZ 1989, 1276, 1279). Zu Unrecht meint das Berufungsge-
richt, dies gelte nur in Fdllen, in denen eine Verduflerung
tatsdchlich beabsichtigt ist. Es handelt sich vielmehr um
eine Konsequenz der Bewertungsmethode. Soweit der Wert da-
nach ermittelt wird, was bei einer VerduBerung zu erzielen
wdre, darf nicht aufler Betracht bleiben, daBf wegen der damit
verbundenen Aufldsung der stillen Reserven dem Verkdufer
wirtschaftlich nur der um die fraglichen Steuern verminderte
Erlés verbleibt; insoweit handelt es sich mit um unvermeid-
bare VerduBerungskosten (vgl. auch BGH, Urteil vom 17. Mirz
1982 - Iva ZR 27/81 - FamRZ 1982, 571, 573; OLG Diisseldorf
FamR2 1989, 1181, 1184; Johannsen/Henrich/Jaeger aaO § 1376
Rdn. 15)}. Hier hat sich das Berufungsgericht bei der Ermitt-
lung des Substanzwerts und des ideellen Werts an dem Entgelt
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orientiert, das ein Arzt fiir die {lbernahme des Praxisanteils
des Ehemannes am Stichtag zu bezahlen bereit gewesen wére.
Soweit das Entgelt die Buchwerte der erfaften Vermdgensge-
gensténde iibersteigt, wiren daraus nach der Hédlfte des
durchschnittlichen Steuersatzes berechnete Steuern angefal-
len. Den Betrag dieser besonderen Steuern hiatte das Beru-
fungsgericht daher schitzen und wertmindernd beriicksichtigen
miissen (zur Schitzung vgl. auch BGH, Urteil vom 26. April
1972 - IV ZR 114/70 - NJW 1972, 1269, 1270).

10. Der Ehemann hat u.a. einen Steuerbescheid vom
23. Januar 1985 vorgelegt, wonach beide Ehegatten fiir das
Jahr 1983 Einkommen- und Kirchensteuern von insgesamt
34.903 DM nachguzahlen hatten, und hat verlangt, diesen Be-
trag von seinem Endvermdgen abzusetzen. Dies hat das Beru-
fungsgericht mit der Begriindung abgelehnt, es handele sich
um Jahressteuern, die erst nach Ablauf des jeweiligen Kélen-
derjahres entstiinden. Sie seien daher am 15. Dezember 1983
noch keine beriicksichtigungsfdhigen Verbindlichkeiten gewe-
sen. Es hat sich dabei der in Rechtsprechung und Schrifttum
herrschenden Auffassung zu dieser Frage angeschlossen (vgl.
OLG Hamburg FamRZ 1983, 168, 169; OLG Diisseldorf FamRZ 1984,
699, 703; OLG Miinchen PamRZ 1984, 1096, 1097; Johannsen/
Henrich/Jaeger aa0 § 1374 Rdn. 15; MiinchKomm/Gernhuber aa0
§ 1375 Rdn. 15; pPalandt/Diederichsen BGB 49. Aufl. § 1375
Anm. 2 b; Schwab FamRZ 1984, 429, 432).

Soweit die Revision des Ehemannes dessen Standpunkt
weiterverfolgt, hat sie keinen Erfolg. Vor dem Ablauf eines
Veranlagungszeitraums hesteht insoweit keine aufschiebend
bedingte Verbindlichkeit, wie sie meint, nicht einmal eine
zweifelhafte i.S. von § 2313 Abs. 2 Satz 1 BGB (so
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zutreffend Gast NJW 1959, 2100 f; s.a. BGH, Urteil vom

24. April 1972 aa0 S. 1269; Staudinger/Ferid/Ciesla aa0

§ 2311 Rdn. 73). Die Einkommen- und Kirchensteuerschuld ent-
steht mit Ablauf des Kalenderjahres, in dem die Einkiinfte be-
zogen wurden (§§ 25 Abs. 1, 36 Abs. 1, 5la EStG), und ist
erst dann eine betagte Schuld, die schliefBlich nach der Be-
kanntgabe des Steuerbescheides (§ 36 Abs. 4 EStG) fidllig
wird. Wie oben zu 7 a) bereits dargelegt wurde, kommt es beim
Zugewinnausgleich auf den Zeitpunkt der Entstehung einer Ver-
bindlichkeit an. Vor dem Ablauf eines Jahres entstehen fiir
den Freiberufler lediglich Verpflichtungen zu Steuervoraus-
zahlungen (§ 37 Abs. 1 Satz 2 EStG), die, soweit sie nicht
schon erfiillt sind, im 2Zugewinnausgleich zu beriicksichtigen
sind. Wegen dieser Vorauszahlungen, die nach dem Gesetz der
voraussichtlichen Steuerschuld entsprechen sollen (Abs. 1
Satz 1 der Vorschrift), kommt es in der Regel auch dann zu
keinexr wirtschaftlichen Verzerrung des Zugewinnausgleichs,
wenn der Stichtag, wie hier, kurz vor dem Ablauf des Veran-
lagungszeitraums liegt, kiinftige Steuerfestsetzungen fiir die
Zeit vor dem Stichtag aber nicht berilicksichtigt werden. Liegt
es im Einzelfall anders, handelt es sich um eine Folge des
Stichtagsprinzips, die nach der typisierenden und schemati-
schen Regelung des Zugewinnausgleichs hingenommen werden mufl
(vgl. etwa BGHZ 82, 145, 147). Es wiirde auch zu erheblichen
praktischen Schwierigkeiten fiihren, wenn das Gericht die
fraglichen Steuern des laufenden Jahres fiktiv ermitteln und
bei der Aufteilung auf die Zeit vor und nach dem Stichtag
gegebenenfalls dem EinfluB erst nach dem Stichtag eingetrete-
ner steuerlicher Tatbhestinde nachgehen miifte. Bei den oben zu
9. behandelten Ertragssteuern nach § 16 EStG liegt es anders:
Es handelt sich um nur gedachte Steuern, die tatsdchlich
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nicht entstehen und nicht festgesetzt werden. Dabei wird kei-
neswegs eine kiinftige persdénliche Verbindlichkeit berticksich-
tigt, sondern die Steuer ist ein Faktor der Bewertung des

Vermégensgegenstandes.

11, Das Bérufungsgericht hat im Endvermageﬁ des Ehe-
mannes u.a. dessen Pkw "Porsche 911 SL” einschlieBlich Auto-
telefon nach dem Zeitwert unter Abzug des noch offenen An-
schaffungskredits mit 17.811 DM angesetzt. In erster Instanz
war unstreitig, daB auch der Ehefrau am Stichtag ein Pkw,
ndmlich ein "Golf", gehdrte; lediglich die Wertangaben der
Parteien differierten insoweit (Ehemann: 12.000 DM; Ehefrau:
8.000 DM). Das Fahrzeug der Ehefrau hat das Berufungsgericht
bei der Berechnung des Zugewinnausgleichs unberiicksichtigt
gelassen, weil der Ehemann sein erstinstanzliches Vorbringen
zu diesem Punkt nicht weiterverfolgt habe. Ein Pkw sei auch
nur dann beim Zugewinnausgleich zu beriicksichtigen, wenn er
von dem Ehegatten, dem er gehdre, iiberwiegend beruflicﬁ ge-~
nutzt werde. Es sei nicht vorgetragen und nicht erkennbar,
daf} der Pkw "Golf" iiberwiegend den beruflichen Zwecken der
Ehefrau, die Lehrerin sei, gedient habe.

Diese Ausfithrungen sind von Rechtsirrtum beeinflufit und
halten einer Verfahrensriige der Revision des Ehemannes nicht

stand.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind
Gegenstidnde, die nach der HausratsVQ verteilt werden kd&nnen,
vom Zugewinnausgleich auszunehmen (BGHZ 89, 137, 145). Ein
Pkw ist aber schon nach der Verkehrsanschauung nur ausnahms-
weise Hausratsgegenstand, nd&mlich dann, wenn er von den Ehe-
gatten gemeinschaftlich zum Zwecke der Haushalts- und priva-
ten Lebensfiihrung benutzt wird {(vgl. z.B. BayObLG
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FamRZ 1982, 399:; OLG Zweibriicken FamRZ 1983, 615, 616;
Schwab/Maurer aaQ Teil VIII Rdn., 126). Es ist nicht vorge-
tragen worden, dafl der Pkw "Golf" von den Parteien gemein-
schaftlich genutzt worden sei; dagegen spricht auch, daB
jede einen Pkw besafi. Bs kommt hinzu, daf Gegensténde, die
einem Ehegatten allein gehSren, nach § 9 Abs. 1 HausratsvO
nur unter engen Voraussetzungen dem anderen Ehegatten zuge-
teilt werden kdnnen. Daraus folgt, daB solche Gegenstdnde
grundsdtzlich dem Zugewinnausgleich unterliegen (vgl. BGHZ
aa0 S. 146; Schwab aa0 Teil VII Rdn. 25). Hier war unstrei-
tig, daB der Pkw "Porsche" im Eigentum des Ehemannes, der
Pkw "Golf" im Eigentum der Ehefrau stand. Es liegen auch
keine ausreichenden Anhaltspunkte dafiir vor, auch nicht im
ProzeBverhalten der Parteien, daB sie sich dahin geeinigt
hdtten, der Pkw "Golf" solle vom Zugewinnausgleich ausgenom-
men werden (vgl. dazu BGHZ aaQ 147). Auf das AusmaB der be-
ruflichen oder privaten Nutzung kommt es nicht an.

b) Mit Recht riigt die Revision des Ehemannes in diesem
Zusammenhang weiter eine Verletzung des § 278 Abs. 3 ZPO.
Das Amtsgericht hatte in seiner Entscheidung beide Pkw beim
Ausgleich unberiicksichtigt gelassen, weil keine Umstidnde
dargetan seien, die deren Behandlung als Hausrat widerspri-
chen. Dies hat zwar keine der Parteien angegriffen. Nachdem
aber der Sachverstidndige E. den Pkw "Porsche" in das Endver-
migen des Ehemannes einbezogen hatte, hatte dieser schrift-
sidtzlich die - allerdings unzutreffende - Auffassung vertre-
ten, nur der "Betriebsanteil® seines Pkw in angegebener H6he
von 37% koOnne dem Zugewinnausgleich unterliegen. Auch im
Hinblick auf die Entscheidung der Vorinstanz zu dieser Frage



hitte das Berufungsgericht bei dieser Sachlage gemd&f § 278
Abs. 3 ZP0O auf seine Absicht hinweisen miissen, den Pkw des
Ehemannes voll, denjenigen der Ehefrau aber nicht in den
Ausgleich einzubeziehen (vgl. etwa BGH, Urteil vom 13. Marz
1981 - I ZR 65/79 - MDR 1982, 29). Auf einen derartigen Hin-
weis hin wdre der Ehemann, wie die Revision darlegt, auf
seinen schon in erster Instanz vertretenen Standpunkt zu-
rliickgekommen, auch der Pkw der Ehefrau sei in den Ausgleich
einzubeziehen, und zwar mit einem Wert von 12.000 DM. Es
kann somit nicht ausgeschlossen werden, daB die Entscheidung
des Berufungsgerichts zu diesem Punkt auf der Unterlassung
eines nach § 278 Abs. 3 ZP0O gebotenen Hinweises'beruht.

12, Eine von der Ehefrau beantragte Parteivernehmung
des Ehemannes iiber ihre Behauptung, er habe am Stichtag iiber
liguide Privatmittel von mindestens 30,000 DM verfiigt, hat
das Berufungsgericht als Ausforschung abgelehnt. Es hat Pri-
vatmittel des Ehemannes in HShe von 4.144,67 DM festgéétellt
und dazu ausgefiihrt: Nach den vorgelegten Bankbelegen sei am
2. November 1983 von einem Konto des Ehemannes bei der
Volksbank B. ein Betrag von 34.983,99 DM abgebucht worden.
Die Verwendung dieses Betrages habe der Ehemann aber nach-
vollziehbar dargelegt. Er habe belegt, daB er den Betrag auf
ein Konto bei der Deutschen Bank iiberwiesen habe, das ein
Negativsaldo aufgewiesen habe, so dafl dort am 7. November
1983 noch ein Guthaben von 17.578,53 DM vorhanden gewesen
sei. Fiir 13.000 DM habe er am 17. November 1983 Einrich-
tungsgegenstinde erworben. Ferner sei am 13. Dezember 1983
ein Scheck von 560 DM eingeldst worden, dessen Gegenwert
nach Angaben des Ehemannes fiir den allgemeinen Lebensbedartf



verwendet worden sei. Danach sei glaubhaft, daB am Stichtag
nur das berilicksichtigte Guthaben von 4.144,67 DM vorhanden
gewesen sei. Die Behauptung der Ehefrau, der Ehemann habe
iiber hdhere Mittel verfiligt, sei ersichtlich ins Blaue hinein

aufgestellt worden.

Die Revision der Ehefrau riigt auch hier zu Recht, daB
ihrem Beweisantrag hitte nachgegangen werden miissen. Oben zu
4 c) wurde bereits dargelegt, daf ein solcher nur unter en-
gen Voraussetzungen als unzuldssige Ausforschung abgelehnt
werden kann. Das Berufungsgericht hat nicht beriicksichtigt,
daf der Ehemanfi von seinem Vortrag, er habe 13.000 DM fir
Einrichtungsgegenstinde ausgegeben, mit dem spliteren
Schriftsatz vom 5. Oktober 1988 selbst abgeriickt ist; hier
heiBt es zu der fraglichen Anschaffung, einen Teil der Waren
in einem Gesamtwert von 6.000 DM habe er weder gekauvft noch
erhalten. Schlieflich fehlen bei den vom Ehemann vorgelegten
Kontoausziigen der Deutschen Bank insgesamt 17 Blatt zwischen
dem 7. November 1983 und dem 13. Dezember 1983. Die Ehefrau
hatte also hinreichend Anhaltspunkte daflir, daB die Angaben
des Ehemannes zumindest nicht vollstdndig waren. Ihre Ver-

fahrensriige mu3 daher durchgreifen.

13. Ein Leistungsverweigerungsrecht nach der Hirteklau-
sel des § 1381 BGB, auf das sich der Ehemann berufen hat,
hat das Berufungsgericht abgelehnt und hierzu ausgefiihrt:

Es kfnne dahingestellt bleiben, ob die Ehefrau, wie der
Ehemann behaupte, im Marz 1983 ehebrecherische Beziehungen
zu einem Kollegen aufgenommen habe. DaB ein solches Fehlver-
halten in die Zeit gefallen wdre, in der der Ehemann seine
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Praxis aufgebaut habe, gebe ihm noch kein die Anwendung des
§ 1381 BGB rechtfertigendes Gewicht. Es sei ndmlich nicht
erkennbar, daffi der Aufbau der Praxis durch das Verhalten der
Ehefrau tatsidchlich gefdhrdet oder auch nur erheblich er-
schwert worden sei. Insgesamt kdnne nicht davon ausgegangen
werden, dafi der Ehemann auch dann, wenn sein Vortrag zu-
trife, Belastungen ausgesetzt gewesen sei, die {iber das MaB
derjenigen hinausgingen, die mit dem Scheitern jeder Ehe

verbunden seien.

Gegen diese Ausfilhrungen wendet sich die Revision des
Ehemannes ohne.:Erfolg. Die Beurteilung, ob das Fehlverhalten
eines Ehegatten so schwerwiegend ist, dafl ein Zugewinnaqs—
gleich i.8. von § 1381 BGB grob unbillig widre, ist wesent-
lich Sache des Tatrichters. Vorliegend ist aus Rechtsgrﬁnden
nicht zu beanstanden, daB das Berufungsgericht angenommén
hat, das behauptete Fehlverhalten der Ehefrau rechtfertige
im Ergebnis die Anwendung der Hdrteklausel nicht (vgl. etwa
Senatsurteil vom 9. Juli 1980 - IVb ZR 531/80 - FamRZ 1980,
877 £). :

14. Soweit der Senat im Vorangegangenem auf Verfahrens-
riigen nicht ausdriicklich eingegangen ist, hat er sie ge-
priift, aber nicht fiir durchgreifend erachtet, § 565a ZPO.
Soweit begriindete Riigen erhoben worden sind, ist der Senat
zu einer abschliefilenden Entscheidung nicht in der Lage, da
noch tatrichterliche Feststellungen zu treffen sind. Die
Sache ist deshalb auf die Rechtsmittel beider Parteien zur
weiteren Aufkldrung an die Vorinstanz zuriickzuverweisen;
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teilweise - in H6he von 60.000 DM nebst Zinsen - ist die
Verurteilung des Ehemannes aufrechtzuerhalten, da das weite-
re Verfahren seine Zahlungspflicht in dieser H®he nicht mehr

beriihren kann.

Lohmann Blumenrdéhr Krohn

Zysk Knauber



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	3

	4

	8

	9

	10

	11

	13

	14

	15

	16

	18

	19

	20

	21

	22

	23

	24

	25

	26

	27

	28

	29

	30

	32

	33

	35




