BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
X1l ZB 46/13
vom
12. Februar 2014
in der Kindschaftssache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: a

BGB 88 1836, 1915

Die nachtragliche rickwirkende Feststellung, dass ein Ergéanzungspfleger
die Pflegschaft berufsmaRig fuhrt, kann auch in Altfallen, in denen das Bestel-
lungsverfahren vor dem 1. September 2009 eingeleitet worden ist, nur im
Bestellungsverfahren selbst und nicht im Vergutungsfestsetzungsverfahren ge-
troffen werden (im Anschluss an Senatsbeschlisse vom 8. Januar 2014
- Xl ZB 354/13 - juris und vom 9. November 2005 - Xll ZB 49/01 - FamRZ
2006, 111).

BGH, Beschluss vom 12. Februar 2014 - Xl ZB 46/13 - OLG Frankfurt am Main
AG Offenbach



Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 12. Februar 2014 durch den
Vorsitzenden Richter Dose und die Richter Schilling, Dr. Gunter, Dr. Nedden-

Boeger und Dr. Botur

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der weiteren Beteiligten zu 3 (Staats-
kasse) wird der Beschluss des 5. Senats fur Familiensachen des
Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 10. Januar 2013 auf-

gehoben.

Die Beschwerden der weiteren Beteiligten zu 2 gegen die Be-
schlisse des Amtsgerichts - Familiengericht - Offenbach am Main
vom 16. Juni 2011 in der Form des Abhilfebeschlusses vom
14. September 2011 werden mit der folgenden Kklarstellenden

MalRgabe zuriickgewiesen:

Die der weiteren Beteiligten zu 2 aus der Staatskasse zu erstat-
tenden Anspriche fiur ihre Tatigkeit als Erganzungspflegerin wer-
den unter Zurtckweisung ihrer weitergehenden Vergutungsantra-
ge vom 8. September 2009, 7. Dezember 2009, 16. Februar 2010
und 14. April 2010 auf 199,92 € festgesetzt. Der Vergltungsantrag

vom 11. Oktober 2010 wird zurlickgewiesen.

Die Rechtsmittelverfahren sind gerichtsgebihrenfrei. Aul3erge-

richtliche Kosten werden nicht erstattet.



Das Verfahren betrifft die Festsetzung der Vergutung fiur die anwaltliche

Erganzungspflegerin eines unbegleitet eingereisten minderjahrigen Flichtlings.

Die 2004 geborene Betroffene reiste im Jahr 2009 ohne ihre Eltern aus
Eritrea in die Bundesrepublik Deutschland ein und wurde von dem Jugendamt
der Stadt G., ihrem spateren Amtsvormund, in Obhut genommen. Durch Be-
schluss vom 14. August 2009 richtete das Amtsgericht eine Erganzungspfleg-
schaft mit dem Aufgabenkreis "Vertretung in asyl- und auslanderrechtlichen An-
gelegenheiten” ein und bestellte die Beteiligte zu 2 - eine Rechtsanwaéltin - zur
Erganzungspflegerin. Die Feststellung einer berufsmaRigen Fuhrung der

Pflegschaft wurde nicht getroffen.

Zwischen dem 8. September 2009 und dem 14. April 2010 reichte die
Erganzungspflegerin fir ihre Tatigkeit im Rahmen der Pflegschaft insgesamt
vier Einzelabrechnungen nach Stundenaufwand Uber insgesamt 594,32 € bei
dem Amtsgericht ein, die allesamt im Verwaltungswege zur Auszahlung kamen.
Als die Ergénzungspflegerin am 11. Oktober 2010 eine weitere Abrechnung
Uber 219,81 € einreichte, beantragte der Bezirksrevisor die formliche Festset-
zung der Vergutung unter Beschrankung auf die Gebilhrensatze der Bera-

tungshilfe.

Das Amtsgericht hat diesem Begehren entsprochen. Auf die ersten vier
Vergutungsantrage der Erganzungspflegerin zwischen dem 8. September 2009
und dem 14. April 2010 hat es eine Vergitung von 99,96 € festgesetzt; die wei-
tergehenden Vergutungsantrdge hat es zurtickgewiesen und eine Rickforde-

rung des Uberzahlten Betrages von 494,36 € angekundigt. Ferner hat es durch



gesonderten Beschluss den Vergitungsantrag vom 11. Oktober 2010 zurlck-
gewiesen. Den dagegen gerichteten Beschwerden der Erganzungspflegerin hat
das Amtsgericht bezlglich des ersten Beschlusses teilweise abgeholfen und
eine weitere Vergutung von nochmals 99,96 € festgesetzt, wodurch sich die

angekundigte Ruckforderung auf 394,40 € ermaligte.

Der Familiensenat bei dem Oberlandesgericht hat den weitergehenden
Beschwerden in vollem Umfang entsprochen. Er hat die berufsmafige Fihrung
der Erganzungspflegschaft festgestellt und die der Erganzungspflegerin aus der
Staatskasse zu gewahrende Vergitung auf insgesamt 814,13 € festgesetzt.
Hiergegen richtet sich die zugelassene Rechtsbeschwerde der Staatskasse,
welche mit ihrem Rechtsmittel das Ziel verfolgt, die Vergitung der Beteiligten
zu 2 auf (lediglich) 199,92 € festzusetzen.

Die Rechtsbeschwerde ist begriindet.

1. Zur Begrindung seiner in FamRZ 2013, 894 veroffentlichten Entschei-
dung hat das Beschwerdegericht im Wesentlichen ausgefihrt, dass der fiur ei-
nen unbegleiteten minderjahrigen Fluchtling bestellte anwaltliche Ergdnzungs-
pfleger wahlen konne, ob er flr seine berufsspezifischen Dienste Aufwen-
dungsersatz nach Mal3igabe des Rechtsanwaltsvergitungsgesetzes verlangen
oder eine Verglutung seiner Tatigkeit nach Stunden beanspruchen wolle. Der
von der Erganzungspflegerin gewéhlte Vergutungsanspruch sei nicht auf die
Gebuhrensatze der Beratungshilfe beschrankt, weil sie Uberzeugend dargelegt
habe, dass die von ihr im Rahmen der Pflegschaft entfalteten Tatigkeiten Gber

die typischen Dienste im Rahmen eines Beratungshilfemandats hinausgegan-



gen seien. Zwar habe das Amtsgericht bei der Bestellungsentscheidung keine
Feststellung zur berufsméRigen Fuhrung der Pflegschaft getroffen; dies kdnne
aber noch im Festsetzungsverfahren und dort durch das Beschwerdegericht

nachgeholt werden.

2. Dies halt rechtlicher Uberprufung in einem wesentlichen Punkt nicht
stand. Die Erganzungspflegerin konnte nicht zwischen einer Vergttung nach
Stundensatzen und einem Aufwendungsersatz nach anwaltlichem Gebuhren-
recht wahlen. Denn es fehlt an der fir den Vergltungsanspruch konstitutiven
Feststellung im Bestellungsbeschluss, dass die Erganzungspflegschaft berufs-
mafig gefuhrt wird; diese Feststellung kann entgegen der Ansicht des Be-
schwerdegerichts im Vergutungsfestsetzungsverfahren nicht mit Ruckwirkung

nachgeholt werden.

a) Nach § 1915 Abs. 1 BGB iVm 8§ 1836 Abs. 1 Satz 1 BGB wird die Er-
ganzungspflegschaft unentgeltlich gefiihrt. Sie wird ausnahmsweise entgeltlich
gefuhrt, wenn das Gericht bei der Bestellung des Erganzungspflegers die be-
rufsmafiige Fuhrung der Pflegschaft feststellt (8 1915 Abs. 1 BGB iVm § 1836
Abs. 1 Satz 2 BGB). Die Frage, ob der Erganzungspfleger die Pflegschaft be-
rufsmafig fuhrt, ist nach dem klaren Wortlaut des Gesetzes bereits "bei der Be-
stellung" des Erganzungspflegers zu klaren. Dies entspricht auch der Intention
des Gesetzgebers. Das Verfahren Uber die Festsetzung der Vergutung soll
nicht mit einem Streit Uber die BerufsmaRigkeit der Pflegschaft belastet und die
Klarung von Zweifelsfragen deshalb in das Bestellungsverfahren vorverlagert
werden. Zugleich soll im Interesse der Rechtsklarheit und Kalkulierbarkeit fur
alle Beteiligten rechtzeitig feststehen, ob und welche Anspriiche (Vergitung
oder Aufwendungsersatz) dem Erganzungspfleger aus der Fuhrung der Pfleg-
schaft erwachsen kénnen und welche Lasten daher mit der Bestellung des Er-

ganzungspflegers fur den Pflegling oder fur die Staatskasse verbunden sind.
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Daraus folgt auch, dass der Feststellung der Berufsmaliigkeit fir den Vergu-
tungsanspruch eines Berufspflegers eine konstitutive Bedeutung zukommt
(grundlegend Senatsbeschluss vom 9. November 2005 - XIl ZB 49/01 - FamRZ
2006, 111, 114). Nach diesen MaRRgaben kommt nach der Rechtsprechung des
Senats eine nachtragliche Feststellung der Berufsmalligkeit mit Rickwirkung
grundsétzlich nicht in Betracht. Hierfur besteht auch kein anzuerkennendes Be-
durfnis, weil sich der Erganzungspfleger, der sich gegen die unterbliebene
Feststellung der berufsmafigen Fihrung einer Pflegschaft wenden will, insoweit
die befristete Beschwerde (8 58 FamFG) gegen den Bestellungsbeschluss ein-
legen kann. Diese ermdglicht eine Uberprufung im engen zeitlichen Zusam-
menhang mit dem Bestellungsbeschluss und eine Rickwirkung auf den Bestel-
lungszeitpunkt (vgl. Senatsbeschlisse vom 8. Januar 2014 - XIl ZB 354/13 -
juris Rn. 15 f. mwN und vom 9. November 2006 - XII ZB 49/01 - FamRZ 2006,
111, 114).

b) Im vorliegenden Fall ergibt sich nichts anderes dadurch, dass der vom
14. August 2009 datierende Bestellungsbeschluss des Amtsgerichts noch unter

der Geltung des bis zum 31. August 2009 gultigen Verfahrensrechts erging.

Zwar kann diese Entscheidung - soweit sie die unterbliebene Feststel-
lung der BerufsmaBigkeit betrifft - mit einer unbefristeten Beschwerde nach § 19
FGG angegriffen werden, woran das zum 1. September 2009 in Kraft getretene
Gesetz zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den An-
gelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG-RG) und die in diesem
Zusammenhang erlassenen Ubergangsvorschriften (Art. 111 Abs.1 und 2
FGG-RG) nichts geandert haben (Senatsbeschluss vom 3. November 2010
- X1 ZB 197/10 - FamRZ 2011, 100 Rn. 9 ff.; BGH Beschluss vom 1. Marz 2010
- 11 ZB 1/10 - FamRZ 2010, 639 Rn. 8 ff.).
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Indessen bleibt es nach den Maf3gaben der im Jahr 2005 hierzu grundle-
gend ergangenen Senatsentscheidung (Senatsbeschluss vom 9. November
2005 - XII ZB 49/01 - FamRZ 2006, 111, 114) auch unter der Geltung des alten
Rechtszustands dabei, dass der im Bestellungsbeschluss getroffenen oder un-
terbliebenen Feststellung der Berufsmafiigkeit sowohl in positiver als auch in
negativer Hinsicht eine konstitutive Bedeutung fur den Vergutungsanspruch des
Erganzungspflegers zukommt und dass die Frage nach der BerufsmaRigkeit
der Fuhrung der Erganzungspflegschaft im eigentlichen Bestellungsverfahren
zu Kklaren ist, welches bei Einlegung entsprechender Rechtsmittel auch mehrere
Instanzen umgreifen kann. Die Nachholung der im Bestellungsbeschluss unter-
bliebenen Feststellung nach § 1836 Abs. 1 Satz 2 BGB war schon nach altem
Recht nicht Teil des Vergutungsfestsetzungsverfahrens (vgl. BayObLGZ 2001,
19, 21), sondern sie stellte die Korrektur einer fehlerhaften Bestellungsent-
scheidung dar, zu der nur die dafir zustandigen (Rechtsmittel-)Gerichte berufen
sind (vgl. BayObLG FamRZ 2001, 1484, 1485). Auch unter der Geltung des bis
zum 31. August 2009 geltenden Rechts kommt daher eine mit Rickwirkung
versehene Feststellung der BerufsmaRigkeit im Vergitungsfestsetzungsverfah-
ren nicht in Betracht, wenn diese Feststellung auf ein Rechtsmittel im
Bestellungsverfahren getroffen werden kann (offengelassen in der von dem Be-
schwerdegericht in Bezug genommenen Entscheidung des OLG Brandenburg
ZKJ 2009, 132, 133).
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Im vorliegenden Fall war die Bestellung eines Erganzungspflegers fir ein
unter elterlicher Sorge oder Vormundschaft stehendes Kind (§ 1909 BGB) nach
dem alten Rechtszustand den Vormundschaftsgerichten zugewiesen und aus
diesem Grunde keine Familiensache nach § 621 Abs. 1 Nr. 1 ZPO. Mit der Ent-
scheidung Uber die Beschwerde (8 19 FGG) gegen die Bestellungsentschei-
dung ware daher das Landgericht, mit der weiteren Beschwerde (8 27 FGG) ein

Zivilsenat bei dem Oberlandesgericht zu befassen.

Dose Schilling Gunter

Nedden-Boeger Botur

Vorinstanzen:
AG Offenbach, Entscheidung vom 16.06.2011 - 317 F 2100/10 -
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 10.01.2013 - 5 WF 215/11 -



