BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

IV ZB 16/20
vom

29. Juni 2021

in der Nachlasssache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGHR: ja

BGB § 1915 Abs. 1 Satz 2

Die Vergutung des Nachlasspflegers richtet sich nach § 1915 Abs. 1 Satz 2
BGB, soweit der Nachlass zur Deckung der Vergiutung ausreicht. Allein der
vom Nachlass nicht gedeckte Teil der Vergitung ist nach den Satzen fir

unbemittelte Nachlasse zu bemessen.

BGH, Beschluss vom 29. Juni 2021 - IV ZB 16/20 - OLG Celle
AG Osterholz-Scharmbeck
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch die Vorsitzende Rich-
terin Mayen, den Richter Felsch, die Richterinnen Harsdorf-Gebhardt,

Dr. BuBmann und den Richter Dr. Bommel
am 29. Juni 2021

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des Beteiligten zu 1 werden der
Beschluss des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle
vom 20. Méarz 2020 und das Verfahren aufgehoben und die
Sache zur anderweitigen Behandlung und Entscheidung,
auch uber die Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens, an
das Beschwerdegericht zuriickverwiesen.

Der Geschaftswert fir das Rechtsbeschwerdeverfahren
wird auf 1.301,28 € festgesetzt.

Griinde:

|. Das Nachlassgericht ordnete mit Beschluss vom 14. Juni 2018 die
Nachlasspflegschaft fur die unbekannten Erben des Erblassers an und

setzte den Beteiligten zu 1 als berufsmafigen Nachlasspfleger ein.

Mit Antrag vom 14. Mai 2019 verlangte der Beteiligte zu 1 fur den
Zeitraum vom 14. Juni 2018 bis 14. Mai 2019 die Festsetzung einer Ver-
gutung nebst Aufwendungsersatz in HOhe von insgesamt 2.972,89 €
brutto. Dabei rechnete er 23,517 Stunden zu einem Stundensatz von 80 €

ab und beantragte fur einen Betrag von 2.238,79 € die Entnahme aus dem



Nachlass. Fir weitere 14,733 Stunden legte er einen Stundensatz von
33,50 € mit der Begrindung zugrunde, dass insoweit ein Nachlass zur Be-
gleichung der Vergutung nach Abzug des zuerst genannten Betrages nicht
mehr vorhanden sei. Zuzuglich Aufwendungsersatz beantragte er die

Festsetzung von 734,11 € gegen die Staatskasse.

Das Nachlassgericht hat Vergutung und Aufwendungsersatz in
Hohe von 1.671,61 € gegen die Staatskasse festgesetzt und den dartber-
hinausgehenden Antrag abgelehnt; fur die Vergitung hat es 38,25 Stun-
den zu einem Stundensatz von 33,50 € zugrunde gelegt. Das Oberlandes-

gericht hat die Beschwerde des Beteiligten zu 1 zurickgewiesen.

Hiergegen richtet sich die vom Oberlandesgericht zugelassene
Rechtsbeschwerde des Beteiligten zu 1, mit der er seinen Verglutungsan-

trag in voller Hohe weiterverfolgt.

Il. Die zulassige Rechtsbeschwerde ist begrindet. Sie fuhrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Beschlusses und des Verfahrens und zur Zu-
rickverweisung der Sache an das Beschwerdegericht (8§ 74 Abs. 6 Satz 2
Alt. 1 FamFG).

1. Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung unter anderem in
FamRZz 2020, 1030 veroffentlicht ist, hat ausgefuhrt, die H6he der dem
Beteiligten zu 1 zustehenden Vergltung bestimme sich im gesamten Um-
fang nach 8 3 Vormunder- und Betreuervergiutungsgesetz (VBVG) a.F.
Eine von den Stundensatzen des 8 3 VBVG abweichende Vergutungshohe
komme nur in Betracht, "sofern der Pflegling nicht mittellos ist" (§ 1915

Abs. 1 Satz 2 letzter Halbsatz BGB). Im vorliegenden Fall sei der Nachlass



mittellos. Im Gesetz sei bestimmt, wann Mittellosigkeit vorliege, namlich
in den Féllen des § 1836d Nr. 1 BGB, wenn die Vergutung "aus dem ein-
zusetzenden Einkommen oder Vermégen nicht oder nur zum Teil oder nur
in Raten aufgebracht werden kann". Denn § 1915 Abs. 1 Satz 1 BGB ver-
weise auf die entsprechende Anwendung der fur die Vormundschaft gel-
tenden Vorschriften, "soweit sich nicht aus dem Gesetz ein anderes
ergibt". Die von dem Amtsgericht vorgenommene Berechnung der Vergu-
tung mit einem Stundensatz von 33,50 € gemal § 3 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
VBVG a.F. fur den gesamten zeitlichen Aufwand sei daher nicht zu bean-

standen.

2. Das halt der rechtlichen Nachprifung nicht stand. Mit der gege-
benen Begrindung durfte das Beschwerdegericht den Verglitungsantrag
nicht teilweise ablehnen. Eine Mittellosigkeit des Nachlasses im Sinne von
§ 1915 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 BGB, die eine Vergutung des Nachlass-
pflegers nach den in § 1915 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1 BGB geregelten
Grundsatzen fur seine gesamte Tatigkeit ausschlésse, kann auf dieser

Grundlage nicht angenommen werden.

a) Die Frage, wie sich der Vergutungsanspruch des berufsmafigen
Nachlasspflegers berechnet, wenn der Nachlass nicht zur Begleichung der
gesamten Vergutung ausreicht (sogenannter teilmittelloser Nachlass),

wird in Rechtsprechung und Schrifttum unterschiedlich beurteilt.

aa) Neben dem Beschwerdegericht vertreten die Oberlandesge-
richte Braunschweig (FGPrax 2020, 279 [juris Rn. 19 ff.]) und Oldenburg
(Beschluss vom 26. Februar 2021 - 3 W 120/20, juris Rn. 14) sowie ein-
zelne Stimmen in der Literatur (Erman/Posselt, BGB 16. Aufl. § 3 VBVG
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Rn. 14; Wozniak, jurisPR-InsR 1/2021 Anm. 3) die Auffassung, der Nach-
lass sei gemalRl § 1915 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 1836d Nr. 1 BGB bereits
dann mittellos, wenn die Vergitung nur zum Teil daraus nicht beglichen
werden konne; der gesamte Vergutungsanspruch berechne sich daher
nach 8§ 3 VBVG.

bb) Dagegen geht die iberwiegende Ansicht in Rechtsprechung und
Schrifttum davon aus, dass der Nachlass, soweit er zur Deckung des Ver-
gutungsanspruchs ausreicht, als bemittelt anzusehen und die Vergutung
bis zur Nachlasserschépfung nach den Grundsatzen des § 1915 Abs. 1
Satz 2 BGB zu gewahren sei; nur die dartber hinaus noch erfolgte Téatig-
keit des Nachlasspflegers sei nach 8 3 VBVG zu vergiten (vgl. OLG Ham-
burg NJW-RR 2020, 520 Rn. 15; OLG Dusseldorf FamRZ 2020, 873, 874
[juris Rn. 20 f.]; OLG Frankfurt FamRZ 2019, 393 unter Il ¢ bb [juris
Rn. 20 ff.]; OLG Stuttgart FamRZ 2018, 536 [juris Rn. 10]; ZEV 2017, 710
Rn. 10; OLG Naumburg NLPrax 2019, 99 unter Il 2 [juris Rn. 14 ff.]; OLG
Karlsruhe, Beschluss vom 31. Oktober 2014 - 14 Wx 56/13, juris Rn. 28;
Palandt/Weidlich, BGB 80. Aufl. § 1960 Rn. 24; Palandt/Gotz, BGB
80. Aufl. 8§ 1915 Rn. 7; BeckOGK/Heinemann, BGB § 1960 Rn. 205 [Stand:
15. April 2021]; BeckOGK/Bohnert, BGB § 1836d Rn. 23 [Stand: 1. April
2021]; Staudinger/Bienwald, BGB (2020) 8§ 1836d Rn. 19 (unter Verweis
auf OLG Frankfurt aaO); Sonnenberg in Siebert, Nachlasspflegschaft
6. Aufl. Kap. 9 Rn. 1019; Gleumes in Schulz, Handbuch Nachlasspflegs-
chaft 2. Aufl. 8 7 Rn. 85; Schulz in Groll, Praxis-Handbuch Erbrechtsbera-
tung 5. Aufl. 8 23 Rn. 23.97; Homann, Die Vergutung von Nachlasspfleger,
Testamentsvollstrecker, Nachlassverwalter und Nachlassinsolvenzverwal-
ter 2007 S. 35, 48; Reinert, ErbR 2021, 97, 102; Zimmermann, ZEV 2020,
356, 357; Siebert, NJW 2020, 2934 Rn. 67).
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b) Die letztgenannte Ansicht trifft zu. Die Vergutung des Nachlass-
pflegers richtet sich nach § 1915 Abs. 1 Satz 2 BGB, soweit der Nachlass
zur Deckung der Vergutung ausreicht. Allein der vom Nachlass nicht ge-
deckte Teil der Vergltung ist nach den Satzen fur unbemittelte Nachlasse

ZUu bemessen.

aa) Mittellos ist ein Nachlass erst dann, wenn keine Mittel fur die
Vergutung mehr vorhanden sind. Er gilt nicht gemal3 § 1836d Nr. 1 BGB
bereits insgesamt als mittellos, wenn die Vergutung oder der Aufwen-
dungsersatz nur zum Teil daraus aufgebracht werden kénnen. Entgegen
der Ansicht des Beschwerdegerichts ist der fur die Vormundschaft gel-
tende § 1836d Nr. 1 BGB auf die Frage, ob der Nachlass im Sinne von
§ 1915 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 BGB mittellos ist, nicht anzuwenden.

bb) Gemal § 1915 Abs. 1 Satz 1 BGB finden die fur die Vormund-
schaft geltenden Vorschriften auf die Pflegschaft entsprechende Anwen-
dung, soweit sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt. Die Unan-
wendbarkeit auf die Pflegschaft kann sich nicht nur unmittelbar aus dem
Wortlaut einer Regelung, sondern auch aus dem Charakter der in Frage
stehenden Art der Pflegschaft (vgl. Staudinger/Bienwald, BGB (2017)
§ 1915 Rn. 5; siehe auch OLG Frankfurt FamRZ 2017, 1881 [juris Rn. 19];
OLG Saarbricken NJW-RR 2015, 844 Rn. 9) sowie aus Sinn und Zweck
der einzelnen Vorschriften ergeben (vgl. Erman/Roth, BGB 16. Aufl.
§ 1915 Rn. 2a). Das ist hier der Fall.

(1) 8 1836d BGB steht in systematischem Zusammenhang mit
§ 1836¢c BGB, der den Umfang regelt, in dem der Mindel eigene Mittel zur
Deckung der Vergutung des Vormunds einzusetzen hat. Die 88 1836¢ bis

1836e BGB sind im Zusammenhang zu sehen; diese Vorschriften sollten
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erstmals das Mal} bestimmen, in dem der Mundel fir die Kosten der Vor-
mundschaft in Anspruch genommen werden kann und definierten in die-
sem Zusammenhang den Begriff der Mittellosigkeit (vgl. BT-Drucks.
13/7158 S. 29). "Mittellosigkeit" im Sinne von § 1836d BGB ist daher dahin
zu verstehen, dass es dem Mundel oder dem Betreuten (8 1908i Abs. 1
Satz 1 BGB) sozialrechtlich nicht zugemutet werden soll, fuir die Kosten
der Vormundschaft oder Betreuung aufzukommen, wenn dadurch seine
eigene angemessene Lebensgestaltung in Frage gestellt wiirde; deshalb
hat der Staat im Falle der Mittellosigkeit in die Haftung einzutreten, 8 1835
Abs. 4 Satz 1, § 1836a BGB a.F. und 8 1 Abs. 2 Satz 2 VBVG (vgl. BGH,
Beschluss vom 25. Januar 2012 - X1l ZB 461/11, FamRZ 2012, 627 Rn. 17,

zur Betreuung).

Diese Erwagungen zur Schonung des Vermdégens und der finanziel-
len Leistungsféahigkeit einer Person kbnnen nicht auf einen Nachlass tber-
tragen werden (vgl. Sonnenberg in Siebert, Nachlasspflegschaft 6. Aufl.
Kap. 9 Rn. 1017). Beim Nachlass gibt es, anders als beim Mundel, kein
Schonvermdégen, sondern er ist vollstandig fur die Vergutung des Nach-
lasspflegers einzusetzen und kann dadurch restlos aufgezehrt werden
(vgl. OLG Dusseldorf FamRZ 2020, 873, 874 [juris Rn. 19]; OLG Minchen
Rpfleger 2006, 405 unter 2 d [juris Rn. 19]; MinchKomm-BGB/Leipold,
8. Aufl. § 1960 Rn. 85; Sonnenberg in Siebert, Nachlasspflegschaft 6. Aufl.
Kap. 9 Rn. 1018).

(2) Auch der Zweck des § 1836d BGB spricht gegen dessen Anwen-
dung auf den Begriff der Mittellosigkeit in 8§ 1915 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2
BGB. 8§ 1836d BGB regelt eine "fiktive Mittellosigkeit" (vgl. BGH, Be-
schluss vom 9. Januar 2013 - XIl ZB 478/11, FamRZ 2013, 440 Rn. 10,

zur Betreuung), bei der ein Betroffener immer dann als mittellos gilt, wenn
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er die dem Vormund oder Betreuer zu zahlende Verglutung nicht in einem
Betrag begleichen kann (BT-Drucks. 13/7158 S. 17). Mit § 1836d BGB soll
der Begriff der Mittellosigkeit definiert werden, der in den Vorschriften, die
den Verglutungs- oder Aufwendungsersatzanspruch gegen die Staats-
kasse - jetzt 8 1 Abs. 2 Satz 2 VBVG - regeln, in Bezug genommen wird
(vgl. BT-Drucks. 13/7158 S. 31). Die Regelung hat den Zweck, dass der
Vormund oder Betreuer bei teilweiser Leistungsfahigkeit nicht darauf ver-
wiesen wird, seinen Vergutungsanspruch - mit im Einzelnen ungewissen
Erfolgsaussichten - teilweise gegen den Betroffenen und teilweise gegen
die Staatskasse geltend zu machen; er kann vielmehr fir den gesamten
Vergutungsanspruch die Staatskasse in Anspruch nehmen, wenn das ein-
zusetzende Einkommen oder Vermogen des Mindels oder Betreuten zur
Befriedigung des gesamten Anspruchs nicht ausreicht (vgl. BT-Drucks.
13/7158 S. 17).

Eine Beschrankung der Hohe einer Vergitung, die nicht gegen die
Staatskasse, sondern gegen den noch bemittelten Nachlass geltend ge-
macht wird, wird von dieser Zwecksetzung nicht erfasst. Die im Interesse
des Vormunds geschaffene Regelung des § 1836d BGB wirkte sich an-
dernfalls zweckwidrig zum Nachteil des Nachlasspflegers aus (vgl. auch
OLG Hamburg NJW-RR 2020, 520 Rn. 16).

(3) Dies entspricht auch der Entstehungsgeschichte von § 1915
Abs. 1 Satz 2 BGB. Die zum 1. Juli 2005 eingefiihrte Vorschrift tbernahm
die Regelung zur Vergutung des Pflegers nach den nutzbaren Fachkennt-
nissen sowie dem Umfang und der Schwierigkeit der Pflegschaft aus
§ 1836 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F. und erganzte sie durch die Einschrankung,
dass diese von 8 3 VBVG abweichende Vergutung nicht fur den mittellosen

Pflegling gilt. Aus der Begrindung der Vorschrift, die erst auf Empfehlung
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des Rechtsausschusses in den Gesetzentwurf kam, geht jedoch nicht her-
vor, dass diese Mittellosigkeit auch unter denselben Voraussetzungen fin-
giert werden kann, die - wie oben dargelegt - einen Vergutungsanspruch
gegen die Staatskasse begrinden. Vielmehr heil3t es dort, dass 8 3 Abs. 1
VBVG anzuwenden ist, "soweit" ein Nachlass masselos ist (BT-Drucks.
15/4874 S. 27), d.h. in dem Mal3e, wie es ihm an Mitteln fehlt. Das ent-
spricht der Annahme eines bemittelten Nachlasses bis zu seiner Erschop-
fung.

(4) Die Regelung zur fiktiven Mittellosigkeit in § 1836d BGB dient
bei einer Anwendung auf die Nachlasspflegschaft nicht dem Zweck, den
Nachlasspfleger, der eine Reduzierung seiner Vergutungshdhe vermeiden
will, zur umgehenden Abrechnung zu veranlassen, sobald die Erschépfung
des Nachlasses bevorsteht, um die dann regelmaRig gebotene Aufhebung
der Nachlasspflegschaft (vgl. BeckOGK/Heinemann, BGB § 1960 Rn. 166
[Stand: 15. April 2021]) zu beschleunigen und so weitere Kosten zu ver-
meiden. Diesem Zweck dient vielmehr die Ausschlussfrist fir die Geltend-
machung der Vergutungsanspruche in 8 2 Satz 1 VBVG. Sie soll den Vor-
mund zur zigigen Geltendmachung seiner Anspriche anhalten, um zu
verhindern, dass Anspriche in einer Hohe auflaufen, welche die Leis-
tungsfahigkeit des Mindels Uberfordert, seine Mittellosigkeit begrindet
und damit eine Eintrittspflicht der Staatskasse ausldst, die bei einer recht-
zeitigen Inanspruchnahme nicht begrindet gewesen wéare (vgl. BT-
Drucks. 13/7158 S. 27 zur Vorgangerregelung in 8 1836 Abs. 2 Satz 4
BGB; Senatsbeschluss vom 14. Marz 2018 - IV ZB 16/17, NJW 2018, 2960
Rn. 14).



20

21

22

-10 -

Eine daruberhinausgehende Notwendigkeit zur Abrechnung in ei-
nem noch kirzeren Zeitraum, um eine spatere Festsetzung der Gesamt-
vergiutung zu einem niedrigeren Stundensatz zu vermeiden, widersprache
der in 8§ 2 VBVG getroffenen Regelung. Die dort vorgesehene Regelfrist
von 15 Monaten soll vielmehr dem Vormund eine rationelle Abrechnungs-
praxis ermoéglichen und damit ggf. auch dem Gericht den mit zu haufigen
Abrechnungen verbundenen htéheren Arbeitsaufwand ersparen (vgl. BT-
Drucks. 13/7158 S. 22).

(5) Bei einem teilmittellosen Nachlass ist auch nicht deswegen die
gesamte Verglutung zu den - regelmalig niedrigeren - Stundensétzen des
8 3 Abs. 1 VBVG gegen die Staatskasse festzusetzen, um dieser eine
moglichst weitgehende Erfullung ihres Regressanspruchs nach § 1836e
BGB aus dem noch vorhandenen Nachlass zu ermdglichen (so aber Er-
man/Posselt, BGB 16. Aufl. 8 3 VBVG Rn. 14). Es gibt im Gesetz keinen
Anhaltspunkt dafiir, dass der Regressanspruch der Staatskasse in dieser
Weise auf Kosten des Nachlasspflegers geschitzt werden sollte. Vielmehr
sollte insbesondere fir den Nachlasspfleger durch die Regelung in § 1915
Abs. 1 Satz 2 BGB, die dem Pfleger eine von 8 3 Abs. 1 VBVG abwei-
chende, in der Regel hdhere Vergitung gewahrt, eine unangemessen
niedrige Vergutung verhindert werden (vgl. BT-Drucks. 15/4874 S. 27).

3. Die Entscheidung des Beschwerdegerichts erweist sich auch
nicht aus anderen Grunden als richtig (8 74 Abs. 2 FamFG). Eine (teil-
weise) Vergutung des Beteiligten zu 1 gemalRR 8§ 1915 Abs. 1 Satz 2 BGB
kann nicht deswegen abgelehnt werden, weil er nach Ansicht des Be-
schwerdegerichts nicht zu seinen fur die Pflegschaft nutzbaren Fachkennt-
nissen sowie zu Umfang und Schwierigkeit der Pflegschaft vorgetragen

hat. Das Festsetzungsverfahren ist ein Amtsverfahren, in dem das Gericht
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die zur Festsetzung einer angemessenen Vergutung erforderlichen Tatsa-
chen von Amts wegen (8 26 FamFG) zu ermitteln hat (vgl. BGH, Beschluss
vom 19. August 2015 - XII ZB 314/13, NJW 2015, 3301 Rn. 15, zur Be-

treuervergutung).

I1l. Die Sache ist daher zur Nachholung der erforderlichen Feststel-
lungen zur Vergutungshohe und zur erneuten Prufung und Entscheidung
an das Beschwerdegericht zurickzuverweisen (8 74 Abs. 6 Satz 2
FamFG).

Mayen Felsch Harsdorf-Gebhardt

Dr. BuRmann Dr. Bommel

Vorinstanzen:

AG Osterholz-Scharmbeck, Entscheidung vom 23.08.2019 - 8 VI 472/18 -
OLG Celle, Entscheidung vom 20.03.2020 - 6 W 142/19 -



