BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

XIl ZB 667/12
vom
9. Oktober 2013

in der Familiensache
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

GG Art. 12 Abs. 1; FamFG § 158 Abs. 7

a) Die Vergutung des Verfahrensbeistands ist in § 158 Abs. 7 FamFG abschlie-
Rend dergestalt geregelt, dass seine Tatigkeit einschlie3lich samtlicher Auf-
wendungen durch die in Satz 2 und Satz 3 vorgesehenen Fallpauschalen
vollstandig abgegolten wird.

b) Eine Abrechnung des Verfahrensbeistands nach Stundenaufwand ist auch
nicht in Einzelfallen moglich, in denen die Abrechnung nach Fallpauschalen
keine angemessene Vergutung fur den tatsachlich geleisteten Aufwand dar-
stellt.

c) Die durch § 158 Abs. 7 FamFG geregelte Abrechnung nach Fallpauschalen
ist nicht mit Blick auf das Grundrecht der Berufsfreiheit geman Art. 12 Abs. 1
GG zu beanstanden.

BGH, Beschluss vom 9. Oktober 2013 - XlIl ZB 667/12 - OLG Hamburg
AG Hamburg-Barmbek



Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 9. Oktober 2013 durch die
Richter Dr. Klinkhammer, Weber-Monecke, Schilling, Dr. Nedden-Boeger und
Guhling

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des 2. Familien-
senats des Hanseatischen Oberlandesgerichts in Hamburg vom
6. November 2012 wird auf Kosten der Beteiligten zu 2 zurtickge-

wiesen.

Verfahrenswert: 1.034 €.

Griinde:

Die in einer Umgangsrechtssache zum Verfahrensbeistand bestellte
Rechtsbeschwerdefuhrerin begehrt eine tUber die Pauschalvergiitung des § 158

Abs. 7 FamFG hinausgehende Vergitung.

Das Familiengericht hat die Rechtsbeschwerdefiihrerin, eine Rechtsan-
waéltin, in einem Umgangsverfahren zum Verfahrensbeistand des minderjahri-
gen Kindes mit der Mal3gabe bestellt, dass auch Bezugspersonen im Sinn von

8 158 Abs. 4 Satz 3 FamFG in Gesprache mit einbezogen werden sollen.



Die Rechtsbeschwerdefuhrerin hat noch wahrend des erstinstanzlich an-
hangigen Umgangsverfahrens beantragt, die Vergitung fur ihre bislang er-
brachten Leistungen auf 1.583,96 € festzusetzen. Sie habe 39,73 Stunden auf-
gewendet, die mit 33,50 € je Stunde zuzuglich Umsatzsteuer zu verguten seien.
Das Amtsgericht hat ihr eine Vergutung von 550 € zuerkannt und den Antrag im
Ubrigen zuriickgewiesen. Diese Entscheidung hat das Oberlandesgericht im
Beschwerdeverfahren bestatigt. Hiergegen wendet sich die Rechtsbeschwerde-

fuhrerin mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde.

Die Rechtsbeschwerde ist unbegriindet.

1. Das Beschwerdegericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung
ausgefuhrt, die Fallpauschale sei aufgrund der umfangreichen Einzeltatigkeiten
des Verfahrensbeistands im vorliegenden Verfahren zwar nicht auskémmlich.
Die Vorschrift des § 158 Abs. 7 FamFG, die die Vergutung des Verfahrensbei-
stands abschliel3end regele, sehe jedoch eine Vergutung nach Zeitaufwand
nicht vor. Ein Auslegungs-, Ermessens- oder Beurteilungsspielraum bestehe
insoweit nicht. Dies sei auch verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Der
Gesetzgeber habe eine Mischkalkulation aus einfach und komplex gelagerten
Fallen erdffnen wollen. Das Beschwerdegericht sehe aus seiner Praxis keine
hinreichenden Anhaltspunkte fur die Annahme, dass die sich aus dieser Misch-
kalkulation ergebende Vergutung fir den Verfahrensbeistand in der Summe
nicht auskdmmlich sein kdnnte. Dabei sei die Auslegung des § 158 Abs. 7
FamFG durch die Rechtsprechung zu bertcksichtigen, die in verschiedenen
Konstellationen dazu fiihre, dass trotz Synergieeffekten bei identischem Sach-

und Streitstand die Pauschale mehrfach entstehe.
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2. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung stand. Das
Beschwerdegericht hat zu Recht die von der Rechtsbeschwerdeflihrerin ge-
winschte Abrechnung nach konkretem Stundenaufwand abgelehnt und als

Vergutung die Fallpauschale des 8 158 Abs. 7 Satz 2 und 3 FamFG zuerkannt.

a) Die Vergutung des Verfahrensbeistands ist in 8 158 Abs. 7 FamFG
abschlieBend dergestalt geregelt, dass seine Téatigkeit einschlie3lich samtlicher
Aufwendungen durch die in Satz 2 und Satz 3 vorgesehenen Pauschalen voll-
standig abgegolten wird. Eine Abrechnung des Verfahrensbeistands nach
Stundenaufwand ist nicht moéglich.

b) Dies kann zwar in Einzelfallen dazu fihren, dass die Abrechnung nach
Fallpauschalen keine angemessene Vergutung fur den tatséchlich geleisteten

Aufwand darstellt. Das ist aber hinzunehmen.

Der Gesetzgeber hat sich ganz bewusst gegen ein aufwandsbezogenes
Vergutungssystem entschieden und die Abrechnung rein nach Fallpauschalen
als vorzugswaurdig angesehen, weil sie eine unaufwandige und unbirokratische
Handhabung ermdgliche. Sie erspare sowohl dem Verfahrensbeistand als auch
der Justiz einen erheblichen Abrechnungs- und Kontrollaufwand und ermogli-
che es dem Verfahrensbeistand, sich auf seine eigentliche Tatigkeit, die Wahr-
nehmung der Kindesinteressen, zu konzentrieren. Auf3erdem bewirke sie eine
winschenswerte Anndherung der Vergitung von Verfahrensbeistdanden an die
gebuUhrenorientierte Vergutung der Rechtsanwélte (vgl. BT-Drucks. 16/9733
S. 294).

Es ware mit dieser gesetzgeberischen Zielvorstellung unvereinbar, die

Pauschalvergutung unter den Vorbehalt einer Billigkeitskontrolle im Einzelfall zu



11

12

13

14

15

stellen. Dies wirde die Verfahrensbeistdnde zu einer Einzelabrechnung veran-

lassen und fur die Justiz zu einem erheblichen Kontrollaufwand fihren.

c) Die gesetzgeberische Entscheidung flr die Abrechnung nach Fallpau-
schalen trifft auch nicht mit Blick auf das Grundrecht der Berufsfreiheit geman
Art. 12 Abs. 1 GG auf Bedenken.

aa) Zwar ware eine Vergutungspraxis mit Art. 12 Abs. 1 GG unvereinbar,
die es dem Verfahrensbeistand nicht erméglicht, die Interessen der von ihm
vertretenen Kinder im Verfahren wahrzunehmen. Der Staat ist zu einer ange-
messenen Entschadigung privater Personen verpflichtet, die er fur die Erflllung
im offentlichen Interesse liegender Aufgaben in Anspruch nimmt. Eine Begren-
zung der Vergutung ist verfassungsrechtlich nur zulassig, soweit die Grenze der
Zumutbarkeit gewahrt bleibt (vgl. BVerfG FamRZ 2004, 1267, 1269 mwN).

bb) Dass die geltende Vergitung nach Fallpauschalen diesen Anforde-
rungen nicht entspricht, wird aber weder von der Rechtsbeschwerde aufgezeigt

noch ist dies anderweitig ersichtlich.

(1) Der Gesetzgeber hat sich bei der Hohe der Fallpauschalen an den
Gebuhrensatzen fur einen in einer Kindschaftssache tatigen Rechtsanwalt unter
Zugrundelegung des Regelstreitwerts von seinerzeit 3.000 € orientiert. Er wollte
fur berufsmanRig tatige Verfahrensbeistdnde eine Mischkalkulation aus einfach

und komplex gelagerten Féllen ero6ffnen (vgl. BT-Drucks. 16/9733 S. 294).

Vergutungspauschalen auf der Grundlage von Mischkalkulationen fihren
zwangslaufig dazu, dass die gesetzlich festgelegte Vergltung in einzelnen Fal-
len nicht leistungsaquivalent ist (vgl. BVerfG FamRZ 2011, 1642 Rn. 22;
BVerfG FamRZ 2007, 622, 625). Diese Falle werden durch solche ausgegli-
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chen, bei denen die Pauschale den erbrachten Leistungs- und Aufwendungs-

umfang Ubersteigt.

(2) Die Vergutungsregelung des 8 158 Abs. 7 Satz 2 bis 4 FamFG er-
maoglicht eine fur Verfahrensbeistande insgesamt auskémmliche Mischkalkulati-

on.

Die Pauschalen fallen fir jeden Rechtszug gesondert (8§ 158 Abs. 7
Satz 2 FamFG) und bei Vertretung mehrerer Kinder in einem Verfahren fur je-
des vom Verfahrensbeistand vertretene Kind an (Senatsbeschlisse BGHZ 187,
40, 42 ff. =FamRZ 2010, 1893 Rn. 12 ff. und vom 15. September 2010
- X1l ZB 268/10 - FamRZ 2010, 1896 Rn. 13 ff.). Fur die Tatigkeit im Eilverfah-
ren und im Hauptsacheverfahren kann der Verfahrensbeistand ebenso jeweils
eine Pauschale beanspruchen (Senatsbeschluss vom 17. November 2010
- XIl ZB 478/10 - FamRZ 2011, 199 Rn. 13 ff.) wie der fir verschiedene Ange-
legenheiten bestellte Verfahrensbeistand, selbst wenn diese Angelegenheiten
in einem Verfahren verhandelt werden (Senatsbeschluss vom 1. August 2012
- X1l ZB 456/11 - FamRZ 2012, 1630 Rn. 12).

In all diesen Fallen sind die vom Beschwerdegericht angefihrten Syner-
gieeffekte naheliegend, schon weil der Aufwand fir das Aktenstudium und far
die Fertigung von Schriftsatzen oder auch die Zeit fir die Wahrnehmung von
Terminen nicht in vollem Umfang mehrfach anfallen. Hinzu kommt, dass der
volle Vergutungsanspruch bereits in dem Moment entsteht, in dem der Verfah-
rensbeistand mit der Wahrnehmung seiner Aufgaben begonnen hat, woflr ge-
nugt, dass er in irgendeiner Weise im Kindesinteresse téatig geworden ist (Se-
natsbeschluss vom 19. Januar 2011 - Xll ZB 400/10 - FamRZ 2011, 558

Rn. 7 ff.). Dies kann auch bei einer Verfahrensbeendigung in einem frihen Sta-
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dium der Instanz und damit ohne erheblichen Arbeitsaufwand des Verfahrens-

beistands der Fall sein.

Es liegt mithin auf der Hand, dass § 158 Abs. 7 Satz 2 bis 4 FamFG in
dieser Auslegung in einer namhaften Anzahl von Féllen eine Vergutung ge-
wahrt, die durch den tatsachlichen Aufwand des Verfahrensbeistands nicht ge-

boten ware.

(3) Der von der Rechtsbeschwerde vermissten statistisch validen Darle-
gung, wie haufig die Vertretung mehrerer Kinder durch einen Verfahrensbei-
stand erfolge oder wie haufig ein Streit zwei Instanzen oder sowohl Eil- als auch
Hauptsacheverfahren durchlaufe, bedarf es fur diese rechtliche Wirdigung
nicht. Vielmehr ist insoweit der Befund ausreichend, dass die Konzeption einer
Mischvergutung durch § 158 Abs. 7 FamFG in seiner durch die Rechtsprechung
des Senats gefundenen Auslegung verwirklicht werden kann. Dies ergibt sich
bereits aus den oben aufgefiihrten, in der Praxis regelmafig anzutreffenden

Konstellationen.

(4) Die Rechtsbeschwerde zeigt nicht mit Erfolg auf, dass 8§ 158 Abs. 7
FamFG tatsachlich zu einer Vergutungsrealitat fuhrt, die fur berufsmaRige Ver-

fahrensbeistande nicht auskommlich ist.

Soweit sie sich hierzu auf eine von ihr vorgelegte rechtsgutachterliche
Stellungnahme zur VerfassungsmaRigkeit der Vergutungsregelung (vgl. zu die-
ser auch OLG Celle FamRZ 2010, 1182, 1183) und insbesondere auf die darin
genannten durchschnittlichen Stundenzahlen fir Verfahrensbeistandschaften
beruft, kann das eine verfassungswidrige Vergutung nicht belegen. Zum einen
werden dabei aus durch Umfragen ermittelten durchschnittlichen Vergttungsbe-
tragen fur Verfahrenspfleger gemaR § 50 FGG und dem in § 3 Abs. 1 Satz 2

Nr. 2 VBVG festgelegten Hochststundensatz Stundenzahlen ermittelt. Dies be-
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sagt aber nichts daruber, inwiefern es im Rahmen der verfassungsrechtlichen
Zumutbarkeitsprifung auf diesen Hochststundensatz ankommen muss. Zum
anderen bleibt offen, ob die vom Gesetzgeber vorgesehene Mischkalkulation
unter Berucksichtigung der dargestellten Senatsrechtsprechung nicht letztlich
durchschnittliche Vergutungen bewirkt, die Gber den in der rechtsgutachterli-

chen Stellungnahme genannten Werten liegen.

Soweit die Rechtsbeschwerde ausfihrt, das gegenwartige Vergutungs-
system werde dazu fuhren, dass kein verninftiger Akteur des Wirtschaftslebens
mehr als Verfahrensbeistand aufzutreten bereit sein werde, stellt dies eine blo-
Be, durch nichts belegte Behauptung dar. Anhaltspunkte fur die Richtigkeit die-

ser These sind auch nicht anderweitig erkennbar.

SchlieB3lich weist die Rechtsbeschwerde zwar zutreffend darauf hin, dass
der berufsmaRig tatige Verfahrensbeistand nicht selbst die von ihm zu Uber-
nehmenden Félle auswahlt, sondern an die Bestellung durch die Gerichte ge-
bunden ist, und daher auch nicht selbst tber die "Mischung" der Falle bestim-
men kann. Gleichwohl ist davon auszugehen, dass sich bei einer mehrjahrigen
Tatigkeit als berufsmaRiger Verfahrensbeistand einfach und komplex gelagerte
Falle regelmalig in einer Weise ausgleichen werden, die insgesamt eine aus-

kommliche Vergutung gewahrleistet.

(5) Auch im Ubrigen ist nichts dafir ersichtlich, dass die gesetzgeberi-
sche Konzeption einer auskdmmlichen Mischkalkulation ihr Ziel verfehilt.

Zwar wurde nach Einfuhrung des Gesetzes Uber das Verfahren in Fami-
liensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (Fa-
MFG) von Teilen der Literatur bestritten, dass die Pauschalvergttung ausrei-
chend sei, wenn der Verfahrensbeistand lediglich fir ein Kind bestellt ist (vgl.
die Nachweise im Senatsbeschluss vom 15. September 2010 - XII ZB 268/10 -
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FamRZ 2010, 1181 Rn. 27). Dass dies aber auch unter Berticksichtigung der
Senatsrechtsprechung zur Auslegung von 8§ 158 Abs. 7 Satz 2 bis 4 FamFG
gelten soll, wird - soweit ersichtlich - in der Literatur nicht vertreten (sogar ge-
genteilig Prenzlow ZKJ 2013, 236 1.).

3. Die weiter von der Rechtsbeschwerde erhobene Verfahrensrige hat
der Senat geprift, aber nicht fur durchgreifend erachtet. Von einer weiteren Be-

grindung wird gemalR § 74 Abs. 7 FamFG abgesehen.
Klinkhammer Weber-Monecke Schilling

Nedden-Boeger Guhling

Vorinstanzen:
AG Hamburg-Barmbek, Entscheidung vom 29.06.2012 - 892 F 7/10 -
OLG Hamburg, Entscheidung vom 06.11.2012 - 2 WF 94/12 -



