BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

Xl ZB 436/17
vom
13. Dezember 2017
in der Kindschaftssache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB 8§ 1789 Satz 1, 1835 Abs. 1, 1836 Abs. 1 Satz 2, 242 E
FamFG 8 168 Abs. 1

Ohne eine férmliche Bestellung kann der Vormund im Vergutungsfestsetzungs-

verfahren eine Vergutung und Ersatz von Aufwendungen auch dann nicht ver-

langen, wenn er bereits zuvor auf Veranlassung des Gerichts tatig geworden ist
(Fortfiihrung des Senatsbeschlusses vom 30. August 2017 - XIl ZB 562/16 -

FamRZ 2017, 1846).

BGH, Beschluss vom 13. Dezember 2017 - Xll ZB 436/17 - OLG Frankfurt am Main
AG Wetzlar

ECLI:DE:BGH:2017:131217BXI1ZB436.17.0



Der XIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 13. Dezember 2017 durch
den Vorsitzenden Richter Dose, die Richter Schilling, Dr. Guinter und Dr. Botur

und die Richterin Dr. Kruger

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der weiteren Beteiligten zu 1 wird der
Beschluss des 4. Senats fur Familiensachen des Oberlandesge-

richts Frankfurt am Main vom 17. Juli 2017 aufgehoben.

Auf die Beschwerde der weiteren Beteiligten zu 1 wird der Be-
schluss des Amtsgerichts - Familiengericht - Wetzlar vom 6. De-
zember 2016 abgeandert.

Die aufgrund des Vergltungsantrags der weiteren Beteiligten zu 2
vom 9. September 2016 aus der Staatskasse zu gewahrende Ver-
gutung wird auf 53,05 € festgesetzt. Der weitergehende Vergu-

tungsantrag wird zuriickgewiesen.

Die Rechtsmittelverfahren sind gerichtskostenfrei. AufRergerichtli-

che Kosten werden nicht erstattet.

Wert: 209 €



Die Rechtsbeschwerde betrifft die Frage, ob dem ausgewahlten, aber

nicht formlich bestellten Mitvormund ein Vergutungsanspruch zusteht.

Der im Jahr 1998 geborene Betroffene reiste im Juni 2015 unbegleitet
aus Somalia in das Bundesgebiet ein. Durch Beschluss des Amtsgerichts vom
1. Juli 2015 wurde eine Pflegschaft eingerichtet und das Jugendamt im Wege
der einstweiligen Anordnung zum vorlaufigen Pfleger fur den Wirkungskreis
Personensorge und die Beteiligte zu 2 - eine Rechtsanwaltin - zur berufsmalfi-
gen (Mit-)Pflegerin fur den Wirkungskreis "Auslander- und asylrechtliche Be-
treuung” bestimmt. Im Termin am 15. Juli 2015 erfolgte durch den Rechtspfle-
ger die formliche Verpflichtung der Beteiligten zu 2 zur Pflegerin unter Uberga-

be der Bestallungsurkunde.

Durch weiteren Beschluss vom 21. August 2015 stellte das Amtsgericht
das Ruhen der elterlichen Sorge fest; es wahlte das Jugendamt zum Vormund
und die Beteiligte zu 2 zum berufsmafigen Mitvormund mit den Aufgabenkrei-
sen "Auslander- und asylrechtliche Betreuung" aus. Durch Verfiigung der
Rechtspflegerin vom 25. August 2015 wurde der Beteiligten zu 2 die Bestal-
lungsurkunde als Mitvormund Ubersandt. Am 1. September 2015 reichte die
Beteiligte zu 2 die alte Bestallungsurkunde als Pflegerin auf Anforderung an das
Amtsgericht zuriick. Zu einer férmlichen Bestellung der Beteiligten zu 2 zum
Mitvormund durch Verpflichtung kam es in der Folgezeit nicht. Durch Beschluss
vom 3. Februar 2016 stellte das Amtsgericht die Beendigung der Vormund-

schaft wegen Erreichens der Volljahrigkeit fest.



Am 9. September 2016 hat die Beteiligte zu 2 die Festsetzung einer Ver-
gutung nach Stundensatzen sowie Erstattung von Auslagen in einer Gesamt-
hohe von 269,97 € fur ihre Tatigkeit als (Mit-)Pflegerin und Mitvormund im Zeit-
raum vom 3. Juli 2015 bis 9. September 2016 beantragt. Nach Beschrankung
des Antrags auf einen Betrag von 261,60 € und nach Anhorung des Bezirksre-
visors hat die Rechtspflegerin beim Amtsgericht die aus der Staatskasse zu
leistende Vergutung auf 44,67 € festgesetzt. Auf die Erinnerung der Beteiligten
zu 2 hat der Familienrichter die Vergutung antragsgemal auf 261,60 € festge-
setzt. Gegen diese Entscheidung hat sich die Beteiligte zu 1 (im Folgenden:
Staatskasse) mit ihrer Beschwerde gewendet. Sie hat die Auffassung vertreten,
dass der Beteiligten zu 2 jedenfalls fur das von ihr fur den Zeitraum seit dem
8. September 2015 abgerechnete Stundenhonorar mangels formlicher Bestel-
lung zum Vormund keine Vergutungsanspriiche zustiinden. Das Oberlandesge-
richt hat die Beschwerde zurtickgewiesen.

Dagegen richtet sich die zugelassene Rechtsbeschwerde der Staatskas-
se. Sie ist weiterhin der Ansicht, dass fur die Beteiligte zu 2 Verglutungsanspru-
che nur im Rahmen ihrer Téatigkeit als formlich bestellte Pflegerin im Zeitraum
zwischen dem 15. Juli 2015 und dem 1. September 2015 entstanden seien und

deshalb kein héherer Betrag als 53,05 € festgesetzt werden kénne.

Die Rechtsbeschwerde ist begriindet.

1. Das Beschwerdegericht hat der Beteiligten zu 2 Vergutungsanspriche
auch fur ihre Tatigkeit seit dem 8. September 2015 zuerkannt und zur Begrin-

dung seiner Entscheidung das Folgende ausgefuhrt: Die Tatigkeit eines Vor-



munds kénne auch bei fehlender personlicher Verpflichtung ausnahmsweise zu
verglten sein, wenn die Verweigerung den Grundsatzen von Treu und Glauben
widersprache. Vorliegend habe sich der Beschluss Uber die Bestellung der Be-
teiligten zu 2 zum Vormund des Jugendlichen in der Hauptsache nahtlos an die
Bestellung zur Pflegerin im einstweiligen Anordnungsverfahren angeschlossen.
Aufgrund der Verfahrensfihrung des Amtsgerichts habe die Beteiligte zu 2 aus-
nahmsweise davon ausgehen durfen, dass ein sofortiges Tatigwerden ohne
personliche Verpflichtung erforderlich gewesen sei und auch vergitet werden
sollte. Die Notwendigkeit einer gesonderten persénlichen Verpflichtung des Mit-
vormunds sei von der zustandigen Rechtspflegerin offenbar nicht gesehen wor-
den, wie die schlichte Ubersendung der Bestallungsurkunde zeige. Zudem habe
die Rechtspflegerin noch im Oktober 2015 eine von der Beteiligten zu 2 nach
ihrer Bestellung zum Vormund eingereichte Rechnung uber - am 9. September
2015 erbrachte - Dolmetscherleistungen zur Erstattung angewiesen. Wenn aber
ohne formliche Verpflichtung bereits ein Teil der ihr als Vormund erwachsenen
Kosten erstattet wirden, habe die Beteiligte zu 2 auch nicht mehr damit rech-
nen mussen, dass weitere Abrechnungen mangels férmlicher Verpflichtung ab-
gelehnt wirden.

2. Dies halt rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

a) Dem Vergutungsanspruch der Beteiligten zu 2 steht allerdings nicht
entgegen, dass - wie der Senat zwischenzeitlich entschieden hat - in Fallen wie
dem vorliegenden nicht nur die Bestellung eines Ergdnzungspflegers, sondern
auch die Bestellung eines Mitvormunds fir die asyl- und auslénderrechtlichen
Angelegenheiten eines unbegleiteten minderjdhrigen Flichtlings unzulassig
ist (vgl. Senatsbeschluss vom 13. September 2017 - XII ZB 497/16 - FamRZ
2017, 1938 Rn. 10 ff.). Dass die Mitvormundschatft fehlerhaft angeordnet wurde,

lasst die Wirksamkeit der Bestellung jedoch nicht entfallen, so dass die Gerichte
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iIm Vergutungsfestsetzungsverfahren hieran gebunden sind (vgl. fir die Be-
stellung eines Erganzungspflegers: Senatsbeschlisse vom 4. Dezember 2013
- Xl ZB 57/13 - FamRZ 2014, 472 Rn.10 und vom 16.Januar 2014
- Xl ZB 95/13 - juris Rn. 6).

b) Ohne nadhere Erdrterung, aber im Ergebnis zutreffend ist das Be-
schwerdegericht davon ausgegangen, dass die Beteiligte zu 2 Vergitungsan-
spruche fur ihre Tatigkeit im Zeitraum seit dem 8. September 2015 nicht mehr
auf ihr Amt als (Mit-)Pflegerin stitzen kann, fur das sie formlich bestellt gewe-
sen ist. Die Pflegschaft fur eine unter elterlicher Sorge stehende Person endet
gemal § 1918 Abs. 1 BGB mit der Beendigung der elterlichen Sorge. Der Be-
endigung der elterlichen Sorge steht nach allgemeiner Ansicht das Ruhen der
gesamten elterlichen Sorge aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden gleich
(vgl. KG FamRZ 1972, 44, 45; MunchKommBGB/Schwab 7. Aufl. § 1918 Rn. 9;
Erman/Roth BGB 15. Aufl. § 1918 Rn. 3; BeckOK BGB/Bettin [Stand: Juni
2017] § 1918 Rn. 2; jurisPK-BGB/Locher [Stand: Oktober 2016] § 1918 Rn. 5).
Damit ist die bestehende Pflegschaft unter den hier obwaltenden Umstanden
mit dem Wirksamwerden des am 21. August 2015 erlassenen familiengerichtli-
chen Beschlusses Uber das Ruhen der elterlichen Sorge kraft Gesetzes been-
det worden (vgl. auch KG FamRZ 1972, 44, 45). Soweit die Beteiligte zu 2 zur
Abwicklung der beendeten Pflegschaft noch Téatigkeiten entfaltet hat (hier: die
Rucksendung der Bestallungsurkunde am 1. September 2015), zieht die Staats-
kasse eine Vergutungspflicht - zu Recht - nicht in Zweifel.

c) Ebenfalls im Ausgangspunkt zutreffend hat das Beschwerdegericht er-
kannt, dass ein Anspruch der Beteiligten zu 2 auf Vergutung als Berufsvormund
nach 8§ 1836 Abs. 1 Satz 2 und 3 BGB iVm 88 1 Abs. 2, 3 Abs. 1 VBVG oder
auf Aufwendungsersatz nach 8§ 1835 Abs. 1 BGB ausscheidet, weil die Beteilig-

te zu 2 in dem fur das vorliegende Vergutungsfestsetzungsverfahren noch inte-
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ressierenden Abrechnungszeitraum zwischen dem 8. September 2015 und dem
9. September 2016 mangels formlicher Verpflichtung nicht wirksam zum (Mit-)

Vormund bestellt wurde.

Das Vormundschaftsrecht trennt zwischen der Anordnung der Vormund-
schaft und der Bestellung des benannten oder vom Familiengericht ausgewahl-
ten Vormunds. Wird eine Einzelperson als Vormund ausgewahlt und ist deshalb
§ 1789 BGB anwendbar, setzt eine wirksame Bestellung eine personliche Ver-
pflichtung durch das Gericht in Anwesenheit des Bestellten voraus. § 1789 BGB
soll die Bedeutung und Notwendigkeit der besonderen Bestellung des Vor-
munds klarstellen, der als Hoheitsakt ein konstitutiver Charakter zukommt. Erst
mit der wirksamen Bestellung des Vormunds entstehen die Rechte und Pflich-
ten aus der Vormundschaft und damit auch die mit einer berufsméaRig gefiuihrten
Vormundschaft verbundenen Vergitungsanspriiche (vgl. Senatsbeschluss vom
30. August 2017 - XIl ZB 562/16 - FamRZ 2017, 1846 Rn. 11).

d) Von Rechtsirrtum beeinflusst ist demgegeniber die Auffassung des
Beschwerdegerichts, im Vergutungsfestsetzungsverfahren kénne geprtft wer-
den, ob die Tatigkeit eines Vormunds trotz fehlender personlicher Verpflichtung
ausnahmsweise vergutet werden konne, wenn die Verweigerung einer Vergu-

tung den Grundsatzen von Treu und Glauben nach § 242 BGB widerspréache.

aa) Zwar wird ein Vormund, der sein Amt berufsmafig fuhrt, regelmafig
darauf vertrauen, dass er eine Vergutung erhélt, wenn er auf Veranlassung des
Gerichts bereits vor seiner formlichen Bestellung tatig wird. Jedoch liefe es dem
Grundsatz der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit zuwider, wenn dem nicht
wirksam bestellten Vormund aufgrund von Billigkeitserwdgungen ein Vergu-
tungsanspruch zugebilligt werden konnte, fir den es an einer gesetzlichen
Grundlage fehlt (vgl. Senatsbeschluss vom 30. August 2017 - XII ZB 562/16 -
FamRZ 2017, 1846 Rn. 12 ff.).
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bb) Hinzu kommt, dass im Vergutungsfestsetzungsverfahren nach § 168
Abs. 1 FamFG fur materiell-rechtlich auf § 242 BGB gestutzte Erwagungen zur
Begriindung eines Zahlungsanspruchs des nicht wirksam bestellten Vormunds

kein Raum ist.

(1) Funktionell zustandig fur das Verfahren ist gemafl 88 3 Nr. 2 a, 14
RPfIG der Rechtspfleger. Dessen Kompetenz beschrankt sich indessen auf die
Prifung und Entscheidung tber Grund und Hohe des Vergitungsanspruchs.
Ihm obliegt folglich nur die Prufung, ob der Vormund im maf3geblichen Abrech-
nungszeitraum wirksam bestellt war und ob die sich aus dem Vergutungsrecht
ergebenden Voraussetzungen fur die geltend gemachten Anspriche erfillt sind.
Ebenso wenig wie der Rechtspfleger im Vergitungsfestsetzungsverfahren dazu
berufen ist, Uber Einwendungen zu entscheiden, die nicht im Verglutungsrecht
wurzeln, ist ihm in diesem Verfahren die Entscheidung dartber erdffnet, ob dem
Vormund auf3erhalb des Vergutungsrechts Zahlungsanspriche zustehen (vgl.
Senatsbeschluss vom 30. August 2017 - XIlI ZB 562/16 - FamRZ 2017, 1846
Rn. 21).

(2) Daruiber hinaus verdeutlichen bereits die eigenen Ausfuhrungen des
Beschwerdegerichts zur Anwendung von § 242 BGB im vorliegenden Einzelfall,
dass die Behandlung von Billigkeitserwagungen materiell-rechtlicher Art in der
Regel tatrichterliche Feststellungen und rechtliche Wiurdigungen erfordert, fur
die das formalisierte Vergutungsfestsetzungsverfahren vor dem Rechtspfleger

nicht geeignet ist.

(a) Soweit das Beschwerdegericht darauf hinweist, dass die zusténdige
Rechtspflegerin des Amtsgerichts die Notwendigkeit der gesonderten personli-
chen Verpflichtung des Mitvormunds offensichtlich nicht gesehen habe und es
deshalb nicht zu einer Ladung zum Verpflichtungstermin gekommen sei, mag

zwar ein gerichtliches Versehen (mit-)verantwortlich dafiir geworden sein, dass
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es nicht zu einer wirksamen Bestellung der Beteiligten zu 2 zum Mitvormund mit
den daran anknipfenden Vergutungsansprichen gekommen ist. Nicht jedes
gerichtliche Versehen nétigt in diesem Zusammenhang aber zu der Beurteilung,
dass es der Staatskasse nach Treu und Glauben versagt ware, sich gegeniber
dem nicht wirksam bestellten Amtstrdger auf das Fehlen der gesetzlichen
Voraussetzungen fur die Entstehung eines Vergitungsanspruchs zu berufen.
Denn jedenfalls von einem Rechtsanwalt, der Vormundschaften und Pflegschaf-
ten berufsmaRig fuhrt und der die Voraussetzungen fir die Entstehung seines
Vergutungsanspruchs kennen muss, kann grundsatzlich erwartet werden, im
eigenen Vergutungsinteresse selbst auf eine wirksame Bestellung in sein Amt
hinzuwirken. Eine besondere Eilbedurftigkeit einzelner im Rahmen der Mitvor-
mundschaft zu erledigender Angelegenheiten, welche die am Sitz des Amtsge-
richts kanzleiansassige Beteiligte zu 2 nachvollziehbar dazu veranlassen konn-
te, insoweit noch vor einer férmlichen Verpflichtung fir den Mindel tatig zu

werden, hat das Beschwerdegericht nicht festgestellt.

(b) Der vom Beschwerdegericht weiter angeflihrte Umstand, dass das
Amtsgericht die von der Beteiligten zu 2 am 9. Oktober 2015 gesondert abge-
rechneten Dolmetscherkosten am 14. Oktober 2015 zur Erstattung angewiesen
hat, vermag sich unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes allenfalls
auf die Vergutungspflicht fir die nach dem Eingang des Erstattungsbetrages
entfalteten Tatigkeiten auszuwirken. Dieser Zeitraum fallt in der Abrechnung der
Beklagten aber nur noch mit 104 Minuten ins Gewicht. Auch insoweit handelt es
sich aber um Erwégungen, fur die im formalisierten Vergutungsfestsetzungsver-

fahren kein Raum ist.

3. Im Ubrigen kann in diesem Verfahren dahinstehen, ob einem Vor-

mund, der auf die Vergutung seiner vom Gericht angewiesenen und erwarteten
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Tatigkeit vertraute, ein Anspruch aus GeschéaftsfUhrung ohne Auftrag oder
Amtshaftung zustehen kann.

Dose Schilling Gunter

Botur Krager

Vorinstanzen:
AG Wetzlar, Entscheidung vom 06.12.2016 - 616 F 1222/15 -
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 17.07.2017 - 4 WF 138/17 -



