BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

Xl ZB 487/17
vom
11. April 2018

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

BGB 8§ 1836 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2, 1915 Abs. 1; FamFG § 42 Abs. 1

Ein formell rechtskraftiger Berichtigungsbeschluss, mit dem nachtraglich die
berufsmaRige Fuhrung einer Erganzungspflegschaft festgestellt wird, ist fur das
Vergutungsfestsetzungsverfahren auch dann bindend, wenn die Voraussetzun-

gen fur eine Berichtigung des Bestellungsbeschlusses nicht vorgelegen haben.
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Der XllI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 11. April 2018 durch den
Vorsitzenden Richter Dose und die Richter Prof. Dr. Klinkhammer, Dr. Glnter,

Dr. Nedden-Boeger und Guhling

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des 3. Senats fir
Familiensachen des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom
23. August 2017 wird auf Kosten der weiteren Beteiligten zu 2 zu-

rickgewiesen.

Das Verfahren der Rechtsbeschwerde ist gerichtskostenfrei.

Wert: 1.176 €

Grinde:

Das Verfahren betrifft die Festsetzung der Vergitung fur die Ergan-

zungspflegerin in einer Kindschaftssache.

Mit Beschluss vom 18. Februar 2014 bestellte das Amtsgericht die Betei-
ligte zu 1 im Wege einer einstweiligen Anordnung zur Erganzungspflegerin far
den minderjahrigen Betroffenen. Die Feststellung der berufsmaRligen Fihrung
der Pflegschaft wurde dabei nicht getroffen. Die Verpflichtung der Pflegerin er-
folgte am 20. Februar 2014.



Wegen ihrer Tatigkeit im Rahmen der Pflegschaft hat die Beteiligte zu 1
am 22. Mai 2014 beantragt, fur die Zeit ab dem 20. Februar 2014 eine Vergu-
tung in Hohe von 1.202,96 € gegenuber der Staatskasse festzusetzen. Am 5.
Juni 2014 ist eine entsprechende Auszahlungsanordnung ergangen. Nachdem
die Bezirksrevisorin mit Schreiben vom 28. November 2014 dem Vergitungsan-
trag der Beteiligten zu 1 widersprochen hatte, weil die BerufsméanRigkeit der Fuh-
rung der Pflegschaft nicht festgestellt worden sei, hat das Amtsgericht mit Be-
schluss vom 12. Februar 2015 im Wege der Berichtigung des Bestellungsbe-
schlusses nach § 42 Abs. 1 FamFG nachtraglich die berufsméaRige Fihrung der
Erganzungspflegschaft festgestellt. Die gegen die Berichtigungsentscheidung
eingelegte Beschwerde hat die Bezirksrevisorin zuriickgenommen, nachdem
das Beschwerdegericht Bedenken gegen die Beschwerdebefugnis der Staats-

kasse geéauliert hatte.

Mit Beschluss vom 4. Mai 2017 hat das Amtsgericht dem Vergitungsan-
trag der Beteiligten zu 1 in vollem Umfang entsprochen und die aus der Staats-
kasse zu zahlende Vergltung auf 1.202,96 € festgesetzt. Auf die gegen diese
Entscheidung eingelegte Beschwerde der Bezirksrevisorin hat die Rechtspfle-
gerin beim Amtsgericht im Abhilfeverfahren den Vergutungsantrag der Beteilig-
ten zu 1 zurtickgewiesen und die Rickzahlung der ausgezahlten Vergitung
angeordnet. Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 1 hat das Oberlandesgericht
unter Zuriickweisung der weitergehenden Beschwerde die angegriffene Ent-
scheidung abgeéandert, die aus der Staatskasse zu erstattende Vergutung der
Beteiligten zu 1 unter Absetzung geltend gemachter Telefon- und Faxkosten auf
1.175,76 € festgesetzt und die Ruckzahlung der Uberzahlten Vergitung in Hohe
von 27,20 € angeordnet.



Hiergegen richtet sich die zugelassene Rechtsbeschwerde der Staats-
kasse, mit der sie ihr Ziel der vollstdndigen Zurickweisung des Vergutungsan-

trags der Beteiligten zu 1 weiterverfolgt.

Die Rechtsbeschwerde ist unbegrindet.

1. Das Beschwerdegericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung
ausgefuhrt, mit dem Berichtigungsbeschluss vom 12. Februar 2015 sei fir das
Vergutungsfestsetzungsverfahren in bindender Weise die Berufsmalfigkeit der
Tatigkeit der Pflegerin rechtskraftig und wirksam festgestellt. Zwar sei mit die-
sem Beschluss keine offenbare Unrichtigkeit im Sinne des § 42 Abs. 1 FamFG
beseitigt worden. Weder aus dem Beschluss vom 18. Februar 2014 noch aus
der Verfahrensakte lasse sich entnehmen, dass die erkennende Richterin des
Amtsgerichts die Feststellung der BerufsmaRigkeit der Fiilhrung der Pflegschaft
versehentlich unterlassen habe. Mit der Berichtigung sei vielmehr ein Fehler in
der gerichtlichen Willensbildung beseitigt worden, der von § 42 Abs. 1 FamFG

nicht erfasst werde.

Dennoch sei der Berichtigungsbeschluss rechtskraftig geworden und
damit grundsatzlich bindend. Soweit hiervon in der hdchstrichterlichen Recht-
sprechung Ausnahmen gemacht wirden, betrafen diese jeweils erstmalig durch
Berichtigung zugelassene Rechtsmittel. Diese Rechtsprechung kénne nicht auf
andere Falle der falschlich erfolgten, aber rechtskraftigen Berichtigung ausge-
weitet werden. Andernfalls entstiinde tber einen langeren Zeitraum Unsicher-
heit dartiber, welche "Version" einer Entscheidung wirksam sei. Dies wére dem

Rechtsfrieden und der Rechtssicherheit, die durch die Rechtskraft einer Ent-
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scheidung sichergestellt werden sollten, abtraglich. Die bindende Berichtigung
wirke auf den Zeitpunkt des Erlasses der berichtigten Entscheidung zuriick, so
dass von einer Feststellung der BerufsméaRigkeit der Tatigkeit der Pflegerin ab

dem 18. Februar 2014 auszugehen sei.

Der Pflegerin stehe daher der geltend gemachte Vergutungsanspruch zu.
Allerdings seien die begehrten Telefon- und Faxkosten in Hohe von 27,20 €
abzusetzen, da die Pflegerin tUber eine Flatrate verfiige und deshalb diesbeziig-

lich keine Aufwendungen entstanden seien.

2. Dies halt den Angriffen der Rechtsbeschwerde stand. Die Ergén-
zungspflegerin kann Erstattung der zugesprochenen Vergitung in Hohe von
1.175,76 € aus der Staatskasse verlangen. Zu Recht hat das Beschwerdege-
richt angenommen, dass die flr den Vergitungsanspruch konstitutive Feststel-
lung der berufsmaligen Fihrung der Erganzungspflegschaft durch den amtsge-
richtlichen Berichtigungsbeschluss vom 12. Februar 2015 mit bindender Wir-

kung fur das Vergiutungsverfahren nachgeholt worden ist.

a) Nach § 1915 Abs. 1 BGB iVm 8§ 1836 Abs. 1 Satz 1 BGB wird die Er-
ganzungspflegschaft unentgeltlich gefihrt. Sie wird ausnahmsweise entgeltlich
gefuhrt, wenn das Gericht bei der Bestellung des Erganzungspflegers die be-
rufsmafRige Fuhrung der Pflegschaft feststellt (8 1915 Abs. 1 BGB iVm § 1836
Abs. 1 Satz 2 BGB).

aa) Die Frage, ob der Erganzungspfleger die Pflegschaft berufsmalig
fuhrt, ist nach dem klaren Wortlaut des Gesetzes bereits "bei der Bestellung"
des Erganzungspflegers zu klaren. Dies entspricht auch der Intention des Ge-
setzgebers. 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.
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Zugleich soll im Interesse der Rechtsklarheit und Kalkulierbarkeit fiir alle Betei-
ligten rechtzeitig feststehen, ob und welche Anspriche (Vergitung oder Auf-
wendungsersatz) dem Erganzungspfleger aus der Fuhrung der Pflegschaft er-
wachsen kénnen und welche Lasten daher mit der Bestellung des Erganzungs-
pflegers fir den Pflegling oder flir die Staatskasse verbunden sind. Daraus folgt
auch, dass der Feststellung der BerufsmaRigkeit fur den Vergitungsanspruch
eines Berufspflegers eine konstitutive Bedeutung zukommt (vgl. Senatsbe-
schluss vom 9. November 2005 - XII ZB 49/01 - FamRZ 2006, 111, 114). Nach
diesen Mal3gaben kommt nach der Rechtsprechung des Senats eine nachtréag-
liche Feststellung der BerufsmaRigkeit mit Ruckwirkung nicht in Betracht. Hier-
fur besteht auch kein anzuerkennendes Bedurfnis, weil der Ergdnzungspfleger,
der sich gegen die unterbliebene Feststellung der berufsmafigen Fihrung der
Pflegschaft wenden will, insoweit Beschwerde (8 58 FamFG) gegen den Bestel-
lungsbeschluss einlegen kann. Diese ermdglicht eine Uberprufung im engen
zeitlichen Zusammenhang mit dem Bestellungsbeschluss und eine Ruckwir-
kung auf den Bestellungszeitpunkt (vgl. Senatsbeschluss vom 12. Februar 2014
- Xl ZB 46/13 - FamRZ 2014, 736 Rn. 9 mwN).

Im Ubrigen ist die nachtragliche riickwirkende Feststellung, dass ein
Pfleger die Pflegschaft berufsmafig fuhrt, auch dann unzulassig, wenn diese
Feststellung in der Bestellungsentscheidung versehentlich unterblieben ist (Se-
natsbeschluss vom 30. April 2014 - XII ZB 190/13 - FamRZ 2014, 1283 Rn. 12).

bb) Allerdings kann grundsatzlich auch ein Beschluss, der eine Pfleger-
bestellung zum Inhalt hat, im Verfahren nach 8 42 FamFG berichtigt werden
(vgl. Senatsbeschlisse vom 29. Januar 2014 - Xll ZB 372/13 - FamRZ 2014,
653 Rn. 15 mwN und vom 8. Januar 2014 - XIl ZB 354/13 - FamRZ 2014, 468
Rn. 10 mwN). Diese - zeitlich unbegrenzte - Korrekturmagglichkeit ist jedoch nur

eroffnet, wenn sich die versehentlich unterbliebene Feststellung der Berufsma-
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Rigkeit als eine offenbare Unrichtigkeit i.S.v. § 42 Abs. 1 FamFG darstellt. Eine
solche liegt indes nur vor, wenn sich die Unrichtigkeit aus dem Zusammenhang
des Beschlusses selbst oder aus den Vorgéangen bei seiner Verkiindung bzw.
Bekanntgabe ergibt und wenn sie ohne weiteres erkennbar ist. Die Unrichtigkeit
darf also nicht gerichtsintern bleiben, sondern muss auch fur Dritte erkennbar
sein. Fur die Berichtigung einer Entscheidungsformel folgt daraus, dass eine
offensichtliche Unrichtigkeit i.S.v. 8 42 Abs. 1 FamFG nur vorliegt, wenn sich
zweifelsfrei feststellen lasst, dass der Ausspruch den tatsachlichen Entschei-
dungswillen des Gerichts unvollkommen wiedergibt. Lasst sich ein solcher Wi-
derspruch zwischen dem Tenor und den Griinden des Beschlusses nicht fest-
stellen, scheidet eine Beschlussberichtigung nach § 42 FamFG aus (Senatsbe-
schlisse vom 30. April 2014 - XII ZB 190/13 - FamRZ 2014, 1283 Rn. 12 mwN
und vom 29. Januar 2014 - Xll ZB 372/13 - FamRZ 2014, 653 Rn. 15 mwN).

b) Gemessen an diesen Grundséatzen hat das Beschwerdegericht zu
Recht angenommen, dass der Berichtigungsbeschluss vom 12. Februar 2015
fehlerhaft ergangen ist, weil eine offensichtliche Unrichtigkeit i.S.v. § 42 Abs. 1
FamFG nicht vorlag.

Der Bestellungsbeschluss vom 18. Februar 2014 verhéalt sich weder in
der Beschlussformel noch in den Grinden zu der Frage der BerufsmaRigkeit
der Fuhrung der Erganzungspflegschaft durch die Beteiligte zu 1. Das Amtsge-
richt hat lediglich festgestellt, dass der zugleich fir das Kind bestellte Verfah-
rensbeistand das Amt berufsmaRig austbt. Auch aus dem weiteren Akteninhalt
konnte das Beschwerdegericht rechtsfehlerfrei keine tragfahigen Anhaltspunkte
dafir entnehmen, dass das Amtsgericht bei der Bestellungsentscheidung die
berufsmaldige Fuhrung der Pflegschaft durch die Beteiligte zu 1 feststellen woll-
te und ein entsprechender Entscheidungswille des Gerichts lediglich in der Be-

schlussformel keinen Ausdruck gefunden hat. Hinzu kommt, dass fur die Ent-
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scheidung, ob eine Pflegschaft ausnahmsweise berufsmalig gefuhrt wird, stets
eine Gesamtbetrachtung der maf3geblichen Umstande unter Bertcksichtigung
derin 8 1 Abs. 1 Satz 1 und 2 VBVG enthaltenen Vorgaben anzustellen ist. Die
danach bei der Bestellungsentscheidung vorzunehmende Prifung im Rahmen
des 8§ 1915 Abs. 1 BGB iVm § 1836 Abs. 1 Satz 2 BGB schliel3t es grundsatz-
lich aus, eine unterbliebene Entscheidung zur BerufsméalRigkeit als offensichtli-
che Unrichtigkeit i.S.v. 8 42 Abs. 1 FamFG anzusehen, wenn in den Beschluss-
grinden keine Ausfuhrungen hierzu enthalten sind (vgl. Senatsbeschluss vom
30. April 2014 - XIl ZB 190/13 - FamRZ 2014, 1283 Rn. 12).

c) Ebenfalls zu Recht ist das Beschwerdegericht zu der Auffassung ge-
langt, dass der fehlerhafte Berichtigungsbeschluss gleichwohl bindende Wir-

kung fur das Vergutungsverfahren entfaltet.

aa) Gerichtliche Beschlusse, die im Rahmen eines Zivilverfahrens erge-
hen, &ul3ern die ihnen prozessual zugeordneten Wirkungen in aller Regel auch
dann, wenn sie fehlerhaft zustande gekommen, aber nicht aufgrund eines zu-
lassigen Rechtsbehelfs beseitigt worden sind. Die Unwirksamkeit gerichtlicher
Entscheidungen kommt nur in extremen Ausnahmeféllen bei Vorliegen eines
besonders schweren Mangels in Betracht (BGH Urteil vom 4. April 2014 -V ZR
110/13 - NJW-RR 2014, 903 Rn. 7 mwN). Von dieser Mdglichkeit abgesehen,
kénnen sie nur im Rahmen der dagegen vorgesehenen Rechtsbehelfe, nicht
aber in jeder Lage eines Verfahrens darauf Uberprift werden, ob die gesetzli-
chen Voraussetzungen fir ihren Erlass erfullt sind (BGHZ 127, 74 = NJW 1994,
2832, 2833). Das gilt grundsatzlich auch fur den Berichtigungsbeschluss geman
8§ 42 FamFG (vgl. Keidel/Meyer-Holz FamFG 19. Aufl. § 42 Rn. 46). Deshalb ist
ein in formelle Rechtskraft (§ 45 FamFG) erwachsener Berichtigungsbeschluss,
der die durch 8§ 42 Abs. 1 FamFG gezogene Grenze nicht einhalt, weil er - wie

hier - eine falsche Willensbildung des Gerichts korrigiert, trotz dieses Rechts-
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anwendungsfehlers grundséatzlich wirksam (Keidel/Meyer-Holz FamFG 19. Aufl.
8§ 42 Rn. 46; BeckOK FamFG/Obermann [Stand: 01.01.2018] § 42 Rn. 33). Mit
seinem Erlass (8 38 Abs. 3 Satz 3 FamFG) tritt die berichtigte Fassung des Be-
schlusses ruckwirkend an die Stelle der urspriinglichen Entscheidung (Keidel/
Meyer-Holz FamFG 19. Aufl. 8 42 Rn. 41). Der Berichtigungsbeschluss ist dann
regelmélRig nicht in anderem Zusammenhang darauf zu tberprifen, ob er die
Grenzen des § 42 Abs. 1 FamFG einhalt.

bb) Allerdings hat der Bundesgerichtshof, auch der Senat, bereits mehr-
fach entschieden, dass Berichtigungsbeschlisse, die erkennbar keine gesetzli-
che Grundlage haben, trotz formeller Rechtskraft ausnahmsweise keine ver-
bindliche Wirkung entfalten kénnen (vgl. Senatsbeschliisse vom 5. Juli 2017
- Xl ZB 509/15 - FamRZ 2017, 1608 Rn. 13 mwN und vom 9. Dezember 1992
- Xl ZB 114/92 - FamRZ 1993, 690 f.; BGH Beschlisse vom 6. Februar 2014
- IX ZB 114/12 - ZInsO 2014, 517 Rn. 10; vom 29. April 2013 - VII ZB 54/11
- NJW 2013, 2124 Rn. 10 und vom 12. Marz 2009 - IX ZB 193/08 - NJW-RR
2009, 1349 Rn. 12 mwN).

Diesen Entscheidungen lagen jedoch Fallkonstellationen zugrunde, in
denen Instanzgerichte im Wege eines Berichtigungsbeschlusses nachtraglich
erstmals ein Rechtsmittel zugelassen haben, obwohl die Voraussetzungen fur
eine Berichtigung nach § 319 Abs. 1 ZPO oder § 42 Abs. 1 FamFG nicht erfillt
waren. Die vom Bundesgerichtshof angenommene Einschrédnkung der Bin-
dungswirkung dieser auf einer fehlerhaften Rechtsanwendung beruhenden Be-
richtigungsbeschlusse fur das Revisions- bzw. Rechtsbeschwerdegericht beruht
dabei auf der Erwéagung, dass die zwingenden Vorschriften Gber den prozessu-
alen Instanzenzug nicht durch einen fehlerhaften Berichtigungsbeschluss unter-
laufen werden sollen. Zudem verletzt die nachtragliche Zulassung eines

Rechtsmittels im Wege einer rechtsfehlerhaften Berichtigungsentscheidung
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unmittelbar das 6ffentliche Interesse an der Einhaltung des als ausschlie3lich
gedachten Rechtsmittelweges. Dieser Verstol3 gegen zwingende prozessuale
Grundsatze fuhrt danach dazu, dass das Revisions- oder Rechtsbeschwerde-
gericht an solche fehlerhaften Berichtigungsbeschlisse nicht gebunden ist (vgl.
BGHZ 127, 74 = NJW 1994, 2832, 2833).

cc) Auf dieser rechtlichen Grundlage besteht kein Anlass, die Bindungs-
wirkung des Berichtigungsbeschlusses vom 12. Februar 2015 fiur das vorlie-
gende Vergitungsverfahren zu verneinen. Der hier zu beurteilende Berichti-
gungsbeschluss beeintrachtigt nicht unmittelbar den gesetzlichen Instanzenzug:
Er er6ffnet weder ein sonst ausgeschlossenes Rechtsmittel noch verandert er
die gesetzlich vorgesehene Zustandigkeit der Gerichte. Seine Wirkung be-
schrankt sich vielmehr darauf, mit der nachtraglichen Feststellung der berufs-
mafigen Fuhrung der Ergé&nzungspflegschaft eine anspruchsbegrindende
Voraussetzung fir den Vergutungsanspruch der Beteiligten zu 1 zu schaffen.
Da somit im vorliegenden Fall durch den fehlerhaft ergangenen Berichtigungs-
beschluss das offentliche Interesse an der Einhaltung des Instanzenzugs nicht

verletzt wird, besteht kein Anlass von dem verfahrensrechtlichen Grundsatz
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abzuweichen, dass auch formell rechtskréaftige Entscheidungen, die mit einem
Rechtsanwendungsfehler behaftet sind, Bindungswirkung entfalten.

Dose Klinkhammer Glnter

Nedden-Boeger Guhling

Vorinstanzen:
AG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 26.06.2017 - 474 F 20038/14 PF -
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 23.08.2017 - 3 WF 145/17 -



