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Das Behindertentestament

Maoglichkeiten zur Vermeidung der
Uberleitung von Anspriichen auf
Sozialhilfetrdger gemaf § 93 SGB XI|

von Nicola Dissel-Schneider, RA'in, Rechtsan-
waltskanzlei Dissel-Schneider, Koblenz

A. Einleitung

Eltern eines behinderten Kindes stehen, insbe-
sondere wenn sie noch ein weiteres, gesun-
des Kind haben, im Rahmen der erbrechtlichen
Gestaltung vor einem Interessenkonflikt: Dem
Grunde nach besteht der Wunsch, beide Kinder
»gleich“ erbrechtlich beglinstigen zu wollen. Rein
faktisch wird es aber unvermeidbar darauf hin-
auslaufen, dass bei dem behinderten Kind, das
im Regelfall nicht sein Auskommen aus eigenem
Einkommen/Vermdégen bestreiten kann und auf
Sozialhilfe angewiesen ist, nicht das gleiche an-
kommt wie beim Geschwisterkind.

Der Sozialhilfetrager hat zugunsten der Allge-
meinheit das Recht und auch die Pflicht, geman
§ 93 SGB XlI Anspriiche des Sozialhilfeberech-
tigten gegen Diritte bis zur H6he der geleisteten
Sozialhilfe auf sich Uberzuleiten. Hierzu zahlen
auch erbrechtliche Auseinandersetzungsanspri-
che und Ausgleichzahlungen von Miterben bei
Auseinandersetzung einer Erbengemeinschaft,
ebenso wie Pflichtteilsanspriiche. Wird das be-
hinderte Kind Erbe und erhélt es ein nennens-
wertes Vermdégen, entfallt daher sogleich der lau-
fende Anspruch auf Sozialhilfe, so dass der Erb-
teil fur den laufenden Lebensunterhalt und damit
oftmals fir laufende Heimkosten eingesetzt wer-
den muss, ohne dass dem behinderten Kind ein
wirtschaftlicher Spielraum bleibt, sich Dinge zu
leisten, die Gber das Mal’ des Notwendigen der
Sozialhilfe hinausgehen.

Die Alternative, das behinderte Kind zu enterben
und das gesamte Vermdégen letztendlich dem ge-
sunden Kind zu vermachen, fiihrt zu keiner sach-
gerechteren Ldsung: der dem enterbten Kind
zustehende Pflichtteilsanspruch wird regelmaig
ebenfalls auf den Sozialhilfetrager gemal § 93
SGB XII Ubergeleitet. Damit minimiert sich zwar
das Vermdégen, das an den Staat fallt, aber eine

von den Eltern erwiinschte Begiinstigung des be-
hinderten Kindes dahingehend, dass dieses sich
mit dem Geld aus dem Pflichtteilsanspruch Dinge
leisten kénnte, die die Sozialhilfe als Luxus nicht
tragt, entfallt gleichermallen. Dariiber hinaus soll
aus Sicht der Eltern vermieden werden, dass das
Vermégen nach dem Tod des behinderten Kin-
des an dessen Erben féllt. Denn diese haften ge-
geniiber dem Sozialhilfetrager ebenfalls auf ei-
ne Kostenerstattung fiir die in den letzten zehn
Jahren vor dem Tod des behinderten Kindes ge-
wahrten Sozialhilfeleistungen (§ 102 SGB XIlI).
Das Familienvermégen fallt in so einem Fall so-
dann ebenfalls — unerwiinscht — letztendlich an
den Staat. Wie dies vermieden werden kann, ver-
sucht der vorliegende Aufsatz zu klaren.

B. Die Rechtslage

I.  Vor-Nacherbschaft
mentsvollstreckung

mit Dauertesta-

Die Lésung liegt darin, das behinderte Kind
durchaus als Erben einzusetzen, aber die Er-
bschaft zugleich mit einer Dauertestamentsvoll-
streckung zu koppeln, in Form einer Vermégens-
verwaltungsvollstreckung. Das behinderte Kind
wird dabei nicht Vollerbe, sondern sehr haufig
nur nicht befreiter Vorerbe. Als Nacherbe wird so-
dann das nicht behinderte Kind, ersatzweise des-
sen Nachkémmlinge, eingesetzt. Auf diese Wei-
se wird sichergestellt, dass das Familienvermé-
gen auch im Fall des Todes des behinderten Kin-
des nicht an den Staat fallt, sondern in der Fami-
lie bleibt. Dartiber hinaus wird vermieden, dass
die Erbschaft Uber die Nachhaftung der Erben
des behinderten Kindes fiir Sozialhilfeleistungen
der letzten zehn Jahre letztendlich doch an den
Staat fallt. In diesen Fallen wird zugleich sehr
haufig das nicht behinderte Geschwisterkind als
Testamentsvollstrecker eingesetzt, so dass es
schon vor dem Eintritt der Nacherbschaft rein
faktisch das Vermdgen verwalten kann, was zu-
kiinftig, bei Eintritt der Nacherbschaft, an ihn fallt.

Wichtig in diesem Zusammenhang ist es, dass
die Verwaltungsanordnung des Erblassers pra-
zise festlegt, wie der Testamentsvollstrecker
das Vermdgen verwalten soll und was er dem
behinderten Kind zu dessen Lebzeiten zuwei-
sen soll. Wird versaumt, die Verwaltungsvoll-
streckung préazise zu fassen, ist der Testaments-
vollstrecker geméall § 2216 Abs. 1 BGB, so-
weit dies einer ordnungsgemafen Verwaltung
des Nachlasses entspricht, verpflichtet, unein-
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geschrankt sdmtliche Ertrédge aus der Vorerb-
schaft an das behinderte Kind auszukehren, auf
die der Sozialhilfetréger damit uneingeschrénk-
ten Zugriff hatte. Zu den Ertragen zéhlen Dividen-
den, Zinsen, aber auch Miet- und Pachteinnah-
men.

Die Rechtsprechung hat folgende Verwaltungs-
anweisungen als zuldssig, insbesondere als
nicht sittenwidrig zugunsten behinderter Kinder
anerkannt:

a) Uberlassung eines in den Nach-
lass befindlichen Grundbesitzes zu
Zwecken der Selbstnutzung durch
das behinderte Kind einschlieflich
der Aufnahme der zu seinem Haus-
stand gehérenden Personen;

b) Uberlassung von Geldern in Héhe
dessen, was nach jeweiligen ein-
schldgigen Gesetzen und Bestim-
mungen einem Behinderten oder ei-
nem Bezieher von Leistungen nach
SGB Xl zur freien Verfugung und oh-
ne Anrechnung auf dessen Zuwen-
dungsanspriiche zustehen kann, oh-
ne dass dem behinderten Kind &ffent-
lich-rechtliche oder sonstige Zuwen-
dungen verloren gehen;

c) Geschenke zu Weihnachten, Ostern,
Pfingsten, zu seinem Geburtstag und
Namenstag;

d) Zuschisse zur Finanzierung von Ur-
laub und Urlaubsgestaltung, insbe-
sondere auch der Kosten fiir eine et-
wa erforderliche Begleitperson;

e) Zurverfiigungstellung von Kleidungs-
stiicken Gber die vom Sozialhilfeemp-
fanger finanzierte Kleidung hinaus;

f) Zuwendungen zur Befriedigung gei-
stiger und kiinstlerischer Bedirfnisse
sowie zur Befriedigung der individuel-
len Bedirfnisse des behinderten Kin-
des in Bezug auf Freizeit, wozu ins-
besondere auch Hobbys und Liebha-
bereien zahlen, sowie flr persénliche
Anschaffungen, wie z.B. Musikgerate,
Fernseher oder sonstige technische
Geriéte;

g) Mitgliedsbeitrage fiir Vereine aller Art;

h) eventuell notwendige private Kran-
kenversicherungskosten;

i) Ubernahme der Kosten fiir erforderli-
che therapeutische MalRnahmen, so-

fern hierauf kein Anspruch gegentiber
Krankenkasse oder Sozialhilfetrager
besteht;

i) Ubernahme der Kosten fiir arztliche
und zahnérztliche Behandlungen, so-
fern auch hier kein Anspruch gegen-
Uber der Krankenkasse oder dem So-
zialhilfetrager besteht;

k) Ubernahme der Kosten fiir sonstige
Heil- und Hilfsmittel wie z.B. Zahner-
satz und Brillen;

l) Ubernahme eventuell bestehender
Restkosten fur Kurmalinahmen.

Diese Regelungen werden mit einer Abschlus-
sklausel kombiniert, die festlegt, dass die Nach-
lassertrage sowie der Nachlass nicht fiir die Hei-
munterbringung und Heimbetreuung oder sonsti-
ge Sozialhilfeaufwendungen dieses Kindes ver-
wendet werden dirfen, damit die Substanz fir
die unter a)-I) genannten Zwecke erhalten bleibt.

Besteht aus Sicht der Eltern keine ,sinnvolle®
Nacherbenregelung und soll dennoch erreicht
werden, dass die Erbschaft wahrend der Leb-
zeiten des behinderten Kindes fir dessen ,Son-
dervergiinstigungen® in Sinne de Sozialrechtes
eingesetzt wird, er6ffnet auch die Vollerben-
einsetzung des Kindes mit einer Dauertesta-
mentsvollstreckung in Form einer Verwaltungs-
vollstreckung die Mdglichkeit, zumindest zu Leb-
zeiten des Kindes aus der Erbmasse Sonderver-
glnstigungen in sozialhilferechtlicher Hinsicht zu
sichern. Dartber hinaus wird das Familienvermé-
gen, das nach dem Tod des behinderten Kindes
an dessen Erben und anteilig an den Staat fallt,
zumindest beschrankt. In diesem Falle kbnnen —
gerade bei kleineren zu vererbenden Vermdgen
— Anordnungen dergestalt sinnvoll sein, dass der
Testamentsvollstrecker berechtigt ist, zur Erfil-
lung der in der Verwaltungsanordnung festzule-
genden Zwecke auch die Substanz des Vermo-
gens anzugreifen. Der Erblasser sollte an dieser
Stelle prazise festlegen, was von ihm gewiinscht
wird. Die Dauertestamentsvollstreckung wird da-
bei regelmaRig auf Lebzeiten des Behinderten
angeordnet, insoweit unter Abweichung der 30-
jahrigen Frist des § 2210 Satz 1 BGB.

Bei der Auswahl des Testamentsvollstreckers ist
darauf zu achten, dass dieser nicht zugleich als
Betreuer des Behinderten bestellt wird. Andern-
falls wird eine Bestellung eines Ergénzungsbe-
treuers unvermeidbar.
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Lange Zeit war umstritten, ob eine derartige Te-
stamentsgestaltung, die darauf abzielt, dass dau-
erhaft die Staatskasse und damit die Allgemein-
heit fur die Kosten des Lebensunterhalts des be-
hinderten Kindes aufkommen muss, gegen die
guten Sitten verstofdt. Der BGH hat jedoch be-
reits in den 1990-er Jahren mehrfach bestatigt,
dass eine derartige Gestaltung rechtlich nicht
zu beanstanden ist. Dies gilt auch dann, wenn
die Erbquote nur unwesentlich héher ist als die
Pflichtteilsquote. Der BGH begriindet dies zum
einen mit der gesetzlich verankerten Testierfrei-
heit (§§ 1937, 2302 BGB) und zum anderen da-
mit, dass letztendlich die Eltern mit der gewahlten
Verwaltungsvollstreckung das Ziel verfolgen, fir
das Wohl des Kindes zu sorgen, gerade indem
sie das Vermdgen dem Zugriff des Tragers der
Sozialhilfe entziehen.

Il. Auswirkung der Erbschaftsreform bzgl.
§ 2306 BGB

Zum 01.01.2010 wurde § 2306 BGB in entschei-
dender Weise reformiert. Bis zum 01.01.2010
war die Frage, in welcher Form ein Pflichtteils-
berechtigter wirksam beschwert werden kann,
dahingehend geregelt, dass eine Beschwerung
dann kraft Gesetzes ihre Wirksamkeit verlor,
wenn der Pflichtteilsberechtigte lediglich einen
Erbteil erhielt, der nicht héher war als die Halfte
des gesetzlichen Erbteils.

Unter Beschréankungen und Beschwerungen
i.S.d. § 2306 BGB fallen damals wie heute Re-
gelungen zur Nacherbeneinsetzung, zur Einset-
zung eines Testamentsvollstreckers, Teilungs-
anordnungen, Verméachtnisse oder Auflagen.

Um abschétzen zu kénnen, ob die das behinder-
te Kind in der Nutzung seiner Erbschaft angeord-
nete Beschrankung die gewilinschte Wirkung er-
zielt, musste man also bis zum 01.01.2010 ei-
ne Vergleichsrechnung machen, die sicherstell-
te, dass dem Behinderten mehr als die Halfte des
gesetzlichen Erbteils verblieb. Im Regelfall wur-
de die Erbquote des Pflichtteils dabei um min-
destens 1% Uberschritten. Erhielt der Pflichtteils-
berechtigte mehr als die Hélfte seines gesetzli-
chen Erbteils, behielt er jedoch das Wahirecht,
den Erbteil auszuschlagen und den Pflichtteil zu
fordern.

Bei der Bestimmung dieser Wertgrenze wurde
dabei nicht nur auf die Erbquote i.S.d. §§ 1924 ff.

BGB abgestellt, sondern zum Teil wurden auch
die Anrechnungs- und Ausgleichspflichten nach
den §§ 2315, 2316 BGB mit einbezogen. Hat-
te der Behinderte zu Lebzeiten seiner Eltern ei-
ne Schenkung erhalten und war im Erbfall ge-
genlber seinen Geschwistern ausgleichspflich-
tig, konnte dies dazu flihren, dass ihm nach dem
Ausgleich nicht mehr als die Halfte seines ge-
setzlichen Erbteils verblieb. Als Folge war die an-
geordnete Beschwerung Uber z.B. einen Testa-
mentsvollstrecker kraft Gesetzes unwirksam.

Nach der neuen Rechtslage ab dem 01.01.2010
entfallt dieser Automatismus des Gesetzes.
Gleichgiiltig, ob der Erbteil die Hélfte des ge-
setzlichen Erbteils unterschreitet, erreicht oder
Uberschreitet, bleibt die Beschwerung wirksam,
wenn der Betroffene den Erbteil annimmt. Aller-
dings hat der Betroffene nach wie vor das Recht,
gleichgiltig wie hoch der z.B. testamentarisch
verfligte Erbteil ist, den Erbteil auszuschlagen
und den Pflichtteil zu fordern. Das Risiko, dass
der Behinderte seinen Pflichtteil fordert — und der
Sozialhilfetrager diesen ,dankbar® auf sich Uber-
leitet — besteht also weiterhin.

Der Sozialhilfetrager hat allerdings nicht die Még-
lichkeit, das Recht des behinderten Kindes zur
Ausschlagung des Erbteils auf sich Uberzulei-
ten, um dann selbst den Pflichtteil zu fordern.
Das Recht zur Annahme oder Ausschlagung ist
ein héchstpersdnliches Recht, das der Betroffe-
ne bei Bedarf durch seinen Betreuer ausiben
lassen muss (§ 1822 Nr. 2 BGB). Ein Recht
zur Uberleitung auf den Sozialhilfetréager besteht
nicht.

Darliber hinaus ist der Betreuer auch keinesfalls
verpflichtet, das Erbe flir seinen Betreuten aus-
zuschlagen. Es besteht kein Gberwiegendes In-
teresse des Betreuten an der Erhaltung seines
Lebensunterhalts durch Einsatz finanzieller Mit-
tel aus einem Pflichtteilsanspruch. Betreuer, die
die Erbschaft ausschlagen, miissen hierfir be-
sondere Griinde haben. Andernfalls wird es als
Uberwiegendes Interesse des Behinderten an-
gesehen, den Erbteil mit der angeordneten Be-
schwerung zu erhalten.

Das Gleiche hat der BGH im Ubrigen am
06.02.2009" fur den Fall eines Sozialhilfeemp-
fangers entschieden, der sein Hausgrundstick
gegen Versorgungsleistungen auf seine Kinder
Ubertrug und die Versorgungsleistungen nur auf
die Pflegeleistungen beschrénkte, die im Haus
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selbst erbracht werden konnten. Als die Pflegesi-
tuation eine Heimunterbringung erforderte, wur-
de der Betroffene zum Sozialhilfeempfénger. Der
BGH entschied, dass diese Art der Beschrén-
kung der Versorgungsleistungen keine sittenwid-
rige Herbeifhrung der Sozialhilfebedurftigkeit
darstellte und auch keinen sittenwidrigen Ver-
zicht auf weitergehende Unterhaltsleistungen.

Aus diesem Urteil wird die grundlegende Wer-
tung des BGH deutlich, dass niemand verpflich-
tet ist, mehr flir seine Altersversorgung zu tun als
seine Beitrage zur Rentenversicherung zu ent-
richten. Der Sozialhilfetrdger muss es daher hin-
nehmen, wenn der spatere Bezieher von Sozi-
alleistungen zuvor einen Teil seines Vermbgens
verschenkt. Der Sozialhilfetrdger ist in diesen
Fallen allein darauf beschrankt, innerhalb der ge-
setzlich vorgeschriebenen zehn Jahre den Riick-
forderungsanspruch nach den §§ 528, 529 BGB
auf sich Uberzuleiten und geltend zu machen.

Wenn aber schon der Schenker frei ist, Vermo-
gen zu verschenken und das Risiko einzugehen,
dadurch spéater einen Bedarf auf Erhalt von Sozi-
alleistungen zu haben, muss erst Recht nicht ein
Erblasser befiirchten, dass eine gewahlte Erb-
gestaltung wegen Sittenwidrigkeit unwirksam ist,
wenn er bei der Erbgestaltung Strategien wahlt,
die das Familienvermégen binden und nicht dem
Interesse der 6ffentlichen Hand auf Deckung ei-
nes Teils der Kosten fur das behinderte Kind ent-
sprechen.

Von der Strategie, das behinderte Kind als Voller-
ben einzusetzen und zugunsten des Uberleben-
den Ehegatten und des Geschwisterkindes der-
artig hohe Verméachtnisse anzuordnen, dass die
Erbquote faktisch ganzlich ausgehéhlt wird, ist
hingegen ebenfalls abzuraten. In so einem Fall
ist das Interesse des behinderten Kindes daran,
den Pflichtteil geltend zu machen, héher als an
der Erbquote. In so einem Fall ware daher der
Betreuer verpflichtet, fiir das Kind die Erbschaft
auszuschlagen und den Pflichtteil zu fordern.

Selbst wenn die angeordneten Vermachtnisse
die Erbquote nur so weit aushdhlen, dass dem
behinderten Kind ein Erbteil in Hbhe seines
Pflichtteilsanspruchs verbleibt, ist mit einer sol-
chen Gestaltung noch nicht das Problem geldst,
dass beim Tod des behinderten Kindes der So-
zialhilfetrager von dessen Erben gemafl § 102
SGB Xll zumindest die in den letzten zehn Le-
bensjahren des behinderten Kindes geleistete

Sozialhilfezahlung aus der Erbmasse auf sich
Uberleiten kann.

Ill. Vor-Nachvermachtnis

Als Alternative zur Anordnung einer Nacherb-
schaft wird zum Teil diskutiert, das behinderte
Kind ganzlich zu enterben und stattdessen mit
einem Vermachtnis zu bedenken. Auch dieses
kann derartig beschrankt werden, dass der Erb-
lasser anordnet, dass nach dem Tod des behin-
derten Kindes das Verméachtnis auf eine weitere
Person (z.B. den Geschwisterteil) tibergeht.

In diesem Zusammenhang ist allerdings umstrit-
ten, ob nicht im Zeitpunkt des Todes des behin-
derten Kindes der Anspruch des Sozialhilfetra-
gers gemal § 102 Abs. 2 SGB XlI (Kostenersatz
durch die Erben) dem Anspruch des Nachver-
machtnisnehmers vor geht und damit der Nach-
verméchtnisnehmer leer ausgeht. Aufgrund der
Tatsache, dass bis heute keine hd&chstrichterli-
che Rechtsprechung zu dieser Frage existiert,
in welchem Verhéltnis die Anspriiche des Sozi-
alhilfetrédgers und des Nachverméchtnisnehmers
zueinander stehen, ist aus anwaltlicher Vorsicht
von einer derartigen Gestaltung abzuraten.

C. Auswirkungen fiir die Praxis

Bei der Gestaltung von Testamenten von Eltern
behinderter Kinder ist darauf zu achten, dass
das klassische Berliner Testament der Eheleu-
te immer zur Folge hat, dass bereits beim Tod
des ersten Elternteils fur das behinderte Kind ein
Pflichtteilsanspruch entsteht, den der Sozialhil-
fetrager gemal § 93 SGB XIl auf sich Uberlei-
ten lassen wird. Um dies zu vermeiden, muss
das behinderte Kind bereits beim Tod des er-
sten Ehegatten mit einer Erbquote mindestens in
Héhe seines Pflichtteilsanspruchs bedacht wer-
den. Auch eine Pflichtteilsstrafklausel bietet kei-
nen Schutz vor der Uberleitung dieses Pflicht-
teilsanspruchs durch den Sozialhilfetrager.

Darlber hinaus ist auch bei den Eltern auf eine
optimierte Wahl des Giterrechts zu achten: Die
geringsten Pflichtteilsanspriiche ergeben sich,
wenn die Eltern im Guterstand der Zugewinnge-
meinschaft leben.



