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BGB §§ 138, 2100 ff.; SGB XII § 102
Behindertentestament; Einsetzung weiterer
Verwandter als Nacherben; Vermeidung des
Zugriffs des Sozialhilfetrigers

I. Sachverhalt

Ehegatten haben ein gemeinsames minderjihriges Kind,
das an Trisomie 21 leidet. Das Kind wird wegen seiner
geistigen Behinderung an einer Beurkundung betreffend
pflichtteilsrechtliche Regelungen auch nach Volljihrig-
keit nicht teilnehmen koénnen. Die Eltern beabsichtigen
nun, eine Erbregelung in Form eines klassischen Be-
hindertentestaments zu treffen. Insbesondere wollen sie
dadurch beim Tod des lingerlebenden Elternceils fiir
die weitere Lebensdauer des behinderten Kindes sicher-
stellen, dass sich der Lebensstandard des Kindes durch
die Teilhabe am Nachlass tatsichlich erhoht. Darii-
ber hinaus soll fiir das Nachversterben des behinder-
ten Kindes eine Vor- und Nacherbfolge angeordnet
werden, und zwar wegen fehlender Geschwister eine

solche zugunsten Dritter (z. B. Patenkinder, Nichten,
Neffen).

I1. Frage

Kann diese Verfiigung in einem Behindertentestament
dergestalt wirksam getroffen werden, dass auch nach
dem Ableben des Kindes ein Regress der 6ffentlichen
Hand in den Nachlass ausgeschlossen ist?



II1. Zur Rechtslage

1. Kostenersatzanspruch als Sicherung des Nach-
rangs der Sozialhilfe

§ 102 SGB XII enthilt cinen Kostenersatzanspruch
des Sozialhilfetrigers gegeniiber dem Erben des So-
zialhilfeempfingers. Nach § 102 Abs. 1 S. 1 SGB XII
ist der Erbe der leistungsberechtigten Person oder ihres
Ehegatten oder Lebenspartners — falls diese vor der leis-
tungsberechtigten Person sterben — vorbehaltlich des
Absatzes 5 zum Ersatz der Kosten der Sozialhilfe ver-
pflichtet. Nach Abs. 1 S. 2 der Vorschrift besteht die
Ersatzpflicht nur fiir die Kosten der Sozialhilfe, die in-
nerhalb eines Zeitraums von zehn Jahren vor dem Erb-
fall aufgewendet worden sind und die das Dreifache des
Grundbetrags nach § 85 Abs. 1 SGB XII iibersteigen.
Nach Abs. 2 S. 1 gehort die Ersatzpflicht des Erben
zu den Nachlassverbindlichkeiten (§ 1967 BGB), nach
Abs. 2 S. 2 haftet der Erbe aber nur mit dem Wert des
im Zeitpunkt des Erbfalls vorhandenen Nachlasses.

Der Kostenersatzanspruch aus § 102 SGB XII sichert
den Nachrang der Sozialhilfe, soweit die besonderen
Ausschlussgriinde fiir die Heranzichung von Einkom-
men oder Vermdgen des Leistungsberechtigten im Erb-
fall fiir die Erben nicht eingreifen (BeckOK-Sozialrecht/
Adams, Std.: 1.9.2019, Vor § 102 SGB XII). Die Vor-
schrift erlaubt damit ausnahmsweise die Riickzahlung
rechtmifig gewihrter Sozialhilfe (BeckOK-Sozialrecht/
Adams, Vor § 102 SGB XII). Als Haftungsgegenstand
kommt bspw. Vermégen des Hilfeempfingers in Be-
tracht, das zu Lebzeiten des Leistungsempfingers vom
Sozialhilfetriger nicht in Anspruch genommen worden
und in den Nachlass gefallen ist, weil es zu Lebzeiten
gem. § 12 SGB II bzw. § 90 SGB XII geschiitztes Ver-
mogen war (vgl. Conradis, ZEV 2005, 379, 380 f.). Er-
satzpflichtige Personen i. S. d. der Norm sind vor allem
die Erben des Hilfeempfingers. War das behinderte
Kind nicht Erblasser, sondern Vorerbe, so steht damit
zunichst fest, dass allenfalls die Erben des behinderten
Abkémmlings, nicht aber die Nacherben (die Erben
nach dem Erblasser sind) auf Kostenersatz gem. § 102
SGB XII haften.

2. Ausgestaltung des Behindertentestaments zur
Vermeidung eines Kostenersatzanspruchs

Das Behindertentestament folgt iiblicherweise der sog.
Erblésung. Dabei wird der behinderte Abkémmling zu
einer oberhalb seines Pflichtteils liegenden Quote zum
nicht befreiten Vorerben eingesetzt und dritte Perso-
nen, bspw. die nicht behinderten Geschwister, werden
zu Nacherben bestimmet. In Bezug auf den Erbteil des
behinderten Kindes wird zugleich Dauervollstreckung
nach § 2209 BGB angeordnet und dabei dem Testa-
mentsvollstrecker die nach § 2216 Abs. 2 BGB bindende
Anweisung erteilt, dem Behinderten zur Verbesserung

seiner Lebensqualitdt aus den Ertrignissen des Erbteils
zu bestimmten Anlissen oder fiir bestimmte Zwecke sol-
che Zuwendungen zu machen, die nach § 90 SGB XII
geschiitzt sind (so etwa G. Miiller, in: Wiirzburger No-
tarthandbuch, 5. Aufl. 2018, Teil 4 Kap. 1 Rn. 413).

Durch Anordnung der Nacherbfolge wird der dem be-
hinderten Kind zugeteilte Nachlass zu seinen Lebzei-
ten vor der Verwertung durch seine Eigengliubiger,
zu denen auch der Sozialhilfetriger zihlt, geschiitzt
(vgl. § 2115 BGB, § 773 ZPO, § 83 Abs. 2 InsO). Zudem
verhindert die damit bewirkte Bildung eines Sonderver-
mégens, das im Nacherbfall (also regelmiflig mit dem
Tod des Vorerben) auf die vorgesehenen Nacherben
iibergeht, dass der Behinderte den ererbten Nachlass als
Bestandteil seines Nachlasses weitervererbt und damit
der Kostenersatzanspruch des Sozialhilfetrigers nach
§ 102 SGB XII eingreift (vgl. BGH DNotZ 1994, 380,
382 f.; Engelmann, MittBayNot 1999, 509, 510). Hat
der behinderte Abkémmling kein oder kaum Eigenver-
mogen und wird der vom Erblasser ererbte Nachlass als
Sondervermégen dem Nacherben weitervererbt, so kann
der Kostenersatzanspruch des Sozialhilfetrdgers, der
sich nach § 102 Abs. 2 SGB XII auf den vorhandenen
Nachlass beschrinkt, weitgehend leerlaufen.

Die im Zusammenhang mit der Erblésung zunichst
umstrittene Frage, inwieweit das Behindertentestament
in der vorstehend beschriebenen Ausgestaltung cine sit-
tenwidrige und daher nichtige Gestaltung zulasten
der Sozialhilfe darstellt (§ 138 BGB), hat der BGH
im Grundsatz verneint (DNotZ 1994, 380; DNotZ
1992, 241; nach OLG Hamm BeckRS 2016, 110649
= RNotZ 2017, 245 gilt dies auch bei grofleren Nach-
lissen). Grundlegende Bedeutung kommt zudem einer
Entscheidung des BGH vom 19.1.2011 (DNotZ 2011,
381 m. Anm. Ivo) zu. Darin wurde erstmals hochst-
richterlich geklirt, dass (1) der Plichtteilsverzicht eines
behinderten Sozialleistungsbeziehers nicht sittenwid-
rig ist, (2) das Recht zur Ausschlagung der Erbschaft
(§ 1942 BGB) nicht auf den Sozialhilfetriger gem. § 93
SGB XII tibergeleitet werden kann und (3) die Aus-
schlagung einer werthaltigen Erbschaft durch einen be-
hinderten Sozialleistungsbezieher nicht sittenwidrig ist
(vgl. dazu ausf. auch Wendt, ZNotP 2011, 362).

Der BGH sicht in der Anordnung der Nacherbfolge
keinen nichtigkeitsbegriindenden Verstof§ gegen den
sozialhilferechtlichen Nachranggrundsatz (vgl. § 2
BSHG a. F.). Dieser Grundsatz sei bereits im (mittlerwei-
le au8er Kraft getretenen) BSHG in erheblichem Mafle
durchbrochen gewesen (BGH DNotZ 1994, 380, 384;
bzgl. des heutigen SGB XII auch BGH DNotZ 2011,
381 Tz. 23). Ausdriicklich formuliert der BGH (DNotZ
1994, 380, 384) in seiner Entscheidung von 1993:
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»Danach bietet das BSHG keine Grundlage fiir die Auf-
Jassung, ein Erblasser miisse aus Riicksicht auf die Belange
der Allgemeinheit seinem unterhaltsberechtigten behinder-
ten Kind jedenfalls bei grofSerem Vermigen entweder iiber
den Pflichtteil hinaus einen Erbteil hinterlassen, um dem
Tréger der Sozialhilfe einen gewissen Kostenersatz zu er-
maglichen, oder zumindest eine staatlich anerkannte und
geforderte Bebindertenorganisation als Nacherben einser-
zen, damit der Nachlaf$ auf diesem Weg zur Entlastung
der offentlichen Hand beitrage |[...].“

Weiterhin stelle der BGH mafigeblich auf die Testier-
freiheit des Erblassers ab. IThre Einschrinkung durch
Anwendung der Generalklausel des § 138 Abs. 1 BGB
sei nur in Betracht zu ziehen, wenn sich das Verdikt der
Sittenwidrigkeit auf eine klare, deutlich umrissene Wer-
tung des Gesetzgebers oder allgemeine Rechtsauffassung
stiitzen konne, was allerdings nicht der Fall sei (s. zu den
Auswirkungen des am 1.1.2020 in Kraft tretenden neu-
en Hauptteils des BTHG, darunter zur méglichen Ein-
schrinkung des Anwendungsbereichs von § 102 SGB
XII bei behinderten Leistungsbeziehern: T. Schneider,
ZEV 2019, 453).

3. Person des einzusetzenden Nacherben
Hinsichtlich der Person des einzusetzenden Nacherben
wird in Rechtsprechung und Literatur teilweise vertre-
ten, dass die Berufung einer gemeinniitzigen Organisa-
tion nicht als sittenwidrig anzusehen sei, wohl aber die
Berufung anderer (gesunder) Kinder des Erblassers (vgl.
LG Konstanz FamRZ 1992, 360 m. Anm. Kuchinke;
Kobl, ZfSH/SGB 1990, 449, 465). Diesen Uberlegun-
gen hat der BGH in DNotZ 1994, 380, 384 f. indes eine
Absage erteilt. Daraus zieht die Literatur den Schluss,
dass es fiir die Frage der Sittenwidrigkeit nicht auf
die Person des Nacherben ankommt (vgl. Kaden, Zur
Sittenwidrigkeit von Behindertentestamenten, 1998,
S. 83 f; Settergren, Das ,Behindertentestament® im
Spannungsfeld zwischen Privatautonomie und sozial-
hilferechtlichem Nachrangprinzip, 1999, S. 111 f).
Diese Ansicht ist u. E. Giberzeugend. Denn stellt man
zur Verneinung der Sittenwidrigkeit mafigeblich auf
die Durchbrechung des sozialhilferechtlichen Nach-
ranggrundsatzes und die Testierfreiheit des Erblassers
ab, so kann es keinen Unterschied machen, ob der Erb-
lasser von seiner Testierfreiheit durch Erbeinsetzung
eines weiteren Abkdmmlings oder anderer Personen
Gebrauch macht. Dass zur Vermeidung der Sitten-
widrigkeit nicht notwendig andere Abkémmlinge zu
Nacherben eingesetzt werden miissen, zeigt im Ubrigen
schon das Urteil des BGH vom 21.3.1990 (DNotZ
1992, 241). Im damals entschiedenen Fall hatte der
Erblasser sein einziges behindertes Kind zum Vorerben
und eine gemeinniitzige Organisation zum Nacherben
berufen.
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4. Ergebnis

Im Ergebnis gehen wir davon aus, dass die Berufung der
weiteren Verwandten zu Nacherben fiir die Beurteilung
der Sittenwidrigkeit des beabsichtigten Testaments keine
entscheidende Rolle spielt. Da sich die Sittenwidrigkeit
eines Rechtsgeschifts allerdings immer nach simtlichen
Umstinden des Einzelfalls bemisst, muss eine abschlie-
Bende Bewertung den Gerichten vorbehalten bleiben.



