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V

Vorwort zur 2. Auflage

Die Welt ist im Wandel …

Auch das klassische Sozialhilferecht und die Regeln zum Einsatz von Einkommen
und Vermögen. So ist der Elternunterhaltsanspruch aus Einkommen unter
100.000 EUR Gesamteinkommen im Sinne des § 16 SGB IV seit 1.1.2020 unter
großem Öffentlichkeitsecho kein Einkommen im Sinne des Sozialhilferechtes
mehr und geht auch nicht mehr auf den Sozialhilfeträger über.

Nahezu unbemerkt, aber für dieses Buch bedeutsamer, ist – ebenfalls am
1.1.2020 – die Änderung des Eingliederungshilferechts für Menschen mit Behin-
derung in Kraft getreten. Das Leistungsrecht für Menschen mit Behinderung, bei
denen die Fähigkeit zur Teilhabe am Leben in der Gesellschaft in erheblichem
Umfang eingeschränkt ist, hat sich, anders als man das bei den ersten Entschei-
dungen zum Behindertentestament noch für möglich gehalten und zur Legitima-
tionsgrundlage gemacht hat, damit nicht zurück- sondern wesentlich weiterent-
wickelt. Es geht in der Eingliederungshilfe nicht mehr um eine „sicherzustellende
Grundversorgung“1 für Menschen mit Behinderung. Das Recht der Eingliede-
rungshilfe ist unter dem Einfluss von Art. 19 UN-BRK zu einem personenzent-
rierten Leistungsrecht des SGB IX umgebaut und deshalb konsequent aus dem
klassischen Sozialhilferecht des SGBXII ausgegliedert worden. Leistungen der
Eingliederungshilfe sind zwar auch weiterhin nachrangig ausgestaltet (§ 91
SGB IX) – und insofern behalten Behindertentestamente ihre Rechtfertigung und
Notwendigkeit –, aber eben ganz anders als bisher im SGBXII. Der Nachrang
wird nicht mehr durch Bedarfsanrechnung, sondern durch einen Kostenbeitrag
realisiert, der Vermögensschonbedarf liegt in den alten Bundesländern bei fast
60.000 EUR und steigt dynamisch an. Eine Erbenhaftung kennt das SGB IX
nicht.

Im SGB II hatte sich bereits zuvor der Einkommensbegriff von demjenigen des
SGBXII entfernt und auch dort wurde die Erbenhaftung abgeschafft, so dass
man nicht mehr einfach von „dem“ Nachrangprinzip sprechen kann.

Die Feststellung „drei verschiedene Sozialleistungen, drei verschiedene Einkom-
mens- und Vermögensbegriffe“ hat deshalb die Gestaltung der Neuauflage maß-
geblich geprägt. Jetzt – am Ende der Arbeiten zur Neuauflage – muss es allerdings
heißen „jede nachrangige Sozialleistung fordert die gesonderte Prüfung wie Ein-
kommen und Vermögen im jeweils konkreten Gesetz verstanden wird.“Das Buch
wurde nach und nach um weitere Sachverhalte und Gesetze ergänzt, die ihrerseits
eigene Einkommens- und Vermögensbegriffe kennen und bei denen deshalb ggf.
besondere Gestaltung oder Rechtsverteidigung erforderlich ist.

1 Vgl. BSG v. 2.2.2012 – Az.: B 8 SO 9/10 R Rn 27.



Vorwort zur 2. AuflageVI

Für einen Nichtsozialrechtler ist eine solche Feindifferenzierung eigentlich eine
Zumutung und schon bei der Besprechung der ersten Auflage war deshalb der
Wunsch geäußert worden, wenigstens eine Art Glossar für die vielen unterschied-
lichen Soziallleistungen beizufügen, damit man nicht völlig an dem Versuch schei-
tere, sich Orientierung zu verschaffen. Ich habe mich stattdessen für einen Kom-
pass entschieden und dem Text ein umfangreiches Kapitel vorangestellt, das ich
die „Landkarte der sozialen Sicherheit“ genannt habe. Diese Landkarte und die
vielen begleitenden Fälle sollen den Nichtsozialrechtlern wie den Sozialrechtlern
einen orientierenden Einstieg geben. Sie versucht anhand der Struktur des Sozial-
rechts zu zeigen, wo „no go areas“ sein könnten und wo Gestaltungsspielraum
ist. Hat man den richtigen Einstieg gefunden, dann kannman gezielt die einzelnen
Kapitel ansteuern und dort suchen, welche Regeln für die Anrechnung von
Einkommen und Vermögen speziell in diesem Gesetz gelten. Dort beginnt die
Suche nach den „normativen Schutzschirmen“ für Zuflüsse aus Erbfall und
Schenkung, denn nicht einzusetzen ist immer nur das, was ausdrücklich aufgrund
einer gesetzlichen Regelung geschützt ist.

Am Ende des Buches werden Fragen der Rechtsgestaltung und -vertretung bei-
spielhaft am Schenkungsrückforderungsanspruch und am Bedürftigen-/Behin-
dertentestament behandelt und vertieft. Wenn es gelingt, die „normativen Schutz-
schirme“ für den speziellen Fall zu finden, dann greifen Erb-/Schenkungsrecht
und Sozialrecht wie „Schloss und Schlüssel ineinander“. Dann ist der Auftrag
erfüllt.

Die Welt ist im Wandel …

Während der Erstellung der Neufassung dieses Buches gab es – bis hin zum
Hochwasser im Juli 2021 – einige Hindernisse zu bewältigen. Viele der bearbeite-
ten Gesetze wurden (zum Teil mehrfach) geändert. Ich habe versucht, auch die
Neuregelungen bis 2024 und die Rechtsprechung bis Juli 2021 zu berücksichti-
gen. Sollte mir auf der „Landkarte der sozialen Sicherheit“ gleichwohl etwas
„durchgegangen“ sein, bitte ich um wohlwollende Nachsicht und um Informa-
tion.

Essen, im September 2021

Dr. Gudrun Doering-Striening
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§ 1 Zum Einstieg und zur Orientierung2

A. Einleitung

Bei jeder Gestaltung einer Zuwendung – gleich, ob lebzeitig oder auf den Tod –
ist es unerlässlich zu wissen, ob und wenn ja, welche Leistungen der sozialen
Sicherung der Begünstigte bezieht oder wahrscheinlich beziehen wird. Das gilt
umgekehrt auch für einen Zuwendenden mit potenziellem Bezug von nachrangi-
gen Sozialleistungen in der Zukunft. Nur so kann man die Auswirkungen der
lebzeitigen Zuwendung oder des Zuflusses aus Erbfall auf den Sozialleistungsbe-
zug abschätzen.

Das Recht der sozialen Sicherung gilt aber allgemein als terra incognita und
ungeliebtes Kind unter Juristen. Es gilt als schwierig, sich auch nur einen Einstieg
zu verschaffen oder gar einen Überblick. Fragen des sozialrechtlichen Leistungs-
verhältnisses werden oft als „zu schwer“ und deshalb lieber als den Sozialrecht-
lern zu überlassen empfunden. Aber das kommt dann häufig zu spät.

Das Interesse der anwaltlichen Praxis im Erb- und Schenkungsrecht konzentriert
sich deshalb auf den Begriff „Sozialhilfe“-Regress. Man möchte gerne den „Zu-
griff“ des Sozialhilfeträgers vermeiden und beschreibt damit mehr ein „Störge-
fühl“ als eine Rechtsfigur. Der Sozialhilfeträger wird als Gegner des Hilfesuchen-
den verstanden, der dessen schwer erarbeitetes Einkommen und Vermögen ver-
einnahmen will, wovor es ihn zu schützen gilt. Umgekehrt nutzen Schenkung
und erbrechtliche Zuflüsse nichts, „wenn der Begünstigte gar nichts davon hat
und sowieso alles in die Sozialhilfe fließt“. Die Praxis hat dieses „Störgefühl“ des
Bürgers aufgenommen und will deshalb vor allem anderen wissen, wie man
„Sozialhilfe“-Regress vermeidet oder sich gegen ihn verteidigt.

Dabei stößt man sogleich auf eine erste Schwierigkeit, denn den Begriff des
„Sozialhilfe“-Regresses wird man vergebens suchen. Er existiert weder im
SGBXII noch im SGB II und schon gar nicht im Eingliederungshilferecht des
SGB IX. Es gibt den Begriff des „Sozialhilfe“-Regresses auch an keiner anderen
Stelle im Sozialgesetzbuch. Man stößt allenfalls auf den Begriff der „Selbsthilfe“
und den Begriff der „Verpflichtungen anderer“. Gemeint ist damit die Rückkehr
zu dem Zustand, der unter der Herrschaft des Nachranggrundsatzes bestehen
soll. Der Regress ist das Spiegelbild des Leistungsrechts. „Sozialhilfe“-Regress
ist eine Form des Leistungsstörungsrechts im sozialrechtlichen Leistungsverhält-
nis, was bedeutet, dass man Regressregeln nicht ohne die dazu passenden Leis-
tungsregeln in den Griff bekommt.

Begriffsdefinition

Der Begriff „Sozialhilfe“-Regress steht für das Prinzip der Eigenverantwor-
tung und der Wiederherstellung des Nachranggrundsatzes.

Die zweite Schwierigkeit besteht in der Vielzahl der Gesetze der sozialen Siche-
rung, die eine Orientierung und das Auffinden und Zuordnen von Regressvor-
schriften erschwert, denn nicht nur das klassische Sozialhilferecht des SGBXII
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– Vorgänger war das Bundessozialhilfegesetz (BSHG) – kennt Regressregeln,
sondern auch eine Vielzahl anderer sozialrechtlicher Normen. Insofern ist der
Begriff „Sozialhilfe“-Regress irreführend. Es geht nicht nur um reines Sozialhil-
ferecht.

Hinweis

Die Schreibweise „Sozialhilfe“-Regress wird hier gewählt, weil es im Folgen-
den nicht nur um die klassische Sozialhilfe des § 9 SGB I i.V.m. dem SGBXII
geht, sondern auch um eine Reihe anderer Gesetze, die in der einen oder
anderen Weise und Form beitragsunabhängig sind, dafür aber den Einsatz
eigener Mittel zur Bedarfsdeckung fordern und damit dem Nachrangprin-
zip – auch „Prinzip der materiellen Subsidiarität“ genannt1 – unterfallen.
Diese Gesetze werden national unter dem Begriff der Fürsorge (Art. 74 Abs. 1
Nr. 7 GG) zusammengefasst.2 Da der Begriff der Fürsorge aber z.T. negativ
besetzt ist, wird er hier als Oberbegriff für den Nachrang von sozialen Leis-
tungen gegenüber dem Einsatz von eigenem Einkommen und Vermögen nicht
benutzt. Vielmehr lehnt sich der Begriff des „Sozialhilfe“-Regresses mehr an
ein Leistungsverständnis an, wie es z.T. in europarechtlichen Normen benutzt
wird und wonach z.B. auch das SGB II „Sozialhilfe“ für erwerbsfähige Perso-
nen ist.3

Zu guter Letzt besteht die dritte Schwierigkeit der Orientierung und Handha-
bung darin, dass nicht alles, was auf den ersten Blick so aussieht, als könne es
eine „Sozialhilfe“-Regress-Situation sein oder werden, auch tatsächlich ein Fall
des „Sozialhilfe“-Regresses ist. Die rechtssichere Navigation wird nämlich zu-
sätzlich dadurch erschwert, dass soziale Sicherung nicht nur durch sozialrechtli-
che Normen, sondern z.B. auch aufgrund privater Versicherungen und/oder öf-
fentlich-rechtlicher Sonderbeziehungen erfolgt, die die Anwendung der klassi-
schen öffentlich-rechtlichen sozialrechtlichen Normen verdrängen.

Orientierung und Überblick tun daher not. Dazu folgt an dieser Stelle kein
Glossar, das nach der ersten Auflage dieses Buches angeregt worden war. Zur
Orientierung und Navigation folgt ein Überblick über die „Landkarte der sozia-
len Sicherung“, der Strukturen und einzelne Inhalte aufzeigt. Bei welchem kon-
kreten Leistungsbezug haben Abflüsse und Zuflüsse durch Schenkung oder Zu-
flüsse aus Erbfall Auswirkungen auf den Bezug von Sozialleistungen? Wo droht
tatsächlich „Sozialhilfe“-Regress – im engeren oder weiteren Sinne? Und wo ist
es – vielleicht wegen bedarfsdeckender anderer Sozialleistungen – gar nicht nötig,
das gesamte schenkungs- und erbrechtliche Instrumentarium zu aktivieren, um
einen „Zugriff“ des Sozialleistungsträgers zu verhindern? Die Kenntnis, welche
Leistungen der sozialen Sicherheit ein Mensch beansprucht oder beanspruchen

1 v. Maydell/Trenk-Hinterberger, Sozialrechtshandbuch, § 23 Rn 20.
2 BVerfG v. 21.7.2015 – Az.: 1 BvF 2/13, BVerfGE 140, 65–99.
3 Vgl. EuGH (Fall DANO) v. 11.11.2014 – Az.: C-333/13, juris Rn 3 m.w.N.
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kann, kann nämlich auch unnötigen erb- oder schenkungsrechtlichen Gestal-
tungsaufwand vermeiden bzw. die Gestaltung im Hinblick auf einen mutmaßlich
drohenden „Sozialhilfe“-Regress entbehrlich machen.

Das sog. Behindertentestament – ein Bedürftigentestament für Menschen mit
Behinderung – ist dafür ein gutes Beispiel. Einkommen und Vermögen für exis-
tenzielle Leistungen unterliegen den engen Einkommens- und Vermögensvor-
schriften der §§ 82 ff., 90, 92 SGBXII. Der Vermögensschonbetrag im SGBXII
beträgt regelhaft beispielsweise nur 5.000 EUR für den Leistungsbezieher. Für
die notwendigen Fachleistungen, also Leistungen der Eingliederungshilfe für
behinderte Menschen, gilt ein völlig anderer und sehr weiter Einkommens- und
Vermögensbegriff. Kann der behinderte Mensch z.B. mit den nachfolgend be-
schriebenen Leistungen seinen Bedarf ganz oder teilweise aus eigenen Mitteln
der sozialen Sicherung und damit seinen Grundsicherungsbedarf (z.B. § 19
Abs. 1 und 2 SGBXII) decken, so ergibt sich aufgrund der Regelungen des § 139
SGB IX ein Vermögensschonbetrag von bis zu einem Betrag von 150% der
jährlichen Bezugsgröße nach § 18 Abs. 1 SGB IV (aktuell 2021: 59.220 EUR). Bei
kleinen Nachlässen ist ein kompliziertes Bedürftigentestament für behinderte
Menschen daher gar nicht unbedingt zwingend oder sinnvoll.

Das gilt erst recht, wenn Leistungen bezogen werden, die den Bedarf eines
Menschen ohne Subsidiaritätsgrenzen voll abdecken. Darauf bezieht sich der
nachfolgende Überblick. Dort, wo einzelne Leistungen besondere praktische
Bedeutung haben, folgt dann in den §§ 3–10 eine umfangreiche Einzeldarstellung
mit praktischen und theoretischen Beispielen unter dem Stichwort „Leistungs-
recht und Regress des Sozialleistungsträgers bei Erbfall und Schenkung im Recht
des … (z.B. SGBXII)“, dem in § 2 ein allgemeiner Überblick zum Nachrang-
grundsatz und seiner inhaltlichen Ausgestaltung vorgeschaltet ist, der zeigt, dass
es keinen einheitlich ausgestalteten Nachranggrundsatz und somit auch den einen
„Sozialhilfe“-Regress nicht gibt. Jedes nachrangige Leistungsgesetz bestimmt
selbst, was unter Einkommen und Vermögen verstanden wird. Und jedes Gesetz
bestimmt selbst, wie der Regress im Leistungsstörungsfall aussieht. Der Schwer-
punkt in der Praxis liegt aber bei Fallgestaltungen aus dem SGBXII, SGB IX
und auch dem SGB II. Daran orientiert sich das Buch auch in der 2. Auflage,
denn je näher ein nachrangiges Gesetz an der bloßen Existenzsicherung ist, desto
ausgefeilter und strenger sind die Regeln des Nachrangs. Das gilt auch, wenn der
Bedürftige ein Schenker ist oder Zuflüsse aus Erbfall und Schenkung erhält.

Ab § 11 widmet sich das Buch dann konsequenterweise Einzelbeispielen auf
der Schnittstelle von Sozial-, Schenkungs- und Erbrecht. Das Behinderten-/
Bedürftigentestament ist darauf gerichtet, sich gestalterisch so im nachrangigen
Sozialleistungsrecht zu bewegen, dass der Zufluss beim Erbfall nicht als Einkom-
men oder Vermögen im „Sozialhilfe“-Recht berücksichtigt wird. § 12 betrachtet
das Ganze dann aus der Sicht des „bedürftigen Schenkers“ und widmet sich dem
in der Praxis häufigen Schenkungsrückforderungsanspruch und seiner Überlei-
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tung auf den „Sozialhilfe“träger. Das Kapitel wird ergänzt durch Ansprüche aus
herausgabesicheren Übertragungen, aus denen sich aber „sozialhilfe“-relevante
Einzelansprüche ergeben können.

B. Die „Landkarte“ der sozialen Sicherheit – und wo findet man
Nachrang- und Regressregeln?

I. Das Beihilferecht der Beamten und die privaten
Pflegezusatzversicherungen

Fallbeispiel 1: Die beschenkte Tochter

Die alleinstehende Tochter T hat vor acht Jahren von ihrem Vater die in
seinem Alleineigentum stehende Immobilie imWege der vorweggenommenen
Erbfolge übertragen bekommen, „damit ein eventueller Zugriff des Sozialhil-
feträgers in der Zukunft vermieden werden kann“. Der Vater hat sich an
der gesamten Immobilie ein lebenslanges Nießbrauchrecht vorbehalten. Der
Tochter hat er bereits vor Jahren die im Haus befindliche 80 qm große Einlie-
gerwohnung kostenlos überlassen. Er und seine Ehefrau bewohnen die 100 qm
große Wohnung im Erdgeschoss.

Die Heimpflegebedürftigkeit der Mutter droht. Der Vater will die Immobilie
auf jeden Fall weiter mit seiner Tochter bewohnen. Vater und Tochter geben
bei der anwaltlichen Beratung zu ihrer Lebenssituation Folgendes an:

– Der Vater bezieht eine Pension von 2.684 EUR. Er ist nicht pflegebedürftig.
– Die Mutter – Pflegegrad 3 – verfügt nicht über eigene Einkünfte.
– Die Tochter verfügt über ein bereinigtes Nettoeinkommen von 5.000 EUR.

Vater und Tochter möchten wissen, ob und wenn ja, aus welchen Gründen
jetzt der Sozialhilferegress droht, den man ja eigentlich mit der Übertragung
der Immobilie hatte vermeiden wollen, und ob man jetzt noch etwas tun
kann. Der in Aussicht genommene Heimplatz kostet 3.800 EUR monatlich.

Das Beratungs- und Gestaltungsinteresse von Bürgern richtet sich häufig darauf,
den Kindern das Vermögen oder Teile davon bereits lebzeitig zuzuwenden, um
so den „Zugriff“ des Sozialhilfeträgers („Sozialhilfe“-Regress) zu verhindern. Die
Beteiligten im Fall 1 haben die Vorstellung, dass wegen der drohenden Heimkos-
ten der pflegebedürftigen Mutter schon bald Sozialhilfe (SGBXII) beantragt
werden muss, weil nach ihrer Vorstellung die liquiden Mittel der Eltern für die
Deckung des nunmehr pflegebedingt erhöhten Bedarfs beider Ehegatten zusam-
men nicht ausreichen.

12
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Heimkosten setzen sich aus mehreren Elementen zusammen. Im Wesentlichen
sind drei Elemente prägend:
– Pflegekosten – § 82 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGBXI
– „Hotel“kosten (Verpflegung und Unterkunft) – § 82 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGBXI
– Investitionskosten – § 82 Abs. 3 SGBXI

Den höchsten Anteil haben die Pflegekosten. Die Investitionskosten schlagen
dagegen je nach Zustand des Heims mit dem geringsten Betrag zu Buche.

Die gesetzlich für alle Bürger vorgeschriebene Pflegeversicherung zahlt nur für
die reinen Pflegekosten Sie ist nur eine „Teilkasko“-Versicherung, so dass in
der Beratungspraxis bei Fällen von drohender stationärer Aufnahme häufig
folgende Fragen gestellt werden:
– Welcher Einsatz eigenen Einkommens und Vermögens wird von dem Pflege-

bedürftigen/Behinderten und/oder seinem Ehegatten/Lebenspartner verlangt,
bevor man überhaupt Sozialhilfe bekommt?

– Was bleibt dem Daheimgebliebenen in einem solchen Fall von seinem Ein-
kommen?

– Was bleibt vom Vermögen – vom eigenen und von dem des Ehegatten/Lebens-
partners? Kommt es auf den gewählten Güterstand für die Verwertungspflicht
beim Vermögen an?

– Kann der Daheimgebliebene in der Immobilie verbleiben? Ist die Immobilie
allgemein/speziell Schonvermögen, ggf. über den Tod hinaus? Oder muss die
Immobilie veräußert werden, um die Heimkosten zu bezahlen?

– Welche Rechtsfolgen können sich aus lebzeitigen Zuwendungen ergeben, die
man in der Hoffnung, den „Zugriff“ des Sozialhilfeträgers zu vermeiden,
bereits in der Vergangenheit getätigt hat? Muss man einen Schenkungsrückfor-
derungsanspruch geltend machen und/oder kommen evtl. andere Ansprüche,
hier z.B. aus dem Nießbrauch, vorrangig in Betracht?

– Kommt ein Elternunterhaltsanspruch in Betracht und droht der Tochter
Sozialhilferegress, weil ihr Gesamteinkommen deutlich oberhalb der
100.000 EUR-Grenze des § 94 Abs. 1a SGBXII liegt („Unterhaltsansprüche
der Leistungsberechtigten gegenüber ihren Kindern und Eltern sind nicht zu
berücksichtigen, es sei denn, deren jährliches Gesamteinkommen im Sinne des
§ 16 des Vierten Buches beträgt jeweils mehr als 100.000 EUR (Jahreseinkom-
mensgrenze).“)?

– Gibt es Gestaltungen, mit denen man einen „Zugriff“ auf eigenes Einkommen
und/oder Vermögen vermeiden kann?

Eine Antwort auf diese Fragen lässt sich sinnvoll nur dann geben, wenn man in
jedem Fall zunächst die Versorgungssituation derjenigen abklärt, denen evtl.
droht, dass
– eigenes Einkommen und/oder Vermögen vorrangig zur Bedarfsdeckung ein-

gesetzt werden muss (wie hier im Fall 1) oder
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– Zuflüsse aus Erbfall und Abflüsse aus Schenkung Einfluss auf den Bezug von
Sozialleistungen haben.

Die Beratung muss bei der Frage nach den Einkünften bei oder wegen Pflegebe-
dürftigkeit beginnen, denn nicht jeder Fall eines pflegebedürftigen Angehörigen
ist ein „Sozialhilfe“-Regressfall und nicht jede Zuwendung mit dem Motiv „Ver-
meidung von Sozialhilferegress“ ist notwendig oder gar sinnvoll. Das zeigt das
Fallbeispiel 1.

1. Pflegebedürftigkeit und das Beihilferecht der Beamten

Die Besonderheit des Fallbeispiels 1 besteht darin, dass der Ehemann der Pflege-
bedürftigen ein pensionierter Beamter ist. Beamte unterfallen nicht den allge-
meinen Regeln der sozialen Sicherung. Für sie gilt das Alimentationsprinzip.
Es „verpflichtet den Dienstherrn, den Beamten und seine Familie lebenslang
angemessen zu alimentieren und ihm nach seinem Dienstrang, nach der mit
seinem Amt verbundenen Verantwortung und nach der Bedeutung des Berufsbe-
amtentums für die Allgemeinheit entsprechend der Entwicklung der allgemeinen
wirtschaftlichen und finanziellen Verhältnisse und des allgemeinen Lebensstan-
dards einen angemessenen Lebensunterhalt zu gewähren“.4

Diese Verpflichtung erstreckt sich auch auf Lebenslagen, die – wie bei der Pflege-
bedürftigkeit – einen erhöhten Bedarf begründen. Die Leistungen des Dienst-
herrn müssen den Beamten insgesamt in die Lage versetzen, auch im Falle von
Krankheit und/oder Pflegebedürftigkeit einen amtsangemessenen Lebensstan-
dard verwirklichen zu können.5

Dabei ist zu beachten, dass die Alimentation unabhängig von sonstigem Einkom-
men oder Vermögen gewährt wird.

„Dies gilt nicht nur für die Regelalimentation, sondern ebenso für die Alimentation in
besonderen Lebenslagen. Deshalb dürfen Beamte oder Versorgungsempfänger weder
bei der Beurteilung der Amtsangemessenheit des Lebensunterhalts nach Abzug der
Pflegekosten noch bei der Beurteilung der Zumutbarkeit der Eigenvorsorge auf sonsti-
ges Einkommen oder Vermögen verwiesen werden. Daher kann Beihilfe für krank-
heits- oder pflegebedingte Aufwendungen nicht mit der Begründung verneint werden,
der Beamte oder Versorgungsempfänger müsse zunächst sein Vermögen einsetzen.“6

Nach geltendem Recht erfüllt der Dienstherr seine Fürsorgepflicht in besonderen
Lebenslagen durch die Gewährung von Beihilfen. Beihilfe tritt zur Eigenvor-
sorge des Beamten hinzu, um seine wirtschaftliche Lage in Fällen besonderer
Belastung, z.B. durch Pflegebedürftigkeit, zu erleichtern.

4 BVerfG v. 2.10.2007 – Az.: 2 BvR 1715/03 Rn 32, NJW 2008, 137 m.w.N.
5 BVerfG v. 2.10.2007 – Az.: 2 BvR 1715/03 Rn 32, NJW 2008, 137 m.w.N.
6 BVerwG v. 24.1.2012 – Az.: 2 C 24.10 Rn 18, NVwZ-RR 2012, 899.
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„Diese anlassbezogenen Leistungen sollen den Beamten von den durch die Besoldung
nicht gedeckten notwendigen Aufwendungen in angemessenem Umfang freistellen.“7

Beamte haben auch nach ihrer aktiven Zeit einen Anspruch auf Beihilfe. Beihilfen
werden auch für ihre berücksichtigungsfähigen Angehörigen gezahlt. Dazu
gehören Ehegatten und Lebenspartner, aber auch behinderte Kinder – jeweils
unter einer Reihe von Voraussetzungen.

a) Der angemessene Umfang der Freistellung eines Beamten von den Kosten der
vollstationären Pflege

Zur Beantwortung der oben aufgeworfenen Rechtsfragen muss man ermitteln,
was der „angemessene Umfang“ der Freistellung von den Kosten der Pflegebe-
dürftigkeit ist. In der Folge einer Entscheidung des BVerwG8 aus dem Jahr 2012
wurde die Angemessenheit für die Gewährung von Beihilfe bei Kosten der
vollstationären Pflege von Beamten und ihren berücksichtigungsfähigen Ange-
hörigen neu geregelt. Zusätzlich zu den Pflegekosten wurden die Kosten für
Verpflegung, Unterkunft und Investitionskosten (UVI) in die Beihilferegelun-
gen mit einbezogen.9

„Blaupause“ für die hiesige Darstellung ist § 39 Abs. 2 BBhV (Bundesbeihilfever-
ordnung). Man muss aber jeweils beachten, dass die Länder und Kommunen
wenn auch vergleichbare, aber jeweils eigene Regelungen haben.

§ 39 Abs. 2 S. 1 BBhV
Rechnet die Pflegeeinrichtung monatlich ab, so sind auf besonderen Antrag Aufwen-
dungen für Pflegeleistungen, die über die nach Absatz 1 beihilfefähigen Aufwendungen
hinausgehen, sowie für Verpflegung und Unterkunft einschließlich der Investitionskos-
ten beihilfefähig, sofern von den durchschnittlichen monatlichen nach Absatz 3 maß-
geblichen Einnahmen höchstens ein Betrag in Höhe der Summe der folgenden monatli-
chen Beträge verbleibt:
1. 8 Prozent des Grundgehalts der Stufe 8 der Besoldungsgruppe A 13 für jede beihil-

feberechtigte und jede berücksichtigungsfähige Person sowie für jede Ehegattin
oder jeden Ehegatten oder für jede Lebenspartnerin oder jeden Lebenspartner, für
die oder den ein Anspruch nach Absatz 1 oder nach § 43 Absatz 1, 2 und 4 des
Elften Buches Sozialgesetzbuch besteht, [= stationäre Pflege]

2. 30 Prozent des Grundgehalts der Stufe 8 der Besoldungsgruppe A 13 für eine
beihilfeberechtigte Person sowie für eine Ehegattin oder einen Ehegatten oder für
eine Lebenspartnerin oder einen Lebenspartner, für die oder den kein Anspruch
nach Absatz 1 oder nach § 43 Absatz 1, 2 und 4 des Elften Buches Sozialgesetzbuch
besteht, [= Fälle zu Hause]

7 BVerwG v. 24.1.2012 – Az.: 2 C 24.10 Rn 18, NVwZ-RR 2012, 899.
8 BVerwG v. 24.1.2012 – Az.: 2 C 24.10, NVwZ-RR 2012, 899.
9 In einer Länderregel NRW waren die Investitionskosten zeitweise aus der Beihilfe heraus-

genommen worden. Dies hat das OVGMünster als rechtswidrig angesehen, weil der in der
Alimentation einkalkulierte Durchschnittssatz für die Eigenvorsorge durch den Dienst-
herrn nicht angepasst worden sei; vgl. OVG Münster v. 7.9.2017 – Az.: 1 A 2241/15.
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3. 3 Prozent des Grundgehalts der Stufe 8 der Besoldungsgruppe A 13 für jedes
berücksichtigungsfähige Kind, für das kein Anspruch auf Beihilfe nach Absatz 1
oder nach § 43 Absatz 1, 2 und 4 des Elften Buches Sozialgesetzbuch besteht, und

4. 3 Prozent des Grundgehalts der letzten Besoldungsgruppe für die beihilfeberech-
tigte Person.

Beihilfefähig sind die Aufwendungen, für die im Einzelfall eine Beihilfe zu ge-
währen ist, nach Maßgabe ihrer tatsächlichen Höhe. Beihilfe wird – davon ausge-
hend – als prozentualer Anteil (Bemessungssatz) der beihilfefähigen Aufwen-
dungen gewährt (§ 46 BBhV). In Ausnahmefällen kann der Bemessungssatz
erhöht werden (§ 47 BBhV). Bei dauernder Pflegebedürftigkeit ist eine Erhöhung
ausgeschlossen. Im Falle des oben zitierten § 39 Abs. 2 BBhV erhöht sich der
Bemessungssatz aber auf 100%.

Die Beihilfe ist gem. § 48 BBhV der Höhe nach begrenzt. Leistungen aus Kran-
kentagegeld-, Krankenhaustagegeld-, Pflegetagegeld-, Pflegezusatz-, Pflegeren-
ten- und Pflegerentenzusatzversicherungen bleiben bei der Begrenzungsprüfung
aber unberücksichtigt, soweit sie nicht der Befreiung von der Versicherungs-
pflicht nach § 22 SGBXI dienen.

b) Berücksichtigungsfähige Personen

Das bedeutet, dass für die Familie im Fallbeispiel 1 zunächst einmal zu prüfen
ist, in welchem Umfang die pflegebedürftige Ehefrau und Mutter als berücksich-
tigungsfähige Angehörige mit Leistungen aus
– der gesetzlich verpflichtenden Pflegeversicherung (§ 23 Abs. 3 SGBXI),
– der Beihilfe nach § 39 BBhV
rechnen kann.

In der Bundesrepublik Deutschland muss nach § 193 Abs. 3 VVG jeder kranken-
versichert10 und – akzessorisch hierzu – auch pflegeversichert sein. Beamte sind
nicht in der gesetzlichen Pflegeversicherung (SGB XI), sondern in der Regel
privatversichert. Es gelten die Musterbedingungen für die Private Pflegepflicht-
versicherung (MB/PPV), und dort speziell:

Tarifstufe PVB für versicherte Personen mit Anspruch auf Beihilfe oder Heilfürsorge
bei Pflegebedürftigkeit
Versicherungsfähig sind Personen, die nach beamtenrechtlichen Vorschriften oder
Grundsätzen bei Pflegebedürftigkeit Anspruch auf Beihilfe oder Heilfürsorge haben.
Die Tarifleistungen betragen gemäß § 23 Abs. 3 Satz 2 SGBXI i.V.m. § 46 Abs. 2 und
3 Bundesbeihilfeverordnung (BBhV) für
1. Beihilfeberechtigte 50 Prozent,
2. Personen nach Nr. 1 mit zwei oder mehr berücksichtigungsfähigen Kindern 30 Pro-
zent,

10 Vgl. hierzu BVerfG v. 13.11.1990 – Az.: 2 BvF 3/88, BVerfGE 83, 89 ff.
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3. Empfängerinnen und Empfänger von Versorgungsbezügen mit Ausnahme der Wai-
sen und für entpflichtete Hochschullehrerinnen und Hochschullehrer, denen nach § 46
Abs. 3 Satz 6 BBhV ein Beihilfebemessungssatz von 70 Prozent zusteht, 30 Prozent,
4. bei der Beihilfe berücksichtigungsfähige Ehegattinnen und Ehegatten, Lebenspartne-
rinnen und Lebenspartner und beihilfeberechtigte Witwen und Witwer 30 Prozent,
5. …
der in Tarifstufe PVN nach den Nummern 1–14 vorgesehenen Beträge.

Bei der Beihilfe berücksichtigungsfähige Ehegatten erhalten nach Nr. 4 also
30 Prozent der jeweiligen Leistungen entsprechend dem jeweiligen Pflegegrad.

Wer berücksichtigungsfähige Person i.S.d. BBhV ist, ergibt sich aus § 4 BBhV.
§ 4 BBhV
(1) Ehegattinnen, Ehegatten, Lebenspartnerinnen und Lebenspartner von beihilfebe-
rechtigten Personen sind berücksichtigungsfähig, wenn der Gesamtbetrag ihrer Ein-
künfte (§ 2 Absatz 3 in Verbindung mit Absatz 5a des Einkommensteuergesetzes) oder
vergleichbarer ausländischer Einkünfte im zweiten Kalenderjahr vor Beantragung der
Beihilfe 17.000 EUR nicht übersteigt. Wird dieser Gesamtbetrag der Einkünfte im
laufenden Kalenderjahr nicht erreicht, sind Ehegattinnen, Ehegatten, Lebenspartnerin-
nen und Lebenspartner unter dem Vorbehalt des Widerrufs bereits im laufenden Jahr
berücksichtigungsfähig. …

Der Gesamtbetrag der Einkünfte i.S.d. § 4 BBhV ist die Summe der Einkünfte
(§ 2 Abs. 2 EStG) vermindert um den Altersentlastungsbetrag, den Entlastungs-
betrag für Alleinerziehende und den Abzug nach § 13 Abs. 3 EStG. Einkünfte
sind die Einkünfte aus den sieben Einkunftsarten nach § 2 Abs. 1 EStG.

Gewinneinkünfte Überschusseinkünfte
= =

(§§ 4–7k und 13a EStG) Überschuss der Einnahmen über die
Werbungskosten (§§ 8–9a EStG)

Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft Einkünfte aus nichtselbstständiger Arbeit
(§§ 13 f. EStG) (§ 19 EStG)

Einkünfte aus selbstständiger Arbeit (§ 18 Einkünfte aus Kapitalvermögen (§ 20 EStG)
EStG)

Einkünfte aus Gewerbebetrieb Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung
(§§ 15 ff. EStG) (§ 21 EStG)

Sonstige Einkünfte (§ 22 EStG)

=
Summe der Einkünfte

abzgl.
Altersentlastungsbetrag

abzgl.
Entlastungsbetrag Alleinerziehende

=
Gesamtbetrag der Einkünfte


