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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 17. Februar 2015

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 14 KG 1/14R

L 12 BK 22/12 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 15 BK 57/10 (SG Munster)

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Bundesagentur fur Arbeit - Familienkasse -,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nurnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 14. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung
vom 17. Februar 2015 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Voelzke,
den Richter Prof.Dr. Becker unddie Richterin Hannappel

sowie den ehrenamtlichen Richter Klenter und die ehrenamtliche
Richterin Garben-Mogwitz

fur Recht erkannt:
Auf die Revision der Klagerin wird der Beschluss des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen

vom 3. Juni 2013 aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an

dieses Gericht zurtickverwiesen.
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Umestritten ist ein Anspruch der Klagerin auf Kinderzuschlag ab Oktober 2009.

Die im Jahr 1975 geborene Klagerin bezog von der beklagten Familienkasse bei der Bundes-
agentur fur Arbeit Kinderzuschlag fur funf Kinder von Oktober 2008 bis September 2009, zuletzt
in Héhe von 700 Euro monatlich. Der Ehemann der Klagerin erzielt monatlich ein Arbeitsentgelt
von brutto 1521,35 Euro. Mit Schreiben vom 14.9.2009 zeigte die Klagerin der Beklagten an, sie
sei Miterbin des am 14.1.2009 verstorbenen L geworden, ihr Erbanteil belaufe sich auf
86 926,94 Euro, nach ihrer spateren Angabe auf 110 444,30 Euro. Das Testament des L enthalt
folgende Maligabe: "Der Testamentsvollstrecker soll A G und ihrem Kind nach Még-
lichkeit aus den Frichten des Vermogens dauerhafte Zuwendungen sichern. Er soll versuchen,
den Stamm des ererbten Vermogens zu erhalten. Ist dies nach seinem freien Ermessen untun-
lich, soll er das ererbte Vermdgen in angemessenen, seiner freien Ermessensentscheidung
unterliegenden Raten an die Erbin auszahlen." Die Klagerin bat die Beklagte um Mitteilung hin-

sichtlich der Héhe eines Schonvermdgens und bestimmter Verwendungen des Erbes.

Vom 22.9.2009 bis zum 28.2.2010 wurden der Klagerin Leistungen zur Sicherung des Lebens-
unterhalts nach dem Sozialgesetzbuch Zweites Buch (SGB II) in unterschiedlicher Hohe vor-
laufig bewilligt, ab 1.3.2010 wurde die Bewilligung wegen fehlender Hilfebedirftigkeit abgelehnt,
weil die Klagerin Kinderzuschlag und Wohngeld erhalten kénne. Die beklagte Familienkasse
lehnte die Gewahrung von Kinderzuschlag ab 1.10.2009 ab, weil das zu berticksichtigende Ver-
mdgen in Héhe von 67 886,90 Euro den errechneten Bedarf der Bedarfsgemeinschaft von
1459,17 Euro Ubersteige (Bescheid vom 9.4.2010; Widerspruchsbescheid vom 31.8.2010).

Im erstinstanzlichen Verfahren hat die Klagerin angegeben, "derzeit eine monatliche Zahlung in
Hohe von 500 Euro zur Absicherung des Lebensunterhalts und zur Kompensierung des Ausfalls
des Kinderzuschlags" vom Testamentsvollstrecker zu erhalten. Mit Abtretungsvereinbarung vom
21.9.2010 hat die Klagerin ihre Anspriiche gegen die Beklagte auf Kinderzuschlag an den Testa-
mentsvollstrecker abgetreten. AulRerdem hat sie Vertrage tUber den Kauf eines Kfz durch den
Testamentsvollstrecker und die unentgeltliche Uberlassung dieses Kfz an sie vorgelegt. Das
Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 11.10.2012), aufgrund des Erbes sei
die Klagerin nicht hilfebedurftig gewesen. Trotz der vom Erblasser angeordneten Dauertesta-
mentsvollstreckung sei das Erbe verwertbares Vermdgen iS des § 12 SGB Il gewesen. Nach
dem Testament solle der Testamentsvollstrecker (nur) nach Mdoglichkeit eine dauerhafte
Zuwendung sichern. Vielmehr werde aus dem "Untunlich" deutlich, dass auf die Bedurftigkeit
der Klagerin und ihre personlichen Lebensumsténde abgestellt werden solle. Eine Verfligungs-
beschrankung der Klagerin muisse als sittenwidrig und unwirksam gemaf § 138 Biirgerliches

Gesetzbuch (BGB) beurteilt werden. Die zum "Behinderten-Testament" entwickelten Grundsatze
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kénnten nicht auf den vorliegenden Sachverhalt Gbertragen werden, weil zwischen der Klagerin
und dem Erblasser keine verwandtschaftliche Beziehung bestanden habe und er ihr und ihren
Kindern gegenilber nicht unterhaltspflichtig gewesen sei. Dass der Testamentsvollstrecker
selbst von keiner Verfligungsbeschrankung ausgehe, zeige die Anschaffung eines Kfz fir die
Klagerin, die Begleichung von Verbindlichkeiten ihrerseits und die monatliche Zuwendung von
500 Euro als Ausgleich fir die nicht erfolgte Zahlung von Kinderzuschlag. Das Landessozialge-
richt (LSG) hat die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen (Beschluss vom 3.6.2013) und zur
Begriindung auf das Urteil des SG Bezug genommen. Ergdnzend hat es ausgefihrt, die vom
Erblasser angeordnete Dauertestamentsvollstreckung von 20 Jahren stehe der Verwertbarkeit
des Vermogens nicht entgegen, weil nach dem Testament das Erbe in angemessenen Raten
ausgezahlt werden solle, sofern die Erhaltung des Erbstammes nach dem Ermessen des

Testamentsvollstreckers untunlich sei.

Mit ihrer Revision riigt die Klagerin unter Hinweis auf Entscheidungen anderer LSG die Verlet-
zung von § 12 Abs 1 SGB Il. Aufgrund der vom Erblasser angeordneten Dauertestamentsvoll-
streckung konne sie nicht Uber ihr Erbe verfligen. Sie kdnne das entgegenstehende Hindernis
auch nicht in absehbarer Zeit - in der Regel sechs Monate - beseitigen. Es sei nicht ersichtlich,
dass ein Festhalten an der bloRen Zuwendung von Friichten des Vermdgens im Sinne des

Testaments untunlich sei.

Die Klagerin beantragt,
den Beschluss des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 3. Juni 2013 und das
Urteil des Sozialgerichts Miinster vom 11. Oktober 2012 sowie den Bescheid der Beklag-
ten vom 9. April 2010 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 31. August 2010
aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, ihr Kinderzuschlag in gesetzlicher Héhe ab
dem 1. Oktober 2009 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Die zuldssige Revision ist insofern begriindet, als der Beschluss des LSG Nordrhein-Westfalen
vom 3.6.2013 aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
LSG zurlckzuverweisen ist (§ 170 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>). Die Feststellungen des
LSG reichen nicht zur Beurteilung der Frage, ob das von der Klagerin gemachte Erbe trotz der
angeordneten Dauertestamentsvollstreckung als verfiigbares Einkommen oder Vermdgen an-

zusehen ist.
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1. Streitgegenstand des Revisionsverfahrens sind neben der Aufhebung der vorinstanzlichen
Entscheidungen und der ablehnenden Bescheide der Beklagten die Zahlung von Kinderzuschlag
an die Klagerin ab dem 1.10.2009. Bei einer vollstandigen Ablehnung einer Leistung, wie vorlie-
gend, ist nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) Uber den geltend
gemachten Anspruch ohne Begrenzung auf einen Bewilligungsabschnitt zu entscheiden (vgl nur
BSG Urteil vom 25.5.2005 - B 11a/11 AL 73/04 R - SozR 4-4220 § 6 Nr 3 RdNr 4; BSG Urteil
vom 16.5.2007 - B 11b AS 37/06 R - BSGE 98, 243 = SozR 4-4200 § 12 Nr 4).

2. Prozessrechtliche Hindernisse stehen einer Sachentscheidung des Senats nicht entgegen.
Solche ergeben sich insbesondere nicht aus der vom LSG festgestellten Abtretung des
Anspruchs der Klagerin auf Kinderzuschlag gegen die Beklagte an den Testamentsvollstrecker,
weil bei einer solchen nach § 53 Abs 2 Sozialgesetzbuch Erstes Buch (SGB |) zulassigen Uber-
tragung nur der Auszahlungsanspruch abtretbar ist, wahrend der Anspruch dem Grunde nach
bei dem Zedenten verbleibt (vgl nur Lilge, SGB I, 3. Aufl 2012, § 53 RdNr 8; Piiiiger in
jurisPK-SGB I, 2. Aufl 2011, § 53 RdNr 34). Nichts anderes ist der genannten Abtretungsverein-

barung zu entnehmen.

Die Klagerin verfolgt den von ihr geltend gemachten und von der Beklagten mit dem angefoch-
tenen Bescheid in der Gestalt des Widerspruchsbescheids abgelehnten Anspruch auf Kinder-
zuschlag zu Recht mit einer kombinierten Anfechtungs- und Leistungsklage (§ 54 Abs 1, 5
SGG).

3. Rechtsgrundlage fiir diesen von SG und LSG verneinten Anspruch auf Kinderzuschlag ist
§ 6a Bundeskindergeldgesetz (<BKGG> idF aufgrund der Neubekanntmachung vom 28.1.2009,
BGBI'| 142, zuletzt geédndert durch Gesetz vom 18.7.2014, BGBI | 1042), der seit der Neube-
kanntmachung keine nach den derzeitigen Feststellungen des LSG entscheidungserhebliche
Anderung erfahren hat. Danach erhalten Personen firr in ihrem Haushalt lebende unverheiratete
Kinder, die noch nicht das 25. Lebensjahr vollendet haben, einen Kinderzuschlag, wenn sie 1.
fur diese Kinder Kindergeld nach dem Einkommensteuergesetz erhalten, 2. Gber ein bestimmtes
Mindesteinkommen verfligen, 3. ein bestimmtes Hochsteinkommen und -vermdgen nicht tUber-
schreiten, 4. durch den Kinderzuschlag Hilfebedurftigkeit nach § 9 Abs 2 SGB Il vermieden wird,
was voraussetzt, dass die Klagerin ohne den Kinderzuschlag hilfebedurftig ist (vgl BSG Urteil
vom 14.3.2012 - B 14 KG 1/11 R - SozR 4-5870 § 6a Nr 3).

Ob die Klagerin diese Voraussetzungen in der strittigen Zeit erflillt oder zumindest eine Voraus-
setzung nicht erfillt hat, sodass die Klage abgewiesen werden kann, ist aufgrund der Feststel-
lungen des LSG nicht zu beurteilen, insbesondere kann die Hilfebedurftigkeit der Klagerin nicht
aufgrund der Berlcksichtigung des umstrittenen Erbes als Vermdgen verneint werden. Diese
Hilfebedurftigkeit im Rahmen des § 6a BKGG ist nach dem SGB Il zu beurteilen (dazu 4.). Es ist
unklar, inwieweit das Erbe nicht nur als Vermdgen, sondern auch als Einkommen zu beriick-

sichtigen ist (dazu 5.). Sowohl eine Berlcksichtigung des Erbes als Einkommen als auch eine
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als Vermdgen setzt jedoch voraus, dass das Erbe als bereite Mittel durch die Klagerin verwert-
bar ist (dazu 6.). Hinsichtlich der notwendigen Schritte, um diese Verwertbarkeit zu erreichen,
hat die Beklagte die Klagerin zu unterstitzen (dazu 7.). Soweit die Klagerin Zahlungen seitens
des Testamentsvollstreckers aus dem Erbe erhalten hat, mangelt es an der Ermittlung deren
genauen Hohe und der ndheren Umsténde zur Beurteilung deren Rechtscharakters (dazu 8.).
Dariiber hinaus fehlen nahere Feststellungen zu den lbrigen Einkommens- und Vermogensver-
haltnissen der Klagerin, ihnres Ehemannes sowie der Kinder, fiir die Kinderzuschlag begehrt wird,

einschlieBlich des notwendigen Kindergeldbezugs.

4. Zur Beurteilung der Hilfebedirftigkeit nach § 6a BKGG ist auf den Begriff des Einkommens
und des Vermdgens nach den §§ 11 bis 13 SGB Il abzustellen. Fir das Einkommen hat das
BSG dies schon ausgefiihrt (BSG Urteil vom 10.5.2011 -B4 KG 1/10 R- BSGE 108, 144
= SozR 4-5870 § 6a Nr 2, RdNr 13 ff), fur das Vermdgen gilt aufgrund der in der genannten
Entscheidung ausgefiihrten Griinde nichts anderes. Insbesondere die gesetzliche Zielsetzung,
das Aufeinander-bezogen-Sein und das sich wechselseitige AusschlieBen der Leistungssysteme

nach dem SGB Il und nach § 6a BKGG sprechen fiir eine Parallelitat der Rechtsanwendung.

5. Ob das Erbe ab 1.10.2009 als Einkommen - und ggf bis wann - oder als Vermdgen zu be-

riicksichtigen ist, kann mangels Feststellungen des LSG nicht beurteilt werden.

Gemall §11 Abs 1 Satz1 SGB Il in der bis zum 31.3.2011 geltenden Fassung (des Vierten
Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 24.12.2003, BGBI | 2954, zuletzt
gedndert durch Gesetz vom 3.8.2010, BGBI | 1112, im Folgenden: SGB Il aF) sowie nach dem
seit dem 1.4.2011 geltenden § 11 Abs 1 Satz 1, § 11a Abs 1, 2 SGB Il (idF der Neubekannt-
machung vom 13.5.2011, BGBI | 850, im Folgenden: SGB Il nF) sind als Einkommen Einnah-
men in Geld oder Geldeswert mit Ausnahme der Leistungen nach dem SGB I, der Grundrente
nach dem Bundesversorgungsgesetz (BVG) und nach den Gesetzen, die eine entsprechende
Anwendung des BVG vorsehen, und der Renten oder Beihilfen, die nach dem Bundesentschadi-
gungsgesetz fir Schaden an Leben sowie an Korper und Gesundheit erbracht werden, bis zur
Hohe der vergleichbaren Grundrente nach dem BVG zu berlcksichtigen. Wie die fur die Grund-
sicherung fur Arbeitsuchende zustandigen Senate des BSG zur Abgrenzung von Einkommen
und Vermdgen in standiger Rechtsprechung entscheiden, ist Einkommen dabei grundsatzlich
alles, was jemand nach Antragstellung wertmaRig dazu erhalt, und Vermdgen das, was er vor
Antragstellung bereits hatte. Auszugehen ist vom tatsachlichen Zufluss, es sei denn rechtlich
wird ein anderer Zufluss als malfigeblich bestimmt (stRspr seit BSG Urteil vom 30.7.2008 - B 14
AS 26/07 R - SozR 4-4200 § 11 Nr 17 RdNr 23; letztens etwa BSG Urteil vom 25.1.2012 - B 14
AS 101/11 R - SozR 4-4200 § 11 Nr 47 RdNr 19).

Ein solcher Zufluss ergibt sich bei einem Erbfall aus § 1922 Abs 1 BGB, nach dem mit dem
Tode einer Person deren Vermogen als Ganzes auf den oder die Erben Ubergeht (Gesamt-

rechtsnachfolge). Bereits ab diesem Zeitpunkt kann ein Erbe aufgrund seiner durch den Erbfall
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erlangten Position ber seinen Anteil am Nachlass verfigen und diesen zB nach § 2371 BGB
verkaufen. Diese Besonderheiten der Gesamtrechtsnachfolge im BGB sind fir die Abgrenzung
von Einkommen und Vermdgen nach dem SGB Il zu beachten. Ob der Erbe schon zum Zeit-
punkt des Erbfalls tatsdchlich - nach dem SGB Il zu berlcksichtigende - Vorteile aus seiner
Erbenstellung ziehen kann, ist dabei zunachst ohne Belang. § 11 Abs 1 Satz 1 SGB Il setzt nicht
voraus, dass der Einnahme bereits ein "Marktwert" zukommt. Entscheidend fiir die Abgrenzung
von Einkommen und Vermdogen ist daher, ob der Erbfall jedenfalls vor der (ersten) Antragstel-
lung eingetreten ist (BSG Urteil vom 25.1.2012 - B 14 AS 101/11 R - SozR 4-4200 § 11 Nr 47
RdNr 20 mwN). Liegt der Erbfall vor der ersten Antragstellung, handelt es sich um Vermdgen.
Diese Voraussetzung ist vorliegend nicht erfullt, weil die Klagerin seit Oktober 2008 Kinderzu-

schlag bezog und der Erblasser erst am 14.1.2009 verstarb.

Trotz des sich aus dem 14.1.2009 als Todestag des Erblassers ergebenden Stichtags fir die
(normative) Abgrenzung von Einkommen und Vermoégen im Falle der Klagerin ist das Erbe dem
Bedarf als Einkommen erst ab dem Zeitpunkt gegeniberzustellen, in dem es der Klagerin tat-
sachlich als bereite Mittel zur Deckung ihres Bedarfs zur Verfugung stand (BSG Urteil vom
18.2.2010 - B 14 AS 32/08 R - SozR 4-4200 § 9 Nr 9 RdNr 20; BSG Urteil vom 21.6.2011 - B 4
AS 21/10 R - BSGE 108, 258 = SozR 4-4200 § 11 Nr 39, RdNr 29; speziell zum Erbe: BSG
Urteil vom 25.1.2012 - B 14 AS 101/11 R - SozR 4-4200 § 11 Nr 47 RdNr 22 mwN).

An welchem Tag der Klagerin - vorbehaltlich der noch zu erérternden Dauertestamentsvoll-
streckung - das Erbe als bereite Mittel zur Verfiigung stand, kann dem Beschluss des LSG nicht
entnommen werden. Er enthalt nur die Aussage, dass zum Erbe eine erst durch einen Kaufver-
trag zu verwertende Eigentumswohnung gehorte, sodass von einem gewissen Abstand zum

Todestag auszugehen ist.

In Abhangigkeit von diesem Tag ist zunachst ein Verteilzeitraum zu bestimmen, erst anschlie-
Rend kann das Erbe als Vermdgen - vorbehaltlich der Testamentsvollstreckung - zu berlicksich-
tigen sein (vgl BSG Urteil vom 25.1.2012 -B 14 AS 101/11 R- SozR 4-4200 § 11 Nr47
RdNr 23 ff; zur aktuellen Rechtslage § 11 Abs 3 SGB Il nF; dazu Geiger in LPK-SGB Il, 5. Aufl
2013, § 11 RdNr 42; S6hngen in jurisPK-SGB Il, 3. Aufl 2012, § 11 RdNr 59 ff).

6. Unbeschadet der Einordnung des Erbes als Einkommen oder als Vermégen und der ange-
sprochenen zeitlichen Dimension setzt die Bertcksichtigung jeweils voraus, dass das Erbe als
bereite Mittel zur Verfligung steht (vgl zu diesem Erfordernis fiir Einnahmen, die als Einkommen
beriicksichtigt werden sollen zB BSG Urteil vom 25.1.2012 - B 14 AS 101/11 R - SozR 4-4200
§ 11 Nr 47 RdNr 22 mwN). Fur Vermdgen gilt das Gleiche, wie schon aus dem Adjektiv "ver-
wertbar" in § 12 Abs 1 SGB Il folgt. Der Begriff "Verwertbarkeit" enthalt eine tatsachliche Kom-
ponente, weil solche Vermdgensgegenstande nicht verwertbar sind, fur die in absehbarer Zeit
kein Kaufer zu finden sein wird und auch keine andere Verwertungsmaoglichkeit ersichtlich ist.

Ein Aspekt dieser tatsachlichen Verwertbarkeit ist die fir sie bendtigte Zeit, die ggf eine Prog-
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nose erforderlich macht, fir die auf den bevorstehenden Bewilligungszeitraum abzustellen ist
und hinsichtlich der die mit einer langfristigen Prognose verbundenen Unsicherheiten zu beach-
ten sind (stRspr: BSG Urteil vom 6.12.2007 - B 14/7b AS 46/06 R - BSGE 99, 248 = SozR
4-4200 § 12 Nr 6, RdNr 11; BSG Urteil vom 12.7.2012 - B 14 AS 158/11 R - SozR 4-4200 § 12
Nr 20 RdNr 15; BSG Urteil vom 18.9.2014 - B 14 AS 58/13 R - vorgesehen fiir SozR 4-4200
§ 12 Nr 24 - RdNr 15, jeweils mwN).

Der Verwertbarkeit des Erbes der Klagerin als bereite Mittel kann die vom Erblasser angeord-
nete Dauertestamentsvollstreckung entgegenstehen, die aus der Anweisung im Testament
gegenuber dem Testamentsvollstrecker folgt. Zur Rechtsstellung des Erben und des Testa-
mentsvollstreckers bestimmt das BGB, dass der Testamentsvollstrecker den Nachlass zu ver-
walten hat (§ 2205 Satz 1 BGB), der Erbe insofern nicht verfigen kann (§ 2211 Abs 1 BGB) und
Glaubiger des Erben, die nicht zu den Nachlassglaubigern gehdéren, sich nicht an die der Ver-
waltung des Testamentsvollstreckers unterliegenden Nachlassgegenstande halten kénnen
(§ 2214 Abs 1 BGB). Anordnungen, die der Erblasser fur die Verwaltung durch letztwillige Verfa-
gung getroffen hat, sind von dem Testamentsvollstrecker zu befolgen; sie kénnen jedoch auf
Antrag des Testamentsvollstreckers oder eines anderen Beteiligten von dem Nachlassgericht
aulder Kraft gesetzt werden, wenn ihre Befolgung den Nachlass erheblich gefahrden wirde
(§ 2216 Abs 2 Satz 1, 2 BGB). Bei einer schuldhaften Pflichtverletzung haftet der Testaments-
vollstrecker dem Erben fiir den daraus entstehenden Schaden (§ 2279 BGB).

Nach diesen gesetzlichen Vorgaben darf der Testamentsvollstrecker von einer im Testament
enthaltenen Anordnung nicht ohne Weiteres abweichen, und der Erbe kann ein bestimmtes
Verhalten des Testamentsvollstreckers letztlich nur mittels einer Klage erzwingen, zB wenn der
Testamentsvollstrecker sein ihm eingerdumtes Ermessen anders auslbt, als der Erbe meint,
dass es ausgelibt werden sollte. Das LSG Baden-Wrttemberg hat demgemaf bei einem durch
Testamentsvollstreckung beschrankten Vermachtnis in Form eines Geldbetrages, aus dem der
Testamentsvollstrecker nach seinem billigen Ermessen dem Vermachtnisnehmer neben seinen
"normalen" Einnahmen fur seine Lebensflihrung und den Lebensunterhalt die notwendigen
Betrage zu uberlassen hatte, unter Heranziehung auch aller Umstande auferhalb des Testa-
ments angenommen, dass nicht der allgemeine Lebensunterhalt finanziert werden soll, und das
Vorliegen von verwertbarem Vermoégen iS von §12 Abs1 SGB Il verneint (LSG Baden-
Wiirttemberg Beschluss vom 9.10.2007 - L 7 AS 3528/07 ER-B - juris RdNr 10 ff; dhnlich LSG
Hamburg Urteil vom 13.9.2012 -L 4 AS 167/10;, im Ergebnis ebenso LSG Niedersachsen-
Bremen Urteil vom 13.11.2014 - L 15 AS 457/12 - juris RdNr 29 ff, das nur die vom Testaments-
vollstrecker dem dortigen Kldger zugewiesenen Mittel aus der Erbschaft als bereite Mittel
berticksichtigte; dem zustimmend: Hengelhaupt in Hauck/Noftz, SGB Il, Stand der Einzelkom-
mentierung September 2008, § 12 RdNr 118e).

Ubertragen auf das vorliegende Verfahren und die Anordnung des Erblassers, den Stamm des

Vermdgens zu erhalten und der Klagerin aus den Frichten des Vermogens eine dauerhafte
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Zuwendung zu sichern, bedeutet dies: Wenn der Testamentsvollstrecker dem folgt, standen der
Klagerin nur die genannten Frichte des Vermdégens als bereite Mittel zur Verfigung, nicht aber
das gesamte Vermogen in Hoéhe von 86 926,94 Euro oder 110 444,30 Euro. Nur wenn dies
"nach seinem (des Testamentsvollstreckers) freien Ermessen untunlich (ist), soll er das ererbte
Vermdgen in angemessenen, seiner freien Ermessensentscheidung unterliegenden Raten an
die Erbin auszahlen". Auch diese Anordnung bewirkt seitens der Klagerin keinen gesicherten
Anspruch gegenliber dem Testamentsvollstrecker auf einen bestimmten monatlichen Betrag
aus dem Erbe und erst recht nicht eine Verfligbarkeit Uber das gesamte Erbe durch sie. Dass
der Testamentsvollstrecker der Klagerin nach ihren vom LSG wiedergegebenen Aussagen,
ohne dass es dazu selbst Feststellungen getroffen hat, zB einen Pkw zur Verfligung gestellt hat,
andert an dieser Ausgestaltung des Rechtsverhaltnisses und den rechtlichen sowie den daraus

folgenden tatsachlichen Moglichkeiten seitens der Klagerin nichts.

Aus der Rechtsprechung zum so genannten "Behinderten-Testament" (vgl nur BGH Urteil vom
21.3.1990 - IV ZR 169/89 - BGHZ 111, 36 ff) folgt nichts Abweichendes, vielmehr wird die vor-
liegende Entscheidung dadurch bestatigt, denn das LSG hat nicht festgestellt, dass die Klagerin
in einer besonderen Beziehung zum Erblasser stand, sondern ihr das Erbe (wohl) nur im Rah-

men einer freien Entscheidung des Erblassers zugedacht wurde.

7. Angesichts dieser rein gewillkirten Erbeinsetzung der Klagerin durch den Erblasser ist nicht
zu erkennen, wieso die Dauertestamentsvollstreckung wegen eines VerstoRes gegen die guten
Sitten zu Lasten der 6ffentlichen Hand nach § 138 BGB anfechtbar sein soll. Aber selbst wenn
eine Sittenwidrigkeit der Anordnung der Dauertestamentsvollstreckung angenommen werden
sollte, folgt daraus nicht, dass die Klagerin zum Zeitpunkt des Zuflusses des Erbes (ber dieses
verfugen konnte, weil zu diesem Zeitpunkt die Dauertestamentsvollstreckung noch bestand. Die
Klagerin musste erst die Anordnung der Dauertestamentsvollstreckung durch den Erblasser
erfolgreich anfechten (vgl zu solchen Selbsthilfeméglichkeiten auch bei der Beantragung von
Kinderzuschlag: BSG Urteil vom 10.5.2011 - B4 KG 1/10 R - BSGE 108, 144 = SozR 4-5870
§ 6a Nr 2, RdNr 23).

Insofern ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die Beklagte gegeniiber der Klagerin Beratungs-
pflichten aus dem zwischen ihnen bestehenden Sozialrechtsverhaltnis hat (§ 74 SGB /) und,
wenn sie ein Vorgehen der Klagerin gegen den Testamentsvollstrecker flr angezeigt halt, diese
dabei zu unterstiitzen hat (BSG Urteil vom 24.11.2011 - B 14 AS 15/11 R - SozR 4-4200 § 22
Nr 53 RdNr 17 ff). Im Ubrigen hat die Klagerin ihrerseits - nach den unbestrittenen Feststellun-
gen des LSG - um eine solche Beratung der Beklagten hinsichtlich eines méglichen Schonver-
mdgens und anderer Punkte nachgesucht, mangels dahingehender Feststellungen des LSG ist

aber ungewiss, ob eine Reaktion der Beklagten erfolgt ist.

8. Soweit das LSG, ohne dies selbst festzustellen, in Verbindung mit der Abtretung des An-

spruchs der Klagerin auf Kinderzuschlag an den Testamentsvollstrecker die Angaben im Urteil
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des SG wiedergibt, die "Klagerin erhalte derzeit (vom Testamentsvollstrecker) eine monatliche
Zahlung in H6he von 500 Euro zur Absicherung ihres Lebensunterhalts und zur Kompensierung
des Ausfalls des Kinderzuschlags", wird das LSG zu ermitteln und zu beurteilen haben, von
wann bis wann eine Zahlung in welcher Héhe erfolgte und welchen Rechtscharakter diese Zah-
lung hatte (zB "normale” bereite Mittel oder bloBes Darlehen wegen der Abtretung des An-
spruchs auf Kinderzuschlag, vgl zu Darlehen nur BSG Urteil vom 17.6.2010 -B 14 AS
46/09 R - BSGE 106, 185 = SozR 4-4200 § 11 Nr 30; letztens etwa BSG Urteil vom
18.9.2004 - B 14 AS 48/13 R - zur Veréffentlichung in SozR 4-4200 § 22 Nr 79 vorgesehen), um
Uber eine Beriicksichtigung der Zahlung bei der Priifung des Anspruchs der Klagerin auf Kinder-

zuschlag zu entscheiden.

Uber die Kosten des Revisionsverfahrens wird das LSG auch zu befinden haben.
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