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Lizenziert fiir Herr Dr. Christoph Mecking.
Die Inhalte sind urheberrechtlich geschuitzt.

Die Stiftung von Todes wegen

Chancen und Risiken einer fingierten Erbfahigkeit

von Christoph Mecking (Berlin)

Erbe kann nur eine Person sein, die ,,zur Zeit des Erbfalls
lebt“ (§ 1923 Abs. 1 BGB). Zur Entstehung einer rechtsféhi-
gen Stiftung sind das Stiftungsgeschaft und deren Anerken-
nung durch die zustandige Aufsichtsbehérde erforderlich
(§ 80 Abs. 1 Satz 1 BGB). Das Stiftungsgeschaft kann auch
in einer letztwilligen Verfiigung, also einem Testament oder
Erbvertrag, enthalten sein (§ 83 Satz 1 BGB). Der Stifter kann
eine Stiftung folglich testamentarisch errichten. Eine solche
Stiftung von Todes wegen ist aber mit Eintritt des Erbfalls
nicht existent, denn die staatliche Anerkennung steht ja noch
aus. Um dieses Problem der Zeitversetzung zu l6sen, hat der
Gesetzgeberin § 84 BGB knapp bestimmt: ,,Wird die Stiftung
erst nach dem Tode des Stifters als rechtsfahig anerkannt, so
gilt sie fiir die Zuwendungen des Stifters als schon vor dessen
Tod entstanden.“ Trotz dieser eindeutigen Riickwirkungsfik-
tion hat die Errichtung einer Stiftung von Todes wegen be-
sondere Tiicken. Davon zeugen die Praxis der Anwalte vom
LEGATUR und einige Gerichtsentscheidungen aus letzter Zeit.

Der § 84 BGB wird auch Stddel-Paragraph genannt, denn
er geht auf einen der bekanntesten Rechtsfille des
19. Jahrhunderts zurtick. Im Jahre 1815 hatte der kin-
derlose Frankfurter Bankier Johann Friedrich Stddel in
seinem Testament verfiigt, dass eine 6ffentliche Kunst-
sammlung zu errichten sei, das Stddelsche Kunstinstitut.
Dagegen wandten sich entfernte Verwandte aus Frank-
reich mit dem Argument, dass niemand als Erbe einge-
setzt werden konne, der zum Zeitpunkt des Todes nicht
in juristischem Sinne vorhanden sei. Der Streit endete im
Jahre 1828 durch einen Vergleich, wurde aber Gegenstand
einer intensiven juristischen Diskussion, die letztlich zur
Kldrung durch den Gesetzgeber fiihrte.

Die Stiftung von Todes wegen

Besteht das Stiftungsgeschift in einer Verfiigung von
Todes wegen, muss es gleichwohl den gesetzlichen An-
forderungen entsprechen, insbesondere nach § 81 Abs. 1
Satz 3 BGB eine Satzung erhalten mit Regelungen iiber den
Namen, Sitz und Zweck der Stiftung, ihr Vermégen und die
Bildung ihres Vorstands. Um die Gefahr eines Scheiterns
der Stiftungsgriindung zu verringern, empfiehlt sich fir
den Stifter, die Satzung bereits zu Lebzeiten zu errichten,
mit Stiftungsaufsicht und Finanzamt abzustimmen und
in ihrer endgiiltigen Fassung seinem letzten Willen unter
Beachtung der formalen Erfordernisse beizufiigen. Auch
sollte er einen Testamentsvollstrecker einsetzen und ihn
ermdchtigen, die Satzung bei Bedarf ndher auszugestalten
oder etwaige Méngel zu beheben; dies sei ,,der allgemein
tibliche Weg“ (OLG Hamm v. 22.12.2021 — 15 W 712/10). Es
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kann dann vermieden werden, dass das Stiftungsgeschaft
den Erfordernissen nicht geniigt und die Aufsichtsbehérde
der Stiftung gem. § 83 Satz 2 BGB unter Beriicksichtigung
des Stifterwillens eine Satzung geben muss oder eine un-
vollstindige Satzung zu erginzen hat. Den Antrag auf An-
erkennung der Stiftung stellt im Regelfall ebenfalls der
Testamentsvollstrecker, sofern dies — bei einer Stiftung
als Miterbin, Vermdichtnisnehmerin oder Auflagenbe-
glinstigte — nicht die Erben tun. Subsididr ist das Nach-
lassgericht gegeniiber der Aufsichtsbehorde zur Mitteilung
verpflichtet. Dann wird das Anerkennungsverfahren von
Amts wegen eingeleitet.

Die unbedingte Notwendigkeit

der Zweckbestimmung

Die meisten Bestimmungen nach § 81 Abs. 1 Satz 3 BGB
werden sich regelmiRig im Wege der Auslegung ermit-
teln lassen. Der Nachlass wird das Anfangsvermogen bil-
den, das allerdings ausreichen muss, um die dauernde
und nachhaltige Zweckerfiillung als gesichert erscheinen
zu lassen (§ 80 Abs. 1 Satz 1 BGB). Als Sitz der Stiftung
gilt — wenn nicht anderes bestimmt ist — der Ort, an wel-
chem die Verwaltung gefiihrt wird; im Zweifel gilt der
letzte Wohnsitz des Stifters im Inland als Sitz (§ 83 Sitze 3
und 4 BGB). In jedem Fall aber muss der Stifter die iden-
tititsbestimmenden Grundentscheidungen selbststindig
treffen. Dies gilt insbesondere fiir den Stiftungszweck.
Das kann er keinem Dritten iiberlassen, denn die Bestim-
mung des Erben ist eine hochstpersonliche Entscheidung,
wie § 2065 Abs. 2 BGB deutlich macht. Durch dieses sog.
Drittbestimmungsverbot will das Gesetz sicherstellen,
dass eine mit weitreichenden Folgen verbundene Erbein-
setzung in einem Testament tatsdchlich vom Erblasser
hochstpersonlich und gerade nicht stellvertretend fiir
den Erblasser von einem Dritten vorgenommen wird.
VerstoRt ein Erblasser gegen dieses gesetzliche Gebot, so
ist der von der Drittbestimmung betroffene Teil seines
Testaments grundsdtzlich unwirksam und nichtig. Diese
erbrechtliche Beurteilung entspricht auch dem Stiftungs-
recht, das die Zweckbestimmung als hochstpersonliche
Entscheidung allein dem Stifter zuweist.

In einem kiirzlich entschiedenen Fall hatte der Erb-
lasser in seinem eigenhédndigen Testament eine ,noch zu
errichtende wohltdtige Stiftung“ zur Alleinerbin einge-
setzt und eine Testamentsvollstreckerin mit der Umset-
zung beauftragt. Die Aufsichtsbehdérde wies den Antrag
zuriick, weil die gewihlte Formulierung den Zweck und
Charakter der Stiftung nicht bestimmt genug beschreibe.
Die Verpflichtungsklage auf Anerkennung blieb daher
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erfolglos (VG Ansbach v. 16.3.2021 — AN 10 K 19.766).
In einem anderen Fall wurde die Zweckwidmung im
Testament, die da lautete: ,Mein Vermégen soll in eine
Stiftung fiir einen guten Zweck eingehen und ein Teil
zur Sanierung eines sakralen Baus“, ebenfalls nicht fiir
ausreichend gehalten; insbesondere bestimmte sie auch
keine Zuwendung an die Kommune gem. § 2072 BGB, in
der die Erblasserin jahrzehntelang lebte (OLG Frankfurt
v. 4.7.2017 — 20 W 343/15). Anders hatte noch ein drit-
ter Fall gelegen, bei dem der Erblasser eine Woche nach
Abfassung seines Testaments einen Satzungsentwurf zur
Vorpriifung an die Stiftungsbehorde gegeben hatte. Die
darin genannte Zweckwidmung konnte wegen des en-
gen zeitlichen Zusammenhangs dem Stifter zugerechnet
werden (OLG Miinchen v. 4.7.2017 — 31 Wx 211/15). Eine
solche sog. erlauternde Auslegung bedarf aber zwingend
konkreter Anhaltspunkte in der letztwilligen Verfiigung.

Die zivilrechtlich wirksame Riickwirkung

Kann die Stiftung anerkannt werden, wird sie durch die
gesetzliche Rickwirkungsfunktion des § 84 BGB auf die
juristische Sekunde vor dem Ableben des Stifters zuriick-
bezogen; die Stiftung gilt insofern allein fiir letztwillige
Zuwendungen des Stifters als erbfahig. Diese Wirkung, die
Zuwendungen Dritter nicht erfasst, entfaltet sich freilich
nicht nur fiir die Stiftung von Todes wegen, sondern auch
fiir Stiftungen, deren Anerkennung vom Stifter bereits zu
Lebzeiten beantragt worden ist und wo der Bescheid erst
nach seinem Tode ergeht. Nachtréglich entsteht der An-
spruch der Stiftung auf die Vermogenszuwendung, nach-
traglich wird der (gesetzliche) Erbe zum Nichtberechtigten.
Nach ihrem Normzweck ist die Situation der Stiftung von
Todes wegen daher derjenigen beim Nasciturus, dem ge-
zeugten, aber noch nicht geborenen Kind, vergleichbar
(§ 1923 Abs. 2 BGB). In der Zeit zwischen Tod des Stifters
und Anerkennung kann die Stiftung schon Trigerin und
Zuordnungssubjekt von Rechten und Rechtsbeziehungen
sein; ihr kommt daher eine partielle Rechts- und Partei-
fahigkeit zu (vgl. OLG Braunschweig v. 8.7.2020 —3 W 19/20
s. Besprechung in S&S 6/2020, S. 40f.). Die Stiftung kann
daher auch im Erbschein als Erbin ausgewiesen sein. Eine
Stiftung von Todes wegen wird eben nicht ,nach ihrer Ent-
stehung riickwirkend Erbe des Stifters“, sondern sie ist es
bereits mit dem Erbfall. Aus der Regelung des § 84 BGB folgt
dagegen nichts fiir die Existenz einer sog. ,Vorstiftung"“.

Die fehlende Riickwirkung der Gemeinniitzigkeit

Steuerlich sieht die Situation indes anders aus. In einem
vom BFH entschiedenen Fall (v. 6.6.2019 — V R 50/17) war
eine noch zu griindende Stiftung vom Stifter, der im Jahre
2004 verstarb, als Erbin eingesetzt worden. Die Stiftung
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wurde wegen einer langwierigen Behebung von Satzungs-
méngeln erst im Jahre 2007 als rechtsfihig anerkannt.
In den Jahren 2005 und 2006 erzielte sie Einkiinfte aus
Vermietung und Vermogensverwaltung, die das Finanz-
amt fiir steuerbar hielt. Diese Haltung bestétigte der BFH
und stellte die unbeschrinkte Kérperschaftsteuerpflicht
nach §1 Abs. 1 Nr.4 KStG fest. Die Riickwirkung des
§ 84 BGB fiihre nicht zur Steuerbefreiung gem. § 5 Abs. 1
Nr. 9 KStG. Vielmehr bediirfte es dafiir einer Satzung, die
den gemeinniitzigkeitsrechtlichen Vorgaben entspreche.

Kurz & knapp

Bei der Stiftungserrichtung von Todes wegen bestehen
gewisse rechtliche und steuerliche Unsicherheiten. Die
Unwiégbarkeiten resultieren vor allem daraus, dass der
Stifter selbst naturgemal nicht mehr handlungsfahig ist
oder seinen wirklichen Willen zum Ausdruck bringen
kann, sich die rechtlichen und tatsichlichen Umstinde
zwischen Formulierung des letzten Willens und Erbfall
verdndert haben konnen und sich schlieRlich das An-
erkennungsverfahren mitunter zeitlich erheblich dehnt.
Stiftern ist daher anzuraten, die Griindung der Stiftung
bereits zu Lebzeiten ,,auf Vorrat“ vorzunehmen. Die Dota-
tion kann dann durchaus reduziert vorgenommen werden.
Die bereits entstandene Stiftung erhilt dann ihre eigentli-
che Kapitalausstattung mit dem Erbfall als Zustiftung; die
Satzung der Stiftung kann fiir die Bewaltigung der gedn-
derten Verhiltnisse gestaltet werden. Dabei ist eine fach-
kundige und vorausschauende Begleitung anzuraten. M
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