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Wahrend die Stiftung der Theorie nach ewig existent sein kann, gilt dies fiir den
Stifter nicht. Er kann aber einen Testamentsvollstrecker einsetzen, um die Ver-
wirklichung des Stifterwillens durch ,,seine“ Stiftung postmortal zu beeinflussen.
Die Arbeit beschéaftigt sich mit der Frage, welche Aufgaben der Stifter einem
Testamentsvollstrecker insoweit ibertragen kann. Dies betrifft naturgeman
vor allem die Stiftung von Todes wegen, kann aber auch bei der zu Lebzeiten
errichteten Stiftung Bedeutung erlangen, insbesondere wenn der Stifter vor
der Anerkennung stirbt. Untersucht werden sowohl die Frage, inwieweit der
Testamentsvollstrecker — etwa durch die Erganzung des Stiftungsgeschéafts
— zur Entstehung der Stiftung beitragen kann, als auch die Rolle des Testa-
mentsvollstreckers im Leben der bereits anerkannten Stiftung.
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A. Einfithrung

Die Fiahigkeit eines Menschen, einen Willen zu bilden und seine Absichten
selbst in die Tat umzusetzen, endet mit seinem Tode. Ein solches ,,Naturgesetz“1
kann eine Rechtsordnung nicht auftheben. Sie vermag dem Einzelnen aber Mog-
lichkeiten zu eroffnen, dass sein vor dem Ableben gebildeter Wille nach dem
Tod verwirklicht werden kann. So steht es dem Erblasser insbesondere frei, die
Nachfolge in sein Vermdgen zu regeln, beispielsweise durch Erbeinsetzung. Das
Gesetz selbst sorgt hier, indem es diesen Willen des Verstorbenen gelten ldsst,
fiir die postmortale Wirkung des Willens. Der Erblasser ist zur Verwirklichung
seiner Vorstellungen fiir die Zeit nach seinem Ableben regelméBig auf das Wir-
ken anderer Personen angewiesen, wenn die Wiinsche nicht allein die Vermo-
gensnachfolge betreffen — der Erblasser mag etwa die Pflege des Familiengrabes
oder die (standesgemife) Hochzeit seiner Tochter erreichen wollen. Mittels erb-
rechtlicher Optionen kann er jedoch Personen dazu anregen, sich in der von ihm
gewlinschten Weise zu verhalten. So kann er dem durch Verfiigung von Todes
wegen Beglinstigten etwa ein bestimmtes Verhalten zur Bedingung (§§ 2074 ff.
BGB) oder zur Auflage (§§ 1940, 2192 ff. BGB) machen.

Geradezu als Prototyp der Instrumente, mit denen die Willensumsetzung nach
dem Tode gefordert werden kann, kann die selbstindige Stiftung bezeichnet
werden. In Anlehnung an die Herrschaftsdefinition Max Webers® soll , Stiftung*
nach Borgolte3 denn auch ,,die Chance heiflen, fiir Befehle bestimmten Inhalts
iiber den eigenen Tod hinaus bei angebbaren Gruppen von Menschen Gehorsam
zu finden®. Mit der selbstindigen Stiftung im Sinne des BGB wird eine juristi-
sche Person und damit ein selbstindiger Vermogenstrager geschaffen, dessen
einziger Sinn und einzige Aufgabe es ist, den Zweck, den ihr der Stifter gegeben
hat, auf Dauer zu verwirklichen. Der Stifter wendet der Stiftung ein Vermogen
zu, das der Zweckerfiillung dient und ihr somit ,,gewidmet® ist.* Der Zweck
wird dabei grundsitzlich nur mit den Ertriigen dieses Vermogens verwirklicht.’
Bei einer unselbstdndigen Stiftung, die im BGB keine Regelung erfahren hat

! Scherner, in: Itinera Fiduciae, 237, 264.

2 Weber, S. 28: , Herrschaft soll die Chance heiflen, fiir Befehle bestimmten Inhalts bei an-

gebbaren Gruppen von Menschen Gehorsam zu finden.*

Borgolte, in: Stiftungen und Stiftungswirklichkeiten, 39, 41.

4 Vgl. etwa Staudinger/Rawert, vor §§ 80 ff. Rn. 4; Bamberger/Roth/G.C.
Schwarz/Backert, § 80 Rn. 3; Palandt/Ellenberger, vor § 80 Rn. 5; A. Schliiter/Stolte,
Kap. 1 Rn. 27.

> Erman/Werner, vor § 80 Rn. 2 f.; Staudinger/Rawert, vor §§ 80 ff. Rn. 17; A. Schlii-
ter/Stolte, Kap. 1 Rn. 37; Ebersbach, S. 15; Muscheler, Die Stiftung 1 (2007), 59, 60.
Vgl. die Definition in § 1 Abs. 1 des §sterreichischen Privatstiftungsgesetzes (PSG): ,,Die
Privatstiftung im Sinn dieses Bundesgesetzes ist ein Rechtstriger, dem vom Stifter ein
Vermogen gewidmet ist, um durch dessen Nutzung, Verwaltung und Verwertung der Er-
fiillung eines erlaubten, vom Stifter bestimmten Zwecks zu dienen [...]“.



und nicht Gegenstand dieser Arbeit sein wird, wird das ,,gestiftete” Vermogen
hingegen als Sondervermégen von einem selbstindigen Triger treuhénderisch
verwaltet.’ Dieser Stiftungstriger kann neben dem Stiftungszweck auch eigene
Zwecke verfolgen.” Die selbstindige Stiftung kann — wie die unselbstindige —
sowohl durch eine Verfiigung von Todes wegen (Testament, Erbvertrag; § 83
BGB) als auch unter Lebenden (§ 81 BGB) errichtet werden. Auch im letzteren
Fall ist sie aber prinzipiell auf eine Wirkdauer jenseits des Stifterlebens gerich-
tet. Eine Beschrinkung auf gemeinniitzige Zwecke besteht dabei nicht; es gilt
das Prinzip der gemeinwohlkonformen Allzweckstiftung.®

Verkorpert im Stiftungszweck wird der Wille des Stifters tiber seinen Tod
hinaus ,,konserviert: Der zu verfolgende Zweck ist die Essenz des Stifterwillens
und als solche zugleich dessen Erscheinungsform.” Indem auf die Verwirkli-
chung des Zwecks hingearbeitet wird, wird auch die Fortwirkung des Stifterwil-
lens betrieben. Der Stifterwille ist stédndige Leitlinie der Stiftung, an dem sich
die konkrete Willensbildung durch die Stiftungsorgane auszurichten hat.'
Zweck und Stifterwille stehen bei der entstandenen Stiftung grundsitzlich un-
verdnderlich fest und sind somit nach der Entstehung der Stiftung nicht fiir den
Stifter, seine Erben oder Dritte disponibel.'' Die Einhaltung des Stifterwillens
wird dadurch gewihrleistet, dass eine laufende staatliche Aufsicht, die in den
Landesstiftungsgesetzen ndher geregelt ist, iber die tatsdchliche Geschiéftsfiih-
rung der Stiftung besteht.'” Insbesondere die prinzipielle Unverinderlichkeit des
Stiftungszwecks und die Ausrichtung der Stiftung auf ein dauerhaftes Wirken
fiihren dazu, dass man mithilfe der Stiftung der Idee eciner ,,Verewigung des
Willens“ nahe kommen kann."

Die Anordnung der Testamentsvollstreckung in einer Verfiigung von Todes
wegen kann dem Erblasser ebenfalls dazu verhelfen, dass sein Wille nach dem

¢ vgl. Bamberger/Roth/G.C. Schwarz/Backert, § 80 Rn. 22; Herzog, S. 14.

7 Herzog, S. 14; Muscheler, Die Stiftung 1 (2007), 59, 60 (dieser in Fn. 6 auch gegen die
Annahme, dass begrifflich eine ,,unselbstindige Stiftung™ vorliegt, wenn der Stiftungstra-
ger mit dem alleinigen Zweck gegriindet wird, die Stiftung zu verwalten).

8 Bamberger/Roth/G.C. Schwarz/Backert, § 80 Rn. 5; MiinchKomm-BGB/Reuter, vor § 80
Rn. 44; Werner/Saenger/Nissel, Rn. 211 f.

? Seifart/Hof, § 7 Rn. 7; Werner, in: Stiftungen in Deutschland und Europa, 243, 247;

Ebersbach, S. 16.

Werner, in: Stiftungen in Deutschland und Europa, 243, 247; Staudinger/Rawert, vor

§§ 80 ff. Rn. 6.

" Siehe nur Staudinger/Rawert, vor §§ 80 ff. Rn. 6; Soergel/Neuhoff, vor § 80 Rn. 13; Beck-
mann, S. 1.

2 Vgl zB. § 6 Abs. 2 StiftG NRW: , Aufgabe der Stiftungsaufsicht ist es zu iiberwachen

und sicherzustellen, dass die Organe der Stiftung den in Stiftungsgeschéft und Stiftungs-

satzung zum Ausdruck kommenden Willen der Stifterin oder des Stifters und die stif-
tungsrechtlichen Bestimmungen beachten.*

Strachwitz, in: Stiftungen in Theorie, Recht und Praxis, 123, 129.



eigenen Tod durchgesetzt wird. So ist gemafl § 2203 BGB Aufgabe des Testa-
mentsvollstreckers in erster Linie, die testamentarisch getroffenen Verfiigungen
des Erblassers und damit dessen ,,letzten” Willen auszufiihren.'* Von der Testa-
mentsvollstreckung unterscheidet sich die Stiftung wesentlich dadurch, dass sie
grundsétzlich auf unbeschrinkte Zeit angelegt ist. Die Testamentsvollstreckung
endet regelmdBig mit der Erfiilllung der Aufgaben oder, bei Anordnung der sog.
,Dauervollstreckung® (§ 2209 BGB), nach Erreichen der zeitlichen Grenze des
§ 2210 BGB, d.h. in der Regel dreilig Jahre nach dem Erbfall. Dieser Unter-
schied und zugleich die Ahnlichkeit beider Rechtsinstitute werden darin deut-
lic}g dass von der Stiftung auch als ,,ewiger Testamentsvollstreckung* die Rede
ist.

Ziel dieser Arbeit ist vor allem zu erkennen, ob und inwieweit die Errichtung
einer Stiftung und die Anordnung der Testamentsvollstreckung miteinander
kombiniert werden kénnen, um die postmortale Verwirklichung des Stifterwil-
lens zu optimieren.

Ein Einsatz des Testamentsvollstreckers ist insbesondere zu erwégen, um eine
Stiftung von Todes wegen tatsdchlich zur Entstehung gelangen zu lassen.
Grundvoraussetzung fiir die durch die Stiftung erreichbare Willensverewigung
ist, dass die Absicht des Erblassers, die Stiftung zu errichten, umgesetzt wird.
Zur Stiftungsentstehung bedarf es nicht allein eines vom Stifter erklédrten sog.
Stiftungsgeschifts, sondern dariiber hinaus muss die zustindige Behorde die
Stiftung als rechtsfahig anerkennen (§ 80 Abs. 1 BGB). Gerade die stiftungs-
rechtlichen Vorschriften enthalten mit § 83 Satz 1 die einzige Norm des BGB
aullerhalb des Fiinften Buches, die sich mit einer Tatigkeit des Testamentsvoll-
streckers befasst. Die Regelung ldsst erkennen, dass der Testamentsvollstrecker
die Moglichkeit hat, bei der Behorde die Anerkennung der durch Verfiigung von
Todes wegen errichteten Stiftung zu ,,beantragen”. Eine weitere Aufgabe des
Testamentsvollstreckers kann aber auch darin bestehen, das Stiftungsgeschéft zu
ergidnzen. Das Stiftungsgeschift ist die Willenserkldrung des Stifters, mit der er
die Stiftung entstehen lassen will. An das Stiftungsgeschéft sind bestimmte An-
forderungen gestellt, damit die Stiftung durch die Behorde anerkannt wird. Es
muss nicht nur den eindeutigen Willen des Stifters erkennen lassen, eine rechts-
fihige Stiftung errichten zu wollen,'® sondern auch die Erklirung, ein Vermogen
zur Erfiillung eines von ihm vorgegebenen Zweckes zu widmen (§ 81 Abs. 1
Satz 2 BGB), sowie weitere in § 81 Abs. 1 Satz 3 BGB beschriebene wesentli-
che Regelungen enthalten. Zudem darf der Stiftungszweck nicht das Gemein-

Trefflich ist deshalb die Bezeichnung als ,,Willensvollstrecker”, die das Schweizerische
Zivilgesetzbuch (ZGB) verwendet (Art. 517, 518 ZGB). Zum Willensvollstrecker Mu-
scheler, Haftungsordnung, S. 72 ff.

0. Schmidt, S. 99.

16 Soergel/Neuhoff, § 80 Rn. 2; Erman/Werner, § 81 Rn. 5; Steffek, S. 62; Schewe, S. 87;
Ebersbach, S. 44.



wohl gefihrden und es muss die dauernde und nachhaltige Erfiillung des Stif-
tungszwecks gesichert erscheinen (§ 80 Abs. 2 BGB). Sieht die Behorde diese
Voraussetzungen durch die Verfiigung von Todes wegen noch nicht als erfiillt
und die Stiftung deshalb als noch nicht anerkennungsfdhig an, konnten diese
Maingel durch den Testamentsvollstrecker, zu dem der Erblasser in der Regel
eine als besonders vertrauenswiirdig empfundene Person erwihlen wird,'” dem
Willen des Stifters gemédl beseitigt werden, so dass keine Versagung der Aner-
kennung erfolgen miisste.'® Dementsprechend enthalten die Musterformulare fiir
die Stiftungserrichtung von Todes wegen eine der folgenden vergleichbare Ver-
fiigung: ,,Zum Testamentsvollstrecker ernenne ich [...], ersatzweise [...]. Dem
Testamentsvollstrecker obliegt die Begleitung des Anerkennungsverfahrens. Er
ist zur Anderung der Stiftungssatzung befugt, soweit dies zur Anerkennung der
Stiftung (und zu deren Steuerbegiinstigung) nach Auffassung der zustédndigen
Behorden erforderlich ist.“!” Der Testamentsvollstrecker konnte gewissermaBen
den eigentlich zustidndigen Stifter bei der Gestaltung des Stiftungsgeschifts er-
setzen. Aufgaben des Testamentsvollstreckers in Bezug auf eine Stiftung erge-
ben sich insoweit aber nicht nur bei einer Stiftung von Todes wegen, wenn also
die Stiftung nach dem Tod des Stifters entstehen soll; eine Ergénzungsbefugnis
des Testamentsvollstreckers konnte auch bei einer Stiftung unter Lebenden be-
stehen, wenn der Stifter verstirbt, bevor die Behorde eine Entscheidung tiber die
Anerkennung der Stiftung getroffen hat.

Ist die durch Verfiigung von Todes wegen errichtete Stiftung anerkannt wor-
den und entstanden, scheint ein Aufgabenfeld fiir den Testamentsvollstrecker
nicht mehr vorhanden zu sein. Die Stiftung verfiigt iber eigene Organe, die die
Stiftung zum Handeln befihigen. Die konkrete Willensbildung der Stiftung im
Einzelfall und damit die ,,Vollstreckung* des abstrakteren Stifterwillens erfolgen
durch die Organe der Stiftung. Nicht zuletzt kommt ihnen auch die Aufgabe der
Vermogensverwaltung fiir die Stiftung zu, ein nachvollziehbares Bediirfnis fiir
die Anordnung einer dauernden Nachlassverwaltung durch den Testamentsvoll-
strecker (§ 2209 BGB) ist also zunéchst nicht erkennbar. Wie der Testaments-
vollstrecker haben auch die Stiftungsorgane den Willen des Erblassers umzuset-
zen, der Erblasser kann sich mit der Stiftung einen Vermégensnachfolger nach
seinen Wiinschen gestalten. Vielmehr liegt bei einer solchen Kombination von
Stiftung und Testamentsvollstreckung die Schaffung von Kompetenzkonflikten
nahe. Einige Stimmen im Schrifttum benennen jedoch besondere Aufgaben, die
der Testamentsvollstrecker nach der Anerkennung ausfiihren konne. Diese Auf-
gaben finden sich weitgehend schon in einer Stiftungssatzung, die in einem Ur-

17 Groll/Groll, C IX Rn. 14; Bengel/Reimann/Reimann, 2. Kap. Rn. 124.

18 7.B. Schiffer, Stiftung in der Beraterpraxis, § 5 Rn. 18; A. Schliiter/Stolte, Kap. 2 Rn. 118;
Pues/Scheerbarth, S. 17; Schauhoff/Schauhoff, § 3 Rn. 34; Groll/Schindhelm/Stein, B XI1
Rn. 30 f; Forster, S. 38; Pauli, Die Stiftung 1 (2007), 125, 162.

19 Formulierung bei v. Holt/Koch, S. 144.



teil des Reichsgerichts20 beschrieben ist: ,,die Testamentsvollstrecker haben die
Befolgung der Anordnungen des Stifters zu iberwachen und nétigenfalls zu er-
zwingen [= Uberwachung der Stiftung], auBerdem die Stiftung bei Vertrigen
und Prozessen mit der Stadtgemeinde C. oder gegen Mitglieder des Magistrats
aus Veranlassung der Stiftungsverwaltung zu vertreten [= Vertretung der Stif-
tung], bei Satzungsinderungen, bei der Aufnahme oder Entfernung von Pfleg-
lingen und bei der Beschlufifassung iiber die Einrichtung, Hausordnung und Lei-
tung der Anstalt mitzuwirken [= Mitwirkung bei grundlegenden Entscheidungen
der Stiftung].“

Die hier nur angedeuteten Fragestellungen, die sich ergeben, wenn Stiftung
und Testamentsvollstrecker zur moglichst effektiven Verwirklichung des Erb-
lasserwillens eingesetzt werden, werden im Folgenden untersucht: Tétigkeiten
zur Herbeifiihrung der Stiftungsanerkennung (D.) sowie bei erlangter Existenz
der Stiftung (E.). Zunichst sollen allerdings das Stiftungsgeschift von Todes
wegen (B.) und allgemeinere Aufgaben des Testamentsvollstreckers im Rahmen
der Abwicklung des Nachlasses betrachtet werden, die nicht allein bei der Er-
richtung einer Stiftung bestehen, die aber insbesondere hier von Bedeutung und
Nutzen sein konnen (C.). AbschlieBend (F.) werden kurz die Auswirkungen des
Rechtsdienstleistungsgesetzes auf die genannten Tétigkeiten besprochen.

20 RG,JW 1915, 1194.






B. Zum Stiftungsgeschiift von Todes wegen

Wird eine Stiftung gemil3 § 83 Satz 1 BGB von Todes wegen errichtet, regelt
der Erblasser nicht nur die Nachfolge in sein Vermogen, sondern erschaftt (in
Verbindung mit der behordlichen Anerkennung) gleichzeitig die begiinstigte
Person. Der Erblasser kann mit der Stiftung einen ,,Wunscherben“?' kreieren.
Fraglich ist aber, auf welche Weise dies durch das Stiftungsgeschift gelingt,
d.h., wie das Stiftungsgeschift von Todes wegen rechtsdogmatisch einzuordnen
ist. In der Begriindung zum Redaktorvorentwurf zum Allgemeinen Teil des
BGB werden die beiden diskutierten Konstruktionswege genannt”: Einem Teil
der Lehre zufolge ist Inhalt des Stiftungsgeschifts ,,die in dem Testamente aus-
gesprochene Erklarung, dafl ein Vermdgen mit der Bestimmung der Verwen-
dung zu einem gewissen Zwecke ausgesetzt und dadurch eine juristische Person
geschaffen werden solle®. Diese Disposition bilde eine selbstandige Art letztwil-
liger Verfiigungen und stehe als solche ,,neben dem Rechtsgeschéfte der Erbein-
setzung und des Vermichtnisses.” Nach dem zweiten Modell sei ,,die Stiftungs-
erkldrung des Erblassers als eine der juristischen Person gemachte Zuwendung
von Todeswegen® zu verstehen, ,,die durch Erbeinsetzung oder Honorirung mit
einem Verméchtnif} erfolgen miisse.” Wéhrend also nach der ersten Auffassung
ein einaktiges Rechtsgeschéft vorliegt, das ein selbstidndiger Verfiigungstyp ne-
ben Erbeinsetzung, Vermichtnis und Auflage ist, setzt das Stiftungsgeschift
sich nach der zweiten Auffassung aus einem vermogensrechtlichen Teil, der
Vermogenszuwendung, und einem organisationsrechtlichen Teil, der Erschaf-
fung der juristischen Person, zusammen. Die zweite BGB-Kommission lief} eine
Entscheidung zwischen den Theorien letztlich offen, da ,.es richtiger sei, diese
Frage lediglich der Wissenschaft zu iiberlassen®.” Dabei ging man davon aus,
dass beide Modelle zu denselben Ergebnissen bei der Rechtsanwendung gelan-
gen wiirden.**

Das Stiftungsgeschift ist jedenfalls eine einseitige und empfangsbediirftige
Willenserklirung, die die AuBerung des Willens, eine Stiftung zu errichten, so-
wie die Angabe von Zweck, Vermdgen und den in § 81 Abs. 1 Satz 3 BGB ge-
nannten Merkmalen enthalten muss. Folgt man der Lehre von der Zweiaktigkeit
des Stiftungsgeschifts”, kann die nach § 81 Abs. 1 Satz 2 BGB erforderliche

2 Turner, ZEV 1995, 206.

z Schubert, AT 1, S. 699. Die unterschiedlichen Auffassungen werden entsprechend auch
zum Stiftungsgeschift unter Lebenden vertreten.

2 Protokolle 1, S. 595 (= Mugdan 1, S. 664).

2 Protokolle 1, S. 595 (= Mugdan 1, S. 664). Zur Entwicklung in den Beratungen Musche-
ler, Stiftungsrecht, S. 97 ff.

2 Vertreter dieser Auffassung, die auf v. Gierke, § 78 V 3 (S. 651 ff.) zurtickgeht: Miinch-
Komm-BGB/Reuter, § 83 Rn. 1; Bamberger/Roth/G.C. Schwarz/Backert, § 80 Rn. 37;



Vermogensausstattung der Stiftung dadurch erfolgen, dass diese als Erbin einge-
setzt wird,”® ihr ein Vermichtnis ausgesetzt wird oder — als in der Begriindung
zum Vorentwurf noch nicht aufgefiihrte Moglichkeit — sie durch eine Auflage
begiinstigt wird.”’” Ublicherweise wird bei Letzterer folgendermaBen unterschie-
den: Enthilt die Verfiigung von Todes wegen das vollstdndige Stiftungsgeschéft
und gleichzeitig die Auflagenanordnung, dass der Erbe oder Verméchtnisneh-
mer bestimmte Vermdgenswerte an die Stiftung zu leisten habe, liege eine Stif-
tung von Todes wegen mit dem Erblasser als Stifter vor. Um eine Errichtung
unter Lebenden handele es sich dagegen, wenn dem Beschwerten aufgegeben
wird, nicht blof der Stiftung das Vermdgen zuzuwenden, sondern ein Stiftungs-
geschéft und damit eine Stiftung zu errichten. Stifter sei dann nicht der Erblas-
ser, vielmehr der durch die Auflage Beschwerte.”®

§ 84 BGB fingiert, dass die nach dem Tode des Stifters anerkannte Stiftung
hinsichtlich der Zuwendung des Stifters schon vor dessen Tod entstanden ist.
Aufgrund dieser Fiktion kann die Stiftung trotz § 1923 Abs. 1 BGB, der fiir erb-
fahig nur zur Zeit des Erbfalls ,,lebende” — d.h. bei juristischen Personen: ,,ent-
standene® — Personen erklért, zur Erbin werden, ohne dass eine Nacherbschaft
der Stiftung (vgl. §§ 2101, 2105 BGB) konstruiert werden muss.” Ist der Stif-
tung ein Vermichtnis ausgesetzt, féllt der Vermichtnisanspruch aufgrund der
Fiktion nicht entsprechend § 2178 BGB erst mit Entstehung der Stiftung an,
sondern bereits mit dem Erbfall.** Von Bedeutung ist der Zeitpunkt des Anfalls
nicht zuletzt fiir § 2184 BGB.”' Nach dieser Vorschrift hat der Verméchtnis-
nehmer gegen den Beschwerten einen Anspruch insbesondere auf Herausgabe
der seit dem Anfall gezogenen Friichte.

Bei einer vermogensausstattenden Auflage wird der Stiftung von Todes we-
gen ein Vermdgen nicht unmittelbar zugewendet wie durch die Erbschaft oder

Staudinger/Rawert, § 80 Rn. 10; Soergel/Neuhoff, § 80 Rn. 3; Ebersbach, S. 44 f.; Sche-

we, ZSt 2004, 270, 272 f.

Dabei ist prinzipiell nicht nur die Allein-, sondern auch Mit-, Vor-, Nach- oder Ersatzerb-

schaft moglich. Ausfiihrlich dazu Schewe, S. 200 ff.; MinchKomm-BGB/Reuter, § 83

Rn. 6 ff.

7 OLG Zweibriicken, NJW-RR 2000, 815, 817; Palandt/Ellenberger, § 83 Rn. 1; Bamber-
ger/Roth/G.C. Schwarz/Backert, § 83 Rn. 3; Ebersbach, S. 52.

2 Staudinger/Rawert, § 83 Rn. 7; Soergel/Neuhoff, § 83 Rn. 4 ff.; Bamberger/Roth/G.C.

Schwarz/Backert, § 83 Rn. 6; Planck/Knoke, § 83 Anm. 4, Ebersbach, S. 54; Jakob,

S.276 f.; v. Tuhr, § 41 Fn. 23 (S. 598). A.A. (Stifter sei stets der Auflagenbeschwerte)

Stintzing, AcP 88 (1898), 392, 453 {.; Steffek, S. 41; A. Schliiter/Stolte, Kap. 2 Rn. 114.

Der Gesetzgeber wollte ausdriicklich die Vor- und Nacherbschaft wegen ihrer Kompli-

ziertheit und der relativ kurzen Zeitspanne zwischen Erbfall und Anerkennung vermeiden

(Motive 1, S. 123 f. = Mugdan 1, S. 420).

30 MiinchKomm-BGB/Schlichting, § 2178 Rn. 4; Schewe, S. 223; Muscheler, Stiftungsrecht,
S. 157.

31 Flume, S. 147; Schewe, S. 223; Muscheler, Stiftungsrecht, S. 157.
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den Verméchtnisanspruch. Der Auflagenbegiinstigte hat anders als der Ver-
machtnisnehmer (§ 2174 BGB) gerade keinen Anspruch gegen den Beschwerten
(§ 1940 BGB). Es besteht aber eine entsprechende Pflicht desselben zur Erfiil-
lung der Auflage; zudem sind Vollziehungsberechtigte vorhanden, die die Voll-
ziehung verlangen koénnen (vgl. § 2194 BGB). Wie beim Vermichtnis nicht die
Erfiillung, sondern das Bestehen des Verméchtnisanspruchs gentigend fiir die
Anerkennung ist, erscheint bei der Dotierung mittels Auflage nicht erst durch
deren Vollzug die Zweckerfiillung gesichert, sondern schon durch die aufgrund
der Auflage vermittelte Rechtsposition. Dies geniigt in der Regel (bei entspre-
chender Hohe der Dotierung), damit eine Vermodgenswidmung angenommen
werden kann, bei der die Behorde die Zweckverwirklichung als hinreichend ge-
sichert erachtet (§ 80 Abs. 2 BGB). Anzunehmen ist dies jedenfalls dann, wenn
der Erblasser Testamentsvollstreckung angeordnet hat und der Testamentsvoll-
strecker zur Vollziehung der Auflage verpflichtet ist.** Im Ubrigen mag sich die
Anerkennungsbehorde bei den anderen Berechtigten oder dem Beschwerten eine
entsprechende Zusage oder Absichtserkldrung einholen. Auch fiir die Auflage
wird die Anwendbarkeit des § 2184 BGB vertreten.*® Da y2Zuwendung® an die
Stiftung im Sinne des § 84 BGB die Begiinstigung durch die Auflage ist, be-
wirkt § 84 BGB die Fiktion des Eintritts dieser Begiinstigung mit dem Erbfall.
Entsprechend § 2184 BGB sind der Stiftung also auch die durch den Auflagen-
beschwerten aus dem zu {iberlassenden Vermogen seit dem Erbfall gezogenen
Friichte zu gewéhren.

Nach der Einaktigkeitstheorie®® ist eine Vermogensausstattung im Wege der
Erbeinsetzung oder der Verméchtnisaussetzung weder moglich noch nétig, han-
delt es sich doch um einen eigenstindigen Verfiigungstyp. Eine dennoch erfolg-
te Erbeinsetzung oder eine Verméchtnisaussetzung zugunsten der Stiftung scha-
de gleichwohl nicht. Ohnehin seien die Regeln iiber das Verméchtnis, sollen der
zu errichtenden Stiftung einzelne Vermogensstiicke zukommen, oder iiber die
Erbeinsetzung, soll das gesamte Vermdgen oder ein quotaler Teil von ihm an die
Stiftung fallen, analog anzuwenden.” Aufgrund der analogen Anwendung der
Vorschriften ist die Riickwirkung nach § 84 BGB auch fiir diesen Ansatz no-

32 Siehe sogleich.

33 Staudinger/Otte, § 2192 Rn. 23; Bamberger/Roth/Miiller-Christmann, § 2192 Rn. 8. Auf-
grund der schwicheren Rechtsposition des Begiinstigten ist dies durchaus zweifelhaft.

34 Windscheid/Kipp, § 549, 2 (S. 254 f.); J. Kohler, § 184 11 (S. 422 f.); Bekker, § 69 Beil. 11
(S. 282). In jiingerer Zeit vertreten von Muscheler, Stiftungsrecht, S. 102 f., 168 ff.

Vgl. § 8 Abs. 2 des im Rahmen der ersten BGB-Kommission ausgearbeiteten Redaktor-
vorentwurfs zum Erbrecht (Schubert, Erbrecht I, S. 2): ,,Die Einsetzung einer erst zu er-
richtenden oder zu genehmigenden Stiftung oder Vereinigung ist als die Verfiigung des
Erblassers aufzufassen, dal das derselben zugedachte Vermogen in selbstdndiger Weise
fortbestehen, und zu dem letztwillig bestimmten Zwecke verwendet werden soll.“

35



tig.’® Muscheler ist der Auffassung, die Anderung des § 81 Abs. 1 Satz 2 BGB
durch die Stiftungsrechtsreform des Jahres 2002°" bedeute eine ,,bemerkenswer-
te Unterstiitzung® fiir die von ihm vertretene Einaktigkeitslehre.”® Nach dieser
Vorschrift muss das Stiftungsgeschéft nunmehr ,,die verbindliche Erklarung des
Stifters enthalten, ein Vermdgen zur Erfiillung eines von ihm vorgegebenen
Zweckes zu widmen®. Der Reformgesetzgeber wollte jedoch offenbar mit dieser
Formulierung keine Stellung nehmen, zumal der Streit zum Zeitpunkt der Re-
form eindeutig zugunsten der Zweiaktigkeitslehre entschieden war. So kénnte
man im Gegenteil eher annehmen, dass der Reformgesetzgeber von der Zweiak-
tigkeit ausging und dadurch, dass er sich nicht ausdriicklich fiir die Einaktigkeit
aussprach, die Gegenauffassung zur giiltigen gemacht hat. Im Ubrigen ist der
Wortlaut auch mit der letztgenannten Theorie zu vereinbaren. Das Vermogen
wird der Stiftung zur Erfiillung ihres Zweckes zugewendet, mithin der Zweck-
verwirklichung ,,gewidmet“. Nicht zu tiberzeugen vermag auch das weitere Ar-
gument Muschelers fiir die Einaktigkeit, dass diese Theorie vor dem In-Kraft-
Treten des BGB die herrschende gewesen sei und daher das BGB sie ausdriick-
lich hitte ausschlieBen miissen, wenn man sie hitte ablehnen wollen.’’ Die
Mehrheit in der Zweiten Kommission wollte gerade keine Ablehnung einer der
beiden Auffassungen, sondern die Frage offenlassen.

Gegen die Einaktigkeitslehre spricht, dass — was freilich auch der BGB-
Gesetzgeber erkannt hat — sie eine Analogiebildung erforderlich macht, die herr-
schende Meinung aber das Gesetz direkt anzuwenden vermag.*’ Durch die
Zweiaktigkeit kann auf die Annahme einer entsprechenden im Erbrecht nicht
geregelten letztwilligen Verfiigung (,,Stiftungserrichtung*) neben Erbeinsetzung
und Vermichtnis und die dementsprechende Notwendigkeit der analogen An-
wendung erbrechtlicher Vorschriften verzichtet werden.”' Die Zweiaktigkeit
fligt sich damit besser in das Gesamtgeprige des BGB-Erbrechts ein, zumal eine
entsprechende Anwendbarkeit gesetzlich nicht angeordnet wird. Zudem passt
die Einaktigkeitslehre auch begrifflich schwer zu den erbrechtlichen Vorschrif-
ten. Zwar liegt danach keine Erbeinsetzung vor, die Stiftung soll aber an der
»Erben‘“‘gemeinschaft beteiligt sein (§ 2043 Abs. 2 BGB). Da fiir die Zweiaktig-
keit auch ihre groBere Anschaulichkeit spricht, ist mit der herrschenden Mei-
nung von der gedanklichen Zweiteilung des Stiftungsgeschifts in einen organi-
sations- und einen vermogensrechtlichen Teil auszugehen. Hinsichtlich ihrer
praktischen Auswirkungen sind die Unterschiede der Ansétze aber tatsdchlich

% Muscheler, Stiftungsrecht, S. 103, 170.

37 Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts vom 15.7.2002, BGBI I, S. 2634 (in Kraft
seit dem 1.9.2002).

38 Muscheler, Stiftungsrecht, S. 103 f.

3 Muscheler, Stiftungsrecht, S. 102.

0 MiinchKomm-BGB/Reuter, § 83 Ra. 1.

1 MiinchKomm-BGB/Reuter, § 83 Rn. 1.
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gering. Ein (pragmatischer) Grund, warum von der allgemeinen erbrechtlichen
Dogmatik abgewichen werden sollte, ist jedenfalls nicht ersichtlich.

Versteht man die Stiftungserrichtung als einheitliches Rechtsgeschift, bereitet
die grundsdtzliche Anwendbarkeit der erbrechtlichen Vorschriften keine
Schwierigkeit. Da es sich in toto um eine erbrechtliche Verfiigung von Todes
wegen (sui generis) handelt, sind die entsprechenden Vorschriften, z.B. die
Form betreffend, direkt anwendbar. Anderes gilt freilich dann, wenn die Nor-
men gerade eine bestimmte Art der Vermogenszuwendung (etwa die Erbeinset-
zung) betreffen. Insoweit kommt nur eine analoge Anwendung in Betracht (z.B.
§ 2087 ff. BGB fiir die Erbeinsetzung).

Die Annahme der Zweiaktigkeit bedeutet jedoch ebenfalls nicht, dass nur fiir
den erbrechtlichen Teil die Regeln fiir die Verfligung von Todes wegen gelten.
Die Errichtung einer Stiftung und die Bestimmung ihrer Merkmale sind zwar
keine Verfiigungen genuin erbrechtlichen Charakters — sie konnten auch Ge-
genstand eines Rechtsgeschéfts unter Lebenden sein (Stiftungsgeschéft unter
Lebenden)*, betreffen insbesondere nicht die Vermdgensnachfolge als solche,
sondern die Person des Empfingers, genauer: ihre Kreation. Die Schaffung des
Vermogensempfingers ist auch sonst nicht Gegenstand des Erbrechts, es handelt
sich um eine Problematik des Personen-, nicht des Vermogensrechts. Trotz der
Zweiaktigkeit besteht jedoch ein enger Zusammenhang zwischen beiden Teilen.
Ohne die Errichtung der Stiftung kdme eine Zuwendung gerade nicht zustande,
da Inhalt der letztwilligen Verfiigung, etwa einer Erbeinsetzung, nicht nur die
Bestimmung, was zugewendet wird, sondern auch und vor allem an wen zuge-
wendet wird, ist.”® Die grundsitzliche Anwendbarkeit der erbrechtlichen Vor-
schriften wird denn auch nicht angezweifelt. Der etwas ungewdhnliche Wortlaut
von § 83 Satz 1 BGB (,,Besteht das Stiftungsgeschéft in einer Verfiigung von
Todes wegen [...]“ — statt etwa: ,,Die Stiftung kann durch Verfiigung von Todes
wegen errichtet werden.”) soll nicht etwa ausdriicken, dass allein die Form der
Verfiigung von Todes wegen fiir das Stiftungsgeschift Geltung beansprucht,
nicht aber die sonstigen erbrechtlichen Regeln. Der Gesetzgeber wollte vielmehr
deutlich machen, dass die Errichtung einer besonderen Urkunde mit besonderer
Form durch den Erben, den Testamentsvollstrecker oder einen gegebenenfalls zu
bestellenden Nachlasspfleger neben dem Stiftungsgeschéft des Erblassers nicht
erforderlich ist.** Das Stiftungsgeschift soll gerade abschlieBend in der Verfii-
gung von Todes wegen des Stifters enthalten sein.

Wenn der Gesetzgeber zulésst, dass die Stiftung mittels und in einer Verfii-
gung von Todes wegen errichtet werden kann, will er auch im Ubrigen die prin-
zipielle Anwendbarkeit der insoweit geltenden Regeln, zumal er keine abwei-

2 Sprecher/von Salis, in: Handbuch internationales Stiftungsrecht, 1323, 1364 (Rn. 223).

# MiinchKomm-BGB/Reuter, § 83 Rn. 2; Schewe, ZSt 2004, 270, 272.
* Vgl. Motive 1, S. 121 (= Mugdan 1, S. 419).
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