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Nachlässe stellen für viele Stiftungen einen zunehmend 
wichtiger werdenden Bestandteil ihrer Mittelbeschaf-
fung dar. Während die großen gemeinnützigen Orga-
nisationen eigene Spezialabteilungen zur Nachlassab-
wicklung unterhalten, fehlen den kleinen und mittleren 
Stiftungen oft derartige Strukturen. Bei der Überfüh-
rung eines Nachlasses in das eigene Vermögen werden 
daher häufig Fehler gemacht, die sich nachträglich als 
teuer oder gar unheilbar erweisen, bei vorausschauen-
der Planung aber ohne weiteres vermeidbar sind.

So kennen und beherzigen die Verantwortlichen in der tägli-
chen Praxis durchaus den Grundsatz der Vermögenserhaltung. 
Im Erbfall hingegen scheint dieses Verantwortungsbewusst-
sein ausgeschaltet. Oft wird nicht gesehen und in Gesprächen 
mit dem potenziellen Erblasser nicht  besprochen, zu welchen 
Risiken der Nachlass für das Stiftungsvermögen führen kann.

DIE VERANTWORTUNG DES ERBLASSERS  
UND DES BERATERS

Wird eine Erbschaft erst einmal angenommen, etwa weil 
die gesetzliche Sechs-Wochenfrist des § 1944 Abs. 1 BGB 
ohne Ausschlagung abläuft, haftet die Stiftung für sämtliche 
Verbindlichkeiten, die der Erblasser hinterlassen hat. Oft wird 
indes nicht bedacht, dass Vermögen sich nicht nur positiv 
entwickeln können. Manche Werte (z.B. Anlagen in Auslands-
immobilien, Wertpapieren oder im sog. „grauen Markt“) sind 
überaus problematisch. Hinter komplizierten Fondskonstrukti-
onen können sich Gesellschaftsbeteiligungen mit Nachschuss-
pflichten verstecken, oder sie können nachträglich erhebliche 
Steuerschulden auslösen, wie zuletzt bei Medienfonds zu 
beobachten.

Hat die  Stiftung fristgerecht Risiken des Nachlasses erkannt – 
was in der Praxis nahezu unmöglich ist – kann sich die dann 
häufig gewählte und subjektiv gut gemeinte Ausschlagung 
der Erbschaft als Fehlentscheidung erweisen. Stellt sich etwa 
später heraus – und diese Fälle sind in der Praxis durchaus 
nicht selten –, dass der Nachlass doch werthaltig ist, kann die 
Ausschlagung häufig nicht mehr durch Anfechtung rückgän-
gig gemacht werden. Das Haftungsrisiko trägt der vorschnell 
die Ausschlagung erklärende Stiftungsverantwortliche. 

Aber auch die in der Praxis leider viel zu wenig beachtete Mög-
lichkeit, die Haftung für einen unter Umständen überschulde-
ten Nachlass vom Stiftungsvermögen fern und auf den Nach-
lass beschränkt zu halten, was insbesondere durch die Bean-
tragung einer Nachlassverwaltung nach § 1975 BGB oder die 
Beantragung eines Nachlassinsolvenzverfahrens gemäß § 1980 

BGB erfolgen kann, ist nicht risikolos. Das Insolvenzverfahren 
muss unverzüglich, d.h., ohne schuldhaftes Zögern beantragt 
werden, sobald die Stiftung von der Zahlungsunfähigkeit oder 
der Überschuldung des Nachlasses Kenntnis erlangt. Wird der 
Antrag verspätet gestellt, prüft der Nachlassinsolvenzverwalter, 
inwieweit er die Stiftung als Erbin gemäß § 1980 Abs. 1 S. 2 
BGB schadensersatzpflichtig machen kann. 

Der zukünftige Erblasser selbst kann regelmäßig nicht beurtei-
len, in welche Bredouille er die Stiftung mit seiner gut gemein-
ten Zuwendung bringen kann. Oftmals findet sich gar die Auf-
fassung, die Stiftung müsse doch froh über alles sein, was man 
ihr zuwendet. Es ist daher vorrangig die Aufgabe des Beraters, 
dem Erblasser die der Stiftung drohenden Risiken darzustellen 
und nicht allzu schnell jedem Wunsch kritiklos nachzugeben. 
Sodann ist durch die Wahl des richtigen erbrechtlichen Instru-
mentariums sicherzustellen, dass die verbleibenden Risiken von 
der Stiftung ferngehalten werden können.

DAS RICHTIGE ERBRECHTLICHE  
INSTRUMENTARIUM EINSETZEN

Die Rechtsprechung betont es immer wieder: Angesichts der 
Kompliziertheit der gesetzlichen Regelungen zum Erbrecht 
und der Vielfalt testamentarischer Gestaltungsmöglichkeiten 
werden hohe Anforderungen an die juristische Qualifikation 
des Testamentsgestalters gestellt. In der Praxis wird – wenn 
sich Erblasser überhaupt beraten lassen – der Schwerpunkt 
mehr auf die Frage der „Rechtssicherheit“ der letztwilligen 
Verfügung gelegt, als auf deren Praxistauglichkeit aus Sicht 
des Zuwendungsempfängers. Rechtssicherheit kann aber nie 
das Ziel einer Nachlassgestaltung sein, sie ist vielmehr deren 
unabdingbare Voraussetzung. Das eigentliche Ziel muss 
es sein, die Vermögensnachfolge so zu gestalten, dass der 
Begünstigte möglichst reibungslos in den Besitz des Nachlas-
ses gelangen kann.

ERBSCHAFT ODER VERMÄCHTNIS?

Schon die Frage, ob die Stiftung als Allein-, Mit- oder Nach-
erbin oder als Vermächtnisnehmerin eingesetzt werden soll, 
wird regelmäßig lediglich unter dem Gesichtspunkt der Höhe 
der Zuwendung betrachtet. Mit der Erbeinsetzung erhält 
die Stiftung aber nicht nur Rechte, sondern auch Pflichten. 
So sind selbstverständlich Beerdigungskosten und sonstige 
Verbindlichkeiten zu bezahlen, einschließlich etwaiger Pflicht-
teils- und Pflichtteilsergänzungsansprüche. Gerade letztere 
können sich als Bumerang zulasten der Stiftung erweisen, 
wenn diese bereits vor dem Erbfall unentgeltliche Zuwendun-
gen vom Erblasser erhalten hat, z.B. in Form von Spenden 
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Testamentsvollstreckung und andere Vorkehrungen  
bei letztwilligen Zuwendungen an Stiftungen
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Eine praxistaugliche letztwillige Zuwendung an eine Stiftung 
erfordert eine offene Kommunikation zwischen der Stiftung 
und dem künftigen Erblasser. Diese sollte, ggf. unter Einschal-
tung eines erfahrenen externen Beraters, die aus der Struktur 
des Nachlasses folgenden Risiken für die Stiftung ermitteln. 
Soweit erkennbare Risiken beseitigt werden können, soll-
te dies durch lebzeitige Umstrukturierung des Vermögens 
geschehen. Soweit dies nicht möglich oder vom Erblasser 
nicht gewünscht ist, sind die aus der Sicht der Stiftung 
segensreichen Wirkungen einer sinnvoll angeordneten Testa-
mentsvollstreckung in die Nachfolgegestaltung einzubezie-
hen. Damit lassen sich die immer bestehenden Unwägbarkei-
ten künftiger Entwicklungen und das Risiko unsachgemäßen 
Vorgehens von der Stiftung abwenden. 

oder Zustiftungen. Denn solche Zuwendungen erhöhen nach 
§ 2325 BGB den Anspruch des Pflichtteilsberechtigten. 

Wird der Stiftung zur Vermeidung solcher Probleme ein ver-
meintlich problemloses „Barvermögen“ zugewendet, wähnen 
sich die Beteiligten nur scheinbar auf der sicheren Seite. Tat-
sächlich wird dann später der Streit darum geführt, ob der 
Erblasser mit dieser Formulierung (nur) das Bargeld in der 
Wohnung gemeint hat, oder auch das Bargeld im Banktresor, 
oder gar die Festgelder auf der Bank. Möglicherweise lassen 
sich aber auch Aktien, Rentenpapiere oder Unternehmensan-
leihen dazu zählen, weil mit der Formulierung gegebenenfalls  
nur eine Abgrenzung des liquiden Vermögens zu den Immo-
bilien des Erblassers gemeint war. Und wie sieht es mit den 
Gesellschafterkonten des Erblassers aus? Erst recht streitig 
werden die Fälle, wenn der Erblasser das im Zeitpunkt der 
Testierung vorhandene Bargeld später für die Anschaffung 
eines Gegenstandes verwendet hat. Setzt sich dann das der 
Stiftung zugedachte Vermächtnis an dem mit dem Bargeld 
beschafften Sportwagen als Surrogat fort? Und wie steht die 
Stiftung da, wenn sie nach einem dreijährigen Rechtsstreit 
gegen den Erben erfolgreich ein Urteil auf Herausgabe des 
Sportwagens erstritten hat, dieser aber zwischenzeitlich durch 
Vandalismus einen Totalschaden erlitten hat?

TESTAMENTSVOLLSTRECKUNG

Mit der Testamentsvollstreckung hat der deutsche Gesetzge-
ber dem Erblasser ein Rechtsinstitut an die Hand gegeben, 
das – sinnvoll und sachgerecht eingesetzt – einen entschei-
denden Beitrag zum reibungslosen Übergang des Vermögens 
auf eine Stiftung liefert. Dem Testamentsvollstrecker wird die 
Aufgabe zugewiesen, den Nachlass in Besitz zu nehmen, ihn 
zu verwerten und die am Ende verbleibenden liquiden Mittel 
an die Stiftung herauszugeben. Hat der Erblasser z.B. kurz 
vor seinem Tod ein kontaminiertes Grundstück geerbt, dessen 
finanzielle Risiken sich nicht überschauen lassen, muss sich 
der Testamentsvollstrecker – und die Stiftung – hierum küm-
mern. Genauso hat er die Nachlassverbindlichkeiten zu erfül-
len, wozu auch etwaige Verbindlichkeiten aus hinterzogenen 
Steuern gehören. Die Verpflichtung, ggf. Nachlassverwaltung 
zu beantragen oder einen Insolvenzantrag zu stellen, hat er 
ebenso zu erfüllen. Unterläuft dem Testamentsvollstrecker 
im Rahmen seiner Tätigkeit, egal an welcher Stelle, ein Feh-
ler, wobei bereits leichte Fahrlässigkeit genügt, so haftet er 
gemäß § 2219 BGB der Stiftung als Erbin oder Vermächtnis-
nehmerin auf Schadenersatz.

ENTSCHEIDEND: ANORDNUNG UND AUSWAHL

Die Testamentsvollstreckung steht und fällt mit ihrer richti-
gen Ausgestaltung und der Auswahl des geeigneten Testa-
mentsvollstreckers. Hilfestellungen können Organisationen 
wie die Arbeitsgemeinschaft Testamentsvollstreckung und 
Vermögenssorge (AGT) e.V. in Bonn leisten, die auch beson-
ders qualifizierte Testamentsvollstrecker nachweist. Fehler, 
die hier gemacht werden, sind nachträglich erfahrungs-
gemäß weder durch die Stiftungsaufsicht noch durch die 
Gerichte zu korrigieren.

ZUM THEMA

Rott, Eberhard / Kornau, Michael Stephan / Zimmermann, 
Rainer: Testamentsvollstreckung, 2. Aufl. 2012
im Internet
www.agt-ev.de 
www.testamentsvollstreckerliste.de
in Stiftung&Sponsoring
Beder, Bernd: Stiftung und Erbe: Risiken und Möglichkeiten der 
Nachlaßgestaltung, S&S 6/1999, S. 26-27
Berkel, Ute: Vertrauen ist gut, Kontrolle ist besser. Wie können 
Testamentsvollstrecker und Stiftung in der Praxis zusammen-
wirken?, S&S 2011, 32-33
Daragan, Hanspeter: Letztwillige Zuwendungen an eine Stif-
tung, S&S RS 1/2000

[Terminhinweis: 25.11.2014: 8. Deutscher Testamentsvollstre-
ckertag (www.testamentsvollstreckertag.de)]

Eberhard Rott leitet als Fachanwalt für Erb- und Steuer-
recht das Erbrechtsteam der Anwaltssozietät HÜMME-
RICH legal in Bonn sowie als Vorsitzender die Arbeitsge-
meinschaft Testamentsvollstreckung und Vermögenssorge 
(AGT) e.V. in Bonn, darüber hinaus ist er als Dozent und 
Autor tätig, eberhard.rott@huemmerich-legal.de, www.
huemmerich-legal.de
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verzinsen, beim Darlehen mit Bankbürgschaft dagegen die 
Avalprovision über einen niedrigeren Zinssatz einzupreisen. 
Dieser Ansatz ermöglicht es, unterschiedliche Risikoeinstellun-
gen aufgrund individueller Präferenzen potenzieller Förderer 
abzudecken.

KURZ & KNAPP

Das Stifterdarlehen ist ein flexibles, den Anforderungen von 
Anlegern und Stiftung gerecht werdendes Instrument; in 
Form von Nachrangdarlehen oder in Kombination mit einer 
Bankbürgschaft vermeidet es die kaum erfüllbaren Anfor-
derungen einer Unterstellung unter die BaFin-Aufsicht. Bei 
Investitionen muss die Stiftung weniger Fremdkapital aufneh-
men und kann Eigenkapital ersetzen. Die Zinsen bewegen sich 
unter dem, was sie für Kredite zahlen müsste. Darüber hinaus 
besteht die Chance, dass Förderer auf die Auszahlung der Zin-
sen verzichten oder das Darlehen nach Ende der Laufzeit oder 
im Todesfall in eine Spende oder Zustiftung umwandeln. 

„unbedingt rückzahlbare Gelder“ handeln muss. Durch eine 
qualifizierte Nachrangklausel wird diese Unbedingtheit des 
Anspruchs des Darlehensgebers überbrückt und damit der 
Tatbestand des Einlagengeschäfts ausgeschlossen. Der quali-
fizierte Rangrücktritt sieht dabei vor, dass der Darlehensgeber 
seine Forderungen in der Insolvenz des Darlehensnehmers erst 
nach den anderen Gläubigern geltend machen kann. Zusätz-
lich ist der Anspruch des Darlehensnehmers auf Rückzahlung 
solange und soweit ausgeschlossen, wie die Rückzahlung 
einen Grund für die Eröffnung des Insolvenzverfahrens her-
beiführen würde. Die Rangrücktrittserklärung ist allerdings 
in Abhängigkeit vom Verhältnis zwischen den Parteien des 
Nachrangdarlehensvertrags sowohl unter den Gesichtspunk-
ten des Finanzaufsichtsrechts – wie hier diskutiert –, als 
zusätzlich auch unter denen des Steuer-, Insolvenz- und 
allgemeinen Zivilrechts, insbesondere der Bestimmungen zu 
den Allgemeinen Geschäftsbedingungen zu entwickeln. Um 
Sicherheit zu schaffen, sollte in jedem Fall vor der Einwerbung 
von Geldern über ein Nachrangdarlehen eine formelle Über-
prüfung durch die BaFin veranlasst werden.

LÖSUNG 2: DARLEHEN MIT BANKBÜRGSCHAFT

Wird ein Darlehensvertrag seitens des Darlehensnehmers mit 
einer banküblichen Sicherheit, z.B. mit einer Bankbürgschaft 
unterlegt, entfällt nach ständiger Verwaltungspraxis der BaFin 
ebenfalls der Tatbestand des Einlagengeschäfts. Entschei-
dend ist, dass eine aufsichtsrechtlich anerkannte bankübliche 
Sicherheit dem Darlehensgeber bestellt wird, aus der sich 
dieser im Sicherungsfall unmittelbar, also ohne Mitwirkung 
Dritter, befriedigen kann. Es entsteht somit ein Dreieck der 
Vertragsbeziehungen: Der Darlehensgeber und der Darlehens-
nehmer, d.h. die Stiftung, schließen einen Darlehensvertrag; 
die Stiftung und die Bank einen Avalkreditvertrag; die Bank 
und der Darlehensgeber einen Bürgschaftsvertrag. Dafür, dass 
die Bank für die Rückzahlung der Darlehensvaluta und die Zin-
sen aus dem Darlehensvertrag einsteht, zahlt die Stiftung der 
Bank eine Avalprovision. Bei dieser Vertragsgestaltung ist es 
besonders wichtig, darauf zu achten, dass der Darlehensver-
trag erst dann wirksam zustande kommt, wenn die Bank dem 
Darlehensgeber die Bürgschaftsurkunde ausgehändigt hat. 
Wird diese Reihenfolge missachtet, ist der Darlehensvertrag 
nicht permanent mit einer Bankbürgschaft unterlegt, so dass 
der Einlagentatbestand erfüllt wäre. Auch vor der Einwerbung 
von Geldern über ein Darlehen mit Bankbürgschaft sollte in 
jedem Fall eine Überprüfung durch die BaFin erfolgen.

LÖSUNG 3: KOMBINATION

Nachrangdarlehen und Darlehen mit Bankbürgschaft sind 
für unterschiedliche Darlehensgeber unter Berücksichtigung 
ihrer Risikoausrichtung geeignet: Während ein tendenziell 
risikoaverser Darlehensgeber die Hingabe seines Geldes in 
Anbetracht der Rangrücktrittsklausel möglicherweise scheut, 
stellt für diesen Darlehensgeber ein Darlehen mit Bankbürg-
schaft ggf. ein adäquates Finanzinstrument dar, das seinen 
Risikoansprüchen entspricht. Daher kann es sich für eine 
Stiftung empfehlen, beide Finanzierungsinstrumente anzu-
bieten. Dabei ist es denkbar, das Nachrangdarlehen höher zu 
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ZUM THEMA

Meyn, Barbara: Darlehen geben und nehmen, in: StiftungsWelt 
2/2009, S. 72-73
in Stiftung&Sponsoring
Nachbaur, Markus / Sedlmeier, Christoph: Die Zustifter-Ren-
te. Immobilienverrentung für Senioren – ein Projekt der Stiftung 
Liebenau, S&S 3/2013, S. 32-35
Sommer, Michael P.: Ertragreiches Dreiecksverhältnis. Treu-
gutverhältnis zwischen Spender, Non-Profit-Organisation und 
Bank, S&S 2/2007, S. 18-19

Wolfgang Kern ist in der Geschäftsfüh-
rung des Evangelischen Johannisstifts 
für das Fundraising und die Freun-
deskreisarbeit zuständig, wolfgang.
kern@evangelisches-johannesstift.de, 
www.evangelisches-johannesstift.de/ 
stiftung; Dr. Christoph Regierer ist Part-
ner bei RBS RoeverBroennerSusat GmbH & Co. KG mit 
Arbeitsschwerpunkten u.a. im Aufsichtsrecht und in der 
Governance bei Finanzdienstleistern und steuerbefreiten 
Körperschaften, C.Regierer@rbs-partner.de; Dr. Moritz 
Mühling war dort in der Vertrags- und Steuergestaltung 
tätig, www.rbs-partner.de
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