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c) Schicksal von Belastungen bei einer WEG-Auf-
teilung
Bei Aufteilung des belasteten Grundstücks nach WEG 
setzen sich die am Gesamtgrundstück bestehenden Be-
lastungen an allen Wohnungseigentumsrechten fort 
(BeckOGK-WEG/M. Müller, § 2 Rn. 42 ff . m. w. N.), 
weshalb nach einhelliger Meinung die WEG-Aufteilung 
auch nicht der Zustimmung jener dinglichen Gläubiger 
bedarf, die am gesamten Grundstück berechtigt sind 
(vgl. BeckOGK-WEG/M. Müller, §  2 Rn. 106-107.3; 
Bärmann/Armbrüster, § 2 Rn. 23; MünchKommBGB/
Krafka, § 3 WEG Rn. 7; Hügel/Elzer, WEG, 3. Aufl . 
2021, §  3 Rn. 74-76; explizit für Grundpfandrechte 
BGH NJW 2012, 1226).

2. Schlussfolgerungen für die WEG-Aufteilung 
eines erbbaurechtsbelasteten Grundstücks
Nach unserem Dafürhalten ist eine WEG-Aufteilung 
im geschilderten Sachverhalt zulässig (a.  A. jedoch 
Gutachten DNotI-Report 1998, 13; OLG Hamm 
NJW-RR 1999, 234; Bärmann/Armbrüster, WEG § 1 
Rn. 165; Riecke/Schmid/Schneider; WEG, 5. Aufl . 
2019, § 1 Rn. 219; BeckOGK-WEG/M.  Müller, § 3 
Rn. 44 m. w. N.: Die Belastung mit dem Erbbaurecht 
stehe der WEG-Aufteilung dann entgegen, wenn sich 
die Aufteilung auf ein Gebäude beziehe, das gem. § 12 
Abs. 1 ErbbauRG Bestandteil des Erbbaurechts sei.). 
Der Umstand, dass die Räume, die gemäß der WEG-
Aufteilung Gegenstand von Sondereigentum sein sollen, 
im Zeitpunkt der Aufteilung (noch) kein wesentlicher 
Bestandteil des Grundstücks sind, hindert u.  E. den 
rechtlichen Vorgang der WEG-Aufteilung nicht.

Durch das Rechtsgeschäft gem. §§  3 Abs. 1 S. 1, 8 
Abs. 1 WEG wird das Eigentum an dem Grundstück 
derart inhaltlich ausgestaltet, dass abweichend von 
§ 93 BGB wesentliche Bestandteile des Grundstücks 
sonderrechtsfähig sein können. In dieser Derogation 
des § 93 BGB liegt letztlich der eigentliche Rechtsakt 
der WEG-Aufteilung, der mit der Anlegung der Woh-
nungsgrundbücher abgeschlossen ist (BeckOGK-WEG/
Monreal, § 5 Rn. 2-7, § 7 Rn. 53.1-53.5). Über die Fra-
ge, ob die zu Wohn- oder sonstigen Zwecken dienenden 
Räume auf dem Grundstück auch vorhanden, also ein 
wesentlicher Bestandteil des aufgeteilten Grundstücks 
sind, sagt dieser Rechtsakt nichts aus; denn das Grund-
buch verlautbart nur die rechtlichen Verhältnisse am 
Grundstück (hier: betreff end die inhaltliche Ausgestal-
tung des Grundstückseigentums), nicht aber das Vor-
handensein von wesentlichen Bestandteilen. Aus diesem 
Grund ist nach einhelliger Ansicht auch die Aufteilung 
eines unbebauten Grundstücks zulässig.

Im vorliegenden Fall fehlt es lediglich am Gegenstand 
des Sondereigentums (Gebäude als wesentlicher Be-

standteil des Grundstücks), solange das Erbbaurecht 
besteht. Endet das Erbbaurecht jedoch, wird das Ge-
bäude gem. § 12 Abs. 3 WEG wesentlicher Bestandteil 
des Grundstücks. Die vorliegende Situation, in der das 
Gebäude aus rechtlichen Gründen (noch) kein wesent-
licher Bestandteil des aufzuteilenden Grundstücks ist, 
kann u. E. nicht anders behandelt werden als die Situa-
tion, in der der Gegenstand von Sondereigentum man-
gels Bebauung und damit aus tatsächlichen Gründen 
fehlt. Denn die Begründung von Wohnungseigentum 
ist ein sachenrechtlicher Rechtsakt, dessen inhaltliche 
Zulässigkeit nur davon abhängt, ob er den Bestimmun-
gen des WEG entspricht (BGH NJW 1990, 1111, 1112). 
Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass 
die Belastung des Grundstücks mit einem Erbbaurecht 
samt der hiermit einhergehenden Rechtsfolge des § 12 
Abs. 1 ErbbauRG die Existenz von substanzlosem Son-
dereigentum für längere Zeit vorgibt. Denn auch bei 
einer „Vorratsteilung“ eines bislang unbebauten Grund-
stücks obliegt es dem Eigentümer, ob er dieses entspre-
chend der Aufteilung bebaut oder dies (ggf. für Jahre) 
unterlässt. Während bei der Aufteilung eines unbebau-
ten Grundstücks die Entstehung des Gegenstands von 
Sondereigentum ein zukünftiges ungewisses Ereignis 
ist, bewirkt das Erbbaurecht vorliegend lediglich eine 
Befristung der Substanzlosigkeit des Sondereigentums. 
Für uns ist kein sachenrechtlicher Grund ersichtlich, 
die Substanzlosigkeit aus rechtlichen Gründen anders 
zu behandeln als die Substanzlosigkeit aus tatsächlichen 
Gründen, denn die Existenz bzw. Nichtexistenz des 
Gegenstands von (Sonder-)Eigentum ist für den rechtsge-
schäftlichen Vorgang der WEG-Aufteilung (inhaltliche 
Ausgestaltung des Grundstückseigentums = Inhalt des 
Sondereigentums) per se unmaßgeblich.

3. Ergebnis
Im Ergebnis halten wir daher – entgegen unserer vor-
mals geäußerten Rechtsauff assung (Gutachten DNotI-
Report 1998, 13) und entgegen der ganz h. M. – eine 
WEG-Aufteilung im vorliegenden Fall für zulässig. 
Eine höchstrichterliche Klärung der Rechtsfrage steht 
indes noch aus. 

BGB §§ 167, 2139; GBO §§ 19, 22, 51 
Löschung des Nacherbenvermerks nach Ein-
tritt des Nacherbfalls; Bedeutung einer vom 
Vorerben erteilten transmortalen Vollmacht

I. Sachverhalt
Die Beteiligten wünschen die Beurkundung eines Kauf-
vertrages. In Abt. II des Grundbuchs ist ein Nacherben-
vermerk eingetragen, der jetzt insgesamt gelöscht wer-
den soll. Dem liegt folgender Sachverhalt zugrunde:
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– Die frühere Eigentümerin A ist verstorben. Auf-
grund festgestellter Erbfolge ist B, die Tochter 
der A, (nicht befreite) Vorerbin geworden. Nach-
erben sind die beiden Kinder der Vorerbin C und 
D. Die Nacherbfolge tritt mit dem Tod der Vorerbin 
ein.

– Die Vorerbin B ist nun verstorben und die Nacherb-
folge eingetreten. Ein Nacherben-Erbschein liegt bisher 
nicht vor.

– B hat ihren beiden Kindern C und D eine umfas-
sende notarielle Vorsorgevollmacht erteilt, die auch 
über den Tod hinaus gelten soll. B hatte keine weiteren 
Kinder.

II. Frage
Können die beiden Nacherben C und D anhand der 
Vorsorgevollmacht der verstorbenen Vorerbin B für 
diese noch die Löschung des Nacherbenvermerks im 
Grundbuch bewilligen, obwohl die Nacherbfolge bereits 
eingetreten ist?

III. Zur Rechtslage
1. Stellung des transmortal Bevollmächtigten; trans-
mortale Vorsorgevollmacht durch Erblasser
Der transmortal Bevollmächtigte – also hier die Kin-
der C und D – handelt aus vom Erblasser (Voll-
machtgeber) abgeleitetem Recht. Er kann dabei alle 
Rechtsgeschäfte so vornehmen, wie der Erblasser (Voll-
machtgeber) dies selbst zu Lebzeiten hätte tun können 
(OLG Hamburg DNotZ 1967, 31; Bengel/Reimann/
Dietz, Handbuch der Testamentsvollstreckung, 7. Aufl . 
2020, §  1 Rn.  48). Der post- oder transmortal Be-
vollmächtigte vertritt also zwar die Erben (Gutachten 
DNotI-Report 2019, 140, 141; OLG München ZEV 
2012, 376; OLG Frankfurt DNotZ 2012, 140; BGHZ 
87, 19; Grüneberg/Weidlich, BGB, 81. Aufl . 2022, Vor 
§ 2197 Rn. 10), jedoch handelt er aus vom Erblasser ab-
geleitetem Recht. 

Hätte im unterbreiteten Sachverhalt der die Vor- und 
Nacherbfolge anordnende Erblasser (A) selbst eine 
transmortale Vollmacht an den Vorerben erteilt, wäre 
mithin die Frage aufgeworfen, ob der transmortal be-
vollmächtigte Vorerbe mit Wirkung auch für die 
Nacherben handeln und diese bei Abgabe grundbuch-
tauglicher Erklärungen für die Löschung des Nach-
erbenvermerks vertreten könnte. Diese Frage, ob der 
durch den Erblasser transmortal Bevollmächtigte nur 
den Vorerben, auch den Nacherben oder letzteren nur 
unter bestimmten Voraussetzungen vertreten kann, ist 
nach wie vor in Rechtsprechung und Literatur nicht ab-
schließend geklärt. Das OLG Stuttgart (ZEV 2019, 530 
= DNotI-Report 2019, 126) hat in seinem Beschluss 

vom 29.5.2019 angenommen, dass der transmortal 
Bevollmächtigte (im dortigen Fall auch der Vorerbe) 
auch den Nacherben vertreten könne (vgl. dazu auch 
Weidlich, ZEV 2016, 64; Amann, MittBayNot 2013, 
363). Diese Rechtsansicht ist allerdings nicht unum-
stritten (vgl. Litzenburger, FD-Erbrecht 2019, 418920; 
Muscheler, ZEV 2019, 532; Keim, ZEV 2020, 1) und 
steht auch nicht in Übereinstimmung mit der qua-
si gleichzeitig ergangenen Entscheidung des OLG 
München (ZEV 2019, 533 = DNotI-Report 2019, 125).

2. Besonderheit hier: transmortale Vorsorgevoll-
macht durch Vorerben
Auf diesen vorstehend nur angedeuteten Streitstand 
zur Reichweite einer durch den Erblasser an den Vor-
erben mit transmortaler Wirkung erteilten Vorsorge-
vollmacht kommt es hier aber nicht an, denn nach 
der Sachverhaltsschilderung wurde hier nicht durch 
den die Vor- und Nacherbfolge anordnenden Erblas-
ser, sondern durch die Vorerbin eine Vorsorgevollmacht 
mit transmortaler Wirkung erteilt. Insoweit gilt nach 
unserer Einschätzung: Die Vorerbin selbst hätte über 
die vom Erblasser angeordnete Nacherbfolge zu Leb-
zeiten in keiner Weise disponieren können. Folglich ist 
dies auch den transmortal bevollmächtigten Kindern 
C und D, die zugleich Nacherben sind, aufgrund der 
Vorsorgevollmacht der Vorerbin nicht möglich. Denn 
sie handeln – wie einleitend gesehen – aus vom Voll-
machtgeber (also hier: der Vorerbin) abgeleitetem Recht 
und haben hinsichtlich der Nacherbfolge und des kund-
machenden Nacherbenvermerks gem. § 51 GBO keine 
weitergehenden oder andersartigen Einwirkungsmög-
lichkeiten, als die Vorerbin selbst sie zu ihren Lebzeiten 
gehabt hätte. Daher deckt die hier vorliegende Vorsor-
gevollmacht der Vorerbin nicht die rechtliche Möglich-
keit der bevollmächtigten Kinder ab, die Löschung des 
eingetragenen Nacherbenvermerks gem. § 19 GBO zu 
bewilligen.

3. Löschung des Nacherbenvermerks nach Eintritt 
des Nacherbfalls nach allgemeinen Regeln
Daher bleibt es im vorliegenden Sachverhalt bei den all-
gemeinen Regeln zur Löschung des Nacherbenvermerks 
nach Eintritt des Nacherbfalls.

Insoweit gilt: Nach Eintritt der Nacherbfolge gem. 
§ 2139 BGB kann der im Grundbuch gem. § 51 GBO 
eingetragene Nacherbenvermerk auf Antrag der Nach-
erben wegen Unrichtigkeit gem. § 22 Abs. 1 GBO ge-
löscht werden. 

Auch eine Löschung aufgrund Löschungsbewilligung 
der Nacherben gem. §  19 GBO ist möglich. Jedoch 
muss im Falle der Löschung des Nacherbenvermerks 
wegen nachgewiesener Grundbuchunrichtigkeit gem. 
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§ 22 Abs. 1 GBO eben diese Grundbuchunrichtigkeit, 
bei der Löschung des Nacherbenvermerkes aufgrund 
Bewilligung der Nacherben gem. § 19 GBO die Bewil-
ligungsberechtigung der handelnden Nacherben, nach-
gewiesen werden. 

Für beide Wege der Löschung ist nach § 35 Abs. 1 S. 1 
GBO grundsätzlich ein Erbschein nach dem Erblas-
ser notwendig, der die nunmehr eingetretene Nach-
erbfolge ausweist. Der für den Vorerben erteilte Erb-
schein samt Nachweis des Eintritts der Voraussetzungen 
der Nacherbfolge genügt für die Löschung nicht (BGH 
NJW 1982, 2499; DNotZ 1988, 372; OLG München 
DNotZ 2013, 153; Meikel/Böhringer, GBO, 12. Aufl . 
2021, § 51 Rn. 188; Demharter, GBO, 32. Aufl . 2021, 
§ 35 Rn. 8; Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 16. Aufl . 
2020, Rn. 3525). In der genannten Grundsatzentschei-
dung (BGH NJW 1982, 2499) hat der BGH dazu be-
gründend ausgeführt, vor Eintritt des Nacherbfalles 
sei eine angeordnete Nacherbschaft der Bezeugung in 
einem Erbschein (als einem Zeugnis über ein Erbrecht) 
nicht fähig. Dementsprechend gelte die Vermutung der 
Richtigkeit des Erbscheins nach § 2365 BGB (und da-
mit auch dessen öff entlicher Glaube nach § 2366 BGB) 
positiv nur für das bezeugte Erbrecht sowie negativ da-
für, dass andere als die angegebenen Beschränkungen 
nicht bestünden; eine positive Vermutung dafür, wer 
Nacherbe sei, sehe das Gesetz dagegen nicht vor. Zur 
bindenden Feststellung des Nacherben sei der dem Vor-
erben erteilte Erbschein ohnehin nicht geeignet, da zur 
Zeit der Erteilung dieses Erbscheins noch nicht festste-
he, ob der darin (nunmehr: gem. §  352b Abs. 1 S. 1 
FamFG) als Nacherbe Bezeichnete tatsächlich Nacherbe 
werde.

Ergibt sich die Nacherbfolge dagegen nach Eintritt 
des Nacherbfalls eindeutig aus einer notariell be-
urkundeten Verfügung von Todes wegen, so reicht 
gem. §  35 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 GBO regelmäßig die 
Vorlage dieser notariellen Verfügung von Todes we-
gen mit Eröff nungsprotokoll i. V. m. dem in der Form 
des §  29 Abs.  1 S.  1 GBO zu erbringenden Nach-
weis über den Eintritt der Nacherbfolge aus (Meikel/
Böhringer, § 51 Rn. 188). Das OLG Hamm (FGPrax 
2011, 223, 224) hat in diesem Zusammenhang im An-
schluss an die frühere Rechtsprechung verschiedener 
Oberlandesgerichte (BayObLG FGPrax 2000, 179; 
OLG Frankfurt Rpfl eger 1980, 434; OLG Hamm 
FGPrax 1997, 48, 49) die eidesstattliche Versicherung 
über das Nichtvorhandensein weiterer potenziell als 
Nacherben berufener Abkömmlinge durch eine Per-
son, die zuverlässig über das Vorhandensein weiterer 
Abkömmlinge Auskunft geben kann, als ergänzendes 
Beweismittel zugelassen (krit. hierzu Meikel/Böhringer, 
§ 51 Rn. 188). 

Die Zustimmung (Bewilligung) von Ersatzerben gem. 
§  19 GBO ist zur Löschung des Nacherbenvermerks 
nach dem nachgewiesenen Eintritt der Nacherbfolge 
und der Annahme der Erbschaft durch den Nacherben 
nicht mehr erforderlich, weil der Ersatznacherbfall nicht 
mehr eintreten kann (Meikel/Böhringer, § 51 Rn. 89; 
Schöner/Stöber, Rn. 3525). 

4. Ergebnis
Für den unterbreiteten Sachverhalt folgt hieraus im Er-
gebnis, dass – falls der Erblasser lediglich eine privat-
schriftliche Verfügung von Todes wegen hinterlassen 
hatte – zur Löschung des gem. § 51 GBO eingetra-
genen Nacherbenvermerks gem. §  35 Abs. 1 S.  1 
GBO die Vorlage eines Erbscheins notwendig ist, der 
die Erbfolge nach dem Erblasser (nach Eintritt des 
Nacherbfalls) ausweist. Dies gilt unabhängig davon, 
ob die Löschung des gem. §  51 GBO eingetragenen 
Nacherbenvermerks konstruktiv auf die Löschungsbe-
willigung (§ 19 GBO) der dann wiederum gem. § 35 
Abs. 1 S. 1 GBO nachzuweisenden Personen der Nach-
erben oder auf den Unrichtigkeitsnachweis gem. §  22 
Abs. 1 GBO gestützt werden soll. Würde dieser Nach-
weis nicht erbracht, so könnten die Nacherben allein 
aufgrund der ihnen von der Vorerbin erteilten Vorsorge-
vollmacht aus den in Ziff . 2 genannten Gründen keine 
zur Löschung des Nacherbenvermerks vollzugstaugliche 
Erklärung abgeben.
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