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Die mangelnde Geschäftsfähigkeit

1

1. Abschnitt

1. Teil: Die Nichtigkeit der Willenserklärung und des Vertrags

1Auch wenn ein Vertrag durch übereinstimmende Willenserklärungen geschlossen wur-
de oder eine einseitige Erklärung abgegeben wurde, treten die erstrebten Rechtsfolgen
nicht ein, wenn Nichtigkeitsgründe vorliegen. Die Nichtigkeitsgründe verhindern, au-
ßer im Falle der Anfechtung, das Entstehen der mit dem Rechtsgeschäft erstrebten
Rechtsfolgen. Es handelt sich daher um rechtshindernde Einwendungen. Als Nichtig-
keitsgründe kommen in Betracht:

n Die mangelnde Geschäftsfähigkeit (§§ 104 ff.1) – 1. Abschnitt –.

n Der Verstoß gegen ein gesetzliches Verbot (§ 134), sowie die Sittenwidrigkeit
(§ 138 Abs. 1) und der Wucher (§ 138 Abs. 2) – 2. Abschnitt –.

n Die mangelnde Form (§ 125) – 3. Abschnitt –.

n Die Anfechtung (§ 142 Abs. 1), diese setzt grundsätzlich das Entstehen des Rechts-
geschäfts voraus. Durch die Anfechtung wird das entstandene Rechtsgeschäft rück-
wirkend vernichtet – 4. Abschnitt –.

Teilnichtigkeit, Umdeutung und Bestätigung werden im 5. Abschnitt behandelt.

Sind Allgemeine Geschäftsbedingungen wirksam in den Vertrag einbezogen worden
und halten einzelne Vertragsbestimmungen der Inhaltskontrolle nicht stand, so sind
diese einzelnen Vertragsbestimmungen unwirksam, doch bleibt die Wirksamkeit des
Vertrags im Übrigen unberührt (§ 306 Abs. 1, vgl. dazu im 2. Teil).

1. Abschnitt: Die mangelnde Geschäftsfähigkeit

2Im Zivilrecht gilt der Grundsatz der Privatautonomie. Jede Person kann ihre Rechtsbe-
ziehungen zu einer anderen Person entsprechend ihren Bedürfnissen und Interessen
durch Abgabe von Willenserklärungen regeln. Sie kann das Entstehen, Verändern und
Beenden schuldrechtlicher Pflichten regeln. Sie kann Rechte übertragen, belasten, in-
haltlich verändern und aufgeben, familienrechtliche, erbrechtliche Regelungen treffen,
Gesellschaften begründen usw. 

Um die Rechtsfolgen der abgegebenen Willenserklärungen abschätzen zu können, ist
eine gewisse Einsichtsfähigkeit erforderlich. Daher ist der Erklärende an seine Willenser-
klärung nur gebunden, wenn er geschäftsfähig ist. Die Geschäftsfähigkeit ist die Fähig-
keit, durch Abgabe von Willenserklärungen Rechtsfolgen herbeizuführen. Sie muss ge-
geben sein, um im rechtsgeschäftlichen Bereich handlungsfähig zu sein. Im Interesse
der Rechtssicherheit ist eine Generalisierung erforderlich: Im Gesetz ist bestimmt, dass
die Geschäftsfähigkeit mit der Vollendung des 18. Lebensjahres gegeben ist (§§ 2, 106). 

Sonderfälle der Geschäftsfähigkeit sind 

n die Ehefähigkeit (§ 1303) und 

n die Testierfähigkeit (§ 2229 Abs. 1), 

bei denen das Gesetz für die dort geregelten Rechtsgeschäfte den Zeitpunkt der Mündigkeit vorverlegt. 

1 §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB.
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Die Nichtigkeit der Willenserklärung und des Vertrags

2

1. Teil

3 Derjenige, der das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, ist minderjährig. Die Min-
derjährigkeit ist der Gegenbegriff zur Volljährigkeit (§ 2); innerhalb der Minderjährigkeit
muss unterschieden werden zwischen der Geschäftsunfähigkeit (§ 104 Nr. 1) und der
beschränkten Geschäftsfähigkeit (§ 106). 

Im Einzelnen gelten für die Geschäftsunfähigkeit und die beschränkte Geschäftsfähig-
keit folgende Regelungen:

n Die Willenserklärung ist nichtig, wenn sie von einem Geschäftsunfähigen abgege-
ben worden ist (§ 105 Abs. 1) – dazu A. –.

n Willenserklärungen sind auch nichtig, wenn sie im Zustand der Bewusstlosigkeit
oder vorübergehenden Störung der Geistestätigkeit abgegeben werden (§ 105
Abs. 2) – dazu B. –.

n Für die Willenserklärung einer in der Geschäftsfähigkeit beschränkten Person gel-
ten die §§ 106 ff. – dazu C. –.

n Der nicht voll Geschäftsfähige – Geschäftsunfähige und beschränkt Geschäftsfähige
–, der keine wirksamen Willenserklärungen abgeben kann, wird vom gesetzlichen
Vertreter vertreten – dazu D. –.

n Die Deliktsfähigkeit ist in den §§ 827, 828 geregelt. Im Gesetz ist nicht geregelt, in-
wieweit der nicht voll Geschäftsfähige andere Rechtshandlungen wirksam vorneh-
men kann – dazu E. –.

A. Die Geschäftsunfähigkeit

4 Nach § 104 ist geschäftsunfähig,

n wer das 7. Lebensjahr noch nicht vollendet hat (Nr. 1) oder

n wer sich nicht nur vorübergehend in einem die freie Willensbestimmung ausschlie-
ßenden Zustand krankhafter Störung der Geistestätigkeit befindet (Nr. 2).

Ein Zustand, der die freie Willensbestimmung ausschließt, ist gegeben, wenn jemand
nicht imstande ist, seinen Willen frei und unbeeinflusst von der vorliegenden Geistes-
störung zu bilden und der Einsicht gemäß zu handeln. Abzustellen ist dabei darauf, ob
eine sachliche Prüfung, die inhaltlich nicht unbedingt zu einem richtigen Ergebnis kom-
men muss, überhaupt stattfinden konnte.2

Im Rahmen des § 104 Nr. 2 sind lichte Momente (lucida intervalla) zu beachten. Soweit die geistige Stö-
rung zeitliche Unterbrechungen erfährt, in denen Urteils- und Motivationsvermögen normal sind, ist
während dieser Zwischenzeiten auch die Geschäftsfähigkeit vorhanden. 

5 Nach h.A. gilt § 104 Nr. 2 auch für die partielle Geschäftsunfähigkeit, d.h. dann, wenn
dem Erklärenden für einen bestimmten, gegenständlich abgegrenzten Kreis von Ge-
schäften die erforderliche Einsichtsfähigkeit fehlt.3 Die Anerkennung der partiellen Ge-
schäftsunfähigkeit rechtfertigt sich aus dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit. Es wäre

2 BGH NJW 1996, 918.
3 BVerfG, Beschl. v. 18.12.2002 – 1 BvL 14/02, NJW 2003, 1382; BGHZ 18, 184, 186; 30, 112, 117; Bork Rdnr. 983.

BGB-AT2-01.fm  Seite 2  Dienstag, 29. Januar 2013  3:45 15



Die mangelnde Geschäftsfähigkeit

3

1. Abschnitt

unbillig, jemanden, der nur in bestimmten Bereichen unter Zwangsvorstellungen steht,
generell für geschäftsunfähig zu erklären.4 

6Im Gegensatz zur partiellen Geschäftsunfähigkeit, die sich auf bestimmte Lebensgebie-
te bezieht, wird die relative Geschäftsunfähigkeit für besonders schwierige Geschäfte
von der h.M. abgelehnt, weil es zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit führen würde,
wenn die Geschäftsfähigkeit einer Person je nach der Schwierigkeit des einzelnen Ge-
schäfts abgestuft werden müsste.5

7Die Willenserklärung eines Geschäftsunfähigen ist gemäß § 105 Abs. 1 nichtig. 

8Bei einem Volljährigen kann sie gemäß § 105a S. 1 als wirksam gelten. Durch die Re-
gelung in § 105a S. 1 wird es volljährigen Geschäftsunfähigen ermöglicht, dasjenige zu
behalten, was sie durch Geschäfte des täglichen Lebens erlangt haben. Voraussetzun-
gen hierfür sind:

n Ein volljähriger Geschäftsunfähiger muss das Geschäft abschließen.

n Es muss sich um ein Geschäft des täglichen Lebens handeln (z.B. Kauf von Lebens-
mitteln).

n Das Geschäft muss mit geringwertigen Mitteln bewirkt werden können.

Die Geringwertigkeit richtet sich nach dem durchschnittlichen Preis- und Einkommensniveau.6 

n Leistung und Gegenleistung müssen bewirkt sein. 

n Es darf kein Fall des § 105a S. 2 vorliegen. 

Bezüglich der Rechtsfolge ist zu unterscheiden. Der schuldrechtliche Vertrag gilt gemäß
§ 105a S. 1 als wirksam. Es liegt aber nur eine Wirksamkeitsfiktion vor. Im Rechtssinn ist
der Vertrag nicht wirksam. Das dingliche Rechtsgeschäft, das der Geschäftsunfähige zur
Erfüllung vornimmt, ist wirksam. Der Geschäftsunfähige kann in diesem Rahmen Eigen-
tum erwerben und verlieren.7

9Umstritten ist, welche Rechte der volljährige Geschäftsunfähige bei Vertragsverletzun-
gen seitens des Geschäftspartners geltend machen kann. Zum Teil wird die Auffassung
vertreten, dass keine vertraglichen Sekundärleistungsansprüche bestünden. Da kein
Vertrag im Rechtssinne vorliege, könnten vertragliche Ansprüche auch nicht entstehen.
Es könnten allerdings Ansprüche wegen Verletzung eines rechtsgeschäftsähnlichen
Schuldverhältnisses aus §§ 311 Abs. 2 Nr. 3, 241 Abs. 2, 280 Abs. 1 entstehen.8 Nach der
Gegenauffassung stehen dem Geschäftsunfähigen im Falle des § 105a S. 1 alle vertrag-
lichen Folgeansprüche zu. Hierunter fielen insbesondere Gewährleistungsrechte, aber
auch das Anfechtungsrecht.9

4 Wolf/Neuner § 34 Rdnr. 5.
5 BayObLG NJW 1989, 1679; BGH NJW 1970, 1680; a.A. Flume § 13, 5.
6 BR-Drucks. 107/02, S. 16.
7 Ulrici Jura 2003, 520; Casper NJW 2002, 3428; Joussen ZGS 2003, 101.
8 Staudinger/Knothe § 105a Rdnr. 12; Heim JuS 2003, 141; Ulrici Jura 2003, 522.
9 Palandt/Ellenberger § 105a Rdnr. 4; MünchKomm/Schmitt § 105a Rdnr. 20; Casper NJW 2002, 3427.
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10 Für den Zugang von Willenserklärungen gegenüber einem Geschäftsunfähigen gilt
§ 131 Abs. 1: Die Willenserklärung wird erst wirksam, wenn sie dem gesetzlichen Ver-
treter zugeht. Für den Zugang ist erforderlich, dass die Willenserklärung an den gesetz-
lichen Vertreter gerichtet oder zumindest für diesen bestimmt ist und dass sie in seinen
Machtbereich gelangt ist. Die bloße Kenntnisnahme durch den gesetzlichen Vertreter
reicht nicht aus.

Beispiel: Der Arbeitgeber kündigt dem geschäftsunfähigen Arbeitnehmer. Die Kündigung ist nur wirk-
sam, wenn sie an den Betreuer des Arbeitnehmers gerichtet ist und in dessen Machtbereich gelangt.10 

B. Die Nichtigkeit der Willenserklärung nach § 105 Abs. 2

11 Nach § 105 Abs. 2 ist auch eine Willenserklärung nichtig, die der Erklärende, ohne ge-
schäftsunfähig zu sein, im Zustand der Bewusstlosigkeit oder vorübergehender Stö-
rung der Geistestätigkeit abgibt. Die vorübergehende Störung der Geistestätigkeit
und die Bewusstlosigkeit (Rausch, Fieberwahn) bewirken keine Geschäftsunfähigkeit.
Aber soweit sie tatsächlich reichen, tritt die gleiche Folge ein wie bei einem Geschäfts-
unfähigen: Nichtigkeit der Erklärung. 

Die Trunkenheit kann eine vorübergehende Störung der Geistestätigkeit zur Folge ha-
ben. Die Nichtigkeit einer während dieses Zustandes abgegebenen Willenserklärung
tritt nach allgemeiner Ansicht nur dann ein, wenn die Störung ein solches Ausmaß er-
reicht, dass die freie Willensbestimmung ausgeschlossen ist. Dieses Erfordernis ist zwar
in § 105 Abs. 2 nicht erwähnt, aber aus § 104 zu ergänzen.11

12 Beim Zugang der Willenserklärung ist zu unterscheiden:

n Die mündliche Erklärung gegenüber demjenigen, der sich im Zustand des § 105
Abs. 2 befindet, wird nicht wirksam, da er sie nicht verstehen kann. 

n Die schriftliche Erklärung wird dagegen mit ihrem Zugang wirksam, z.B. Einwurf ei-
nes Briefes in den Briefkasten des sinnlos betrunkenen Empfängers.12 

C. Die beschränkte Geschäftsfähigkeit

13 Beschränkt geschäftsfähig ist der Minderjährige, der das 7. Lebensjahr vollendet hat
(§ 106). 

Bei der rechtlichen Prüfung von Rechtsgeschäften, an denen ein Minderjähriger betei-
ligt ist, empfiehlt sich folgende Reihenfolge.

n Folgende Rechtsgeschäfte des Minderjährigen sind wirksam:

n Nach § 112 und § 113 ist der Minderjährige für einen bestimmten Teilbereich un-
beschränkt geschäftsfähig. 

n Der Minderjährige kann alle Rechtsgeschäfte allein wirksam tätigen, die lediglich
rechtlich vorteilhaft i.S.d. § 107 sind. Das Gleiche gilt für neutrale Rechtsgeschäfte.

10 BGH, Urt. v. 28.10.2010 – 2 AZR 794/09, NJW 2011, 872. 
11 BGH WM 1972, 972; Palandt/Ellenberger § 105 Rdnr. 3.
12 Soergel/Hefermehl § 131 Rdnr. 2; Erman/Arnold § 131 Rdnr. 11.
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n Auch rechtlich nachteilige Rechtsgeschäfte sind wirksam, wenn sie mit der Einwilli-
gung (vorherigen Zustimmung) des gesetzlichen Vertreters getätigt werden (§ 107).

n Die ohne eine erforderliche Einwilligung getätigten Rechtsgeschäfte sind wirk-
sam, wenn der Minderjährige die Leistung mit Mitteln bewirkt, die ihm zur freien
Verfügung überlassen wurden (§ 110). 

n Greifen die oben aufgeführten Regeln nicht ein, sind einseitige Rechtsgeschäfte ge-
mäß § 111 S. 1 (endgültig) unwirksam. Verträge sind zunächst schwebend unwirk-
sam. 

n Nach § 108 werden Verträge wirksam, wenn der gesetzliche Vertreter (oder der
volljährig Gewordene) die Genehmigung erteilt. Sie werden endgültig unwirk-
sam, wenn die Genehmigung verweigert wird.

n Bis zur Genehmigung besteht ein Widerrufsrecht des Vertragspartners im Rah-
men des § 109. 

I. Wirksame Rechtsgeschäfte des Minderjährigen

1. Die Teilgeschäftsfähigkeit gemäß § 112 und § 113

14Der Minderjährige kann für bestimmte gesetzlich festgelegte Lebensbereiche mit
Ermächtigung des gesetzlichen Vertreters (im Fall des § 112 auch des Familiengerichts)
volle Geschäftsfähigkeit – sogenannte Teilgeschäftsfähigkeit – erhalten:

15Nach § 112 ist der Minderjährige, wenn er vom gesetzlichen Vertreter mit Genehmigung
des Familiengerichts zum selbstständigen Betrieb eines Erwerbsgeschäfts ermäch-
tigt worden ist, für solche Rechtsgeschäfte, die der Geschäftsbetrieb mit sich bringt, un-
beschränkt geschäftsfähig. Er kann jedoch keine Rechtsgeschäfte tätigen, die der ge-
setzliche Vertreter nur mit Genehmigung des Familiengerichts vornehmen darf, §§ 112
Abs. 1 S. 2, 1643, 1821 f. Die Abschlussberechtigung des Minderjährigen kann nicht wei-
tergehender sein als die des gesetzlichen Vertreters.

Beispiel: Der Minderjährige kann in seinem Erwerbsgeschäft gemäß §§ 112 Abs. 1 S. 2, 1643 Abs. 1,
1822 Nr. 11 keine Prokura erteilen.

16Wenn der Minderjährige vom gesetzlichen Vertreter zur Eingehung eines Dienst- oder
Arbeitsverhältnisses ermächtigt wird, so ist er gemäß § 113 für solche Geschäfte unbe-
schränkt geschäftsfähig, welche die Eingehung oder Aufhebung eines Dienst- oder Ar-
beitsverhältnisses der gestatteten Art oder die Erfüllung der sich aus einem solchen Ver-
hältnis ergebenden Pflichten betreffen; dabei sind jedoch – wie in § 112 Abs. 1 S. 2 – sol-
che Geschäfte ausgenommen, zu denen der gesetzliche Vertreter der Genehmigung
des Familiengerichts bedarf (§ 113 Abs. 1 S. 2).

Beispiel: Die Ermächtigung im Rahmen des § 113 umfasst etwa den Beitritt des Minderjährigen zu einer
Gewerkschaft13 oder die Ausübung tariflicher Wahlrechte.14

13 Gilles/Westphal JuS 1981, 899, 901.
14 BAG NZA 2000, 34.
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2. Das lediglich rechtlich vorteilhafte Rechtsgeschäft gemäß § 107 
und das neutrale Rechtsgeschäft

17 Gemäß § 107 bedarf der Minderjährige der Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters
für jede Willenserklärung, durch die er nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil er-
langt. Abzustellen ist allein auf die rechtlichen Folgen eines Rechtsgeschäfts, nicht auf
die wirtschaftlichen Auswirkungen. Die Formulierung „nicht lediglich rechtlich vorteil-
haft“ wird allerdings als misslungen angesehen, da mit ihr auch neutrale Rechtsgeschäf-
te erfasst werden, die nach ihrer rechtlichen Bedeutung keiner Zustimmung durch den
gesetzlichen Vertreter bedürfen. Das Erfordernis der Einwilligung besteht gemäß § 107
für alle Rechtsgeschäfte, die rechtlich nachteilig sind. 

18 Auch mit einer Beschränkung auf rechtliche Nachteile ist der Wortlaut des § 107 nach
einhelliger Ansicht zu weit, da jeder noch so geringfügige rechtliche Nachteil erfasst
wird. Umstritten ist, wie eine weitere Einschränkung des § 107 vorzunehmen ist. 

19 n Nach früher h.M. sind nur die unmittelbaren rechtlichen Folgen für die Bewertung
entscheidend. Die mittelbaren Rechtsnachteile, die als weitere Rechtsfolge der Wil-
lenserklärung eintreten, ohne dass der Wille darauf gerichtet sein müsste, bleiben
außer Betracht. Als mittelbare Rechtsnachteile werden z.B. die Vertragskosten, die
steuerrechtlichen Folgen, die Polizeipflichtigkeit bezüglich der Sache und die öf-
fentlichen Abgaben angesehen.15

20 n Der BGH hat diese Differenzierung abgelehnt. Es komme nicht darauf an, ob ein
rechtlicher Nachteil Gegenstand der zwischen den Parteien getroffenen rechtsge-
schäftlichen Abrede oder nur deren mittelbare Folge sei. Denn das Vermögen des
Minderjährigen ist nicht weniger gefährdet, wenn der Eintritt eines Rechtsnachteils
zwar von den Parteien des Rechtsgeschäfts nicht gewollt, vom Gesetzgeber jedoch
als dessen Folge angeordnet ist.16 § 107 sei vielmehr in der Weise einschränkend
auszulegen, dass von dem Anwendungsbereich der Vorschrift bestimmte Rechts-
nachteile nicht erfasst werden, die nach ihrer abstrakten Natur typischerweise
keine Gefährdung des Minderjährigen mit sich bringen.17 

Eine derartige Fallgruppe stellt beispielsweise die Verpflichtung des Minderjährigen
dar, die laufenden öffentlichen Lasten zu tragen.18 Sie sind ihrem Umfang nach be-
grenzt, können in der Regel aus den laufenden Erträgen des Grundstücks gedeckt
werden und führen typischerweise zu keiner Vermögensgefährdung. Weitere Fall-
gruppen dürften die oben als mittelbare Nachteile genannten Vertragskosten, steu-
errechtlichen Folgen und die Polizeipflichtigkeit sein, sodass im Ergebnis zwischen
den beiden Ansichten kein Unterschied besteht. 

21 Bei der Beurteilung, ob ein Rechtsgeschäft lediglich rechtlich vorteilhaft ist, ist zu unter-
scheiden 

15 Staudinger/Knothe § 107 Rdnr. 6; Köbler JuS 1979, 789, 791.
16 BGH, Beschl. v. 25.11.2004 – V ZB 13/04, BGHZ 161, 170, 178; BGH, Beschl. v. 03.02.2005 – V ZB 44/04, BGHZ 162, 137, 141. 
17 BGH, Beschl. v. 25.11.2004 – V ZB 13/04, BGHZ 161, 170, 179; Schmitt NJW 2005, 1090, 1092; Palandt/Ellenberger § 107

Rdnr. 3.
18 BGH, Beschl. v. 25.11.2004 – V ZB 13/04, BGHZ 161, 170, 179; Preuß JuS 2006, 305, 307; a.A. Röthel/Krackhardt Jura 2006,

161, 165.
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n zwischen den Verfügungen,

n den Verpflichtungsverträgen und 

n den einseitigen Rechtsgeschäften. 

a) Für das Verfügungsgeschäft gilt:

22Rechtlich nachteilig sind die Rechtsgeschäfte, durch die der Minderjährige über ein ihm zu-
stehendes Recht verfügt, indem er es überträgt, belastet, inhaltlich ändert oder aufgibt.

Lediglich rechtlich vorteilhaft ist grundsätzlich der Erwerb von Rechten, des Eigentums
an Sachen, einer Hypothek, Grundschuld, Forderung usw. Ein auf den Erwerb eines Ge-
genstands gerichtetes Rechtsgeschäft ist aber dann nicht lediglich rechtlich vorteilhaft,
wenn der Minderjährige mit Verpflichtungen belastet wird, für die er nicht nur dinglich
mit dem erworbenen Gegenstand, sondern auch persönlich mit seinem sonstigen
Vermögen haftet. 

aa) Problematisch ist der Erwerb eines Grundstücks durch einen Minderjährigen, 
wenn das Grundstück belastet ist. 

23Der Erwerb eines mit einer Grundschuld belasteten Grundstücks ist lediglich rechtlich
vorteilhaft, weil bei einer Grundschuld der Grundstückseigentümer gemäß §§ 1192
Abs. 1, 1147 nur mit dem Grundstück und nicht mit dem sonstigen Vermögen haftet.

Eine persönliche Haftung des Grundstückseigentümers kann sich allerdings daraus ergeben, dass er die
Kosten des zur Zwangsvollstreckung in das Grundstück erforderlichen Titels tragen muss. Der BGH hat
offengelassen, ob dies dazu führt, dass der Erwerb eines mit einer Grundschuld belasteten Grundstücks
als nicht lediglich rechtlich vorteilhaft anzusehen ist, da in dem zu entscheidenden Fall sich der Über-
tragende der sofortigen Zwangsvollstreckung (§§ 800 Abs. 1, 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO) unterworfen hatte
und damit ein Vollstreckungstitel bereits vorlag.19

24Der Erwerb eines vermieteten oder verpachteten Grundstücks ist nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft, da der Erwerber gemäß §§ 566 Abs. 1, 581 Abs. 2, 593b mit dem Ei-
gentumsübergang in sämtliche Rechte und Pflichten aus dem bestehenden Miet- oder
Pachtverhältnis eintritt. Es können ihn Schadensersatz- und Aufwendungsersatzpflich-
ten treffen (§ 536a, 581 Abs. 2, 586 Abs. 2) oder die Pflicht zur Rückgewähr einer vom
Mieter oder Pächter geleisteten Sicherheit (§§ 566a, 581 Abs. 2, 593b).20 

25Der Erwerb eines mit einer Reallast belasteten Grundstücks ist nicht lediglich recht-
lich vorteilhaft, da der Grundstückseigentümer gemäß § 1108 persönlich zur Leistung
verpflichtet ist. 

26Ist ein Grundstück mit einem Nießbrauch belastet, wird der Grundstückserwerb von
der h.M. als lediglich rechtlich vorteilhaft angesehen. Zwar können den Eigentümer Ver-
pflichtungen aus § 1049 und aus §§ 1056 i.V.m. 566 ff. treffen, diese entstehen aber nur
aufgrund besonderer Handlungen des Nießbrauchers (Vornahme von Verwendungen,
Versehen der Sache mit einer Einrichtung, Vermietung oder Verpachtung).21

19 BGH, Beschl. v. 25.11.2004 – V ZB 13/04, BGHZ 161, 170, 176 f. 
20 BGH, Beschl. v. 03.02.2005 – V ZB 44/04, BGHZ 162, 137, 140.
21 Staudinger/Knothe § 107 Rdnr. 16; MünchKomm/Schmitt § 107 Rdnr. 40. 
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Der BGH hat den Erwerb eines mit einem Nießbrauch belasteten Grundstücks „jeden-
falls dann“ als lediglich rechtlich vorteilhaft angesehen, wenn der Nießbraucher über
§§ 1042 S. 2, 1047 hinaus auch die Kosten außergewöhnlicher Grundstückslasten zu tra-
gen hat.22 

bb) Erwerb einer Eigentumswohnung

Anders als die früher herrschende Literatur hat der BGH entschieden, dass der Erwerb ei-
ner Eigentumswohnung nicht lediglich rechtlich vorteilhaft ist, weil der Minderjährige
nicht nur einen Vermögensgegenstand erwirbt, sondern Mitglied der Wohnungseigen-
tümergemeinschaft wird und dies mit rechtlichen Nachteilen verbunden ist.23 

Als Mitglied der Wohnungseigentümergemeinschaft wäre der Minderjährige nach § 16
Abs. 2 WEG den anderen Wohnungseigentümern verpflichtet, die Lasten des gemein-
schaftlichen Eigentums sowie die Kosten der Instandhaltung, Instandsetzung, sonsti-
gen Verwaltung und eines gemeinschaftlichen Gebrauchs zu tragen.

Weiterhin besteht gemäß § 10 Abs. 8 S. 1 WEG eine Haftung gegenüber Gläubigern der
Wohnungseigentümergemeinschaft. 

cc) Sonstige Verfügungen

27 Die Bestellung eines Nießbrauchs zugunsten eines Minderjährigen ist nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft, da den Nießbraucher Pflichten zur Erhaltung (§ 1041), Versiche-
rung (§ 1045) und zur Tragung der Lasten (§ 1047) treffen. 

28 Der rechtsgrundlose Erwerb einer Sache ist lediglich rechtlich vorteilhaft. Der Minder-
jährige ist zwar gemäß § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Alt. zur Rückgewähr verpflichtet. Diese Ver-
pflichtung beschränkt sich aber gemäß § 818 Abs. 3 auf den noch vorhandenen Wert
der rechtsgrundlosen Leistung. Das sonstige Vermögen ist nicht gefährdet.24

b) Verpflichtungsverträge

29 Verpflichtungsverträge sind rechtlich nachteilhaft, soweit sie den Minderjährigen zu ei-
ner Leistung verpflichten. 

Nachteilig für den Minderjährigen sind demnach:

n die gegenseitig verpflichtenden Verträge wie Kauf-, Miet-, Werkvertrag usw.;

n die einseitig verpflichtenden Verträge zulasten des Minderjährigen (z.B.: Der Min-
derjährige gibt ein Bürgschaftsversprechen, ein Darlehensversprechen ab, er nimmt
als Beauftragter einen Auftrag entgegen.);

n die einseitig verpflichtenden Verträge zulasten des Vertragspartners und die unvoll-
kommen zweiseitig verpflichtenden Verträge, wenn durch sie aufgrund dispositiver
Vorschriften des entsprechenden Vertragstypus eine Leistungsverpflichtung des

22 BGH, Beschl. v. 25.11.2004 – V ZB 13/04, BGHZ 161, 170, 177.
23 BGH, Beschl. v. 30.09.2010 – V ZB 206/10, Rdnr. 13, NJW 2010, 3642, RÜ 2010, 749.
24 BGH, Beschl. v. 25.11.2004 – V ZB 13/04, BGHZ 161, 170, 176.
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Minderjährigen eintritt (z.B.: Der Minderjährige erteilt einen Auftrag; er ist kraft Ge-
setzes gemäß § 670 zum Aufwendungsersatz verpflichtet. Leiht sich der Minderjäh-
rige eine Sache, ist er gemäß § 604 zur Rückgabe verpflichtet.).

30Bei den Verpflichtungsverträgen kann nur der Schenkungsvertrag lediglich rechtlich
vorteilhaft sein, weil der Beschenkte grundsätzlich zu keiner Gegenleistung verpflichtet
wird. Eine Schenkung kann aber dann für den beschenkten Minderjährigen rechtlich
nachteilhaft sein, wenn in dem Vertrag weitere belastende Abreden enthalten sind, wie
beispielsweise ein Rücktrittsrecht, das im Fall der Ausübung eine Verpflichtung zum
Wertersatz oder Schadensersatz wegen einer zwischenzeitlich eingetretenen Ver-
schlechterung des Grundstücks begründen kann.25

c) Gesamtbetrachtung von Verpflichtungs- und Verfügungsvertrag?

31Nach der früher h.M. konnte in Ausnahmefällen eine Gesamtbetrachtung von Verpflich-
tungsgeschäft und Verfügungsgeschäft erforderlich sein, insbesondere bei der Schen-
kung eines belasteten Grundstücks oder einer Eigentumswohnung an den Minderjähri-
gen durch die Eltern.

32A. Wirksamkeit der Schenkung

I. V und S haben sich formwirksam (§ 311b Abs. 1 S. 1) über eine Schenkung geei-
nigt. Die Schenkung könnte gemäß §§ 107, 108 Abs. 1 schwebend unwirksam
sein. Sie bedarf gemäß § 107 der Einwilligung des gesetzlichen Vertreters, wenn
sie nicht lediglich rechtlich vorteilhaft ist. 

Die Schenkung ist, isoliert gesehen, lediglich rechtlich vorteilhaft. Der Schen-
kungsvertrag selbst enthält keine den minderjährigen S belastenden Abreden. 

Der spätere Erwerb des Grundstücks durch Auflassung und Eintragung ist aller-
dings rechtlich nachteilhaft, da S gemäß § 566 Abs. 1 in sämtliche Rechte und
Pflichten des Mietvertrags eintritt und ihn damit Schadensersatz- und Aufwen-
dungsersatzpflichten treffen können. Es besteht nun die Gefahr, dass V als gesetz-
licher Vertreter der Auflassung zustimmt und bei der Auflassung die Vertretungs-
beschränkung aus §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1795 Abs. 2, 181 nicht eingreift, weil dieses
Rechtsgeschäft ausschließlich in der Erfüllung einer wirksamen Schenkung be-
steht (§ 181 letzter Halbsatz). Der gesetzliche Vertreter könnte ohne die Zustim-

25 BGH, Beschl. v. 25.11.2004 – V ZB 13/04, BGHZ 161, 170, 174.

Fall 1: Geschenkte Belastung

Der verwitwete V schließt mit seinem minderjährigen Sohn S einen notariellen
Schenkungsvertrag über ein Hausgrundstück, wobei S in eigenem Namen auftritt. V
und S erklären auch die Auflassung. Das Grundstück ist auf fünf Jahre fest an M ver-
mietet. 

1. Ist der Schenkungsvertrag wirksam?

2. Ist die Auflassung wirksam?
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1. Teil

mung eines Ergänzungspflegers ein rechtlich nachteiliges Rechtsgeschäft als In-
sich-Geschäft abschließen.

33 1. In der früheren Rechtsprechung hat der BGH in diesen Fällen eine Gesamtbe-
trachtung der Schenkung und des Erfüllungsgeschäfts vorgenommen. Es sei
mit dem Schutzzweck des § 107 nicht vereinbar, die Frage, ob die Schenkung
lediglich rechtlich vorteilhaft sei, getrennt einerseits für den schuldrechtlichen
Vertrag und andererseits für das dingliche Erfüllungsgeschäft vorzunehmen
mit der Folge, dass bei lukrativem Charakter des Grundgeschäfts unbeschadet
rechtlicher Nachteile, die mit der Übertragung des dinglichen Rechts verbun-
den sind, der gesetzliche Vertreter im Hinblick auf § 181 letzter Halbsatz befugt
ist, den Minderjährigen bei der Annahme der Auflassung zu vertreten oder die
von dem Minderjährigen selbst erklärte Auflassung zu genehmigen.26

Nach dieser Ansicht ist schon die Schenkung rechtlich nachteilhaft, da mit der
Eigentumsübertragung der S gemäß § 566 Abs. 1 in den Mietvertrag eintritt
und ihn Schadensersatz- und Aufwendungsersatzpflichten (§ 536a) treffen
können. Schon die Schenkung bedarf daher gemäß § 107 der Einwilligung des
gesetzlichen Vertreters. Zwar kann man annehmen, dass der bei Vertrags-
schluss anwesende V zumindest konkludent die Einwilligung erteilt hat, die
Einwilligung kann jedoch nur wirksam erteilt werden, wenn der gesetzliche
Vertreter auch vertretungsberechtigt ist. Die Vertretungsmacht des V ist hier
gemäß §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1795 Abs. 2, 181 ausgeschlossen, da V auf beiden
Seiten des Rechtsgeschäfts auftritt. Bei einer Gesamtbetrachtung muss daher
schon für die Schenkung ein Ergänzungspfleger (§ 1909 Abs. 1) bestellt wer-
den, der diesem Rechtsgeschäft zustimmt. 

34 2. In der Literatur wird diese Ansicht abgelehnt, weil die Gesamtbetrachtung die
Wirksamkeit des schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschäfts von der Wirksam-
keit des Erfüllungsgeschäfts abhängig macht und damit das Trennungs- und
Abstraktionsprinzip verletzt wird.27 Der Minderjährigenschutz ist in der Weise
zu gewährleisten, dass der letzte Halbsatz des § 181 nicht anwendbar sei,
wenn und soweit das Erfüllungsgeschäft dem Minderjährigen nachteilig i.S.v.
§ 107 sei (teleologische Reduktion).28

35 3. In neueren Entscheidungen hat der BGH zunächst offengelassen, ob er an der
Gesamtbetrachtungsweise länger festhalten will.29 In einer späteren Entschei-
dung hat er keine Gesamtbetrachtung mehr vorgenommen. Er hat vielmehr
§ 1795 Abs. 1 Nr. 1 letzter Halbsatz (der dem § 181 letzter Halbsatz entspricht)
teleologisch reduziert und nicht angewandt, weil das Erfüllungsgeschäft für
den Minderjährigen nachteilig war.30 Dem kann man entnehmen, dass das Ge-
richt die Gesamtbetrachtungslehre aufgegeben hat.31 

26 BGHZ 78, 28, 34.
27 Bork Rdnr. 1002.
28 Erman/Arnold § 107 Rdnr. 7; Erman/Maier-Reimer § 181 Rdnr. 31.
29 BGH, Beschl. v. 25.11.2004 – V ZB 13/04, BGHZ 161, 170, 174. 
30 BGH, Beschl. v. 03.02.2005 – V ZB 44/04, BGHZ 162, 137, 143.
31 Böttcher RPfleger 2006, 293 ff.; Führ/Menzel JA 2005, 859.
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1. Abschnitt

364. Stellungnahme: Zum Schutz des Minderjährigen bedarf es keiner Gesamtbe-
trachtung des schuldrechtlichen und des dinglichen Rechtsgeschäfts. Diese
sind vielmehr entsprechend dem Trennungs- und Abstraktionsprinzip ge-
trennt voneinander auf ihre Wirksamkeit zu untersuchen. Eine teleologische
Reduktion des § 181 bei der Prüfung des Erfüllungsgeschäfts reicht zum
Schutz des Minderjährigen vor den nachteiligen Folgen dieses Geschäfts aus.
Die Schenkung ist isoliert zu betrachten und damit auch ohne Zustimmung ei-
nes Ergänzungspflegers wirksam.

37B. Wirksamkeit der Auflassung

Die Auflassung ist gemäß §§ 873 Abs. 1, 925 Abs. 1 S. 1 durch V und S erklärt worden.
Sie könnte jedoch gemäß §§ 107, 108 Abs. 1 schwebend unwirksam sein. Die Grund-
stücksübertragung ist rechtlich nachteilhaft, da S gemäß § 566 Abs. 1 in den beste-
henden Mietvertrag eintreten würde. Sie ist wirksam, wenn der auch bei der Auflas-
sung anwesende V wirksam die Einwilligung erklären konnte. Die Einwilligung ist
aber nur wirksam, soweit V auch vertretungsberechtigt war. Die Vertretungsmacht
könnte gemäß §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1795 Abs. 2, 181 ausgeschlossen sein. Dies ist ge-
mäß § 181 letzter Halbsatz nicht der Fall, wenn die Auflassung ausschließlich der Er-
füllung einer Verbindlichkeit dient. 

I. Nach der Gesamtbetrachtungslehre ist dies nicht der Fall, da die Schenkung
schwebend unwirksam ist. 

Es müsste die Schenkung durch einen Ergänzungspfleger (§ 1909 Abs. 1) genehmigt werden.
Dann würden bezüglich der Auflassung die Voraussetzungen des § 181 letzter Halbsatz vor-
liegen und V könnte die Auflassung genehmigen. 

II. Nach der hier vertretenen Ansicht liegen die Voraussetzungen des § 181 letzter
Halbsatz vor, es muss aber eine teleologische Reduktion erfolgen. Die Regelung
ist nicht anwendbar, da das in der Erfüllung einer Verbindlichkeit bestehende
Rechtsgeschäft über den Erfüllungserfolg hinaus zu rechtlichen Nachteilen für
den Vertretenen führt.32 Die Auflassung ist schwebend unwirksam und muss
durch einen Ergänzungspfleger genehmigt werden. 

d) Einseitige Rechtsgeschäfte

38Bei den einseitigen Rechtsgeschäften ist nur die Mahnung rechtlich vorteilhaft. Ande-
re einseitige Rechtsgeschäfte (Auslobung, Kündigung, Anfechtung, Vollmachtsertei-
lung usw.) sind rechtlich nachteilig und gemäß § 111 S. 1 unwirksam.

e) Neutrale Geschäfte

39Zustimmungsfrei sind die neutralen oder indifferenten Geschäfte, die den be-
schränkt Geschäftsfähigen weder verpflichten noch eine Verfügung über sein Vermö-
gen darstellen, sondern nur für bzw. gegen einen Dritten wirken. Der Minderjährige er-

32 BGH, Beschl. v. 03.02.2005 – V ZB 44/04, BGHZ 162, 137, 143.
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