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Vorwort

Die vorliegende Abhandlung war ursprünglich Teil meiner Dissertation „Wirk-
samkeitsdynamik im Minderjährigenrecht“ (HeiRA 21), auf Anregung der Gut-
achter habe ich mich aber entschlossen, sie eigenständig zu veröffentlichen, 
da es sich, wie treffend angemerkt wurde, um „ein Buch im Buch“ handelte. 
Mein herzlicher Dank gebührt insofern meinen Dissertationsgutachtern Prof. 
Dr. Thomas Lobinger und Prof. Dr. Christian Baldus für ihre zahlreichen wei-
terführenden Anmerkungen. Daneben gilt mein Dank Prof. Dr. Andreas Pieken-
brock, der mir im Rahmen meiner Tätigkeit an seinem Lehrstuhl den notwendi-
gen Freiraum eingeräumt hat und stets diskussionsbereit war.

Der Heidelberger Graduiertenakademie danke ich für die Vergabe eines Pro-
motionsstipendiums im Rahmen der Landesgraduiertenförderung, das letztlich 
auch die vorliegende Abhandlung gefördert hat, sowie der VG Wort für die Ge-
währung eines Druckkostenzuschusses.

Darüber hinaus danke ich Herrn Ref. jur. Eric Aßfalg und meinem Vater für 
die qualifizierte Korrektur.

Heidelberg, 3.11.2020� Daniel Rodi
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§ 1.  Einleitung

Nach § 110 BGB gilt ein von einem Minderjährigen1 ohne die erforderliche Zu-
stimmung geschlossener Vertrag dann als von Anfang an wirksam, wenn der 
Minderjährige die vertragsmäßige Leistung vollständig2 bewirkt hat und dies 
mit Mitteln erfolgte, die ihm zu diesem Zweck oder zur freien Verfügung von 
seinem gesetzlichen Vertreter – oder mit dessen Zustimmung von einem Drit-
ten – überlassen wurden.3 Der sogenannte „Taschengeldparagraph“4 erfreut sich 
in jüngerer Zeit, insbesondere im Zuge der voranschreitenden Digitalisierung, 
gesteigerter wissenschaftlicher Befassung. Besonders aktuell ist etwa die Frage, 
ob (personenbezogene) Daten Minderjähriger – gerade auch im Zusammenhang 
mit der Nutzung sozialer Netzwerke – als überlassene Mittel i. S. d. § 110 BGB 
angesehen werden können.5 Daneben wird vermehrt die Handhabung von § 110 
BGB bei In-App-Käufen thematisiert.6 Perspektivisch von erheblicher Bedeu-
tung dürfte zudem die Zahlung mittels Bitcoin oder sonstiger Kryptowährun-
gen und damit einhergehend die Frage der Anwendbarkeit von § 110 BGB bei 
entsprechenden Transaktionen sein.7 In jüngerer Zeit in der forensischen Praxis 

1  Zum zugrundegelegten Minderjährigenbegriff siehe Rodi, Wirksamkeitsdynamik, § 1. 
C. III.

2  Nur im Rahmen eines teilbaren Rechtsgeschäfts (§ 139 BGB) kann es ausnahmsweise be-
reits durch eine teilweise Leistungsbewirkung zu einer (teilweisen) Wirksamkeit des Vertrages 
kommen. Vgl. hierzu Faltermeier, Konstruktion, S. 81 ff.

3  Gemäß § 1903 I 2 BGB findet die Regelung auf Betreute, die unter Einwilligungsvor-
behalt stehen, entsprechende Anwendung.

4  Kritisch zu dieser „verniedlichenden“ Bezeichnung Leenen, FamRZ 2000, 863, 863, 
Fn. 1 sowie Häublein, in: FS Leenen, S. 59. Zutreffend weist Flume, BGB AT II, S. 199 darauf 
hin, dass der Regelungsbereich der Norm angesichts der Variante „zu diesem Zweck“ über das 
bloße Taschengeld hinausgeht. Des Weiteren ist z. B. auch der Arbeitsverdienst erfasst, vgl. 
Faltermeier, Konstruktion, S. 3.

5  Siehe hierzu BeckOGK BGB/Duden, § 110, Rn. 26 ff.; Bräutigam, MMR 2012, 635 ff.; 
Piras/​Stieglmeier, JA 2014, 893, 896; Wintermeier, ZD 2012, 210 ff.; vgl. auch Art. 3  I der 
Richtlinie (EU) 2019/770 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 über 
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienst-
leistungen, ABl. 2019, L 136/1, wo die Preisgabe personenbezogener Daten der Gewährung 
einer Gegenleistung gleichgestellt wird; siehe hierzu auch Metzger, AcP 216 (2016), 817 ff.

6  Siehe dazu Bisges, NJW 2014, 183, 185; Piras/​Stieglmeier, JA 2014, 893, 896; Schnei-
der, JURA 2019, 1274, 1280; zur Anwendung von § 110 BGB auf Mobilfunk- und Mehrwert-
dienstleistungen (insbesondere den Erwerb von „Klingeltönen“) vgl. AG Düsseldorf MMR 
2007, 404 mit Anm. Mankowski; Derleder/​Thielbar, NJW 2006, 3233 ff.

7  Vgl. Paulus/​Matzke, ZfPW 2018, 431, 453; Schrey/​Thalhofer, NJW 2017, 1431, 1436.
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aufgetreten und damit in den Blick der Wissenschaft geraten ist ferner die (Un-)
Einschlägigkeit von § 110 BGB bei Tätowierungsverträgen.8 Auch die Frage der 
Anwendung von § 110 BGB bei beiderseitiger Minderjährigkeit ist trotz ihres 
generischen Charakters erstmals in den letzten Jahren thematisiert worden.9

Zur fundierten Beantwortung dieser  – und weiterer10  – Spezialfragen ist 
es aber unabdingbar, sich zunächst Klarheit über die allgemeine Rechtsnatur 
des § 110 BGB zu verschaffen. Auch hier zeigt sich, wie aktuell die Regelung 
des § 110 BGB – trotz ihres seit gut 120 Jahren (nahezu) unveränderten Beste-
hens11 – auch heute noch ist.12 Denn die seit über 100 Jahren vorherrschende 
Auffassung zur Rechtsnatur des § 110 BGB, wonach dieser eine Sonderform der 
nach §§ 107, 108 BGB erforderlichen Zustimmung betrifft,13 sieht sich gegen-
wärtig einem erheblichen Erosionsprozess ausgesetzt und die unmittelbar nach 
Inkrafttreten des BGB verbreitet vertretene Gegenauffassung, die § 110 BGB als 
eigenständigen Wirksamkeitstatbestand einordnet,14 ist wieder im Vordringen 
befindlich. Dieser Befund lässt es, zumal die letzte monographische Befassung 
von 1978 datiert,15 angezeigt erscheinen, sich erneut intensiv mit der Rechts-
natur des § 110 BGB zu befassen.

8  Siehe AG München NJW 2012, 2452; Götz, JR 2013, 289, 290 f.; Hauck, NJW 2012, 
2398 f.; Kalscheuer/​Bünger, JURA 2012, 874 f.

9  Grundlegend Lettl, WM 2013, 1245, 1249 f.; siehe dazu noch Fn. 335 (§ 3.).
10  So könnte § 110 BGB und dessen Rechtsnatur aus systematischer Sicht auch für die Be-

antwortung der Frage von Bedeutung sein, wie mit Rechtsgeschäften umzugehen ist, die zu-
nächst rechtlich nachteilhaft und daher schwebend unwirksam waren, deren Nachteilhaftigkeit 
aber nachträglich entfallen ist, sodass sie sich nunmehr als rechtlich lediglich vorteilhaft i. S. d. 
§ 107 BGB erweisen, siehe umfassend hierzu Rodi, Wirksamkeitsdynamik.

11  Der heutige Normbestand des Rechts der beschränkt Geschäftsfähigen entspricht noch 
weitgehend demjenigen der Ursprungsfassung des BGB (verkündet am 18. August 1896, in 
Kraft getreten am 1. Januar 1900, RGBl. 1896, S. 195), mit Ausnahme der Ersetzung des Be-
griffs des Vormundschafts- durch das Familiengericht im Rahmen der FamFG-Reform (durch 
Art. 50 Nr. 4 des Gesetzes zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den Angele-
genheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit vom 17. Dezember 2008, BGBl I, S. 2586) sowie 
der Versehung mit amtlichen Überschriften im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung 
(durch Art. 1 II 3 des Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001, 
BGBl I, S. 3138). Eine Einschränkung des Anwendungsbereichs ergab sich zudem durch die 
Herabsetzung des Volljährigkeitsalters von 21 auf 18 Jahre (durch Art. 1 Nr. 1 des Gesetzes 
zur Neuregelung des Volljährigkeitsalters vom 31. Juli 1974, BGBl  I, S. 1713). Demgegen-
über wurde die Streichung des eine entsprechende Anwendung auf bestimmte Volljährige an-
ordnenden § 114 BGB (aufgehoben durch Art. 1 Nr. 3 des Gesetzes zur Reform des Rechts 
der Vormundschaft und Pflegschaft für Volljährige vom 12. Dezember 1990, BGBl I, S. 2002) 
durch die Einführung des § 1903 BGB (durch Art. 1 Nr. 47 desselben Gesetzes) kompensiert.

12  Piras/​Stieglmeier, JA 2014, 893, 896.
13  Dazu näher unter § 2. A. [S. 5] (Seitenverweise innerhalb dieser Arbeit verstehen 

sich als Ergänzung der Angabe der Gliederungsebene und beziehen sich auf deren Anfangs-
seite).

14  Dazu näher unter § 2. C. [S. 11].
15  Faltermeier, Konstruktion.
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Dazu erfolgt zunächst eine Darstellung der in Rechtsprechung und Litera-
tur vertretenen Auffassungen,16 um anschließend eingehend hierzu Stellung zu 
beziehen.17 Im Zuge dessen werden diverse Fragestellungen angesprochen, für 
deren Beantwortung die zutreffende rechtsdogmatische Einordnung des § 110 
BGB von Bedeutung ist,18 doch kann es nicht Aufgabe dieser Arbeit sein, sämt-
liche Detailfragen des § 110 BGB zu klären. Eine gesonderte Befassung soll 
allerdings die kaum je in den Blick genommene Thematik erfahren, welche 
Bedeutung der Rechtsnatur des § 110 BGB für dessen kollisionsrechtliche An-
knüpfung zukommt.19

16  Siehe § 2. [S. 5].
17  Siehe § 3. [S. 15].
18  Siehe zusammenfassend § 5. [S. 153].
19  Siehe § 4. [S. 143].





§ 2.  Darstellung der vertretenen Auffassungen

A.  H. M.: Sonderform der nach §§ 107, 108 BGB  
erforderlichen Zustimmung

Die noch h. M.1 erblickt in der von § 110 BGB vorausgesetzten Mittelüberlas-
sung2 eine konkludente Zustimmung3 zu den hiermit zu erfüllenden Verpflich-
tungsgeschäften.4 § 110 BGB begründet hiernach keine Ausnahme vom Einwil-

1  Vgl. auch MüKo BGB (7. Aufl.)/Schmitt, § 110, Rn. 2, der hinsichtlich der Klassifizie-
rung des § 110 BGB als Unterfall des § 107 BGB von der „wohl noch h. M.“ spricht. In jüngerer 
Zeit erfolgte eine deutliche Verschiebung des Meinungsspektrums zugunsten der später noch 
darzustellenden dritten Auffassung eines eigenständigen Wirksamkeitstatbestandes. Hierfür 
stellt Schmitt selbst das beste Beispiel dar, ging er in der Vorauflage seiner Kommentierung 
doch noch von einer Sonderform der Einwilligung aus (vgl. MüKo BGB [6. Aufl.]/Schmitt, 
§ 110, Rn. 5), um sich nunmehr für die Annahme eines gesetzlichen Wirksamkeitstatbestands 
auszusprechen, vgl. MüKo BGB (7. Aufl.)/Schmitt, § 110, Rn. 3 (in der Neukommentierung 
durch MüKo BGB/Spickhoff, § 110, Rn. 6 wird die Frage hingegen offengelassen). Die Ent-
wicklung ist daher durchaus im Fluss. Angesichts des Umstandes, dass die Einordnung des 
§ 110 BGB als Sonderform der Einwilligung ausgehend von RGZ 74, 234 seit nunmehr über 
100 Jahren als h. M. anzusehen war, soll dies auch im vorliegenden Kontext – nicht zuletzt aus 
Gründen der Üblichkeit – terminologisch zugrundegelegt werden, obgleich diesbezüglich ein 
erheblicher Erosionsprozess nicht von der Hand zu weisen ist.

2  Genau genommen geht es nicht nur um die Mittelüberlassung als solche, sondern vor 
allem um die in der Mittelüberlassung zumindest implizit enthaltene Überlassung zu einem be-
stimmten Zweck oder zur freien Verfügung. Denn erst durch diese Verwendungsbestimmung 
erhält das Faktum der Überlassung einen rechtsgeschäftlichen Charakter und geht über die 
bloße Nutzungsüberlassung hinaus. Allerdings ist gemeinhin verkürzend lediglich von „der 
Mittelüberlassung“ die Rede, weshalb diese Terminologie auch vorliegend verwendet werden 
soll, wobei insoweit stets die Mittelüberlassung zu einem bestimmten Zweck oder zur frei-
en Verfügung gemeint ist. Auf die Verwendungsbestimmung als solche wird unter § 3. G. II. 
[S. 90] noch im Detail einzugehen sein.

3  Häufig ist lediglich die Rede von einer konkludenten Einwilligung, also der vorherigen 
Zustimmung (§ 183 I BGB). Dies dürfte allerdings dem Umstand geschuldet sein, dass die vor-
herige Überlassung der Mittel den Regelfall darstellt, ohne dass hiermit die nachträgliche Mit-
telüberlassung bewusst ausgeschlossen werden sollte, a. A. Kalscheuer, GreifRecht 2010, 120, 
123. Siehe hierzu im Einzelnen noch unter § 3. B. I. 2. [S. 23].

4  RGZ 74, 234, 235; OLG Stuttgart FamRZ 1969, 39, 40; AG Waldshut-Tiengen VersR 
1985, 937, 938; AG Hamburg NJW-RR 1994, 721, 722; AK BGB/Kohl, § 110, Rn. 1; Beck-
OK BGB/Wendtland, § 110, Rn. 4; Erman/​Müller, § 110, Rn. 1; HK BGB/Dörner, § 110, Rn. 1; 
Palandt/​Ellenberger, § 110, Rn. 1; RGRK/Krüger-Nieland, § 110, Rn. 1; Soergel/​Hefermehl, 
§ 110, Rn. 1; Staudinger (11. Aufl.)/Coing, § 110, Rn. 1; Staudinger (12. Aufl.)/Dilcher, § 110, 
Rn. 1; Staudinger/​Klumpp, § 110, Rn. 10; Bork, BGB AT, S. 398, Rn. 1020; Brox/​Walker, 
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ligungserfordernis des § 107 BGB, sondern wird verbreitet als ein Sonderfall 
jenes Paragraphen bezeichnet.5 Das Wesentliche bleibe daher auch im Rahmen 
des § 110 BGB die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters,6 auf dessen Wil-
len – und nicht etwa einer gesetzlichen Anordnung – die Wirksamkeit beruhe.7 
Das Tatbestandsmerkmal „ohne Zustimmung“ ist nach dieser Ansicht daher als 
„ohne ausdrückliche Zustimmung“ zu verstehen.8

Innerhalb der h. M. wird mittlerweile einhellig davon ausgegangen, dass das 
Verpflichtungsgeschäft9 in diesem Fall grundsätzlich10 nicht bereits mit seinem 

BGB AT, S. 135, Rn. 26; Crome, BGB I, S. 367 f.; Faust, BGB AT, § 18, Rn. 30; Flume, BGB 
AT  II, S. 199; Köhler, BGB AT, § 10, Rn. 25; Leipold, BGB AT, S. 150, Rn. 53a; Musielak/​
Hau, Grundkurs BGB, § 5, Rn. 351; Neuner, BGB AT, S. 397, Rn. 42; Pawlowski, BGB AT, 
S. 96, Rn. 181; Schack, BGB AT, S. 62, Rn. 193; Duvernell, Probleme, S. 34; Keitel, Unterle-
gener, S. 140; Lücke, Ausnahme, S. 21; Moritz, Stellung, S. 304 f.; Müller, Versicherungsver-
tragsrecht, S. 75; Pohlschmidt, Umfang, S. 44; Schwarz, Generalkonsens, S. 49 f.; Zurmühl, 
Rechtsgeschäfte, S. 28 ff.; Lindacher, in: FS Bosch, S. 533, 545 f.; Veit, in: FS Otto, S. 589, 
594 ff.; Blume, JherJb 48 (1904), 417, 452; Coester-Waltjen, JURA 1994, 668, 669; Derleder/​
Thielbar, NJW 2006, 3233, 3234; Götz, JR 2013, 289, 290; Hauck, NJW 2012, 2398, 2399; 
Hofmann, Rpfleger 1986, 5; Mäsch, JuS 2012, 748; Riezler, DJZ 1903, 565, 566; Staudin-
ger/​Steinrötter, JuS 2012, 97, 99; Weimar, JR 1973, 143; Wieser, FamRZ 1973, 434; so wohl 
auch – wenngleich nicht eindeutig – BGH FamRZ 1977, 44, 45. Dies auf die Mittelüberlassung 
zu einem bestimmten Zweck beschränkend Planck/​Knoke, § 110, Anm. 1 („höchstens“ für die-
sen Fall); Tuhr, BGB AT II/1, S. 352; Ganske, RdJ 1964, 208; Safferling, Rpfleger 1972, 124.

5  AG Hamburg NJW-RR 1994, 721, 722; Bork, BGB AT, S. 399, Rn. 1021; Veit, in: FS 
Otto, S. 589, 595; Hauck, NJW 2012, 2398, 2399. Dies ist präzisierend freilich dahingehend zu 
verstehen, dass § 110 BGB eine Sonderform der Einwilligung behandelt, deren Erforderlich-
keit sich allerdings aus einer schlichten Anwendung des § 107 BGB ergibt, vgl. auch Staudin-
ger/​Klumpp, § 110, Rn. 10.

6  RGZ 74, 234, 235.
7  Soergel/​Hefermehl, § 110, Rn. 1.
8  BeckOK BGB/Wendtland, § 110, Rn. 4; Staudinger/​Klumpp, § 110, Rn. 10; Bork, BGB 

AT, S. 397, Rn. 1021; Neuner, BGB AT, S. 397, Rn. 42; Duvernell, Probleme, S. 36; Lücke, 
Ausnahme, S. 20; Schwarz, Generalkonsens, S. 47. Diese Annahme dürfte auf Riezler, DJZ 
1903, 565, 566 zurückgehen.

9  Ob auch das Verfügungsgeschäft erst mit dem Bewirken der vertragsmäßigen Leis-
tung wirksam wird, ist unter den Vertretern der h. M. auch heute noch umstritten, dafür etwa 
BeckOK BGB/Wendtland, § 110, Rn. 12; Erman/​Müller, § 110, Rn. 5; Bork, BGB AT, S. 397, 
Rn. 1018; Faust, BGB AT, § 18, Rn. 34; Neuner, BGB AT, S. 398, Rn. 48; a. A. Soergel/​Hefer-
mehl, § 110, Rn. 1; Musielak/​Hau, Grundkurs BGB, § 5, Rn. 352. Da das Bewirken bei einer 
rechtsgeschäftlichen Leistung aber – mit Ausnahme der Erfüllung eines Vorvertrages – eines 
wirksamen Verfügungsgeschäfts bedarf und daher die Wirksamkeit der Verfügung nicht sinn-
voll an diejenige der Bewirkung gekoppelt werden kann, muss diese Auffassung so verstanden 
werden, dass lediglich alle zur Bewirkung der Leistung erforderlichen Handlungen vorgenom-
men worden sein müssen (für eine Übereignung nach § 929 BGB etwa – wenngleich potentiell 
schwebend unwirksame – Einigung sowie Übergabe), so auch explizit Faust, BGB AT, § 18, 
Rn. 34. Vgl. zu einem entsprechenden Verständnis des Begriffs des Bewirkens Löhnig/​Schärtl, 
AcP 204 (2004), 25, 54, die dieses insbesondere für die Handhabung des § 105a BGB frucht-
bar machen.

10  Etwas anderes gilt für den Fall, dass der gesetzliche Vertreter aufgrund der Bedeutung 
der Gegenleistung trotz Überlassung der erforderlichen Mittel ausnahmsweise auch mit einem 
Kreditgeschäft einverstanden war. Vgl. hierzu auch Veit, in: FS Otto, S. 589, 602 ff., die zur 
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Abschluss – bzw. bei einer nachträglichen Mittelüberlassung zu diesem Zeit-
punkt – wirksam wird, sondern, der Struktur des § 110 BGB entsprechend, erst 
mit vollständiger Bewirkung der vertragsmäßigen Leistung seitens des Min-
derjährigen.11 Durch die Rückkoppelung an die Bewirkung der vertragsmäßi-
gen Leistung12 wird sichergestellt, dass der Minderjährige aus dem „Verpflich-

Konkretisierung auf die Unterhaltspflicht der Eltern (§§ 1601 ff. BGB) abstellt. Paradebeispiel 
hierfür war lange Zeit der Mietvertrag eines auswärts studierenden Minderjährigen. Nachdem 
das Volljährigkeitsalter durch Art. 1 Nr. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Volljährigkeits-
alters vom 31. Juli 1974, BGBl I, S. 1713 zum 1. Januar 1975 von einundzwanzig Jahren auf 
achtzehn Jahre herabgesetzt wurde, musste der studierende Minderjährige zur Angleichung an 
die Lebenswirklichkeit durch den einer Berufsausbildung nachgehenden Minderjährigen er-
setzt werden, vgl. etwa das Beispiel bei Veit, in: FS Otto, S. 589, 596. Nach der bundesweiten 
Einführung des Abiturs nach der zwölften Jahrgangsstufe (G8) könnte neuerdings auch wieder 
auf den minderjährigen Studenten zurückgegriffen werden, doch wurde die Einführung des G8 
bereits teilweise wieder zurückgenommen bzw. den Schulen die Wahl zwischen G8 und G9 
überlassen, vgl. zu einer Übersicht <www.t1p.de/0jzk>.

11  Palandt/​Ellenberger, § 110, Rn. 1; Veit, in: FS Otto, S. 589, 602. Vgl. zur Gegenansicht 
aus der älteren Literatur Tuhr, BGB AT  II/1, S. 352 (hinsichtlich der Mittelüberlassung zu 
einem bestimmten Zweck); Duvernell, Probleme, S. 35 f.; Schwarz, Generalkonsens, S. 50; 
sowie insbesondere Wieser, FamRZ 1973, 434, der von einer sofortigen Wirksamkeit des Ver-
pflichtungsgeschäfts ausgeht und den Minderjährigenschutz dadurch verwirklichen will, dass 
die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters auflösend durch den Verlust der überlassenen Mit-
tel bedingt sei (§ 158 II BGB). Allerdings erscheint bereits Wiesers Hauptthese unzutreffend, 
wonach es für das Ausmaß der Einwilligung keinen Unterschied machen könne, ob die El-
tern schlicht mit einem bestimmten Vertragsschluss einverstanden wären oder sogar noch zu-
sätzlich die hierfür erforderlichen Geldmittel bereitstellten. Denn im ersteren Fall ist grund-
sätzlich klar, dass der Minderjährige mangels entsprechender Barmittel nur ein Kreditgeschäft 
schließen kann, weshalb die Eltern ein solches Vorgehen billigen, wohingegen im zweiten 
Fall ein Bargeschäft möglich wäre. Darüber hinaus entfällt ohne die tatsächliche Erfüllung als 
Wirksamkeitsvoraussetzung deren Sicherungs- und Warnfunktion zur Vermeidung übereilter 
rechtsgeschäftlicher Bindung und das Zugrundelegen einer auflösenden Bedingung verschiebt 
die Beweislast auf den Minderjährigen. Zudem erscheint es nicht sachgerecht, im Falle einer 
Mehrfachkontrahierung seitens des Minderjährigen stets den ersten Vertrag für wirksam zu er-
klären und nicht denjenigen, der tatsächlich erfüllt wurde. Vgl. eingehend zur Kritik an Wie-
sers Auffassung auch Lindacher, in: FS Bosch, S. 533, 539 f.

12  Das Gesetz spricht hier zutreffenderweise nicht von einer Erfüllung der vertraglichen 
Verpflichtung. Denn der Vertrag und mithin die aus ihm erwachsende Verpflichtung sind schwe-
bend unwirksam und können daher nicht i. S. d. § 362 BGB erfüllt werden, sofern man § 110 
BGB nicht als Fall einer Naturalobligation einordnete, vgl. ablehnend zu Letzterem Brandt, 
Mittel, S. 36 m. w. N. Die Verwendung des Begriffs der Erfüllung wird von Modrzyk, JA 2012, 
407, 408 für zulässig erachtet, soweit präzisierend hinzugefügt werde, dass das Vorliegen des 
zu erfüllenden Schuldverhältnisses zu fingieren sei. Von einer erfolgten Leistungsbewirkung 
ist mithin dann auszugehen, wenn die vertragliche Verpflichtung bei unterstellter Wirksam-
keit des Vertrages erfüllt wäre, vgl. jurisPK-BGB/Nalbach, § 110, Rn. 15 f. sowie ferner Fn. 9 
[soweit nicht abweichend angegeben, beziehen sich Fußnotenverweise immer auf den jeweils 
aktuellen Hauptabschnitt]. Eine dem § 110 BGB entsprechende Formulierung findet sich etwa 
in § 518 II BGB und auch in § 311b I 2 BGB geht es nicht unmittelbar um die Erfüllung des 
Vertrages. Anders ist dies demgegenüber in § 766 S. 3 BGB, wo tatsächlich von Erfüllung die 
Rede ist. Das ist im dortigen Kontext aber auch zutreffend, da es um die Erfüllung der Haupt-
verbindlichkeit geht und diese wirklich bestehen muss.
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tungsgeschäft“13 tatsächlich niemals verpflichtet, sondern im Ergebnis insoweit 
lediglich die Rückabwicklung ausgeschlossen wird.14 § 110 BGB wird insofern 
bisweilen eine bloße Klarstellungsfunktion zugebilligt.15 Er bestätige nur den 
nach allgemeinen Auslegungsgrundsätzen ermittelten Erklärungswert der Mit-
telüberlassung als Zustimmung zum Verpflichtungsgeschäft für den Fall der 
vollständigen Bewirkung der vertragsmäßigen Leistung. Verbreitet wird § 110 
über eine schlichte Klarstellung hinaus auch als eine dahingehende Auslegungs-
regel angesehen.16

Begründet wird die h. M. insbesondere mit dem Argument, dass es zum 
Schutz des elterlichen Erziehungsrechts (Art. 6  II  1 GG) erforderlich sei, die 
Wirksamkeit des Verpflichtungsgeschäfts von einer – und das ist entscheidend – 
in ihrem Umfang beliebig beschränkbaren Zustimmung der Eltern abhängig zu 
machen und nicht von Gesetzes wegen eintreten zu lassen.17 Denn andernfalls 
habe der gesetzliche Vertreter nur die Wahl zwischen dem „Gängelband zweck-
gebundener Mittel und einem totalen Taschengeld“.18 Es geht insofern ins-
besondere um die Frage, inwieweit der präsumtiv entgegenstehende Wille des 
gesetzlichen Vertreters bei einer im Grundsatz zur freien Verfügung erfolgten 
Überlassung berücksichtigungsfähig ist.19 Des Weiteren wird angeführt, § 110 
BGB sei ohne die Beschränkung auf einen „ohne ausdrückliche Zustimmung“ 

13  Hinsichtlich des volljährigen Vertragspartners des Minderjährigen ist die Bezeichnung 
freilich weiterhin zutreffend.

14  Nachdem die mangelfreie Verschaffung der Kaufsache im Rahmen der Schuldrechts-
modernisierung durch § 433 I 2 BGB ausdrücklich zur Hauptleistungspflicht erhoben wurde, 
ist die überkommene Streitfrage, ob für das Bewirken i. S. d. § 110 BGB auch die Verschaffung 
einer mangelhaften Sache genügt, eindeutig ablehnend zu beantworten, so auch jurisPK-BGB/
Nalbach, § 110, Rn. 16; vgl. zum Streitstand nach alter Rechtslage Faltermeier, Konstruktion, 
S. 74 ff. m. w. N. Abweichendes mag freilich für die im Rahmen der Miete geschuldete Ge-
brauchsüberlassung gelten, siehe dazu Rodi, Wirksamkeitsdynamik, § 4. A. I. 3. a) cc).

15  Lindacher, in: FS Bosch, S. 533, 546, der auf S. 541 allerdings noch von einer Aus-
legungsdirektive spricht; dem folgend Soergel/​Hefermehl, § 110, Rn. 1.

16  Bork, BGB AT, S. 398, Rn. 1020; Köhler, BGB AT, § 10, Rn. 25; in diese Richtung auch 
noch MüKo BGB (6. Aufl.)/Schmitt, § 110, Rn. 29 („Vermutungswirkung“); a. A. ohne Alter-
nativvorschlag Köbler, JuS 1979, 789, 793. Duvernell, Probleme, S. 38 ff. beschränkt die Ver-
mutung darauf, dass überhaupt eine Zustimmung vorliege bzw. diese ohne Einschränkung er-
folgt sei.

17  Staudinger/​Klumpp, § 110, Rn. 9; Duvernell, Probleme, S. 33 ff.; Lindacher, in: FS 
Bosch, S. 533, 544; Veit, in: FS Otto, S. 589, 596 f. Ob diese Überlegung in gleichem Maße für 
den Fall einer Vormundschaft (§§ 1773 ff. BGB) Geltung zu beanspruchen vermag, wird – so-
weit ersichtlich – nicht thematisiert. Die schwächere Stellung des Vormundes findet etwa auch 
in § 113 III BGB ihren Niederschlag.

18  So pointiert Wieser, FamRZ 1973, 434, Fn. 1. Ähnlich auch RGZ 74, 234, 236: „Keines-
falls lässt sich sagen, daß der gesetzliche Vertreter nur die Wahl habe, entweder es bei der ge-
setzlichen Regel des § 107 zu belassen oder mit Einräumung der freien Verfügungsgewalt nun 
auch alles und jedes gutzuheißen, was der Minderjährige mit den ihm überlassenen Mitteln an-
zufangen für gut findet“; zustimmend Lindacher, in: FS Bosch, S. 533, 542.

19  Vgl. dazu Lindacher, in: FS Bosch, S. 533, 541 ff. m. w. N. auch zur ablehnenden Auf-
fassung sowie noch unter § 3. G. II. [S. 90]. Ein diesbezügliches Praxisbeispiel aus neuerer 
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erfolgten Vertragsschluss widersprüchlich, wenn er einerseits verlange, dass der 
Vertrag „ohne Zustimmung“ geschlossen, aber mit seitens des gesetzlichen Ver-
treters20 zur freien Verfügung oder zu einem bestimmten Zweck21 überlassenen 
Mitteln „erfüllt“22 wurde.23 Denn in der Überlassung der Mittel sei stets auch 
eine Zustimmung zu dem Verpflichtungsgeschäft zu erblicken,24 sodass ein zu 
enges Verhaften am Wortlaut § 110 BGB jeglichen Anwendungsbereichs berau-
ben würde.25 Dass das Überlassen der Mittel eine konkludente Zustimmung zu 
dem damit zu bewirkenden Verpflichtungsgeschäft enthält, wird zumeist für so 
selbstverständlich erachtet, dass es nicht näher begründet wird. Duvernell leitet 
demgegenüber zumindest das Vorliegen einer konkludenten Zustimmung durch 
die Mittelüberlassung zur freien Verfügung aus einem Vergleich mit der zweck-
gebunden Überlassung her: In der Überlassung von Mitteln zur „Erfüllung“26 
eines bestimmten Vertrages liege ohne Zweifel eine Spezialeinwilligung hin-
sichtlich jenes Vertrages, nichts anderes könne dann aber für die Überlassung 
zur freien Verfügung gelten, die einer Generaleinwilligung entspreche.27

B.  Lehre von der Teilgeschäftsfähigkeit

Nach einer anderen Auffassung ist zwischen den beiden28 Tatbestandsalterna-
tiven des Überlassens zur freien Verfügung und der zweckgebundenen Über-
lassung zu differenzieren: Letztere wird mit der h. M. als konkludente Spezial-

Zeit liefert AG Freiburg NJW-RR 1999, 637, wo der Erwerb einer Softairpistole als nicht von 
§ 110 BGB erfasst angesehen wurde.

20  Bzw. mit dessen „Zustimmung“ von einem Dritten.
21  Also zur Leistung auf den konkreten Vertrag.
22  I. S. v. Bewirkung der vertragsmäßigen Leistung, s. o. Fn. 12.
23  Duvernell, Probleme, S. 36 f.; Veit, in: FS Otto, S. 589, 595; Riezler, DJZ 1903, 565, 

566.
24  S. o. Fn. 4.
25  Siehe zu diesem Aspekt Duvernell, Probleme, S. 36, 38 ff. m. w. N., der unter Zugrunde-

legung des Wortlautverständnisses der h. M. die Bedeutung als Auslegungsregel herausstellt. 
Nach seiner Auffassung folgerichtig hält Wieser, FamRZ 1973, 434, 435 den § 110 BGB nur 
dann für einschlägig, wenn die überlassenen Mittel zur vollständigen Leistungsbewirkung 
nicht genügen oder wenn sie erst nach Vertragsschluss überlassen wurden und der gesetzliche 
Vertreter deren Verwendung dem Minderjährigen freigestellt hat oder nichts von dem Vertrags-
schluss wusste. Denn in beiden letztgenannten Fällen könne in der Überlassung keine Geneh-
migung des bereits abgeschlossenen Vertrages erblickt werden. Siehe zur Darstellung von Wie-
sers Auffassung sowie der diesbezüglichen Kritik Fn. 11.

26  Duvernell, Probleme, S. 30.
27  Duvernell, Probleme, S. 29 f. In diese Richtung auch Schwarz, Generalkonsens, S. 47.
28  Formal betrachtet stellt die Mittelüberlassung durch einen Dritten zwar eine eigene Va-

riante des § 110 BGB dar, inhaltlich erfolgt die Zustimmung zur Verwendung der Mittel je-
doch wiederum entweder zweckgebunden oder zur freien Verfügung, sodass es sich jeweils 
lediglich um Unterfälle der genannten Hauptalternativen handelt, so auch Safferling, Rpfleger 
1972, 124.
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einwilligung bzw. Zustimmung betrachtet, wohingegen bei der Überlassung zur 
freien Verfügung die erfolgte Leistungsbewirkung seitens des Minderjährigen 
zu einer den Regelungen der §§ 112, 113 BGB vergleichbaren Teilgeschäfts-
fähigkeit führe.29 Das Hauptargument hierfür entspricht demjenigen der h. M., 
allerdings gerade andersherum gewendet: Während diese den Elternwillen 
weitgehend berücksichtigen und daher auch nicht ausdrücklich geäußerte Ein-
schränkungen – wie etwa im berühmten „Lotterielosfall“ des RG30 hinsichtlich 
des Erwerbs eines Kraftfahrzeugs – berücksichtigen möchte, rückt die vorlie-
gend dargestellte Auffassung den Aspekt der Rechtssicherheit in den Mittel-
punkt. Diese würde durch eine Berücksichtigung des „im Inneren des gesetzli-
chen Vertreters schlummernde[n] Wille[ns]“31 unbotmäßig beeinträchtigt. Dem 
sei  – zumal angesichts der seit der Einführung des BGB enorm gestiegenen 
wirtschaftlichen Bedeutung von Rechtsgeschäften mit Minderjährigen  – da-
durch abzuhelfen, dass der Minderjährige hinsichtlich der zur freien Verfügung 
überlassenen Mittel als geschäftsfähig anzusehen sei, mit der Folge der Unbe-
achtlichkeit des präsumtiven Elternwillens.32

Ob sich diese Teilgeschäftsfähigkeit und mithin der Anwendungsbereich 
des § 110 BGB auf das Verpflichtungsgeschäft beschränkt oder auch das Ver-
fügungsgeschäft betrifft, wird nicht explizit behandelt.33 Berücksichtigt man je-

29  Safferling, Rpfleger 1972, 124, 125; in diese Richtung, wenngleich nicht mit dieser Ter-
minologie auch schon Ganske, RdJ 1964, 208. Bereits Dernburg, BGB AT, S. 410 und Vogel, 
LZ 1920, 375, 377 f. haben § 110 BGB neben den §§ 112, 113 BGB als einen Fall der erweiter-
ten Geschäftsfähigkeit eingeordnet, allerdings ohne eine diesbezügliche inhaltliche Befassung; 
ähnlich Kistemaker, Geschäftsfähigkeit, S. 40 ff., der eine durch § 110 BGB vermittelte Pro-
zessfähigkeit aber ausdrücklich ausschließt; Maiweg, Einwilligung, S. 26 f. geht von einer zur 
erweiterten Geschäftsfähigkeit führenden allgemeinen Einwilligung aus und grenzt diese von 
einer Erweiterung kraft gesetzlicher Bestimmung ab; Schreiber, Schuld, S. 84, Fn. 1 spricht 
zwar nicht von einer Erweiterung der Geschäftsfähigkeit, aber davon, dass die „Ermächti-
gung“ nach § 110 BGB dazu führe, dass die erfassten Rechtsgeschäfte der Zustimmung des 
gesetzlichen Vertreters entzogen seien, sowie davon, dass Rechtsgeschäfte nach § 107 BGB 
sowie solche nach § 110 BGB kategorial verschieden seien.

30  RGZ 74, 234.
31  Ganske, RdJ 1964, 208.
32  Safferling, Rpfleger 1972, 124, 125. Vgl. auch Ganske, RdJ 1964, 208. Ob dieser As-

pekt lediglich den Anlass für die Befassung mit der Thematik oder aber das einzige Anliegen 
der Autoren darstellt, bleibt allerdings unklar. So findet sich insbesondere keine Stellungnahme 
dazu, ob auch die sonstigen Folgen der Teilgeschäftsfähigkeit – wie etwa den diesbezüglichen 
Ausschluss der gesetzlichen Vertretungsmacht und die entsprechende Erlangung der Prozess-
fähigkeit (§§ 51, 52 I ZPO) – gutgeheißen würden. Ferner würden sich aus der Einordnung 
als Teilgeschäftsfähigkeit Folgen für die kollisionsrechtliche Qualifikation des § 110 BGB er-
geben, siehe dazu noch unter § 4. [S. 143].

33  Staudinger (2012)/Knothe, § 110, Rn. 4 und Kalscheuer, GreifRecht 2010, 120, 126 
gehen davon aus, dass Safferling, Rpfleger 1972, 124, 125 f. insbesondere auch die Wirksam-
keit des Verfügungsgeschäfts auf das Vorliegen der Teilgeschäftsfähigkeit stützt. Dies kann 
dessen Äußerungen allerdings nicht ohne Weiteres entnommen werden. Wenn er etwa aus-
führt, mit der Verwendung der Gegenstände zur Erfüllung eines Vertrages werde dieser wirk-
sam, so bezieht sich dies eindeutig nur auf das zu erfüllende Verpflichtungsgeschäft. An an-
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