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§ 1.  Einleitung

A.  Problemstellung

Der geneigte Leser mag sich fragen, ob es tatsächlich einer weiteren Abhandlung 
über den lediglich rechtlichen Vorteil i. S. d. § 107 BGB bedarf. Und dies kei-
neswegs zu Unrecht. Das Recht der beschränkt Geschäftsfähigen (vgl. §§ 106–
113 BGB) hat in den nunmehr gut 120 Jahren seines nahezu unveränderten Be-
stehens1 eine exorbitante, weit über die praktische Relevanz hinausgehende2 
wissenschaftliche Befassung erfahren.3 In besonderem Maße gilt dies – neben 

1  Der heutige Normbestand entspricht noch weitgehend demjenigen der Ursprungsfas-
sung des BGB (verkündet am 18. August 1896, in Kraft getreten am 1. Januar 1900, RGBl. 
1896, S. 195, im Folgenden: „BGB a. F.“), mit Ausnahme der Ersetzung des Begriffs des Vor-
mundschafts- durch das Familiengericht im Rahmen der FamFG-Reform (durch Art. 50 Nr. 4 
des Gesetzes zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den Angelegenheiten 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 
[lediglich § 1588 BGB erhielt keine amtliche Überschrift]). Eine Einschränkung des Anwen-
dungsbereichs 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). Demgegenüber wurde die Streichung des eine entsprechen-
de Anwendung auf bestimmte Volljährige anordnenden § 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.

2  Vgl. Ludwig, JURA 2011, 9, wonach das Minderjährigenrecht aus diesem Grund gerne 
als „Spielwiese der Dogmatiker“ abgetan wird.

3  Vgl. aus dem allgemeinen Schrifttum etwa Adams, Personengesellschaften; Bindt, Er-
füllungsannahme; Brückner, Selbstbestimmungsrecht; Buck, Gesellschaftsanteile; Conta, Ver-
pflichtungsfähigkeit; Czeguhn, Geschäftsfähigkeit; Damrau, Erbrecht; Dietrich, Gedanken; 
Eckart, Geschäftsfähigkeit; Förster, Minderjährige; Fomferek, Schutz; Gleixner-Eberle, Ein-
willigung; Keitel, Unterlegener; Kirchhoff, Rechtsfolgenstatut; Kistemaker, Geschäftsfähig-
keit; Knothe, Geschäftsfähigkeit; Kober, Erfüllungsannahme; Kölbl, Normenkonkurrenz; 
Kräusslich, Geschäftsfähigkeit; Küppersbusch, Haftung; Küster, Geschäftsfähigkeit; Lube-
richs, Koalitionen; Menold-Weber, Verträge; Merkenich, Gesellschaftsanteile; Müller, Ver-
sicherungsvertragsrecht; Moritz, Stellung; Nitze, Gesellschafter; Quast, capacidad de obrar; 
Rehm, Geschäftsführungsbefugnis; Riedlinger, Familienkommanditgesellschaft; Robra, Min-
derjährigenrestitution; Schenk, Fähigkeit; Weh, GbR; Zurmühl, Rechtsgeschäfte; Lange, in: 
FS Reinhardt, S. 95 ff.; Veit, in: FS Birk, S. 877 ff.; Albers, AcP 217 (2019), 766 ff.; Aleth, JuS 
1995, L 9 ff.; Amend-Traut/​Bongartz, FamRZ 2016, 5 ff.; Beitzke, AcP 172 (1972), 240 ff.; Bis-
ges, NJW 2014, 183 ff.; Blum, JuS 2018, 838 ff.; Boemke/​Schönfelder, JuS 2013, 7 ff.; Böh-
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dem ebenfalls vielfach behandelten § 110 BGB4 – für den Begriff des lediglich 
rechtlichen Vorteils i. S. d. § 107 BGB und dessen inhaltliche Konturierung,5 
wozu allein in den letzten Jahren bereits drei Dissertationen veröffentlicht wur-

ringer, NotBZ 2014, 121 ff.; Braeuer/​Pätzold, FamFR 2013, 433 ff.; Bräutigam, MMR 2012, 
635 ff.; Brox, JA 1989, 441 ff.; Canaris, NJW 1964, 1987 ff.; Coester-Waltjen, JURA 1994, 
668 ff.; Ebel, JA 1983, 296 ff.; Fielenbach, NZV 2000, 358 ff.; J. W. Flume, NZG 2014, 17 ff.; 
Gebele, BB 2012, 728 ff.; Hackenbroich, JURA 2019, 136 ff.; Hagemeister, JuS 1992, 839 ff.; 
Harder, NJW 1990, 857 ff.; Hähnchen, JURA 2001, 668 ff.; Hellner, JR 1967, 257; Heuser, 
BRJ 2013, 19 ff.; Heuser, JR 2013, 125 ff.; Ivo, ZEV 2005, 193 ff.; Jänicke/​Braun, NJW 2013, 
2474 ff.; Jungmann, ZIP 2020, 1690 ff.; Kaiser, JURA 1982, 77 ff.; Keim, ZEV 2011, 563 ff.; 
Keller, JA 2009, 561 ff.; Klein, ArchBürgR 36 (1911), 304 ff.; Kleinhenz, JURA 2007, 810 ff.; 
Köbler, JuS 1979, 789 ff.; Kohler, JURA 1984, 349 ff.; Kunkel, Rpfleger 1997, 1 ff.; Lettl, 
JA 2016, 481 ff.; Leuering, NZG 2010, 1285 ff.; Ludwig, JURA 2011, 9 ff.; Lukes, ZZP 69 
(1956), 141 ff.; Luy, BWNotZ 2018, 18 ff.; Nees, RW 2018, 159 ff.; Paal/​Leyendecker, JuS 
2006, 25 ff.; Pauli, ZErb 2016, 131 ff.; Petersen, JURA 2003, 399 ff.; Piekenbrock, KTS 2008, 
307 ff.; Pluskat, FamRZ 2004, 677 ff.; Spickhoff, FamRZ 2018, 412 ff.; Stacke, NJW 1991, 
875 ff.; Staudinger/​Steinrötter, JuS 2012, 97 ff.; Strobel, WM 2020, 449 ff.; Stutz, MittRhNotK 
1993, 205 ff.; Tintelnot, JZ 1987, 795 ff.; Venrooy, BB 1980, 1017 ff.; Venrooy, AcP 181 (1981), 
220 ff.; Vogel, LZ 1920, 375 ff.; Vortmann, WM 1994, 965 ff.; Wacke, TRG 48 (1980), 203 ff.; 
Wedemann, AcP 209 (2009), 668 ff.; Weimar, JR 1959, 218 f.; Weimar, WM 1966, 1194 ff.; 
Wertenbruch, NJW 2015, 2150 ff.; Wilhelm, NJW 1992, 1666 f.; Winkler von Mohrenfels, JuS 
1987, 692 ff.; Zorn, FamRZ 2011, 776 ff.

4  Vgl. Brandt, Mittel; Bruns, Bewirkung; Colonius, Erfüllungshandlungen; Duvernell, 
Probleme; Faltermeier, Konstruktion; Grzebinasch, Überlassung; Pohlschmidt, Umfang; 
Rodi, Rechtsnatur; Rosendorf, Erläuterung; Schwarz, Generalkonsens; Häublein, in: FS Lee-
nen, S. 59 ff.; Lindacher, in: FS Bosch, S. 533 ff.; Veit, in: FS Otto, S. 589 ff.; Boethke, DJZ 
1903, 450 f.; Ganske, RdJ 1964, 208 f.; Derleder/​Thielbar, NJW 2006, 3233 ff.; Götz, JR 2013, 
289 ff.; Hauck, NJW 2012, 2398 ff.; Hofmann, Rpfleger 1986, 5 ff.; Kalscheuer, GreifRecht 
2010, 120 ff.; Kalscheuer, JURA 2011, 44 ff.; Kalscheuer/​Bünger, JURA 2012, 874 f.; Leenen, 
FamRZ 2000, 863 ff.; Lettl, WM 2013, 1245 ff.; Modrzyk, JA 2012, 407 ff.; Moritz, ZKredW 
1978, 1187 ff.; Moritz, DB 1979, 1165 ff.; Nierwetberg, JURA 1984, 127 ff.; Piras/​Stieglmeier, 
JA 2014, 893 ff.; Prütting/​Friedrich, JZ 2020, 660 ff.; Riezler, DJZ 1903, 565 ff.; Safferling, 
Rpfleger 1972, 124 ff.; Scherner, FamRZ 1976, 673 ff.; Schilken, FamRZ 1978, 642 ff.; Schrei-
ber, JURA 1993, 666 f.; Schulz, ZfV 1961, 485 ff.; Schulz, ZfV 1961, 537 ff.; Weimar, MDR 
1962, 273 f.; Weimar, JR 1973, 143 f.; Weimar, ZKredW 1979, 284 ff.; Wieser, FamRZ 1973, 
434 f.; Wintermeier, ZD 2012, 210 ff.

5  Vgl. Gjandschezian, Rechtsakte; Harte, Begriff; Hintze, Rechtsgeschäfte; Hinz, § 107 
BGB; Jaques, Einschränkung; Kaufmann, Vorteil; Lübtow, Schenkungen; Lücke, Ausnahme; 
Reis, Geschäftsfähigkeit; Hager, in: FS Leenen, S. 43 ff.; Benecke, ZJS 2008, 217 ff.; Bött-
cher, Rpfleger 2006, 293 ff.; Daragan, ZErb 2015, 168 f.; Everts, ZEV 2004, 231 ff.; Fleck, JZ 
2012, 941 ff.; Führ/​Menzel, FamRZ 2005, 1729 f.; Führ/​Nikoleyczik, BB 2009, 2105 ff.; Har-
der, JuS 1977, 149 ff.; Harder, JuS 1978, 84 ff.; Haslach, JA 2017, 490 ff.; Jerschke, DNotZ 
1982, 459 ff.; Klüsener, Rpfleger 1981, 258 ff.; Jauernig, JuS 1982, 576 f.; Köhler, JZ 1983, 
225 ff.; Kölmel, RNotZ 2010, 618 ff.; Krüger, ZNotP 2006, 202 ff.; Lange, NJW 1955, 1339 ff.; 
Latzel/​Zöllner, NJW 2019, 1031 ff.; Lautenschläger, BWNotZ 1976, 115 ff.; Maier-Reimer/​
Marx, NJW 2005, 3025 ff.; Oertmann, DnW 1910, 637 ff.; Preuß, JuS 2006, 305 ff.; Rastätter, 
BWNotZ 2006, 1 ff.; Röthel/​Krackhardt, JURA 2006, 161 ff.; Schmitt, NJW 2005, 1090 ff.; 
Scholl/​Claeßens, JA 2010, 765 ff.; Scholl, JURA 2016, 1045 ff.; Schreiber, JURA 1987, 221 f.; 
Stöhr, ZIP 2016, 1468, 1470 f.; Stürner, AcP 173 (1973), 402 ff.; Timme, JA 2010, 174 ff.; 
Timme, JA 2010, 848 f.; Wacke, JuS 1978, 80 ff.; Weimar, MDR 1972, 481 f.; Weimar, MDR 
1974, 375 ff.; Wilhelm, NJW 2006, 2353 ff.
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den.6 Die erneute monographische Behandlung dieses Themengebiets erscheint 
daher durchaus rechtfertigungsbedürftig.

Als erstes ist diesbezüglich anzuführen, dass das Minderjährigenrecht7 nicht 
ohne Grund die hier aufgezeigte, immense wissenschaftliche Durchdringung er-
fahren hat. Es handelt sich um einen Grundpfeiler des Bürgerlichen Rechts und 
weist als im Allgemeinen Teil normiertes Querschnittsgebiet naturgemäß eine 
erhebliche Breitenwirkung auf. Diese wird sogar noch dadurch gesteigert, dass 
der Minderjährige8 historisch betrachtet den Prototyp der qualifiziert geschütz-
ten Personengruppe darstellt und ihm bereits im antiken römischen Recht ein 
umfangreicher und differenzierter Schutz zuteil wurde.9 Wenngleich die „mo-
derneren“ qualifiziert geschützten Personengruppen – wie etwa der Arbeitneh-
mer, der Wohnraummieter und zuletzt der Verbraucher – weitgehend eigenstän-
digen Regelungsregimen samt spezifischen Schutzmechanismen unterfallen, 
so kann die Rückbesinnung auf das Minderjährigenrecht als Prototyp dennoch 
weiterführende Impulse zur Beantwortung übergeordneter Fragestellungen lie-
fern.10 Beispielsweise besteht die Möglichkeit, dass sich die Unwirksamkeit 
eines seitens des Minderjährigen geschlossenen Vertrages zu dessen Nachteil 
auswirkt und sich der durch das Minderjährigenrecht intendierte Schutz in sein 
Gegenteil verkehrt,11 was gleichermaßen bei sonstigen Schutzmechanismen der 
Fall sein kann, sodass potentiell eine inspirative Wechselwirkung zwischen den 
verschiedenen Rechtsbereichen besteht. Eine gesteigerte Breitenwirkung gera-
de des Begriffs des rechtlichen Vorteils ergibt sich zudem aus der nahezu all-
gemein anerkannten teleologischen Reduktion des § 181 BGB für den Fall, dass 
das Rechtsgeschäft für den Vertretenen rechtlich ausschließlich vorteilhaft ist.12 
Hierdurch strahlen die dogmatischen Zweifelsfragen des § 107 BGB auf § 181 
BGB aus.13 Dies gilt in vergleichbarer Weise auch für andere Rechtsbereiche, in 
denen auf den Begriff des rechtlichen Vorteils abgestellt wird.14

6  Harte, Begriff; Kaufmann, Vorteil; Lücke, Ausnahme.
7  Dieser Begriff soll hier als Synonym für das Recht der beschränkt Geschäftsfähigen ver-

wendet werden, obgleich er formal betrachtet auch die Geschäftsunfähigen nach § 104 Nr. 1 
BGB umfasst. Vgl. hierzu auch die der vorliegenden Arbeit zugrundeliegende Definition des 
Minderjährigen unter § 1. C. III. [S. 16] (Seitenverweise innerhalb dieser Arbeit verstehen 
sich als Ergänzung der Angabe der Gliederungsebene und beziehen sich auf deren Anfangs-
seite).

8  Bzw. generell der Geschäftsunfähige.
9  Siehe dazu die umfassende Darstellung von Knothe, Geschäftsfähigkeit, S. 7 ff. sowie 

noch unter § 3. B. I. 2. a) aa) [S. 161].
10  Vgl. auch Keitel, Unterlegener passim.
11  Siehe dazu noch § 3. B. II. 2. b) aa) [S. 200].
12  Siehe nur MüKo BGB/Schubert, § 181, Rn. 32 m. w. N.; a. A. aber etwa Flume, BGB AT 

II, S. 812. Dieser Ansatz findet auch im Rahmen der Vertretungsverbote der §§ 1629 II, 1795 
Anwendung, vgl. NK BGB/Baldus, § 107, Rn. 21.

13  So auch Stürner, AcP 173 (1973), 402, 405. Siehe hierzu noch § 4. B. II. [S. 388].
14  So etwa für § 131 II 2 BGB bzw. – trotz der eigenständigen Formulierung in § 1903 III 
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Des Weiteren ist das Minderjährigenrecht trotz seines statischen Norm-
bestandes relativ dynamisch, was nicht zuletzt auf die umfangreiche wissen-
schaftliche Bearbeitung zurückzuführen ist. Als Paradebeispiel hierfür lassen 
sich Aufstieg und Niedergang der Gesamtbetrachtungslehre anführen:15 Nach-
dem der BGH im Jahr 1954 hinsichtlich der Schenkung von Grundstückseigen-
tum seitens des gesetzlichen Vertreters an den Minderjährigen noch von einer 
isolierten Betrachtung von schuldrechtlichem und dinglichem Rechtsgeschäft 
ausgegangen war und dem gesetzlichen Vertreter die Vornahme der Auflassung 
als Insichgeschäft gemäß § 181 a. E. BGB gestattete, da diese der Erfüllung 
des rechtlich ausschließlich vorteilhaften (§ 107 BGB) Schenkungsvertrages 
diente,16 etablierte er im Jahr 1980 die Gesamtbetrachtungslehre. Nach die-
ser erfolgte aus Gründen des Minderjährigenschutzes zur Ermittlung der aus-
schließlichen rechtlichen Vorteilhaftigkeit eine Gesamtbetrachtung aus schuld-
rechtlichem und dinglichem Rechtsgeschäft.17 Aufgrund anhaltender Kritik des 
Schrifttums an dieser Durchbrechung des Trennungs- und Abstraktionsprinzips 
gab der BGH jene Rechtsprechung mit einem Beschluss aus dem Jahr 2005 
schließlich implizit auf, indem er in einem Fall, bei welchem zwar nicht § 181 
a. E. BGB, aber die diesem entsprechende Regelung des § 1629  II 1 i. V. m. 
§ 1795 Nr. 1 a. E. BGB einschlägig war, von einer teleologischen Reduktion der 
ausnahmsweise vorgesehenen Zulässigkeit eines Insichgeschäfts bei bloßer Er-
füllung einer Verbindlichkeit ausging, ohne die Gesamtbetrachtungslehre über-
haupt zu erwähnen.18 Erst im Jahr 2010 erfolgte deren Aufgabe sodann expres-
sis verbis.19

1 BGB – für Betreute, die unter Einwilligungsvorbehalt stehen. Vgl. auch Meier, ZIP 2015, 
1156, 1163, der eine analoge Anwendung des § 312 I BGB auf alle Verträge zwischen einem 
Verbraucher und einem Unternehmer befürwortet, sofern der Vertrag für den Verbraucher 
nicht allein rechtlich vorteilhaft ist. Des Weiteren ist der Ausschluss der Bedingbarkeit sowie 
der Genehmigungsfähigkeit einseitiger Erklärungen dann potentiell eingeschränkt, wenn sie 
sich für den Adressaten rechtlich als lediglich vorteilhaft darstellen, vgl. Rodi, Zustimmung, 
S. 83, 91 f., 153 f. Auch für die Anwendbarkeit des § 407 I BGB ist die rechtliche Vorteilhaftig-
keit des fraglichen Rechtsgeschäfts von elementarer Bedeutung, wenn man die Regelung ent-
gegen der abzulehnenden h. M. nicht zur Disposition des Schuldners stellt, vgl. Planck/​Siber, 
§ 407, Anm. 1 b); Staudinger/​Busche, § 407, Rn. 15; Piekenbrock/​Rodi, AcP 219 (2019), 735, 
760 ff. Siehe ferner Olshausen, Schuldnerschutz, S. 97 ff., der das Kriterium der ausschließ-
lichen rechtlichen Vorteilhaftigkeit zur Abgrenzung zwischen § 768 BGB und § 770 BGB he-
ranzieht.

15  Vgl. hierzu auch den kurzen Überblick bei Heuser, BRJ 2013, 19 ff.
16  BGHZ 15, 168, 170 = NJW 1955, 1353.
17  BGHZ 78, 29, 34 f. = NJW 1981, 109, 110 f.; kritisch bereits Jauernig, JuS 1982, 576 f. 

Die hiermit aufgegebene Trennungslösung von 1954 (Fn. 16) [soweit nicht abweichend ange-
geben, beziehen sich Fußnotenverweise immer auf den jeweils aktuellen Hauptabschnitt] be-
ruhte auf einer Entscheidung des II. Zivilsenats, wohingegen die hiesige Entscheidung durch 
den V. Zivilsenat erging. Der II. Zivilsenat hatte jedoch auf Anfrage mitgeteilt, dass er an sei-
ner Auffassung nicht festhalte (BGHZ 78, 29, 34 = NJW 1981, 109, 110), sodass die Anru-
fung des Großen Senats für Zivilsachen entbehrlich (bzw. unzulässig, vgl. § 132 III GVG) war.

18  BGHZ 162, 137, 142 f. = NJW 2005, 1430, 1431. Kritisch gegenüber der Verschleie-
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Ein weiteres Beispiel für die Dynamik des Rechtsgebiets stellt die Behand-
lung der Frage nach der rechtlichen Nachteilhaftigkeit eines Grunderwerbs 
hinsichtlich der hiermit verbundenen laufenden öffentlichen Lasten dar. Wäh-
rend dieser Aspekt schon vor über 100 Jahren in der obergerichtlichen Recht-
sprechung kontrovers beurteilt wurde,20 findet sich die erste höchstrichterliche 
Stellungnahme hierzu erst im Jahr 2004.21 Bemerkenswert an dieser Entschei-
dung ist – neben dem zeitlichen Aspekt – nicht so sehr das Ergebnis, nämlich 
die grundsätzliche Irrelevanz entsprechender öffentlicher Lasten, sondern viel-
mehr dessen Begründung: Der BGH wandte sich explizit von der bis dahin 
h. M. ab, wonach die Irrelevanz drauf beruhe, dass die entsprechenden Nach-
teile nicht den unmittelbaren Gegenstand des Rechtsgeschäfts bildeten, son-
dern vielmehr von Gesetzes wegen einträten.22 Stattdessen wählte der BGH 
in Anlehnung an Stürner23 einen wirtschaftlich geprägten Ansatz und stellte 
auf das typischerweise ganz unerhebliche Gefährdungspotential öffentlicher 
Lasten ab, welches keinen Ergänzungspfleger zu einer Verweigerung der Zu-
stimmung bewegen würde.24 Zudem statuierte er den Topos der Irrelevanz der 
bloß theoretischen Möglichkeit in Zukunft noch eintretender rechtlicher Nach-
teile,25 den er in seinem bereits angesprochenen Beschluss aus dem Jahr 2005 
erneut aufgriff.26 Die Auswirkungen dieser Entscheidungen auf andere Fall-
konstellationen sind – mit Ausnahme des generell für rechtlich nachteilhaft er-
klärten Erwerbs von vermietetem Grundeigentum (2005)27 sowie desjenigen 

rung dieser Rechtsprechungsaufgabe Benecke, ZJS 2008, 217, 218; Feller, MittBayNot 2005, 
415, 416; Heuser, BRJ 2013, 19, 22, Fn. 27. Weiterhin nicht höchstrichterlich geklärt ist aller-
dings die Frage der Übertragbarkeit dieser Rechtsprechung auf die Erfüllung eines Vermächt-
nisses, siehe dazu Haslach, JA 2017, 490, 494 f.; Jänicke/​Braun, NJW 2013, 2474 ff.; Keim, 
ZEV 2011, 563 ff. Vgl. ferner Lobinger, AcP 213 (2013), 366 ff., der eine teleologische Reduk-
tion des § 181 a. E. BGB ablehnt und die Lösung der Problematik in der familienrechtlichen 
Beschränkung der Vertretungsmacht des gesetzlichen Vertreters erblickt.

19  BGHZ 187, 119 = NJW 2010, 3643 in Rn. 6; das übersieht Schneider, JURA 2019, 
1274, 1278. Genau genommen wurde die Gesamtbetrachtungslehre hier allerdings nicht (kon-
stitutiv) aufgegeben, sondern lediglich darauf hingewiesen, dass sie aufgegeben sei. Der Ver-
weis auf BGHZ 161, 170, 173 f. = NJW 2005, 415, 416 f. trägt indes nicht, da die Frage dort 
noch ausdrücklich offengelassen wurde.

20  Für Nachteilhaftigkeit etwa das Kammergericht in KGJ 45, 237, 238 f. (aus dem Jahr 
1913), dagegen BayObLG OLGRspr 18, 212 (aus dem Jahr 1908).

21  BGHZ 161, 170, 177 ff. = NJW 2005, 415, 417 f. Noch offengelassen von BGHZ 15, 
168, 169 = NJW 1955, 1353 und BGHZ 78, 29, 31= NJW 1981, 109, 110.

22  Vgl. dazu auch Schmitt, NJW 2005, 1090, 1091.
23  Stürner, AcP 173 (1973), 402, 426 f.
24  BGHZ 161, 170, 179 = NJW 2005, 415, 418; kritisch Schmitt, NJW 2005, 1090, 1092.
25  BGHZ 161, 170, 180 = NJW 2005, 415, 418, bezogen auf die Möglichkeit des Anfallens 

von Anliegerbeiträgen und sonstigen außerordentlichen Lasten.
26  BGHZ 162, 137, 142 = NJW 2005, 1430, 1431, bezogen auf die Möglichkeit der zu-

künftigen Vermietung durch den Nießbraucher des erworbenen Grundstücks.
27  BGHZ 162, 137, 140 f. = NJW 2005, 1430, 1431: Wegen des Einrückens in den Miet-

vertrag nach § 566 I BGB.
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von Wohnungseigentum (2010)28 – noch weitgehend ungeklärt.29 Einer höchst-
richterlichen Klärung harrt etwa weiter die Frage, ob der Erwerb eines mit 
Grundpfandrechten belasteten Grundstücks deshalb rechtlich nachteilhaft ist, 
weil sich eine persönliche Zahlungspflicht des Minderjährigen aus der Haftung 
für die Kosten der Schaffung des für die Zwangsvollstreckung erforderlichen 
Titels ergeben kann.30 Selbiges gilt für die Frage der rechtlichen Nachteilhaf-
tigkeit des Erwerbs eines voll eingezahlten Kommanditanteils,31 des Erwerbs 

28  BGHZ 187, 119 = NJW 2010, 3643 in Rn. 11 ff.: Wegen des mit dem Erwerb zusam-
menhängenden Eintritts in die Wohnungseigentümergemeinschaft. In BGHZ 78, 29 = NJW 
1981, 109 war nur der Fall entschieden worden, dass die Gemeinschaftsordnung nicht un-
erheblich zu Lasten des Minderjährigen von den gesetzlichen Vorgaben abweicht.

29  Vgl. Schmitt, NJW 2005, 1090, 1092, der eine Gefährdung der Rechtssicherheit be-
fürchtet.

30  So Kölmel, RNotZ 2010, 618, 637; a. A. MüKo BGB/Spickhoff, § 107, Rn. 57; Staudin-
ger (2012)/Knothe, § 107, Rn. 16. BGHZ 161, 170, 176 f. = NJW 2005, 415, 417 ließ die Frage 
dahinstehen, da die Grundschuldbestellung mit einer gegen den jeweiligen Eigentümer wir-
kenden Unterwerfungserklärung einhergegangen war (§§ 800 I, 794 I Nr. 5 ZPO) und mithin 
der erforderliche Titel vorlag, vgl. dazu auch Harte, Begriff, S. 80 f., 101 f. Nicht berücksich-
tigt wird hierbei freilich, dass der Minderjährige in diesem Fall gemäß § 788 ZPO persönlich 
für die Kosten der Klauselerteilung haftet, vgl. zur Erstattungsfähigkeit dieser Kosten MüKo 
ZPO/Schmidt/​Brinkmann, § 788, Rn. 30. Zwar fallen diesbezüglich keine Gerichtskosten an, 
potentiell jedoch die 0,3 Verfahrensgebühr nach Nr. 3309 VV RVG, soweit der Grundpfand-
gläubiger anwaltlich vertreten ist, vgl. HK ZPO/Kindl, § 727, Rn. 14. Harte, Begriff, S. 102 
und Stürner, AcP 173 (1973), 402, 429 gehen demgegenüber von der Irrelevanz der Vollstre-
ckungskosten aus, da der Minderjährige für diese nicht persönlich, sondern lediglich mit dem 
belasteten Grundstück hafte. Dabei stützen sie sich im Ausgangspunkt zutreffend auf Baum-
bach/​ZPO/Hunke, § 788, Rn. 4 und Stein/​Jonas ZPO/Münzberg, § 788, Rn. 7, übersehen al-
lerdings, dass sich die dortige Beschränkung der Haftung nur auf die Mitvollstreckung nach 
§ 788 I Hs. 2 ZPO bezieht. Jene Norm erweitert die Vollstreckbarkeit des ursprünglichen Ti-
tels auf die Vollstreckungskosten (vgl. Stein/​Jonas ZPO/Münzberg, § 788, Rn. 4), weshalb die 
Vollstreckung denselben gegenständlichen Beschränkungen wie dieser Titel unterliegt. Ab-
weichendes gilt jedoch für den nach § 788 II ZPO erwirkbaren Kostenfestsetzungsbeschluss, 
der einen eigenständigen Titel darstellt (§ 794  I Nr. 2 ZPO) und keinerlei gegenständlichen 
Beschränkungen unterliegt, also die Vollstreckung in das gesamte Vermögen des Minderjäh-
rigen eröffnet, vgl. auch Stutz, MittRhNotK 1993, 205, 210. § 788  II ZPO wurde zwar erst 
durch Art. 1 Nr. 11 b) des zweiten Gesetzes zur Änderung zwangsvollstreckungsrechtlicher 
Vorschriften vom 17. Dezember 1997, BGBl I, S. 3039 eingeführt; die Möglichkeit eines sepa-
raten Kostenfestsetzungsbeschlusses anstelle der Mitvollstreckung war aber auch bereits zuvor 
allgemein anerkannt, vgl. Stein/​Jonas ZPO/Münzberg, § 788, Rn. 32, Fn. 284.

31  Für die Nachteilhaftigkeit könnten die (rein theoretische?) Möglichkeit des Wiederauf-
lebens der Kommanditistenhaftung nach § 172 IV HGB sowie die allgemeine gesellschafts-
rechtliche Treuepflicht sprechen, vgl. hierzu OLG Bremen NZG 2008, 750, 751; Staudinger 
(2012)/Knothe, § 107, Rn. 29, die sich für ihre Annahme der ausschließlichen rechtlichen Vor-
teilhaftigkeit allerdings auf die seitens des BGH für unbeachtlich erklärte Mittelbarkeit der 
eventuellen Nachteile berufen. Die häufig für die rechtliche Nachteilhaftigkeit des Erwerbs 
eines Kommanditanteils angeführte Entscheidung BGHZ 68, 225 = NJW 1977, 1339 behan-
delte keinen Fall des Erwerbs durch einen Minderjährigen, sondern es ging um die Frage der 
Zulässigkeit einer rechtsgeschäftlichen Nachfolgeklausel. Diese verneinte der BGH mit dem 
Argument, es handle sich um einen unstatthaften Vertrag zu Lasten Dritter, da der Erwerb der 
Mitgliedschaft mit einem Bündel aus Rechten und Pflichten einhergehe. Jenes Ergebnis er-
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eines Tieres32 sowie der bei grundsätzlich jeder Schenkung vom Beschenkten 
gemäß §§ 1 I Nr. 1, 20 I ErbStG zu tragenden Schenkungssteuer.33

An dieser Stelle nur kurz angedeutet sei zudem, dass sich die seit über 
100 Jahren vorherrschende Auffassung zur Rechtsnatur des § 110 BGB – wo-
nach dieser eine Sonderform der nach §§ 107, 108 BGB erforderlichen Zu-
stimmung betrifft – gegenwärtig einem erheblichen Erosionsprozess ausgesetzt 
sieht und die unmittelbar nach Inkrafttreten des BGB verbreitet vertretene Ge-
genauffassung – die § 110 BGB als eigenständigen Wirksamkeitstatbestand ein-
ordnet – wieder im Vordringen befindlich ist.34 Das Minderjährigenrecht und 
insbesondere die Konturierung des Begriffs des rechtlichen Vorteils sind daher 
weiterhin im Fluss und die diesbezügliche wissenschaftliche Diskussion hat 
sich keineswegs überlebt.35

Entscheidend ist aber letztlich, dass es der vorliegenden Arbeit nicht um die 
vielfach behandelte inhaltliche, sondern um die zeitliche Komponente des Be-
griffs des rechtlichen Vorteils geht. Anders gewendet ist die Frage nicht, wann 
(konditional) ein rechtlicher Vorteil vorliegt, sondern wann (temporal) er vor-
liegen muss, um beachtlich zu sein. Untersucht werden sollen also nicht (pri-
mär) die Voraussetzungen der rechtlichen Vorteilhaftigkeit, sondern der maß-
gebliche Zeitpunkt, zu dem diese Voraussetzungen vorliegen müssen, um von 
einem lediglich rechtlichen Vorteil i. S. d. § 107 BGB und mithin einer Einwil-
ligungsfreiheit ausgehen zu können. Diese Thematik wurde – soweit ersicht-
lich – in der bisherigen Diskussion völlig übergangen und stellt daher einen 
weißen Fleck auf der ansonsten doch so gut ausgeleuchteten „Landkarte“ des 
Minderjährigenrechts dar. Auf einen gewissen zeitlichen Bezug weist jedoch 

scheint angesichts des Prinzips der Privatautonomie nahezu zwingend (a. A. allerdings Säcker, 
Nachfolge, S. 49 ff. m. w. N., der auf eine Zurückweisungsmöglichkeit analog § 333 BGB ver-
weist), kann jedoch nicht ohne Weiteres auf das Minderjährigenrecht übertragen werden, ob-
gleich der BGH explizit hervorhob, dass die Pflichten unmittelbarer Gegenstand der Zuwen-
dung seien. Denn im Minderjährigenrecht geht es nicht um den Schutz vor Fremdbestimmung, 
sondern um den Schutz vor rechtlich relevanten Nachteilen.

32  Diesbezüglich ist insbesondere die Erhaltungspflicht (§ 2 Nr. 1 TierSchG) problema-
tisch, bei der es sich nach herkömmlicher Differenzierung allerdings potentiell um einen unbe-
achtlichen mittelbaren Nachteil handelt, vgl. Scholl/​Claeßens, JA 2010, 765, 767; demgegen-
über geht jurisPK-BGB/Nalbach, § 107, Rn. 27 von einem unmittelbaren Nachteil aus. Siehe 
ferner Timme, JA 2010, 174 ff., der hinsichtlich der Schenkung eines Tieres ausnahmswei-
se davon ausgeht, dass die elterliche Sorge i. V. m. § 90a BGB die allgemeinen Grundsätze 
des § 107 BGB überlagere, sodass die Schenkung stets zustimmungsbedürftig sei, da sie den 
Kernbereich der elterlichen Sorge tangiere; zu Recht kritisch hierzu Scholl/​Claeßens, JA 2010, 
765 ff.; zustimmend aber NK BGB/Baldus, § 107 Rn. 140.

33  Vgl. hierzu Allmendinger, Vertretungsverbot, S. 120 f. Unerheblich ist insoweit die ku-
mulative Mithaftung des Schenkers. Bei grundsätzlich angenommener Nachteilhaftigkeit wäre 
jedoch der Einfluss der Steuerfreibeträge (§ 16 ErbStG) fraglich.

34  Siehe dazu noch unter § 3. B. I. 2. c) [S. 174] sowie im Einzelnen Rodi, Rechtsnatur.
35  Kaufmann, Vorteil, S. 200 hält die Diskussion um die Auslegung des Begriffs des recht-

lichen Vorteils demgegenüber in ihrem Umfang für nicht mehr vollständig gerechtfertigt.
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der bereits behandelte Topos des BGH hin, wonach die bloß theoretische Mög-
lichkeit in Zukunft noch eintretender Nachteile für die Beurteilung der recht-
lichen Vorteilhaftigkeit irrelevant sein soll,36 was umgekehrt bedeutet, dass in 
Zukunft möglicherweise eintretende Nachteile unter bestimmten Voraussetzun-
gen durchaus berücksichtigungsfähig sind.37 In diesem Zusammenhang ist um-
stritten, ob mit dem BGH nach der Eintrittswahrscheinlichkeit des zukünftigen 
Nachteils zu differenzieren ist38 oder ob potentielle zukünftige Nachteile stets39 
oder nie40 zu berücksichtigen sind.41 Allerdings geht es in der entsprechenden 
Diskussion nicht darum, ob der spätere Eintrittszeitpunkt für die Beurteilung 
maßgeblich sein könnte, sondern lediglich darum, ob bereits zum „maßgebli-
chen“ Zeitpunkt aufgrund der Gefahr des zukünftigen Eintritts des Nachteils 
ein gegenwärtiger rechtlicher Nachteil vorliegt.42 Umstritten ist also nur die 
inhaltliche Frage, ob hier bereits von einem rechtlichen Nachteil ausgegangen 
werden kann, nicht jedoch der dafür maßgebliche Beurteilungszeitpunkt. Letz-
terer wird zumeist überhaupt nicht separat thematisiert oder aber es wird ohne 
nähere Befassung schlicht auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses abgestellt.43 
Die Frage nach dem maßgeblichen Zeitpunkt ist jedoch logisch vorrangig und 
ist insbesondere auch dafür relevant, ob überhaupt ein zukünftiger potentieller 
Nachteil in Rede steht oder aber ein sich bereits verwirklicht habender. Zudem 
kann die seitens des BGH präferierte Wahrscheinlichkeitsprognose zu unter-
schiedlichen Zeitpunkten unterschiedlich ausfallen.

Die Relevanz des zeitlichen Bezugspunktes sei an einem Beispielsfall il-
lustriert. Relativ eindeutig und in seiner Beurteilung als rechtlich nicht aus-
schließlich vorteilhaft weitgehend anerkannt ist der Erwerb eines vermieteten 
Grundstücks, da der Erwerber gemäß § 566  I BGB in die Vermieterstellung 
einrückt44.45 Allerdings kann der Status „vermietet“ oder „nicht vermietet“ zu 

36  Siehe Fn. 25, 26.
37  Vgl. Benecke, ZJS 2008, 217, 222, die zutreffend darauf hinweist, dass die Rechtspre-

chung auch bereits zuvor künftige potentielle Nachteile berücksichtigte.
38  So Benecke, ZJS 2008, 217, 222.
39  Vgl. Harte, Begriff, S. 44 f., 86 f.
40  So Fembacher, DNotZ 2005, 627, 630; Müßig, JZ 2006, 150, 151.
41  Siehe hierzu noch eingehend § 3. A. II. 3. a) aa) [S. 140].
42  Dies ist der strafrechtlichen sog. schadensgleichen Vermögensgefährdung (besser: Ge-

fährdungsschaden) vergleichbar, bei der ebenfalls die Gefahr eines zukünftigen Schadensein-
tritts bereits als gegenwärtige Minderung des Vermögens angesehen wird, vgl. dazu BeckOK 
StGB/Wittig, § 266, Rn. 55 m. w. N.

43  So etwa Müßig, JZ 2006, 150, 151. In diese Richtung dürfte auch Fembacher, DNotZ 
2005, 627, 630 zu verstehen sein, der zwar von dem „Zeitpunkt der Überlassung“ spricht, hier-
mit aber ersichtlich den Zeitpunkt der Übertragung (des Grundstücks) meint.

44  Siehe zur umstrittenen dogmatischen Konstruktion des § 566 I BGB Staudinger/​Emme-
rich, § 566, Rn. 4 ff. Diesbezüglich wird vorliegend von einem echten Vertragsübergang und 
nicht – im Sinne der sog. Novationslösung – lediglich von einer gesetzlich angeordneten Neu-
begründung des Mietverhältnisses in der Person des Erwerbers ausgegangen.

45  Vgl. statt vieler BGHZ 162, 137, 140 f. = NJW 2005, 1430, 1431; Staudinger/​Klumpp, 
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unterschiedlichen Zeitpunkten natürlich unterschiedlich ausfallen, mag dies 
an einer erst nachfolgenden Vermietung oder der zwischenzeitlichen Been-
digung des Mietvertrages liegen. In aller Dringlichkeit stellt sich hier daher 
die Frage des maßgeblichen Beurteilungszeitpunkts. Aber welche Zeitpunkte 
kämen diesbezüglich überhaupt in Betracht? Die herkömmliche, die Problema-
tik außer Acht lassende Auffassung dürfte dahingehen, auf den Zeitpunkt „des 
Vertragsschlusses“ abzustellen. Gerade bei den hier in Rede stehenden mehrak-
tigen Verfügungstatbeständen ist aber bereits unklar, ob insoweit der Abschluss 
der dinglichen Einigung46 entscheidend ist oder ob es auf die Komplettierung 
des Tatbestandes der Verfügung – z. B. durch die Eintragung im Grundbuch, 
§ 873 I BGB47 – als das die nachteiligen Rechtsfolgen erst bewirkende Rechts-
geschäft ankommt.48 Auf einen anderen Zeitpunkt weist dagegen der Wortlaut 
des § 107 BGB hin, nach welchem nicht der Vertrag oder das Rechtsgeschäft 
einer Einwilligung bedarf, sondern die Willenserklärung des Minderjährigen 
als solche.49 Denkbar wäre daher auch, auf den Zeitpunkt der Abgabe oder des 
Zugangs (§ 130 I BGB) dieser Willenserklärung abzustellen.50 Bei einem Ab-
stellen auf den Zugang würde freilich lediglich im Fall des vom Minderjährigen 
ausgehenden Angebots ein Unterschied gegenüber dem Abstellen auf den Ver-

§ 107, Rn. 52 m. w. N.; a. A. aber Jerschke, DNotZ 1982, 459, 468 ff.; Stürner, AcP 173 (1973), 
402, 431. Auch Hager, in: FS Leenen, S. 43, 55 ff. geht von einer ausschließlichen Vorteil-
haftigkeit aus, dies allerdings wegen der von ihm vertretenen „teleologischen Reduktion“ des 
§ 1629a BGB, wonach der Minderjährige jedenfalls bei Schenkungen nur mit dem überlas-
senen Vermögen hafte. Vgl. auch OLG Dresden NJW 2016, 1027, 1028, welches die Schen-
kung (!) einer Photovoltaikanlage unter anderem deshalb für rechtlich nachteilhaft erachtete, 
weil der Minderjährige in den mit dem Energieversorger bestehenden Einspeisevertrag ein-
trete. Indes lässt das Gericht diesbezüglich die Angabe einer konkreten Rechtsgrundlage ver-
missen; die Existenz einer solchen verneinend Scholl, JURA 2016, 1045, 1048, der zudem 
auf S. 1046 f. zutreffend kritisiert, dass das Gericht auf den Schenkungsvertrag anstatt auf die 
Übereignung abstellt.

46  Vgl. zur Frage der Klassifizierung der dinglichen Einigung als Vertrag Staudinger/​Hein-
ze, § 873, Rn. 34 ff.

47  Hierzu kann es bei fehlender Kenntnis des Grundbuchamts vom Bestehen eines Miet-
verhältnisses oder bei einer der Stellung des Eintragungsantrags nachfolgenden Vermietung 
auch ohne Weiteres kommen. Denkbar wäre ferner, dass das Grundbuchamt die Eintragung 
im Hinblick auf die bestehende Vermietung zunächst ablehnt, sie nach – gegebenenfalls in der 
Form des § 29 GBO – erfolgtem Nachweis der Kündigung des Mietverhältnisses aber schließ-
lich doch vornimmt.

48  Erst mit dem Eintritt der Verfügungswirkung verliert etwa auch der ursprüngliche Ei-
gentümer die Möglichkeit, das Grundstück mit den Minderjährigen bindender Wirkung zu 
vermieten.

49  Vgl. auch BGHZ 78, 29, 35 = NJW 1981, 109, 111, wo die Gesamtbetrachtungslehre 
gegen das Argument abgesichert wird, § 107 BGB spreche nur von einer Willenserklärung, wo-
hingegen die Gesamtbetrachtung mehrere Willenserklärungen zusammenfasse.

50  Vgl. zu der Frage, ob bei Gestaltungserklärungen für das Vorliegen des Gestaltungs-
grundes auf den Zeitpunkt der Abgabe oder denjenigen des Zugangs abzustellen ist, Scholz, 
Gestaltungsrechte, S. 165 ff. m. w. N.



10	 § 1.  Einleitung

tragsabschlusszeitpunkt bestehen.51 Diese vier potentiellen zeitlichen Bezugs-
punkte belegen die Relevanz der Frage nach dem maßgeblichen zeitlichen Be-
zugspunkt, denn es lassen sich unschwer Fälle bilden, in denen die jeweiligen 
Auffassungen zu divergierenden Ergebnissen gelangen. Am größten wäre die 
zeitliche Diskrepanz aufgrund der mit einer Grundbucheintragung verbunde-
nen Verzögerung freilich beim Abstellen auf die Vollendung des Verfügungs-
tatbestandes.

Die durch den vorstehenden Absatz erfolgte Sensibilisierung für die zeit-
liche Komponente des § 107 BGB schärft den Blick für eine weitergehende, 
den primären Gegenstand der vorliegenden Untersuchung bildende Fragestel-
lung: Gibt es überhaupt den einen feststehenden maßgeblichen zeitlichen Be-
zugspunkt? Oder ist eine dynamische Betrachtung dergestalt angezeigt, dass 
der jeweils gegenwärtige Zeitpunkt maßgeblich ist, die Einstufung als recht-
lich ausschließlich vorteilhaft also nicht für alle Zeiten perpetuiert ist, sondern 
sich den tatsächlichen und rechtlichen Entwicklungen anpassen kann und damit 
unter Änderungsvorbehalt steht? Diese Überlegung fügt der Fragestellung nach 
dem maßgeblichen Beurteilungszeitpunkt eine weitere Ebene hinzu, nämlich 
diejenige der Endgültigkeit einer erfolgten Einstufung als rechtlich vorteilhaft 
bzw. nachteilhaft. So wäre etwa die Vollendung des Verfügungstatbestandes der 
zeitlich späteste Bezugspunkt unter den oben dargestellten Möglichkeiten. Was 
aber, wenn der das unwirksam übertragene Grundstück betreffende Mietver-
trag nach erfolgter Grundbucheintragung gekündigt wird?52 In dieser Situati-
on stellt sich die Frage der Sachgerechtigkeit einer Fortdauer der schwebenden 
Unwirksamkeit der Auflassung. Denn mit der Kündigung hat sich potentiell die 
Nachteilhaftigkeit der Auflassung und damit unter Umständen auch der Schutz-
zweck des § 107 BGB erledigt. Der Minderjährige könnte eine erneute Über-
tragungsofferte nunmehr ohne Weiteres annehmen. Dies würde allerdings zu-
sätzliche Kosten verursachen und würde insbesondere auch eine fortbestehende 
Übertragungsbereitschaft des gegenwärtigen Eigentümers erfordern.53 Jener 
könnte sich unter Berufung auf den Minderjährigenschutz von einer ihn auf-
grund ihrer tatbestandlichen Vollendung grundsätzlich bindenden Verfügung 

51  Bei einer Annahme läge – wenn überhaupt – nur eine juristische Sekunde zwischen dem 
Zugang der Willenserklärung und dem Abschluss des Vertrages. Entsprechendes gilt für ein-
seitige Rechtsgeschäfte des Minderjährigen.

52  Mangels Wirksamkeit des Eigentumsübergangs und dementsprechender Uneinschlä-
gigkeit des § 566 I BGB wäre für die Kündigung weiterhin der ursprüngliche Eigentümer zu-
ständig. Siehe zu weiteren Beispielen noch § 3. A. II. 2. [S. 125].

53  Freilich wird bei erfolgter Grundbucheintragung regelmäßig ein wirksames Kausal-
geschäft vorliegen (vgl. § 925a BGB), doch existiert auch bei bestehender Übereignungspflicht 
ein erheblicher Unterschied zwischen der bloßen Verpflichtung und der tatsächlichen Rechts-
änderung, zumal etwa Schenkungen typischerweise auch nicht durch eine Vormerkung gesi-
chert werden. Dementsprechend könnte die Erfüllung der Übertragungsverpflichtung durch 
eine abweichende Verfügung des Eigentümers oder durch gegen diesen erfolgende Maßnah-
men der Zwangsvollstreckung (teilweise) vereitelt werden.
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