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4, Aufrechnung (§§ 387-396)

Der Schuldner kann durch Aufrechnung eine Schuld tilgen ( Be-
freiung von einer gegen ihn gerichteten Forderung) und zugleich
eine u. U, sonst nicht oder nur schwer beitreibbare eigene For-
derung durchsetzen (Befriedigung durch ,,private Zwangsvoll-
streckung’‘). Es sind zu unterscheiden:

(1) Aufrechnungslage als Entstehungstatbestand eines Aufrech-
nungsrechts (§ 387). Sie setzt voraus;

(a) Gegenseitigkeit: Der Schuldner ist zugleich Glaubiger einer

bestehenden Forderung gegen seinen Glaubiger. Ausnahmen:
§8§ 406; 268 I1.

(b) Gleichartigkeit des Gegenstandes der Forderungen: Auf-
rechenbar sind deshalb i. d. R. nur Geldforderungen; nicht
dagegen z. B. Zahlungs- gegen Schuldbefreiungsanspruch.
Nicht erforderlich sind gleiche Hohe (§ 389: ,,soweit. . .**),
Konnexitit (s. § 273 I), Identitit des Leistungs- oder Abliefe-
rungsortes (§ 391 I).

(c) Falligkeit (Ausnahme: § 54 KO) und Einredefreiheit (§ 390)
der zur Aufrechnung gestellten eigenen Forderung.

(d) Erfilllbarkeit (s. § 271 II) der gegen den Aufrechnenden
gerichteten Forderung. '

(2) Aufrechnungsrecht als Gestaltungsrecht fiir die beteiligten
Glaubiger. Ferner: §§ 770 11, 1211 BGB; 129 Il HGB.

(3) Aufrechnungserklirung als Ausiibung eines Aufrechnungs-
rechts (§ 388): Einseitiges, empfangsbediirftiges, bedingungs-
feindliches Rechtsgeschiift, das eine Verfiigung tiber die zur
Aufrechnung gestellte eigene Forderung enthilt. Im Rechtsstreit
ist Eventualaufrechnung zuldssig.

(4) Vollzogene, d. h. erklirte Aufrechnung (§ 389): Aufrech-
nungsforderung und Gegenforderung gelten ,,rickwirkend*’
(kein Auflaufenlassen von Verzugszinsen!) als ganz oder zum

Teil erloschen. Rechtsvernichtender Einwand.

(5) Ausschluf oder Einschrinkung der Aufrechenbarkeit:

(a) vertraglich (§ 391 II): z. B. , effektiv*‘; ,,netto Kasse gegen
Rechnung oder Verladepapiere**;

(b) gesetzlich: §§ 392-395, vor allem §§ 393; 394i. V. m. §§ 850
ff ZPO.

Weitere Sonderformen der Schuldbefreiung:

S. ErlaB (§ 397 1) ist der Verzicht des Glaubigers durch Vertrag
mit dem Schuldner auf eine Forderung (abstrakte Verfiigung).
Durch einen Aufhebungsvertrag (Gegenakt zu § 305) wird dage-
gen das gesamte Schuldverhaltnis i. w. S. fur die Zukunft besei-
tigt.

6. Negatives Schuldanerkenntnis mit ErlaBcharakter (§ 397 1I),
z. B. Ausgleichsquittung im Arbeitsrecht.

7. Konfusion (vgl. § 425 II: ,,Vereinigung der Forderung mit der
Schuld* in einer Person) bewirkt das Erldschen. Beispiel: Sohn
als Schuldner seines Vaters (= Gliubiger) wird dessen Alleiner-
be (§ 1922 I).

8. Der Tod des Schuldners bewirkt nur bei personlichen Lei-
stungspflichten deren Erloschen; sonst $ 1967 1.

9. Beachte ferner: Anfechtung, Widerruf, Riicktritt, Eintritt
ciner aufldsenden Bedingung (§ 158 II), Schuldumschaffung
(Novation).

Litexatur: Lideritz, in Studienkomm. z. BGB, 1.-3. Buch, 1?75,
Erfiuterungen zu den §§ 362 ff; 269-271; Brox, Allgemeines
Schuldrecht, 7. Aufl. 1978, 8§ 11, 13-16.

Die Anwendung der Geschiiftstiihrung
ohne Auftrag im offentlichen Recht

Von Wiss. Mitarb. Christoph Gusy, Bochum

I. Grundiragen

Offentlich-rechtliche Schuldverhiltnisse kdnnen durch Gesetze
oder Vertrige begriindet werden. Wihrend der dffentlich-recht-
liche Vertrag in §§ 54 ff BVwWVI{G und den einschiigigen Geset-
zen der Liander ausfiibrlich geregelt ist und das dffentlich-recht-
liche Verwahrungsverhiltnis sowie der allgemeine Erstattungs-
anspruch kaum noch Gegenstand fundamentaler Auseinander-
setzungen sind (s. dazu WolffiBachof, Verwaltungsrecht,
9, Aufl., S. 336 ff), trifft dieser Befund auf die Geschiftsfiih-
rung ohne Auftrag nicht zu. Die Anwendbarkeit dieses Rechts-
instituts im offentlichen Recht ist ebenso umstritten wie der
Umfang seiner Geltung. Gegenstand gerichtlicher Auseinander-
setzungen ist in diesem Rahmen regelmiflig das Recht des
Geschaftsfithrers auf Aufwendungs- und Schadensersatz, also
das Innenverhiltnis zwischen Geschiiftsfithrer und Geschifts-
herrn. Das AuBenverhdltnis zu Dritten wird durch die
Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (GoA) nicht beriihrt, hier gel-
ten die Regeln des dffentlich-rechtlichen Vertretungsrechts.

Grundsitzlich geht die herrschende Meinung in Rechtsprechung
und Literatur weitgehend iibereinstimmend davon aus, dafl die
8§ 677 £f BGB auch im dffentlichen Recht analog oder als Aus-
druck eines allgemeinen, dem &ffentlichen wie dem Privatrecht
zugrunde liegenden Rechtsgedankens angewandt werden kann
(s. die Nwe bei Wollschldger, GoA im dffentlichen Recht und
Ersatzanspruch, 1977, S. 9; Hoepffner, Die GoA in der Verwal-
tung, diss Witrzburg 1972, S. 59 ff; dagegen jedoch Wollschid-
ger, ebd., S. 95). Dabei werden nach den Beteiligten grundsitz-
lich vier mogliche Fallkonstellationen der GoA im dffentlichen
Recht unterschieden. Sie kann entweder durch eine Stelle
dffentlicher Verwaltung fiir eine andere Stelle 6ffentlicher Ver-
waltung oder durch einen Privaten fiir einen Triiger dffentlicher
Verwaltung oder durch einen Triiger dffentlicher Verwaltung
fiir einen Privaten oder durch einen Privaten fiir einen Privaten
durchgefiihrt werden ( Wolff/Bachof, aa0O, S. 340).

Zwischen diesen Beteiligten ist allgemein sowohl eine 8ffentlich-
rechtliche wie auch eine privatrechtliche GoA denkbar. Die
Abgrenzung dieser Institute war frither umstritten. Wihrend
teilweise auf die Rechtsnatur der Handlungen des Geschifts-
fithrers abgestellt wurde, wurde andererseits der Rechtscharak-
ter des Geschifts, wenn es vom Geschiftsherrn durchgefithrt
worden wire, als MaBstab herangezogen (Nwe iiber den Streit-
stand bei Erichsen/Martens in dies., Aligemeines Verwaltungs-
recht, 3. Aufl., 1978, S. 255). Die letztere Auffassung hat sich
inzwischen weitgehend durchgesetzt. Ankniipfungspunkt der:
GoA ist das besorgte fremde ,,Geschift'‘, das dem Rechtskreis
des Geschiiftsherrn entstammt. Ist es dort dffentlich-rechtlicher
Natur, so dndert es diese nicht, wenn es durch einen anderen
gefihrt wird. Ist die Berechtigung oder Verpflichtung des
Geschiftsherrn offentlich-rechtlicher Natur, so ist auch die
Anderung ihrer Zuordnung oder Wahrnehmung nach den Maf-
stiben des offentlichen Rechts zu beurteilen. Wiirde ein diesbe-
ziglicher Vertrag nach offentlichem Recht zu beurteilen sein,
so ist es auch die GoA. Bei der Wahrnehmung fremder 6ffent-
lich-rechtlicher Geschiifte entsteht somit zwischen dem
Geschitftsherrn und dem Geschaftsfihrer ein dffentlich-recht-
liches Rechtsverhiltnis. Dementsprechend ist bei der Bestim-
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mung der Rechtsnatur einer Geschaftsfihrung auf den
Geschiftsherrn abzustellen und zu untersuchen, welchen Cha-
rakter die Tatigkeit gehabt hitte, wenn sie von diesem selbst aus-
gefithrt worden wiire (so jungstens auch VGH Mannheim, NJW
1977, 1843 £; Erichsen/Martens, aa0; Menger, VerwA 1978, 397,
399, beide mwN).

II. Voraussetzungen der Anwendung der GoA im &ffentlichen
Recht

Die Anwendung der Vorschriften iiber die GoA im offentlichen
Recht ist unproblematisch, wenn sie durch offentlich-rechtliche
Normen fiir anwendbar erklart sind (s. etwa §§ 43 PolGBW,
§ 32 SOGHe, § 42 SOGNds, § 45 11 OBGNW, § 72 PVG Berl.).
Andererseits sind sie unanwendbar, wenn das offentliche Recht
selbst Sonderregelungen iiber die GoA enthilt.

S. etwa § 121 BSHG: ,,Hat jemand in einem Eilfall Hilfe gewahrt, die der
Tréger der Sozialhilfe bei rechtzeitiger Kenntnis nach diesem Gesetz ge-
wahrt haben wiirde, sind ihm auf Antrag die Aufwendungen im gebotenen
Umfang zu erstatten, wenn er sie nicht auf grundrechtlicher oder sittli-
cher Pilicht selbst zu tragen hat'*; vgl. auch § 80 BSHG.

Mbglichkeiten und Grenzen der Anwendung dieses Instituts
iiber den so konstituierten Rahmen hinaus sind fiir die einzelnen
dargestellten Fallgruppen gesondert zu untersuchen.

1. Die GoA einer Behirde fiir eine andere Behirde

Die GoA wird zwischen Behérden, insbesondere bej Beteiligung
verschiedener Triger offentlicher Verwaltung, hiufig in solchen
Fillen angewendet, in denen ein negativer Kompetenzkonflikt
besteht, wenn sich also keiner der Beteiligten fiir eine MaBnah-
me fiir zustindig hilt. Das ist etwa der Fall, wenn eine staatliche
MaBnahme die Zwecke mehrerer Hoheitstrager erfiillt. So war
bei der Reparatur einer Ufermauer streitig, ob hierfiir die kla-
gende Gemeinde als Triger der StraBenbaulast der Uferstralie
oder der beklagte Verband als Gewﬁsserunterhaltungspflichtiger
zustiindig war (OVG Miinster, NJW 1976, 1956). Daneben greift
gelegentlich in Eil- oder Notfallen eine unzustindige Stelle in die
Kompetenzen des eigentlich zustindigen Verwaltungstriigers
iiber (s. etwa BVerwG, DoV 1973, 490 f: die Bundeswehr half
bei einem Lawinenungliick).

Die differenzierte Kompetenzordnung, die die Erfiillung staat-
licher Verwaltungsaufgaben unterschiedlichen Stellen zuweist,
wirft hier die Frage nach der Kostenerstattungspflicht auf.
Grundsitzlich ist zur Kostentragung stets die Instanz verpflich-
tet, die fiir die Durchfiihrung der jeweiligen Verwaltungshand-
lung zustindig ist, sofern gesetzlich nichts anderes bestimmt ist.
Das Riickgriffsproblem stellt sich somit, wenn die Kosten tat-
séchlich bei einer anderen Stelle anfallen. Sofern nicht spezielle
offentlich-rechtliche Normen den Riickgriff auf den eigentlich
Verpflichteten regeln (so etwa § 43 I11 SGB), wird hier haufig die
GoA angewandt.

Voraussetzung eines Ersatzanspruchs aus § 683 analog ist dann,
daB die Geschiftsbesorgung im Interesse des Geschéiftsherrn
erfolgte und seinem Willen entsprach. Da alles staatliche Han-
deln am &ffentlichen Interesse orientiert ist, sind bei Staatsorga-
nen beide Merkmale stets gleichzusetzen (Erichsen/Martens,
aa0, S. 255). Die genannten Voraussetzungen werden im 6ffent-
lichen Recht dahin konkretisiert, daf der Beklagte fiir die MaB3-
nahme abstrakt zustindig war und zu ihrer Durchfithrung im
Einzelfall konkret verpflichtet war. Bestand diese Verpflichtung
nicht, so darf der unzustindige Geschaftsfithrer nicht die
Kosten seiner eigenen Fehlentscheidung auf den »»Geschiifts-

herm‘* abwalzen (so auch Wollschliger, aa0, S 22 f; anders in
bestimmten Fallen fiir das Sozialrecht § 43 I1 2 SGB). Stand der
eigentlich zustindigen Stelle beziiglich der MaBnahme Ermes-
sen zu, so ist sie nicht zur Kostenerstattung verpflichtet, weil sie
zur Ermessensausiibung selbst befugt ist und darin nicht von
unzustindigen Instanzen , vertreten'* werden kann ( Wollschig-
ger, aa0, S. 24 f). Jedoch darf auch in solchen Fallen, in denen
der zustiindige Hoheitstriger seine Pflichten nicht (rechtzeitig)
erfiillt, eine andere Stelle nicht ohne weitere Voraussetzungen
unter VerstoB gegen die staatliche Kompetenzordnung in deren
Zustdndigkeiten eingreifen. Die Differenzierung der exekutiven
Kompetenzen erfolgt grundsitzlich zu dem Zweck, eine sach-
gerechte Erfilllung der jeweiligen Verwaltungsaufgaben zu
sichern. Dariiberhinaus bestehen hdufig Kompetenznormen
zugleich zum Schutz der Rechte eigenstandiger Triger offent-
licher Gewalt, etwa der Zustandigkeiten der Gemeinden oder
anderer Hoheitstriger. Diese kdnnen nicht beliebig zur Dispo-
sition durch fremde ,,Geschiftsfithrer* gestellt werden. Dieser
ist daher stets zunichst verpflichtet, die sdumige Stelle mit
rechilichen Mitteln, etwa der Aufsicht oder der verwaltungs-
gerichtlichen Klage, zur Erfiillung ihrer Pflichten anzuhalten.
Erst wenn diese Mittel versagen, darf er die fremden Geschafte
selbst fithren. Damit reduziert sich die GoA zwischen staat-
lichen Stellen weitgehend auf eine Notlagenkompetenz der unzu-
stindigen Behorde, soweit diese nicht durch § 3 IV BVwVIG
oder die entsprechenden Vorschriften der Linder selbst fiir
zusténdig erklart worden ist. In diesem Fall liegt keine Fiihrung
eines ,,fremden* Geschifts mehr vor, ein Erstattungsanspruch
aus § 683 BGB analog ist daher ausgeschlossen.

Weitere Anspruchsvoraussetzung ist das Freiwerden des
Geschiftsherrn von einer eigenen Pflicht durch die Tatigkeit des
Geschéftsfithrers. Bleibt die zustandige Stelle weiterhin zur Lei-
stung verpflichtet, so kommt ihr die Tatigkeit des Geschiftsfiih-
rers nicht zugute, ein Ausgleich ist daher ausgeschlossen, weil
die Tatigkeit nicht in ihrem Interesse lag. Kann etwa ein Emp-
fanger von Sozialleistungen von mehreren Stellen Leistungen
beanspruchen, so kann nicht diejenige Behérde, die ihre Lei-
stung erbringt, diese bei einer anderen liquidieren, die ihrerseits

ihre Leistungen noch in vollem Umfang erbringen muf3 (Woll-
schldger, aa0, S. 23).

2. Die GoA eines Privaten fiir einen Triiger dffentlicher Verwal-
tung

Die Mbglichkeit der GoA eines Privaten fiir einen Trager 6ffent-
licher Verwaltung ist zwar grundsétzlich anerkannt, dieser Fall-
gruppe gehdren jedoch iiberdurchschnittlich viele Fille an, in
denen der Ersatzanspruch letztlich abgewiesen wurde. Typische
Fille dieser Kategorie sind Verwendungen Privater auf 6ffent-
liche Sachen (so etwa in neuerer Zeit VGH Mannheim, NJW
1977, 1843 f). Die frither hiufig auftretenden sozialrechtlichen
Rickegriffsfille sind heute durch offentlich-rechtliche Spezial-
gesetze (etwa §§ 121 BSHG, 368 d I 2 iVm 371, 539 1 Nr. 3,9,
765 a RVO, die statt des fritheren Schadenersatzanspruchs Ver-

sicherungsanspriiche des Geschiftsfiihrers begriinden) ge-
regelt,

Von besonderer Bedeutung fiir die Anwendbarkeit der Regelun-
gen iiber die GoA ist hier die Tatsache, daB der Biirger zu der
Geschaftsfithrung nicht berechtigt sein darf (§ 677 BGB ana-
log). Handelt er aufgrund eines Verwaltungsaktes oder mit
Zustimmung der Zustindigen Behorde, so ist er zu der MaBnah-
me berechtigt und kann daher keinen Anspruch aus § 683 BGB
analog herleiten (das verkennt VGH Mannheim, NJW 1977, 1843
(Ls 2); dagegen zu Recht Menger aa0, S. 401; s. auch Hurst,
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DVBI 1965, 757, 759). Daneben kann der Biirger auch zu
SelbsthilfsmaBnahmen beim Ausbleiben von Leistungen, zu
denen der Staat ihm gegeniiber verpflichtet ist, unter den dafiir
bestehenden Voraussetzungen berechtigt sein, so daB auch inso-
weit die GoA unanwendbar ist (Wollschidger, aaO, S. 48 f;
solche Fille sind allerdings duBerst selten). Andererseits ist die
Okkupation von Hoheitsgewalt gegeniiber Dritten durch Private
wegen des Gesetzesvorbehaltens aich im Innenverhéltnis stets
unzulassig (Erichsen/Martens, aaC, S. 254); die GoA kann sich
insoweit nur auf schlicht hoheitliche Tétigkeiten beziehen.

Die staatliche Verwaltungskompetenz begriindet zugleich die
Pflicht zur Kostentragung; Voraussetzung des Anspruchs aus
GoA gegen einen Tréger Offentlicher Verwaltung ist daher stets,
daf} dieser fiir die durchgefiihrte Ma8nahme abstrakt zustindig
war. Daneben muf3 die Geschiftsfithrung, um in seinem Interes-
se zu sein, ihm auch zugute kommen. Das ist stets nur der Fall,
wenn der Hoheitstriger zu der im Einzelfall durchgefiihrten
MaBnahme konkret verpflichtet war; bei Ermessensaufgaben
entsteht keine Ersatzpflicht (Klein, DVBI 1968, 166, 170;
Menger, aa0, S. 400).

Nicht jede behordliche Handlungspflicht erméchtigt jedoch den
Biirger zur eigenen Geschiftsfithrung, wenn sie nicht (rechtzei-
tig) erfiillt wird. Soweit diese Pflicht auch im Interesse des ein-
zelnen besteht, hat dieser ein subjektives Recht auf staatliches
Téatigwerden, das er mit Hilfe des bestehenden Rechtsschutz-
systems, notfalls unter Einschaltung der Verwaltungsgerichte,
durchsetzen kann, Zur Selbsthilfe ist er insoweit nicht berechtigt
(Menger aa0, S. 400 f). Diese ist nur in solchen Fillen zulassig,
in denen es auf die rechtsstaatlich grundsitzlich gebotene Ein-
haltung der staatlichen Kompetenzordnung weniger ankommt
als darauf, daf3 eine Pflicht iiberhaupt erfiillt wird. Das ist nur
dann der Fall, wenn die Wahrnehmung der jeweiligen Aufgabe
besonders dringlich ist und durch die Verzogerung infolge einer
Einschaltung des Rechtsschutzsystems ein erheblicher Schaden
eintreten wiirde. Nur dieser Fall kann das Abweichen von der
Zustandigkeitsordnung rechtfertigen. Das gilt etwa bei der dring-
lichen Behebung einer Gefahr fiir Leben, Gesundheit oder
wesentliche Eigentumsgiiter oder bei der Entstehung eines nicht
behebbaren Schadens im Falle einer weiteren Verzogerung des
Tatigwerdens (BayVGH, VwRspr 24, 546; Hoepffner aaQ,
S. 126; Menger, aaO, S. 401; Erichsen/Martens, aaO; enger
Freund, JZ 1975, 513, 515, nach dem der Hoheitstriger zur
Geschiftsfithrung auBlerstande sein muB; dagegen Wollschli-
ger, aa0, S. 55 ff, der auch in anderen Fillen zumindest teilwei-
sen Ersatz gewihren will).

3. Die GoA eines Trigers dtfentlicher Verwaltung fiir einen Pri-
vaten

Die GoA des Staates fiir den Biirger hat insbesondere in Fllen
der sog. ,,polizeilichen Ersatzvornahme'* Bedeutung erlangt. Sie
liegt vor, wenn eine Behdrde eine Gefahr beseitigt, zu deren
Behebung der Storer verpflichtet gewesen wire. Hierzu gehdren
die bekannten Oltankwagenunfille (s. etwa OVG Miinster E 19,
101) ebenso wie ein Fall, in dem sich ein Polizeibeamter bei der
Rettung einer Person, die einen Selbstmordversuch begangen
hatte, verletzte und daraufhin der Biirger auf Schadensersatz in
Anspruch genommen wurde (BayObL.G, MDR 1968, 920).

Primires dogmatisches Problem bei der Anwendung der Rege-
lungen iiber die GoA ist in diesen Fillen, daB fiir solche staat-
lichen MaBnahmen, die durch die Vollstreckung einer dffent-
lich-rechtlichen Pflicht des Biirgers in dessen Rechte eingrei-
fen, eine gesetzliche Ermichtigungsgrundlage bestehen muB.
Dementsprechend regeln die Vollstreckungsgesetze detailliert

die Voraussetzungen, unter denen die Staatsorgane berechtigt
sind, Pflichten der Biirger selbst oder durch Dritte zu erfiillen,
Ist der Staat jedoch zu diesen MaBBlnahmen berechtigt, so kann
von einer Geschiftsfilhrung ,,ohne Auftrag'‘ keine Rede sein
(Maurer, JuS 1971, 561, 563), die Voraussetzungen des § 677
BGB analog liegen in diesen Fillen nicht vor. Dementsprechend
ist auch § 683 BGB analog nicht anwendbar. Das bedeutet nicht,
daB in diesen Fillen eine Pflicht des Biirgers zur Kostenerstat-
tung des Biirgers nicht besteht, vielmehr begriinden hierfiir
offentlich-rechtliche Vorschriften regelmiaBig seine Ersatz-
pflicht (s. etwa § 11 11 2 Nr. 7 KostenO zum VwV{GNW), Diese
regeln zugleich den Umfang der jeweiligen Leistungspflicht (s.
dazu ndher Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr 1,
1975, S. 314 ff). Fir die Anwendung der Vorschriften iiber die
GoA besteht daher insoweit kein Bediirfnis.

Demnach konnten die §§ 677 ff BGB analog nur in solchen Fil-
len angewandt werden, in denen die Voraussetzungen der 6ffent-
lich-rechtlichen Eingriffserméichtigungen nicht vorliegen und
daher auch keine spezielle Kostenerstattungspflicht begriindet
wird. Der Ersatzanspruch aus § 683 BGB analog setzt jedoch
voraus, daB die Ubernahme der Geschiftsfithrung dem Interesse
des Geschiftsherrn entspricht (§§ 677, 683 BGB analog). Dieses
Interesse des Biirgers an der Wahrnehmung seiner Pflichten zur
Einhaltung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung kann jedoch
nicht beliebig konkretisiert werden, vielmehr muB3 es in einem
freiheitlichen Staat, der dem einzelnen durch die Grundrechte
die Chance zur Selbstbestimmung einrdumt, stets in Uberein-
stimmung mit der Verfassung konkretisiert werden. Das hat der
Gesetzgeber grundsitzlich mit dem ErlaB der Polizei- oder Ord-
nungsgesetze getan. Die Exekutive ist ihrerseits nicht befugt,
dem Biirger im Bereich des Gesetzesvorbehaltes neben der
Legislative zusitzliche Pflichten aufzuerlegen. Die Geschifts-
filhrung kann daher mangels anderer gesetzlicher Grundlagen
nur im Interesse des Biirgers sein, wenn die Vorschriften ber
die GoA als ausreichende gesetzliche Grundlage fiir eingreifen-
de VerwaltungsmaB3nahmen angesehen werden konnen. Dagegen
bestehen jedoch erhebliche Bedenken. Der Staat hat durch Ord-
nungs- und Verwaltungsvollstreckungsgesetze eine gesetzliche
Erméchtigungsgrundlage fiir belastende MaBnahmen gegen-
iiber den Biirgern geschaffen, die Voraussetzungen und Gren-
zen polizeilicher Eingriffe normieren. Gegen die zusitzliche
Heranziehung der Regelungen iiber die GoA spricht insbesonde-
re der Bestimmtheitsgrundsatz (s. dazu BVerfGE 8, 274, 325; 9,
137, 147; 17, 306, 131 f; 22, 330, 346), der erfordert, daB mog-
liche staatliche Eingriffe fiir den Biirger vorhersehbar und meB-
bar sind. Erfiillt die polizeiliche Generalklausel diese Vorausset-
zungen infolge einer langjahrigen Konkretisierung durch die
Rechtsprechung, so sind die Voraussetzungen und der Inhalt der
GoA dem privatautonomen Handeln der Biirger untereinander
angepalt und nicht auf die Erméchtigung zu staatlichen Eingrif-
fen in die Rechte der Biirger angelegt. Insbesondere die Ersetz-
barkeit der privaten Belange des Geschiftsherrn durch beliebige
iiberwiegende 6ffentliche Interessen (§ 679 BGB analog) ent-
behrt jeder inhaltlichen Konkretisierung und verstiee somit
gegen den Bestimmtheitsgrundsatz. Zudem wiirde durch eine
Anwendung der §§ 677 ff BGB analog als Ermichtigungsgrund-
lage die Begrenzung der polizeilichen Zustindigkeiten von der
Gefahrenabwehr in Richtung auf die Zuerkennung ,,wohl-
fahrtspolizeilicher'* Kompetenzen aufgelost. Selbst wenn man
daher die Regelungen iiber die GoA als Erméchtigungsgrundlage
grundsatzlich anerkennen wollte (so etwa Klein, aa0, S. 167),
wire diese zumindest verfassungswidrig. Die Zulassigkeit ein-
greifender polizeilicher MaBnahmen ist daher in den 6ffentlich-
rechtlichen Spezialgesetzen abschlieBend geregelt. Handeln die
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Staatsorgane dariiberhinaus belastend und somit rechtswidrig,
so ist ihre Tatigkeit nicht im Interesse des privaten ,,Geschafts-
herrn*‘; ein Ersatzanspruch aus § 683 BGB analog besteht daher
nicht (so i. E. auch Maurer, 2a0, S. 565; Erichsen/Martens,
aaQ; Wolff/Bachof, aa0, S. 340; alle mwN; dagegen aus prakti-
schen Erwégungen Hurst, DVBI 1965, 757, 760).

Somit bleibt fiir die Anwendung der GoA durch die Verwaltung
fiir den Biirger keine Fallgestaltung, in der dieses Rechtsinstitut
Relevanz erlangen konnte (so auch Wollschliger, aa0, S. 83).
Entweder handelt der Staat berechtigt und daher nicht ,,ohne
Auftrag'‘, oder er handelt rechtswidrig und damit nicht im Inter-
esse des Biirgers.

4. Die GoA eines Privaten fiir einen Privaten

Die offentlich-rechtliche GoA eines Privaten fiir einen Privaten
ist sehr umstritten. Teilweise wird angenommen, zumindest der
Ausgleichsanspruch gehore in diesen Fillen stets dem biirger-
lichen Recht an (Wollschldger, S. 13). Grenzt man demgegen-
iiber die offentlich-rechtliche von der privatrechtlichen GoA
nach den hier dargestellten MaBstiiben (0. I) entsprechend dem
Rechtscharakter des Geschiifts ab, wenn es der Geschiftsherr
durchgefiihrt hatte, so ist auch die auftraglose Fithrung 6ffent-
lich-rechtlicher Geschifte eines Privaten durch einen anderen
Privaten als o6ffentlich-rechtliche GoA zu qualifizieren (Wolff/
Bachof, aaO; Klein, aa0, S. 170; Hoepffner, aa0, S. 166 f). Das
gilt insbesondere dann, wenn ein Biirger ohne Auftrag eine
Pflicht eines anderen Biirgers erfiillt, die er nur aufgrund eines
offentlich-rechtlichen Vertrages mit diesem bernchmen konn-
te (s. etwa § 55 LWGNW; weitere Beispiele bei Erichsen/Mar-
tens, aaQ, S. 234).

Demgegeniiber erscheint zweifelhaft, ob auch die auftraglose
Zahlung fremder offentlich-rechtlich geforderter Abgaben oder
die Erfilllung von einem anderen obliegenden é6ffentlich-recht-
lich begriindeter Schneeriumungspflichten als éffentlich-recht-
liche GoA anzusehen ist (dafiir Hoepffner aa0). Obwohl diese
Pflichten durch Normen des &ffentlichen Rechts begriindet
sind, unterfillt dennoch eine Ubertragung ihrer Erfiillung durch
den verpflichteten Biirger nicht dem &ffentlichen Recht, son-
dern dem Privatrecht. Beauftragt der Hauseigentiimer seinen
Mieter mit der Schneeriumung oder der Steuerschuldner seine
Bank mit der Begleichung seiner Verbindlichkeit, so sind die
zwischen diesen entstehenden Rechtsverhiltnisse privatrecht-
licher Natur. Ausschlaggebend dafiir ist die Tatsache, daB
hierdurch nicht die spezifisch staatsgerichtete Dimension der
dffentlich-rechtlichen Normen beriihrt wird, sondern die {Jber-
tragung der Pflichtenstellung ihrerseits keine spezifischen
staatsgerichteten Merkmale aufweist (s. hierzu ausfiihrlich
Gern, Der Vertrag zwischen Privaten fiber 6ffentlich-rechtliche
Berechtigungen und Verpflichtungen, 1977, S. 52 ). Sie erfolgt
vielmehr kraft der Privatautonomie der Beteiligten. Demnach ist
in diesem Bereich auch eine GoA privatrechtlicher Natur.

Eine &ffentlich-rechtliche GoA eines Privaten fiir einen Priva-
ten kann daher nur bei der Ubernahme von spezifisch staatlichen
Pflichten, die einem Privaten als Belichener zugewiesen sind,
angenommen werden (anders Klein, aaQ; Hoepffrer, aa0).
Diese GoA entspricht in ihren Voraussetzungen weitgehend dem
bidrgerlich-rechtlichen Parallelinstitut,

HI. Die GoA im System otfentlich-rechtlicher Schuldverhiiltnisse

Die Darstellung der einzelnen Fallkonstellationen hat gezeigt,
daB die Zahl der Falle, in denen eine offentlich-rechtliche GoA

vorliegt, gering ist. Die Erstattung von Aufwendungen und Schi-
den richtet sich im iibrigen nach anderen Instituten des 6ffent-
lichen Rechts, insbesondere dem éffentlich-rechtlichen Erstat-
tungsanspruch (s. dazu ausfithrlich Eckarr Weber, Der Erstat-
tungsanspruch, 1970, pass.).

In einer grundlegenden Untersuchung aller bisherigen Urteile
zur Offentlich-rechtlichen GoA ist Wollschlager zu der Erkennt-
nis gelangt, alle Fille, in denen die Gerichte zu Recht einen
Anspruch aus § 683 BGB analog bejaht haben, seien mit Hilfe
des odffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs besser 16sbar
gewesen. Der Erstattungsanspruch umfasse im 6ffentlichen
Recht zugleich alle Falle der GoA (aa0, S. 95), diese sei daher
heute durch den Erstattungsanspruch verdriingt, es gebe sie
nicht mehr (aa0, S. 94). Tatsichlich weist diese Losung einige
Vorteile auf. Bei Behorden als Geschiftsfithrer ist hiufig nicht
feststellbar, ob der jeweilige Beamte mit Fremdgeschifisfih-
rungswillen gehandelt hat oder nicht; ob also eine Geschiftsfiih-
rung fir einen fremden Geschiftsherrn vorliegt, ist oft nicht
feststellbar (s. etwa die umstrittenen Falle BayObLG MDR 1968,
920; BGH, D6V 1978, 688; dagegen zu Recht Piittner, DGV
1978, 690). Der Erstattungsanspruch erlaubte in dieser Hinsicht
exaktere Losungen ohne die Notwendigkeit der Ermittlung eines
selten vorhandenen bestimmten Willens ausschlieBlich aufgrund
der objektiven Fremdheit der Kostentragungspflicht ( Wollschli-
ger, aaQ, S. 38). Daneben ist infolge des Zusammenfallens von
Interesse und Wille bei Hoheitstriigern als Geschaftsherr diese
Differenzierung im Tatbestand iiberfliissig und somit entbehr-
lich (Wollschliger, aa0, S.39; darin liegt ein wesentlicher
Unterschied zur GoA im biirgerlichen Recht). Auch die Héhe
des Anspruchs ist bei Zugrundelegung des Erstattungsanspruchs
als Rechtsgrundlage einfacher zu ermitteln als aufgrund der
wenig konkreten Regelungen der GoA. Der Zweck der GoA,
unrechtméBige Vermogenslagen zu kompensieren ( Wollschld-
ger, aa0, S. 12 mwN) und nicht etwa ,,Menschenhilfe'* zu privi
legieren (so aber Hoepffner, aaQ, S. 20 ff, 76 ff mwN), erfor-
dert, daB der Geschiftsherr durch die Erstattungspflicht nicht
schlechter gestellt wird, als wenn er das Geschaft selbst gefiihrt
hitte. Die bei ihm hypothetisch angefallenen Kosten begrenzen
somit zugleich die Héhe des Ersatzanspruchs (s. dazu Woll
schldger, aa0, S. 25 f, 53 f). Diese Beschrankung wire unter
Zugrundelegung des Erstattungsanspruchs, der nur einen
Anspruch in Hohe der ersparten Aufwendungen des Verpflich-
teten gewihrt, auf einfachere Weise zu erreichen.

Gegen diese Einwiinde gegen die Anwendung der GoA im 6ffent-
lichen Recht sind jedoch insofern Bedenken angebracht, als die
Aufgabe des Rechts darin besteht, Normen vorzuhalten, die
kiinftige Rechtsprobleme l6sen. Der Hinweis auf die bislang
geringe Relevanz der offentlich-rechtlichen GoA beweist kei-
neswegs, daB in der Zukunft die Bedeutung dieses Instituts nicht
steigen konnte. Insofern sind gegeniiber der Methode Wolk
schldgers Bedenken zu erheben. Der éffentlich-rechtliche Er-
stattungsanspruch ist zudem wenig konkretisiert und von der
GoA kaum abgegrenzt (Ansitze dazu bei Weber, aa0). Ob bei
einem allgemeinen Riickgriff auf dieses Institut stets dogma-
tisch iberzeugendere Ergebnisse erzielt werden kénnen, als sié
die GoA im offentlichen Recht bietet, ist daher noch keineswegs
gesichert. Die Aufgabe des verwaltungsrechtlichen Erstattungs-
und Entschiadigungsrechts besteht in der Strukturierung des all-
gemeinen Erstattungsanspruchs einerseits und seiner Abgren-
zung zu anderen Offentlich-rechtlichen Schuldverhaltnissen
andererseits (dhnlich Piittner, aa0; s. auch Menger, aa0,
S. 402 f). Erst dann kann geklirt werden, ob der GoA im offent-
lichen Recht noch ein Anwendungsbereich verbleibt. Bis dahin
ist ihre vollige Verabschiedung verfriiht.
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