Dr. Johannes Rux

Die Offentlich-Rechtliche Leihe
Zum Anspruch auf Ersatz fiir die Beschidigung und den Verlust von Schulbiichern

Erstmals erschienen in: Recht der Jugend und des Bildungswesens — RdJB 1998, S. 362-370

In allen Lindern der Bundesrepublik haben die Schiiler einen Anspruch darauf, zumindest teilweise von den
Kosten fur die Beschaffung von Schulbiichern und anderen Lernmitteln befreit zu werden. In Rheinland-
Pfalz und dem Saarland wird dieser Anspruch durch die Gewihrung einkommensabhingiger Beihilfen
verwirklicht.! In den anderen Lindern ist grundsitzlich der Schultriger® dazu verpflichtet, die fiir den
Unterricht erforderlichen Blicher und andere Lernmittel zu beschaffen und den Schilern fiir eine bestimmte
Zeit unentgeltlich zum Gebrauch zu tberlassen.’

Unabhingig davon, ob die jeweilige L.andesverfassung ausdriicklich ein Recht auf Lernmittelfreiheit enthilt,*
ergeben sich die Anspriiche der Schiiler unmittelbar aus den Vorgaben des Verfassungsrechts: Zu beachten
ist dabei zunichst, dass der Staat durch die Einrichtung 6ffentlicher Schulen bzw. durch die Finanzierung
ptivater Schulen erst die Grundlage fiir die Verwirklichung der Grundrechte schafft.” Daher hat jeder Schiiler
das Recht, nach Mal3gabe seiner personlichen Fihigkeiten zu den bestehenden staatlichen
Bildungseinrichtungen zugelassen zu werden.® Damit dieses Recht kein leeres Versprechen bleibt, haben die
Schiiler nicht nur den allgemeinen Anspruch auf Sicherung ihres Existenzminimums,” sondern sie konnen
dariiber hinaus verlangen, von den mit dem Besuch der Schule verbundenen Kosten befreit zu werden. Auf
der anderen Seite hingt der Anspruch auf Lernmittelfreiheit untrennbar mit der Einfithrung der allgemeinen
Schulpflicht zusammen: Denn bei dieser handelt es sich um einen gravierenden Eingriff in das Grundrecht
auf freie Entfaltung der Personlichkeit, der nur dann gerechtfertigt ist, wenn der Besuch einer Schule fiir die
Schiiler bzw. deren Eltern nicht mit mehr als nur unerheblichen finanziellen Belastungen verbunden ist.

1. Zur rechtlichen Begriindung von Ersatzanspriichen beim Verlust und der Beschidigung von
Schulbiichern und anderen Lernmitteln

! § 57 RP-SchulG i.V.m. VO iiber die Lernmittelfreiheit sieht die Ausgabe von Gutscheinen vor, das SaarSchiilerFG

Zuschiisse fiir die Beschaffung von Schulbiichern.

In der Regel sind das die Kommunen, in den Stadtstaaten das Land. In Hessen, Niedersachsen und Thiiringen hat

grundsitzlich das Land selbst die Pflicht, die Biicher zu beschaffen, vgl. §§ 153 I 1 HessSchulG; 3 I 2 NdsLFG; 44

I ThitSchulG 1.V.m. 14 ff. ThaLLLVO.

In einigen Lindern hat der Schultriger die Méglichkeit, seine Pflicht auf die Schulen bzw. die Schulleiter zu

tbertragen, indem er ihnen die entsprechenden Mittel zur eigenverantwortlichen Bewirtschaftung tiberlisst; vgl. etwa

§ 48 11 2 BW-SchulG; Art. 14 1 3 BaySchulFG; §§ 21 HB-SchulverwG; 23 1I 2 SichsSchulG und seit kurzem auch

§ 24 S. 2 LSA-SchulG.

3§94 1 BW-SchulG; Art. 20 1T 2 BaySchulFG; §§ 18 11 1 BerlSchulG; 111 1T BbgSchulG i.V.m. 10 II 1 BbglLernMV;
30 I HH-SchulG; 153 11 HessSchulG; 54 IT 1 MV-SchulG; 311 NdsLFG; 211 NRW-LFG; 38 I 1 SichsSchulG;
72 II LSA-SchulG iV.m. 3 I Nr. 1 LSA-LernmittelkostenVO; 33 I SH-SchulG. Trotz der Garantie der
Lernmittelfreiheit in Art. 31 HB-Verf enthilt das einschlagige Ausfithrungsgesetz keine Regelung dariiber, wie dieser
Anspruch erfillt werden soll. In der Praxis werden die Biicher auch hier ausgelichen.
Hiufig missen die Kosten fiir geringwertige Lernmittel und solche Gegenstinde, die nicht in erster Linie der
schulischen Ausbildung dienen, vom Anwendungsbereich der Lernmittelfreiheit ausgenommen, vgl. § 94 I BW-
SchulG, der allerdings aufgrund der besonderen Verfassungsrechtslage in Baden-Wiirttemberg sehr restriktiv
auszulegen ist; vgl. dazu meinen Beitrag in VBIBW. 1997, S. 371 ff. In anderen Lindern wird den
Erziehungsberechtigten ein Figenanteil auferlegt; § 2 II NRW-LFG.

4 Vgl Artt. 14 11 1 BW-V; 31 HB-V; 59 1 2 HessV. Auch in Nordrhein-Westfalen findet sich ein entsprechender

Auftrag an den Gesetzgeber in der Verfassung; vgl. Art. 9 II NRW-V.

Der Beginn einer Berufsausbildung ist in der Regel nur méglich, wenn zuvor eine Schule erfolgreich besucht wurde.

Das BVerfG (E 58, 257, 273) geht daher zu Recht davon aus, dass zumindest der Besuch einer weiterfihrenden

Schule in den Schutzbereich des Art. 12 I GG fillt.

Insofern kann auf die Rechtsprechung des BVerfG zur Zulissigkeit eines numerus clausus an Hochschulen verwiesen

wetden, vgl. BVerfGE 33, 303, 331 £.; BVetfGE 43, 291, 313 £. Dazu auch Gubelt in: von Munch/Kunig (Hrsg.):

,»Grundgesetz-Kommentar”, Band 1, 4. Auflage 1992, Art. 12 GG, Rn. 26 ff. m.w.N.

7 Der sich aus dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 I GG ergibt; vgl dazu BVerfGE 82, 60, 87; BVerfGE 89, 346.
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Nach dem Abschluss der entsprechenden Lerneinheit, in der Regel also am Ende eines Schuljahres, spatestens
aber beim Abgang von der Schule, miissen Biicher und andere Lernmittel zuriickgegeben werden, damit sie
von der nichsten Schilergeneration weiter benutzt werden kénnen. Weigert sich ein Schiiler, die ihm zur
Verfiigung gestellten Lernmittel zuriickzugeben oder ist er dazu au3erstande, weil diese abhanden gekommen
sind, und reicht eine formlose Aufforderung nicht aus, um eine einvernehmliche Lésung zu erreichen, so
stellt sich fir den Schultriger - bzw. fiir die Schule - die Frage, ob und gegebenenfalls auf welche Weise er
den Schiler bzw. seine Eltern dazu bewegen kann, die Materialien entweder herauszugeben oder aber
Schadensersatz zu leisten. Ein ganz dhnliches Problem ergibt sich dann, wenn Lernmittel zwar zurtickgegeben
werden, aber durch einen unsachgemillen Gebrauch so stark beschidigt wurden, dass eine weitere
Verwendung nicht mehr moglich ist.

a. Ausdriickliche Regelungen der Ersatzanspriiche

Eindeutig ist die Rechtslage insofern in Thiiringen: Hier wird der Anspruch auf Lernmittelfreiheit nach § 44
I ThirSchulG durch die Verordnung tber Lernmittelzulassung und Lernmittelfreiheit (ThirLLLVO)
konkretisiert. Nach § 19 I 1 ThirLLVO werden den Schiilern die erforderlichen Lernmittel grundsitzlich
lethweise tiberlassen. § 20 der Verordnung verpflichtet sie zur pfleglichen Behandlung und § 21 enthilt eine
detaillierte Regelung tiber den Umfang und die Geltendmachung von Ersatzanspriichen im Falle des
Verlustes oder der Beschidigung.® Absatz 3 dieser Bestimmung sieht ausdriicklich vor, dass gegebenenfalls
das Kultusministerium’ einen Leistungsbescheid zu erlassen hat.

Ganz dhnlich ist die Rechtslage in Sachsen-Anhalt: Nach § 6 LSA-LernmittelkostenVO sind die Schiiler zur
pfleglichen Behandlung der Lernmittel verpflichtet. Sie, beziehungsweise ihre Personensorgeberechtigten,
haften gegebenenfalls ,,nach den gesetzlichen Bestimmungen”. Da in § 3 LSA-LernmittelkostenVO
ausdriicklich der Begriff ,,Leihe” verwendet wird, liegt es nahe, den Grund und den Umfang der Haftung
nach den zivilrechtlichen Bestimmungen der §§ 601 ff. BGB zu bestimmen.'” Nach § 6 S. 3 der Verordnung
stellt die Schule den Ersatzanspruch fest, der dann vom Regierungsprisidium ,,durch Leistungsbescheid”
geltend gemacht wird.

In den meisten anderen Bundeslindern findet sich demgegeniiber weder eine ausdriickliche Regelung
dariiber, ob Ersatzanspriiche geltend gemacht werden kénnen, noch dartiber, wie dies gegebenenfalls zu
geschehen hat. Lediglich in Hessen und Niedersachsen ist explizit eine Haftung nach den ,,gesetzlichen
Vorschriften” vorgesehen."" Auch wenn dies nicht ausdriicklich erwihnt wird, ist davon auszugehen, dass
damit auf die Bestimmungen tiber die zivilrechtliche Leihe nach den §§ 598 ff. BGB verwiesen werden soll.””
Unklar ist allerdings auch in diesen beiden Landern, wie die Ersatzanspriiche geltend zu machen sind: Handelt
es sich um eine Rechtsgrundverweisung, so wiren die zustindigen Behérden darauf beschrinkt, zivilrechtliche
Anspriiche geltend zu machen. Im Falle einer bloflen Rechtsfolgenverweisung blieben die Ersatzanspriiche
hingegen Offentlich-rechtlich, und es wire lediglich der Umfang der Haftung nach den Vorgaben des
Zivilrechtes zu bestimmen.

b. Zur rechtlichen Einordnung der Uberlassung von Lernmitteln

Fir die Antwort auf die Fragen, ob und gegebenenfalls welche Ersatzanspriiche den Schultrigern bzw. den
Schulen auBlerhalb Hessens und Niedersachsens insofern zustehen, bzw. wie diese Anspriiche geltend zu
machen sind, kommt es in erster Linie darauf an, wie die Uberlassung von Schulblichern und anderen
Lernmitteln rechtlich einzuordnen ist. Dafur, dass es sich hierbei um ein 6ffentlich-rechtliches Verhiltnis
handelt, spricht vor allem die Verankerung der Lernmittelfreiheit im Schulrecht, also einem Teilbereich des
besonderen Verwaltungsrechts.

Ersetzt werden muss stets nur der ,,Restwert”. § 21 IT 2 ThurLLLVO sicht nach der ersten Ausleihe als Richtwert zwei
Drittel des Anschaffungspreises vor, nach der zweiten Ausleihe ein Drittel. Dies entspricht der Vorgabe des § 18 1
1 ThirLLVO, wonach Schulbiicher mindestens drei Jahre verwendet werden sollen.

Dies entspricht dem Umstand, dass die Lernmittel im Eigentum des Landes verbleiben, § 19 1 2 ThirLLVO.

Was dies konkret bedeutet wird noch darzulegen sein.

" §§ 153 11 7/111 3 HessSchulG; § 3 TV NdsLFG.

2 Dies ergibt sich fiir den speziellen Fall Niedersachsens auch daraus, dass die § 3 T 1 NdsLFG ausdriicklich von
,,Leihe” die Rede ist.
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Auf der anderen Seite deutet insbesondere die ausdriickliche Erwidhnung der ,lLeihe” in einigen
Bestimmungen darauf hin, dass durch die Ausgabe von Schulblichern und anderen Lernmitteln ein
zivilrechtliches Schuldverhiltnis begriindet werden soll."” Genau zu diesem Ergebnis sind in den letzten
Jahren sowohl das VG Wiirzburg als auch das OVG Liineburg gekommen:'* Der Staat mache kein
Sonderrecht geltend. Vielmehr komme zwischen dem Schultriger (als Eigentiimer) und den Schiilern ein
privatrechtlicher Leihvertrag gemiB §§ 598 ff. BGB zustande.”” Die Riickgabe der leihweise iiberlassenen
Schulbiicher sei dann aber actus contrarius zur Uberlassung des Gebrauchs durch den Verleiher und nicht
Gegenstiick der — unzweifelhaft 6ffentlich-rechtlichen — Lernmittelfreiheit.

Tatsdchlich spricht zumindest auf den ersten Blick nichts dagegen, auch hier die zur Abwicklung von
Subventionen und anderen staatlichen Ieistungen entwickelte sogenannte ,,Zwei-Stufen-Theorie”'®
anzuwenden, wonach lediglich das ,,Grundverhiltnis”, hier also der Anspruch auf Lernmittelfreiheit,
zwingend 6ffentlich-rechtlicher Natur ist, das ,,Benutzungsverhiltnis”, hier also die tatsdchliche Ausgabe der
Biicher und anderer Lernmittel, hingegen auch privat-rechtlich ausgestaltet werden kann.'” Wiirde die von der
Rechtsprechung vertretene Auffassung tatsichlich zutreffen, so hitte dies —jedenfalls au3erhalb von Sachsen-
Anhalt und Thiringen — allerdings erhebliche Auswirkungen fiir die betroffenen Schultriger bzw. Schulen:
Zivilrechtliche Ersatzanspriiche kénnen ndmlich unter keinen Umstinden durch einen Leistungsbescheid
geltend gemacht werden. Statt dessen muflten die zustindigen Behoérden ihre Anspriiche vor den
Zivilgerichten geltend machen.'® Dies ist nicht nur regelmifBig mit einem groBeren Aufwand verbunden,"”
sondern beraubt die Verwaltung auch der Moglichkeit, im Rahmen des Widerspruchsverfahrens doch noch
eine einvernehmliche Losung anzustreben, um zu verhindern, dass sich die Gerichte mit solchen
Bagatellangelegenheiten® befassen miissen. Zu beachten ist dabei auch, dass der Weg iiber den Erlass eines
Leistungsbescheides fiir die Betroffenen nicht unbedingt nachteilig ist. Zwar hat die Verwaltung auf diese
Weise die Méglichkeit, sich selbst einen Vollstreckungstitel zu verschaffen. Sie muss aber ein bestimmtes
Verfahren einhalten, das auch dem Schutz der Adressaten dient.

Wie im Folgenden darzulegen sein wird, handelt es sich bei der Uberlassung von Schulbiichern tatsichlich
um ein 6ffentlich-rechtliches Verhiltnis, fiir dessen Abwicklung die Regelungen des Zivilrechts tiber die Leihe
nur erginzend herangezogen werden kénnen. Die Verwaltungsgerichte haben ndmlich Gbersehen, dass
aufgrund der besonderen Umstinde des Schulverhiltnisses grundsitzlich kein wirksamer Leihvertrag im
Sinne des § 598 BGB zustande kommen kann.

Nach den Vorgaben des Zivilrechtes setzt der Abschluss eines Leihvertrages korrespondierende
Willenserkldrungen des Leihgebers und des Entleihers voraus. Ein ausdricklicher Vertragsschluss liegt in der
Praxis kaum jemals vor. Auch die Tatsache, dass die Schiiler die Biicher entgegennehmen, kann nicht als
konkludenter Vertragsschluss gewertet werden, mit dem die Schiiler ein Angebot der Schule zum Abschluss

B §§ 94 T BW-SchulG; 18 II 1 BetlSchulG; 30 I 1 HH-SchulG; 54 1I 1 MV-SchulG; § 3 I 1 NdsLFG; § 38 I 1
SdachsSchulG; 33 1T SH-SchulG.

4 VG Wiirzburg, Beschluss vom 10.1.1994, BayVBI. 1994, 539; OVG Lineburg, Beschluss vom 16.6.1996, NJW 1996,

S. 2947 = NdsVBL 1996, S. 292.

Dies habe letztendlich auch der klagende Landkreis selbst anerkannt, da er sich ausdriicklich auf zivilrechtliche

Anspruchsgrundlagen berufen habe. Das Gericht sah seine Auffassung auch dadurch bestitigt, dass das

Staatsministerium fir Unterricht und Kultus in einer Bekanntmachung zum Vollzug der Vorschriften des

BaySchulFG iber die Lernmittelfreiheit und der Verordnung tber die Zulassung von Lernmitteln vom 20.6.1990

(BayKWMBIL. 1, S. 2006, ber. S. 332) die Herausgabe der Bucher etc. ,,nach Maligabe der gesetzlichen Bestimmungen”

durchzusetzen sei. Auch fiir Beschddigungen solle der Schiiler danach, sofern er die erforderliche Einsichtsfahigkeit

besitze, ,,nach Maligabe der gesetzlichen Bestimmungen” haften.

6 Dazu ausfithrlich Kopp, VwGO, 10. Auflage 1994, § 40, Rn. 16 und 20 f.; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht,
11. Auflage 1997, § 17, Rn. 11 ff.

7 So das VG Wiirzburg, BayVBL 1994, S. 539, 540; zustimmend Kriener, BayVBL. 1994, S. 540.

8 Dass dort — anders als vor den Verwaltungsgerichten — der Beibringungsgrundsatz gilt, wird allerdings durch die

richterliche Aufklirungspflicht (§ 139 ZPO) in gewisser Weise ausgeglichen.

Insbesondere dann, wenn die Schulen selbst die Mittel verwalten, wird es ihnen kaum méglich sein, ihre Anspriche

ohne externe Hilfe durchzusetzen. Die Schultriger selbst beschiftigen zwar hiufig Volljuristen, die aber nicht immer

tber die notwendige Erfahrung im Zivil- und Zivilprozessrecht verfiigen und sich daher erst einarbeiten missen.

Dies bezieht sich nur auf die einzelnen Fille. Insgesamt stellen die Schiden durch den Verlust und die Beschidigung

von Lernmitteln durchaus eine erhebliche Belastung fiir die Haushalte dar.
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eines Leihvertrages annehmen. Dies gilt selbst dann nicht, wenn die Schiiler — wie regelmifig — zugleich auf
die Pflicht zur Riickgabe hingewiesen werden.”’ Zu beachten ist nimlich die bereits erwihnte untrennbare
Verkntpfung der Lernmittelfreiheit mit der allgemeinen Schulpflicht und mit dem Erziehungs- und
Bildungsauftrag des Staates. Hier sind Eingriffs- und Leistungsverwaltung auf wohl einzigartige Weise
miteinander verbunden. Dass die Schiiler es durchaus begriilen mbgen, wenn der Staat ihnen Schulbiicher
und andere Lernmittel unentgeltlich zur Verfiigung stellt, dndert nichts daran, dass ihnen diese geradezu
aufgedringt werden.

Grundsitzlich steht es den Schilern allerdings frei, sich die erforderlichen Lernmittel auf eigene Kosten zu
beschaffen. Zum einen darf der Schultriger die Schiiler jedoch nicht auf diese Mglichkeit verweisen, da er
ansonsten den gesetzlichen Anspruch auf Lernmittelfreiheit unterlaufen wiirde. Zum andern handelt es sich
hierbei jedenfalls dann, wenn die betroffenen Schiiler zum Besuch der Schule verpflichtet sind, um keine
echte Alternative zur Uberlassung der Lernmittel durch den Schultriger: Da die Schiiler diese Lernmittel
unbedingt benétigen, wiren sie allenfalls in Bezug auf die Entscheidung frei, bei welchem Hindler sie diese
kaufen. Damit wire der das gesamte Zivilrecht prigenden Grundsatz der Vertragsfreiheit aufgehoben.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch, dass die tiberwiegende Mehrzahl der Schiiler ohnehin jiinger
als 18 Jahre und damit nur beschrinkt geschiftsfihig ist. Da der Abschluss eines Leihvertrages fiir diese
Jugendlichen aufgrund der Verpflichtungen aus §§ 601 ff. BGB nicht ausschlielich rechtlich vorteilhaft ist,
missen gemill § 107 BGB die Eltern oder sonstigen Erziehungsberechtigten zustimmen. Angesichts der
bereits dargestellten besonderen Bedingungen des Schulverhiltnisses, kann das bloBe Schweigen der Eltern
nicht als konkludente Genehmigung eines Leihvertrages angesehen werden: Denn die Eltern sind bei ihrer
Entscheidung ebensowenig frei, wie die Schiler. Selbst dann, wenn der ihre ausdrickliche
Zustimmungserklirung verlangt wird, kann diese aus den schon dargelegten Griinden unter keinen
Umstinden als wirksame Genehmigung eines Leihvertrages angesehen werden: Schlief3lich bleibt den Eltern
aufgrund der Schulpflicht gar nichts anderes iibrig, als dem Vertragsschluss zuzustimmen, wenn sie nicht
darauf verzichten wollen, das Recht auf Lernmittelfreiheit in Anspruch zu nehmen.

Damit wird zugleich deutlich, dass auch die Konstruktion eines Leihvertrages zwischen dem Schultriger bzw.
der Schule und den Eltern keinen Ausweg aus dem hier aufgezeigten Dilemma darstellt.” Dies betrifft nicht
nur den Abschluss eines konkludenten Leihvertrages,” sondern auch eine eventuelle ausdriickliche Erklirung
tber den Empfang der Schulbticher, in der zugleich auf das Haftungsrisiko hingewiesen wird. In Bezug auf
die Méglichkeit eines zivilrechtlichen Vertrages zwischen den Eltern und dem Schultriger bzw. der Schule ist
zudem zu beachten, dass den Eltern regelmifig das Bewusstsein fehlen wird, die bloB3e Billigung der Ausgabe
von Biichern an ihre Kinder konnte als Zustimmung zu einem Leihvertrag angesehen werden.”

Die Voraussetzungen fiir den wirksamen Abschluss eines zivilrechtlichen Leihvertrages liegen somit
grundsitzlich nicht vor. Anders stellt sich die Rechtslage méglicherweise in Bezug auf solche Schiler dar, die
nicht mehr der Schulpflicht untetliegen. Diese sind in der Regel volljihrig” und damit voll geschiftsfihig.
Auch wenn sie nicht mehr der Schulpflicht unterliegen sollten, ist ihr Anspruch auf Lernmittelfreiheit zu
beachten. Es erscheint daher auch hier mehr als zweifelhaft, ob es sich mit dem Grundsatz der
Vertragsfreiheit vereinbaren 1d63t, wenn der Schultriger oder die Schule sie vor die Wahl stellt, entweder einen
Leihvertrag abzuschlieBen, oder die fiir die erfolgreiche Teilnahme am Unterricht erforderlichen Biicher und
sonstigen Lernmittel auf eigene Kosten zu beschatfen.

Zusammenfassend 146t sich damit festhalten, dass durch die befristete Ausgabe von Schulbiichern und
anderen Lernmitteln kein zivilrechtliches Schuldverhiltnis zwischen der Schule bzw. dem Schultriger und den

' In der Regel wird dies dadurch dokumentiert, dass die Schiiler ihren Namen in ein dafiir vorgesehenes Feld eines

Stempelaufdrucks im Einband der Schulbiicher eintragen.
2 S0 aber Himmer, Schulverwaltung BW 1997, S. 118, 119, der allerdings auf die Schulpflicht nicht eingeht.
B Wobei die Rolle der Schiiler noch zu kliren wire.
Der Vertrag kénnte also aufgrund eines Inhaltsirrtums angefochten werden, vgl. dazu Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil
des BGB, 8. Auflage 1997, § 36, Rn. 34.
Dies betrifft jedenfalls alle Schiler, die noch der Schulpflicht unterliegen. Zu beachten ist dabei, dass nach dem Ende
der Vollzeitschulpflicht grundsitzlich die Berufsschulpflicht eintritt, die erst mit dem Ablauf des Schuljahres endet,
in dem der Schiiler das 18. Lebensjahr vollendet, vgl. § 78 I 1 BW-SchulG.
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Schiilern bzw. deren Eltern begriindet werden kann. Die zeitweilige Uberlassung von Lernmitteln an die
Schiiler ist damit notwendigerweise Offentlich-rechtlicher Natur. Daraus ergibt sich aber, dass auch die
Anspriiche auf Rickgabe bzw. Ersatz 6ffentlich-rechtlich begriindet sind.

c. Zur Begriindung eines 6ffentlich-rechtlichen Leihverhiltnisses

Zu kliren bleibt allerdings die Frage, wie dieses 6ffentlich-rechtliche Leihverhaltnis begriindet wird. Fest steht
jedenfalls, dass es sich um keinen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag handeln kann. Denn unabhingig davon, ob
die allgemeinen Voraussetzungen fiir den Abschluss eines solchen Vertrags nach §§ 54 ff. VwV{G vorliegen,”
scheitert diese Konstruktion aus denselben Griinden, die in Bezug auf einen zivilrechtliche Leihvertrag schon
angefiihrt wurden.

In Betracht kommt allerdings der Erlass eines Verwaltungsaktes, der den Schiillern zum einen das Recht
einrdumt, die ihnen zur Verfiigung gestellten Lernmittel zu benutzen und sie zum anderen verpflichtet, diese
pfleglich zu behandeln und wieder zuriickzugeben. Da es in der Regel an einer ausdriickliche Verfiigung
fehlen wird, miisste ein solcher Verwaltungsakt allerdings in den Realakt der tatsichlichen Ubergabe der
Schulbiicher hinein fingiert werden. Eine solche Fiktion wire nicht nur wenig elegant.”” Dariiber hinaus und
vor allem wiirde sie im Ergebnis dazu fithren, dass die Verwaltung durch einen schlichten Realakt bzw. durch
eine einseitige Willenserkldrung Pflichten fiir die Biirger begriinden konnte.

Diese Probleme 16sen sich allerdings in Luft auf, wenn man davon ausgeht, dass es sich um ein gesetzliches
Schuldverhiltnis handelt: Der Anspruch auf die zeitweilige Uberlassung von Lernmitteln ergibt sich dem
Grunde nach unmittelbar aus den einschligigen Gesetzen. Die zustindigen Landesminister bestimmen die
notwendigen Lernmittel”® und regeln das Verfahren fiir die Zulassung von Schulbiichern.”” Welche der
zugelassenen Lernmittel im Unterricht tatsichlich benutzt werden, entscheidet die Schule.” Durch die
tatsdchliche Ausgabe der Lernmittel werden diese Vorgaben nur noch insofern konkretisiert, als festgelegt
wird, welche Biicher etc. dem einzelnen Schiiler iiberlassen werden.”

2: Zur Zulissigkeit von Leistungsbescheiden
Der offentlich-rechtliche Charakter des Leihverhiltnisses begriindet zunidchst nur die Zustindigkeit der

Verwaltungsgerichte nach § 40 1 1 VwGO.” Hingegen ergibt sich hieraus noch nicht automatisch, dass die
Schulen ihre Anspriiche gegebenenfalls auch durch einen Leistungsbescheid geltend machen kénnen.” Zu
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Es fehlt in aller Regel schon an der in § 57 VwV{G vorgeschriebenen Schriftform.

Der , fiktive Verwaltungsakt” war urspriinglich eine Hilfskonstruktion, um den Rechtsschutz gegen die unmittelbare
Ausfithrung von VollstreckungsmaBnahmen nach § 6 I BVwVG sicherzustellen. Diese Konstruktion ist iberfliissig,
da sich aus § 18 II BVwVG bereits ergibt, dass gegen diese MaBnahmen dieselben Rechtsschutzmdglichkeiten
eroffnet sind, wie gegen Verwaltungsakte.

Vgl. etwa die Lernmittelverordnung des baden-wiirttembergischen Kultusministeriums vom 8.1.1998, GBL. S. 85.
Vgl. etwea die Verordnung des baden-wiirttembergischen Kultusministeriums tiber die Zulassung von Schulbiichern
vom 17.4.1996, GBL. S. 332.

Zustindig ist in der Regel die jeweilige Fachkonferenz, deren Beschlisse fiir die einzelnen Fachlehrer verbindlich
sind, vgl. § 3 I BW-LernmittelVO.

Richtigerweise kann der Anspruch auf Lernmittelfreiheit auch durch eine Leistungsklage vor den
Verwaltungsgerichten geltend gemacht werden. Gegenstand des Verfahrens ist die tatsichliche Ubetlassung der
notwendigen Lernmittel. Wiirde man hingegen von der Fiktion eines Verwaltungsaktes ausgehen, miissten
konsequenterweise eine Verpflichtungsklage erhoben werden.

Tatsichlich lassen die beiden genannten Urteile den Schluf3 zu, dass es den betroffenen Gerichten nicht zuletzt darum
ging, diese Streitigkeiten auf die Zivilgerichte abzuwilzen. Denn weder das VG Wiirzburg noch das OVG Liineburg
haben sich mit der Frage aufeinander gesetzt, ob denn unter den spezifischen Bedingungen des Schulverhiltnisses
tberhaupt ein wirksamer (zivilrechtlicher) Leihvertrag zustandekommen konnte.

Sollte dies nicht méglich sein, miifiten sie vor den Verwaltungsgerichten eine Leistungsklage erheben. Das wire fir
sie allerdings immer noch ginstiger als der Gang vor die Zivilgerichte. Angesichts der heutigen Mobilitit und der
nahezu unbegrenzten Méglichkeiten der Verwaltungsgerichte, ohne miindliche Verhandlung zu entscheiden, kann
die Argumentation von Kriener, BayVBI. 1994, S. 540, nicht tiberzeugen, die Zustidndigkeit der Zivilgerichte sei schon
deswegen zu befiirworten, weil diese, i.e. die Amtsgerichte, fiir die Verwaltung ortsniher und daher leichter erreichbar
seien.
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beachten ist insofern nimlich, dass der Erlass eines belastenden Verwaltungsaktes wegen des damit
verbundenen Eingriffs in die freie Entfaltung der Personlichkeit des Adressaten grundsitzlich eine gesetzliche
Grundlage voraussetzt.”

Wie schon dargelegt wurde, gibt es nur in Sachsen-Anhalt und Thiiringen eine ausdriickliche Ermichtigung
zum Erlass von Leistungsbescheiden. Nicht unproblematisch ist es insofern, dass sich diese Ermichtigung
erst in den Rechtsverordnungen findet, die in Ausfihrung der Bestimmungen der Schulgesetze tiber die
Lernmittelfreiheit erlassen wurden. Man kann durchaus bezweifeln, ob § 6 S. 3 LSA-Lernmittelkosten VO und
§ 21 III ThirLLVO dem Vorbehalt des Gesetzes geniigen. In Bezug auf Sachsen-Anhalt ist allerdings zu
beachten, dass § 72 I LSA-SchulG nur einen Auftrag an den Verordnungsgeber enthilt, die
Erziehungsberechtigten von den Kosten fir die Beschaffung von Lernmitteln zu entlasten. Aufgrund der
LSA-LernmittelkostenVO wird hingegen umfassend Lernmittelfreiheit gewihrt. Dieser erheblichen
Begiinstigung der Betroffenen steht der mit der Moglichkeit eines Leistungsbescheides verbundene
vergleichsweise geringfligice Eingriff gegentiber. Daher ist jedenfalls die Verordnungsermichtigung in § 72
1T LSA-SchulG als hinreichende Grundlage fir den Exlass eines Leistungsbescheides anzusehen.

Keine hinreichende Ermichtigungsgrundlage ist hingegen der bloBe Verweis auf die Haftung ,,nach den
gesetzlichen Bestimmungen” in § 153 II 7 bzw. III 3 HessSchulG und § 3 IV 2 NdsLFG. Denn dabei kann
es sich nach der hier vertretenen Ansicht nur um einen Rechtsfolgenverweis handeln, aus dem sich der
Umfang der Haftung ergibt, nicht jedoch, dass die Anspriiche auch durch einen Verwaltungsakt geltend
gemacht werden konnen.”

In den anderen Lindern fehlt jede Regelung iiber die Haftung fiir den Verlust und die Beschiddigung von
Lernmitteln. In Baden-Wiirttemberg und Sachsen kommt allerdings die Anwendung der ,,schulrechtlichen
Generalklauseln” in § 23 II BW-SchulG und § 32 II SichsSchulG in Betracht. Danach sind die jeweiligen
Schulleiter berechtigt, die ,,zur Aufrechterhaltung der Ordnung des Schulbetriebes und zur Erfillung der ihr
(i.e. der Schule) Gbertragenen unterrichtlichen und erzieherischen Aufgaben erforderlichen Ma3nahmen zu
treffen”, insbesondere Einzelanordnungen zu erlassen.” Zu diesen Aufgaben gehort auch die Durchsetzung
der Anspriiche aus dem offentlich-rechtlichen Leihverhiltnis nach § 94 BW-SchulG bzw. § 38 1I 1
SichsSchulG, denn diese dient nicht nur der effizienten Verwendung offentlicher Mittel, sondern hat auch
eine piadagogische Funktion: Selbst wenn namlich der materielle Wert eines beschadigten Buches relativ
gering sein sollte, so hat die Schule im Rahmen ihres allgemeinen Erziehungsauftrags doch auch die Aufgabe,
die Schiilerinnen und Schiiler zum pfleglichen Umgang mit Gegenstinden zu erziehen, die ihnen von Dritten
zum Gebrauch tiberlassen werden. Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der schulrechtlichen Generalklausel
ist allerdings, dass der Schultriger dem Auftrag der § 48 II 2 BW-SchulG bzw. § 23 II 2 SichsSchulG
nachgekommen ist und der Schule die zur Deckung des laufenden Lehrmittelbedarfs erforderlichen Mittel zur
eigenen Bewirtschaftung iiberlassen hat. Ist dies nicht der Fall, fehlt es auch hier an einer ausdriicklichen
gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage, denn der Schultrdger kann sich nicht auf die schulrechtlichen
Generalklauseln berufen.”’

Letztendlich kommt es allerdings nicht darauf an, ob eine ausdriickliche Ermichtigung zum Erlass von
Leistungsbescheiden votliegt. Zu beachten ist ndmlich, dass die Ausgabe von Schulbiichern und anderen
Lernmitteln durchaus mit anderen Leistungen des Staates vergleichbar ist, etwa der Zahlung von
Dienstbeziigen oder der Bewilligung von Subventionen. Hier geht die Rechtsprechung aber zu Recht davon
aus, dass der Vorbehalt des Gesetzes nicht durchgreift. Riickgewihr- und Ersatzanspriiche kénnen auch ohne
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Dazu ausfihrlich Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Auflage 1997, § 6, Rn. 12. Zur Geltung des allgemeinen
Gesetzesvorbehaltes im Schulverhiltnis grundlegend BVerfGE, 47, S. 46, 78 f.; BVerfGE 58, S. 257, 268 f.

% Das OVG Liineburg hat in seiner bereits erwihnten Entscheidung (NJW 1996, S. 2947) in erster Linie darauf
abgestellt, dass das NdsLFG keine hinreichend bestimmte Ermachtigungsgrundlage fiir den Leistungsbescheid einer
kooperativen Gesamtschule enthalte.

Es ist erstaunlich, dass Himmer, Schulverwaltung BW 1997, S. 118 f. mit keinem Wort auf die Generalklausel des
§ 23 IT BW-SchulG eingeht, sondern ohne weiteres davon ausgeht, dass die Rechtslage in Baden-Wiirttemberg sich
von der in Bayern nicht unterscheide.

Allerdings gibt es wiederum eine Ausnahme: Schafft der Schultriger die Lernmittel selbst an, tUbergibt sie dann aber
den Schulen zur selbstindigen Verwaltung, dann sind diese dem Schultriger gegeniiber fir die sachgemille
Behandlung verantwortlich. Geben sie die Biicher und anderen Lernmittel aus, dann handelt es sich wiederum um
ein Leihverhiltnis zwischen der Schule und dem Schiiler, die Schule macht gegebenenfalls eigene Anspriiche geltend.
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eine ausdriickliche Ermachtigungsgrundlage geltend gemacht werden. Dasselbe gilt fir die ebenfalls
vergleichbaren Anspriiche auf Schadensersatz bei Dienstpflichtverletzungen.” Diese Rechtsprechung lisst
sich auch fir die 6ffentlich-rechtliche Leihe nutzbar machen, denn die Anspriiche des Schultrigers bzw. der
Schule werden nicht erst durch den Leistungsbescheid begriindet: Nicht nur der Anspruch auf Uberlassung
von Lernmitteln, sondern auch die Pflicht zur Riickabe — und damit implizit auch zur sachgemilen
Verwendung — ergibt sich unmittelbar aus dem in den einschligigen Bestimmungen des Landesrechtes
konstituierten 6ffentlich-rechtlichen Leihverhiltnis. Eventuelle Leistungsbescheide dienen nur noch dazu,
diese gesetzliche Verpflichtung zu konkretisieren.

3: Zum konkreten Umfang der Ersatzanspriiche

Zum Abschluss stellt sich die Frage, welche Ersatzanspriiche den Schulen gegebenenfalls konkret zustehen.
Insofern die Landesgesetz- bzw. -verordnungsgeber sich ausdriicklich an die Terminologie des Zivilrechtes
angelehnt haben,” haben sie zu verstehen geben, dass der Umfang der gegenseitigen Rechte und Pflichten
denen bei der zivilrechtlichen Leihe entsprechen soll.*” Die §§ 601 ff. BGB sind somit analog anwendbar.
Dies gilt auch in Hessen. Dort wird zwar der Begriff ,,Leihe” nicht ausdriicklich verwendet. § 153 11 7
HessSchulG sieht allerdings eine Haftung nach den gesetzlichen Bestimmungen vor. Damit kénnen nur die
zivilrechtlichen Regelungen gemeint sein. Etwas weniger klar ist die Rechtslage in Nordrhein-Westfalen. Da
den Schtlern die Lernmittel nach § 2 1 1 NRW-LFG auch dort ausdriicklich nur ,,befristet” zur Verfiigung
gestellt werden, ergibt sich aber wenigstens mittelbar eine Verpflichtung, diese pfleglich zu behandeln — und
damit ein Anspruch des Staates auf Ersatz fiir den Fall, dass diese Pflicht verletzt wird. Lediglich in Bremen
fehlt jeder ausdriickliche Hinweis darauf, dass die Lernmittel den Schiilern nur fiir eine bestimmte Zeit zur
Verfiigung gestellt werden."!

Im Rahmen eines zivilrechtlichen Leihverhaltnisses hat der Entleiher die entlichene Sache zuriickzugeben. Bis
dahin darf er sie zum vertragsgemilen Gebrauch nutzen. Im Umkehrschluss ergibt sich daraus, dass er fiir
den Verlust und fir solche Verinderungen oder Verschlechterung einzustehen hat, die durch einen nicht
(mehr) vertragsgemillen Gebrauch entstanden sind.* Damit wird deutlich, dass praktisch niemals
Ersatzanspriiche in Héhe des vollen Wertes eines Schulbuches oder anderen Lernmittels geltend gemacht
werden kénnen. Vielmehr ist stets ein Abzug fiir diejenigen Abnutzungen vorzunehmen, die durch den
,,normalen Gebrauch” entstanden wiren. Insofern kommt es zum einen auf den Zustand des betreffenden
Lernmittels zum Zeitpunkt der Ausgabe an den Schiiler an und zum anderen auf die voraussichtliche
Nutzungsdauer.®

Fraglich ist weiterhin, wer der Schule gegentiber haftet. Hier zeigt sich das eigentliche Problem der
Konstruktion eines 6ffentlich-rechtlichen Leihverhiltnisses zwischen dem Schultrdger bzw. der Schule und
den Schilern: Denn auf diese Weise umgeht der Staat letztendlich die von thm selbst gesetzten Regelungen
tber die beschrinkte Geschiftsfihigkeit der §§ 106 ff. BGB. Daher ist eine restriktive Auslegung der
Haftungsregelungen unbedingt geboten. Es bietet sich an, insofern an die Regelungen iiber die Haftung bei
unerlaubten Handlungen gemil3 §§ 823 ff. BGB anzukniipfen. Gemill § 828 II BGB kommt es bei
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Vgl. dazu Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Auflage 1997, § 10, Rn. 7, mit ausfiihrlichen Nachweisen zu

Rechtsprechung und Literatur.

¥ Vol. § 94 I BW-SchulG; Art. 20 II 2 BaySchulFG; §§ 18 II 1 BerlSchulG; 111 II 2 BbeSchulG i.V.m. 10 II 1
BbglernMV; 30 11 HH-SchulG; 54 IT 1 MV-SchulG; 311 NdsLEFG; 38 I1 1 SdchsSchulG; 72 IT LSA-SchulG i.V.m.
3 I Nr. 1 LSA-LernmittelkostenVO; 33 I SH-SchulG.

* Diesen Umstand ignoriert das VG Wiirzburg, BayVBL 1994, S. 539, 540, vollig. Seine These aus dem privat-
rechtlichen Charakter der Gebrauchsiiberlassung ergebe sich auch der privat-rechtliche Charakter eventueller
Ersatzanspriiche beruht daher auf einem Zirkelschluss. Auch das OVG Liineburg, NJW 1996, S. 2947, schlief3t aus
der Verwendung des Begriffs ,,leihe” kurz auf die Anwendbarkeit des Zivilrechts.

1 Vgl. Art. 31 HB-V.

2 Kriener, BayVBI. 1994, S. 540, will der Verwaltung dartiber hinaus auch einen Anspruch auf Ersatz der fir die
Realisierung ihres Rickforderungsanspruchs erforderlichen vorprozessualen Aufwendungen als Verzugsschaden im
Sinne von § 286 I BGB cinrdumen. Unabhingig davon, dass er dies - zu Recht - nur dann fiir méglich hilt, wenn
diese Verfahren als zivilrechtliche Streitigkeit eingeordnet werden, fithrt dies dazu, dass die eindeutige Vorgabe des
§ 3 I Nr. 13 BayKostG umgangen wird, wonach fiir Amtshandlungen im Zusammenhang mit dem Schulbesuch
Kostenfreiheit besteht.

#§21 II ThirLLVO trigt diesen Umstinden geradezu vorbildhaft Rechnung.
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minderjihrigen Schiilern zwischen 7 und 18 Jahren auf die individuelle Einsichtsfihigkeit an.** Jedenfalls nach
dem Ende der Grundschulzeit kann regelmil3ig erwartet werden, dass Schiiler von sich aus erkennen, dass
man Schulbiicher pfleglich zu behandeln hat. Sie missen daher selbst fiir - schuldhafte - Beschiddigungen und
den Verlust von Lernmitteln einstehen.*

Verfiigt ein Schiller noch nicht tber die erforderliche Finsichtsfahigkeit, bestehen unter Umstinden
Anspriiche gegeniiber den Aufsichtspflichtigen. Diese Anspriiche sind allerdings unabhingig von dem
offentlich-rechtlichen Leihverhiltnis. Wer dem Schultrdger bzw. der Schule gegentiber haftet, bestimmt sich
danach, wer zum Zeitpunkt der Beschidigung aufsichtspflichtig war: Gerade bei jiingeren Schiilern ist zu
vermuten, dass diese die ihnen zur Verfigung gestellten Lernmittel nicht zuhause, sondern innerhalb der
Schule beschidigen. Ersatzpflichtig sind dann aber nicht etwa die Eltern, sondern die unterrichtenden bzw.
aufsichtsfithrenden Lehrer.*

Ist ausnahmsweise den Eltern eine Aufsichtspflichtverletzung nachzuweisen, so muss beachtet werden, dass
sich Ersatzanspriiche grundsitzlich nur aus dem Zivilrecht ableiten lassen. Eine Zuordnung zum 6ffentlichen
Recht setzt voraus, dass sich die Aufsichtspflicht zumindest auch aus Regelungen des 6ffentlichen Rechts
ergibt. Die allgemeine Pflicht, an der schulischen Erziehung mitzuwirken, wie sie etwa § 55 1 1 BW-SchulG
statuiert, reicht insofern nicht aus, denn hierbei handelt es sich um keine durchsetzbare Rechtspflicht, sondern
um eine Konkretisierung des Gebotes zur vertrauensvollen Zusammenarbeit von Eltern und Schule, das sich
unmittelbar aus Art. 7 I GG ergibt."’ § 3 IV 2 NdsLFG bezieht zwar ausdriicklich auch die Eltern in die
Haftung mit ein. Diese Vorschrift ist aber nicht hinreichend bestimmt, um eine eigenstindige 6ffentlich-
rechtliche Haftung der Eltern zu begriinden.* Die ,,Haftung nach den gesetztlichen Bestimmungen” bezieht
sich namlich eindeutig nur auf das Leihverhiltnis selbst, nicht aber auf die Aufsichtspflicht, die in § 823 BGB
verwurzelt ist.” Die Anspriiche gegen die Eltern kénnen daher weder durch einen Leistungsbescheid geltend
gemacht werden, noch ist der Verwaltungsrechtsweg eréffnet.”

Als Ergebnis 1Bt sich damit festhalten, dass die geltende Rechtslage hinreichende Moglichkeiten zur
Verfiigung stellt, um Ersatzanspriiche fir den Verlust und die Beschiddigung von Schulbiichern geltend
machen zu kénnen. Allerdings besteht entgegen der tiblichen Praxis grundsitzlich kein Anlass, die Eltern
unmittelbar heranzuziehen. Denn diese sind allenfalls dann fiir Schiden verantwortlich, wenn sie ihre
Aufsichtspflicht verletzt haben. Die Anspriiche des Schultragers bzw. der Schule richten sich in erster Linie
gegen die Schiiler. Nur indem diese selbst zur Verantwortung gezogen werden, kann auch die erzieherisch-
strafende Funktion der Ersatzforderung zur Geltung kommen.

# Von Schiiler bis zur Vollendung des siebenten Lebensjahres kann daher unter keinen Umstinden Ersatz gefordert

werden.

Dass gegebenenfalls die Eltern diese Verpflichtung tibernehmen, tut hier nichts zur Sache.

% Dies tibersicht Himmer, Schulverwaltung BW 1997, S. 118, 119, der allein auf die Verantwortlichkeit der Eltern
eingeht. Anzumerken ist, dass in diesen Fillen der Verwaltungsrechtsweg gegeben ist und die Méglichkeit besteht,
einen Leistungsbescheid zu erlassen, vgl. BVerwGE 19, 243; 27, 245.

7 Vgl. BVerfGE 34, S. 165, 183.

# So auch das OVG Liineburg, NJW 1996, S. 2947, das seine Auffassung allerdings nicht begriindet.

#§ 31V 2 NdsLFG kann auch nicht in dem Sinne verstanden werden, dass eine verschuldensunabhingige Haftung

der Eltern begrindet werden soll.

Im Ergebnis ist der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte daher zuzustimmen, denn auch das VG Wiirzburg,

BayVBL. 1994, S. 539 hatte tiber Anspriiche zu verhandeln, die gegentiber den Eltern geltend gemacht wurden.
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