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A. Einleitung 

I. Auftrag und Fragestellung 

1. Auftrag 

Am 29. Juni 2022 fragte Frau Cora Graf-Gaiser, Abteilungsleiterin Recht und Adoption 

des Kantonalen Jugendamts des Kantons Bern (KJA), Herrn Prof. Dr. iur. Thomas 

Gächter, Lehrstuhl für Staats-, Verwaltungs- und Sozialversicherungsrecht, Rechtswis-

senschaftliches Institut der Universität Zürich, bezüglich eines Rechtsgutachtens zum 

Thema Einkommensabhängige Kostenbeteiligung bei Unterbringung in einer Einrich-

tung mit besonderer Volksschule an. Die Fragestellung wurde mit E-Mail vom 1. Juli 

2022 schriftlich festgehalten. Aufgrund dieser Fragestellung lag der Beizug von Herrn 

MLaw Benedict von Allmen nahe, der aufgrund seiner Masterarbeit und verschiedener 

Publikationen spezifisches Fachwissen zum Themenbereich mitbringt. Am 12. August 

2022 fand in Zürich eine Besprechung zwischen Cora Graf-Gaiser, Amtschefin Sabina 

Stör, Prof. Thomas Gächter und MLaw Benedict von Allmen statt.  

2. Ausgangslage 

Am 1. Januar 2022 ist im Kanton Bern das neue Gesetz über die Leistungen für Kinder 

mit besonderem Förder- und Schutzbedarf (KFSG; BSG 213.319 vom 3.12.2020) mit 

der dazugehörigen Verordnung über die Leistungen für Kinder mit besonderem Förder- 

und Schutzbedarf (KFSV; BSG 213.319.1 vom 30.06.2021) in Kraft getreten. 

Das neue Gesetz brachte diverse Änderungen und Anpassungen der Organisation, Auf-

sicht und Finanzierung von spezialisierten Einrichtungen. Weiter sieht es vor, dass sich 

Kinder mit eigenem Einkommen und, sekundär, die unterhaltsverpflichteten Personen 

nach Massgabe ihrer wirtschaftlichen Verhältnisse an den Kosten der bezogenen Leis-

tungen zu beteiligen haben. Dies war im Kanton Bern schon lange herrschende Praxis 

und sei, so die Aussagen des KJA, so auch unbestritten. 

Bereits während des Gesetzgebungsprozesses und auch seit der Einführung arbeitete 

das KJA mit den verschiedenen Interessensgruppen zusammen, insbesondere mit den 

Behindertenverbänden. Diese haben die Möglichkeit zur Stellungnahme genutzt und 

dabei insbesondere Art. 34 KFSV kritisiert. Dieser sieht vor, dass nur dann, wenn der 

Bezug einer stationären Leistung für den Schulbesuch unerlässlich ist und der Schul-

weg eine bestimmte Dauer (eine Stunde pro Weg für unter Zwölfjährige, anderthalb 

Stunden pro Weg für über Zwölfjährige) überschreitet, keine Beteiligungspflicht be-

stehe. Darin liege ein Verstoss gegen die Unentgeltlichkeit des Grundschulunterrichts.  

3. Fragestellung 

Mit E-Mail vom 1. Juli 2022 und an der Sitzung vom 12. August 2022 wurde festgelegt, 

dass insbesondere die folgenden Punkte untersucht werden sollen: 
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1. Es soll aufgezeigt werden, ob Art. 62 BV oder anderes übergeordnetes Recht den 

Kanton Bern dazu verpflichtet, auf eine Kostenbeteiligung an den Unterbringungs-

kosten bei einer Unterbringung in einer Einrichtung mit besonderer Volksschule, 

gestützt auf Art. 34 f. KFSG, zu verzichten. 

2. Weiter soll untersucht werden, ob die KFSV und insbesondere die in Art. 34 vorge-

sehene Ausnahmeregelung von der Kostenbeteiligung mit dem übergeordneten 

Recht vereinbar ist.  

3. Sollte die Ausnahmeregelung gegen übergeordnetes Recht verstossen, sollte eruiert 

werden, wie eine solche Ausnahmeregelung formuliert sein müsste, damit an der 

grundsätzlichen Kostenbeteiligung der Unterhaltspflichtigen nach Massgabe der 

wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit festgehalten werden könnte. 

4. Zur Verfügung gestellte Unterlagen 

Im Nachgang zur Sitzung vom 12. August 2020 versandte Cora Graf Gaiser mit E-Mail 

vom 21. August 2022 diverse Unterlagen, die für die Erstellung des Gutachtens von 

Relevanz sind. Nachfolgend werden die für dieses Gutachten relevanten Inhalte daraus 

kurz zusammengefasst. 

a. Vortrag zum KFSG vom 12. August 2020 

Der Vortrag umschreibt den Gesetzgebungsprozess und dessen Notwendigkeit sowie 

die Neuregelunge in ihren Grundzügen. Zentral für den vorliegenden Zusammenhang 

ist dabei, dass grundsätzlich nur Leistungen vermittelt oder angeordnet werden, die ge-

stützt auf einen vorgängig abgeschlossenen Leistungsvertrag erfolgen.1 Einen solchen 

schliesst die Direktion für Inneres und Justiz aufgrund einer umfassenden und breit 

abgestützten Angebotsplanung mit den verschiedensten Leistungserbringern ab.2 Die 

entsprechende Angebotsplanung hat sich am Kindeswohl zu orientieren und berück-

sichtigt die gesellschaftlichen Entwicklungen. Die Angebotsplanung dient als Grund-

lage zur Festlegung des Leistungsbedarfs, insbesondere auch unter Berücksichtigung 

der Bedürfnisse von Kindern mit Behinderung (Art. 7 Abs. 1 lit. a KFSG). Die Ange-

botsplanung hat sich auch zur Versorgung in den verschiedenen Regionen und insbe-

sondere zur Situation in den frankophonen und zweisprachigen Kantonsteilen zu äus-

sern (Art. 7 Abs. 1 lit. b KFSG).3 

Grundsätzlich sollen die zuständigen Stellen nur Leistungen vermitteln oder anordnen, 

die durch kantonale Einrichtungen oder gestützt auf einen Leistungsvertrag nach 

Art. 15 KFSG erbracht werden (Art. 23 KFSG).4 Nur ausnahmsweise kann es im Ein-

zelfall sein, dass keine leistungsvertraglich vereinbarte Leistung verfügbar ist. Im Falle 

einer solchen Lücke können die zuständigen Stellen auch Angebote anordnen oder ver-

mitteln, die nicht auf einem Leistungsvertrag beruhen. Dies ist aber vorgängig durch 

die zuständige Stelle der Direktion für Inneres und Justiz genehmigen zu lassen 

       
1 DIREKTION, KFSG, S. 5. 
2 DIREKTION, KFSG, S. 4; Art. 6 KFSG. 
3 DIREKTION, KFSG, S. 14 zu Artikel 7. 
4 DIREKTION, KFSG, S. 21 f. zu Art. 25. 
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(Art. 24 Abs. 1 KFSG). Dies dient dazu, allfällig vorhandene Lücken mit neuen Leis-

tungsverträgen schliessen zu können, sollte sich ein entsprechender Bedarf abzeich-

nen.5 

b. Vortrag zur KFSV vom 30. Juni 2021 

Die KFSV enthält umfassende Bestimmungen über die Art und den Inhalt der Leis-

tungsverträge, aber auch Bestimmungen über die Anforderungen an die Angebotspla-

nung. Vorliegend sind insbesondere die Ausführungen zu den Artikeln über die Kos-

tenbeteiligung von Bedeutung. Mit dem Neuerlass hat sich der Kanton Bern für eine 

einkommensabhängigen Kostenbeteiligung durch die Leistungsbezüger und die unter-

haltspflichtigen Personen entschieden. Ziel war eine faire und rechtsgleiche Kostenbe-

teiligung, welche die Beitragspflicht von der Sozialhilfe entkoppelt, weil die Beitrags-

bemessung abgestuft entsprechend der Höhe des Jahreseinkommens der beitragspflich-

tigen Personen erfolgt. Idee dabei ist, dass die finanzielle Belastung nicht zu erhebli-

chen Einschränkungen der Lebensstellung führen oder die Familien gar an die wirt-

schaftliche Existenzgrenze bringen soll.6 

Primär soll die leistungsbeziehende Person selbst für die Kosten einer stationären Leis-

tung aufkommen, sofern sie über ein eigenes Einkommen verfügt (Art. 32 KFSV). An 

den Kosten für ambulante Leistungen hingegen hat sich die leistungsbeziehende Person 

nicht zu beteiligen. Dies wird damit begründet, dass Minderjährige im ambulanten Set-

ting keine Lebenshaltungskosten verursachen würden.7  

Soweit die Leistungskosten nicht bereits durch die leistungsbeziehende Person selbst 

gedeckt sind, haben sich auch die Unterhaltspflichtigen an diesen Kosten zu beteiligen 

(Art. 33 KFSV). Wie schon bei den leistungsbeziehenden Personen richtet sich auch 

bei den Unterhaltspflichtigen die Kostenbeteiligung nach der wirtschaftlichen Leis-

tungsfähigkeit.8 

Art. 34 KFSV sieht eine Ausnahme der Kostenbeteiligung für den Fall vor, dass der 

Bezug einer stationären Leistung für den Schulbesuch unerlässlich ist, da andernfalls 

die Länge des Schulwegs den Schulbesuch verunmöglichen würde. Begründet wird 

dies mit dem verfassungsmässigen Recht auf unentgeltlichen Grundschulunterricht an 

öffentlichen Schulen gemäss Art. 62 Abs. 2 BV.9 

Zu beachten ist schliesslich, dass für die Bemessung der Kostenbeteiligung das Jahres-

einkommen der wirtschaftlichen Haushaltseinheit massgebend ist. Miterfasst sind da-

mit neben der beitragspflichtigen Person auch deren Ehegattin oder Ehegatte, die re-

gistrierte Partnerin oder der registrierte Partner, aber auch die Konkubinatspartnerin 

       
5 DIREKTION, KFSG, S. 22 zu Art. 26. 
6 DIREKTION, KFSV, S. 3 f. 
7 DIREKTION, KFSV, S. 19 zu Artikel 32. 
8 DIREKTION, KFSV, S. 20 zu Artikel 33. 
9 DIREKTION, KFSV, S. 21 zu Art. 34 und 35. 
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oder der Konkubinatspartner, sofern sie gemeinsame Kinder haben oder das Konkubi-

nat seit mindestens zwei Jahren besteht (Art. 36 KFSV).10 

c. Rechtsgutachten: Neues Steuerungs- und Finanzierungsmodell der ergänzen-

den Hilfen zur Erziehung («Optimierung der ergänzenden Hilfen») vom 

21. September 2017 

Bereits im Jahre 2017 hat das KJA bei Kellerhals Carrard ein Rechtsgutachten in Auf-

trag gegeben, das von Christoph Jäger und Thomas Geiger verfasst wurde. Dieses be-

handelt im Wesentlichen die Rechtmässigkeit der Leistungsvereinbarung, die Anwend-

barkeit des öffentlichen Beschaffungsrechts und die Beurteilung des einkommensab-

hängigen Beteiligungsmodells.11 Im vorliegenden Gutachtensauftrag bestehen gewisse 

Parallelen zum dritten Themenbereich. Im Rechtsgutachten Jäger/Geiger ging es je-

doch mehr um die Rechtmässigkeit der einkommensabhängigen Kostenbeteiligung an 

sich. Nicht untersucht wurde, ob die Kostenbeteiligung dem unentgeltlichen Grund-

schulunterricht entgegensteht.12 Diese Frage wird mit dem vorliegenden Gutachten be-

antwortet. 

Das Rechtsgutachten Jäger/Geiger kommt zum Schluss, dass die einkommensabhän-

gige Kostenbeteiligung grundsätzlich zulässig ist, sofern sie in ihren wesentlichen 

Grundzügen in einem formellen Gesetz verankert wird.13 Weiter kommt das Gutachten 

zum Schluss, dass das Bundesgesetz über die Beseitigung der Benachteiligungen von 

Menschen mit Behinderungen (BehiG) im Zusammenhang mit den ergänzenden Hilfen 

zur Erziehung nicht anwendbar sei.14 Auf diesen Punkt wird im vorliegenden Gutach-

ten nochmals einzugehen sein. 

d. Bericht: Bemessungsgrundlage für die Kostenbeteiligung von besonderen För-

dern- und Schutzleistungen vom 21. Juli 2021 

Der Bericht über die Bemessungsgrundlage für die Kostenbeteiligung des Kantonalen 

Jugendamt Bern (KJA) erläutert, welche Faktoren für die Kostenbeteiligung berück-

sichtigt werden und wie sich diese bemisst. Gesamthaft betrachtet spielt dieser Bericht 

für das vorliegende Gutachten keine massgebende Rolle, da die Beurteilung der Be-

messungsgrundlage an sich nicht Teil des Auftrages bildet. 

e. Rückmeldung verschiedener Verbände zur Kostenbeteiligung der Unterhalts-

pflichtigen gemäss KFSG vom 31. März 2022 (Procap Bern) 

Für die Einführung des neuen KFSG stand die Direktion für Inneres und Justiz von 

Beginn an in engem Austausch mit den verschiedenen Verbänden und Interessensgrup-

pen. Insbesondere die Regelung der Kostenbeteiligung der Unterhaltspflichtigen stiess 

       
10 DIREKTION, KFSV, S. 21 zu Artikel 36. 
11 JÄGER/GEIGER, S. 7. 
12 JÄGER/GEIGER, S. 35 ff. 
13 JÄGER/GEIGER, S. 55. 
14 JÄGER/GEIGER, S. 42. 
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dabei auf Widerstand. Um insbesondere auf die Kritik der Behindertenverbände einzu-

gehen, wurde bereits das Rechtsgutachten Jäger/Geiger in Auftrag gegeben. Nachdem 

nun das KFSG in Kraft getreten ist, geht der Austausch weiter, wobei die Kritik trotz 

dem genannten Rechtsgutachten fortbesteht. Auf die entsprechende Kritik soll das hier 

vorliegende Gutachten eingehen. 

Uns liegen hierzu zwei Rückmeldungen der Procap Bern vor, jeweils gezeichnet von 

Philipp Buri, Geschäftsführer der Procap Bern. Auf die Rückmeldungen wird insofern 

eingegangen, als sie berechtigte Fragen aufwerfen und für die Beantwortung der Gut-

achtensfragen von Bedeutung sind. 

Die erste Rückmeldung vom 31. März 2022 nimmt Bezug auf das Rechtsgutachten 

Jäger/Geiger und kritisiert dieses in mehreren Punkten. So seien neben dem BehiG 

noch weitere Rechtsgrundlagen zu berücksichtigen, welche von den Gutachtern nur 

oberflächlich behandelt werden. Weiter sei es stossend, dass die Übernachtung in einer 

Sonderschule nur einen schulergänzenden Charakter habe. Dies stelle einen diametra-

len Widerspruch zu den Erläuterungen der Behörden im Rahmen des Neuen Finanz-

ausgleichs (NFA) dar.15  

Dabei wird auch auf die Botschaft zur Ausführungsgesetzgebung zur Neugestaltung 

des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen (NFA; 

BBl 2005 6029) verwiesen und werden mehrere Stellen betreffend die Sonderschulung 

daraus zitiert. So wird dort Sonderschulung wie folgt definiert: «Sonderschulung er-

halten Kinder und Jugendliche mit Behinderungen, denen der Besuch der Volkschule 

nicht möglich oder nicht zumutbar ist. Die Sonderschulung umfasst auch Leistungen in 

den Bereichen heilpädagogische Massnahmen, Unterkunft und Verpflegung sowie der 

Transporte (S. 6216).»16 Es ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass dies die gültige 

Definition der Sonderschulung unter der Ägide der Invalidenversicherung war, vor dem 

Inkrafttreten der NFA-Vorlage. Ob diese Definition auch heute noch so Bestand hat, 

wird an anderer Stelle noch zu überprüfen sein. Aus dieser Formulierung in der Bot-

schaft schliesst Procap, dass eine gesetzliche Grundlage bestehe, welche die Kantone 

gesetzlich dazu verpflichte, die Sonderschulung im exakt selben Umfang zu finanzie-

ren, was nach unserer Einschätzung nicht zwingend zutrifft. Zwar können die Botschaft 

und das in der Rückmeldung erwähnte NFA-Faktenblatt als Auslegungshilfen dienen,17 

doch lässt sich daraus keine gesetzliche Verpflichtung der Kantone an sich oder des 

Kantons Bern im Besonderen entnehmen, die Sonderschulung im selben Umfang wie 

bis anhin die Invalidenversicherung zu finanzieren. Vielmehr sagt die Botschaft zum 

NFA auch aus, dass «[d]ie volle fachliche und finanzielle Verantwortung in diesem 

Bereich … den Kantonen übertragen»18 wird. 

Ein weiterer Kritikpunkt in der Rückmeldung vom 31. März 2022 ist, dass die heute 

geltenden Regelungen zu einer Ungleichbehandlung von Familien führen würde, bei 

denen das Kind in eine kantonale oder ausserkantonale Sonderschule mit Internat geht. 

       
15 PROCAP März, S. 1. 
16 PROCAP März, S. 2. 
17 PROCAP März, S. 2. 
18 BBl 2005 6029, S. 6218. 
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Gehe ein Kind in ein ausserkantonales Heim, betrage der Elternbeitrag gemäss der In-

terkantonalen Vereinbarung über die Sozialen Einrichtungen (IVSE) nur noch 

CHF 30.00 pro Tag.19 Ob hier tatsächlich eine Ungleichbehandlung vorliegt, wird 

ebenfalls weiter unten zu überprüfen sein. 

In der aktuellen Regelung im Kanton Bern sieht die Rückmeldung auch einen Verstoss 

gegen die UNO-Behindertenrechtskonvention.20 Auf diesen Kritikpunkt wird ebenfalls 

zurückgekommen. 

Der Rest der Rückmeldung bezieht sich auf die Höhe und die Bemessung der Kosten-

beteiligung an sich und die sich daraus ergebenden Problemstellungen. Kritisiert wird 

dabei insbesondere die Schwellenproblematik, dass die eingeführte Bemessungsgrund-

lage zu einer Geschlechterbenachteiligung führen würde, weil es sich vor dieser Aus-

gangslage insbesondere für Frauen nicht mehr lohnen würde, einer Erwerbstätigkeit 

nachzugehen, da das zusätzliche Einkommen durch eine dann höhere Kostenbeteili-

gung wieder aufgebraucht werden würde.21 Der Auftrag für das vorliegende Gutachten 

enthält keine Fragestellungen, welche sich auf die Höhe der Kostenbeteiligung und de-

ren Bemessungsgrundlage beziehen, weshalb auf diesen Kritikpunkt nicht weiter ein-

gegangen werden kann.  

f. Rückmeldung verschiedener Verbände zur Kostenbeteiligung der Unterhalts-

pflichtigen gemäss KSFG vom 30. Juni 2022 (Procap Bern) 

Mit Datum vom 30. Juni 2022 liegt eine zweite Rückmeldung der Procap Bern vor. 

Dabei handelt es sich nach unserer Einschätzung allerdings in erster Linie um eine in 

gewissen Punkten gekürzte und in anderen Punkten präzisierte Version der Rückmel-

dung vom 31. März 2022. Es wird deshalb nachfolgend nur auf die wesentlichen Er-

gänzungen eingegangen, sofern diese für das vorliegende Gutachten von Relevanz 

sind. 

Procap Bern stellt sich auf den Standpunkt, dass das NFA-Faktenblatt 16 immer noch 

in vollem Umfang Gültigkeit habe und stützt sich dabei auf die Antworte einer Frage 

von Nationalrat Benjamin Roduit an den Bundesrat. Die dortige Frage lautete:  

«Das NFA-Faktenblatt 16 hält Folgendes fest: "Die Sonderschulung umfasst auch 

Leistungen in den Bereichen heilpädagogische Früherziehung, pädagogisch-therapeu-

tische Massnahmen, Unterkunft und Verpflegung sowie der Transporte." Unter Bezug-

nahme auf die Verfassung wird zudem präzisiert: "Die Verwandtenunterstützung im 

Bereich der Sonderschulung würde der Unentgeltlichkeit des Schulunterrichts wider-

sprechen." Werden diese Grundsätze nach Auffassung des Bundesrates in allen Kan-

tonen beachtet?»22  

Die Antwort des Bundesrats vom 13. Juni 2022 liegt nur auf Französisch vor und lautet, 

in eigener Übersetzung, wie folgt:  

       
19 PROCAP März, S. 3. 
20 PROCAP März, S. 4 f. 
21 PROCAP März, S. 7 ff. 
22 Fragestunde. Frage von Nationalrat Roduit Benjamin, eingereicht am 08.06.2022, Geschäfts-Nr. 

22.7513. 
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«Das NFA-Faktenblatt 16 ist nach wie vor gültig. Seit dem 1. Januar 2008 sind die 

Kantone vollständig für die Sonderausbildung verantwortlich. Zuvor leistete der Bund 

finanzielle Beiträge auf der Grundlage der Invalidenversicherung. Die Schweizerische 

Konferenz der kantonalen Erziehungsdirektoren (EDK) sorgt für die Umsetzung des 

Sonderpädagogik-Konkordats. Dieses Konkordat trat am 1. Januar 2011 in Kraft und 

16 Kantone sind ihm beigetreten. In Artikel 2 Buchstabe c des Konkordats heisst es: 

"Im Bereich der Sonderpädagogik gilt der Grundsatz der Unentgeltlichkeit; von den 

Inhabern der elterlichen Sorge kann eine finanzielle Beteiligung an der Verpflegung 

und Betreuung verlangt werden". Dem Schweizerischen Zentrum für Heilpädagogik 

(SZH) als Fachstelle der EDK für Sonderpädagogik ist nicht bekannt, dass Kantone 

oder Gemeinden andere finanzielle Beiträge als die in Artikel 2 Buchstabe c des Kon-

kordats vorgesehenen verlangen. Bezüglich des geforderten Beitrags für die Mahlzei-

ten zeigt eine Studie des Preisüberwachers aus dem Jahr 2019, dass der Betrag von 

den Kantonen nicht identisch berechnet wird. Laut dieser Studie sollte der geforderte 

Beitrag auf der Grundlage der Kosten berechnet werden, die den Unterhaltspflichti-

gen durch die Abwesenheit des Kindes oder Jugendlichen erspart bleiben. Im Jahr 

2019 waren die von vielen Kantonen geforderten Beiträge jedoch zu hoch. Es gibt keine 

neue Studie, die mögliche Verbesserungen aufzeigt, die diese Kantone seither vorge-

nommen haben.»23 

Die Antwort des Bundesrates sieht ausdrücklich vor, dass von den Inhabern der elter-

lichen Sorge eine finanzielle Beteiligung an der Verpflegung verlangt werden kann. 

Weshalb vor diesem Hintergrund davon ausgegangen wird, dass dies nun unzulässig 

sein soll,24 wird in der Rückmeldung nicht dargelegt. 

Auch zeigt sich, dass sich die im Newsletter Nr. 4/19 des Preisüberwachers genannte 

Studie auf die Kostenbeiträge der Unterhaltspflichtigen bezieht. Korrekt wird ausge-

führt, dass sich die Beiträge an den Kosten ausrichten sollen, welche aufgrund der Ab-

wesenheit der Kinder und Jugendlichen eingespart werden können. Der Preisüberwa-

cher geht davon aus, dass sich diese Kosten zukünftig reduzieren werden.25  

Unklar ist auch der Verweis von Procap Bern, wonach sich diese Beurteilung auf Bun-

desgerichtsurteile abstützen.26 Wir sind vielmehr der Ansicht, dass die zitierten Ent-

scheide des Bundesgerichts auf die hier vorliegende Ausgangslage bzw. Fragestellung 

nicht anwendbar sind. Im Urteil BGer 2C_433/2011 vom 1. Juni 2012 ging es um die 

Kostenbeteiligung an einem von der Gemeinde organisierten Schulbustransport. Das 

Bundesgericht kam zum Schluss, dass die Kosten für einen andernfalls nicht zumutba-

ren Schulweg nicht von den Eltern zu tragen sind, da dies sonst gegen den Grundsatz 

des ausreichenden und unentgeltlichen Grundschulunterrichts nach Art. 19 BV verstos-

sen würde. Im Urteil BGer 2C_206/2016 geht es um eine Änderung des Gesetzes über 

die Volksschule des Kantons Thurgau, welches eine Kostenbeteiligung an obligatori-

schen Aktivitäten wie Schullagern und an Sprachkursen in besonderen Fällen vorsah. 

       
23 Fragestunde. Frage von Nationalrat Roduit Benjamin, eingereicht am 08.06.2022, Antwort des 

Bundesrats vom 13.06.2022, Geschäfts-Nr. 22.7513 (Hervorbungen des Autors). 
24 PROCAP Juni, S. 2. 
25 PREISÜBERWACHER, Newsletter Nr. 4/19, S. 3. 
26 PROCAP Juni, S. 3. 
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Auch hier kam das Bundesgericht zum Schluss, dass dies gegen den Grundsatz des 

angemessenen und unentgeltlichen Grundschulunterrichts von Art. 19 BV verstosse. 

Die beiden sowohl im Newsletter des Preisüberwachers als auch von der Procap auf-

geführten Bundesgerichtsentscheide lassen sich nicht auf die nun vorliegende Frage-

stellung übertragen. Weder sieht das KFSG eine Kostenbeteiligung für den Schultrans-

port vor, noch eine Beteiligung an obligatorischen Ausflügen oder Klassenlagern. Vor-

liegend soll vielmehr untersucht werden, ob die einkommensabhängige Kostenbeteili-

gung an den nach dem KFSG erbrachten Leistungen gegen Art. 62 BV oder anderes 

übergeordnetes Recht verstösst. Für die Beantwortung dieser Frage können die beiden 

zuvor erwähnten Bundesgerichtsentscheide jedenfalls nicht direkt herangezogen wer-

den. 

5. Rechtsgrundlagen 

Massgeblich für die sich hier stellenden Fragen sind in erster Linie die folgenden völ-

kerrechtlichen, nationalen und kantonalen Bestimmungen:  

- UNO-Behindertenrechtskonvention 

- Bundesverfassung 

- ZGB 

- BehiG 

- ZUG 

- IVSE 

- KFSG 

- KFSV 

- Volksschulgesetz des Kantons Bern 

Da die Beschreibung des Inhalts der einzelnen Bestimmungen lediglich deskriptiven 

Charakter hätte, wird darauf an dieser Stelle verzichtet. Der Inhalt der massgeblichen 

Bestimmungen wird im entsprechenden Zusammenhang wiedergegeben. 

II. Aufbau des Gutachtens 

Das Gutachten gliedert sich nach den zwei Themenschwerpunkten, die durch die im 

Auftrag definierte Fragestellung aufgeworfen und werden.  

Den ersten Schwerpunkt bildet dabei die Unentgeltlichkeit der Sonderschulung. Der 

Fokus liegt auf der Frage, was heute, nach Inkrafttreten der NFA-Vorlagen, unter den 

Begriff «Sonderschulung» fällt und welche Elemente davon unentgeltlich sind (oder 

unentgeltlich zu sein hätten). Dabei wird unter Berücksichtigung der geltenden Geset-

zesbestimmungen auch darauf eingegangen, welche Unterschiede sich bei einer Son-

derschulung bei Kindern und Jugendlichen mit Behinderung ergeben. Die Auseinan-

dersetzung mit diesem Themenschwerpunkt dient der Beantwortung der Frage, ob der 

Kanton Bern von einer Kostenbeteiligung bei einer schulermöglichenden Unterbrin-

gung in einer Einrichtung mit besonderer Volksschule abzusehen hat. 

Der zweite Themenschwerpunkt befasst sich mit der Zulässigkeit der einkommensab-

hängigen Kostenbeteiligung und der Frage, ob die Länge des Schulwegs ein zulässiges 

Kriterium für einen Ausnahmetatbestand von der Kostenbeteiligung bilden kann. Eben-

falls werden mögliche Alternativkriterien aufgezeigt. 
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B. Thematik 1: Unentgeltlichkeit der (behinderungsbedingten) 

Sonderschulung 

I. Ausreichender und unentgeltlicher Grundschulunterricht 

Art 19 BV sieht einen subjektiven, verfassungsmässigen Anspruch auf ausreichenden 

und unentgeltlichen Grundschulunterricht vor.27 Was dabei unter Grundschulunterricht 

fällt, wird von den Kantonen bestimmt. Ein Anspruch besteht allerdings nur während 

der obligatorischen Schulzeit.28 Ziel von Art. 19 BV ist die Gewährleistung eines Mi-

nimums an Schulbildung für jedes Kind. Diese ist unabdingbare Voraussetzung für die 

Entwicklung seiner Persönlichkeit und seiner späteren Fähigkeit, am gesellschaftlichen 

und kulturellen Leben teilnehmen zu können.29 Doch was genau ist Inhalt dieses An-

spruches? 

Einerseits beinhaltet Art. 19 BV den Anspruch auf «ausreichenden» Grundschulunter-

richt. Was als ausreichend gilt, richtet sich nach zwei Kriterien. Einerseits nach einem 

allgemeinen Standard, andererseits nach den individuellen, besonderen Bedürfnissen 

der berechtigten Kinder.30 Der allgemeine Standard richtet sich nach dem aktuellen 

Entwicklungsstand und vom Charakter der gegenwärtigen Gesellschaft,31 wobei so-

wohl quantitative als auch qualitative Aspekte eine Rolle spielen.32 Aus der individu-

ellen Perspektive betrachtet verlangt ein ausreichender Grundschulunterricht, dass er 

den individuellen Fähigkeiten des Kindes und seiner Persönlichkeitsentwicklung ent-

spricht. Dies bedeutet aber nicht, dass Anspruch auf einen idealen oder optimalen Un-

terricht besteht.33 

Andererseits beinhaltet Art. 19 BV auch den Anspruch auf «unentgeltlichen» Grund-

schulunterricht. Dieser wird auch durch Art. 13 Abs. 3 lit. a UNO-Pakt I und 

Art. 28 Abs. 1 lit. Kinderrechtskonvention gewährleistet.34 In der Bundesverfassung 

wird dieser Anspruch durch Art. 62 Abs. 2 Satz 3 BV präzisiert. Der Anspruch auf 

Unentgeltlichkeit besteht demnach nur an öffentlichen Schulen und nur während der 

Dauer der obligatorischen Schulzeit.35 Unentgeltlichkeit bedeutet dabei insbesondere, 

dass kein Schulgeld erhoben werden darf36 und dass die im Unterricht verwendeten 

Lerngrundlagen und Lernmittel kostenlos zur Verfügung gestellt werden müssen.37  

       
27 OFK-BV, Art. 19, N 3.  
28 SGK-BV KÄGI-DIENER, Art. 19, N 29. 
29 AESCHLIMANN-ZIEGLER, S. 189. 
30 SGK-BV KÄGI-DIENER, Art. 19, N 38; AESCHLIMANN-ZIEGLER, S. 192. 
31 SGK-BV KÄGI-DIENER, Art. 19, N 39. 
32 SGK-BV KÄGI-DIENER, Art. 19, N 40. 
33 BSK-BV WYTTENBACH, Art. 19, N 12. 
34 BREITENMOSER, S. 71. 
35 BREITENMOSER, S. 72 f.; SGK-BV EHRENZELLER, Art. 62, N 32 f. 
36 OFK-BV Art. 19, N 9. 
37 BSK-BV WYTTENBACH, Art. 19, N 20. 
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Von der Unentgeltlichkeit des Grundschulunterrichts nicht erfasst sind Kosten für die 

Verpflegung und die ausserschulische Betreuung.38 Es ist also wichtig, zwischen dem 

staatlichen Angebot des Grundschulunterrichts und allen übrigen, ergänzenden Leis-

tungen zu unterscheiden. Während ersteres gemäss Lehre und Rechtsprechung zwin-

gend unentgeltlich zu sein hat, ist die Erhebung von Kostenbeiträgen für ausserschuli-

sche Angebote und Leistungen üblich und zulässig.39 

II. Ausreichende und unentgeltliche (behinderungsbedingte) Sonderschu-

lung 

Der Anspruch auf ausreichenden und unentgeltlichen Grundschulunterricht gilt auch 

für Kinder und Jugendlichen mit Behinderung.40 Gemäss der Praxis liegt eine Behin-

derung im Sinne der Bundesverfassung dann vor, «wenn die betroffene Person in ihren 

körperlichen, geistigen oder psychischen Fähigkeiten auf Dauer beeinträchtigt ist und 

diese Beeinträchtigung schwerwiegende Auswirkungen auf elementare Aspekte ihrer 

Lebensführung hat».41 Betroffene Kinder haben Anspruch auf eine ihren individuellen 

Fähigkeiten und der Persönlichkeitsentwicklung angepasste Grundschulausbildung.42  

Dies sieht auch Art. 20 Abs. 1 BehiG vor. Weiter geht die Bedeutung aber nicht. Dem 

Rechtsgutachten Jäger/Geiger ist insofern zuzustimmen, als dass das BehiG, abgesehen 

von dieser Vorgabe in Art. 20 BehiG, nicht zur Anwendung kommt;43 dies, weil dem 

Bund im Bereich der Grundschule keine Rechtsetzungskompetenz zukommt.44 Art. 20 

Abs. 1 BehiG wiederholt somit nur die in Art. 19 und Art. 62 BV bereits vorgesehenen 

Pflichten der Kantone. Ein (weiter gehender) individueller Rechtsanspruch ergibt sich 

daraus aber nicht.45  

Gemäss Art. 62 Abs. 3 BV haben die Kantone für eine ausreichende Sonderschulung 

bis längstens zum 20. Lebensjahr zu sorgen.46 Was als ausreichend gilt, schreibt der 

zuvor erwähnte Art. 20 Abs. 1 BehiG den Kantonen bereits vor. So muss der Grund-

schulunterricht für behinderte Kinder ihren spezifischen Bedürfnissen angepasst sein. 

Diese den Bedürfnissen angepasste Schulung wird auch Sonderschulung genannt.47 Bis 

zur Neuregelung des Finanzausgleichs war die Invalidenversicherung für die Organi-

sation und Finanzierung der Sonderschulung zuständig. Seit dem 1. Januar 2008 ist 

diese Zuständigkeit mit Art. 62 Abs. 3 BV vollständig den Kantonen übertragen.48 

Zur Sonderschulung im Sinne von Art. 62 Abs. 3 BV gehören insbesondere die heilpä-

dagogischen Spezialschulen, aber auch die heilpädagogische Früherziehung und die 

       
38 AESCHLIMANN-ZIEGLER, S. 205; BSK-BV WYTTENBACH, Art. 19, N 20. 
39 SGK-BV EHRENZELLER, Art. 62, N 35. 
40 BSK-BV WYTTENBACH, Art. 19, N 14. 
41 BGE 135 I 49, E. 6.1; SCHEFER/HESS-KLEIN, S. 12. 
42 OFK-BV Art. 19, N 11. 
43 JÄGER/GEIGER, S. 42. 
44 SCHEFER/HESS-KLEIN, S. 341. 
45 SCHEFER/HESS-KLEIN, S. 342. 
46 SCHEFER/HESS-KLEIN, S. 338; RIEMER-KAFKA, N 164; BSK-BV WYTTENBACH, Art. 19, N 16. 
47 AESCHLIMANN-ZIEGLER, S. 192 f. 
48 RIEMER-KAFKA, N 158 ff. 
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pädagogisch-therapeutischen Massnahmen in Ergänzung zur Regelschule.49 Die Son-

derschulung geht dabei auf den individuellen Bedarf des Kindes ein und bietet ver-

stärkte Massnahmen zum Zweck seiner Förderung.50 

Nicht unumstritten,51 von der herrschenden Lehre aber mehrheitlich bejaht, hat auch 

der Grundschulunterricht im Rahmen einer Sonderschulung unentgeltlich zu sein.52 

Dies gewährleistet auch Art. 24 Abs. 2 lit. b UNO BRK.53 

Der Umfang der Unentgeltlichkeit richtet sich nach den zuvor genannten Kriterien: So 

darf auch im Bereich der Sonderschulung kein Schulgeld erhoben werden und Lehr-

mittel müssen kostenlos abgegeben werden.54 Ebenfalls haben spezifische Sonder-

schulleistungen wie Individualunterricht, Kleinklassen und weitere individuelle schu-

lische Fördermassnahmen unentgeltlich sein.55 Das zuständige Gemeinwesen hat ins-

besondere alle die für eine ausreichende Sonderschulung notwendigen Fördermassnah-

men zu Gunsten eines behinderten Kindes zu übernehmen.56  

Von der Unentgeltlichkeit der Sonderschulung nicht erfasst werden allerdings die aus-

serschulischen Leistungen, insbesondere die Verpflegung, Pflege und Betreuung. Es 

handelt sich dabei nicht um schulische Fördermassnahmen. Dass dies üblich und zu-

lässig ist, zeigen beispielsweise die Regelung der Interkantonalen Vereinbarung über 

die Zusammenarbeit im Bereich der Sonderpädagogik (Sonderpädagogikkonkordat) 

vom 25. Oktober 2007. Zwar besagt Art. 2 lit. c, dass auch im Bereich der Sonderpä-

dagogik der Grundsatz der Unentgeltlichkeit gilt. Allerdings darf von den Erziehungs-

berechtigten eine finanzielle Beteiligung für Verpflegung und Betreuung verlangt wer-

den. Der Kanton Bern ist diesem Konkordat allerdings bis heute nicht beigetreten und 

ist an dessen Inhalt somit auch nicht direkt gebunden.  

III. Einordnung der Leistungen des KFSG bzw. der KFSV 

Bei den im KFSG und der KFSV vorgesehenen Leistungen handelt es sich um Förder- 

und Schutzmassnahmen. Es ist zunächst zu prüfen, ob insbesondere die Fördermass-

nahmen in den Anwendungsbereich von Art. 62 Abs. 3 BV fallen. 

Art. 1 KFSG nennt den Zweck des Gesetzes: Demnach soll es ein bedarfsgerechtes 

Angebot an Leistungen für Kinder mit besonderem Förder- und Schutzbedarf sicher-

stellen. Diese umfassen sowohl stationäre als auch ambulante Leistungen 

(Art. 2 Abs. 1 lit. a und b KFSG; Art. 2 und Art. 3 KFSV). Die angebotenen Leistungen 

orientieren sich primär am Kindeswohl (Art. 4 KFSG). Es ist nicht (ausdrückliches) 

       
49 SGK-BV EHRENZELLER, Art. 62, N 41. 
50 RIEMER-KAFKA, N 168. 
51 UEBERSAX, S. 26 f.  
52 OFK-BV Art. 62, N 10; BSK-BV WYTTENBACH, Art. 19, N 14. 
53 AESCHLIMANN-ZIEGLER, S. 66. 
54 AESCHLIMANN-ZIEGLER, S. 205. 
55 SGK-BV EHRENZELLER, Art. 62, N 41. 
56 AESCHLIMANN-ZIEGLER, S. 205. 
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Ziel des KFSG, Kinder und Jugendlich im schulischen Bereich zu fördern und zu schüt-

zen. 

Die stationäre Unterbringung in einer Einrichtung mit besonderer Volksschule im 

Sinne von Art. 2 Abs. 1 lit. a KFSG ist die einzige Leistung, die einen Konnex zur 

Schulbildung aufweist. Die übrigen Leistungsangebote sind unabhängig von jeglichem 

Schulungszweck. Sie berühren den Schutzbereich von Art. 19 BV und Art. 62 BV 

nicht.  

Fällt die Unterbringung in einer stationären Einrichtung mit besonderer Volksschule 

also unter Art. 62 BV? Betrachtet man den Wortlaut von Art. 2 Abs. 1 lit. a KFSG, aber 

auch jenen von Art. 26 und Art. 27 KFSG, so ist dies zu verneinen. Nach Ansicht der 

Autoren ist auch hier zwischen schulischen Leistungen und ausserschulischen Leistun-

gen zu unterscheiden. Gemäss Art. 26 Abs. 2 KFSG hat das KJA auch nur «die Kosten 

der Unterbringung» vorzuschiessen. Die Finanzierung der eigentlichen Schulkosten 

wie Unterricht, Lehrpersonal, Lehrmittel, Räumlichkeiten etc. wird weder im KFSG 

noch in der KFSV geregelt. Auch ist keine Bestimmung vorgesehen, die eine Behörde 

dazu verpflichten würde, diese Kosten bei Anordnung einer solchen Unterbringung 

vorzuschiessen. Art. 34 KFSV kann entnommen werden, dass es sich um eine Kosten-

beteiligung der stationären Unterbringung handelt. Von einer Kostenbeteiligung der 

Sonderschulung an sich kann somit nicht gesprochen werden.  

Dass diese Trennung so gewollt ist, zeigt auch das Organigramm bezüglich der kanto-

nalen Zuständigkeit der Kinder- und Jugendhilfe und des Schulbereichs: 

 

Abbildung 157 

Während stationäre (Sonderschul-)heime unter das KFSG und unter die Aufsicht der 

Direktion für Inneres und Justiz fallen, gehören stationäre Sonderschul(-heime) in die 

Zuständigkeit der Bildungs- und Kulturdirektion und fallen unter das Volksschulge-

setz. Organisation, Aufsicht und Finanzierung dieser zwei Bereiche sind somit klar und 

bewusst getrennt. So sieht auch Art. 27 Abs. 1 KFSG vor, dass es einer separaten Zu-

weisung zum besonderen Volksschulangebot bedarf. 

       
57 https://www.kja.dij.be.ch/de/start/foerder--und-schutzleistungen/kantonale-zustaendigkeit-der-

kinder--und-jugendhilfe-und-des-sch.html; zuletzt abgerufen am 1.11.2022 
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Wenn ein Kind oder ein Jugendlicher gestützt auf das KFSG stationär in einer Einrich-

tung mit besonderer Volksschule untergebracht wird, so ist dies eine eigenständige 

Förder- und Schutzmassnahme. Die Unterbringung muss unabhängig von der Sonder-

schulung betrachtet werden. Somit müssen die Kosten für die Unterbringung und die 

Kosten der Sonderschulung ebenfalls getrennt beurteilt werden.  

Diesem Anspruch wird das KFSG gerecht. Die in Art. 34 f. KFSG und in 

Art. 32 f. KFSV vorgesehene Kostenbeteiligung an den stationären Leistungen bezieht 

sich im Falle einer Unterbringung in einer Einrichtung mit besonderer Volksschule nur 

auf die Unterbringung und die mit der Betreuung und Pflege verbundenen Kosten. Die 

Kosten für die Sonderschulung bzw. für das besondere Volksschulangebot hingegen 

werden in den Anwendungsbereich von Art. 62 Abs. 3 BV fallen. Die dortigen Leis-

tungen haben unentgeltlich zu sein. Eine Kostenbeteiligung wäre unzulässig. So sieht 

Art. 21o Volksschulgesetz des Kantons Bern (VSG) auch vor, dass die Kosten für das 

besondere Volksschulangebot dem Lastenausgleich Soziales zugeführt werden. Eine 

Kostenbeteiligung der unterhaltspflichtigen Personen sieht das VSG nicht vor. 

Dass von den Leistungsbezügern oder von den unterhaltspflichtigen Personen Kosten-

beteiligungen erhoben werden dürfen, ist durch Art. 276 Abs. 2 und Abs 3 ZGB ge-

deckt. So fallen Kosten für Kindesschutzmassnahmen und insbesondere Unterbringun-

gen in die Unterhaltspflicht der Eltern (Art. 276 Abs. 2 ZGB).58 

 

       
58 BGE 141 III 401 E. 4; BSK-ZGB I FOUNTOULAKIS, Art. 276, N 22. 
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C. Thematik 2: Beurteilung der einkommensabhängigen Kosten-

beteiligung  

I. Zulässigkeit der einkommensabhängigen Kostenbeteiligung 

Bereits das Gutachten Jäger/Geiger hat sich ausführlich mit der Frage der Kostenbetei-

ligung auseinandergesetzt. Es hält korrekt fest, dass grundsätzlich drei verschiedene 

Modelle von Kostenbeteiligungen bestehen und sich der Kanton Bern für die einkom-

mensabhängige Kostenbeteiligung entschieden hat.59 In der Detailprüfung befasste sich 

das Gutachten mit der Zulässigkeit dieses Beteiligungsmodelles und seiner Einordnung 

als öffentliche Abgabe. Es kommt zum Schluss, dass eine einkommensabhängige Kos-

tenbeteiligung als Kausalabgabe zu qualifizieren ist. Als solche muss sie im formellen 

Gesetzt verankert sein und den Anforderungen des Gesetzmässigkeitsprinzips im öf-

fentlichen Abgaberecht genügen.60 Diesen Ausführungen ist zuzustimmen. 

Den verlangten Anforderungen des Gesetzmässigkeitsprinzips ist der Kanton Bern mit 

der Formulierung der Kostenbeteiligung im KFSG nach Ansicht der Autoren dieses 

Gutachtens umfassend nachgekommen. Wie auch schon im Kapitel zuvor unter III. 

erläutert, ist weiter unbestritten, dass eine Kostenbeteiligung an sich zulässig ist. Es 

bleibt also nur noch zu prüfen, ob die Kostenbeteiligung einkommensabhängig erfol-

gen darf oder ob ein anderer Beteiligungsmassstab durch übergeordnetes Recht vorge-

schrieben wird.  

Wie im Gutachten Jäger/Geiger ausgeführt, bestehen in der Praxis drei verschiedene 

Beteiligungsmodelle: Das Verpflegungsmodell (die Eltern tragen nur die Verpfle-

gungskosten), das Vollkostenmodell (die Eltern tragen sämtliche anfallende Kosten) 

und die Mischform, das einkommensabhängige Beteiligungsmodell (die Eltern beteili-

gen sich an den Gesamtkosten im Verhältnis zu ihrem Einkommen). Eine gesetzliche 

Vorgabe, welchem Modell der Vorzug zu geben ist, oder ein gesetzlicher Ausschluss 

eines bestimmten Modells besteht nicht.  

Vielmehr ist üblich, solche Beiträge an der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit der un-

terhaltspflichtigen Person auszurichten. So sieht beispielsweise Art. 276 Abs. 2 ZGB 

vor, dass die Eltern gemeinsam und ein jeder Elternteil nach seinen Kräften für den 

Unterhalt des Kindes aufkommt. Art. 285 Abs. 1 ZGB präzisiert dies sogar noch und 

hält fest, dass sich der Unterhaltsbeitrag der Eltern unter anderem an der Leistungsfä-

higkeit der Eltern bemisst. Diese Leistungsfähigkeit der Eltern orientiert sich dabei am 

Einkommen der Eltern.61 Es liesse sich etwas zugespitzt sogar argumentieren, dass das 

ZGB das einkommensabhängige Beteiligungsmodell «präferiert». Eine entsprechende 

gesetzliche Verpflichtung lässt sich aber weder aus dem ZGB noch aus einem anderen 

Gesetz ableiten.  

       
59 JÄGER/GEIGER, S. 35 f. 
60 JÄGER/GEIGER, S. 55. 
61 BSK-ZGB I FOUNTOULAKIS, Art. 285, N 1 ff. 
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Mit der einkommensabhängigen Kostenbeteiligung kommt letztlich ein Modell zur An-

wendung, das einerseits soziale Rücksicht nimmt und andererseits einer «Simulation» 

der effektiven Kosten (in unterschiedlichen wirtschaftlichen Verhältnissen) am nächs-

ten kommt.  

II. Länge des Schulwegs als zulässiges Kriterium für Ausnahmeregelung? 

Grundsätzlich wird das Kriterium der Länge des Schulwegs in erster Linie beigezogen, 

wenn beurteilt werden soll, ob der Grundschulunterricht ausreichend ist. Die räumliche 

Distanz zwischen dem Wohnort und dem Schulort darf dem Zweck des ausreichenden 

Grundschulunterrichts nicht entgegenstehen.62 In der Regel soll der Grundschulunter-

richt am Wohnort der Kinder und Jugendlichen erbracht werden, ein Anspruch auf bei-

spielsweise Zuweisung in ein bestimmtes Schulhaus besteht jedoch nicht.63 Bei weitem 

oder gefährlichem Schulweg muss die Schule deshalb Hilfeleistungen wie einen Trans-

port, eine Begleitung oder einen Mittagstisch anbieten.64 Ist der Schulweg also zu lang 

oder zu gefährlich und schafft die Schule keine Abhilfe, dann könnte der Anspruch auf 

ausreichenden Grundschulunterricht verletzt sein.  

Insofern sind wir der Meinung, dass das Schulwegkriterium an sich der falsche Ansatz-

punkt ist. Bei einer Sonderschulung gehören die Transportkosten ohnehin zu den Kos-

ten der Sonderschulung und müssen unentgeltlich sein. Dies sieht das bernische Volks-

schulgesetz (Art. 1c Abs. 2 lit. d VSG) sogar ausdrücklich so vor. Die Länge des Schul-

wegs kann also nur darüber Auskunft geben, ob der Grundschulunterricht ausreichend 

ist. Die Länge des Schulwegs ist somit nur ein indirektes Kriterium.  

Nimmt man die Länge des Schulwegs nun als Kriterium dafür, ob von einer Kostenbe-

teiligung abgesehen wird oder nicht, dann kommt ihr eine Doppelfunktion zu, welche 

vom Verfassungsgeber so nicht vorgesehen war. Es ist aber nicht so, dass die Bundes-

verfassung es verbietet, die Länge des Schulwegs auch noch für andere Beurteilungen 

als Kriterium heranzuziehen.  

Dieser Ansicht ist entgegenzuhalten, dass gewisse Leistungsangebote der Sonderschu-

lung vielleicht tatsächlich nur in vereinzelten, spezialisierten Einrichtungen angeboten 

werden können. Benötigt ein Kind mit einem besonderen Förder- und Schutzbedarf 

genau diese Leistung und kann seine (Sonder-)Schulung nur so gewährleistet werden, 

rechtfertigt es sich, dass es in einer angegliederten Einrichtung untergebracht wird, 

wenn der Schulweg andernfalls zu lange wäre. Diese Überlegungen scheint die gel-

tende Ausnahmeregelung zu widerspiegeln. Auf eine Kostenbeteiligung wird dort ver-

zichtet, wo der Schulweg ohne die stationäre Unterbringung zu lange wäre. 

Wenn es tatsächlich keine anderen, besseren Anknüpfungspunkte für eine Ausnah-

meregelung gibt, dann ist die Kostenbefreiung in einem solchen Fall sogar notwendig. 

Wenn dem Anspruch auf angemessene Sonderschulung nur in einer ganz bestimmten 

Sonderschule entsprochen werden kann, die Sonderschulung andernfalls nicht erbracht 

       
62 OFK-BV Art. 19, N 10. 
63 BGE 125 I 347, E. 6; BSK-BV WYTTENBACH, Art. 19, N 19. 
64 SGK-BV KÄGI-DIENER, Art. 19, N 52. 
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werden kann, dann würde eine Kostenbeteiligung den Anspruch auf Unentgeltlichkeit 

verletzen. In dieser Hinsicht scheint die Länge des Schulwegs ein zulässiges Kriterium 

für die Ausnahmeregelung zu sein. 

III. Alternativen? 

Einen anderen Anknüpfungspunkt als die Länge des Wegs (bzw. die entsprechende 

Reisedauer), der noch dazu praktikabel wäre, sehen wir nicht. 

Alternative Überlegung wären, die Ausnahmeregelung entweder «grosszügiger» zu ge-

stalten (d.h. die Ausnahmeregelung für die Kostenbeteiligung bereits bei kürzerem 

Schulweg zur Anwendung zu bringen, z.B. bei einer halben Stunde pro Weg (statt einer 

Stunde) bei Art. 34 Abs. 1 Bst. a KFSV für unter Zwölfjährige und einer Stunde (statt 

anderthalb Stunden) pro Weg bei Art. 34 Abs. 1 Bst. b KFSV. Diese Regelung hätte 

aber einzig den Vorteil, dass sie grosszügiger ausgestaltet ist. Einen besseren Anknüp-

fungspunkt oder einen objektiveren Massstab bietet diese grosszügigere Ausnahmebe-

stimmung aber nicht. 

Eine weitere Möglichkeit wäre, dass man Art. 34 Abs. 1 KFSV um einen weiteren 

Buchstaben ergänzt, der die Ratio der Bestimmung aufnimmt und individualisiert:  

Art. 34 Schulbesuch 

1 Ist der Bezug einer stationären Leistung für den Schulbesuch unerlässlich, be-

steht keine Beteiligungspflicht, wenn 

… 

c nachgewiesen ist, dass den Kindern und jungen Erwachsenen ein täglicher 

Schulweg der Dauer, wie sie in den Bst. a und b genannt wird, behinderungsbe-

dingt nicht zumutbar ist.  

Dieses Kriterium bzw. die Umsetzung dieser Bestimmungen halten wir aber für wenig 

praktikabel. Sie wäre mit einem enormen bürokratischen Aufwand verbunden, da jeder 

Einzelfall gesondert geprüft werden müsste. Um die Zumutbarkeit bzw. die fehlende 

Zumutbarkeit begründen zu können, müsste von der Praxis ein differenzierter Kriteri-

enkatalog entwickelt werden, der eine rechtsgleiche und zugleich einzelfallgerechte 

Konkretisierung erlaubt. Hierzu wären auch medizinische Gutachten erforderlich, de-

ren Erstellung umständlich und zeitintensiv ist. Dies würde dem Ziel des KFSG entge-

genstehen, einem Kind oder Jugendlichen mit einem Schutz- oder Förderbedarf schnell 

und zielgerichtet Leistungen anbieten zu können. Zudem wäre eine so stark einzelfall-

orientierte Praxis der Rechtssicherheit abträglich. 
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D. Exkurs: Kostenbeteiligung bei ausserkantonaler Unterbringung 

I. Rückmeldung 

In der Rückmeldung von Procap Bern vom 31. März 2022 wird argumentiert, dass es 

durch die aktuellen Bestimmungen des KFSG zu einer Ungleichbehandlung komme 

zwischen Familien, welche ihr Kind ausserkantonal und Familien, welche ihr Kind in 

einer innerkantonalen Einrichtung unterbringen würden. Begründet wird dies damit, 

dass im Gegensatz zu einer innerkantonalen Unterbringung bei einer ausserkantonalen 

Unterbringung die Interkantonale Vereinbarung über die Sozialen Einrichtungen 

(IVSE) zur Anwendung gelangen würde. Diese sieht nur eine Kostenbeteiligung von 

ca. CHF 30.00 pro Tag vor.  

Sollte es sich dabei tatsächlich um eine Ungleichbehandlung handeln, wäre allenfalls 

der Gleichbehandlungsgrundsatz von Art. 8 BV verletzt. Dies würde einer einkom-

mensabhängigen Kostenbeteiligung entgegenstehen. In diesem Exkurs wird dieser Kri-

tik nachgegangen, auch wenn die ausserkantonale Unterbringung nicht explizit Teil des 

Gutachtenauftrags ist. 

II. Die Regelungen der IVSE 

Wie alle übrigen Kantone ist auch der Kanton Bern am 1. Januar 2006 der IVSE bei-

getreten (BGS 862.71-1). Diese sieht in Art. 19 Abs. 1 vor, dass der Wohnkanton (der 

leistungsbeziehenden Person) der IVSE-Einrichtung des Standortkantons eine Kosten-

übernahmegarantie zusichert. 

In Art. 22 Abs. 1 IVSE wird festgehalten, dass die Höhe der Beiträge der Unterhalts-

pflichtigen im Rahmen der IVSE den mittleren Tagesauwendungen für Kost und Logis 

für eine Person in einfachen Verhältnissen entspricht. Diese Kostenbeteiligung wird 

von der IVSE-Einrichtung selbst direkt bei der leistungsbeziehenden Person oder deren 

gesetzlichen Vertretung eingefordert (Art. 29 Abs. 1 IVSE). Verbleibt nach Abzug der 

Kostenbeteiligung von der Leistungsabgeltung ein ungedeckter Betrag, so gilt der 

Wohnkanton diesen der IVSE-Einrichtung ab (Art. 29 Abs. 2 IVSE).  

Die IVSE selbst kennt jedoch keine Regelung, die es den Kantonen verbietet, von den 

leistungsbeziehenden Personen oder den Unterhaltspflichtigen weitergehende Kosten-

beteiligungen zu verlangen. Insofern erscheint uns die Rückmeldung der Procap unzu-

treffend, dass bei einer ausserkantonalen Unterbringung einzig (und ausschliesslich) 

eine Kostenbeteiligung von ca. CHF 30.00 geschuldet wäre. Dem Kanton Bern steht es 

offen, auch für eine ausserkantonale Unterbringung in einer IVSE-Einrichtung eine 

weitergehende Kostenbeteiligung zu erheben. Wir sind der Ansicht, dass der Kanton 

Bern mit dem KFSG gerade auch hierfür eine genügend gesetzliche Grundlage geschaf-

fen hat. 
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III. Grundlage für ausserkantonale Unterbringung 

Nach unserer Einschätzung ist das KFSG bezüglich Kostenbeteiligung der Unterhalts-

pflichtigen, unabhängig von der IVSE, auch bei einer ausserkantonalen Unterbringung 

von Berner Kindern anwendbar, und zwar aus folgenden Gründen: Gemäss Art. 23 

Abs. 2 KFSG dürfen die Behörden grundsätzlich nur Leistungen in kantonalen Einrich-

tungen oder Einrichtungen anordnen, mit denen ein Leistungsvertrag nach Art. 15 

KFSG vereinbart wurde. Mit wem die Direktion für Inneres und Justiz einen Leistungs-

vertrag abschliesst, basiert auch auf der regelmässigen Angebots- und Kostenplanung. 

Ziel dieser Planung ist eine bedarfsgerechte Sicherstellung der notwendigen Leistun-

gen. Dieser Bedarf wird nachvollziehbarerweise primär durch Leistungsverträge mit 

Leistungserbringern im Kanton Bern gedeckt. Grundsätzlich ist es jedoch denkbar und 

vom Gesetz auch nicht ausgeschlossen, dass zur Deckung des Bedarfs auch Leistungs-

verträge mit ausserkantonalen Leistungserbringern abgeschlossen werden. Insbeson-

dere für Leistungen für zweisprachige Leistungsbezüger oder für Leistungen mit einer 

sehr geringen Anzahl von Bezügern könnte dies durchaus sinnvoll sein, sollte es dafür 

kein Leistungserbringer im Kanton Bern selbst geben.  

Selbst wenn man davon ausgehen sollte, dass es nicht möglich ist, mit ausserkantonalen 

Leistungserbringern einen Leistungsvertrag abschliessen zu können (wobei für eine 

solche Einschränkung, wie bereits ausgeführt, keine entsprechende Grundlage ersicht-

lich ist), so ist immer noch die Bestimmung von Art. 24 KFSG zu berücksichtigen. 

Diese sieht ausdrücklich vor, dass es der anordnenden Behörde, nach Zustimmung der 

Direktion für Inneres und Justiz, auch möglich ist, eine Leistung in einer Einrichtung 

anzuordnen, mit der kein Leistungsvertrag besteht, sollte keine passende Einrichtung 

bestehen, mit der ein solcher Vertrag abgeschlossen wurde. Dies wäre insbesondere 

dann denkbar, wenn die erforderliche, angemessene und notwendige Leistung einzig 

von einem ausserkantonalen Leistungserbringer erbracht werden könnte, mit dem kein 

Leistungsvertrag besteht. Auch in diesem Fall würde dann die Leistung gestützt auf das 

KFSG angeordnet werden können.  

IV. Kostenbeteiligung bei ausserkantonaler Unterbringung 

Kommt man zum Schluss, dass Leistungen in ausserkantonalen Einrichtungen eben-

falls gestützt auf das KFSG, und damit auch die KFSV, angeordnet werden können, so 

müssten folglich auch die Bestimmungen über die Kostenbeteiligung (vorbehältlich der 

Bestimmungen des Bundesgesetzes über die Zuständigkeit für die Unterstützung Be-

dürftiger) an einer solchen Leistung zur Anwendung gelangen.  

Gestützt auf diese Annahme hätten sich die leistungsbeziehende Person bzw. die Un-

terhaltspflichtigen stets an den Kosten einer Leistung zu beteiligen, unabhängig davon, 

ob die Leistung durch einen innerkantonalen oder ausserkantonalen Leistungserbringer 

erbracht wird. Insofern läge kein Verstoss gegen Art. 8 BV vor.65  

       
65  Es wäre höchstens denkbar, dass der vom ausserkantonalen Leistungserbringer angewendete Ta-

rif für die in Rechnung gestellten Leistungen tiefer ist, als der für die gleichen Leistungen zur 
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V. Vorliegen einer Ungleichbehandlung? 

Geht man dagegen davon aus, dass entgegen den vorangehenden Ausführungen bei der 

Anordnung einer ausserkantonalen Leistung das KFSG nicht anwendbar ist und keine 

weitergehende Kostenbeteiligung verlangt werden könnte, so wäre zu untersuchen, ob 

dadurch eine unzulässige Ungleichbehandlung im Sinne von Art. 8 BV vorliegt, wenn 

sich die Kostenbeteiligung in solchen Fällen auf lediglich rund CHF 30.00 beschränkt. 

Art. 8 Abs. 1 BV sieht vor, dass Gleiches gleich und Ungleiches ungleich behandelt 

wird (relativer Gleichheitssatz). Es ist also zu prüfen, ob sich Familien, deren Kind eine 

Leistung nach KFSG im Kanton Bern bezieht, in der gleichen Situation befinden wie 

Familien, deren Kind eine Leistung ausserhalb des Kantons Bern bezieht, und ob sich 

die entsprechende Ungleichbehandlung bei der Kostenbeteiligung rechtfertigen lässt. 

Bezugspunkt für die Beurteilung bildet dabei der vorne beschrieben Zweck der Rege-

lung, die Kostenbeteiligung dann auszusetzen, wenn der Schulweg ansonsten unzumut-

bar lang wäre. 

Ausgangspunkt bildet die Situation, dass beispielsweise bei einer stationären Unter-

bringung in einer IVSE-Einrichtung, die eine halbe Wegstunde entfernt ist, aber im 

Kanton Bern liegt, eine Beteiligungspflicht bestünde, die deutlich mehr als CHF 30.00 

beträgt, und bei einer ausserkantonalen Unterbringung in einer IVSE-Einrichtung, die 

ebenfalls eine halbe Wegstunde entfernt liegt, nur der Betrag von CHF 30.00 geschul-

det wäre.66  

In einer vergleichbaren Ausgangssituation würden hier also unterschiedliche Beteili-

gungen erhoben, was auf den ersten Blick offensichtlich rechtsungleich erscheint. Al-

lerdings liesse sich, zumindest aus der Sicht der kantonalen Rechtsetzung, geltend ma-

chen, dass ausserkantonale Angebote insofern anders (und hier günstiger) behandelt 

werden könnten, weil sie ja ausserkantonal und damit von einer Mehrzahl von Orten 

im Kanton aus gesehen weiter entfernt sind als kantonale Angebote. Wenn für ausser-

kantonale Angebote also – gemäss der Regelung in der IVSE – geringere Beteiligungen 

geschuldet sind, dann nimmt dies zumindest einen Teil der Ratio auf, für weiter ent-

fernte Angebote geringere Beteiligungen zu erheben. Wenn man sich zudem vergegen-

wärtigt, dass die bundesgerichtliche Praxis aus Gründen der Praktikabilität Vereinfa-

       
Anwendung gelangende Tarif nach KFSG einer Berner Einrichtung und dadurch die Kosten tie-

fer liegen. 
66  So jedenfalls die Annahme der an der Regelung geäusserten Kritik (PROCAP März, S. 3; siehe 

Ziff. D. I sowie vorne bei Fn. 19). Diese Kritik deckt sich indes nicht mit der geltenden Praxis. 

Grundsätzlich müssen sich nach dieser Eltern mit Wohnsitz im Kanton Bern und Unterbringung 

ihres Kindes in einer ausserkantonalen IVSE-Einrichtung nicht nur mit CHF 30.00 beteiligen. 

Die Höhe der Kostenbeteiligung der Unterhaltspflichtigen richtet sich gem. Art. 33 KFSV nach 

der Berechnungstabelle in Anhang 4 KFSV, soweit die Leistungen nicht von den Leistungsbe-

zügern gedeckt sind (vgl. auch Ziff. D. III.). Allerdings berechnet sich die Leistung nach den 

Tarifbestimmungen am Ort der Einrichtung. Nur insofern kann es also sein, dass ein ausserkan-

tonaler Tarif günstiger ist, als die vom KJA genehmigten Tarife einer innerkantonalen Einrich-

tung mit gleichwertigem Angebot. Vgl. auch Fn. 65. 
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chungen und Schematisierungen zulässt, die zu gewissen Ungleichbehandlungen füh-

ren, erscheint die Situation, die sich hier ergeben könnte, zumindest nicht unhaltbar 

oder gar stossend. 

Es muss an dieser Stelle zudem angemerkt werden, dass sich bei den Fällen von 

Art. 24 Abs.1 KFSG nach unserer Ansicht um Einzelfälle handelt, zumal es Aufgabe 

der Direktion für Inneres und Justiz und des Regierungsrates ist, für eine ausreichende 

Angebotsplanung zu sorgen. Sollten sich für bestimmte Bedürfnisse also Anordnungen 

von Leistungen häufen, für die kein Leistungsvertrag besteht, besteht die Möglichkeit, 

dass diese Lücke mit der nächsten Planung geschlossen wird. Zu diesem Zweck sieht 

Art. 24 KFSG auch die Genehmigung von solchen Ausnahmeanordnungen vor, damit 

überprüft werden kann, ob eine solche Lücke tatsächlich besteht und diese im Rahmen 

der Angebotsplanung geschlossen werden müsste.67 Allerdings lässt sich aus dieser 

Systematik weder ein Anspruch auf das Schliessen einer Angebotslücke noch auf ein 

entsprechendes innerkantonales Angebot ableiten. 

 

       
67 DIREKTION, KFSG, S. 22 zu Art. 26. 
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E. Beantwortung der Fragen 

I. Frage 1 

Es soll aufgezeigt werden, ob Art. 62 BV oder anderes übergeordnetes Recht den Kan-

ton Bern dazu verpflichtet, auf eine Kostenbeteiligung an den Unterbringungskosten 

bei einer Unterbringung in einer Einrichtung mit besonderer Volksschule, gestützt auf 

Art. 34 f. KFSG, zu verzichten. 

Laut Art. 62 Abs. 2 BV sorgen die Kantone für einen ausreichenden Grundschulunter-

richt, der allen Kindern offensteht, obligatorisch ist und unter staatlicher Leitung steht. 

Er ist an öffentlichen Schulen unentgeltlich. Zudem haben die Kantone gemäss Art. 62 

Abs. 3 BV für eine ausreichende Sonderschulung aller behinderten Kinder und Jugend-

lichen bis längstens zum vollendeten 20. Altersjahr zu sorgen. 

Die Auslegung der entsprechenden verfassungsrechtlichen Vorgaben, die auch im 

Lichte internationaler Vorgaben und der gängigen Praxis zu erfolgen hat, führt zum 

Ergebnis, dass sich der Anspruch auf Kostenlosigkeit nur auf die eigentlichen schuli-

schen und sonderschulischen Angebote bezieht. Von der Unentgeltlichkeit der Sonder-

schulung nicht erfasst werden namentlich die ausserschulischen Leistungen, insbeson-

dere die Verpflegung, Pflege und Betreuung. Es handelt sich dabei nicht um schulische 

Fördermassnahmen. Dies bestätigen sowohl die interkantonale wie auch die kantonale 

Praxis sowie die Auslegung der entsprechenden familienrechtlichen Pflichten. 

Es ist damit grundsätzlich nicht zu beanstanden, dass der Kanton Bern bei einer Unter-

bringung in einer Einrichtung mit besonderer Volksschule eine Kostenbeteiligung an 

ausserschulischen Leistungen (insbes. Unterbringung und Verpflegung sowie Betreu-

ung) erhebt. Aus dem übergeordneten Recht lassen sich keine Argumente ableiten, die 

einen Verzicht auf eine solche Kostenbeteiligung nahelegen; was es einem Kanton al-

lerdings auch nicht verbieten würde, gleichwohl von einer solchen abzusehen. 

II. Frage 2 

Weiter soll untersucht werden, ob die KFSV und insbesondere die in Art. 34 vorgese-

hene Ausnahmeregelung von der Kostenbeteiligung mit dem übergeordneten Recht 

vereinbar ist. 

Grundsätzlich wird das Kriterium der Länge des Schulwegs in erster Linie beigezogen, 

wenn beurteilt werden soll, ob der Grundschulunterricht ausreichend ist. Die räumliche 

Distanz zwischen dem Wohnort und dem Schulort darf dem Zweck des ausreichenden 

Grundschulunterrichts nicht entgegenstehen. Bei einer Sonderschulung gehören die 

Transportkosten denn auch zweifellos zu den Kosten der Sonderschulung und müssen 

unentgeltlich sein. Dies sieht das bernische Volksschulgesetz ausdrücklich so vor (Art. 

1c Abs. 2 lit. d VSG).  

Nimmt man die Länge des Schulwegs nun als Kriterium dafür, ob von einer Kostenbe-

teiligung abgesehen wird oder nicht, dann kommt ihr eine Doppelfunktion zu, die vom 
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Verfassungsgeber so nicht vorgesehen, aber auch nicht ausgeschlossen ist. So können 

gewisse Leistungsangebote der Sonderschulung tatsächlich nur in vereinzelten, spezi-

alisierten Einrichtungen angeboten werden. Benötigt ein Kind mit einem besonderen 

Förder- und Schutzbedarf genau diese Leistung und kann seine (Sonder-)Schulung nur 

so gewährleistet werden, rechtfertigt es sich, dass es in einer angegliederten Einrich-

tung untergebracht wird, wenn der Schulweg andernfalls zu lange bzw. nicht zumutbar 

wäre. Diese Überlegungen scheint die geltende Ausnahmeregelung zu widerspiegeln.  

Wenn somit dem Anspruch auf angemessene Sonderschulung nur in einer ganz be-

stimmten, weit entfernten Sonderschule entsprochen werden kann und die Sonderschu-

lung andernfalls nicht erbracht werden kann, dann würde sich eine Kostenbeteiligung 

für die Unterbringung einschränkend auswirken. In dieser Hinsicht ist die Länge des 

Schulwegs ein zulässiges Kriterium für die Ausnahmeregelung.  

III. Frage 3 

Sollte die Ausnahmeregelung gegen übergeordnetes Recht verstossen, sollte eruiert 

werden, wie eine solche Ausnahmeregelung formuliert sein müsste, damit an der 

grundsätzlichen Kostenbeteiligung der Unterhaltspflichtigen nach Massgabe der wirt-

schaftlichen Leistungsfähigkeit festgehalten werden könnte. 

Einen anderen Anknüpfungspunkt als die Länge des Wegs (bzw. die entsprechende 

Reisedauer), der noch dazu praktikabel wäre, sehen wir nicht. Das Kriterium der Rei-

sedauer bringt in schematisierter Weise die «Zumutbarkeit» des Schulwegs (bzw. des-

sen täglicher Zurücklegung) zum Ausdruck. 

Alternativ könnte man sich überlegen, die Ausnahmeregelung entweder «grosszügi-

ger» zu gestalten (d.h. die Ausnahmeregelung für die Kostenbeteiligung bereits bei 

kürzerem Schulweg zur Anwendung zu bringen, z.B. bei einer halben Stunde pro Weg 

(statt einer Stunde) bei Art. 34 Abs. 1 Bst. a KFSV für unter Zwölfjährige und einer 

Stunde (statt anderthalb Stunden) pro Weg bei Art. 34 Abs. 1 Bst. b KFSV). Das wäre 

dann aber einfach grosszügiger, aber eine Vergleichsgrösse oder einen objektiven Mas-

sstab für diese Zumutbarkeit gibt es nicht. 

Eine weitere Möglichkeit bestünde darin, Art. 34 Abs. 1 KFSV um einen weiteren 

Buchstaben zu ergänzen, der die Ratio der Bestimmung aufnimmt und individualisiert:  

Art. 34 Schulbesuch 

1 Ist der Bezug einer stationären Leistung für den Schulbesuch unerlässlich, be-

steht keine Beteiligungspflicht, wenn 

… 

c nachgewiesen ist, dass den Kindern und jungen Erwachsenen ein täglicher 

Schulweg der Dauer, wie sie in den Bst. a und b genannt wird, behinderungsbe-

dingt nicht zumutbar ist.  

Dieses Kriterium bzw. die Umsetzung dieser Bestimmungen halten wir aber für wenig 

praktikabel. Sie wäre mit einem enormen bürokratischen Aufwand verbunden, da jeder 
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Einzelfall gesondert geprüft werden müsste. Um die Zumutbarkeit bzw. die fehlende 

Zumutbarkeit begründen zu können, müsste von der Praxis ein differenzierter Kriteri-

enkatalog entwickelt werden, der eine rechtsgleiche und zugleich einzelfallgerechte 

Konkretisierung erlaubt. Hierzu wären auch medizinische Gutachten erforderlich, de-

ren Erstellung umständlich und zeitintensiv ist. Dies würde dem Ziel des KFSG entge-

genstehen, einem Kind oder Jugendlichen mit einem Schutz- oder Förderbedarf schnell 

und zielgerichtet Leistungen anbieten zu können. Zudem wäre eine so stark einzelfall-

orientierte Praxis der Rechtssicherheit abträglich. 

 


