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1. Formelle Beurteilung der Beschwerde

1.1 Anfechtungsobjekt

Erste Voraussetzung und «eiserne Regel»? fiir den Rechtsschutz im Verwaltungsrecht
ist das Vorliegen einer Verfligung, so wie es auch von Art. 60 Abs. 1 lit. a VRPG
gefordert wird. Der materielle Verfliigungsbegriff wird im VRPG selbst nicht naher
definiert, er orientiert sich aber strikt an der bundesrechtlichen Vorgabe gemass Art.
5 Abs. 1 VWVG.3 Als Verfuigung gilt daher jede hoheitliche Anordnung einer Behérde,
welche im Einzelfall in einseitiger und verbindlicher Weise gestiitzt auf 6ffentliches

Recht die Regelung eines Rechtsverhéltnisses zum Zwecke hat.

1.1.1 Qualifikation des Schreibens der Schulleitung

Fraglich ist demnach, ob das vorliegende Schreiben der Schulleitung als Verfligung i.
S.v. Art. 5 Abs. 1 VWVG betrachtet werden kann. Hoheitlich ist eine Anordnung, wenn
sie einseitig und verbindlich erfolgt.> Urheber der Verfiigung ist stets eine staatliche
Behorde, dazu zahlen nach Art. 2 Abs. 1 lit. a VRPG auch Organe der kantonalen
Anstalten. Vorliegend ist unstrittig, dass die getroffene Ubergangsregelung der
Schulleitung ohne Einverstandnis der betroffenen Schiiler ergeht und beide Seiten an
die Regelung gebunden werden. Weiter handelt es sich mit der Schulleitung des
Gymnasiums Thun um ein Organ® einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt, welche nach

Art. 33 Abs. 1 MiSG vom Kanton getragen wird.’

Einen Einzelfall regelt die Anordnung, wenn sie sich auf einen klar bestimmten,
raumlich und zeitlich abgegrenzten Lebenssachverhalt bezieht bzw., wenn die

Anordnung nicht abstrakter Rechtsnatur ist.® Dem vorliegenden Schreiben ist eine

2 MULLER, Verwaltungsrechtspflege S. 147.

3 Vgl. statt vieler: MULLER MARKUS, Urteil des Verwaltungsgerichts (Verwaltungsrechtliche Abteilung)
vom 1. September 2014 i.S. Theiler gegen Gemeinde Bern und Regierungsstatthalteramt (VGE
100.2014.100), in: BVR 2015, S. 263, E. 1.4.

4 Anschaulich BGE 135 11 38 E. 4.3.

> MULLER, Verwaltungsrechtspflege, S. 120.

6 Siehe dazu das Schulreglement des Gymnasiums Thun in Art. 4 Abs. 1 lit. c.

7 MULLER MARKUS/FELLER RETO, Bernisches Verwaltungsrecht, 3. Auflage, Bern 2021, S. 712, N. 44.

8 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 28, N. 23.



klare Spezifizierung bezliglich der Reduktion der Sportlektionen zu entnehmen,

schliesslich werden die genauen Stundenpline sogar beigelegt.®

Somit kann das Schreiben als hoheitliche Anordnung im Einzelfall betrachtet werden,
welches sich gestitzt auf die nach Art. 38 Abs. 1 MiSVi. V. m. Art. 89 Abs. 1 lit. d LAV
der Schulleitung zukommenden Organisationsbefugnis auch auf 6ffentliches Recht

abstitzt.10

1.1.3 Regelung eines (Aussen)rechtsverhaltnisses

Die Verfligung zielt definitionsgemass nach der Rechtsprechung und herrschender
Lehre auf die Regelung eines Aussenrechtsverhiltnisses.!* Davon nach Massgabe der
«Spharentheorie»'? abzugrenzen sind Anordnungen, welche das reine
Innenverhaltnis der Verwaltung betreffen und daher aufgrund ihrer fehlenden
Einwirkung auf die Rechtsstellung Privater nicht als taugliche Anfechtungsobjekte
betrachtet werden, da sie keine Aussenwirkung erzielen.®® Als lediglich «intern»
wirkende Verwaltungsakte werden auch Anordnungen im «besonderen
Rechtsverhiltnis» verstanden.'* Da die Beziehung zwischen Schulleitung und
Schiilerschaft genau als «besonderes Rechtsverhiltnis» betrachtet wird?®, hat dies
zur Folge, dass nach herrschender Lehre und Rechtsprechung solche Anordnungen
nur anfechtbar sind, wenn diese sich auf das Grundverhaltnis zwischen Behoérde und
Adressat auswirken.’* M. a. W., wenn der Adressat in seiner Rechtsstellung
ausserhalb des besonderen Rechtsverhiltnisses getroffen wird.!” Die in casu
angeordnete Stundenplananderung bezieht sich jedoch lediglich auf die Organisation

und den Ablauf des Schulalltages. Insbesondere entfaltet die Anordnung keinerlei

° Nur kurz angesprochen, da fiir die materielle Qualifikation einer Verfiigung irrelevant
(TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 28, N. 50) sei an dieser Stelle noch, dass es sich vorliegend nicht um
eine Allgemeinverfligung handelt, da sich das Schreiben sehr wohl an eine individuell (aufs genauste)
bestimmte Vielzahl von Adressaten richtet. Zur Allgemeinverfligung siehe wiederum: MULLER, Art. 5
VWVG, N. 41 ff.

10 Art. 89 LAV regelt die Befugnisse im Schulwesen, einer éffentlichen Aufgabe und ist somit nach
Funktionstheorie nicht privatrechtlicher Natur. Siehe zu den Abgrenzungstheorien:
HAFELIN/MOULLER/UHLMANN, S. 51, N. 253 ff.

1 BGE 136 1323, E. 4.4 S. 329; WIEDERKEHR/PLUSS, §5, N. 2323.

12 MULLER, Art. 5 VWVG, N. 78; BACHMANN, S. 45.

13 BGE 135 11 38 S. 45; BICKEL, S. 18.

14 BACHMANN, S. 45; MULLER, Art. 5 VWVG, N. 91; BGE 2C_272/2012 vom 9. Juli 2012, E. 4.4.2.

15 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, S. 101, N. 451; Siehe insb. auch fiir die Definition: Plotke, S. 68 f.

16 BGE 104 la 161 E. 2 S. 164; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 41, N. 4.

17 BACHMANN, S. 46.



Wirkung auf die Adressaten in ihrer grundsatzlichen Stellung als Schiiler des
Gymnasiums, werden diese doch nach wie vor ausgebildet und belehrt. Die
Anordnung der Stundenplandanderung bezieht sich demnach rein auf das
Betriebsverhdltnis, was zur Folge hat, dass organisatorische Anordnungen der

Schulleitung grundsatzlich nicht angefochten werden kénnen.*8

1.1.4 Rechtsschutzinteresse als Kriterium?

In der Praxis scheint jedoch zunehmend die Tendenz erkennbar, dass die
Gerichtsbehdrden den Rechtsschutz nicht ganz so streng von der Aussenwirksamkeit
einer Verfligung abhangig machen, sondern am konkreten Rechtsschutzbediirfnis
des Beschwerdefiihrenden orientieren.'® Als Kritikpunkt gegen das Spharendogma
wird die fehlende Praktikabilitdt, sowie dessen fehlende Eignung zur Abgrenzung
zwischen Verfligung und Realakt vorgebracht.?’ Viel mehr noch scheint man in der
Legaldefinition von Art. 5 Abs. 1 VwVG den Begriff der Aussenwirkung gar nicht zu
entnehmen.?! Dieser Vorgehensweise ist m. E. zuzustimmen, will man doch auch im
verwaltungsinneren Bereich einen wirksamen Rechtsschutz gewahrleisten. Dies muss
gerade fir den Kanton Bern gelten. Hat es dieser Kanton namlich, im Gegensatz zu
anderen Kantonen, unterlassen entsprechende Regelungen vorzusehen, welche den
Rechtsschutz gegen Realakte i. S. v. Art. 25a Abs. 1 VWVG erméglichen.?? Gerade weil
wie vorliegend ersichtlich, auch im Innenbereich Anordnungen samtliche restlichen
Verfigungsmerkmale erfiillen kénnen, ware die Verwehrung des Rechtsmittelweges
doch im Hinblick auf das Gerechtigkeitsempfinden stérend. Allem Anschein nach
scheint man im Schulwesen dann auch generell nie zwischen Aussen- und

Innenrechtsverhiltnis unterschieden zu haben.?

Nach der Rechtsprechung ergibt sich ein Rechtsschutzinteresse bezliglich der
Gestaltung des Unterrichts, wenn eine als verletzt geriigte Norm den

Beschwerdefiihrern einen Rechtsanspruch auf Erteilung des entsprechenden

18 BGE 2C_272/2012 vom 9. Juli 2012, E. 4.4.3; PLOTKE, S. 716 f., S. 719 f.

19 MULLER, Rechtsverhiltnis, S. 88 ff.; Anschaulich BGE 2C_272/2012 vom 9. Juli 2012, E. 4.3.

20 MULLER, Rechtsverhiltnis, S. 92, der dabei insbesondere feststellt, dass die Lehre vom Grund- und
Betriebsverhaltnis hierbei keine Abhilfe geschaffen hat.

21 BickEL, S. 19; a. A. wiederum BACHMANN, S. 46.

22 BACHMANN, S. 51.

B PLOTKE, S. 711.



Unterrichts einrdumt.?* Eine den Sportunterricht an Mittelschulen regelnde Norm
kann vorliegend mit Art. 49 Abs. 3 SpoF6V erblickt werden. Da diese Norm die
Schulleitung dazu anhdlt einen gewissen Mindestumfang an Sportlektionen
anzubieten, kann demnach ein Rechtsanspruch der Schiler auf Sportunterricht klar

bejaht werden.?®

1.1.5 Fazit und Einwendungen der Schulleitung

So kann nach «neuem Verfiigungsverstindnis»2® mit dem Schreiben der Schulleitung
das Vorliegen eines zuldssigen Anfechtungsobjektes nach Art. 60 Abs. 1 lit. a VRPG
bejaht werden, auch wenn dies an der Struktur des Verfligungsbegriffes nach Art. 5
VWVG nichts dndert.?” Fiir die Frage des Anfechtungsobjektes unerheblich sind
sodann die formellen Kriterien der Verfiigung.?® Der Einwand der Schulleitung ist

demnach fir die Frage der Anfechtbarkeit als unerheblich zu betrachten.

1.2 Zustandigkeit

Gemass Art. 68 Abs. 1 MiSG ist die Bildungs- und Kulturdirektion des Kantons Bern
(nachgehend BKD) erste Anlaufstelle im verwaltungsinternen Rechtsmittelverfahren.
Der Beschwerdeschrift des Vereins «Spass an Bewegung» ist jedoch zu entnehmen,
dass ein sog. Sprungrekurs beantragt wird. Dieser wird im VRPG zwar nicht geregelt,
wird aufgrund prozessokonomischen Griinden aber trotzdem zugelassen.?®
Vorausgesetzt wird hierbei, dass die an sich funktionell zustindige
Beschwerdeinstanz sich bereits eindeutig zur Streitsache gedussert hat, die
angerufene Behorde im Rechtsmittelzug die nachste Rechtsmittelinstanz ware, tiber
selbige Kognition wie die Vorinstanz verfligt und schliesslich der Sprungrekurs

ausdriicklich beantragt worden ist.*®

24 PLOTKE, S. 716; BGE 2C_272/2012 vom 9. Juli 2012, E. 4.4.5.

% Siehe dazu insb. BGE 2C_272/2012 vom 9. Juli 2012, E. 4.4.7, bei dem das Bundesgericht einer
ahnlichen Norm die Einrdumung eines Rechtsanspruches zugesprochen hat.

26 MULLER, Rechtsverhiltnis, S. 354 ff.

27 MULLER, Rechtsverhiltnis, S. 355 f.; Vgl. auch: AUBERT MARTIN, Bildungsrechtliche
Leistungsbeurteilung im Verwaltungsprozess (Diss.), Bern 1997, S. 41, der feststellt, dass die Berner
Behorden den Verflugungsbegriff generell weiter auslegen als die Behorden auf Bundesebene.
28 BGE 143 11 268 E. 4.2.1.

29 MULLER, Verwaltungsrechtspflege, S. 18.

30 ScHINDLER BENJAMIN, Urteil des Verwaltungsgerichts (Verwaltungsrechtliche Abteilung) vom 5.
Januar 2015 i.S. X. gegen Kanton Bern (VGE 100.2014.291), in: BVR 2015, S. 213 ff., 216.



1.2.1 Zulassigkeit Sprungrekurs

Eindeutig gedussert hat sich die funktionell zustandige Beschwerdeinstanz, wenn sie
ihre Vorinstanz in einer hangigen Sache konkret und fallbezogen angewiesen hat, wie
zu entscheiden ist.3! M. a. W., wenn bereits feststeht, wie die Rechtsmittelinstanz
diesbezliglich entscheiden wirde. Gemass der Verwaltungsrechtsprechung wird
sodann eine Voreingenommenheit der Direktion nicht bereits dadurch begriindet,
dass eine ihr unterstellte Abteilung am Entscheid mitgewirkt hat®2, sondern es bedarf
einer massgeblichen Mitwirkung bei der Entscheidfindung.®® Im vorliegenden SV ist
ersichtlich, dass sich die Schulleitung nur mit den Verwaltungsfunktionaren der
Abteilung Mittelschulen bezliglich des Vorgehens beraten hat, es fehlt jede Spur von
einer massgeblichen Mitwirkung der Direktionsvorsteherin. Somit hat sich die nach
Verfahrensrecht funktionell zustandige BKD vorliegend nicht bereits eindeutig zur

Streitsache gedussert.3*

1.2.2 Fazit

Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren vor der nach Art. 68 Abs. 1 MiSG
funktionell zustandigen BKD stellt damit keinen prozessualen Leerlauf dar, weshalb
der Antrag auf  Sprungrekurs abzuweisen und den gesetzlichen

Verfahrensvorschriften zu folgen ist.

1.3 Legitimation
Einem  Verein steht nach der Rechtsprechung das  egoistische
Verbandsbeschwerderecht zu, wenn dieser statutarisch zur Wahrung der tangierten

Interessen berufen ist, eine grosse Zahl der Mitglieder vom angefochtenen

31 Urteil des Verwaltungsgerichts Bern (VGE 100.2012.301) vom 14.02.2013, in: BVR 2013, S. 354 ff,,
E.2.3.

32 Urteil des Verwaltungsgerichts Bern (VGE 19263) vom 26. September 1994, in: BVR 1995 S. 476 E.
2a.

33 Urteil des BVGer A-1781/2006 vom 15. August 2007, E. 1.1.

34 Auf die Priifung der nachgehenden Punkte wird an dieser Stelle verzichtet, da sie auf das Ergebnis
keinen Unterschied mehr machen wiirden. Nach Art. 68 Abs. 2 MiSG i. V. m. Art. 74 Abs. 1 VRPG
ware jedoch das Verwaltungsgericht die nachste funktionell zustandige Instanz und verfiigt gemaéss
Art. 80 Abs. 1 VRPG uber selbige Kognition wie die BKD. Ebenso geht aus den Unterlagen hervor,
dass der Sprungrekurs ausdriicklich beantragt worden waére.



Hoheitsakt besonders berihrt wird und diese Mitglieder auch selbststandig zur

Beschwerdefiihrung legitimiert waren.3>

1.3.1 Statutarische Interessenwahrung

Damit ein Verein als zur Interessenwahrung angesehen werden kann, braucht der
Vereinszweck einen Bezug zu den Beschwerdeinteressen der betroffenen
Vereinsmitglieder aufzuweisen.3® Er darf ebenfalls nicht zu allgemein formuliert
sein.” In den Stauten wird vorliegend rudimentdr in Art. 2 Abs. 3 die
Interessenwahrung bezliglich «eines guten Sportangebotes» verankert. Dieses
Interesse wird zweifelsfrei tangiert, wenn das schulische Sportangebot quantitativ
vermindert wird. Zwar ist der Wortlaut etwas allgemein gehalten, die
Rechtsprechung stellt aber diesbeziiglich keine hohen Anforderungen an die
Statuten.3® Der Verein «Spass an Bewegung» kann somit aufgrund Art. 2 Abs. 3 der

Vereinsstatuten als Wahrer der vorliegend tangierten Interessen betrachtet werden.

1.3.2 Betroffenheit der Mehrheit oder einer grossen Zahl der Mitglieder

Die Frage, wie hoch die Zahl der betroffenen Mitglieder sein muss, wird
unterschiedlich  beantwortet.>® Hierzu wird in  Anlehnung an den
prozessokonomischen Zweck der egoistischen Verbandsbeschwerde die
Mitgliederzahl 20 genannt*, praxisgemass durfte der Mindestanteil bei etwa einem
Drittel liegen.* In casu sind 26 von insgesamt 68 Mitgliedern, bzw. deren Kinder von
der Stundensenkung betroffen, was klarerweise mehr als ein Drittel betragt. Somit
kann m. E. das Vorliegen einer grossen Zahl an betroffenen Mitgliedern bejaht

werden.*?

35 KIENER/RUTSCHE/KUHN S. 354, N. 1454 ff.; BGE 136 11 539 E. 1.1.

36 Gyal, S. 161; WIEDERKEHR/PLUSS, §4, N. 2143.

37 HANER, S. 367, N. 788.

38 BGE 1C_566/2017 vom 22. Marz 2018, E. 6.

39 HANER, S. 368, N. 790.

40 HANER, S. 368, N. 790; a. A. ATTILO R. GADOLA, das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, Ziirich
1991, S. 245; Gyal, S. 160; beide Autoren beflirworten die erforderliche Mitgliederzahl bei der Hélfte
anzusetzen. Inwiefern jedoch erst damit die Moglichkeit der Popularbeschwerde ausgeschlossen
werden soll, erschliesst sich meiner Ansicht nicht.

41 WIEDERKEHR/PLUSS, § 4, N. 2144.

42 ygl. dazu auch BGE 119 la 433, E. 2d, als das Bundesgericht die Betroffenheit von 5 aus 15
Vereinsmitgliedern als genligend erachtete.



1.3.3 Beschwerdeberechtigung der Mitglieder

Die Beschwerdeberechtigung richtet sich nach Art. 65 Abs. 1 VRPG, wobei auch hier
das kantonale Recht an die bundesrechtlichen Verfahrensregelungen gemass Art. 48
Abs. 1 VWVG angelehnt ist.*3> Beschwerdeberechtigt ist demnach, wer nach Art. 65
Abs. 1 lit. a und b formell- sowie materiell beschwert ist und nach lit. c ein
schutzwiirdiges Interesse dartun kann.** In casu ist klar ersichtlich, dass die
betroffenen Schiler*® keine Méglichkeit hatten, sich an den Beratungen der
Schulleitung zu dussern. Sie sind damit formell beschwert. Die materielle Beschwer
wird von den materiellen Verfiigungsadressaten ohne weiteres erfiillt.*®¢ Vorliegend
befinden sich die Kinder der konkreten Vereinsmitglieder auf den obersten zwei
Schulstufen und werden daher direkt von der Lektionenkilirzung «besonders
berlihrt». Zuletzt bedingt das schutzwiirdige Interesse ein aktuelles und praktisches
Interesse an der Beschwerdefiihrung.*” In casu wirde die Sportlektion durch
positiven Beschwerdeentscheid wieder durchgefiihrt werden, der Rechtsnachteil ist
damit reversibel. Weiter gilt zwar die Anordnung nur fiir das kommende Schuljahr,
bis dahin hat jedoch die BKD langst ein Urteil gefallt. Der Rechtsnachteil ist im
Urteilszeitpunkt also noch bestehend und somit das schutzwiirdige Interesse letztlich

ebenfalls zu bejahen.*®

Somit waren die entsprechenden Mitglieder des Vereins «Spass an Bewegung» nach

Art. 65 Abs. 1 VRPG auch personlich beschwerdelegitimiert.

1.3.4 Fazit
Der Verein «Spass an Bewegung» erfiillt damit die Legitimationsanforderungen der

egoistischen Verbandsbeschwerde. Da dem Verein insbesondere nach Art. 1 der

43 PFLUGER MICHAEL, VRPG-Kommentar, Art. 65, N. 6; zu den Voraussetzungen iibersichtlich
KIENER/RUTSCHE/KUHN, N. 1426 ff.

44 Zum Ganzen: KIENER/RUTSCHE/KUHN, N. 1426 ff.

4> Da diese dem Anschein nach nicht miindig und damit nicht handlungsfihig i.S.v. Art. 17 ZGB sind,
kdnnen die Eltern gestitzt auf Art. 304 Abs. 1 ZGB die Prozessfiihrung fiir sie iibernehmen. Siehe
dazu BGE 2C_1137/2018 vom 14. Mai 2019, E. 1.1.

46 MULLER, Verwaltungsrechtspflege, S. 182; KIENER/RUTSCHE/KUHN, S. 350, N. 1436.

47 KIENER/RUTSCHE/KUHN, S. 353, N. 1446.

48 Vgl. dazu insbesondere BGE 2C_272/2012 vom 9. Juli 2012, E. 1.2, als das Bundesgericht die
Zulassigkeit der Verminderung von Sportlektionen sogar als Frage von grundséatzlicher Bedeutung
deklariert hat und daher auf das Erfordernis des schutzwiirdigen Interesses sogar verzichtete.



Statuten Parteifahigkeit und nach Art. 6 der Statuten Prozessfahigkeit*® zukommt, ist

letztlich die Beschwerdelegitimation im vorliegenden SV zu bejahen.

1.4 Beschwerdegriinde

Nach Art. 66 Abs. 1 lit. a VRPG kdnnen die fehlerhafte Feststellung des Sachverhaltes,
sowie nach lit. b andere Rechtsverletzungen geriigt werden. Vorliegend wird
zunachst das Vorliegen eines «Engpasses bei den Turnhallen» bestritten, was eine
Tatfrage®® betrifft und mit der Rige der unrichtigen Sachverhaltsermittlung nach lit.
a bestritten werden kann.>! Mit dem zweiten Vorbringen wird die Widerrechtlichkeit
der Stundenplandanderung geriigt, konkret eine Verletzung von Art. 49 Abs. 3 der
SpoFoV. Die Riige der Rechtsverletzung ist nach lit. b ebenfalls zuldssig. Somit kann
die Geltendmachung von zuldssigen Beschwerdegriinden nach Art. 66 Abs. 1 lit. a und

b VRPG bejaht werden.

1.5 Frist und Form

Nach Art. 67 Abs. 1 VRPG betragt die Beschwerdefrist 30 Tage und muss bis dahin
gemass Art. 42 Abs. 2 VRPG u.a. der schweizerischen Post ibergeben worden sein.
Vorliegend ist der letzte Tag der gesetzlichen Frist der 4. September 2021. Da dies
jedoch ein Samstag ist, verlangert sich die Frist nach Art. 41 Abs. 2 VRPG auf den
darauffolgenden Montag. In casu wurde die Beschwerde an diesem Montag, den 6.
September 2021 der Post Ubergeben, womit die Fristerfordernisse erfiillt sind. Die
Form richtet sich nach Art. 67 Abs. 1 i. V. m. Art. 32 VRPG. Vorliegend sind keine
Verletzungen der Formvorschriften erkennbar, insb. werden die (tiefen)
Anforderungen an die Begriindungsdichte gewahrt.>> Die Beschwerdeschrift ist

beziglich Frist- und Formwahrung also nicht zu beanstanden.

49 Siehe zu den vorliegend unstrittigen Begrifflichkeiten: KIENER/RUTSCHE/KUHN, S. 142, N. 568 ff.

30 vgl. zur Unterscheidung Tat/Rechtsfrage: HERZOG RUTH, VRPG-Kommentar, Art. 66, N. 33.

1 Da wie dem SV zu entnehmen ist die Schulleitung die Mdglichkeit der Miete der benachbarten
Turnhallen sehr wohl beriicksichtigt hat, scheidet eine Rige beziiglich unvollstandiger
Sachverhaltsermittlung in casu aus. Siehe beziliglich der unvollstidndigen Sachverhaltsfeststellung:
WIEDERKEHR/PLUSS, § 6, N. 2697.

52 Vgl. dazu KIENER/RUTSCHE/KUHN, S. 320, N. 1303; WIEDERKEHR/PLUSS, § 2, N. 1409.



1.6 Schlussfazit

In formeller Hinsicht ist die Beschwerdeschrift des Vereins «Spass an Bewegung»
somit nicht zu beanstanden, da samtliche Anforderungen gemass VRPG erfiillt

wurden. Dem Antrag auf Sprungrekurs wird jedoch nicht gefolgt werden kénnen.

2. Materielle Beurteilung der Beschwerde

Nachgehend ist nun zu priifen, wie die vorgebrachten Riigen in materieller Hinsicht
zu beurteilen sind. Die Rechtsmittelinstanz verfligt dabei, wie schon aus Art. 66 Abs.
1 VRPG hervorgeht, liber volle Kognition.”®> Ebenso ist vorliegend kein Grund
ersichtlich, welcher die Prifungsdichte der Rechtsmittelinstanz einschranken

wiirde.>*

2.1 Ruge der unrichtigen Sachverhaltsfeststellung

2.1.1 Pflicht zur Abklarung des Sachverhalts

Nach dem in Art. 18 Abs. 1 VRPG normierten Untersuchungsgrundsatz erhebt die
Behorde den massgeblichen Sachverhalt von Amtes wegen. Im Beschwerdeverfahren
ist dieser Grundsatz jedoch dahingehend relativiert, als dass sich die
Beschwerdeinstanz auf die vorgebrachten Beanstandungen der Parteien
beschrinken darf.>> Die Beschwerdefiihrer machen vorliegend geltend, es bestehe
kein Engpass bei den Turnhallen, da die Turnhallen der Nachbargemeinden als Ersatz
beansprucht werden kdonnten. Somit gehoért diese Abklarung zum Streitgegenstand

und muss folglich von Amtes wegen gepriift werden.>®

2.1.2 Wiirdigung der Sachumstande
Unrichtig ist eine Sachverhaltsfeststellung dann, wenn der Verfligung ein falscher
Sachverhalt zugrunde gelegt wird, etwa weil rechtserhebliche Sachumstande falsch

gewurdigt wurden.>” Der bestrittene Engpass der Turnhallen beruht vorliegend auf

33 Begriindung findet diese Tatsache im spezialisierten Fachwissen der verwaltungsinternen
Justizbehorden. HERzOG RUTH, VRPG-Kommentar, Art. 66, N. 6.

4 HerzoG RUTH, VRPG-Kommentar, Art. 66, N. 15 ff.

55 Urteil des BVGer E-4324/2012 vom 19.9.2012, E. 5.1; WIEDERKEHR/PLUSS, § 2, N. 1404 ff.

6 HErzOG RUTH, VRPG-Kommentar, Art. 66, N. 3.

57 WIEDERKEHR/PLUSS, § 6, N. 2662.



der Einschatzung der Schulleitung, dass eine Nutzung der Nachbarturnhallen fir den
schulischen Unterricht nicht in Betracht fallt.>® Die Gemeinden Steffisburg und

Uetendorf sind gemass SV in ca. 15 Minuten von Thun aus mit dem Velo erreichbar.

Der Vorschlag der Beschwerdefiihrer bereitet offensichtlich Schwierigkeiten in
zeitlicher Hinsicht. Denn selbst bei einfachem Weg von mind. 13 Minuten geht ein
betrachtlicher Teil der nachgehenden Sportlektion von 45 Minuten bereits wieder
verloren, grade weil sich die Schiiler fiir den Unterricht erst noch umziehen missten.
Will man also nicht die Pausenzeiten praktisch vollumfanglich flir den Weg aufopfern,
so ist klar, dass sich der Weg im Verhaltnis zum noch verbleibenden Rest der Lektion
eigentlich nicht mehr zu lohnen scheint. Gerade der vorgebrachte Einwand der
Nutzung von Randlektionen vermag dieses Problem auch nicht zu entscharfen, es

verlagert den Zeitaufwand lediglich auf die Frei- oder Mittagszeit der Schiiler.

Entgegnet werden konnte dieser Umstand, indem ein Transport organisiert werden
wirde. Dies ware auch in der Hinsicht vorteilhaft, als dass so nicht jeder Schiiler der
obersten zwei Schulstufen am betreffenden Tag mit dem Velo erscheinen misste.
Jedoch waére auch dies ein betrachtlicher Aufwand, sich doch in den konkreten
Schulstufen ca. 10 — 12 Klassen®®, welche allesamt pro Woche hin und her
transportiert werden missten. So prasentiert sich auch diese Moglichkeit nicht als

taugliche Alternative.

2.1.3 Fazit

So kommt man nach Bericksichtigung der Umstiande zum Ergebnis, dass eine
Nutzung der Turnhallen der Nachbarsgemeinden klar ausser Betracht fallen muss.
Insofern muss die Schulleitung tatsachlich von einem «Engpass beziglich der
Turnhallen» ausgehen, da gemass SV in Thun selber auch keine Turnhallen mehr zur
Verfiigung stehen. Demnach hat die Schulleitung den SV nicht unrichtig festgestellt,
sondern lediglich nicht im Sinne der Beschwerdeflihrer gewirdigt. Einer

entsprechenden Rige sind daher keine grossen Erfolgschancen beizumessen.

58 Siehe dazu den SV auf S. 4: «Nach iibereinstimmender Auffassung aller Beteiligten ldgen die
Turnhallen zu weit weg».

%9 Siehe dazu die Webpage des Gymnasium Thuns unter der Spalte Gymnasium auf
(https://www.gymthun.ch/de/portraet/abteilungen.html). Zuletzt abgerufen am 23.10.21.
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2.2 Verbindlichkeit der Sportlektionenvorgabe

Bevor die Widerrechtlichkeit des Vorgehens der Schulleitung behandelt werden
kann, ist es sinnvoll auf den Einwand der Schulleitung einzugehen, wonach eine
bundesrechtliche Lektionenvorgabe kompetenzwidrig und damit nicht verbindlich

sej.b0

Gemass Art. 3 der BV kommt den Kantonen die subsididre Generealkompetenz zu,
wonach sie fur samtliche Regelungsmaterien zustandig sind, sofern diese nicht durch
die Verfassung dem Bund zugewiesen sind.®* Nach Art. 68 Abs. 3 BV kann der Bund
Vorschriften Uber den Jugendsport erlassen und den Sportunterricht an Schulen
obligatorisch erklaren. Diese Verfassungsnorm raumt dem Bund eine legislative
Handlungsermachtigung ein und begriindet eine konkurrierende Kompetenz des
Bundes im Bereich des Sportunterrichts.®? Diese Norm erméchtigt den Bund also
punktuell in die kantonale Schulhoheit aus Art. 62 Abs. 1 BV einzugreifen.®® In der
Lehre anldsslich der Revision des SpoFoG diskutiert und umstritten ist die Frage, ob
aus der Befahigung des Bundes den Sportunterricht fiir obligatorisch zu erklaren auch
das Recht abgeleitet werden kann, den konkreten Umfang dieser Pflichtlektionen in
Form einer Mindestlektionenzahl zu regeln.®* Befiirwortend wird mit dem Hinweis
auf den Sinn und Zweck des Sportobligatoriums argumentiert.®> Hingegen ablehnend
mit dem Verweis auf das Grundschulobligatorium aus Art. 62 Abs. 2 BV, welches den
Bund ebenfalls nicht zur Ausgestaltung des Grundschulunterrichts erméchtigt.®® M.
E. ist die positive Haltung vorzuziehen. Es ware schlicht widersinnig, wenn die
Kantone durch entsprechende Regelungen das bundesrechtliche Obligatorium

unterlaufen kénnten.®’” Ausschlaggebend ist jedoch der Umstand, dass nach

60 Von der Frage der Kompetenzmaéssigkeit ist jedoch ohnehin die Frage der Verbindlichkeit des
Bundesrechts zu trennen, da mitunter auch kompetenzwidriges Bundesrecht nach Art. 190 BV
massgeblich sein kann. Inwiefern die vorliegende Regelung in der Bundesratsverordnung durch Art.
190 BV betroffen bzw. immunisiert wiirde, ware daher, bei Bejahung der Kompetenzwidrigkeit, in
einem zweiten Schritt zu prifen. Vgl. dazu TSCHANNEN, Staatsrecht, §8, N. 13 ff.

61 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 19, N. 1 ff.

62 EHRENZELLER, Festschrift, S. 685.

63 BIAGGINI GIOVANNI, BV Kommentar: Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2.
Auflage, Ziirich 2017, Art. 68, N. 6.

64 Zur Debatte ausfiihrlich: ZEN-RUFFINEN, S. 1420, N. 30 ff.

85 Vgl. dazu BIAGGINI, Festschrift, S. 700 ff.; zustimmend: ZEN-RUFFINEN, Art. 68, N. 32 f.

86 EHRENZELLER, Festschrift, S. 688.

57 BIAGGINI, Festschrift, S. 701.
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ablehnender Auffassung Art. 68 Abs. 3 BV im Lichte der restlichen Bildungsverfassung
zu lesen sei®®, eben genau diese Verfassungsrevision jedoch mit dem Schulsport nur
unwesentlich zu tun hatte und daher einleuchtend auch keine

Kompetenzumverteilung zugunsten der Kantone bewirken konnte.®®

Nach vertretener Ansicht verfligt der Bund demnach liber die Kompetenz den
Sportunterricht an Mittelschulen nicht nur gemdss Art. 12 Abs. 2 SpoFoG fir
obligatorisch zu erklaren, sondern auch nach Art. 49 Abs. 3 SpoF6V die konkrete
Ausgestaltung in Form des Mindestumfanges vorzuschreiben. Damit ist klar, dass die
Verfassungswidrigkeit verneint werden und die bundesrechtliche Lektionenvorgabe
fir die Schulleitung als verbindlich erachtet werden muss. Der Einwand der

Schulleitung ist damit unbegriindet.

2.3 Rechtmassigkeit der Sportlektionenkirzung

Somit kann nun die Frage behandelt werden, ob die Schulleitung durch Kirzung der

wochentlichen Sportlektionen Art. 49 Abs. 3 SpoFdV verletzt hat.

2.3.1 Erflillung der Lektionenvorgabe

Nach Art. 49 Abs. 3 SpoF6V sind an Mittelschulen, worunter nach Abs. 1 namentlich
Gymnasien zu verstehen sind, im Schuljahr mind. 110 Lektionen Sport anzubieten.
Nach Art. 34 Abs. 1 MiSV besteht das Schuljahr im Kanton Bern aus 39
Schulwochen, womit in casu 78 Lektionen unmittelbar durch die Stundentafel
unterrichtet werden. Dazu kommen noch zusatzlich die zwei Wettkdmpfe (OL und
Triathlon), welche jeweils vier Lektionen’® beisteuern. Demnach belaufen sich die
im kommenden Schuljahr 21/22 am Gymnasium Thun angebotenen Sportlektionen
auf 86 an der Zahl. Dies ist offenkundig zu wenig, um die bundesrechtlichen

Vorgaben von 110 Lektionen zu erfillen.

68 Vgl. dazu EHRENZELLER, Festschrift, S. 688.
69 ZEN-RUFFINEN, S. 1422, N. 33.
70 3 Stunden = 4 Lektionen a 45 Minunten.
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2.3.2 Streitpunkt «zwingende Grinde»

Die Schulleitung bringt daraufhin vor, dass die konkrete Situation eine Ausnahme von
der bundesrechtlichen Sportlektionenvorgabe zulasse. Tatsachlich besteht, wie
bereits unter Punkt 2.1 dargestellt, durch den Engpass der Turnhallen keine
Moglichkeit die dritte Wochenlektion weiterhin  anzubieten. Bezliglich
Ausnahmebefugnis muss jedoch differenziert werden. Wie dem Wortlaut bereits zu
entnehmen ist und von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung Uberdies
klargestellt wurde, handelt es sich mit den in Art. 49 Abs. 3 SpoF6V statuierten 110
Sportlektionen auf Mittelschulebene um eine Jahresvorgabe, welche nicht wie bei
der obligatorischen Schule nach Art. 12 Abs. 4 SpoF6G strikt auf drei

Wochenlektionen aufgeteilt werden mussen.”*

Daraus ergibt sich, dass auch wenn die aktuelle Situation die Schulleitung zur
konkreten Senkung der Sportlektionen zwingen mag, dies nicht von der gesetzlichen

Vorschrift entbindet, da sich diese ohnehin nicht auf die Wochenlektionen bezieht.

2.3.3 Zwischenfazit

Flr die Frage der Rechtmassigkeit des Vorgehens der Schulleitung kann deshalb nicht
allein auf die Senkung der Wochenlektionen abgestellt werden, da weder
bundesrechtliche-, noch (gemass der Aufgabenstellung) kantonale Vorschriften die
Schulleitung zur Anbietung von drei Wochenlektionen Sport verpflichten. Die
Beschwerdefihrer liegen also richtig in ihrer Ansicht, dass die Vorschriften bezliglich

des Sportunterrichts auch im kommenden Schuljahr zwingend einzuhalten sind.

2.4 Organisation eines zusatzlichen Sportlagers
Deshalb miissen die fehlenden 24 Sportlektionen nun nebst der (blichen
Stundentafel angeboten werden. Dazu steht die Idee eines Sportlagers im Raum,

welche jedoch von den Beschwerdefiihrern in zweierlei Hinsicht kritisiert wird.

2.4.1 Grundsatz der Regelmassigkeit
Gemadss dem zweiten Teilsatz von Art. 49 Abs. 3 SpoFdV sind die Sportlektionen
regelmdssig auf das Schuljahr zu verteilen, wobei der Verordnungsgeber diesen

Normlaut nicht weiter definiert. Fraglich ist somit, ob die Angebotenen

1 BGE 2C_824/2019 vom 31. Januar 2020, E. 7. 2.
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Sportlektionen durch ein Sportlager und zwei Wettkampfe nicht mehr als regelmassig
i. S. dieser Norm betrachtet werden kénnen. Gemdass der Rechtsprechung des
Bundesgerichts missen jedoch nicht samtliche Sportlektionen regelmassig
stattfinden, sondern nur die liberwiegende Mehrheit muss gleichmassig verteilt Gber

das Schuljahr unterrichtet werden.”?

Vorliegend ist unstrittig, dass auch mit nur zwei Wochenlektionen eine betrachtliche
Anzahl der Jahreslektionen’® verteilt Gber das Schuljahr unterrichtet werden. Klar
stellt das zusatzliche Sportlager, welches mind. 24 Lektionen auf sich vereinen
miusste, eine Konzentration der angebotenen Lektionen dar. Dies ware aber immer
noch ein bescheidener Anteil zum grossen Rest der Lektionen, welche in der
Stundentafel vorgesehen sind. Die acht Wettkampflektionen fallen da
verhéltnismassig ebenfalls nicht wirklich ins Gewicht. In einer fast identischen
Fallkonstellation hat das BGer liberdies die Regelmassigkeit des Sportangebotes nicht
einmal in Frage gestellt’?, weshalb die Regelméssigkeit m. E. nur als gewahrt

betrachtet werden muss.

2.4.2 Besondere Ausbildungsteile wahrend Ferienwochen

Nach Art. 34 Abs. 3 MiSV koénnen max. vier Ferienwochen fir besondere
Ausbildungsteile vorgesehen werden. Die Ansicht der Beschwerdefiihrer, dass mit
drei beanspruchten Ferienwochen der gesetzliche Rahmen bereits erfillt sei, ist
demnach unzutreffend. Bezlglich der Ausfihrungen zu den «besonderen
Ausbildungsteilen» in der Beschwerde ist auf den in Art. 20a Abs. 1 VRPG geregelten
Verfahrensgrundsatz «iura novit curia» zu verweisen.”> Demzufolge bildet sich die
Rechtsmittelinstanz seine Rechtauffassung frei, ohne an die rechtlichen
Uberlegungen der Parteien gebunden zu sein.”® Fraglich ist demnach, ob ein
Sportlager als «besonderer Ausbildungsteil i. S. v. Art. 34 Abs. 3 MiSV verstanden

werden kann.

72 BGE 2C_824/2019 vom 31. Januar 2020, E. 7.3.

7378 aus 110 nétigen Lektionen.

74 Siehe dazu BGE 2C_824/2019 vom 31. Januar 2020, E. 7.3.
7> DAUM MICHEL, VRPG-Kommentar, Art. 20a, N. 2.

76 WIEDERKEHR/PLUSS, § 2, N. 1408.
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Durch den Wortlaut unzweifelhaft vorgegeben und von der Beschwerdefiihrung
zurecht vorgebracht wird, dass das schulische Programm der Ausbildung der Schiiler
dienen muss. Vorliegend ist jedoch nicht zu verstehen, wieso erstens ein Sportlager
nicht ebenfalls wie der Rest der obligatorischen Facher als Ausbildung gewertet
werden kann und zweitens, inwiefern der Spass der Schiiler in dieser Frage Gberhaupt
eine Rolle spielt. Nach Ansicht der Beschwerdefiihrer misste der ausbildende
Charakter eines schulischen Programmes verloren gehen, wenn der Spass der Schiiler
im Vordergrund stehen wiirde. Dies ware offenkundig widersinnig, zumal Ausbildung
auch Spass machen kann (und darf) und (iberhaupt die Freude am Unterricht
ausgesprochen subjektiver Natur ist. Nach Art. 7 Abs. 3 lit. f MiSG ist es sogar die
Aufgabe der Gymnasien, die physischen Fahigkeiten der Schiler zu fordern. Unter
diesem Aspekt muss klarerweise auch ein Sportlager als «Ausbildungsteil» i. S. v. Art.

34 Abs. 3 MiSV verstanden werden.”’

2.4.3 Fazit

Das Vorhaben der Schulleitung bezliglich der Organisation eines weiteren Sportlagers
halt damit den Anforderungen aus Art. 34 Abs. 3 MiSV sowie aus Art. 49 Abs. 3
SpoFoV stand.

2.5 Schlussfazit

Damit kann die Schulleitung fiir das kommende Schuljahr die gesetzlichen
Mindestanforderungen an den Sportunterricht gemass Art. 49 Abs. 3 SpoFG6V trotz
der konkreten Situation dennoch einhalten, womit die Widerrechtlichkeit zu
verneinen ist. Schlussendlich sind deshalb beiden Riigen des Vereins «Spass an

Bewegung» in materieller Hinsicht geringe Chancen einzurdumen.

7 Dass dieses Sportlager wiederum aufgrund seiner Einmaligkeit als besonders angesehen werden
kann erschliesst sich vorliegend von selbst und bedarf daher keiner weiteren Ausfiihrungen.
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Langenthal, 23. Oktober 2021

Braun Patric

78 Art. 42 Abs. 2 Reglement (iber das Bachelor- und das Masterstudium und die Leistungskontrollen
an der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitit Bern vom 21. Juni 2007 mit Anderungen
vom 14. Mai 2009 und vom 22. Mai 2014 (Studienreglement RW [RSL RW]).
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