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1. Sachverhalt

[Rz 1] Der Paraplegiker M. kann sich seit 20 Jahren nur mit
dem Rollstuhl fortbewegen. Er wollte sich am 4. Oktober
2008 in einem Genfer Kino einen Film anschauen. Das Kino
weigerte sich jedoch, ihm eine Eintrittskarte zu verkaufen
und ihm Zugang zum Filmsaal zu gewéhren. Es begriinde-
te dies damit, dass der Filmsaal nur Uber Stufen zugénglich
und deshalb eine notfallmassige Evakuierung von M. etwa
im Falle eines Brandes nicht gewéhrleistet sei. M. verlangte
von der Kinobetreiberin nicht, dass sie ihm Hilfestellung beim
Erklimmen der Stufen leisten sollte; dafur hatte er sich an an-
dere Menschen im Publikum gewandt.

[Rz 2] M. klagte gegen die Kinobetreiberin vor dem Zivilge-
richt Genf gestitzt auf Art. 6 BehiG. Diese Bestimmung ver-
bietet Privaten, welche Dienstleistungen 6&ffentlich anbieten,
Menschen auf Grund ihrer Behinderung zu diskriminieren.
Das Zivilgericht und auf Beschwerde hin die Zivilabteilung
der Cour de Justice des Kantons Genf wiesen die Klage ab.
M. erhebt gegen dieses Urteil Beschwerde in Zivilsachen
nach Art. 72ff. BGG an das Bundesgericht, eventualiter eine
subsidiare Verfassungsbeschwerde nach Art. 113ff. BGG.

[Rz 3] Gestlitzt auf das Verbandsklagerecht nach Art. 9 Abs. 3
lit. a BehiG, wonach gewisse Organisationen in Zivilverfah-
ren Klage erheben und Beschwerde zur Feststellung einer
Diskriminierung nach Art. 6 BehiG fiihren kénnen, reichte
«Integration Handicap» ebenfalls Klage vor Zivilgericht ein,
erhob Berufung bei der Cour de Justice und Beschwerde in
Zivilsachen beim Bundesgericht. «Integration Handicap» ist
ein Verein nach Art. 60ff. ZGB von gesamtschweizerischer
Bedeutung, der sich flr die Rechte von Menschen mit Behin-
derung einsetzt'.

2. Erwagungen des Bundesgerichts

[Rz 4] Das Bundesgericht lasst offen, ob die Beschwerde von
M. als Beschwerde in Zivilsachen oder als subsidiare Verfas-
sungsbeschwerde zu beurteilen ist, oder ob Uberhaupt dar-
auf eingetreten werden kann, da sie in jedem Fall materiell

' Dr. Caroline Hess Klein ist Leiterin der Fachstelle Egalité Handicap (www.
egalite-handicap.ch) und arbeitsrechtlich bei Integration Handicap
angestellt.

abzuweisen sei?. Auf die Beschwerde in Zivilsachen von «In-
tegration Handicap» dagegen tritt das Gericht ein.®

[Rz 5] Das Bundesgericht hélt in materieller Hinsicht in Uber-
einstimmung mit den Materialien zu Art. 6 BehiG fest, dass
diese Bestimmung private Anbieter 6ffentlich zugénglicher
Dienstleistungen nicht verpflichtet, aktiv Massnahmen zu er-
greifen, um Menschen mit Behinderung zu erméglichen, ihre
Dienstleistungen in Anspruch nehmen zu kénnen. Die Be-
schwerdefiihrer hatten auch keinen entsprechenden Antrag
gestellt.

[Rz 6] Von entscheidender Bedeutung sind die Ausfiihrungen
des Gerichts zur Frage, ob im vorliegenden Fall eine Diskri-
minierung nach Art. 6 BehiG vorliegt. Es knupft dabei an die
Begriffsumschreibung an, wie sie der Bundesrat in seiner
Botschaft* dargelegt hatte. Danach stellt eine Diskriminie-
rung «eine qualifizierte Benachteiligung, d.h. eine besonders
krasse unterschiedliche, benachteiligende und meist auch
herabwuirdigende Behandlung» dar. Das Verbot bezwecke,
«segregierendem Verhalten von Dienstleistungsanbietern»
entgegenzutreten; es wende sich gegen «besonders sto-
ssendes Verhalten, das jene Toleranz, die sich Mitglieder
unserer Gesellschaft gegenseitig schuldig sind, vermissen
lasst». Der Bundesrat konkretisiert den Begriff der Diskrimi-
nierung nach Art. 6 BehiG in Art. 2 lit. d BehiV dahingehend,
dass er verbiete, «Behinderte besonders krass unterschied-
lich oder benachteiligend zu behandeln mit dem Ziel oder der
Folge, sie herabzuwdrdigen oder auszugrenzen.»

[Rz 7] Vor diesem Hintergrund fiihrt das Bundesgericht
aus, entscheidend flr die Weigerung der Kinobetreiberin,
M. eine Eintrittskarte zu verkaufen, seien Griinde der Si-
cherheit gewesen. Im Falle einer notfallmassigen Rdumung
des Kinosaals bestinden fiir einen Menschen im Rollstuhl
besondere Sicherheitsrisiken. Diese wiirden sich dadurch
verscharfen, dass in einem Kinosaal viele Menschen anwe-
send sein kdnnten und dadurch ein Gedréange und Rempe-
leien entstiinden. Zudem kdnnte sich die Kinobetreiberin im
Falle von Verletzungen oder gar des Todes eines Menschen
mit Behinderung Vorwurfen von Seiten dessen Angehdriger
ausgesetzt sehen, auch wenn keine Haftung bestehen soll-
te. Die Motive der Kinobetreiberin seien deshalb versténdlich
und erschienen nicht als besonders schockierend oder in-
tolerant. Die Verweigerung des Zutritts sei nicht vom Willen
getragen, Menschen mit Behinderung auszuschliessen. Dies
zeige sich auch etwa darin, dass die Kinobetreiberin in an-
deren ihrer Kinos, die rollstuhlgangig ausgestaltet sind, auch
gehbehinderten Menschen den Eintritt gewahre.

[Rz 8] Anschliessend fragt das Gericht, ob das verfassungs-
rechtliche Verbot der Diskriminierung wegen einer Behin-
derung nach Art. 8 Abs. 2 BV im vorliegenden Fall verletzt

2 Urteil 4A_369/2012 vom 10. Oktober 2012 E.1.1.
® BGE 4A_367/2012 vom 10. Oktober 2012 E.1.
¢ BBI 20011715, S. 1780.
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wurde. Dabei geht es um die Horizontalwirkung dieses
Grundrechts. Das Bundesgericht halt dazu fest, die Frage
nach der Tragweite grundrechtlicher Schutzpflicht sei gleich-
bedeutend mit der Frage nach der richtigen Anwendung des
einschlagigen Gesetzesrechts. In dieser Charakterisierung
seiner friheren Rechtsprechung fehlt jedoch die wichtige,
in der bisherigen Praxis gemachte Relativierung, dass die
verfassungs- und gesetzesrechtlichen Fragestellungen nur
«in der Regel» gleichbedeutend seien®. Weil das Verbot der
Diskriminierung nach Art. 6 BehiG ausdriicklich den Zweck
verfolge, das verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot
in Horizontalverhaltnissen zur Anwendung zu bringen, kénne
diesbezliglich auf die Ausflhrungen zu dieser Gesetzesbe-
stimmung verwiesen werden.

[Rz 9] In der nachfolgenden Erwagung pruft das Bundes-
gericht, ob sich aus Art. 14 i.V.m. Art. 8 EMRK eine weiter
reichende Verpflichtung der Schweiz ergebe, Diskriminie-
rungen von Menschen mit Behinderung in Horizontalverhalt-
nissen zu verbieten. Gestutzt auf die Entscheide des EGMR
Botta gegen Italien® und Zehnalova gegen Tschechische Re-
publik’verneint das Bundesgericht diese Frage.

3. Bemerkungen

3.1 Prozessualer Hinweis

[Rz 10] In prozessualer Hinsicht lasst das Bundesgericht —
wie dargestellt — die Frage des Eintretens auf die Beschwer-
de von M. offen, sowohl was die Beschwerde in Zivilsachen
als auch die subsidiare Verfassungsbeschwerde betrifft. Da-
mit bleibt insbesondere ungeklért, ob die Streitwertgrenze
von Fr. 30°000.— nach Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG auf Klagen
nach Art. 6 BehiG Anwendung findet. Da im Falle einer Dis-
kriminierung nach Art. 6 BehiG der Klager eine «Entschéadi-
gung» von maximal Fr. 5000.— verlangen kann (Art. 8 Abs. 3
BehiG), kdnnten die betroffenen Menschen mit Behinderung
in solchen Fallen nie eine Beschwerde in Zivilsachen erhe-
ben. Das Bundesgericht kénnte damit nicht auf Individual-
beschwerde hin prifen, ob das BehiG im Bereich privater
Dienstleistungen richtig angewandt wird, sondern lediglich,
ob das Diskriminierungsverbot nach Art. 8 Abs. 2 BV verletzt
wird (siehe Art. 116 BGG).

[Rz 11] Die Streitwertgrenze findet nur auf vermégensrecht-
liche Streitigkeiten Anwendung®. Eine Beschwerde ist dann
vermdgensrechtlicher Natur, wenn mit ihr Uberwiegend
ein wirtschaftlicher Zweck verfolgt wird (a.a.0. Rz. 12). Die
«Entschadigung» nach Art. 8 Abs. 3 BehiG im Falle der

5 Siehe etwa BGE 126 11 300 E.5¢ S. 315.
6 21439/93 [1998].
7 38621/97 [2002].

& Dazu etwa Beat Rudin, in: Niggli/Uebersax/Wiprachtiger [Hrsg.], Basler
Kommentar zum Bundesgerichtsgesetz, 2. Aufl. Basel 2011, Art. 51, Rz. 8.

Verletzung des Diskriminierungsverbots nach Art. 6 BehiG
bezweckt nicht primér, den Beschwerdeflhrer finanziell bes-
ser zu stellen; insbesondere stellt sie keinen Schadenersatz-
oder Genugtuungsanspruch dar. Diese bleiben im Rahmen
von Art. 41 OR und Art. 28 ZGB weiterhin bestehen. Bei
der Entschadigung nach Art. 8 Abs. 3 BehiG Uberwiegt das
ideelle Interesse des Beschwerdeflhrers (vgl. auch a.a.O.
Rz. 17), nicht diskriminiert zu werden. Im Vordergrund steht
entsprechend, die Dienstleistungsanbieter dazu anzuhal-
ten, Menschen mit Behinderung nicht zu diskriminieren und
Art. 6 BehiG nicht zu verletzen. In diesem Sinne wurde von
Seiten der Bundesverwaltung in den Kommissionsberatun-
gen der Eidgendssischen Réate darauf hingewiesen, dass
die «Entschadigung» eine starke Praventivwirkung entfalten
und dazu fuhren werde, dass Diskriminierungen unterlas-
sen werden. Zudem verfolgt die «Entschadigung» auch ei-
nen gewissen ponalen Zweck. Nach hier vertretener Ansicht
kommt deshalb die Streitwertgrenze nach Art. 74 BGG auf
Beschwerden wegen Verletzung von Art. 6 BehiG nicht zur
Anwendung, da die dabei eingeklagte «Entschadigung» von
maximal Fr. 5000.— nach Art. 8 Abs. 3 BehiG nicht primar
vermogensrechtlicher Natur ist.

3.2 Zum Begriff der Diskriminierung nach
Art. 6 BehiG

3.2.1 Das Bundesgericht und die Botschaft zum BehiG

[Rz 12] In materieller Hinsicht steht der Begriff der Diskri-
minierung nach Art. 6 BehiG im Zentrum. Der vorliegende
Entscheid ist der erste, in dem sich das Bundesgericht zu
dieser Frage 4ussert. Das Gericht legt den Begriff — wie die
Botschaft des Bundesrates — in einem sehr engen Sinne aus
und beschrankt ihn auf jene Schlechterstellungen, die im
konkreten Fall besonders stossend erscheinen, weil sie aus
Intoleranz oder einem anderen Motiv des Ausschlusses oder
gar der Herabwirdigung von Menschen mit Behinderung
erfolgen. Schlechterstellungen von Menschen mit Behinde-
rung, die nicht einem derartigen Motiv entspringen, stellen
nach diesem Versténdnis keine Diskriminierungen dar.

[Rz 13] Nach diesem Konzept waren damit die Auswirkun-
gen einer Schlechterstellung auf die davon Betroffenen nicht
von Bedeutung; relevant sollen einzig die Motive sein. Dies
illustriert die Botschaft mit dem Beispiel, dass die Weigerung
eines Restaurants, einen Menschen mit Behinderung zu be-
wirten, nur dann eine Diskriminierung darstellt, wenn sich der
Betroffene «schicklich benimmt und ... nicht andere Géste
stort»°. E contrario liegt nach diesem Verstandnis dann keine
Diskriminierung vor, wenn sich gewisse Géaste etwa von der
Anwesenheit eines geistig behinderten Menschen, der eine
gewisse Stérung der ansonsten ruhigen Atmosphére verur-
sacht, in ihrem Wohlbefinden beeintrachtigt fihlen und ihm

° BBI2001 1715, S. 1780.
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der Wirt aus diesem Grund — und nicht weil er Menschen mit
Behinderung gegenulber schlecht gesinnt ist — den Zugang
verweigert.

[Rz 14] Die Botschaft versucht, den Diskriminierungsbegriff
diesbezlglich etwas auszudehnen, indem sie die betroffenen
Nicht-Behinderten zu einer gewissen Toleranz verpflichtet™.
Unklar bleibt zun&chst, ob diese Verpflichtung allein den
Dienstleistungsanbieter trifft, oder auch etwa Dritte — im obi-
gen Beispiel die Géaste eines Restaurants. So kann es fiir den
Wirt aus rein 6konomischen Griinden vorteilhaft sein, einen
behinderten Gast abzuweisen, um damit zu verhindern, dass
andere — zu wenig tolerante — Géste seinem Lokal fern blei-
ben. Beschrankt man in diesem Sinn das Gebot der Toleranz
auf den Anbieter der Dienstleistungen, bleibt Art. 6 BehiG wir-
kungslos gegenuber gesellschaftlichen Vorurteilen und Ste-
reotypen; das Gesetz wirde sie sich im Ergebnis vielmehr
zu eigen machen und damit in gewissem Sinne legalisieren.
Das Toleranzgebot muss aus unserer Sicht deshalb jeden-
falls auch auf jene Menschen ausgedehnt werden, welche
den Dienstleistungsanbieter dazu motivieren, Menschen mit
Behinderung schlechter zu stellen — im erwéhnten Beispiel
auch auf die Gaste.

[Rz 15] Die Ausdehnung des Diskriminierungsbegriffs durch
das Erfordernis einer gewissen Toleranz vermag jedoch nicht
alle Konstellationen zu erfassen, in denen eine besonders
«krasse» Benachteiligung vorliegt, die nach dem Willen des
Gesetzgebers als Diskriminierung von Art. 6 BehiG verboten
wird. Der vorliegend besprochene Bundesgerichtsentscheid
macht dies deutlich. Weder die Kinobetreiberin noch die an-
deren Kinobesucher (soweit dies bekannt ist) handelten im
konkreten Fall aufgrund einer illegitimen Motivation oder ver-
hielten sich besonders intolerant. Die Sicherheitsbedenken
erscheinen diesbezlglich neutral, nicht als Ausdruck stereo-
typer Vorurteile den Menschen mit Behinderung gegentiber.
Blickt man jedoch auf die Folgen dieser Praxis, zeigt sich,
dass die Benachteiligung von Menschen mit Behinderung er-
heblich, in der Terminologie der Botschaft und von Art. 2 lit. d
BehiV, «besonders krass» ist.

3.2.2 Konsequenzen der bundesgerichtlichen Erwé-
gungen

[Rz 16] Eine Folge der hier diskutierten bundesgerichtlichen
Argumentation wére etwa, dass Menschen im Rollstuhl
generell der Zugang zu den oberen Stockwerken von Ge-
bauden mit grossem Publikumsverkehr verweigert werden
durfte. Beispielhaft wirden darunter etwa mehrstéckige Wa-
renhduser, gewisse Bilrogebdude, Wohnh&user u.a. fallen.
Die Begriindung des Bundesgerichts wirde einen solchen
Ausschluss sogar dann zulassen, wenn die oberen Stock-
werke mit einem behindertengerechten Lift ausgestattet
waren, wie es von Art. 3 lit. a, ¢ und d BehiG in gewissen

1 BBI 2001 1715, S. 1780.

Situationen gefordert wird. Denn ein Lift kann im Allgemei-
nen im Falle eines Brandes nicht benUtzt werden, so dass
sich die Sicherheitsprobleme in gleicher Weise stellen wie
im vorliegenden Kino-Fall: Im Rahmen einer notfallméassi-
gen Evakuation eines mehrstéckigen Warenhauses, in dem
sich etwa an einem Samstagnachmittag eine grosse Zahl
von Kunden aufhalt, ware mit Gedrédnge und Rempeleien zu
rechnen. Dadurch wirde fir Menschen mit einer Gehbehin-
derung ein gewisses Sicherheitsrisiko entstehen.

[Rz 17] Der bundesgerichtliche Ansatz wirde die gleich-
berechtigte Teilnahme von Menschen mit Behinderung am
gesellschaftlichen Leben weitgehend verunmdéglichen. Eine
selbstbestimmte Lebensflhrung wéare nicht einmal in Ansat-
zen gewahrleistet. Diese Konsequenz kann vom Gesetzge-
ber nicht gewollt sein. Wenn das BehiG private Eigentlimer
offentlich zuganglicher Gebaude, gewisser Wohnhéuser und
grosserer Gebaude mit Arbeitsplatzen dazu verpflichtet, bau-
liche Massnahmen zu treffen, um Menschen mit Behinde-
rung den Zugang zu erméglichen, kann nicht angenommen
werden, dass er den Eigentimern das Recht belassen wollte,
aus Sicherheitsgrinden Menschen mit Behinderung von die-
sen Orten auszuschliessen.

[Rz 18] Die Beschrankung des Diskriminierungsbegriffs auf
jene Ausschlliisse von Menschen mit Behinderung, die von
einer stossenden Motivation getragen werden, greift ange-
sichts dieser Folgen zu kurz. Unabhé&ngig von der Motivation
einer Schlechterstellung sind deshalb auch ihre Konsequen-
zen fur Menschen mit Behinderung zu berlcksichtigen. Es
ist in Betracht zu ziehen, wie intensiv sie sich auf Menschen
mit Behinderung auswirkt, sie etwa in ihrer selbstbestimm-
ten Lebensfuhrung oder in ihrer Persdnlichkeitsentwicklung
beeintrachtigt. Aus diesem Grund konkretisiert Art. 2 lit. d
BehiG den Begriff der Diskriminierung nach Art. 6 BehiG da-
hingehend, dass er nicht nur jene Benachteiligungen erfasst,
die zum Ziel haben, Menschen mit Behinderung herabzuwiir-
digen oder auszugrenzen, sondern auch jene, welche diese
Folge haben.

3.2.3 Hinweise auf die U.S.-amerikanische und die
EGMR-Praxis

[Rz 19] Die Einsicht, dass eine Diskriminierung nicht nur
dann vorliegen kann, wenn die fragliche Benachteiligung
von einer illegitimen Motivation getragen wird, sondern auch
die Auswirkungen auf die Betroffenen berlcksichtigt werden
mussen, beschrankt sich nicht auf den Diskriminierungsbe-
griff von Art. 6 BehiG, sondern hat sich in langer praktischer
und wissenschaftlicher Auseinandersetzung mit dem Begriff
der Diskriminierung etwa in den U.S.-amerikanischen Bur-
gerrechtsgesetzen herauskristallisiert™.

" Siehe dazu Charles F. Abernathy, Civil Rights and Constitutional Litigati-
on, 5th ed. St. Paul MN 2012, S. 608-625 mit dem zentralen U.S.-ameri-
kanischen Fallrecht.
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[Rz 20] Auch im Rahmen des Diskriminierungsverbots von
Art. 14 EMRK (im vorliegenden Fall in Verbindung mit Art. 8
EMRK) darf nicht einzig auf die Motivation abgestellt werden.
So halt der Gerichtshof in konstanter Praxis fest, es sei auf
die «aims and effects» der Benachteiligung abzustellen'.
Diesen Ansatz beschrankt der EGMR nicht auf jene Diskri-
minierungen, die unmittelbar vom Staat ausgehen, sondern
folgt ihm auch dort, wo Handlungen unter Privaten in Fra-
ge stehen. lllustrativ dafirr ist der EGMR-Entscheid Pla and
Puncernau v. Andorra, 69498/01 (2004). Der Gerichtshof
beurteilte die Vereinbarkeit der Auslegung eines Testaments
durch die andorranischen Gerichte mit Art. 14 iV.m. Art. 8
EMRK. Danach wurde der Beklagte nicht als testamentari-
scher Erbe anerkannt, weil sein Vater der Adoptivsohn des
Bedachten und nicht dessen leiblicher Nachkomme war. Es
handelte sich damit um eine Angelegenheit zwischen Priva-
ten (den Klagern und Beklagten in einer Erbschaftsstreitig-
keit), analog zum vorliegend diskutierten Kino-Fall. Der Ge-
richtshof hélt fest, eine Ungleichbehandlung («distinction»)
sei dann diskriminierend, wenn sie keiner objektiven und
vernlnftigen Rechtfertigung zuganglich sei (Ziff. 61). Die Mo-
tivation hinter der Ungleichbehandlung untersucht er nicht.
Er weist vielmehr ausdriicklich darauf hin, die Auslegung des
Testaments durch den andorranischen High Court habe «the
effect of depriving the first applicant of his right to inherit»
(Ziff. 60, kursiv hinzugeflgt). In diesen Auswirkungen lag im
vorliegenden Fall die Ungleichbehandlung des Adoptivsohns
gegenuber leiblichen Nachkommen. Diese Ungleichbehand-
lung qualifiziert der Gerichtshof als Diskriminierung, weil die
erforderliche Rechtfertigung fehlte. Die Motivation dahinter
ist ohne Bedeutung.

[Rz 21] Das Bundesgericht setzt sich mit dieser Rechtspre-
chung nicht auseinander. Vielmehr hélt es insbesondere un-
ter Hinweis auf das oben erwadhnte EGMR-Urteil Zehnalova
fest, der Strassburger Gerichtshof verlange bei Diskriminie-
rungen in Privatverhéltnissen eine intensivere Beeintrachti-
gung des Privatlebens als in Verhaltnissen zwischen Staat
und Einzelnem (E.4.2). Diese Erkenntnis ergibt sich zwang-
los aus der bisherigen Praxis des EGMR zu den grundrecht-
lichen Schutzpflichten; sie tragt aber die bundesgerichtliche
Schlussfolgerung nicht, dass die Beschrédnkung der Diskri-
minierung in Privatverhaltnissen auf Ungleichbehandlungen,
die auf unzulé&ssigen Motiven beruhen, mit Art. 14 EMRK ver-
einbar seien.

4, Schluss

[Rz 22] Schlechterstellungen, die nicht auf illegitimen Moti-
vationen beruhen, miissen deshalb auch dann vom Verbot
der Diskriminierung nach Art. 6 BehiG erfasst werden, wenn
sie in ihren Konsequenzen die Menschen mit Behinderung in
ihrer Persdnlichkeit mit einer gewissen Intensitét treffen. Eine

12 Siehe etwa Glor v. Switzerland, 13444/04 [2009] Ziff. 72 m.w.H.

verbotene Diskriminierung liegt in dieser Situation aber nur
dann vor, wenn die Schlechterstellung nicht durch Uberwie-
gende, nicht stereotypisierende Griinde gerechtfertigt wer-
den kann; zudem ist die Schlechterstellung nur im Rahmen
der Verhéltnisméssigkeit erlaubt. Dabei sind sowohl die Aus-
wirkungen auf den konkret betroffenen Menschen mit Behin-
derung als auch auf die in Frage stehende Personengruppe
insgesamt zu berlcksichtigen.

[Rz 23] Im vorliegend diskutierten Entscheid gibt das Bun-
desgericht den Interessen an der Sicherheit der Menschen
mit Behinderung im Ergebnis generell den Vorrang, ohne die
erforderliche Guterabwagung vorzunehmen. Dies erscheint
mit einem richtigen Verstandnis von Art. 6 BehiG nicht ver-
einbar. Zudem kommt darin ein gewisser Paternalismus
gegenuber Menschen mit Behinderung zum Ausdruck: Das
Bundesgericht entscheidet an ihrer Stelle, dass ihre Sicher-
heit wichtiger ist als die Mdglichkeit, Zugang zum fraglichen
Kino zu haben. Dies erscheint insbesondere deshalb als pro-
blematisch, als es ein gewichtiges Ziel des BehiG ist, Men-
schen mit Behinderung die selbsténdige, d.h. auch selbstbe-
stimmte Lebensfihrung zu ermdglichen (siehe Art. 1 Abs. 2
BehiG). Das BehiG mdchte gerade die Entscheidungsfreiheit
des betroffenen Menschen mit Behinderung schitzen; das
Bundesgericht dagegen verwehrt ihm diese Entscheidung
und fallt sie an seiner Stelle.

[Rz 24] Der Gesetzgeber wollte mit der Verankerung des
Diskriminierungsverbots in Art. 6 BehiG das entsprechende
grundrechtliche Verbot nach Art. 8 Abs. 2 BV Ubernehmen®.
Mit der Beschrénkung auf Schlechterstellungen, die im kon-
kreten Einzelfall von einer stossenden Motivation getragen
sind, verkirzt das Bundesgericht im vorliegend diskutierten
Entscheid das verfassungsrechtliche Diskriminierungsver-
bot erheblich'. Dies kdnnte allenfalls dem Gedanken ent-
springen, dass Art. 6 BehiG auf Verhaltnisse unter Privaten
Anwendung findet, der Diskriminierungsbegriff in der Bun-
desverfassung jedoch fur die Verhaltnisse zwischen Priva-
ten und Staat entwickelt wurde. Die obigen Ausfiihrungen
sollten jedoch plausibel gemacht haben, dass die strenge
Beschrankung auf eine unzulassige Motivation unter Ausser-
achtlassung der Folgen fur die Menschen mit Behinderung
den Diskriminierungsbegriff auch in Privatverhaltnissen zu
eng versteht und deshalb zu Ergebnissen fiihrt, die dem Ziel
des BehiG — und der am 19. Dezember 2012 vom Bundesrat
zuhanden der Bundesversammlung verabschiedeten UNO-
Behindertenrechtskonvention — diametral widersprechen.

[Rz 25] Der vorliegend diskutierte Bundesgerichtsentscheid
ist fir den Zugang von Rollstuhlfahrern zu Genfer Kinos al-
lerdings nur noch von beschrankter Bedeutung. Zwei Tage

3 Siehe die Erlauterungen zur BehiV, S. 2, einsehbar unter http://www.
bj.admin.ch/content/dam/data/gesellschaft/gesetzgebung/behinderte/er-
lagut-behiv-d.pdf.

4 Dazu Jorg Paul Muller/Markus Schefer, Grundrechte in der Schweiz, 4.
Aufl. Bern 2008, S. 687ff.
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nachdem das Urteil gefallt worden war, am 12. Oktober 2012,
nahmen die Genfer Stimmberechtigten die neue Genfer Kan-
tonsverfassung an. Sie wird auf den 1. Juni 2013 in Kraft tre-
ten. Unter dem Titel «Grundrechte» halt Art. 16 Abs. 1 KV/
GE nun fest: «L'acces des personnes handicapées aux bati-
ments, installations et équipements, ainsi qu'aux prestations
destinées au public, est garanti». Darunter fallen insbeson-
dere auch Gebaude und Dienstleistungen Privater. Diese Be-
stimmung geht erheblich weiter als das BehiG. So ist privaten
Dienstleistungserbringern nicht nur verboten, Menschen mit
Behinderung ohne iberwiegende Griinde von ihren Angebo-
ten auszuschliessen, sondern sie sind darliber hinaus auch
verpflichtet, im Rahmen der Verhéltnisméssigkeit gewisse
Anpassungsmassnahmen zu ergreifen (die Materialien dazu
sind noch nicht publiziert). Eine analoge Regelung kennt die
Kantonsverfassung von Basel-Stadt in § 8 Abs. 3.

Prof. Dr. iur. Markus Schefer ist Ordinarius flr Staats- und
Verwaltungsrecht an der Juristischen Fakultat der Universitat
Basel.

Dr. iur. Caroline Hess-Klein ist Leiterin der Fachstelle Egalité
Handicap, Bern.

5 Dazu Markus Schefer/Andrea Aeschlimann, Die Grundrechte der Kantons-
verfassung Basel-Stadt, in: Denise Buser (Hrsg.), Neues Handbuch des
Staats- und Verwaltungsrechts des Kantons Basel-Stadt, Basel 2008, S.
100ff.



