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Teil 1 Einleitung 

 A. Ausgangslage und Fragestellung 

Am 14. Juni 2015 nahmen Volk und Stände die Änderung von Art. 119 Abs. 2 lit. c BV 
zur Präimplantationsdiagnostik (PID) an. Mit der geänderten Bestimmung wurde die ver-
fassungsrechtliche Grundlage für die Revision des Fortpflanzungsmedizingesetzes (re-
vFMedG) geschaffen, das an der Volksabstimmung vom 5. Juni 2016 angenommen wur-
de. Die PID bleibt allerdings weiterhin kontrovers. Auf der einen Seite wird angeführt, 
dass die neue Regelung das Selbstbestimmungsrecht von Paaren mit schweren Erbkrank-
heiten sowie von Paaren, die auf natürlichem Wege keine Kinder bekommen, stärkt. Auf 
der anderen Seite wird vorgebracht, dass eine Selektion von Embryonen im Sinne der 
neuen Regelung ethisch nicht vertretbar sei, und es wird befürchtet, dass dadurch die 
Solidarität mit Menschen mit Behinderung gefährdet ist1. 

Nach neuer Regelung im revFMedG darf die PID zum einen von Paaren in Anspruch 
genommen werden, die Träger einer schweren Erbkrankheit sind und die Gefahr, dass 
sich die Krankheit auf die Nachkommen übertragen wird, anders nicht abgewendet wer-
den kann. Mittels PID kann ein Embryo ausgewählt werden, der den entsprechenden 
Gendefekt nicht aufweist. Gemäss Art. 5a Abs. 2 revFMedG ist die Untersuchung des 
Erbguts von Embryonen in vitro und deren Auswahl nach ihrem Geschlecht oder nach 
anderen Eigenschaften nur zulässig, wenn die Gefahr, dass sich ein Embryo mit einer 
vererbbaren Veranlagung für eine schwere Krankheit in der Gebärmutter einnistet, anders 
nicht abgewendet werden kann (lit. a); sodann muss es wahrscheinlich sein, dass die 
schwere Krankheit vor dem 50. Lebensjahr ausbrechen wird (lit. b); ferner darf keine 
wirksame und zweckmässige Therapie zur Bekämpfung der schweren Krankheit zur Ver-
fügung stehen (lit. c); schliesslich muss das Paar gegenüber der Ärztin oder dem Arzt 
schriftlich geltend machen, dass ihm die Gefahr nicht zumutbar ist (lit. d). 

Zum andern können sich nach revFMedG Paare untersuchen lassen, die auf natürlichem 
Wege keine Kinder bekommen können, wenn mit dem PID-Verfahren die Unfruchtbar-
keit des Paares überwunden werden soll und andere Behandlungsmethoden versagt haben 
oder aussichtslos sind. Gemäss Art. 5a Abs. 3 revFMedG ist die Untersuchung des Erbgu-
tes von Embryonen zulässig zur Erkennung chromosomaler Eigenschaften, die die Ent-
wicklungsfähigkeit des Embryos beeinträchtigen können. 

                                                      
 

1  Vgl. Erläuterungen des Bundesrates zur Volksabstimmung vom 5. Juni 2016, Argumente des Referendumskomitees, S. 
37. 

 1

 2

 3



Prof. Kurt Pärli / Tarek Naguib PID und Diskriminierung – Juni 2016 

 
5 

 

Die Kritikerinnen und Kritiker dieser neuen Regelung befürchten unter anderem eine 
Verschlechterung der Situation durch verstärkte Diskriminierung und Stigmatisierung 
von kranken Menschen oder von Menschen mit Behinderung2. Potenziell betroffen sind 
neben bereits lebenden Menschen sowie künftig Geborenen, die untersucht und trotz fest-
gestelltem Gendefekt nicht verworfen wurden, auch die Angehörigen von Menschen mit 
Behinderung.  

Gewarnt wird insbesondere vor diskriminierenden Auswirkungen auf drei Ebenen: Ers-
tens wird befürchtet, dass aufgrund der PID-Liberalisierung Menschen mit Behinderung 
bzw. chronischer Krankheit sowie ihre Angehörigen beim Zugang zu gesellschaftlichen 
Ressourcen wie z.B. Versicherungsleistungen, Arbeitsstellen und Bildung verstärkt dis-
kriminiert werden3. Zweitens wird geltend gemacht, dass die Toleranz gegenüber Men-
schen mit Behinderung bzw. chronischer Krankheit sowie gegenüber ihren Angehörigen 
abnimmt und dadurch die gesellschaftliche Stigmatisierung verstärkt wird4. Drittens be-
steht die Sorge, dass sich durch die PID-Liberalisierung Menschen mit Behinderung und 
ihre Angehörigen in ihrem Selbstwertgefühl verletzt fühlen, was gar in einer Selbststig-
matisierung münden kann5.  

Das BAG will diese Fragen durch das vorliegende Rechtsgutachten geklärt haben. Die 
Leitfrage des Gutachtens lautet: Besteht ein Zusammenhang zwischen der teilweisen 
Öffnung der PID (im Sinne der Regelung im revidierten FMedG) und (potenzieller) Dis-
kriminierungen von Menschen mit Behinderung, chronischer Krankheit sowie entspre-
chender genetischer Disposition? Daraus ergeben sich die drei folgenden Unterfragen: 

1. Wie ist mit Blick auf die PID-Problematik Diskriminierung rechtlich zu definie-
ren?  

2. Basierend auf den definierten Begrifflichkeiten, welche (Teil-)Gruppen könnten 
nach geltender Rechtslage von rechtlicher und tatsächlicher Diskriminierung - in 
welchen Lebensbereichen und auf welche Weise - betroffen sein? 

3. Lassen sich aus vergangenen und aktuellen Konstellationen rechtlicher und fakti-
scher Diskriminierung Erkenntnisse über mögliche künftige Diskriminierungen 
im Kontext von PID gewinnen?  

                                                      
 

2  Botschaft zur Änderung der Verfassungsbestimmung zur Fortpflanzungsmedizin und Gentechnologie im Humanbe-
reich (Art 119 BV) sowie des Fortpflanzungsmedizingesetzes vom 7. Juni 2013, BBl, 2013, 5875ff. 

3  MIDDEL 2006, S. 162. 
4  STEINKE ET AL. 2009, S. 158. 
5  BERNING 2011; BIRNBACHER 2006b; KRONES ET AL. 2004, S. 248; CHAPMAN 2002, S. 115ff.; MIDDEL 2006, S. 162ff. 
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 B. Methodisches Vorgehen und Aufbau 

In einem ersten Schritt (Rechtliche Grundlagen zum Diskriminierungsverbot) wird mit 
Blick auf das PID-Verfahren und aus Sicht der menschen- und grundrechtlichen Praxis 
und Lehre geklärt, inwieweit Diskriminierungsverbote wegen einer Behinderung für die 
PID-Thematik relevant sind. Dabei wird einleitend die menschen- und grundrechtliche 
Stellung des Embryos behandelt. Weiter wird vorab aufgezeigt, dass ein Zusammenhang 
zwischen PID und individualrechtlich fassbarer Diskriminierung kaum vorkommen kann. 
Diskriminierungsrechtlich relevant ist die Benachteiligung wegen einer Behinderung an 
sich, unabhängig vom Kontext der PID. Umso wichtiger ist es aufzuzeigen, welche Be-
deutung die völker- und verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbote über die indivi-
dualrechtliche Ebene hinaus haben. Konkret wird herausgearbeitet, welche Verpflichtun-
gen sich für die staatlichen Behörden zum Schutz vor Diskriminierung wegen einer Be-
hinderung ergeben und ob und wie sich diese Schutz- und Gewährleistungspflicht durch 
Zulassung der PID allenfalls stärker akzentuiert. 

Damit die These der Verstärkung der Diskriminierung wegen der PID näher geprüft wer-
den kann, wird in einem zweiten Schritt (Diskriminierungsrisiken in den Bereichen Ver-
sicherung und Arbeitsleben) die Rechtslage in den Bereichen Versicherung und Erwerb 
mit Blick auf mögliche Diskriminierungspotenziale und den Diskriminierungsschutz un-
tersucht. Im Versicherungsrecht im Fokus steht die Abwägung des auf der einen Seite 
privaten und öffentlichen Interesses auf Gewährleistung eines (diskriminierungsfreien) 
Zugangs zu Leistungen der Sozial- und Privatversicherung und auf der anderen Seite des 
öffentlichen Interesses an einer sparsamen und wirtschaftlichen Versicherungspraxis bzw. 
der privaten Interessen des Versicherungskollektivs vor unverhältnismässiger Kostentra-
gungssolidarität6. In arbeitsrechtlicher Hinsicht interessiert allgemein die Frage nach ei-
ner Diskriminierung aufgrund des Genoms und einer möglichen Verstärkung dieser Ge-
fahr durch die PID.  

Im abschliessenden Teil (Zusammenfassende Ergebnisse) wird gestützt auf den Ergebnis-
sen die Gutachtensfrage beantwortet, ob zwischen der teilweisen Öffnung der PID im 
Sinne des revFMedG und (potenzieller) Diskriminierungen von Menschen mit schweren 
Erbkrankheiten und ihren Angehörigen Zusammenhänge bestehen. Ausgehend vom völ-
ker- und verfassungsrechtlichen Diskriminierungsbegriff werden vorweg die Diskriminie-
rungspotenziale aufgeführt. Anschliessend wird aufgezeigt, welche (Teil-)Gruppen auf-
grund der neuen Regelung Diskriminierung und Diskriminierungsrisiken unterliegen und 
inwieweit für die von potenzieller Diskriminierung betroffenen (Teil-)Gruppen Lücken 
im rechtlichen Schutz bestehen. Abschliessend wird dargestellt, wie dem Risiko der Ab-

                                                      
 

6  Zur prinzipiellen Problemstellung der Güterabwägung mit Blick auf die sogenannte statistische Diskriminierung vgl. 
BRITZ, Einzelfallgerechtigkeit vs. Generalisierung. 
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nahme gesellschaftlicher Solidarität bzw. der Zunahme gesellschaftlicher Diskriminie-
rung von Menschen mit Behinderung und ihren Angehörigen aus grund- und menschen-
rechtlicher Perspektive begegnet werden sollte.  

Teil 2 Rechtliche Grundlagen zum Diskriminierungsverbot  

 A. PID und Diskriminierungsverbot 

1. Individualrechtliche und objektivrechtliche Dimension der Diskriminie-
rungsverbote  

Gegen die Zulassung der PID wurde und wird argumentiert, dass diese zu einer Diskrimi-
nierung von Menschen mit Behinderung und allenfalls auch ihrer Angehörigen führe. 
Diese Argumente wurden auch im Abstimmungskampf zur Revision von Art. 119 BV 
und werden in der Referendumsabstimmung zum revFMedG vertreten. Wer aber wird im 
Zusammenhang mit der PID inwiefern von Diskriminierung bedroht und wie schützt die 
Rechtsordnung die betroffenen Personen davor?  

Die Beantwortung dieser Frage erfordert vorab eine methodische Klarstellung. Es gilt 
idealtypisch zu unterscheiden, ob wir von einer individualrechtlich zu fassenden Diskri-
minierung sprechen. Eine solche Konstellation liegt vor, wenn eine Person in einer kon-
kreten, vergleichbaren Situation wegen eines Diskriminierungsmerkmals eine schlechtere 
Behandlung erfährt, als eine Person, auf die das Diskriminierungsmerkmal nicht zutrifft. 
Diskriminierungsschutzrecht gewährt in einer solchen Situation den diskriminierten Per-
sonen subjektivrechtliche Ansprüche (z.B. auf Unterlassung oder Beseitigung der Diskri-
minierung, ggf. Schadenersatz, Genugtuung usw.). Davon zu unterscheiden sind Aussa-
gen über das Vorkommen von Diskriminierung im Allgemeinen. So ist beispielsweise 
empirisch belegt, dass Menschen mit Behinderung Stigmatisierungen ausgesetzt sind, 
geringere Chancen auf dem Arbeitsmarkt haben7 oder dass Menschen mit chronischen 
Krankheiten schlechtere Chancen haben, eine Lebensversicherung abzuschliessen8. Sol-
che Phänomene werden auch als strukturelle Diskriminierung bezeichnet. Aus der (wenn 
auch empirisch belegten) Aussage über die Diskriminierung im Arbeitsmarkt oder die 
Diskriminierung im Lebensversicherungsmarkt lassen sich aber keine justiziablen, sub-
jektivrechtlichen Ansprüche betroffener Personen ableiten. Die völker- und verfassungs-
rechtlichen Diskriminierungsverbote verpflichten die staatlichen Behörden jedoch nicht 
nur zu wirksamen Rechtsschutzmassnahmen in konkreten Diskriminierungsfällen, erfor-
derlich sind vielmehr auch wirksame Massnahmen gegen strukturelle Diskriminierung. 

                                                      
 

7  KARDORFF/OHLBRECHT/SCHMIDT, S. 48ff.  
8  PÄRLI/MÜLLER KUCERA/SPYCHER, S. 66f.  
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Angesprochen ist hier die objektivrechtliche Dimension der Diskriminierungsverbote, aus 
der sich umfangreiche Schutzpflichten zur Beseitigung bzw. Verhinderung struktureller 
Diskriminierung ableiten. 

2. Individualrechtlicher Diskriminierungsschutz im Zusammenhang mit 
PID  

Im Folgenden wird der Frage nachgegangen, ob und wie sich eine PID-bedingte Diskri-
minierung individualrechtlich erfassen lässt. Die Prüfung erfolgt idealtypisch am Beispiel 
des verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbotes nach Art. 8 Abs. 2 BV. Das Ergeb-
nis lässt sich auch auf die völkerrechtlich relevanten und die einschlägigen gesetzlichen 
Diskriminierungsverbote übertragen.  

• Vorerst wird der individualrechtliche Schutzgehalt des verfassungsrechtlichen 
Diskriminierungsverbotes aufgrund einer Behinderung erläutert. Danach wird 
geprüft, ob das verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot wegen einer Be-
hinderung in den folgenden Konstellationen individualrechtlich betroffen ist: 
Diskriminierung von Embryonen durch Selektion der Embryonen im PID-
Verfahren (siehe „2.2  Prüfung einer Diskriminierung von Embryonen“, Rz 
19ff); hier wird vorfrageweise zu klären sein, ob dem Embryo überhaupt eine 
Rechtsstellung zukommt. Auch wenn, das sei hier vorweggenommen, dies ver-
neint wird, wird der Vollständigkeit halber das Prüfschema des verfassungsrecht-
lichen Diskriminierungsverbotes auf die unterschiedliche Behandlung der Emb-
ryonen angewendet. 

• Diskriminierung eines behinderten Kindes von Eltern, die Träger einer schweren 
Erbkrankheit waren und auf die PID verzichtet haben9 (siehe „2.3  PID-
bedingte Diskriminierung eines behinderten Kindes bei elterlichem Verzicht auf 
die PID“, Rz 26ff.). 

• Diskriminierung der Eltern, die trotz Erbkrankheit auf die PID verzichtet haben 
und ein behindertes Kind geboren haben (siehe „2.4 PID-bedingte Diskrimi-
nierung der Eltern eines behinderten Kindes“, Rz 29f.). 

• Diskriminierung von Menschen mit Behinderung, die unabhängig von PID-
relevanten Konstellationen geboren wurden (siehe „2.5  Diskriminierung eines 
Menschen mit Behinderung aufgrund der Abnahme gesellschaftlicher Solidarität 
in Folge der Zulassung der PID“, Rz 31).  

                                                      
 

9  Lediglich theoretisch denkbar wäre eine Konstellation, in der Eltern, die Träger schwerer Erbkrankheiten sind und sich 
auf das PID-Verfahren einlassen, im Rahmen dieses Verfahrens sich für den Embryo entscheiden, der Träger der Erb-
krankheit ist. Auf Ausführungen zu dieser Variante wird verzichtet.  
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2.1  Schutzgehalt des verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbotes wegen 
einer Behinderung 

Nach Art. 8 Abs. 2 BV darf niemand diskriminiert werden, namentlich u.a. nicht auf-
grund einer Behinderung. Eine Diskriminierung im verfassungsrechtlichen Sinne liegt 
nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung dann vor, „wenn eine Person rechtsun-
gleich behandelt wird allein aufgrund ihrer Zugehörigkeit zu einer bestimmten Gruppe, 
die historisch und in der gegenwärtigen sozialen Wirklichkeit tendenziell ausgegrenzt 
oder als minderwertig behandelt wurde“10. Eine Diskriminierung stellt „eine qualifizierte 
Art der Ungleichbehandlung von Personen in vergleichbaren Situationen dar, indem sie 
eine Benachteiligung eines Menschen bewirkt, die als Herabwürdigung oder Ausgren-
zung einzustufen ist, weil sie an ein Unterscheidungsmerkmal anknüpft, das einen we-
sentlichen und nicht oder nur schwer aufgebbaren Bestandteil der Identität der betreffen-
den Person ausmacht“ 11. Bei einer direkten Diskriminierung liegt eine Benachteiligung 
vor, die direkt mit dem Diskriminierungsmerkmal zusammenhängt. Eine indirekte Dis-
kriminierung ist dann gegeben, „wenn eine Regelung, die keine offensichtliche Benach-
teiligung von spezifisch gegen Diskriminierung geschützter Gruppen enthält, in ihren 
tatsächlichen Auswirkungen Angehörige einer solchen Gruppe besonders stark benachtei-
ligt, ohne dass dies sachlich begründet wäre“12. Eine unterschiedliche Behandlung, auch 
wenn sie direkt oder indirekt an ein Diskriminierungsmerkmal anknüpft, ist nicht in je-
dem Fall unzulässig, sie kann vielmehr durch eine qualifizierte Begründung gerechtfertigt 
werden. Bei der Rechtfertigung ist nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung zu prüfen, 
ob die fragliche Massnahme ein gewichtiges und legitimes öffentliches oder überwiegen-
des privates Interesse verfolgt, sich als geeignet und erforderlich erweist und insgesamt 
als verhältnismässig bezeichnet werden kann13.  

Zu ergänzen ist, dass völker- und verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbote grund-
sätzlich wie alle anderen Grundrechte Abwehrrechte darstellen, das heisst, in der Regel 
lediglich im Verhältnis zwischen Privaten und dem Staat unmittelbar anwendbar sind. 
Grundrechte einschliesslich der Diskriminierungsverbote beinhalten aber auch Schutz-
pflichten, die von den staatlichen Behörden verlangen, für den Schutz der Grundrechte 
unter Privaten zu sorgen. Auf verfassungsrechtlicher Ebene kommt dieses Verständnis in 
Art. 35 Abs. 3 BV zum Ausdruck. Für den Europäischen Gerichtshof für Menschenrechte 

                                                      
 

10  BGE 126 II 377, Erw. 6.; 126 V 70, Erw. 4c/bb; 129 I 217, Erw. 2.1.; 130 I 352, Erw. 6.1.2.; 132 I 49, Erw. 8.1.; 132 I 
167, Erw. 3.; 134 I 49, Erw. 3.; 134 I 56, Erw. 5.1.; 134 I 105, Erw. 5.; 135 I 49, Erw. 4.1.; 136 I 297, Erw. 7.1.; 137 V 
334, Erw. 6.2.1. 

11  BGE 126 II 377, Erw. 6.; 126 V 70, Erw. 4c/bb; 129 I 217, Erw. 2.1.; 132 I 49, Erw. 8.1. und 8.2.; 132 I 167, Erw. 3.; 
134 I 49, Erw. 3.1.; 134 I 56, Erw. 5.1.; 135 I 49, Erw. 4.1.; 136 I 297, Erw. 7.1.; 137 V 334, Erw. 6.2.1.  

12  BGE 126 II 377, Erw. 6c; 129 I 217, Erw. 2.1.; 132 I 167, Erw. 3.; 134 I 49, Erw. 3.1.; 134 I 56, Erw. 5.1.; 135 I 49, 
Erw. 4.1.; 136 I 297, Erw. 7.1. 

13  BGE 135 I 49, Erw. 6.1.; 136 I 121, Erw. 5.2.; 136 I 297, Erw. 7.1.; 137 V 334, Erw. 6.2.1. 
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(EGMR) gehört der Schutz der EMRK-Rechte in privaten Verhältnissen zu den staatsver-
traglichen Verpflichtungen14. 

2.2  Prüfung einer Diskriminierung von Embryonen 

 Vorfrage: Embryonen als Träger von Grund- und Menschenrechten?  a)

Die Frage des rechtlichen Status des Embryos in vitro (und auch in utero) wird in der 
Rechtswissenschaft kontrovers diskutiert15. Es finden sich Positionen, die den Embryo als 
Person betrachten und ihm einen Individualanspruch auf Leben gewähren wollen16, wäh-
rend andere Stimmen dafür plädieren, das Recht des Embryos (nur) als abgeleitetes Recht 
geborener Menschen zu verstehen17. Zwischen diesen Polen steht die Argumentation, 
dass dem Embryo zwar kein Individualrecht auf Leben und Menschenwürde zukomme, 
aber er dennoch nicht einfach als eine Sache zu betrachten sei, mit der beliebig umgegan-
gen werden dürfe18. Der Embryo habe vielmehr einen partiellen Lebens- und Gesund-
heitsschutz um seiner selbst willen, der durch den Gesetzgeber zu konkretisieren sei19.  

Das Bundesgericht und der Bundesrat folgen im Wesentlichen der mittleren Position, das 
heisst, der Embryo wird nicht als Person anerkannt, geniesst aber dennoch verfassungs-
rechtlichen Schutz20. Für das Bundesgericht darf angesichts des Umstandes, dass mit der 
Befruchtung einer Eizelle in Bezug auf das Erbgut eine menschliche Individualität deter-
miniert ist, das Schicksal des Embryos in vitro der Rechtsgemeinschaft in der Tat nicht 
gleichgültig sein21. Menschliches Leben habe von seinen Ursprüngen her einen unantast-
baren Eigenwert, den es zu schützen gelte22.  

Die Frage der Grundrechtsträgerschaft des Embryos ist indirekt auch in Art. 119 BV an-
gesprochen. Nach Art. 119 Abs. 1 BV ist der Mensch vor Missbräuchen der Fortpflan-
zungsmedizin und der Gentechnologie geschützt. In Art. 119 Abs. 2 BV wird der Bund 
verpflichtet, Vorschriften über den Umgang mit menschlichem Keim- und Erbgut zu 
erlassen, die den Schutz der Menschenwürde, der Persönlichkeit und der Familien bezwe-
cken. Die Verfassung bringt so zum Ausdruck, dass dem Bund eine umfassende Schutz-
pflicht bezüglich der Rechtsgüter „Menschenwürde“, „Persönlichkeit“ und „Familie“ im 
Zusammenhang mit Fortpflanzungsmedizin und Gentechnologie zukommt. An der Ver-

                                                      
 

14  EGMR, v. 21.07.2011, Appl. No. 28274/08, Heinisch ./. Deutschland, Ziff. 44. Siehe zu den positiven Verpflichtungen 
aus der EMRK umfassend: KLATT, S. 691ff.  

15  REUSSER/SCHWEIZER, N 16 zu Art. 119 BV. 
16  SEELMANN, S. 27ff. 
17  SCHEFER, S. 43ff. 
18  KIENER/KÄLIN, S. 52f. 
19  REUSSER/SCHWEIZER, N 16 zu Art. 119 BV; siehe auch RÜTSCHE, Rechte von Ungeborenen, S. 284ff.  
20  Botschaft PID (Fn.2) 5946. 
21  BGE 119 Ia 460, Erw. 7a.  
22  BGE 127 I 6, Erw. 5b. 
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bindlichkeit dieser Schutzpflicht ändert grundsätzlich auch die mit der Anpassung von 
Art. 119 Abs. 2 lit. c BV vorgesehene (und durch den Gesetzgeber zu konkretisierende) 
Zulässigkeit der PID nichts. Ein Individualrechtsschutz des Embryos lässt sich aber auch 
aus Art. 119 BV nicht ableiten, da es dem Embryo wie erwähnt nach Bundesgericht und 
wohl herrschender Lehre an Rechtspersönlichkeit fehlt. 

 Diskriminierung von Embryonen b)

Auch wenn sich die Frage des Individualrechtsschutzes von Embryonen aufgrund der 
obigen Ausführungen nicht stellt, ist die Frage, wie sich eine individualrechtliche Dis-
kriminierung im Zusammenhang mit der PID theoretisch manifestieren könnte und zu 
welchem Ergebnis die Anwendung des Prüfschemas von Art. 8 Abs. 2 BV führen würde, 
aufschlussreich.  

Gemäss revFMedG wird die PID neu in der medizinisch unterstützten Fortpflanzung zu-
gelassen und zwar einerseits für Paare, die Träger von schweren Erbkrankheiten sind und 
andererseits für Paare, die auf natürlichem Weg keine Kinder bekommen können.  

Wendet man das Diskriminierungsprüfschema auf die PID-Verfahren an, so führt dies zu 
folgendem Ergebnis: Der Staat erlaubt Privaten (dem Elternpaar) eine im diskriminie-
rungsrechtlichen Sinne benachteiligende unterschiedliche Behandlung in einer vergleich-
baren Situation. Dem Elternpaar wird nämlich erlaubt, zwischen Embryonen mit Potential 
für eine schwere Krankheit (bzw. ungünstiger Entwicklungsprognose) und solchen ohne 
diese Gefahr (bzw. mit günstiger Entwicklungsprognose) zu unterscheiden. Diese Unter-
scheidung erweist sich als nachteilig für den Embryo mit Krankheitspotential, denn dieser 
wird nicht in die Gebärmutter eingepflanzt. Ohne besonders qualifizierte Rechtfertigung 
liegt durch die PID somit eine Diskriminierung des (einen) Embryos wegen einer (poten-
tiellen) Behinderung vor.  

Das revFMedG sieht einen sachlichen Rechtfertigungsgrund insoweit vor, als die Interes-
sen des Elternpaars an der Vermeidung der Belastungen, die eine Schwangerschaft und 
Geburt eines behinderten Kindes mit sich bringen würde, eine PID erlauben. Die Rechts-
ordnung (Verfassungsgrundlage für die PID und Umsetzung im revFMedG) gewichtet 
dieses Interesse so hoch, dass damit auch Ungleichbehandlung und Diskriminierung eines 
Embryos mit Behinderungspotential in Kauf genommen wird. Wichtig ist aber der Hin-
weis, dass andere Interessen als jene des Elternpaars, wie etwa Kostenrisiken für die So-
zialversicherungen, nicht relevant sein dürfen. Das zeigt sich in Art. 6a Abs. 2 revF-
MedG, wonach bei der obligatorischen Beratung des betroffenen Paares nur die individu-
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elle und familiäre Situation besprochen werden soll, wohingegen „allgemeine gesell-
schaftliche Interessen“ nicht zu thematisieren sind23. 

2.3  PID-bedingte Diskriminierung eines behinderten Kindes bei elterlichem 
Verzicht auf die PID  

Angenommen, ein Elternpaar entscheidet sich trotz Wissen um eine Erbkrankheit, die 
gemäss Regelung im revFMedG eine PID zulassen würde, gegen die PID und die Mutter 
gebärt danach ein behindertes Kind. Falls dieses Kind aufgrund seiner Behinderung im 
Vergleich zu einem nicht behinderten Kind benachteiligt wird, ohne dass für diese Be-
nachteiligung ein qualifizierter Rechtfertigungsgrund vorliegt, so stellt dies eine Verlet-
zung des verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbotes dar. Ob das Kind als Folge 
der unterlassenen PID behindert zur Welt kam, ist für den Diskriminierungstatbestand an 
sich nicht relevant. Ausgangspunkt für die rechtliche Beurteilung der Diskriminierung ist 
die Behinderung, nicht die unterlassene PID.  

Man kann sich theoretisch die Frage stellen, ob die unterlassene PID einen qualifizierten 
Rechtfertigungsgrund für die behinderungsbedingte Benachteiligung des Kindes darstel-
len könne. Konkret könnte dies heissen: Ein trotz Möglichkeit zur PID behindert zur Welt 
gekommenes Kind wird wegen seiner Behinderung durch eine staatliche Massnahme 
(z.B. Zugang zu Nachteilsausgleich im schulischen Bereich im Vergleich zu einem nicht 
behinderten Kind, das noch vor der neuen Rechtslage zur Welt kam) benachteiligt. Hier 
zu argumentieren, die Benachteiligung sei gerechtfertigt, da die Eltern die Möglichkeit 
zur PID gehabt hätten, wäre aus verfassungsrechtlicher Sicht sehr problematisch. Es wür-
de so eine nicht annehmbare Unterscheidung zwischen behinderten Kindern geschaffen, 
die ohne elterliche Möglichkeit zur PID behindert zu Welt gekommen sind und behinder-
ten Kindern, die trotz Möglichkeit zur PID behindert geboren wurden. Wie weit sich 
durch die Zulassung zur PID bei der Anwendung von Versicherungsgrundsätzen wie 
demjenigen der Schadenverhütungspflicht Wertungsverschiebungen ergeben könnten, 
wird in Teil 2 erörtert.  

Zusammenfassend ist festzuhalten: Eine individualrechtliche, diskriminierende Benach-
teiligung eines behinderten Kindes mit der Begründung „unterlassener PID“ ist verfas-
sungsrechtlich verboten, wird jedoch kaum in dieser Form vorkommen bzw. die Kausali-
tät zwischen unterlassener PID und Benachteiligung wird schwierig nachzuweisen sein. 
Eine Benachteiligung wegen einer Erbkrankheit an sich kann eine Diskriminierung we-
gen einer Behinderung darstellen, dies aber, um es noch einmal zu wiederholen, unab-
hängig von der PID. 

                                                      
 

23  Botschaft PID (Fn 2) , 5926. 
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2.4 PID-bedingte Diskriminierung der Eltern eines behinderten Kindes  

Zu fragen ist, wie und ob individualrechtlich Diskriminierungsschutz zum Tragen kom-
men könnte, wenn die Eltern eines behinderten Kindes wegen der unterlassenen PID be-
nachteiligt werden. Hier stellt sich vorab die Frage, ob sich auch Eltern behinderter Kin-
der auf das Diskriminierungsverbot aufgrund einer Behinderung berufen können. Eine 
entsprechende Rechtsprechung fehlt in der Schweiz. Der Europäische Gerichtshof 
(EuGH) hat entschieden, dass im Anwendungsbereich der EU-Antidiskriminierungs-
richtlinie 2000/78/EG auch eine Mutter eines behinderten Kindes sich auf den Schutz der 
Antidiskriminierungsrichtlinien berufen kann24.  

Selbst wenn die Eltern sich auf Diskriminierungsschutz berufen könnten, gilt jedoch was 
in der vorangehenden Randziffer ausgeführt wurde: Rechtlich relevant ist in erster Linie 
der Tatbestand der Diskriminierung wegen einer Behinderung an sich. Dies gilt auch bei 
einer Benachteiligung der Eltern aufgrund unterlassener PID. Zwar knüpft diese nicht 
unmittelbar an das Diskriminierungsmerkmal Behinderung an. Allerdings geht es bei der 
PID-Regelung darum, Paaren die Möglichkeit offen zu lassen, Kinder mit schwerer Er-
brankheit - bzw. mit Behinderung - zu verhindern. Somit betrifft eine Benachteiligung der 
Eltern in Folge unterlassener PID ausschliesslich Eltern eines Kindes mit schwerer Erb-
krankheit bzw. Prädisposition.  

2.5  Diskriminierung eines Menschen mit Behinderung aufgrund der Abnahme 
gesellschaftlicher Solidarität in Folge der Zulassung der PID  

Schliesslich ist noch die Konstellation zu prüfen, ob die individualrechtliche Dimension 
des Diskriminierungsschutzrechts einschlägig ist, wenn eine behinderte Person wegen der 
neu zulässigen PID diskriminiert würde, die auf die (mögliche) Abnahme gesellschaftli-
cher Solidarität gegenüber Menschen mit Behinderung in Folge der Zulassung der PID 
zurückzuführen ist. Grundsätzlich kann nur wiederholt werden, was für die beiden ande-
ren Konstellationen (behindertes Kind, Eltern) festgehalten wurde: Massgebend für das 
Vorliegen einer individualrechtlich fassbaren Diskriminierung ist eine Benachteiligung 
einer behinderten Person gegenüber einer nicht behinderten Person in einer (konkreten) 
vergleichbaren Situation unter Anknüpfung an die Behinderung, ohne dass sachliche 
Rechtfertigungsgründe vorliegen. Abgesehen davon, dass die Kausalität zwischen der neu 
gesetzlich zulässigen PID und dem Nachteil einer behinderten Person kaum nachzuwei-
sen ist, würde dies für die rechtliche Beurteilung auch keine primäre Rolle spielen, mass-
gebend ist vielmehr das Vorliegen der behinderungsbedingten Benachteiligung.  

                                                      
 

24  EuGH, Urteil vom 17.07.2008, Rs. C- 303/06, Coleman.  
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3. Objektivrechtliche Dimension: Staatliche Schutzpflichten  

Die vorangehenden Ausführungen haben gezeigt, dass der individualrechtlichen Di-
mension bei der Frage des Diskriminierungspotentials von PID nach jetzigem Stand des 
Wissens eine untergeordnete Rolle zukommt. Das gilt insbesondere auch, weil der Em-
bryo mangels entsprechender Rechtsstellung keinen subjektivrechtlichen Diskriminie-
rungsschutz beanspruchen kann. Wesentlich bedeutsamer für die in diesem Gutachten zu 
behandelnden Fragen ist indes die objektivrechtliche Dimension der völker- und verfas-
sungsrechtlichen Diskriminierungsverbote. Diese gilt es herauszuarbeiten und es ist zu 
prüfen, welche Schranken sich ggf. daraus für den Umgang mit PID ergeben bzw. welche 
konkreten Pflichten sich für den Staat aus Völker- und Verfassungsrecht zur Vermeidung 
struktureller Diskriminierung ableiten lassen.  

An dieser Stelle ist eine weitere Klarstellung notwendig. In der Literatur wird gewarnt, 
PID könne zu einer mittelbaren (oder indirekten) Diskriminierung von Menschen mit 
Behinderung führen25. Die Rechtsfigur der mittelbaren (oder indirekten) Diskriminierung 
ist jedoch nicht geeignet, um die objektivrechtliche Dimension des Diskriminierungsver-
botes dogmatisch richtig zu erfassen. Die Definition der indirekten Diskriminierung im 
Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 8 Abs. 2 BV und auch zu Art. 3 
Gleichstellungsgesetz GlG setzt immer einen konkreten Fall voraus, also eine bestimmte 
Situation einer faktischen Ungleichbehandlung in einer vergleichbaren Situation. Bei der 
von der Doktrin angesprochenen allfälligen mittelbaren (oder indirekten) Diskriminierung 
wegen PID geht es nicht um eine konkrete Ungleichbehandlung in einer vergleichbaren 
Situation, also gerade nicht um eine individualrechtliche Konstellation. Vielmehr sind 
hier hypothetische Auswirkungen der Zulässigkeit von PID zur Eliminierung bestimmter 
Embryonen auf die Lebenssituation von Menschen mit Behinderung im Allgemeinen ge-
meint, womit eine strukturelle Diskriminierung angesprochen ist. Die möglichen negati-
ven Auswirkungen der PID zur Eliminierung von Embryonen mit ungünstiger Prognose 
auf die Lebenssituation von Menschen mit Behinderung betreffen also nicht die individu-
alrechtliche-, sondern die objektivrechtliche Dimension der völker- und verfassungsrecht-
lichen Diskriminierungsverbote.  

Die im PID-Zusammenhang zu behandelnden diskriminierungsrechtlichen Fragen gehen 
über die Diskriminierungsverbote, wie sie in Art. 8 Abs. 2 BV, in den UN-Pakten oder in 
Art. 14 EMRK verankert sind, hinaus. Besondere Beachtung erfordern die Diskriminie-
rungsschutzbestimmungen in der Bio-Medizin-Konvention (Schutz vor Diskriminierung 
aufgrund des genetischen Status), aber auch die Bestimmung in Art. 119 BV, wonach der 
Mensch vor Missbräuchen bei der Fortpflanzungsmedizin und Gentechnologie zu schüt-
zen sei.  
                                                      
 

25  SPRANGER TADE, S. 198; TSCHUOR-NAYDOWSKI, S. 389f. (in Bezug auf pränatale Diagnostik). 
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Ein Diskriminierungsverbot ist in den in Art. 119 Abs. 2 BV genannten Grundsätzen, 
denen die Gesetzgebung zum Schutz vor Missbrauch in der Fortpflanzungsmedizin zu 
folgen hat, nicht ausdrücklich aufgeführt. Diskriminierungsverbote sind indes dem Wür-
deschutz und dem Schutz der Persönlichkeit verpflichtet und sind somit integraler Be-
standteil der Schutzpflichten nach Art. 119 BV26. Diese Schutzpflicht umfasst insbeson-
dere auch den Erlass von Regelungen, die unter Privaten gelten. Das revFMedG stellt 
zumindest dem Grundsatz nach die Wahrnehmung dieser Pflicht zum Schutz der Würde 
dar, indem einem Elternpaar die PID nur unter bestimmten Bedingungen erlaubt wird. Ob 
die revFMedG-Regelung den völker- und verfassungsrechtlichen Schutzpflichten insge-
samt genügend Rechnung trägt, wird am Schluss dieses Kapitels ausgeführt. 

Einen zentralen Stellenwert nimmt überdies die UN-Behindertenrechtskonvention (BRK) 
ein, die einen Paradigmenwechsel im gesellschaftlichen Umgang mit Behinderung ver-
langt. Das zeigt sich darin, dass die BRK von einem sozialen Modell der Behinderung 
ausgeht, Inklusion von Menschen mit Behinderung anstrebt und Behinderung nicht als 
Defizit und Problem sondern als Teil menschlicher Vielfalt sieht. Es wird herauszuarbei-
ten sein, ob die im revFMedG vorgesehene PID allenfalls den BRK-Wertungen zuwider-
läuft und ob dieser eventuelle Wertungswiderspruch nicht auch bereits durch die Zuläs-
sigkeit der Pränatalen Diagnostik (PND) besteht.  

 B. Diskriminierungsverbote in Menschenrechtsverträgen und Verfassung 

1. Die völker- und verfassungsrechtlichen Verpflichtungen  

Nach einer in der internationalen Menschenrechtsliteratur verankerten Terminologie las-
sen sich die staatlichen Pflichten aus Menschenrechtsverträgen in Respekt-, Schutz- und 
Gewährleistungspflichten unterteilen (obligations to respect, to protect and to fulfil). Die 
völkerrechtlichen Diskriminierungsverbote untersagen den Vertragsstaaten vorab jede 
rechtliche Diskriminierung (obligations to respect). Ohne besondere Rechtfertigung dür-
fen weder Gesetze erlassen noch Entscheide gefällt werden, die Ungleichbehandlungen 
auf der Basis von Diskriminierungsmerkmalen vorsehen27. Die Schutzpflichten (obligati-
ons to protect) erfordern wirksame Massnahmen zum Schutz vor tatsächlicher Diskrimi-
nierung, dazu gehört auch der Erlass von gesetzlichen Bestimmungen gegen Diskriminie-
rung, um Diskriminierung in privaten Verhältnissen zu bekämpfen. Die dritte Pflichten-
ebene (obligations to fulfil) erfordert, mit geeigneten Mitteln auf eine möglichst diskrimi-
nierungsfreie Gesellschaft hinzuwirken. Ausführlich verankert ist diese Verpflichtung in 
der Frauenrechtskonvention. Diese verlangt von den Vertragsstaaten u.a. alle zweckdien-
lichen Massnahmen, „um einen Wandel in den sozialen und kulturellen Verhaltensmus-
                                                      
 

26  Zur Bedeutung der Menschenwürde beim verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbot siehe WALDMANN, Diskri-
minierungsverbot, S. 164ff.  

27  RUDOLF, S. 58-87. 

 35

 36

 37



Prof. Kurt Pärli / Tarek Naguib PID und Diskriminierung – Juni 2016 

 
16 

 

tern von Mann und Frau zu bewirken, um so zur Beseitigung von Vorurteilen sowie von 
herkömmlichen und allen sonstigen auf der Vorstellung von der Unterlegenheit oder 
Überlegenheit des einen oder anderen Geschlechts oder der stereotypen Rollenverteilung 
von Mann und Frau beruhenden Praktiken zu gelangen“28. Eine ähnliche Verpflichtung 
zur Bewusstseinsbildung und zum Abbau von Vorurteilen gegenüber Menschen mit Be-
hinderung beinhaltet auch die BRK29.  

Auch in der Grundrechtslehre auf Verfassungsstufe ist anerkannt, dass die Grundrechte 
über die justiziable Schicht hinaus programmatische Verpflichtungen beinhalten30. Das 
Diskriminierungsverbot nach Art. 8 Abs. 2 BV ist deshalb nicht nur ein Abwehrrecht, 
sondern hat einen objektivrechtlichen Normgehalt31. Daraus ergeben sich staatliche Ver-
pflichtungen zum Schutz vor tatsächlicher und vor struktureller Diskriminierung32. Der 
Staat muss demnach sozial gestaltend aktiv werden, um der objektivrechtlichen Dimensi-
on des verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbotes gerecht zu werden. Dies bedingt 
gesetzliche Massnahmen, daneben aber auch institutionelle Vorkehrungen wie die Schaf-
fung von Gleichstellungs- bzw. Antidiskriminierungsstrukturen33. 

Wie ausgeführt wurde, können Embryonen nicht Grundrechtsträger sein. Eine allfällige 
Diskriminierung von Menschen mit Behinderung wegen der PID betrifft in der Regel 
nicht die subjektivrechtliche Dimension der Diskriminierungsverbote. Den völker- und 
verfassungsrechtlichen Schutzpflichten kommt aber ein zentraler Stellenwert zu. Sowohl 
der Gesetzgeber als auch die rechtsanwendenden Behörden haben im Zusammenhang mit 
PID die Schutzziele der Diskriminierungsverbote wirksam umzusetzen.  

2. UN-Pakte I und II, EMRK und Biomedizin-Konvention 

Schutz vor Diskriminierung bildet seit Ende des zweiten Weltkrieges fester Bestandteil 
des internationalen Menschenrechtsschutzes34. Die UN-Menschenrechtspakte von 196635 
verbieten die Diskriminierung aufgrund persönlichkeitsnaher Merkmale wie Geschlecht, 
Herkunft, Hautfarbe usw. Die Diskriminierungsmerkmalskataloge sind offen konzipiert 
und überlassen der Rechtspraxis die Anerkennung weiterer Diskriminierungsmerkmale. 
Der UN-Menschenrechtsausschuss und der Ausschuss für die Überwachung des UN-Pakt 

                                                      
 

28  Art. 5 lit. a Übereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau vom 18. Dezember 1979. 
29  Siehe dazu ausführlich hinten, N 47ff.  
30  Die Lehre von der „justiziablen und programmatischen Schicht“ der Grundrechte wurde namentlich durch Jörg Paul 

Müller entwickelt, siehe MÜLLER JÖRG PAUL, Grundrechte, in: Thurer/Aubert/Muller (Hrsg.), Verfassungsrecht, § 39, 
621-645. 

31  CREVOISIER, S. 232. 
32  WALDMANN, S. 390ff.  
33  Siehe zur Justiziabilität solcher Verpflichtungen BGE 137 I 305 betreffend Abschaffung der Gleichstellungskommissi-

on im Kanton Zug. 
34  KÄLIN /KÜNZLI, S. 16ff.  
35  Internationaler Pakt über wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 16. Dezember 1966, SR 0.103.1 (UN-Pakt 

I); Internationaler Pakt über bürgerliche und politische Rechte vom 16. Dezember 1966, SR 0.103.2 (UN-Pakt II). 
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I (Sozialausschuss) haben eine Behinderung, den genetischen Status und die HIV-
Positivität als Diskriminierungsmerkmal anerkannt36. Die Internationale Arbeitsorganisa-
tion (IAO) hält fest, dass über die im Übereinkommen Nr. 11137 festgehaltenen Diskrimi-
nierungsmerkmale hinaus auch neuere Diskriminierungsmerkmale und -formen wie Alter, 
Behinderung, Langzeitarbeitslosigkeit, HIV/Aids, genetischer Status oder sexuelle Beläs-
tigung und Mobbing schutzwürdig sind38. 

Aus europäischer Ebene findet sich der Schutz vor Diskriminierung in der Europäischen 
Sozialcharta – die von der Schweiz allerdings bis jetzt noch nicht ratifiziert wurde und 
auf die deshalb nicht weiter eingegangen wird –, in der EMRK und in der Bio-Medizin-
Konvention (BMK).  

Art. 14 EMRK beinhaltet ein akzessorisches Diskriminierungsverbot, das heisst, Diskri-
minierungsschutz wird (nur) bei der Ausübung der EMRK-Rechte gewährt. Ein allge-
meines Diskriminierungsverbot beinhaltet demgegenüber das Zusatzprotokoll Nr. 12 zur 
EMRK, das jedoch von der Schweiz nicht ratifiziert wurde. In der offenen Liste der Dis-
kriminierungsmerkmale in Art. 14 EMRK sind weder die Begriffe „Krankheit“ oder 
„chronische Krankheit“ noch „Behinderung“ oder „genetischer Status“ aufgeführt. Der 
EGMR legt den Begriff „sonstiger Status“ in ständiger Rechtsprechung weit aus39. Im 
Zusammenhang mit einer behaupteten Diskriminierung durch die faktische Unmöglich-
keit des Suizides einer Person, die an einer fortschreitenden unheilbaren neurodegenerati-
ven Krankheit der motorischen Zellen im zentralen Nervensystem (MND) litt, verneinte 
der Gerichtshof in diesem Fall eine Diskriminierung, anerkannte jedoch, dass eine 
Krankheit bzw. Behinderung unter „sonstiger Status“ unter Art. 14 EMRK subsumiert 
werden könne40. Auch im Urteil “Glor gegen die Schweiz”41 wurde die Behinderung als 
Diskriminierungsmerkmal anerkannt. 

Die BMK verbietet in Art. 11 jede Form der Diskriminierung einer Person wegen ihres 
genetischen Erbes. Die PID ist nach der BMK indes nicht grundsätzlich verboten42. Nicht 
zulässig sind nach Art. 14 BMK jedoch Diagnostikverfahren, welche das Ziel verfolgen, 
eine Geschlechtsauswahl zu treffen, sofern nicht eine Erkrankung geschlechtsverbunden 
ist. Auch das Zusatzprotokoll über genetische Untersuchungen zu medizinischen Zwe-

                                                      
 

36  Siehe mit Nachweisen: PÄRLI /FUCHS, S. 207. 
37  Übereinkommen Nr. 111 über die Diskriminierung in Beschäftigung und Beruf vom 25. Juni 1958, SR 0.822.721.1; 

Nachweis bei PÄRLI/FUCHS (Fn 36), S. 207.  
38  PÄRLI/CAPLAZI/SUTER, S. 95; Bericht des Generaldirektors, 96. Tagung 2007, Behinderung, S. 43, HIV-Status, S. 50, 

Genetischer Status, S. 54; PÄRLI/NAGUIB, S. 41ff. 
39  EGMR v. 13.7.2010, Clift ./. Vereinigtes Königreich, Appl. No. 7205/07 § 56–58; EGMR v. 10.3.2011, Kyutin ./. 

Russland, Appl. No. 2700/10 § 56. 
40  EGMR v. 29.4.2002, Pretty ./. Vereinigtes Königreich, Appl. No. 2346/02. 
41  EGMR v. 30.4.2009, Glor ./. Schweiz, Appl. No. 13444/04 § 53–56. 
42  WERLEN, S. 132.  
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cken vom 7. Mai 2008 ist nicht relevant, da genetische Untersuchungen an Embryonen 
vom Geltungsbereich ausdrücklich ausgeschlossen sind43.  

3. Weitergehende Diskriminierungsverbote für Kinder und Menschen mit 
Behinderung  

Der völkerrechtliche Diskriminierungsschutz hat auf UN-Stufe durch eine Reihe von 
Spezialübereinkommen eine weitere Vertiefung erfahren. So garantiert das „Internationa-
le Übereinkommen über die Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau“44 
(FRK) die Gleichberechtigung der Geschlechter, sondern verlangt von den Ratifikations-
staaten umfangreiche Massnahmen zur Verwirklichung tatsächlicher Gleichstellung. Das 
„Internationale Übereinkommen für die Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminie-
rung“45 (RDK) verstärkt den Schutz vor rassistischer Diskriminierung. Ein Bezug zur 
vorliegend diskutierten Frage der PID-bezogenen Diskriminierung ist zwar weder bei der 
FRK noch der RDK offensichtlich, allerdings bestehen gewisse Risiken der Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts sowie einer Zunahme rassistischer Diskriminierung mit 
Blick auf Krankheiten, die eine nach Geschlecht und Herkunft unterschiedliche Häufig-
keit aufweisen bzw. aufgrund von Unterschieden bei der medizinischen Beeinflussung 
des Krankheitsverlaufes46. Eindeutiger ist der Zusammenhang zum Diskriminierungsver-
bot im „Internationalen Übereinkommen über die Rechte des Kindes“47 (KRK) und dem 
„Übereinkommen über die Rechte von Menschen mit Behinderungen“48 (BRK). Darauf 
ist (sogleich) näher einzugehen. 

In der bundesrätlichen Botschaft zur Revision von Art. 119 BV und den Anpassungen im 
Fortpflanzungsmedizingesetz (FMedG) stellt sich der Bundesrat auf den Standpunkt, aus 
der KRK lasse sich bezüglich PID nichts ableiten49. Diese Sichtweise greift zu kurz. Das 
Diskriminierungsverbot nach Art. 24 KRK beinhaltet das Recht eines jeden Kindes auf 
das erreichbare Höchstmass an Gesundheit und das Recht auf diskriminierungsfreien 
Zugang zu medizinischen Einrichtungen. Gemäss der Praxis des Ausschusses für die 
Überwachung der KRK ist die Schutzpflicht bei verletzbaren Kindern – dazu sind auch 
behinderte Kinder zu zählen – besonders ausgeprägt50. Flankiert wird dieser Schutz für 
behinderte Kinder in der KRK durch Art. 7 BRK, wonach die Vertragsstaaten alle erfor-

                                                      
 

43  http://www.coe.int/de/web/conventions/full-list/-/conventions/rms/0900001680084824 (zuletzt besucht am: 
24.03.2016). 

44  Übereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau vom 18. Dezember 1979, SR 0.108. 
45  Internationales Übereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung vom 21. Dezember 1965, SR 

0.104. 
46  Der Zusammenhang zwischen liberaler Eugenik aufgrund neuer Technologien der Reproduktion und Rassismus wird 

in der internationalen Rassismusforschung diskutiert (siehe etwa PLÜMECKE, Ära der Genetik). 
47  Übereinkommen über die Rechte des Kindes vom 20. November 1989, SR 0.107. 
48  Übereinkommen über die Rechte von Menschen mit Behinderungen vom 13. Dezember 2006, SR 0.109. 
49  Botschaft PID (Fn.2), 5957. 
50  SPRECHER, N 30.  
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derlichen Massnahmen zu treffen haben, damit Kinder mit Behinderung gleichberechtigt 
mit anderen Kindern alle Menschenrechte und Grundfreiheiten geniessen können. Ein 
Zusammenhang der in der KRK und BRK verankerten besonderen Schutzpflicht mit der 
PID besteht insoweit, als behinderten Kindern die grösstmögliche (staatliche bzw. staat-
lich organisierte und finanzierte) Unterstützung und Betreuung im Alltag gewährt werden 
muss. Wenn Eltern die Gewähr haben, dass behinderten Kindern die ihnen kraft KRK 
zustehende umfassende Unterstützung gewährt wird, so kann dies den elterlichen Ent-
scheid für oder gegen die PID beeinflussen51. 

Der Zweck der BRK besteht nach Art. 1 darin, „die volle und gleichberechtigte Ausübung 
aller Menschenrechte und Grundfreiheiten durch alle Menschen mit Behinderungen zu 
fördern, zu schützen und zu gewährleisten und die Achtung ihrer angeborenen Würde zu 
fördern“. Nach Art. 1 Abs. 2 BRK umfasst der Begriff Behinderung „Menschen mit lang-
fristigen körperlichen, seelischen, geistigen oder Sinnesschädigungen, die sie im Zusam-
menwirken mit verschiedenen Barrieren daran hindern können, gleichberechtigt mit ande-
ren uneingeschränkt und wirksam an der Gesellschaft teilzunehmen“. Diese Umschrei-
bung basiert auf dem sozialen Modell einer Behinderung52. Ein solches lässt sich auch 
aus der Präambel zur BRK ableiten, so steht unter lit. e: „… disability results from the 
interaction between persons with impairments and attitudinal and environmental barriers 
that hinders their full and effective participation in society on an equal basis with others“. 
Eine Diskriminierung liegt gemäss BRK bei einer Ungleichbehandlung vor, welche an 
die Behinderung einer Person anknüpft, ohne dass eine Schlechtbehandlung aufgrund 
qualifizierter, sachlicher Gründe zu rechtfertigen wäre und angemessene Vorkehrungen 
zur Beseitigung der Diskriminierung unterlassen werden53. 

Ziel der BRK ist nicht die Gewährung von Sonderrechten, sondern die Konkretisierung 
und Verwirklichung aller anerkannten Menschenrechte auf die spezifischen Bedürfnisse 
von Menschen mit Behinderung54. In Art. 3 BRK sind allgemeine Grundsätze und in 
Art. 4 allgemeine Verpflichtungen aufgeführt, die in weiteren Bestimmungen konkreti-
siert werden. Zu den Grundsätzen gehört nach Art. 3 lit. d BRK „die Achtung vor der 
Unterschiedlichkeit von Menschen mit Behinderungen und die Akzeptanz dieser Men-
schen“. Diese Bestimmung ist Ausdruck des BRK-Bekenntnisses zu einer Form der An-
erkennung menschlicher Vielfalt, die gegen eine (auch) durch die PID implizit geförderte 
Vision einer künftigen Gesellschaft ohne Behinderung Einspruch erhebt55. Die Zulassung 
sowohl der PID als auch der PND kann als Nichtanerkennung oder Verkennung behinder-
ter Menschen und damit als Widerspruch zum BRK-Bekenntnis zur Anerkennung der 
                                                      
 

51  Gleiches lässt sich wohl für die PND festhalten TSCHUOR-NAYDOWSKI, S. 392.  
52  Zum sozialen Modell der Behinderung nach der BRK siehe PÄRLI/NAGUIB, S. 65f.; zum Zusammenhang zwischen 

dem sozialen Modell der Behinderung und PID siehe: NICKLAS-FAUST, S. 59ff.  
53  Art. 2 BHK und KÄLIN/KÜNZLI/WYTTENBACH/SCHNEIDER/AKAGÜNDÜZ, S. 57. 
54  SCHEFER/HESS-KLEIN, S. 8.  
55  BIELEFELDT, S. 7ff.  
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Unterschiedlichkeit gesehen und kritisiert werden56. Unseres Erachtens steht der Ent-
scheid zur Zulassung der PID nur dann nicht im Widerspruch zur BRK, wenn und soweit 
Menschen mit Behinderung umfassende und wirksame Garantien für die volle und 
gleichberechtige Teilhabe zukommen.  

In unmittelbarem Zusammenhang mit dem Grundsatz der Anerkennung nach Art. 3 lit. d 
BRK steht die Verpflichtung zur Bewusstseinsbildung in Art. 8 BRK. Die Vertragsstaa-
ten verpflichten sich, sofortige, wirksame und geeignete Massnahmen zu ergreifen, um 
u.a. „Klischees, Vorurteile und schädliche Praktiken gegenüber Menschen mit Behinde-
rungen (…) in allen Lebensbereichen zu bekämpfen (Art. 8 Abs. 1 lit. b BRK) und „das 
Bewusstsein für die Fähigkeiten und den Beitrag von Menschen mit Behinderungen zu 
fördern“ (Art. 8 Abs. 1 lit. c BRK). In Art. 8 Abs. 2 BRK werden Massnahmen genannt, 
die von den Vertragsstaaten unverzüglich zu treffen sind. Verlangt werden Kampagnen 
zur Bewusstseinsbildung mit dem Ziel, „eine positive Wahrnehmung von Menschen mit 
Behinderungen und ein grösseres gesellschaftliches Bewusstsein ihnen gegenüber zu 
fördern (Art. 8 Abs. 2 lit. a (ii)). Der gesellschaftliche (und individuelle) Umgang mit 
Behinderung, so die Intention der BRK, lässt sich erlernen. Behinderung ist als Bestand-
teil der Vielfalt des menschlichen Lebens anzuerkennen57.  

Die Frage, wie sich der seit der Ratifikation der BRK völkerrechtlich verbindliche, staat-
liche Auftrag zur Förderung der Wertschätzung von Menschen mit Behinderung mit der 
gleichzeitigen Zulässigkeit der PID vereinbaren lässt, liegt auf der Hand 58. Die BRK 
vermittelt das Ziel einer inklusiven Gesellschaft, wohingegen PID (und PND) zumindest 
die Gefahr beinhalten, dass das gesellschaftliche Bild von Behinderung auf Beeinträchti-
gung und Belastung (für das Elternpaar) reduziert wird59.  

Die BRK steht der PID nicht grundsätzlich entgegen. Daran ändert auch der in Art. 10 
BRK verankerte Anspruch darauf, dass „jeder Mensch ein angeborenes Recht auf Leben“ 
hat. Auch einem bereits bei Geburt schwer behinderten Kind steht dieses Lebensrecht 
uneingeschränkt zu. Ein Embryo aber steht nicht unter dem Schutz der BRK. Daraus den 
Schluss zu ziehen, die BRK sei für die Frage der Zulässigkeit von PID völlig irrelevant, 
ist falsch. Im Gegenteil, die BRK-Ratifikationsstaaten treffen umfangreiche Pflichten, die 
möglichen (negativen) Auswirkungen der PID auf die Einstellung zu Menschen mit Be-
hinderung wirksam zu bekämpfen (siehe oben, Art. 3 lit. d und Art. 8 BRK). Bei den rein 
bewusstseinsbildenden Massnahmen darf es dabei nicht bleiben. Die Staaten sind viel-
mehr gefordert, Menschen mit Behinderung durch die in der BRK vorgesehenen Mass-

                                                      
 

56  GRAUMANN, S. 75ff.  
57  HIRSCHBERG, S. 90.  
58  TOLMEIN, S. 423.  
59  HIRSCHBERG, S. 93.  
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nahmen in allen Lebensbereichen die gleichberechtigte und volle Wahrnehmung aller 
Menschenrechte und Grundfreiheiten zu fördern und ihre Würde durch effektive gesetzli-
che Vorkehrungen zu schützen.  

Zwischen der Zulassung der PID im Interesse des betroffenen Elternpaares und der auf 
Anerkennung von Vielfalt und Inklusion angelegten BRK besteht eine Wechselwirkung. 
Wenn PID im Zuge der Revision von Art. 119 BV und den geänderten Bestimmungen im 
revFMedG erlaubt wird, so verstärkt dies unseres Erachtens die staatlichen Pflichten zur 
wirksamen Umsetzung der in der BRK verankerten Rechte von Menschen mit Behinde-
rung und der korrespondierenden staatlichen Verpflichtungen60.  

4. Verfassungsrechtlicher Schutz vor PID-relevanter Diskriminierung  

Die Grundlagen zum verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbot in Art. 8 Abs. 2 BV 
wurden einleitend zu diesem Kapitel bereits dargestellt. Im Falle der PID kommt die jus-
tiziable Schicht des Diskriminierungsverbotes aus ebenfalls bereits erläuterten Gründen 
nicht zum Tragen, denn ein Embryo kann nicht Grundrechtsträger sein. Von Bedeutung 
ist indes die objektivrechtliche Dimension von Art. 8 Abs. 2 BV. Der Staat ist - gestützt 
auf das verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot wegen einer Behinderung - gefor-
dert, die Integration und den Schutz der Würde der betroffenen Personen zu fördern bzw. 
zu schützen. Flankiert wird diese Schutzpflicht durch den ausdrücklichen Gesetzgebungs-
auftrag zur Beseitigung von Benachteiligungen von Behinderten in Art. 8 Abs. 4 BV. Der 
Bund ist diesem Auftrag mit Erlass des Behindertengleichstellungsgesetzes (BehiG61) 
nachgekommen.  

In der PID-Botschaft wird zur Tragweite des verfassungsrechtlichen Diskriminierungs-
verbotes nach Art. 8 Abs. 2 BV ausgeführt: „wenn die Gesellschaft aus der Zulassung der 
PID den Schluss zöge, dass die Geburt von Personen mit entsprechenden genetischen 
Merkmalen allgemein zu verhindern sei“. Das würde, so die Botschaft weiter, „zur Stig-
matisierung dieser Personen führen, und auch der Schritt zu einem diskriminierenden 
Ausschluss von Unterstützungsleistungen wäre vorgegeben“62. Bei der Zulassung der PID 
müsse daher aus Sicht des Diskriminierungsverbotes darauf geachtet werden, dass der 
Entscheid, eine PID durchzuführen, niemals gesetzlich vorgeschrieben werden darf. 
Würde nämlich das Gesetz festlegen, dass bei bestimmten genetischen Konstellationen 
eine PID stattfinden muss, wäre dies als Stigmatisierung jener Personen einzustufen, die 
                                                      
 

60  Obwohl die Botschaft zur Revision von Art. 119 BV (Botschaft PID, Fn.2) und diejenige zur Ratifikation der BRK 
(Botschaft zur Genehmigung des Übereinkommens vom 13. Dezember 2006 über die Rechte von Menschen mit Be-
hinderungen vom 19. Dezember 2012, BBl 2012, 2487) zeitlich nahe beieinanderliegen, fehlen in beiden Dokumenten 
entsprechende Überlegungen.  

61  Bundesgesetz über die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen vom 19. November 
2003, SR 151.31.  

62  Botschaft PID (Fn.2), 5952.  
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bereits heute mit dem entsprechenden genetischen Merkmal leben. Ausserdem hätte dies 
eine Verletzung des Rechts auf Nichtwissen zur Folge und wäre ein unverhältnismässiger 
Eingriff in das Recht auf selbstbestimmte Reproduktion. Ob eine PID durchgeführt wird, 
muss daher ein freier, individueller Entscheid des Paares sein. 

Mit der Beschränkung der PID auf bestimmte Konstellationen, der Freiwilligkeit und der 
verfahrensmässigen Vorschriften, die u.a. eine Beratungspflicht des betroffenen Eltern-
paares vorsehen, ist der verfassungsrechtlich (und völkerrechtlich) geforderten Schutz-
pflicht noch nicht Genüge getan. Die Ausführungen zur BRK haben gezeigt, dass auch 
bewusstseinsbildende Massnahmen notwendig sind, um die selbstverständliche Anerken-
nung von Menschen mit Behinderung als Teil der Gesellschaft zu unterstützen. Nach 
Art. 18 BehiG kann der Bund Informationskampagnen durchführen, „um das Verständnis 
der Bevölkerung für die Probleme der Gleichstellung und für die Integration Behinderter 
zu erhöhen (…)“. Ausgelegt im Lichte der BRK ist diese Bestimmung über ein blosses 
„kann“ mit einem „muss“ zu ergänzen. Die Zulassung der PID verstärkt die Notwendig-
keit, die Integration Behinderter wirksam und rasch umzusetzen.  

5. Gesetzlicher Schutz vor Diskriminierung  

Die völker- und verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbote werden durch gesetzli-
che Regelungen konkretisiert. Ein allgemeines Diskriminierungsschutzgesetz kennt die 
Schweiz nicht. Die Regelungen zum Diskriminierungsschutz betreffen regelmässig nur 
bestimmte Sachbereiche und schützen nur vor Diskriminierung aufgrund ausgewählter 
Diskriminierungsmerkmale63.   

Im Zusammenhang mit PID relevant sind zum einen gesetzliche Bestimmungen, die ein 
Diskriminierungsverbot aufgrund des gesundheitlichen Status beinhalten. Das betrifft das 
bereits erwähnte Behindertengleichstellungsgesetz, das zum Zweck hat, Benachteiligun-
gen, denen Behinderte ausgesetzt sind, zu verhindern, zu verringern oder zu beseitigen 
(Art. 1 BehiG). Das BehiG stellt eine - allerdings unvollständige64 - Umsetzung der aus 
der Verfassung und der BRK fliessenden Schutzpflicht dar.  

Weiter zu erwähnen ist das Bundesgesetz über genetische Untersuchungen beim Men-
schen65. Das GUMG beinhaltet in Art. 4 ein Diskriminierungsverbot wegen des Erbgutes. 
Zudem dürfen gemäss Art. 5 Abs. 1 GUMG generell genetische und pränatale Untersu-
chungen nur durchgeführt werden, nachdem die betroffene Person frei und nach hinrei-

                                                      
 

63  Für einen Überblick siehe NAGUIB/PÄRLI/COPUR/STUDER .  
64  Als grösster Mangel sind auch im Lichte der Evaluation des BehiG die fehlenden Bestimmungen im Bereich privat-

rechtlicher Arbeitsverhältnisse zu bezeichnen, zur Evaluation des BehiG siehe: 
https://www.edi.admin.ch/edi/de/home/fachstellen/ebgb/recht/schweiz/evaluation-des-
behindertengleichstellungsgesetzes.html (zuletzt besucht am: 29.06.2016).  

65  Bundesgesetz über genetische Untersuchungen beim Menschen (GUMG) vom 8. Oktober 2004, SR 810.12. 
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chender Aufklärung ihre Zustimmung erteilt hat, die sie im Übrigen auch jederzeit wider-
rufen kann. Die Formulierung in Art. 4 GUMG ist sehr allgemein gehalten. Das allge-
meine Diskriminierungsverbot des GUMG ist sowohl im Verhältnis zwischen Privaten 
und dem Staat als auch unter Privaten unmittelbar anwendbar. Denkbar wäre ein Fall 
eines zivilrechtlichen Vertrages, der ein Leistungsversprechen mit der Bedingung eines 
„günstigen Gen-Tests“ beinhaltet. Ein solcher Vertrag wäre nichtig im Sinne von Art. 20 
Obligationenrecht (OR). Das allgemeine Diskriminierungsverbot nach Art. 4 GUMG 
wird für die Bereiche Arbeit und Versicherung mit Sonderbestimmungen ergänzt. Diese 
tragen der besonderen Gefährdung Rechnung, denen genetisch vorbelastete Arbeitneh-
mer/-innen bei nicht obligatorischen Versicherungen (Taggeld und weitergehende Beruf-
liche Vorsorge) ausgesetzt sind66. Wie das BehiG stellt auch das GUMG einen Bestand-
teil der Umsetzung der verfassungs- und völkerrechtlichen Schutzpflicht dar. 

 C. Zusammenfassende Würdigung der PID-Regelung im revFMedG im 
Lichte völker- und verfassungsrechtlicher Schutzpflichten  

Die vorangehenden Ausführungen haben gezeigt, dass die praktische Bedeutung der indi-
vidualrechtlichen Dimension der völker- und verfassungsrechtlichen Diskriminierungs-
verbote gering ist (fehlende Grundrechtsträgereigenschaft des Embryos einerseits67 und 
andererseits in der Regel wohl fehlender Zusammenhang zwischen PID und ohnehin be-
stehender Benachteiligung wegen einer Behinderung68). Zentral ist allerdings die objek-
tivrechtliche Dimension der völker- und verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbote, 
aus der sich umfangreiche staatliche Pflichten zum Schutz vor Diskriminierung wegen 
Behinderung ergeben.  

Weiter Art. 119 BV setzt der Zulässigkeit der PID enge Grenzen. PID ist nur erlaubt, um 
die Übertragung einer schweren Krankheit zu verhindern oder die Unfruchtbarkeit zu 
bekämpfen. Aus Art. 119 BV lassen sich auch Schranken für die gesetzliche Konkretisie-
rung der PID im revFMedG ziehen. Die PID ist nur im Interesse des betroffenen Paares 
erlaubt und muss allein schon deshalb freiwillig sein. Die Unfreiwilligkeit würde überdies 
die Gefahr negativer Auswirkungen auf Menschen mit Behinderung nach sich ziehen und 
so den völker- und verfassungsrechtlichen Schutzpflichten zuwiderlaufen.  

Die Regelung im revFMedG trägt den völker- und verfassungsrechtlichen Anforderungen 
zumindest ansatzweise Rechnung. Das zeigt sich in der in Art. 5b revFMedG vorgesehe-
nen Pflicht zu Einwilligung des Paares und den in Art. 6a revFMedG verankerten Infor-
mations- und Beratungspflichten. Besondere Erwähnung verdient dabei die in Art. 6a 
Abs. 1 lit. f revFMedG genannte Pflicht zur Information über Vereinigungen von Eltern 
                                                      
 

66  Zu den arbeits- und versicherungsrechtlichen Bestimmungen des GUMG siehe PÄRLI (GUMG), S. 79ff.  
67 Siehe oben, Rz 19 ff.  
68  Siehe oben, Rz 26 ff.  
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mit behinderten Kindern und Selbsthilfegruppen. Im Lichte von Art. 3 lit. d und Art. 8 
BRK muss diese die Information und Beratung zwingend die Anerkennung der Vielfalt 
menschlichen Lebens und den Respekt gegenüber Menschen mit Behinderung vermitteln. 
Darüber hinaus hat die vom Staat zu unterstützende umfassende Inklusion von Menschen 
mit Behinderung dazu beizutragen, dass sich die PID nicht diskriminierend auswirkt. Die 
Aussage in der bundesrätlichen Botschaft, wonach der Staat Personen, die mit jenen ge-
sundheitsrelevanten genetischen Merkmalen leben, bei denen eine PID erlaubt ist, weiter-
hin unterstützen müsse69, greift unseres Erachtens zu kurz. Gefragt ist nicht eine Unter-
stützung nach dem Grundsatz „weiterhin“, sondern eine Unterstützung nach dem Grund-
satz „erst recht“.  

Teil 3 Diskriminierungsrisiken in den Bereichen Versicherung 
und Arbeitsleben 

 A. Gegenstand der Untersuchung 

Im Folgenden wird anhand der Bereiche des Versicherungs- und Arbeitsrechts unter-
sucht, ob aufgrund der teilweisen Liberalisierung der PID im Sinne des revFMedG Po-
tenziale der Diskriminierung auszumachen sind und wie gegebenenfalls das Recht die 
Betroffenen davor schützt. Im Fokus steht die Abwägung einerseits des privaten und öf-
fentlichen Interesses auf Gewährleistung eines Zugangs zu Leistungen der Sozial- und 
Privatversicherung und andererseits des öffentlichen Interesses an einer sparsamen und 
wirtschaftlichen Versicherungspraxis bzw. der privaten Interessen des Versicherungskol-
lektivs vor unverhältnismässiger Kostentragungssolidarität70. In arbeitsrechtlicher Hin-
sicht interessiert die Frage des Schutzes vor Diskriminierung aufgrund des Genoms. 

Im Bereich Versicherung ist von Interesse, unter welchen Voraussetzungen eine Versi-
cherungsleistung im Schadensfall vollständig oder teilweise verweigert oder die Police 
gekündigt werden darf. Im Vordergrund der Untersuchung steht die Schadenverhütungs- 
bzw. -minderungspflicht im Sozialversicherungsrecht nach Art. 21 Abs. 4 gemäss dem 
Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsgesetzes (ATSG), bzw. für die obligatorische 
Krankenpflegeversicherung auch aus Art. 13 Abs. 1 lit. a nach Krankenversicherungsge-
setz (KVG). Ausserdem stellt sich die Frage, inwieweit es zulässig ist, den Abschluss 
einer Versicherung zu verweigern oder eine Police mit benachteiligenden Vertragsbedin-
gungen abzuschliessen. Von Bedeutung ist das polizeirechtliche Missbrauchsverbot im 

                                                      
 

69  Botschaft PID (Fn 2) 5952.  
70  Zur prinzipiellen Problemstellung der Güterabwägung mit Blick auf die sogenannte statistische Diskriminierung vgl. 

BRITZ, Einzelfallgerechtigkeit vs. Generalisierung. 
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Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG)71; das Verbot genetischer Diskriminierung im Bun-
desgesetz über genetische Untersuchungen beim Menschen (GUMG); das privatrechtli-
che Diskriminierungsverbot im Behindertengleichstellungsgesetz (BehiG); sowie die 
allgemeinen Grundsätze und Generalklauseln des Privatrechts. 

Im Bereich Erwerb stellen sich mit Blick auf die Bewerbungsphase und im Falle einer 
Kündigung die Fragen, inwieweit die Erhebung sensibler Daten zu Erbkrankheiten und 
genetischen Prädispositionen zulässig ist sowie nach allfälligen Grenzen der Abschluss-, 
Inhalts- und Beendigungsfreiheit. Im Vordergrund stehen dabei die Regelungen im 
GUMG sowie der arbeitsrechtlichen Persönlichkeitsschutz gemäss Art. 328b OR. Ferner 
sind für den Schutz vor Diskriminierung aufgrund des Genoms der Persönlichkeitsschutz 
nach Art. 19 und 20 OR von Bedeutung, der Grundsatz von Treu und Glauben nach Art. 
2 ZGB sowie der Schutz vor missbräuchlicher Kündigung nach Art. 336 OR. 

 B. Versicherung 

1. Untersuchungsbereiche 

Der Zweck der Sozialversicherungen und der soziale Risiken versichernden Privatversi-
cherungen ist es, die Versicherten und ihre Angehörigen für die wirtschaftlichen Folgen 
von Unfall, Krankheit, Invalidität und Tod abzusichern. Mit Blick auf die Regelung im 
revFMedG stellt sich die Frage, ob Menschen mit Erbkrankheiten, die durch das PID-
Verfahren diagnostizierbar sind, und ihr Angehörigen vor Benachteiligung beim Zugang 
zu Versicherungspolicen und -leistungen im Schadensfall rechtlich geschützt sind. Aus-
serdem ist zu klären, ob sich gestützt auf die zu untersuchende Rechtspraxis Hinweise 
erkennen lassen, dass Menschen mit Behinderung und chronischer Krankheit bei einer 
möglichen Abnahme gesellschaftlicher Solidarität in Folge der PID-Liberalisierung künf-
tig verstärkt Diskriminierung ausgesetzt sein könnten, vor der kein genügender rechtli-
cher Schutz besteht.  

Grössere Risiken im Bereich Unfall, Invalidität und Krankheit sind durch die Sozialversi-
cherungen zu grundsätzlich gleichen Bedingungen abgedeckt. Die Leistungen im Bereich 
der Invalidenversicherung (IVG) umfassen Eingliederungsmassnahmen, eine angemesse-
ne Deckung des Existenzbedarfes sowie Leistungen zu einer eigenverantwortlichen und 
selbstbestimmten Lebensführung der betroffenen Versicherten (Art. 4ff. IVG). Nach dem 
KVG umfassen die Leistungen der obligatorischen Krankenpflegeversicherung allgemei-
ne Leistungen und Pflegeleistungen bei Krankheit, die Kosten für bestimmte Untersu-
chungen zur frühzeitigen Erkennung von Krankheiten sowie für vorsorgliche Massnah-
men zugunsten von Versicherten, die in erhöhtem Masse gefährdet sind sowie bei Ge-

                                                      
 

71  Bundesgesetz betreffend die Aufsicht über Versicherungsunternehmen (Versicherungsaufsichtsgesetz), SR 961.01. 
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burtsgebrechen, die nicht durch die Invalidenversicherung gedeckt sind, die Kosten für 
die gleichen Leistungen wie bei Krankheit (Art. 24ff. KVG). 

Während sich die Beiträge der Versicherten an die Invalidenversicherung nach der Höhe 
des Einkommens bemessen (Art. 3 IVG), wird die Prämie der Krankenversicherer ein-
kommens- und vermögensunabhängig festgesetzt und es ergeben sich gewisse Unter-
schiede aufgrund einer Kostenbeteiligung in Form einer Franchise und eines Selbstbe-
halts (Art. 64 KVG) und des Wohnorts der Versicherten (Art. 61 Abs. 2 KVG)72; ausser-
dem gewähren die Kantone den Versicherten in bescheidenen wirtschaftlichen Verhält-
nissen Prämienverbilligungen (Art. 65 KVG). Diesbezüglich bestehen keine Ungleichbe-
handlungen für Versicherte mit PID-relevanter genetischer Prädisposition oder Erkran-
kung. Fraglich ist aber, ob der Verzicht auf die PID oder die Implementation - trotz auf 
dem Wege der PID gewonnen Information über eine Erbkrankheit - als eine Verletzung 
der Schadenverhütungspflicht durch die Eltern qualifiziert werden könnte, was eine Kür-
zung von Versicherungsleistungen zur Folge haben könnte. Ungeklärt ist also, ob im Fal-
le einer in Folge der Teilliberalisierung der PID befürchteten Abnahme der Solidarität die 
geltende Praxis zur Schadenminderungspflicht nach Art. 21 Abs. 4 ATSG benachteili-
gende Folgen auf PID-relevant Erkrankte, ihre Eltern und weitere Angehörige haben 
(kann). 

Mit Blick auf die private Krankenpflegeversicherung, die Lebensversicherung und die 
weitergehende berufliche Vorsorge sowie die nicht obligatorische Krankentaggeldversi-
cherung stellt sich aufgrund der privatrechtlichen Vertragsfreiheit die Frage nach der 
rechtlichen Zulässigkeit von Ungleichbehandlungen zwischen Versicherten mit und ohne 
gesundheitlichen Beeinträchtigung. Die Ungleichbehandlung kann aufgrund einer Krank-
heit oder aufgrund des Genoms als Krankheitsträger erfolgen, wobei neben den Erkrank-
ten bzw. dem Träger des Krankheitsgenoms auch die Angehörigen von Benachteiligung 
betroffen sein können. Begründet werden die Benachteiligungen mit dem öffentlichen 
Interesse an einer sparsamen und wirtschaftlichen Versicherungspraxis bzw. mit dem 
Schutz des Versicherungskollektivs vor unverhältnismässiger Kostentragungssolidarität73. 
Demgegenüber stehen die Interessen der Betroffenen auf eine ausreichende soziale Absi-
cherung und Schutz vor Ungleichbehandlung74. 

Im Folgenden wird in einem ersten Schritt (2. Schadenminderungspflicht in der Versiche-
rung) untersucht, ob die Betroffenen im Schadensfall bei der Ersatzleistung in der Sozial-
versicherung benachteiligt sind bzw. wo mögliche Risiken einer Benachteiligung liegen 
könnten. In einem zweiten Schritt (3. Diskriminierungsschutz in der Privatversicherung) 

                                                      
 

72  Zum Ermessensspielraum der Krankenversicherer vgl. BGE 124 V 333, Erw. 2b. 
73  KALBERMATTEN, Privatversicherung, 127ff.; vgl. ferner PÄRLI/NAGUIB, chronische Krankheit, S. 87ff. m.w.H.; BRITZ, 

Einzelfallgerechtigkeit vs. Generalisierung, S. 15ff. 
74  Vgl. KALBERMATTEN, Privatversicherung, 143. 
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wird geklärt, ob eine Versicherungsnehmerin bzw. ein Versicherungsnehmer mit PID-
relevanter Krankheit oder mit einer entsprechenden genetischen Prädisposition vor Be-
nachteiligung beim Zugang zu Privatversicherungen (Abschluss, gleiche Vertragsbedin-
gung) geschützt ist. 

2. Schadenminderungspflicht in der Versicherung 

2.1  Schadenminderungspflicht 

Die Schadenminderungspflicht ist ein allgemeiner Rechtsgrundsatz im Versicherungs-
recht75. Sie besteht aus der Pflicht, durch Beachten der gebotenen Sorgfalt Schaden zu 
verhüten (Schadenverhütungspflicht) und eingetretenen Schaden zu mindern (Schaden-
minderungspflicht i.e.S.)76. Im Vordergrund unserer Untersuchung steht die Schadenver-
hütungs- bzw. -minderungspflicht im Sozialversicherungsrecht nach Art. 21 Abs. 4 
ATSG77, bzw. für die obligatorische Krankenpflegeversicherung auch aus Art. 13 Abs. 1 
lit. a KVG78. Dabei geht es um den Ausgleich zwischen dem öffentlichen Interesse der 
Solidargemeinschaft der Sozialversicherungswerke an einer eigenverantwortlichen Hand-
lungsweise der versicherten Person bzw. sparsamer und wirtschaftlicher Versicherungs-
praxis und dem individuellen Interesse der versicherten Person am Schutz der grundrecht-
lich geschützten Betätigungsmöglichkeiten bzw. der Freiheiten der Lebensgestaltung79. 
Bei einer Selbstschädigung der versicherten Person ist das Versicherungsunternehmen 
berechtigt, die Ersatzleistung teilweise oder vollständig zu verweigern80. 

Im Bereich der Invalidenversicherung gilt der Grundsatz, dass die versicherte Person, 
bevor sie die IV-Leistung verlangen kann, Massnahmen ergreifen muss, um die Folgen 
ihres invalidisierenden Gesundheitszustandes bzw. einer Hilflosigkeit soweit wie möglich 
zu mildern81. Zur Pflicht zur Selbsteingliederung82 zählen etwa Vorkehrungen für einen 

                                                      
 

75  Vgl. zum Ganzen LOCHER, Schadenminderungspflicht, S. 413ff.; RUMO-JUNGO, Haftpflicht und Sozialversicherung, 
S. 372; BGE 129 V 460; mit Blick auf die vorliegende Problematik der PID vgl. NOVENTA, Genomisierte Prävention, 
N 121ff. 

76  Vgl. die grds. Ausführungen bei RIEMER-KAFKA, Selbstverantwortung, S. 5ff. 
77  Art. 21 Abs. 4 ATSG ist keine grundlegende Norm zur Schadenminderungspflicht in der Sozialversicherung; aus der 

Praxis des Bundesgerichts vgl. statt vieler BGE 133 V 513; 130 V 99 E. 3.2 und 117 V 278 E. 2b; zum Grundsatz im 
Privatversicherungsrecht s. Art. 61 VVG; im allgemeinen Haftungsrecht s. Art. 44 Abs. 1 OR und BGer Urteil vom 
26.06.2006 (4C.83/2006), Erw. 4. 

78  LONGCHAMP, Conditions, S. 330; RIEMER-KAFKA, Selbstverantwortung, S. 254. 
79  MURER, Art. 7-7b IVG N 16. 
80  Für das Sozialversicherungsrecht gemäss Art. 21. Abs. 1 und 2 ATSG sowie für das Privatversicherungsrecht nach Art. 

14, 28 und 40 VVG. Darüber hinaus ist sie zur Selbsteingliederungspflicht gehalten, d.h. sie muss von sich aus vorkeh-
ren, damit die Folgen des Schadens gemildert werden können (Art. 21 Abs. 4 ATSG; vgl. etwa BGE 129 V 460 Erw. 4 
und 113 V 28, Erw. 4a; vgl. ferner Urteile EVG I 271/05 vom 10.11.2005, Erw. 2.1; Urteil EVG I 55/02 vom 
15.07.2002, Erw. 1b; Urteil EVG I 291/98 vom 22.01.1999, Erw. 1b). 

81  BGE 120 V 368, Erw. 6b; 113 V 22, Erw. 4; BGer Urteil 9C_832/2007. 
82  Zur Praxis BGE 113 V 22, Erw. 4a; BGer Urteil 8C_461/2012 vom 04.09.2012, Erw. 2 und 4.1; BUCHER, Eingliede-

rungsrecht, N 147f.; LOCHER, FS EVG, S. 411; RIEMER-KAFKA, Selbstverantwortung, S. 192ff.; vgl. ferner die Über-
sicht zu Praxis und Lehre bei MURER, Stämpfli-Handkommentar, zu Art. 7-7b N 42. 
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Berufs- und Stellenwechsel, Wohnsitzwechsel, Einsatz der verbleibenden Einsatzkraft, 
eine selbstständige Beschaffung von Hilfsmitteln zur Reduktion des Hilfebedarfs, die 
Unterstützung von Familienangehörigen und das Zulassen medizinischer Eingriffe. Mit 
Blick auf die Krankenpflegeversicherung sind die Versicherten dafür verantwortlich, sich 
nach dem Eintritt der Behandlungsbedürftigkeit einer Behandlung zu unterziehen, Thera-
pien nicht zu vernachlässigen und kein gesundheitsschädigendes Verhalten an den Tag zu 
legen83. 

Schadenminderung bzw. -verhinderung impliziert, dass ein Schaden akut droht oder ein 
solcher bereits eingetreten ist84. Ausserdem gilt die Schadenminderungspflicht nur, so-
weit diese der versicherten Person sowie Dritten objektiv und subjektiv zumutbar ist85, 
um die Folgen einer Krankheit86 oder eines invalidisierenden Gesundheitszustandes so-
weit wie möglich zu mildern87. Dies ist eine Auswirkung des Verhältnismässigkeits-
grundsatzes88. Von der versicherten Person wird erwartet, dass sie alles ihr Zumutbare 
unternimmt, um einen drohenden Schaden zu verhindern oder einen bereits eingetretenen 
Schaden so gering wie möglich zu halten89. Dabei ist der Umfang der zu treffenden Vor-
kehrungen, die einer versicherten Person zugemutet werden können, weit gezogen und 
beschlägt verschiedene Lebensbereiche90. Zumutbarkeit bedeutet zunächst, dass die ge-
schädigte Person die Möglichkeit besitzen muss, die Schadenminderungsmassnahme 
auszuüben. Sodann muss die Massnahme geeignet sein, zur Zielerreichung beizutragen. 
Unzumutbar aufgrund fehlender Eignung ist zum Beispiel die Forderung zur selbstständi-
gen Ergreifung von Eingliederungsmassnahmen, wenn mit hoher Wahrscheinlichkeit 
feststeht, dass sie nicht zum erwünschten Erfolg beitragen, und somit auf die Erwerbsfä-
higkeit in keiner Form einwirken werden91. 

Die Zumutbarkeit einer Schadenminderungsvorkehrung ist ferner nur gegeben, wenn sie 
wirksam und notwendig sind, um das Ziel der Kosteneinsparung zu erreichen sowie in 
einem angemessen Verhältnis zu diesem stehen92. Unzumutbar ist beispielsweise, wenn 
die freie Wahl des Berufes, der Niederlassung oder des Arbeitsortes des Versicherungs-

                                                      
 

83  Vgl. BGE 105 V 176, E. 2; 118 V 107, Erw. 7b.  
84  NOVENTA, Genomisierte Prävention, N 123. 
85  LANDOLT, Zumutbarkeitsprinzip. 
86  BGE 105 V 176, Erw. 2; 118 V 107, Erw. 7b. 
87  BGE 120 V 368, Erw. 6b; 113 V 22, Erw. 4; BGer Urteil 9C_832/2007. 
88  KIESER, ATSG Kommentar, Vorbemerkungen, N 48. 
89  KIESER, Sozialversicherungsrecht, S. 204; GÄCHTER, Rechtsmissbrauch, S. 9; PÄRLI, Selbsteingliederung, S. 262; 

DUC, S. 244; LANDOLT, Angehörigenpflege, S. 470; KIESER, ATSG Kommentar, N 48; LOCHER, S. 415; GÄCHTER, 
Grundstrukturen, S. 67f.; MEYER, Krankheit, S. 20. 

90  MEYER/REICHMUTH, Art. 28 IVG N 5. 
91  MEYER/REICHMUTH, Art. 7-7b IVG N 33. 
92  Art. 21 Abs. 4 ATSG und Art. 55 Abs. 2 UVV; vgl. statt vieler EVG vom 10.04.2006 (I 563/05) E. 3; MURER, Grund-

rechtsverletzungen, S. 184ff.; DERSELBE, verfassungskonforme Auslegung, S. 321ff.; SCHÜRER, Grundrechtsbe-
schränkungen, S. 3ff.; LANDOLT, Schadenminderungspflicht, S. 221.; MEYER/REICHMUTH, Rechtsprechung, zu Art. 8 
N 25ff. 
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nehmers nicht mehr garantiert ist93. Die Anstrengung, welche der Versicherte zu erbrin-
gen hat, darf nicht grösser sein, als die Schadenminderung, die dadurch erlangt wird.94 Je 
höher die Inanspruchnahme einer Versicherungsleistung ist, desto strenger sind die An-
forderungen an die Schadenminderungspflicht95. Hoch sind die Anforderungen an die 
Schadenminderung zum Beispiel dann, wenn der Verzicht auf schadenmindernde Vor-
kehrungen Rentenleistungen der Invalidenversicherung auslösen oder zu einer grundle-
gend neuen Eingliederung Anlass geben würden. Umgekehrt sinken die Anforderungen 
an die Schadenminderungspflicht, je gewichtiger das geschützte Grundrechtsgut ist, bei-
spielsweise wenn es um den Zuspruch oder die Adaptation einzelner Eingliederungsleis-
tungen geht, welche auf menschen- und grundrechtliche geschützte Betätigungen des 
Versicherten zurückzuführen sind96. 

2.2  Schadenminderungspflicht mit Bezug zur PID 

 Unterlassung der PID als Verstoss gegen die Schadenverhütungspflicht? a)

Im vorliegenden Gutachten von Interesse ist die Beantwortung der Frage, ob der Verzicht 
eines Paares, das PID-Verfahren zu nutzen oder der Entscheid, trotz positivem PID-Test 
die befruchtete Eizelle einzupflanzen und das Kind auszutragen, die Versicherer berechti-
gen könnte, die Versicherungsleistung vollständig oder teilweise zu verweigern97.  

Die Frage nach der Zulässigkeit einer solchen „genomisierten Schadenverhütungspflicht“ 
ist mit Blick auf IV-Leistungen für Geburtsgebrechen nach Art. 13ff. IVG von Relevanz. 
Versicherte haben bis zum vollendeten 20. Altersjahr Anspruch auf die zur Behandlung 
von Geburtsgebrechen notwendigen medizinischen Massnahmen98. Die Frage stellt sich 
aber auch für die obligatorische Krankenpflegeversicherung, die von den Eltern für ihr 
erkranktes Kind abgeschlossen wird. Auch hier könnte argumentiert werden, dass mit 
Hilfe der genomisierten Schadenverhütung Paare zur Kostenverhinderung beitragen, in-
dem sie durch die PID sicherstellen, dass nur eine nicht genetisch vorbelastete befruchtete 
Eizelle ausgewählt wird. 

Zunächst bedingt Schadenverhütung durch genetische Untersuchungen, dass ein Schaden 
akut droht oder ein solcher bereits eingetreten ist. Daher kommen in Bezug auf genetische 
Untersuchungen von vorneherein nur diejenigen Fälle für eine Pflicht zur Schadenverhü-
tung in Betracht, bei denen ein dringender Verdacht auf eine Erbkrankheit besteht. PID-

                                                      
 

93  DUC, S. 244; BGE 113 V 22, Erw. 4d. 
94  DUC, S. 123. 
95  BGE 113 V 22, Erw. 4d; BGer Urteil 9C_236/2009 vom 7.10.2009, Erw. 4.2. 
96  J.M. DUC, S. 123; MEYER/REICHMUTH, Rechtsprechung, zu Art. 8 N 24; BGE 135 I 161; 134 I 105; 121 V 8; 118 V 

206; 113 V 22. 
97  NOVENTA, Genomisierte Prävention, N 122. 
98  MEYER/REICHMUTH, Rechtsprechung zu Art. 13 N 1ff. 
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relevante familiäre Vorbelastungen, aufgrund derer möglicherweise eine schwere Krank-
heit auf die Nachkommen übertragen wird, die nicht anders abgewendet werden kann, 
gehören zu diesen verdächtigen Erbkrankheiten. Inwiefern diese Krankheiten auch akut 
drohen, müsste jeweils individuell abgeklärt werden. 

Auch bei akut drohenden Krankheiten muss jedoch im Bereich der Sozialversicherungen 
immer die Freiwilligkeit der Einwilligung zu einem Gentest gewährleistet sein99. Geneti-
sche Untersuchungen dürfen bei Personen gemäss Art. 10 Abs. 1 GUMG nur durchge-
führt werden, wenn sie einem medizinischen Zweck dienen und das Selbstbestimmungs-
recht nach Art. 18 GUMG gewahrt wird. Gemäss Art. 18 GUMG muss eine Person frei 
entscheiden können, ob eine genetische Untersuchung durchgeführt werden soll (Abs. 1 
lit. a), ob sie das Untersuchungsergebnis zur Kenntnis nehmen will (lit. b), und welche 
Folgerungen sie aus dem Untersuchungsergebnis ziehen will (lit. c). Erfolgt die PID-
Untersuchung eines Paares auf Druck eines künftig drohenden Leistungsverlusts der Ver-
sicherung, ist die Selbstbestimmung de facto gefährdet. Auch liesse sich eine genomisier-
te Schadenminderungspflicht gemäss Art. 10 GUMG mit dem Erfordernis des medizini-
schen Zweckes nur schwerlich vereinbaren. 

Darüber hinaus ist die Verpflichtung, sich durch die PID einer genetischen Analyse zu 
unterziehen, in Anbetracht des völker- und verfassungsmässigen Rechts auf Nichtwissen 
für die Betroffenen unzumutbar, da sich dieses nicht gegen rein finanzielle Interessen von 
Sozialversicherungen abwägen lässt100. Insbesondere im Hinblick auf niedrig-penetrante 
Mutationen könne der teils sehr beschränkte finanzielle Nutzen im Sinne der Verhältnis-
mässigkeit gegenüber dem Grundrechtseingriff nicht bestehen. Ausserdem hat das Bun-
desgericht im Bereich der obligatorischen Krankenpflegeversicherung festgehalten, dass 
Versicherer bezüglich Krankheitsfolgen, die auf ein Wagnis zurückzuführen sind, keine 
Leistungskürzungen vornehmen dürfen101. 

Die Zusammenhänge zwischen genetischer Prädisposition, Krankheit und Prävention sind 
insgesamt betrachtet zu komplex, um den Versicherten bzw. Dritten wie den Eltern der 
Versicherten eine zumutbare und sinnvolle Schadenverhütungspflicht aufzuerlegen102. 
Die Schadenverhütungspflicht darf nicht dazu führen, dass Paare mit Kinderwunsch de 
facto gezwungen sind, eine PID vorzunehmen, oder bei einem positiven PID-Test auf die 
Einpflanzung des Kindes in die Gebärmutter zu verzichten, um künftige Leistungskür-
zungen im Rahmen der Sozialversicherungen nicht ertragen bzw. finanziell nicht selbst 
tragen zu müssen. Vielmehr ist es in Abwägung aller Interessen der Solidargemeinschaft 
der Sozialversicherungen zuzumuten, für Leistungen aufzukommen, die möglicherweise 

                                                      
 

99  BBl 2002, 7402.  
100  LANDOLT, Schadenminderungspflicht. 
101  WYLER, Moral Hazard, S. 227; BGE 124 V 356, Erw. 2d. 
102  RIEMER-KAFKA, Selbstverantwortung, S. 271. 
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durch genetische Untersuchungen und entsprechende Prävention hätten verhindert wer-
den können. 

Ausserdem darf die Interpretation der Schadenminderungspflicht nicht dazu führen, dass 
ein Werturteil über menschliche Lebensformen und deren Schutzwürdigkeit gefällt 
wird103. Vielmehr ist die Interpretation der Schadenverhütungspflicht in einer Weise vor-
zunehmen, die eine selbstbestimmte Reproduktion ohne Kategorisierung ermöglicht und 
dabei Spielraum für die Vielfalt menschlichen Lebens und eine Grundhaltung der Inklu-
sion ohne Bewertung von Krankheit und Behinderung gewährleistet. Dies entspricht den 
in Art. 3 verankerten Grundsätzen der BRK zur Achtung der Würde (lit. a), der Nichtdis-
kriminierung (lit. b), der vollen und wirksamen Teilhabe an der Gesellschaft (lit. c) sowie 
der „Achtung vor der Unterschiedlichkeit von Menschen mit Behinderungen und die Ak-
zeptanz dieser Menschen als Teil der menschlichen Vielfalt und der Menschheit“ (lit. d).  

Daher wäre auch umgekehrt die ökonomische Belohnung von Versicherten, die die gene-
tische Verantwortung wahrnehmen, menschen- und grundrechtlich höchst problema-
tisch104. Gemäss NOVENTA könnte sich mit dieser zunehmenden Genomisierung der Me-
dizin die Aufgabenteilung zwischen Solidargemeinschaft und Eigenverantwortung zulas-
ten von Menschen mit Behinderung bzw. entsprechender genetischer Prädisposition all-
mählich verschieben105.  

 Erhöhte familiäre Unterstützungspflicht in Folge unterlassener PID? b)

Über die Frage der „genomisierten Schadenverhütungspflicht“ hinaus ist zu prüfen, ob 
eine in Folge der PID-Liberalisierung befürchtete Abnahme gesellschaftlicher Solidarität 
gegenüber Menschen mit Behinderung Auswirkungen auf die Praxis zur Schadenminde-
rungspflicht haben kann, die zu Nachteilen für Angehörige führen. Konkret geht es um 
die Frage, ob sich dadurch die Anforderungen an Familienmitglieder erhöhen, die Versi-
cherten in der Haushaltsführung, der Betreuung und Erziehung von Kindern und der Er-
nährung zu unterstützen, um Leistungen der Invalidenversicherung im Rahmen der Inva-
liditätsbemessung, der Bemessung der Entschädigung wegen Hilflosigkeit bzw. Leistun-
gen der Spitex und Assistenzleistungen zu mindern106. Ebenfalls betroffen sind Leistun-
gen der obligatorischen Krankenpflegeversicherung. 

                                                      
 

103  Vgl. mit Bezug zur PND auch BRAUER ET AL., XIV. 
104  HUMBEL NÄF, Eigenverantwortung, S. 179. 
105  NOVENTA, Genomisierte Prävention, N 125. Nach SCHÖFFSKI wäre bereits damit der Grundstein für eine „Diktatur der 

paternalistischen Intervention“ gelegt (SCHÖFFSKI, Gendiagnostik, S. 194). 
106  BGE 133 V 509; vgl. ferner SVG FR Urteil 65 2012 481 vom 04.02.2015; KGE SV BL Urteil 720 12 2012 vom 

21.12.2012. 
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In erster Linie richtet sich die Schadenminderungspflicht nach dem Zustand der versi-
cherten Person und nicht nach ihren Wohn- und Familienverhältnissen107. Wenn jedoch 
eine Ausschöpfung der Möglichkeiten der versicherten Person unter Berücksichtigung 
der Zumutbarkeit108 vorliegt und damit der Hilfsbedarf durch Dritte festgestellt ist, wird 
die tatsächlich erbrachte Mithilfe von Familienmitgliedern als Frage der Schadenminde-
rungspflicht bzw. Pflicht zur Selbsteingliederung geprüft109. Die Schadenminderungslast 
betrifft somit faktisch auch die familiäre Beistandspflicht110. Angehörige werden für die 
jeweilige IV-Leistungsfrage sowie die obligatorische Krankenpflegeversicherung in eine 
ausgeweitete Schadenminderungspflicht einbezogen111. Die versicherte Person ist ver-
pflichtet, im üblichen Umfang die Mithilfe von Familienangehörigen in Anspruch zu 
nehmen112. Dabei geht die „Pflicht“ zur Mithilfe von Familienangehörigen im Haushalt 
weiter113, als die ohne Gesundheitsschädigung üblicherweise zu erwartende Unterstüt-
zung114.  

Mögliche Entwicklungen in der Praxis zur Schadenminderung hängen nach geltender 
Praxis u.a. davon ab, „was in der sozialen Realität üblich und zumutbar ist, unabhängig 
davon, ob eine Mithilfe rechtlich durchsetzbar ist“115. Bereits heute wird von Familien-
mitgliedern mehr Unterstützung erwartet, als üblicherweise ohne Gesundheitsschädigung 
erwartet werden würde116. Mit Blick auf die Bemessung des Assistenzbeitrages besteht in 
Art. 30g Abs. 2 lit. b IVV gar eine gesetzliche Regelung zur Schadenminderung durch 
familiären Beistand. Demnach erhält eine versicherte Person, die mit einer anderen Per-
son, mit der sie verheiratet ist oder in eingetragener Partnerschaft lebt oder eine faktische 
Lebensgemeinschaft führt oder in gerader Linie verwandt ist und im selben Haushalt lebt, 
das Elffache des Assistenzbeitrags pro Monat. Alle übrigen erhalten das Zwölffache117. 
Denn nahen Angehörigen ist es gemäss Gesetzgeber zuzumuten, dass sie gewisse Hilfe-
leistungen auch ohne Ersatz durch die Sozialversicherungen erbringen. Den Angehörigen 
darf durch die Hilfeleistung jedoch keine unverhältnismässige Belastung entstehen. 

                                                      
 

107  BLUM, Pflege, N 59. 
108  Zur Praxis der Schadenminderung vgl. BLUM, Pflege, N 59.; BGE 133 V 509, Erw. 4.2.; KGE FR 605 2012 481 vom 

4. Februar 2015. 
109  BGer Urteil 9C_410/2009 vom 1. April 2010, Erw. 5.1; BGE 133 V 504, Erw. 4.2; BGer Urteil I 609/06 vom 

10.09.2007, Erw. 5.5; BUCHER, Eingliederungsrecht, N 150f. 
110  LANDOLT, Zumutbarkeitsprinzip, N 113ff. 
111  HÜRZELER, Rechtsprechung 2006 / 2007, S. 23; LANDOLT, Zumutbarkeitsprinzip, N 115f.; BLUM, Pflege, N 58. 
112  KGE SV 720 12 2012 vom 21. Dezember 2012, E. 7.2. Damit beachtet das Bundesgericht nicht nur die Leistungsfä-

higkeit der versicherten Person, sondern auch die der übrigen Familiengemeinschaft (BLUM, Pflege, N 60). 
113  Mit Verweis auf Urteil 8C_42/2010 vom 27. Mai 2010, E. 3.3; ferner BGer Urteil 8C_42/2010 vom 27. Mai 2010, 

Erw. 3.3 und BGE 133 V 504, Erw. 4.2 m.w.H.; ferner Cour de justice Genève, arrêt du 01 décembre 2014 1227/2014, 
consid. 10g. 

114  Mit Verweis auf BGE 133 V 504, Erw. 4.2 m.w.H. 
115  BGE 133 V 504, Erw. 4.2. 
116  WEHRLI, N 42; BGE 133 V 504, Erw. 4.2. 
117  Erläuterungen Assistenzbeitrag, S. 19; BGer Urteil 8C_225/2014 vom 21. November 2014, E. 8.4.1. 
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Bezüglich der Anforderungen an die Mitarbeit von Familienangehörigen ist stets danach 
zu fragen, wie sich eine vernünftige Familiengemeinschaft einrichten würde, wenn keine 
Versicherungsleistungen zu erwarten wären118. Allerdings müssen auch hier objektive 
Massstäbe berücksichtigt werden. Familienangehörige dürfen nicht unverhältnismässig 
belastet werden119. Beispielsweise muss eine Erwerbseinbusse von Angehörigen nicht in 
Kauf genommen werden120. Ausserdem wäre es aus Sicht der Verhältnismässigkeit äus-
serst bedenklich, wenn ein Elternpaar faktisch zwischen einer erhöhten Bereitschaft des 
familiären Beistandes oder einer PID entscheiden muss, einzig um Leistungseinbussen zu 
verhindern (vgl. Rz.77). Dennoch kann nicht ausgeschlossen werden, dass bei einer mög-
lichen Veränderung der gesellschaftlichen Solidaritätsvorstellungen in Folge der PID-
Liberalisierung sich nicht auch die gesellschaftlichen Erwartungen an die familiäre Un-
terstützungspflicht in einer Weise ändern könnten, dass Angehörige von Menschen mit 
Behinderung im Rahmen der Schadenminderungslast verstärkt in die Verantwortung ge-
nommen werden. 

 Weitere PID-bedingte Erhöhungen der Schadenminderungslast? c)

Nicht auszuschliessen ist, dass sich künftig die Anforderungen der Schadenminderungs-
last in Folge der PID-Liberalisierung auch in anderen Bereichen als der familiären Unter-
stützungspflicht erhöhen. Denkbar ist dies etwa hinsichtlich der Anforderungen an einen 
Berufs- und Stellenwechsel121, Wohnsitzwechsel122, Einsatz der verbleibenden Einsatz-
kraft, an die Zulassung eines medizinischen Eingriffs, an die Beschaffung von Hilfsmit-
teln zur Reduktion des Hilfebedarfs123 sowie in Bezug auf die Überwindbarkeit einer 
Krankheit124. Derzeit gibt die Praxis jedoch keinen Anhaltspunkt einer solchen Entwick-
lung; Rechtsprechung und Lehre haben aufgrund der gesamten subjektiven wie auch ob-
jektiven Gegebenheiten des Einzelfalles zu entscheiden, die für alle gelten125. 

Aus menschen- und grundrechtlichen Überlegungen verboten ist die Benachteiligung von 
Personen, die unter der neuen gesetzlichen Regelung des revFMedG gezeugt wurden und 
eine Krankheit aufweisen, die durch die PID hätte erkannt werden können. Dies würde 

                                                      
 

118  Urteil BGer 9C_410/2009 vom 1. April 2010, Erw. 5.5; Cour de justice Genève, arrêt du 01 décembre 2014 
1227/2014, Erw. 10g; BGer Urteil 9C_687/2014 du 30. mars 2015, Erw. 4.2.2; BGE 133 V 504 E. 4.2. 

119  BGer Urteil 9C_410/2009 vom 1. April 2010, Erw. 5.5.; BGer Urteil 9C_696/2013 vom 12. Dezember 2013, Erw. 
2.3.2; ferner BLUM, Pflege, N 59. 

120  Mit Verweis auf BGE 133 V 504, Erw. 4.2. 
121  In Bezug auf die Taggeldversicherer gestützt auf Art. 6 Satz 2 ATSG (KGE SV vom 16. April 2007, 37 05 287; vgl. 

ferner KGE GR Urteil S 13 32 vom 21. Oktober 2014). 
122  Vgl. MEYER/REICHMUTH, Art. 28 IVG N 5; BGE 113 V 22, Erw. 4d; J.M. DUC, S.123, 245. 
123  BLUM, Pflege. 
124  Zur Entwicklung der Praxis der Überwindbarkeit vgl. u.a. BGE 130 V 352, BGer Urteil 9C_492/2014; 8C_590/2015; 

vgl. auch MOSIMANN, S. 185ff. 
125  BGer Urteil 9C_819/2013. Mit Blick auf einen Arbeits- und Berufswechsel vgl. BGE 130 V 101; 134 V 23; 114 V 

290; BGer Urteil 9C_141/2009, Erw. 2.1.1.; Locher, Schadenminderungspflicht, S. 425f.; KIESER, ATSG Kommentar, 
zu Art. 6 N 78; in Bezug zur Hilflosenentschädigung vgl. BGE 117 V 149; 106 V 159; BGer 9C_633/2012, Erw. 4.2.2. 
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eine Verletzung des völker- und verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbotes bedeu-
ten, da sich eine generelle Ungleichbehandlung zwischen PID-relevanten Erkrankungen 
und anderen Erkrankungen sachlich nicht rechtfertigen lässt. Ausserdem käme dies einer 
faktisch erheblichen Beeinträchtigung des Selbstbestimmungsrechts und des Rechts auf 
Nichtwissen gleich, da die betroffenen Paare de facto zwischen einer PID-Untersuchung 
oder einer Benachteiligung wählen müssen126. 

3. Diskriminierungsschutz in der Privatversicherung 

3.1  Vertragsfreiheit und Risikoselektion 

Im Bereich der Privatversicherung sind die Versicherer gestützt auf die Vertragsfreiheit 
grundsätzlich frei, den Abschluss eines Versicherungsvertrags zu verweigern oder ihn zu 
vergleichsweise schlechteren Bedingungen abzuschliessen127. Der Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit nach Art. 27 BV zählt zu den zentralen privatrechtlichen Grundfreiheiten128, 
der auch für Versicherungsverträge gilt129. Die Vertragsfreiheit beinhaltet u.a. die Frei-
heit, einen bestimmten Vertrag mit einem bestimmten Partner abzuschliessen (positive 
Abschluss- und Partnerwahlfreiheit) oder nicht abzuschliessen (negative Abschluss- und 
Partnerwahlfreiheit)130. Ausserdem kann der Inhalt eines Vertrags nach eigenem Gutdün-
ken festgelegt werden, soweit dies nicht zu einem unmöglichen131, rechtswidrigen132 oder 
unsittlichen133 Ergebnis führt, der den Vertrag gemäss Art. 19 und 20 OR vollständig 
oder teilweise nichtig macht134. 

Nach geltender Rechtslage sind private Taggeld-, Kranken-, Lebens- und Unfallversiche-
rer berechtigt, für die Risikoeinschätzung Informationen über den Gesundheitszustand der 
Antragstellenden zu erheben135. Die Fragen der Versicherer müssen nach dem Vertrau-
ensprinzip klar und unzweideutig sein136. Auf Nachfrage hat die antragstellende Person 
gemäss Art. 4 VVG dem Versicherer alle für die Beurteilung der Gefahr erheblichen Tat-
sachen schriftlich mitzuteilen137, soweit und so wie sie ihr beim Vertragsabschluss be-
                                                      
 

126  Vgl. die Ausführungen in Rz 73ff. Unterlassung der PID als Verstoss gegen die Schadenverhütungspflicht?. 
127  BRULHART, Droit des assurances privées, N 260ff.; FUHRER, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, N 5.1-5.3. 
128  Vgl. BGE 129 III 276, 281. 
129  BGer Urteil 5C.41/2001 vom 03.07.2001, Erw. 2b bb; 5P.97/2006 vom 01.06.2006, Erw. 3.3; BSK VVG Nachf.Bd.-

STOESSEL, Allgemeine Einleitung ad N 15. 
130  FUHRER, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, N 5.2. 
131  Vgl. BGer Urteil 5C.254/2004 vom 8.6.2005. 
132  Vgl. BGE 134 III 438, 442; 119 II 222, 224. 
133  Vgl. BGE 123 III 101, 102. 
134  BSK OR I-HUEGENIN/MEISE, zu Art. 19/20 N 52ff. 
135  FUHRER, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, N 6.116ff.; BRULHART, Droit des assurances privées, N 423ff.; 

KUHN/MÜLLER-STUDER/ECKERT, Privatversicherungsrecht, S. 226ff. 
136  BGer Urteil 5C.240/2001 vom 13.12.2001; 5c.2007/1998 vom 21.1.1999; 4A_381/2008 vom 24.11.2008. 
137  Zu den Gefahrstatsachen vgl. BGE 116 II 338, 339; 108 II 143, 146; 134 III 511, E. 3.3.2; BGer Urteil 9C_194/2008, 

9C_194/2008, Erw. 3.1.2; zur Kasuistik BGer Urteil 9C_179/2008 vom 30.10.2008, Erw. 3.3.1; 9C_199/2008 vom 
19.11.2008, Erw. 3.2 und 3.4; BGer Urteil B 83/03, E. 3; BGer Urteil 9C_66/2008 vom 24.06.2008, Erw. 4.5; BGer 
4A_473/2010 vom 25.01.2011, Erw. 3. 
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kannt sind oder bekannt sein müssen138. Erheblich sind diejenigen Gefahrstatsachen, die 
geeignet sind, auf den Entschluss des Versicherers, den Vertrag überhaupt oder zu den 
vereinbarten Bedingungen abzuschliessen, einen Einfluss auszuüben139. Vorerkrankungen 
und Erkrankungen gehören zu diesen anzeigepflichtigen Gefahrenumständen, soweit sie 
auch tatsächlich ein erhöhtes Schadensrisiko darstellen140. 

Die gerade beschriebenen Modalitäten zur Risikotarifierung und Risikoselektion im Be-
reich der Privatversicherung finden ihre Grenzen in rechtlichen Bestimmungen zum 
Schutz vor Diskriminierung aufgrund einer Behinderung und (chronischen) Krankheit 
oder aufgrund des genetischen Status. Diese Rechtsgrundlagen werden vorerst allgemein 
dargestellt, anschliessend wird der PID-Bezug herausgearbeitet. 

3.2  Gesetzlicher Diskriminierungsschutz 

Für den Schutz vor Diskriminierung aufgrund der gesundheitlichen Situation sind folgen-
de gesetzlichen Grundlagen von Bedeutung: das polizeirechtliche Missbrauchs- bzw. 
Benachteiligungsverbot im Bundesgesetz betreffend die Aufsicht über Versicherungsun-
ternehmen (VAG)141; das privatrechtliche und verwaltungsrechtliche Verbot genetischer 
Diskriminierung im Bundesgesetz über genetische Untersuchungen beim Menschen 
(GUMG); das privatrechtliche Diskriminierungsverbot im Bundesgesetz über die Beseiti-
gung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen (BehiG); sowie die all-
gemeinen Grundsätze und Generalklauseln des Privatrechts wie insbesondere der Grund-
satz der guten Sitten, Treu und Glauben und der Persönlichkeitsschutz. In Erinnerung zu 
rufen ist, dass diese Bestimmungen allesamt im Lichte der BRK, namentlich Art. 25 (Zu-
gang zur Versicherung ohne Nachteile) ausgelegt werden müssen. 

 Bundesgesetz betreffend die Aufsicht über Versicherungsunternehmen a)
(VAG) 

Die Eidgenössische Finanzmarktaufsicht FINMA hat nach VAG die Aufgabe, Versicher-
te gegen Missbräuche der Versicherer im Sinne von Art. 46 Abs. 1 lit. f und g VAG zu 
schützen142 und gegen Missstände einzuschreiten143; vorausgesetzt für das aufsichtsrecht-
liche Einschreiten ist eine konkrete Missbrauchsgefahr144. Ein Fehlverhalten eines Versi-
cherers gegenüber einer versicherten Person gilt als missbräuchlich, wenn es sich wieder-

                                                      
 

138  BGE 118 II 333, 337; 109 II 60; 101 II 339; BGer Urteil 9C_199/2008 vom 19.11.2008. 
139  BGE 116 II 338, 342f.; 99 II 67, 83; zur Vermutung der Erheblichkeit s. BGer Urteil 4A_543/2008 vom 28.1.2009; 

5C.262/2006 vom 28.5.2008; BGE 108 II 143, 148. 
140  BRULHART, Droit des assurances privées, N 423ff.; BGE 108 II 143; BGer Urteil 5C.207/1998 vom 21.1.1999; 

4A_381/2008 vom 24.11.2008; 5C.43/2004 vom 09.08.2004, E. 6.2. 
141  Bundesgesetz betreffend die Aufsicht über Versicherungsunternehmen (Versicherungsaufsichtsgesetz), SR 961.01. 
142  Art. 1 Abs. 2, 46 Abs. 1 lit. f VAG i.V.m. Art. 98 Abs. 3 BV; BVGer B-6395/2007 vom 17.07.2008, E. 2.4.2. 
143  Art. 46 Abs. 1 lit. g VAG. 
144  BSK VVG- DU PASQUIER/MENOUD, zu Art. 44 N 24. 
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holt oder einen breiten Personenkreis betreffen könnte145. Konkretisiert wird der Miss-
brauch beispielhaft in Art. 117 AVO146. Als Missbrauch gemäss Art. 117 Abs. 2 AVO 
gilt die Benachteiligung einer versicherten oder anspruchsberechtigten Person durch eine 
juristisch oder eine versicherungstechnisch nicht begründbare Ungleichbehandlung147. 
Allerdings zielt die Bestimmung nicht auf leichte Bevorzugungen von einzelnen Versi-
cherten ab; als missbräuchlich gelten lediglich grobe Ungleichbehandlungen der Versi-
cherten148. Missbräuchlich ist etwa der sachlich unbegründete Ausschluss von Gruppen 
vom Versicherungsschutz149 wie die Benachteiligung von Menschen mit bestimmten 
Krankheitsdispositionen oder mit Behinderung, ohne versicherungsmathematischen 
Nachweis eines erhöhten Schadenrisikos. Ebenfalls missbräuchlich ist eine entsprechende 
Ungleichbehandlung im Rahmen der Vertragskonditionen150. Von der Gerichtspraxis 
nicht abschliessend geklärt, sind die Anforderungen an den Massstab der Rechtfertigung 
einer benachteiligenden Ungleichbehandlung. 

Mit Blick auf das Merkmal der Staatsangehörigkeit hat das BUNDESAMT FÜR JUSTIZ die 
Anforderungen an die Rechtfertigung bei der Prämiendifferenzierung in der Motorfahr-
zeughaftpflichtversicherung konkretisiert151. Wenn die Staatsangehörigkeit bei der Tarifi-
erung selektiv für einzelne Nationalitäten berücksichtigt wird, oder wenn die konkrete 
Tarifgestaltung in ihren Auswirkungen auf eine diskriminierungsverdächtige Ungleich-
behandlung einer bestimmten nationalen Versichertengruppe hinausläuft, liegt eine dis-
kriminierungsverdächtige Ungleichbehandlung vor, die mit qualifizierten Gründen ge-
rechtfertigt werden muss. Eine Ungleichbehandlung muss geeignet und erforderlich sein, 
um den versicherungsmathematisch signifikanten Schaden für das Versicherungskollektiv 
zu verhindern, sodann hat sie unter Abwägung aller Interessen dem Grundsatz der Ver-
hältnismässigkeit zu genügen, d.h. die Benachteiligung darf für die Versicherungsnehme-
rin bzw. den Versicherungsnehmer keine unzumutbaren Folgen haben152. Dabei bemisst 
sich die Strenge der Anforderungen an die Zumutbarkeit einer Benachteiligung gemäss 
einem Gutachten von BERNHARD WALDMANN unter anderem anhand der Schwere des 
Risikos sowie der Gefahr der Aufrechterhaltung gesellschaftlicher Stereotype und diskri-
minierender Einstellungen und Verhaltensweisen153.  

                                                      
 

145  Botschaft VAG, 3828. 
146  Verordnung über die Beaufsichtigung von privaten Versicherungsunternehmen (Aufsichtsverordnung), SR 961.011. 
147  BGE 138 III 411; vgl. auch Botschaft VAG, 3828; WEBER/UMBACH, § 6 N 155, 157 und 161; HARTMANN, S. 29ff; 

BSK VAG- DU PASQUIER/MENOUD, zu Art. 46 N 36ff, insb. 53; zur Kritik am Missbrauchstatbestand aus Sicht der 
Wirtschaftsfreiheit vgl. FUHRER, Neuerungen, S. 94f.; WEBER/UMBACH, zu § 6 N 159f. 

148  BURKI/PFUND/WALDMEIER, S. 70  m.V.; WEBER/UMBACH, zu § 6 N 157. 
149  Art. 117 Abs. 1 AVO. 
150  BSK VAG- DU PASQUIER/MENOUD, zu Art. 46 N 53; WALDMANN, Autoversicherungsprämien, S. 63ff.; NAGUIB, 

Dienstleistung, N 702; BGE 131 I 185 E. 324; 138 III 411; kritisch KALBERMATTEN, Gleichbehandlungsgebot, S. 89-
95. 

151  BUNDESAMT FÜR JUSTIZ, Tarifierung, S. 84ff. 
152  BUNDESAMT FÜR JUSTIZ, Tarifierung, S. 80f. 
153  WALDMANN, Autoversicherungsprämien, S. 64. 

 92



Prof. Kurt Pärli / Tarek Naguib PID und Diskriminierung – Juni 2016 

 
37 

 

Gutachten oder entsprechende Gerichtspraxis zur Frage der aufsichtsrechtlichen Beurtei-
lung der Risikodifferenzierung nach Behinderung bzw. Behinderungsarten liegen nicht 
vor. Jedoch kann gestützt auf die im völker- und verfassungsrechtlichen Diskriminie-
rungsschutz entwickelten Grundsätze zu den menschenrechtlichen Schutzpflichten sowie 
zum objektiv-rechtlichen Schutzgehalt der Grundrechte154 festgehalten werden, dass das 
Missbrauchsverbot nach Art. 46 Abs. 1 lit. f VAG im Lichte der BRK sowie der BV aus-
gelegt werden muss. Gemäss Art. 4 Abs. 2 lit. e BRK haben die Vertragsstaaten alle ge-
eigneten Massnahmen zur Beseitigung der Diskriminierung aufgrund von Behinderung 
durch private Unternehmen zu ergreifen. Unter anderen haben sie die Diskriminierung 
von Menschen mit Behinderungen in der Krankenversicherung und in der Lebensversi-
cherung zu verbieten (Art. 25 lit. e BRK). Daher ist eine Benachteiligung aufgrund einer 
Behinderung nach Art. 46 Abs. 1 lit. f VAG qualifiziert zu begründen, wobei die Anfor-
derungen an die Rechtfertigung umso höher liegen, je grösser das Potenzial der Ausgren-
zung und Stigmatisierung der betroffenen Gruppe(n) ist.  

 Bundesgesetz über genetische Untersuchungen beim Menschen (GUMG) b)

Art. 4 GUMG verbietet in allgemeiner Form die Diskriminierung aufgrund des Erbgu-
tes155. Für den Versicherungs- und Arbeitsbereich hat der Gesetzgeber in den Art. 21 ff 
GUMG besondere Schutzbestimmungen erlassen. So dürfen nach Art. 21 GUMG bei der 
Begründung oder während der Dauer des Arbeitsverhältnisses Arbeitgeber und seine 
Vertrauensärztin oder sein Vertrauensarzt keine präsymptomatischen genetischen Unter-
suchungen verlangen, keine Offenlegung von Ergebnissen aus früheren präsymptomati-
schen genetischen Untersuchungen verlangen oder solche Ergebnisse verwerten und kei-
ne genetischen Untersuchungen verlangen, mit denen persönliche Eigenschaften einer 
Arbeitnehmerin oder eines Arbeitnehmers erkannt werden sollen, die nicht die Gesund-
heit betreffen. Ausnahmen sind nur für präsymptomatische genetische Untersuchungen 
zur Verhütung von Berufskrankheiten und Unfällen erlaubt, wobei die in den Art. 22 – 25 
GUMG genannten, sehr restriktiven Voraussetzungen erfüllt sein müssen und Verfah-
rensvorschriften einzuhalten sind156.  

Bezüglich Versicherungen hält Art. 26 GUMG fest, dass als Voraussetzung für die Be-
gründung eines Versicherungsverhältnisses weder präsymptomatische noch pränatale 
genetische Untersuchungen verlangt werden dürfen157. Ausserdem dürfen nach Art. 27 
GUMG Versicherer von den antragstellenden Personen weder die Offenlegung von Er-
gebnissen aus früheren präsymptomatischen oder pränatalen genetischen Untersuchungen 
oder Untersuchungen zur Familienplanung verlangen noch solche Ergebnisse verwerten. 
                                                      
 

154  Vgl. die Ausführungen unter Rz. 35-37, 42 und 46. 
155  Vgl. ausführlich RIEDER, Genetische Untersuchungen; VON KAENEL, S. 145; PÄRLI, GUMG, S. 62f. 
156  Zu den arbeitsrechtlichen GUMG-Bestimmungen siehe hinten, Rz 112 ff. 
157  Zum Ganzen PÄRLI, Genetische Untersuchungen, S. 87.  
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Das Offenlegungs- und Verwertungsverbot ist auf die in Art. 27 GUMG aufgelisteten 
Versicherungen begrenzt. Das sind namentlich die Sozialversicherungen nach dem All-
gemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (lit. a), die berufliche Vorsorge im obligato-
rischen und im überobligatorischen Bereiche (lit. b), Versicherungen betreffend die Lohn-
fortzahlungspflicht im Krankheitsfalle oder bei Mutterschaft (lit. c), Lebensversicherun-
gen mit einer Versicherungssumme von höchstens 400'000 Franken (lit. d) und freiwillige 
Invaliditätsversicherungen mit einer Jahresrente von höchstens 40'000 Franken (lit. e). 

Für die übrigen Privatversicherungen wie insbesondere die Zusatzversicherung zur obli-
gatorischen Krankenpflegeversicherung und Lebensversicherungen mit einer Versiche-
rungssumme über 400 000 Franken gilt lediglich das Untersuchungsverbot. Hingegen ist 
es bei diesen Versicherungen in den Schranken von Art. 28 GUMG erlaubt, nach Ergeb-
nissen früherer genetischer Untersuchungen zu fragen, das heisst u.a., dass die betreffen-
de Untersuchung technisch und in der medizinischen Praxis zuverlässige Ergebnisse lie-
fern und der wissenschaftliche Wert der Untersuchung für die Prämienberechnung nach-
gewiesen sein muss. 

 Bundesgesetz über die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen c)
mit Behinderungen (BehiG) 

Gemäss Art. 6 BehiG dürfen Private, die Dienstleistungen öffentlich anbieten, Behinderte 
nicht auf Grund ihrer Behinderung diskriminieren158. Unter Dienstleistungen fallen auch 
Leistungen im Bereich der Privatversicherung. Als behindert im Sinne von Art. 1 BehiG 
gilt jede Person, der es eine voraussichtlich dauernde körperliche, geistige oder psychi-
sche Beeinträchtigung erschwert oder verunmöglicht, alltägliche Verrichtungen vorzu-
nehmen, soziale Kontakte zu pflegen, sich fortzubewegen, sich aus- und fortzubilden oder 
eine Erwerbstätigkeit auszuüben. PID-relevante Krankheiten fallen regelmässig unter den 
Behinderungsbegriff im Sinne des BehiG, soweit diese mit erheblichen und dauerhaften 
Einschränkungen verbunden sind, was in der Regel der Fall ist159. 

Eine Diskriminierung im Sinne des BehiG liegt vor, wenn Menschen mit Behinderung 
besonders krass unterschiedlich und benachteiligend behandelt werden mit dem Ziel oder 
der Folge, sie herabzuwürdigen oder auszugrenzen160. In diesem Zusammenhang von 
Bedeutung ist etwa der Grundsatzentscheid 5P.97/2006 aus dem Jahre 2006, in welchem 
das Bundesgericht über die Ablehnung einer Zusatzversicherung zur obligatorischen 
Krankenpflegeversicherung aus gesundheitlichen Gründen zu befinden hatte. Der Be-
schwerdeführer, der aufgrund einer Tetraplegie auf den Rollstuhl angewiesen ist, wehrte 
sich gegen die Verweigerung einer Spitalzusatzversicherung. Demgegenüber argumen-
                                                      
 

158  Art. 6 BehiG.  
159  Zum Verhältnis von Krankheit und Behinderung vgl. PÄRLI/NAGUIB, chronische Krankheit. 
160  Art. 2 lit. d BehiV; ausführlich SCHEFER/HESS-KLEIN, S. 298ff.; NAGUIB/PÄRLI/COPUR/STUDER, N 632ff.  
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tierte das Versicherungsunternehmen, dass bei Behinderungen, wie sie der Beschwerde-
führer aufweist, erfahrungsgemäss ein stark erhöhtes Schadensrisiko bestehe. Das Bun-
desgericht lehnte die Beschwerde wegen Verletzung von Art. 6 BehiG ab. Es hält in sei-
nen Erwägungen fest, dass das BehiG keine Pflicht zum Abschluss einer Versicherung 
vorsehe. Auch verpflichte das behindertengleichstellungsrechtliche Diskriminierungsver-
bot gemäss Art. 6 BehiG Private nicht dazu, bestimmte positive Massnahmen zur Beseiti-
gung von tatsächlichen Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen zu ergreifen 
oder auf Differenzierungen zwischen Kunden zu verzichten. 

Am Urteil wird kritisiert, dass in der gerichtlichen Begründung nicht darauf eingegangen 
werde, welche Anforderungen an die Daten zu stellen sind, die das beklagte Versiche-
rungsunternehmen über das mutmasslich erhöhte Schadensrisiko als sachlichen Grund 
vorbringe161. Führe die Risikodifferenzierung in der Praxis privater Versicherer dazu, 
dass Gesuchstellerinnen und Gesuchsteller aufgrund ihrer Behinderung von bestimmten 
Zusatzversicherungen ausgeschlossen werden, müsse dies mittels versicherungsmathema-
tischer Daten belegt werden162. Je bedeutender eine Versicherung für die betroffenen 
Menschen mit Behinderung ist, desto höher seien die Anforderungen an das Datenmateri-
al zu stellen163. 

 Allgemeines Privatrecht d)

Neben den genannten expliziten Grundlagen zum Schutz vor Benachteiligung bzw. Dis-
kriminierung im VAG, GUMG und BehiG enthält das allgemeine Privatrecht unbestimm-
te Rechtsbegriffe und Generalklauseln, die in beschränkter Weise impliziten Schutz vor 
Diskriminierung im Rahmen privatrechtlicher Vertragsverhältnisse gewähren164. Zentral 
sind vor allem der Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 2 ZGB), der Grundsatz der 
guten Sitten (Art. 19 Abs. 2, 20 Abs. 2, 41 Abs. 2 OR165) und der Persönlichkeitsschutz 
(Art. 27 ff. ZGB, Art. 19 Abs. 2, 49 Abs. 1 OR)166. 

                                                      
 

161  PÄRLI, Zusatzversicherung, HAVE 1/2007, S. 46ff.; NAGUIB/PÄRLI, BehiG-Evaluation. 
162  Vgl. etwa PÄRLI/NAGUIB, chronische Krankheit, S. 325. 
163  Vgl. PÄRLI, Dogmen und Entwicklungen bei HIV-Positivität und Lebensversicherung, HAVE 2/2005, S. 109ff.; vgl. 

auch WALDMANN, Versicherung. 
164  Vgl. PÄRLI/CAPLAZI/SUTER, S. 134ff.; PÄRLI, Gleichbehandlung, N 1328; SCHEFER/HESS-KLEIN, S. 306ff.; zur Dog-

matik vgl. ferner GÖKSU, N 95; JAUN, S. 473; GEISER, Kunstwerke, N 27; AEBI-MÜLLER, Persönlichkeit, S. 113ff.; 
DIES., Information, N 35ff.; ARNET, N 346ff.; BESSON, N 1230ff.; EMMENEGGER, S. 86; NAGUIB, S. 1007f.; TRACHS-
LER. 

165  Vgl. ferner BGE 129 III 35. 
166  Urteil Pflegeheim, Erw. C/b, in dem das Gericht die Nichtanstellung einer Person aufgrund ihrer Hautfarbe als eine 

schwere Verletzung der bereits in der Phase der Stellenbewerbung der Arbeitgeberin obliegenden Pflicht zum Schutz 
der Persönlichkeit qualifizierte; Urteil Teilzeit-Reinigungsstelle, Erw. 5.6/k, in welchem das Gericht unter Bezugnahme 
auf die RDK die « rassistische, diskriminierende Äusserung » in einer E-Mail als Persönlichkeitsverletzung einstufte; 
ebenso persönlichkeitsverletzend gemäss Gericht ist der Ausschluss der Klägerin am weiteren Bewerbungsprozess 
aufgrund ihrer Herkunft und ihrer Religionszugehörigkeit als Persönlichkeitsverletzung; Urteil EKR 2001-018.N, in 
welchem das Strafgericht festhält, dass « eine Wertung ehrverletzend sei, wenn sie der betroffenen Person jede Men-
schen- oder Personenehre streitig mache »; Urteil AGE ZH, in NZZ vom 24.6.2005 betreffenden einer fremdenfeindli-

 
 

 100

 101



Prof. Kurt Pärli / Tarek Naguib PID und Diskriminierung – Juni 2016 

 
40 

 

Gemäss Art. 2 Abs. 2 ZGB ist eine sachlich nicht gerechtfertigte Benachteiligung durch 
einen Versicherer missbräuchlich, sofern es sich um ein Unternehmen mit monopolarti-
ger Stellung handelt167. Bei Verstoss besteht ein Anspruch auf Schadensersatz aus culpa 
in contrahendo168. Weitergehenden Schutz gewährt der Grundsatz der guten Sitten, sofern 
der versicherungsnehmenden Person aufgrund der starken Marktstellung des Versicherers 
eine zumutbare Ausweichmöglichkeit fehlt169. Dies setzt jedoch voraus, dass der Versi-
cherer keine Gründe für die Verweigerung anzugeben vermag170. Liegen die entspre-
chenden versicherungsmathematischen Daten vor, besteht kein Rechtsmissbrauch. Aus-
serdem greift der Missbrauchsschutz nur, wenn es sich um Güter und Leistungen handelt, 
die zum Normalbedarf gehören und die vom Unternehmen allgemein und öffentlich an-
geboten werden. 

Nach dem bereits vorne unter Rz. 99 dargestellten Bundesgerichtsurteil 5P.97/2006171 
zählt die Spitalzusatzversicherung nicht zum alltäglichen Bedarf, weil die hierfür not-
wendigen Versicherungen von der obligatorischen Grundversicherung gedeckt sind. Die 
Argumente des Gerichts werden in der Lehre kritisiert mit der Begründung, dass für die 
Beurteilung des Normalbedarfs nicht die Sicht der Gesamtgesellschaft eingenommen 
werden dürfe. Die schematische Vorgehensweise berge das Risiko des Ausschlusses von 
Menschen mit Behinderung in einem zunehmend bedeutenden Bereiche der Krankenver-
sicherungen172. Gerade Menschen mit Behinderung hätten ergänzend zu den Leistungen 
der Grundversicherung oft behinderungsbedingt den Bedarf nach zusätzlichen Spitalau-
fenthalten oder alternativen Heilungsmethoden, die vom Katalog der Grundversicherun-
gen nicht gedeckt sind. In diesem Zusammenhang sei auch Art. 25 BRK zu beachten, in 
welchem die Vertragsstaaten dazu verpflichtet seien, das Recht von Menschen mit Be-
hinderung auf das erreichbare Höchstmass an Gesundheit ohne Diskriminierung anzuer-
kennen. Demnach sei u.a. verboten, Menschen mit Behinderung in der Krankenversiche-
rung und in der Lebensversicherungen zu diskriminieren (lit. e); ferner müssten die Ver-
tragsstaaten die diskriminierende Vorenthaltung von Gesundheitsversorgung oder –
leistungen aufgrund von Behinderung verhindern (lit. f) 173. 

                                                                                                                                                 
 

chen Äusserung eines Geschäftsführers; BGer 5A.60/2008, v. 26.6.2008; mit Bezug auf das GlG vgl. zudem Oberge-
richt Solothurn, Entscheid vom 31.08.1998, SOG 1999, Nr. 1. Für eine Übersicht zur Lehre vgl. 
NAGUIB/PÄRLI/COPUR/STUDER, Diskriminierungsrecht, N 273, 346ff., 486-489, 498-500, 678ff.; mit Bezug auf das 
Arbeitsrecht aktuell zudem STREIFF/VON KAENEL, S. 538; PORTMANN, Basler Kommentar, N 45; SCHEIDEG-
GER/PITTELOUD, Arbeitsgesetz, Art. 6 N 14.  

167  JAUN, S. 474; BESSON, N 1230ff.  
168  BK ZGB- HAUSHEER/AEBI-MÜLLER, zu Art. 2 ZGB N 139. 
169  BGE 129 III 35. 
170  ARNET, N 449; NAGUIB, S. 1010; KLETT, S. 177. 
171  5P.97/2006, E.6b; vgl. die Vorinstanz VG.2005.0002, E. 2. 
172  PÄRLI, Zusatzversicherung, HAVE 1/2007, S. 46ff. 
173  PÄRLI/NAGUIB, BehiG-Evaluation; vgl. auch SCHEFER/HESS-KLEIN, S. 317ff.; vgl. ferner NAGUIB, Dienstleistungen, 

N 669f. 
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Mit Blick auf Chronischkranke schutzrelevant ist die auf Art. 2 ZGB gestützte Praxis des 
Bundesgerichts zur Ungewöhnlichkeitsregel. Im BGE 138 III 411 (s. auch Rz. 91) stellte 
das Bundesgericht fest, dass eine Klausel im Rahmen allgemeiner Geschäftsbedingungen 
eines Vertrages als ungewöhnlich gelte, wenn damit eine „Ungleichbehandlung ohne 
sachlichen Grund“ bewirkt werde174. Eine objektive Ungewöhnlichkeit sei immer dann zu 
bejahen, wenn eine Klausel zu einer wesentlichen Änderung des Vertragscharakters führt 
oder in erheblichem Masse aus dem gesetzlichen Rahmen des Vertragstypus fällt. Dies 
verletze, so das Bundesgericht, den Vertrauensgrundsatz nach Art. 2 ZGB. Demnach sei 
eine AGB-Klausel eher als ungewöhnlich zu qualifizieren, je stärker diese die Rechtsstel-
lung des Vertragspartners beeinträchtigt. 

Das Gericht hatte die Benachteiligung psychisch Erkrankter im Rahmen Allgemeiner 
Geschäftsbedingungen (AGB) zu beurteilen. Die AGB-Regelung sieht eine Leistungsre-
duktion bei psychischen Krankheiten im Rahmen einer Krankentaggeldversicherung vor. 
Es gab dem psychisch erkrankten Kläger Recht und bezeichnete die AGB-Klausel als 
objektiv unmöglich. Es argumentiert, dass eine solche Reduktion gegen die berechtigte 
Erwartung des Versicherten verstosse, bei allen Krankheiten, ob körperlicher oder psy-
chischer Natur, seinen Verdienstausfall auf gleiche Weise gedeckt zu erhalten. Die Klau-
sel gelte im Rahmen allgemeiner Geschäftsbedingungen eines Krankentaggeldversiche-
rungsvertrages als objektiv ungewöhnlich, weil damit eine Ungleichbehandlung ohne 
sachlichen Grund bewirkt werde. 

3.3  Schutz vor Diskriminierung mit Bezug zur PID 

 Gleicher Schutz für Elternpaare, die sich gegen eine PID entscheiden a)

Die geltende Rechtslage macht keinen Unterschied zwischen Menschen, die nach Legali-
sierung der PID zur Welt kommen, weil ein Paar darauf verzichtet hat, sich einer PID zu 
unterziehen, oder Personen, die noch unter der alten Rechtslage ohne Möglichkeit zur 
PID geboren werden. Können die Versicherungsunternehmen nachweisen, dass bei PID-
relevanter Erkrankung bzw. Prädisposition das Schadenrisiko für das Versicherungskol-
lektiv erheblich ist, erweist sich die Ungleichbehandlung gegenüber Menschen, die keine 
entsprechende Krankheit oder Prädisposition aufweisen als rechtskonform. Rechtsmiss-
bräuchlich gemäss VAG und VVG sind einzig die nach versicherungsmathematischen 
Kriterien nicht begründbare Selektion und Tarifierung; weder BehiG noch das allgemeine 
Privatrecht bieten hier einen weitergehenden Schutz. Gemäss VAG und Art. 2 ZGB 
rechtsmissbräuchlich ist ferner die unbegründete Unterscheidung zwischen einzelnen 
Krankheitsgruppen. Entscheidet sich ein künftiges Elternpaar trotz genetischer Vorbelas-

                                                      
 

174  BGE 138 III 411, Erw. 3.1-3.6. 
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tung gegen eine PID, darf dies nicht zu einem Nachteil bei Selektion oder Tarifierung 
beim Abschluss einer Privatversicherung führen.  

 Ungleicher Schutz für Elternpaare, die eine PID vornehmen b)

Vor Ausbruch der Krankheit bestehen unterschiedliche gesetzliche Rahmenbedingungen 
für genetisch vorbelastete Eltern, die keine PID vornehmen und Eltern, die sich trotz einer 
durch die PID nachgewiesenen Erbkrankheit für die Implementation entschieden haben, 
was mit grosser Wahrscheinlichkeit voraussichtlich nicht oder nur in sehr seltenen Aus-
nahmen der Fall sein wird. Das letztere Elternpaar wird Träger der Information über das 
Ergebnis einer präsymptomatischen genetischen Untersuchung. Es kommt dadurch in die 
Situation, dass es gegenüber nicht unter Art. 27 GUMG fallende Versicherungen unter 
den Voraussetzungen von Art. 28 GUMG das Ergebnis der präsymptomatischen Untersu-
chung offenbaren muss. Der Abschluss einer privaten Lebensversicherung mit einer Ver-
sicherungssumme über 400’000 Franken oder der Abschluss einer Krankenpflegezusatz-
versicherung für das Kind wird so in der Regel nicht mehr möglich sein.  

Ferner ist es für künftige Eltern, die eine PID vorgenommen haben oder planen, im Ver-
gleich zu Eltern, die eine PND vorsehen schwieriger, Ausschlüsse und Vorbehalte bei der 
obligatorischen Krankenpflegeversicherung zu vermeiden, indem sie eine Zusatzversiche-
rung vor der Geburt des Kindes abschliessen175. Zwar ist es gemäss Art. 26 GUMG ver-
boten, als Voraussetzung für die Begründung eines Versicherungsverhältnisses eine PID 
zu verlangen. Zulässig ist jedoch die Frage, ob eine PID erfolgt ist. Während bei der PND 
diese Möglichkeit während den ersten Schwangerschaftswochen offen bleiben kann, ist 
im Zeitpunkt eines möglichen Versicherungsabschlusses die PID bereits erfolgt. Bei der 
PID besteht die Möglichkeit zu einem vorgängigen Versicherungsabschluss nur, wenn die 
Versicherungsunternehmen den Abschluss einer Versicherung bereits vor der Befruch-
tung zulassen. 

 C. Arbeitsleben 

1. Untersuchungsbereiche 

Die Ergebnisse präsymptomatischer genetischer Untersuchungen können eine Arbeitge-
berin bzw. einen Arbeitgeber aus wirtschaftlichen Überlegungen davon abhalten, Stellen-
suchende bzw. Arbeitnehmende mit erhöhten Risiken einer künftigen Erkrankung zu 
beschäftigen oder zu befördern. Damit besteht die Gefahr, dass Arbeitnehmende trotz 
möglicherweise noch sehr lange bestehender Arbeitsfähigkeit vom Arbeitsmarkt ausge-
                                                      
 

175  BRAUER ET AL. zeigen, dass Zusatzversicherungen für Kinder oft bereits vor der Geburt abgeschlossen werden, um 
Ausschlüsse und Vorbehalte zu vermeiden (S. 171). Wobei nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Krankenversi-
cherer künftig vor der Geburt die Frage stellen, ob eine PND erfolgt ist oder nicht.  
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schlossen werden. Aus diesem Grund ist im Rahmen des vorliegenden Gutachtens von 
Interesse, ob die Differenzierung aufgrund des Genoms rechtlich zulässig ist. Der rechtli-
che Schutz wird insbesondere dann von zentraler Bedeutung, falls Menschen mit einer 
schweren Erbkrankheit künftig vermehrt Diskriminierung ausgesetzt sein sollten auf-
grund einer Abnahme gesellschaftlicher Solidarität gegenüber Menschen mit Behinde-
rung als mögliche Folge der PID-Liberalisierung. 

Im Folgenden wird basierend auf den geltenden Regelungen zum Schutz vor Diskriminie-
rung im Arbeitsrecht (2) untersucht, inwieweit Stellensuchende und Arbeitnehmende mit 
schwerer Erbkrankheit oder genetischer Prädisposition vor Benachteiligung beim Zugang 
zu einer Arbeitsstelle und im Rahmen eines Arbeitsverhältnisses geschützt sind. Gestützt 
darauf wird geklärt, ob für Menschen mit entsprechender Erkrankung, die trotz PID zur 
Welt gekommen sind, im Vergleich zu allen anderen Menschen mit Behinderung ein 
bereits im geltenden Arbeitsrecht angelegtes Diskriminierungspotenzial besteht (3). Dabei 
handelt es sich allerdings um eine sehr theoretische Diskriminierungskonstellation, die 
frühestens dann eintreten wird, wenn die unter der neuen rechtlichen Situation im Sinne 
des revFMedG geborenen im erwerbsfähigen Alter sind. 

2. Diskriminierungsschutz im Arbeitsrecht 

2.1  Vertragsfreiheit 

Wie im Privatversicherungsrecht gilt auch im Rahmen des privaten Arbeitsrechts die 
Vertragsfreiheit176. Die Partnerwahl- und Abschlussfreiheit als Teilgehalte der Vertrags-
freiheit betreffen die Freiheiten der Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber, Kriterien für die 
Wahl der angestellten Person frei festzulegen sowie den Abschluss eines Arbeitsvertrages 
zu verweigern. Die Vertragsinhaltsfreiheit bezieht sich auf die Freiheit, den Inhalt eines 
Vertrags frei zu bestimmen. Mit der Beendigungsfreiheit ist die Freiheit zur Kündigung 
eines Arbeitsverhältnisses gemeint. Allerdings ist die Vertragsfreiheit nicht unbeschränkt. 
Vielmehr ergeben sich gerade auch mit Blick auf mögliche Benachteiligungen aufgrund 
einer Erbkrankheit aus dem GUMG, dem BehiG sowie dem zivil- und arbeitsrechtlichen 
Persönlichkeitsschutz gewisse Schranken, die der Arbeitgeber bzw. die Arbeitgeberin zu 
beachten haben.  

2.2  GUMG 

Art. 4 GUMG verbietet die Diskriminierung aufgrund des Erbgutes. Weigert sich eine 
stellensuchende Person oder ein Arbeitnehmer, seinen genetischen Status offen zu legen, 
und führt dies zu einer Ungleichbehandlung, liegt eine Diskriminierung aufgrund des 

                                                      
 

176  Vgl. BGE 129 III 276, Erw. 3.1; GEISER, Gleichbehandlungsgebot, S. 38; PÄRLI, Gleichbehandlung, Rz. 623ff. 
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Erbgutes vor177. Eine Diskriminierung im Bewerbungsverfahren stellt eine widerrechtli-
che Persönlichkeitsverletzung nach Art. 28 ZGB dar, die einen Schadenersatz- sowie 
einen Genugtuungsanspruch auslösen kann178. Ein Verstoss gegen das Diskriminierungs-
verbot während des Arbeitsverhältnisses bedeutet eine Persönlichkeitsverletzung nach 
Art. 328 OR und führt gestützt auf Art. 97 OR ebenfalls zu einem Schadenersatz- bzw. 
Genugtuungsanspruch179. Eine Kündigung eines Arbeitsverhältnisses, die durch den ge-
netischen Status begründet ist, stellt eine missbräuchliche Kündigung nach Art. 336 Abs. 
1 lit. a OR dar und hat gemäss Art. 336a OR eine Entschädigung im Umfang von max. 
6 Monatslöhnen zur Folge. 

Nach der bundesrätlichen Botschaft ist das Diskriminierungsverbot in Art. 4 GUMG nicht 
absolut, das heisst, grundsätzlich ist eine Ungleichbehandlung rechtfertigungsfähig180. 
Angesichts der Unabänderlichkeit des genetischen Status sind indes an eine Rechtferti-
gung einer Ungleichbehandlung sehr hohe Anforderungen zu stellen181. Die Bearbeitung 
von Informationen über den genetischen Status von Stellenbewerbenden und Angestellten 
ist nur zulässig, soweit die zu bearbeitenden Daten einen objektiven Bezug zum Arbeits-
verhältnis aufweisen oder die Zusammenarbeit im Betrieb beeinträchtigen (können). Ist 
allerdings eine präsymptomatische genetische Untersuchung betroffen, können die Recht-
fertigungsgründe nicht geltend gemacht werden, da hier das GUMG als Spezialgesetz 
vorgeht182. 

Zur Stärkung des Diskriminierungsverbotes enthält das GUMG ein Untersuchungs-, Of-
fenlegungs- und Verwertungsverbot183. Gemäss Art. 21 Bst. a und b GUMG darf weder 
die Arbeitgeberin bzw. der Arbeitgeber noch die Vertrauensärztin bzw. der Vertrauens-
arzt bei der Begründung, während der Dauer oder bei Beendigung des Arbeitsverhältnis-
ses eine präsymptomatische genetische Untersuchung oder die Offenlegung von Ergeb-
nissen aus früheren präsymptomatischen genetischen Untersuchungen verlangen184; ge-
mäss Art. 22 lit. a GUMG ausgenommen sind unter weiteren Vorausssetzungen (lit. b-e) 
Arbeitsplätze, die durch Verfügung der SUVA der arbeitsmedizinischen Vorsorge unter-
stellt sind. Ebenfalls unzulässig ist die Verwertung der Ergebnisse genetischer Untersu-
chungen185. Zu den in den Geltungsbereich des GUMG fallenden genetischen Daten zäh-
len nicht nur Informationen über die Möglichkeit zur Feststellung von Erkrankungen vor 

                                                      
 

177  STREIFF ET AL., S. 599. 
178  PÄRLI, Genetische Untersuchungen, S. 79f. 
179  PÄRLI, Genetische Untersuchungen, S. 79f. 
180  Botschaft GUMG, BBl 2002, 736. 
181  MUND, S. 248. 
182  STREIFF ET AL., S. 600. 
183  PÄRLI, Genetische Untersuchungen, S. 79ff. Allerdings gilt das Untersuchungsverbot nicht absolut (vgl. Art. 27 lit. a-

e). 
184  STREIFF ET AL., S. 600. 
185  MUND, S. 248; KIESER/SCHWEGLER, S. 28ff.; VON KAENEL, S. 147f.; PORTMANN, zu Art. 328 Rz. 28a-f. 
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dem Auftreten von Symptomen, sondern auch Wissen über die Diagnose, Therapie und 
Therapieverträglichkeit bei bereits bestehenden Krankheiten186.  

Werden Verstösse gegen das Untersuchungs-, Offenlegungs- oder Verwertungsverbot 
festgestellt, müssen die Durchführungsorgane des Arbeitsgesetzes gemäss Art. 25 GUMG 
von Amtes wegen einschreiten. Ausserdem wird nach Art. 39 GUMG mit Gefängnis oder 
Busse bestraft, wer im Arbeitsbereich vorsätzlich gegen die Verbote verstösst. 

2.3  BehiG 

Für den arbeitsrechtlichen Schutz vor Diskriminierung aufgrund einer schweren Erb-
krankheit von Bedeutung ist ferner das Behindertengleichstellungsgesetz. Gemäss Art. 3 
lit. f findet das BehiG Anwendung auf Arbeitsverhältnisse des Bundes. Nicht in den Gel-
tungsbereich des BehiG fallen kantonale, kommunale und privatrechtliche Arbeitsver-
hältnisse – mit Ausnahme der Gewährung von Finanzhilfen für Projektförderung und 
Programme im Sinne von Art. 16 lit. b BehiG sowie von Pilotversuchen zur Integration 
ins Erwerbsleben nach Art. 17 BehiG. 

Gemäss Art. 13 BehiG ist der Bund als Arbeitgeber verpflichtet, jede notwendige und 
geeignete Änderung und Anpassung, die keine unverhältnismässige Belastung darstellt, 
vorzunehmen, um zu gewährleisten, dass Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt 
Zugang zu einer Arbeitsstelle haben187. Während der Dauer eines Arbeitsverhältnisses 
besteht eine Pflicht auf Anpassung des Arbeitsplatzes gemäss Art. 4 Abs. 1 lit. f Bundes-
personalgesetz BPG. Wird eine bestens qualifizierte Bewerberin bzw. ein Bewerber mit 
Behinderung einzig aus dem Grunde nicht angestellt, weil der Bund als Arbeitgeber die 
Anpassungsmassnahme nicht ergreifen möchte, liegt ein Verstoss gegen das verfassungs-
rechtliche Diskriminierungsverbot vor188; gemäss Art. 13 BehiV hat die betroffene Person 
ein Recht auf Begründung der Nichtanstellung. Bei einer diskriminierenden Kündigung 
besteht gemäss Art. 34c Abs. 1 lit. b BPG ein Anspruch auf Wiederbeschäftigung – mit 
Ausnahme bestimmter Angestelltengruppen189. 

Während des Arbeitsverhältnisses ist das BehiG ausserdem für die Auslegung der arbeits-
rechtlichen Fürsorgepflicht gemäss Art. 6 BPG bzw. Art. 328 OR von besonderer Bedeu-
tung190. Im Lichte des BehiG betrachtet ergibt sich aus den genannten Bestimmungen 
eine erhöhte Schutzpflicht gegenüber Angestellten mit Behinderung. Bei arbeitsrechtli-
chen Entscheidungen mit Bezug auf Menschen mit Behinderung muss die Arbeitgeberin 
bzw. der Arbeitgeber die gesamte Arbeits- und Lebenssituation der Person miteinbezie-
                                                      
 

186  STREIFF ET AL., S. 600; PÄRLI, Genetische Untersuchungen, S. 79. 
187  SCHEFER/HESS-KLEIN, S. 423ff. 
188  KÄLIN ET AL., S. 107f.; NAGUIB/PÄRLI, BehiG, S. 263. 
189  Vgl. etwa Art. 22 Abs. 3 IGE-PersV, SR 172.010.321; Art. 16 ABS. 2 FINMA-Personalverordnung, SR 956.121. 
190  Vgl. BVG Urteil A_6550/2007 vom 29.04.2008; ausführlich SCHEFER/HESS-KLEIN, S. 423ff. 
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hen. Zudem muss im Sinne von Art. 12 Abs. 1 BehiV das berufliche Umfeld entspre-
chend den Bedürfnissen des Arbeitnehmers bzw. der Arbeitnehmerin mit Behinderung 
gestaltet werden. Daher sind Unterstützungsmassnahmen angebracht, die auch in der 
Anpassung der Anforderungen an die Leistung und das Verhalten bestehen könnten. Be-
nachteiligungen, die sich aus der Gleichbehandlung von Menschen mit Behinderung und 
Nichtbehinderten ergeben, wo eigentlich aufgrund der erhöhten Fürsorgepflicht eine Dif-
ferenzierung angezeigt ist, stellen Verstösse gegen den arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz dar.  

Die Pflicht zum Schutz der Persönlichkeit nach Art. 328 OR umfasst auch die Pflicht, vor 
Diskriminierung durch Vorgesetzte, Arbeitskolleginnen und –kollegen, Kundinnen und 
Kunden oder Lieferantinnen und Lieferanten zu schützen191. Die Arbeitgeberin bzw. der 
Arbeitgeber hat sowohl präventive Massnahmen zu ergreifen als auch Massnahmen zur 
Unterbindung von Diskriminierungen. Gefordert sind alle Massnahmen, die angemessen 
sind, d.h. die nach dem Stand der Technik anwendbar und an die Verhältnisse des Betrie-
bes angepasst sind sowie dem Bund als Arbeitgeber mit Rücksicht auf das konkrete Ar-
beitsverhältnis und die Natur der Arbeitsleistung billigerweise zugemutet werden können. 
Dazu gehören etwa auch ein zeitgemässes Konfliktmanagement und Präventionsmass-
nahmen gegen Mobbing und Diskriminierung192.  

Schliesslich hat der Bundesrat zur verbesserten Umsetzung des Gleichstellungsauftrages 
im BehiG auf der Grundlage von Art. 8 Abs. 1 Bundespersonalverordnung BPV Vorga-
ben zur Beschäftigung und Eingliederung von Menschen mit Behinderungen in der Bun-
desverwaltung verabschiedet. Hierfür steht in jedem Departement gestützt auf Art. 13 
BehiV eine Integrationsbeauftragte bzw. ein Integrationsbeauftragter zur Verfügung, 
deren Aufgabe es ist, bei Fragen der Integration beratend zur Seite zu stehen.  

2.4  Allgemeines Personal- und Arbeitsrecht 

Neben den genannten spezifischen Gesetzen zum Schutz vor Diskriminierung enthält das 
Bundes- sowie das kantonale und kommunale Personalrecht neben den allgemeinen 
Re geln zur arbeitsrechtlichen Fürsorgepflicht und zum Schutz vor missbräuchlicher 
Kündigung vereinzelt Bestimmungen zur tatsächlichen Gleichstellung von Menschen mit 
Behinderung in öffentlich-rechtlichen Anstellungsverhältnissen193. Im privatrechtlichen 
Arbeitsverhältnis gewähren die Bestimmungen im allgemeinen Arbeitsrecht bis zu einem 
gewissen Grade Schutz vor Diskriminierung in allen Phasen des Arbeitsverhältnisses. 
Zentral sind insbesondere die bereits genannten Regelungen zum Persönlichkeitsschutz 
wie insb. Art. 27ff. ZGB, Art. 328 OR, der Grundsatz von Treu und Glauben gemäss Art. 
                                                      
 

191  Art. 2 der Wegleitung des SECO zum ArG; MÜLLER, Art. 6 Abs. 2 ArG, Rz. 9. 
192  BGer 2C_462/2011, Urteil vom 5. April 2011. 
193  Für eine Übersicht (Stand: August 2015) vgl. NAGUIB/PÄRLI, S. 263-266. 
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2 ZGB sowie Art. 336 OR194. Demnach ist eine Benachteiligung aufgrund einer Krank-
heit bzw. einer Behinderung zulässig, wenn sie in einem Zusammenhang mit dem Ar-
beitsverhältnis steht oder die Zusammenarbeit im Betrieb wesentlich beeinträchtigt195. 

Für den Schutz vor Diskriminierung von besonderer Bedeutung ist ausserdem die daten-
schutzrechtliche Spezialnorm in Art. 328b OR196. Neben dem bereits angeführten Unter-
suchungs-, Offenlegungs- und Verwertungsverbot bei präsymptomatischen genetischen 
Daten sind Fragen nach dem Gesundheitszustand an eine Stellenbewerberin bzw. einen 
Stellenbewerber dann unzulässig, wenn sie nach einem objektiven Massstab betrachtet für 
die Eignungsabklärung der Stellenbewerberin oder des Stellenbewerbers nicht erforder-
lich sind197. Als unzulässige Fragen gelten allgemeine Angaben zum Gesundheitszustand 
und zu Behinderungen, soweit die aktuelle und vo raussehbare Arbeitstauglichkeit nicht 
betroffen ist198. Demgegenüber zulässig sind Fragen nach akuten Krankheiten und abseh-
baren zukünftigen Gesundheitsschädigungen mit Auswirkungen auf die Arbeitsfähig-
keit199. Fragen nach bestehenden oder früheren Krankheiten sind nur dann wahrheitsge-
mäss zu beantworten, wenn diese die aktuelle Arbeitsfähigkeit des Bewerbers bzw. der 
Bewerberin beeinträchtigen oder mit einer künftigen Beeinträchtigung zu rechnen ist, die 
das übliche Mass an krankheitsbedingten Absenzen übersteigt200. 

3. Schutz vor Diskriminierung mit Bezug zur PID 

3.1  Keine Diskriminierung von Menschen mit schwerer Erbkrankheit im Sinne 
der PID 

Gestützt auf die geltende Rechtslage lässt sich kein zusätzliches Diskriminierungsrisiko 
allein aufgrund der PID feststellen, das sich unmittelbar aus der geltenden Praxis im Ar-
beitsrecht selbst ergibt bzw. ergeben könnte. An die Zulässigkeit einer Benachteiligung 
aufgrund des genetischen Status werden hohe Anforderungen gestellt. Ausserdem besteht 
ein Untersuchungs-, Offenlegungs- und Verarbeitungsverbot. Allerdings ist der bestehen-
de rechtliche Schutz vor Benachteiligung aufgrund einer Erbkrankheit bzw. einer Behin-
derung in privatrechtlichen Arbeitsverhältnissen beschränkt. Eine Benachteiligung wegen 
einer Erbkrankheit ist rechtlich zulässig, soweit durch die Erbkrankheit die Arbeitsfähig-
keit erheblich beeinträchtigt ist. Insbesondere besteht in privatrechtlichen Arbeitsverhält-
nissen im Gegensatz zu öffentlich-rechtlichen Arbeitsverhältnissen keine Pflicht zum 
Ergreifen notwendiger und geeigneter Änderungen und Anpassungen, um zu gewährleis-

                                                      
 

194  Zum Ganzen vgl. PÄRLI/STUDER, Rz. 338-396; SCHEFER/HESS-KLEIN, S. 442-451. 
195  Ausführlich vgl. PÄRLI/STUDER, S. 128ff. 
196  Vgl. STREIFF et al., S. 579ff. 
197  PÄRLI, Vertragsfreiheit, Rz. 1362. 
198  HEUSSER. S. 1280; AUBERT, S. 156; REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz. 29. 
199  PÄRLI, Vertragsfreiheit, Rz. 1361. 
200  BGer Urteil 4C.189/2002 vom 27.09.2002, Erw. 1.3. 
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ten, dass Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt Zugang zu einer Arbeitsstelle 
haben.  

3.2  Rechtliche Schutzdefizite hinsichtlich einer potenziellen Zunahme der Dis-
kriminierung in Folge der PID 

Aus Sicht der BRK stellt der momentane rechtliche Schutz vor Benachteiligung im Ar-
beitsverhältnis ein Mangel dar. Gemäss Art. 27 Abs. 1 lit. a BRK haben die Vertragsstaa-
ten spezifische Rechtsvorschriften zu erlassen, die die Beschäftigung von Menschen mit 
Behinderungen im privaten Sektor fördern und Diskriminierung aufgrund von Behinde-
rungen in allen Angelegenheiten im Zusammenhang mit einer Beschäftigung gleich wel-
cher Artverbieten, einschliesslich der Auswahl-, Einstellungs- und Beschäftigungsbedin-
gungen, der Weiterbeschäftigung, des beruflichen Aufstiegs sowie sicherer und gesunder 
Arbeitsbedingungen201. Notwendig ist die Verbesserung des Diskriminierungsschutzes 
insbesondere mit Blick auf die mögliche Zunahme der Diskriminierung gegenüber Men-
schen mit Behinderung als potenzielle Folge der PID-Liberalisierung. Die Notwendigkeit 
für eine Verstärkung des Diskriminierungsschutzes für Arbeitnehmende mit Behinderung 
besteht allerdings auch unabhängig von der PID-Thematik. 

Teil 4 Zusammenfassende Ergebnisse 

Im Folgenden werden die Gutachtensfragen zum möglichen Zusammenhang zwischen 
der PID-Liberalisierung im Sinne des revFMedG und einer Zunahme der Diskriminierung 
von Menschen mit schweren Erbkrankheiten zusammengefasst beantwortet: Ausgehend 
vom völker- und verfassungsrechtlichen Diskriminierungsbegriff werden die Diskrimi-
nierungspotenziale aufgeführt. Ferner wird aufgezeigt, welche (Teil-)Gruppen aufgrund 
der neuen Regelung Diskriminierung unterliegen und inwieweit für die von potenzieller 
Diskriminierung betroffenen Teilgruppen Lücken im rechtlichen Schutz bestehen. Aus-
serdem wird dargestellt, wie dem Risiko der Zunahme gesellschaftlicher Diskriminierung 
von Menschen mit Behinderung und ihren Angehörigen aus grund- und menschenrechtli-
cher Sicht zu begegnen ist.  

 A. Diskriminierungspotenziale 

Eine Diskriminierung liegt vor, wenn eine Person ungleich behandelt wird, weil sie Trä-
gerin eines sensiblen Persönlichkeitsmerkmals ist und für die Benachteiligung keine qua-
lifizierte Rechtfertigung vorliegt. Eine schwere Erbkrankheit im Sinne des revFMedG 
stellt ein sensibles Persönlichkeitsmerkmal dar. Daher liegt bei einer Benachteiligung 

                                                      
 

201  KÄLIN ET AL., S. 106f. und 126f. 
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aufgrund einer schweren Krankheit – z.B. durch einen Versicherer oder Arbeitgeber – 
eine potenzielle Diskriminierung vor. Aus Sicht des Diskriminierungsbegriffes ebenfalls 
sensibel sind Anknüpfungen an die Trägerschaft eines Genoms einer potenziellen schwe-
ren Erbkrankheit im Sinne des revFMedG sowie an die Trägerschaft chromosomaler Ei-
genschaften, die die Entwicklungsfähigkeit des Embryos beeinträchtigen können. Aus 
diesem Grunde sind sowohl die Zulassung der PID-Selektion als auch die Ungleichbe-
handlung von Menschen, die Träger eines Genoms für eine schwere Erbkrankheit sind, 
potenziell diskriminierende Benachteiligungen. Ausserdem stellt sich mit Blick auf das 
Elternpaar die Gefahr einer assoziierten Diskriminierung aufgrund einer Erbkrankheit, 
d.h. einer Benachteiligung, die an die Krankheit ihres Kindes anknüpft. 

Eine Diskriminierung im rechtlichen Sinne liegt allerdings erst dann vor, wenn die Be-
nachteiligung einer qualifizierten Rechtfertigung nicht standhält. Bei der Rechtfertigung 
ist zu prüfen, ob die fragliche Benachteiligung ein gewichtiges und legitimes öffentliches 
oder überwiegendes privates Interesse verfolgt, sich als geeignet und erforderlich erweist 
und insgesamt als verhältnismässig bezeichnet werden kann. Von einer rechtlichen Dis-
kriminierung potenziell betroffen ist der Embryo durch die PID-Selektion. Ferner beste-
hen Diskriminierungspotenziale für Menschen mit Erbkrankheiten sowie für Eltern eines 
(zukünftigen) Kindes beim Zugang zu Versicherungs- und anderweitigen Dienstleistun-
gen aufgrund nicht erfolgter PID. Ebenfalls zu erwähnen ist der voraussichtlich sehr sel-
tene Fall der Diskriminierung von Eltern eines (zukünftigen) Kindes, die sich trotz positi-
vem PID-Befund für die Implementation entschieden haben. 

Die rechtliche Diskriminierung ist von der strukturellen Diskriminierung zu unterschei-
den. Eine strukturelle Diskriminierung liegt vor, wenn eine Gruppe vergleichsweise ge-
ringere Chancen beim Zugang zu Ressourcen hat. Allein aus dieser Feststellung lässt sich 
kein justiziabler Anspruch von Personen ableiten, die zu dieser Gruppe gehören. Die Di-
mension struktureller Diskriminierung zeigt sich in Bezug zur PID-Regelung im revF-
MedG zum einen im Potenzial einer Zunahme gesellschaftlicher Stigmatisierung und 
Diskriminierung von Menschen mit Behinderung, die auf komplexe gesellschaftliche 
Zusammenhänge zurückzuführen sind. So ist belegt, dass Menschen mit Behinderung 
geringere Chancen auf dem Arbeitsmarkt haben oder dass Menschen mit chronischen 
Krankheiten schlechtere Chancen haben, eine Lebensversicherung abzuschliessen. Zum 
anderen besteht das Risiko einer Beeinträchtigung des Rechts auf Nichtwissen und des 
Rechts auf reproduktive Selbstbestimmung.  

 B. Keine Diskriminierung des Embryos durch die PID-Selektion 

Die Selektion durch die PID stellt keine Diskriminierung aufgrund des mit einer schwe-
ren Erbkrankheit belasteten Genoms des Embryos dar. Aus der Bundesverfassung lässt 
sich kein Individualrechtsschutz des Embryos ableiten, da es dem Embryo nach Bundes-
gericht und herrschender Lehre an Rechtspersönlichkeit fehlt. Ausserdem überwiegen die 
Interessen des Elternpaars an der Vermeidung der Belastungen, die eine Schwangerschaft 
und Geburt eines schwer erkrankten Kindes mit sich bringen würde, die Interessen des 
ausgesonderten Embryos.  
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Aus denselben Gründen liegt auch keine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts des 
Embryos vor. Zwar führt die PID-Untersuchung bei schweren Erbkrankheiten, die eine 
nach Geschlecht unterschiedliche Häufigkeit aufweisen oder wo sich die Beeinflussbar-
keit des Krankheitsverlaufes unterscheidet, zu geschlechtsspezifischen Unterschieden in 
der Selektion. Auch hier überwiegen jedoch die Interessen des Paares. 

 C. Keine Diskriminierung von Paaren, die auf eine PID verzichten 

Im Gutachten wurde aufgezeigt, dass Paare, die auf eine PID verzichten dem Risiko der 
Diskriminierung beim Zugang zu bestimmten Leistungen von Privatversicherern ausge-
setzt sind. Allerdings macht die geltende Rechtslage keinen Unterschied zwischen Men-
schen, die nach Legalisierung der PID zur Welt kommen, weil ein Paar darauf verzichtet 
hat, sich einer PID zu unterziehen, oder Personen, die noch unter der alten Rechtslage 
ohne Möglichkeit zur PID geboren werden. Können die Versicherungsunternehmen 
nachweisen, dass bei PID-relevanter Erkrankung bzw. Prädisposition das Schadenrisiko 
für das Versicherungskollektiv erheblich ist, erweist sich die Ungleichbehandlung auf-
grund einer Krankheit bzw. Prädisposition gegenüber Menschen, die keine entsprechende 
Krankheit oder Prädisposition aufweisen als rechtskonform. Rechtsmissbräuchlich sind 
einzig die nach versicherungsmathematischen Kriterien nicht begründbare Selektion und 
Tarifierung. Eine Ungleichbehandlung von Paaren, die auf eine PID verzichten, hätte eine 
Diskriminierung zur Folge, die das Missbrauchsverbot verletzt.  

Ferner darf die Zulässigkeit der PID gemäss revFMedG nicht dazu führen, dass Paare mit 
Kinderwunsch de facto gezwungen sind, eine PID vorzunehmen, oder bei einem positi-
ven PID-Test auf die Einpflanzung des Kindes in die Gebärmutter zu verzichten, um 
künftige Leistungskürzungen im Rahmen der Sozialversicherungen nicht ertragen bzw. 
finanziell nicht selbst tragen zu müssen. Eine solche „genomisierte Schadenverhütungs-
pflicht“ würde das Recht auf Nichtwissen und das Recht auf selbstbestimmte Reproduk-
tion verletzen. In Abwägung aller Interessen ist es der Solidargemeinschaft der Sozialver-
sicherungen zuzumuten, für Leistungen aufzukommen, die durch genetische Untersu-
chungen und entsprechende Prävention möglicherweise hätten verhindert werden können. 

Somit konnte im Rahmen des vorliegenden Gutachtens kein bereits im geltenden Versi-
cherungs- und Arbeitsrecht angelegtes Risiko künftiger Diskriminierung von Paaren, die 
auf eine PID verzichten, festgestellt werden. 

 D. Partielle Diskriminierungen von Paaren, die sich trotz positivem PID-
Befund für die Implementation entscheiden 

Eine partielle Diskriminierung besteht beim voraussichtlich sehr seltenen Fall, wo sich 
ein Paar trotz Nachweis einer Erbkrankheit durch die PID für die Implementation ent-
scheidet. Weil das künftige Elternpaar Träger der Information über das Ergebnis einer 
präsymptomatischen genetischen Untersuchung wird, kommt es in die Situation, dass es 
bei bestimmten Versicherungen und unter den im GUMG genannten Voraussetzungen 
das Ergebnis der präsymptomatischen Untersuchung offenbaren muss. Der Abschluss 
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einer privaten Lebensversicherung mit einer Versicherungssumme über 400’000 Franken 
oder der Abschluss einer Krankenpflegezusatzversicherung für das Kind wird so trotz 
grundsätzlich identischem materiellechtlichen Diskriminierungsschutz in der Regel nicht 
mehr möglich sein. Damit besteht eine Benachteiligung von künftigen Elternpaaren, die 
eine PID vornehmen gegenüber Paaren, die trotz genetischer Vorbelastung auf die PID 
verzichten.  

Des Weiteren besteht eine potenzielle Diskriminierung von Paaren, die eine PID vorge-
nommen haben oder eine solche planen, im Vergleich zu Paaren, die eine PND vorsehen. 
Da die Frage der Versicherer, ob eine PID bzw. PND erfolgt ist, zulässig ist, ist es für 
Erstere schwieriger, Ausschlüsse und Vorbehalte bei der obligatorischen Krankenpflege-
versicherung zu vermeiden, indem sie eine Zusatzversicherung vor der Geburt des Kindes 
abschliessen202. Denn während die PND während den ersten Schwangerschaftswochen 
offen bleiben kann, ist im Zeitpunkt eines möglichen Versicherungsabschlusses die PID 
bereits erfolgt. Bei der PID besteht die Möglichkeit zu einem vorgängigen Versiche-
rungsabschluss nur, wenn die Versicherungsunternehmen den Abschluss einer Versiche-
rung bereits vor der Befruchtung zulassen. 

 E. Partielle Diskriminierungsrisiken im geltenden Versicherungsrecht in 
Folge der PID-Liberalisierung 

Im Rahmen der Untersuchung konnte nicht festgestellt werden, dass sich der rechtliche 
Schutz durch die Einführung der PID verändert hat. Allerdings zeigt sich mit Blick auf 
die Praxis zur Schadenminderungspflicht im Versicherungsrecht zumindest ein partielles 
Risiko der Diskriminierung im Rahmen der Unterstützungspflicht durch Angehörige. 
Fraglich ist, ob eine in Folge der PID-Liberalisierung befürchtete Abnahme gesellschaft-
licher Solidarität gegenüber Menschen mit Behinderung Auswirkungen auf die Praxis zur 
Schadenminderungspflicht haben kann, die zu Nachteilen für Angehörige von Menschen 
mit Behinderung führen. Konkret geht es um die Frage, ob sich dadurch die Anforderun-
gen an Familienmitglieder erhöhen, die Versicherten in der Haushaltsführung, der Be-
treuung und Erziehung von Kindern, der Ernährung, der Körperpflege und Erziehung zu 
unterstützen, um Leistungen der Invalidenversicherung im Rahmen der Invaliditätsbe-
messung, der Bemessung der Entschädigung wegen Hilflosigkeit bzw. Leistungen der 
Spitex und Assistenzleistungen zu mindern. Ebenfalls betroffen sind Leistungen der obli-
gatorischen Krankenpflegeversicherung. 

                                                      
 

202  BRAUER ET AL. zeigen, dass Zusatzversicherungen für Kinder oft bereits vor der Geburt abgeschlossen werden, um 
Ausschlüsse und Vorbehalte zu vermeiden (S. 171). Wobei nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Krankenversi-
cherer künftig vor der Geburt die Frage stellen, ob eine PND erfolgt ist oder nicht.  
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Ferner ist nicht auszuschliessen, dass sich künftig die Anforderungen der Schadenminde-
rungslast in Folge der PID-Liberalisierung auch in anderen Bereichen als der familiären 
Unterstützungspflicht erhöhen. Denkbar ist etwa, dass sich die Erwartungen an den Ein-
satz der verbleibenden Einsatzkraft, die Beschaffung von Hilfsmitteln zur Reduktion des 
Hilfebedarfs und an die Überwindung einer Krankheit erhöhen. Möglich ist ausserdem, 
dass sich künftig die Praxis zur Zulassung eines medizinischen Eingriffs zulasten der 
Versicherten ändert. Derzeit gibt die Praxis jedoch keine Anhaltspunkte einer solchen 
Entwicklung; Rechtsprechung und Lehre haben aufgrund der gesamten subjektiven wie 
auch objektiven Gegebenheiten des Einzelfalles zu entscheiden, die für alle gelten. 

Die Risiken der Entwicklung einer diskriminierenden Praxis zur Schadenminderungs-
pflicht in Folge der PID können zwar faktisch nicht ausgeschlossen werden. Hingegen 
wäre eine entsprechende Praxis aus Sicht der BRK unzulässig. Neben einer Reihe grund-
rechtlicher Erwägungen würde eine solche Praxis zum einem dem Recht auf selbstbe-
stimmte Lebensführung in Art. 19 BRK wie insbesondere der Pflicht der Vertragsstaaten 
zu gewährleisten, dass Menschen mit Behinderung gleichberechtigt die Möglichkeit ha-
ben, frei zu entscheiden, wo und mit wem sie leben. Zum anderen würde dies ein unver-
hältnismässiger Eingriff in das Recht auf selbstbestimmte Reproduktion der Elternpaare 
bedeuten, die dann bereits im Zeitpunkt der Befruchtung entscheiden müssten, ob sie die 
Schadenminderungslast auf sich nehmen möchten. 

 F. Herausforderungen beim Schutz vor potenziellen Diskriminierungen 
in Folge der PID-Liberalisierung 

Wie bereits erwähnt, gilt der rechtliche Schutz vor Diskriminierung für alle gleich, unab-
hängig von der PID. Ausserdem konnte aus Sicht der Rechtspraxis weder festgestellt 
noch ausgeschlossen werden, dass sich die Diskriminierung von Menschen mit Behinde-
rung in Folge der Abnahme gesellschaftlicher Solidarität durch die Zulassung der PID 
verstärken könnte. Dies jedoch ist eine sozialwissenschaftliche Fragestellung, die im Zu-
ge der Evaluation der Auswirkungen derjenigen Bestimmungen im revFMedG, die die 
Untersuchung des Erbgutes von Embryonen in vitro und deren Auswahl betreffen, be-
antwortet werden muss. Die Evaluation betrifft u.a. die Auswirkungen auf die Gesell-
schaft. Neben einer Zunahme der Diskriminierung aufgrund einer Behinderung, bestehen 
auch spezifische Risiken der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts und potenzieller 
rassistischer Diskriminierungen mit Blick auf Krankheiten, die eine nach Geschlecht und 
Herkunft unterschiedliche Häufigkeit aufweisen bzw. aufgrund von Unterschieden bei der 
medizinischen Beeinflussung des Krankheitsverlaufes203.  
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Aus völker- und verfassungsrechtlicher Sicht zeigen sich im Grundsatz zwei zentrale 
Herausforderungen. Zum einen geht es um die Gewährleistung der Gleichwertigkeit 
menschlichen Lebens mittels Massnahmen der Sozialgestaltung wie Sensibilisierung und 
Beratung. Zum andern ist es notwendig, die institutionelle Praxis dahingehend zu regulie-
ren, dass Menschen mit Behinderung beim Zugang zu ökonomischen, sozialen, kulturel-
len, politischen etc. Ressourcen keine diskriminierende Benachteiligung erfahren:  

Zentral ist, dass von staatlicher Seite kein weitergehendes Werturteil über menschliche 
Lebensformen und deren Schutzwürdigkeit gefällt wird. Da dieses Werturteil im Sinne 
der Selektion bzw. der Voraussetzungen zur Zulassung der PID zumindest teilweise be-
reits erfolgt ist, ist es erst recht notwendig, dass der Gefahr der Diskriminierung von 
Menschen mit Behinderung proaktiv entgegen getreten wird. Wie auch die TA-SWISS 
Studie deutlich festhält und dies in Art. 3 lit. d, Art. 24 Abs. 1 lit. a und in der Präambel 
lit. i und m BRK verankert ist, gilt es, in der Öffentlichkeit den Wert der Vielfalt mensch-
lichen Lebens zu betonen und in der Gesundheitspolitik eine Grundhaltung der Inklusion 
von Menschen mit Behinderungen und angeborenen Krankheiten durchzusetzen204. Aus-
serdem garantiert die FRK die Gleichberechtigung der Geschlechter und verlangt von den 
Ratifikationsstaaten umfangreiche Massnahmen zur Verwirklichung tatsächlicher Gleich-
stellung, und die RDK verstärkt den Schutz vor rassistischer Diskriminierung. 

Eine weitere grosse Herausforderung wird sein, Standards der informierten Einwilligung 
in Untersuchungen (Informed Consent), der nicht wertenden und ergebnisoffenen Bera-
tung (Nichtdirektivität), sowie die Berücksichtigung des Rechts auf Nichtwissen unter 
den sich verändernden Bedingungen aufrechtzuerhalten. Ziel ist letztlich die Garantie des 
Rechts auf reproduktive Selbstbestimmung, unabhängig von den gesellschaftlichen Ent-
wicklungen.  

Ferner ergeben sich mit Blick auf den materiellen Schutz vor Benachteiligung im Rah-
men von privatrechtlichen Vertragsverhältnissen gewisse Defizite. Insbesondere gibt es 
kein ausdrückliches Diskriminierungsverbot, das eine angemessene Güterabwägung zwi-
schen den Interessen Privater Dienstleister oder Arbeitgeber sowie im Rahmen anderer 
privatrechtlicher Verhältnisse und den Interessen von Menschen mit Behinderung ge-
währleistet. Im jüngst vom Bundesrat publizierten Bericht „Recht auf Schutz vor Diskri-
minierung“, der sich auf die Studie „Zugang zur Justiz in Diskriminierungsfällen“ des 
Schweizerischen Kompetenzzentrums für Menschenrechte stützt, wird dies bestätigt. Die 
Diskriminierung aufgrund einer Behinderung erweist sich insofern als eine besonders 
komplexe Problemstellung, als sie das Phänomen der statistischen Diskriminierung be-
trifft. Dies ermöglicht mit Blick auf die spezifische Konstellation jeweils eine gesonderte 

                                                      
 

b eine PND erfolgt ist oder nicht.  
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Verhältnismässigkeitsprüfung mit allfälligen gesetzgeberischen Regeln etwa im Bereich 
gewichtiger Leistungen.  
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