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Vorwort zur deutschen Ausgabe

Dieses Jahr feiert die Schweiz 50 Jahre Frauenstimm- und Wahlrecht. Und am 1. Juli 2021 ist
das Gleichstellungsgesetz (GIG) seit 25 Jahren in Kraft.

Auch nach einem Vierteljahrhundert ist das Gleichstellungsgesetz (GIG) weiten Kreisen noch
wenig bekannt.

Im Januar 2021 haben die wissenschaftlichen Herausgeberinnen, Prof. Dr. Karine Lempen und
RA Roxane Sheybani den franzdsischen Leitfaden «La loi fédérale (LEg) devant les tribunaux» mit
Unterstutzung der Fachstelle fur Gleichstellungsférderung und Gewaltpravention des Kantons
Genf (BPEV) und des eidgendssischen Buros fur die Gleichstellung von Frau und Mann (EBG)
herausgegeben.

Der vorliegende, frei zugangliche Leitfaden «Das Gleichstellungsgesetz (GIG) im Gerichtsverfah-
ren» beruht auf dieser Publikation. Er richtet sich an juristische Fachkreise - an Anwalt*innen,
Jurist*innen und Rechtsberater*innen - und soll die praktische Anwendung des Gleichstellungs-
gesetzes (GIG) im Gerichtsverfahren erleichtern.

www.gleichstellungsgesetz.ch, Herausgeberin des deutschen Leitfadens, dankt den Autorinnen,
dass dieses wichtige Instrument flr die Praxis nun auch in deutscher Sprache zuganglich ist.

Unser Dank geht auch an Aner Voloder, Jurist, der den Leitfaden Ubersetzt hat.

FUr die Herausgeberinnen

Prya Derwqe B lf ) L fraumau

Anja Derungs Barbara Ruf Leila Straumann
Stadt Zurich Kanton Bern Kanton Basel-Stadt
Im Juli 2021

Die Datenbank «Entscheide nach Gleichstellungsgesetz» www.gleichstellungsgesetz.ch enthalt Verfahren
bzw. Falle aus den Deutschschweizer Kantonen, die auf dem Bundesgesetz fir die Gleichstellung von Frau
und Mann (Gleichstellungsgesetz) und/oder auf dem Verfassungsgrundsatz der Lohngleichheit basieren
(Art. 8 Abs. 3 Bundesverfassung).

Die Datenbank ist ein gemeinsames Projekt der Deutschschweizer Fachstellen fur die Gleichstellung von
Frauen und Mannern.


http://www.gleichstellungsgesetz.ch

Vorwort der Autorinnen

Die Idee, Anwalt*innen einen Leitfaden zur Verfligung zu stellen, der den Umgang mit dem
Gleichstellungsgesetz (GIG) erleichtert, stammt vom Westschweizer Netzwerk Droit, Genre et
Sexualités. Seit 2016 fordert dieses Netzwerk die Entwicklung von Forschung und Projekten, die
das Recht aus einer Perspektive verschiedener Geschlechter und Sexualitaten analysiert.

Die vom Netzwerk angeregten Diskussionen machten deutlich, dass das Wissen der Praktiker*in-
nen Uber geschlechtsspezifische Diskriminierungen verbessert werden muss. Zudem zeigte eine,
im Auftrag des Eidgendssischen Buros fur die Gleichstellung von Frau und Mann (EBG) durchge-
fUhrte Studie der Universitat Genf, dass die Besonderheiten des GIG in juristischen Fachkreisen
nach wie vor zu wenig bekannt sind’.

Das Projekt zur Erarbeitung eines Leitfadens wurde von einer Gruppe von Anwalt*innen lanciert
und ist das Ergebnis einer Zusammenarbeit zwischen der juristischen Fakultat der Universitat
Genf, der Menschenrechtskommission der Genfer Anwaltskammer (ODAGE) und der Vereinigung
fortschrittlicher Jurist*innen des Kantons Genf (AJP). Es wurde von der Fachstelle flr Gleichstel-
lungsforderung und Gewaltpravention des Kantons Genf (BPEV) sowie vom Eidgendssischen Buro
far die Gleichstellung von Frau und Mann (EBG) mit Finanzhilfen nach dem Gleichstellungsgesetz
unterstutzt.

Die Unterzeichnenden bedanken sich insbesondere bei Prof. Djemila Caron, die gemeinsam

mit Herrn Ferdinando Miranda das Netzwerk Droit, Genre et Sexualités leitet. Im Rahmen seiner
Funktion beim Service égalité & diversité der Universitat Genf und anschliessend als Exekutivdirek-
tor des Maurice-Chalumeau-Fonds hat Herr Miranda in enger Zusammenarbeit mit Frau Isabelle
Monnin Vazquez und Frau Anne Saturno, Juristin bzw. Projektleiterin beim BPEV, massgeblich zur
Schaffung der Rahmenbedingungen beigetragen, welche die Realisierung dieses Projekts ermdg-
lichten. Zudem ware dieser Leitfaden nicht das, was er ist, ohne die sachkundigen Anmerkungen
von Herrn Thomas Thentz und Frau Paulina Grosjean (EBG).

Einen juristischen Text zu verfassen, der gleichzeitig wissenschaftlich und praxisorientiert ist,
ist eine Herausforderung, der sich die auf der Titelseite genannten Personen trotz ihres vollen
Terminkalenders mit grossem Engagement gestellt haben. Fur ihren Einsatz danken wir ihnen
recht herzlich.

Finfundzwanzig Jahre nach Inkrafttreten des GIG bietet dieser Leitfaden eine ganz neue Darstel-
lung des Gesetzes mit Tabellen, in welchen die denkbaren Beweismittel aufgelistet («Gesprachs-
leitfaden») sowie Formulierungsvorschlage fur Rechtsbegehren aufgeflhrt sind. Einzigartig ist
auch das Kapitel Uber Diskriminierungen aufgrund der Geschlechtsidentitat oder der sexuellen
Orientierung. Der Schwerpunkt liegt bei privatrechtlichen Arbeitsverhaltnissen. Die Publikation
bertcksichtigt den Stand der Rechtsprechung bis Ende Juni 2020.

Genf, im Juni 2020

Prof. Karine Lempen RA Roxane Sheybani

1 Vgl. Analyse von K. Lempen und A. VoLoper unter Mitarbeit von L. Javer (zitiert in der Bibliographie).
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I. Einleitung

Das vor funfundzwanzig Jahren in Kraft getretene Gleichstellungsgesetz? bezweckt die Férderung
der tatsdchlichen Gleichstellung von Frau und Mann (Art. 1 GIG).

Das Gesetz konkretisiert den Verfassungsauftrag, fur rechtliche und tatsachliche Gleichstellung
im Erwerbsleben zu sorgen. Es soll insbesondere die Anwendung des Grundsatzes «Gleicher
Lohn fUr gleichwertige Arbeit» (Art. 8 Abs. 3 BV) erleichtern.

Um die Umsetzung dieses Anspruchs zu verbessern, wurde im GIG ein neuer Abschnitt hinzuge-
fagt, der am 1. Juli 2020 in Kraft trat®. Gemass Art. 13 ff. GIG sind Arbeitgebende, die mindestens
100 Arbeitnehmende beschaftigen, angehalten, eine betriebsinterne Lohngleichheitsanalyse
durchzufihren und sie von einer unabhangigen Stelle Gberprifen zu lassen*. Das Bundesamt fur
Justiz hat die Antworten auf die in diesem Zusammenhang am haufigsten gestellten Fragen ver-
offentlicht®.

Das GIG wird im Lichte der von der Schweiz ratifizierten internationalen Ubereinkommen aus-
gelegt, insbesondere des Ubereinkommens der Vereinten Nationen (iber die Beseitigung jeder
Form der Diskriminierung der Frau (CEDAW)¢, dessen Art. 11 auf das Erwerbsleben Bezug nimmt’.
Die Eidgendssische Kommission fur Frauenfragen (EKF) stellt auf ihrer Webseite den «CEDAW-
Leitfaden fUr die Rechtspraxis» mit Beispielen aus dem Erwerbsleben zur Verfligung®.

II. Anwendungsbereich

Das GIG ist sowohl auf 6ffentlich-rechtliche als auch auf privatrechtliche Arbeitsverhaltnisse an-
wendbar (Art. 2 GIG). Der auf das GIG gestutzte Rechtsweg richtet sich gegen die arbeitgebende
Partei.

Grundsatzlich gilt das Diskriminierungsverbot gleichermassen im 6ffentlichen und privaten
Sektor®. Die Verfahrensregeln sind jedoch unterschiedlich. Wahrend sich Art. 13 mit dem Rechts-
schutz bei 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnissen befasst, gelten Artikel 8 bis 10 nur bei
Arbeitsverhaltnissen, die dem Obligationenrecht (OR) zugrunde liegen. Die besonderen Regeln
des Zivilverfahrens sind in Kapitel V aufgefuhrt.

Art. 3 Abs. 1 GIG untersagt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts oder aufgrund einer
Schwangerschaft. Das Kapitel VIl befasst sich mit der Diskriminierung aufgrund von Mutterschaft.
In Kapitel VIII wird die Anwendbarkeit des GIG auf Falle von Diskriminierungen aufgrund der Ge-
schlechtsidentitat oder der sexuellen Orientierung thematisiert.

Die in Kapitel VI aufgefuihrten Beispiele zeigen, dass das Diskriminierungsverbot das gesamte
Arbeitsverhaltnis von der Bewerbung bis zur Entlassung umfasst (Art. 3 Abs. 2 GIG).

Bundesgesetz Uber die Gleichstellung von Frau und Mann (GIG) vom 24. Marz 1995 (SR 151.1).

Anderung des Bundesgesetzes (ber die Gleichstellung von Frau und Mann, AS 2019 2815.

Verordnung Uber die Uberpriifung der Lohngleichheitsanalyse, AS 2019 2819.

www.bj.admin.ch FAQ GIG.

Ubereinkommen der Vereinten Nationen Uber die Beseitigung jeder Form der Diskriminierung der Frau (CEDAW) vom 18.

Dezember 1979, SR 0.108.

7 Vgl. Kommentar zum CEDAW-Ubereinkommen und seinem Fakultativprotokoll, zit. CCEDEF, herausgegeben von Mava
HERTIG RANDALL, MicHEL HOTTELIER und KARINE LEMPEN.,

8  www.efk.admin.ch CEDAW-Leitfaden.

9  Siehe jedoch hinten VI.B.1, S. 22 ff. fur die Erlduterungen im Zusammenhang mit dem Begriff der Lohndiskriminierung

und VI.D.1, S. 34 f. fur den Schutz vor Rachekindigungen.

Ul WwnN


https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/staat/gesetzgebung/archiv/lohngleichheit/faq.html
https://www.ekf.admin.ch/ekf/de/home/dokumentation/cedaw-leitfaden-fuer-die-rechtspraxis.html

II1. Direkte oder indirekte Diskriminierung,

angemessene Massnahmen

Gemass Art. 3 Abs. 1 GIG dirfen Arbeitnehmende «aufgrund ihres Geschlechts weder direkt noch
indirekt benachteiligt werden, namentlich nicht unter Berufung auf den Zivilstand, auf die familia-
re Situation oder, bei Frauen, auf eine Schwangerschaft».

Eine direkte Diskriminierung liegt vor, wenn die unterschiedliche Behandlung «sich ausdrucklich
auf die Geschlechtszugehorigkeit oder auf ein Kriterium stutzt, das nur von einem der beiden
Geschlechter erflllt werden kann, und wenn sie sich sachlich nicht rechtfertigen 1asst»°.

Beispiele
# Eine Arbeitnehmerin wird gekiindigt, weil sie Mutter geworden ist'".

#  Eine Arbeitnehmerin wird nicht befordert, weil sie eine Frau ist'2.

Eine indirekte Diskriminierung liegt vor, wenn «sich das verwendete Kriterium zwar auf beide
Geschlechter anwenden liesse, die Angehdrigen des einen Geschlechts gegentber denjenigen
des anderen jedoch erheblich benachteiligt werden, ohne dass dies sachlich gerechtfertigt
ware»'s,

Beispiele

# Bei der Lohnfestsetzung wird das Kriterium des Dienstalters oder der Berufserfahrung
unverhaltnismassig stark gewichtet und kann insofern eine indirekte Diskriminierung
der Arbeitnehmerinnen bewirken, als dass Frauen im Durchschnitt mehr Unterbrtche
in der beruflichen Laufbahn einlegen, um sich der Kindererziehung zu widmen'.

# Die Berucksichtigung von mutterschaftsbedingten Abwesenheiten bei der Berechnung
der Anzahl arbeitsfreier Monate, um keine Leistungsbewertung vorzunehmen und
somit auch keine Lohnerhdhung zu gewahren, stellt vermutlich eine indirekte Diskri-
minierung von Frauen dar'™.

Angemessene Massnahmen'® zur Verwirklichung der tatsachlichen Gleichstellung von Frauen
und Mannern stellen gemass Art. 3 Abs. 3 GIG jedoch keine Diskriminierung dar.

So hat die arbeitgebende Partei die Méglichkeit, eine angemessene geschlechtsspezifische Mass-
nahme zu ergreifen (z. B. die Einfuhrung einer Praferenzregel zugunsten von Frauen), sofern
diese:

« auf die Forderung der tatsachlichen Gleichstellung abzielt und

* mitdem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit vereinbar ist".

13
14
15

16
17

Siehe Botschaft zum Bundesgesetz Uber die Gleichstellung von Frau und Mann, BBI 1993 11248, 1296, die bspw. das
Kriterium der Teilzeitbeschaftigung erwahnt. Weitere Hinweise: CLEg-Lempen, Art. 3 N 6-7.

Zur Veranschaulichung: BGer 4A_59/2019, Fallzusammenfassung auf http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_
ge_12.05.2020; www.leg.ch/jurisprudence GE 14.05.2018. Siehe auch die unter VILA5, S. 53 zitierte Rechtsprechung,.
Zur Veranschaulichung: www.leg.ch/jurisprudence GE 11.11.2009. Siehe auch die unter VI.C.1, S. 28 zitierte
Rechtsprechung.

BBI 1993 11248, 1295. Weitere Hinweise: CLEg-Lempen, Art. 3 N 8-12.

BGE 1421149, E. 6.1; BGE 124 11 409, E. 9d.

Das Bundesgericht lasst die Frage in einem seiner seltenen Entscheide, welche sich auf Art. 11 CEDAW beziehen, offen
(BGer 8C_605/2016, siehe Kommentierung von SatTiva SprinG, Analyse d'arrét sur la discrimination indirecte). Gemass BGE
14411354, E. 5.3.3 verstosst die Erwahnung von mutterschaftsbedingten Abwesenheiten im Arbeitszeugnis nicht gegen
das GIG.

Zu diesem Begriff im Sinne von Art. 3 Abs. 3 GIG: CLEg-Lempen, Art. 3 N 38-49; SatTiva SprinG, Mesures, 291-301.

BGE 131 11361, E. 7 legt fest, dass bei 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnissen fur eine solche Massnahme eine aus-
reichende Rechtsgrundlage erforderlich ist, sofern sie die Form einer starren Quote hat.


http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_ge_12.05.2020
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_ge_12.05.2020
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/ge_14.05.2018
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/ge_11.11.2009_c_2379_2006
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Die angemessene Massnahme ist vortbergehender Natur'®. Sobald das vorhandene Ungleichge-
wicht behoben ist, wird sie nicht mehr angewendet.

Beispiel

# Eine im Anstellungsverfahren eingefuhrte flexible Zielvorgabe', bei der bei gleicher
Qualifikation Bewerbenden des unterreprisentierten Geschlechts Vorrang gegeben wird,
beachtet den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit und verstdsst nicht gegen das Dis-
kriminierungsverbot?.

IV. Beweislasterleichterung

Gemass Art. 6 GIG, der sowohl in Zivil- als auch in Verwaltungsverfahren? anwendbar ist, wird
«eine Diskriminierung vermutet, wenn sie von der betroffenen Person glaubhaft gemacht wird».

Die in dieser Bestimmung verankerte Beweislasterleichterung sieht vor, dass das Gericht am Ende
des Beweisverfahrens eine zweistufige Prufung durchfuhrt, die ein jeweils anderes Beweismass
erfordert?2.

A. Stufe 1
Zunachst muss die arbeitnehmende Partei die Diskriminierung glaubhaft machen.

Ein auf die Glaubhaftmachung reduziertes Beweismass bedeutet, dass das Gericht «nicht von
der Stichhaltigkeit der Argumente des Arbeitnehmers voll Gberzeugt sein muss; vielmehr mussen
dem Gericht gentgend objektive Anhaltspunkte den Eindruck einer gewissen Wahrscheinlichkeit
der in Frage stehenden Tatsache vermitteln, ohne dass dabei die MAglichkeit ausgeschlossen
sein muss, dass die Verhaltnisse sich auch anders gestalten konnten»?,

Beispiel (Glaubhaftmachung)

# Die Tatsache, dass Frau T weniger verdient?* als ihr mannlicher Kollege in gleicher
Funktion, ist ausreichend, um die Diskriminierung glaubhaft zu machen .

Die arbeitgebende Partei hat das Recht auf Gegenbeweis, der aber nur unter Vorbehalt ange-
nommen werden sollte, da sonst der in Art. 6 GIG vorgesehene Schutzmechanismus nicht greifen
wurde?,

Beispiel (Beweis des Gegenteils)

# In Wirklichkeit sind die Pflichtenhefte von Frau T. und ihrem mannlichen Kollegen
nicht identisch oder gar gleichwertig. In der Tat zeigen verschiedene Dokumente deut-
lich, dass der Kollege zusatzliche Aufgaben hat?’.

18  Art. 4 Abs. 1 CEDAW; CCEDEF-HerTIG RanDALL, Art. 4 N 32-39.

19  CCEDEF-HerTIG RaNDALL, Art. 4 N 57 f.

20 BGE 13111361, E. 5; siehe auch BGer 8C_821/2016, E. 3.1, Fallzusammenfassung auf www.leg.ch/jurisprudence
GE 26.01.2018 und BVGer A-8105/2016, E. 5.4.1, Fallzusammenfassung auf www.gleichstellungsgesetz.ch, Eidg.
Bundesverwaltung Fall 10.

21 CLEg-Bruchez, Art. 13 N 27; KGIG-Steicer-Sackmann, Art. 6 N 110.

22 BGE 14411 65, E. 7; CLEg-WvLer, Art. 6 N 10-12; KGIG-STeiGER-SackmANN, Art. 6 N 147-150; Borner, N 72-79.

23 BGE 130111 145, E. 4.2; Zum Begriff der Glaubhaftmachung: CLEg-WyLer, Art. 6 N 8 f.; Ausry GIraRDIN, Problémes, S. 102-
105; Bonner, N 24-27, 51, 56-63.

24 Die Glaubhaftmachung wurde bejaht im Fall einer Arbeitnehmerin, die bei gleicher Arbeit 15 % bis 25 % weniger als ihr
Kollege verdiente (BGE 125 111 368, E. 4). Unter Umstdnden kann aber auch eine Differenz von weniger als 15 % aus-
reichen, um eine Diskriminierung glaubhaft zu machen: Ausrv GiraroiN, Problemes, 103 f.; Lempen, Discrimination, 145 f;
BorNeT N 122-128; contra WyLer/HEINZER, 1134 f.

25  BGer 4A 261/2011, E. 3.3, Fallzusammenfassung auf www.leg.ch/jurisprudence/ TF VD 24.08.2011.

26 KLerT, 1297; KGIG-STeiGER-SAckMANN, Art. 6 N 137; BorNer, N 73.

27  Beispiel von Kietr, 1297.


http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_ge_26.1.2018
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_ge_26.1.2018
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1866.html
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1866.html
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_4a_261_2011
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Gelingt es der arbeitnehmenden Partei nicht, die Diskriminierung glaubhaft zu machen, wird das
Gericht die Klage abweisen. Hat sie hingegen Erfolg, tritt auf der zweiten Stufe der Beweisprifung
eine Umkehr der Beweislast ein.

B. Stufe 2

Wird eine Diskriminierung glaubhaft gemacht, liegt die Beweislast bei der arbeitgebenden Partei,
die nun den Vollbeweis daflir erbringen muss, dass die unterschiedliche Behandlung auf sach-
lichen Grunden beruht?.

Beispiel (Gegenbeweis?®, sachliche Rechtfertigungsgrinde)

# Die Tatsache, dass Frau T. weniger verdient als ihr mannlicher Kollege in gleicher
Funktion, erklart sich mit zusatzlichen fachlichen und sprachlichen Kenntnissen, Gber
die er verfugt, und die fir das Unternehmen besonders nutzlich sind*.

Die arbeitnehmende Partei hat das Recht auf Gegenbeweis?'. Gelingt es ihr, die Behauptungen
der arbeitgebenden Partei zu entkraften, werden Beweise fur sachliche Rechtfertigungsgriinde
nicht zugelassen, und die Diskriminierung gilt als nachgewiesen.

Gelingt der arbeitgebenden Partei jedoch der Nachweis, dass die Ungleichbehandlung auf sach-
lichen Grunden beruht, unterliegt die arbeitnehmende Partei2.

A Wahrend die Beweisprufung in zwei Stufen erfolgen muss und somit im Urteil ersichtlich
wird, erfolgen das Verfahren selbst sowie die Beweiserhebung nicht zweistufig=:. Es gibt dem-
zufolge keinen Zwischenentscheid des Gerichts Uber die Glaubhaftmachung, und die Parteien
mussen alle relevanten Tatsachen und Beweise noch vor Ende des Schriftenwechsels vorbrin-
gen34.

C. Anwendungsbereich

Die in Art. 6 GIG vorgesehene Beweislasterleichterung gilt fur alle nach dem Gesetz verbotenen
Diskriminierungsarten, mit Ausnahme der sexuellen Belastigung und Nicht-Anstellung.

Gemass Rechtsprechung kann eine sexuelle Beldstigung?® oder eine Anstellungsdiskriminierung
auf der Grundlage einer Reihe Ubereinstimmender Indizien und damit einer Uberwiegenden
Wahrscheinlichkeit festgestellt werden (die «blosse Glaubhaftmachung» genugt allerdings nicht).

Die fUr jede Diskriminierungsart zu erhebenden Beweise sind in Kapitel VI in den Tabellen zum
«Gesprachsleitfaden» aufgefuhrt.

28 BGE 1441165 E 4u.7;,14311366,E. 2.3; 142 1149, E. 6.2; 130 Il 145, E. 4.2.

29 KLerT, 1297; KGIG-SteiGER-SackMANN, Art. 6 N 46; Dietscry, N 595; Borner, N 73.

30  BGer 4A 261/2011, E. 3.3 u. 3.4. Fur andere Félle von Lohndiskriminierung siehe hinten VI.B, S. 22 ff.

31 KGIG-STeiGER-SACKMANN, Art. 6 N 146.

32  CLEG-WhvLer, Art. 6 N 10-11.

33 BrucHez, 181; KGIG-STEIGER-SACKMANN, Art. 6 N 147 f.; BonneT, N 74.

34 BoHNeT, N 165.

35  BGer 4A 544/2018, Fallzusammenfassung auf www.leg.ch/jurisprudence/ TF VD 29.08.2019; BGer 4A 214/2006,
Fallzusammenfassung auf www.leg.ch/jurisprudence/ TF GE 19.12.2006. Siehe auch CLEg-Lempen, Art. 4 N 35; Ausry
GIrARDIN, Problémes, 107 f.

36 BGer 8C_821/2016, E. 3.3, Fallzusammenfassung auf www.leg.ch/jurisprudence TF GE 26.01.2018. Siehe auch Dunanp,
50-52; WyLER/HEINZER, 1128.


http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_vd_29.08.2019
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/ge_19.12.2006
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_ge_26.1.2018
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V. Das Gleichstellungsgesetz und das Zivilverfahren

Die Zivilprozessordnung sieht fur Streitigkeiten nach dem GIG besondere Regelungen vor?¥.

A. Schlichtung

Grundsatzlich geht dem Entscheidverfahren ein Schlichtungsversuch voraus (Art. 197 ZPO). Die
arbeitnehmende Partei kann jedoch in Streitigkeiten nach dem GIG einseitig darauf verzichten
(Art. 199 Abs. 2 lit. c ZPO).

Die kantonale Schlichtungsbehdrde3® «besteht aus einer vorsitzenden Person und einer parita-
tischen Vertretung der Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite und des 6ffentlichen und privaten
Bereichs; die Geschlechter mussen paritatisch vertreten sein» (Art. 200 Abs. 2 ZPO)*.

Ihre Aufgabe ist es, eine Einigung zwischen den Parteien zu erzielen (Art. 201 Abs. 1 ZPO) und sie
kostenlos (Art. 113 Abs. 2 lit. a ZPO) zu beraten (Art. 201 Abs. 2 ZPO)*,

Das Verfahren wird durch das Schlichtungsgesuch eingeleitet. In diesem sind die Gegenpartei,
das Rechtsbegehren und der Streitgegenstand zu bezeichnen (Art. 202 Abs. 1 und 2 ZPO). Die
Verhandlung hat innert zwei Monaten nach Eingang des Gesuchs oder nach Abschluss des Schrif-
tenwechsels stattzufinden (Art. 203 Abs. 1 ZPO). Kommt es zu keiner Einigung, stellt die Schlich-
tungsbehorde die Klagebewilligung aus (Art. 209 ZPO).

In Streitigkeiten nach dem GIG kann die Schlichtungsbehérde den Parteien unabhangig vom
Streitwert einen Urteilsvorschlag unterbreiten (Art. 210 ZPO). Lehnt eine der Parteien diesen Vor-
schlag ab, erteilt die Schlichtungsbehdérde die Klagebewilligung (Art. 211 ZPO).

B. Vereinfachtes Verfahren

Fur Streitigkeiten nach dem GIG gilt das vereinfachte Verfahren ohne Rucksicht auf den Streitwert
(Art. 243 Abs. 2 lit. a ZPO).

Das Gericht stellt den Sachverhalt von Amtes wegen fest (Art. 247 Abs. 2 lit. a ZPO) und ist an

die soziale Untersuchungsmaxime gebunden. Es muss rechtserhebliche Tatsachen auch dann
bertcksichtigen, wenn die Parteien sich zur Begriindung ihres Begehrens nicht auf sie berufen
haben. Dennoch mussen die Parteien aktiv an der Sachverhaltsfeststellung mitwirken, indem sie
die allenfalls zu erhebenden Beweise bezeichnen*'. Das Gericht bertcksichtigt neue Tatsachen
und Beweismittel bis zur Urteilsberatung (Art. 229 Abs. 3 ZPO).

Werden die GIG-Anspriiche (vereinfachtes Verfahren) mit anderen arbeitsrechtlichen Anspru-
chen mit einem Streitwert von mehr als CHF 30 000 (ordentliches Verfahren) kombiniert, geht die
Lehre aus Effizienzgrinden davon aus, dass die verschiedenen Anspriche in einem einzigen Ver-
fahren geltend gemacht werden kénnen“2. Die Frage, ob in diesem Fall das fur Streitigkeiten nach
dem GIG vorgesehene vereinfachte Verfahren oder hingegen das ordentliche Verfahren durchge-
fuhrt werden muss, ist umstritten.

37 Bzgl. einer eingehenden Prufung der Frage, wie diese Regeln anzuwenden sind, wenn Anspriche nach dem GIG zusatz-
lich zu den Ubrigen arbeitsrechtlichen Ansprichen geltend gemacht werden, siehe DietscHy-MarTENET, LEg et procédure,
423-448.

38 Die Adressen der Schlichtungsbehdrden sind abrufbar auf www.sks-coc.ch/mitglieder. Siehe auch www.leg.ch/procedure
und www.gleichstellungsgesetz.ch/Verfahrensabldufe.

39 Zur paritatischen Vertretung: DietscHy-MarTeNeT, LEg et procédure, 426 f.

40 DieTscHY-MaRTENET, LEg et procédure, 427.

41 BGer 4A 428/2016, E. 3.2.2.2; BGE 141 111 569, E. 2.3.2. (Dem Gericht obliegt lediglich eine «verstdrkte Fragepflicht»).

42 Die Cour de justice des Kantons Genf stltzt diese Auffassung trotz des Wortlauts von Art. 90 lit. b ZPO, wonach eine objek-
tive Klagehdufung nur dann maglich ist, wenn die geltend gemachten Anspriche demselben Verfahren unterworfen sind
(CAPH/155/2019). Ein Rekurs gegen diesen Entscheid wurde vom Bundesgericht abgewiesen, vgl. BGer 4A 522/2019).

43 DietscHy-MarTeNeT, LEg et procédure, 441; WyiLer/Heinzer, 1138 (die ganze Streitigkeit unterliegt dem ordentlichen
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C. Kostenlosigkeit

Im Schlichtungsverfahren werden keine Gerichtskosten gesprochen (Art. 113 Abs. 1 und
2 lit. a ZPO).

Im Entscheidverfahren erheben die kantonalen Gerichte ebenfalls keine Gerichtskosten, ins-
besondere auch nicht fur Rechtsgutachten (Art. 114 lit. a ZPO). Vorbehalten bleibt die Kosten-
tragungspflicht bei bos- oder mutwilliger Prozessfuhrung (Art. 115 ZPO). Die Kantone kénnen
weitere Befreiungen von den Prozesskosten gewahren (Art. 116 Abs. 1 ZPO)*.

Bei bundesgerichtlichen Verfahren werden die Gerichtskosten nach einem reduzierten Tarif
zwischen CHF 200 und CHF 1000 unabhangig vom Streitwert bemessen (Art. 65 Abs. 4 lit. b BGG).

Bei einer Kumulation von Ansprtichen nach dem GIG mit Ubrigen arbeitsrechtlichen Ansprichen
mit einem Streitwert von mehr als CHF 30000 werden die Gerichtskosten ausschliesslich auf der
Grundlage der nicht auf dem GIG beruhenden Anspriiche bemessen®.

VI. Diskriminierungsverbot wahrend des gesamten
Arbeitsverhaltnisses

Gemass Art. 3 Abs. 2 GIG gilt das Diskriminierungsverbot insbesondere fur die Anstellung, Aufga-
benzuteilung, Gestaltung der Arbeitsbedingungen, Entléhnung, Aus- und Weiterbildung, Beférde-
rung und Entlassung.

Daruber hinaus verbietet Art. 4 GIG sexuelle und sexistische Belastigung am Arbeitsplatz.

In diesem Kapitel wird jede dieser Diskriminierungsarten naher erlautert, mit Ausnahme der
Diskriminierung bei der Aufgabenzuteilung (z. B. im Projektmanagement) und der Gestaltung der
Arbeitsbedingungen (z. B. bei Arbeitszeiten), die in Kapitel VIl UGber die Diskriminierung aufgrund
von Mutterschaft behandelt werden.

A. Anstellung
1. Aligemeines

Das Verbot der Diskriminierung bei der Anstellung umfasst alle Stufen der Personalauswahl, von
der Bewerbung bis zur endgultigen Entscheidung Gber die Anstellung. So gilt Art. 3 GIG genauso
wie Art. 328b OR flr Vorstellungsgesprache mit Bewerbenden (z. B. Gesprachsraster und mind-
lich oder schriftlich gestellte Fragen?®) sowie flir verschiedene Eignungstests*’.

Die Diskriminierung bei der Anstellung unterscheidet sich von der Diskriminierung bei der Be-
forderung (gegenuber einer Person, die bereits im Dienst der arbeitgebenden Partei steht)*. Die
Beweislasterleichterung ist lediglich bei der zweiten Diskriminierungsart anwendbar (Art. 6 GIG)*.
Ausserdem sind die zu erhebenden Klagen nicht die gleichen®.

Verfahren); contra Ausry GIraroiN, Problemes, 113 f. (sofern Anspriiche nach GIG geltend gemacht werden, gilt das ver-
einfachte Verfahren, vorbehaltlich mutwilliger Prozessfuhrung). Weitere Hinweise sind im Urteil CAPH/155/2019, E. 3
auffindbar.

44 Siehe z. B. Art. 22a Abs. 2 des Gesetzes des Kantons Genfvom 11. Oktober 2012 Uber die Anwendung der
Schweizerischen Zivilprozessordnung und anderer Bundesgesetze in Zivilsachen (LaCC), RS/GE E 1 05.

45 DietscHy-MARTENET, LEg et procédure, 446; WyLer/HeiNzer, 1137 f.

46 Bzgl. Rechtswidrigkeit der Fragen zu Schwangerschaft, familidrer Situation, Geschlechtsidentitat oder sexueller
Orientierung vgl. BGer 2C_103/2008, E. 6.2. sowie hinten VII.A.1, S. 50 ff. und VIILA.2, S. 63 ff.

47  DUNAND, 42-44.

48  CLEg-Lempen, Art. 3 N 31.

49  Siehevorne IV.C, S. 14.

50 Siehe hinten VI.A4,S. 21 und VI.C4, S. 32 f.
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Stellenausschreibungen fallen nicht in den Anwendungsbereich des Art. 3 GIG. Sie kénnen aller-
dings als Indizien dazu dienen, um die «Uberwiegende Wahrscheinlichkeit»*' einer diskriminieren-
den Nicht-Anstellung zu begrindens2.

Das Verbot der direkten Diskriminierung bei der Anstellung bedeutet, dass die Ablehnung einer
Beschaftigung nicht explizit auf das Geschlecht oder die Schwangerschaft gestutzt werden darf*.

Beispiel (Direkte Diskriminierung)

# Eine Frau bewirbt sich um eine Stelle als Rezeptionistin in einem Hotel. Der Direktor
lehnt ihre Bewerbung mit der Begriindung ab, dass er mittlerweile genug Frauen flr
die Arbeit am Empfang eingestellt habe und nun einen Mann suche. Das Hotel wird
zur Zahlung einer Entschadigung von CHF 1000 fur die diskriminierende Nicht-Anstel-
lung verurteilt>.

Die arbeitgebende Partei ist ausnahmsweise dazu berechtigt, eine Anstellung aufgrund des
Geschlechts zu verweigern, wenn diese Entscheidung als angemessene Massnahme i.S.v. Art. 3
Abs. 3 GIG qualifiziert werden kann>> oder wenn von vornherein klar ist, dass die zu verrichtende
Arbeit nur von einer Person eines bestimmten Geschlechts ausgefuihrt werden kann (z. B. bei Be-
fragungen von Opfern einer Sexualstraftat®®). Es muss immer gepruft werden, ob die Ablehnung
sachlich gerechtfertigt ist oder ob sie Geschlechtsstereotype widerspiegelt, die mit dem Gleich-
stellungsgesetz beseitigt werden sollen (z. B. wenn die Kundschaft einer Pizzeria es bevorzugt,
von einer Frau in kurzer Kleidung bedient zu werden)*’. Eine Diskriminierung bei der Anstellung
kann auch indirekt sein, z. B. wenn die Ablehnung der Beschaftigung mit Anforderungen an die
Kdérpergrosse, mit einer Altersbeschrankung oder mit der familiaren Situation zusammenhangt>®
(z. B. mit der Tatsache, dass die bewerbende Person kleine Kinder hat oder in einer eingetrage-
nen Partnerschaft i.S.v. PartG lebt).

In der Praxis beziehen sich die meisten Anstellungsdiskriminierungen aufgrund der familiaren
Situation auf die Mutterschaft (z.B. Nicht-Anstellung von Muttern mit Kindern im Vorschulalter)°.
Das nachfolgende Beispiel ist daher atypisch. Anhand dieses realen Falles wird jedoch die Vielfalt
der Situationen, die unter Art. 3 GIG fallen kénnen, verdeutlicht.

Beispiel (Indirekte Diskriminierung)

# Ein Mann bewirbt sich bei einer Kirchgemeinde um eine Stelle als Hauswart und Sieg-
rist. Wahrend des Gesprachs beantwortet er die Fragen zu seiner familidren Situation
und gibt an, er sei mit einer Frau verheiratet, deren Konfession von derjenigen, in der
Gemeinde praktizierten, abweiche. Daraufhin erhalt er eine Absage fur die Stelle. Vor
der Schlichtungsbehérde macht er eine Diskriminierung aufgrund der familiaren Situ-
ation geltend (Art. 3 Abs. 1 GIG). Die Behorde entscheidet zu seinen Gunsten, und die
Parteien einigen sich auf die Zahlung einer Entschadigung in Hohe eines Monatslohns®°.

51 BGer 8C_821/2016, E. 3.3, Fallzusammenfassung auf www.leg.ch/jurisprudence/ TF GE 26.01.2018. Siehe vorne IV.C, S.
14.

52 CLEg-Lempen, Art. 3 N 13; CLEg-Dunanp, Art. 8 N 7.

53 CLEg-Lewpen, Art. 3N 14.

54 Beispiel von Dunanp, 36 und 69. Siehe JAR 2015 503, Fallzusammenfassung auf www.gleichstellungsgesetz.ch, GR Fall 4.

55  Siehevornelll, S. 12 1.

56 Gemass Art. 153 Abs. 1 ZPO kdnnen «Opfer von Straftaten gegen die sexuelle Integritdt verlangen, von einer Person
gleichen Geschlechts einvernommen zu werden».

57  Siehe Art. 5 CEDAW und Art. 1 GIG; CLEg-Lempen, Art. 3 N 15-19.

58  CLEg-Lempen, Art. 3 N 20-21.

59  Siehe hinten VII.A.1, S. 50 ff.

60  Fallzusammenfassung auf www.gleichstellungsgesetz.ch, ZH Fall 142.


http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_ge_26.1.2018
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1706.html
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1368.html
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2. Gesprachsleitfaden

Betriebliche Gegebenheiten®!

Fragen

Beispiele fiir Belege

Sieht das Unternehmen Massnahmen zur
Verhinderung von Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts, der Geschlechts-
identitat oder der sexuellen Orientierung
vor?

Hat das Unternehmen angemessene Mass-
nahmen zur Férderung der tatsachlichen
Gleichstellung ergriffen (Art. 3 Abs. 3 GIG)?

Reglemente, Richtlinien oder andere be-
triebsinterne Massnahmen

Grundsatzerklarung der Geschaftsleitung

Beruflicher Kontext (z. B. beim Personal,
bestimmte Personen mit der gleichen fami-
lidgren Situation, im gleichen Alter usw.)

Zeug*innen

Audit

Gibt es einen Gesamtarbeitsvertrag, und
wenn ja, wird darin die Chancengleichheit
ausdrucklich erwahnt?

Gesamtarbeitsvertrag

Anstellungsverfahren

Fragen

Beispiele fiir Belege

Was steht in der Stellenausschreibung?

Stellenausschreibung

Wie haben Sie sich beworben (Blindbewer-
bung, Uber ein E-Recruiting-Portal, telefo-
nisch)?

Bewerbungsdossier (Motivationsschreiben,
Lebenslauf, Diplome usw.)

Wer hat auf Ihre Bewerbung geantwortet,
und wie lautete die Antwort?

Antwort von Vorgesetzten oder Personal-
verantwortlichen

Notizen der bewerbenden Person zum
Telefoninterview

Zeug*innen

Welche Fragen zu lhrer «Eignung» flr die
Stelle (zulassige Fragen gemass Art. 328b
OR) wurden im Vorstellungsgesprach ge-
stellt?

Notizen der bewerbenden Person wahrend
des Vorstellungsgesprachs

Notizen von Anstellungsverantwortlichen
(anonymisierte Protokolle)

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Zeug*innen (alle, die beim Gesprach anwe-
send waren oder die Aussage der abgewie-
senen Person mitbekommen haben)

Fragen, die es erleichtern, den Kontext der Anstellungsverweigerung nachzuvollziehen.
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Anstellungsverfahren

(Fortsetzung)

Wurden lhnen (unzulassige) Fragen®? insbe-
sondere zu folgenden Themen gestellt:

Bereitschaft, Kinder zu bekommen;

Schwangerschaft, Empfangnisverhitung,
Haufigkeit der sexuellen Beziehungen,
Datum der letzten Monatsblutung usw.;

Kinderbetreuung / Vereinbarkeit von beruf-
lichen und familiaren Verpflichtungen (ins-
besondere bei Alleinerziehenden);

familiare oder partnerschaftliche Situation;

sexuelle Orientierung oder Geschlechts-
identitat?

Wie lauteten Ihre Antworten?

Haben Sie von Ihrem Recht Gebrauch ge-

macht, die Antwort auf eine oder mehrere
unzuldssige Fragen zu verweigern oder zu
Ugens3?

Notizen der bewerbenden Person wahrend
des Vorstellungsgesprachs

Notizen von Anstellungsverantwortlichen
(anonymisierte Protokolle)

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Zeug*innen (alle, die beim Gesprach anwe-
send waren oder die Aussage der abgewie-
senen Person mitbekommen haben)

Anpassungen an der zu besetzenden Stelle

Fragen

Beispiele fiir Belege

Haben Sie ein Stellenangebot erhalten, das
sich von dem ursprunglich ausgeschrie-
benen unterscheidet (z. B. eine Teilzeit-
anstellung, obwohl Sie sie nicht beantragt
haben)?

Was steht im Vertragsentwurf?

Vertragsentwurf

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Zeug*innen

Sind die vorgesehenen Arbeitsbedingungen
dieselben wie bei Personen, die die Stelle
vorgangig hatten oder gegenwartig haben?

Arbeitsvertrage von Personen, die zuvor
die Stelle innehatten oder derzeit die Stelle
besetzen

Zeug*innen

Sind die vorgesehenen Arbeitsbedingungen
dieselben wie bei Personen, die die Stelle
vorgangig hatten oder gegenwartig haben?

Arbeitsvertrage von Personen, die zuvor
die Stelle innehatten oder derzeit die Stelle
besetzen

Zeug*innen

62 BGer 2C_103/2008, E. 6.2. Siehe hinten VILA.1, S. 16 sowie VIIILA.2, S. 63 f.
63  CLEg-Lewmpen, Art. 3 N 22-24; DunanD, 44; Perrenoup, Discriminations, 80 f.; WyLer/HEINZER, 414,
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Ablehnung der Anstellung

Fragen Beispiele fiir Belege

Wurden Sie fur die Stelle abgelehnt? Schreiben der bewerbenden Person mit der
Aufforderung um schriftliche Begrindung

Wurden Ih die Grinde mitgeteilt?
urden lhnen die Grinde mitgetei (Art. 8 Abs. 1 GIG)

Schreiben der arbeitgebenden Partei mit
Angabe der Gruinde (Art. 8 Abs. 1 GIG)

Ubrige Korrespondenz, E-Mails, SMS

Zeug*innen
Uber welches Profil verfiigt die Person, de- Bewerbungsdossier der angestellten Per-
ren Bewerbung berucksichtigt wurde? son

Notizen von Anstellungsverantwortlichen
(anonymisierte Protokolle)

Zeug*innen
Schadenersatz/Genugtuung
Fragen Beispiele fiir Belege
Was sind/waren die Folgen der Ablehnung Arztliche Zeugnisse oder Berichte

der Anstellung, insbesondere auf Ihren

Gesundheitszustand? Krankheitskosten im Anschluss an die

Ablehnung der Anstellung und sonstige
Kosten

Gutachten

Zeug*innen

3. Aussergerichtliches Vorgehen

* Anforderung einer schriftlichen Begriindung fiir die Anstellungsablehnung (Art. 8
Abs. 1 GIG)®.

# Es empfiehlt sich, die Begrindung schriftlich zu verlangen.

# Gewahren Sie dafurr die nach den Regeln des Treu und Glaubens angemessene Zeit.
- Achtung: 3-monatige Frist zur Klageerhebung (Art. 8 Abs. 2 GIG) einhalten.

+ Bewahren Sie die Stellenausschreibung und das Bewerbungsdossier auf.

+ Erfassen Sie ggf. widerspruchliches Verhalten von Anstellungsverantwortlichen (z. B.
starkes Interesse, dann jedoch eine plétzliche Anderung der Einstellung nach der Of-
fenlegung privater Angaben, die nichts mit der Eignung fur die Stelle zu tun haben).

64  Siehe DunanD, 54 f.
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« Wenden Sie sich an eine kantonale Fachstelle flr Gleichstellung®, eine Gewerkschaft
oder eine andere Beratungsstelle.

« Nehmen Sie eine Beratung durch die paritatische Schlichtungsbehérde in Anspruch
(Art. 201 Abs. 2 ZPO)®s,

4. Rechtsweg

Im Falle einer diskriminierenden Nichtanstellung verleiht das GIG keinen Anspruch auf Beschaf-
tigung. Die Erhebung einer Unterlassungs- oder Beseitigungsklage i.S.v. Art. 5 Abs. 1 lit. aund b
GIG ist dementsprechend nicht moglich®.

Allerdings kann auf der Grundlage von Art. 5 Abs. 2 und 4 GIG® eine Entschadigung mit stra-
fender und wiedergutmachender Funktion in H6he von maximal drei Monatsléhnen, die der
Person voraussichtlich zugestanden hatten, verlangt werden. Kraft Verweises in Art. 13 Abs. 2 GIG
gilt dies auch fur offentlich-rechtliche Arbeitsverhaltnisse®.

Die Klage (oder das Schlichtungsgesuch) muss innert drei Monaten, nachdem die arbeitgeben-
de Partei die Ablehnung der Anstellung mitgeteilt hat, erhoben werden. Widrigenfalls verwirkt
der Anspruch (Art. 8 Abs. 2 GIG). Die Frist beginnt mit dem Eingang der Ablehnungsmitteilung’®.
Laut Art. 5 Abs. 5 GIG bleiben Anspriiche auf Schadenersatz und Genugtuung vorbehalten.
Die geschadigte Person kann eine Genugtuung verlangen, wenn die durch die diskriminierende
Nichtanstellung verursachte Beeintrachtigung dermassen schwerwiegend ist, dass ein Betrag
von drei Monatsléhnen (die in Art. 5 Abs. 4 GIG vorgesehene Obergrenze) nicht ausreicht, um sie
wiedergutzumachen (Art. 49 OR)"".

Entschadigungsklage (Art. 5 Abs. 2 GIG)

vorgangig
1. Es sei [U] aufzufordern, [eine Liste der erforderlichen Dokumente’? ] vorzulegen;

2. Es seien Zeug*innen [zukiinftige Kolleg*innen, behandelnde Arzt*innen, Angehérige,
usw.] zu befragen;

hauptsachlich
3. Essei[U] zu verpflichten, [A] eine Entschadigung in Héhe von CHF [max. drei Brutto-
Monatsléhne, Anteil am 13. Monatslohn inklusive] zuzUglich Zins von 5 % seit [Datum
der Ablehnung der Anstellung] zu bezahlen.

4. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

subsidiar
5. Es sei [U] zu verpflichten, [A] einen symbolischen Franken auszurichten’ .

6. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

65  Liste der Adressen auf www.equality.ch/d/Mitglieder.htm.

66  Die Adressen der Schlichtungsbehdrden sind auf www.sks-coc.ch/mitglieder veroffentlicht. Siehe vorne V.A, S. 15.

67  CLEg-Ausert, Art. 5N 36 f.

68  Weitere Hinweise: CLEg-AuserT, Art. 5 N 41-47; DunaND, 60-64; WyLer/HEeINzZER, 1128 f.

69  CLEg-Bruchez, Art. 13 N 39-44; Dunanp, 59 f.

70  Dunanp, 58 f. Bzgl. dies a quo im Falle, dass die Ablehnung der Anstellung nicht ausdrucklich mitgeteilt wird, siehe WyLer/
Heinzer, 1128 f.

71 Dunanp, 66; CLEg-AuserT, Art. 5 N 75.

72 Siehevorne VI.A2,S. 18.

73 Art. 5Abs. 4 GIG.

74 BGE 13111631, E. 4; Eine Feststellungsklage ist ebenfalls moglich (Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ GIG), siehe CLEg-AuserT, Art. 5 N 20;
DunAND, 65.


http://www.equality.ch/d/Mitglieder.htm
http://www.sks-coc.ch/mitglieder
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Schadenersatz- und/oder Genugtuungsklage (Art. 41 ff. OR und Art. 5 Abs. 5 GIG)

1. Es sei [U] zu verpflichten, [A] einen Betrag von CHF [Betrag] zuzuglich Zins von 5 % seit
[Schadenseintritt] zu bezahlen.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

B. Entl6hnung
1. Aligemeines

Das Diskriminierungsverbot bei der Entléhnung in Abs. 3 Abs. 2 GIG konkretisiert den verfas-
sungsrechtlichen Grundsatz «Gleicher Lohn fur gleichwertige Arbeit» (Art. 8 Abs. 3 BV).

Laut Bundesgericht ist «der Begriff der Entléhnung nicht auf den Gehalt im engeren Sinne be-
schrankt. Vielmehr umfasst er alle Vergutungen, die als Gegenleistung fur die geleistete Arbeit
ausgerichtet werden, insbesondere auch die sozialen Lohnbestandteile (Familienzulagen und
Leistungen wahrend des Mutterschaftsurlaubs) sowie Gratifikationen und Boni» (Art. 322d OR)”>.
Auch Abgangsentschadigungen (Art. 339¢ OR) sind als Lohnbestandteile zu qualifizieren, da ein
enger Zusammenhang zwischen der geleisteten Arbeit und der Zahlung einer solchen Entschadi-
gung besteht’®. Die Renten aus Sozialversicherungen fallen dagegen nicht unter diesen Begriff”’.

Der Begriff «Lohndiskriminierung» bezeichnet Situationen, in denen bei gleicher oder
gleichwertiger Arbeit der Lohn unterschiedlich hoch ist, ohne dass eine objektive Rechtfertigung
far diesen Unterschied bestehts.

Art. 3 GIG verbietet direkte Diskriminierungen (z. B. niedrigerer Lohn fUr verheiratete Frauen)
oder indirekte Diskriminierungen” (z. B. Ubermassige Gewichtung des Kriteriums «Dienstalter»)e.

Eine Diskriminierung kann «bei der Lohnfestlegung einer bestimmten Person im Vergleich zu
einer Person des anderen Geschlechts in einer dhnlichen Funktion im Unternehmen» auftreten®'.
Im 6ffentlichen Sektor kann sich eine Diskriminierung auch aus der Art und Weise ergeben, wie
ein als typisch weiblich oder mannlich qualifizierter Beruf im Verhaltnis zu einem sogenannten
geschlechtsneutralen Beruf oder einem Beruf, der typischerweise dem anderen Geschlecht zu-
geschrieben wird, lohnmassig eingestuft wird®.

Das Konzept der gleichwertigen Arbeit ermoglicht nicht nur den Vergleich ahnlicher oder iden-
tischer Tatigkeiten, sondern - im Zusammenhang mit indirekter Diskriminierung - auch den
Vergleich verschiedener Berufsgruppen?® (z. B. die Arbeit des Personals in einem Spital und dem-
jenigen bei der Polizei)®.

75 BGer 8C_605/2016, E. 6.2 bezugnehmend auf CLEg-Ausry GIraroIN, Art. 3 N 20.

76  Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt, ZB.2013.33 vom 26. Mdrz 2014, E. 3.1, zit. von Lewmren, Discrimination, 138 f,;
Fallzusammenfassung auf www.gleichstellungsgesetz.ch, BS Fall 49.

77  Bzgl. des wahrend des Mutterschaftsurlaubs erhaltenen Gehalts vgl. CLEg-Ausry Giraroin, Art. 3 N 20 f. sowie FN 57.

78 BGE 1441165, E. 4.1.

79  Siehe Definitionen vorne lll., S. 12; siehe auch CLEg-Ausry GirariN, Art. 3 N 26; Lempen, Discrimination, 139 f.

80 Siehevornelll, S. 12, das Beispiel in Zusammenhang mit BGE 142 11 49, E. 6.1; zum Diskriminierungspotenzial des
Kriteriums «Dienstalter», siehe PArL/OBERHAUSSER, N 140-153, 233.

81 BGE 130111145, E. 4.2.

82  CLEg-Ausry GIrarDIN, Art. 3 N 22 ff,; Lempen, Discrimination, 137, 141-143. Vgl. BGE 141 11 411, E. 6 u. 7 (der Beruf der
Primarlehrkraft gilt heutzutage als typisch weiblich). Vgl. auch BGE 143 11 366 in der gleichen Sache, Fallzusammenfassung
auf www.gleichstellungsgesetz, AG Fall 49.

83 BGE 1441165, E. 4.1.

84  CLEg-Ausry GIrarDIN, Art. 3 N 23, bezugnehmend auf BGer 8C_31/2009, E. 5.2 und BGE 136 11393, E. 11.1, 11.3.


https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1679.html
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1739.html
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Gemass Rechtsprechung des Bundesgerichts «haben die kantonalen Gerichte Gutachten an-
zuordnen, wenn die Gleichwertigkeit verschiedener Funktionen im gleichen Unternehmen nicht
offensichtlich oder anderswie nachgewiesen ist»®. Die Parteien haben also einen Anspruch auf
gerichtliche Expertise®®. Die Umsetzung dieses Anspruchs kann in der Praxis Schwierigkeiten be-
reiten (Finden der richtigen Fachperson, Wahl der richtigen Methode usw.)®’.

Der Vergleich erfolgt «<beim gleichen Arbeitgeber, da es ausser unter besonderen Umstanden
nicht in Frage kommt, Vergleiche zwischen mehreren Unternehmen, Gemeinden oder Kantonen
anzustellen, die voneinander véllig unabhangige Lohnsysteme haben»®. Es ist aber auch maéglich,
den Lohnvergleich mit einem Vorganger® oder einer Nachfolgerin® im gleichen Unternehmen
anzustellen®.

In Fallen von Lohndiskriminierung gilt die in Kapitel IV beschriebene Beweislasterleichterung
(Art. 6 GIG)*.

Gemass Rechtsprechung des Bundesgerichts genugt der Vergleich mit einer einzigen Person des
anderen Geschlechts, um eine Diskriminierung glaubhaft zu machen. Ist dieser Schritt getan,
liegt es an der arbeitgebenden Partei, «den Vollbeweis zu erbringen, dass die unterschiedliche
Behandlung auf sachlichen Rechtfertigungsgriinden beruht»®. Dazu gehdren insbesondere
solche, die den Wert der Arbeit selbst beeinflussen, wie z. B. Ausbildung®, Dienstalter im Betrieb,
Qualifikation, Berufserfahrung®, das spezifische Tatigkeitsfeld, die erbrachten Leistungen, die
eingegangenen Risiken®, die Arbeitsresultate®, das Pflichtenheft®, die tatsachlich Ubertragenen
Aufgaben® usw.%.

Das Gericht pruft, inwieweit die angegebenen Rechtfertigungsgriinde die geleistete Arbeit tat-
sachlich beeinflussen. In manchen Fallen kann ein sachlicher Grund nur einen Teil des Lohn-
unterschieds rechtfertigen. Der Lohnunterschied ist anschliessend nach dem Grundsatz der
Verhaltnismassigkeit zu verringern™’.

A Allein die Tatsache, dass eine Uberprifung (z. B. eine selbst durchgefiihrte Analyse nach den
neuen Art. 13a ff. GIG'?) zeigt, dass auf betrieblicher Ebene der Lohngleichheitsgrundsatz ein-
gehalten wird, kann dem Unternehmen im Rahmen eines Gerichtsverfahrens nicht als Nach-
weis fur das Nichtvorhandensein einer auf individueller Ebene geltend gemachten Lohndiskri-
minierung dienen'%,

85 BGE 133111 545, E. 4.2. Das Gutachten muss zuverldssig sein (BGer 4A_77/2007, E. 4.2.1). Vgl. EBG, Leitfaden.

86  Ausry GIRarRDIN, Problemes, 1009.

87  Weitere Hinweise siehe Ausry GIrarDIN, Problemes, 110-111; BrucHez, 183-188; SatTiva SPrING, Discrimination salariale, 196 f.;
WhLer/Heinzer, 1139-1140; Vgl. auch Bieri, 819 ff. bzgl. Gutachten aufgrund Regressionsanalyse.

88 BGE 13011l 145, E. 3.1.2. Siehe hierzu auch: CLEg-Ausry GIrarDIN, Art. 3 N 25; KGIG-FrevoaeL, Art. 3 N 90 f.

89 BGE 130111 145, E. 4.2 in fine.

90 BGer 4A 614/2011, E. 3.2 Fallzusammenfassung auf www.gleichstellungsgesetz.ch, BL Fall 42.

91  Lewmpen, Discrimination, 138 1.

92 SiehevornelV,S. 13 1.

93 BGer 4A 449/2008, E. 3.1.

94 BGE 130111 145, E. 5.2; BGE 127 111 207, E. 3c. Siehe auch BGE 1391161, E. 4.

95 BGE 142 11 49; BGer 4A_614/2011 oder BVGer A-6754/2016 (Vergleiche mit dem Nachfolger).

96 BGE 13611393 und 143 11 366 (Lohneinreihungen im o6ffentlichen Sektor).

97 BGE 125111368, E. 5.

98 BGE 130111 145, E. 5.2; BGer 2A 730/2006, E. 6; BGer 8D_5/2018, E. 5.2.

99 BGer 2A.730/2006, E. 6.

100 CLEg-Ausry GIrarDIN, Art. 3 N 31-48; CLEg-WvLer, Art. 6 N 30 f.; Zum Kriterium «Arbeitsmarkt», siehe Geiser,
Rechtsfertigungsgrinde, 163-173.

101 BGer 4A 261/2011, E. 3.2; Ausry GIrarRDIN, Problemes, 106 f.

102 Siehevornel, S. 11.

103 Mit der auf betrieblicher Ebene durchgefiihrten Analyse kann die Lohnfestlegung bei einzelnen Mitarbeitenden nicht be-
wertet werden. Vgl. MarTI WHiTesreap, 235 f.


https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1576.html
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A Der nur fur einen Teil der Belegschaft im Gesamtarbeitsvertrag vorgesehene Mindestlohn
ist kein sachlicher Rechtfertigungsgrund fur einen geschlechtsspezifischen Lohnunterschied
innerhalb eines Unternehmens'4,

2. Gesprachsleitfaden

Gleichwertige Arbeit / Lohnunterschied

Fragen

Beispiele fiir Belege

Was ist Ihre Funktion?

Wie lautet lhre Stellenbeschreibung laut

Befragung / Aussagen der Parteien

Arbeitsvertrag

' ?
Arbeitsvertrag? Zeug*innen (Kolleg*innen, HR-Verantwort-

liche)

Organigramm

Was sind konkret die Verantwortlichkeiten,
Aufgaben und/oder Anforderungen lhrer
Stelle?

Befragung / Aussagen der Parteien

Zeug*innen (Kolleg*innen, HR-Verantwort-
liche)

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Publikationen, Referenzen, Arbeitszeug-
nisse

Richtlinien, Reglemente oder andere be-
triebsinterne Massnahmen

Organigramm

Gutachten'>

Wie hoch ist Inr Lohn? Enthalt er einen
variablen Teil? Bekommen Sie Gratifikatio-
nen? Erhalten Sie irgendwelche Sachleistun-
gen (z. B. zusatzliche Ferientage)?

Befragung / Aussagen der Parteien

Zeug*innen (Kolleg*innen, HR-Verantwort-
liche)

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Arbeitsvertrage

Lohnabrechnungen

104 CLEg-WvLer, Art. 6 N 32; Brucrez, Droit collectif, N 13 f.
105 BGE 133111 545, E. 4.
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Gleichwertige Arbeit / Lohnunterschied

(Fortsetzung)

Haben Mitarbeitende des anderen Ge-
schlechts:

) die gleiche Funktion wie Sie und erhal-
ten einen héheren Lohn,

} das gleiche Pflichtenheft wie Sie und
erhalten einen hoheren Lohn,

) die gleichen Verantwortlichkeiten, Auf-
gaben oder Anforderungen wie Sie und
erhalten einen héheren Lohn?

Bestehen Unterschiede zwischen diesen
Mitarbeitenden und Ihnen betreffend
Ausbildung, Dienstalter, Qualifikationen,
Berufserfahrung, spezifischen Tatigkeits-
feldern, erbrachten Leistungen, Risiken,
Leistungen?

Befragung / Aussagen der Parteien

Zeug*innen (Kolleg*innen, HR-Verantwort-
liche)

Organigramm
Tatigkeitsberichte, Jahresbeurteilungen
Diplome, Arbeitszeugnisse

Gutachten

Erhalten Sie, im Vergleich zu Mitarbeiten-
den des anderen Geschlechts, welche eine
gleichwertige oder gleichwertige Arbeit wie
Sie verrichten:

)} einen tieferen Lohn,
) eine andere Gratifikation?

Ist Ihre Funktion auf der Lohnskala nied-
riger eingestuft als die der betreffenden
Mitarbeitenden?

Befragung / Aussagen der Parteien

Zeug*innen (Kolleg*innen, HR-Verantwort-
liche)

Arbeitsvertrage
Lohnabrechnungen
Unternehmensstatistiken

Lohnpraxis im Unternehmen (Lohnskala,
Lohnerhdéhungsraster, Lohnvergleiche)

Zertifikat (z. B. EQUAL-SALARY'%) oder
Selbsttest (z. B. mit dem Instrument
LOGIB'7)

Gutachten

106 Weitere Hinweise siehe www.equalsalary.org/equal-salary-certification/.

107 Das Instrument ist verfugbar auf www.logib.ch.


http://www.equalsalary.org/equal-salary-certification/
http://www.logib.ch
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Sachliche Rechtfertigungsgriinde

Fragen

Beispiele fiir Belege

Haben Sie nach einer Begrindung fur den
festgestellten Lohnunterschied gefragt?

Wie war die Reaktion der Personalabteilung
oder lhrer Vorgesetzten?

Haben Sie nach lhrer Anfrage eine Veran-
derung in der Einstellung der Vorgesetzten
und/oder Mitarbeitenden Ihnen gegenuber
bemerkt?

Wurden Sie entmutigt oder unter Druck
gesetzt, Ihr Anliegen aufzugeben?

Befragung / Aussagen der Parteien

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Beruht die von den Personalverantwortli-
chen oder dem Linienmanagement abge-
gebene Begrindung auf sachlichen Recht-
fertigungsgrinden, wie z. B. Unterschiede
betreffend Ausbildung, Dienstalter, Quali-
fikation, Berufserfahrung, spezifischem Ta-
tigkeitsbereich, erbrachten Leistungen, den
damit verbundenen Risiken, der Erfullung
der Vorgaben, den tatsachlich tbertrage-
nen Aufgaben usw.?

FUhrt die arbeitgebende Partei unter den
angegebenen Grunden bspw. Zuschlage fur
Nachtarbeit, flexible Arbeitszeiten, Schicht-
arbeit oder Ergebnisse vorvertraglicher
Verhandlungen an?

Befragung / Aussagen der Parteien

Zeug*innen (Kolleg*innen, HR-Verantwort-
liche)

Arbeitsvertrage
Unternehmensstatistiken

Lohnpraxis im Unternehmen (Lohnskala,
Lohnerhéhungsraster, Lohnvergleiche)

Gutachten

Bringen [den vorgegebenen sachlichen Grund
einfligen, z. B. bessere Sprachkenntnisse]
einen echten Mehrwert bzgl. Arbeitsleis-
tung'%®?

Befragung / Aussagen der Parteien

Zeug*innen (Kolleg*innen, HR-Verantwort-
liche, Vorgesetzte)

Tatigkeitsberichte
Statistiken

Lohnpraxis im Unternehmen (Lohnskala,
Lohnerhdhungsraster, Lohnvergleiche)

Gutachten

108 BGer 4A_261/2011, E. 3.2
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3. Aussergerichtliches Vorgehen

* Anzeige beim kantonalen Arbeitsinspektorat erstatten (Art. 54 ArG)'®.

+ Kontakt mit einem Verband (z. B. einer Gewerkschaft) aufnehmen, der neben oder
anstelle der betroffenen arbeitnehmenden Partei tatig werden kann (Art. 7 GIG, Art. 89
ZPO).

+ Beratung bei einer kantonalen Fachstelle fur Gleichstellung™® oder einer anderen Be-
ratungsstelle in Anspruch nehmen.

« Die auf der Plattform Lohngleichheit'" (Eidgendssisches Buro fir die Gleichstellung)
verfugbaren Ressourcen in Anspruch nehmen.:

+ Beratung bei einer kantonalen Schlichtungsbehoérde in Anspruch nehmen (Art. 201
Abs. 2 ZPO)"2,

4. Rechtsweg

Bei Lohndiskriminierung zielen die Unterlassungs- und Beseitigungsklagen (Art. 5 Abs. 1 lit. a-b
GIG) darauf ab, einen diskriminierungsfreien Lohn fur die Zukunft zu erhalten'"=.

Flr die Vergangenheit kann mit der Klage auf Zahlung des geschuldeten Lohns (Art. 5 Abs. 1 lit.
d GIG) die Differenz zwischen dem erhaltenen und dem nicht-diskriminierenden Lohn eingefor-
dert werden. Die Verjahrungsfrist betragt funf Jahre (Art. 128 Ziff. 3 und 131 OR)""4.

Klage auf Zahlung des geschuldeten Lohns (Art. 5 Abs. 1 lit. d GIG)
vorgangig

1. Es sei eine Bewertung der Lohnpolitik [analytische Arbeitsbewertung / Regressionsana-
lyse] von [U] anzuordnen.

2. Essei[U] anzuweisen, alle Dokumente, die fur die Lohnfestlegung der Mitarbeiten-
den massgeblich sind, einschliesslich [Vertrdige, Stellenbeschreibungen usw.] vorzule-
gen.

hauptsachlich

1. Es sei [U] zu verpflichten, [A] einen Bruttobetrag von CHF [Betrag, der dem geschulde-
ten, aber nicht erhaltenen Lohn ab Beginn der Lohndiskriminierung bis zur Einreichung
der Klage entspricht], nach Abzug der gesetzlichen und vertraglichen Abgaben zuztg-
lich Zins von 5 % pro Jahr ab [Beginn der Diskriminierung] zu zahlen.

2. Essei[U] zu verpflichten, den [A] zustehenden Lohn in Héhe von CHF [H6he des dis-
kriminierungsfreien Lohns] monatlich ab [Datum der Klageerhebung] zu entrichten.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

109 Siehe Adressliste. Im Kanton Genf ist das Arbeitsinspektorat befugt, die Einhaltung der Lohngleichheit durch
Unternehmen zu Uberwachen, die zur Einhaltung der «Usages» i.S.v. Art. 23-26A des Gesetzes Uber die Inspektion und
die Arbeitsbeziehungen (LIRT) v. 12. Marz 2004 (RS/GE ] 1 05) verpflichtet sind, insbesondere im Zusammenhang mit der
Vergabe eines ¢ffentlichen Auftrags.

110 Adressliste auf www.equality.ch/d/Mitglieder.html.

111 Vgl. Plattform Lohngleichheit.

112 Die Adressen der Schlichtungsbehdrden sind auf www.sks-coc.ch/mitglieder verdffentlicht. Siehe vorne V.A, S. 15.

113 CLEg-Ausert, Art. 5 N 29.

114 CLEg-Ausert, Art. 5 N 32 f.


https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Arbeit/Arbeitsbedingungen/Arbeitszeitbewilligungen-TACHO/Adressen.html
http://www.equality.ch/d/Mitglieder.html
https://www.ebg.admin.ch/ebg/de/home/themen/arbeit/lohngleichheit.html
http://www.sks-coc.ch/mitglieder
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Eine allfallige Verbandsklage auf Feststellung (Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ GIG i.V.m. Art. 7 GIG) unter-
bricht die Verjahrung der auf Art. 5 Abs. 1 lit. d GIG gestiltzten individuellen Klage auf Zahlung
des geschuldeten Lohns nicht'"®.

Die arbeitnehmende Partei, die eine Diskriminierung geltend macht, kann auch eine Feststel-
lungsklage (Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ GIG) erheben. Diese ist allerdings subsidiar zu Unterlassungs- und
Beseitigungsklagen (Art. 5 Abs. 1 lit. a-b GIG)'.

DarUber hinaus sieht Art 5 Abs. 5 GIG die Mdéglichkeit vor, Schadenersatz oder Genugtuung bei
schwerwiegenden Beeintrachtigungen zu verlangen.

C. Aus- und Weiterbildung, Beforderung
1. Aligemeines

Art. 3 GIG untersagt die direkte oder indirekte Diskriminierung'’, sowohl bei Aus- und Weiterbil-
dungen als auch bei Beférderungen.

Beispiel (Direkte Diskriminierung bei Beforderung)

# Die einzige Frau in einer Abteilung wird nicht zur Abteilungsleiterin beférdert, obwohl
sie zur vollen Zufriedenheit der arbeitgebenden Partei gearbeitet hat und besser aus-
gebildet ist als ihre Kollegené.

Beispiel (Indirekte Diskriminierung beim Zugang zu Weiterbildung)

# Ein Unternehmen, das die Kosten fur die Weiterbildung seiner Mitarbeitenden nur
dann Ubernimmt, wenn einzelne Module oder Seminare ausserhalb der Arbeitszeit,
insbesondere abends, stattfinden, diskriminiert indirekt Frauen, da diese nach wie vor
deutlich mehr Haushalts- und Betreuungsaufgaben tGbernehmen als Manner.™?

Die im Art. 6 GIG verankerte Beweislasterleichterung'? gilt in Fallen von Diskriminierung «bei der
Beforderung» oder «bei der Aus- und Weiterbildung», wahrend dies in Fallen von Diskriminierung
«bei der Anstellung» nicht der Fall ist".

Wird eine Diskriminierung bei der Aus- oder Weiterbildung festgestellt, kann die arbeitneh-
mende Partei die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands verlangen.

Die arbeitnehmende Partei kann bspw. den Zugang zu und/oder die Finanzierung von Weiterbil-
dungen, die ihr verweigert wurden, verlangen. Sie kann ebenso Befreiung von der Arbeitspflicht
zwecks Teilnahme an der nachsten Weiterbildung beantragen.

Sollte es nicht mehr moglich sein, die (gewlnschte oder gleichwertige) Aus- oder Weiterbildung
innerhalb einer angemessenen Frist zu absolvieren, kann sie Ersatz fUr den, durch die Verweige-
rung entstandenen, Schaden verlangen'?2.

Die berufliche Weiterentwicklung ist oft mit einer Beférderung und/oder Lohnerhéhung verbun-
den. In Fallen, in denen Mitarbeitende, die von der Aus- oder Weiterbildung profitieren konnten,
befordert wurden und/oder eine Lohnerhéhung erhalten haben, kann die von einer Diskriminie-

115 BGE 138111, E. 4.3.

116 CLEg-Ausert, Art. 5N 21.

117 Siehe vornelll, S. 12.

118 BGE 127111 207, E. 6, Fallzusammenfassung auf www.leg.ch/jurisprudence/ TF VD 19.01.2001. Weitere Beispiele: KGIG-
FrevoceL, Art. 3 N 55; CLEg-Lempen, Art. 3 N 32.

119 Siehe Beispiele von KGIG-Frevocet, Art. 3 N 51 oder CLEg-Lempen, Art. 3 N 30.

120 SiehevornelV, S. 13 1.

121 Siehe vorne VI.A, S. 16 1.

122 KGIG-Frevocet, Art. 3 N 52.


http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/vd_19.01.2001
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rung betroffene Person zusatzlich zur Weiterbildung auch die Beférderung und/oder den Lohn
verlangen, den sie erhalten hatte, wenn sie nicht benachteiligt worden ware. Der Anspruch kann
rackwirkend ab dem Datum geltend gemacht werden, an dem die betroffene Person aller Vor-
aussicht nach beférdert worden ware und/oder einen hoheren Lohn erhalten hatte'=.

Wird eine Diskriminierung bei der Beférderung nachgewiesen, kann die nicht beférderte
Person die Aufhebung der Entscheidung, sie nicht zu befordern, sowie die Zahlung des infolge-
dessen nicht ausgerichteten Lohns verlangen. Die Lohnnachzahlung wird rtickwirkend ab dem
Datum fallig, an dem die angestellte Person aller Voraussicht nach beférdert worden ware™“.

2. Gesprachsleitfaden

Aus- und Weiterbildung

Fragen

Beispiele fiir Belege

Stehen Aus- und Weiterbildungsmaoglich-
keiten in gleichem Masse zur Verfligung fur:

) Manner und Frauen,

} Vollzeit- und Teilzeitmitarbeitende,

) Mitarbeitende in allen Bereichen des
Unternehmens?

Ubernimmt lhr Unternehmen Aus- und
Weiterbildungskosten?

Ist dies bei allen Mitarbeitenden der Fall?

Finden Aus- oder Weiterbildungen wahrend
oder ausserhalb der Arbeitszeiten statt?

Zeug*innen (Kolleg*innen, Vorgesetzte, HR-
Verantwortliche)

Richtlinien, Reglemente oder andere be-
triebsinterne Massnahmen

Gewahrt Ihr Unternehmen freie Arbeitstage
far die Teilnahme an Aus- oder Weiterbil-
dungen?

Zeug*innen (Kolleg*innen, Vorgesetzte, HR-
Verantwortliche)

Richtlinien, Reglemente oder andere be-
triebsinterne Massnahmen

Haben Sie eine Aus- oder Weiterbildung
beantragt?

Welche Ablehnungsgrinde wurden lhnen
genannt?

Zeug*innen (Kolleg*innen, Vorgesetzte, HR-
Verantwortliche)

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

123 KGIG-FrevoceL, Art. 3 N 53 f,
124 KGIG-FrevoceL, Art. 3 N 57.
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Aus- und Weiterbildung

(Fortsetzung)

Wurden die Kosten fur die gewlnschte
Schulung Gbernommen?

Konnte eine andere Person in letzter Zeit
die gleiche Aus- oder Weiterbildung absol-
vieren?

Wurde sie aufgrund dessen beférdert?

Hat die Person im Zusammenhang mit der
Aus- oder Weiterbildung eine Lohnerho-
hung erhalten?

Zeug*innen (Kolleg*innen, Vorgesetzte, HR-
Verantwortliche)

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Informationen / Dokumente im Zusammen-
hang mit der beantragten Aus- oder Weiter-
bildung

Beférderung

Fragen

Beispiele fiir Belege

Wurde Ihnen eine Beférderung in Aussicht
gestellt'?>?

Zeug*innen (Kolleg*innen, Vorgesetzte, HR-
Verantwortliche)

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Inwiefern unterscheiden sich Ihre Qualifi-
kationen von denjenigen der an lhrer Stelle
beférderten Person'?® ?

Zeug*innen (Kolleg*innen, Vorgesetzte, HR-
Verantwortliche)

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Arbeitszeugnisse
Diplome

Befragung / Aussagen der Parteien

Welche Ablehnungsgrinde wurden lhnen
genannt?

Zeug*innen (Kolleg*innen, Vorgesetzte, HR-
Verantwortliche)

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

125 BGE 130 Ill 145, Fallzusammenfassung auf www.leg.ch/jurisprudence/ TF VD 22.12.2003.
126 BGE 127 111 207, Fallzusammenfassung auf www.leg.ch/jurisprudence/ TF VD 19.01.2001.


http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/vd_22.12.2003
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/vd_19.01.2001
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Beférderung

(Fortsetzung)

Zu welchen Anteilen sind Manner und
Frauen in lhrem Unternehmen in FUhrungs-
positionen vertreten?

Wie hoch ist das Durchschnittsalter von
Personen in Fihrungspositionen in lhrem
Unternehmen?

Wie alt sind die Personen, die in lhrem
Unternehmen beférdert werden?

Wurde jemals eine schwangere Frau oder
eine Frau im gebarfahigen Alter beférdert?

Wurde jemals eine teilzeitbeschaftigte Per-
son beférdert?

Ist es in lhrem Unternehmen moglich,
FUhrungspositionen im Top-Sharing auszu-
Uben?

Zeug*innen (Kolleg*innen, Vorgesetzte, HR-
Verantwortliche)

Befragung / Aussagen der Parteien

Welches sind die Voraussetzungen fur eine
Beférderung?

Handelt es sich um traditionell mannli-
che Qualifikationen (z. B. ein militarischer
Rang)'?"?

Zeug*innen (Kolleg*innen, Vorgesetzte, HR-
Verantwortliche)

Befragung / Aussagen der Parteien

Richtlinien, Reglemente oder andere be-
triebsinterne Massnahmen

Gutachten

Daten zum Unternehmen

Sind die Beforderungskriterien relevant fur
die zu verrichtende Arbeit?

Zeug*innen (Kolleg*innen, Vorgesetzte, HR-
Verantwortliche)

Befragung / Aussagen der Parteien

Gutachten

127 KGIG-FrevoceL, Art. 3 N 56; CLEg-Lempen, Art. 3 N 33.
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3. Aussergerichtliches Vorgehen

+ Nach dem Grund fur die Ablehnung der Aus- oder Weiterbildung und/oder Beforde-
rung fragen, vorzugsweise schriftlich.

* Anzeige beim kantonalen Arbeitsinspektorat erstatten (Art. 54 ArG) ',

+  Kontakt mit einem Verband (z. B. einer Gewerkschaft) aufnehmen, der neben oder
anstelle der betroffenen arbeitnehmenden Partei tatig werden kann (Art. 7 GIG, Art. 89
ZPQO).

* Beratung bei einer kantonalen Fachstelle fir Gleichstellung'® oder einer anderen Be-
ratungsstelle in Anspruch nehmen.

* Beratung bei einer kantonalen Schlichtungsbehoérde in Anspruch nehmen (Art. 201
Abs. 2 ZPO)'°,

4. Rechtsweg

Unterlassungsklage (Art. 5 Abs. 1 lit. a GIG, Art. 261 und 265 ZPO)

1. Es sei [U] unter Androhung der Strafe nach Art. 292 StGB und im Hinblick auf [A]
jeder Verstoss gegen das GIG, insbesondere hinsichtlich [Angabe der Ausbildung oder
Beférderung, auf die sich die Diskriminierung bezieht], zu untersagen.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

Beseitigungsklage (Art. 5 Abs. 1 lit. b GIG, Art. 261 und 265 ZPO)

1. Es sei [U] unter Androhung der Strafe nach Art. 292 StGB und im Hinblick auf [A]
jeder Verstoss gegen das GIG, insbesondere hinsichtlich [Angabe der Aus- bzw. Weiter-
bildung oder Beférderung, auf die sich die Diskriminierung bezieht], zu verbieten.

2. Essei[U] unter Androhung der Strafe nach Art. 292 StGB zu verpflichten, jedwelche
Diskriminierung von [A], insbesondere hinsichtlich [Angabe der Aus- bzw. Weiterbil-
dung oder Beforderung, auf die sich die Diskriminierung bezieht], zu beseitigen.

3. Es sei [U] unter Androhung der Strafe nach Art. 292 StGB anzuordnen, [A] Zugang zu
[Angabe der Aus- oder Weiterbildung] zu den gleichen Bedingungen wie anderen Mit-
arbeitenden, die eine solche erhalten haben, zu gewahren.

[alternativ]

4. Es sei [U] unter Androhung der Strafe nach Art. 292 StGB anzuordnen, [A] auf die
Position von [Angabe der Position oder der neuen Stellenbeschreibung] zu beférdern.

5. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

128 Siehe Adressliste.
129 Adressliste auf www.equality.ch/d/Mitglieder.html.
130 Die Adressen der Schlichtungsbehorden sind auf www.sks-coc.ch/mitglieder veroffentlicht. Siehe vorne V.A, S. 15.


https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Arbeit/Arbeitsbedingungen/Arbeitszeitbewilligungen-TACHO/Adressen.html
http://www.equality.ch/d/Mitglieder.html
http://www.sks-coc.ch/mitglieder
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Feststellungsklage (Art. 5 Abs. 2 lit. c GIG)™" (Art. 7 GIG, Verbande)

1. Es sei festzustellen, dass [U] im Hinblick auf [A] gegen das GIG, insbesondere hin-
sichtlich [Angabe der Aus- bzw. Weiterbildung oder Beférderung, auf die sich die Diskrimi-
nierung bezieht], verstossen hat.

2. Essei[U] unter Androhung der Strafe nach Art. 292 StGB jedwelche Diskriminierung
gegen [A] zu untersagen.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

Klage auf Zahlung des geschuldeten Lohns (Art. 5 Abs. 1 lit. d GIG)'*?
vorgangig

1. Esseieine Bewertung der Lohnpolitik [analytische Arbeitsbewertung / Regressionsana-
lyse] von [U] anzuordnen.

2. Essei[U] anzuweisen, alle Unterlagen, die fur die Lohnfestlegung der Mitarbeiten-
den massgeblich sind, einschliesslich [Vertrdge, Stellenbeschreibungen usw.], vorzule-
gen.

3. Essei[U] zu verpflichten, [A] einen Bruttobetrag in Hohe von CHF [Betrag, der dem ge-
schuldeten, aber nicht erhaltenen Lohn ab Beginn der Diskriminierung bei der Aus- bzw.
Weiterbildung oder Beférderung und bis zum Beginn des Verfahrens], nach Abzug der
gesetzlichen und vertraglichen Abgaben zuziglich Zins von 5 % pro Jahr ab [Beginn
der Diskriminierung] zu bezahlen.

4. Es sei [U] zu verpflichten, den Lohn von [A] seit [Verfahrensbeginn] auf CHF [Betrag des
diskriminierungsfreien Lohns] brutto zu erhéhen.

5. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

Schadenersatz- und/oder Genugtuungsklage (Art. 41 ff. OR und Art. 5 Abs. 5 GIG)

Art. 5 Abs. 5 GIG sieht die Méglichkeit vor, Schadenersatz und Genugtuung zu verlangen, wenn
die Schwere der Verletzung dies rechtfertigt.

1. Es sei [U] zu verpflichten, [A] einen Betrag von CHF [Betrag] zuzuglich Zins von 5 % seit
[Schadenseintritt] zu bezahlen.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

131 Subsidiar zu Unterlassungs- und Beseitigungsklagen.
132 Siehe vorne VI.B.4, S. 27.
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D. Kiindigung
1. Allgemeines

Das Gleichstellungsgesetz untersagt diskriminierende Kiindigungen «aufgrund des Ge-
schlechts» oder «aufgrund der Schwangerschaft» (Art. 3 GIG). Die vorne im Kapitel IV beschriebe-
ne Beweislasterleichterung nach Art. 6 GIG ist anwendbar™:3,

Beispiel (Diskriminierende Kiundigung)

# |m Zuge einer Umstrukturierung beschliesst ein Unternehmen, vorwiegend verheira-
tete Frauen zu entlassen (direkte Diskriminierung).

# Ein Unternehmen beschliesst im Zuge einer Umstrukturierung, teilzeitbeschaftigte
Mitarbeitende, von denen Frauen den grdssten Teil ausmachen, ohne sachliche Grin-
de zu entlassen (indirekte Diskriminierung)'-.

Daruber hinaus ahndet das Gleichstellungsgesetz die sog. Rachekiindigung, resp. eine Kindi-
gung, die ohne «begriindeten Anlass» gegenuber einer Person ausgesprochen wird, die in gutem
Glauben von ihrem Recht Gebrauch macht und sich gegen eine Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts beschwert (Art. 10 GIG).

Beispiel (Rachekundigung)
Eine Oberarztin beschwert sich, sie sei von ihrem Vorgesetzten aufgrund des Geschlechts dis-
kriminiert worden. Kurze Zeit spater |6st das Spital das Arbeitsverhaltnis auf. Die arbeitgebende
Partei kann nicht nachweisen, dass die Kindigung auf einem «begriindeten Anlass» im Sinne von
Art. 10 GIG™> beruht.

Art. 10 GIG gilt nur fur Arbeitsverhaltnisse, die dem Schweizerischen Obligationenrecht zugrunde
liegen. In einer fur das Privatrecht unublichen Art und Weise ermdglicht sie die Aufhebung der
ausgesprochenen Kindigung.

Die Anwendung des Art. 10 GIG ist an die Erflllung von fiinf Voraussetzungen geknupft:
a. Kundigung

Die arbeitgebende Partei muss das Arbeitsverhaltnis aufgeldst haben. Art. 10 GIG findet keine
Anwendung bei befristeten Vertragen oder bei Ablehnung des Ubergangs des Arbeitsverhaltnis-
ses durch die arbeitnehmende Partei i.S.v. Art. 333 OR"®.

b. Beschwerde, die einer zustandigen Stelle zur Kenntnis gebracht wurde

Die Kindigung muss im Anschluss an eine innerbetriebliche Beschwerde infolge einer nach
dem GIG geahndeten Diskriminierungsart erfolgen, wie z. B. sexuelle Belastigung oder Lohndis-
kriminierung. Die Beschwerde muss in gutem Glauben erfolgen, braucht aber nicht unbedingt
begrindet zu sein'. Guter Glaube wird vermutet. Die Beweislast fur die Missbrauchlichkeit liegt
bei der arbeitgebenden Partei'®. Die arbeitnehmende Partei tragt allerdings die Beweislast dafur,
dass ihre Beschwerde der Geschaftsleitung oder einer anderen zustandigen Stelle im Unt-
nehmen zur Kenntnis gebracht wurde, entweder durch sie selbst oder durch Dritte’.

133 Siehevorne IV, S. 13 1.

134 Mehr dazu: KGIG-FrevogeL, Art. 3 N 62-69 m.w.H.; CLEg-Lempen, Art. 3 N 36 f. und m.w.H.

135 Zur Veranschaulichung: www.gleichstellungsgesetz.ch, BE Fall 111; Fall kommentiert von Lempen, Evolution, 88 f.
136 WyLEr/HEINZER, 842; KGIG-RiemMER-KAFKA/UEBERSCHLAG, Art. TO N 7.

137 CLEg-Ausert, Art. T0 N 5.

138 Favre MoreiLLoN, 191.

139 In diesem Sinne auch CLEg-AuserT, Art. 10 N 8; Lempen, Evolution, 88 f. und m.w.H.


https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1737.html
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Der Begriff «zustandige Stelle» kann z. B. die Personalabteilung, das Sekretariat der Geschafts-
leitung, usw. umfassen. Eine Beschwerde bei einzelnen Kolleg*innen reicht grundsatzlich nicht
aus™o,

c. Kausaler Zusammenhang
Kausalitat wird vermutet, wenn die Kiindigung auf die innerbetriebliche Beschwerde folgt'*'.
d. Fehlen eines begriindeten Anlasses

Die Entlassung darf nicht ohne begriindeten Anlass erfolgen; dieser Begriff ist weiter gefasst als
der eines «wichtigen Grundes» im Sinne von Art. 337 OR'#2. Dabei kann es sich bspw. um haufige
Verspatungen der arbeitnehmenden Person, um wirtschaftliche Schwierigkeiten oder um eine
Reorganisation handeln. Die arbeitgebende Partei hat jedenfalls den Nachweis zu erbringen, dass
die Kindigung auf einem begriindeten Anlass beruht. Art. 10 GIG bewirkt somit eine Umkehr der
Beweislast™3.

e. Schutzdauer

Die Kiindigung muss innerhalb einer in Art. 10 Abs. 2 GIG genannten Schutzfrist ausgesprochen
werden.

Der erste Zeitraum umfasst das interne Beschwerdeverfahren des Unternehmens. Er beginnt
mit dem Tag, an dem die Beschwerde der arbeitgebenden Partei zur Kenntnis gebracht wird und
endet an dem Tag, an dem diese ausdrucklich oder konkludent dazu Stellung bezieht'#.

Ist das interne Verfahren abgeschlossen, beginnt die zweite Schutzfrist, die sechs Monate dauert
(Art. 10 Abs. 2 in fine GIG).

Mit der Einreichung eines Schlichtungsantrags beginnt eine dritte Frist. Der Schutz erstreckt sich
auf die gesamte Dauer des Schlichtungsverfahrens gemass Art. 202 ff. ZPO™,

FUhrt das Schlichtungsverfahren zu einem Vergleich, wird eine vierte Frist ausgelost, die sechs
Monate spater endet'®. Scheitert der Schlichtungsversuch, ist sich die herrschende Lehre nicht
einig bezuglich der Frage, ob die sechsmonatige Schutzfrist ab dem Tag der Erteilung der Klage-
bewilligung' oder erst drei Monate spater (gemass Art. 209 Abs. 3 ZPO) zu laufen beginnt'*.

Beschreitet die arbeitnehmende Partei den gerichtlichen Rechtsweg, ist sie wahrend der ge-
samten Verfahrensdauer geschitzt. Mit der Verkindung des letzten Urteils beginnt eine letzte
Schutzfrist von sechs Monaten. Die Lehre ist wiederum geteilter Meinung, was den dies a quo
bezUglich dieser Frist anbelangt: Ist das Datum, an dem die Rechtsmittelfrist endet'® oder das
Datum der Zustellung des Urteils'*® massgebend?

140 WvLer/Heinzer, 842; CLEg-Ausert, Art. 10 N 8-10.

141  Favre MoreiLLON, 191,

142 BGer 4A 35/2017, E. 4.6, Fallzusammenfassung auf www.leg.ch/jurisprudence/ TF FR 31.5.2017.
143 WvyLer/HEINZER, 843.

144 Im Falle des Schweigens der arbeitgebenden Partei, siehe WyLer/HeINzZEr, 844,

145 CLEg-Ausert, Art. T0 N 21-22.

146 WvyLErR/HEINZER, 844.

147 WyLer/HeINZER, 844 f; CLEG-AustrT, Art. 10 N 24; FavrRe MoReILLON, 195.

148 KGIG-RiEMER-KaFkA/UEBERSCHLAG, Art. 10 N 28.

149 WyLer/HEeINZER, 845; KGIG-RiEmMER-Karka/UEBERSCHLAG, Art. 10 N 30; Favre MoRreILLON, 196.
150 CLEg-Ausert, Art. 10 N 31.


http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_fr_31.5.2017
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2. Gesprachsleitfaden

Kindigung

Fragen

Beispiele fiir Belege

Wann und wie wurde lhnen die Auflésung
des Arbeitsverhaltnisses mitgeteilt?

Welche Grinde wurden von der arbeitge-
benden Partei angegeben?

Haben Sie um eine schriftliche Begrindung
gebeten?

Haben Sie gegen Ihre Kundigung Einspra-
che erhoben und die angegebenen Grinde
angefochten? Wann und wie?

Haben Sie eine Antwort der arbeitgeben-
den Partei erhalten?

Welches sind Ihrer Meinung nach die wah-
ren Grinde fur die Kindigung?

Wie war lhre personliche Situation vor der
Kindigung? Gab es in letzter Zeit eine Ver-
anderung in lhrem Leben (z. B. Schwanger-
schaft, Mutterschaft, Coming-out'")?

Besteht Ihrer Meinung nach ein Zusam-
menhang zwischen dieser Anderung und
Ilhrer Entlassung?

Austausch von Korrespondenz (wie z. B.
Kundigungsschreiben, Schreiben mit An-
gabe der Kuindigungsgrinde, Einsprache
gegen die Kundigung)

Arbeitsvertrag (inkl. Anhange)
Zeug*innen
Befragung / Aussagen der Parteien

Richtlinien, Reglemente oder andere be-
triebsinterne Massnahmen

Gesamtarbeitsvertrag
Verfugbare Unternehmensdaten:

} Prozentualer Anteil von Mannern/Frau-
en/Muttern, die im Unternehmen tatig
sind (nach Geschlecht oder Familien-
stand aufgeschlUsselte Daten Uber die
entlassenen und nicht entlassenen
Personen);

} Prozentualer Anteil der Manner/Frau-
en/Mdutter, die in gleicher Funktion wie
die entlassene Person arbeiten;

)} Im Falle einer Massenentlassung: Pro-
zentualer Anteil der Manner/Frauen/
Mutter, die in von der Streichung be-
troffenen Funktionen tatig sind.

Gutachten
Arbeitszeugnisse

Bewertungsberichte

Haben Sie vor der Kiindigung in lhrem
Arbeitsverhaltnis Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts (sexuelle Belastigung,
Lohndiskriminierung usw.) erlebt?

Austausch von Korrespondenz, E-Mail, SMS

Alle schriftlichen Nachweise Uber die Schrit-
te, die unternommen wurden, um Rechte
in Zusammenhang mit Diskriminierung
geltend zu machen

Zeug*innen (Kolleg*innen, Arzt*innen,
Angehdrige oder andere Personen, die die
Aussage der arbeitnehmenden Partei mit-
bekommen haben)

Befragung / Aussagen der Parteien

151 Siehe hinten VIILA.2, S. 63 ff.



37

Kundigung

(Fortsetzung)

Wie hat sich die Entlassung auf lhre Ge- Arztliche Zeugnisse und Berichte

sundheit ausgewirkt?

Krankheitskosten im Anschluss an die Auf-
|6sung des Arbeitsverhaltnisses

Gutachten

Zeug*innen (Kolleg*innen, Arzt*innen,
Angehdrige oder andere Personen, die die
Aussage der arbeitnehmenden Partei mit-
bekommen haben)

Befragung / Aussagen der Parteien

3. Aussergerichtliches Vorgehen

« Die arbeitgebende Partei auffordern, das Arbeitsangebot der entlassenen Person an-
zunehmen (Art. 324 OR).

+ Schriftliche Begrindung der Kiindigung anfordern (Art. 335 Abs. 2 OR).

+ Falls es sich um eine diskriminierende Kindigung handelt (Art. 3 GIG): Bis zum Ende
der Kundigungsfrist Einsprache erheben (Art. 9 GIG und Art. 336b OR)'>2,

+ Falls es sich um eine Racheklindigung handelt (Art. 10 GIG) und die arbeitnehmende
Partei eine Entschadigung anstelle der Aufhebung der Kiindigung wunscht (Art. 10
Abs. 4 GIG): Bis zum Ende der Kiindigungsfrist Einsprache erheben (Art. 9 und Art.
336b OR).

A WUinscht die arbeitnehmende Partei die Aufhebung der Kiindigung (Art. 10 Abs.

1 GIG), muss bis zum Ende der Kundigungsfrist ein Schlichtungs- oder ein Gerichts-
verfahren in die Wege geleitet werden (Art. 10 Abs. 3 GIG). Die Erhebung der Ein-
sprache allein genugt nicht.

+ Anzeige beim kantonalen Arbeitsinspektorat erstatten (Art. 54 ArG)'*.

+ Kontakt mit einer kantonalen Fachstelle fur Gleichstellung'®, einer Gewerkschaft oder
einer anderen Beratungsstelle aufnehmen.

+ Beratung bei einer kantonalen Schlichtungsbehérde in Anspruch nehmen (Art. 201
Abs. 2 ZPO)'™>.

4. Rechtsweg

Im Falle einer diskriminierenden Kiindigung im Sinne von Art. 3 GIG kann die arbeitnehmende
Partei in einem, dem Schweizerischen Obligationenrecht unterstellten, Arbeitsverhéaltnis lediglich
eine Entschadigung verlangen™e. Die in Art. 5 Abs. 2 GIG vorgesehene Entschadigung mit stra-
fender und wiedergutmachender Funktion darf hochstens sechs Monatsléhne der entlassenen
Person betragen (Art. 5 Abs. 4 GIG). Anspruche auf Schadenersatz und Genugtuung bleiben
vorbehalten (Art. 5 Abs. 5 GIG)'.

152
153
154
155
156

157

CLEg-Dunanp, Art. 9 N 15-34.

Siehe Adressliste.

Adressliste auf www.equality.ch/d/Mitglieder.html.

Die Adressen der Schlichtungsbehdrden sind auf www.sks-coc.ch/mitglieder veroffentlicht. Siehe vorne V.A, S. 15.
Handelt es sich um ein offentlich-rechtliches Arbeitsverhaltnis, kann die Kindigung mit einer auf Art. 5 Abs. 1 lit. b GIG
gestUtzten Beseitigungsklage angefochten werden.

Weitere Hinweise: CLEg-AuserT, Art. 5 N 69 ff.


https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Arbeit/Arbeitsbedingungen/Arbeitszeitbewilligungen-TACHO/Adressen.html
http://www.equality.ch/d/Mitglieder.html
http://www.sks-coc.ch/mitglieder
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Verfahrensrechtlich verweist Art. 9 GIG auf Art. 336b OR. Demgemass muss die arbeitnehmende
Partei bis zum Ende der Kiindigungsfrist schriftlich Einsprache gegen die Kiindigung erheben
(Art. 336b Abs. 1 OR) und anschliessend innert 180 Tagen nach Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses den Rechtsweg beschreiten (Art. 336b Abs. 2 OR).

Entschadigungsklage (Art. 5 Abs. 2 GIG)

vorgangig

1. Es sei [U] aufzufordern, [genaue Auflistung aller Unterlagen, die fir die Feststellung von
diskriminierender Kiindigung relevant sind] vorzulegen.

2. Esseien Zeug*innen [Kolleg*innen, behandelnde Arzt*innen, Angehérige usw.] zu be-
fragen.

hauptsachlich

3. Essei [U] zu verpflichten, [A] eine Entschadigung in Héhe von CHF [max. sechs Brutto-
Monatsléhne, Anteil am 13. Monatslohn inklusive] zuzUglich Zins von 5 % seit [Datum
der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses] zu bezahlen.

4. Es sei[U] zu verpflichten, [A] ein Arbeitszeugnis Uber die Art und Dauer des Arbeits-
verhaltnisses sowie Uber die Qualitat ihrer/seiner Arbeit und ihr/sein Verhalten aus-
zustellen.

5. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

Schadenersatz- und/oder Genugtuungsklage (Art. 41 ff. OR und Art. 5 Abs. 5 GIG)

Art. 5 Abs. 5 GIG sieht die Mdglichkeit vor, Schadenersatz und Genugtuung (kumulativ mit Ent-
schadigung) zu verlangen, wenn die Schwere der Verletzung dies rechtfertigt.

1. Es sei [U] zu verpflichten, [A] einen Betrag von CHF [Betrag] zuzlglich Zins von 5 % seit
[Schadenseintritt] zu bezahlen.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

Im Falle einer Rachekiindigung (Art. 10 GIG) kann entweder die Aufhebung der Kiindigung und
die Wiedereinstellung im Unternehmen (Art. 10 Abs. 1 GIG) oder eine Entschadigung nach Art.
336a OR (Art. 10 Abs. 4 GIG) geltend gemacht werden.

Im Falle einer Aufhebung der Kiindigung muss vor Ende der Kiindigungsfrist entweder eine
Schlichtungsbehérde oder ein Gericht angerufen werden (Art. 10 Abs. 3 GIG). Die Nichteinhal-
tung dieser Frist hat den endgultigen Verlust des Anspruchs auf Aufhebung zur Folge. Bei einer
fristlosen Kiindigung ohne wichtigen Grund muss die entlassene Person innerhalb der Kindi-
gungsfrist, die die arbeitgebende Partei hatte einhalten muissen, handeln®,

Da sich das Verfahren in der Regel Uber mehrere Monate hinzieht, kann im Sinne einer vorsorg-
lichen Massnahme (Art. 261 ff. ZPO) die «provisorische Wiedereinstellung» der arbeithehmen-
den Partei fur die Dauer des Verfahrens (Art. 10 Abs. 3 GIG) angeordnet werden. Es obliegt der

158 WvLer/HeINZER, 846.
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arbeitnehmenden Partei, glaubhaft zu machen, dass die Voraussetzungen fur die Aufhebung der
Kdndigung erfullt sind'™°. Das Gericht ordnet sie nicht von Amts wegen an'®.

Was die Entschadigung anbelangt, so kann sie jederzeit, auch wahrend des Verfahrens, geltend
gemacht werden. Selbst vor Bundesgericht ist es moglich, die Antrage anzupassen und statt der
Aufhebung der Kundigung und der Wiedereinstellung eine Entschadigung nach Art. 336a OR zu
verlangen'®’.

Klage auf Aufhebung der Kiindigung (Art. 10 GIG)

Im Sinne einer superprovisorischen Massnahme, vor Parteibefragung

1. Es sei die provisorische Wiedereinstellung von [A] fur die Dauer des Verfahrens an-
zuordnen.

Im Sinne einer vorsorglichen Massnahme, nach Parteibefragung

2. Esseidie provisorische Wiedereinstellung von [A] fur die Dauer des Verfahrens
anzuordnen.

Im Sinne einer ordentlichen Massnahme

3. Esseidie, durch [U] gegenUber [A] ausgesprochene, Kindigung des
Arbeitsverhaltnisses aufzuheben.

4. Essei[A] inihrer/seiner Funktion als [Stellenbezeichnung von A] wiedereinzustellen.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

Klage auf Bezahlung einer Entschadigung anstelle einer Klage auf Aufhebung der Kiindi-
gung fiir die Dauer des Verfahrens (Art. 10 Abs. 4 GIG und Art. 336a OR)

Hochstens sechs Monatslohne, brutto, inkl. 13. Monatslohn (Art. 336a OR oder Art. 5 Abs. 4
GIG).

1. Es sei [U] zu verpflichten, [A] eine Entschadigung in Hohe von CHF [max. sechs Brutto-
Monatsléhne] zuziglich Zins von 5 % seit [Datum der Beendigung des Arbeitsverhdltnis-

ses] zu bezahlen.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

159 Favre MoreILLON, 197.
160 Siehe CLEg-AuserT, Art. 10 N 40.
161 CLEg-Ausert, Art. 10 N 45.
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Schadenersatz- und/oder Genugtuungsklage (Art. 41 ff. OR und Art. 5 Abs. 5 GIG)

Art. 5 Abs. 5 GIG sieht die Méglichkeit vor, Schadenersatz und Genugtuung (kumulativ mit Ent-
schadigung) zu verlangen, wenn die Schwere der Beeintrachtigung dies rechtfertigt.

1. Es sei [U] zu verpflichten, [A] einen Betrag von CHF [Betrag] zuzlglich Zins von 5 %
seit [Schadenseintritt] zu bezahlen.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

E. Sexuelle Belastigung
1. Aligemeines

Sexuelle oder sexistische Belastigung am Arbeitsplatz stellt einen Angriff auf die Persdnlichkeit
(Art. 328 OR) und Gesundheit (Art. 6 ArG) sowie eine besondere Form der Diskriminierung «auf-
grund des Geschlechts» (Art. 3 GIG) dar.

Art. 4 GIG definiert sexuelle Belastigung als:

# Diskriminierendes Verhalten, das

Das Verhalten stellt einen Verstoss gegen das Gleichstellungsgesetz dar, muss aber nicht
unbedingt einen sexuellen Bezug aufweisen’s.

# unerwunscht ist,
Es geht dabei nicht um den Gemutszustand und die Absichten der beldstigenden Person,

sondern vielmehr darum, wie ihr Verhalten aufgrund der Umstande des Einzelfalles emp-
funden worden ist "6,

# einen sexuellen Bezug aufweist oder aufgrund der Geschlechtszugehorigkeit
erfolgt,

Sexistische Bemerkungen fallen unter den Begriff der sexuellen Belastigung'®*. Frauen
generell als «Schlampen» zu bezeichnen, ist nach Art. 4 GIG verboten, unabhangig vom
beruflichen Kontext (Quartierbeiz'® oder Universitat), auch wenn die Person, die sich belas-
tigt flhlte, nicht die Zielscheibe der Ausserungen war oder sich selbst einer Vulgarsprache
bedient hat.

# die Wiirde der betroffenen Person beeintrachtigt,
Dies gilt ungeachtet ihres Geschlechts.
# und am Arbeitsplatz stattfindet's,

Oder mit Bezug zum Arbeitsverhaltnis, z. B. wenn ein Vorgesetzter seine Mitarbeiterin
per Telefon oder in sozialen Netzwerken belastigt, wahrend diese sich infolge Arbeitsunfa-
higkeit zu Hause befindet'®’.
# einschliesslich Drohungen, das Versprechen von Vorteilen, das Auferlegen von
Zwang und das Ausuiben von Druck zum Erlangen eines Entgegenkommens sexueller
Art.

162 BGer 4A 544/2018, E. 3.1 und 7, Fallzusammenfassung auf www.leg.ch/jurisprudence/ TF VD 29.08.2019.

163 Weitere Hinweise: CLEg-Lempen, Art. 4 N 9-11. Vgl. BGer 4A_178/2010 (frauenfeindliche Mails an die Mitarbeiterin eines
Bistums). Vgl. allerdings: BGer 4A_18/2018, in dem das Gericht die Beldstigung durch die Bezeichnung Mistinguett ver-
neinte, ohne das Empfinden der so bezeichneten Mitarbeiterin bertcksichtigt zu haben. Fallzusammenfassung auf www.
leg.ch/jurisprudence/ TF VD 21.11.2018 und kritisiert von SatTiva Sering, Analyse d'arrét Mistinguett.

164 BGE 126 111 395.

165 BGer 4C.187/2000.

166 Vgl. zum «Begriff «Arbeitsplatz» im digitalen Zeitalter und in Verbindung mit sexueller Beldstigung: Lemren, Le devoir de
fidélité, 17-22.

167 BGer 4A _544/2018, Fallzusammenfassung auf www.leg.ch/jurisprudence/ TF VD 29.08.2019 und kommentiert von
HoubrROUDGE/MAJOR.


http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_vd_29.08.2019
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_vd_21.11.2018
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_vd_21.11.2018
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_vd_29.08.2019
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Die Liste ist exemplarisch. Die Schaffung eines feindseligen Arbeitsumfelds, z. B. durch Vorzeigen
von sexuell anzlglichen Fotos oder das Verteilen von E-Mails mit sexistischen Karikaturen oder
Witzen, fallt ebenfalls unter Art. 4 GIG'8,

Sexuelle Belastigung kann verschiedene Formen annehmen, von denen einige auch durch das
Strafgesetzbuch geahndet werden (bspw. Art. 189, 190, 193, 198 StGB'®).

Beispiele'®

+ anzugliche und zweideutige Bemerkungen uUber das physische Erscheinungsbild
von Kolleg*innen;

* sexistische Kommentare und Witze Uber die Geschlechtsmerkmale, das Sexual-
verhalten und die sexuelle Orientierung;

+ das Zeigen von pornografischem Material am Arbeitsplatz, unabhangig davon,
ob es an einer Wand angebracht oder sonstwie zuganglich ist;

« unerwunschte Einladungen mit sexuellem Bezug;
« unerwunschte Kérperberihrungen;
« Verfolgen innerhalb oder ausserhalb des Arbeitsplatzes;

* Annaherungsversuche mit Versprechen von Vorteilen oder Androhung von
Nachteilen;

+ sexuelle Ubergriffe, sexuelle Nétigung oder Vergewaltigung.

Wie bereits erwahnt', gilt in Fallen sexueller Belastigung die in Art. 6 GIG vorgesehene Beweis-
erleichterung nicht. Gemass Rechtsprechung kann jedoch das Vorliegen von sexueller Belas-
tigung durch ein Blindel libereinstimmender Indizien («iberwiegende Wahrscheinlichkeit»)
bejaht werden, bspw. auf der Grundlage indirekter Zeug*innenaussagen von Angehdorigen oder
Arzt*innen'72,

Die arbeitgebende Partei ist verpflichtet, ihre Mitarbeitenden vor sexueller Belastigung
durch Vorgesetzte, Kolleg*innen oder Dritte zu schiitzen (Art. 4 GIG, Art. 328 OR, Art. 6 ArG, Art.
2 ArGV 3).

168 BGer 4C.289/2006.

169 BGer 6B_69/2019, E. 2.

170 SECO, Anhang zur Wegleitung zum Art. 2 ArGV 3, 302-F.

171 Vgl.vorne IV.C, S. 14.

172 BGer 4A 544/2018, Fallzusammenfassung auf www.leg.ch/jurisprudence/ TF VD 29.08.2019; BGer 4A 214/2006,
Fallzusammenfassung auf www.leg.ch/jurisprudence/ TF GE 19.12.2006.


http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_vd_29.08.2019
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/ge_19.12.2006
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Die Sorgfaltspflicht beinhaltet zwei Komponenten'. Laut Art. 5 Abs. 3 GIG muss die arbeitge-
bende Partei:

+ belastigende Handlungen im Allgemeinen «verhindern»,

Beispiele

# den Grundsatz der Null-Toleranz gegenuber beldstigendem Verhalten erkla-
ren'4;

# Mitarbeitende dariber in Kenntnis setzen, was sexuelle Belastigung ist, welche
Moglichkeiten Betroffenen und Zeug*innen zur Verfigung stehen und welche
Sanktionen fur belastigendes Verhalten vorgesehen sind'’>;

# eine «Vertrauensperson» bezeichnen, an die sich Betroffene flr Rat oder
Unterstutzung wenden kdnnen'’®,

* einem bestimmten Vorfall, von dem sie Kenntnis hatte oder hatte haben mussen, «ein
Ende setzen»'”’,

Beispiele

# eine interne Untersuchung in die Wege leiten, um die Stichhaltigkeit der Vor-
wurfe zu Uberprufen;

# wenn notig wiedergutmachen und sanktionieren.

Sexuelle Belastigung stellt eine schwerwiegende Verletzung der Treuepflicht dar (Art. 321a OR)
und kann manchmal auch ohne vorherige Verwarnung eine fristlose Kindigung rechtfertigen'®.

2. Gesprachsleitfaden

Verbindung zur Arbeit / zum Unternehmen

Fragen Beispiele fiir Belege

Wann haben Sie angefangen, fir das Unter- Parteibefragung

nehmen zu arbeiten?

Arbeitsvertrag

Was ist Ihre Funktion?

Zeug*innen (Kolleg*innen, Personalverant-

Kénnen Sie die Zusammensetzung lhres wortliche, Vorgesetzte)

Teams beschreiben (direkte Vorgesetzte,
Kolleg*innen und falls vorhanden, Unter-

Organigramm

gebene)?

173
174

175
176
177
178

Weitere Hinweise: CLEg-Lempen, Art. 4 N 22-34.

FUr eine Liste der empfohlenen Massnahmen vgl. SECO, Anhang zur Wegleitung zum Art. 2 ArGV 3, 302-H. Siehe auch die
Anleitung von DucreT.

SECO, Anhang zur Wegleitung zum Art. 2 ArGV 3, 302-H.

BGer 2C_462/2011, kommentiert von DunaND/TORNARE, 29 f.

BGer 4C.289/2006.

BGer 4A_105/2018, Fallzusammenfassung auf www.leg.ch/jurisprudence/ TF FR 10.10.2018 (keine Verwarnung notig).

Vgl. allerdings BGer 4A_124/2017, Fallzusammenfassung auf www.leg.ch/jurisprudence/ TF VD 31.1.2018 (der Entlassung
hdtte eine Verwarnung vorangehen mussen). Fur eine kritische Analyse dieses Urtelils, vgl. Satriva SpriNG, Propos grossiers.


http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_fr_10.10.2018
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_vd_31.1.2018
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Betriebliche Gegebenheiten

Fragen

Beispiele fiir Belege

Wie ist allgemein die Atmosphare gegen-
Uber Frauen und Mannern im Unterneh-
men?

Parteibefragung

Zeug*innen (Kolleg*innen, Personalverant-
wortliche)

Besteht eine Grundsatzerklarung gegen Be-
lastigungen?

Besteht ein Beschwerdeverfahren mit klar
definierten Rollen?

Wourde eine Vertrauensperson benannt und
ist sie innerhalb oder ausserhalb des Unter-
nehmens tatig?

Im Falle, dass sie unternehmensintern tatig
ist, welche Funktion hat sie?

Richtlinien, Reglemente oder andere be-
triebsinterne Massnahmen

Wurden die Mitarbeitenden Uber die
Haltung des Unternehmens bzgl. sexueller
Belastigung und/oder das Beschwerdever-
fahren und die Konsequenzen in Kenntnis
gesetzt?

Haben die Fihrungskrafte eine Weiter-
bildung zum Thema sexuelle Belastigung
absolviert?

Parteibefragung

Zeug*innen (Kolleg*innen, Personalverant-
wortliche, Vorgesetzte)

Austausch von Korrespondenz, E-Mail, SMS

Besteht eine Grundsatzerklarung des
Unternehmens zur Null-Toleranz bzgl. se-
xueller Belastigung?

Wurden alle Mitarbeitenden Uber die
Grundsatzerklarung in Kenntnis gesetzt?
Geschieht dies in regelmassigen Zeitabstan-
den oder nur zum Zeitpunkt der Anstel-
lung?

Parteibefragung

Zeug*innen (Kolleg*innen, Personalverant-
wortliche, Vorgesetzte)

Richtlinien, Reglemente oder andere be-
triebsinterne Massnahmen (bspw. ein Ver-
haltenskodex)

Wurden die Mitarbeitenden in die Entwick-
lung dieser unternehmensinternen Nor-
men einbezogen?

Parteibefragung

Zeug*innen (Kolleg*innen, Personalverant-
wortliche, Vorgesetzte)

Richtlinien, Reglemente oder andere be-
triebsinterne Massnahmen
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Verhalten mit sexuellem/sexistischem Bezug

Fragen

Beispiele fiir Belege

Haben Sie eine der folgenden Verhaltens-
weisen erlebt:

) herabwuirdigende Bemerkungen,
)}  sexistische Witze,

)} unangemessene Vorschlage,

)} Beeintrachtigung der korperlichen
Integritat,

Drohungen oder No6tigungen,

} Versprechen von Vorteilen?

Parteibefragung

Zeug*innen (Kolleg*innen, Angehdrige
oder andere Personen, die die Aussage der
arbeitnehmenden Partei bezeugen kénnen)

Austausch von Korrespondenz, E-Mail, SMS

Tagebuch der Ereignisse

Haben Sie eine der folgenden Situationen
an Ihrem Arbeitsplatz beobachtet:

) Fotos/Plakate, die sexistisch sind oder
deren Inhalt fur sie unangenehm war
oder die eine feindliche Arbeitsatmo-
sphare schafften;

) E-Mail/SMS/MMS-Austausch, bei dem
Sie sich unwohl fuhlten;

}  Witze, Kommentare oder Gesprache,
bei denen Sie sich unwohl fuhlten
(auch wenn sie nicht explizit auf Sie be-
zogen waren)?

Parteienbefragung

Zeug*innen (Kolleg*innen, Angehdrige
oder andere Personen, die die Aussage der
arbeitnehmenden Partei bezeugen kénnen)

Austausch von Korrespondenz, E-Mail, SMS
Im Betrieb aufgenommene Fotos'”®

Tagebuch der Ereignisse

Haben andere Kolleg*innen Uber sexisti-
sches Verhalten berichtet, das in der Ver-
gangenheit passiert ist oder gegenwartig
passiert?

Falls Sie mit Kundschaft zusammenarbei-
ten: Hat dieses sexistische Verhalten auch
sie betroffen? War diese ebenfalls vom
sexistischen Verhalten betroffen?

Parteibefragung

Zeug*innen (Kolleg*innen)

Wer sind die von sexueller oder sexistischer
Belastigung beschuldigte Personen?

) Mitglieder der Geschaftsleitung,

)} Kolleg*innen,

)} Mitarbeitende von beauftragten Unter-
nehmen,

)} Kundschaft des Unternehmens?

Parteibefragung

Zeug*innen (Kolleg*innen, Angehdrige
oder andere Personen, die die Aussage der
arbeitnehmenden Partei bezeugen kénnen)

Austausch von Korrespondenz, E-Mail, SMS

Tagebuch der Ereignisse

Geht das sexistische Verhalten von einer
Einzelperson oder einer Gruppe von Perso-
nen aus?

Parteibefragung

Zeug*innen (Kolleg*innen)

179 BGer 6B_1356/2016, E. 3.
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Verhalten mit sexuellem/sexistischem Bezug

(Fortsetzung)

Haben diese Personen eine Fihrungsposi-
tion?

Parteibefragung

Zeug*innen (Kolleg*innen, Personalverant-
wortliche, Vorgesetzte)

Der Ort des sexistischen Verhaltens

Fragen

Beispiele fiir Belege

Haben sich die Ereignisse an Ihrem Arbeits-
platz und/oder wahrend der Arbeit / auf
Geschaftsreisen ereignet?

Parteibefragung

Zeug*innen (Kolleg*innen, Angehdrige
oder andere Personen, die die Aussage der
arbeitnehmenden Partei bezeugen kénnen)

Haben die Ereignisse ausserhalb der
Arbeitszeiten stattgefunden:

} ineiner Bar oder einem Club,
)} vor dem Betriebsgelande,
) insozialen Netzwerken?

Parteibefragung

Zeug*innen (Kolleg*innen, Angehdrige
oder andere Personen, die die Aussage der
arbeitnehmenden Partei bezeugen kénnen)

Unterstiitzung durch Vorgesetzte oder Kolleg*innen

Fragen

Beispiele fiir Belege

Haben Sie lhre Vorgesetzten Uber das oben
beschriebene Verhalten informiert? Haben
diese auf andere Weise davon Kenntnis
erlangt?

War das problematische Verhalten so weit
verbreitet, dass die Vorgesetzten davon ge-
wusst haben mussen?

Welche Schritte wurden von Ihren Vorge-
setzten unternommen, nachdem sie von
dem oben genannten Sachverhalt Kenntnis
erlangt hatten?

Haben die Vorgesetzten die beschuldigte
Person formell angehort?

Besteht davon ein Gesprachsprotokoll?

Wurde gegen die beschuldigte Person eine
Sanktion ausgesprochen (Verweis, Verset-
zung, Suspendierung)?

Parteibefragung

Zeug*innen (Kolleg*innen, Personalverant-
wortliche, Vorgesetzte)

Gesprachsprotokolle

Entscheidung gegen die beschuldigte Per-
son (Verweis, Versetzung, Suspendierung
etc.)

Austausch von Korrespondenz, E-Mail, SMS
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Unterstiutzung durch Vorgesetzte oder Kolleg*innen

(Fortsetzung)

Wurden Sie im Anschluss an die Anzeige
von Kolleg*innen und/oder von Vorgesetz-
ten anders behandelt?

Wie hat sich dies manifestiert:

)} unbegrundete Kritik an der ausgelbten

Tatigkeit oder allgemeinen am Verhal-
ten,
eine Ablehnung der Beférderung,

)} eine Erhéhung oder Verringerung der
Arbeitslast,

) eine Anderung der Stellenbeschreibung

oder der Funktion,
)} eine andere Art von Druckaustbung?

Parteibefragung

Zeug*innen (Kolleg*innen, Personalverant-
wortliche, Vorgesetzte)

Austausch von Korrespondenz, E-Mail, SMS
Arbeitszeugnis

Berichte Uber die Arbeitsbewertung

Welche Massnahmen haben Ihre Vorge-
setzten auf betrieblicher Ebene unternom-
men?

Wurden alle Mitarbeitenden auf die Pra-
ventions- und Interventionsmassnahmen
gegen sexuelle Belastigung hingewiesen
oder daran erinnert?

Wurden Schritte unternommen, um ein
solches Massnahmenpaket ad hoc umzu-
setzen?

Parteibefragung

Zeug*innen (Kolleg*innen, Personalverant-
wortliche, Vorgesetzte)

Interview- oder Umfrageberichte

Auflésung des Arbeitsverhaltnisses

Fragen

Beispiele fiir Belege

Wurde Ihr Arbeitsverhaltnis aufgeldst?

Falls ja, siehe auch vorne VI.D (bzgl. Kindi-
gung).

Parteibefragung

Zeug*innen (Kolleg*innen, Personalverant-
wortliche, Vorgesetzte)

Austausch von Korrespondenz, E-Mail, SMS
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3. Aussergerichtliches Vorgehen

+ Die vom Eidgen&ssischen Buro fur die Gleichstellung'® und vom SECO" zur Verfu-
gung gestellten Informationen und Unterlagen konsultieren.

+ Kontakt mit einer kantonalen Fachstelle fur Gleichstellung'®, einer Gewerkschaft oder
einer anderen Beratungsstelle aufnehmen.

+ Beratung bei einer kantonalen Schlichtungsbehérde in Anspruch nehmen (Art. 201
Abs. 2 ZPO)'83.

* Anzeige beim kantonalen Arbeitsinspektorat erstatten' (Art. 54 ArG).

+ Die arbeitgebende Partei in Annahmeverzug versetzen (Art. 324 OR).

A Dies kann zu Kundigung wegen Verlassens der Arbeitsstelle fihren (Art. 337d
OR), insbesondere wenn die arbeitnehmende Partei ihre Arbeit nicht klar und
deutlich anbietet.

Briefvorlage (Aufforderungsschreiben)

Seit [Datum] werde ich von X sexuell belastigt. Diese Ereignisse fanden am [Datum] und [Ort]
statt.

Die oben genannten Ereignisse haben sich auf meine psychische/physische Gesundheit aus-
gewirkt, und ich bin nicht mehr in der Lage, meiner Arbeit nachzugehen [am Ort, an dem die
Beldstigung stattfand oder, je nach Struktur, am Arbeitsplatz; drztliches Zeugnis beilegen].

Da der am [Datum] bei der Personalabteilung eingereichten Beschwerde nicht nachgegangen
wurde, ersuche ich Sie, geeignete Massnahmen zum Schutz meiner Personlichkeit zu ergreifen
[nennen Sie Beispiele fiir Massnahmen, Anpassung der Arbeitszeiten, Versetzung der beschuldigten
Person usw.].

Solange keine Schutzmassnahmen ergriffen werden, ist es mir aus gesundheitlichen Griinden
nicht méglich, an meinen Arbeitsplatz zurtickzukehren.

Ich bin vollumfanglich einsatzbereit, sollte ich meine Aufgaben nach Moglichkeit von Zuhause
(oder einem anderen Buro) aus erledigen kénnen.

180 Vgl. www.sexuellebeldstigung.ch.

181 Vgl. www.seco.admin.ch/ sexuelle Beldstigung.

182 Adressliste auf www.equality.ch/d/Mitglieder.html.

183 Die Adressen der Schlichtungsbehdrden sind auf www.sks-coc.ch/mitglieder veroffentlicht. Siehe vorne V.A, S. 15.
184 Siehe Adressliste.


http://www.sexuellebelästigung.ch
http://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Arbeit/Arbeitsbedingungen/gesundheitsschutz-am-arbeitsplatz/Psychosoziale-Risiken-am-Arbeitsplatz/Sexuelle-Belaestigung.html
http://www.equality.ch/d/Mitglieder.html
http://www.sks-coc.ch/mitglieder
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Arbeit/Arbeitsbedingungen/Arbeitszeitbewilligungen-TACHO/Adressen.html
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+  Fristlose Kindigung aus wichtigem Grund (Art. 337, 337b und 49 OR).

Briefvorlage

Bezugnehmend auf [die Besprechung / die interne Beschwerde / das Aufforderungsschreiben] teile
ich Ihnen Folgendes mit:

Ich stelle fest, dass bis heute keine angemessenen Massnahmen ergriffen wurden, um dem
schwerwiegenden und/oder wiederkehrenden belastigenden Verhalten, von dem ich betroffen
bin, ein Ende zu setzen.

Folglich sehe ich mich gezwungen, meinen Arbeitsvertrag mit sofortiger Wirkung aufzuldsen,
und zwar aus wichtigem Grund im Sinne von Art. 337 OR.

In Anbetracht der obenstehenden Ausfiihrungen beantrage ich die Zahlung der folgenden Be-
trage (vorbehaltlich einer spateren Erganzung):

* (CHF) fur den wahrend der ordentlichen Kindigungsfrist falligen Lohn;
* (CHF) als Entschadigung fur den entstandenen Schaden;

* (CHF) als Genugtuung.

4. Rechtsweg

In Fallen von sexueller Belastigung kdnnen Unterlassungs-, Beseitigungs- oder Feststellungs-
klagen (Art. 5 Abs. 1 lit. a-c GIG) erhoben werden.

Daruber hinaus kann die arbeitgebende Partei fir materielle oder immaterielle Schaden haf-
ten, die entweder durch andere oder durch eigenes Verschulden verursacht worden sind, nam-
lich:

« durch andere: Haftung wegen Belastigung durch eine Hilfsperson (Art. 101 OR)'®>;

« durch eigenes Verschulden: Verletzung der Sorgfaltspflicht (Art. 97 und Art. 328 OR,
Art. 4 GIG), personlich oder durch Organe (Art. 55 Abs. 2 ZGB)'8®,

Die Klagefrist betragt zehn Jahre (Art. 127 OR) ab der letzten persdnlichkeitsverletzenden Beein-
trachtigung (Art. 328 OR)"®".

Gemass Art. 5 Abs. 3 GIG kann das Gericht die arbeitgebende Partei zu einer Entschadigung von
hochstens sechs schweizerischen Durchschnittsléhnen (nicht zu verwechseln mit dem niedri-
geren schweizerischen Medianlohn) verurteilen, «es sei denn, sie beweist, dass sie Massnahmen
getroffen hat, die zur Verhinderung sexueller Beldstigung nach der Erfahrung notwendig und
angemessen sind und die ihr billigerweise zugemutet werden kénnen».

Geht die Belastigung vom Arbeitgeber selbst oder seinen Organen aus (Art. 55 ZGB), ist das Vor-
bringen eines solchen Nachweises nicht moglich?®.

185 BGer 4C.343/2003, E. 4.

186 Vgl. Lempen, Responsabilité, 245 f.; WyLer/Heinzer, 397-404.

187 JATON/SATTIVA SPRING, 34.

188 BGer 4A_330/2007, E. 4.3, Fallzusammenfassung auf www.gleichstellungsgesetz.ch, SG Fall 17.


https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1398.html
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Die in Art. 5 Abs. 3 GIG vorgesehene Entschadigung fiir sexuelle Belastigung hat eine stra-
fende und wiedergutmachende Funktion. In Fallen, in denen sie nicht ausreicht, um den Schaden
auszugleichen, kann sie mit einer Genugtuung auf der Grundlage von Art. 49 OR kumuliert
werden (Art. 5 Abs. 5 GIG)'#,

Klage auf Unterlassung / Beseitigung sexueller Belastigung (Art. 5 Abs. 1 lit. a-b GIG, Art.
28a ZGB)

Variante 1:
1. Es sei [U] zu verbieten, [bspw. pornographische/sexistische Bilder vorzuzeigen].

2. Essei[bspw. die sofortige Entfernung der Bilder in...] anzuordnen.
3. Unter Androhung der Strafe nach Art. 292 StGB.
4. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

Variante 2:

1. Essei [U] anzuordnen, Massnahmen gegen [X] zu ergreifen [bspw. einen Verweis / eine
Sanktion gegen die beldstigende Person auszusprechen, ihren Arbeitsort oder Arbeitszei-
ten zu éndern].

2. Unter Androhung der Strafe nach Art. 292 StGB.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

Variante 3:

1. Essei[U] anzuordnen, ein Reglement / einen Verhaltenskodex zu verabschieden [ggf.
mit Vorschlag bzgl. des Inhalts der Bestimmungen].

2. Unter Androhung der Strafe nach Art. 292 StGB.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

Variante 4:

1. Essei[U] anzuordnen, eine Stelle einzurichten oder zu bezeichnen, die Beschwerden
von Mitarbeitenden Uber sexuelle Belastigungen entgegennimmt.

2. Unter Androhung der Strafe nach Art. 292 StGB.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

Klage auf Feststellung sexueller Belastigung (Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ GIG, Art. 28a ZGB)

1. Es sei festzustellen, dass [A] als Mitarbeiterin von [U] von ihrem Kollegen [K] wahrend
des Zeitraums von [Daten] sexuell belastigt wurde.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

189 BGer 4A 330/2007, E. 4.3, Fallzusammenfassung auf www.gleichstellungsgesetz.ch, SG Fall 17 sowie Urteil
CAPH/98/2016, Fallzusammenfassung auf www.leg.ch/jurisprudence/arret/GE_24.5.2016; CLEg-AuserT, Art. 5 N 75.


https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1398.html
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/GE_24.5.2016
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Klage auf Zahlung einer Entschadigung wegen sexueller Belastigung (Art. 5 Abs. 3 GIG)

—_

[eine der Klagevarianten auswdhlen: Beseitigung, Unterlassung oder Feststellung].
2. Unter Androhung der Strafe nach Art. 292 StGB.

3. Essei[U] zu verpflichten, [A] den Nettobetrag von CHF [Betrag berechnet auf der Grund-
lage des Schweizer Durchschnittslohns] zuzUglich Zins von 5 % seit [Datum des Scha-
denseintritts] zu bezahlen.

4. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

Schadenersatz- und/oder Genugtuungsklage (Art. 41 ff. OR und Art. 5 Abs. 5 GIG)

1. Es sei [U] zu verpflichten, [A] einen Betrag von CHF [Betrag] zuzuglich Zins von 5 % seit
[Schadenseintritt] zu bezahlen.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

VII. Verbot der Diskriminierung aufgrund von
Mutterschaft

A. Allgemeines

Art. 11 Abs. 2 CEDAW™® und Art. 3 Abs. 1 GIG verbieten direkte oder indirekte Diskriminierung
aufgrund von Schwangerschaft oder Mutterschaft (insbesondere unter Berufung auf den «Zivil-
stand» oder die «familidre Situation», auf die sich die zweitgenannte Bestimmung bezieht).

Das Verbot erstreckt sich auf das gesamte Arbeitsverhaltnis von der Anstellung bis zur Beendi-
gung (Art. 3 Abs. 2 GIG), so dass auf die Ausfuhrungen im vorherigen Kapitel verwiesen werden
kann.

Dieses Kapitel vervollstandigt die erwahnten Erlduterungen, indem es fur jede Phase des Arbeits-
verhdltnisses auf die Fragen eingeht, welche sich insbesondere im Zusammenhang mit Diskrimi-
nierungen aufgrund von Mutterschaft stellen.

1. Anstellung™’

Anstellungsdiskriminierung kann direkt sein. Insbesondere die Nichteinstellung von Frauen mit
der Begrindung, sie stiinden kurz vor der Entbindung, verstdsst gegen Art. 3 Abs. 1 und 2 GIG™=.
Die Ablehnung der Bewerbungen von Frauen aufgrund des Stereotyps, diese waren nicht in der
Lage, Uberstunden zu leisten oder zu unregelmaéssigen Zeiten zu arbeiten, stellt ebenfalls eine
direkte Diskriminierung dar'.

190 Vgl. CCEDEF-Lempen, Art. 11 N 84-100; PerreNoup, 511-513. Zur unmittelbaren Anwendbarkeit von Art. 11 Abs. 2 CEDAW,
vgl. BGE 1371305, E. 3.2. Siehe auch ILO- Ubereinkommen Nr. 183 tber den Mutterschutz vom 15. Juni 2000, SR
0.822.728.3.

191 Vgl.vorne VI.A, S. 16 ff.

192 BGer 8C_435/2019, E. 5.2, zur Verdéffentlichung vorgesehen.

193 CLEg-Lempen, Art. 3 N 21; Dunanp, 46; PerreNoup, Discriminations, 79. Zur Verdeutlichung: www.gleichstellungsgesetz.ch, SO
Fall 6; www.gleichstellungsgesetz.ch, ZH Fall 281.


https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1333.html
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1333.html
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1667.html
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Diskriminierung kann auch indirekt sein und sich insbesondere aus den Auswahlkriterien er-
geben, die aller Voraussicht nach einen signifikant héheren Anteil von Frauen benachteiligen
werden, bspw. bei der EinfUhrung einer Altersgrenze (wohlwissend, dass Frauen aufgrund der
ungleichen Verteilung der hauslichen Aufgaben generell mehr Zeit als Manner bendétigen, um
beruflich weiterzukommen)'?4.

Im Vorstellungsgesprach sind Fragen zu Schwangerschaft, Kinderwunsch, familiarer Situation
usw. grundsatzlich verboten (Art. 328 OR und 328b OR)'>. Werden sie gestellt, hat die bewer-
bende Person das Recht, darauf keine Antwort zu geben oder zu ligen, ohne dass dies einen
Grund fur die Nichtigkeit des Vertrags oder die Kindigung darstellt (Notwehrrecht der Llge, Art.
52 Abs. 1 OR)™®.

Fragen zu Schwangerschaft sind ausnahmsweise zulassig, wenn von vornherein klar ist, dass

die Tatigkeit von einer schwangeren Frau nicht ausgefihrt werden kann, bspw. wenn die Be-
schaftigung zeitlich begrenzt ist, um einen voribergehenden Engpass zu bewaltigen (z. B. um
eine beurlaubte Person zu ersetzen), und das Beschaftigungsverbot die Gesamtdauer des
Arbeitsverhaltnisses umfassen wirde'’. In einem solchen Fall muss die Bewerberin wahrheitsge-
mass antworten, wenn sie nach einer Schwangerschaft gefragt wird. Sie ist ebenfalls verpflichtet,
die arbeitgebende Partei unaufgefordert davon in Kenntnis zu setzen'.

Im Ubrigen besteht nach Ansicht des Bundesgerichts keine Verpflichtung, das Bestehen einer
Schwangerschaft zu offenbaren. Dies gilt sowohl fur die Zeit der vorvertraglichen Verhandlun-
gen als auch wahrend bzw. nach der Probezeit'®.

2. Entlohnung®®

Der Einbezug von mutterschaftsurlaubsbedingten Abwesenheiten in die Berechnung der An-
zahl der beschaftigungsfreien Monate, nach denen keine Leistungsbeurteilung - und somit keine
Lohnerhdhung - erfolgt, kann zur indirekten Diskriminierung von Frauen fuhren?®',

Die Praxis, Arbeitnehmerinnen infolge beantragter Reduktion des Beschaftigungsgrads nach der
Schwangerschaft in eine niedrigere Lohnstufe (und ohne Stellendnderung) einzureihen, kann
ebenfalls eine indirekte Lohndiskriminierung darstellen?®.

3. Beforderung, Aus- und Weiterbildung?®?
Die Verweigerung des Zugangs einer Arbeitnehmerin zu einer héheren Position oder Weiterbil-

dung mit der Begrundung, sie erwarte ein Kind, stellt eine direkte Diskriminierung bei der Befor-
derung?** oder beruflichen Entwicklung dar?>,

194 CLEg-Lempen, Art. 3 N 20.

195 BGer 2C_103/2008, E. 6.2; CLEg-Lempen, Art. 3 N 22; DunanD, 44; UeserscHiAG, Die Anstellungsdiskriminierung, N 484-507.

196 CLEg-Lewmpen, Art. 3, N 22; DunanD, 44; Perrenoup, 699 ff.; UeserscHLAG, Die Anstellungsdiskriminierung, N 484-507; WyLer/
HEINZER, 412 - 414.

197 BBI 199311248, 1296 f,; WyLer/Heinzer, 413; CLEg-Lempen, Art. 3 N 23; Perrenoup, Discriminations, 75; Dunanp, 41 ff.

198 CLEg-Lempen, Art. 3 N 24; PerreNoup, 707-714; UeserscHiAG, Die Anstellungsdiskriminierung, N 508 ff.

199 Vgl. BGer 4A 594/2018, E. 5 sowie BGE 135 Il 349, vorbehadltlich eines restriktiv anzunehmenden Rechtsmissbrauchs
(vorliegend war die Bekanntgabe der Schwangerschaft einen Monat nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses als nicht
rechtsmissbrauchlich qualifiziert).

200 Vgl.vorne VI.B.1,S. 22 ff.

207 Vgl. BGer 8C_605/2016, kommentiert von SatTiva SpriNG, Analyse d'arrét sur la discrimination indirecte; GiauQue, 159;
Perrenoup, Discriminations, 87.

202 Zur Verdeutlichung: www.gleichstellungsgesetz.ch, BL Fall 41.

203 Vgl.vorne VI.C, S. 28 f.

204 CLEg-Lempen, Art. 3 N 32. Zur Verdeutlichung: www.leg.ch/jurisprudence/ VD 06.08.2003.

205 CLEg-Lempen, Art. 3 N 29; Giauqug, 160 f.


https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1566.html
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/vd_06.08.2003
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Kann eine Arbeitnehmerin aufgrund schwangerschaftsbedingter Abwesenheit an einer Weiter-
bildung nicht teilnehmen, ist die arbeitgebende Partei dazu angehalten, ihr die Mdglichkeit zu
bieten, sie nach ihrer Ruckkehr zu absolvieren°.

Die Nichtbeférderung von Teilzeitangestellten kann indirekt Mutter diskriminieren, da viele MUt-
ter ihr Arbeitspensum aus familiaren Granden reduzieren.

4. Aufgabenzuteilung, Gestaltung der Arbeitsbedingungen, Belastigungen

Bei der Gestaltung der Arbeitsbedingungen kann eine Diskriminierung in der Verlangerung der
gesetzlichen oder vertraglich vereinbarten Probezeit (Art. 335b Abs. 3 OR) infolge schwanger-
schaftsbedingter Abwesenheiten bestehen®”.

Ein Verhaltenskodex (Art. 321d OR), der Kleidung vorschreibt, die von schwangeren Frauen nicht
getragen werden kann oder ihnen verbietet, sich der Kundschaft zu zeigen, ist eindeutig diskrimi-
nierend?%,

Sexuelle oder sexistische Beladstigungen infolge Schwangerschaft sind nach Art. 4 GIG verboten
(bspw. unerwiinschte Berthrungen des Bauchs, Bemerkungen Uber die Grosse der Briste oder
die Gewichtszunahme, Kommentare wie «Bald legt sie uns noch ein Ei.»)?%,

Eine Arbeitnehmerin zur Reduktion ihres Beschaftigungsgrads infolge Mutterschaft zu zwin-
gen, stellt eine direkte Diskriminierung dar?'®. Das Gleiche gilt fur die Nichteinhaltung von Verein-
barungen Uber die kunftige Erhéhung des Beschaftigungsrads nur weil die Arbeitnehmerin in der
Zwischenzeit schwanger wurde?'".

Eine plétzliche Anderung der Bedingungen fiir die Riickkehr an den Arbeitsplatz nach Ab-
lauf des Mutterschaftsurlaubs bzw. eine Handlung, die den, gegentber der Arbeitnehmerin
vorher gegebenen, Zusicherungen zuwiderlauft (bspw. in Bezug auf die Moéglichkeit, ihren Be-
schaftigungsgrad zu reduzieren oder unmittelbar nach Ablauf des Mutterschaftsurlaubs unbe-
zahlten Urlaub zu nehmen), wurde als diskriminierend eingestuft'2,

Eine «einseitige oder unerwartete Anderung» der Funktion, die mit betrieblichen Bediirfnissen,
Arbeitsorganisation oder allfélligen Pflichtverletzungen seitens der arbeitnehmenden Partei
nichts zu tun hat, kann eine schwerwiegende Verletzung ihrer Persdnlichkeit darstellen (Art. 328
OR)?'3. Eine direkte Diskriminierung bei der Aufgabenzuteilung kann sich ausserdem aus einer
Anderung des Pflichtenhefts im Zusammenhang mit der Schwangerschaft ergeben (z. B. Entzug
der Projektleitung oder Zuweisung einer weniger interessanten Position nach der Riickkehr aus
dem Mutterschaftsurlaub)?2'4,

Der im 6ffentlichen Recht verankerte Sonderschutz (Art. 35 ff. ArG) erfordert zudem bestimmte
Anpassungen der Arbeitsbedingungen fur Schwangere, Wochnerinnen und Stillende?'>. Bei der

206 GiauQuE, 160 f.

207 Bzgl. des abschliessenden Charakters der Aufzahlung in Art. 335b Abs. 3 OR: Streirr/voN KaeneL/Rubolph, Art. 335b N 13;
CLEg-Lempen, Art. 3, N 27; Perrenoup, Discriminations, 85; BVGer A-4284/2007, E. 5.3.

208 Perrenoup, Discriminations, 85; GiauQue, 158.

209 Vgl. vorne VIE, S. 40 ff. Eine arbeitgebende Partei, die eine Arbeitnehmerin unter Druck setzt, sich fUr einen
Schwangerschaftsabbruch zu entscheiden, verstdsst gegen Art. 328 OR: BGer 4A_495/2007, E. 6.2, zitiert von PErRrReNOUD,
680 f.

210 CCEDEF-Lempen, Art. 11 N 52; Art. 11 Abs. 1 lit. ¢ CEDAW (ausgelegt im Lichte des ILO-Ubereinkommens Nr. 175, Art. 9-10)
verbietet den Zwang zur Teilzeitarbeit. Eine solche Art von Tatigkeit muss frei gewahlt werden und darf nicht zu einer
Diskriminierung von Frauen fuhren.

211 Zur Verdeutlichung: www.gleichstellungsgesetz.ch/ ZH Fall 392.

212 Zur Verdeutlichung: www.gleichstellungsgesetz.ch/ ZH Fall 400.

213 BGer 4A 595/2018, E. 3.1. Eine solche Anderung kann einen wichtigen Grund fir eine fristlose Kindigung darstellen.

214 GiauquE, 158; Perrenoup, Discriminations, 85. Zur Verdeutlichung: www.gleichstellungsgesetz.ch/ ZH Fall 400.

215 FUr mehr Informationen siehe SECO, Mutterschutz - Information flr Schwangere, Stillende und Wochnerinnen in einem
Arbeitsverhaltnis, 14 ff.; Perrenoup, 714 ff.,, 1063 ff.


https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1925.html
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1932.html
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1932.html
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Festlegung der Arbeits- und Ruhezeiten muss die arbeitgebende Partei auf die familiaren Ver-
pflichtungen ihrer Mitarbeitenden Rucksicht nehmen (Art. 36 ArG).

5. Auflésung des Arbeitsverhaltnisses?'®

Kindigung des Arbeitsverhaltnisses durch die arbeitgebende Partei wegen Mutterschaft, tatsach-
licher resp. vermuteter Schwangerschaft oder eines Kinderwunsches stellt eine direkte Diskri-
minierung dar?".

« Wahrend der Probezeit: Der Kiindigungsschutz zur Unzeit gilt nicht (Art. 336¢ OR) und
die ausgesprochene Kundigung ist gultig. Allerdings kann sie wegen einer Diskrimi-
nierung (Art. 3 GIG)*'® nach dem, im Art. 9 GIG vorgesehenen, Verfahren (das auf Art.
336b OR verweist) angefochten werden.

+ Nach Ablauf der Probezeit: Eine wahrend der Schwangerschaft oder 16 Wochen nach
der Niederkunft ausgesprochene Kundigung ist nichtig, selbst wenn die arbeitgebende
Partei keine Kenntnis von der Schwangerschaft der Arbeitnehmerin hatte?' (Art. 336¢
Abs. 1 lit. c OR).

« Nach Ablauf von 16 Wochen nach der Niederkunft: Die Kiindigung ist nicht nichtig,
kann aber im Sinne von Art. 3 GIG diskriminierend sein und nach dem, in Art. 9 GIG
vorgesehenen, Verfahren angefochten werden (Art. 336b OR)?%,

Das Verfahren zur Anfechtung einer diskriminierenden Kiindigung im Sinne von Art. 3 Abs. 2 GIG
wurde vorne erlautert??’, Die arbeitgebende Partei kann zur Zahlung einer Entschadigung von bis
zu sechs Monatslohnen verurteilt werden (Art. 5 Abs. 2 GIG).

Die Beweislasterleichterung nach Art. 6 GIG ist anwendbar 2?2, Die zeitliche Nahe zwischen der
Ruckkehr aus dem Mutterschaftsurlaub und der Kiindigung ist zu bertcksichtigen?, Das Gleiche
gilt fir die Art und Weise, wie das Arbeitsverhaltnis beendet wurde?.

Beispiel (Diskriminierende Kundigung)

# Die Kundigung wird am Tag der Ruckkehr aus dem Mutterschaftsurlaub ausgespro-
chen. Die Arbeitnehmerin macht eine diskriminierende Kiuindigung i.S.v. Art. 3 GIG
glaubhaft (Art. 6 GIG). Die Arbeitgeberin kann nicht beweisen, dass die Kindigung auf
sachlichen Grinden beruht. Der nachtragliche Leistungsvorwurf scheint vorgescho-
ben, um den wahren Kindigungsgrund, namlich die Mutterschaft, zu verbergen. Die
Arbeitgeberin wird auf der Grundlage von Art. 5 Abs. 2 GIG zur Zahlung einer Entscha-
digung in Hohe von 4 Monatsléhnen verurteilt??,

216 Vgl.vorneVI.D, S. 34 ff.

217 CLEg-Lewvpen, Art. 3 N 35; Perrenoup, Discriminations, 75, 89.

218 Perrenoup, Discriminations, 89 f. Zur Verdeutlichung: www.leg.ch/jurisprudence/ VS 27.04.2018.

219 BGE 135111 349.

220 Zur Verdeutlichung: BGer 4A 59/2019, Fallzusammenfassung auf www.leg.ch/jurisprudence/ TF GE 12.05.2020; www.
leg.ch/jurisprudence/ GE 06.12.2017 ; www.gleichstellungsgesetz.ch/ ZH Fall 384. Vgl. jedoch BGer 4A _395/2010, E. 5.2
hervorhebend, dass eine Kindigung nach dem Mutterschaftsurlaub nicht «ipso facto [...] eine Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts darstelle».

221 Vgl.vorne VI.D.3-4, S. 37 ff.

222 Vgl.vorne IV, S. 13 1.

223 PerreNoup, Discriminations, 89-91. Zur Verdeutlichung: BGer 4A 59/2019, Fallzusammenfassung auf www.leg.ch/jurispru-
dence/ TF GE 12.05.2020; www.sentenzeparita.ch/ TI 07.05.2018, Urteil zusammengefasst von Lewmpen, Evolution, 87. Vgl.
auch CAPH/31/2010, Fallzusammenfassung auf www.leg.ch/jurisprudence/ GE 16.03.2010.

224 PerreNoup, 1270 f,, zur Verdeutlichung: www.leg.ch/jurisprudence/ NE 09.09.2011.

225 www.sentenzeparita.ch/ TI 07.05.2018, Urteil zusammengefasst von Lempen, Evolution, 87.


http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/vs_27.4.2018
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_ge_12.05.2020
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/ge_6.12.2017
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/ge_6.12.2017
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1894.html
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_ge_12.05.2020
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_ge_12.05.2020
https://sentenzeparita.ch/2018/05/07/seconda-camera-civile-tribunale-dappello-12-2016-197-del-7-maggio-2018-appello/
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/ge_16.03.2010
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/ne_9.9.2011
https://sentenzeparita.ch/2018/05/07/seconda-camera-civile-tribunale-dappello-12-2016-197-del-7-maggio-2018-appello/
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Handelt es sich bei der Entlassung hingegen um eine Rachekiindigung im Sinne von Art. 10 GIG,
kann unter den oben erlauterten Voraussetzungen deren Aufhebung verlangt werden??®,

B. Aussergerichtliches Vorgehen / Rechtsweg
Bezuglich der Frage, welche aussergerichtlichen Schritte im Falle einer Diskriminierung aufgrund
von Mutterschaft einzuleiten sind, bzw. welcher Rechtsweg beschritten werden kann, kann auf

die Ausfuhrungen in Kapitel VI zu den verschiedenen Aspekten des Arbeitsverhaltnisses verwie-
sen werden??.

C. Gesprachsleitfaden

Betriebliche Gegebenheiten

Fragen

Beispiele fiir Belege

Verflgt das Unternehmen Gber Richtlinien
oder Regelungen bzgl. Gleichstellung der
Geschlechter?

Richtlinien, Reglemente oder andere be-
triebsinterne Massnahmen

Besteht ein Gesamtarbeitsvertrag und

Gesamtarbeitsvertrag

wenn ja, wird darin die Gleichstellung der
Geschlechter ausdrucklich erwahnt?

Hat das Unternehmen Massnahmen zur
Forderung der Gleichstellung und/oder

der Vereinbarkeit von Beruf- und Privat-
leben (Teilzeitarbeit, Jahresarbeitszeit oder
flexible Arbeitszeiten, Jobsharing, Telearbeit
usw.) ergriffen (Art. 3 Abs. 3 und 14 GIG)?

Richtlinien, Reglemente oder andere be-
triebsinterne Massnahmen

Arbeitsvertrage
Zeug*innen

Widerspruchliches Verhalten der arbeitge-
benden Partei (bspw. Grundsatzerklarung
zugunsten der Chancengleichheit, jedoch

systematische Weigerung, Frauen im «ge-

barfahigen Alter» zu beférdern)

Beispiele:

} Gibt es eine betriebliche Kinderkrippe?
Ist Elternzeit vorgesehen?

}  Wird das Recht auf Abwesenheit von
bis zu drei Tagen im Krankheitsfall des
Kindes (Art. 36 Abs. 3 ArG) eingehalten?
Werden die Tage bezahlt?

} Wurden Sie Uber die gesetzlichen Be-
stimmungen zum Mutterschutz infor-
miert?

Kontext (z. B. Situation anderer Mitarbei-
tenden im gleichen Alter, mit kleinen Kin-
dern usw.)

Gutachten

Arbeiten auch andere Eltern von kleinen
Kindern im Unternehmen?

Wie ist die generelle Einstellung der Fuh-
rungskrafte gegenuber Eltern?

226 Vgl.vorne VI.D.3-4, S. 37 ff.
227 Vgl. auch das Handbuch Info.Mutterschaft (besucht am 2.2.2020).


https://www.informaternite.ch/handbuch_infoMutterschaft?lang=de
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Anstellung

Fragen

Beispiele fiir Belege

Berufliche Situation

Sind Sie schwanger? Méchten Sie Mutter
werden? Sind Sie bereits Mutter?

Haben Sie dies wahrend des Bewerbungs-
verfahrens zum Ausdruck gebracht?

Konnten die Vorgesetzten aus lhrer per-
sonlichen Situation, Ihrem Alter oder aus
lhren Winschen auf lhre Schwangerschaft
schliessen?

Zeug*innen (Kolleg*innen, Arzt*innen,
Angehdrige oder andere Personen, die
wahrend des Bewerbungsgesprachs die
Aussage der arbeitnehmenden Partei mit-
bekommen haben)

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Tagebuch der Ereignisse

Arztliche Zeugnisse oder Berichte

Bewerbungsverfahren: Stellenangebot, Vorstellungsgespréache etc.

Was steht in der Stellenausschreibung?

Stellenausschreibung

Wie haben Sie sich beworben?

Motivationsschreiben

Lebenslauf

Wer hat auf Ihre Bewerbung geantwotet
und wie?

Zeug*innen

Korrespondenz von Vorgesetzten oder Per-
sonalverantwortlichen

Notizen zum Telefoninterview
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Bewerbungsverfahren: Stellenangebot, Vorstellungsgespréache etc.

(Fortsetzung)

Welche Fragen wurden lhnen wahrend des
Vorstellungsgesprachs gestellt:

}  Fragen bzgl. Ihrer Eignung fur die
Stelle;

) Fragen, die fur die ErfUllung des Ar-
beitsvertrages notwendig sind?

Wurden |hnen insbesondere die folgenden
Fragen gestellt:

) Fragenim Zusammenhang mit dem
Kinderwunsch;

)}  Fragen zu familiarer Situation / Zivil-
stand / Ehe / Beziehung oder sexueller
Orientierung;

)} Fragen bzgl. Organisation der Kinder-
betreuung;

)} Fragen zu Schwangerschaft, Verhi-
tungsmethoden, Haufigkeit von sexuel-
len Beziehungen, Datum der letzten
Periode usw.?

Was waren lhre Antworten?

Haben Sie von Ihrem Recht Gebrauch ge-

macht, auf eine Frage oder mehrere unzu-
lassige Fragen nicht zu antworten oder zu
ligen?

Haben Sie Uber Ihre Kinder- oder Heirats-
wulnsche erzahlt?

Zeug*innen
Tagebuch der Ereignisse

Notizen der bewerbenden Person wahrend
des Vorstellungsgesprachs

Notizen der Anstellungsverantwortlichen
(anonymisierte Protokolle)

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Anderungen des Stellenangebots wihrend des Anstellungsverfahrens

Haben Sie ein Stellenangebot erhalten, das
sich vom ursprunglich ausgeschriebenen
unterscheidet (z. B. eine Teilzeitanstellung,
obwohl Sie sie nicht beantragt haben)?

Was ist der Inhalt des Vertragsentwurfs?

Zeug*innen
Vertragsangebot

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Sind die vorgesehenen Arbeitsbedingungen
die gleichen wie bei Personen, die die Stelle
vorgangig besetzten oder gegenwartig be-
setzen?

Zeug*innen
Arbeitsvertrage anderer Angestellten
Gutachten
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Ablehnung der Anstellung

Wurden Sie fur die Stelle abgelehnt? Wur-
den lhnen die Grunde mitgeteilt?

Haben Sie eine Zusage fur die Stelle erhal-
ten, die nach Bekanntgabe der Schwanger-
schaft wieder zurtickgezogen wurde?

Wurde das Anstellungsverfahren nach Be-
kanntgabe lhrer Schwangerschaft abgebro-
chen, obwohl Sie bereits ein erstes Vorstel-
lungsgesprach absolviert hatten?

Zeug*innen

Schreiben an die Vorgesetzten oder die
Personalverantwortlichen mit der Bitte um
Begrindung

Schreiben der Vorgesetzten oder Personal-
verantwortlichen mit Angabe der Grinde
(Art. 8 Abs. 1 GIG)

Tagebuch der Ereignisse

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Welches ist das Profil der Person, deren Be-
werbung berucksichtigt wurde?

Zeug*innen

Bewerbungsdossier der angestellten Per-
son

Notizen von Anstellungsverantwortlichen
(anonymisierte Protokolle)
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Wahrend des Arbeitsverhaltnisses

Fragen Beispiele fiir Belege

Bekanntgabe der Schwangerschaft / Ankiindigung der Adoption oder anderer familidrer
Plane

Wann haben lhre Vorgesetzten von lhrer Parteibefragung

Schwangerschaft / lhrem Kinderwunsch .
Zeug*innen

bzw. der Durchfuhrung kinstlicher Be- 8

fruchtung/IVF erfahren? Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Wie war die Reaktion Ihrer Vorgesetzten .
nach der Bekanntgabe der Schwanger- Arztliche Zeugnisse oder Berichte
schaft oder der Anktundigung der Adoption?

Wie verlief die Bekanntgabe Ihrer Schwan-
gerschaft oder die Anktndigung der Adop-
tion?

Waéhrend der Schwangerschaft

Konnten Sie wahrend der Schwangerschaft
von einer Anpassung lhrer Arbeitsbedin-
gungen oder Arbeitszeiten profitieren??

Wurden wahrend der Schwangerschaft
die erforderlichen Massnahmen zu lhrem

Gesundheitsschutz ergriffen? )
Pflichtenheft

Wie war Ihr Gesundheitszustand wahrend Zeug*innen

der Schwangerschaft? Arztliche Zeugnisse oder Berichte

) Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
Mussten Sie wahrend der Schwangerschaft SMS

eine Auszeit von der Arbeit nehmen?

Gab es Bemerkungen seitens des Personals
Uber Ihre Abwesenheit oder Ihren Gesund-
heitszustand wahrend der Schwanger-
schaft?

Mutterschaftsurlaub

Wie lange waren Sie abwesend? Austausch von Korrespondenz, E-Mails,

Hatten Sie wahrend des Mutterschafts- SM5

urlaubs Kontakt zu lhren Vorgesetzten oder Zeug*innen

*i 2
Ihren Kolleg*innen: Austausch mit Vorgesetzten oder Personal-

Erfolgte der Kontakt auf Ihre Initiative? In verantwortlichen

5
welchem Zusammenhang? Neuer Arbeitsvertrag

Wonach wurden Sie gefragt?

Wurde infolge Ihres Mutterschaftsurlaubs
eine Vertretung angestellt?

228 Vgl. insbesondere Art. 35-35b ArG, Art. 60-65 ArGV 1 sowie Verordnung des WBF Uber gefahrliche und beschwerliche
Arbeiten bei Schwangerschaft und Mutterschaft (Mutterschutzverordnung) vom 20. Marz 2001, SR 822.111.52.



59

Riickkehr an den Arbeitsplatz nach dem Mutterschaftsurlaub

Wurden Sie durch Ihre Vorgesetzten unter Parteibefragung
Druck gesetzt, noch wahrend des Mutter-
schaftsurlaubs an den Arbeitsplatz zurtck-
zukehren? Falls ja, zu welchem Zeitpunkt
nach der Niederkunft? Falls Sie zugestimmt Zeug*innen
haben: Waren Sie tatsachlich bereit, zur

Arbeit zurtickzukehren oder fuhlten Sie sich

unter Druck gesetzt, dies zu tun?*??

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Wie verlief Ihre Ruckkehr? Parteibefragung
Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS
Zeug*innen

Haben lhre Vorgesetzten Fragen zur Ar- Zeug*innen

beitsorganisation nach der Rickkehr aus

dem Mutterschaftsurlaub gestellt? Austausch von Korrespondenz, E-Mails,

SMS
Wurden Sie nach der Riuckkehr zu einem
Gesprach eingeladen?

229 Die Arbeitnehmerin darf nach der Niederkunft acht Wochen lang nicht beschéftigt werden; fur die Beschaftigung in den
folgenden acht Wochen ist ihre ausdruckliche Zustimmung erforderlich (Art. 35a Abs. 3 ArG). Das Gleiche gilt wahrend
der Stillzeit, bzw. im ersten Lebensjahr des Kindes (Art. 35a Abs. 1-2 ArG und Art. 60 Abs. 2 ArGV 1).
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(Fortsetzung)
Wurden Sie versetzt?

Waurden |hr Pflichtenheft, Ihre Arbeitsbe-
dingungen oder |hr Lohn geandert, (auch
inoffiziell)? Falls ja, was waren die Griinde
fur diese Anderungen?

Im Besonderen:

}  Wurde lhnen die Verantwortung fur be-
stimmte Dossiers entzogen?

)} Haben sich die Arbeitsbedingungen
(Arbeitszeiten, Ferien, Pausen, Lohn)
geandert? Falls ja, erleichtern oder
erschweren diese |hr Familienleben
(bspw. Besprechungen am Ende des
Tages)?

)} Sind Sie im Zusammenhang mit Mut-
terschaft (insbesondere dem Bezug des
Mutterschaftsurlaubs) abwertenden
Bemerkungen, Andeutungen, Vor-
wurfen oder Beleidigungen ausgesetzt
gewesen?

Wurden Sie zur Reduktion lhres Beschafti-
gungsgrads gezwungen?

Haben Sie eine Reduktion des Arbeits-
pensums oder eine andere Anpassung
beantragt? Falls ja, wurde lhrem Antrag ent-
sprochen? Falls nicht, wurde die Ablehnung
durch abwertende Bemerkungen begleitet?

Wie wurde die Ablehnung begrindet?

Hat sich infolgedessen das Verhalten der
Vorgesetzten geandert?

Parteibefragung

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Zeug*innen

Waren Sie nach dem Mutterschaftsurlaub
von der Arbeit abwesend?

Haben Ihre Vorgesetzten diesbeziglich
negative Bemerkungen gemacht?

Zeug*innen
Arztliche Zeugnisse oder Berichte

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Wourde lhnen aufgrund der Mutterschaft
oder des Teilzeitpensums eine Beférderung
oder der Zugang zu einer Weiterbildung
verwehrt?

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Zeug*innen

Gutachten

Wurden Sie schon mal (auch scherzhaft) ge-
beten, nicht wieder schwanger zu werden?

Wurden Sie verwarnt oder wurden lhnen
Konsequenzen angedroht, falls Sie wieder
schwanger werden sollten?

Arztliche Zeugnisse oder Berichte

Zeug*innen
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(Fortsetzung)

Wie wurden andere Mitarbeiterinnen in
ahnlichen Situationen behandelt?

Zeug*innen

Gutachten

Stillen

Wurden Sie Uber die gesetzlichen Bestim-
mungen zum Stillen informiert (Art. 35a
ArG; Art. 60, 62 und 64 ArGV 1)?

Richtlinien, Reglemente oder andere be-
triebsinterne Massnahmen

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Besteht in lhrem Unternehmen ein ruhiger Zeug*innen
Ort zum Stillen/Milch-Abpumpen?
Haben Sie lhr Kind nach der Ruckkehr aus Zeug*innen

dem Mutterschaftsurlaub gestillt? Falls ja,
far wie lange?

Haben Sie nach Stillpausen oder -urlauben
gefragt? Wurden sie lhnen gewahrt?

Wie waren die Reaktion und die Antwort
Ilhrer Vorgesetzten? Welche Argumente
wurden angefuhrt? Hat sich etwa das Ver-
halten Ihrer Vorgesetzten / Kolleg*innen in
negativer Weise verandert?

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Bewertungsberichte

Beendigung des Arbeitsverhéltnisses

Fragen Beispiele fiir Belege
In welchem Zustand befand sich Ihr Unter-
nehmen zum Zeitpunkt der Kindigung
(Umstrukturierung etc.)?
Zeug¥*innen

Wann wurde Ihnen gekundigt?
Wie wurde Ihnen die Kindigung zugestellt?

Unter welchen Umstanden mussten Sie das
Unternehmen verlassen?

Welche Griinde wurden angegeben?

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Austausch mit Vorgesetzten oder Personal-
verantwortlichen
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Schadenersatz/Genugtuung

Fragen Beispiele fiir Belege
Was sind/waren die Folgen auf: Zeug*innen (Kolleg*innen, vom Berufs-
)  Ihren Gesundheitszustand, Ig)ehelmnl|s/A\entbhu.h<.jenes medizinisches
)} lhre finanzielle Situation, ersonal, Angehorige)
) lhre Familie, Arztliche Zeugnisse oder Berichte
) Ihre Erwerbsfahigkeit, Medizinische Kosten als Folge der Beein-
usw.? trachtigung, sonstige Ausgaben und Ver-
luste
Gutachten

VIII. Diskriminierungsverbot aufgrund Geschlechtsidenti-
tat oder sexueller Orientierung

A. Allgemeines
1. Anwendbarkeit des GIG

Trotz des im Art. 8 Abs. 2 BV verankerten Verbots?* sind Diskriminierungen am Arbeitsplatz auf-
grund der Geschlechtsidentitat®®' oder der sexuellen Orientierung?? oft anzutreffen.

Es stellt sich die Frage, ob solche Diskriminierungen durch das im Art. 8 Abs. 3 BV und Art. 3 Abs.
1 GIG verankerte Verbot ebenfalls geahndet sind. Das GIG zielt (ausgelegt im Lichte des Art. 5
CEDAW) insbesondere auch auf die Beseitigung negativer Geschlechterstereotypen im Bereich
des Erwerbslebens. Solche Stereotypen sind nachteilig fur Personen, die bewusst oder unbe-
wusst von gangigen Geschlechtsnormen abweichen, insbesondere flr trans Personen?3 und/
oder Homosexuelle?4,

In seinem Urteil vom 5. April 2019, dem eine Beschwerde wegen diskriminierender Nicht-Anstel-
lung zugrunde lag, entschied das Bundesgericht, Art. 3 GIG sei auf Diskriminierungen aufgrund

der sexuellen Orientierung nur dann anwendbar, wenn in einem Unternehmen homosexuelle
Frauen gegenuber homosexuellen Mannern diskriminiert wirden (und vice versa)?*.

230 BGE 14511153, E. 4.6.3 mit weiteren Hinweisen.

231 Intime, personliche und von jeder Person tief empfundene Wahrnenmung des eigenen Geschlechts, in teilweiser oder
vollstandiger Ubereinstimmung mit dem bei der Geburt zugewiesenen amtlichen Geschlecht.

232 Val. Pari, «Etre LGBT au travail» auf diversite-au-travail.ch/ Etre LGBT au travail. 29,5 % der Studienteilnehmenden
(n=1097) berichteten davon, obszdne Sprache und Gesten am Arbeitsplatz erlebt zu haben; 21,8 % erlebte Outing, 20,4
% sexuelle Belastigung und zwischen 16 % und 19 % Ausschluss von informellen Ereignissen oder Infragestellung ihrer
beruflichen Kompetenz. Lesben sind davon besonders betroffen.

233 Eine Person, deren bei der Geburt zugewiesenes bindres amtliches Geschlecht (weiblich oder mannlich) nicht oder nicht
vollstandig mit ihrer gefihlten Geschlechtsidentitat Ubereinstimmt.

234 Vgl. Lempen/VoLoper, Entwicklungen, 86 f. mit weiteren Hinweisen; CCEDEF-CotTier, Art. 5 N 21-28.

235 BGE 14511153, E. 4.


https://diversite-au-travail.ch/publications/etude-etre-lgbt-au-travail/
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Dieser, in Fachkreisen kritisierte, Entscheid?® verdeutlicht, dass das Bundesgericht an einer
traditionellen Auffassung von Diskriminierung «aufgrund des Geschlechts» festhalt, welche
einen Vergleich zwischen den bindren Kategorien «Frau» oder «Mann» voraussetzt. Dieser Logik
folgend hatte das Bundesgericht durchaus auch zu einem gegenteiligen Ergebnis kommen kon-
nen. Ein homosexueller Mitarbeiter und eine heterosexuelle Mitarbeiterin fihlen sich beide zu
Mannern hingezogen. Kiindigt die arbeitgebende Partei dem Arbeitnehmer, weil dieser Man-
ner mag, so diskriminiert sie ihn gegenuber der Mitarbeiterin, die ebenfalls Manner mag, und
verstdsst damit gegen Art. 3 GIG. In einem solchen Fall ist die Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses nicht etwa durch das Geschlecht der Person, zu der sie sich hingezogen fuhlt, begrindet,
sondern unmittelbar durch das Geschlecht der betroffenen arbeitnehmenden Partei?*’.

Das Bundesgericht hat sich zur Frage der Anwendbarkeit von Art. 3 GIG auf Diskriminierungen
aufgrund der Geschlechtsidentitat nicht gedussert. Im oben erwahnten Urteil vom 5. April 2019
verweist das Bundesgericht jedoch auf die herrschende Lehre und die Ansicht, dass solche Un-
gleichbehandlungen unter das Diskriminierungsverbot «aufgrund des Geschlechts» fallen?. Die
kantonalen Schlichtungsbehdrden nach GIG?* befassten sich mehrmals mit Fragen von Diskrimi-
nierungen im Zusammenhang mit Transidentitat (Anstellung?¥, Belastigung?¥, Kindigung?*).

Das Bundesgericht befasste sich noch nicht mit der Frage, ob Art. 4 GIG*3 auch trans- und/oder
homophobe Beldstigungen verbietet. Die beiden Kommentare zum GIG bejahen dies hingegen
ausdrucklich?#. Daruber hinaus stellt der SECO-Kommentar zu Art. 6 ArG und Art. 2 ArGV 3 fest,
dass «sexistische Bemerkungen und Witze Uber sexuelle Merkmale, sexuelles Verhalten und die
sexuelle Orientierung» unter den Begriff «sexuelle Belastigung» fallen?*>, Homophobe Beleidigun-
gen am Arbeitsplatz werden zudem auch unter Art. 177 StGB subsumiert?#, Kiinftig durfte ein
solches Verhalten auch nach der, am 1. Juli 2020 in Kraft getretenen, Neufassung des Art. 261
StGB strafbar sein*.

2. Personlichkeitsschutz

Laut Europaischem Gerichtshof fir Menschenrechte gehdren die Geschlechtsidentitat oder das
Geschlechtsbewusstsein, der Name, die sexuelle Orientierung sowie das Sexualleben zur person-
lichen Sphare eines Menschen. Diese wiederum fallt unter den Schutzbereich des Art. 8 der Euro-
paischen Menschenrechtskonvention (EMRK)?4€. Geschlechtsidentitat und sexuelle Orientierung
sind integrale Bestandteile der Personlichkeit 2.

236 Vgl. Hotz, 10 ff.; Satmiva Sering, LEg et homosexuels, 9 ff.; Geiser, 1190; TSCHENTSCHER, 670 f.

237 Vgl. Urteil des Supreme Court der Vereinigten Staaten vom 15. Juni 2020, Boston v. Clayton County, Georgia, 590 U.S.
(2020), slip op. at 9-10.

238 BGE 14511153, E. 4.3.6 (Art. 8 Abs. 2 BV) und 4.4.1 (Art. 3 GIG). Vgl. auch die von Lempen/VoLoper zitierten Lehrmeinungen
in: Entwicklungen, 86, Fn 47.

239 Die Adressen der Schlichtungsbehdrden sind abrufbar auf www.sks-coc.ch/mitglieder.

240 Vgl. www.gleichstellungsgesetz.ch/ ZH Fall 165.

241 Vgl. www.gleichstellungsgesetz.ch/ ZH Fall 344.

242 Vgl. www.gleichstellungsgesetz.ch/ BE Fall 141; www.gleichstellungsgesetz.ch/ ZH Fall 383.

243 Vgl. vorne VIE, S. 40 ff.

244 KGIG-Kaurvann, Art. 4 N 58; CLEg-Lempen, Art 4 N 18, auf die sich das Urteil JTPH/233/2016, E. 14 des Genfer Tribunal des
prud’hommes bezieht, Fallzusammenfassung auf www.leg.ch/jurisprudence/ GE 16.6.2016. Vgl. auch www.gleichstellungs-
gesetz.ch AG Fall 65.

245 Vgl. SECO, Anhang zur Wegleitung zum Art. 2 ArGV 3, 302-F.

246 BGer 6B_673/2019, E. 3.

247 Zum Vergleich siehe die Rechtsprechung zu Art. 261 StGB im Bereich des Erwerbslebens auf der Website der Eidg.
Kommission gegen Rassismus (EKR): www.ekr.admin.ch/dienstleistungen/d518.html.

248 EGMRvom 6.4.2017, Gar¢con und Nicot gegen Frankreich, 79885/12, 52471/13, 52596/13, § 92 bezugnehmend auf
EGMR vom 12.9.2003, Van Kuck gegen Deutschland, 35968/97, § 69; EGMR vom 8.1.2009, Schlumpf gegen die Schweiz,
29002/06, 8 77 und EGMR vom 10.3.2015, Y.Y. gegen die Turkei, 14793/08, § 56.

249 Yogyakarta-Prinzipen, Nr. 3, abrufbar auf www.yogyakartaprinciples.org.


http://www.sks-coc.ch/mitglieder
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1428.html
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1818.html
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1912.html
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1893.html
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/ge_16.6.2016
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1906.html
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1906.html
http://www.ekr.admin.ch/dienstleistungen/d518.html
http://www.yogyakartaprinciples.org/
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In Fallen von Diskriminierung aufgrund der Geschlechtsidentitat oder der sexuellen Orientierung
kénnen bspw. auch die allgemeinen Bestimmungen zum Persdnlichkeits- und Datenschutz (z. B.
Art. 328, 328b und 336 OR) herangezogen werden?°.

Wahrend des gesamten Anstellungsverfahrens (Auswahl der Bewerbungsdossiers, Vorstellungs-
gesprache, Tests etc.) verbietet Art. 328b OR der arbeitgebenden Partei die Verarbeitung von
Daten, die in die Privatsphare der Bewerbenden eingreifen und keinen Bezug zu ihrer Eignung
flr die Stelle aufweisen?®*'. So sind bei vorvertraglichen Verhandlungen Fragen zur Geschlechts-
identitat oder sexuellen Orientierung unzulassig?*2.

Die Antworten auf solche Fragen durfen auch nicht durch Auskundschaften tber die bewerbende
Person mithilfe von Suchmaschinen (Google usw.) ermittelt werden. Das Gleiche gilt fir auf sie
ausgeubten Druck, ihre Anmeldedaten in einem privaten sozialen Netzwerk preiszugeben. Solche
Praktiken sind unter dem Gesichtspunkt von Art. 328b OR und den allgemeinen Grundsatzen des
Datenschutzes (insbesondere: Rechtmassigkeit, Treu und Glauben, Verhaltnismassigkeit, Zweck,
Erkennbarkeit und Einwilligung, Art. 4 DSG) problematisch?3.

Weder Vorgesetzte noch Kolleg*innen sind berechtigt, Ausktinfte Uber die Geschlechtsidentitat
oder die sexuelle Orientierung einer angestellten Person ohne deren ausdrickliche Zustimmung
an Dritte weiterzugeben (Outing). Die arbeitgebende Partei darf solche Aspekte im Arbeitszeug-
nis nicht erwahnen (Art. 330a OR)?*. Eine trans Person hat das Recht, den selbstgewahlten
Vornamen?>* im Rahmen ihres Beschaftigungsverhaltnisses zu verwenden, unabhangig von einer
allfalligen amtlichen Vornamensanderung?*¢. Das Arbeitszeugnis muss ferner auf den gewtnsch-
ten Vornamen resp. das Geschlecht der betreffenden Person lauten.

Art. 328 OR und Art. 6 ArG verpflichten Arbeitgebende, eine Arbeitsumgebung zu schaffen,
welche die Persdnlichkeit von Arbeitnehmenden respektiert?>”. Vorgesetzte sollten es deshalb
unterlassen, Anordnungen (Art. 321d OR) in Bezug auf das Erscheinungsbild (Kleidung, Acces-
soires, Frisur usw.) zu erteilen, die darauf abzielen, eine angestellte Person ihrem zugewiesenen
Geschlecht zuzuordnen?#®, Darlber hinaus sind Fihrungskrafte angehalten, eine von trans- oder
homophoben Beldstigungen freie Arbeitsatmosphare zu schaffen®®.

Eine «inklusive und gegenuber einer Vielfalt von sexuellen Orientierungen, Geschlechtsidentita-
ten oder -ausdrucksweisen?® offene Arbeitsumgebung»?' erfordert auch, dass die Arbeits- und
Aufenthaltsraume (Art. 29-32 ArGV 3) so gestaltet sind, dass eine trans Person die Garderoben,
Duschen oder Toiletten?2 jhres eigenen (gefuhlten und gelebten) und nicht des ihr zugewiesenen
Geschlechts benutzen kann?®,

250 In der Sache Oleynik gegen Russland, 4086/18 wurde eine Verletzung von Art. 14 und Art. 8 EMRK gerugt (veroffentlicht
am 5.2.2020). Der Klager machte Anstellungsdiskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung geltend.

251 BGer 2C_103/2008, E. 6.2; vorne VI.A, S. 16 ff.

252 Baur/RossINELLI, N 2 ff.; HerTIG RANDALL/CARRON/VALLIER/ZIMMERMANN, 27-30. Zu den Kriterien «Geschlecht» und «sexuelle
Orientierung» als «besonders schitzenswerte Daten» im Sinne von Art. 3 DSG: Lempen, Protection des données, 274-276,
280.

253 Lewmpen, Protection des données, 282-284, mit weiteren Hinweisen.

254  HerTic RANDALL/CARRON/VALLIER/ZIMMERMANN, 31 f.; BAUR/ROSSINELLI, N 40-45.

255 Vgl. BGE 143111 3, E. 3.4.1.

256 Vgl www.gleichstellungsgesetz.ch/ ZH Fall 226 ; www.gleichstellungsgesetz.ch/ TG Fall 17. Siehe auch MarkariaN, 24 ff.,
abrufbar auf www.unige.ch/egalite/ rapport de stage académique droits LGBT.

257 Vgl. Roux, bzgl. einer Ubersicht zu Best Practice in diesem Bereich: diversite-au-travail.ch/ Travailler la diversité.

258 HerTIG RANDALL/CARRON/VALLIER/ZIMMERMANN, 33,

259 Vgl. Art. 4 GIG und vorne VIILA1, S. 62.

260 Die Art und Weise, wie eine Person gesellschaftlich geprdgte Merkmale als weiblich, mannlich, androgyn oder anders in
einem bestimmten Kontext nach aussen darstellt.

2671 MarkaArAN, im Titel.

262 Zur Verdeutlichung: www.gleichstellungsgesetz.ch/ TG Fall 17.

263 MARKARIAN, 41 f.


https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1575.html
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1624.html
https://www.unige.ch/rectorat/egalite/ancrage/questions-lgbtiq-a-lunige/droits-lgbt-a-lunige-rapport-de-stage-academique/
https://diversite-au-travail.ch/publications/guide-travailler-diversite/
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1624.html
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Schliesslich ist auch eine Kiindigung aufgrund der Geschlechtsidentitat oder der sexuellen Orien-
tierung missbrauchlich (Art. 336 OR)?*, Die Entdeckung der Transidentitat oder der homosexu-
ellen Orientierung kann nicht als wichtiger Grund fur eine fristlose Kindigung gelten (Art. 337

OR)265,

B. Gesprachsleitfaden

Anstellung

Fragen

Beispiele fiir Belege

Wurden Sie wahrend des Vorstellungsge-
sprachs nach lhrer sexuellen Orientierung
oder Geschlechtsidentitat gefragt?

Parteibefragung
Zeug*innen

Schreiben der Vorgesetzten mit Angabe der
Grunde fur die Ablehnung der Anstellung

Wahrend des Arbeitsverhaltnisses

Fragen

Beispiele fiir Belege

Haben lhre Vorgesetzten Ihre Geschlechts-
identitat oder sexuelle Orientierung ohne
lhre ausdrtickliche Zustimmung bekannt
gemacht (Outing)?

Wurden Sie unter Druck gesetzt, lhre
Geschlechtsidentitat oder sexuelle Orien-
tierung zu offenbaren oder nicht zu offen-
baren?

Parteibefragung
Zeug*innen

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Wurde von lhnen ein bestimmtes, fur lhr
zugewiesenes Geschlecht typisches Ver-
halten (bzgl. Kleidung, Accessoires, Haar-
schnitt, Name usw.) verlangt?

Haben Sie den Eindruck, dass Sie nach
lhrem Coming-out bzw. einem Fremd-Ou-
ting fur lhre Kundschaft nicht mehr existie-
ren (Unsichtbarmachung)?

Parteibefragung
Zeug*innen

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Richtlinien, Reglemente oder andere be-
triebsinterne Massnahmen

Behandeln Ihre Vorgesetzten Sie wegen
Ilhrer Geschlechtsidentitat oder sexuellen
Orientierung anders?

Parteibefragung
Zeug*innen

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Arbeitszeugnis

Bewertungsberichte

264 Zur Verdeutlichung: www.leg.ch/jurisprudence/ GE 16.6.2016.

265 Baur/RossINELLL, N 31-39.


http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/ge_16.6.2016

Wahrend des Arbeitsverhaltnisses

(Fortsetzung)

Haben Sie an lhrem Arbeitsplatz Folgendes
beobachten kénnen:

) Fotos/Plakate, die sexistisch sind oder
deren Inhalt unangenehm ist oder die

ein feindliches Arbeitsklima schaffen¢¢;

) E-Mail-Austausch, bei dem Sie sich un-
wohl gefuhlt haben;

}  Witze, Kommentare oder Gesprache
Uber trans oder homosexuelle Men-
schen (im Allgemeinen oder in Bezug
auf eine bestimmte Person), bei denen
Sie sich unwohl gefuhlt haben (selbst
wenn es dabei nicht explizit um Sie

ging)?

Parteibefragung
Zeug¥*innen

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Tagebuch der Ereignisse

Sind Sie an lhrem Arbeitsplatz systematisch
und wiederholt folgenden Verhaltenswei-
sen ausgesetzt:

} feindselige Bemerkungen oder Hand-
lungen in Bezug auf Ihre Geschlechts-
identitat oder sexuelle Orientierung,
die sich ausgrenzend auswirken;

)} obszdne oder peinliche Bemerkungen,
unangebrachte Witze, abwertende
Kommentare oder Andeutungen, Vor-
wurfe oder Beleidigungen im Zusam-
menhang mit Ihrer Geschlechtsidenti-
tat oder sexuellen Orientierung?

Parteibefragung
Zeug*innen

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Veroffentlichungen in sozialen Netzwerken

im Unternehmen aufgenommene Fotos/
Videos?®

Tagebuch der Ereignisse

Sind lhre Arbeitsbedingungen ungeeignet
(z. B. binare Toiletten und das Verbot, die
Toilette zu benutzen, die ihrem gefuhlten
und gelebten Geschlecht entspricht)?

Parteibefragung
Zeug*innen

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Haben Sie dies Ihren Vorgesetzten oder
Personalverantwortlichen gemeldet?

Parteibefragung
Zeug*innen

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Was war die Reaktion der Vorgesetzten?

Parteibefragung
Zeug*innen

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

266 Vgl.vorne VI.E, S. 40 ff.
267 Siehe jedoch Art. 1799w StGB und BGer 6B_ 1356/2016, E. 3, nicht publiziert in BGE 144 1 37.
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Auflésung des Arbeitsverhaltnisses

Fragen

Beispiele fiir Belege

Wurden lhnen die Grinde fur die Kindi-
gung mitgeteilt?

Was waren dies fur Grinde?

Parteibefragung
Zeug*innen

Kandigungsschreiben bzw. Dokument mit
Angabe der Kindigungsgrinde

Was war Ihrer Meinung nach der wahre
Kandigungsgrund?

Wenn der Ihnen gegenuber erhobene
Vorwurf wahr ist, glauben Sie, dass diese
Eigenschaft «in einem Zusammenhang mit
dem Arbeitsverhaltnis steht oder wesent-
lich die Zusammenarbeit im Betrieb beein-
trachtigt» (Art. 336 Abs. 1 lit. a OR)?

Haben Sie Einsprache gegen die Kindigung
erhoben?

Wie viel Zeit ist zwischen Ihrem Coming-out
bzw. dem Fremd-Outing und der Kindigung
vergangen?

Parteibefragung
Zeug*innen

Kundigungsschreiben bzw. Dokument mit
Angabe der Kindigungsgrinde

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS

Wurde die Kiindigung im Anschluss an Ihre
Arbeitsunfahigkeit ausgesprochen, bspw.
nach der Abwesenheit infolge angleichen-
der Operation(en)?

Parteibefragung
Zeug*innen

Austausch von Korrespondenz, E-Mails,
SMS
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