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1. Einleitung

Das Gleichstellungsgesetz (GIG) ist seit 1. Juli 1996 in Kraft und gilt als
eines der wichtigsten Instrumente zur Forderung der tatsichlichen
Gleichstellung von Frau und Mann.

Es konkretisiert den Gleichstellungsartikel der Bundesverfassung (Art. 8 BV)
fiir das Erwerbsleben, von der Anstellung tiber die Weiterbildung bis zur
Kiindigung, vom Lohn bis zur sexuellen Beldstigung am Arbeitsplatz.

Es ist nicht nur auf die privatrechtlichen Arbeitsverhiltnisse nach dem
Obligationenrecht (Art. 319-362 OR), sondern auch auf alle éffentlich-
rechtlichen Arbeitsverhiltnisse in Bund, Kantonen und Gemeinden an-
wendbar. Die Arbeitnehmer im éffentlichen und privaten Bereich haben
denselben Schutz.

2. Grundlagen

2.1 Diskriminierungen

Das GIG verbietet jegliche Diskriminierung, egal, ob direkt oder indirekt,
aufgrund des Geschlechts im Erwerbsleben. Das Verbot erstreckt sich
auf das gesamte Arbeitsverhiltnis, insbesondere auf die Anstellung, Auf-
gabenzuteilung, Gestaltung der Arbeitsbedingungen, Entlshnung, Aus-
und Weiterbildung, Beférderung und Entlassung.

Eine —nicht sofort ersichtliche — indirekte Diskriminierung liegt etwa vor,
wenn eine Regelung geschlechtsneutral abgefasst ist, in ihren Wirkungen
aber das eine Geschlecht erheblich benachteiligt. Wichtig dabei: Frau
und Mann werden gleichermassen geschiitzt. Wird in einem Inserat etwa
spezifisch nach einer Assistentin gesucht und ein méinnlicher Bewerber
aufgrund des Geschlechts abgelehnt, so stellt dies in der Regel einen
klaren Verstoss gegen das Diskriminierungsverbot dar. Angemessene
Massnahmen zur Verwirklichung der tatsidchlichen Gleichstellung stellen
keine Diskriminierung dar.

Oft sieht man, dass der Lohn unterschiedlich ist — dann kann eine direkte
Diskriminierung der Geschlechter gegeben sein, sofern keine sachlichen
Griinde (wie z.B. Ausbildung, Erfahrung etc.) den unterschiedlichen
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Lohn bewirken. Im Zusammenhang mit dem Lohn wird aber teilweise
auch geltend gemacht, es liege eine indirekte Diskriminierung vor, wenn
etwa ein Beruf erfahrungsgemiiss einen reinen «Frauenberuf» oder einen
reinen «Ménnerberuf» darstellt und gegeniiber anderen Berufen bei glei-
chen Angestellten, die gleichwertige Arbeit verrichten, schlechter ent-
Ishnt wird. So gab es in der Vergangenheit etwa einschligige Klagen von
Kindergirtnerinnen, die geltend machten, sie seien schlechter entlshnt
als Primarlehrer. In der Regel fillt es aber schwer, in solchen Situationen
die Vergleichbarkeit der Berufe und somit die Diskriminierung aufzuzei-
gen, weshalb solche Klagen in der Regel erfolglos sind.

2.2 Sexuelle Belastigung am Arbeitsplatz

Das GIG hilt in einem separaten Artikel explizit fest, dass sexuelle Belis-
tigung am Arbeitsplatz eine Diskriminierung darstellt und als solche —
aufgrund des GIG — unzulissig ist. Sexuelle Belistigung kann zudem wei-
tere zivil- und strafrechtliche Gebote und Verbote betreffen. Die
Arbeitgeberin treffen hier etwa aktive Schutzptlichten in Form von Hand-
lungspflichten. Diese gehen in zwei Richtungen: (1) Schutz vor sexueller
Belidstigung und, wenn diesen Schutzmassnahmen der Erfolg versagt
bleibt, (2) Schutz des Opfers vor weiteren Nachteilen, was ein aktives
Einschreiten erfordert. Opfer einer solchen sexuellen Belistigung kon-
nen sowohl minnliche als auch weibliche Angestellte sein (zum arbeits-
rechtlichen Schutz vor und zu den Formen sexueller Beldstigung siehe

Ziff. 4).

Bei einer Diskriminierung durch sexuelle Beldstigung kann der betroffe-
nen Person eine Entschidigung zugesprochen werden, wenn die Arbeit-
geberin nicht nachweisen kann, dass sie Massnahmen getroffen hat, die
zur Verhinderung sexueller Belastigungen als notwendig und angemessen
erachtet werden und die ihr billigerweise zugemutet werden kénnen. Es
empfiehlt sich daher fiir die Arbeitgeberinnen, Weisungen zu erlassen
(und durchzusetzen), welche die sexuelle Belistigung explizit untersagen
und den Betroffenen aufzeigen, an wen sie sich innerhalb des Unterneh-
mens zu wenden haben, sollte sie Opfer einer sexuellen Belistigung
werden. Die Entschiddigung wird unter Wiirdigung aller Umstinde fest-
gesetzt, nachdem sie auf Grundlage eines schweizerischen Durchschnitt-
lohns errechnet worden ist. Die Obergrenze betrigt sechs solcher Mo-
natslshne (zu den Anspriichen sieche auch Ziff. 2.3).
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2.3 Rechtsanspriiche bei Diskriminierung

Das Gesetz enthilt eine vielfiltige Palette von Rechtsanspriichen, die
eine von Diskriminierung betroffene Person, je nach Art der Diskriminie-
rung, gegeniiber der Arbeitgeberin durchsetzen kann.

Wer von einer Diskriminierung betroffen ist, kann beantragen,
e dass eine drohende Diskriminierung verboten oder unterlassen wird.
e dass eine bestehende Diskriminierung beseitigt wird.

e dass eine Diskriminierung festgestellt wird, wenn diese nicht mehr
beseitigt werden kann, sich aber weiterhin stérend auswirkt.

e dass die Zahlung des geschuldeten Lohns angeordnet wird, wobei auch
eine Nachzahlung fiir den noch nicht verjihrten Lohn (fiinf Jahre)
geltend gemacht werden kann, sofern in diskriminierender Weise ein
zu tiefer Lohn bezahlt wird.

Besteht die Diskriminierung in der Ablehnung der Anstellung (Nichtan-
stellung) oder in der Kiindigung eines obligationenrechtlichen Arbeitsver-
trags, hat die betroffene Person Anspruch auf eine in Wiirdigung aller
Umstinde festzusetzende Entschidigung. Liegt die Diskriminierung in
der Ablehnung der Anstellung, ist die Entschidigung fiir alle Betroffenen
gemeinsam auf maximal drei entgangene Monatslshne beschrinkt. Im
Falle der diskriminierenden Kiindigung betrigt die Maximalentschadi-
gung sechs (tatsidchliche) Monatslshne, bei sexueller Beldstigung sechs
durchschnittliche Monatslshne (die Grundlage fiir die Berechnung ist
der schweizerische Durchschnittslohn).

2.4 Kiindigungsschutz

Normalerweise sind im Arbeitsrecht auch missbriuchliche Kiindigungen
giiltig, berechtigen aber zu einer Entschiidigung. Das GIG sieht hier eine
Ausnahme vor: Eine Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses durch die Ar-
beitgeberin ist gemiss GIG anfechtbar, wenn sie ohne begriindeten An-
lass auf eine innerbetriebliche Beschwerde iiber eine Diskriminierung
oder auf die Anrufung der Schlichtungsstelle oder des Gerichts durch
den Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin erfolgt — zum Vorgehen bei
einer solchen Rachekiindigung siehe hierzu unten Ziff. 3.1.
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3. Besondere Problemkreise

Nachfolgend sollen im Sinne einer selektiven Auswahl verschiedene Pro-
blemkreise des Gleichstellungsgesetzes diskutiert werden.

3.1 Wiedereinstellung nach einer Rachekiindigung

Wiihrend das Obligationenrecht fiir Fille von missbriuchlicher Kiindi-
gung und das Gleichstellungsgesetz fiir diskriminierende Kiindigungen
die Geltendmachung einer Entschidigung vorsieht, gibt es im Gleichstel-
lungsgesetz zusitzlich die Méglichkeit, bei Vorliegen einer diskriminie-
renden Rachekiindigung die Wiedereinstellung zu verlangen und gericht-
lich durchzusetzen.

3.1.2 Voraussetzungen der Wiedereinstellung

Die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses durch die Arbeitgeberin oder den
Arbeitgeber ist anfechtbar, wenn sie ohne begriindeten Anlass auf eine
innerbetriebliche Beschwerde iiber eine Diskriminierung oder auf die
Anrufung der Schlichtungsstelle oder des Gerichts durch die Arbeitneh-
merin oder den Arbeitnehmer folgt (Art. 10 Abs. 1 GIG). Der Kiindi-
gungsschutz gilt fiir die Dauer eines innerbetrieblichen Beschwerdever-
fahrens, eines Schlichtungs- oder eines Gerichtsverfahrens sowie sechs
Monate dariiber hinaus (Art. 10 Abs. 2 GIG). Die Kiindigung muss vor
Ende der Kiindigungsfrist beim Gericht angefochten werden (Art. 10
Abs. 3 1. Satz GIG).

3.1.3 Voraussetzungen im Einzelnen

Nachfolgend sollen die Voraussetzungen im Einzelnen erldutert werden
(aktuelle Fille sind auf «www.gleichstellungsgesetz.ch» zu finden):

3.1.3.1 Beschwerde wegen Diskriminierung

Es muss eine Beschwerde wegen einer Diskriminierung gemiiss Gleich-
stellungsgesetz vorliegen. Infrage kommen Diskriminierungen gemiiss
Art. 3 GIG (Diskriminierung) und Art. 4 GIG (sexuelle Beldstigung).
Méglich ist eine innerbetriebliche Beschwerde oder aber die Anrufung
einer Schlichtungsstelle oder eines Gerichts wegen der Diskriminierung.
Wird lediglich eine Beschwerde aufgrund eines Tatbestands, welcher
eine misshriuchliche Kiindigung darstellen wiirde, eingereicht, so kommt
die Wiedereinstellung nicht infrage, und es ist nur eine Entschiddigung

185



186

Das Gleichstellungsgesetz - Streiflichter auf ein wichtiges Gesetz

mdglich. Wird die Beschwerde in rechtsmissbrauchlicher Absicht einge-
reicht, ist eine Wiedereinstellung nicht moglich (wobei nach Art. 3 ZGB
der gute Glaube vermutet wird).

3.1.3.2 Kausalitit

Eine Wiedereinstellung ist nur moglich, wenn die Kiindigung wegen
der Beschwerde bzw. des Anrufens der Schlichtungsbehsrde oder des
Gerichts ausgesprochen worden ist. Soweit aber die Arbeitgeberin be-
griindeten Anlass zur Kiindigung hatte, kommt eine Wiedereinstellung
nicht infrage. Der begriindete Anlass zur Kiindigung ist dabei nicht auf
Umstinde beschriinkt, die in der Person des Gekiindigten liegen. Wird
z.B., nachdem eine Beschwerde wegen sexueller Belidstigung einging,
aufgrund der wirtschaftlichen Lage gekiindigt, entfillt der Schutz der
Wiedereinstellung, weil die Kiindigung nicht in der Beschwerde be-
griindet ist.

3.1.4 Dauer des Schutzes

Der Kiindigungsschutz beginnt in dem Moment, in dem sich der Arbeit-
nehmer bzw. die Arbeitnehmerin bei der innerbetrieblichen Stelle bzw.
beim Vorgesetzten meldet. Ein konkretes oder gar formalisiertes Begeh-
ren ist nicht notwendig. Sofern das Gericht bzw. die Schlichtungsstelle
angerufen wird, beginnt der Schutz mit der Rechtshiingigkeit des Verfah-
rens (in der Regel mit Postaufgabe des Begehrens).

Der Schutz endet sechs Monate nach dem innerbetrieblichen oder
Schlichtungs- bzw. Gerichtsverfahren, wobei hier das Ende mit Eintritt
der Rechtskraft gleichgestellt wird.

Wird die Kiindigung nach Ablauf der Schutzfrist ausgesprochen, kann in
den meisten Fillen allenfalls eine Entschiddigung nach Art. 336 Abs. 1
lit. d OR i.V.m. Art. 336a OR geltend gemacht werden.

3.1.5 Klagefrist

Die erfolgreiche Klage auf Wiedereinstellung setzt voraus, dass diese vor
Ende der Kiindigungsfrist beim Gericht eingereicht wird. Die Kiindigung
muss angefochten werden, d.h., sie ist nicht per se nichtig. Wird die
Kiindigung fristlos oder mit einer kiirzeren als der vertraglichen bzw. ge-
setzlichen Frist ausgesprochen, kann die Kiindigung innerhalb derjenigen
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Frist angefochten werden, welche ordentlicherweise fiir die Beendigung
fiir den Arbeitsvertrag gelten wiirde.

3.1.6 Rechtsfolgen der Anfechtung
Ist die Anfechtung erfolgreich, ist der Arbeitnehmer bzw. die Arbeitneh-

merin so zu stellen, wie wenn nicht gekiindigt worden wiire. Das heisst,
dass fiir die ganze Zeit riickwirkend der Lohn geschuldet ist — es gelten
die Regeln des Annahmeverzugs nach Art. 324 OR.

3.1.7 Provisorische Wiedereinstellung

Das Gesetz sieht die Moglichkeit vor, dass das Gericht unter bestimm-
ten Umstdnden fiir die Dauer des Verfahrens die Wiedereinstellung an-
ordnet. Zweck dieser Regelung ist, dass der Kiindigungsschutz durch die
potenziell lange Dauer des Verfahrens nicht illusorisch ist, wenn ein
Arbeitnehmer oder eine Arbeitnehmerin wihrend Jahren «in Schwebe»
ist.

Erfolgt eine provisorische Wiedereinstellung, ist der Arbeitnehmer bzw.
die Arbeitnehmerin so zu stellen, wie wenn keine Kiindigung erfolgt wiire.
Wihrend einer provisorischen Wiedereinstellung kann das Arbeitsver-
hiiltnis gekiindigt werden. Bei einer Kiindigung endet das Arbeitsverhilt-
nis unabhiingig vom Ausgang des Anfechtungsprozesses.

Auf jeden Fall endet die provisorische Wiedereinstellung bei einem nega-
tiven Ausgang des Anfechtungsprozesses.

3.1.7.1 Voraussetzungen der provisorischen Wiedereinstellung

Die provisorische Wiedereinstellung setzt voraus, dass das Gericht die
provisorische Wiedereinstellung anordnet. Der Antrag kann in Form einer
vorsorglichen Massnahme ergehen und muss ebenfalls vor Ende der
Kiindigungsfrist erfolgen.

3.1.7.2 Wahrscheinlichkeit der Aufhebung der Kiindigung

Die provisorische Wiedereinstellung erfolgt, wenn es wahrscheinlich er-
scheint, dass die Voraussetzungen der Authebung der Kiindigung erfiillt
sind. Es braucht also eine positive Prognose fiir den Hauptprozess.

187



188

Das Gleichstellungsgesetz - Streiflichter auf ein wichtiges Gesetz

3.1.8 Lohnanspruch

Die provisorische Wiedereinstellung hat zur Folge, dass der Arbeitneh-
mer bzw. die Arbeitnehmerin wieder iiber den Lohnanspruch verfiigt.
Weigert sich eine Arbeitgeberin, die entsprechenden Arbeitnehmer zu
beschiiftigen, so liegt ein Fall von Art. 324 OR (Annahmeverzug) vor, und
der Lohn bleibt geschuldet, ohne dass der Arbeitnehmer bzw. die Arbeit-
nehmerin zur Nachleistung verpflichtet ist. Einsparungen und anderwei-
tiger Erwerb sind anzurechnen.

3.1.9 Geltendmachung einer Entschidigung

Das Gesetz sieht vor, dass einem Arbeitnehmer bzw. einer Arbeitneh-
merin nach der Einleitung des Anfechtungsprozesses die Moglichkeit
zusteht, auf die Wiedereinstellung zu verzichten und eine Entschidigung
gemiiss Art. 336a OR geltend zu machen. Eine ausdriickliche Einsprache
muss nicht erhoben werden — Art. 336b OR kommt somit nicht zur An-
wendung,.

Das Recht zur Anderung des Rechtsbegehrens bzw. auf die Wiederein-
stellung zu verzichten, kann in jedem Verfahrensstadium, auch im
Rechtsmittelverfahren geltend gemacht werden.

3.2 Kiindigungen in Verletzung von Art. 3 und 4
des Gleichstellungsgesetzes

Vom Tatbestand der vorgenannten Rachekiindigung sind Kiindigungen
zu unterscheiden, die in Verletzung von Art. 3 GIG und/oder Art. 4 GIG
ausgesprochen werden.

Art. 3 GIG bestimmt, dass Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer auf-
grund ihres Geschlechts nicht (direkt noch indirekt) benachteiligt wer-
den diirfen. Namentlich darf nicht aufgrund des Zivilstands, familidrer
Situation oder Schwangerschaft eine sachfremde Unterscheidung getrof-
fen werden.

Art. 4 GIG hilt ausdriicklich fest, dass jedes belistigende Verhalten
sexueller Natur oder ein anderes Verhalten aufgrund der Geschlechts-
zugehorigkeit, das die Wiirde von Frauen und Mannern am Arbeitsplatz
beeintrichtigt, diskriminierend ist. Darunter fallen insbesondere
Drohungen, das Versprechen von Vorteilen, das Auferlegen von Zwang
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und das Ausiiben von Druck zum Erlangen eines Entgegenkommens
sexueller Art.

Direkt diskriminierend ist damit z.B. die Kiindigung einer Arbeitneh-
merin aufgrund ihrer Schwangerschaft. Demgegeniiber liegt eine — nicht
sofort ersichtliche — indirekte Diskriminierung vor, wenn eine Regelung
geschlechtsneutral abgefasst ist, in ihren Wirkungen aber das eine Ge-
schlecht erheblich benachteiligt. Ein Beispiel fiir eine indirekte Diskrimi-
nierung kann etwa der Entscheid einer Arbeitgeberin darstellen, im Rah-
men einer Massenentlassung primir Teilzeitangestellten zu kiindigen,
weil es sich dabei vermehrt um Frauen handeln diirfte.

Liegt eine diskriminierende Kiindigung i.S.v. Art. 3 oder 4 GIG vor, so
wird das Arbeitsverhiltnis dennoch beendet. Dem oder der Arbeitneh-
menden steht dann gemiiss Art. 5 Abs. 2 GIG eine Entschiadigung i.S.v.
Art. 336a zu (zu den Anspriichen siche auch Ziff. 2.4). Art. 9 GIG ver-
weist fiir das Verfahren auf Art. 336b OR. Es ist eine Einsprache notwen-
dig, und die Klage ist innert 180 Tagen nach Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses zu erheben.

Vorbehalten bleiben allfillige Anspriiche auf Schadenersatz und/oder Ge-
nugtuung. Im Falle einer sexuellen Belistigung konnte der Arbeitnehmer
oder die Arbeitnehmerin unter Umstinden zudem eine Entschiddigungs-
zahlung nach Art. 5 Abs. 3 GIG geltend machen, sofern die entsprechen-
den Voraussetzungen gegeben sind (zu den Anspriichen siche auch
Ziff. 2.4).

Auch wenn diskriminierende Kiindigungen i. S.v. Art. 3 oder 4 GIG ledig-
lich Anwendungsfille von Art. 336 Abs. 1 lit. a OR darstellen, gilt auch
hier, dass Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen gut daran tun, sich di-
rekt auf die Bestimmungen des GIG und nicht des OR zu berufen. Im
Falle der Berufung auf das GIG ist die Diskriminierung nimlich «nur»
glaubhaft zu machen, was eine mildere Art des Beweises darstellt als der
strikte Beweis (siehe hierzu Ziff. 3.4.6). Sodann ist das Schlichtungsver-
fahren freiwillig, in der Regel aber zu empfehlen.
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3.3 Keine Anwendung des Gleichstellungsgesetzes
fiir Homosexuelle

Lange war die Frage offen, ob das GIG auch auf die Diskriminierung von
Homosexuellen gegentiber Heterosexuellen anwendbar ist. Das Bundes-
gericht hatte sich in einem Entscheid vom 5. April 2019 (BGer
8C_594/2018) mit der Frage der Anwendbarkeit des GIG auf Homosexu-
elle auseinandergesetzt:

Ein Arbeitnehmer war 2015 befristet als Einheitskommandant in der Ar-
mee angestellt. 2016 bewarb er sich erneut fiir diese wiederum auf Zeit
ausgeschriebene Stelle — und bekam eine Absage. Die Begriindung: Die
Stelle existiere nur noch bis Ende Januar 2016. Der Arbeitnehmer be-
zweifelte diese Argumentation und fiihrte ins Feld, ihm sei die Anstellung
infolge seiner sexuellen Orientierung (Homosexualitit) verweigert wor-
den. Es sei daher abzukliren, ob eine Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts und somit ein Verstoss gegen das GIG vorliege. Letzteres
schiitzt vor Diskriminierung aufgrund des Geschlechts. Die Krux hier:
Rein aus dem Gesetzeswortlaut heraus ausgelegt, kommt das GIG in Be-
zug auf Diskriminierungen von homosexuellen Personen nicht zur An-
wendung. Deshalb musste das Bundesgericht diese kontroverse Frage
abschliessend beurteilen.

Das Bundesgericht hielt in seinem Entscheid fest, dass eine direkte Dis-
kriminierung gemiiss Art. 3 Abs. 1 GIG aufgrund der sexuellen Orientie-
rung ausser Betracht falle. Fiir eine direkte Diskriminierung fehle es in
solchen Fillen an der erforderlichen Geschlechtsspezifitit. Diese Be-
trachtungsweise stehe auch mit dem Zweck des GIG (tatsichliche
Gleichstellung von Frau und Mann) sowie dem Wortlaut des Gesetzes
(Diskriminierung aufgrund des Geschlechts) im Einklang. Denn eine
Diskriminierung gelte nur dann als direkte, wenn sie sich auf die Ge-
schlechtszugehorigkeit oder auf ein Kriterium stiitze, das nur von einem
der beiden Geschlechter erfiillt werden kinne oder sich sachlich nicht
rechtfertigen lasse. Erfolge eine Diskriminierung aufgrund der sexuellen
Orientierung einer Bewerberin oder eines Bewerbers, stiitze sich diese
nicht auf die Geschlechtszugehérigkeit oder ein Kriterium, das nur von
einem der beiden Geschlechter erfillt werden kann. Etwas anderes gelte
indes, wenn ausschliesslich oder tberwiegend Personen eines Ge-
schlechts wegen Homosexualitit diskriminiert wiirden.
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3.4 Gerichtsverfahren nach
dem Gleichstellungsgesetz

Gerichtsverfahren nach dem Gleichstellungsgesetz unterliegen verschie-
denen prozessualen Besonderheiten:

3.4.1 Vereinfachtes Verfahren

Es ist das vereinfachte Verfahren anwendbar. Dieses unterliegt weniger
strengen Formvorschriften. Die Klage kann entweder in unbegriindeter
Form nach Art. 130 ZPO eingereicht oder miindlich bei Gericht zu Pro-
tokoll gegeben werden. Auch eine schriftliche Klage ist maglich.

3.4.2 Schlichtungsverfahren

Dem Gerichtsverfahren geht grundsitzlich ein Schlichtungsverfahren vo-
raus. Das Schlichtungsverfahren ist kostenlos. Es wird versucht, eine fiir
beide Seiten akzeptable Losung zu finden, um ein Gerichtsverfahren zu
vermeiden. Bis zu einem Streitwert von CHF 2000.— kann die Schlich-
tungsbehorde einen Entscheid fillen. Die klagende Partei kann bei Strei-
tigkeiten nach dem Gleichstellungsgesetz einseitig auf das Schlichtungs-
verfahren verzichten.

3.4.3 Besondere Schlichtungsbehérden

In der Regel sind fiir Verfahren nach dem Gleichstellungsgesetz nicht die
allgemeinen, sondern besondere Schlichtungsbehsrden zustindig.

3.4.4 Gerichtskosten

Schlichtungsstellen und Gerichte erheben bei Verfahren betreffend das
Gleichstellungsgesetz keine Verfahrenskosten (Gerichts-, Gutachten-
und Zeugenkosten). Von der Kostenlosigkeit ausgenommen ist die bos-
oder mutwillige Prozessfiihrung. Wer vor Gericht unterliegt, hat die Ge-
genseite aber zu entschidigen.

3.4.5 Untersuchungsmaxime

Es gilt die sogenannte eingeschrinkte Untersuchungsmaxime. Das Ge-
richt hat den Sachverhalt bis zu einem gewissen Grad mit eigenen Mit-
teln abzuklidren. Die Parteien sind aber nicht davon befreit, bei der Fest-
stellung des entscheidwesentlichen Sachverhalts aktiv mitzuwirken.
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3.4.6 Glaubhaftmachung

Art. 6 GIG bestimmt, dass beziiglich der Aufgabenzuteilung, Gestaltung
der Arbeitsbedingungen, Entlshnung, Aus- und Weiterbildung, Beforde-
rung und Entlassung eine Diskriminierung vermutet wird, wenn diese von
der betroffenen Person glaubhaft gemacht wird. Das bedeutet nicht, dass
reine Behauptungen gentigen. Auch bei Beweislasterleichterung miissen
Tatsachen angefiihrt werden, die eine Diskriminierung als wahrscheinlich
erscheinen lassen. Diese beiden Erleichterungen gelten indes nicht in
Bezug auf die Anstellungsdiskriminierung gemiiss Art. 3 Abs. 2 GIG sowie
auf die Diskriminierung durch sexuelle Belistigung gemiiss Art. 4 GIG
des Gleichstellungsgesetzes.

3.4.7 Wiedereinstellung

Wiedereinstellung: Wihrend das Obligationenrecht fiir Fille von miss-
briuchlicher Kiindigung und das Gleichstellungsgesetz fiir diskriminie-
rende Kiindigungen die Geltendmachung einer Entschidigung vorsehen,
gibt es im Gleichstellungsgesetz zusitzlich die Moglichkeit, bei Vorliegen
einer Rachekiindigung die Wiedereinstellung zu verlangen und gericht-
lich durchzusetzen (siehe hierzu die Ausfithrungen in Ziff. 3.1).

3.5 Das Verbandsklagerecht

Als Spezialitit sicht das Gleichstellungsgesetz ein sogenanntes Verbands-
klagerecht vor (Art. 7 GIG). Demnach kénnen Organisationen, die nach
ihren Statuten die Gleichstellung von Frau und Mann férdern oder die
Interessen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer wahren und seit
mindestens zwei Jahren bestehen, im eigenen Namen feststellen lassen,
dass eine Diskriminierung vorliegt, wenn der Ausgang des Verfahrens sich
voraussichtlich auf eine grossere Zahl von Arbeitsverhiltnissen auswirken
wird. Sie miissen der betroffenen Arbeitgeberin oder dem betroffenen
Arbeitgeber Gelegenheit zur Stellungnahme geben, bevor sie eine
Schlichtungsstelle anrufen oder eine Klage einreichen. Dieses Verbands-
klagerecht hat den Vorteil, dass sich die einzelnen Arbeitnehmer nicht
mit langwierigen Gerichtsverfahren auseinandersetzen, miissen. Der
Nachteil liegt aber darin, dass mit der Verbandsklage nur eine Feststel-
lung erwirkt werden kann.
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3.6 Lohngleichheitsanalyse

Ab dem 1. Juli 2020 werden — zur Férderung der seit Langem angestreb-
ten Lohngleichheit (gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit) — gréssere Unter-
nehmen verpflichtet, eine Lohngleichheitsanalyse durchzufiihren. Das
Gesetz gilt fiir die Dauer von zwdlf Jahren (sog. Sunset-Klausel).

3.6.1 Pflicht zur Lohngleichheitsanalyse

Offentlich-rechtliche wie privatrechtliche Arbeitgebende, die am Anfang
eines Kalenderjahrs 100 oder mehr Arbeitnehmer und Arbeitnehmerin-
nen beschiftigen, miissen also fiir dasselbe Jahr eine betriebsinterne
Analyse zur Lohngleichheit durchfiihren (Art. 13a Abs. 1 GIG). Die Zih-
lung geht nach Kipfen und nicht etwa nach Anzahl Vollzeitdquivalenten,
wobei Lernende nicht als Arbeitnehmende in diesem Sinne zu verstehen
sind. Das Arbeitspensum der Mitarbeiter ist also nicht relevant.

Grundsiitzlich gilt jene natiirliche oder juristische Person als Arbeitgebe-
rin oder Arbeitgeber, die oder der Anspruch auf die Leistung aus dem
Arbeitsverhiiltnis hat und entsprechend aus dem Arbeitsvertrag verpflich-
tet ist, also insbesondere den Lohn bezahlt. Im Rahmen des Personalver-
leihs sind die Verleihfirmen als Arbeitgeberinnen zu betrachten.

Die Lohngleichheitsanalyse muss im Grundsatz alle vier Jahre wiederholt
werden. Fillt die Zahl der massgebenden Arbeitnehmenden in diesem
Zeitraum unter 100, muss die Analyse erst wieder durchgefiihrt werden,
wenn die Voraussetzungen, also 100 Arbeitnehmende per Anfang Jahr,
wieder erfiillt sind. Zeigt die Analyse, dass die Lohngleichheit eingehal-
ten ist (es ist unseres Erachtens von einer Toleranzschwelle von 5% aus-
zugehen [vgl. auch Lambert/Rabacus/Bircher, in: GesKR 4/2019, S. 621]),
werden die Arbeitgebenden von der Pflicht befreit.

Der Bund stellt dafiir das Lohngleichheitsinstrument «Logib» kostenlos
zur Verfiigung. Arbeitgebende sind aber frei, ein anderes Tool zu verwen-
den. Die Lohngleichheitsanalyse muss jedenfalls nach einer wissen-
schaftlichen und rechtskonformen Methode durchgefiihrt werden.

Bei der Frage, ob ein Unternehmen 100 Personen beschiftigt, ist bei ei-
nem Konzern — vorbehiltlich eines Rechtsmissbrauchs — jeweils auf die
einzelnen Tochtergesellschaften und nicht etwa auf den Konzern abzu-
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stellen. Jede Tochtergesellschaft, welche 100 Personen beschiftigt, hat
eine Analyse durchzufiihren, und diese ist im Anhang zur Konzernrech-
nung zu verdffentlichen, sofern die Muttergesellschaft borsenkotiert ist.

3.6.2 Logib

Logib ist das Standard-Analyse-Tool des Bundes fiir Lohngleichheitsana-
lysen. Es ist kostenlos, anonym, sicher und einfach in der Anwendung.
Logib basiert auf einer durch unabhingige Dritte bestiitigten wissen-
schaftlichen und rechtskonformen Methode.

Das Kontrollinstrument Logib stiitzt sich auf die Methode der Regres-
sionsanalyse. Bei Logib werden verschiedene objektive Faktoren be-
riicksichtigt, die Einfluss auf den Lohn haben (kénnen): einerseits per-
sonenbezogene Daten (Alter, Geschlecht, Dienstjahre, Ausbildung),
andererseits arbeitsplatzbezogene Daten (Funktion, betriebliches Kom-
petenzniveau, berufliche Stellung). Dabei wird ermittelt, ob sich das
Geschlecht auf den Lohn auswirkt, wobei die Leistung der Arbeitneh-
menden nicht berticksichtigt wird.

3.6.3 Ausnahmen

Von einer Lohngleichheitsanalyse sind Arbeitgebende befreit, wenn

e sie in einem Verfahren zur Vergabe eines offentlichen Auftrags einer
Kontrolle iiber die Einhaltung der Lohngleichheit unterliegen;

® sie bei einem Antrag auf Gewihrung von Subventionen einer solchen
Kontrolle unterliegen oder

e beiihnen bereits eine solche Kontrolle durchgefiihrt wurde, die nach-
gewiesen hat, dass die Firma die Anforderungen erfiillt — sofern die
Kontrolle nicht ldnger als vier Jahre zuriickliegt.

Zudem sind Arbeitgeberinnen, bei denen die Lohngleichheit eingehalten
ist, von der Lohngleichheitsanalyse befreit. Zeigt also eine bei einer Ar-
beitsgeberin durchgefiihrte Lohngleichheitsanalyse, dass die Lohngleich-
heit im Unternehmen eingehalten ist, wird sie in Zukunft von der Analyse-
ptlicht befreit.
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3.6.4 Uberpriifung

Private Arbeitgebende miissen die von ihnen durchgefiihrte Lohngleich-
heitsanalyse von einer unabhingigen Stelle iiberpriifen lassen. Dafiir

konnen sie wihlen zwischen

e cinem Revisionsunternehmen mit einer Zulassung nach dem Revi-

sionsaufsichtsgesetz,

e ciner Organisation, die die Gleichstellung von Frau und Mann gemiiss
ihren Statuten férdert oder die Interessen der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer wahrt und seit mindestens zwei Jahren besteht (in die-
sem Fall muss der Arbeitgebende mit der relevanten Stelle eine Ver-
einbarung tiber das Vorgehen abschliessen), oder

® ciner Arbeitnehmendenvertretung gemiss dem Mitwirkungsgesetz.

Arbeitgebende miissen nicht zwingend ihre gesetzliche Revisionsstelle
gemiss Handelsregister beiziehen, sondern kénnen ein anderes qualifi-
ziertes Revisionsunternechmen mit der Priifung beauftragen. Auch hier
gilt das Revisionsgeheimnis nach Art. 730b Abs. 2 OR. Zudem darf eine
Revisionsgesellschaft, die bei der Erstellung der Lohngleichheitsanalyse
mitgewirkt hat, diese nicht priifen (Zitat des Bundesamts fiir Justiz: Die
Uberpriifung der Lohngleichheitsanalyse durch eine Revisorin oder ei-
nen Revisor, die oder der vorgiingig bei der Lohngleichheitsanalyse bera-
tend mitgewirkt hat [Vorbereitung, Ausfithrung etc.], stellt einen Verstoss
gegen das Selbstiiberpriifungsverbot bzw. die aufsichtsrechtlichen Be-
rufspflichten [Art. 4 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 Bst. a RAG] dar, der zum
Entzug der Zulassung fithren kinnte [vgl. Urteil des Bundesgerichts
Nr. 2C_487/2016 vom 23. November 2016 E. 2.2 betreffend Interessen-
konflikt und fehlende Objektivitit bei der Priifung eines Griindungsbe-
richts]).

Wird ein Revisionsunternehmen mit der Priifung der Lohngleichheits-
analyse beauftragt, muss der Arbeitgebende diesem alle Unterlagen tiber-
geben und alle Auskiinfte erteilen, die das Beratungsunternehmen fiir die
Erfillung der Uberpriifung benotigt. Das Revisionsunternehmen iiber-
priift (nur), ob die Lohngleichheitsanalyse formell korrekt durchgefiihrt
wurde. Dabei handelt es sich um eine formelle Prozessiiberpriifung in
standardisierter Form und nicht um eine materielle Priifung, ob es im

Unternehmen ein Problem mit der Lohngleichheit gibt. Innerhalb eines
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Jahres nach Durchfithrung der Analyse muss der Priifbericht der Unter-
nehmensleitung vorgelegt werden.

Soll die Uberpriifung durch eine Arbeitnehmenden- oder Gleichstel-
lungsorganisation durchgefiihrt werden, sprechen sich die Parteien tiber
das Vorgehen bei der Uberpriifung und der Berichterstattung zuhanden
der Leitung des Unternechmens ab. Bei offentlich-rechtlich angestellten
Arbeitnehmenden regelt die zustindige 6ffentliche Hand (Bund oder
Kanton) die Durchfiihrung der Uberpriifung der Lohngleichheitsanalyse.

3.6.5 Information

Die von der Pflicht zur Lohngleichheitsanalyse betroffenen Arbeitgebe-
rinnen miissen ihre Arbeitnehmenden spitestens ein Jahr nach Abschluss
der Uberpriifung schriftlich iiber das Ergebnis der Lohngleichheitsana-
lyse informieren. Zusitzlich veréffentlichen Gesellschaften, deren Aktien
an einer Borse kotiert sind, das Ergebnis der Analyse im Anhang der Jah-
resrechnung. Arbeitgebende im 6ffentlich-rechtlichen Sektor miissen die
einzelnen Ergebnisse der Lohngleichheitsanalyse und der Uberpriifung
ebenfalls versffentlichen.

Die Resultate der Analyse sind aber bei keiner Behérde einzureichen.

3.6.6 Sanktionen

Wird — trotzt gegebener Voraussetzungen — keine Lohngleichheitsanalyse
durchgefiihrt, sicht das GIG keine direkte Sanktion vor. Offenbar wird
das Risiko eines moglichen Reputationsverlusts als gentigend angesehen,
damit Grossunternehmen eine Lohngleichheitsanalyse durchfiihren. Zu-
dem konnte es sein, dass das Fehlen solcher Analysen zu einem Mehr an
Gerichtsprozessen, basierend auf dem GIG, gegen einschligige Arbeitge-
berinnen fiihrt.

Fehlt eine Lohngleichheitsanalyse oder zeigt eine Lohngleichheitsana-
lyse, dass Lohnunterschiede zwischen minnlichen und weiblichen Ange-
stellten vorhanden sind, bedeutet das aber nicht automatisch, dass eine
Lohngleichheitsklage automatisch von Erfolg beschieden wire. Stets
wird vor Gericht der Einzelfall betrachtet. Insbesondere kénnen Alter,
Dienstjahre, Ausbildung und dhnliche Faktoren, aber auch arbeitsplatz-
bezogene Daten (Funktion, betriebliches Kompetenzniveau, berufliche
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Stellung) und Leistung unterschiedliche Entlshnung (sachgerecht) be-
griinden.

4. Schutz vor sexueller Beldstigung
am Arbeitsplatz

Verschiedene rechtliche Bestimmungen schiitzen Arbeitnehmer und Ar-
beitnehmerinnen vor sexueller Belistigung. So schreibt Art. 328 OR
grundsitzlich vor, dass die Arbeitgebende im Rahmen ihrer Fiirsorge-
pflicht sexueller Belistigung vorzubeugen und dafiir zu sorgen hat, dass
einem Opfer keine weiteren Nachteile entstehen. Das GIG soll zudem
insbesondere vor Diskriminierung aufgrund des Geschlechts schiitzen.
Die sexuelle Belistigung wird als Diskriminierung angesehen und gleich
definiert. Als sexuelle Belistigung gilt jedes belédstigende Verhalten sexu-
eller Natur oder ein anderes Verhalten aufgrund der Geschlechtszugehs-
rigkeit, das die Wiirde von Frauen und Minnern am Arbeitsplatz beein-
trichtigt. Dabei kommt es nicht darauf an, ob das Verhalten wihrend der
Arbeit oder bei einem Betriebsausflug stattfindet. Bei der Beurteilung
kommt es auch nicht auf die Absicht der handelnden Person an, sondern
wie das Verhalten bei der betroffenen Person wahrgenommen wird, wobei
eine objektivierte Betrachtungsweise angewendet wird. Weitere Schutz-
vorschriften beinhaltet das Arbeitsgesetz, wobei es hier primir um die
Gesundheit der Arbeitnehmenden geht.

4.1 Beispiele sexueller Belistigung

Wie die nachfolgende Auflistung von Beispielen zeigt, gibt es verschie-
dene Stufen von sexueller Beldstigung. Als sexuelle Beldstigung gelten
etwa:

e anziigliche und zweideutige Bemerkungen iiber das Aussere

e sexistische Bemerkungen oder Witze iiber sexuelle Merkmale, sexuel-
les Verhalten und die sexuelle Orientierung von Frauen und Ménnern

e \Vorzeigen von pornografischem Material
e unerwiinschte Einladungen mit eindeutiger Absicht
e unerwiinschte Korperkontakte

¢ sexuelle Ubergriffe, Notigung oder Vergewaltigung
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4.2 Pflichten von Arbeitgebenden -
Rechte des Betroffenen

Der Schutz vor sexueller Belistigung gehort gemiss Art. 328 OR zur Sorg-
faltspflicht von Arbeitgebenden. Dieser umfasst zum einen Massnahmen
der Privention und zum anderen das Eingreifen, wenn ein Fall von sexu-
eller Beldstigung vorliegt. Der Arbeitgebende muss insbesondere dafiir
sorgen, dass Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nicht sexuell belis-
tigt werden und dass Opfern von sexuellen Beldstigungen keine weiteren
Nachteile entstehen. Unterlassung kann Schadenersatz oder auch Ge-
nugtuungsanspriiche zur Folge haben.

Bei einer Diskriminierung durch sexuelle Belistigung gemiiss GIG sieht
dieses vor (Art. 5 Abs. 3 GIG), dass die betroffene Person Anspruch auf
eine Entschidigung von der Arbeitgeberin (nicht von der beléstigenden
Person) hat, wenn die Arbeitgeberin nicht beweist, dass sie Massnahmen
getroffen hat, die zur Verhinderung sexueller Belidstigungen nach der Er-
fahrung notwendig und angemessen sind und die ihr zugemutet werden
kénnen. Diese Bestimmung zwingt die Arbeitgeberin, konkret Massnah-
men zur Verhinderung von sexueller Beldstigung zu ergreifen.

Damit Arbeitgebende ihren Pflichten zur Verhinderung sexueller Belisti-
gung nachgekommen sind, ist es empfehlenswert, dass sie Merkblitter
und Weisungen iiber nicht tolerierbares Verhalten erlassen. Die Merk-
blitter betreffend sexuelle Beldstigung, welche allen Mitarbeitenden zur
Kenntnis zu bringen sind, sollten mindestens die folgenden Punkte bein-
halten:

e Erklirung der Unternehmensleitung, dass sie sexuelle Beldstigung am
Arbeitsplatz nicht duldet

e Definition von sexueller Beldstigung
e Unterstiitzungsangebot fiir Mitarbeitende, die sich belistigt fiihlen

e Hinweis auf Sanktionen, die gegen die beldstigende Person ergriffen

werden

Hinweise auf sexuelle Belidstigungen miissen immer ernst genommen
werden. Die Unternehmensleitung oder die von ihr betraute Fachperson
miissen bei einem Verdacht oder einer Beschwerde rasch, diskret und fair
Abklarungen vornehmen. Sollte die Untersuchung eines Falls notwendig
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werden, muss die beldstigte Person eine Beschwerde hinterlegen. Damit
gibt sie ihr Einverstindnis, dass ein formelles Verfahren ersffnet wird.

4.3 Gerichtliches Vorgehen

Sofern mit den entsprechenden Stellen keine betriebsinterne Lisung ge-
funden werden kann, hat jede Person, die durch eine sexuelle Handlung
im Sinne des GIG diskriminiert wird, die Moglichkeit, kostenlos die zu-
stindige kantonale Schlichtungsbehorde fiir Gleichstellungsfragen zu
involvieren. Die Schlichtungsbehérde versucht dann, zwischen der Ar-
beitgeberin und der durch die sexuelle Beldstigung diskriminierten Per-

son zu vermitteln.

Kann keine Einigung erzielt werden, kann die belistigte Person das Ge-
richt anrufen. Aufgrund von Art. 5 GIG kann beantragt werden, dass eine
Diskriminierung — wie sie die sexuelle Belistigung darstellt — festgestellt
und beseitigt bzw. in Zukunft unterlassen wird. Zusiitzlich kann die Ar-
beitgeberin zur Zahlung einer Entschiddigung gemiss Art. 5 Abs. 3 GIG
sowie von Schadenersatz und Genugtuung verurteilt werden.

Das Gleichstellungsgesetz schafft zudem einen gewissen Kiindigungs-
schutz wihrend der Dauer von innerbetrieblichen Verfahren, Schlich-
tungs- und Gerichtsverfahren. Der Kiindigungsschutz endet sechs Mo-
nate nach Beendigung der entsprechenden Verfahren. So ist die
Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses anfechtbar, wenn sie ohne begriinde-
ten Anlass auf eine innerbetriebliche Beschwerde tiber eine Diskriminie-
rung oder auf die Anrufung der Schlichtungsstelle oder des Gerichts
folgt. Das Gericht kann die provisorische Wiedereinstellung fiir die Dauer
des Verfahrens anordnen, wenn es wahrscheinlich erscheint, dass die Vo-
raussetzungen fiir die Aufhebung der Kiindigung erfiillt sind. Alternativ
kann wihrend des Verfahrens auf die Weiterfithrung des Arbeitsverhiilt-
nisses verzichtet und stattdessen eine Entschidigung nach Art. 336a OR
durch den Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin geltend gemacht wer-
den.
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