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Simone Wetzstein
Anwaltin und auf
Arbeitsrecht und

Gleichstellungsrecht

spezialisiert

as Gleichstellungsgesetz verpflichtet Ar-
D beitgebende, die Gleichstellung von weib-

lichen und minnlichen Arbeitnehmen-
den wihrend der gesamten Arbeitsbeziechung
zu respektieren. Verboten sind also grundsitz-
lich simtliche Diskriminierungen bei Anstellung,
Aufgabenzuteilung, Entlhnung, Aus- und Wei-
terbildung, Beférderung oder Entlassung, wel-
che erfolgen, weil eine Arbeitnehmerin eine Frau
ist, bzw. weil ein Arbeitnehmer ein Mann ist.

Dabei wird zwischen direkten und indirekten Dis-
kriminierungen unterschieden. Eine Diskriminierung
ist direkt, wenn sie ausdriicklich auf dem Geschlecht
oder einem geschlechtsspezifischen Kriterium be-
ruht und sich die Ungleichbehandlung nicht sach-
lich rechtfertigen lasst. Die systematische Weige-
rung eines Unternehmens, Frauen zu beférdern, wire
beispielsweise eine direkte Diskriminierung. Indi-
rekt ist eine Diskriminierung dagegen dann, wenn
die Ungleichbehandlung zwar auf den ersten Blick
nicht aufgrund des Geschlechts besteht, aber in

der Praxis zu einer Benachteiligung des einen Ge-
schlechts gegentiber dem anderen fiihrt, ohne dass
dies sachlich begriindet wire. Wenn also nur Voll-
zeitangestellte, nicht aber Teilzeitbeschiftigte be-
fordert werden, und letztere vorwiegend Frauen

sind, so liegt eine indirekte Diskriminierung vor.

Ob sich Arbeitgebende einer Diskriminierung be-
wausst sind, spielt keine Rolle. D.h. auch eine «un-
bewusste Diskriminierung» ist untersagt.

Soweit also die theoretischen Grundlagen.
Nur — was heisst das konkret? Dies sollen
die nachfolgenden Beispiele verdeutlichen:

Keine Anstellungsdiskriminierung
Arbeitgebende begehen eine unzulissige Anstellungs-
diskriminierung, wenn sie Stellenbewerbenden auf-
grund des Geschlechts eine Anstellung verweigern.
Unzulissig ist somit beispielsweise die Ablehnung ei-
ner Bewerberin wegen ihrer Schwangerschaft (direkte
Anstellungsdiskriminierung), bzw. die Festlegung ei-
ner Mindestgrosse von 180 c¢m fiir eine Bewerbung als
IT-Support (indirekte Anstellungsdiskriminierung).

Die von einer Anstellungsdiskriminierung betroffene
Person erhilt, sofern sie die Diskriminierung vor Ge-
richt beweisen kann, eine Entschidigung von maximal
drei Monatslohnen. Diese Entschidigung ist durch
das Unternehmen zu bezahlen, welches die Anstel-
lung aus diskriminierenden Griinden abgelehnt hat.
Eine Person, die fir eine Stelle nicht berticksichtigt
wurde und eine Anstellungsdiskriminierung geltend
macht, hat gegeniiber dem betreffenden Unterneh-
men Anspruch auf eine schriftliche Begriindung

fiir die Nichtberiicksichtigung ihrer Bewerbung.

Keine Lohndiskriminierung

Wenn Minner und Frauen im gleichen Unternehmen
fiir gleiche oder gleichwertige Arbeit unterschiedlich
entlohnt werden, so liegt eine unzulissige Lohndis-
kriminierung vor. Eine direkte Lohndiskriminierung
liegt zum Beispiel dann vor, wenn ménnliche Ge-
schiftsleitungsmitglieder fiir gleichwertige Arbeit einen
hoheren Lohn als ihre weibliche Kollegin erhalten.
Eine indirekte Lohndiskriminierung liegt beispiels-
weise vor, wenn Teilzeitbeschiftigte grundsitzlich ein
tieferes Basisgehalt als Vollzeitbeschiftigte erhalten.

Wer von einer Lohndiskriminierung betroften ist
und diese glaubhaft machen kann, kann vom Ar-
beitgeber fiir die letzten finf Jahre die Lohndif-
ferenz einfordern und fir die Zukunft verlangen,
dass die Lohndiskriminierung beseitigt wird.

Beladstigungsfreies Arbeitsklima
Arbeitgebende sind verpflichtet, sexuelle Beldstigun-
gen am Arbeitsplatz zu verhindern. Unternehmen
miissen daher Massnahmen treffen, damit es in ihrem
Betrieb nicht zu Beldstigungen durch den Arbeitge-
ber selbst, durch andere Arbeitnehmende oder durch
Dritte kommt. Unter den Begriff «sexuelle Belds-
tigung am Arbeitsplatz» fillt jedes Verhalten mit
sexuellem Bezug oder auf Grund der Geschlechts-
zugehorigkeit, das von einer Seite unerwinscht ist
oder das eine Person in ihrer Wiirde verletzt.

Wer am Arbeitsplatz von einer sexuellen Beldstigung
betroffen ist und diese vor Gericht beweisen kann, hat
grundsitzlich Anspruch auf eine vom Arbeitgebenden
zu bezahlende Entschidigung. Diese Entschidigung
beluft sich auf bis zu sechs Schweizer Durchschnitts-
monatslohne, d.h. nicht sechsmal der tatsichlich verein-
barte Monatslohn. Der Arbeitgebende muss aber keine
Entschidigung bezahlen, wenn er beweisen kann, dass
er Massnahmen getroffen hat, die zur Verhinderung
von sexuellen Belidstigungen am Arbeitsplatz notwendig
und angemessen sind. Die Notwendigkeit bzw. Ange-
messenheit von Priventionsmassnahmen ist immer an-
hand des konkreten Falles zu beurteilen, aber mogliche
Massnahmen wiren beispielsweise ein Reglement zur
Verhinderung von sexueller Beldstigung am Arbeits-
platz (mit Grundsatzerklirungen, Geltungsbereich, Be-
schwerdeverfahren, Androhung von Sanktionen, etc.),
die Bezeichnung einer Anlaufstelle, bzw. die regelmis-
sige Ausbildung und Sensibilisierung der Vorgesetzten.

Neben der Tatsache, dass Arbeitgebenden wohl per
se daran gelegen sein wird, sexuelle Belistigung am
Arbeitsplatz zu verhindern und daher entsprechende

Checkliste - Haben Sie in lhrem Unternehmen

o Anlaufstelle bei sexueller Diskriminierung

¢ Innerbetriebliches Verfahren

warum jemand nicht angestellt wurde

die gesetzlich vorgesehenen Richtlinien und Prozesse umgesetzt?
e Reglement zur Verhinderung von sexueller Belastigung am Arbeitsplatz Q

e Regelmassige Ausbildung und Trainings fiir Vorgesetze
in Bezug auf Diskriminierung und sexuelle Belastigung

bei einer Beschwerde wegen Geschlechterdiskriminierung
o Falls verlangt: schriftliche Begriindung ausstellen,

Was miissen Arbeitgebende
zur Chancengleichheit beitragen?

Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer dirfen aufgrund ihres Geschlechts weder direkt noch indirekt benachteiligt wer-
den. Doch welche aktiven Pflichten hat der Gesetzgeber den Arbeitgebenden auferlegt, um diesem Grundsatz nachzukom-
men? Und welche Konsequenzen drohen Arbeitgebenden, wenn sie den entsprechenden Pflichten nicht nachkommen?

Simone Wetzstein, Rechtsanwaltin, Fachanwaltin SAV Arbeitsrecht bei Walder Wyss AG klart im vorliegenden Beitrag auf.

Massnahmen umgesetzt werden sollten, kénnen
sich entsprechende Priventionsmassnahmen also
auch aus rechtlicher Sicht durchaus «lohnen».

Untersuchung bei Beschwerde

wegen Geschlechterdiskriminierung

Das Gleichstellungsgesetz schiitzt Personen, die von
einer Diskriminierung betroften sind und die sich
dagegen wehren, vor einer Kiindigung. Das Arbeits-
verhiltnis kann wihrend eines innerbetrieblichen
Verfahrens, welches auf eine solche Beschwerde folgt,
wihrend des entsprechenden Schlichtungs- bzw. Ge-
richtsverfahrens sowie wihrend des folgenden Halb-
jahres rechtsgiltig nicht gekiindigt werden. Dies

ist eine fiir das Schweizer Privatrecht ganz und gar
aussergewohnliche Regelung, die zu einem zeit-

lich und sachlich beschrinktem Bestandesschutz,
d.h. einem «unkiindbaren» Arbeitsverhiltnis, fithrt.

Wenn sich eine Arbeitnehmende also bei der zustin-
digen Personalabteilung wegen einer nicht nachvoll-
ziehbaren Lohndifferenz zwischen ihrem Kollegen
und sich selbst beklagt, und ihr kurze Zeit danach aus
nicht nachvollziehbaren Grinden gekiindigt wird, so
kann die Arbeitnehmerin gegen diese sogenannte Ra-
chekiindigung vorgehen. Dabei kann sie vom Arbeit-
gebenden entweder die Weiterfihrung des Arbeits-
verhiltnisses oder die Zahlung einer Entschidigung
(maximal sechs Brutto-Monatslohne) verlangen.

Entsprechend wichtig ist es fiir Arbeitgebende folg-
lich, richtig auf eine Beschwerde wegen einer Ge-
schlechterdiskriminierung zu reagieren, d.h. diese
ernst zu nehmen, in dokumentierter Form abzukli-
ren und insbesondere férmlich abzuschliessen. Denn
wenn es zu keinem Abschluss des innerbetriebli-
chen Verfahrens kommt, kann aufgrund des Kiindi-
gungsschutzes wihrend des noch laufenden inner-
betrieblichen Verfahrens grundsitzlich auch keine
rechtsgtiltige Kiindigung ausgesprochen werden.

Neben den beschriebenen aktiven Arbeitgeber-
pflichten mit Bezug auf individuelle Arbeitneh-
mende gibt es jedoch auch mindestens eine ar-

beitgeberseitige Pflicht auf kollektiver Ebene:

Lohngleichheitsanalyse

Unternehmen mit mindestens 100 Arbeitnehmenden
mussen bis spitestens Ende Juni 2021 mittels einer
Lohngleichheitsanalyse priifen, ob sie Frauen und Min-
nern gleich viel Lohn bezahlen. Die entsprechenden
Lohngleichheitsanalysen sind bis zum 30. Juni 2022
von einer externen Stelle tiberpriifen zu lassen und im

darauffolgenden Jahr, d.h. bis zum 30. Juni 2023, miis-
sen die Arbeitnehmenden schriftlich tiber das Resul-
tat der Lohngleichheitsanalyse informiert werden.

Das Gleichstellungsgesetz sicht allerdings keiner-

lei Sanktionen vor, falls bei Unternehmen ein Verstoss
gegen die Lohngleichheit festgestellt wird, resp. falls
gar keine Lohngleichheitsanalyse durchgefithrt wird
oder Arbeitnehmende nicht tiber das Resultat infor-
miert werden. Einzig bei borsenkotierten Gesellschaf-
ten, welche das Ergebnis der Lohngleichheitsanalyse
im Anhang der Jahresrechnung veréffentlichen missen,
sind borsenrechtliche Sanktionen wegen eines Ver-
stosses gegen die Veroftentlichungspflicht denkbar.

Hauptsichlich besteht fiir Arbeitgebende, welche
von Gesetzes wegen zur Durchfithrung einer Lohn-
gleichheitsanalyse verpflichtet wiren, und diese gar
nicht oder nicht korrekt durchfithren, resp. deren
Resultat eine Geschlechterdifferenz bei den Loh-
nen aufzeigt, also ein Reputationsrisiko. Gegebenen-
falls kénnte das Resultat der Lohngleichheitsanalyse,
welches eine generelle, systematische Lohnungleich-
heit feststellt, auch von einer oder einem individuel-
len Arbeitnehmer:in als Indiz fiir eine Lohndiskrimi-
nierung genutzt werden. D.h. Arbeitgebende kénnten
in einem Prozess wegen Lohndiskriminierung damit
konfrontiert sein, dass das Resultat der Lohngleich-
heitsanalyse zu Thren Ungunsten ausgelegt wird.

Abschliessende Bemerkungen
Zusammengefasst obliegen Arbeitgebenden ak-
tive Pflichten, um fiir die Gleichberechtigung

von weiblichen und minnlichen Mitarbeiten-

den zu sorgen. Eine Nichtbefolgung dieser Pflich-
ten kann Arbeitgebende mit diversen Entschidi-
gungsanspriichen, bzw. sogar mit einem temporir
nicht kiindbaren Arbeitsverhiltnis konfrontieren.

Dazu kommt, dass das Gleichstellungsgesetz fiir prozes-
sierende Arbeitnehmende prozessuale Vorteile vorsicht,
die Arbeitgebende insbesondere vor erhebliche Beweis-
schwierigkeiten stellen konnen. Eine tatsichlich gelebte
und dokumentierte Chancengleichheit ist somit nicht
nur per se wiinschenswert, sondern schiitzt Arbeitge-
bende auch vor Entschidigungs- und Prozessrisiken.

Uber Walder Wyss

Wachstum und Nahe sind die zentralen Erfolgs-
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