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Teilstudie 2: Geschlecht — Juristische Analyse

ZUSAMMENFASSUNG

AUFBAU UND INHALT DER TEILSTUDIE 2: GESCHLECHT - JURISTISCHE ANALYSE

Teilstudie 2 hat zum Ziel, die materiell-rechtlichen und verfahrensrechtlichen Normen darzustel-
len und zu analysieren, die zum Schutz vor Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zurzeit in
der Schweiz zur Verfiigung stehen. Dabei werden einleitend die entsprechenden, von der
Schweiz auf internationaler Ebene eingegangenen Verpflichtungen sowie deren Umsetzung im
Diskriminierungsverbot der Bundesverfassung dargestellt (Ziff. II). Im Zentrum der Ausfihrungen
stehen danach der Schutz vor Geschlechterdiskriminierung im Erwerbsleben und insbesondere
das Bundesgesetz Uber die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz) von 1995
(ziff. 1. Ein weiterer Fokus wird in der Folge auf die Diskriminierung aufgrund von Schwanger-
schaft gelegt (Kapitel 1V). Schliesslich werden in Kapitel V die rechtlichen Bestimmungen zum
Schutze vor hauslicher Gewalt dargestellt und deren Bedeutung im Rahmen der Diskriminie-
rungsthematik herauszuarbeiten versucht.

Die Studie schliesst mit einem Gesamtfazit (Kap. VI).

UBERSICHT DER RESULTATE UND PROBLEMBEREICHE

Die Schweiz hat 1999 ein den internationalen Vorgaben entsprechendes Diskriminierungsverbot
in die Bundesverfassung aufgenommen. Art. 8 Abs. 2 Bundesverfassung (BV)! verbietet u.a.
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts. Als lex specialis zu Abs. 2 bekraftigt Art. 8 Abs. 3 BV
den Grundsatz, dass Mann und Frau gleichberechtigt sind (Satz 1) und verpflichtet den Gesetz-
geber, Massnahmen zur Verwirklichung der rechtlichen und tatsachlichen Gleichstellung von
Frau und Mann, vor allem in Familie, Ausbildung und Arbeit zu sorgen (Satz 2). Satz 3 von Abs. 3
verankert einen direkt anwendbaren Anspruch auf gleichen Lohn fir gleichwertige Arbeit, der
nicht nur im offentlichen sondern auch in privaten Arbeitsverhaltnissen direkt eingeklagt werden
kann. In der bundesgerichtlichen Praxis wird das Geschlechtergleichbehandlungsgebot als Egali-
sierungsgebot verstanden, das heisst, Frauen und Méanner sind grundsatzlich gleich zu behan-
deln. Unterschiedliche Behandlung ist einzig aufgrund von Schwangerschaft und — mit Blick auf
das Stillen — in engem Rahmen aufgrund der Mutterschaft geboten. Kiritisiert wird von einem Teil
der Lehre, dass diese symmetrische Auslegung des Geschlechterdiskriminierungsverbot zu we-
nig berlcksichtigt, dass — analog dem Diskriminierungsverbot aufgrund der der Herkunft, der
Rasse, des Geschlechts, des Alters, der Sprache, der sozialen Stellung, der Lebensform, der
religidsen, weltanschaulichen oder politischen Uberzeugung oder wegen einer korperlichen, geis-
tigen oder psychischen Behinderung in Art. 8 Abs. 2 BV — Abs. 3 eine asymmetrische Schutzwir-
kung des Diskriminierungsverbotes zugunsten der benachteiligten Gruppe der Frauen nahelegen
wirde. Bekannt ist, dass sich zumindest in den ersten Jahren nach Einfihrung der analogen Be-
stimmung in der alten Bundesverfassung 1981 vor allem Manner erfolgreich auf das Geschlech-
tergleichstellungsgebot berufen haben. Wie hoch grundsatzlich der Anteil von Klagen von Frauen
im Vergleich zur Anzahl derjenigen von Méannern in der Schweiz ist, wie also der Zugang zum
Recht aus der Geschlechterperspektive zu beurteilen ist, wurde soweit ersichtlich bis heute noch
nicht untersucht.

1 Vom 18. April 1999 (SR 101).
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Auf gesetzlicher Ebene konnten die zahlreich bestehenden direkten Diskriminierungen der Frau
weitgehend behoben werden, was allerdings nicht bedeutet, dass nicht Frauen die hauptsachli-
chen Opfer indirekter Diskriminierungen sind. Heute bestehen direkte gesetzlich verankerte Dis-
kriminierungen v.a. noch fur Manner (z.B. beziglich der Militérdienstpflicht).

Der Gesetzgebungsauftrag von Art. 8 Abs. 3 Satz 2 und 3 BV wurde 1995 mit der Schaffung des
Bundesgesetzes iber die Gleichstellung von Frau und Mann (GIG)? wahrgenommen. Das Gesetz
verbietet direkte und indirekte Diskriminierung aufgrund des Geschlechts bzw. aufgrund des Zivil-
stands, der familiaren Situation oder aufgrund einer Schwangerschaft bei der Anstellung, der
Aufgabenzuteilung, der Gestaltung der Arbeitsbedingungen, der Entlohnung, bei Aus- und Wei-
terbildung, Beférderung und Entlassung. Als Diskriminierung verboten wird sodann auch sexuelle
Belastigung und jegliches anderes Verhalten aufgrund der Geschlechtszugehdrigkeit, ,das die
Wirde von Frauen und Mannern am Arbeitsplatz beeintrachtigt”.

Keinen Schutz gewahrt das GIG gegen Geschlechterdiskriminierung ausserhalb der Arbeitswelt
also z.B. beim Zugang zu Gutern und Dienstleistungen oder etwa bei sexueller Belastigung und
sexistisch motivierten Personlichkeitsverletzungen in der Offentlichkeit oder auch im privaten
Umfeld. Hier stehen allenfalls die diskriminierungsrelevanten allgemeinen Bestimmungen des
Privatrechts sowie die einschlagigen Bestimmungen des Strafrechts zur Verfligung. Eine allge-
meine Strafnorm zum Schutze gegen sexistisch motivierte Verunglimpfung, wie sie sich in Art.
261" StGB zur Bekampfung von Rassendiskriminierung findet, wurde im Zusammenhang mit
Geschlechterdiskriminierung bis heute in der Schweiz nicht diskutiert.

Gleichstellungsgesetz

Das Gleichstellungsgesetz stellt bis heute das einzige umfassende in der Schweiz bestehende
Regelwerk zum Schutz vor Diskriminierung dar, das unter Privaten unmittelbar Anwendung findet
und spezielle Instrumente zum Schutz gegen staatliche und insbesondere private Diskriminierung
zur Verfiigung stellt, welche den Zugang zum Rechtsschutz erleichtern sollen. Vorgesehen sind
im Wesentlichen ein niederschwelliges spezielles Schlichtungsverfahren, Kostenlosigkeit des
Verfahren, ein Verbandsklage bzw. —beschwerderecht, Beweislasterleichterung und Untersu-
chungsmaxime auch fiir das zivilrechtliche Verfahren.

Wie die umfassende Evaluation des GIG 2003-2005 gezeigt hat, hat sich das GIG grundsatzlich
bewahrt. Das Gesetz wurde von den Frauen genutzt und die Situation fiir die von Diskriminierung
im Erwerbsleben betroffenen Frauen konnte verbessert werden. Im Einzelnen konnten insbeson-
dere gegen Lohndiskriminierungen in typisch weiblichen Berufsfeldern des offentlichen Sektor
erfolgreich vorgegangen und eindeutige Verbesserungen erzielt werden. Gestitzt auf den Lohn-
gleichheitsartikel von Art. 4 Abs. 2 aBV, der 1981 in die Verfassung Eingang fand, waren nur
gerade 15 Lohngleichheitsklagen erhoben wurden. Mit der Einfilhrung des GIG 1995 erhdhte sich
der Anteil bis ins Frihjahr 2004 deutlich auf 153 Gerichtsurteile aufgrund von Lohnklagen und
270 Gerichtsurteilen generell zum Gleichstellungsgesetz. Heute sind allein in der Sammlung der
Falle aus den deutschsprachigen Kantonen unter www.gleichstellungsgesetz rund 640 Falle auf-
gefuhrt. Von einer Klageflut kann umgekehrt nicht gesprochen werden.

Das GIG bot Anlass fir eine breite Auseinandersetzung in Lehre und Rechtsprechung. Es bewirk-
te, dass die Gleichstellung von Frau und Mann auf individueller Ebene ein Thema wurde und hat
damit in gewissem Mass auch zu der sich vom Gesetz erhofften Mentalitdtsdnderung beigetra-

2 Vom 24. Marz 1995 (Gleichstellungsgesetz, SR 151.1).



Teilstudie 2: Geschlecht — Juristische Analyse

gen. Kontraproduktive Wirkungen des Gesetzes, wie sie bei der Schaffung des GIG beflirchtet
wurden, sind keine festgestellt worden.

Aus der Evaluation 2003-2005 sowie den aktuellen Erhebungen ergeben sich folgende Probleme
bei der Umsetzung des GIG:

Das GIG umfasst zwar bis zu einem gewissen Grad Mehrfachdiskriminierung, indem es ne-
ben dem Geschlecht auch Diskriminierung aufgrund der familiaren Situation und damit auch
aufgrund des Alters verbietet. Noch nicht gedussert hat sich die Rechtsprechung und die Leh-
re dazu, wie weit z.B. auch Diskriminierung im Erwerbsleben aufgrund spezieller, nur fir
Frauen geltenden oder von Frauen in Anspruch genommenen Kleidervorschriften darstellen,
unter das Gleichstellungsgesetz fallen oder wie intersektionelle Diskriminierung, wenn also
das Zusammenfallen von mehreren Merkmalen (z.B. Geschlecht und Behinderung oder Ge-
schlecht und ethnische Herkunft) eine diskriminierende Behandlung begrindet und ein
Merkmal fiir sich allein genommen fiir die Diskriminierung nicht entscheidend ist, im Rahmen
des GIG zu behandeln sind.

- Problematisch ist der Umgang mit indirekten Diskriminierungen. Diese werden héaufig weder
von den Betroffenen und ihren Vertretern und Vertreterinnen noch von den Arbeitgebenden
als solche erkannt. Das Vorliegen einer indirekten Diskriminierung ist sodann mangels ent-
sprechender Daten bzw. fehlender Lohntransparenz schwierig nachzuweisen.

- Die Evaluation kam zum Schluss, dass das GIG zu wenig Anwendung findet. Aufgrund der
Evaluation 2003-2005 wurden in den letzten Jahren verschiedene Initiativen gestartet, um
das GIG bekannt zu machen. Trotzdem hat sich die Zahl der Gerichtsverfahren nicht erhéht,
sondern auf eher tiefem Niveau eingependelt.

- Die Angste der Betroffenen, gegen Diskriminierung vorzugehen, stehen nach wie vor einer
individuellen Klage entgegen, wobei das Haupthindernis fir das Einreichen einer Gleichstel-
lungsklage in der Angst vor Kindigung begriindet liegt. Der in Art. 10 GIG vorgesehene
Schutz vor Rachekiindigungen hat sich sodann in der Praxis nicht bewéhrt, das heisst, es ist
kein Fall bekannt geworden, in dem in einem privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis die Arbeit von
der Klagenden wahrend der vorgesehenen Schutzfrist nach diskriminierender Kiindigung
wieder aufgenommen worden ware. Der Kiindigungsschutz, wie er im GIG festgelegt ist, wur-
de in der Evaluation 2003-2005 jedoch von fast drei Vierteln der Schlichtenden als an sich
ausreichend eingestuft. Sie schatzten das Problem der Angst vor Arbeitsplatzverlust zwar
gross ein, waren aber gleichzeitig der Meinung, dieses Problem lasse sich nicht auf der Ebe-
ne des Kindigungsschutzes im Gesetz losen.

- Nicht bewahrt hat sich die Regelung des Verbandsklage- bzw. Verbandsbeschwerderechts.
Es wurde in den letzten Jahren kaum mehr genutzt. Kritisiert wird, dass das Klagerecht sich
lediglich auf die Feststellungsklage beschrankt. Dies hat dazu gefuihrt, dass das Instrument in
den allermeisten Féallen lediglich strategisch zur Unterstiitzung von Einzelbeschwerden und
nicht, wie vom Gesetzgeber vorgesehen, genutzt wurde um Grundsatzfragen aufzuwerfen
und eine generelle Verbesserung herbeizufihren.

- Das Problem, eine Diskriminierung nachzuweisen, bleibt einer der Hauptschwierigkeiten bei
Klagen wegen Diskriminierung. Das Instrument der Beweislasterleichterung wird allerdings
als nitzlich und hilfreich bewertet. Gefordert wurde bereits aufgrund der Evaluation 2003-
2005 und auch in der Folge die Ausdehnung der Beweislasterleichterung auch auf die Falle
von Anstellungsdiskriminierung und auf den Fall von sexueller Belastigung.
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- Kritisch zu beurteilen ist die Sanktionenregelung des GIG: Bei Diskriminierungen in der Ab-
lehnung einer Anstellung sieht das GIG maximal drei, bei Diskriminierung in der Kiindigung
eines obligationenrechtlichen Arbeitsverhéltnisses — analog zu Art. 336 ff. OR — sechs Mo-
natsléhne vor. Damit nehmen Unternehmen nur geringe Risiken auf sich insbesondere, wenn
sie diskriminierende Kindigungen gegeniuber gering bezahlten Teilzeiterwerbstéatigen oder
schlecht verdienenden Arbeithnehmenden aussprechen. Eine generalpraventive Wirkung geht
damit von den Sanktionen nicht aus und firr die Betroffenen erscheint eine Klage angesichts
der Gefahr, die Prozesskosten der Arbeitgeberseite ibernehmen zu muissen, in vielen Fallen
als wenig attraktiv.

- Um dem Zweck des GIG, Geschlechterdiskriminierungen im Arbeitsbereich nachhaltig zu
bekampfen, wurde im Evaluationsbericht 2005 sowie in der Folge auf politischer Ebene ver-
schiedentlich gefordert, Gleichstellungsinstitutionen mit eigenen Untersuchungs- und Durch-
setzungskompetenzen zu schaffen, um dem Gleichstellungsgesetz bzw. dem Lohngleich-
heitsanspruch effizienter Nachachtung zu verschaffen. Die Initiative, gegen Diskriminierungen
vorzugehen, darf nicht allein den einzelnen Arbeithehmerinnen und Arbeithehmern Uberlas-
sen werden. Der Bundesrat hat inzwischen entsprechende Abklarungen veranlasst und eine
Vernehmlassungsvorlage in Aussicht gestellt, welche entsprechende Vorschlage zur Diskus-
sion stellt.

Diskriminierung aufgrund von Schwangerschaft

Schwangere Frauen kdnnen sich wahrend der Schwangerschaft und der Zeit des Mutterschafts-
urlaubes aufgrund Art. 336 ff. OR® erfolgreich gegen Kiindigung wehren. Gegen diskriminierende
Kindigung aufgrund der Schwangerschaft und der Mutterschaft bzw. der familiaren Situation in
der Probezeit und nach Riickkehr aus dem Mutterschaftsurlaub besteht jedoch kein Schutz. Hier
kann lediglich eine Entschadigung gefordert werden. Wie bereits erwéhnt sind allerdings die im
Fall einer diskriminierenden Kiindigung vorgesehenen Sanktionen zu schwach, um einerseits bei
den Arbeitgebenden eine abschreckende Wirkung zu entfalten und andererseits eine — in ver-
schiedener Hinsicht mit Belastungen verbundene — Klageerhebung fiur die Betroffenen attraktiv
erscheinen zu lassen. Wie weit effektiv gegen Diskriminierung aufgrund der Schwangerschaft bei
der Gestaltung der Arbeitsbedingungen, der Entléhnung, der Aus- und Weiterbildung oder der
Beforderung effektiv gestitzt auf das GIG vorgegangen werden kann, konnte im Rahmen dieser
Studie nicht ermittelt werden.

Die Schlichtungsbehérden melden eine zunehmende Zahl von Diskriminierungsfallen aufgrund
der Schwangerschaft und es ist anzunehmen, dass die Dunkelziffer hoch sein dirfte. Ausgegan-
gen werden muss davon, dass sich — mangels entsprechender Informationen — nur ein Teil der
Betroffenen an die Schlichtungsbehdrden wenden. Auch hier stehen in erster Linie Massnahmen
zur Sensibilisierung der Beteiligten im Vordergrund.

Diskriminierung durch hausliche Gewalt

.Hausliche Gewalt” stellt eine strukturelle Diskriminierung dar, womit Diskriminierungen gemeint
sind, die aufgrund von Traditionen, Vorurteilen und stereotypen Vorstellungen die Ansichten und
Handlungen der Gesellschaft als Ganzes bestimmen. Zur BekAmpfung dieser Form von Diskrimi-
nierung hat die Schweiz in den letzten Jahren in verschiedenen Gesetzen Bestimmungen einge-
fuhrt, welche den Opfern die Gewahrleistung des Schutzes vor hauslicher Gewalt gewahrleisten

Bundesgesetz vom 30. Marz 1911 betreffend die Erganzung des Schweizeri-schen Zivilgesetzbuches (Funfter
Teil: Obligationenrecht) (SR 220).
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sollen, insbesondere im Bereich der Strafverfolgung und im zivilrechtlichen Persénlichkeitsschutz
(Art. 28 ZGB).* Das Opferhilfegesetz’ tragt sodann mit den darin vorgesehenen Leistungen zur
Unterstiitzung der Opfer von Straftaten bei der Durchsetzung ihrer Rechte bei. Die ehemals im
Opferhilfegesetz vorgesehenen Rechte der Opfer finden sich heute in der schweizerischen Straf-
prozessordnung von 2007. Fur ausléndische Opfer von hauslicher Gewalt ist im Weiteren das
Bundesgesetz tber die Auslanderinnen und Auslander (AuG)® relevant. Die besonderen Proble-
me im Zusammenhang mit der Strafverfolgung aufgrund von Art. 55a StGB, wonach das Strafver-
fahren auf Antrag des Opfers provisorisch eingestellt werden kann, sind umfassend untersucht
und Vorschlage zur Verhinderung der Straflosigkeit der Taterschaft ausgearbeitet worden. Da in
der Rechtspraxis hausliche Gewalt nicht als Diskriminierungsform, sondern als Problem des Per-
sonlichkeitsschutzes bzw. als — materielle — Verletzung des Grundrechts auf physische und psy-
chische Integritat eingestuft bzw. behandelt wird, wird im Rahmen dieser Studie auf die Analyse
der Wirksamkeit bzw. die Beurteilung allfallig bestehender Licken im Opferschutz verzichtet.
Gewisse Hinweise sind der Teilstudie 5 zu entnehmen.

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (SR 210).
Bundesgesetz vom 23. Mérz 2007 uber die Hilfe an Opfer von Straftaten (SR 312.5).
Vom 16. Dezember 2005 (SR 142.20).
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DER ZUGANG ZUR JUSTIZ IN DISKRIMINIERUNGSFALLEN

Teilstudie 2: Geschlecht - Juristische Analyse

l. AUFBAU DER TEILSTUDIE 2

Teilstudie 2 ist Teil der Studie ,Zugang zum Recht in Diskriminierungsfallen“ mit welcher geprift
werden soll, ob die in der Schweizer Rechtsordnung vorgesehenen Rechtsnormen in der Praxis
einen effektiven und angemessenen Diskriminierungsschutz gewahrleisten und wie der Zugang
zur Justiz bei Diskriminierungen in der Schweiz geregelt ist. Sie behandelt die Diskriminierungen
aufgrund des Geschlechts und geht der Frage nach, welche materiellen und verfahrensrechtli-
chen Rechtsgrundlagen in der Schweiz zur Verfligung stehen, um sich gegen Geschlechterdis-
kriminierung, insbesondere Diskriminierung durch Private, wehren zu kénnen. Sie konzentriert
sich im Wesentlichen auf das Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts im Erwerbs-
leben. Hier steht mit dem Bundesgesetz Uber die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstel-
lungsgesetzes, GIG)’ das bisher einzige in der Schweiz geltende umfassende Regelwerk zum
Schutz vor Diskriminierung zur Verfiigung, das fur Private unmittelbar Anwendung findet. Die
Beurteilung seiner Wirksamkeit ist deshalb fiir die Frage nach der Sicherung des Zugangs zum
Rechtsschutz generell, also z.B. auch in den Bereichen LGBTI, Behinderung und Rassismus von
besonderer Bedeutung.

Zur Beurteilung der Wirksamkeit und der Starken und Schwéachen des Gesetzes wird im Wesent-
lichen auf die erst wenige Jahre zurlickliegende umfassende Evaluation des GIG zurlickgegriffen.
Ein besonderer Fokus legt die Teilstudie 2 dartber hinaus auf die Diskriminierung schwangerer
Frauen und Mdutter. Zu dieser Thematik wurde eine Gerichtsanalyse durchgefiihrt (siehe Teilstu-
die 8), deren Ergebnisse in die Teilstudie 2 eingeflossen sind. Schliesslich wird — auf besonderen
Wunsch des Eidgendssischen Biros fur die Gleichstellung von Frau und Mann — auf die proze-
duralen Fragen im Zusammenhang mit hauslicher Gewalt eingegangen und geprift, wie weit sich
diese strukturelle Diskriminierung im Rahmen der Diskriminierungsproblematik verorten lasst.

Teilstudie 2 folgt folgendem Aufbau: Kapitel Il. stellt kurz das auf internationaler Ebene in den
Menschenrechtsvertragen verankerte Geschlechterdiskriminierungsverbot sowie dessen Umset-
zung in der schweizerischen Bundesverfassung dar. Auf die internationalen Vorgaben zum Ver-
bot der Diskriminierung im Erwerbsleben konzentriert sich ebenfalls Kapitel 1ll. Kapitel 1V behan-
delt in materiell-rechtlicher sowie verfahrensrechtlicher Hinsicht das Bundesgesetz Uber die
Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetzes); Kapitel V die rechtlichen Instru-
mente zur Verhinderung von Diskriminierung aufgrund von Schwangerschaft und Kapitel VI Dis-
kriminierung durch hausliche Gewalt. Kapitel VII. enthédlt im Sinne eines Gesamtfazits die wich-
tigsten Ergebnisse.

" Vom 24.03.1995 (SR 151.1).
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II. AUSGANGSLAGE

1. Verbot der Geschlechterdiskriminierung — zentrales Anliegen der internationalen Gemeinschaft

Die Verwirklichung der Gleichstellung der Geschlechter z&hlt zu den wichtigsten Anliegen der
internationalen Gemeinschaft. Alle fiir die Schweiz geltenden Menschenrechtsvertrage auf Uno-
und Europaratsebene verbieten jegliche Form der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts und
verpflichten die Staaten, Massnahmen zu ergreifen, um die Gleichstellung von Frau und Mann
sowohl im staatlichen als auch im gesellschaftlichen und privaten Bereich sicherzustellen. Dis-
kriminierungsverbote aufgrund des Geschlechts finden sich insbesondere im Internationalen Pakt
tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Pakt 1)® und im Internationalen Pakt tiber biir-
gerliche und politische Rechte (Pakt 11);° im Ubereinkommen tiber die Rechte des Kindes (KRK,
Art. 2),"° im Internationalen Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminie-
rung (RDK, Art. 2),** im Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (Be-
hik, Art. 5-7)*2 wie auch auf regionaler Ebene insbesondere in der Europaischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK, Art. 14),*® ihren Zusatzprotokollen und in weiteren Spezialabkommen.™
(Siehe zu den internationalen Diskriminierungsverboten Teilstudie 1, Kap. 11.1).

Ein umfassendes, allgemeines Verbot der Diskriminierung wegen des Geschlechts bzw. ein Ge-
schlechtergleichstellungsgebot postuliert das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von
Diskriminierung der Frau (CEDAW-Ubereinkommen).® Es enthalt in Art. 2 einen detaillierten Ka-
talog von Verpflichtungen und konkretisiert das Diskriminierungsverbot fiir ausgewéhlte Bereiche
(politische Partizipation, Burgerrecht, Erwerb, Gesundheit, Bildung, Ehe, Familie etc.).*® Mit der
Ratifizierung des Fakultativprotokolls'” von 1999 im Jahr 2008 durch die Schweiz besteht die
Mdoglichkeit, einen letztinstanzlichen innerstaatlichen Entscheid zum Verbot der Diskriminierung
der Frau dem CEDAW-Ausschuss zur Beurteilung vorzulegen.®

Vom 16.12.1966 (Pakt I; SR 0.103.1).
Vom 16.12.1966 (Pakt Il; SR 0.103.2).
Vom 20.11.1989 (KRK, SR 0.107).
Vom 21.12.1965 (RDK, SR 0.104).
Vom 13.12.2006 (BehiK, SR. 0.109).

Vom 4.11.1950 (SR 0.101).

Ubereinkommen zur Bekampfung des Menschenhandels vom 16.05.2005 (SR 0.311.543), Art. 3 sowie etwa
Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekampfung von Gewalt gegen Frauen und héauslicher
Gewalt vom 11.05.2011 (sog. Istanbul-Konvention, von der Schweiz am 11.09.2013 unterzeichnet, aber noch
nicht ratifiziert).

Vom 18.12.1979 (CEDAW-Ubereinkommen, SR 0.108). Manner kénnen sich nicht auf das Abkommen beru-
fen.

Zur Geltung des Ubereinkommens in der Schweiz siehe statt vieler Eidgenossische Kommission fiir Frauen-
fragen (Hrsg.), CEDAW-Leitfaden fir die Rechtspraxis (abrufbar unter: www.frauenkommission.ch > Doku-
mentation).

Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau vom
6.10.1999 (SR 0.108.1).

Die Rechtsprechung des CEDAW-Ausschuss kann auf der Rechtsprechungsdatenbank des UNO-
Hochkommissariates fiir Menschenrechte (http://juris.ohchr.org/) abgerufen werden. Siehe dazu auch Eidge-
ndssische Kommission fir Frauenfragen (Hrsg.), CEDAW-Leitfaden fir die Rechtspraxis (abrufbar unter:
www.frauenkommission.ch > Dokumentation). Bis Heute ist, soweit ersichtlich, noch kein Fall aus der Schweiz
dem CEDAW-Ausschuss zur Beurteilung vorgelegt worden.
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2. Die Frage des Zugangs zum Recht flir Frauen auf internationaler Ebene

Die Menschenrechtsvertrdge beinhalten die Pflicht, effektive Massnahmen vorzusehen, um ein-
zelnen Personen die Einforderung der in den Menschenrechtsvertragen postulierten Rechte und
deren diskriminierungsfreien Genuss zu garantieren.*® Art. 2 CEDAW-Ubereinkommen verpflich-
tet explizit, alle geeigneten gesetzgeberischen und sonstigen Massnahmen, gegebenenfalls auch
Sanktionen zu ergreifen, um die Diskriminierung der Frau zu bekdmpfen (Art. 2 lit. b) und “den
gesetzlichen Schutz der Rechte der Frau auf der Grundlage der Gleichberechtigung mit dem
Mann zu gewéhrleisten und die Frau durch die zustédndigen nationalen Gerichte und sonstigen
offentlichen Einrichtungen wirksam vor jeder diskriminierenden Handlung zu schiitzen® (li. c).?°
Gemass Art. 15 CEDAW-Ubereinkommen ist die Frau dem Mann vor dem Gesetz gleichzustel-
len, insbesondere auch in zivilrechtlichen Fragen.

Sowohl fir den CEDAW-Ausschuss als auch fiir den Europarat ist die Frage der Gewahrleistung
des Zugangs zum Recht fiir Frauen in den letzten Jahren ins Zentrum der Bemuhungen zur Ver-
wirklichung der Gleichstellung von Frau und Mann geriickt.* So hat der CEDAW-Ausschuss
2010 in seinen Allgemeinen Empfehlungen Nr. 28 festgehalten, dass Frauen sowohl als Individu-
um als auch als Gruppe Zugang zu Informationen Uber ihre Rechte erhalten missen und sie be-
fahigt werden sollen, ihre Rechte effektiv wahrzunehmen.? Er ist sodann daran, spezifische All-
gemeine Empfehlungen (,General Recommendations®) zum Thema ,Acces to justice® auszuar-
beiten.?®

Auch der Europarat beschaftigt sich seit einiger Zeit mit den speziellen Problemen von Frauen
beim Zugang zum Recht. Dabei hat er verschiedene Studien veranlasst, um insbesondere den
Zugang von Frauen zum Europdischen Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) zu untersuchen.
Diese zeigen auf,®* dass nur eine sehr geringe Zahl Beschwerden von Frauen eingereicht wurde
und wird.?® Als Griinde fiir die geringe Inanspruchnahme gerichtlicher Verfahren zur Einklagung
der den Frauen zustehenden Rechte werden fehlendes Bewusstsein, mangelndes Vertrauen in
die Gerichte, fehlende Ressourcen, das heisst mangelnder Zugang zu Rechtshilfe und Rechts-
vertretung, sowie kulturelle, soziale und 6konomische Barrieren identifiziert. Insbesondere in Fal-
len von Gewalt gegen Frauen bzw. in Situationen erhdhter Verletzlichkeit seien damit Frauen den

19
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Siehe dazu im Einzelnen Teilstudie 1, Kap. II.1.

Siehe dazu die Dokumente auf der Website des UNHCHR unter
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/ CEDAW/Pages/Accesstojustice.aspx (besucht am 2.03.2015). Siehe so-
dann auch die Bemiuhungen von UN-Women, welche ein zehn-Punkte-Programm entworfen hat, um den Zu-
gang der Frauen zur Justiz zu erleichtern (http://progress.unwomen.org/ten-recommendations-to-make-
justice-systems-work-for-women/zuletzt; besucht am 2.03.2015).

Siehe Coucil of Europe Gender Equality Strategy 2014-2017, Gender Equality Commission, Gender Equality
Strategy 2014; Konferenzdokument des 1183 Meetings in Paris vom 6. November 2013, CM(2013)136final.

?2 CEDAW, General Recommendation No. 28 (2010), Ziff. 27.

23 Der CEDAW-Ausschuss hat am 18. Februar 2013 eine »General Discussion on ,access to justice” durchge-

fuhrt (siehe dazu die Dokumente auf der Website des CEDAW-Ausschusses unter
http://imww2.ohchr.org/english/bodies/cedaw/accesstojustice.htm) und er ist daran, einen General Comment
zum Thema ,Access to justice zu erarbeiten.

Siehe GENDER EQuALITY ComMmissiON (GEC), Feasibility Study, Equal Access of Women to Justice, Strasbourg.
28.05.2013.

Siehe die Dokumente und Studien auf der Website des Europarates unter
http://Amww.coe.int/t/dghl/standardsetting/equality/03themes/access_to_justice/index_en.asp. Ein  Uberblick
Uber die Rechtsprechung in Bezug auf Beschwerden von Frauen findet sich unter
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/equality/03themes/access_to_justice/ECHR_cases_en.asp. Siehe
auch Factsheet on Guaranteeing Equal Access of  Women to Justice, unter
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/equality/03themes/access_to_justice/Factsheet%20A2J%20Jan%20
2015%20English.pdf (alle angegebenen Links zuletzt besucht am 2.03.2015).

21

24

25

14


http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CEDAW/Pages/Accesstojustice.aspx
http://progress.unwomen.org/ten-recommendations-to-make-justice-systems-work-for-women/zuletzt
http://progress.unwomen.org/ten-recommendations-to-make-justice-systems-work-for-women/zuletzt
http://www2.ohchr.org/english/bodies/cedaw/accesstojustice.htm
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/equality/03themes/access_to_justice/index_en.asp
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/equality/03themes/access_to_justice/ECHR_cases_en.asp
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/equality/03themes/access_to_justice/Factsheet%20A2J%20Jan%202015%20English.pdf
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/equality/03themes/access_to_justice/Factsheet%20A2J%20Jan%202015%20English.pdf

Teilstudie 2: Geschlecht — Juristische Analyse

verschiedenen Formen von Diskriminierung ausgeliefert. Die Hindernisse fuhren dazu, dass nur
wenige Frauen den ganzen innerstaatlichen Instanzenzug durchlaufen, um schliesslich eine Be-
schwerde in Strassburg einreichen zu kénnen.

Im Zusammenhang mit der ,Access to justice“-Problematik wird vor allem auch auf die negativen
Auswirkungen bestehender Geschlechterstereotypen hingewiesen.?® Diese filhrten u.a. zu unre-
flektierter Voreingenommenheit der Gerichte und der Strafverfolgungsbehorden insbesondere
gegenulber spezifischen Gruppen von Frauen wie z.B. Angehorige von Minderheiten, Frauen mit
Behinderungen oder Frauen vom Lande, altere Frauen, lesbische, bisexuelle oder Transfrauen,
Migrantinnen oder gehandelte Frauen.?” Im Falle von geschlechtsspezifischer Gewalt kommen
Angst, Scham und kulturelle und/oder religidse Hindernisse hinzu.?®

Eine explizite Bestimmung, welche die Staaten zur Bekampfung von Vorurteilen und Stereotypen
verpflichtet, findet sich in Art. 5 CEDAW.?° Danach haben die Vertragsstaaten fiir einen Wandel
bestehender stereotyper Rollenverteilungsmodelle zu sorgen (lit. a) und die gemeinsame Ver-
antwortung von Frau und Mann fiir die Erziehung und die Entwicklung der Kinder zu férdern.*
Gemass Art. 2 Bst. f haben sie ,alle geeigneten Massnahmen einschliesslich gesetzgeberischer
Massnahmen zur Anderung oder Aufhebung aller ,Gepflogenheiten und Praktiken‘ zu treffen, die

eine Diskriminierung der Frau darstellen®.®

In den funf zentralen Zielen der Gender Equality Strategie 2014-2017 des Europarates findet sich
die Bekampfung von Genderstereotypen und Sexismus wie auch die Garantie des gleichen Zu-
gangs fir Frauen zur Justiz neben der Bekampfung der Gewalt gegen Frauen und der ausgewo-
genen Partizipation von Frauen und Mannern in politischen und weiteren allgemeinen Entscheid-
prozessen sowie der Verankerung von Gender Mainstreaming-Strategien.*? Zur Umsetzung des
Strategieziels ,Access to Justice® ist geplant, die nationalen und internationalen Rahmenbedin-
gungen zu analysieren um Daten Uber bestehende Hindernisse beim Zugang zu nationalen Ge-
richten und zur internationalen Justiz zu gewinnen, bestehende Rechtsbehelfe und ,good prac-
tice“-Beispiele zur Erleichterung des Zugangs zur Justiz flr Frauen, einschliesslich aussergericht-
liche und quasigerichtliche Schutzmechanismen (z.B. Ombudsstellen und andere Menschen-
rechtsinstitutionen) zu sammeln und zu prifen und darauf basierend Empfehlungen zur Verbes-
serung der Situation auszuarbeiten.*

3. Das Diskriminierungsverbot aufgrund des Geschlechts in der Bundesverfassung

In der Bundesverfassung (BV) verbietet Art. 8 Abs. 2 Diskriminierungen aufgrund des Ge-
schlechts. Art. 8 Abs. 3 postuliert die Gleichbehandlung von Mann und Frau. Abs. 3 Satz 1 be-
kraftigt, dass Mann und Frau gleichberechtigt sind, das heisst, dieselben Rechte haben. Satz 2
verpflichtet die Behdrden, fur die rechtliche und tatséachliche Gleichstellung der Frau namentlich
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Siehe Cusack.
Factsheet on Guaranteeing Equal Access of Women to Justice, S. 1.

Siehe dazu das Hearing "Access to Justice for Women Victims of Violence" der Gender Equality Commission
(GEC) des Europarates in Paris vom 9. Dezember 2013 (www.coe.int/equality-Paris2013).

Siehe im Weiteren auch Art. 8 BehiK und Art. 7 RDK. Siehe dazu OHCHR, S. 20 ff.
Siehe dazu auch Art. 18 Abs. 3 KRK.

Siehe auch Art. 10c CEDAW-Ubereinkommen, der die Beseitigung von stereotypen Auffassungen in Bezug
auf die Rolle von Mann und Frau auf allen Bildungsebenen und in allen Unterrichtsformen fordert.

Council of Europe, Gender Equality Strategy 2014-2017, S. 11 ff.
Ibid., S. 12.
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in den Bereichen Familie, Ausbildung und Beruf zu sorgen® und Satz 3 gewahrt einen direkt an-
wendbaren und einklagbaren Anspruch fir Mann und Frau auf gleichen Lohn fiir gleichwertige
Arbeit.®

Ausgangspunkt der jetzigen Regelung war Art. 4 Abs. 2 der alten Bundesverfassung von 1874,
der am 14. Juni 1981 als bundesratlicher Gegenvorschlag zur Initiative ,Gleiche Rechte fir Mann
und Frau® von Volk und Standen angenommen®® und 1999 praktisch gleichlautend in Art. 8 Abs.
3 der aktuellen BV tibernommen wurde.®’” Prazisiert wurde in Art. 8 Abs. 3 BV allerdings, dass
per Gesetz fir die ,rechtliche und tatséchliche” Gleichstellung von Frau und Mann zu sorgen ist.

Die Bestimmung hat bewirkt, dass die im Zeitpunkt der Schaffung von Art. 4 Abs. 2 aBV beste-
henden zahllosen gesetzlich festgelegten direkten Diskriminierungen der Frau, wie sie im Bericht
iiber das Rechtsetzungsprogramm ,Gleiche Rechte fiir Mann und Frau® von 1986 eindriicklich
aufgelistet sind, unterdessen behoben werden konnten. Mit der Verabschiedung des neuen Na-
mensrechts 2011% wurde die letzte einschneidende gesetzlich festgelegte Ungleichbehandlung
beseitigt. Indirekte Diskriminierungen von Frauen konnen allerdings weiterhin vorkommen. Heute
bestehen direkte gesetzlich verankerte Diskriminierungen v.a. noch fir M&nner. So gilt etwa die
Pflicht, Militardienst zu leisten gemass Art. 59 BV lediglich firr sie,** das AHVG** verankert unter-
schiedliche Anspriiche fir Mann und Frau beziiglich Rentenalter und Witwerrente*? und das
Bundesgesetz iiber den Erwerbsersatz fiir Dienstleistende und bei Mutterschaft*® kennt nur fir
Mutter und nicht auch fiir Vater einen Elternurlaub.**

Wie BIGLER-EGGENBERGER aufgezeigt hat, hatte die Praxis des Bundesgerichts vorerst dazu ge-
fuhrt, dass sich vor allem Manner erfolgreich auf Art. 8 Abs. 3 BV berufen haben und ihre Stel-
lung verbessern konnten; die Stellung der Frau habe sich dagegen verschlechtert oder kaum
verandert.*® Die Praxis des Bundesgerichts zu Art. 8 Abs. 3 Satz 1 BV ist denn auch nicht unwi-
dersprochen geblieben. Gemaéass seiner Rechtsprechung und auch von der Mehrheit der Lehre
wird die Bestimmung als Egalisierungsgebot verstanden, das heisst, Frauen und Ménner sind
grundsétzlich gleich zu behandeln. Gemass wiederkehrender Formel des Bundesgerichts recht-
fertigen lediglich biologische und funktionale Griinde ein Abweichen vom Gleichbehandlungsge-

34
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BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, Art. 8 Abs. 3 BV, S. 245 ff.

Siehe etwa MULLER/SCHEFER, S. 740; BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, Art. 8 Abs. 3 BV, S. 245 und S.248
ff.

Siehe die Botschaft tber die Volksinitiative ,Gleiche Rechte fir Mann und Frau“ vom 14. November 1979 in
BBI 1980 | 69.

Art. 4 Abs. 2 aBV lautete: "Mann und Frau sind gleichberechtigt. Das Gesetz sorgt fir ihre Gleichstellung vor
allem in Familie, Ausbildung und Arbeit. Mann und Frau haben Anspruch auf gleichen Lohn fiir gleichwertige
Arbeit." Siehe zur Entstehungsgeschichte BiGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, Art. 8 Abs. 3 BV, S. 243.

BBI 1986 | 114 ff.
Art. 160 ZGB in der Fassung gemass Ziff. | des BG vom 30.09.2011 (Name und Birgerrecht), in Kraft seit
1.01.2013 (BBI 2009 7573).

Die Mehrheit der Lehrmeinungen sieht darin eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts. Siehe dazu die
Darstellung in BONDOLFI.

Bundesgesetz lber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG) vom 20.12.1946 (SR 831.10).
AHVG Art. 3 (Lange der Beitragspflicht) und Art. 24 (Witwenrente).
Vom 25. September 1952 (Erwerbsersatzgesetz, EOG; SR 834.1), Art. 16b ff.

Siehe Urteil 9C_810/2013 des Bundesgerichts vom 15.09.2014 und SKMR-Newsletter vom 13.11.2014, Va-
terschaftsurlaub: Schlechterstellung von Véatern ist zuldssig. Das Bundesgericht bestétigte, dass nur die ersten
8 Wochen des Mutterschaftsurlaubs zwingend aufgrund der biologischen Unterschiede (Geburt) der Mutter
vorbehalten sein missen.

BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, Art. 8 Abs. 3 BV, S. 212, Rz. 101 mit Hinweisen auf entsprechende Bun-
desgerichtsentscheide und weitere Lehrmeinungen.
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bot.*® Unterschiedliche Behandlung ist einzig aufgrund von Schwangerschaft und — mit Blick auf
das Stillen — in engem Rahmen aufgrund der Mutterschaft geboten. Dieses rein formale Gleich-
heitsverstandnis werde den tatsachlichen Lebensumstédnden von Frau und Mann nicht gerecht
und kdénne damit nur bedingt zur effektiven Gleichstellung von Frau und Mann beitragen. Nicht
auseinandergesetzt hat sich die Rechtsprechung mit der Frage, wieweit das Diskriminierungsver-
bot von Art. 8 Abs. 2 BV die Auslegung von Abs. 3 beeinflusst, ob also das Geschlechterdiskrimi-
nierungsverbot in Abs. 2 ein asymmetrisches Diskriminierungsverbot auch in Bezug auf die Dis-
kriminierung von Frau und Mann nahelegen wirde. In Anlehnung an die Terminologie zur Diskri-
minierung hat das Bundesgericht in verschiedenen Entscheiden die asymmetrische Schutzwir-
kung des Diskriminierungsverbotes von Abs. 2 zugunsten benachteiligter Gruppen hervorgeho-
ben* und dargelegt, dass eine Diskriminierung dann vorliegt, ,wenn eine Person rechtsungleich
behandelt wird allein aufgrund ihrer Zugehérigkeit zu einer bestimmten Gruppe (...), welche histo-
risch und in der gegenwaértigen sozialen Wirklichkeit tendenziell ausgegrenzt oder als minderwer-
tig behandelt wurde (....).“*® Das Bundesgericht hat sich bis heute allerdings nicht zur Anwen-
dung dieser Diskriminierungssicht auf die Diskriminierung von Frau und Mann gedussert, sondern
halt am Egalisierungsgebot und damit an einem symmetrischen Diskriminierungskonzept fest.
Auch in der Lehre wird mehrheitlich die Meinung vertreten, dass Art. 8 Abs. 2 fir die Geschlech-
terdiskriminierung keine selbststédndige Bedeutung hat und durch Abs. 3 als Spezialregelung ab-
gelost werde.* Einzelne Autorinnen und Autoren weisen dagegen auf hin, dass historisch gese-
hen mit der Einfligung von Abs. 3 allein der Schutz der Frau vor Diskriminierung und rechtsun-
gleicher Behandlung bezweckt wurde und sprechen sich fir ein asymmetrisches Verbot der Dis-
kriminierung von Frau und Mann aus.*

Erst Ende der neunziger Jahre hat das Bundesgericht die materiellen Auswirkungen der betroffe-
nen Regelungen in der sozialen Wirklichkeit in seine Entscheide miteinbezogen und begonnen,
auch indirekte Diskriminierungsformen zu beriicksichtigen.® Gemaéss der erstmals 1998 vom
Bundesgericht verwendeten Formel liegt dann eine indirekte Diskriminierung vor, ,wenn eine
formal geschlechtsneutrale Regelung im Ergebnis wesentlich mehr bzw. tberwiegend Angehori-
ge des einen Geschlechts gegeniiber des anderen benachteiligt, ohne dass dies sachlich be-

griindet ware* %23

“ Die regelmassig verwendete Formulierung des Bundesgerichts lautet: ,Die Gleichstellung der Geschlechter in

dieser Verfassungsbestimmung besagt, dass Mann und Frau ohne Ricksicht auf gesellschaftliche Verhaltnis-
se und Vorstellungen grundsatzlich in allen Bereichen gleich zu behandeln sind. Die Verfassung schliesst die
Geschlechtszugehdrigkeit als taugliches Kriterium fur rechtliche Differenzierungen aus. Eine unterschiedliche
Behandlung von Mann und Frau ist nur noch zulassig, wenn auf dem Geschlecht beruhende biologische oder
funktionale Unterschiede eine Gleichbehandlung absolut ausschliessen.” Was es unter funktionalen Unter-
schieden versteht hat das Bundesgericht allerdings nie naher erlautert. Traditionelle Rollenmuster der Ge-
schlechter durfen damit jedenfalls nicht gemeint sein (BGE 123 | 56 E. 3a).

CEDAW, Staatenbericht Schweiz 2008, S. 26 mit weiteren Hinweisen.

BGE 129 | 217 E. 2.1 oder 129 | 232 E. 3.4.1 mit weiteren Hinweisen. Siehe dazu auch Teilstudie 1, Kap.
11.2.2.1.

Siehe etwa SCHWEIZER, Art. 8 BV, S. 229, Rz. 69; KIENER/KALIN, S. 444; WALDMANN, S. 535 f.
Bigler-Eggenberger/Kéagi-Diener, S. 242, Muller/Schefer, S. 491.
CEDAW, Staatenbericht Schweiz 2008, S. 24. Siehe auch BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, Rz. 105.

BGE 124 11 409 E. 7; 126 11 377 E. 5d. Wie das Urteil in BGE 135 Ill 66 im sogenannten Mankofall zeigt, pruft
das Bundesgericht das Vorliegen von indirekten Diskriminierungen nicht konsequent. Siehe dazu SKMR, Re-
gelung des Unterhalts, S. 4 und S. 12.

Zum schwierigen Nachweis des Vorliegens einer indirekten Diskriminierung siehe UEBERSCHLAGI, indirekte
Geschlechterdiskriminierung.
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Keine Untersuchungen gibt es soweit ersichtlich in der Schweiz dariiber, wie hoch grundsatzlich
der Anteil von Klagen von Frauen im Vergleich zu denjenigen von Mannern in der Schweiz ist,
wie also der Zugang zum Recht aus der Geschlechterperspektive zu beurteilen ist.>*

4. Uberblick tiber die Antidiskriminierungsgesetzgebung im Bereich Geschlechterdiskriminierung

Aufgrund von Art. 8 Abs. 3 Satz 2 (Pflicht, gesetzliche Massnahmen zur tatsachlichen Gleichstel-
lung von Frau und Mann namentlich in den Bereichen Familie, Ausbildung und Arbeit zu sorgen)
wurden zahllose Massnahmen ergriffen. Mit Blick auf die Diskriminierung im Erwerbsleben sind
z.B. die Bemiihungen zur Vereinbarkeit von Familie und Beruf oder die Bemihungen zur Beseiti-
gung negativer Auswirkungen der Erwerbstéatigkeit der Frau auf die Steuerlast zu erwahnen.>

Der Gesetzgebungsauftrag von Art. 8 Abs. 3 Satz 2 und 3 BV wurde sodann mit der Schaffung
des Bundesgesetzes Uber die Gleichstellung von Frau und Mann (GIG), welches 1996 in Kraft
trat, wahrgenommen. Ziel des Gesetzes ist, es Frauen und Méannern zu erleichtern, sich gegen
Diskriminierung im Erwerbsleben zur Wehr zu setzen und das verfassungsrechtlich verankerte
Lohndiskriminierungsverbot unter Privaten effektiv geltend machen zu kénnen.

Keinen Schutz gewahrt das GIG gegen Geschlechterdiskriminierung ausserhalb der Arbeitswelt
also z.B. beim Zugang zu Gutern und Dienstleistungen oder etwa bei sexueller Belastigung und
sexistisch motivierten Personlichkeitsverletzungen in der Offentlichkeit oder auch im privaten
Umfeld. Hier stehen allenfalls diskriminierungsrelevante allgemeine Bestimmungen des Privat-
rechts, v.a. der Personlichkeitsschutz von Art. 28 ZGB, allgemeine Rechtsgrundsatze und Gene-
ralklauseln wie namentlich das Gebot von Treu und Glauben und das Rechtsmissbrauchsgebot
(Art. 2 ZGB), das Verbot unzulassiger, sittenwidriger oder gegen die 6ffentliche Ordnung verstos-
sender Vertrage (Art. 19 und 20 OR) sowie der Kindigungsschutz im Mietrecht (Art. 271 OR) zur
Verfiigung.*® Ehrverletzende, sexistische Ausserungen konnen sodann aufgrund der im Strafge-
setzbuch festgehaltenen Ehrverletzungsdelikte (Art. 173 ff. StGB®’) geahndet werden. Bei straf-
baren Handlungen gegen die sexuelle Integritat sind zudem die entsprechenden Bestimmungen
gemass Art. 187 ff. StGB relevant; sexuelle Belastigung in der Offentlichkeit kann aufgrund von
Art. 198 StGB (Ubertretungen gegen die sexuelle Integritiat) geahndet werden. Eine allgemeine
Strafnorm zum Schutze gegen sexistisch motivierte Verunglimpfung, wie sie sich in Art. 261bis
StGB zur Bekampfung von Rassendiskriminierung findet, wurde im Zusammenhang mit Ge-
schlechterdiskriminierung bis heute in der Schweiz nicht diskutiert.*®

54
55

Siehe allerdings KAGI-DIENER, Frauen in rechtlichen Verfahren.

Siehe im Einzelnen SKMR, Geschlechtsspezifische Diskriminierung, Kap. Il. 4, sowie aktuell die Beurteilung
der seit 1999 getroffenen Massnahmen in: EIDGENOSSISCHES BURO FUR DIE GLEICHSTELLUNG VON FRAU UND
MANN/SEKTION FUR CHANCENGLEICHHEIT UND GLOBALE GENDER- UND FRAUENFRAGEN, Aktionsplan der Schweiz -
Bilanz 1999-2014.

*% Siehe im Einzelnen Teilstudie 1, Kap. 11.4.
3" Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.1937 (StGB; SR 311.0).

%8 Siehe zu Art. 261”° SIGB Teilstudie 6, Kap. II.1. Zu den laufenden Bemihungen, die Strafbestimmung auf die

Homophie auszuweiten, siehe Teilstudie 3, Kap. V.4.
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. VERBOT DER DISKRIMINIERUNG IM ERWERBSLEBEN AUF
INTERNATIONALER EBENE UND GEMASS BUNDESVERFASSUNG

1. Internationale Rechtsquellen zur Bekdmpfung insbesondere von Diskriminierung der Frau im
Erwerbsleben

Die Verpflichtung, Diskriminierung aufgrund des Geschlechts im Erwerbsleben zu bekampfen,
findet sich in folgenden von der Schweiz ratifizierten Menschenrechtsvertragen:

1.2.1. Internationaler Pakt iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte von 1966 (Pakt 1)

Art. 3 verpflichtet die Staaten, die Gleichberechtigung von Mann und Frau bei der Ausibung aller
im Sozialpakt festgelegten wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte sicherzustellen. In
Verbindung mit Art. 6 bzw. 7 Sozialpakt haben die Vertragsstaaten damit das Recht auf Arbeit,
welches ,das Recht jedes einzelnen auf die Mdglichkeit, seinen Lebensunterhalt durch frei ge-
wahlte oder angenommene Arbeit zu verdienen® sowie das Recht auf gerechte und glinstige Ar-
beitsbedingungen ohne Diskriminierung umfasst, auch fiir Frauen zu sichern. Art. 7 lit. a (i) fordert
explizit, dass Frauen keine unginstigeren Arbeitsbedingungen als Méanner haben und dass sie
fuir gleiche Arbeit gleiches Entgelt erhalten sollen.

1.22.  Ubereinkommen iiber die Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau von 1979 (CEDAW-
Ubereinkommen)

Das CEDAW-Ubereinkommen verpflichtet die Staaten zur Beseitigung jeder Diskriminierung der
Frau speziell im Berufsleben in Art. 11. Im Einzelnen wird das Recht auf dieselben Arbeitsmdg-
lichkeiten (lit. b), das Recht auf freie Berufswahl und beruflichen Aufstieg, das Recht auf Berufs-
aus- und Fortbildung (lit. ¢), auf gleiches Entgelt bei gleichwertiger Arbeit (lit. d) und das Recht
auf soziale Sicherheit, das heisst, gleiche Leistungen beim Eintritt in den Ruhestand, bei Arbeits-
losigkeit oder bei sonstiger Arbeitsunfahigkeit sowie das Recht auf bezahlten Urlaub (lit. €)°° fest-
geschrieben. Art. 11 Abs. 3 fordert die Staaten auf, die Gesetze zum Schutz der Frau im Er-
werbsleben in regelméassigen Abstanden anhand der wissenschaftlichen und technischen Er-
kenntnisse zu Uberpriifen und erforderlichenfalls zu dndern, aufzuheben oder zu erweitern.®

Art. 11 Abs. 2 CEDAW-Ubereinkommen verbietet Diskriminierung wegen Eheschliessung und
Mutterschaft. Gefordert wird ein Kiindigungsschutz wahrend der Schwangerschaft und des Mut-
terschaftsurlaubs (lit. 1) und die Einflihrung eines bezahlten Mutterschaftsurlaubs (siehe dazu
nachstehend Kap. V. 3.3).

Art. 11 Abs. 2 lit. ¢ CEDAW-Ubereinkommen verlangt dariiber hinaus auch allgemeine Mass-
nahmen von den Staaten um den Arbeithehmenden die Vereinbarung von Familienpflichten mit
den beruflichen Aufgaben zu erleichtern und die Erwerbstatigkeit der Frauen unter Umsténden
Uberhaupt erst zu ermdglichen. Gefordert wird namentlich die Férderung von Kinderbetreuungs-

59
60

Siehe im Einzelnen RaDAY, S. 279 ff.

Neben diesen explizit auf den Erwerbsprozess gerichteten Bestimmungen sind zudem Art. 10 CEDAW zur
Beseitigung der Diskriminierung der Frau beim Zugang zu Bildung sowie Art. 13 lit. b, Recht auf Darlehen etc.
fur die Ermdglichung der selbstéandigen Erwerbstétigkeit der Frau. Ebenfalls zu beachten in diesem Zusam-
menhang ist Art. 14 tber die Rechte von Frauen auf dem Lande.
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moglichkeiten. Art. 11 in Verbindung mit Art. 2 verpflichtet die Mitgliedstaaten, den Zugang zur
Justiz zu gewahrleisten, das heisst, den Frauen zu erméglichen, ihre Rechte im Erwerbsleben
einzufordern.

Der CEDAW-Ausschuss hat bis heute noch keinen General Comment zum Recht auf Arbeit in
Art. 11 erarbeitet. Er hat die Bedeutung der Erwerbstatigkeit fir die Gleichstellung der Frau je-
doch in verschiedenen Allgemeinen Empfehlungen unterstrichen und die Verpflichtungen der
Vertragsstaaten bei der Umsetzung von Art. 11 CEDAW prazisiert.** In einer der neueren Allge-
meinen Empfehlung hat er sich mit der Auslegung der Kernverpflichtung der Staaten gemass Art.
2 des Ubereinkommens beschaftigt und dabei insbesondere auch auf die Verpflichtung der Ver-
tragsstaaten hingewiesen, die Diskriminierung von Frauen durch Private in Bezug auf Arbeit,
Arbeitsbedingungen oder Bildung zu verhindern.®® Zurzeit ist der Ausschuss sodann daran, einen
General Comment zum Thema ,Access to justice* zu erarbeiten.®

1.2.3. Ubereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO)

Mit der Ratifizierung des Ubereinkommens der ILO Nr. 100 vom 29. Juni 1951 tiber die Gleichheit
des Entgelts mannlicher und weiblicher Arbeitskrafte fir gleichwertige Arbeit®® sowie des Uber-
einkommens Nr. 111 vom 25. Juni 1958 iiber die Diskriminierung in Beschaftigung und Beruf®®
hat sich die Schweiz im Rahmen der Internationalen Arbeitsorganisation zur Nichtdiskriminierung
auf dem Arbeitsmarkt verpflichtet. 2014 hat die Schweiz das Ubereinkommen Nr. 189 {iber men-
schenwiirdige Arbeit fir Hausangestellte vom 16. Juni 2011 ratifiziert.®® Dieses hat zum Ziel,
auch den Hausangestellten — in der Mehrheit Frauen — ohne Diskriminierung die fur Arbeitneh-
mende geltenden grundlegende Prinzipien und Rechte zu gewéhrleisten.®’ Ebenfalls 2014 hat sie
im Weiteren das Ubereinkommen Nr. 183 {iber den Mutterschutz vom 15. Juni 2000 ratifiziert®®
(siehe dazu nachstehend Kap. V. 2). Nicht anerkannt hat die Schweiz das Ubereinkommen Nr.
156 vom 23. Juni 1981 Uber die Chancengleichheit und die Gleichbehandlung méannlicher und
weiblicher Arbeitnehmer mit Familienpflichten sowie etwa das Ubereinkommen Nr. 176 (iber die
Teilzeitarbeit vom 25. Juni 1994.

61 Siehe etwa CEDAW, General Recommendation No. 13: Equal remuneration for work of equal value, CEDAW

A/44/38, 7.03.1989; General Recommendation No. 16: Unpaid women workers in rural and urban family en-
terprises, CEDAW A/46/38, 2.01.1991; General Recommendation No. 17: measurement and quantification of
the unremunerated domestic activities of women and their recognition in the GNP, A/46/38, 3.01.1991; Gen-
eral Recommendation No. 26: on women migrant workers, CEDAW/ C/2009/WP.1/R, 5.12.2008; General
Recommendation No. 27: on older women and the protection of their human rights, CEDAW/C/2010/47/GC.1,
19.10.2010, Ziff. 20.

CEDAW, General Recommendation No. 28: on the core obligations of States parties under article 2 of the
Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women, CEDAW/C/GC/28, 16. Dez.
2010, ziff. 13.

Der CEDAW-Ausschuss hat am 18.02.2013 eine ,General Discussion on ,access to justice™ durchgefiihrt.
Siehe auf der Website des CEDAW-Ausschusses unter http://www2.ohchr.org/english/bodies/cedaw/
accesstojustice.htm.

Ratifiziert von der Schweiz am 25.10.1972 (SR 0.822.720.0).
Ratifiziert von der Schweiz am 17.07.1971 (SR 0.822.721.1).
Ratifiziert von der Schweiz am 12.11.2014; die Konvention wird am 12.11.2015 fiir die Schweiz in Kraft treten.

Botschaft des Bundesrates vom 28.08.2013, BBl 2013 6927. Siehe dazu: Menschenwurdige Arbeit fur Haus-
angestellte - Der Bundesrat empfiehlt, das ILO-Abkommen Nr. 189 zu ratifizieren, SKMR-Newsletter vom
11.12.2013.

Ratifiziert von der Schweiz am 4.06.2014; die Konvention wird am 14.06.2015 firr die Schweiz in Kraft treten.
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1.24. Europaische Ebene

Auf européischer Ebene gibt es zurzeit keine fur die Schweiz verbindlichen Bestimmungen zur
Nichtdiskriminierung im Erwerbsleben. Das Diskriminierungsverbot in Art. 14 EMRK® ist in seiner
Wirkung auf die in der EMRK garantierten burgerlichen Rechte beschrankt (sog. akzessorisches
Diskriminierungsverbot); das Zusatzprotokoll Nr. 12, welches ein selbststandiges Diskriminie-
rungsverbot postuliert, hat die Schweiz nicht anerkannt. Ebenfalls nicht ratifiziert hat die Schweiz
die Europaische Sozialcharta bzw. die nun massgebliche revidierte Sozialcharta vom 3. Mai
1996.” Diese enthélt das Recht auf ein gerechtes Arbeitsentgelt (Art. 4), den Schutz von Arbeit-
nehmerinnen bei Schwangerschaft, Mutterschaft und wahrend des Stillens (Art. 8), das Recht auf
Chancengleichheit und Gleichbehandlung im Bereich Arbeit und Beschéaftigung ohne Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts (Art. 20), das Recht auf Wirde am Arbeitsplatz, worunter der
Schutz vor sexueller Belastigung und feindseliger und beleidigender Handlungen fallt (Art. 26)
sowie das Recht der Arbeithehmenden mit Familienpflichten auf Chancengleichheit und Gleich-
behandlung.

Der Européische Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) hat, soweit ersichtlich, allerdings in
einem Fall, wo es um eine geschlechtsspezifische Diskriminierung einer Arbeitnehmerin ging,
Spanien gestiutzt auf Art. 6 (Verfahrensrechte) in Verbindung mit Art. 14 (Diskriminierungsverbot)
wegen fehlender Wiedergutmachung verurteilt.”*

2. Nationales Recht

Das Diskriminierungsverbot in Art. 8 Bundesverfassung (BV)’? verbietet Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts und verlangt in Abs. 3 explizit die rechtliche Gleichstellung von Frau und Mann,
indem in Satz 1 festgehalten wird, dass Mann und Frau gleichberechtigt sind. Satz 2 verpflichtet
die Behorden dartber hinaus, auch fir die tatsachliche Gleichstellung der Frau zu sorgen und
zwar ,namentlich® in den Bereichen Familie, Ausbildung und Beruf. Satz 3 gewéhrt einen direkt
anwendbaren und einklagbaren Anspruch fir Mann und Frau auf gleichen Lohn fiir gleichwertige
Arbeit. Dieser Anspruch gilt sowohl gegeniiber dem Staat als auch im Verhaltnis unter Privaten.”

IV.  DAS GLEICHSTELLUNGSGESETZ: BEKAMPFUNG DER DISKRIMINIERUNG IM
ERWERBSLEBEN

1. Uberblick tiber die materiellen Bestimmungen

Im Zusammenhang mit der schliesslich abgelehnten Abstimmung Uber den Beitritt der Schweiz
zum EWR wurde 1995 in Anlehnung an das damals geltende EU-Gleichstellungsrecht das Bun-
desgesetz Uber die Gleichstellung von Mann und Frau geschaffen.”” Das Gleichstellungsgesetz

% Das 12. Zusatzprotokoll zur EMRK, welches ein allgemeines Diskriminierungsverbot vorsieht, wurde von der

Schweiz nicht ratifiziert.

Die Schweiz hat die Sozialcharta von 1961 mit Datum vom 6.05.1976 unterzeichnet, nicht aber die heute
massgebliche revidierte Sozialcharta vom 3. Mai 1996. Siehe dazu auch Bundesrat, Zehnter Bericht Uber die
Schweiz und die Konventionen des Europarates vom 27.02.2013, S. 2145.

EGMR, Garcia Matteos v. Spain, Application No. 38285/09 (2013).

Siehe dazu ausfihrlich Teilstudie 1, Kap. I1.2.

MULLER/SCHEFER, S. 740; BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, S. 249.

Zur Entstehungsgeschichte siehe KAuFMANN, Entstehung, S. 7 ff., insb. S. 17 f.; HAUSAMMANN, S. 13-14.
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bezweckt im Sinne von Art. 8 Abs. 3 Satz 2 BV die tatsachliche Gleichstellung von Frau und
Mann im Bereich des Erwerbslebens (Art. 1 GIG), ist also beschrankt auf Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts im Arbeitsverhaltnis. Der Schutz des GIG gilt gleichermassen in privat-
rechtlichen wie auch in 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnissen.

Mit der Schaffung des GIG hat die Schweiz zum ersten und bis heute einzigen Mal ein spezielles
Regelwerk zum Schutz vor Diskriminierung geschaffen, das fur Private unmittelbar Anwendung
findet.”” Neben individuellen Anspriichen enthalt das Gesetz auch gleichstellungspolitische In-
strumente. So verankert es die Kompetenz des Bundes, Massnahmen zur Bekampfung struktu-
reller Gleichstellungsbarrieren zu ergreifen, indem er Finanzhilfen zur Unterstiitzung von Forder-
programmen und Beratungsstellen ausrichten kann mit dem Ziel, objektive Nachteile, die Frauen
noch immer erleben (Rollenerwartungen, Aufgabenteilung in der Familie, etc. auszugleichen (Art.
14 f. GIG).”® Das GIG beinhaltet dariiber hinaus die gesetzliche Grundlage fiir das Eidgendssi-
sche Biiro firr die Gleichstellung von Frau und Mann (Art. 16 GIG).””

2. Definition von Diskriminierung in Art. 3 GIG

Art. 3 GIG verbietet sowohl direkte als auch indirekte Diskriminierung der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer. Verboten ist neben der Berufung auf das Geschlecht Diskriminierung aufgrund des
Zivilstands. Ob jemand ledig, verheiratet oder in einer Partnerschaft lebend, getrennt oder ge-
schieden oder verwitwet ist, darf keine Rolle spielen. Im Weiteren darf auch die familiare Situati-
on, das heisst insbesondere die Tatsache, dass eine Person Kinder oder weitere Personen zu
betreuen hat, nicht zur Begriindung einer unterschiedlichen Behandlung herangezogen werden.
Schliesslich verbietet das GIG Diskriminierung wegen einer Schwangerschaft und wegen des
Stillens.

Das GIG umfasst damit bis zu einem gewissen Grad Mehrfachdiskriminierung, indem es neben
dem Geschlecht auch Diskriminierung aufgrund der familidren Situation und damit auch aufgrund
des Alters verbietet. So dirfen z.B. jingere Frauen gegeniber alteren Frauen nicht wegen der
noch vor ihnen liegenden Familienplanung diskriminiert zu werden. Noch nicht gedussert hat sich
die Rechtsprechung, wie weit z.B. auch Diskriminierung im Erwerbsleben aufgrund spezieller, nur
fir Frauen geltenden oder von Frauen in Anspruch genommenen Kleidervorschriften darstellen,
unter das Gleichstellungsgesetz fallen. Bis heute wurde allerdings, soweit ersichtlich, noch keine
Klagen aufgrund des GIG behandelt, in denen z.B. diskriminierender Nichtanstellung oder Kiindi-
gung wegen des Tragens eines Kopftuchs geltend gemacht wurde.”® Sodann haben sich weder
die Gerichtspraxis noch die Lehre mit dem Problem der intersektionellen Diskriminierung im
Rahmen des GIG befasst, wenn also das Zusammenfallen von mehreren Merkmalen (z.B. Ge-
schlecht und Behinderung oder Geschlecht und ethnische Herkunft) eine diskriminierende Be-
handlung begriindet und ein Merkmal fiir sich allein genommen fiir die Diskriminierung nicht ent-
scheidend ist.

Das Benachteiligungsverbot gilt insbesondere fiir die Anstellung, Aufgabenzuteilung, Gestaltung
der Arbeitsbedingungen, Entldhnung, Aus- und Weiterbildung, Beférderung und Entlassung (Art.

5 Siehe Teilstudie 1, Kap. 11.3.1. Das Behindertengleichstellungsgesetz schitzt nur zu einem kleinen Teil vor

Diskriminierung durch Private. Siehe dazu Teilstudie 3, Kap. 11.3.1.
ScHuLz, Art. 14 und 15. Siehe zu den Fdrderungsmassnahmen auch dies., Art. 14 LEG.
ScHuLz, Art. 16 und Art. 16 LeG.

Siehe zu weiteren méglichen Fallkonstellationen von Mehrfachdiskriminierung (z.B. aufgrund des Geschlechts
und einer Behinderung) in Teilstudie 1, Kap. 11.5.2.
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3 Abs. 2 GIG). Die Diskriminierungsformen wurden bewusst nicht abschliessend aufgefihrt, um
auch kinftige, bei der Schaffung des Gesetzes noch nicht vorhergesehene Falle miteinbeziehen
zu kénnen.”

Nicht unter das Diskriminierungsverbot fallen ,angemessene Massnahmen zur Verwirklichung der
tatsachlichen Gleichstellung®, wie zum Beispiel spezielle Férdermassnahmen im Bereich Weiter-
bildung nur fir Frauen (Art. 3 Abs. 3 GIG), solange sie nicht unangemessen sind.® Beziiglich
starrer Quoten hat das Bundesgericht allerdings festgehalten, dass Art. 3 Abs. 3 GIG keine ge-
setzliche Grundlage fiir deren Einfiihrung bietet.®*

Als Diskriminierung verboten wird gemass Art. 4 GIG sodann auch ,jedes belastigende Verhalten
sexueller Natur oder ein anderes Verhalten aufgrund der Geschlechtszugehorigkeit, das die
Wirde von Frauen und Méannern am Arbeitsplatz beeintrachtigt”. Darunter fallen ,insbesondere
Drohungen, das Versprechen von Vorteilen, das Auferlegen von Zwang und das Ausiiben von
Druck zum Erlangen eines Entgegenkommens sexueller Art* (Art. 4 GIG). Als sexuelle Handlun-
gen sind gemass Literatur und Praxis sexistische oder homophobe Bemerkungen z.B. iber kor-
perliche Vorziige und Schwéachen; obszone, sexistische Redensweisen; anstarren, pfeifen, taxie-
rende Blicke; unerwiinschte Annaherung, Gesten und Zudringlichkeiten; pornografisches Material
in den Arbeitsrdumen oder auf dem Computer; das Verschicken von kompromittierenden Fotos
per Handy oder per Sozialen Medien bis hin zum Zurschau-Stellen der Geschlechtsteile; sexuel-
ler Notigung, Drohung und Vergewaltigung zu verstehen.®? Festzuhalten ist, dass unter ,anderes
Verhalten“ auch weitere feindselige und beleidigende geschlechterbezogene Handlungen bzw.
Ausserungen fallen kénnen.®® Adressat der Bestimmung von Art. 4 ist der Arbeitgeber bzw. die
Arbeitgeberin. Von ihnen wird verlangt, dass sie Massnahmen ergreifen, um sexuelle Belastigung
zu verhindern. Gemass Art. 5 Abs. 3 GIG kann dem Opfer eine Entschadigung zugesprochen
werden, ,wenn die Arbeitgeberinnen oder die Arbeitgeber nicht beweisen, dass sie Massnahmen
getroffen haben, die zur Verhinderung sexueller Belastigungen nach der Erfahrung notwendig
und angemessen sind und die ihnen billigerweise zugemutet werden kénnen.“ Die Arbeitgeben-
den mussen damit selber nicht Tater bzw. Taterin sein, ja sie missen nicht einmal von den Be-
lastigungen gewusst haben. ,Entscheidend ist allein die direkte Verantwortung der Arbeitgeber
fir den Schutz der Personlichkeit, der psychischen und physischen Integritdt wie auch der Ge-
sundheit ihrer Beschaftigten“.?* Gegen den Tater bzw. die Taterin muss bzw. kann mittels des
Strafrechts sowie dem Personlichkeitsschutzrecht in Art. 28 ZGB vorgegangen werden.®

Grundsatzlich ist schliesslich festzuhalten, dass keine Diskriminierungsabsicht bzw. ein Ver-
schulden nachgewiesen werden muss. Abgestellt wird allein darauf, ob eine Benachteiligung
einer Arbeitnehmerin oder eines Arbeitnehmers im Sinne von Art. 3 GIG vorliegt.®®
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KaurmANN, Entstehung, S. 19, Rz. 54 mit Verweis auf BR Arnold Koller.

Siehe dazu FREIVOGEL, Art. 3, S. 104 ff.

BGE 131 1l 361. Siehe die Kritik an der Haltung des Bundesgerichts ibid., S.111 mit weiteren Hinweisen.
KAUFMANN, Art. 4, S. 126; LEMPEN, Harcélement sexuel; Art. 4 LEG, S. 101; VOGELI GALLI, S. 33 ff.

Wie KAUFMANN, Art. 4, S. 129, Rz 33 hinweist, gehdrte die Bestimmung von Art. 4 GIG mit zu den umstrittens-

ten Fragen wéhrend der parlamentarischen Beratung und seine Formulierung LOSTE vor allem in der vorbe-
ratenden nationalratlichen Kommission ,vehemente, teils sehr emotional gepragte Debatten aus.

KAUFMANN, Art. 4, S. 133.
Siehe oben Kap. Il. 1.4.
FREIVOGEL, Art. 3, S. 53.
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3.

Uberblick {iber die Anspriiche aus dem Gleichstellungsgesetz

Wer gemass Art. 3 und 4 GIG (siehe vorstehend) diskriminiert wird, sich also im Anwendungsbe-
reich des GIG befindet, kann vor einem Gericht®” geméass Art. 5 GIG folgende Anspriiche geltend
machen:®®

3

das Verbot oder die Unterlassung einer drohenden Diskriminierung (Abs. 1 lit. a.);
die Beseitigung einer bestehenden Diskriminierung (Abs. 1 lit. b);

die Feststellung einer Diskriminierung, wenn sich diese weiterhin stérend auswirkt (Abs. 1 lit.
c);

die Bezahlung des geschuldeten Lohns (Abs. 1 lit. d);
Entschadigung;

nur auf Entschadigung kann im Falle diskriminierender Ablehnung einer Anstellung oder bei
einer diskriminierenden Kindigung privater Arbeitnehmerinnen und Arbeithnehmer (Abs. 2)
geklagt werden;

auch auf Entschadigung kann bei Diskriminierung durch sexuelle Belastigung geklagt wer-
den, sofern die Arbeitgeberinnen oder Arbeitgeber nicht beweisen kdnnen, dass sie Mass-
nahmen getroffen haben, die ,zur Verhinderung sexueller Belastigungen nach der Erfahrung
notwendig und angemessen sind und die ihnen billigerweise zugemutet werden kénnen*
(Abs. 3).

Die Hohe der Entschadigung ist gemass Art. 5 Abs. 4 GIG begrenzt und betragt bei einer dis-
kriminierenden Ablehnung einer Anstellung maximal drei Monatsléhne (wobei die entspre-
chende Gesamtsumme auch fur den Fall, dass mehrere Personen einen Anspruch auf eine
Entschadigung wegen diskriminierender Ablehnung derselben Anstellung geltend machen,
nur einmal geschuldet ist). Bei diskriminierender Kindigung und bei Diskriminierung durch
sexuelle Belastigung darf die Entschadigung den Betrag von maximal sechs Monatsléhnen
nicht Gbersteigen. Bezlglich der Entschadigung aufgrund einer Diskriminierung durch sexuel-
le Belastigung bestimmt Art. 5 Abs. 3 GIG, dass diese unter Wirdigung aller Umstande fest-
zusetzen ist und auf der Grundlage des schweizerischen Durchschnittslohns zu errechnen
ist;%

Schadenersatz und Genugtuung (Abs. 5).

Uberblick iiber die Verfahrensrechte im Falle von Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
im Erwerbsleben

Im Zentrum des Gleichstellungsgesetzes stehen die Bestimmungen, die dem Opfer von diskrimi-
nierenden Handlungen im Arbeitsverhdltnis das Einklagen der ihm zustehenden Anspriiche er-
leichtern soll. Verschiedene Bestimmungen, die der schwacheren Vertragspartei im Zivilverfahren
einen besonderen Schutz verleihen, finden sich unterdessen in der am 1. Januar 2011 in Kraft
getretenen Schweizerischen Zivilprozessordnung® (z.B. Kostenlosigkeit bestimmter Verfahren,
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Bei 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhéltnissen kann es sich auch um eine Verwaltungsbehérde handeln.
Siehe dazu RIEMER-KAFKA/UEBERSCHLAG, S. 157 ff.; AUBERT, S. 127 ff.

AUBERT, S. 139.

Vom 19.12.2008 (ZPO; SR 272).
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vereinfachte Verfahren etc.; siehe dazu Teilstudie 1). Im GIG finden sich jedoch weitergehende
Bestimmungen, wie sie, wie zum Beispiel betreffend die Beweislastverteilung oder das Ver-
bandsklage bzw. —beschwerderecht, seit langem auch fir weitere von Diskriminierung durch Pri-
vate betroffene Gruppen — ethnische Minderheiten, Menschen mit Behinderung, LGBTI-
Minderheiten etc. — zur Bekdmpfung von Diskriminierung gefordert werden.

Die folgenden Ausfihrungen beschranken sich im Wesentlichen auf die Verfahrensbestimmun-
gen im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis.**

4.1. Klagebefugnis

Obwohl das GIG im Zuge der Bemihungen zur Gleichstellung der Frau entstanden ist, konnen
sich explizit sowohl Frauen als auch Manner auf das GIG berufen, wenn sie im Erwerbsleben
diskriminiert werden. Im Grundsatz richtet sich die Klagebefugnis ansonsten nach den allgemei-
nen Regeln zu den Prozessvoraussetzungen gemass Art. 59 ZPO.%

4.2.  Schlichtungsverfahren und vereinfachtes Gerichtsverfahren

42.1.  Schlichtungsverfahren

Das Schlichtungsverfahren ist gemass Art. 197 ZPO obligatorisch (Art. 197 ZPO);*® lediglich die
klagende Partei kann einseitig darauf verzichten und direkt Klage beim Gericht erheben (Art. 199
Abs. 2 lit. ¢ ZP0).** In der Regel soll bevor eine zivilrechtliche Klage vor Gericht erhoben wird
eine Schlichtungsstelle in einem einfachen, formlosen Verfahren ohne aufwendiges Beweisver-
fahren® versuchen, den Konflikt giitlich und innert niitzlicher Frist beizulegen und wenn immer
mdglich, ein Gerichtsverfahren zu vermeiden helfen. Bei der Klageeinleitung ist lediglich die Ge-
genpartei, das Rechtsbegehren und der Streitgegenstand zu bezeichnen (Art. 202 Abs. 2 ZPO).

Mit der Klage an die Schlichtungsbehérde wird die Klage rechtshangig (Art. 62 ZPO) und bewirkt
die Unterbrechung der Verjahrung (Art. 135 OR).

Kommt es vor der Schlichtungsbehérde zu einem Vergleich, hat dieser die Wirkung eines rechts-
kraftigen Entscheids. Bei Nichteinigung wird die Klagebewilligung ausgestellt (Art. 208 f. ZPO).

In vermdgensrechtlichen Streitigkeiten bis zu einem Streitwert von CHF 2000.- kann die Schlich-
tungsbehorde selber entscheiden, sofern die klagende Partei einen entsprechenden Antrag stellt
(Art. 212 Abs. 1 ZPO).

%L zu den im offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis geltenden Verfahrensbestimmungen siehe ARrioLl und

BRUCHEZ, Art. 13 Leg.

Siehe Teilstudie 1, Kap. 111.3.2.1.

Die Ausnahmen von diesem Prinzip sind in Art. 198 ZPO abschliessend erwahnt. Geméss dem unterdessen
aufgehobenen Art. 11 des GIG waren die Kantone verpflichtet, Schlichtungsstellen einzurichten, welche fiir die
kostenlose Beratung der Parteien zustandig waren.

Diese Ausnahme wurde aus der alten Fassung des Gleichstellungsgesetzes Art. 11 Ubernommen (BBl 2006
7329 f.). Danach war das Schlichtungsverfahren freiwillig, wobei den Kantonen die Mdglichkeit eingerdumt
wurde, das Schlichtungsverfahren obligatorisch zu erklaren (BBl 1993 | 1310. Siehe dazu STAUBER-MOSER, S.
356 f.

STAUBER-MOSER, S. 341.
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Bei Streitigkeiten nach GIG muss gemass der neuen Zivilprozessordnung (Art. 200 Abs. 2 ZPO)
die Schlichtungsbehoérde sodann obligatorisch paritdtisch zusammengesetzt sein, das heisst,
Arbeitgeber- und Arbeithehmerseite wie auch die Geschlechter missen vertreten sein. Damit
wird versucht der Tatsache Rechnung zu tragen, dass eine Uberwiegende Mehrheit der Klagen-
den weiblichen Geschlechts ist. *°

Die Organisation der Schlichtungsbehorde ist Sache der Kantone (Art. 3 ZPO). Gewisse Kantone
haben spezielle Schlichtungsstellen fir Streitigkeiten aus dem Gleichstellungsgesetz bezeich-
net.”’

Zu beachten ist schliesslich, dass die Schlichtungsbehdrden gemass der neuen ZPO Rechtsbe-
ratungsfunktion auch ausserhalb eines Verfahrens haben (Art. 201 Abs. 2 ZP0O).%®

4.2.2. Vereinfachtes Gerichtsverfahren

Streitigkeiten nach Gleichstellungsgesetz werden sodann auch vor Gericht in einem vereinfach-
ten Verfahren abgewickelt (Art. 243 Abs. 2 lit. a ZPO). Die Klageeinreichung umfasst im Wesent-
lichen — wie beim Schlichtungsverfahren — lediglich die Bezeichnung der Parteien, das Rechts-
begehren, die Bezeichnung des Streitgegenstandes und wenn nétig, die Angabe des Streitwer-
tes. Sie kann auch mundlich zu Protokoll gegeben werden (Art. 244 ZPO).

4.3. Selbstandiges Klage- und Beschwerderecht von Verbanden, Organisationen und Juristischen
Personen

Gemass Art. 7 Abs. 1 GIG besteht bei Streitigkeiten nach GIG ein (ideelles) Verbandsklage- und
Verbandsbeschwerderecht. Organisationen kénnen ,im eigenen Namen feststellen lassen, dass
eine Diskriminierung vorliegt, wenn der Ausgang des Verfahrens sich voraussichtlich auf eine
grossere Zahl von Arbeitsverhaltnissen auswirken wird“. Das Verbandsklage- bzw. —beschwerde
beschrankt sich damit auf die Feststellungsklage.

Im Rahmen der Beratungen des Gleichstellungsgesetzes ist zusétzlich als Bedingung in das Ge-
setz genommen worden, dass der betroffenen Arbeitgeberin oder dem betroffenen Arbeitgeber
Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben werden muss, bevor die Organisation eine Schlich-
tungsstelle anruft oder eine Klage einreicht (Art. 7).%

Verbandsklagen bzw. —beschwerden kdnnen nur Organisationen erheben, die nach ihren Statu-
ten die Gleichstellung von Frau und Mann foérdern oder die Interessen der Arbeithehmerinnen
und Arbeitnehmer wahren und seit mindestens zwei Jahren bestehen.

Das Verbandsklage- und das Verbandsbeschwerderecht waren in den Beratungen eine der sehr
umstrittenen Bestimmungen des Gesetzes.'® In der Praxis wurde das Recht allerdings von den
Verbénden und Organisationen nur sehr zuriickhaltend genutzt. Fir die letzten Jahre sind zu-
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Siehe allgemein zu den paritatischen Schlichtungsbehérden Teilstudie 1, Kap. 111.2.5.1.

Siehe die Ubersicht zu den Verfahrensabldufen in den deutsch-schweizerischen Kantonen unter
www.gleichstellungsgesetz (Themenseite ,Verfahrensablaufe®), fir die franzdsisch-sprechenden Kantone un-
ter www.leg.ch (Themenseite ,procédure®).

Siehe zum Schlichtungsverfahren geméass ZPO auch in Teilstudie 1, Kap. 111.2.5.1.
Siehe BRUCHEZ, S. 179, Rz. 2 mit Verweisen auf die Debatten im National- und Standerat.
Ibid.
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mindest in der Datenbank www.gleichstellungsgesetz.ch kaum mehr Félle dokumentiert; die
jungsten Urteile stammen aus dem Jahr 2011 (siehe dazu nachstehend Kap. IV. 5.4.1.)

4.4. Verhandlungs- und Untersuchungsgrundsatz

Beim Verfahren nach GIG gilt grundsétzlich die ,abgeschwachte* Untersuchungsmaxime,'®* d.h.
das Gericht muss den Sachverhalt von Amtes wegen feststellen (Art. 153 und 160 ZPO in Ver-
bindung mit Art. 243 Abs. 2 lit. a und Art. 247 ZPO). Es wirdigt die Beweise nach freiem Ermes-
sen und ist nicht an die von den Parteien gestellten Beweisantrage gebunden. Die Parteien sind
jedoch verpflichtet, an der Beweiserhebung mitzuwirken. Das Gericht hat sich damit darum zu
kimmern, dass die Arbeitnehmenden, die sich gegen Diskriminierung wehren, zu ihrem Recht
kommen.

4.5. Beweislastverteilung

Gemass Art. 6 GIG muss eine erlittene Diskriminierung bzw. eine Benachteiligung von den Be-
troffenen nicht bewiesen, sondern lediglich glaubhaft gemacht werden. Dem Arbeitgeber oder der
Arbeitgeberin obliegt es dann, den Beweis zu erbringen, dass keine Diskriminierung stattgefun-
den hat bzw. dass die unterschiedliche Behandlung durch sachliche Griinde (z.B. weniger Leis-
tung, weniger Qualifikation, wobei mit solchen geschlechtsneutralen Kriterien keine indirekte Dis-
kriminierung verbunden sein darf) gerechtfertigt war.'? Gelingt der Arbeitgeberseite der entspre-
chende Beweis nicht, ist die Klage gutzuheissen.

Die Beweislasterleichterung gilt fir Diskriminierung bezuglich der Aufgabenteilung, Gestaltung
der Arbeitsbedingungen, Entldhnung, Aus- und Weiterbildung sowie Beforderung und Entlassung
(Art. 6 GIG), nicht aber fur Diskriminierung durch Belastigungen oder Diskriminierungen bei der
Anstellung gemass Art. 8 GIG.

Unterschiedlich umschrieben werden die Anforderungen an die Glaubhaftmachung. Gemass
Bundesgericht bedeutet ,Glaubhaftmachen®, ,dass der Richter nicht von der Richtigkeit der auf-
gestellten tatsachlichen Behauptungen Uberzeugt zu werden braucht, sondern dass es genugt,
ihm auf Grund objektiver Anhaltspunkte [...] den Eindruck einer gewissen Wahrscheinlichkeit fur
das Vorhandensein der in Frage kommenden Tatsachen zu vermitteln, ohne dass er dabei den
Vorbehalt preisgeben miisste, dass die Verhaltnisse sich auch anders gestalten kdnnten®.**® Eine
diskriminierende Handlung ist geméass bei FREIVOGEL zitierten Entscheiden dann glaubhaft ge-
macht, wenn ,eine gewisse Wahrscheinlichkeit der Diskriminierung“ besteht, ,die aber auch ge-
ringer als 50% sein kann“.!** Gemass STEIGER-SACKMANN hingegen ist die Glaubhaftmachung
gegeben, wenn die behauptete Tatsache eine zu 25% hohe Wahrscheinlichkeit aufweist'*®> und
so die Glaubhaftmachung von einer Behauptung abgegrenzt werden kann.'®

101 Siehe Teilstudie 1, Kap. 111.3.2.1. C. und 3.2.2.C.

102 HAUSAMMANN, S. 14-15.

103 130 111 321, E. 3.3; 132 Il 715, E. 3. Siehe weitere Hinweise bei STEIGER-SACKMANN, S. 237.
104 FrREIVOGEL, Liicken und Ticken, S. 1347.

10 STEIGER-SACKMANN, Art. 6, N 133; PARLI, S. 8.

106 STEIGER-SACKMANN, Art. 6, N 133 und 134; PARLI, S. 8.
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Sexuelle Belastigung oder diskriminierende Nichtanstellung muss von den Betroffenen bewiesen
werden,'®” wobei hier im Unterschied zu Strafverfahren eine an Sicherheit grenzende Wahr-
scheinlichkeit gentigt. Dies bedeutet, dass reine Indizienbeweise (wie arztliche Zeugnisse, allge-
meine Beobachtungen von Mitarbeitenden, welche die Belastigung selber aber nicht sahen, Ta-
gebucheintrage, Aussagen von Freundinnen und Freunden, denen sich die Belastigte anvertraut
hat etc.) zuldssig sind. Da es fur sexuelle Belastigungen praktisch nie direkte Zeuginnen oder
Zeugen gibt, sind Indizien in fast allen Verfahren zu Diskriminierung durch sexuelle Belastigung
wichtig und auch die Prifung der Glaubwirdigkeit der Aussagen aller Beteiligten vor Gericht ist
zentral.’® Wie bereits erwahnt, muss die Arbeitgeberseite beim Nachweis einer sexuellen Belas-
tigung beweisen, dass sie die notwendigen Vorkehrungen zu deren Verhinderung getroffen hat
(Art. 5 Abs. 3 GIG).

4.6. Verfahrenskosten

Verfahren nach Gleichstellungsgesetz sind grundséatzlich kostenlos: weder im Schlichtungsver-
fahren (Art. 113 Abs. 2 ZPO) noch im Entscheidverfahren (Art. 114 lit. a ZPO) werden Kosten
erhoben bzw. gesprochen. Lediglich im Verfahren vor Bundesgericht sind Gerichtsgebihren ge-
schuldet: Geméss Art. 13 Abs. 5 Satz 2 in Verbindung mit Art. 65 Abs. 4 lit. b BGG'® belaufen
sich diese bei Streitigkeiten tber Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zwischen CHF 200 —
1'‘000. Die Kosten richten sich damit nicht nach dem Streitwert.''® In besonderen Fallen kann das
Bundesgericht tUber die Hochstbetrédge hinausgehen, jedoch héchstens bis CHF 10°000 (Art. 65
Abs. 5 BGG). Umgekehrt kann das Bundesgericht auch auf die Erhebung von Kosten ganz ver-
zichten, wenn besondere Griinde es rechtfertigen (Art. 66 Abs. 1 BGG).***

4.7. Kosten der Prozessvertretung und Zugang zur Prozesskostenhilfe

Obschon bis vor Bundesgericht keine Verfahrenskosten vorgesehen sind, missen Betroffene
gewartigen, im Fall des Unterliegens fiir die Kosten der Prozessvertretung aufzukommen. Im
Schlichtungsverfahren, das auch in Streitigkeiten nach GIG in der Regel durchgefiihrt wird (siehe
vorstehend), wird keine Parteientschadigung gesprochen (Art. 113 Abs. 1 ZPO). Vor Gericht sind
die Kosten der Prozessvertretung von der unterliegenden Partei zu tragen (Art. 106 Abs. 1 ZPO).
Diese lauft also Gefahr, nicht nur allfallige eigene Anwaltskosten, sondern vor allem auch die
Entschadigung der entsprechenden Kosten der obsiegenden Partei aufbringen zu miissen.**

Zur Abfederung untragbarer Kosten im Falle des Unterliegens besteht die Mdglichkeit, unentgelt-
liche Rechtspflege zu verlangen (siehe auch Teilstudie 1, Kap. XX). Der entsprechende Anspruch
ergibt sich bereits aus der Verfassung: Gemass Art. 29 Abs. 3 BV hat “jede Person, die nicht Gber
die erforderlichen Mittel verfiigt, Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn ihr Rechtsbe-
gehren nicht aussichtslos erscheint. Soweit es zur Wahrung ihrer Rechte notwendig ist, hat sie

107 Gemass Art. 8 ZGB: ,Wo das Gesetz es nicht anders bestimmt, hat derjenige das Vorhandensein einer be-

haupteten Tatsache zu beweisen, der aus ihr Rechte ableitet.”
108 Siehe zum Ganzen STEIGER-SACKMANN, Art. 6, S. 217 ff.; 227.
199 BG iiber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005, SR 173.110.
110 siehe zum Ganzen auch ARIOLI, Art. 13, S. 432 f.
111 Siehe dazu STEIGER-SACKMANN, S. 387.

112 bas Kostenrisiko stellt denn auch einer der wesentlichen Faktoren dar, die der Beschreitung des Rechtswe-
ges im Falle von Diskriminierung entgegenstehen. Siehe dazu auch Teilstudie 1, Kap. 111.3.1.6.
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ausserdem Anspruch auf unentgeltlichen Rechtsbeistand.” Detailliertere Bestimmungen dazu
finden sich in Art. 117 ff. ZPO. Die Kantone kennen zum Teil weitergehende Regelungen fir die
Bewilligung der unentgeltlichen Rechtsvertretung.*

4.8. Frist zur Anhebung eines Verfahrens

Im Gleichstellungsgesetz finden sich verschiedene und vor allem im Falle einer diskriminierenden
Kiindigung ergeben sich unter Umstanden sehr kurze Fristen, die es zur Geltendmachung der
Anspriiche zu beachten gilt:

- Der Anspruch auf Entschadigung wegen diskriminierender Ablehnung der Anstellung muss
innert drei Monaten, nachdem die Arbeitgeberin oder der Arbeitgeber die Ablehnung der An-
stellung mitgeteilt hat, geltend gemacht werden (Art. 8 Abs. 2 GIG).'**

- Bei diskriminierender Kiindigung muss der oder die Arbeithehmende vorerst bis zum Ende
der Kundigungsfrist eine schriftliche Einsprache beim Arbeitgeber einreichen (Art. 9 GIG in
Verbindung mit Art. 336b OR). Je nach Kiindigungsfrist bleibt damit unter Umstanden nur
kurz Zeit um sich zu tiberlegen, ob der Rechtsweg beschritten werden soll.™*®> Kénnen sich
danach die Parteien nicht Giber die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses einigen, hat der oder
die Arbeitnehmende nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses 180 Tage Zeit, um den An-
spruch auf Entschadigung mittels Klage anhangig machen.**®

- Erfolgt eine Kindigung des Arbeitsverhaltnisses als Reaktion auf eine innerbetriebliche Be-
schwerde Uber eine Diskriminierung oder auf die Anrufung der Schlichtungsstelle oder des
Gerichts (sog. Rachekiindigung), muss diese beim Gericht vor Ende der Kindigungsfrist an-
gefochten werden (Art. 10 Abs. 3 GIG).

Mit der Anrufung der Schlichtungsstelle sind die Fristen gewahrt. Wird im Schlichtungsverfahren
keine Einigung erzielt, muss danach innerhalb von drei Monaten Klage beim Gericht eingereicht
werden.

Das Verfahren bei diskriminierender Kiindigung und den damit zusammenhangenden unter Um-
stédnden sehr kurzen Fristen (Art. 9 GIG in Verbindung mit Art. 336b OR), werden in der Lehre
kritisiert. Vor allem Rechtsunkundige wiirden damit daran gehindert, ihre Anspriiche geltend ma-
chen zu kénnen.™’

49. Kundigungsschutz

Das GIG (Art. 5 Abs. 2 GIG) sieht fir den Fall einer diskriminierenden privatrechtlichen Kindi-
gung ,lediglich® eine Entschadigung vor, die Kiindigung ist also grundsatzlich glltig, sofern es

113 .. . " L .
Siehe zum Beispiel Réglement sur l'assistance juridique et lI'indemnisation des conseils juridiques et défen-
seurs d'office en matiére civile, administrative et pénale (RAJ - E 2 05.04) du 28 juillet 2010, entré en vigueur
le ler janvier 2011 (siehe unter: http://www.ge.ch/legislation/rsg/f/rsg_e2_05p04.html).

114 RIEMER-KAFKA/ UEBERSCHLAG, Art. 8, S. 288 ff.

115 Gemass Art. 335¢c Abs. 1 OR betragt die Kindigungsfrist, sofern nicht vertraglich etwas anderes vereinbart
wurde, im ersten Dienstjahr z.B. lediglich einen Monat.

116 Riemer-Kafka/Ueberschlag, Art. 9, S. 298 ff.
17 Ibid., Rz. 32 mit weiteren Hinweisen.
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sich um ein privatrechtliches Arbeitsverhaltnis handelt.**?

sechs Monatsléhne festgelegt (Art. 5 Abs. 3 GIG).

Die Entschadigung ist auf maximal

Im Falle einer Rachekiindigung, das heisst, wenn eine Kindigung ohne begriindeten Anlass als
Reaktion auf eine Beschwerde seitens der Arbeitnehmerin hin erfolgt, ist allerdings ein Kundi-
gungsschutz fur die Dauer eines innerbetrieblichen Beschwerdeverfahrens, eines Schlichtungs-
oder eines Gerichtsverfahrens sowie sechs Monate dariiber hinaus vorgesehen (Art. 10 Abs. 2
GIG). Das Gericht kann sodann eine provisorische Wiedereinstellung fur die Dauer des Verfah-
rens anordnen, wenn es wahrscheinlich erscheint, dass die Voraussetzungen fur die Aufhebung
der Kiindigung erfullt sind (Art. 10 Abs. 3 GIG).**®

Die oder der Arbeitnehmende kann wahrend des Verfahrens auf die Weiterflihrung des Arbeits-
verhaltnisses verzichten und stattdessen eine Entschadigung (gemass Art. 336a OR) geltend
machen. Art. 10 Abs. 4 GIG bietet damit einen Ausweg, falls das Verhaltnis zwischen den Partei-
en zu zerrittet ist.

In der Praxis kommt der Moglichkeit der provisorischen Wiedereinstellung keine Bedeutung zu.
Bis jetzt sind keine Gerichtsurteile bekannt geworden, welche eine Wiedereinstellung verfligt
hatten.*®® Hingegen konnte bei den Schlichtungs- und Gerichtsverfahren bei einigen Rachekiin-
digungen ein Vergleich erzielt werden.*?*

4.10. Verfahrensdauer

Gesetzliche Vorgaben fur die Verfahrensdauer gibt es lediglich beim Schlichtungsverfahren: hier
muss innerhalb von zwei Monaten eine Verhandlung angesetzt werden und das Verfahren ist
spatestens nach zwo6lf Monaten abzuschliessen (Art. 203 Abs. 4 ZPO).

4.11. Wirksame, verhaltnismassige und generalpraventive Rechtsbehelfe (Sanktionen)

Gemass Art. 5 Abs. 4 GIG darf die Entschadigung bei Diskriminierung in der Ablehnung eines
obligationenrechtlichen Arbeitsverhéltnisses den Betrag nicht libersteigen, der drei Monatsléhnen
entspricht.** Die Gesamtsumme der Entschadigungen darf diesen Betrag auch dann nicht tiber-
steigen, wenn mehrere Personen einen Anspruch auf eine Entschadigung wegen diskriminieren-
der Ablehnung derselben Anstellung geltend machen. Bei diskriminierender Kiindigung eines
obligationenrechtlichen Arbeitsverhéltnisses und bei Diskriminierungen durch sexuelle Belasti-
gungen betragt die Entschadigung maximal sechs Monatslhne.

Die im GIG vorgesehene Entschadigung wird in der Lehre als zu gering und in ihrer Wirkung als
wenig abschreckend beurteilt, zumal in der Praxis die Gerichte kaum die maximalen sechs Mo-
natsléhne zusprechen. Das finanzielle Risiko ist fiir die Arbeitgeberseite sodann vor allem bei
wenig qualifizierten Arbeitnehmerinnen mit kleinen Léhnen oder Teilzeitarbeitenden klein.*?

118 Siehe zur Rechtslage in 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhéltnissen siehe ArioLl, Art. 13 GIG, S. 418, Rz. 67 ff.
Siehe auch oben Kap. IV 2 bzw. nachstehend Kap. 1V. 5.4.4.

119 Siehe zu Art. 10 voN KAENEL, S. 51 ff.
120 RIEMER-KAFKA/UEBERSCHLAG, Art. 10, S. 332 Rz. 84.PARLI, allgemein bzw. S. 1 mit Jahresangaben und S. 9.

121 PARLI, S. 9. Siehe dazu die entsprechenden Félle in der Datenbank www.gleichstellungsgesetz.ch, unter
Schlagwort ,Rachekindigung®.

122 Riemer-Kafka/Ueberschlag, Art. 5, S. 175 ff.
123 PARLI, S. 10.
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5. Erfahrungen mit dem Gleichstellungsgesetz: Starken und Schwéachen

5.1. Vorbemerkung

Das Gleichstellungsgesetz ist am 1. Juli 1996 in Kraft getreten. In den Jahren 2003-2005 wurde
die Wirksamkeit des Gesetzes umfassend Uberpruft. Ziel der vom Bundesrat aufgrund der Motion
Hubmann'* in Auftrag gegebenen Evaluation war, einerseits die Wirksamkeit des Gleichstel-
lungsgesetzes aufzuzeigen bzw. potenzielle Schwachstellen zu eruieren und andererseits einen
moglichen Reformbedarf zu priifen.*?

5.2. Zum Forschungsdesign der Evaluation 2003-2005

Die Untersuchungen umfassten die schriftliche Befragung aller kantonalen Schlichtungsstellen,
samtlicher offentlich-rechtlichen und zivilen Gerichte, diverser Organisationen wie Gewerkschaf-
ten, Berufsverbande, Frauen- und Mannerorganisationen, spezialisierte Beratungsstellen sowie
Gleichstellungsbiiros. Zusatzlich wurden Interviews mit Personen aus Gewerkschaften, Anwalt-
schaft, Berufsverbdnden bzw. Beratungsstellen sowie Gleichstellungsbuiros gefiihrt um ihre Er-
fahrung mit konkreten Diskriminierungsfallen zu ermitteln.*?

Evaluiert wurden der Bekanntheitsgrad des GIG sowie dessen Einfluss auf GAV-Verhandlungen
und auf die interne Personalpolitik in Betrieben. Im Einzelnen wurde sodann die Durchsetzbarkeit
des Gleichstellungsanspruchs bzw. die Anzahl bestehender Prozesse, abgestuft nach Instanzen,
Prozessdauer, Entscheiden und Diskriminierungstatbestanden abgeklart.*?” Im Gesamten wurden
355 Schlichtungsfalle und 269 Urteile, die 176 einzelne Falle betrafen, die teilweise tiber mehrere
Instanzen liefen, untersucht.?® Zusatzlich wurden 47 Falle mit 71 Urteilen (Gerichtsurteile des
Kantons Waadt, Ziirich, Graubiinden und Schwyz) zum GIG inhaltsanalytisch ausgewertet,?
wobei die Urteile 42% aller gesamthaft bis zum damaligen Zeitpunkt zum GIG ergangenen Urteile
ausmachten.'*®

Weiter wurde nach dem Fortbestehen von Arbeitsverhéltnissen nach Einreichung der Klage, dem
Stellenwert der Rachekiindigung sowie nach den Grinden flr die geringe Anzahl von Klagen
gefragt. Auch das damals noch im GIG vorgesehene Schlichtungsverfahren®*! wurde auf seine
Wirkung hin Uberprift. Schliesslich wurden die Bereiche der sexuellen Belastigung und die im

124 Ausléser fiir die Evaluation des GIG war der Vorstoss 02.3142 — Motion Hubmann Vreni, Keine Rachekindi-
gungen gegen Frauen, die sich wehren, vom 22. Marz 2002, der am 21. Juni 2002 als Postulat an den Bun-
desrat Uberwiesen wurde. Der Bundesrat hatte sich in seiner Stellungnahme zur Motion bereiterklart, das An-
liegen der Motionarin im Rahmen einer umfassenden Evaluation der Wirksamkeit des Gleichstellungsgeset-
zes zu prifen.

125 bie Evaluationsberichte sowie der Bericht des Bundesrates iiber die Evaluation der Wirksamkeit des Gleich-
stellungsgesetzes vom 15. Feb. 2006 (BBL 2006 3161) finden sich auf der Website des Bundesamtes fiir Jus-
tiz unter www.bj.admin.ch > Startseite BJ > Staat & Birger > Gleichstellung (besucht am 02.07.2015).

126 BUNDESRAT, Evaluation GIG, BBl 2006 3169.
127 |bid., BBI 2006 3168.

128 STuTZ/SCHAR/FREIVOGEL, Synthesebericht, S. IX und S. 81. 56 Entscheide féllte das Bundesgericht, wovon 12
den Privatbereich betrafen.

129 FREIVOGEL, Auswertung Gerichtsfalle, S. lII.
130 Ibid.,; FREIVOGEL, Liicken, S. 1343.
131 Heute ist das Schlichtungsverfahren in der ZPO geregelt. Siehe oben Kap. IV 4.2.
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GIG vorgesehenen Instrumente der Beweislastverteilung, der Verbandsklage und des Kindi-
gungsschutzes untersucht.**?

Im Folgenden sei vorerst ein Uberblick (iber die Ergebnisse, insbesondere betreffend die Beurtei-
lung der mit der Schaffung des GIG neu geschaffenen Instrumente gegen Diskriminierung, gege-
ben. Im Anschluss daran werden, unter Beriicksichtigung der Beurteilungen und Analysen aus
der einschlagigen Literatur Erkenntnisse aufgrund der neueren Praxis zum GIG dargestellt.

5.3. Allgemeines / Kennzahlen

- Die Fallzahlen haben sich seit Inkrafttreten des GIG am 1. Juli 1996 bis zur Evaluation
2004/2005 wie folgt entwickelt: Bei den Schlichtungsstellen haben sich die Fallzahlen bis
1999 kontinuierlich gesteigert (auf rund 50 pro Jahr), danach sind sie nur noch geringflgig
angewachsen. Anders bei den Gerichten: Hier stiegen die Fallzahlen bis 1998 auf rund 30
Falle jahrlich und hielten sich zwei Jahre auf diesem Niveau. Ab 2000 gab es zwei Jahre lang
jahrlich ca. 40 Entscheide; 2003 war ein sprunghafter Anstieg auf 71 Entscheide zu verzeich-
nen. Gemass der Datenbank www.gleichstellungsgesetz.ch, die zum Ziel hat, die Félle aller
Instanzen der meisten deutsch-schweizer Kantone zu erfassen, haben sich die Fallzahlen in
den letzten Jahren eingependelt und zwar bei rund 40 gemeldeten Fallen pro Jahr, wobei die
grosse Mehrheit der dokumentierten Falle Schlichtungsverfahren betreffen.*3

- Die Verteilung der Falle, wie auch die Klage- bzw. Beschwerdegriinde und auch die Praxis
der Schlichtungsstellen und der Gerichte ist, wie der Evaluationsbericht festhielt, kantonal
sehr unterschiedlich ausgefallen** und fallt immer noch sehr unterschiedlich aus. Im Zeit-
punkt der Evaluation stammte gut die Halfte der Gerichtsentscheide von drei Gerichten (Bun-
desgericht, Zircher Verwaltungsgericht und Genfer Tribunal des prud’hommes). 9 deutsch-
schweizer Kantone verzeichnen bis heute 5 oder weniger Falle nach Gleichstellungsge-
setz.’®®

- Am haufigsten waren gemass Evaluation 2003-2005 Lohnklagen (153 der untersuchten 269
Falle), gefolgt mit deutlichem Abstand von Klagen wegen sexueller Belastigung (57) und dis-
kriminierender Kiindigung (50). Im 6ffentlichen Sektor betrafen die Falle in fast 80% die Lohn-
frage, gefolgt von diskriminierender Kiindigung. In der Privatwirtschaft wurde am haufigsten
wegen sexueller Belastigung geklagt (40%), dicht gefolgt von Lohnklagen (34%) und diskri-
minierender Kiindigung (31%). Allerdings sind auch hier grosse kantonale Unterschiede aus-
zumachen. Mit Ausnahme von Basel-Stadt spielte das Thema sexuelle Belastigung in der
Deutschschweiz kaum eine Rolle; in den Kantonen Genf und Waadt dagegen war dies die
am haufigsten zu beurteilende Diskriminierungsform. In der Deutschschweiz wiederum waren
Lohnklagen deutlich haufiger.**® Dazu gekommen sind in den letzten Jahren eine zunehmen-
de Zahl von Diskriminierung von Schwangeren und Muttern.

132 BUNDESRAT, Evaluation GIG, BBl 2006 3168.
133 STUTZ/SCHAR /FREIVOGEL, Synthesebericht, S. IX.
134 1bid., s. 10 1.

135 Siehe in der Datenbank www.gleichstellungsgesetz.ch die Dokumentation der Entscheide nach Kantonen
unter ,Suche®.

136 |hid., . X.
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54% der Gerichtsfalle betrafen gemass Evaluationsbericht 2005 den 6ffentlichen Sektor, 46%
die Privatwirtschaft. **’

Nur gerade 5% aller Diskriminierungsbeschwerden bei Schlichtungsstellen wurden von Man-
nern eingereicht.’® Dies scheint sich bis heute nicht gedndert zu haben.

In vielen Fallen schlossen sich mehrere Personen zu Gruppen- und Massenklagen zusam-
men (17 Entscheide bezogen sich auf Verfahren mit 2-5, 31 auf Verfahren mit 6-50 Arbeit-
nehmenden; 205 Entscheide betrafen Einzelklagen).**

32 Klagen waren Verbandsklagen (davon lediglich 3 die Privatwirtschaft betreffend).**°

In 40% der Schlichtungsverfahren kam eine Einigung zustande, wobei der Anteil bei den 6f-
fentlich-rechtlichen Anstellungen mit 45% etwas hoher lag als bei den privatrechtlichen mit
38%. 54% der Falle wurden vor Gericht gebracht. In mindestens 22% der Nichteinigungsfalle
gaben die Arbeitnehmenden nach der erfolglosen Schlichtung auf; bei 24% ist nicht bekannt,
ob und wie es weiterging.**

Die Erfolgsaussichten der Klagen waren im Zeitpunkt der Evaluation nicht allzu hoch. Ledig-
lich in 16 % der Falle fiel der Entscheid voll zu Gunsten, in 26 % mehrheitlich zu Gunsten der
Arbeitnehmenden aus. 14% der Entscheide waren mehrheitlich negativ und 44% voll zu Un-
gunsten der Klagenden. 42.5% der ausgewerteten Lohnklagen und 30% der Klagen betref-
fend sexuelle Belastigung waren erfolglos.**? Dabei konnte rund die Halfte der fur die Kla-
genden erfolgreichen Falle mit einer gerichtlichen Instanz erledigt werden; die andere Hélfte
musste sich lUber mindestens zwei Instanzen kdmpfen. Als Grund wird angegeben, dass die
Anwendung des noch jungen Gesetzes viele Unsicherheiten beinhaltete. Ein weiterer Grund
fur die geringen Erfolgsaussichten wurde im fehlenden Wissen bei Anwaltinnen und Anwalten
wie auch bei Gerichten geortet.'*®

58% der Klagenden bzw. Beschwerdeflihrerinnen waren anwaltschaftlich vertreten gegen-
tiber 40% der Arbeitgeberseite.***

91% der Klagenden waren im Monatslohn angestellt; 53% arbeiteten Vollzeit und waren da-
mit Ubervertreten (45% der damals Vollzeit arbeitenden); Teilzeitangestellte waren mit 23%
untervertreten (damals arbeiteten 55% der Arbeitnehmenden Teilzeit).**°

Der Anteil der Klagenden, die noch in Arbeitsverhaltnissen zum Beklagten standen, war
schon bei Anhebung des Schlichtungsverfahren gering (37%). Bis zur Erledigung sank dieser
Anteil auf 29%. Fast zwei Drittel wehrten sich also erst nach der Kiindigung. Hier konnte ein
grosser Unterschied zwischen den Klagenden aus dem offentlich-rechtlichen und dem privat-

137
138
139
140
141
142
143
144
145

Ibid., S. X.

STuTZ/SCHAR/FREIVOGEL, Synthesebericht, S. 12.
Ibid.

Ibid., S. XI.

Ibid., S. IXund S. 17.

Ibid., S. Xund S. 12.

BUNDESRAT, Evaluation GIG, BBl 2006 3189.
Ibid., S. 17.

Ibid., S. 19.
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rechtlichen Bereich festgestellt werden. Die offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnisse bestan-
den in 60 % der Félle weiter, in den privat-rechtlichen lediglich in 15%.

5.4. Beurteilung der Wirksamkeit des Gleichstellungsgesetzes im Einzelnen

54.1. Erfahrungen mit dem selbststandigen Klagerecht von Verbénden bzw. Organisationen

Das Klagerecht von Verbanden und Organisationen wurde als Instrument zwar genutzt, jedoch
sehr zurlickhaltend. Von den in der Evaluation 2003-2005 untersuchten insgesamt 269 Fallen
beruhten 32 auf Verbandsklagen.'*’ Diese betrafen in der tiberwiegenden Mehrheit Lohngleich-
heitsklagen.

Die Evaluatorinnen kamen 2005 zum Schluss, dass die Verbandsklage ihren Platz gefunden ha-
be, allerdings nicht den vom Gesetz beabsichtigten.**® Die Idee war, dass die Verbande Grund-
satzfragen aufgreifen und Verfahren von kollektiven Interessen anstrengen kénnen sollen.**® Von
den naher analysierten 19 Verbandsbeschwerden aus den untersuchten vier Kantonen wurden
jedoch nur gerade zwei idealtypisch, das heisst, nicht in Kombination mit Individualbeschwerden
eingereicht.*® Vielmehr wurden sie als strategische Mittel eingesetzt, um zusatzlichen Druck
auszuiiben™ bzw. die Individualbeschwerden zu verstarken.'®* Die Verbandsklagen bzw. Ver-
bandsbeschwerden konzentrierten sich sodann in den &ffentlich-rechtlichen Bereichen.**?

Die mit Verbandsklagen verbundenen Urteile gingen ,insgesamt gesehen seltener positiv aus fir
die Arbeitnehmenden als Urteile aufgrund von Individualklagen oder —beschwerden (25% positiv,
53% negativ).“*>* Sie wurden sehr oft weitergezogen und nahmen sehr viel Zeit in Anspruch (im
Schnitt fast drei Jahre). ,Es handelte sich meist um komplexe Lohngleichheitsverfahren mit brei-

ten Auswirkungen, fiir die Arbeitsbewertungsgutachten eingeholt werden mussten®.**®

Als Grund fur die mangelnde Wirkung des Instruments der Verbandsklage bzw. —beschwerde
wurde angegeben, dass mit ihm nur ein Feststellungsbegehren gestellt werden kdnne, nicht aber
ein Leistungsbegehren. Angesichts des Aufwands einer erfolgversprechenden Klage insbesonde-
re bei Lohngleichheitsklagen erscheint das Instrument fir die Verbande damit nicht sehr attrak-
tiv.1*®

14 |hid., s. 101.

147 Bis 2005 wurden gesamthaft 176 Einzelfélle und 32 Verbandsklagen von den Gerichten beurteilt
(STuTZ/SCHAR/FREIVOGEL, Synthesebericht, S. IX.). In der Datenbank www.gleichstellungsgesetz.ch sind 25
Féalle dokumentiert,. Die jingsten Urteile stammen aus dem Jahr 2011 (Basel-Landschaft Fall 23: Lohngleich-
heit fiir Pflegepersonal; Urteil des Kantonsgericht vom 14.6.2011).

148 STuTZ/SCHAR/FREIVOGEL, Synthesebericht, S. IV-V und S. 21.
149 BUNDERAT, Botschaft GIG, BBI 1993 | 1274.

150 FREIVOGEL, Liicken, S. 1344.

51 hid.

152 BB 3161, S. 3176.

153 STUTZ/SCHAR/FREIVOGEL, Synthesebericht , S. XII.

4 1bid., S. XI.

135 1hid.

1% siehe dazu auch die im Rahmen einer Tagung des EBG ermittelten Probleme im Zusammenhang mit dem
Verbandslagerecht (Eidgenéssisches Buro fur die Gleichstellung von Frau und Mann, Verbandsklagen im
Gleichstellungsprozess, Tagung vom 7. Dezember 2012 - Zusammenfassung). Als weitere Hinderungsgriin-
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In seinem Bericht zur Evaluation 2006 lehnte der Bundesrat die Forderung nach einer Ausdeh-
nung des Klagerechts auf Leistungen ab unter anderem mit dem Hinweis darauf, dass damit der
Lursprungliche Gedanke, wonach das Verbandsklagerecht der Klarung von Grundsatzfragen, die
fur eine Vielzahl von Arbeitsverhaltnissen bedeutsam sind, dienen soll,” verlassen und die mit der
Verbandsklage gewollte Anonymitat der betroffenen Personen damit verunmdéglicht werde. Die
Verhinderung dieser personlichen Exponierung sei aber gerade einer der Griinde fur die Einfih-
rung des Verbandsklagerechts gewesen.'®’ Unterdessen hat der Bundesrat den Handlungsbe-
darf auch fiir das Verbandsklage- und -beschwerderecht nach GIG anerkannt.**® Er ortete dies-
bezlglich generell eine Licke im Rechtsschutz; die bestehenden zivilprozessualen Instrumente
zur Geltendmachung und Durchsetzung von ,Massenschaden® hatten sich als unbefriedigend
erwiesen, ,weil sie Uberwiegend auf dem System der individuellen Rechtsdurchsetzung mittels
Individualprozess beruhen und demgegeniiber echte Instrumente der kollektiven Rechtsdurch-
setzung fehlen. Sie vermdgen daher keine echte kollektive Rechtsdurchsetzung zu bewirken*.**
Konkrete Vorschlage hat der Bundesrat noch keine vorgelegt.

54.2. Beweislasterleichterung und Beachtung der Untersuchungsmaxime

Grosse Mangel wurden in der Evaluation 2003-2005 beim Vollzug der neuen Beweisregeln fest-
gestellt.®® Die Beweislasterleichterung wurde von den Gerichten nur mangelhaft umgesetzt und
es wurden jeweils unterschiedliche Anspriiche an das Mass der Glaubhaftmachung gestellt.'®*
Speziell auf der Stufe der erstinstanzlichen Gerichte kamen zumindest im Zeitpunkt der Evaluati-
on 2003-2005 die Anforderungen einem Vollbeweis gleich.

Dariiber hinaus stellte der Evaluationsbericht 2005 fest, dass aus den meisten Urteilen die Zwei-
stufigkeit der Beweisverfahren nicht erkennbar wurde, das heisst, es wurde nicht nach den bei-
den Ebenen der Glaubhaftmachung einerseits sowie der Rechtfertigung/Entlastung andererseits
differenziert.*®® Von den Gerichten wurde sodann ungenau zwischen den zuldssigen bzw. unzu-
lassigen Rechtfertigungsgriinden in Fallen von direkter bzw. indirekter Ungleichbehandlung bzw.
Diskriminierung unterschieden.*®® Vor allem die unteren gerichtlichen Instanzen hatten ,jeden auf
den ersten Blick sachlichen Grund als Rechtfertigung“ akzeptiert. Die oberen Gerichte hingegen
hatten die Glaubhaftmachung einheitlich definiert.'**

Aus der Inhaltsanalyse der Gerichtsentscheide wurde weiter ersichtlich, dass die Zivilgerichte im
Zeitpunkt der Evaluation 2003-2005 die Untersuchungsmaxime ,kaum je bewusst und ernsthaft"
185 periicksichtigen. Dies im speziellen in den Bereichen der Kiindigung und des Lohnes.'®® So

de, eine Verbandsklage zu erheben werden die zu erwartenden hohen Kosten oder etwa Probleme mit der
Aktiv- und auch der Passivlegitimation genannt (S. 3).

157 BUNDESRAT, Evaluation GIG, BBI 2006 3190 f.

158 Bericht .Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und Handlungsméglichkeiten®, Bern,
3. Juli 2013. Siehe auch den Bericht von INTERFACE, Staatliche Kontroll- und Durchsetzungsinstrumente zur
Verwirklichung der Lohngleichheit.

Ibid., S. 55.

160 STUTZ/SCHAR/FREIVOGEL, Synthesebericht, S. IV.
181 |bid., S. XI.

182 1hid., S. XI; BBI 2006 3161, S. 3175.

163 FREIVOGEL, Liicken, S. 1347.

164 STUTZ/SCHAR/FREIVOGEL, Synthesebericht, S. 33 f.
185 1bid., S. XI.

166 BB 3161, S. 3175.

159
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wurden weder im Zivilprozess noch in den 6ffentlich-rechtlichen Verfahren von den Gerichten
selbststandig Beweismittel angeordnet oder eingeholt.**’ Dass die Untersuchungsmaxime zudem
auch dort gilt, wo die Beweislasterleichterung nicht greift (sexuelle Belastigung und Anstellungs-
diskriminierung), scheine den Gerichten nicht bewusst gewesen zu sein.'®® Aus den Inhaltsanaly-
sen der Gerichtsurteile wurde weiter deutlich, dass bei Klagen wegen sexueller Belastigung die
Pflicht der Arbeitgeber, praventive Massnahmen gegen sexuelle Belastigung zu ergreifen nur
selten aufgegriffen, die volle Beweislast der Klagenden hingegen immer klargestellt wurde.*®°

Zusammenfassend kam die Evaluation zum Schluss, dass das Instrument der Beweislasterleich-
terung langst nicht immer so angewandt wurde, wie im Gesetz vorgesehen und dass die Unter-
suchungsmaxime vor allem den erstinstanzlichen Zivilgerichten kaum bewusst war und von ihnen
nicht ernsthaft berticksichtigt wurde. Es scheint, dass zumindest im Zeitpunkt der Evaluation den
Gerichten noch kaum klar war, dass sie die Pflicht haben abzuklaren, welche Beweise von ihnen
zur Klarung des Sachverhalts einzuholen sind.'”® Die Gerichte hatten kaum je Beweismittel von
sich aus angeordnet. Sodann sei ihnen nicht bewusst, dass die Untersuchungsmaxime auch dort
gilt, wo die Beweislasterleichterung nicht greift.*"*

Den im Rahmen dieser Studie analysierten 29 Fallen zur Problematik der Schwangerschaft (sie-
he nachstehend Kap. IV. 4) kann entnommen werden, dass die Beweislastregelung in den betref-
fenden Fallen korrekt festgehalten und angewendet wurde. Allerdings kann aufgrund der sehr
kleinen Fallzahl keine Aussage gemacht werden, ob dies heute generell der Fall ist. Zur Untersu-
chungsmaxime hingegen konnten aufgrund der im Rahmen dieser Studie analysierten Falle im
Bereich Schwangerschaft keinerlei Hinweise gefunden werden.

Das Problem, Diskriminierung nachzuweisen, stellt eine der Hauptschwierigkeiten bei Klagen
wegen Diskriminierung dar.'”> Haufig haben die Betroffenen, z.B. mangels Lohntransparenz,
keinen Zugang zu den notwendigen Informationen , um direkte und insbesondere indirekte Dis-
kriminierungen erkennen und belegen zu kénnen. Das Instrument der Beweislasterleichterung
wird deshalb grundsatzlich als nitzlich bewertet. Gefordert wurde aufgrund der Evaluation 2003-
2005 die Ausdehnung der Beweislasterleichterung auch auf die Félle von Anstellungsdiskriminie-
rung.’” Insbesondere Arbeitnehmerorganisationen sprachen sich sodann fiir die Ausdehnung
der Beweislasterleichterung auch auf den Fall von sexueller Belastigung aus.™ Der Synthesebe-
richt 2005 fUhrte dazu aus, dass die Tatsache, dass die Beweislasterleichterung bei diesem Tat-
bestand nicht gelte, sich statistisch nicht ausgewirkt habe. Zwar wiirden die Gerichtsentscheide
bei sexueller Belastigung etwas seltener zu Gunsten der Arbeithnehmenden ausfallen, allerdings
seien die Unterschiede zwischen den Tatbestanden mit gleicher Beweisregelung groésser.*”

Der Bundesrat hatte urspriinglich vorgeschlagen, die Beweislasterleichterung in jedem Fall von
Diskriminierung zuzulassen,*’® womit er aber im eidgendssischen Parlament nicht durchdrang.*’’

167 FREIVOGEL, S. 1346.

168 STUTZ/SCHAR/FREIVOGEL, Synthesebericht, S. XI und 119; MULLER/RAMSEYER, S. 1332.

169 BRI 2006 3161, S. 3177.

170 STUTZ/SCHAR/FREIVOGEL, Synthesebericht, S. 119.

1 |bid.

Y2 1pid., S. XI; BBI 2006 3161, S. 3175.

173 BB| 3161, S. 3183.

174 BRI 3161, S. 3176.

175 STUTZ/SCHAR/FREIVOGEL, Synthesebericht, S. XIII, siehe auch Bundesrat, Evaluation GIG, BBI 2006 3176.

176 Der Vorschlag gemass Botschaft 1993 | 1326 lautete: ,Eine Diskriminierung wird vermutet, wenn sie von der
betroffenen Person glaubhaft gemacht wird.”
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Die in der Folge im eidgendssischen Parlament eingereichten Vorstdsse, welche eine Auswei-
tung der Beweislasterleichterung forderten,*’® wurden mit der Begriindung abgelehnt, dass es bei
sexueller Belastigung fur die Arbeitgeberseite schwierig bzw. unmdglich sei, die Vermutung einer
Diskriminierung zu beseitigen, denn im Gegensatz zu anderen Diskriminierungsféllen wie bei-
spielsweise der Lohnungleichheit wirden Arbeitgeber und Arbeitgeberinnen Uber keine Informa-
tionen verfugen, die den Nachweis erlauben, dass nicht diskriminiert wurde. ,Die Vorfalle passie-
ren in der Tat nicht immer mit Wissen der Arbeitgeberin oder des Arbeitgebers. Die Beweislaster-
leichterung soll folglich die Ausnahme bleiben.“ Als problematisch wurde sodann erachtet, dass
sich die zivilrechtliche Beweislasterleichterung prajudizierend auf ein allfélliges Strafverfahren
gegen den Tater bzw. die Taterin auswirken kdnne, das heisst, die im Strafrecht geltende Un-
schuldsvermutung einschranke. Diese Argumentation verkennt allerdings, dass Adressat der
Bestimmung von Art. 4 der Arbeitgeber bzw. die Arbeitgeberin und nicht der Belastiger bzw. die
Belastigerin ist. Die Arbeitgebenden tragen die Verantwortung, sexuelle Belastigungen ihrer Ar-
beitnehmenden weit mdglichst zu unterbinden (siehe oben, Kap. IV. 1). Darauf hinzuweisen ist an
dieser Stelle sodann, dass die EU-Richtlinien im Bereich Geschlechtergleichstellung die Beweis-
lasterleichterung fiir jegliche Diskriminierung zulassen, also auch bei Belastigung.'”

54.3. Verfahrenskosten und Kosten der Prozessvertretung und Zugang zur Prozesskostenhilfe

Die Frage der Verfahrenskosten und der Kosten der Prozessvertretung wurde in der Evaluation
2003-2005 nicht untersucht. Aus den im Rahmen dieser Studie durchgefiihrten sozialwissen-
schaftlichen Befragungen'® geht hervor, dass die zu erwartenden Kosten — vor allem im Ver-
gleich mit den zu erwartenden meist eher geringen Entschadigungssummen®®! — ein bedeutender
Faktor fir den Entscheid, ob gegen die erlebte Diskriminierung mit einer gerichtlichen Klage vor-
gegangen werden soll, darstellt. Die Angst vor einem negativen Entscheid und dessen Kostenfol-
ge ist einer der wesentlichen Griinde, weshalb nach durchlaufenem Schlichtungsverfahren keine
Klage erhoben wird. Angaben zu den Verfahrens- und Parteikosten aufgrund der im Rahmen
dieser Studie ermittelten Schwangerschaftsféllen finden sich in Teilstudie 8. Der Medianwert der
Verfahrenskosten wird mit CHF 1‘600.-*%? und die Parteikosten mit CHF 2:793.-*%% angegeben.

544, Kiindigungsschutz

Im Zeitpunkt der Evaluation 2003-2005 war der in Art. 10 GLG fir den Fall einer Rachekiindigung
vorgesehene Kindigungsschutz fir die Dauer des innerbetrieblichen Beschwerdeverfahrens, des
Schlichtungs- oder des Gerichtsverfahrens sowie sechs Monate darliber hinaus noch nie zum

Y7 Der Nationalrat wollte die Beweislasterleichterung nur bei Lohndiskriminierung verankern. Dem Standerat ging
der Vorschlag des BR ebenfalls zu weit und er schlug vor, sie bei sexueller Belastigung auszuschliessen. Der
Nationalrat beharrte auf seiner Linie, so dass der Standerat schliesslich vorschlug, sowohl sexuelle Belasti-
gung als auch Diskriminierung bei der Anstellung von der Beweislasterleichterung auszuschliessen, was
schliesslich eine Mehrheit fand. Siehe STEIGER-SACKMANN, S. 205 f.

178 Motion 06.3028 Bernasconi Maria, Gleichstellungsgesetz. Beweislasterleichterung vom 08.03.2006; Parla-
mentarische Initiative 09.514 Teuscher Franziska, Sexuelle Belastigung wirksam bek&mpfen vom 11.12.2009.

" siehe Art. 19 Richtlinie 2006/45/EG vom 05.07. 2006.

180 siehe Teilstudie 5, Kap. 11.2.1.1.

181 Siehe nachstehend Kap. 5.4.6.

182 Teilstudie 8, Kap. 111.3.2.1.B, Tabelle 2: Verfahrenskosten Félle Mutterschaft/Schwangerschaft.

183 Ibid., Kap. 111.3.2.1.D, Tabelle 3: Parteikosten Falle Mutterschaft/Schwangerschaft.

1

37


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2006:204:0023:0036:DE:PDF

Teilstudie 2: Geschlecht — Juristische Analyse

Tragen gekommen.'®*

und Anwalten noch den Gerichten die Bestimmung bekannt und klar war.

Die Evaluation brachte vor allem zu Tage, dass weder den Anwaltinnen
185

Bis Mai 2011 wurden nach dem Gerichtsprozess keine erfolgreichen Wiedereinstellungen ver-
zeichnet."®® Hingegen konnte bei den Schlichtungs- und Gerichtsverfahren bei einigen Rache-
kiindigungen ein Vergleich erzielt werden.*®’

In der Mehrheit der Félle, die in der Evaluation 2004/2005 analysiert wurden, wurde erst geklagt,
nachdem das Arbeitsverhaltnis bereits aufgeldst worden war: 55% der 6ffentlichrechtlichen und
84% der privatrechtlichen Arbeitsverhéltnisse bestanden nach Ausgang des Gerichtsverfahrens
nicht mehr. Bereits beim Anrufen der Schlichtungsstelle bestanden nur noch 63% aller Arbeits-
verhaltnisse,'®® was aufzeigt, dass die Kiindigungsproblematik trotz Schlichtungsstelle nicht ver-
ringert werden konnte.’® Die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses erscheint ,keine realistische
Option fur eine Arbeitnehmerin oder einen Arbeithehmer, die oder der sich diskriminiert fuhlt,
wenn das Vertrauensverhaltnis zur Arbeitgeberin oder zum Arbeitgeber bereits stark zerrittet ist”.
Eine Verstarkung des Kiindigungsschutzes wurde zwar verschiedentlich — auch im Rahmen der
Evaluation des GIG 2003-2005 — verlangt. Die im Rahmen der Evaluation durchgefiihrten Befra-
gungen haben allerdings ergeben, dass die Mehrheit der Befragten den Kindigungsschutz als
ausreichend erachtet. Sowohl der vorhandene als auch ein allenfalls ausgebauter Kiindigungs-
schutz konne das Problem des Stellenverlusts nicht I16sen. Der Bundesrat ausserte sodann die
Befilirchtung, dass ein Ausbau des Kiindigungsschutzes sich kontraproduktiv fur die Frauen aus-
wirken kénne, da Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber aus Angst, das Arbeitsverhaltnis wegen dro-
hender Klagen nicht mehr auflésen zu kénnen, zégern kénnten, Frauen einzustellen.*® Generell
wurde die Ansicht vertreten, dass der vorhandene Kindigungsschutz das Problem des Stellen-
verlusts nicht I6sen konne.**

In seiner Stellungnahme zur vom Nationalrat abgelehnten Motion Hubmann,'*? welche eine Ver-
langerung des Kiindigungsschutzes auf drei Jahre verlangte mit der Begriindung, dass eine sol-
che Regelung der mietrechtlichen Sperrfrist entspreche, welche sich in der Praxis bewahrt habe,
wies der Bundesrat darauf hin, dass sich Diskriminierungsverfahren insbesondere bei Lohnpro-
zessen sehr in die Lange ziehen kénnen. So habe die Evaluation gezeigt, dass es bis zu einem
Urteil Uber sieben Jahre dauern kénne, womit eine Verlangerung der Dauer des Kiindigungs-
schutzes auf drei Jahre dazu fuhre, dass ein Arbeitsverhaltnis bis zu zehn oder mehr Jahre auf-
rechterhalten bleiben misste. Eine so lange Bindung wiirde die Arbeitgeberinnen und Arbeitge-
ber in ihrer Vertragsfreiheit massiv einschranken. Auch hier befiirchtet der Bundesrat, dass sich
ein ausgebauter Kiindigungsschutz kontraproduktiv fir die Frauen auswirken wiirde, ,da die Ar-
beitgeberinnen und Arbeitgeber aus Angst, das Arbeitsverhéltnis wegen drohender Diskriminie-

184 STUTZ/SCHAR/FREIVOGEL, Synthesebericht, S. V.

185 |bid, S. XI.

186 PARLI, allgemein bzw. S. 1 mit Jahresangaben, und S. 9. Siehe auch von KAENEL, S. 52.
%7 |bid., . 9.

188 Ramseyer/Miller, S. 1332.

189 STUTZ/SCHAR/FREIVOGEL, Synthesebericht, S. IV.

190 Bundesrat, Evaluation GIG, BBI 2006 3190.

9% 1bid., s. XIl.

192 siehe 06.3036 — Motion Hubmann Vreni, Gleichstellungsgesetz. Verbesserung des Kiindigungsschutzes, vom
08.03.2006.
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rungsklagen fiir eine sehr lange Zeit nicht mehr auflésen zu kdénnen, zégern kdénnten, Arbeitneh-
merinnen anzustellen.“*%®

54.5. Verfahrensdauer

Die Evaluation 2003-2005 ermittelte fur die Schlichtungsverfahren eine durchschnittliche Dauer
von 4.8 Monate; im gesamtschweizerischen Schnitt waren innert drei Monaten die Halfte aller
Schlichtungsverfahren abgeschlossen. Bei den Gerichten lag die durchschnittliche Verfahrens-
dauer bei 15 Monaten; die Halfte aller Gerichtsentscheide wurde innert 7.3 Monaten gefallt. Vor
allem die Lohnverfahren haben sich zum Teil sehr lange hingezogen. Das Maximum lag bei tGber
sieben Jahren.

Die Verfahren dauerten insbesondere bei Lohngleichheitsprozessen sehr lange (bis sieben Jah-
re).’** Als Griinde wurden im Evaluationsbericht 2005 die mangelnde Schulung und Erfahrung
sowie Probleme bei der Informations- und Beweisbeschaffung, der Gutachtenproblematik usw.
genannt. Mit Massnahmen zur Verbesserung der effizienten Datenerhebung und des Verfahren-
sablaufs sowie der Zunahme der Erfahrung werde sich dieses Problem vermutlich von selbst
I6sen“.*> Angaben zur Verfahrensdauer aufgrund der im Rahmen dieser Studie ermittelten
Schwangerschaftsfallen finden sich in Teilstudie 8. Der Medianwert wird fir Schlichtungsverfah-
ren mit 2 Monaten, 2 Wochen und fur die Gerichtsverfahren mit 7 Monaten, 2 Wochen angege-
ben.®

54.6. Beurteilung der Sanktionen

Zu den im GIG vorgesehenen Sanktionen und die Praxis dazu hat sich die Evaluation 2003-2005
nicht geaussert. Die Lehre wie auch das Bundesgericht beurteilen die Sanktionen aber als unge-
niigend und kaum geeignet, eine generalpraventive Wirkung zu entfalten.’®” (Siehe dazu Teilstu-
die 1).*® Bei missbrauchlichen Kiindigungen im Arbeitsrecht (Art. 336 ff. OR) besteht eine Ent-
schadigungsobergrenze von lediglich sechs Monatsléhnen, bei Entschadigungen nach GIG drei
(bei Diskriminierungen in der Ablehnung einer Anstellung) bzw. ebenfalls sechs Monatslohne (bei
Diskriminierung in der Kiindigung eines obligationenrechtlichen Arbeitsverhéltnisses).**® Die An-
knipfung der Entschadigung an den Monatslohn vermdge damit dem GLG nur eine geringe
Wirksamkeit zu verschaffen, da Unternehmen nur geringe Risiken auf sich nehmen, wenn sie
diskriminierende Kindigungen gegenliber gering bezahlten Teilzeiterwerbstatigen oder schlecht
verdienenden Arbeitnehmenden aussprechen.?®® Verwiesen wird zudem darauf, dass der Bezug
auf den Monatslohn nicht die richtigen Akzente setze und die Sanktionenregelung folglich
schlecht verdienende Arbeitnehmende lberméassig benachteiligt. Vorgeschlagen wurde deshalb
verschiedentlich eine Erhéhung der heute bestehenden Sanktionen sowohl im GIG als auch im

193 |hid., Antwort des BR vom 17.05.20086.

194 Antwort des BR vom 17.5.2006 auf 06.3032 — Motion Hubmann Vreni, Gleichstellungsgesetz und Kindi-
gungsschutz. Ausbau der Sanktionen vom 08.03.2006.

195 BB| 2006 3184.

19 Teilstudie 8, Kap. 111.3.2.1.D, Tabelle 4: Verfahrensdauer Félle Zivilstand/familiare Situation/Schwangerschatft.
197 RIEMER-KAFKA/UEBERSCHLAG, S. 160 f.; BGE 131 Il 361, E. 4.

198 kap. 11.3.1.9 und 111.3.2.2.1.

199 siehe oben Kap. IV.111.

200 PARLI, S. 6.

39



Teilstudie 2: Geschlecht — Juristische Analyse

Obligationenrecht.”® Damit sollen Betroffene vermehrt zum Handeln motiviert werden und dem

GIG eine erhdhte abschreckende Wirkung zukommen. Die Klage vor Gericht erscheint unter dem
jetzt geltenden Recht angesichts der Gefahr, die Prozesskosten der Arbeitgeberseite tberneh-
men zu mussen, in vielen Fallen effektiv als wenig attraktiv. Trotz der Tatsache, dass Frauen
generell tiefere Lohne erhalten als Manner, stiess die Forderung nach Erhéhung der Entschadi-
gungen im Gleichstellungsgesetz beim Bundesrat auf Ablehnung. Er dusserte die Befiirchtung,
dass eine einseitige Erh6hung im GIG sich kontraproduktiv auswirken kénnte, da sie zu einer
grdsseren Zuriickhaltung der Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber fihren kénnte, Frauen einzustel-
len.?®? Abgelehnt hat das eidgendssische Parlament sodann die in diesem Zusammenhang auf-
geworfene Forderung, im Falle einer Zuwiderhandlung gegen Bestimmungen des Gleichstel-
lungsgesetztes, Bussen gegen Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber einzufiihren.?%?

5417. Forderung nach Schaffung von Behérden mit Untersuchungs- und Durchsetzungskompetenzen

Kritisiert wurde verschiedentlich, dass das GIG keinen institutionell verankerten Durchsetzungs-
mechanismus vorsieht. Bereits im Evaluationsbericht 2005 wurde empfohlen, Gleichstellungsin-
stitutionen mit eigenen Untersuchungs- und Durchsetzungskompetenzen zu schaffen, um dem
Gleichstellungsgesetz bzw. dem Lohngleichheitsanspruch effizienter Nachachtung zu verschaf-
fen.?”* Die Angst vor Kiindigung und Exponierung stellt, wie auch der Bundesrat in seinem Be-
richt zur Evaluation festgestellt hat, eine der gréssten Hindernisse fir die Geltendmachung einer
Diskriminierung dar. ?°® Die Initiative, gegen Diskriminierungen vorzugehen und Lohngleichheit
einzufordern, kdnne nicht ganz den einzelnen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern Uberlassen
werden, das Gleichstellungsgesetz habe bislang nicht den gewiinschten Effekt erbracht. Ent-
sprechende Forderungen wurden daraufhin verschiedentlich auch im eidgendssischen Parlament
zur Diskussion gestellt.’®® Der Bundesrat erachtet die Situation heute ebenfalls als unbefriedi-
gend. Er hatte bereits in seinem Bericht Uber die Evaluation der Wirksamkeit des Gleichstel-
lungsgesetzes 2006 vorgeschlagen, dass die Vor- und Nachteile verschiedener Modelle von Be-
hdrden mit Untersuchungs- und Durchsetzungskompetenzen vertiefter gepriift werden und dabei
die Erfahrungen des Auslands und der Schweiz mit solchen Massnahmen, sowie die Situation
der Unternehmen beriicksichtigt werden miissten®®” und hat in der Folge entsprechende Abkla-
rungen in Auftrag gegeben.?®® Nachdem freiwillige Massnahmen insbesondere im Rahmen des

201 Eine Erh6hung der Sanktionen hat die Schweizerische Konferenz der Gleichstellungsbeauftragten im Rahmen
der Vernehmlassung des Bundesrates, Teilrevision des Obligationenrechts (Sanktionen bei missbréauchlicher
oder ungerechtfertigter Kiindigung), Erlauternder Bericht und Vorentwurf vom September 2010 gefordert.

292 Antwort des Bundesrates auf Motion 06.3032 Hubmann Vreni, Gleichstellungsgesetz und Kiindigungsschutz.

Ausbau der Sanktionen vom 08.03.2006.

Ibid.

204 S1UTZISCHAR MoseR/FREIVOGEL, Synthesebericht, S. 128.

205 BUNDESRAT, Evaluation GIG, BBl 2006 3191.

2% Siehe z.B. Motion 06.3031 Hofmann Urs, Gleichstellungsgesetz. Leistungsklagen von Organisationen vom
08.03.2006; Motion 10.3934 Simoneschi-Cortesi, Lohngleichheit von Frauen und Méannern. Kontrollmecha-
nismus vom 08.12.2010; Parlamentarische Initiative 12.443 Amarelle Cesla, Lohngleichheit gewahrleisten mit
Hilfe von tripartiten Kommissionen vom 13.06.2012.

207 BUNDESRAT, Evaluation GIG, BBl 2006 3191.

208 BUNDESAMT FUR JusTiz, Bericht Uber verschiedene Modelle von Behérden mit Untersuchungs- und Durchset-
zungskompetenzen im Bereich der Gleichstellung von Frauen und Mannern im Erwerbsleben vom

10.11.2008; siehe auch INTERFACE, Staatliche Kontroll- und Durchsetzungsinstrumente zur Verwirklichung der
Lohngleichheit, 24. Okt. 2013.
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sog. ,Lohngleichheitsdialogs“?®® nicht den gewiinschten Erfolg erbrachten,”° hat der Bundesrat

im Oktober 2014 angekiindigt, dass er bis Mitte 2015 das EJPD in Zusammenarbeit mit dem Eid-
gendssische Departement des Innern und dem Eidgendssische Departement fur Wirtschaft, Bil-
dung und Forschung eine entsprechende Vernehmlassungsvorlage ausarbeiten wird, in der zu-
satzliche Kontrollmechanismen zur Sicherung der Lohngleichheit vorgeschlagen werden sol-
len.?** Gemass Medienmitteilung sollen die Arbeitgeber gesetzlich dazu verpflichten werden,
regelmassig eine Lohnanalyse durchzufiihren und die Durchfiihrung durch Dritte kontrollieren zu
lassen.

6. Zwischenfazit

6.1.  Positive Wirkungen des Gleichstellungsgesetzes

Mit der Schaffung des GIG hat die Schweiz zum ersten und bis heute einzigen Mal ein spezielles
Regelwerk zum Schutz vor Diskriminierung geschaffen, das auch fur Private unmittelbar Anwen-
dung findet.

Das Gesetz hat sich grundsatzlich bew&hrt.?*? Die Situation fiir die von Diskriminierung im Er-

werbsleben betroffenen Personen konnte verbessert werden und Fortschritte bei der Umsetzung
der tatsachlichen Gleichstellung von Frau und Mann erzielt werden.?*® Das GIG hat bewirkt, dass
die Gleichstellung auch auf individueller Ebene ein Thema wurde: Gestiitzt auf den Lohngleich-
heitsartikel von Art. 4 Abs. 2 aBV, der 1981 in die Verfassung Eingang fand, waren nur gerade 15
Lohngleichheitsklagen erhoben wurden. Mit der Einfihrung des GIG 1995 erhéhte sich der Anteil
bis ins Friihjahr 2004 deutlich auf 153 Gerichtsurteile aufgrund von Lohnklagen und 270 Ge-
richtsurteilen generell zum Gleichstellungsgesetz.”** Heute sind allein in der Sammlung der Falle
aus den deutschsprachigen Kantonen unter www.gleichstellungsgesetz rund 640 Falle aufge-
fihrt. Von einer Klageflut kann umgekehrt nicht gesprochen werden. In der deutschsprachigen
Schweiz haben sich die Fallzahlen gemass Datenbank www.gleichstellungsgesetz®*® in den letz-
ten Jahren auf eher tiefem Niveau bei rund 40 Fallen eingependelt.?*®

Das GIG bot Anlass fir eine breite Auseinandersetzung in Lehre und Rechtsprechung. Das Ge-
setz trug dazu bei, das Bewusstsein fir Geschlechterdiskriminierung im Erwerbsleben zu ver-
grossern und immer noch bestehende stereotype Vorstellungen Uber die Geschlechterrollen
konnten aufgeweicht werden. Das Gesetz hat dazu beigetragen, das Problem der sexuellen Be-
lastigung am Arbeitsplatz zu einem allgemeinen, offentlich diskutierten Thema zu machen,

299 |m Marz 2009 hatten Arbeitgeber- und Arbeitnehmer-Dachverbande sowie verschiedene Bundesstellen den
"Lohngleichheitsdialog” initiilert mit dem Ziel, in einem auf freiwilliger Basis beruhenden und auf finf Jahre be-
schrankten Projekt diskriminierende Lohnungleichheiten zu bekdmpfen.

210 von WITZLEBEN, Schlussevaluation Lohngleichheitsdialog, S. 6.

211 BUNDESRAT, Lohngleichheit: Bundesrat will zusatzliche staatliche Massnahmen ergreifen, Medienmitteilung
vom 22.10.2014.

212 BRI 2006 3161.

213 STuTZ/SCHAR MOSER/FREIVOGEL, Synthesebericht, S. XIIl — XIV, voN WiTzLEBEN, Evaluation Gleichstellungsge-
setz, S. 108.

214 MULLER/RAMSEYER, S. 1333 f.

15 pie Datenbank www.gleichstellungsgesetz.ch versucht mdglichst alle Falle geméass GIG zu ermitteln und zu
dokumentieren.

21810 den letzten Jahren wurden folgende Fallzahlen erfasst: 2009: 64; 2010: 60; 2011: 39; 2012: 46; 2013: 40.
Die Fallzahlen des Jahres 2014 sind noch nicht definitiv bekannt.
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Kontraproduktive Wirkungen des Gesetzes, wie sie bei der Schaffung des GIG befurchtet wur-
den, sind keine festgestellt worden.*’

Vor allem zur Beseitigung von Lohndiskriminierungen in typisch weiblichen Erwerbstatigkeiten im
offentlichen Sektor hat sich das Gesetz als hilfreich erwiesen und es konnten eindeutige Verbes-
serungen erzielt werden. ,Die gefiihrten Gruppen- und Massenklagen sowie kombinierte Ver-
bands- und Individualklagen von Beschatftigten in typischen Frauenberufen bewirkte eine breite
Veranderungen im Lohngeflige vorab der Kantone. Allein vier parallel geflihrte kombinierte Ver-
bands- und Individualklagen im Zircher Gesundheitswesen filhrten zu Lohnnachzahlungen von
rund 280 Millionen Franken an mehrere tausend Personen sowie zu wiederkehrenden jahrlichen

Lohnmehrkosten von 70 Mio. Franken“.?8

6.2. Bestehende Probleme und Liicken

219

Aufgrund der Befragungen im Rahmen der Evaluation 2003-2005°" sowie aus den aktuellen

Erhebungen®® wurden folgende Probleme ermittelt:

- Problematisch ist der Umgang mit indirekten Diskriminierungen. Diese werden héaufig weder
von den Betroffenen noch ihren Vertretern und Vertreterinnen oder von den Arbeitgebenden
als solche erkannt. Sodann erweist sich der Nachweis indirekter Diskriminierungen als
schwierig.

- Das GIG findet zu wenig Anwendung. Zu diesem Schluss kam die im Jahre 2005 abge-
schlossene Evaluation des GIG. Als Grund wurde damals das noch junge Alter des Gesetzes
angefihrt und die Tatsache, dass die Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmer, Arbeitgeberin-
nen und Arbeitgeber, aber auch die Gerichte sowie Anwaltinnen und Anwaélte das Gesetz
noch zu wenig kennen.?* Aufgrund der Evaluation 2003-2005 wurden in den letzten Jahren
verschiedene Initiativen gestartet, um das GIG bekannt zu machen. Trotzdem haben sich, wie
bereits erwéhnt, die Fallzahlen nicht erhéht, sondern sie haben sich auf eher tiefem Niveau
eingependelt.

- Die Angste der Betroffenen, gegen Diskriminierung vorzugehen, stehen nach wie vor einer
individuellen Klageerhebung entgegen. Das Haupthindernis flr das Einreichen einer Gleich-
stellungsklage liegt in der Angst vor Kiindigung. Der Kiindigungsschutz, wie er im GIG festge-
legt ist, wurde in der Evaluation 2003-2005 von fast drei Viertel der befragten Mitglieder von
Schlichtungsbehdérden allerdings als ausreichend eingestuft. Sie gaben der Meinung Aus-
druck, dass sich mit einer gesetzlichen Regelung die Angst vor Arbeitsplatzverlust nicht I6sen
lasse.??? Der in Art. 10 GIG vorgesehene Schutz vor Rachekiindigungen hat sich in der Praxis
nicht bewahrt. Es ist kein Fall bekannt geworden, in dem in einem privatrechtlichen Arbeits-
verhdltnis die Arbeit von der Klagenden wahrend der vorgesehenen Schutzfrist nach diskri-
minierenden Kindigung wieder aufgenommen worden ware. Die Hoffnung, dass damit den
Betroffenen die Klageerhebung erleichtert werde, indem ihnen die Angst vor dem Verlust des
Arbeitsplatzes genommen werden konnte, hat sich damit nicht erfillt.

27 von Witzleben, Evaluation Gleichstellungsgesetz, S. 108.

218 STUTZ/SCHAR/FREIVOGEL, Synthesebericht, S. V.

219 STUTZ/SCHAR/FREIVOGEL, Synthesebericht, S. XIV.

220 Siehe Teilstudie 5, Kap. II.

221 Bp| 3161, S. 3189, 3192.

222 StuTz, Schriftliche Befragung der Schlichtungsstellen, S. lll. Siehe dazu auch Teilstudie 5, Kap. 11.1.1.1.
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- Das im GIG vorgesehene Verbandsklage- bzw. Verbandsbeschwerderecht konnte in der Pra-
xis nur beschréankte Wirkung entfalten. Es wurde meist in Verbindung mit Individualbe-
schwerden als strategisches Mittel, um zusétzlichen Druck auszuiiben und nicht, wie vom
Gesetzgeber vorgesehen, um Grundsatzfragen aufzugreifen und Verfahren von kollektivem
Interesse anzustrengen. In den letzten Jahren wurde es praktisch nicht mehr genutzt.

- Der Nachweis einer erlittenen Diskriminierung bleibt einer der Hauptschwierigkeiten bei Kla-
gen wegen Diskriminierung. Das Instrument der Beweislasterleichterung wird allerdings als
natzlich und hilfreich bewertet. Gefordert wurde bereits aufgrund der Evaluation 2003 und
auch in der Folge die Ausdehnung der Beweislasterleichterung auf die Falle von Anstellungs-
diskriminierung und in Falle von sexueller Belastigung.

- Fur die von Diskriminierung Betroffenen und ihrer Vertretung stellt der Zugang zu Informatio-
nen, welche ihnen die Glaubhaftmachung der Diskriminierung erlauben, ein grosses Problem
dar. So verhindert zum Beispiel mangelnde Lohntransparenz, dass Diskriminierung erkannt
wird und eine Klage gemass GIG erfolgreich erhoben werden kann.

- Die im GIG vorgesehenen Sanktionen sind zu schwach ausgestaltet und vermogen auf die
Arbeitgebenden nicht die gewlinschte abschreckende Wirkung zu entfalten. Fir die Opfer von
Diskriminierung sind die zu erwartenden Entschadigungen angesichts des Risikos, die Pro-
zesskosten selber tragen zu missen, wenig attraktiv.

- Das Gleichstellungsgesetz lberlasst die Einforderung des Gleichstellungsgebots im Erwerbs-
leben bzw. des verfassungsrechtlich verankerten Lohngleichheitsgebots weitgehend den ein-
zelnen Arbeitnehmenden. Die Geschlechterdiskriminierung im Erwerbsleben konnte damit
nicht, wie erhofft, grundsatzlich verringert werden, wie insbesondere die immer noch beste-
henden Lohnunterschiede zeigen.

V. SCHUTZ VOR DISKRIMINIERUNG WEGEN EINER SCHWANGERSCHAFT

1. Einleitung

Gemass Art. 8 Abs. 3 BV ist keinerlei unterschiedliche Behandlung der Geschlechter gerechtfer-
tigt.>* Lediglich biologische Gegebenheiten, worunter einzig Schwangerschaft und Geburt sowie
— in engem zeitlichen Rahmen — die Mutterschaft (insbesondere betreffend der Stillzeit) verstan-
den werden, rechtfertigen ungleiche Behandlung bzw. verlangen nach Sonderregelungen. Das
schweizerische Recht sieht verschiedene Schutzbestimmungen in der Arbeitsgesetzgebung (OR
und Arbeitsgesetz)?** vor. Das Gleichstellungsgesetz sodann schiitzt Frauen im Erwerbsleben
vor diskriminierender Behandlung wegen Schwangerschaft und Mutterschaft beziehungsweise
vor Diskriminierung aufgrund der zwingend einzuhaltenden rechtlichen Mutterschutzbestimmun-
gen.

Die Schlichtungsbehérden und auch die Gleichstellungsbiiros verzeichnen zunehmende Proble-
me im Zusammenhang mit Schwangerschaft. Wie eine Untersuchung der Auswirkungen der Mut-
terschaftsentschadigung im Auftrag des Bundesamtes fiir Sozialversicherung zeigt, nennen die
Unternehmen die Anstellung oder Weiterbeschéaftigung von Mittern denn auch als ein Problem,

23 Siehe oben Kap. Il. 1.3.
224 Bundesgesetz Uber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel vom 13. Mérz 1964 (ArG; SR 822.11).
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das mit speziellen Schwierigkeiten verbunden ist. Fir die Zeit des Mutterschaftsurlaubes miisse
ein Ersatz fir die ausfallende Frau gefunden werden, was sich je nach Tatigkeit, Unternehmens-
grosse und Arbeitsorganisation einfacher oder schwieriger gestalte. ,Was bestehen bleibt, sind
die bekannten Unwagbarkeiten, welche mit Kindern verbunden sind, kurzfristige Absenzen we-
gen erkrankter Kinder, Ausfall der Kinderbetreuung usw.“** Trotzdem wurde die Meinung ge&us-
sert, dass Mutterschaft nur eine untergeordnete Rolle bei der Anstellung spiele. Einzig bei der
Besetzung von Kaderpositionen fliesse der Aspekt Mutterschaft in die Uberlegungen ein. Aufge-
zeigt wird in der Studie, dass ,die konjunkturelle Lage einerseits und die mit Kindern im Zusam-
menhang stehenden Arbeitsausfalle andererseits die Anstellung von Frauen massgeblicher be-

einflussen, als die Geburt eines Kindes*“.??°

Im Folgenden werden, nachdem kurz die internationalen Verpflichtungen der Schweiz dargestellt
werden, die einschldgigen Bestimmungen zum Schutz der Schwangeren erlautert und deren An-
wendung in der Praxis anhand der im Wesentlichen im Rahmen der Umfrage bei den Gerichten
ermittelten Félle (siehe dazu Teilstudie 8, Kap. 111.3.2.1).

2. Internationale Ebene

Spezielle Bestimmungen zum Schutz der Frau bei Schwangerschaft finden sich im Internationa-
len Pakt lber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Sozialpakt) und im Ubereinkommen
zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau.

Der Sozialpakt verpflichtet die Vertragsstaaten in Art. 10, Mittern wéhrend einer angemessenen
Zeit vor und nach der Niederkunft, besonderen Schutz zu gewahren. Wéahrend dieser Zeit sollen
berufstatige Mutter einen ,bezahlten Urlaub oder Urlaub mit angemessenen Leistungen aus der
Sozialen Sicherheit erhalten®.

Das CEDAW-Ubereinkommen stellt vorerst klar, dass Sondermassnahmen zum Schutz der Mut-
terschaft nicht als Diskriminierung gelten (Art. 4 Abs. 2 CEDAW-Ubereinkommen). Entsprechen-
de Sondermassnahmen sind in Art. 11 gefordert und haben zum Ziel, Frauen im Falle von
Schwangerschaft und Mutterschaft ihr Recht auf Arbeit zu gewahrleisten. Dazu gehoren positive
Massnahmen, um der Frau die Vereinbarkeit von Familienpflichten mit den beruflichen Aufgaben
und der Teilnahme am 6ffentlichen Leben zu erméglichen (Art. 11 Abs. 2 lit. ¢).?” Fur die Zeit der
Schwangerschaft und des Mutterschaftsurlaubs sieht das Ubereinkommen ein mit Sanktionen
verbundenes Verbot der Entlassung vor (Art. 11 Abs. 2 lit. a). Die Vertragsstaaten werden zur
Einflihrung eines bezahlten oder mit vergleichbaren sozialen Vorteilen verbundenen Mutter-
schaftsurlaubs verpflichtet. Dabei muss der Frau der bisherige Arbeitsplatz, das Dienstalter sowie
soziale Zulagen garantiert bleiben (Art. 11 Abs. 2 lit. b). Sie haben im Weiteren den Schutz von
Schwangeren vor Beschéftigungsarten, die sich als schadlich fir Schwangere erwiesen haben zu
gewahren (Art. 11 Abs. 2 lit. d).

225 SCHUBARTH, S. 309.
226 SCHUBARTH, S. 307. Siehe eingehend AePPLI.

227 Dig Bestimmung lautet: “Um eine Diskriminierung der Frau wegen Eheschliessung oder Mutterschaft zu ver-
hindern und ihr ein wirksames Recht auf Arbeit zu gewahrleisten, treffen die Vertragsstaaten geeignete Mass-
nahmen:

)

¢) zur Forderung der Bereitstellung der erforderlichen unterstiitzenden Sozialdienste, die es Eltern ermdgli-
chen, ihre Familienpflichten mit ihren beruflichen Aufgaben und mit der Teilnahme am o&ffentlichen Leben zu
vereinbaren, insbesondere durch Férderung der Errichtung und des Ausbaus eines Netzes von Einrichtungen
zur Kinderbetreuung®.
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Detailliert geregelt hat die Rechte der Schwangeren die Internationale Arbeitsorganisation im
Ubereinkommen Nr. 183 vom 15. Juni 2000 iiber den Mutterschutz.?*® Dieses sieht fiir alle un-
selbststandig beschaftigten Frauen den Schutz der Gesundheit von Schwangeren und Stillenden
vor (Art. 3), einen minimalen Mutterschaftsurlaub von 14 Wochen (Art. 4)*° mit Leistungen, die
zwei Drittel des friheren Verdienstes der Frau nicht unterschreiten sollten (Art. 6), sowie einen
Kiandigungsschutz fiir die Zeit der Schwangerschaft und des Mutterschaftsurlaubs (Art. 8). Die
Vertragsstaaten haben zu gewéhrleisten, dass eine Frau nach dem Ende ihres Mutterschaftsur-
laubs an denselben oder einen gleichwertigen Arbeitsplatz mit dem gleichen Entgelt zuriickkeh-
ren kann. Im Falle einer Kiindigung obliegt dem Arbeitgeber die Beweislast dafir, dass die Grin-
de fur die Entlassung nicht mit der Schwangerschaft oder der Entbindung und ihren Folgen oder
dem Stillen zusammenhangen. Bei der Anstellung durfen sodann keine Schwangerschaftstests
oder der Nachweis eines solchen Tests verlangt werden — ausser die in Frage stehende Arbeit
gebiete es aus Gesundheitsgriinden, keine Schwangeren anzustellen. Schliesslich ist Frauen das
Recht auf eine oder mehrere tagliche Pausen oder eine tagliche Verkirzung der Arbeitszeit zum
Bruststillen zu gewahren; die entsprechende Zeit ist als Arbeitszeit anzurechnen und entspre-
chend zu bezahlen (Art. 10). Die Schweiz hat das Ubereinkommen mit Datum vom 4. Juni 2014
ratifiziert.”°

Auf européischer Ebene finden sich Bestimmungen zum Mutterschutz in der revidierten Sozial-
charta vom 3. Mai 1996, welche die Schweiz allerdings nicht ratifiziert hat.?** Art. 8 sieht einen
14-wochigen bezahlten Mutterschaftsurlaub, Regelungen zu Stillzeiten und einen Kindigungs-
schutz vor. Sodann sind Mutter vor Nachtarbeit und Untertagearbeit sowie generell vor gefahrli-
chen Arbeiten zu schitzen.

3. Uberblick iiber die Bestimmungen zum Schutze der Schwangerschaft in der Schweiz

Die Bundesverfassung verpflichtet Bund und Kantone, sich dafiir einzusetzen, dass jede Person
gegen die wirtschaftlichen Folgen von Mutterschaft gesichert ist (Art. 41 Abs. 2 BV) und dem
Bund obliegt es, eine Mutterschaftsversicherung einzurichten (Art. 116 Abs. 3 BV). Letzteres
konnte 2005 nach mehreren Anlaufen umgesetzt werden (siehe nachstehen Kap. IV. 3.3). Im
Einzelnen sind folgende Bestimmungen im Arbeitsvertragsrecht des Obligationenrechts,?*? sowie
im Arbeitsgesetz®*® zu beachten.

228 Neufassung des Ubereinkommens Nr. 103 Uber den Mutterschutz vom 28. Juni 1952. Dieses wiederum war
die Neufassung des urspriinglichen Ubereinkommens Nr. 3 vom 2. Nov. 1919.

229 1n der Empfehlung 191 vom 15. Juli 2000 (Empfehlung betreffend die Neufassung der Empfehlung betreffend
den Mutterschutz, 1952) fordert die ILO die Mitgliedsstaaten auf, den Mutterschaftsurlaub auf mindestens 18
Wochen auszudehnen.

230 | Kraft getreten am 4. Juni 2015 (SR 0.822.728.3).

%31 Die Schweiz hat die Sozialcharta von 1961 mit Datum vom 6. Mai 1976 unterzeichnet, nicht aber die heute
massgebliche revidierte Sozialcharta vom 1996. Siehe dazu auch Bundesrat, Zehnter Bericht Uber die
Schweiz und die Konventionen des Europarates vom 27. Februar 2013, S. 2145.

232 Bundesgesetz betreffend die Ergdnzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationen-
recht) vom 30. Mérz 1911 (SR 220).

233 Bundesgesetz Uber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel (Arbeitsgesetz, ArG) vom 13. Marz 1964 (SR
822.11), Art. 35 ff. sowie Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz (ArGV 1) vom 10. Mai 2000 (SR 822.111), Art. 62.
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3.1. Arbeitsbedingungen wahrend der Schwangerschaft und der Stillzeit

Gemass Arbeitsgesetz sind Schwangere, sofern sie nicht in einer Branche arbeiten, die vom Ar-
beitsgesetz nicht erfasst ist,”** insbesondere von gefahrlicher und beschwerlicher Arbeit zu be-
freien, das heisst, die Arbeitgeber sind verpflichtet, ihnen eine gleichwertige Ersatzarbeit ohne
Risiken vorzuschlagen (Art. 35 Abs. 1 ArG). Sodann haben sie Frauen, die Abend- oder Nachtar-
beit verrichten, eine Tagesarbeit anzubieten. Ist es der Arbeitgeberin nicht mdglich, eine gleich-
wertige Ersatzarbeit anzubieten, haben die Arbeitnehmerinnen das Recht, die Arbeit zu verwei-
gern. lhnen steht in diesem Fall 80% des Lohnes zu. Wahrend der 15. und 16. Woche nach der
Niederkunft hat die Arbeitnehmerin das Recht, die Arbeit noch nicht wieder aufzunehmen. Der
oder die Arbeitgebende muss in dieser Zeit allerdings keinen Lohn zahlen (Art. 35a Abs. 3 ArG).

Stillenden Muttern ist die Zeit zum Stillen freizugeben (Art. 35 Abs. 2 ArG). Im Rahmen der Ratifi-
zierung des ILO-Ubereinkommens Nr. 183 zur Mutterschaft durch die Schweiz 2014 wurde in der
Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz nun weitergehend verankert, dass die Stillpausen beziehungs-
weise die Zeit zum Abpumpen von Milch als Arbeitszeit gelten und ebenfalls bezahlt werden
missen (Art. 60 Abs. 2 ArGV1).2%®

3.2. Lohnzahlungspflicht des Arbeitgebers bzw. der Arbeitgeberin

Das zivilrechtliche Arbeitsvertragsrecht enthalt die Lohnzahlungspflicht fir den Fall, dass eine
Arbeitnehmerin wegen ihrer Schwangerschaft nicht zur Arbeit gehen kann (Art. 324a Abs. 2 OR).
Der Anspruch ist — analog zu Krankheit und Unfall — abhangig von der Dauer der Anstellung.
Unter Umsténden besteht damit lediglich eine minimale Lohnzahlungspflicht fir die Dauer von
drei Wochen.?*® Dabei wird nicht unterschieden zwischen Fehlen wegen einer Schwangerschaft
und Fehlen wegen einer Krankheit oder eines Unfalls. Das heisst, alle Arbeitsverhinderungen
werden pro Dienstjahr ungeachtet des Grundes zusammengerechnet und es besteht kein An-
spruch auf Lohnzahlung mehr, wenn die Arbeitnehmerin bereits etwa wegen einer Krankheit vor
Beginn der Schwangerschaft Lohn beansprucht hat. Eine Pflicht zum Abschluss einer Taggeld-
versicherung durch die Arbeitgebenden besteht sodann nicht.

3.3. Mutterschaftsversicherung

Seit Juli 2005 gewahrt die Schweiz allen erwerbstatigen Frauen eine den Minimalanforderungen
der auf internationaler Ebene anerkannten Vertrage entsprechende Mutterschaftsentschadi-
gung:**” Wahrend 14 Wochen werden 80% des Lohnes — maximal 196 Franken pro Tag — aus-

234 Siehe die Ausnahmen in Art. 2 ArG. Nicht unter das Gesetz fallen z.B. private Haushalte oder gewisse land-
wirtschaftliche Betriebe.

235 Anderung vom 13. April 2014, in Kraft seit 1. Juni 2014,

238 Eor die Berechnung der Lohnzahlungspflicht wenden die Gerichte, sofern keine weitergehenden giinstigeren
Regeln vereinbart wurden (z.B. in einem Gesamtarbeitsvertrag) die z.B. auf der Website des SECO dokumen-
tierten Regeln an (siehe auf der Website des SECO http://www.seco.admin.ch unter Startseite > Themen >
Arbeit > Arbeitsrecht > FAQ zum privaten Arbeitsrecht > Verhinderung des Arbeitnehmers an der Arbeitsleis-
tung.

237 BG vom 25. September 1952 lber den Erwerbsersatz fur Dienstleistende und bei Mutterschaft (Erwerbser-
satzgesetz, SR 834.1), Art. 16b ff. Die Bundesregelung stellt einen Mindeststandard dar und schliesst gross-
zugigere Regelungen der Kantone, in Gesamtarbeitsvertragen oder durch einzelne Unternehmen nicht aus.
Gemass SCHUBARTH, S. 307, haben 75% der in der betreffenden Untersuchung befragten Unternehmen die
bereits vor 2005 bestehende grosszulgigere Regelung beibehalten, knapp 25% haben ihre Regelung auf das
gesetzlichen Minimum reduziert und drei Prozent haben ihre Regelung verbessert. Eine Ubersicht (iber die
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bezahlt.?*® Voraussetzung ist, dass die Anspruchsberechtigte wahrend der neun Monate unmit-

telbar vor der Geburt im Sinne des AHVG obligatorisch versichert war und in dieser Zeit mindes-
tens funf Monate lang eine Erwerbstétigkeit ausgeibt hat (Art. 16b Abs. 1 lit. a und b Erwerbser-
satzgesetz).”*

34. Arbeitsverbot

Nach der Geburt dirfen Wéchnerinnen wéahrend 8 Wochen nicht arbeiten (Art. 35a Abs. 3 ArG).
Beginnen sie nach dieser Zeit zu arbeiten, entfallt die Entschadigung der Mutterschaftsversiche-
rung.

3.5. Kiindigungsschutz

Damit sich die Arbeitgebenden nicht durch Kiindigung den Schutzpflichten entledigen konnen, gilt
wahrend der Schwangerschaft und in den 16 Wochen nach der Niederkunft ein absoluter Kiindi-
gungsschutz, das heisst, jede Kindigung in dieser Zeit ist nichtig (Art. 336¢c OR, Kiindigung zu
Unzeit).?*® Der Kindigungsschutz lauft ab dem ersten Tag der Schwangerschaft unabhéngig
davon, ob die Arbeitnehmerin von ihrer Schwangerschaft weiss bzw. wusste.

Ausgenommen von diesem Schutz ist die Probezeit.”** Diese darf geméass Art. 335b OR maximal

drei, in offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnissen des Bundes®*? bis zu sechs Monaten betra-
gen.?” Wahrend der Probezeit kann die schwangere Arbeitnehmerin gestiitzt auf das Gleichstel-
lungsgesetz wegen diskriminierender Kindigung eine Entschadigung einklagen (gemass Art. 5
Abs. 2 GIG). Die Kindigung wahrend der Probezeit ist also gultig, sofern es sich um ein privat-
rechtliches Arbeitsverhaltnis handelt, und kann nicht riickgangig gemacht werden.?**

3.6. Diskriminierungsschutz

Gegen weitere direkte und auch indirekte Diskriminierung aufgrund der Schwangerschaft und
weitergehend aufgrund des Zivilstands oder der familiaren Situation kann gestiitzt auf das
Gleichstellungsgesetz vorgegangen werden. Wie bereits erwahnt (siehe oben Kap. IV. 2), verbie-

gesetzlichen Regelungen zur Mutterschaft des Bundes und in den Kantonen und Stadten findet sich bei
FucHs.

Ein internationaler Vergleich der Regelungen findet sich in: ILO, Maternity and paternity at work - Law and
practice across the world, Geneva 2014.

238 Gemass Art. 7 Abs. 2 der V 11 vom 24. Sept. 2010 Uber Anpassungen an die Lohn- und Preisentwicklung bei
der AHV/IV/EQ, in Kraft seit 1. Jan. 2012 (AS 2010 4577). Siehe auch AHV/IV, Merkblatt 06.02 — Mutter-
schaftsentschadigung, Ziff. 4.

239 BG vom 25. Sept. 1952 Uber den Erwerbsersatz fiir Dienstleistende und bei der Mutterschaft (SR 834.1).

240 | auft ein befristeter Arbeitsvertrag wahrend der Schwangerschaft aus, greift die Bestimmung von Art. 336¢
OR nicht, da das Arbeitsverhaltnis nicht durch Kiindigung beendet wird.

241 Epenfalls wenn aus wichtigen Grunden das Arbeitsverhéltnis fristlos aufgeldst wird (Art. 337 ff. OR).
242 Art. 8 Abs. 2 Bundespersonalgesetz (BPG) vom 24. Mérz 2000 (SR 172.220.1).
243 Siehe betreffend kantonale Regelungen unten Kap. V. 4.3.

244 RIEMER-KAFKA /UBERSCHLAG, Art. 5 GIG, S. 173 f., RZ 39 und RZ 40; PARLI S. 6. Fiir das 6ffentlich-rechtliche
Arbeitsverhéltnis siehe allerdings etwa Art. 34c Abs. 1 Bundespersonalgesetz vom 24. Marz 2000 (SR
172.220.1).
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tet das GIG Diskriminierung auch beziiglich der Anstellung,?*® Gestaltung der Arbeitsbedingun-
gen, Aufgabenzuteilung, Beforderung, Weiterbildung, Aufldsung des Arbeitsvertrages usw.?*
Eine Diskriminierung misst sich in solchen Fallen nicht nur an den Bedingungen der Manner,
sondern — zum Beispiel in Betrieben, in denen nur Frauen arbeiten — auch an denjenigen von
Frauen ohne entsprechende Familienpflichten.

Betreffend Anstellung schliesslich gilt, dass eine Bewerberin im Bewerbungsgesprach nicht nach
einer Schwangerschaft oder der Familienplanung gefragt werden darf.**’

4.  Diskriminierung aufgrund der Schwangerschaft in der Gerichtspraxis

Hinweise zur Gerichtspraxis kénnen der im Rahmen der Teilstudie 8 ermittelten Falle zu
Schwangerschaft entnommen werden. In der Mehrheit handelte es sich dabei um Entscheide
betreffend Klagen wegen Kindigung aufgrund von Schwangerschaft. Diese erfolgten in folgen-
den Konstellationen:

- nach der Anstellung aber vor Aufnahme der Arbeit
- wéhrend der Probezeit

- wahrend der Schwangerschaft

- wahrend des Mutterschaftsurlaubs

- nach der Ruckkehr aus dem Mutterschaftsurlaub

Je nach Zeitpunkt der Kindigung kamen die Bestimmungen des OR (nach der Anstellung aber
vor Aufnahme der Arbeit, wahrend der Schwangerschaft und wahrend des Mutterschaftsurlau-
bes) oder das Gleichstellungsgesetz (wahrend der Probezeit und nach der Rickkehr aus dem
Mutterschaftsurlaub) zur Anwendung.?*®

4.1. Entscheide betreffend Kiindigung wahrend der Schwangerschaft

Die im Rahmen der Studie durchgeflihrte Fallanalyse ergab, dass die Gerichte bei Kiindigung
wahrend der Schwangerschaft oder dem Mutterschaftsurlaub dem vorgesehenen absoluten Kin-
digungsschutz gemass Art. 336¢ OR korrekt zur Anwendung verhalfen.

Klargestellt wird, dass das Kindigungsverbot keine Mitteilung der Schwangerschaft voraussetzt.
Das Bundesgericht hatte in diesem Zusammenhang einen Fall zu beurteilen, in dem eine Arbeit-
nehmerin ihre Schwangerschaft erst einen Monat nach der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
mitteilte.?*° Die Richter in Lausanne bestatigten ihre diesbeziigliche Rechtsprechung in diesem
Entscheid und verneinten im konkreten Fall ein rechtsmissbrauchliches Verhalten der Arbeitneh-
merin, weil sie ihre Schwangerschaft erst in diesem Zeitpunkt mitgeteilt hatte. Ein rechtsmiss-
brauchliches Verhalten sei nur in ausserordentlichen Umstanden zu bejahen.?°

2% Siehe zu allfélligen Rechtfertigungsgriinden einer Nichtanstellung einer Schwangeren bei FREIVOGEL, Art. 3
GIG, S. 65, Rz. 25 1.

Ibid, S. 70 ff.

247 Siehe eingehend UEBERSCHLAG, Anstellungsdiskriminierung, S. 192 f.

48 Siehe zur Fallauswertung Teilstudie 8, Kap. 111.3.2.1.

249 BGE 135 11l 349. So auch Arbeitsgericht Winterthur, Urteil vom 21.2.2013, AN120002-K/U1/bu, E. I11.2.
9 BGE 135 Il 352 E. 3.

246
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Im Fall des Arbeitsgerichts des Sensebezirks®™! hatte das Gericht zu entscheiden, ob eine im
konkreten Fall befristete Anstellung einer Frau als Volleyballspielerin fir eine Saison aufgrund
einer Schwangerschaft entgegen des bestehenden absoluten Kindigungsverbots gemass Art.
336¢ Abs. 1 lit. ¢ OR beendet werden durfte, bzw. unter welchen Bedingungen auf die Schutzbe-
stimmungen gemass Art. 336 ff. OR verzichtet werden kann. Das Gericht flhrte aus, dass eine
entsprechende Verzichtserklarung von strengen Bedingungen abhénge. Eine entsprechende
Ubereinstimmende Willensdusserung misse von beiden Parteien ausgehen und sich sowohl auf
die Entscheidung zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses als auch auf den gewahlten Zeitpunkt
beziehen. Wird die Vereinbarung vom Arbeitgeber oder von der Arbeitgeberin vorbereitet, mis-
sen die Arbeitnehmenden eine Bedenkzeit erhalten und dirfen nicht zum Zeitpunkt der Unter-
zeichnung uberraschend damit konfrontiert werden. Die blosse Annahme der Kiindigung durch
die Arbeitnehmerin lasse noch nicht auf eine einvernehmliche Auflésung des Arbeitsverhéltnisses
und auf ihren Verzicht auf den Schutz von Art. 336 ff. OR schliessen. Die Glltigkeit einer Verein-
barung Uber die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses setze immer auch einen angemessenen
Vorteil fir die Arbeitnehmende voraus. Das treffe zu, wenn sie im Gegenzug eine entsprechende
Abgangsentschadigung und/oder Naturalleistungen (Ausbildung, Outplacement, ...) erhalte oder
wenn sie den Arbeitsplatz auf eigenen Wunsch vorzeitig verlasse, namentlich weil sie eine neue
Stelle gefunden habe. Der Verzicht des Arbeitgebenden auf die Arbeitsleistung fuhrt nicht auto-
matisch dazu, dass er von der Lohnzahlungspflicht befreit ist (Art. 324 OR). Zieht also die Arbeit-
nehmerin keinen angemessenen Vorteil aus der Abrede Uber die Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses, hat diese einen Verzicht auf die Anwendung der zwingenden Bestimmungen Uber den
Kindigungsschutz zur Folge und ist nichtig (Art. 361 Abs. 2 und Art. 362 Abs. 2 OR). Die einver-
nehmliche Auflésung des Arbeitsverhéltnisses untersteht dabei keiner besonderen Formvorschrift
und im Zweifelsfall muss die Frage nach der Existenz einer Ubereinstimmend beschlossenen
Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses besonders restriktiv ausgelegt werden.?** Im konkreten Fall
erachtete das Gericht die abgeschlossene Vereinbarung — der Beklagte hatte der Klagerin eine
80% Arbeitsstelle vermittelt, welche ihr ein hdheres Einkommen sowie Praxiserfahrung im Zu-
sammenhang mit ihrem Studium ermaoglichte — als gultig und wies die Beschwerde ab.

4.2.  Entscheide betreffend Kiindigung nach der Riickkehr aus dem Mutterschaftsurlaub

Das Kantonsgericht Appenzell Ausserrhoden z.B. sah in der Kiindigung einer Schwesternhilfe,
nachdem diese nach dem Mutterschaftsurlaub ihre Stelle wieder angetreten hatte, eine Benach-
teiligung der Klagerin, da nur ihr und nicht den anderen Angestellten geklndigt worden war. Der
Zusammenhang zwischen der Kiindigung und der Schwangerschaft und damit eine geméss GIG
verbotene Geschlechterdiskriminierung sah das Gericht somit als erwiesen an. Das von den Be-
klagten vorgebrachte Argument, es sei mit der Kindigung keine Diskriminierung beabsichtigt
gewesen, liess es nicht gelten. Festgehalten wurde, dass der Arbeitgeber oder die Arbeitgeberin
sicherstellen muss, dass die Frau nach dem Mutterschaftsurlaub die gleiche Stelle weiterfiihren
bzw. mit dem gleichen Pensum weiterarbeiten kann. Die Rechtfertigung des Arbeitgebers, der
unterdessen eine andere Person unbefristet firr die Stelle der Klagerin eingestellt hatte und Uber-
kapazitaten geltend machte, wurde damit nicht akzeptiert.?*®

251 Entscheid vom 03.09.2013, Nr. 35 2013 1.

252 Mit Verweis auf BRUNNER CHRISTIANE/BUHLER JEAN-MICHEL/WAEBER JEAN BERNARD/BRUCHEZ CHRISTIAN, Kom-
mentar zum Arbeitsvertragsrecht, 3. Aufl., Basel 2005, S. 211 f.

253 Kantonsgericht Appenzell Ausserrhoden, Einzelrichterentscheid vom 12.11.2010, E. 2.2.4.

49



Teilstudie 2: Geschlecht — Juristische Analyse

In einem Fall, den das Kantonsgericht Schaffhausen zu beurteilen hatte, fihrte der Beklagte als
Rechtfertigung der Kindigung einer Mitarbeiterin nach Wiederaufnahme der Arbeit nach dem
Mutterschaftsurlaub unentschuldigtes Wegbleiben und Stérung des Betriebsfriedens an, konnte
den diesbeziglichen Beweis allerdings nicht erbringen. Das Gericht entschied zugunsten der
Klagerin, dass die Kiindigung erfolgt war, weil die Klagerin weiterhin ihr Kind stillen wollte.?** In
einem weiteren Fall, den das Verwaltungsgericht Luzern zu entscheiden hatte, konnte der Arbeit-
geber den Nachweis erbringen, dass er gegenliber der Klagerin bereits vor der Schwangerschaft
mehrmals die Qualitat ihrer Arbeit beméngelt hatte. Das Gericht erachtete in der Folge die Kindi-
gung nach der Ruckkehr aus dem Mutterschaftsurlaub als nicht diskriminierend im Sinne des
GIG.*®

4.3. Entscheide betreffend Kiindigung wegen Schwangerschaft wahrend der Probezeit

Aus vier Fallen, in denen eine Kundigung wéahrend der Probezeit bzw. eine Kiindigung nach Ab-
lauf des Mutterschaftsurlaubs gertigt wurde, geht hervor, dass die Gerichte in Anwendung des
Gleichstellungsgesetzes priften, ob die Kindigung diskriminierend im Sinne von Art. 3 GIG war
und beriicksichtigen dabei die Beweiserleichterung von Art. 6 GIG.?° Dabei wurde in den Urteilen
festgehalten, dass eine Diskriminierung keine entsprechende Absicht oder ein Verschulden vo-
raussetzt. Massgeblich ist allein die Frage, ob eine Massnahme eine diskriminierende Wirkung
nach sich zieht.”>’

Betreffend der Abgrenzung des Kindigungsschutzes wéahrend und nach der Probezeit hatte das
Bundesgericht einen Fall**® zu beurteilen, bei dem es um die Berechnung der Probezeit im Sinne
von Art. 335b Abs. 2 OR ging: Einer Arbeitnehmerin wurde wahrend der Probezeit unbezahlter
Urlaub gewahrt. Rund zwei Wochen nach dem Bezug des unbezahlten Urlaubs und Uber drei
Monate nach Arbeitsbeginn wurde der Vertrag von der Arbeitgeberin aufgeldst. Im Zeitpunkt der
Vertragsauflosung war die Arbeitnehmerin bereits seit mehreren Monaten schwanger. Die kanto-
nale Vorinstanz hatte in diesem Fall entschieden, dass der unbezahlte Urlaub an die Dauer der
Probezeit angerechnet werden muss, weshalb die Kiindigung in der Sperrfrist erfolgt und deshalb
nichtig gewesen sei. Das Bundesgericht schitzte dieses Urteil und stellte fest, dass fur die Be-
rechnung der Dauer der Probezeit nicht unterschieden werden dtrfe, ob es sich um einen be-
zahlten oder einen unbezahlten Urlaub handle. Die vertragliche Beziehung bestehe in beiden
Fallen weiter, weshalb der Urlaub an die Dauer der Probezeit anzurechnen sei.

In Bezug auf die Dauer der Probezeit und den Schutz vor Kiindigungen von Schwangeren ist
weiter auf einen Entscheid des Bundesgerichts betreffend das 6ffentliche Dienstrecht des Kan-
tons Neuenburg hinzuweisen.?® In diesem Fall ging es um eine in der Buchhaltung tatige, provi-

254 Kantonsgericht Schaffhausen, Urteil vom 15.08.2012 (Nr. 2008/1659-41).
25 Verwaltungsgericht Kanton Luzern, Urteil vom 13.11.2007 (V 07 53).

256 Siehe z.B. Kantonsgericht Schaffhausen, Urteil vom 15.8.2012, Nr. 2008/1659-41-sr: der Kl&agerin wurde nach
dem Schwangerschaftsurlaub gekiindigt, weil sie die gesetzlich geregelten Stillzeiten in Anspruch nahm. Im
Weiteren Obergericht Appenzell Ausserrhoden, Einzelrichterentscheid vom 12.11.2010; E. 2.3 und 2.4; Be-
zirksgericht der Sense, Urteil vom 8. Méarz 2010.

%7 In diesem Sinne etwa Bezirksgericht der Sense, Urteil vom 8. Méarz 2010, E. 4.2.; Obergericht Appenzell Aus-
serrhoden, Einzelrichterentscheid vom 12.11.2010 (OGP 10 24), E. 2.3.1 und Kantonsgericht Appenzell Aus-
serrhoden, Einzelrichterentscheid vom 12.02.2010 (ER3 09 06), E. 2.2.1 mit Verweis auf FREIVOGEL, S. 53,
Rz. 3.

258 BGE 136 111 562.
29 BGE 1391 57.
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sorisch angestellte Sekretérin. Trotz Schwangerschaft wurde ihr mit einer Probezeit von zwei
Jahren versehener Arbeitsvertrag aufgrund ungentigender Leistungen wahrend der Dauer der
Probezeit aufgelost. Die gegen die Kiindigung erhobenen Beschwerden wurden von den Vor-
instanzen abgewiesen. Das Bundesgericht hatte in diesem Fall zu beurteilen, ob das kantonale
Dienstrecht des Kantons Neuenburg eine (echte) Liicke enthalte, die das Bundesgericht in An-
wendung von Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢ OR zu flllen hat. Die Richter in Lausanne verneinten das
Vorliegen einer derartigen Licke mit der Begriindung, dass die arbeitsvertraglichen Regeln ge-
mass OR im o6ffentlichen Recht nur subsidiar anzuwenden seien. Das Bundesrecht verpflichte die
Kantone nicht, die Regeln betreffend die Auflésung eines Vertrages wahrend der Schwanger-
schaft auf gleiche Weise auszugestalten, wie dies in Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢ geschehen sei.?®® Wei-
ter liege vorliegend keine echte Licke vor, da der kantonale Gesetzgeber bewusst auf einen
Schutz im Sinne der arbeitsrechtlichen Bestimmungen des OR verzichtet habe.?®* Unseres Er-
achtens scheint eine Probezeit von zwei Jahren in Anbetracht der in Art. 335b Abs. 2 OR festge-
haltenen maximalen Dauer der Probezeit von drei Monaten im Privatrecht als dusserst lang und
mit dem Schutzbedirfnis von missbrauchlichen Kiindigungen von Schwangeren wéahrend der
Probezeit nicht vereinbar.

5. Zwischenfazit

Schwangere Frauen und Frauen, die kirzlich geboren haben, kénnen im privatrechtlichen Ar-
beitsverhaltnis auf der Grundlage des geltenden Kiindigungsschutzes ihre Rechte erfolgreich
geltend machen. Der absolute Kindigungsschutz von Art. 336 ff. OR fur die Dauer der Schwan-
gerschaft und des Mutterschaftsurlaubs wird von den Gerichten grundsatzlich durchgesetzt, so-
fern nicht ausserordentliche Verhaltnisse vorliegen. Wieviele der von Kiindigung wahrend der
Schwangerschaft Betroffenen sich aber effektiv vor Gericht wehren, ist nicht bekannt.

Schlecht geschitzt sind Frauen unter Umstanden wahrend der Schwangerschaft, falls sie aus
gesundheitlichen Grinden im Zusammenhang mit der Schwangerschaft die Arbeitspflicht nicht
erfillen kénnen. Das zivilrechtliche Arbeitsvertragsrecht macht die Lohnzahlungspflicht von der
Dauer der Anstellung abhéangig (324a Abs. 2 OR). Im Minimum ist die Lohnzahlungspflicht pro
Dienstjahr damit auf drei Wochen beschrankt und falls die Schwangere bereits wegen einer sons-
tigen Krankheit oder eines Unfalls die entsprechende Zeit an der Arbeit verhindert war, muss sie
auf den Lohn véllig verzichten.

Nicht geschitzt vor Kindigung und Arbeitsplatzverlust sind Schwangere wahrend der Probezeit.
Eine solche Kiindigung kann allerdings diskriminierend sein. Hier kann gestiitzt auf das GIG we-
gen Diskriminierung aufgrund der Schwangerschaft geklagt und eine maximale Entschadigung
von sechs Monatsléhnen eingeklagt werden. Die vorgesehenen Sanktionen sind, wie bereits
oben erwéahnt (Kap. IV. 5.4.6) damit kaum geeignet, um einerseits bei den Arbeitgebenden eine
abschreckende Wirkung zu entfalten und andererseits eine — in verschiedener Hinsicht mit Belas-
tungen verbundene — Klageerhebung fiir die Betroffenen attraktiv erscheinen zu lassen. Stos-
send erscheinen hier die zum Teil sehr langen Probezeiten im 6ffentlichen Personalrecht. Ent-
sprechende Regelungen diskriminieren Schwangere vor allem, denn die Zeit der Ausbildung und
des Eintritts in das Berufsleben fallt haufig mit der Zeit der Familiengrindung zusammen.

260 BGE 139160 E. 5.1.
261 BGE 139162 E. 6.2.
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Eine heikle Phase stellt fir Frauen, die kiirzlich geboren haben, im Weiteren die Zeit nach der
Ruckkehr aus dem Mutterschaftsurlaub dar. Hier besteht die Gefahr, dass die Arbeitgebenden
einen Anlass zur Kiindigung suchen, weil sie davon ausgehen, dass diese aufgrund ihrer Mutter-
pflichten haufiger fehlen und nicht mehr gleich flexibel einsetzbar sind. Probleme werden auch im
Zusammenhang mit der Aufgabenzuteilung oder bei der Verhandlung des Umfangs des Arbeits-
pensums genannt.

Bezweifelt werden muss, ob die Regelungen zum Schutz der Schwangeren und Mutter sowohl
den Arbeitgebenden als auch den Arbeitnehmerinnen effektiv bekannt und bewusst sind. Aus der
Tatsache, dass die meisten Falle von Klagen gestitzt auf das GIG wegen Diskriminierung auf-
grund von Schwangerschaft auf der Ebene des Schlichtungsverfahrens ,hdangen® bleiben bzw.
vor Schlichtungsstelle einvernehmlich geldst werden,?? lasst sich sodann schliessen, dass die
Betroffenen den gerichtlichen Weiterzug haufig als nicht zielfihrend einschétzen bzw. den damit
verbundenen Aufwand und das Kostenrisiko scheuen.

Zur Verbesserung der Durchsetzung des bestehenden Schutzes vor Diskriminierung im Falle von
Schwangerschaft stehen in erster Linie Massnahmen im Bereich Sensibilisierung, Aufklarung und
Weiterbildung im Vordergrund. Hilfreich wére in diesem Zusammenhang auch eine systematische
Erfassung der Falle auf Ebene der Beratungs- und Schlichtungsstellen.

VI.  DISKRIMINIERUNG IM FALLE HAUSLICHER GEWALT

1. Einleitung und Problemstellung

Die Bekampfung von Gewalt gegen Frauen stellt auf internationaler Ebene eines der zentralen
Themen im Rahmen der Bemiihungen zur Verwirklichung der Gleichstellung von Frau und Mann
dar. Der CEDAW-Ausschuss sieht in der geschlechtsbezogenen Gewalt eine Form der Diskrimi-
nierung der Frau im Sinne von Art. 1 CEDAW-Ubereinkommen, weil sie die Betroffenen daran
hindert, die Menschenrechte und Grundfreiheiten in Anspruch zu nehmen.?®® Der Europarat sieht
die Gewalt als ,Ausdruck historisch gewachsener ungleicher Machtverhaltnisse zwischen Frauen
und Mannern® und sie verkdrpert ,einen der entscheidenden sozialen Mechanismen, durch den
Frauen in eine untergeordnete Position gegeniiber Mannern gezwungen und an der Inanspruch-
nahme der Menschenrechte gehindert werden“.?®* Hausliche Gewalt stellt damit einer der ein-
schneidensten strukturellen Diskriminierungsformen dar, die sich aufgrund der in der Gesellschaft
traditionell bestehenden Verhaltensmustern und Geschlechterrollenzuschreibungen verfestigt

haben.

%52 bie Dokumentation entsprechender Félle in der Datenbank www.gleichstellungsgesetz.ch belegt diese Ver-
mutung. Siehe z.B. die entsprechenden Félle, welche der Kanton Zurich Gbermittelt hat: Im Jahr 2013 betraf-
fen 9 von 26 dokumentierten Fallen die Schwangerschaft. 6 Falle wurden vor der Schlichtungsbehdrde mit ei-
nem Vergleich abgeschlossen, eine Klage wurde zuriickgezogen, weil sich die Arbeitnehmerin und der Arbeit-
geber unterdessen geeinigt hatten, und in zwei Fallen wurde die Klagebewilligung ausgestellt (siehe unter
www.gleichstellungsgesetz.ch > Suche > Kanton Ziirich > 2013.

263 CEDAW, General Recommendation Nr. 19 (1992), Ziff. 7. Zitiert gemé&ss deutscher Ubersetzung in: BUNDES-
MINISTERIUM FUR FAMILIEN, SENIOREN, FRAUEN UND JUGEND, S. 46.

%4 Siehe Praambel Europaisches Ubereinkommen zur Verhiitung und Bekampfung von Gewalt gegen Frauen
und hé&uslicher Gewalt (Istanbul-Konvention). Siehe auch Gender Equality Commission (GEC), Gender
Equality Strategy 2014-2017, CM(2013)136 final, 6.11.2013.
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Gewalt gegen Frauen wird geméss CEDAW-Ausschuss definiert als geschlechtsbezogene ge-
walttatige Handlungen, die sich gegen eine Frau aufgrund ihres Geschlechts richtet oder sie als
Frau unverhaltnisméssig beeintrachtigt. Sie umfasst ,Handlungen, die korperlichen, seelischen
oder sexuellen Schaden oder Schmerz zufuigen, einschliesslich der Androhung solcher Handlun-
gen, Notigung und sonstige Freiheitsberaubungen. Geschlechtsbezogene Gewalt kann gegen
besondere Bestimmungen des Ubereinkommens verstossen, unabhéngig von der Tatsache, ob
in diesen Bestimmungen ausdriicklich von Gewalt die Rede ist*.?** Hausliche Gewalt wird im Eu-
ropaischen Ubereinkommen zur Verhiitung und Bekampfung von Gewalt gegen Frauen und
hauslicher Gewalt (in der Folge ,Istanbul-Konvention®) definiert als ,Handlungen korperlicher,
sexueller, psychischer oder wirtschaftlicher Gewalt, die innerhalb der Familie oder des Haushal-
tes oder zwischen friiheren oder derzeitigen Eheleuten oder Partnerinnen beziehungsweise Part-
nern vorkommen, unabhéngig davon, ob der Tater beziehungsweise die Taterin denselben
Wohnsitz wie das Opfer hat oder hatte“?°®.

Hausliche Gewalt trifft auch in der Schweiz nicht nur, aber vorwiegend Frauen.”®’ Bei der polizei-

lich registrierten hauslichen Gewalt waren 2014 76,1% der Geschadigten Frauen und 79,4% der
Beschuldigten Manner.?®® In absoluten Zahlen kam es 2014 zu 15650 Straftaten im Bereich
hauslicher Gewalt. Diese machten 39% aller fir den hauslichen Bereich relevanten Straftaten
aus. In 47.9% der Félle bestand zwischen geschadigter und beschuldigter Person eine Paarbe-
ziehung; in 26,6 % handelte es sich um eine ehemalige Partnerschaft.”®® Die Polizei registriert
sodann haufiger hausliche Gewalt gegen auslandischen Personen als solche gegentiber Schwei-
zerinnen und Schweizern.?”

Die Anzeigehaufigkeit bei hauslicher Gewalt ist im Vergleich zur Anzeigequote bei anderen Delik-
ten generell tief: wahrend diese bei der Gesamtheit der Straftaten auf knapp 50 % geschatzt wird,
gehen die Schatzungen zur Anzeigequote bei hauslicher Gewalt von lediglich gut 20 % aus.?”
Nur in einem kleinen Teil der Falle hauslicher Gewalt wurde vom Opfer oder von Dritten sodann
die Polizei eingeschaltet.?’> Angaben zu den Verurteilungen aufgrund von hauslicher Gewalt sind
keine greifbar. Bekannt ist, dass im Jahre 2008 lediglich in 45% der Félle, in denen eine Beratung
nach OHG erfolgte, von den Opfern ein Strafverfahren anhangig gemacht wurde.?”® Eine Unter-
suchung im Kanton Bern aus dem Jahr 2007 hat festgestellt, dass gut die Halfte der Strafverfah-
ren eingestellt wurden; bei den Fallen, in denen es zu einer Verhandlung vor Gericht kam, sogar

265 CEDAW, General Recommendation Nr. 19 (1992), Ziff. 6. Zitiert gemass deutscher Ubersetzung IN BUNDESMI-
NISTERIUM FUR FAMILIEN, SENIOREN, FRAUEN UND JUGEND, S. 45.

28 Art. 3 it. b Europaisches Ubereinkommen zur Verhiitung und Bekampfung von Gewalt gegen Frauen und
hauslicher Gewalt.

%7 Siehe zum Folgenden EBG, Informationsblatt 9. Die darin ausgewiesenen Zahlen stiitzen sich einerseits auf
die polizeiliche Kriminalstatistik (Bundesamt fiir Statistik, Polizeiliche Kriminalstatistik). Siehe sodann die Zah-
len zur Haufigkeit von hauslicher Gewalt in BUNDESRAT, Bericht Fehr 2013, S. 19 ff.

268 BUNDESAMT FUR STATISTIK, Querschnittsthema ,Hausliche Gewalt* (siehe unter Bundesamt fiir Statistik > The-
men > 19 - Kriminalitat, Strafrecht > Querschnittsthemen > Hausliche Gewalt > Geschadigte Personen) und
EBG, Informationsblatt 9, S. 3.

269 BUNDESAMT FUR STATISTIK/KONFERENZ DER KANTONALEN JUSTIZ- UND POLIZEIDIREKTOREN, Polizeiliche Kriminalsta-
tistik (PKS), Jahresbericht 2014 und EBG Informationsblatt 9, S. 2.

210 52 der geschadigten Personen waren Schweizer/-innen, 43 % Ausléander/-innen (EBG, Informationsblatt 9, S.
3).
n BUNDESRAT, Bericht Fehr, S. 2.

272 Gemass der Untersuchung von KILLIAS MARTIN/STAUBLI SILVIA/BIBERSTEIN LORENZ/BANZIGER MATTHIAS, S. 18,
wurde nur in 22% der Falle Hauslicher Gewalt vom Opfer oder von Dritten die Polizei eingeschaltet.

213 Antwort des Bundesrates vom 18.11.2009 auf Postulat 09.3878 Fehr Jacqueline. Mehr Anzeigen, mehr Ab-
schreckung vom 24.09.2009.

2

53


http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index.html
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen.html
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen.html
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/19.html
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/19/04.html
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/19/04/06.html

Teilstudie 2: Geschlecht — Juristische Analyse

62%.%"* Gemass verschiedenen im Bericht des Bundesrates zur Motion Heim, Einddmmung der
hauslichen Gewalt, zitierten Untersuchungen schwankt die Einstellungsquote zwischen 53% und
92%.%" Viele Falle von hauslicher Gewalt werden sodann im Strafbefehlsverfahren (Art. 352
StPO) erledigt.?”®

Im Folgenden wird vorerst ein Uberblick iiber die menschenrechtlichen Vorgaben gegeben und
danach die Rechte der Betroffenen dargestellt, wie sie sich, ausgehend von den materiellen
Bestimmungen zum Schutz vor hauslicher Gewalt im Strafgesetzbuch (StGB)?’’ und dem Per-
sonlichkeitsrecht des Zivilgesetzbuches (ZGB),?”® aus der Strafprozessordnung (StPO)*”® und
dem Opferhilfegesetz ergeben.?*°

2. Internationale Rechtsquellen zur Bekampfung hauslicher Gewalt

21. UNO

In den Menschenrechtsvertragen finden sich verschiedene Bestimmungen, welche den Staat
verpflichten, selber Gewaltakte zu unterlassen sowie Opfer im Falle von Gewaltanwendung durch
private Dritte zu schiitzen.?®* Massnahmen zum Schutz vor Gewalt (,duty to protect* und ,duty to

fulfill“) fordern im Wesentlichen folgende fiir die Schweiz verbindliche Bestimmungen?®®*:

- Pakt Il: Recht auf Leben (Art. 6), Folter und Misshandlungsverbot (Art. 7), Recht auf personli-
che Freiheit und Sicherheit (Art. 9)

- Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende
Behandlung oder Strafe (Anti-Folterkonvention):?®3 Art. 2 und 162%*

- Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes (KRK): Art. 19 und Art. 37°%

Ubereinkommen (iber die Rechte von Menschen mit Behinderungen: Art. 16

274 BAUMGARTNER-WUTHRICH, S. 21 ff.
275 BUNDESRAT, Bericht Heim, S. 2.

276 Siehe zur Praxis in den einzelnen Kantonen, ibid., S. 17 ff. Das Strafbefehlsverfahren kommt zur Anwendung,
wenn die Staatsanwaltschaft eine Busse, eine Geldstrafe von hdchstens 180 Tagessatzen, eine gemeinnit-
zige Arbeit von héchstens 720 Stunden oder eine Freiheitsstrafe von hdchstens 6 Monaten fir aus-reichend
halt. Ein Strafbefehl wird in einem summarischen Verfahren ausgestellt, bei dem der Beschuldigte nicht er-
scheinen muss.

217 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.1937 (SR 311.0).

28 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10.12.1907 (SR 210).

219 schweizerische Strafprozessordnung (Strafprozessordnung, StPO) vom 5.10.2007 (SR 312.0).

280 Bundesgesetz lber die Hilfe an Opfer von Straftaten (Opferhilfegesetz, OHG) vom 23.03.2007 (SR 312.5).
21 Siehe zum Folgenden SKMR, Grundlagenstudie Bereich Geschlechterpolitik, Kap. III.

282 Siehe auch CEDAW, General Recommendation No. 19 (1992), Ziff. 7.

283 \/om 10. Dezember 1984, ratifiziert von der Schweiz am 2.12.1986 (SR 0.105).

284 Der UNO-Sonderberichterstatter zu Folter hat in zwei Berichten Gewalt gegen Frauen als Folter bzw. un-
menschliche oder erniedrigende Behandlung eingestuft, wenn die Staaten ihren Schutzpflichten nicht nach-
kommen; vgl. HumaN RiIGHTS CouNciL, Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or
degrading treatment or punishment, Manfred Nowak, A/HRC/7/3, vom 15.01.2008; insbh. Ziff. 44-58; siehe
auch CommissioN oN HuMAN RIGHTS, Report of the Special Rapporteur on violence against women, its causes
and consequences, Ms. Radhika Coomaraswamy, submitted in accordance with Commission on Human
Rights resolution 1995/85, E/CN.4/1996/53, vom 5. Februar 1996, Ziff. 50.

285 Zur geschlechtsspezifischen Gewalt gegen Kinder siehe CRC, General Comment No. 13, The right of the
child to freedom from all forms of violence, CRC/C/GC/13, 18. April 2011, insbesondere Ziff. 72 lit. b.
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Eine Verpflichtung, hausliche Gewalt zu bek&dmpfen und entsprechende Verbote zu erlassen,
ergibt sich sodann aus Art. 10%*® und Art. 23 Pakt | sowie auch Art. 17 Pakt 11*’, welche die Staa-
ten zum Schutz der Familie bzw. der Privatsphare verpflichten.?*®

Im CEDAW-Ubereinkommen findet sich keine explizite Bestimmung gegen Gewalt gegen Frauen,
was eine schmerzliche Liicke darstellt. Lediglich in Art. 6 findet sich eine — materielle — Bestim-
mung®® zum Gewaltverbot im Zusammenhang mit Frauen- und Madchenhandel und der Ausbeu-
tung der Prostitution, indem die Staaten verpflichtet werden, Massnahmen zur Abschaffung die-
ser Formen der Gewalt gegen Frauen zu ergreifen. Der CEDAW-Ausschuss hat 1989 und in der
Folge 1992 in Allgemeinen Empfehlungen jedoch klargestellt, dass Gewalt gegen Frauen ver-
schiedene Bestimmungen der CEDAW verletze und als besondere, schwerwiegende Form von
Diskriminierung bekampft werden miisse.?®® Im Mitteilungsverfahren gemass Fakultativprotokoll
zum CEDAW-Ubereinkommen hat der CEDAW-Ausschuss sodann gestitzt auf Art. 2 und 5
(Massnahmen zur Beseitigung von Geschlechterstereotypen) verschiedene Staaten wegen
Nichterfiillung ihrer Schutzpflichten im Falle von hauslicher Gewalt verurteilt.?%*

2.2. Europarat

Der Européische Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) hat gestiitzt auf Art. 2 EMRK (Recht
auf Leben), Art. 3 (Verbot der Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder Be-
handlung) sowie Art. 8 (Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens) in verschiedenen
Urteilen bestatigt, dass die Vertragsstaaten verpflichtet sind, Schutz vor Gewalt durch private
Dritte zu gewéhrleisten.?®? Im Fall Opuz gegen die Tirkei,**® in dem tiber die Beschwerde einer
Frau zu entscheiden war, deren Ehemann ihre Mutter umgebracht hatte, hat der EGMR 2009
zum ersten Mal festgehalten, dass nicht ausreichende staatliche Schutzgewahrung bei hauslicher
Gewalt Diskriminierung aufgrund des Geschlechts gemass Art. 14 EMRK darstellt.

Die Pflichten der Staaten zur Bekdmpfung von hauslicher Gewalt sind sodann im Europdischen
Ubereinkommen zur Verhiitung und Bekampfung von Gewalt gegen Frauen und h&uslicher Ge-
walt (Istanbul-Konvention) von 2011 detailliert festgelegt.*** Die 81 Bestimmungen umfassende
Konvention fordert umfassende Vorkehrungen in den Bereichen Pravention, Schutz und Unter-

288 Der Ausschuss fiir WSK-Rechte hat in General Recommendation No. 16 (2005), ziff. 27 festgehalten, dass
die Staaten in Anwendung von Art. 3 in Verbindung mit Art. 10 Pakt | verpflichtet sind, hdusliche Gewalt zu
bekampfen.

287 Siehe auch MRA, General Comment No. 19 (1990), Ziff. 4.

%88 Siehe auch CEDAW, General Recommendation Nr. 19 (1992), Ziff. 7 lit. f.

289 E5 handelt sich um eine der wenigen materiellen Bestimmungen des CEDAW -Ubereinkommens. Die meisten
Bestimmungen verbieten ,lediglich” die Diskriminierung in Bezug auf die jeweiligen Rechte (z.B. betreffend die
Arbeitsrechte, den Zugang zu Gesundheitsdiensten, zu Bildung etc.).

290 CEDAW, General Recommendation No. 19 (1992) und General Recommendation No. 12 (1989).

21 Siehe Jallow v. Bulgarien, Mitteilung Nr. 32/2011 (2012); V.K. v. Bulgarien, Mitteilung Nr. 20/2008 (2012);
Yildirim v. Osterreich, Mitteilung Nr. 6/2005 (2007); Goekce v. Osterreich, Mitteilung Nr. 5/2005 (2007); A.T. v.
Ungarn, Mitteilung Nr. 2/2003 (2005).

292 Siehe zu Art. 2 EMRK etwa Branko Tomasi¢ and others v. Croatia, Application no. 46598/06 (2009). Art. 2 und
13 EMRK: Kontrové v. Slovakia, Application no. 7510/04 (2007). Art. 2 und 3 i.V.m. Art. 14 EMRK: Opuz v.
Turkey, Application no. 33401/02 (2009); zu Art. 3 und Art. 8 EMRK: M.C. v. Bulgaria, Application no.
39272/98 (2004); V.C. v. Slovakia, Application no. 18968/07 (2011). Art. 2 und 3i.V.m. Art. 14 EMRK: Opuz v.
Turkey, 33401/02 (2009); Art. 14 i.V.m. Art. 3 und 13 EMRK: Angelova and llliev v. Bulgaria, 55523/00 (2007).
Siehe dazu auch European Court of Human Rights, Domestic Violence —Factsheet.

293 EGMR, Opuz v. Tiirkei, Application no. 33401/02 (2009)
294 \/om 11.05.2011; SEV-Nr.: 210.
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stltzung, gesetzgeberische Massnahmen, Ermittlungen, Strafverfolgung, Verfahrensrechte, Mig-
ration und Asyl und internationale Zusammenarbeit. Die Schweiz hat die Konvention am 11. Sep-
tember 2013 unterzeichnet; die Vernehmlassung ist fiir 2015 geplant.?®®

2.3. Internationale Bemiihungen zur Garantie des Zugangs zum Recht bei hauslicher Gewalt

Der CEDAW-Ausschuss hat in seiner Allgemeinen Empfehlung Nr. 19 festgehalten, dass die
Vertragsparteien gewahrleisten sollten, ,dass die Gesetze zur Unterbindung von Gewalt in der
Familie und von Missbrauch, Vergewaltigung, sexuellen Ubergriffen und sonstigen geschlechts-
bezogenen Gewalttaten fur alle Formen den geeigneten Schutz bieten und ihre Unverletzlichkeit
und Wirde achten. Fur Opfer sollten geeignete Schutzmassnahmen und Hilfsdienste bereitge-
stellt werden. Eine auf die geschlechtsspezifische Problematik ausgerichtete Ausbildung der Jus-
tiz-, Vollzugs- und anderer Beamten ist fiir eine wirksame Umsetzung des Ubereinkommens von
wesentlicher Bedeutung*“.?*® Schliesslich sollen wirksame Beschwerdeverfahren und Rechtsmit-
tel, einschliesslich Entschadigung, vorgesehen werden.?®” Bemiithungen sind sodann im Rahmen
des Europarates im Gang, um den Zugang zum Recht flr Opfer von geschlechtsspezifischer
Gewalt zu verbessern.”®®

3. Materielles Recht auf nationaler Ebene

3.1 Uberblick

Die Bundesverfassung schitzt die kérperliche und geistige Unversehrtheit, die Bewegungsfreiheit
und die individuelle Selbstbestimmung in Art. 10 Abs. 2; Abs. 3 verbietet Folter und jede andere
Art grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Bestrafung.

Uber ein eigentliches Gewaltschutzgesetz, wie es zum Beispiel der CEDAW-Ausschuss in seinen
Empfehlungen an die Schweiz im Rahmen des Berichterstattungsverfahrens forderte,?*® verfiigt
die Schweiz nicht. Die Schweiz hat in den letzten Jahren jedoch in verschiedenen Gesetzen
Bestimmungen eingefihrt, welche den Opfern die Gewahrleistung des Schutzes vor hauslicher
Gewalt gewahrleisten sollen, insbesondere im Bereich der Strafverfolgung und im zivilrechtlichen
Personlichkeitsschutz (Art. 28b ZGB).>® Das Opferhilfegesetz tragt sodann mit den darin vorge-
sehenen Leistungen zur Unterstiitzung der Opfer von Straftaten bei der Durchsetzung ihrer
Rechte bei. Die ehemals im Opferhilfegesetz vorgesehenen prozessualen Rechte der Opfer fin-

2 siehe  unter  dem geplanten  Vernehmlassungsverfahren auf der Website des Bundes
(http://lwww.admin.ch/ch/d/gg/pc/preview.html; zuletzt besucht am 20.7.2015). Danach ist die Eréffnung des
Vernehmlassungsverfahren auf Oktober 2015 vorgesehen.

2% CEDAW General Comment Nr. 19 (1992), Ziff. 24 lit. b), zitiert geméass deutscher Ubersetzung in BUNDESMI-
NISTERIUM FUR FAMILIEN, SENIOREN, FRAUEN UND JUGEND, S. 49.

Ibid., Ziff. 24 lit. i).

%8 Siehe dazu "Access to Justice for Women Victims of Violence", Hearing of the Council of Europe Gender
Equality Commission organised in partnership with the French Ministry of Women's Rights, Paris, France,
9.12.2013 auf der Website des Europarates unter http://www.coe.int/t/tDGHL/STANDARDSETTING/
EQUALITY/05conferences/2013ParisHearingAccessJustice/default_en.asp (zuletzt besucht am 2.03.21015).

299 CEDAW, Concluding Observations Switzerland 2009, ziff. 28; Ausschuss fir WSK-Rechte, Concluding Ob-
servations Switzerland 2010, Ziff. 13.

300 Eingefiigt durch ziff. | des BG vom 23. Juni 2006 (Schutz der Personlichkeit gegen Gewalt, Drohungen oder
Nachstellungen), in Kraft seit 1. Juli 2007 (AS 2007 137; BBI 2005 6871 6897).
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den sich heute in der schweizerischen Strafprozessordnung von 2007 (StPO, in Kraft seit 1. Ja-
nuar 2011).3* Fiir auslandische Opfer von hauslicher Gewalt ist im Weiteren das Auslanderin-
nen- und Auslandergesetz (AuG) relevant.

3.2. Strafrecht

Erst 1992 wurde Vergewaltigung in der Ehe sowie sexuelle Notigung als Straftat verankert, wenn
auch vorerst lediglich als Antragsdelikt. Seit 2004 werden Gewalthandlungen in der Ehe und in
Partnerschaften von Amtes wegen verfolgt. Dies gilt insbesondere fiir sexuelle Nétigung (Art. 198
StGB) und Vergewaltigung (Art. 190 StGB), zuséatzlich aber auch die einfache Korperverletzung
(Art. 123 Abs. 2 StGB), wiederholte Tatlichkeiten (Art. 126 Abs. 2 StGB) und Drohung (Art. 180
Abs. 2 StGB). Ausgenommen von der Offizialisierung sind lediglich einfache Téatlichkeiten, die
weiterhin nur auf Antrag verfolgt werden (Art. 126 Abs. 1 StGB).>*? Die Offizialisierung der er-
wahnten Tatbestdnde beruhte auf der Erkenntnis, dass es Opfern von familidrer oder Partner-
schaftsgewalt wegen der engen Bindung zur Tatperson haufig schwer féllt, einen Strafantrag zu
stellen bzw. einen solchen aufrechtzuerhalten.*®® Die Taten werden auch dann von Amtes wegen
verfolgt, wenn die Tat bis zu einem Jahr nach der Trennung begangen wurde.

Gemass Art. 7 Abs. 1 der Schweizerischen Strafprozessordnung (StPO) sind die Strafbehérden
verpflichtet, ,im Rahmen ihrer Zustandigkeit ein Verfahren einzuleiten und durchzufiihren, wenn
ihnen Straftaten oder auf Straftaten hinweisende Verdachtsgriinde bekannt werden®. Sie sind
zudem gehalten, ,alle Straftaten, die sie bei ihrer amtlichen Tatigkeit festgestellt haben oder die
ihnen gemeldet worden sind, der zustandigen Behérde anzuzeigen, soweit sie fur die Verfolgung
nicht selber zustandig sind® (Art. 302 StPO).

Gemass Art. 55a StGB kann allerdings das Strafverfahren provisorisch eingestellt werden, sofern
es sich um eine einfache Korperverletzung, wiederholte Tétlichkeiten, Drohung und Nétigung in
einer Partnerschaft handelt. Voraussetzung ist, dass das Opfer darum ersucht oder einem ent-
sprechenden Antrag der zustandigen Behdrde zustimmt. Vergewaltigung und sexuelle Notigung
sind davon ausgenommen. Das Verfahren wird wieder aufgenommen, wenn das Opfer seine
Zustimmung zur provisorischen Einstellung innerhalb von 6 Monaten schriftlich oder mundlich
widerruft. Ohne Widerruf wird die definitive Einstellung des Strafverfahrens verfiigt (Art. 55a Abs.
2 und 3 StGB). Diese Einschrankung wurde wegen der Beflrchtung eingefiihrt, dass eine aus-
nahmslose Abkehr vom Antragsdelikt in gewissen Fallen legitime Interessen von Opfern geféhr-
den konnten.?*

In der Praxis hat sich die Bestimmung von Art. 55a StGB als dusserst problematisch erwiesen.*
Gemass Bundesgericht ist — entgegen dem Wortlaut der Bestimmung, der eine ,kann®“-Formel

301 Art. 34 — 44 OHG wurden aufgehoben und in die StPO integriert (siehe Anhang StPO Art. 446 Abs. 1).

32 5r 311.0; Anderung vom 3. Okt. 2003 (Strafverfolgung in der Ehe und in der Partnerschatft), in Kraft seit 1.
April 2004 (AS 2004 1403; BBI 2003 1909: 1937). Siehe dazu auch SKMR, Geschlechtsspezifische Diskrimi-
nierung, S. 29 ff.

303 Bericht der Kommission fir Rechtsfragen des Nationalrates, 28. Okt. 2002; BBI 2003 1909, 1912. Die Offizia-
lisierung qilt fiir die erwéhnten Delikte, wenn sie vom Ehemann oder der Ehefrau des Opfers wahrend der Ehe
oder bis zu einem Jahr nach der Scheidung begangen werden. Dies gilt ebenso fir hetero- oder homosexuel-
le Lebenspartnerschaften, sofern diese auf unbestimmte Zeit einen gemeinsamen Haushalt fuhren.

304 50 2.B. wenn diese eine Verurteilung ihres Partners nicht wiinschten bzw. wenn eine automatische Strafun-
tersuchung den Privatbereich des Paares auf eine Weise tangiere, die dem Opfer mehr schade als niitze (BBI
2003 1920).

305 Siehe BUNDESRAT, Bericht Heim, S. 9.

57



Teilstudie 2: Geschlecht — Juristische Analyse

enthélt — einzig der Wille des Opfers massgebend und nur wenn die Behérden zum Schluss
kommen, dass der Antrag auf Verfahrenseinstellung nicht dem freien Willen des Opfers ent-
spricht, wenn also davon auszugehen ist, dass das Opfer aufgrund des Drucks des Taters die
Einstellung des Verfahrens verlangt, kann die zustandige Behorde das Verfahren gegen den Wil-
len des Opfers fortsetzen.>*

3.3. Zivilrecht

2006 wurde im Zivilgesetzbuch eine Bestimmung zum Schutz von Opfern von Gewalt, Drohun-
gen und Nachstellungen (sog. Stalking) eingefiihrt (Art. 28b ZGB).**” Die Bestimmung sieht eine
nicht abschliessende Aufzahlung von Schutzmassnahmen vor, mit denen ein Annaherungs-, ein
Orts- sowie ein Kontaktaufnahmeverbot bestimmt werden kann (Abs. 1). Lebt die klagende Per-
son mit der verletzenden Person in einer Wohnung zusammen, so kann sie dem Gericht bean-
tragen, die verletzende Person fur eine bestimmte Zeit aus der Wohnung auszuweisen (Abs. 2).

Aufgrund von Art. 28b Abs. 4 ZGB werden die Kantone verpflichtet, eine Stelle zu bezeichnen,
die im Krisenfall die Massnahmen (insbesondere auch superprovisorische Massnahmen im Kri-
senfall) durchfihrt und sie haben das Verfahren fir die Anordnung der Massnahmen zu regeln.
Alle Kantone haben entsprechende Massnahmen gegen hausliche Gewalt in ihren Gesetzen
verankert.® Einige Kantone haben entsprechende Regelungen in ihre Polizeigesetze integriert,
andere haben eigene Gewaltschutzgesetze erlassen.>*

Zustandig fir die Anordnung vorsorglicher Massnahmen ist grundsatzlich das Gericht (Art. 28c
ZGB). Das Opfer hauslicher Gewalt hat also selber aktiv zu werden und eine entsprechende Kla-
ge einzureichen.

In besonders dringenden Fallen kénnen auch vor Vorliegen eines Gerichtsurteils superprovisori-
sche Massnahmen verfligt werden (Art. 28d Abs. 2 ZGB), ohne dass der Gesuchsgegner oder
die Gesuchsgegnerin angehort werden missen. Die Kantone haben der Polizei oder einer ande-
ren fir die Aufgabe als Interventionsstelle betrauten Stelle die entsprechende Kompetenz einzu-
raumen und insbesondere die Hochstdauer der Wegweisung festzulegen. Im Weiteren muss
bestimmt werden, ob die Wegweisungsverfligung durch eine gerichtliche Instanz genehmigt wer-
den muss oder ob die Wegweisung nur dann {berpriift werden soll, wenn die weggewiesene
Person das Gericht anruft. Weiter soll die Kompetenz der Interventionsstelle geregelt werden, bei
einer Wegweisung von der wegzuweisenden Person samtliche Hausschliissel zu verlangen, um
zu verhindern, dass diese fir die Dauer der Wegweisung nicht mehr in die gemeinsame Woh-
nung zurlickkehren kann. Geregelt werden sollte ferner, in welchem Umfang die intervenierende
Stelle eine Rechtsbelehrung vornehmen und die beteiligten Personen (Opfer wie auch Tater bzw.
Taterinnen) auf die Moéglichkeit, sich an eine Beratungsstelle zu wenden, aufmerksam gemacht
werden soll. Das Opfer muss schliesslich dartiber informiert werden, dass die Wegweisungs-

306 siehe ibid., S. 11 mit Hinweis auf BGer-Urteil 6S.454/2004 vom 21.03.2006 E. 3 und 6B-835/2009 vom
21.12.2009 E.4.3.

307 SR 210, Anderung vom 23. Juni 2006, in Kraft seit 1. Juli 2007 (AS 2007 137; BBI 2005 6871 6897).

308 Als erster Kanton hatte St. Gallen bereits 2003 im Polizeigesetz die Moglichkeit der Wegweisung und des
Betretungsverbotes bei hduslicher Gewalt eingefiihrt; Art. 43 ff. Polizeigesetz vom 10. April 1980; nGS 451.1.

309 Siehe dazu die Ubersichtstabelle zu den kantonalen Gesetzgebungen gegen hausliche Gewalt und deren
Umsetzung in der Praxis ,Gegen hausliche Gewalt — Stand Gesetzgebung und Umsetzung in der Praxis®
(Stand Mai 2011) auf der Website des EBG, Themendossier ,Hausliche Gewalt“. Siehe den Uberblick tiber die
kantonalen Regelungen bei SCHWANDER, S. 38 ff.
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massnahmen mit Ablauf der von der intervenierenden Stelle festgelegten Dauer dahinfallen und
sie deshalb innerhalb dieser Frist das Gericht anrufen muss, um die Wegweisungsmassnahmen
zu verlangern oder die Anordnung weiterer Massnahmen gemass Art. 28b Abs. 1 ZGB zu verlan-
gen. Die superprovisorischen Massnahmen gemass Art. 28d Abs. 2 ZGB oder die nach Art. 28c
ZGB getroffenen vorsorglichen Massnahmen sind nach Klageerhebung bis im Gerichtsverfahren
ein Entscheid gefallt wird, gltig.3*°

Im Rahmen der Ausarbeitung der neuen Schutzbestimmungen wurde gepriift, ob es nétig sei, fir
Klagen aufgrund von Art. 28b ZGB ein spezielles, einfaches, rasches und auch unentgeltliches
Verfahren vorzusehen. Ein solches wurde schliesslich als nicht notwendig erachtet, denn mit der
Einrichtung von speziellen Interventionsstellen, welche die Mdglichkeit haben, superprovisorische
Massnahmen anzuordnen, kdnne ein rasches Vorgehen gewahrleistet werden. Betreffend Un-
entgeltlichkeit des Verfahrens wurden die bestehenden allgemeinen Regeln zur unentgeltlichen
Rechtspflege als geniigend erachtet.® (Siehe zur Unentgeltlichkeit des Verfahrens Teilstudie
1)_312

34. Schutzbestimmungen in der Schweizerischen Strafprozessordnung

Die neue Bundesstrafprozessordnung (StPO),**® die am 1. Januar 2011 in Kraft getreten ist, ent-
halt verschiedene Schutzbestimmungen fir Opfer von Straftaten vor und wahrend des Strafver-
fahrens, die ihm den Zugang und die Teilnahme am Strafverfahren erleichtern sollen.

Die wesentlichen Bestimmungen finden sich in Art. 117 StPO. Danach stehen dem Opfer folgen-
de Rechte zu:

— das Recht auf Personlichkeitsschutz (gemass Art. 70 Abs. 1 Bst. a StPO fallt darunter der
Ausschluss der Offentlichkeit von der Gerichtsverhandlung und gemaéss Art. 74 Abs. 4 Abs. 1
StPO der Schutz vor Preisgabe des Namens und der Adresse gegentber der Offentlichkeit);

— das Recht auf Begleitung durch eine Vertrauensperson (neben dem Rechtsbeistand; Art. 70
Abs. 2, 152 Abs. 2);

— das Recht auf Schutzmassnahmen gemass Art. 152-154 StPO).

Darunter fallt das Recht des Opfers zu verlangen, dass keine Konfrontation mit der beschul-
digten Person stattfindet, ausser der Anspruch der beschuldigten Person auf rechtliches Ge-
hor kann nicht auf andere Weise gewahrleistet werden oder ein tUiberwiegendes Interesse der
Strafverfolgung erfordert die Konfrontation zwingend (Art. 152 Abs. 4 StPO). Opfer von Straf-
taten gegen die sexuelle Integritat kbnnen sodann verlangen, von einer Person gleichen Ge-
schlechts einvernommen zu werden (Art. 153 Abs. 1 StPO). Besondere Schutzbestimmungen
gelten sodann fir minderjahrige Opfer (Art. 154 StPO);

— das Recht auf Aussageverweigerung im Falle von Fragen, die die Intimsphéare des Opfers
betreffen (Art. 169 Abs. 4 StPO);

— das Recht auf Information Uber das Strafverfahren und die Opferhilfe (Art. 305 und 330 Abs.
3):
Die Strafverfolgungsbehorden (Polizei, Staatsanwaltschaft) haben gemass Art. 305 Abs. 3
StPO die Pflicht, das Opfer anlasslich der ersten Einvernahme aufgrund einer Anzeige Uber
seine Rechte und Pflichten im Strafverfahren zu informieren. Sie haben die Opfer Uber die

310 KoMMISSION FUR RECHTSFRAGEN, Parlamentarische Initiative Schutz vor Gewalt, BBl 2005 6890.
31 pid.

312 kap. 1. 3.2.1.

313 5R 312.
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Aufgaben der Opferhilfe, Uber die verschiedenen Hilfeleistungen sowie Uber die Fristen zu in-
formieren und ihnen die Adressen der Opferhilfe-Beratungsstellen zur Verfiigung zu stellen.
Die Polizei schlagt dem Opfer vor, seinen Namen und seine Adresse einer Beratungsstelle zu
melden, damit diese mit dem Opfer Kontakt aufnimmt, sofern das Opfer damit einverstanden
ist.3** Gemass Art. 330 Abs. 3 StPO informiert das Gericht bzw. die Verfahrensleitung das
Opfer Uber seine Rechte, sofern die Strafverfolgungsbehdrden dies noch nicht getan haben.

— das Recht auf eine besondere Zusammensetzung des Gerichts gemass Art. 335 Abs. 4
StPO, welches im Falle von Straftaten gegen die sexuelle Integritéat auf Antrag des Opfers mit
wenigstens einer Person des gleichen Geschlechts besetzt werden muss.

Dartber hinaus findet sich in Art. 68 Abs. 4 StPO die Bestimmung, dass im Falle einer Straftat
gegen die sexuelle Integritat fir die Ubersetzung der Befragung des Opfers, eine Person glei-
chen Geschlechts beizuziehen ist, wenn das Opfer dies verlangt und wenn dies ohne ungebuhrli-
che Verzégerung des Verfahrens moglich ist.

Zusatzliche Schutzregeln gelten fir minderjahrige Opfer (Art. 154 StPO).

Falls sich das Opfer aktiv am Verfahren beteiligen will, muss es spatestens bis zum Abschluss
des Vorverfahrens gegeniiber der Strafverfolgungsbehodrde ausdriicklich erklaren, sich am Straf-
verfahren als Straf- oder Zivilklagerin oder -klager beteiligen zu wollen (Art. 118 ff. StPO). Die
Staatsanwaltschaft muss die von Gewalt betroffene Person ausdriicklich auf diese Mdglichkeit
hinweisen.*!® Die Verfahrensleitung kann dem Opfer fiir die Kosten im Zusammenhang mit der
Privatklage ganz oder teilweise die unentgeltlicher Prozessfiihrung gewahren (Art. 136 StPO).
(Siehe zur Stellung des Opfers als Privatklagerschaft Teilstudie 1).3'®

Im September 2014 hat das Parlament schliesslich eine Vorlage verabschiedet, welche die In-
formationsrechte des Opfers starken soll. Opfer und deren Angehérige sowie Dritte, die Uber ein
schutzwirdiges Interesse verflgen, sollen mit einem schriftichen Gesuch verlangen kénnen,
dass sie von der Vollzugsbehorde tber den Zeitpunkt des Straf- oder Massnahmenantritts des
Verurteilten, die Vollzugseinrichtung, die Vollzugsform, sofern sie vom Normalvollzug abweicht,
Vollzugsunterbrechungen, Vollzugsoéffnungen, die bedingte oder definitive Entlassung und die
Rickversetzung in den Straf- oder Massnahmenvollzug sowie die Flucht®*’ Entsprechende In-
formationen kénnen nur verweigert werden, wenn berechtigte Interessen des Verurteilten Uber-
wiegen.

3.5. Auslanderrecht

Problematisch hat sich die im Bundesgesetz iber die Auslanderinnen und Auslander (AuG)**®

vorgesehene Pflicht der Ehegatten zum Zusammenleben flr Opfer von hauslicher Gewalt erwie-
sen. Verschiedene Menschenrechtsorgane haben ihre Besorgnis liber die negativen Auswirkun-

314 Siehe auch Bericht des Bundesrates in Erfillung des Postulats Fehr 09.3878, S. 10.

31> siehe den Kurziberblick tiber die rechtliche Stellung der Privatklagerschaft in EIDGENOSSISCHES BURO FUR DIE
GLEICHSTELLUNG VON FRAU UND MANN, Informationsblatt 12, S. 5 f.

318 kap. 11 3.4.2.

317 Neuer Art. 92a StGB. Siehe Schlussabstimmungstext in BBl 2014 7225 (die Referendumsfrist ist am
15.01.2015 ungenutzt verstrichen). Die Vorlage geht auf die Parlamentarische Initiative 09.430 Leutenegger
Oberholzer Susanne, Opferhilfegesetz. Schaffung wichtiger Informationsrechte des Opfers vom 30.04.2009
zuriick.

318 \/om 16.12.2005 (SR 142.20).
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gen dieser Vorgaben gedussert. Diese stellen fiir die ausléandischen Opfer eine zusétzliche Hirde
beim Zugang zum Recht dar.**

Ehegatten bzw. Partner und Partnerinnen von Schweizer Blrgern und Blrgerinnen, von nieder-
gelassenen Auslandern und Auslanderinnen und von Personen mit Aufenthaltsbewilligung oder
Kurzaufenthaltsbewilligung sind verpflichtet, zusammenzuwohnen (siehe Art. 42-45 AuG), sofern
nicht wichtige Griinde fiir getrennte Wohnungen geltend gemacht werden kénnen und nachge-
wiesen ist, dass die Familiengemeinschaft weiterbesteht (Art. 49 AuG). Nach Auflésung der Ehe
oder der Familiengemeinschaft besteht ein Anspruch auf Erteilung und Verlangerung der Aufent-
haltsbewilligung nur, wenn die Ehegemeinschaft mindestens drei Jahre bestanden hat und eine
erfolgreiche Integration besteht oder wenn wichtige persénliche Grinde einen weiteren Aufent-
halt in der Schweiz erforderlich machen® (Art. 50 AuG). Wichtige Griinde kénnen namentlich vor-
liegen, ,wenn die Ehegattin oder der Ehegatte Opfer ehelicher Gewalt wurde oder die Ehe nicht
aus freien Willen geschlossen hat oder die soziale Wiedereingliederung im Herkunftsland stark
gefahrdet erscheint” (Art. 50 Abs. 2 AuG). Dieser Anspruch steht lediglich Ehegatten oder Partne-
rinnen von Personen mit Schweizerbilrgerrecht oder niedergelassenen Auslandern und Auslén-
derinnen zu. Personen mit Aufenthaltsbewilligung kann geméass Art. 77 Verordnung Uber Zulas-
sung, Aufenthalt und Erwerbstatigkeit (VZAE)*?° die Aufenthaltsbewilligung verlangert werden,
wenn wichtige Grinde analog zu Art. 50 Abs. 2 AuG geltend gemacht werden kdnnen.

Ist eine Auslanderin oder ein Auslander Opfer hauslicher Gewalt geworden, muss sie oder er die
erlittene Gewalt glaubhaft machen kénnen um ihren oder seinen weiteren Aufenthalt in der
Schweiz zu sichern. Die Beweislast liegt dabei weitgehend bei den Betroffenen.** Gemass Atrt.
77 Abs. 6 VZAE sind fur den Nachweis hauslicher Gewalt z.B. Arztzeugnisse, Polizeirapporte,
Strafanzeigen, Massnahmen im Sinne von Art. 28b des Zivilgesetzbuches oder bereits ausge-
sprochene einschlagige strafrechtliche Verurteilungen geeignet.

Eheliche Gewalt stellt sodann ein Grund dar, die Aufenthaltsbewilligung zu verweigern.®?? Bei
einer Verurteilung hat der auslandische Tater oder die ausléandische Taterin je nach Hohe der
Strafe gemass Art. 121 BV, die Ausweisung aus der Schweiz zu gewartigen.

3.6. Opferhilfegesetz

Gemass Opferhilfegesetz®*® haben die Opferhilfestellen dem Opfer medizinische, psychologi-
sche, soziale, materielle und juristische Hilfe zu leisten. Sie tragen damit dazu bei, Opfern von
hauslicher Gewalt den Zugang zum Rechtsschutz zu erleichtern. Im Einzelnen gilt folgendes:

Wer Opfer einer Straftat geworden ist, hat grundsatzlich Anspruch auf Leistungen nach Opferhil-
fegesetz, auch wenn kein Strafverfahren eingeleitet wird oder wenn ein Strafverfahren wegen
Verjahrung nicht mehr mdglich ist bzw. wenn das Verfahren z.B. mangels Beweisen eingestellt
wurde. Das Bundesgericht hat festgehalten, dass die Einstellung des Strafverfahrens fir sich
allein kein Grund sein darf, den Genugtuungsanspruch gemass OHG dem Opfer zu versagen.®?*

319 Siehe dazu ausfiuihrlich MAHON /D’AMATO/MAILLEFER /MATTHEY/SCHONENBERGER/WICHMANN, S. 48 ff.

320 \/om 24.10.2007 (SR 142.201).

321 MaAHON /D’AMATO/MAILLEFER /MATTHEY/SCHONENBERGER/WICHMANN, S. 50.

322 Byer-Entscheid 2C_789/2011 vom 22.08.2012 E.2.2.

323 Bundesgesetz lber die Hilfe an Opfer von Straftaten vom 23. Méarz 2007 (Opferhilfegesetz, OHG; SR 312.5).
324 BGer-Entscheid 1A.170/2001 vom 18.02.2002 E. 3.1.
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Die erste Beratung und Hilfe ist kostenlos, vertraulich®* und wenn gewiinscht auch anonym.
Langerfristige psychologische oder rechtlich- beratende Leistungen werden abhangig vom Ein-
kommen des Opfers Gbernommen. In Anspruch genommen werden kdnnen die Leistungen nicht
nur von den Opfern selbst, sondern auch von Angehdorigen; die Durchflihrung eines Strafverfah-
rens stellt keine Voraussetzung fur die Inanspruchnahme der Leistungen dar.

Nach Abschluss eines erfolgreichen Strafverfahrens kann das Opfer einen Anspruch auf Ent-
schadigung und Genugtuung geltend machen (Art. 19 OHG).

Mit dem Inkrafttreten des totalrevidierten Opferhilfegesetzes am 1. Januar 2009 sind die Kantone
verpflichtet, daflir zu sorgen, dass die Beratungsstellen den besonderen Bedirfnissen verschie-
dener Opferkategorien Rechnung tragen.®® Das heisst, sie haben ihr Angebot insbesondere
auch auf die Opfer von hauslicher Gewalt auszurichten.

4. Zwischenfazit

Die Schweiz hat die Bekampfung der hauslichen Gewalt gemass den internationalen und grund-
rechtlichen Vorgaben an die Hand genommen. Das schweizerische Recht stellt verschiedene
Bestimmungen im Straf-, im Strafprozessrecht, im Zivil- und im Opferhilferecht zur Verfigung,
welche den Opfern den Schutz vor hauslicher Gewalt gewahrleisten und ihnen den Zugang zum
Rechtsschutz erleichtern sollen. Wahrend die Ahndung von hauslicher Gewalt, sofern diese Uber
einfache Tatlichkeiten hinausgeht, vom Staat von Amtes zu leisten ist, haben die Betroffenen den
zivilrechtlichen Schutz im Rahmen des Personlichkeitsrechts von Art. 28b ZGB im Wesentlichen
selber aktiv einzufordern, indem sie eine entsprechende Klage beim Zivilgericht einreichen. Eine
Evaluation von Art. 28b ZGB wurde vom Bundesrat angekiindigt, liegt aber noch nicht vor.3?’
Dagegen hat der Bundesrat im Februar 2015 einen Bericht Uber die Auswirkungen von Art. 55a
StGB (Mdoglichkeit der Einstellung des Strafverfahrens auf Wunsch des Opfers von hauslicher
Gewalt) vorgelegt. Darin wird aufgezeigt, dass die Bestimmung ihren Zweck nicht erfllt, sondern
dazu geflhrt hat, dass die Offizialisierung von Straftaten in Paarbeziehungen praktisch ausser
Kraft gesetzt wurde.®?® Bereits im Bericht des Bundesrates in Erfilllung des Postulats Fehr
09.3878 ,Mehr Anzeigen, mehr Abschreckung“ wie auch im Bericht Heim hat der Bundesrat ver-
schiedene Massnahmen aufgezeigt, wie der Schutz vor hauslicher Gewalt verbessert werden
konnte. Insbesondere soll sichergestellt werden, dass hausliche Gewalt in allen Fallen von Amtes
wegen geahndet und gleichzeitig den berechtigten Anliegen der Opfer, falls sie die Beziehung

325 Prinzipiell unterstehen die Mitarbeiter/innen der Beratungsstellen der Schweigepflicht, doch kénnen sie von

dieser entbunden werden, wenn die beratene Person damit einverstanden ist (Art. 11 Abs. 2 OHG) bzw. be-
steht eine Pflicht zur Zeugenaussage, wenn das Interesse an der Wahrheitsfindung das Geheimhaltungsinte-
resse Uberwiegt (Art. 173 Abs. 1 lit. d StPO).

326 Niicht jeder einzelne Kanton muss eine eigene Anlaufstelle fur Opfer einrichten. Nachbarkantone kénnen sich
zu diesem Zweck auch zusammenschliessen. Dies ist zum Beispiel der Fall in den Kantonen St. Gallen, Ap-
penzell Innerrhoden und Appenzell Ausserrhoden, die eine gemeinsame Opferhilfestelle betreiben. Eine Liste
der kantonalen Opferhilfe-Beratungsstellen findet sich auf der Homepage der Konferenz der Sozialdirektorin-
nen und Sozialdirektoren SODK; einsehbar unter http://sodk.ch/fachbereiche/familien-und-
gesellschaft/opferhilfe/wwwopferhilfe-schweizch/opferhilfe-
beratungsstellen/.http://sodk.ch/fachbereiche/familien-generationen-gesellschaft/opferhilfe/wwwopferhilfe-
schweizch/opferhilfe-beratungsstellen.html.

327 Der Bundesrat hat im Bericht iiber Gewalt in Paarbeziehungen. Ursachen und in der Schweiz getroffene
Massnahmen, vom 13.05.2009, die Evaluation der Wirksamkeit von Art. 28 lit. b Abs. 1 ZGB und Art. 55a
StGB angekiindigt (siehe BBI 2009 4087, 4111 und 4113). Die Ergebnisse der Evaluation von Art. 55a liegen
vor (siehe BUNDESRAT, Bericht Heim).

328 Siehe BUNDESRAT, Bericht Heim.
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329 Dazu

zum Téter bzw. zur Téterin aufrecht erhalten wollen, Rechnung getragen werden konnte.
stellt er insbesondere eine Neufassung von Art. 55a StGB zur Diskussion.

Im Rahmen dieser Studie wurde auf eine zusatzliche®* eingehende Untersuchung der verfah-

rensrechtlichen bzw. prozeduralen Bestimmungen zum Schutze vor hauslicher Gewalt und damit
auf eine Beurteilung der von der Schweiz getroffenen Massnahmen zur Gewahrleistung des Zu-
gangs der Opfer zu adaquatem und effizientem Schutz vor hauslicher Gewalt verzichtet. ,Hausli-
che Gewalt” stellt in erster Linie eine strukturelle Diskriminierung dar, womit Diskriminierungen
gemeint sind, die aufgrund von Traditionen, Vorurteilen und stereotypen Vorstellungen die An-
sichten und Handlungen der Gesellschaft als Ganzes bestimmen. In der Rechtspraxis wird hdus-
liche Gewalt jedoch nicht als Diskriminierungsform, sondern als Problem des Personlichkeits-
schutzes bzw. als — materielle — Verletzung des Grundrechts auf physische und psychische In-
tegritat eingestuft bzw. behandelt.®** Die Erscheinungsformen hauslicher Gewalt sind wesentlich
durch die traditionellen Geschlechterrollen und damit von herrschenden Vorstellungen Uber die
Gleichheit der Geschlechter bestimmt und Gewaltdelikte im familiaren Umfeld kdnnen durchaus
aus sexistischen Motiven erfolgen.

329 Siehe die Empfehlungen in BUNDESRAT, Bericht Heim, S. 44 ff. sowie die Hinweise zum weiteren Vorgehen auf
S. 50 ff.

330 Siehe die Liste der zurzeit zur Beurteilung der Problematik zur Verfiigung stehenden Publikationen und Stu-
dienin ibid., S. 54 ff.

331 Siehe auch Teilstudie 5, Kap. Il, Einleitung.
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VIl. GESAMTFAZIT UND PROBLEMBEREICHE

Die folgenden Ausfiihrungen geben die wesentlichen im Rahmen der vorliegenden Teilstudie
herausgearbeiteten Problemfelder wieder.

Die Schweiz hat 1999 ein den internationalen Vorgaben entsprechendes Diskriminierungsverbot
in die Bundesverfassung aufgenommen. Es verbietet in Art. 8 Abs. 2 BV Diskriminierung etwa
aufgrund der Herkunft, der Rasse, des Alters, der Lebensform oder wegen einer Behinderung wie
auch aufgrund des Geschlechts. In Art. 8 Abs. 4 BV wird die Gleichberechtigung von Frau und
Mann explizit postuliert und die Verpflichtung der Behdrden préazisiert, sowohl fiir die rechtliche
als auch die tatsachliche Gleichbehandlung von Frau und Mann zu sorgen.

Auf gesetzlicher Ebene konnten die bestehenden direkten Diskriminierungen der Frau weitge-
hend behoben werden. Heute bestehen direkte gesetzlich verankerte Diskriminierungen — z.B.
bezlglich der Militardienstpflicht — v.a. noch fir Manner. Falle indirekter Diskriminierung betreffen
demgegenuber offenbar vor allem Frauen.

Zur Forderung der tatsachlichen Gleichstellung von Frau und Mann hat die Schweiz 1995 ge-
stiitzt auf den Gesetzgebungsauftrag in Art. 8 Abs. 3 BV das Bundesgesetz Uber die Gleichstel-
lung von Frau und Mann geschaffen. Es verbietet Diskriminierung aufgrund des Geschlechts im
Erwerbsleben und sieht verschiedene verfahrensrechtliche Massnahmen vor, welche den Be-
troffenen den Zugang zu Recht erleichtern.

Das Gleichstellungsgesetz stellt das bisher einzige zurzeit in der Schweiz zur Verfliigung stehen-
de Anti-Diskriminierungsgesetz dar, das Diskriminierung durch Private verbietet. Es beschrankt
sich allerdings auf die Diskriminierung von Frau und Mann im Arbeitsverhdltnis. Nicht erfasst sind
die Diskriminierungen in weiteren Bereichen des taglichen Lebens wie insbesondere Diskriminie-
rung beim Zugang zu Dienstleitungen oder sexistisch motivierte Personlichkeitsverletzungen.

Das Gleichstellungsgesetz verbietet Diskriminierung aufgrund des Geschlechts, des Zivilstands,
der familiaren Situation und, bei Arbeitnehmerinnen, auf eine Schwangerschaft. Es erfasst damit
in gewissem Umfang Mehrfachdiskriminierungen. Schwierigkeiten ergeben sich bei intersektio-
nellen Diskriminierungen, wenn also das Zusammenfallen von mehreren Merkmalen (z.B. Ge-
schlecht und Behinderung oder Geschlecht und ethnische Herkunft) eine diskriminierende Hand-
lung begrindet und das Merkmal Geschlecht fiir sich allein genommen als nicht entscheidend
beurteilt wird.

Grundsétzlich hat sich das Gleichstellungsgesetz bewéhrt, das heisst, es wird von Frauen ge-
nutzt, wenn auch, wie die Fallzahlen zeigen, nicht in grossem und in gewiinschtem Ausmass. Die
Angst der Betroffenen vor den Konsequenzen einer Klageerhebung, insbesondere die Angst vor
Kindigung, stellt eines der Haupthindernisse bei der Durchsetzung des GIG dar. Schwierig ge-
staltet sich haufig auch der Nachweis einer erlittenen Benachteiligung.

Beziiglich der verfahrensrechtlichen Bestimmungen des GIG haben sich folgende Probleme ge-
zeigt:

Problematisch ist die Regelung des Verbandsklage- bzw. Verbandsbeschwerderechts. Die Be-
schrankung des Klagerechts auf Feststellungsklagen macht das Instrument fiur die Verbande
wenig attraktiv. Es wurde denn auch in den letzten Jahren kaum mehr genutzt.
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Der Nachweis einer erlittenen Diskriminierung stellt immer noch eines der grossten Probleme bei
der Klageerhebung dar. Besondere Probleme bestehen dabei bei indirekten Geschlechterdiskri-
minierungen. Diese sind, sofern sie liberhaupt erkannt werden, schwierig zu belegen, da die ent-
sprechenden Informationen (z.B. betreffend Hohe der Lohne oder von den Unternehmen fir ein-
zelnen Arbeitnehmenden ausgerichteten Férderungsmassnahmen) nicht zur Verfligung stehen.
Die Beweislasterleichterung hat sich hier fir die von Diskriminierung Betroffenen als nutzlich er-
wiesen, auch wenn sich diese, wie die Evaluation des GIG in den Jahren 2003-2005 gezeigt hat,
zumindest im damaligen Zeitpunkt nicht entscheidend auf den Ausgang der analysierten Verfah-
ren ausgewirkt und kaum mehr positive Entscheide gefallt wurden in den Konstellationen, wo die
Beweislasterleichterung geméass Art. 5 GIG beansprucht werden kann. Nicht zum Zug kommt
diese gemass geltender Regelung bei Anstellungsdiskriminierung sowie bei sexueller Belasti-

gung.

Als ungeniigend hat sich die Sanktionenregelung des GIG erwiesen. Diese sind beschrankt auf
sechs Monatslohne bei Kindigung und drei Monatsléhne bei Anstellungsdiskriminierung. Die
damit fir die Unternehmen zu gewartigenden Betrdge im Falle einer Klage wegen Diskriminie-
rung sind damit in vielen Fallen, falls es sich — wie bei Anstellungsverhéltnissen von Frauen hau-
fig — um Teilzeiterwerbende oder Arbeitnehmerinnen im Niedriglohnbereich handelt, klein und
stellen fiir die Unternehmen ein nur geringes Risiko dar. Nur mit einer Erh6hung der Sanktionen
kann einerseits die generalpraventive Wirkung des GIG verbessert werden und vermag anderer-
seits die Betroffenen dazu zu motivieren, ein gerichtliches Verfahren anzustrengen. Heute sind
angesichts der Gefahr, die Prozesskosten tibernehmen zu miissen, die zu erwartenden Entscha-
digungssummen zu gering.

Eine Licke besteht schliesslich bei der Durchsetzung des Geschlechterdiskriminierungsverbots
im Erwerbsleben auf institutioneller Ebene. Das GIG verpflichtet den Bund zur Forderung der
Gleichstellung der Geschlechter Finanzhilfen fir 6ffentliche und private Institutionen, die Pro-
gramme zur Forderung der Gleichstellung von Frau und Mann im Erwerbsleben durchfiihren,
sowie fUr Beratungsstellen, die Frauen im Erwerbsleben beraten, auszurichten. Es beinhaltet
sodann einen entsprechenden Informations- und Beratungsauftrag an das Eidgendssische Blro
fur die Gleichstellung von Frau und Mann. Es sieht jedoch keine Stellen vor, welche spezifische
Untersuchungs- und Durchsetzungskompetenzen gegentber den Unternehmen haben. Die ei-
gentliche Durchsetzung des Diskriminierungsverbotes und insbesondere des verfassungsrecht-
lich verankerten Lohngleichheitsanspruchs ist damit den einzelnen Arbeitnehmerinnen bzw. Ar-
beitnehmer tberlassen und damit wenig effektiv.

Grundsatzlich erweist sich die Sensibilisierung aller beteiligten Personengruppen und Institutio-
nen fur die Verpflichtungen aus dem Gleichstellungsgesetz trotz verschiedener ergriffener Mass-
nahmen noch immer als ungeniigend. Dies gilt im Speziellen mit Blick auf die Behandlung von
Schwangeren und Frauen, die kirzlich geboren haben. Um ein besseres Monitoring des Geset-
zes zu gewabhrleisten, ware eine systematische Erfassung entsprechender Falle durch die Bera-
tungsstellen, durch die Schlichtungs- und Gerichtsbehérden hilfreich.

Diskriminierung wegen Schwangerschaft

Fur Schwangere und Frauen, die kurzlich geboren haben, gilt im privatrechtlichen Arbeitsverhalt-
nis ein absoluter Kindigungsschutz aufgrund von Art. 336 ff. OR flr die Dauer der Schwanger-
schaft und des Mutterschaftsurlaubs. Dieser Schutz kann gemass der im Rahmen dieser Studie
erfolgten Fallanalyse erfolgreich geltend gemacht werden, sofern nicht ausserordentliche Ver-
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héltnisse vorliegen. Wieviele der von Kindigung wahrend der Schwangerschaft Betroffenen sich
aber effektiv vor Gericht wehren, ist nicht bekannt.

Schlecht geschutzt sind Frauen unter Umstédnden wahrend der Schwangerschaft, falls sie aus
gesundheitlichen Grinden im Zusammenhang mit der Schwangerschaft die Arbeitspflicht nicht
erfiillen kénnen. Das zivilrechtliche Arbeitsvertragsrecht macht die Lohnzahlungspflicht von der
Dauer der Anstellung abhéngig (324a Abs. 2 OR). Im Minimum ist die Lohnzahlungspflicht pro
Dienstjahr damit auf drei Wochen beschrankt und falls die Schwangere bereits wegen einer sons-
tigen Krankheit oder eines Unfalls die entsprechende Zeit an der Arbeit verhindert war, muss sie
auf den Lohn vollig verzichten.

Nicht geschitzt vor Kindigung und Arbeitsplatzverlust sind Schwangere wahrend der Probezeit.
Hier kann lediglich gestitzt auf das GIG wegen Diskriminierung aufgrund der Schwangerschaft
geklagt werden und eine maximale Entschadigung von sechs Monatslohnen eingeklagt werden.
Die vorgesehenen Sanktionen sind auch im Falle von Diskriminierung aufgrund von Schwanger-
schaft oder aufgrund von Mutterschaft kaum geeignet, um einerseits bei den Arbeitgebenden
eine abschreckende Wirkung zu entfalten und andererseits eine — in verschiedener Hinsicht mit
Belastungen verbundene — Klageerhebung fiir die Betroffenen attraktiv erscheinen zu lassen.

Eine heikle Phase stellt fir Frauen, die kirzlich geboren haben, im Weiteren die Zeit nach der
Ruckkehr aus dem Mutterschaftsurlaub dar. Hier besteht die Gefahr, dass die Arbeitgebenden
einen Anlass zur Kiindigung suchen, weil sie davon ausgehen, dass diese aufgrund ihrer Mutter-
pflichten haufiger fehlen und nicht mehr gleich flexibel einsetzbar sind.

Bezweifelt werden muss, ob die Regelungen zum Schutz der Schwangeren und Mutter sowohl
den Arbeitgebenden als auch den Arbeitnehmerinnen effektiv bekannt und bewusst sind. Zur
Verbesserung der Durchsetzung des bestehenden Schutzes vor Diskriminierung im Falle von
Schwangerschaft stehen in erster Linie Massnahmen im Bereich Sensibilisierung, Aufklarung und
Weiterbildung im Vordergrund. Hilfreich wére in diesem Zusammenhang auch eine systematische
Erfassung der Falle auf Ebene der Beratungs- und Schlichtungsstellen.

Hausliche Gewalt

Die Schweiz hat in verschiedenen Gesetzen Bestimmungen eingefiihrt, welche den Opfern von
.Hauslicher Gewalt* den Zugang zum Recht erleichtern. Entsprechende Bestimmungen finden
sich im Strafgesetz, im zivilrechtlichen Persénlichkeitsschutz (Art. 28a ZGB) und im Auslanderge-
setz sowie insbesondere im Opferhilfegesetz und in der schweizerischen Strafprozessordnung.
Die besonderen Probleme im Zusammenhang mit der Strafverfolgung aufgrund von Art. 55a
StGB, wonach das Strafverfahren auf Antrag des Opfers provisorisch eingestellt werden kann,
sind vom Bundesrat untersucht, und Massnahmen zur Verhinderung der Straflosigkeit der Tater-
schaft unter gleichzeitiger Wahrung der Interessen der Opfer sind ausgearbeitet worden und
werden diskutiert. ,Hausliche Gewalt" stellt in erster Linie eine strukturelle Form von Diskriminie-
rung dar, begriindet in gesellschaftlich verankerten Traditionen, Vorurteilen und stereotypen Vor-
stellungen und Haltungen von Mann und Frau. In der Rechtspraxis wird hdusliche Gewalt jedoch
nicht als Diskriminierungsform, sondern als Problem des Personlichkeitsschutzes bzw. als — ma-
terielle — Verletzung des Grundrechts auf physische und psychische Integritat eingestuft und be-
handelt. Aus diesem Grund wurde im Rahmen dieser Studie auf eine weitere Analyse der Wirk-
samkeit der bestehenden rechtlichen Instrumente verzichtet.
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