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Diskriminierende Entlassung

Das Gleichstellungsgesetz (GIG) sieht die FOrderung der tatsachlichen Gleich-
stellung von Frau und Mann vor. Der 2. Abschnitt des GIG (Art. 2 bis 7 GIG) gilt
sowohl fiir die privatrechtlichen Arbeitsverhéltnisse nach Obligationenrecht (OR)
als auch fUr alle offentlich-rechtlichen Anstellungsverhaltnisse in Bund, Kanto-
nen und Gemeinden (Art. 2 GIG). Der 3. Abschnitt des GIG (Art. 8 bis 10 GIG)
beschrankt sich auf privatrechtliche Arbeitsverhaltnisse und findet auf Gffent-
lich-rechtliche Anstellungsverhaltnisse keine direkte Anwendung. Das Diskrimi-
nierungsverbot gilt insbesondere fir die Anstellung, Aufgabenzuteilung, Gestal-
tung der Arbeitsbedingungen, Entlohung, Aus- und Weiterbildung, Beforderung
und Entlassung (Art. 3 Abs. 2 GIG). Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen
sich insbesondre auf die diskriminierende Entlassung.

= Von Leena Kriegers-Tejura

Direkte/indirekte Diskriminierung

Eine direkt diskriminierende Kindigung

liegt vor, wenn die Kiindigung sich ausdriick-

lich auf das Geschlecht einer Person bezieht

oder auf ein Kriterium, das nur von einem der

beiden Geschlechter erfiillt werden kann. Eine

Kiindigung ist beispielsweise aus folgenden

Griinden direkt diskriminierend:

e Kindigung, weil eine Person eine Frau/ein
Mann ist;

e Kiindigung, weil die Arbeitnehmerin schwan-
ger ist;

e Kindigung, weil die Arbeitnehmerin stillt
und ihr Recht auf Stillzeit beansprucht.

Eine indirekt diskriminierende Kindigung
liegt vor, wenn sich die Kiindigung zwar auf ein
geschlechtsneutrales Kriterium bezieht, aber
das eine Geschlecht im Resultat benachteiligt
wird. Wenn z.B. im Rahmen einer Reorganisa-
tion nur Teilzeitmitarbeitende entlassen wer-
den, kann dies eine indirekte Diskriminierung
sein, wenn es sich bei den Teilzeitmitarbeiten-
den vorwiegend um Frauen handelt. Faktisch
werden die Frauen benachteiligt, was als indi-
rekt diskriminierend gilt. Wird allerdings durch
eine Reorganisation/Massenentlassung ein le-
gitimes Ziel verfolgt und sind die Kiindigungen
verhéltnisméssig und sachlich begriindet, liegt
keine Diskriminierung vor. Dies kann immer
nur im Einzelfall entschieden werden.

Folgen diskriminierender Kiindigung

a) Entschédigung

Besteht die Diskriminierung in der Kiindigung
eines obligationenrechtlichen Arbeitsverhalt-

nisses, so hat die betroffene Person ledig-
lich Anspruch auf eine Entschédigung (Art. 5
Abs. 2 GIG). Gemass Art. 5 Abs. 4 GIG kann
bei einer diskriminierenden Kindigung eine
Entschddigung von bis zu sechs Monatsloh-
nen gefordert werden. Vorbehalten bleiben
Anspriiche auf Schadenersatz und Genug-
tuung sowie weitergehende vertragliche An-
spriiche (Art. 5 Abs. 5 GIG).

Bei dieser Entschddigung geht es um eine
Art Schadenersatz und Strafe sogleich. Damit
sollen Diskriminierungen vorgebeugt werden.
Die Entschadigung hat keinen Lohncharakter,
weshalb davon keine Sozialabgaben abgezo-
gen werden. Allerdings ist zu beachten, dass
bei einem (aussergerichtlichen) Vergleich oft
von einer Entschadigung «brutto» im Sinne ei-
ner «Lohnzahlung» ausgegangen wird, wovon
die Sozialabgaben doch abgeflihrt werden.

b) Verfahren

Will eine Person eine Entschadigung wegen
einer diskriminierenden Kiindigung geltend
machen, muss ein bestimmtes Verfahren
beachtet werden. Der Arbeitnehmende muss
vor Ablauf der Kindigungsfrist eine Ein-
sprache an den Arbeitgeber erheben, dies
gestltzt auf Art. 9 GIG in Verbindung mit
Art. 336b OR. Ziel ist es, nach der Einsprache
Einigungsgespréache zu filhren. Zu beachten
ist, dass der Anspruch auf Entschéadigung
vor Gericht tatsdchlich nur geltend gemacht
werden kann, wenn die Einsprache recht-
zeitig und in der korrekten Form (schriftlich)
erfolgt ist.
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Das Gesetz sieht die Mdglichkeit vor, nach der
Einsprache Einigungsgesprache zu fiihren.
Das Einigungsgesprach wird im OR zwar vor-
gesehen, in der Praxis findet dies jedoch nicht
immer statt und ist auch nicht zwingend erfor-
derlich, um den Entschadigungsanspruch gel-
tend zu machen. Wenn einmal eine Kiindigung
erfolgt ist, bestent regelméassig auf Seiten des
Arbeitgebers kein Interesse daran, das Arbeits-
verhdltnis fortzufiinren. Erfolgt keine Einigung
Uber die Weiterfihrung des Arbeitsverhéltnis-
ses, was oft der Fall ist, hat der Arbeitnehmen-
de innert 180 Tagen nach Ablauf des Arbeits-
verhdltnisses eine Klage beim zustandigen
Gericht einzureichen. Es handelt sich dabei
nicht um sechs Monate, sondern um 180 Ka-
lendertage (nicht Arbeitstage). Zur Wahrung
der Frist reicht es, wenn die Klage am letzten
Tag der Frist bei der Post aufgegeben wird. Das
Datum des Poststempels ist massgebend.

Glaubhaftmachung

anstelle eines strikten Beweises

Der diskriminierende Kiindigungsgrund muss
vom Arbeitnehmenden lediglich glaubhaft
gemacht werden (Art. 6 GIG). Dies ist eine
Besonderheit im gleichstellungsrechtlichen
Verfahren, da normalerweise ein Anspruch
bewiesen werden muss. Im Verfahren nach
Gleichstellungsgesetz hat der Gesetzgeber
eine prozessuale Vereinfachung vorgesehen.
Beziiglich Aufgabenzuteilung, Gestaltung der
Arbeitsbedingungen, Entldhnung, Aus- und
Weiterbildung, Beforderung und Entlassung
wird eine Diskriminierung vermutet, wenn
diese von der betroffenen Person glaubhaft
gemacht wird.

Fiir eine Glaubhaftmachung braucht nicht die
volle Uberzeugung des Gerichts herbeigefihrt
zu werden, sondern es genligt, wenn eine ge-
wisse Wahrscheinlichkeit fiir eine Diskriminie-
rung spricht. D.h., es wird eine weniger starke
Beweisintensitat verlangt.

Kann die klagende Partei die Diskriminierung
glaubhaft machen, wird die Diskriminierung
gemass Art. 6 GIG vermutet. Damit kommt
es zur Beweislastumkehr und die beklagte
Partei (regelméssig der Arbeitgeber) kann
den Beweis dafiir erbringen, dass die Kiindi-
gung nicht aus geschlechterdiskriminierenden
Griinden erfolgte, sondern dass die Kiindigung
objektiv gerechtfertigt war.
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Rachekiindigung

Das Gleichstellungsgesetz schiitzt Arbeitneh-
mende auch vor Rachekiindigungen. Wenn eine
Person im Arbeitsverhéltnis eine innerbetrieb-
liche Beschwerde wegen einer Geschlech-
terdiskriminierung einreicht oder ein Verfahren
bei der Schlichtungsbehdrde oder beim Gericht
anhangig gemacht hat, darf der Arbeitgeben-
de wéhrend des Verfahrens und sechs Monate
dartiber hinaus nicht ohne sachlichen Grund
kiindigen (Art. 10 Abs. 1 und 2 GIG).

Eine Rachekiindigung muss vor Ablauf der
Kiindigungsfrist gerichtlich angefochten wer-
den. Das Gericht kann in diesem Fall eine
provisorische Wiedereinstellung fiir die
Dauer des Verfahrens anordnen, wenn es
wahrscheinlich erscheint, dass die Voraus-
setzungen fir die Aufhebung der Kiindigung
erflillt sind (Art. 10 Abs. 3 GIG). Der Arbeit-
nehmende kann aber auch wéhrend des
Verfahrens auf die Weiterflinrung des Arbeits-
verhéltnisses verzichten und stattdessen eine
Entschadigung nach Art. 336a OR geltend
machen (Art. 10 Abs. 4 GIG).

Praxisbeispiel

Mit seinem Urteil 4A_59/2019 vom 12. Mai
2020 bejahte das Bundesgericht eine diskri-
minierende Kiindigung, welche gegenuiber ei-
ner Frau ausgesprochen wurde, die aus dem
Mutterschaftsurlaub zuriickkam.

Im konkreten Fall hatte die Arbeitnehmerin
kurz vor ihrem Mutterschaftsurlaub einen

neuen Posten als Kommunikationschefin an-
genommen. Wahrend des Mutterschaftsur-
laubes suchte die Arbeitgeberin jedoch einen
neuen Kommunikationschef und besetzte die
Stelle neu. Gleich nach Rickkehr der Arbeit-
nehmerin berreichte die Arbeitgeberin ihr die
Kiindigung mit der Begriindung, sie sei flir die
Stelle nicht geeignet. Im Arbeitszeugnis wurde
die Arbeitnehmerin allerdings gut qualifiziert,
auch als Kommunikationschefin.

Die Arbeitnehmerin erhob Einsprache ge-
gen diese Kundigung. Die Arbeitgeberin be-
grindete daraufhin die Kiindigung mit einer
Reorganisation und bestritt, dass diese aus
geschlechterdiskriminierenden Grinden er-
folgt sei. Die Argumentation der Arbeitgeberin
konnte das Bundesgericht nicht iberzeugen.

Aus den Erwagungen ergibt sich, dass die
erste Instanz die Klage der Arbeitnehmerin
abgewiesen hatte, wohingegen die Vorins-
tanz des Bundesgerichts drei Monatslohne
Entschddigung  wegen  diskriminierender
(missbrauchlicher) Kiindigung zugesprochen
hatte. Die Arbeitgeberin wollte diesen Ent-
scheid nicht akzeptieren und zog den Fall ans
Bundesgericht weiter. Die Arbeitgeberin wies
vor dem Bundesgericht zwar nach, dass der
neue Kommunikationschef objektiv besser
qualifiziert war als die klagende Arbeitneh-
merin. Dies reichte dem Bundesgericht aber
nicht, um die Missbrduchlichkeit zu vernei-
nen. Vielmehr hétte die Arbeitgeberin bewei-
sen miissen, dass sie einen objektiven Grund
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hatte, die Arbeitnehmerin zu entlassen. Die
Arbeitgeberin hatte die Arbeitnehmerin zur
Kommunikationsmanagerin  gemacht, ob-
wohl diese wenig Erfahrung flir diese Positi-
on mitbrachte. Der Strategiewechsel und die
darauffolgende Umstrukturierung anderten
nichts daran. Ausserdem war die Arbeitneh-
merin wahrend 10 Jahren in verschiedenen
Funktionen bei der Arbeitgeberin angestellt
gewesen und brachte dadurch eine gewis-
se Vielfalt mit. Gemass dem Bundesgericht
hatte die Arbeitgeberin der Arbeitnehmerin
wohl eine andere Stelle im Betrieb angeboten,
wenn nicht die Schwangerschaft der Grund
flr die Kiindigung gewesen ware.

Wesentlich war in diesem Fall die Beweislast-
erleichterung gemdass Art. 6 GIG. Die Diskrimi-
nierung wird vermutet, wenn sie glaubhaft ge-
macht wird. Dann obliegt es dem Arbeitgeber,
den Beweis daf(r zu erbringen, dass die Kiin-
digung objektiv gerechtfertigt war. Und dieser
Beweis gelang der Arbeitgeberin im konkreten
Fall nicht, weshalb die missbrauchliche Kiin-
digung bejaht wurde.
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