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Beweislastumkehr
in Gleichstellungs-
prozessen

TATJANA METZGER™

Im Jahr 1996 trat das Gleichstellungsgesetz in
Kraft. Vor der Einfiibrung des Gesetzes gehorten
Beweisschwierigkeiten sowie die Beweislast auf Seite
der Arbeitnehmenden zu den grissten Fiirden im
Bereich der Gleichstellung im Erwerbsleben. Dies
Siibrte dazu, dass mit dem Inkrafttreten des Gleich-
stellungsgesetzes in Art. 6 GIG eine Beweislaster-
leichterung eingefiibrt wurde. In der Praxis wurde
diese Erleichterung jedoch oft nicht angewendet, und
wenn doch, dann relativ intransparent. Dieser Arti-
kel befasst sich mit den Problemen in der Praxis

und Zeigt verschiedene Lisungsansatze anf.
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I. Einleitung

Das Gleichstellungsgesetz' trat am 1. Juli
1996, mit dem Zweck, die Gleichstellung
von Frau und Mann im Erwerbsleben zu
verwirklichen, in Kraft. Bei der Durchset-
zung von Gleichstellungsanspriichen stellen
insbesondere die Beweismdglichkeiten in
Arbeitsverhiltnissen fir die Arbeitnehmen-
den oft eine Herausforderung dar. Aus die-
sem Grund ist in Art. 6 GIG fur die meisten

! Gleichstellungsgesetz (GIG) vom 24. Mirz 1995,
SR 151.1.
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Fille der Geschlechterdiskriminierung eine
Beweislasterleichterung Vorgesehen.2

Durch die Spezialbestimmung in Art. 6 GIG
hat die potenziell von einer Geschlechterdis-
kriminierung betroffene Partei die Moglich-
keit, eine Diskriminierung einzuklagen, ohne
den vollen Beweis erbringen zu missen. Es
ist vorgesehen, dass die behauptete Tatsache
lediglich glaubhaft gemacht werden muss.
Die Norm wird als eine der wichtigsten Er-
rungenschaften des Gleichstellungsgesetzes
angesehen.’ Es stellt sich die Frage, ob die
Erwartungen, welche mit der Einfihrung
der Beweislastumkeht verbunden waren,
erfillt werden konnten.

Art. 6 GIG soll Arbeitnehmende unterstiit-
zen, jedoch kommen in der Umsetzung
Schwierigkeiten auf. Ein Anzeichen dafiir,
dass noch immer keine vollstindige Gleich-
stellung zwischen Frauen und Minnern im
Erwerbsleben besteht, ist, dass es in der Po-
litik immer wieder Vorstosse zur Erweite-
rung der Beweislasterleichterung in Gleich-
stellungsprozessen gibt. In einem For-
schungsbericht aus dem Jahr 2017 iber die
Analyse der kantonalen Rechtsprechung
nach dem Gleichstellungsgesetz in den Jah-
ren 2004 - 2015 wurde aufgezeigt, dass bei
der Anwendung von Art. 6 GIG der Beweis
der Geschlechterdiskriminierung vor Ge-
richt meist nicht erfolgreich war.*

Die Frage, ob die mit der Einfithrung der
Beweislasterleichterung verbundenen Erwar-

2 STEIGER-SACKMANN SABINE, Der Beweis in
Gleichstellungsprozessen, in: Schwander
Ivo/Schaffhauser René (Hrsg.), Das Bundes-
gesetz Uber die Gleichstellung von Frau und
Mann, Veréffentlichungen des Schweizerischen
Instituts fir Verwaltungskurse an der Universitit
St. Gallen, Bd. 41, St. Gallen 1996, S. 83 ff,

S. 83.

3 SCHMID GOLDI RITA/SCHURER HANS UELL
Die Frau im Arbeitsrecht, 1. Aufl., Zirich 1996,
S.111.

4 LEMPEN KARINE/VOLODER ANER, Analyse der
kantonalen Rechtsprechung nach dem Bundes-
gesetz tiber die Gleichstellung von Frau und
Mann (2004-2015), Forschungsbericht, Bern
2017, 8. 8.
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tungen erfillt wurden, wird nach folgendem
Vorgehen versucht zu beantworten: Zuerst
wird auf die Einbettung von Art. 6 GIG in
den allgemeinen Grundsatz der Beweislast
nach Art. 8 ZGB eingegangen und die
Glaubhaftmachung nach dem Gleichstel-
lungsgesetz niher erldutert. Die Anwendung
in der Praxis wird basierend auf einer
Analyse von Bundesgerichtsentscheiden
zusammengefasst und resultierend daraus,
Lésungsansitze erarbeitet.

I1. Grundsatz der Beweislast nach
Art. 8 ZGB

Art. 8 ZGB regelt den Grundsatz der privat-
rechtlichen Beweislast:’ «Wo das Gesetz es
nicht anders bestimmt, hat derjenige das
Vorhandensein einer behaupteten Tatsache
zu beweisen, der aus ihr Rechte ableitet.»®
Aus Art. 8 ZGB lisst sich zudem das Recht
auf Gegenbeweis ableiten.” Die Norm gilt,
sofern im Gesetz kein lex specialis vorgese-
hen ist, welcher Art. 8 ZGB vorgeht.®

Urspriinglich wurde Art. 8 ZGB als blosse
Beweislastregel konzipiert. Im Verlaufe der
Jahre wurde diese Regel aber vom Bundes-
gericht erweitert. Nach jetzigem Rechtsver-
stindnis regelt Art. 8 ZGB die Beweislast im
objektiven Sinn, das Beweismass sowie das
Recht auf Beweis.”

Das Beweismass legt fest, mit welchem Grad

5 WALTER HANS PETER, in: Berner Kommentar
zum Schweizerischen Privatrecht, Schweizeti-
sches Zivilgesetzbuch, Band I, Einleitung
und Personenrecht, 1. Abteilung, Einleitung,
Art. 1-9 ZGB, 1. Aufl.,, Bern 2012, N 3 zu
Art. 8 ZGB.

6 JUNGO ALEXANDRA, in: Zircher Kommentar
zu Art. 8 ZGB, Beweislast, 3. Aufl., N 68 f; zu
Art. 8 ZGB, 3. Aufl., Zirich 2018; MARRO
PIERRE-YVES, in: Buichler Andrea/Jakob Domi-
nique (Hrsg.), Kurzkommentar ZGB, 3. Aufl,,
Ziirich/Basel/Genf 2018, N 11 zu Art. 8 ZGB.

7 MARRO (Fn. 6), N 6 zu Art. 8 ZGB.

8 JUNGO (Fn. 6), N 5 zu Art. 8 ZGB.

9 BERGER-STEINER ISABELLE, Beweismass und
Privatrecht, in: ZBJV 2008/144, S. 269 ff.,

S. 270.
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der Sicherheit eine Tatsachenbehauptung
bewiesen werden muss, damit der Beweis als
erbracht angesehen wird."” Beweismass und
Beweislast sind komplementir, nicht aber
identisch. Das Beweismass setzt mit dem
erforderlichen Uberzeugungsgrad quantitativ
gestufte Voraussetzungen fiir die Annahme
oder Ablehnung eines Beweises und ent-
scheidet auch dartiber.'" Dahingegen regelt
die Beweislast, welche Partei eine Tatsa-
chenbehauptung belegen muss und die Kon-
sequenzen einer allfilligen Beweislosigkeit zu
tragen hat.'?

Aus Art. 8 ZGB kann abgeleitet werden,
dass ein Beweis nur als erbracht gelten kann,
wenn er mit der erforderlichen Intensitit
erbracht wurde. Im Einzelfall kommen je-
doch vielfach Spezialvorschriften, sog. leges
speciales, zur Anwendung."” Das Beweis-
mass und jede seiner Abstufungen basiert
einerseits subjektiv auf der richterlichen
Uberzeugung und andererseits objektiv auf
der Wahrheit."

Es koénnen drei Beweismasse unterschieden
werden: Das Regelbeweismass, die tiberwie-
gende Wahrscheinlichkeit und die Glaub-
haftmachung."

10 BERGER-STEINER ISABELLE, Das Beweismass
im Privatrecht, Eine dogmatische Untersuchung
mit Erkenntniswert fir die Praxis und die
Rechtsfigur der Wahrscheinlichkeitshaftung,
Diss. Bern 2008, N 02.55; LARDELLI FLAVI-
O/VETTER MEINRAD, in: Geiser
Thomas/Fountoulakis Christiana (Hrsg.), Basler
Kommentar, Zivilgesetzbuch I, Art. 1 -

456 ZGB, 6. Aufl., Basel 2018, N 15 zu
Art. 8 ZGB.

1 WALTER (Fn. 5), N 128 zu Art. 8 ZGB.

12 JUNGO (Fn. 6), N 180 zu Art. 8 ZGB.

13 LARDELLI/VETTER (Fn. 10), N 16 zu Att.

8 ZGB; BGE 144 11 65, E. 4.2.1.

14 BERGER-STEINER (Fn. 9), S. 274.

15 STEIGER-SACKMANN SABINE, in: Kaufmann
Claudia/Steiger-Sackmann Sabine (Hrsg.),
Kommentar zum Gleichstellungsgesetz, 2. Aufl,,
Basel 2009, N 94 zu Art. 6 GIG.
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A. Das Regelbeweismass

Falls weder im Gesetz noch in der Recht-
sprechung eine Abweichung vorgesehen ist,
gilt das Regelbeweismass. Bei diesem muss
der ordentliche Beweis erbracht werden,
wozu die volle Uberzeugung des Gerichts
nétig ist.'® Dabei gilt die Uberzeugungstheo-
rie, nach der ein Beweis als erbracht gilt,
wenn das Gericht von einer Tatsache voll-
stindig iiberzeugt ist."”

Bei Beweisen handelt es sich immer um
Wahrscheinlichkeitsbeweise.'® Eine absolute
Sicherheit im Rahmen der menschlichen
Uberzeugung ist nimlich praktisch unmog-
lich. Die menschliche Uberzeugung ist im-
mer auch subjektiv gepragt. Daraus lisst sich
schliessen, dass die Beweisfithrung niemals
gelingen wiirde, wenn man absolute Gewiss-
heit verlangen wiirde. Somit entspricht der
Vollbeweis lediglich dem maximalen Grad
der Wahrscheinlichkeit, die im Rahmen der
menschlichen Wahrnehmung erreichbar
ist."”
Auch das Bundesgericht geht davon aus,
dass fur die Erfullung des ordentlichen Be-
weismasses, eine an Sicherheit grenzende
Wahrtscheinlichkeit geniigt.”” Somit wird
keine absolute Gewissheit vorausgesetzt und
die an Sicherheit grenzende Wahrscheinlich-
keit ist selbst dann austeichend, wenn eine
abweichende Méglichkeit nicht absolut aus-
geschlossen werden kann.” Nach der bun-
desgerichtlichen Praxis wird ein Beweis als
erbracht angesehen, wenn die Richterin oder
der Richter nach objektiven Gesichtspunk-
ten von einer behaupteten Tatsache Gber-
zeugt wurde. Dabet ist es bereits ausrei-
chend, dass allfillige Zweifel nicht erheblich
erscheinen. Jedoch gentigt es nicht, wenn

16 WALTER (Fn. 5), N 134 zu Art. 8 ZGB.

7" JUNGO (Fn. 6), N 37 und 141 zu Art. 8 ZGB;
WALTER (Fn. 5), N 134 zu Art. 8 ZGB.

18 WALTER (Fn. 5), N 136 zu Art. 8 ZGB.

19 JUNGO (Fn. 6), N 142 f. zu Art. 8 ZGB.

20 BGE 130 111 321, E. 3.2; BGE 128 III 271,
E. 2b aa.

2l WALTER (Fn. 5), N 136 zu Art. 8 ZGB.
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eine Behauptung nur tiberwiegend waht-
scheinlich ist.?

Es gibt zwei Abweichungen vom Regelbe-
weismass, welche sich aus Gesetz oder
Rechtsprechung und Lehre ergeben.” Es ist
wichtig, dass die Rechtsdurchsetzung in kei-
nem Fall aufgrund zu hoher Hiirden oder
unterschiedlicher Anforderungen, die an die
Beweisintensitit gestellt werden, scheitert.”

Dies soll durch die beiden Ausnahmefille
sichergestellt werden. Die Herabsetzung des
geforderten Beweismasses dndert nichts an
der Verteilung der Beweislast. Jedoch
kommt es aufgrund der herabgesetzten An-
forderungen an die Beweisintensitit weniger
oft zu einem non liquet und dadurch nimmt
die Bedeutung der Beweislast ab.”

Voraussetzung fiir eine Beweislasterleichte-
rung ist eine Beweisnot. Eine solche liegt
vor, wenn es nach der Natur der Sache nicht
moglich oder zumutbar ist, einen vollen Be-
weis zu erbringen. Dies ist insbesondere der
Fall, wenn die Tatsachenbehauptung ledig-
lich mittelbar durch Indizien belegt werden
kann.*

B. Uberwiegende Wahrscheinlichkeit

Nach dem Beweismass der iiberwiegenden
Wahrscheinlichkeit ist ein Beweis erfiillt,
wenn nach objektiven Gesichtspunkten der-
art gewichtige Griinde fiir die Wahrheit einer
Tatsache sprechen, dass andere Méglichkei-
ten verniinftigerweise nicht massgeblich in
Betracht fallen.”” Auch das Bundesgericht
sicht den Beweis nach dem Beweismass der
tberwiegenden Wahrscheinlichkeit als erfillt

2 BGE 130 III 321, E. 3.2; BGE 128 I1I 271,
E. 2b aa.

23 JUNGO (Fn. 6), N 37 ff. zu Art. 8 ZGB; WALTER
(Fn. 5), N 142 zu Art. 8 ZGB.

2 JUNGO (Fn. 6), N 37 zu Art. 8 ZGB.

% JUNGO (Fn. 6), N 37 ff. zu Art. 8 ZGB;
WALTER (Fn. 5), N 142 zu Art. 8 ZGB.

2 JUNGO (Fn. 6), N 145 zu Art. 8 ZGB;
WALTER (Fn. 5), N 145 zu Art. 8 ZGB;
BGE 130 I1T 321, E. 3.2.

27 WALTER (Fn. 5), N 138 zu Art. 8 ZGB.

METZGER, Beweislastumkehr in Gleichstellungsprozessen

an, wenn ein anderer Geschehensablauf
zwar moglich wire, aber verniinftigerweise
nicht in Betracht fillt und keine massgeben-
de Rolle spielt.”® Es diirfen stirkere Zweifel
als beim ordentlichen Beweis vorhanden
sein, jedoch sind diese immer noch von ei-
nem stark untergeordneten Gewicht.”

C. Glaubhaftmachung

Wird lediglich der Eindruck einer gewissen
Wahrscheinlichkeit fiir die Wahrheit einer
behaupteten Tatsache tbermittelt, ist diese
Tatsachenbehauptung als glaubhaft zu be-
trachten. Somit fithrt Glaubhaftmachung
nicht zur vollen Uberzeugung des Gerichts.
Es reicht aus, dass aufgrund objektiver An-
haltspunkte der Eindruck einer gewissen
Wahrscheinlichkeit des Vorhandenseins der
in Frage stehenden Tatsache vermittelt wird.
Nicht notig ist dabei, dass die Moglichkeit
einer anderen Gestaltung der Verhiltnisse
oder der Nichtverwirklichung einer Tatsache
* Wichtig ist, dass auch
die Glaubhaftmachung von der blossen Be-

ausgeschlossen ist.

hauptung abgegrenzt wird.”

III. Lex specialis: Glaubhaftma-
chung nach Art. 6 GIG

Art. 6 GIG gilt als lex specialis zu

Art. 8 ZGB und sieht eine spezielle Beweis-
lastregel fir Gleichstellungsprozesse vor. Im
Gegensatz zu den in Art. 8 ZGB verlangten
Regelbeweismass, wird im Gleichstellungs-
gesetz lediglich die Glaubhaftmachung einer
Tatsache verlangt.

2 JUNGO (Fn. 6), N 144 zu Art. 8 ZGB;

BGE 133 111 81, E. 4.2.2; BGE 132 111 715,
E. 3.1; BGE 130 III 321, E. 3.3.

2 WALTER (Fn. 5), N 138 zu Art. 8 ZGB.

30 JUNGO (Fn. 6), N 41 zu Art. 8 ZGB;
LARDELLI/VETTER, N 20 zu Art. 8 ZGB;

BGE 144 11 65, E. 4.2.2.

31 WALTER (Fn. 5), N 151 zu Art. 8 ZGB; Im
Gegensatz zur blossen Behauptung wird bei der
Glaubhaftmachung eine plausible und begriinde-
te Behauptung verlangt. Diese sollte zumindest
teilweise mit Beweisen unterstiitzt werden.
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A. Entstehung der Beweislastumkehr

Bevor das GIG in Kraft trat, galten Beweis-
schwierigkeiten als eine der grossten Hiirden
in der Durchsetzung von Gleichstellungsan-
spriichen.” Diese Schwierigkeiten ergaben
sich aus der Gegebenheit, dass Tatsachen
bewiesen werden missen, welche sich im
Einflussbereich der Betriebe befinden. Hau-
fig sind diese Tatsachen nur schwer zuging-
lich, da Arbeitgebende nicht daran interes-
siert sind, dass deren Gesetzesverstoss be-
kannt wird.” Somit hat die klagende Partei
beinahe keine Méglichkeit, den vollen Be-
weis selbstindig zu erbringen, was Beweis-
schwierigkeiten in der praktischen Durchset-
zung von Gleichstellungsanspriichen verur-
sacht.™ Gemiss Art. 8 ZGB miisste die Kla-
ge abgewiesen werden, wenn das Gericht
nicht von der Wahrheit einer geltend ge-
machten Diskriminierung tiberzeugt ist.”
Aufgrund dieser Beweisschwierigkeiten
wurde Art. 6 GIG als lex specialis von

Art. 8 ZGB eingefiihrt.

Im Parlament wurde tiber die Einfithrung
von Art. 6 GIG eine langwierige Diskussion

32 NYDEGGER CHRISTINA, Gleichstellungsprozesse
in der Schweiz, in: Miiller Roland/Geiser
Thomas/Pirli Kurt (Hrsg.), Recht in privaten
und 6ffentlichen Unternehmen, Bd. 23, Zi-
rich/St. Gallen 2019, S. 46 ff.; Bundesrat, Bot-
schaft zum Bundesgesetz tiber die Gleichstel-
lung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz)
und zum Bundesbeschluss tber die Genehmi-
gung einer Anderung der Verordnung iiber die
Zuweisung der Amter an die Departemente und
der Dienste an die Bundeskanzlei vom 24. Feb-
ruar 1993, BBI 1993 1 1248 ff. (zit. Botschaft
GIG), S. 1263.

33 NYDEGGER, (Fn. 32), S. 46.

3 JUNGO (Fn. 6),N 292 zu Art. 8 ZGB; MADER
Luzius, Das Gleichstellungsgesetz — Entste-
hung, Ziele und Instrumente, in: Schwander
Ivo/Schaffhauser René (Hrsg.), Das Bundesge-
setz tiber die Gleichstellung von Frau und
Mann, Veroffentlichungen des Schweizerischen
Instituts fur Verwaltungskurse an der Universitit
St. Gallen, Bd. 41, St. Gallen 1996, S. 9 ff.,

S. 31 f.; STEIGER-SACKMANN (Fn. 15), N 122 zu
Art. 6 GIG; BGE 144 11 65, E. 4.2.1.

% KLETT KATHRIN, Richtetliche Priifungspflicht
und Beweisetleichterung, in: AJP 2001/11,

S. 1293 ff,, S. 1293.
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gefihrt. Thematisiert wurden vor allem der
Anwendungsbereich sowie Unsicherheiten
beziiglich der rechtlichen Tragweite.” Der
urspringlich vom Bundesrat vorgeschlagene
Geltungsbereich von Art. 6 GIG ging dem
Nationalrat zu weit. Die Mehrheit beantragte
eine Begrenzung des Anwendungsbereiches
auf Lohndiskriminierungen.” Auch der
Stinderat empfand den bundesrechtlichen
Vorschlag als zu weitgehend. Jedoch wollte
er von einer Beschrinkung der Anwendung
auf Lohnungleichheit absehen. Damit wurde
der Antrag gestellt, dass der Anwendungsbe-
reich auf alle in Art. 3 Abs. 2 GIG genannten
Tatbestinde erweitert wird. Beim Tatbestand
der sexuellen Belistigung folgte der Stinde-
rat dem Nationalrat und schloss diese aus.™
Da der Nationalrat weiterhin auf seiner ur-
springlichen Haltung beharrte wurde ein
Mittelweg eingeschlagen.” Bei dieser Losung
wurde die Anwendbarkeit auf alle Diskrimi-
nierungstatbestinde von Art. 3 Abs. 2 GIG
festgelegt, jedoch wurden die sexuelle Belds-
tigung und die Anstellung ausgeschlossen.*
Schlussendlich war die Mehrheit beider Sei-
ten mit dieser Variante einverstanden und
die letzte wichtige Differenz war beseitigt.

B. Geltungsbereich

Der Geltungsbereich von Art. 6 GIG um-
fasst Gleichstellungsprozesse mit gewissen
Ausnahmen. Im Gesetzestext werden fol-
gende Anwendungsfille aufgezihlt: Aufga-
benzuteilung, Gestaltung von Arbeitsbedin-
gungen, Entlohnung, Aus- und Weiterbil-
dung, Beférderung und Entlassung. Einen
Hinweis auf die Anwendbarkeit im Falle
einer diskriminierenden Kiindigung findet
man auch in der bundesgerichtlichen Praxis,
welche Art. 6 GIG ausdriicklich als Anwen-
dungsgrundlage bei einer Entlassung be-

3 MADER (Fn. 34), S. 32; Botschaft GIG (Fn. 32),
S. 1326.

37 Votum STAMM JUDITH, Amtl. Bull. NR 1994,
481 f.

3% Amtl. Bull. SR 1995, 321.

¥ Votum MEYER JOSY, Amtl. Bill. SR 1995, 318.

4 Amtl. Bull. SR 1995, 321.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/24/233_245_233/de#art_8
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1996/1498_1498_1498/de#art_6
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/24/233_245_233/de#art_8
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1996/1498_1498_1498/de#art_6
https://perma.cc/7XSS-9CKG
https://perma.cc/J6TE-TPVC
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1996/1498_1498_1498/de#art_6
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1996/1498_1498_1498/de#art_3
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1996/1498_1498_1498/de#art_3
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1996/1498_1498_1498/de#art_6
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1996/1498_1498_1498/de#art_6

cognitio 2022/1L.GS

zeichnet." Vom Anwendungsbereich ausge-
nommen sind die sexuelle Beldstigung sowie
die Diskriminierung bei Anstellung. Bei die-
sen Szenarien gelten die gewohnlichen Be-
weisregeln nach Art. 8 ZGB.*

Die Aufzihlung in Art. 6 GIG ist an

Art. 3 Abs. 2 GIG angelehnt. In diesem Ar-
tikel steht geschrieben: «Das Verbot gilt ins-
besondere fiir die Anstellung [...]». Mit dem
Begriff «insbesondere» driickt der Gesetzge-
ber aus, dass die Aufzihlung nicht abschlies-
send ist. Im Gegensatz zu Art. 3 Abs. 2 GIG
wird Art. 6 GIG jedoch ohne den Zusatz
«insbesondere» formuliert und schliesst
demzufolge die sexuelle Belistigung sowie
die Anstellung explizit aus. Diese Tatsache
liesse den Schluss zu, dass die Anwendungs-
fille der Beweislasterleichterung abschlies-
send geregelt sind. Jedoch soll die Auslegung
der Norm im Sinne der ratio legis erfolgen.
STEIGER-SACKMANN vertritt die Meinung,
dass die Beweislasterleichterung auch fiir
andere diskriminierende Massnahmen, wel-
che von Arbeitgebenden getroffen werden,
gelten soll. Auszunehmen seien lediglich die
Anstellung sowie die sexuelle Belistigung.®
Dartber sind auch andere Lehrmeinungen
bekannt. So sagt z.B. NORDMANN, dass die
Beweislasterleichterung lediglich fiir die
sechs abschliessend umschriebenen Fille in
Art. 6 GIG anwendbar ist.* Der Anwen-
dungsbereich wurde bereits bei der Entste-
hung des Gesetzes im Parlament heftig dis-
kutiert.”

Wenn ein Betrieb eine Massnahme trifft, die
nicht in der Umschreibung von Art. 6 GIG
vorhanden ist, aber trotzdem geschlechter-

4 Utteil BGer 4C.109/2005 vom 31. Mai 2005,
E.3.2.

4 Amtl. Bull. SR 1995, 321.

4 STEIGER-SACKMANN (Fn. 15), N 114 zu
Art. 6 GIG.

4 NORDMANN PHILIPPE, Die missbrauchliche
Kindigung im schweizerischen Arbeitsvertrags-
recht unter besonderer Bertcksichtigung des
Gleichstellungsgesetzes, Basel/Frankfurt am
Main 1998, S. 288; STEIGER-SACKMANN
(Fn. 15), N 114 zu Art. 6 GIG.

4  Siehe auch unter IILA.
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diskriminierend ist, kann dies zu Schwierig-
keiten in der Auslegung fithren. Ein Beispiel
daftr ist ein allfalliger Ausschluss von gesell-
schaftlichen Betriebsanlassen. Diese Mass-
nahme ist nicht Tatbestandselement von
Art. 6 GIG, jedoch handelt es sich dabei um
eine Massnahme, die sich auf die Beférde-
rung oder die Arbeitsbedingungen auswirken

% Daraus lisst sich m.E. schliessen,

kann.
dass der Anwendungsbereich nicht als abge-
schlossen angesehen werden sollte. Unsere
heutige Gesellschaft ist von extremer Diver-
sitat gepragt, weshalb immer neue Varianten
der Geschlechterdiskriminierung entstehen.
Es gibt keinen Grund, dass fir nicht explizit
genannte Diskriminierungstatbestinde eine

hirtere Beurteilung angewendet werden soll.

Wie erwihnt, gilt die Beweislastumkehr nicht
in Fillen der sexuellen Beldstigung und der
Anstellung.”” Fr diese beiden Tatbestinde
ist weiterhin die allgemeine Beweislastvertei-
lung von Art. 8 ZGB anwendbar. Die Un-
tersuchungsmaxime wird davon jedoch nicht
beeinflusst. Auch bei Verfahren, die diese
beiden Tatbestandselemente betreffen, ist
das Gericht von Amtes wegen dafiir verant-
wortlich, dass das Beweisfundament be-
schaffen wird. Zudem haben Arbeitgebende
eine «weitgehende Mitwirkungspflicht».**

Das Parlament begriindete den Ausschluss
der sexuellen Beldstigung vom Anwen-
dungsbereich von Art. 6 GIG, damit, dass in
einem solchen Fall beide Parteien die gleiche
Ausgangslage und dieselben Kenntnisse

4 STEIGER-SACKMANN (Fn. 15), N 113 zu
Art. 6 GIG.

47 SCHMID GOLDI/SCHURER, (Fn. 3), S. 110;
SCHULZ PATRICIA, Die Anstellung, insbesondere
Schutz vor Diskriminierung, in: Schwander
Ivo/Schaffhauser René (Hrsg.), Das Bundesge-
setz tiber die Gleichstellung von Frau und
Mann, Veroffentlichungen des Schweizerischen
Instituts fur Verwaltungskurse an der Universitit
St. Gallen, Bd. 41, St. Gallen 1996, S. 45 ff.,

S. 53.

48 GEISER THOMAS, Die Regeln tiber die Anstel-
lungsdiskriminierung und die Beférderungsdis-
kriminierung im Gleichstellungsgesetz, in: ZBJV
1996/132, S. 555 ff., S. 556 f.; STEIGER-
SACKMANN (Fn. 15), N 112 zu Att. 6 GIG.
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haben. Jedoch gilt diese Argumentation nur
in denjenigen Fillen, in denen Arbeitgeben-
de selbst die beldstigende Person sind. Die-
ses Szenario wird jedoch nicht haufig auftre-
ten, da die Entschidigung vom Arbeitge-
benden entrichtet werden muss und dieser
auch belegen muss, dass die Voraussetzun-
gen dafiir nicht vorhanden sind. Faktisch
wird es unabhingig davon ein Ungleichge-
wicht zu Lasten der betroffenen Partei ge-
ben, die sich vor Gericht zur Wehr setzt. Bei
der Entschiadigung nach Art. 5 Abs. 2 GIG,
wonach der Arbeitgebende zu beweisen hat,
dass er die thm zumutbaren, geeigneten
Massnahmen gegen die sexuelle Beldstigung
getroffen hat, ist die Beweislasterleichterung
jedoch anwendbar.”

Wenn eine Bewerbung abgewiesen wurde,
ist es schwierig, eine allfillige Diskriminie-
rung zu beweisen, da die Arbeitgebende im
Besitz aller Dokumente betreffend die Ab-
weisung sind. Bereits eine Glaubhaftma-
chung einer Anstellungsdiskriminierung wi-
re sehr schwierig, wihrend der Beweis einer
solchen, aufgrund des Zuganges zu den Be-
weismitteln, fast unméglich ist. Obwohl die
Anstellung nicht von Art. 6 GIG umfasst ist,
besteht nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung eine Mitwirkungspflicht, die den
Arbeitgebenden zur Wahrheit und Vollstin-
digkeit der Angaben verpflichtet.”

C. Die Glaubhaftmachung nach
Art. 6 GIG

Glaubhaftmachen bedeutet grundsitzlich,
dass Arbeitnehmende nur objektive An-
haltspunkte, welche eine Diskriminierung
vermuten lassen, vorbringen miissen. Dabei
reicht bereits eine gewisse Wahrscheinlich-
keit und es ist kein voller Beweis notwen-

51

dig.

4 ScHULZ, (Fn. 47), S. 74.

% ScHULZ, (Fn. 47), S. 54.

51 CLASS EDI/MOSSINGER RAINER, Die Rechte
der Frau im Atbeitsverhiltnis: Das Gleichstel-
lungsgesetz, Gleicher Lohn fir gleichwertige
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In der Zwischenzeit hat das Bundesgericht
eine klare Definition der Glaubhaftmachung
geschaffen. Zum Teil folgen die kantonalen
Gerichte der oberen Instanz und schliessen
sich deren Definition an. Dies zeigt sich vor
allem dann, wenn diese nach einer vergan-
genen Zurechtweisung des oberen Gerichts
in den zukiinftigen Urteilen dessen Definiti-
on tibernehmen.>

Die Definition des Bundesgerichtes fiir den
Begriff der Glaubhaftmachung lautet wie
folgt: Glaubhaftmachen bedeutet, «dass der
Richter nicht von der Richtigkeit der anfgestellten
tatsdchlichen Bebanuptungen ijiberzeugt 3un werden
braucht, sondern dass es geniigt, ibm aufgrund ob-
Jektiver Anhaltspunkte [...] den Eindruck einer
gewissen Wabrscheinlichkeit fiir das 1V orbandensein
der in Frage kommenden Tatsachen u vermitteln,
ohne dass er dabei den 1 orbebalt preisgeben niuss,
dass die Verhdaltnisse sich anch anders gestalten
kinnen».”

Die Auslegung der Glaubhaftmachung soll
in Beachtung des Gesetzeskontexts gemacht
werden. Somit soll eine nicht zu starke Be-
weisintensitit verlangt werden. Bei der Fest-
setzung des Beweismasses in Prozessen des
GIG, muss das Gericht in «wertender Abwi-
gung der sich gegeniiberstehenden Interes-
seny,” die behaupteten Sachverhalte beider
Parteien priifen und beurteilen, ob diese der
Wahrheit entsprechen. Dieses Vorgehen
dient dem Zweck, dass die besondere Regel
der Beweislasterleichterung nicht vergessen
wird und somit nicht faktisch nie zur An-

Arbeit, Sexuelle Beldstigung Schwangerschaft
und Mutterschaft, Schutzvorschriften des Ar-
beitsgesetzes, Freiziigigkeitsleistung, Zirich
1996, S. 31.

52 FREIVOGEL ELISABETH, Liicken und Ttucken in
der Anwendung des Gleichstellungsgesetzes, in:
AJP 2006/11, S. 1342 ff., S. 1347.

53 NORDMANN, (Fn. 44), S. 290; STEIGER-
SACKMANN (Fn. 15), N 126 zu Art. 6 GIG;
Botschaft GIG (Fn. 32), S. 1301; BGE 144 11 65,
E. 4.2.2; BGE 142 11 49, E. 6.2; BGE
130 III 145, E. 4.2; BGE 125 111 368, E. 4, BGE
120 11 393, E. 4b; BGE 104 1a 408, E. 4.

> STEIGER-SACKMANN (Fn. 15), N 131
zu Art. 6 GIG; BGE 120 11 393, E. 4c.
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wendung kommt. Immer beachtet werden
soll der Gesetzeszweck von Art. 1 GIG. Es
ist von Bedeutung, dass die Realisierung der
Gleichstellung von Frau und Mann nie auf-
grund zu hoher Beweishiirden misslingt.”

Somit erscheint die Glaubhaftmachung als
unbestimmter Rechtsbegriff. Da stets ein
subjektiver Beurteilungsspielraum offenge-
lassen wird, entstehen Schwierigkeiten fir
die Gerichte, die Glaubhaftmachung zu er-
fassen. Wenn die Glaubhaftmachung zu
streng beurteilt wird, besteht die Gefahr,
dass die Erleichterung der Beweislast nach
Art. 6 GIG ohne Wirkung bleibt. Bei einer
zu grosszugigen Beurteilung hingegen, be-
steht das Risiko, dass eine nicht diskriminie-
rende Massnahme verboten wird.”

Es ist umstritten, ob eine einheitliche Defini-
tion fiir die Glaubhaftmachung gelten soll.””
Ein Teil der Doktrin verlangt, dass bei der
Auslegung der Glaubhaftmachung und der
damit verbundenen Festsetzung des unteren
Schwellenwertes, auf den konkreten Geset-
zeszusammenhang abgestellt wird,”® was eine
einheitliche Definition unmdéglich machen
wirde. Dieser Meinung zufolge kénnen un-
terschiedliche Anforderungen an die Glaub-
haftmachung gestellt werden. Abhingig da-
von, ob es sich um prozessuale Entscheide

oder um Voraussetzungen einer Beweis-
lastumkehr wie bei Art. 6 GIG handelt.”

% STEIGER-SACKMANN (Fn. 15), N 131
zu Art. 6 GIG.

% AUBRY GIRARDIN FLORENCE, Les problémes
qui se posent aux juges lors de I'application de le
LEg, in: Dunand Jean-Philippe/Lempen Ka-
rine/Mahon Pascal (Hrsg.), L’égalité entre
femmes et hommes dans les relations de travail,
1996 —2016: 20 ans d’application de la LEg,
Genf/Ziirich/Basel 2016, S. 102 ff.

57 BERGER-STEINER (Fn. 10), N 03.310 und
06.48 ff.; STEIGER-SACKMANN (Fn. 15), N 130
zu Art. 6 GIG.

5 STEIGER-SACKMANN (Fn. 15), N 130 zu
Art. 6 GIG; Urteil BGer 4C.332/2002
vom 8. Juli 2003, E. 3.

5 STEIGER-SACKMANN (Fn. 15), N 130
zu Art. 6 GIG.

METZGER, Beweislastumkehr in Gleichstellungsprozessen

Das GIG erleichtert den Beweis fiir das po-
tenzielle Opfer einer Geschlechterdiskrimi-
nierung, was bereits in der Marginalie er-
sichtlich ist. Nach erfolgreicher Glaubhaft-
machung einer solchen Diskriminierung
wird die Beweislast umgekehrt und dann hat
die beklagte Partei zu belegen, dass die Dis-
kriminierung entweder nicht vorhanden ist,
oder dass die Ungleichbehandlung nicht auf
geschlechtsspezifischen Kriterien beruht.”

IV. Anwendung der Beweis-
lastumkehr

Folgend wird zuerst auf die theoretische
Anwendung — wie sie von der Lehre festge-
setzt ist — eingegangen. Grundsitzlich kann
der Beweisgegenstand der Diskriminierung
in vier Themen unterteilt werden, welche in
zwei Stufen vom Gericht zu priifen sind.
Basierend einer Rechtsprechungsanalyse
wird darauffolgend aufgezeigt, wie konse-
quent die Gerichte diesem Vorgehen gefolgt
sind.

A. Beweisthemen

Der Beweisgegenstand der Diskriminierung
kann in folgende vier Themen unterteilt
werden:®

1) Vortliegen einer Massnahme

2) Benachteiligung

3) Geschlechtsbedingtheit der Benach-
teiligung

4) Fehlen einer objektiven Rechtferti-
gung fiir die Benachteiligung®™

Beim ersten Beweisthema «Vorliegen einer
Massnahme» handelt es sich um die Mass-

60 STEIGER-SACKMANN (Fn. 15), N 143 f. zu
Art. 6 GIG; Botschaft GIG (Fn. 32), S. 1301;
BGE 142 11 49, E. 6.3; BGE 127 111 207, E. 3a.
61 NYDEGGER (Fn. 32), S. 46; STEIGER-
SACKMANN (Fn. 15), N 31 zu Art. 6 GIG.
02 STEIGER-SACKMANN (Fn. 15),
N 33 zu Art. 6 GIG.
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nahme, mit welcher Arbeitgebende Arbeit-
nehmende diskriminieren.®

Die Benachteiligung, welche aufgrund einer
solchen Massnahme entsteht, ist das zweite
Beweisthema. Diese Benachteiligung wird
mit einem Vergleich zwischen Arbeitneh-
menden des gleichen Betriebes bewiesen.*
Da die Benachteiligung nur mit einem Ver-
gleich bewiesen werden kann, muss dabei
Beweis tiber die Situation der Vergleichsper-
son abgenommen werden. Der Beweis wird
dann als erbracht angesehen, wenn das po-
tenzielle Opfer schlechter als die Vergleichs-
person gestellt ist.”

Das dritte Beweisthema ist die Geschlechts-
bedingtheit. Durch die Diskriminierung
muss sich eine Ungleichbehandlung zwi-
schen Frau und Mann ergeben. Hierbei gibt
es einen Unterschied zwischen der direkten
und indirekten Diskriminierung. Wenn es
sich um eine direkte Diskriminierung han-
delt, kann ein direkter Vergleich zwischen
den beiden Geschlechtern vorgenommen
werden. Im Gegensatz dazu, kann bei

der indirekten Diskriminierung, die Ge-
schlechtsbedingtheit nicht auf den ersten
Blick erkannt werden, da die Massnahme
gerade nicht nach dem Geschlecht differen-
ziert. Somit muss bei Vorliegen einer indi-
rekten Diskriminierung bewiesen werden,
inwiefern sich die Massnahme auf die untet-
schiedlichen Geschlechter auswirkt,* oder
ob eine Gefihrdung vorhanden ist, dass die
Differenzierung der beiden Geschlechter
besonders trifft.%’

6 NYDEGGER (Fn. 32), S. 46; STEIGER-
SACKMANN (Fn. 15), N 32 zu Art. 6 GIG.

%4 NYDEGGER (Fn. 32), S. 47; STEIGER-
SACKMANN (Fn. 15), N 33 zu Art. 6 GIG.

% STEIGER-SACKMANN (Fn. 15),

N 33 zu Art. 6 GIG.

% NYDEGGER (Fn. 32), S. 47; STEIGER-
SACKMANN (Fn. 15), N 34 zu Art. 6 GIG.

67 EPINEY ASTRID/DUTTWILER MICHAEL, Das
Recht der Gleichstellung von Mann und Frau im
europiischen Gemeinschaftsrecht und schweize-
rischem Recht Konvergenzen und Divergenzen,
in: ZBI 2004/105, S. 37 ff., S. 56 f.; STEIGER-
SACKMANN (Fn. 15), N 34 zu Art. 6 GIG.
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Sofern ein Beweis mit der erforderlichen
Intensitit erbracht wird, wird die Diskrimi-
nierung bejaht. Erst dann kommt Beweis-
thema Nummer 4 zur Anwendung, bei dem
es um den Rechtfertigungsgrund der arbeit-
gebenden Partei geht. Eine Massnahme
verstosst nur gegen das Diskriminierungs-
verbot, wenn es der beklagten Partei nicht
gelingt, eine rechtsgentigliche Rechtfertigung
zu erbringen.®

B. Zweistufige Beweispriifung

Das Beweisverfahren nach Art. 6 GIG ist in
zwel Stufen zu unterteilen:

— 1. Stufe: Glaubhaftmachung und
Gegenbeweis (Beweisthemen 1 - 3)

— 2. Stufe: Rechtfertigungsbeweis (Be-
weisthema 4)%

Nach erfolgreicher Glaubhaftmachung einer
Geschlechterdiskriminierung wird vermu-
tet,”” dass gegen das Geschlechterdisktimi-
nierungsverbot verstossen wurde. Auf einer
zweiten Stufe tritt dann eine Umkehr der
Beweislast ein. Dort hat die beklagte Partei
mit dem Beweis des Gegenteils”' zu bewei-
sen, dass die differenzierte Behandlung ge-
rechtfertigt ist. Diese Rechtfertigung hat mit
dem Regelbeweismass nach Art. 8 ZGB zu
erfolgen. Misslingt der Beweis oder kann die
Rechtfertigung durch Gegenbeweis des Ar-

% BIGLER-EGGENBERGER MARGRITH, Justitias
Waage — wagemutige Justitia? Die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtes zur Gleichstellung
von Frau und Mann, Basel 2003, N 570 ff,;
STEIGER-SACKMANN (Fn. 15), N 35 zu
Art. 6 GIG; BGE 130 111 145, E. 5.1 £; BGE
127 111 207, E. 3c.

% NYDEGGER (Fn. 32),S. 48 f.; STEIGER-
SACKMANN (Fn. 15), N 44 und 123 zu
Art. 6 GIG.

70 LARDELLI/VETTER (Fn. 10), N 69a zu
Art. 8 ZGB; STEIGER-SACKMANN (Fn. 15),
N 46 zu Art. 6 GIG.

71 LARDELLI/VETTER (Fn. 10), N 35 zu
Art. 8 ZGB; STEIGER-SACKMANN (Fn. 15),
N 46 zu Art. 6 GIG.
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beitnehmenden widerlegt werden, wird die
Klage gutgeheissen.”

Wenn die beiden Stufen in der Utrteilsfin-
dung nicht getrennt behandelt werden, be-
steht das Risiko, dass sich die Richterin oder
der Richter lediglich zur Wahrscheinlichkeit
der einen oder anderen Behauptung dussert
und dabei nicht nach dem anzuwendenden
Beweismass unterscheidet. Dadurch wirde
die Beweislasterleichterung nach Art. 6 GIG
wirkungslos bleiben.”

Der Forschungsbericht aus dem Jahr 2017
zeigte auf, dass die Glaubhaftmachung und
die Rechtfertigung nur selten unterschieden
werden. Dieser Umstand hat sich auch in
der Analyse der Rechtsprechung der letzten
zehn Jahre bestitigt.”

C. Erkenntnisse der Rechtsprechung

Im Rahmen der Bachelorarbeit, auf welcher
dieser Artikel basiert, wurde eine Analyse
von Bundesgerichtsentscheiden der letzten
10 Jahre erstellt. Daraus wurden unter-
schiedliche Ergebnisse aus der Anwendung
in der Praxis gewonnen, die folgend zusam-
mengefasst werden. Leider wenden die Kan-
tone Art. 6 GIG nicht oft an und wenn
doch, sehr intransparent. Aus der Anwen-
dung der Beweislasterleichterung von den
Kantonen konnten deshalb keine Erkennt-
nisse fiir die Praxis gewonnen werden. Somit
konzentriert sich der folgende Abschnitt auf
die bundesgerichtliche Rechtsprechung.

Da die meisten Urteile betreffend Lohndis-
kriminierungen erfolgten, wird folgend ledig-
lich auf die Lohndiskriminierung eingegan-
gen. Der restliche Anwendungsbereich von
Art. 6 GIG wurde schlicht zu wenig durch
das Bundesgericht beurteilt, um eine Analyse

72 STEIGER-SACKMANN (Fn. 15), N 46 zu
Atrt. 6 GIG; Urteil BGer 8C_675/2016 vom
1. Mirz 2017, E. 3.3; BGE 142 11 49, E. 6.3.
3 STEIGER-SACKMANN (Fn. 15),
N 150 zu Art. 6 GIG.
74 LEMPEN/VOLODER (Fn. 4), S. 24.
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zu machen und entsprechende Erkenntnisse
zu gewinnen.

In der Regel ist eine Geschlechterdiskrimi-
nierung glaubhaft gemacht, wenn Angehéri-
gen eines Geschlechts fiir eine gleiche oder
gleichwertige Arbeit ein «signifikant» tieferer
Lohn bezahlt wird.” In vergangenen Uttei-
len haben Gerichte eine Lohndifferenz von
15 — 25 % als glaubhaft erachtet.” Dabei
handelt es sich um eine Richtgrdsse, die
eventuell zusammen mit weiteren Kriterien
eine Glaubhaftmachung begtiinden kann.”
Von dieser Richtgrésse kann in Einzelfillen
auch abgewichen werden. In einem Fall ge-
nugte bereits eine Lohndifferenz von 11 %,
wobei die Beschwerdefiihrerin ihre Tétigkeit
knapp drei Jahre linger ausgetibt hatte als ihr
Arbeitskollege.” Im Falle einer Personalbe-
raterin, deren Anfangslohn 11,5 % unter
dem Anfangslohn ihres Vorgingers und

43 % unter dessen Schlusslohn lag, machte
das Ausmass des Unterschiedes die Glaub-
haftmachung aus. Im gleichen Entscheid
wurde auch eine Lohndifferenz von tber

15 % zugunsten des Nachfolgers der Ar-
beitnehmerin, verglichen mit dem Anfangs-
lohn der Beschwerdefiihrerin, als glaubhaft
angesehen.” In einem anderen Entscheid
erachtete das Bundesgericht zudem einen
Lohnunterschied von 50 % als glaubhaft.*

Es kénnen auch kollektive Diskriminierun-
gen vorliegen. Dies ist z.B. der Fall, wenn
nachtriglich vom Ergebnis einer Lohnein-
reihung abgewichen wird, welcher einer Ar-
beitsplatzbewertung zugrunde liegt. Dabei
muss zum Nachteil eines Geschlechts oder

5 BGE 14211 49, E. 6.2; BGer 4A_0614/2011 vom
20. Mirz 2012, E. 3.2; BGE 130 I1I 145, E. 4.2.

76 BGE 142 1149, E. 6.2; BGE 130 111 145, E. 4.2;
BGE 125 111 368, E. 4.

77 BGE 14211 49, E. 6.2.

8 BGE 144 1I 65, E. 4.2.3; Urteil BGer
2A.91/2007 vom 25. Februar 2008, E. 5.

7 BGE 1421149, E.7.

80 BGer 4A_261/2011, vom 24. August 2011,
E.34.
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einer geschlechtsspezifischen Funktion
nachtriglich abgewichen werden.®!

Weiter entschied das Bundesgericht, dass der
Beruf der Primarlehrpersonen als «typisch
weiblich» zu qualifizieren ist, da mehr als

70 % der Arbeitnehmenden dieser Berufs-
gruppen Frauen sind.” Zudem kann die
Einfihrung verschiedener Lohnsysteme
unter gewissen Umstinden gerechtfertigt
sein.”

Die Beh6rden im 6ffentlichen Dienst haben
bei der Gestaltung eines Lohnsystems einen
grossen Freiraum. Das Lohngleichheitsgebot
bringt keine grundsitzliche Einschrinkung
des Ermessensspielraums.* Eventuell haben
die arbeitgebenden Parteien jedoch nachzu-
weisen, dass der Spielraum nicht auf diskri-
minierende Weise gehandhabt wird.*

Weiter fithre das Gericht aus, dass bessere
sprachliche und technische Kenntnisse eines
Arbeitnehmenden des andern Geschlechtes
nicht ausreichen, um eine 50 % héhere Ent-
I6hnung zu rechtfertigen. Das Gericht prifte
systematisch sechs Griinde zur Rechtferti-
gung.® Schlussendlich konnten nur zwei
Kriterien zur Rechtfertigung beigezogen
werden, nimlich die Fach- und Sprach-
kenntnisse des Mannes. Unter Berticksichti-
gung des Verhiltnismissigkeitsprinzips
wurde festgelegt, dass diese beiden
nicht-diskriminierenden Faktoren eine
50-prozentige Ungleichbehandlung nicht

zulassen.”’

81 BGE 144 11 65, E. 4.2.3; 125 11 541, E. 6a £.; 124
IT 409, E. 11e; 124 11 436, E. 7c £.

82 BGE 141 II 411, Regeste.

8 BGE 143 11 366, E. 3.10.

8¢ BGE 142 11 49, E. 6.3; Urteil BGer 8C_78/2009
vom 31. August 2010, E. 5.1.

8 BGE 14211 49, E. 6.3.

8  Es wurden die folgenden Rechtfertigungsgriinde
gepruft: Unterschiedliche Stellung; privilegierte
Bezichungen fiir Neukundenakquise; Fach-
kenntnisse; Sprachkenntnisse; Arbeitsleistung
sowie die Konjunkturlage.

87 Urteil BGer 4A_261/2011 vom 24. August
2011, E. 3.3 f.
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Auch wenn die Untersuchungsmaxime an-
gewendet wird, sind die Parteien nicht von
jeglicher Behauptungs- und Substantiie-
rungspflicht befreit. Bei der Glaubhaftma-
chung einer Diskriminierung muss eine Sub-
stantiierung beztglich eines wirklichen Ver-
gleichstatbestandes verlangt werden.” Um
eine Geschlechterdiskriminierung glaubhaft
zu machen, braucht es einen Vergleich von
Verdienstméglichkeiten aus unterschiedli-
chen Titigkeiten. Zudem muss aufgezeigt
werden, wieso von einer Gleichwertigkeit
der genannten Funktionen auszugehen ist.”

Ferner hat das Bundesgericht im Sinne eines
allgemein gultigen Grundprinzips bereits
festgehalten, dass Arbeitgebende nicht eine
Diskriminierung mit einer Diskriminierung
rechtfertigen konnen. Dieses Prinzip hat es
in einem Entscheid tiber Lohndiskriminie-
rung bestitigt.”

Es muss jedoch festgehalten werden, dass es
sich bei den obigen Erkenntnissen lediglich
um Einzelfille handelt und daraus ein Ver-
such entstand, die durchschnittliche Anwen-
dung des Gerichtes darzustellen. Insgesamt
lisst sich sagen, dass die Urteile sehr unter-
schiedlich ausfallen und Keine Tendenz der
Gerichte erkennbar ist.

V. Zusammenfassung und L6-
sungsvorschlige

Die vorliegende Arbeit zeigt auf, dass sich
bei der Anwendung von Art. 6 GIG in der
Gerichtspraxis noch viel Potenzial ergibt.
Damit dieser Umstand in Zukunft optimiert
werden kann, wird folgend auf die Erkennt-
nisse und Probleme eingegangen und Emp-
fehlungen abgegeben, damit die Beweislas-
terleichterung ihren urspriinglichen Zweck
zu erfillen vermag.

88 BGE 144 11 65, E. 7.2.4; BGE 125 11 385, E. 5¢
und e.

8  BGE 144 11 65, E. 7.

% BGE 136 11 393, E. 11.3; BGE 127 111 207,
E. 4b.
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A. Ergebnisse

Basierend auf diesen Erkenntnissen und im
Hinblick auf das urspringlich verfolgte Ziel
von Art. 6 GIG gibt es unterschiedliche L6-
sungsansitze. Mit diesen soll erreicht wer-
den, dass die Umsetzung der Beweislaster-
leichterung in Zukunft optimal erfolgt und
die Gleichstellung von Frau und Mann im
Erwerbsleben besser verwirklicht werden
kann.

Die Analyse der Gerichtsurteile hat ergeben,
dass die Glaubhaftmachung in weniger als
der Hilfte der Urteile gelungen ist. Jedoch
haben die Gerichte in den letzten Jahren
eine meist einheitliche Definition verwendet
und sich in ithrem Urteilen auch immer wie-
der an die bisherige Rechtsprechung ange-
lehnt. Damit wurde mehr Rechtssicherheit
geschaffen. Bei den Urteilen, in denen die
Glaubhaftmachung bejaht wurde, gelang es
den Arbeitgebenden in knapp einem Drittel
der Fille, einen Rechtfertigungsbeweis zu
erbringen und damit die Abweisung der
Klage trotzdem zu erreichen.

Die meisten Klagen erfolgten durch Lehr-
personen, welche nicht zufrieden mit ithrer
Lohneinreihung waren. Darauffolgend
kommt die Gesundheitsbranche mit den
zweitmeisten Klagen. Die restlichen Urteile
verteilen sich auf unterschiedlichen Bran-
chen. Deutlich tiber die Hilfte der Entschei-
de wurde im Rahmen von 6ffentlich-
rechtlichen Arbeitsverhiltnissen beurteilt.

Mit Abstand am haufigsten wurden Klagen
aufgrund von Lohndiskriminierung einge-
reicht. Da die Gerichte bei der Beurteilung
von Kiindigungen das GIG jedoch oft nicht
angewendet haben, kann davon ausgegangen
werden, dass deutlich mehr Falle diskrimi-
nierender Kindigung vorkommen. Haufig
wurden Entscheide beziiglich der diskrimi-
nierenden Kundigung nur unter Bertcksich-
tigung des OR getroffen. Daraus folgte, dass
die in Art. 6 GIG vorgesehene Beweislaster-
leichterung nie angewendet werden konnte.
Zudem haben sich in der Praxis Arbeitneh-
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mende teilweise nicht auf das GIG berufen,
obwohl es anwendbar gewesen wire.

Zudem zeigte sich, dass die beiden vorgege-
benen Stufen: Glaubhaftmachung und
Rechtfertigung, in den Urteilen meistens
nicht beachtet wurde. Die beiden Etappen
wurden vermischt und es war nicht klar er-
sichtlich, welches Beweismass angewendet
wurde.

Zwar definieren die oberen Instanzen und
héufig auch die unteren den Begriff der
Glaubhaftmachung relativ identisch, jedoch
erfolgt noch immer keine transparente An-
wendung in der Priifung von Art. 6 GIG.
Die Erlduterungen zeigen, dass es trotz vor-
gesehenen Beweislasterleichterung schwierig
ist, eine Geschlechterdiskriminierung zu
beweisen.

B. Herausforderungen

Aufbauend auf diesen Ergebnissen lassen
sich unterschiedliche Herausforderungen
herausarbeiten. Ein erstes Problem besteht
in der Nichtanwendbarkeit von Art. 6 GIG
auf Klagen wegen diskriminierender Nicht-
Anstellung. In der Vergangenheit hat sich
gezeigt, dass Klagen aufgrund dieses Tatbe-
standselementes meistens nicht gutgeheissen
werden. Ein Grund dafir sind die Beweis-
schwierigkeiten. Dies ist darauf zurtickzu-
fithren, dass der Tatbestand der Anstellung
vom Anwendungsbereich von Art. 6 GIG
ausgenommen wurde.

Das Problem, dass das Gesetz iiberhaupt
nicht angewendet wird, kann darauf zuriick-
gefihrt werden, dass das Vorliegen einer
Geschlechterdiskriminierung oft nicht er-
kannt wird.”" Offenbar wurde unter der Dis-
positionsmaxime verstanden, dass das Ge-
richt nur auf die explizit in der Klage formu-
lierten Tatbestinde eingehen muss.” Kiindi-

o1 FREIVOGEL (Fn. 52), S. 1350;
LEMPEN/VOLODER (Fn. 4), S. 24, S. 29.

922 NYDEGGER (Fn. 32), S. 68; STEIGER-
SACKMANN, Kommentar 2009 (Fn. 15),
N 18 zu Art. 6 GIG.
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gungen werden z.B. sehr oft in Verbindung
mit Mutterschaft ausgesprochen. Solche
Diskriminierungsfille werden oft nicht als
Diskriminierung erkannt und deshalb ledig-
lich unter dem Blickwinkel des OR beurteilt.
Dies verunmoglicht die Anwendung von
Art. 6 GIG.” Auch die Arbeitnehmenden
bringen oft keine Geschlechterdiskriminie-
rung vor, da fir sie die Kindigung im Vor-
dergrund steht und oft nicht erkennbar ist,
dass die Entlassung aufgrund des Ge-
schlechtes erfolgte.

Da die beiden Stufen im Verfahren in den
meisten Utrteilen nicht klar unterschieden
werden, werden auch die anzuwendenden
Beweismasse nicht differenziert. Dadurch
ergibt sich das Problem, dass die blosse
Glaubhaftmachung oft strenger beurteilt
wird als vorgesehen.

Vor allem die unteren Instanzen akzeptieren
Rechtfertigungsgriinde relativ schnell. Dieser
Umstand verursacht Schwierigkeiten, eine
Geschlechterdiskriminierung zu belegen.
Haufig wird ein Fall nimlich nach einer ers-
ten Ablehnung mit Unsicherheiten verbun-
den sein und dann nicht an die nichste In-
stanz weitergezogen. Dadurch wird vom
Gesetzeszweck des GIG abgewichen.

Trotz der Beweislasterleichterung missen
Arbeitnehmende noch relativ viele Beweise
erbringen und die Dispositionsmaxime wird
von den Gerichten oft ungentigend ausge-
fihrt. Oftmals werden an die Glaubhaftma-
chung solch hohe Anforderungen gestellt,
dass Arbeitnehmende nicht mehr von einer
Beweislasterleichterung profitieren kénnen.

Im Bereich der Lohndiskriminierung gibt es
oft Beweisprobleme. Unternehmen handeln
bei der Lohnfestsetzung meistens intranspa-
rent und dadurch ist es fir die Arbeitneh-

9 LEMPEN KARINE, L’évolution de la protection
contre le licenciement abusif, in: AJP 2019/1,
S. 78 ff., S. 87; LEMPEN KARINE/VOLODER
ANER, Aktuelle Entwicklungen rund um das
Gleichstellungsgesetz, in: SJZ 2018/114,
S. 81 ff, S. 89.

13

METZGER, Beweislastumkehr in Gleichstellungsprozessen

menden schwierig eine Lohndiskriminierung
zu erkennen oder glaubhaft zu machen.”

C. Empfehlungen

Es wire zu begriissen, wenn der Anwen-
dungsbereich von Art. 6 GIG auf alle Dis-
kriminierungstatbestinde ausgeweitet wiirde,
da die sexuelle Belastigung und die Anstel-
lungsdiskriminierung oft aufgrund von Be-
weisproblemen nicht eingeklagt werden
kénnen. Besonders im Bereich der Anstel-
lungsdiskriminierung haben die potenziellen
Opfer oft kaum eine Chance, einen Beweis
zu erbringen.

Mit Abstand am hiufigsten gehen Lohnkla-
gen ein, weshalb es sinnvoll wire, eine héhe-
re Transparenz im Lohnbereich zu schaffen,
damit Diskriminierungen sofort entdeckt
werden. Dies wurde mit der letzten Revision
des GIG, welche eine Pflicht zur Lohn-
gleichheitsanalyse fir Unternehmen ab 100
Mitarbeitenden einfithrte, gemacht. In Zu-
kunft wird sich zeigen, ob dies das richtige
Mittel ist, Lohntransparenz zu schaffen und
sich die Gleichstellung von Arbeitnehmen-
den verbessert.

Da das GIG oftmals nicht in den Entscheid
der Gerichte miteinbezogen wird und
dadurch die Beweise nicht gelingen, wiire es
wichtig, dass dafiir gesorgt wird, dass Ge-
richte bei Prozessen, die geschlechterdiskri-
minierende Elemente aufweisen, die Pflicht
haben, die Tatbestinde des GIG zu priifen
und anzuwenden. Diese Pflicht sollte auch
bestehen, wenn die Parteien eine Geschlech-
terdiskriminierung nicht erkennen und somit
auch nicht vorbringen. Zudem sollten die
Anwiltinnen und Anwialte das GIG ofter in
Betracht ziehen und dieses in ihre Klagen
einbringen. Aktuell wird das GIG oftmals
weder von Gericht noch von den Parteien
beachtet, was ausschlaggebend dafiir ist, dass
es nicht zur Anwendung kommt. Fin Gesetz

% LEMPEN/VOLODER (Fn. 4), S. 31.
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kann seinen Zweck nicht erfilllen, wenn es
nicht angewendet wird.

Damit diesem Umstand entgegengewirkt
werden kann, muss das GIG in der Praxis
bekannter werden. Dies kann beispielsweise
damit erreicht werden, dass die Rechtswis-
senschaftlichen Fakultiten das GIG in ihren
Votlesungen umfangreicher behandeln.
Auch mit Informationen an die Arbeitneh-
menden kann dafiir gesorgt werden, dass
allfallige Geschlechterdiskriminierungen
besser erkannt und die Anspriiche daraus
durchgesetzt werden.

Potenzielle Opfer sollten méglichst alle Be-
weise sammeln und diese auch vorbringen.
Dieser Vorgang ist besonders wichtig, um
den strengen Voraussetzungen, welche die
Gerichte trotz des niedrigen Beweismasses
an die Glaubhaftmachung stellen, entgegen-
zuwirken. Zudem sollten Vergleichs-
personen klar definiert werden. Die Arbeit-
nehmenden diirfen nicht vergessen vorzu-
bringen, wieso ithre Tatigkeit als gleich oder
gleichartig wie diejenige der Vergleichsper-
son qualifiziert werden kann. Falls sie dies
unterlassen, wird das Gericht die Glaub-
haftmachung schnell verneinen und somit
die Klage abweisen. Glaubhaftmachung darf
auf keinen Fall als ein blosses Behaupten
angesehen werden. Das Ausmass des Be-
weismasses der Glaubhaftmachung sollte
nicht Giberschitzt werden.

Da beim Bundesgericht vor allem Lohndis-
kriminierungsklagen beurteilt wurden, fehlt
die Rechtsprechung zu den anderen Tatbe-
stinden von Art. 6 GIG und somit kann in
der Praxis nicht beurteilt werden, wie ein
Gericht entscheidet. Dies hilt viele Parteien
von einer Klage ab. Auch die Klagen auf-
grund geschlechtsspezifischer Lohndiskri-
minierungen werden wenig transparent beur-
teilt und bieten somit der Praxis wenig Un-
terstitzung. Es wire wiinschenswert, wenn
dieser Aspekt in Zukunft verbessert wird,
damit die allgemeine Gleichbehandlung von
Frau und Mann im Erwerbsleben Wirklich-
keit wird.
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In dieser Arbeit wurden lediglich die Urteile,
in denen das Bundesgericht Art. 6 GIG be-
urteilte, analysiert. Es wire jedoch interes-
sant zu sehen, in welchen Fillen es die Ge-
richte unterlassen haben, die Norm anzu-
wenden. Diese Frage wiirde sich eignen, das
Thema genauer zu untersuchen. Sollte es in
Zukunft vermehrt zu Beschwerden tber die
tbrigen Elemente von Art. 6 GIG bean-
standet werden, wire es interessant zu unter-
suchen, inwieweit diese ahnlich wie Lohn-
diskriminierungen beurteilt werden. gefuhrt
werden, scheint es interessant das untersucht
wird, inwiefern diese dhnlich wie die Lohn-
diskriminierung beurteilt werden. Bezieht
sich das Bundesgericht auf seine bisherige
Rechtsprechung, die vor allem in Verbin-
dung mit Lohngleichheitsprozessen steht
oder sicht es von dieser ab?

Zusammenfassend kann festgehalten wer-
den, dass auch nach tber 20 Jahren seit Ein-
fihrung des Gleichstellungsgesetzes noch
immer keine vollstindige Gleichstellung von
Frau und Mann im Erwerbsleben herrscht.
Oftmals kénnen Anspriiche aufgrund Be-
weisproblemen nicht durchgesetzt werden,
was davon zeugt, dass der Zweck der Norm
nicht erfillt wurde. Es besteht Handlungs-
bedarf, damit der Beweis von Geschlechter-
diskriminierungen im Arbeitsleben erbracht
werden kann und nicht schon im Vornhe-
rein zum Scheitern verurteilt ist.
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