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Alexandra Caplazi / Tarek Naguib

Schutz vor ethnisch-kultureller Diskriminierungin der Arbeitswelt trotz Vertragsfreiheit
Ein Diskussionsbeitrag zur Frage der Notwendigkeit, Nutzlichkeit und der inhaltlichen Ausgestaltung eines
ver stérkten Schutzesvor und bel ethnisch-kultureller Diskriminierungin der Arbeitswelt

Ethnisch-kulturelle Diskriminierung in der Arbeitswelt ist eine Realitat. Auf der Suche nach Rechtsschutz sind die
Opfer oft hilflos. Die juristischen, strukturellen, 6konomischen und psychischen Hirden sind meist zu hoch. Die
Autorin und der Autor des folgenden Beitrags sind der Meinung, dass die Stérkung des Rechtsschutzes eine grund-
und menschenrechtliche Pflicht ist, fir die Opfer eine Dringlichkeit darstellt und der Gesamtgesellschaft von
grossem Nutzen sein kann. Die Autoren plédieren — nebst weiteren Ansatzen — fiir ein Rahmengesetz zum Schutze
vor und bei ethnisch-kultureller Diskriminierung. Se diskutieren einzelne inhaltliche Aspekte eines solchen
Gesetzes.
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|. Ausgangslage

[Rz 1] Jeder Mensch hat den Anspruch, in seiner unantastbaren Wiirde respektiert zu werden. * Die Wiirde des
Menschen beinhaltet nicht ein bestimmtes oder «verordnetes» Menschenbild. Sieist individualistisch und
intersubjektiv bedingt. Das Prinzip der Menschenwrde schliesst die gleiche Achtung des Anderen in seiner
Einmaligkeit und jeweiligen Besonderheit, aber auch al's gleichwertigen Menschen ein. 2 Der allgemeine
Gleichheitssatz in Art. 8 Abs. 1 BV legt fest, dass alle Menschen vor dem Gesetz gleich sind 2 und in ihrer
unantastbaren Wiirde gleichen Schutz erfahren, unabhangig von ihrer Nationalitét, Religion oder ihrem Geschlecht.
Die Menschenwiirde ist Kerngehalt® jedes Grundrechts und ist in allen Bereichen der Gesetzgebung mitbestimmend.

[Rz 2] Das Diskriminierungsverbot in Art. 8 Abs. 2 BV differenziert die «sensiblen» Kriterien, auf Grund derer
Gleiches nicht ungleich behandelt resp. eine Ungleichbehandlung nur dann gerechtfertigt werden kann, wenn sie ein
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legitimes offentliches Interesse verfolgt und verhdltnisméassig ist. Das Diskriminierungsverbot Art. 8 Abs. 2 BV
lautet:

«Niemand darf diskriminiert werden, namentlich nicht wegen der Herkunft, der Rasse, des Geschlechts, des
Alters, der Sprache, der sozialen Stellung, der Lebensform, der religidsen, weltanschaulichen oder politischen
Uberzeugung oder wegen einer kdrperlichen, geistigen oder psychischen Behinderung.» ’

[Rz 3] Es besteht keine Hierarchie zwischen den einzelnen Kriterien, d.h., sie sind alle gleichwertig. Die Kriterien
sind «sensibel», well sie einerseits dem einzelnen Menschen eigen und deshalb unverénderlich sind oder deren
Verzicht dem Einzelnen nicht zumutbar ist, dasie die Identitét eines Menschen massgeblich mitbestimmen. & Wer
Frau ist, kann nicht Mann sein; wer schwarz ist, kann nicht weiss sein; wer von einer bestimmten Herkunft ist, kann
diese nicht andern. Auch die religiése, weltanschauliche oder politische Uberzeugung ist ein wesentlicher Bestandteil
der Personlichkeit.® Andererseits zeigt sich die Sensibilitét in der historischen Tatsache, dass Menschen auf Grund der
genannten Eigenschaften zu allen Zeiten und Uberall auf der Welt immer wieder Gefahr laufen, systematisch von der
M ehrheitsgesel I schaft ausgegrenzt zu werden.

[Rz 4] Obwohl die Privilegierung einzelner «sensibler» Kriterien nicht vorgesehen ist und wiederum diskriminiert,
hebt die Bundesverfassung die Diskriminierung aufgrund des Geschlechts und Behinderung hervor. Mit Art. 8 Abs. 3
BV erhdlt der Gesetzgeber den Auftrag, fur die rechtliche und tatséchliche Gleichstellung von Frau und Mann, vor
allemin Familie, Ausbildung und Arbeit zu sorgen. Mit der exemplarischen Auffihrung der Bereiche Familie,
Ausbildung und Arbeit visiert die Gesetzgebung insbesondere die Gleichstellung in wichtigen L ebensbereichen an
und beriicksichtigt im Wesentlichen das Verhaltnis unter Privaten. *° Seit Juli 1996 ist das Gleichstellungsgesetz** in
Kraft und bezweckt die tatséchliche Gleichstellung von Frau und Mann im privat- und 6ffentlichrechtlichen
Arbeitsverhdtnis. Mit Art. 8 Abs. 4 BV wird der Gesetzgeber beauftragt, Massnahmen zur Beseitigung von
Benachteiligungen der Behinderten vorzusehen. Das im Januar 2004 in Kraft getretene
Behindertengleichstellungsgesetz'? setzt die Rahmenbedingungen, die den Menschen mit Behinderungen die
Teilnahme am gesellschaftlichen Leben erleichtern. Die Menschen mit Behinderungen sollen soziale K ontakte
pflegen, sich aus- und fortbilden und eine Erwerbstatigkeit ausiiben konnen. 3 Dem Verfassungstext in Art. 8 BV ist
jedoch kein expliziter Auftrag an den Gesetzgeber in Bezug auf die «sensiblen» Kriterien wie die Herkunft, die Rasse,
die Lebensform und die religiose, weltanschauliche oder politische Uberzeugung zu entnehmen. 14 Die
vorgenommene Klassifikation deutet darauf hin, dass die Diskriminierung auf Grund des Geschlechts und der
Behinderung vom Gesetzgeber als gravierender betrachtet wird als jene aufgrund der Ubrigen «sensiblen» Kriterien.
Diese Einteilung hinterlasst den Eindruck, dass Diskriminierungshandlungen je nach Ausrichtung vom Gesetzgeber in
Kauf genommen oder gar toleriert werden. Der Erlass von Normen, welche das Diskriminierungsverbot Art. 8 Abs. 2
BV konkretisieren, steht aber nicht im Belieben des Gesetzgebers. Der Gesetzgeber ist sowohl aus der Qualitét der
Grundrechte als fundamentale Wertentscheidungen *° al's auch aus dem Text der Verfassung (Art. 35 BV) verpflichtet,
Massnahmen zur Verhinderung und Beseitigung von Diskriminierung aler in Art. 8 Abs. 2 BV erwahnten
«sensiblen» Kriterien zu ergreifen.

[Rz 5] Dass der Erlass konkretisierender Normen mit Wirkung unter Privaten nicht nur eine politische, sondern
insbesondere eine Forderung des Rechtsiist, ist Art. 35 BV zu entnehmen. Abs. 1 bezieht sich auf sdmtliche
Grundrechte und bestimmt, dass sie in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung kommen miissen. 6 Abs. 3 greift dann
spezifisch die Verwirklichung der Grundrechte unter Privaten auf und lautet:

«Die Behorden sorgen dafir, dass die Grundrechte, soweit sie sich dazu eignen, auch unter Privaten wirksam
werden.»

[Rz 6] Das positive Recht verlangt, dass die Behorden fur die Wirkung der in den Grundrechten widerspiegelten
fundamentalen Wertentschei dungen nicht nur zwischen Burgerlnnen und Staat, sondern auch zwischen Privaten
sorgen miissen.’ Insbesondere dort, wo die Wiirde des einzelnen Menschen und damit der Kerngehalt der
Grundrechte'® auf dem Spiel steht, ist die Pflicht des Staates klar gegeben, mdglichst umfassenden Schutz zu
gewsahrleisten.’® Die Kerngehalte al's absol ute Grundrechtsgarantien sind von der einschrankenden Formulierung
«soweit sie sich dazu eignen» wohl kaum tangiert. Die Schweiz und mit ihr alle staatlichen Organe sind nach unserer
Meinung gemass Art. 8 (und Art. 15 BV) 2 i.V.m. Art. 35 Abs. 3 BV verpflichtet, Menschen vor ethnisch-kultureller
Diskriminierung (ekD) in der Arbeitswelt zu schiitzen. Fir die Gerichte bedeutet dies, die aktuelle Rechtsordnung
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grundrechtskonform auszulegen. Das Diskriminierungsverbot und die Glaubens- und Gewissensfreiheit entfalten
dabel eine indirekte Drittwirkung. Ist die grundrechtskonforme Auslegung auf Grund der Interpretation der
bestehenden Gesetze nicht mdglich, stellt sich die Frage, ob die entsprechenden Grundrechte sogar unmittel bar
Anwendung finden (missen), mithin eine direkte Drittwirkung zu bejahen ist. Von Parlament und Bundesrat
verlangen die obigen V erfassungsbestimmungen, bestehende Hirden auf der Suche nach Rechtsschutz abzubauen.
Der Bundesrat ist zudem verpflichtet, daflir zu sorgen, dass die Umsetzung bestehender Sensibilisierungs- und
Praventionsmassnahmen im Rahmen der Bekampfung ekD weitergefuhrt wird und neue Konzepte entwickelt werden.

[Rz 7] Die Arbeitswelt gehdrt zu den L ebensbereichen, die besonders diskriminierungsanfélig sind.
Gesetzgeberischer Handlungsbedarf ist nicht nur in Bezug auf geschlechtsspezifische Diskriminierung resp.
Behinderung, sondern auch bei ekD gegeben. Verschiedene Studien belegen, dass die Diskriminierung von Menschen
mit Migrationshintergrund auf dem schweizerischen Arbeitsmarkt eine Redlitét ist. 22 Diskriminierungen finden in
teils unterschiedlicher Weise und Intensitét statt. Da sich eine diskriminierungsfreie Ordnung nicht von alleine
einstellt, ist eine ausdriickliche Gesetzgebung zum Schutz vor ekD im arbeitsrechtlichen Bereich notwendig (s.
Kapitel 111).%% Die Notwendigkeit verstarkt sich durch die Tatsache, dass Arbeiten bzw. Geld verdienen eine der
wichtigsten Voraussetzungen sind, damit der Mensch tberhaupt ein autonomes Leben, d.h., ein Leben in Wirde
fuhren kann. Durch diese existenzielle Dimension gewinnen die verfassungsrechtlichen Vorgaben noch zusétzliches
Gewicht.

[Rz 8] Die Verpflichtung der Schweiz zur Verhinderung und Beseitigung von rassendiskriminierenden Vorfadlen im
zivilrechtlichen Bereich ist auch rechtlich verbindlichen internationalen Vertragen zu entnehmen. So ist die Schweiz
Mitglied der Internationalen Arbeitsorganisation (IAO/ILO), deren Verfassung bestétigt, dass alle Menschen, ohne
Ansehen ihrer Rasse, ihres Glaubens oder Geschlechts, das Recht haben, an ihrem materiellen Fortschritt und ihrer
geistigen Entwicklung in Freiheit und Wrde, wirtschaftlich gesichert und unter gleichen Erfolgsmoglichkeiten zu
arbeiten. Mit der Ratifizierung des ILO Ubereinkommens Nr. 111 iiber die Diskriminierung in Beschaftigung und
Beruf hat sich die Schweiz zudem zu einer innerstaatlichen Politik und, um diese Politik zu sichern, zum Erlass von
Gesetzen verpflichtet, die die Chancengleichheit und Gleichbehandlung inkl. Anstellungsbedingungen und
Ausbildung fordern (Art. 3 lit. b).2* Ahnliche Bestimmungen mit verbindlichem Charakter sind im Internationalen
Pakt Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UNO Pakt I) und im Internationalen Pakt Gber blrgerliche
und politische Rechte (UNO Pakt 11) zu finden. UNO Pakt | enthélt das gleiche Recht jedes Menschen auf gerechte
und guinstige Arbeitsbedingungen, auf einen angemessenen Lohn und gleiches Entgelt fir gleichwertige Arbeit ohne
Unterschied, sichere und gesunde Arbeitsbedingungen, gleiche Méglichkeiten fir jedermann, in seiner beruflichen
Téatigkeit entsprechend aufzusteigen. Der von der Schweiz angebrachte Vorbehalt zu Art. 26 UNO Pakt |1 vereitelt
nun aber, dass das darin enthaltene umfassende Diskriminierungsverbot fur die Schweiz auf die Rechte in UNO Pakt
| Anwendung findet.?®

[Rz 9] Das wohl bedeutendste internationale Vertragswerk in der Bekampfung von Rassendiskriminierung ist das von
der Schweiz ratifizierte Ubereinkommen zur Beseiti 2%ung jeder Form von Rassendiskriminierung

(Rassendi skriminierungskonvention, CERD/RDK).“” Die RDK verpflichtet die Vertragsstaaten, mit allen geeigneten
Mitteln unverziiglich eine Politik der Beseitigung der Rassendiskriminierung zu verfolgen, indem sie ale Gesetze
andern, aufheben oder nichtig erkléren, die eine Rassendiskriminierung bewirken (Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ RDK). Die
getroffenen Massnahmen missen «bestimmte Rassengruppen oder ihnen angehdrende Einzelpersonen in die Lage des
gleichberechtigten Genusses der Menschenrechte versetzen. Art. 5 RDK konkretisiert das Recht jedes Einzelnen auf
Gleichheit vor dem Gesetz und verbietet jede Form von Rassendiskriminierung insbesondere in Bezug auf
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte. Namentlich bezieht sich Art. 5 lit. e (i) RDK auf das Recht auf Arbeit,
auf diefreie Wahl des Arbeitsplatzes, auf gerechte und befriedigende Arbeitsbedingungen, auf Schutz gegen
Arbeitslosigkeit, auf gleiches Entgelt fur gleiche Arbeit, auf gerechte und befriedigende Entl6hnung. Mit Art. 2 Abs.
1 lit. b RDK verpflichten sich die Vertragsstaaten zudem, rassendiskriminierendes Verhalten von Privatpersonen
weder zu schiitzen noch zu unterstiitzen. Die Ansicht des Bundesrates zum Zeitpunkt des Beitritts zur Konvention,
dass die aktive Bekampfung von rassendiskriminierendem Verhalten von Privatpersonen in der Schweiz nicht
notwendig sei,?’ lasst sich auf Grund der neuesten Erkenntnis nicht teilen. Auch kann es dem Gesetzgeber nicht
erlaubt sein, seine Untétigkeit mit dem Einwand zu begriinden, dass der Beweis rassendiskriminierender Motivation
fir ein bestimmtes VVerhalten in privaten Beziehungen schwierig zu erbringen sei. 28 Solche Hinweise verlieren
spatestens dann ihre Glltigkeit, wenn Uberwachungsorgane der internationalen Menschenrechtsvertrage regelmassig
in ihren Berichten beklagen, dass die Schweiz immer noch kein Antidiskriminierungsgesetz erlassen hat 2° und Opfer
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von Diskriminierungen auf Grund der Herkunft, Hautfarbe, ethnischen Zugehdrigkeit und religioser Uberzeugung
ihren Anspruch auf Gleichbehandlung nur nach Uberwindung hoher rechtlicher Hirden und mit geringen
Erfolgsaussichten vor Schweizer Gerichten einfordern kénnen. %° Der nationale Gesetzgeber ist deshalb aufgerufen™t
Instrumente bereitzustellen, mit denen dleAnllegen und Bedirfnisse der diskriminierungsgeschitzten Gruppen
praktisch durchgesetzt werden konnen. >

[Rz 10] Das vorliegende «Paper» ist ein Beitrag fur eine Diskussionsgrundlage zu Fragen rund um die Notwendigkeit,
die Nitzlichkeit und einzelne inhaltliche Aspekte einer Starkung des Schutzes vor ekD in der Arbeitswelt. In Kapitel
[l greifen wir die durch verschiedene Studien gewonnene Erkenntnis auf, dass ekD in der Arbeitswelt eine Realitét ist.
Wir fassen zusammen, in welchen Bereichen bzw. Unterbereichen und auf welche Arten Diskriminierung in der
Arbeitswelt stattfindet. In Kapitel 111 zeigen wir auf, dass die aktuelle Rechtsordnung noch zu wenig Schutz bei ekD
bietet. In Kapitel IV listen wir assoziativ mdgliche Vor- und Nachteile (bzw. Kosten- und Nutzeffekte) fur potenziell
von Diskriminierung Betroffenen, Unternehmen, Staat und Gesellschaft auf, wenn der Schutz bei ekD gestérkt wiirde.
In Kapitel V werden wir die gewonnenen Erkenntnisse verarbeiten und versuchen, Vorschlége zu machen fir die
Schliessung vereinzelter Liicken im Rechtsschutz. Wir greifen hlerbe| in erster Linie auf schon bestehende
Instrumente im Gleichstellungsgesetz fiir Frau und Mann zurtick 33 und versuchen Analogien fir ein
Antidiskriminierungsgesetz zu ziehen. Zudem erlautern wir kurz, welche Vorgaben die EU ihren Mitgliedstaaten
macht, und auf welche Weise diese umgesetzt werden.

[1. Ethnisch-kulturelle Diskriminierung in der Arbeitswelt

[Rz 11] Laut der im Auftrag der Fachstellefur Rassi smusbekampfung durchgefihrten Studie zum Thema
«Arbeitswelt ohne Diskriminierung»> ist Ungleichbehandlung von Menschen mit Migrationshintergrund in der
Arbeitswelt eine Realitdt. Ungleichbehandlung von Menschen mit Migrationshintergrund umfasst einerseits
Ungleichbehandlung von Auslandern/-innen wegen ihrer ausldndischen Herkunft und andererseits
Ungleichbehandlung von Auslandern/-innen und Schweizern/-innen, well sie einer bestimmten «Rasse» zugehdren,
einer bestimmten ethnischen oder nationalen Herkunft entstammen oder sich einer bestimmten Religion zugehérig
fuhlen. Diese beiden Kategorien kénnen dann unter dem Begriff ethnisch-kulturelle Ungleichbehandlung
zusammengefasst werden, wenn Menschen wegen ihres ethnischen, kulturellen und religidsen «Andersseins» ungleich
behandelt werden.

[Rz 12] Ethnisch-kulturelle Ungleichbehandlung kann einerseits gesetzlich verankert sein (z.B. in der
unterschiedlichen ausléndergesetzlichen Zulassungspolitik zum Arbeitsmarkt), was sich dann im individuellen
Handeln staatlicher Stellen (z.B. Arbeitsamt) und Privater (z.B. Arbeitgebende) niederschldgt. Andererseits
manifestiert sich ethnisch-kulturelle Ungle chbehandlung im individuellen Handeln staatlicher und privater
Arbeitgebenden, ohne dass dies auf gesetzliche Vorgaben zurtickgefihrt werden kann. Eine von der Européischen
Kommission herausgegebenen Studie belegt, dass ethnisch-kulturelle Unglewhbehandlung in der Arbeitswelt in alen
Landern der EU —wenn auch in unterschiedlichem Masse — relativ oft vorkommt. 2

[Rz 13] Nicht jede ethnisch-kulturelle Ungleichbehandlung ist diskriminierend. Im allgemeinen Sprachgebrauch steht
Diskriminierung fr «Herabsetzung», «Veréchtlichmachung», fir eine «ungerechtfertigte Ungleichbehandlung» oder
fr eine «ungleiche Behandlung».™ Ethnisch-kulturelle Ungleichbehandlung ist somit nur dann Diskriminierung,
wenn durch die Ungleichbehandlung ungerechtfertigter Weise ein Mensch entwurdigt wird. Juristisch liegt
ethnisch-kulturelle Diskriminierung (ekD) dann vor, wenn durch eine bestimmte Handlung oder Unterlassung
Menschen auf Grund ihrer «Rasse», ihrer ethnischen und nationalen Herkunft und ihrer Religion gegentiber andern i |n
besonderer Weise benachteiligt werden, ohne dass hierfiir zwingende sachliche Griinde angebracht werden kénnen.
Eine sachlich begriindete Unglei chbehandlung und somit keine Diskriminierung wére z.B. die Nichteinstellung eines
Moslems als katholischer Pfarrer oder das Nichtberticksichtigen weisser Schauspieler fir eine Rolle des friheren
US-amerikanischen und dunkelhdutigen Burgerrechtskampfers Martin Luther King. Der Diskriminierungsbegriff
setzt kein Bestehen einer Diskriminierungsabsicht voraus. 3 Diskriminierung kann direkt oder indirekt stattfinden.
Direkte Diskriminierung liegt in Analogie zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung bei Geschlechterdiskriminierung *
dann vor, wenn sich eine Ungleichbehandlung ausdriicklich auf die Zugehorigkeit zu einer «Rasse», Ethnie, Nation
und Religion stltzt. Bei der indirekten Diskriminierung werden durch scheinbar neutrale V orschriften, Kriterien oder
Verfahren Personen, die einer anderen «Rasse», Ethnie, Nation und Religion in besonderer Weise qualitativ und/oder
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guantitativ benachteiligt. Ein Kopfbedeckungsverbot fir Kassiererinnen eines L ebensmittelladens gilt zwar fur ale,
trifft jedoch in erster Linie digjenigen Frauen und Manner, die zu einer Religion gehdren, bei der das Tragen einer
Kopfbedeckung als religioses Bekenntnis gilt.

[Rz 14] Rechtlich zul&ssige und unzuléssige Ungleichbehandlung in der Arbeitswelt geschehen «vor dem Markt», im
«Grenzbereich zum Markt» und «auf dem Markt. °

1. Ungleichbehandlung «vor dem Markt»

[Rz 15] Ungleichbehandlung «vor dem Markt» zeigt sich beim unterschiedlichen Bildungsniveau, beim
Aufenthaltsstatus, bei den Sozialleistungen und bei der Anerkennung von Diplomen.*! Sprachkenntnisse, das generelle
Bildungsniveau, der Aufenthaltstatus und die Anerkennung von Diplomen sind Faktoren, welche entscheidend sind
fr die Chance, eine qualitativ hochstehende oder Uberhaupt eine Arbeitsstelle zu finden. Zudem sind sie
mitbestimmend fir die Einkommenshohe. *? Statistische Angaben hinsichtlich Bildungsstand und Weiterbildung
zeigen ein starkes Bildungsgefédlle unter den auslandischen Arbeitnehmenden, diesim Gegensatz zu den
Schweizerlnnen. Zudem verfiigen ca. 40% der auslandischen Arbeitnehmenden Uber eine mittlere Bildung. Bel den
Schweizerinnen liegt der Prozentsatz bei 60%.%

2. Ungleichbehandlung «im Grenzbereich zum Markt»

[Rz 16] Ungleichbehandlung «im Grenzbereich zum Markt» |&sst sich bei der Berufsbildung, bei den Lehrstellen, bei
der Stellenvermittlung sowie bei den Beschéftigungsprogrammen beobachten. In diesen Bereichen werden die letzten
entscheidenden Weichen gestellt, um sich bei der Arbeitssuche bewéahren zu kdnnen. Eine im Rahmen des
Nationalfondsprogramms 43 (NFP 43) entstandene Studie zeigt, dassim selben Zeitraum, in dem 70 % der
interessierten Schweizer Jugendlichen einen Lehrvertrag unterschrieben oder miundlich vereinbart hatten, nur 44 %
der interessierten auslandischen Jugendlichen eine Lehrstelle erhielten. ** Eine weitere Studie belegt, dass Jugendliche
«Secondos» in Konkurrenz mit einem jungen Schweizer, der dieselbe Schulbank gedr[]ckt und dieselbe Lehre
erfolgreich absolviert hat, weniger Chancen haben, eine Arbeitsstelle zu finden. 4

3. Ungleichbehandlung «auf dem Markt»

[Rz 17] Ungleichbehandlung «auf dem Markt» geschieht bei der Anstellung, bei der Festlegung des Vertragsinhaltes
(z.B. Lohn), wahrend des Arbeitsverhaltnisses sowie bei der K iindigung. ¢ Ungleichbehand|ung und Diskriminierung
wahrend des Arbeitsverhaltnisses reichen von verschiedenen Diskriminierungsformen im Rahmen der Vergabe
freiwilliger Leistungen, der Beftrderung, dem Arbeitsschutz, der Weiterbildung und Umschulung bis zum wissentlich
und willentlichen oder unbewussten intoleranten Umgang mit den Menschen bezliglich ihren kulturspezifischen
Bedurfnissen. Eine haufige Form ekD ist die rassistische Ausserung.

[11. Rechtsschutz bei ethnisch-kultureller Diskriminierung auf dem Arbeitsmarkt

[Rz 18] Ethnisch-kulturelle Ungleichbehandlung «vor dem Arbeitsmarkt» und im Grenzbereich zum Arbeitsmarkt
sind nicht Thema des Kapitels111. Der Artikel mdchte sich auf diejenigen Formen ethnisch-kultureller
Ungleichbehandlung konzentrieren, die erstens unabhangig von ausléanderrechtlichen Vorgaben im unmittelbaren
Bezug zur Arbeitswelt — also unmittelbar vor und wéahrend des Arbeitsverhaltnisses — geschehen und von Individuen
ausgehen (z.B. Arbeitgebende, Arbeitskollegen/-innen und Kunden/-innen) und zweitens diskriminieren, weil sie
nicht durch sachliche Griinde zu rechtfertigen sind.

[Rz 19] Esgibt eine Vielfalt von aktuellen Massnahmen, ekD in der Arbeitswelt zu bekampfen. Es wirde den
Rahmen des vorliegenden Beitrags sprengen, auf alle bestehenden Massnahmen einzugehen und diese auf ihre
Wirksamkeit hin zu beleuchten. Wir beschrénken uns auf den Bereich des Opferschutzes. Im Folgenden soll geprift
werden, ob Opfer konkreter Akte ekD in der Lage sind, sich juristisch wirksam zur Wehr zu setzen. Imersten Tell
wird aufgezeigt, ob Diskriminierung in der Arbeitswelt verboten oder erlaubt ist und welche Hindernisse die
Betroffenen auf der Suche nach Rechtsschutz antreffen. Hierbei unterteilen wir die Arbeitswelt in vier
Diskriminierungsbereiche: Diskriminierung bei der Anstellung (Anstellungsdiskriminierung), Diskriminierung im
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Rahmen vertraglicher Vereinbarungen (V ertragsdiskriminierung), Diskriminierung wahrend des Arbeitsverhaltnisses
und Diskriminierung bei der Kiindigung (K tindigungsdiskriminierung). Dies ist notwendig, damit einigermassen
differenziert auf die Problematik eingegangen werden kann. Zur Veranschaulichung werden wir jeweils am Anfang
der Erlauterungen zu den einzelnen Diskriminierungsbereichen kurz aufzeigen, auf welche Arten und Weisen
Diskriminierung vorkommen kénnen. Im zweiten Teil werden die Ergebnisse in einer zusammenfassenden
Mangeltypologie dargestellt.

1. Rechtsschutz und seine Wirksamkeit in den einzelnen Diskriminierungsber eichen
1.1 Anstellungsdiskriminierung

[Rz 20] Das Ausschreibungs-, Bewerbungs- und Einstellungsverfahren kann diskriminierend sein, indem
beispielsweise...

e _.bel den Stellenangeboten der Unternehmen eine diskriminierende V orsel ektion getroffen wird — Inserenten
z.B. bestimmte Nationalitdten oder Religionsgruppen explizit ausschliessen —; indem...

e . .bestimmte Menschen (z.B. auf Grund ihres auslandisch tonenden Namens) erst gar nicht zu einem
Selektionsverfahren (Bewerbungsgespréach oder Assessment) eingeladen werden; indem...

e _.einzelneim Selektionsverfahren gegentiber ihren Mitbewerbenden (z.B. auf Grund ihrer regionalen Herkunft)
direkt benachteiligt werden oder Fragen zum ethnisch-kulturellen Hintergrund gestellt werden, welchein die
Entscheidung einfliessen oder indem...

e ..Bewerber/-innen (z.B. auf Grund ihrer Hautfarbe oder ihrer religitsen Kleidung) trotz guter Qualifikation nach
dem Bewerbungsgesprach nicht eingestelIt werden. 47

1.1.1 Rechtsschutz
Schutz bei einem Ausschluss bestimmter Gruppen in Stelleninser aten:

[Rz 21] Werden in Stelleninseraten bestimmt Gruppen (wie z.B. die Schwarzen oder Turken) ausgeschlossen, gilt es
zu prifen, ob ein Verstoss gegen die Antirassismusstrafnorm Art. 261bis Abs. 4 StGB vorliegt. *® Genugtuung wird
keine zugesprochen, da nicht unmittelbar eine konkrete Person oder mehrere konkrete Personen betroffen sind, wir
uns mithin noch nicht im Rahmen einer oder mehrerer konkreter interpersonaler Beziehung(en) befinden.

Schutz bei rassistischen Ausserungen:

[Rz 22] Unbestritten ist, dass sich Stellensuchende gegen rassi stische Kommunikationsformen zur Wehr setzen
konnen: Eine stellensuchende Person muss sich rassendiskriminierende Ausserungen bei Assessment-Tests, wahrend
einem Bewerbungsgesprach und bei einer Ablehnung nicht gefallen lassen. Bei einer Verletzung hat sie die
Moglichkeit auf der Grundlage von Art. 28 ZGB mdglicherweise auch Art. 328 OR i. V. m. Art. 97ff. OR eine durch
rassi stische A usserung begangene Personlichkeitsverletzung gerichtlich feststellen und beseitié;en zu lassen sowie
finanzielle Genugtuung einzufordern (Art. 49 OR bzw. Art. 99 Abs. 3 OR und Art. 49 OR). “° Rassistische
Ausserungen wiahrend Assessments, in Bewerbungsgesprachen und bei Ablehnungen stellen zudem einen Verstoss
gegen die Antirassismusstrafnorm Art. 261bis Abs. 4 HS 1 StGB dar, *° sofern Drittpersonen anwesend sind, die
untereinander keine personliche Beziehung aufweisen. °! Rassistische Ausserungen in Stelleninseraten richten sich im
Normalfall gegen eine ganze Gruppe von Personen (wie z.B. Tlrken, Juden etc.) und kénnen deshalb nicht auf dem
privatrechtlichen Weg geahndet werden, sind aber tiber Art. 261bis Abs. 1, 4 HS 1 sanktionierbar. >

Schutz bei Ungleichbehandlungen wahrend des Selektionsver fahrens:

[Rz 23] Arbeitgebende sind verpflichtet, wéhrend des Assessments und Bewerbungsgespréchs alle Beteiligten gleich
zu behandeln. Sachlich nicht begriindbare Unglei chbehandlungen auf Grund ethnisch-kultureller Kriterien sind
willkirlich und verstossen unseres Erachtens gegen den Grundsatz von culpain contrahendo (c.i.c.). Als
c.i.c.-Tatbesténde kdnnen jene Félle verstanden werden, bei denen im Rahmen von Vertragsverhandlungen eine Partel
verletzt wird und diese Verletzungen der anderen zuzurechnen sind. > Eine Verletzung liegt insbesondere dann vor,
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wenn das Verhalten der arbeitgebenden Partei gegen den Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB) bzw.
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz™ (Art. 328 OR) verstosst. Es gibt unseres Erachtens keine einsichtigen
Grunde, weshalb diese Grundsétze nicht auch auf das Assessmentverfahren und das Bewerbungsgesprach ausgewelitet
werden kénnten oder sogar missten.

[Rz 24] In diesem Zusammenhang ist auch zu kléren, inwiefern Fragen tber den kulturellen Hintergrund und die
weltanschauliche Einstellung wahrend des Bewerbungsgespréchs zuléssig sind. Hier handelt es sich um Bereiche, die
zentraler Bestandteil der Personlichkeit darstellen und unseres Erachtens von den Bewerbenden nicht beantwortet
werden miissen oder sogar falsch beantwortet werden dirfen. Eine Ausnahme sind Fragen, die unmittelbar die
Eignung fiir das Arbeitsverhaltnis betreffen oder zur Durchfiihrung des Arbeitsvertrags erforderlich sind. *°
Beispielsweise wére eine Frage Uber die konfessionelle Zugehdrigkeit gegentiber einem Bewerber fir eine
Pfarrerstelle einer katholischen Kirchgemeinde gestattet®, wohingegen es nicht erlaubt ware diese Frage einem
Bewerber fir eine Stelle a's Pflegefachmann in einem von einer muslimischen Kirche gefiihrten Alterspflegeheim zu
stellen; obwohl hier angebracht werden kdnnte, dass die Pflegefachperson auch Seelsorge gegeniber den muslimisch
glaubigen Kundinnen und Kunden betreiben muss, und der muslimische Glaube der pflegenden Person somit
unmittelbar die Eignung fur das Arbeitsverhéltnis betrifft bzw. zur Durchfiihrung des Arbeitsverhaltnisses erforderlich
ist.

Schutz bei diskriminierender Nichtber licksichtigung ohne rassistische Ausser ung:

[Rz 25] Ob gegen diskriminierende Nichtberticksichtigungen ohne rassistische Kommentare vorgegangen werden
kann, ist unklar. In diesem Zusammenhang ist zu prifen, ob der Vertragsfreiheit oder dem Diskriminierungsverbot
mehr Gewicht beigemessen werden soll. Diese Abwagung ist nicht ganz einfach: Art. 27 BV schiitzt die
Wirtschaftsfreiheit. Diese umfasst den Grundsatz der Vertragsfreiheit. Die Vertragsfreiheit beinhaltet unter anderem
die Freiheit der Arbeitgebenden zu entscheiden, wen sie firr eine bestimmte Arbeit einstellen méchten und wen nicht.
Der Staat darf nur dann in diese Freiheit eingreifen, wenn er dies rechtfertigen kann und der Eingriff verhéltnismassig
ist. Nach unserem Dafurhalten ist der Vertragsfreiheit jedoch tiberall dort Grenzen zu setzen, wo sie fundamentale
Werte unserer Gesellschaft wie die Menschenwdirde verletzt. Dort, wo Menschen ausgegrenzt werden wegen eines
Merkmals, das elementarer Bestandteil ihrer Personlichkeit ist, dirfen und missen der individuellen Freiheit Grenzen
gesetzt werden; denn aus der historischen Erfahrung kann die L ehre gezogen werden, dass insbesondere
«rassistische», ethnische und religidse Minderheiten einer erhdhten Gefahr ausgesetzt sind, systematisch ausgegrenzt
zu werden.

[Rz 26] GOK SU bestétigt diese Auffassung. Er sieht in einer rassendiskriminierenden Vertragsverweigerung eine
Personlichkeitsverletzung.>” Auch er sagt grundsétzlich, dass al's rechtfertigende Momente die Partnerwahl freiheit,
das Personlichkeitsrecht auf wirtschaftliche Entfaltung und die personliche Freiheit in der Gestaltung zu Mitmenschen
in Betracht kommen kénne. Er kommt aber zum Schluss, dass rassendiskriminierende V ertragsverweigerung unter
Vorbehalt eines Sonderfalls personlichkeitsverletzend und widerrechtlich ist. % Nach anderer Meinung geht bei der
Anstellung grundsétzlich die Vertragsfreiheit vor; d.h., der arbeitgebenden Person steht offen, einer Person aus
ethnisch-kulturell diskriminierenden Griinden den Abschluss eines Vertrages zu verweigern. >
REHBINDER/PORTMANN beispielsweise stellen im Basler Kommentar fest, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz
keine Anwendung finde auf die Einstellung.®® Lediglich die Geschlechterdiskriminierung sei von dieser
Einschrankung ausgenommen.

[Rz 27] Wir sind jedoch der Uberzeugung, dass es mit dem verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbot und der
Religionsfreiheit nicht zu vereinbaren ist, wenn der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht auch auf die ethnisch-kulturelle
Diskriminierung Anwendung findet. Die Gerichte sind demnach verpflichtet, bestehende Regelungen zum
Personlichkeitsschutz (Art. 28 ZGB oder evt. Vorwirkung von Art. 328 OR und c.i.c.) im Sinne des
verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbotes (Art. 8 Abs. 2 BV) und der Religionsfreiheit (Art. 15 BV) auch
unter Privaten zur Anwendung zu bringen (Art. 35 Abs. 3 BV). %2 Wird in einem konkreten Fall der Abschluss eines
Arbeitsvertrages verweigert, ohne dass dies durch ein Gesetz oder ein Uberwiegendes privates oder offentliches
Interesse gerechtfertigt werden kann (Art. 28 Abs. 2 ZGB), miisste die betroffene Person gemass Art. 28a Abs. 1 Ziff.
3 ZGB gerichtlich die Widerrechtlichkeit der Personlichkeitsverletzung feststellen lassen und geméss Abs. 3 von Art.
28aZGB i.V.m. Art. 49 OR eine Genugtuung und Schadenersatz einfordern kénnen. Mdglicherweise kdnnen die
Gerichte in bestimmten Féllen sogar einen Zwang zum Abschluss des V ertrages erwirken. Hier muss jedoch auf die
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Verhaltnismassigkeit geachtet werden. Bei spielsweise wére es unzumutbar, eine Einzelunternehmerin, die eine
Schreinerei fuhrt, zu verpflichten, eine Person gegen ihren Willen einzustellen, mit der sie tagtaglich direkt
zusammenarbeiten misste. Hingegen ist durchaus denkbar, dass ein Grossunternehmer per Gerichtsbeschluss zum
Vertragsabschluss mit einer Kassierin mit Kopftuch gezwungen werden kénnte, obwohl er den Verzicht auf das
Kopftuch wahrend der Arbeit als Bedingung fur den Vertragsabschluss betrachtete. Es wére jewells im Einzelfall zu
prifen, wieintensiv die Interessen der Arbeitgebenden und wie intensiv die Personlichkeit und Interessen der
Arbeitsuchenden betroffen ist.

[Rz 28] Schliesslich bleibt noch zu erwahnen, dass eine diskriminierende Verweigerung einer Arbeitsstelle ausrein
rassendi skriminierenden Absichten moglicherweise gegen Art. 261bis Abs. 5 StGB verstosst. &

1.1.2 Hirden auf der Suche nach Rechtsschutz

[Rz 29] Nebst den juristischen Unsicherheiten gibt es weitere Faktoren, die eine mehr oder weniger stark hemmende
Wirkung auf die Opfer ausiibt, sich auch tatsachlich zur Wehr setzen zu kénnen. Auch wenn beispielsweise die
Verweigerung der Vergabe einer Lehrstelle an einen Kosovo-Albaner wegen seiner Herkunft gegen das Gesetz
verstossen wirde, heisst dies noch lange nicht, dass die abgewiesene Person sich durchsetzen kann. Art. 8 ZGB
besagt, dass die klagende Person die Diskriminierung nachzuweisen hat. Fur die Arbeitgebenden ist es ein leichtes
Unterfangen, andere Grinde als die Nationalitét bzw. regionale Herkunft fir die Nichtberticksi chtigung anzugeben.
Die Beweidlast fuhrt dazu, dass es sehr schwierig ist, sich vor Gericht durchzusetzen. Hinzu kommt, dass der Respekt
vor dem Risiko, die Verfahrenskosten tragen zu miissen, zu grossist (Kostenrisiko). Die von Diskriminierung
betroffene Person entscheidet sich aus diesen Griinden in den meisten Féllen gegen die Einreichung einer Klage.

1.1.3 Fazit

[Rz 30] Im Obligationenrecht fehlt ein ausdriickliches Diskriminierungsverbot. Bei einer diskriminierenden
Nichtberticksichtigung ist unklar, ob ein Diskriminierungsverbot implizit in der bestehenden Rechtsordnung integriert
ist. Die daraus resultierende Rechtsunsicherheit ist fr schutzsuchende Opfer dusserst unangenehm. Im Rahmen eines
Assessments/Bewerbungsgespréchs ist diskriminierende Ungle chbehandlung unzuléssig. In beiden Féllen zeigt sich,
dass die Beweislastproblematik und das Kostenrisiko signifikante Hindernisse sein kdnnen. Die Kombination dieser
drei Faktoren fuhrt dazu, dass die Opfer es selten wagen, die diskriminierende Person vor Gericht einzuklagen. Wird
der Gang ans Gericht trotzdem angetreten, ist es meistens schwierig oder praktisch unméglich nachzuweisen, dass
tatsachlich eine Diskriminierung stattgefunden hat. Im Falle einer rassistischen Ausserung ist die Ausgangslage etwas
einfacher. Rassistische Ausserungen sind sowohl privatrechtlich als auch strafrechtlich unzuldssig. Dank der in
kantonalen Straf prozessordnungen vorgesehenen Moglichkeit, ein Adhasionsverfahren® anzustrengen, fallt das
Kostenrisiko weniger ins Gewicht als bei einer diskriminierenden Nichtberticksichtigung oder Ungleichbehandlung.
Zudem wird dank der Besonderheit des Strafverfahrens, wo die Anklagebehérde verpflichtet ist, von sich aus Beweise
zu sammeln und vorzubringen, dem Opfer das Sammeln von Beweisen etwas erleichtert. Aber auch hier muss der
Vorwurf der ekD zuerst einmal bewiesen werden.

1.2 Vertragsdiskriminierung

[Rz 31] Einzelarbeitsvertrdge werden zwischen Arbeitgebenden und Arbeitnehmenden ausgehandelt. Derartige
vertragliche Vereinbarungen sind dann diskriminierend, wenn Unterschiede bestehen zwischen den einzelnen
Arbeitnehmenden wegen ihrer Ethnie, ihrer nationalen Herkunft oder ihrer Religion, ohne dass hierfir sachliche
Grunde angebracht werden kénnen. Diskriminierende Unterschiede zeigen sich z.B. bei den Léhnen fir
vergleichswel se identische Arbeiten bel gleicher Qualifikation und Alter der lohnempfangenden Person.
Vertragsdiskriminierung liegt aber auch dann vor, wenn unterschiedliche vertragliche Vereinbarungen getroffen
werden im Rahmen freiwilliger Leistungen der arbeitgebenden Person wie z.B. bei zusétzlichen Ferienanspriichen
und Weiterbildungsmdglichkeiten.

1.2.1 Rechtsschutz

[Rz 32] Auch hier ist die Rechtslage unklar. Es stellt sich —wie in gewissen Bereichen der
Anstellungsdiskriminierung — die Frage, ob die Wirtschaftsfreiheit oder das Diskriminierungsverbot vorgeht. Die
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Wirtschaftsfreiheit schiitzt im vorliegenden Zusammenhang die Arbeitgebenden vor einem unzuléssigen Eingriff in
ihre Vertragsinhaltsautonomie. Die Vertragsinhaltsautonomie erlaubt den Arbeitgebenden, gemeinsam mit der
arbeitnehmenden Person und grundsétzlich frei von staatlichen Vorgaben den Vertragsinhalt festzulegen. Nach
GEISER erlaubt das schwei zerische Arbeitsrecht eine nach ethnisch-kulturellen Kriterien vorgenommene
differenzierte Ausgestaltung der Arbeitsbedingungen. ® Nur wenn dadurch eine Geringschatzung der Personlichkeit
zum Ausdruck kommt, liegt eine Personlichkeitsverletzung vor. GOK SU ist der Meinung, dass, wer mit
seinem/seiner Vertragspartner/ in rassendiskriminierende Vertragsinhalte vereinbart, sich nicht auf die Inhaltsfreiheit
berufen kann.®® Nach der hier vertretenen Auffassung ist jegllche Unterscheidung aus rein rassistischen Motiven eine
schwerwiegende Verletzung der Personlichkeit (Art. 28 ZGB) ®” der betroffenen Person. Die diskriminierte Person
kann gemass Art. 19 Abs. 2i.V.m. Art. 20 OR (nach den Regeln der modifizierten Te|ln|cht|gke|t) die Anpassung des
entsprechenden Vertragsinhaltes an nichtrassendiskriminierende Bedingungen verlangen. % Die Rechtsprechung hat
bis zum heutigen Zeitpunkt noch nicht geklart, inwiefern sie obiger Argumentation entspricht. Zumindest hat die
diskriminierte Person mit Sicherheit die Mdglichkeit, eine Anpassung des Lohnes zu verlangen, wenn er in einem
krassen Missverhdltnis zur Arbeitsleistung steht, und dieses Missverhdtnis durch Ausbeutung der Notlage, der
Unerfahrenheit oder des Leichtsinns entstand (Art. 21i.V.m Art. 20 OR).

1.2.2 Hirden auf der Suche nach Rechtsschutz

[Rz 33] Auch hier zeigen sich weitere gravierende Mangel nebst der fehlenden Rechtssicherheit. Klagt eine
betroffene Person die arbeitgebende Person ein, muss sie belegen, dass sie unter schlechteren V ertragsbedingungen
(z.B. niedrigerem Lohn) arbeiten muss a's andere. Dies bedingt, dass sie Einsicht erhdt in die L6hne der anderen
Arbeitnehmenden. Zudem hat sie nachzuwei sen, dass ihr aus ethnisch-kulturell diskriminierenden Griinden gekindigt
wurde. Was sich oft als sehr schwierig erweist, da sie nachwei sen muss, dass die Arbeitskollegen/-innen einen
besseren Lohn bekommen trotz gleicher Qualifikation, Alter, Erfahrung etc. Es stellt sich auch hier in zugespitzter
Form das Problem der Beweislast. Hinzu kommt, dass die Betroffenen mit Angsten vor K onsequenzen konfrontiert
werden. Sie stellen sich zu Recht die Frage, ob sich eine Klage negativ auf das Verhaltnis zum Arbeitgebenden
auswirken wird. Schliesslich zeigt sich auch hier das Risiko, die Verfahrenskosten tragen zu miissen.

1.2.3 Fazit

[Rz 34] Das Fehlen eines ausdriicklichen Diskriminierungsverbots stellt wie bei der Anstellungsdiskriminierung die
Opfer vor grosse Unsicherheiten; denn auf Grund der bestehenden Rechtsnormen lasst sich nicht einwandfrei
feststellen, ob Diskriminierung in Vertrégen rechtlich zuldssig ist oder nicht. Hinzu kommt die Nachwei sproblematik
und das Kostenrisiko. Schliesslich zeigt sich, dass Opfer haufig Angste in sich tragen vor negatlven K onseguenzen
mit den Arbeitgebenden und mit den Schweizerischen Behdrden, wenn sie Klage erheben. > Kombiniert man diese
Faktoren, kann davon ausgegangen werden, dass der Rechtsschutz vor Gericht nur sehr selten gesucht wird.

1.3 Diskriminierung wahrend des Arbeitsverhaltnisses

[Rz 35] Rassistische Belastigung ist die haufigste Form ekD wahrend des Arbeitsverhaltnisses. Rassistische
Belastigung geschieht durch verbale und korperliche Gewalt, sexuelle Belastigung, durch Verbreiten von Ligen und
durch schikantses Verhalten. Téter/-innen sind oft Arbeitskollegen/-innen, aber auch Kunden/-innen sowie
Arbeitgebende. Wird eine Person oder eine Gruppe am Arbeitsplatz von gleichgestellten, vorgesetzten oder
untergebenen Mitarbeitenden schikaniert, belastigt, beleidigt, ausgegrenzt oder mit krénkenden Arbeitsaufgaben
bedacht, spricht man auch von Mobbing. Mobbing kann — muss aber nicht — rassistisch motiviert sein. Die

M obbing-Studie des seco (2002) zeigt, dass bei auslandischen Arbeitnehmenden und Doppel birgern die Haufigkeit
von Mobbing etwa doppelt so hoch ist.”

[Rz 36] Diskriminierende Arbeitszuteilung ist eine weitere mogliche Diskriminierungsform. Die ungleiche
Verteilung der Arbeit manifestiert sich dadurch, dass bestimmten Personen trotz gleicher Qualifikation, gleichem
Alter und gleicher korperlicher und psychischer Belastbarkeit aus rassistischen Motiven bewusst physisch und
psychisch belastendere Arbeit zugewiesen wird, sie langer und haufiger als andere am Sonntag und in der Nacht
arbeiten missen, mehr Maschinenlarm ausgesetzt sind oder qualitativ schlechtere Arbeiten verrichten miissen.
Geméss einer Studie sind Uberproportional VI eIe ausléndische Arbeitnehmende an Arbeitsplétzen zu finden, die
psychisch und physisch sehr belastend sind. *
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[Rz 37] Einkommensdiskriminierung driickt sich nicht nur beim Grundlohn aus, sondern auch bei freiwilligen
Zulagen wie Gratifikationen, Pramien, Kommissionen oder Umsatz- und Gewinnbeteiligungen aus. Eine Studie zeigt,
tlass Auslander/-innen diesbeztiglich benachteiligt werden, ohne dass hierfir klare sachliche Griinde ersichtlich sind.

[Rz 38] Beforderungsdiskriminierung ist eine besonders perfide Form von Diskriminierung. Durch Ausschluss von
einer systematischen Laufbahnplanung, durch mangel hafte Forderung oder durch Nichtberiicksichtigung fir andere
und hohere Jobs kann das berufliche Weiterkommen erheblich erschwert werden.

[Rz 39] Arbeitsschutz: Diskriminierendes Verhalten kann sich auch in schlechteren Bedingungen fir den Schutz von
Korper und Gesundheit wie bei spiel sweise mangelnde Sicherheitsvorkehrungen zeigen. Zum Teil geschieht dies
absichtlich. Hingegen besteht auch die Gefahr, dass durch Unwissenheit bestimmte kulturspezifische Bedirfnisse
unberticksichtigt bleiben.

[Rz 40] Weiterbildung und Umschulung: Ausschluss von Weiterbildungs- oder Umschulungsangeboten, bewusste
Fehl- oder Nichtinformation Gber mogliche Angebote, aber auch unbewusste und damit unbeabsichtigte

Informati onsunterschiede zwischen den einzelnen Gruppen kann auch ethnisch-kulturell diskriminierend motiviert
sein. Dies wirkt sich negativ auf die Beforderungs- und Berufswechsel chancen aus.

[Rz 41] Inakzeptanz gegenuiber kulturspezifischen Bedirfnissen ist eine hdufig anzutreffende Form von ekD.
Menschen aus anderen Kulturen haben eigene kulturspezifische Bediirfnisse. Unterschiede zeigen sich z.B. in
Essgewohnheiten, in der Bekleidung oder bei religidsen Ritualen. Die Arbeitgebenden verflgen oft nicht Gber
geniigende Kenntnisse oder sind nicht gewillt, kulturelle Unterschiede zuzulassen bzw. notwendige Anpassungen zu
machen.

1.3.1 Rechtsschutz
Schutz bei rassistischer Belastigung:

[Rz 42] Rassistische Belastigung durch die arbeitgebende Person ist unzuldssig. Gemass Artikel 328 OR haben
Arbeitgeber/-innen rassistische Belastigung zu unterlassen. Im Verletzungsfall machen sie sich haftbar. Die
betroffene Person hat die Méglichkeit auf der Grundlage von Art. 328 OR in Verbindung mit Art. 97ff. OR eine
Personlichkeitsverletzung durch rassistische Belastigung gerichtlich feststellen und beseitigen zu lassen sowie
finanzielle Genugtuung einzufordern (Art. 99 Abs. 3, Art. 47 und 49 OR). "3 Aus der Fiirsorgepflicht der
Arbeitgebenden (Art. 328 OR) ergibt sich zudem deren Verpflichtung, die Arbeitnehmenden vor rassistischen
Angriffen durch Arbeitnehmende und Kunden zu schutzen Insbesondere V erstdsse gegen die Antirassismusstrafnorm
(Art. 261bis StGBY) dirfen nicht toleriert werden. " Sorgt die arbe|tgebende Person nicht fir einen genligenden Schutz
vor solchen Angriffen, verletzt sieihre vertraglichen Pflichten und haftet. ™ Rassistische Ausserungen kénnen zudem
unmittelbar Uber Art. 261bis StGB sanktioniert werden.

Schutz bei diskriminierender Ungleichbehandlung bei den freiwilligen Leistungen, bei der Weiterbildung und
Umschulung, bei der Arbeitszuteilung und bel der Beforderung:

[Rz 43] Unglachbehandlung bei den freiwilligen Leistungen, bei der Weiterbildung und Umschulung, bei der
Beforderung”® sowie bei der Arbeitszuteilung sind grundsétzlich unzul ssig. Der Gleichbehandlungsgrundsatz (Art.
328 OR) verpflichtet die Arbeitgebenden, alle Arbeitnehmenden gleich zu behandeln. 77 Im Bereich der freiwilligen
Leistungen und der Weiterbildungs- und Umschulungsangebote haben die Arbeitgebenden einen bestimmten
Spielraum. Der Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet nicht jede Ungleichbehandlung, sondern lediglich willkirliche
Schlechterstellungen. Nach der Meinung des Bundesgerichts liegt nur in jenen Fallen unzul éssige Schlechterstellung
von einzel nen Arbeitnehmenden vor, wenn sie gegentiber der Mehrzahl vergleichbarer Arbeitnehmenden schlechter
gestellt sind.” Es stellt sich somit die Frage, ab wann das Bundesgericht im Rahmen nichtobligatorischer Leistungen
ein Verstoss gegen den Gle chbehandlungsgrundsatz annimmt.

[Rz 44] Im Bereich der Arbeitszuteilung hat die arbeitgebende Person einen gewissen Ermessensspielraum, der
jedoch nicht willkuarlich wahrgenommen werden darf. In jedem Fall muss sich die arbeitgebende Person an dieim
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Vertrag festgel egten Stellenbeschreibungen halten.

[Rz 45] Nach der hier vertretenen Auffassung ist eine Ungleichbehandlung dann willkdrlich und verstdsst gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz, wenn sie auf ethnisch-kulturelle Kriterien griindet und dies sachlich nicht begriindet
werden kann. Es erscheint uns nicht richtig, wenn das Bundesgericht sagt, dass nur die Schlechterstellung gegentiber
einer Mehrzahl vergleichbarer Arbeitnehmenden unzuldssig sei. Es wére unseres Erachtens beispielsweise
unrechtmassig, einer Schweizerin, welche freiwillig das Welhnachtsessen organisierte, am Ende des Jahres zur
Belohnung einen Blichergutschein zukommen zu lassen, wahrenddem einer Gruppe von Kosovo-Albanerinnen, die im
Sommer davor das Betriebsfest freiwillig organisierten, eine entsprechende Belohnung ausrein

rassendi skriminierenden Motiven nicht zugestanden wird.

I ntoleranz gegenuiber kultur spezifischen Bediir fnissen:

[Rz 46] Gemaéss der algemeinen Fursorgepflicht (Art. 328 OR) sind die Arbeitgebenden verpflichtet, kulturelle
Eigenheiten zu respektieren. Die arbeitgebenden Personen haben insbesondere bestimmte kulturspezifische
Eigenheiten zuzulassen, sofern nicht sachliche Griinde dagegen sprechen, d.h., das Arbeitsklimaund die
vertragskonforme Austibung des Jobs wesentlich beeintréchtigt werden oder Interessen anderer Personen starker zu
gewichten sind. Beispielsweise sind Kopftiicher und Gebete unseres Erachtens grundsétzlich zuzulassen. Die
Verweigerung gegeniiber einer Krankenschwester, ein Gebet zu fihren, wenn sie gerade dringend benétigt wird, wére
hingegen zul&ssig, da sachlich begriindbar. Da oft eine Abwagung zwischen den beteiligten Interessen stattfinden
muss, kann diese Frage nicht durch eine einfache juristische Formel gel6st, sondern muss jeweilsim Einzelfall
gepruft werden. Schwieriger ist die Frage dort zu beantworten, wo das Akzeptieren der kulturellen Eigenart mit
bestimmten personellen, finanziellen und infrastrukturellen Aufwendungen verbunden ist; wo eben nicht ein Zulassen
reicht, sondern eine Leistung seitens der Arbeitgebenden erbracht werden muss, damit die Bedurfnisse auch effektiv
beriicksichtigt werden kdnnen. Auch dort sind jeweils die verschiedenen Interessen verniinftig abzuwagen. Es stellt
sich jeweils die Frage, wem was zuzumuten ist. Die Arbeitgebenden haben hier vernlinftigerweise einen gewissen
Ermessensspielraum.

1.3.2 Hirden auf der Suche nach Rechtsschutz

[Rz 47] Wie bei der Anstellungs- und V ertragsdiskriminierung bestehen auch hier bestimmte gewichtige strukturelle,
6konomische und psychologische Barrieren. Die Beweislast ist insbesondere dann ein Hindernis fir einen wirksamen
Rechtsschutz, wenn die arbeitgebende Person selbst diskriminiert oder bei Diskriminierung seitens Dritter
(Kunden/-innen, Arbeitskollegen/-innen) nicht mit dem Opfer kooperiert. Das Kostenrisiko ist auch hier ein nicht zu
unterschétzender Faktor. Eine besonders schwerwiegende Barriere ist zudem die Angst vor Konsequenzen, wenn die
arbeitgebende Person vor Gericht angeklagt wird, mithin in ein kontradiktorisches und aggressiv ausgerichtetes
Verfahren auf unfreiwillige Weise hineingezogen wird. Schliesslich sind die Betroffenen insbesondere im Bereich der
Toleranz ihren kulturspezifischen Bedirfnissen gegentiber vom Goodwill und der Sensibilitét der Arbeitgebenden
abhangig. Insbesondere dort, wo die Erstellung bestimmter Strukturen und Erbringung von Leistungen notwendig
sind, ist die Problematik juristisch nicht einfach zu l16sen.

1.3.3 Fazit

[Rz 48] Das Fehlen eines expliziten Diskriminierungsverbots hat zwar kaum schwerwiegende normative
Konsegquenzen auf das Arbeitsverhaltnis, denn Diskriminierung wahrend des Arbeitsverhatnisses ist unzuldssig.
Hingegen wére auch hier eine ausdriickliche Verankerung eines Diskriminierungsverbots — insbesondere aus
psychologischen Griinden — von Vorteil. Trotz grundsétzlicher materiell-rechtlicher Klarheit zeigt sich aber, dass
insbesondere im Bereich der Intoleranz gegentiber kulturspezifischen Bediirfnissen anhand der bestehenden
Rechtsordnung noch keine befriedigenden juristischen L ésungsansétze bestehen. Nebst der materiell-rechtlichen
Dimension wurde durch die Erlauterungen kurz aufgezeigt, dass wie bei der Anstellungs- und

V ertragsdi skriminierung bestimmte gewichtige strukturelle, 6konomische und psychologische Barrieren wie die
Beweislastproblematik, das Kostenrisiko und die Angste vor K onsequenzen bestehen.

1.4 Kundigungsdiskriminierung
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[Rz 49] Kindigungen kénnen ausgesprochen werden, well die arbeitgebende Person gewisse kulturelle Eigenheiten
nicht akzeptieren mochte bzw. kann oder aus klar rassistisch-ideol ogischen Motiven. K iindigungen kénnen aber auch
dann stattfinden, wenn sich jemand gegentiber der arbeitgebenden Person zur Wehr setzt, z.B. Kritik an der
fremdenunfreundlichen Unternehmenskultur tibt, oder den Arbeitgebenden wegen einer z.B. rassistischen Ausserung
vor Gericht zieht.

1.4.1 Rechtsschutz

[Rz 50] Eine Kuindigung ist nach Schweizerischem Arbeitsrecht missbrauchlich, wenn das Arbeitsverhatnis aufgel ost
wird wegen einer Eigenschaft, die der anderen Partel kraft ihrer Personlichkeit zusteht (Art. 336 Abs. 1 lit. a OR)
oder wegen der Ausiibung eines verfassungsmassigen Rechts (Art. 336 Abs. 1 lit. b OR). " Bei der «Rasse» und der
ethnischen bzw. nationalen Herkunft handelt es sich um eine personllche Eigenschaft. Bei der Zugehdrigkeit zu einer
Religionsgemeinschaft tibt jemand ein verfassungsmassiges Recht aus. ®

[Rz 51] Der sachliche K iindigungsschutz anerkennt jedoch, dass eine K iindigung wegen einer personlichen
Eigenschaft gerechtfertigt ist, wenn die Eigenschaft im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhdtnis steht, oder wenn
sie die Zusammenarbeit im Betrieb wesentlich beeintrachtigt. Eine Eigenschaft im Zusammenhang mit dem
Arbeitsverhdtnisist gegeben, wenn die Arbeits-, Sorgfalts- und Treuepflicht des Arbeitnehmers bertihrt ist oder wenn
sie erkennbare V oraussetzung fr die Anstellung gebildet hat. 8 Der Zusammenhang zwischen personlicher
Eigenschaft und Arbeitsverhdtnis kann durch ausdriicklichen Vorbehalt im Einzelarbeitsvertrag begriindet werden,
solange der Zusammenhang fiir die andere Partei subjektiv tatsichlich bestand und nicht nur zur Erleichterung einer
spateren Kindigung im Vertrag aufgenommen wurde. Die Zusammenarbeit im Betrieb kann wegen
Charaktereigenschaften wie Unvertraglichkeit, ibermassige Empfindlichkeit, Unkollegialitét, Querulantentum
beeintrachtigt werden. Auch personliche Eigenschaften kénnen eine Kiindigung rechtfertigen, wenn sie zu einer
wesentlichen Beeintrachtigung des Betriebes fuhrt, d.h., unzumutbare Umsténde herbeifiihren. Die Arbeitgebenden
mussen jedoch alle zumutbaren V orkehrungen zur Verb%serung des Arbenwerhaltnlsses wie Ermahnung, Gespréach,
interne Versetzungen etc. getroffen haben, bevor sie die K iindigung aussprechen. &2

[Rz 52] Der sachliche Kiindigungsschutz anerkennt auch bei der Kiindigung wegen Ausiibung eines
verfassungsmassigen Rechtes zwei Rechtfertigungsgrinde, und zwar, wenn die Ausiibung verfassungsmassiger
Rechte eine Pflicht aus dem Arbeitsverhéltnis, insbesondere Treuepflicht verletzt oder die Zusammenarbeit im Betrieb
wesentlich beeintréchtigt. Wie bei der K indigung wegen personlichen Eigenschaften muss auch hier von den
Arbeitgebenden verlangt werden, dass vorgangig alle erforderlichen Vorkehrungen zur Verhinderung von
Beeintréchtigungen der Zusammenarbeit im Betrieb getroffen wurden. Ausserdem ist eine Kundlgung nur
gerechtfertigt, wenn die Beeintrachtigung wesentlich ist, d.h., unzumutbare Umstande vorliegen.

[Rz 53] Steht die Missbrauchlichkeit einer Kindigung fest, bleibt sie zwar gultig, hingegen sind dleArbe|tgebenden
verpflichtet, der gekiindigten Person eine Genugtuungssumme von bis max. 6 Monatsléhnen auszubezahlen. &

1.4.2 Hirden auf der Suche nach Rechtsschutz

[Rz 54] Die Kundigungsempfangenden, i.d.R. die Arbeitnehmenden missen nicht nur die Missbrauchlichkeit der
Kundigung, sondern auch die Kausalitét zwischen dem Missbrauchtatbestand und der Kiindigung beweisen, d.h., sie
muiissen beweisen, dass ihnen tatséchlich aus dem missbrauchlichen Grund gekiindigt worden ist. Je nach Situation ist
dieser Beweis schwer zu erbri ngen weshalb die L ehre und Rechtsprechung eine hohe Wahrscheinlichkeit
(Indizienbeweis) gentigen lassen.® Einen engen zeitlichen Zusammenhang zwischen Grund und Kiindigung ist
geniigend Indiz auf eine missbrauchliche K tindigung zu schliessen.

[Rz 55] Die Kindigungsempfangenden kdnnen gemass Art. 335 Abs. 2 OR die schriftliche Begrundung der

K tindigung verlangen. Eine unwahre Begriindung l4sst die K tindigung nicht missbrauchlich werden. & Wird jedoch
ein unwahrer Grund vorgeschoben oder eine Begriindung verweigert, so ist die Kausalitét des
Missbrauchstatbestandes zu vermuten. &

[Rz 56] Werden fur den Kindigungsentschluss mehrere Griinde genannt, wovon einige missbrauchlich sind, andere
hingegen nicht, so stiitzt sich der Entscheid Uber die Missbrauchlichkeit der Kiindigung auf denjenigen
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Kundigungsgrund ab, der fir den K indigenden wahrscheinlich der Gberwiegende und ausschlaggebende Grund zur
K tindigung war.®® Es obliegt den K tindigenden nachzuweisen, ob sie auch ohne den missbréauchlichen Grund das
Arbeitsverhaltnis aufgel st hatten. %

1.4.3 Fazit

[Rz 57] Die Kundigung unterliegt klar einem expliziten Diskriminierungsverbot. Die Problematik der Beweislast und
somit auch des Kostenrisikos ist aber auch bei der Kiindigung noch ungel6st. Trotzdem ist es fur die Opfer dank einer
vom Bundesgericht leicht modifizierten Beweid astregelung leichter, eine missbrauchliche K indigung nachzuweisen
asbei einer Anstellungs-, Vertragsdiskriminierung oder einer Diskriminierung wahrend des Arbeitsverhaltnisses.

2. Méangeltypologie

[Rz 58] Die obigen Erlauterungen haben gezeigt, dass Opfer von ekD in der Arbeitswelt auf der Suche nach
Rechtsschutz auf juristische Schwierigkeiten und erhebliche 6konomische Hindernisse, psychische Widerstéande sowi
strukturelle Unzulanglichkeiten stossen.

Juristische Schwierigkeiten:

[Rz 59] Esist nicht in allen Bereichen garantiert, dass ekD unzul&ssig ist. Insbesondere bei der Nichtberticksichtigung
fur eine Arbeitsstelle und bei diskriminierenden Vertragsvereinbarungen ist die Rechtslage unsicher. Zudem zeigt
sich, dass in Bereichen, wo Arbeitgebende freiwillige L eistungen erbringen (Einkommenszul agen,
Weiterbildung/Umschulung) oder einen Ermessensspielraum haben (Arbeitszuteilung), die Rechtsprechung noch
nicht eingehend geklart hat, wann eine Ungleichbehandlung die Personlichkeit einer Person beeintréchtigt und somit
unrechtmassig ist. Schliesslich bestehen noch viele juristische Unsicherheiten im Zusammenhang mit
kulturspezifischen Bedirfnissen. Es stellt sich z.B. die Frage, inwiefern Arbeitgebende verpflichtet werden kdnnen,
auf kulturspezifische Bedirfnisse und Unterschiede einzugehen.

[Rz 60] Nach der hier vertretenen Auffassung ist jede direkte ekD, d.h. jede sachlich unbegriindete
Ungleichbehandlung auf Grund der Hautfarbe, «Rasse», ethnischen oder nationalen Herkunft sowie der
Religionszugehdrigkeit eine rechtlich unzuléssige Herabwirdigung der Personlichkeit. Der Wortlaut bestehender
Normen des Obligationenrechts, des Zivilgesetzbuches und des Strafrechts erlaubt es, so ausgelegt zu werden, dass
direkte ekD in jedem Fall fir unzulassig erklart werden kann. Bei der Anstellungsdiskriminierung findet die
Rechtsfigur von culpain contrahendo, der Grundsatz von Treu und Glauben und moglicherweise der
Gleichbehandlungsgrundsatz Art. 328 OR (im Sinne einer Vorwirkung) Anwendung. Bel der Vertragsdiskriminierung
liegt eine Verletzung der Personlichkeit oder der guten Sitten und somit gegen Art. 19 Abs. 2 vor. Der Inhalt ist durch
das Gericht gemass der Regeln der modifizierten Teilnichtigkeit im Sinne von Art. 20 OR entsprechend anzupassen.
Waéhrend des Arbeitsverhaltnisses schiitzt die arbeitsrechtliche Firsorgepflicht bzw. der Gleichbehandlungsgrundsatz
(Art. 328 OR) vor Ungleichbehandlungen. Bel der Kiindigung greift Art. 336 Abs. 1 OR. Die Privatautonomie steht
dem keineswegs entgegen. Sie findet ihre Grenzen in den Kerngehalten der Grund- und Menschenrechte, den
fundamental en unabdingbaren Prinzipien unserer Werteordnung. Diese Meinung wird jedoch nicht von alen geteilt.
Insbesondere bei der Anstellung und den vertraglichen Vereinbarungen soll der Vertragsautonomie Vorrang
eingerdumt werden. Bei der indirekten Diskriminierung ist die Antwort komplexer. Die Gerichte haben geméss Art. 8
Abs. 2 (und Art. 15BV) i.V.m. Art. 35 Abs. 3 BV die Pflicht, bei konkret nachgewiesener ekD, das Opfer zu
schiitzen, indem sie im Sinne der obigen Erlauterungen eine Rechtsverletzung feststellen, verbieten oder beseitigen,
sowie Genugtuung zusprechen, wo eine Verletzung bereits vorliegt.

[Rz 61] Trotzdem: Das Fehlen eines expliziten Diskriminierungsverbotes im Arbeitsrecht, die in der Lehre noch nicht
ausgereifte Diskussion Uber den Schutzgehalt bestehender Bestimmungen, der Mangel an Rechtspraxis und die
spezifischen Fragestellungen bei der indirekten Diskriminierung fuhren zu grosser Rechtsunsicherheit.

Okonomisches Hindernis:

[Rz 62] Die unterlegene Vertragspartel hat die Verfahrenskosten zu tragen. Dies verhindert in vielen Féllen die
Einreichung einer Klage. Betroffene Personen sind darauf angewiesen, sich durch Dritte (z.B. Gewerkschaften,
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Minderheitenorganisationen) finanziell absichern zu lassen.
Psychische Hinder nisse:

[Rz 63] Die Angst vor Konsequenzen mit den direkt ins Verfahren verwickelten Personen (wie z.B. Konflikte mit den
Arbeitgebenden, den Arbeitskollegen/-innen und den Kunden/-innen), Unsicherheiten Uber allféllige weitere
Konsegquenzen wie der Verlust des Aufenthaltsrechts («verliere ich mein Aufenthaltsrecht?», «werdeich in mein
Heimatland zuriickgeschickt?») und die Aussicht auf zermirbende Gerichtsverfahren (darepressiv ausgerichtet)
fUhren dazu, dass auf Klagen verzichtet wird.

Strukturelle Hirden:

[Rz 64] Fehlende oder mangel hafte Rechtsschutzstrukturen, die es erméglichen, auf einfache Art und Weise
Verfahren anzustrengen und durchzufihren, sind Grund daflr, dass Prozesse nicht in Angriff genommen werden,
weil die betroffene Person nicht genligend Kenntnis Uber ihre Moglichkeiten besitzt, also an einem
Informationsdefizit leiden (Informationsstruktur), die Gerichtsverfahren zu komplex und tréage sind
(Verfahrensstruktur) und es ein oft unmogliches Unterfangen ist, Diskriminierung zu beweisen
(Beweisfuhrungsstruktur).

V. Mogliche Kosten- und Nutzeneffekte bei einer Starkung des Schutzesvor ethnisch-kultureller
Diskriminierung in der Arbeitswelt

[Rz 65] Die folgenden Uberlegungen geben einen Einblick tiber mogliche Nutzen- und K osteneffekte eines
gestérkten Diskriminierungsschutzes in der Arbeitswelt fur die betroffenen Opfer, die Unternehmen, den Staat und
die Gesdllschaft. Die Uberlegungen basieren nicht auf statistisch erwiesenen Erkenntnissen. Sie sind subjektiv
gepragt, sind jedoch — soweit dies moglich ist — einer gedanklichen Objektivierung unterzogen worden. Die
Aufzahlungen sind nicht abschliessend. Es wird keine Gewichtung vorgenommen und schliesslich auch kein klares
Fazit gezogen, ausser dass die Stérkung des Diskriminierungsschutzes als notwendig und als gesamtgesel | schaftlich
fruchtbar angesehen wird und die Kosten im Verhaltnis zum Nutzen als relativ gering betrachtet werden.

[Rz 66] In erster Linie sollen folgende Gedanken as Auslegeordnung verstanden werden und zur Diskussion anregen.
1. Ausder Sicht der Betroffenen

[Rz 67] Eine Stérkung des Rechtsschutzes flhrt generell zu einer Starkung der personlichen Autonomie der von
Rassendiskriminierung und Rassismus betroffenen Menschen: Das Sicherheitsgefiihl steigt, die Zufriedenheit nimmt
zu, Angste nehmen ab und ein Risikofaktor fiir die Gesundheit % fallt — zumindest zum Teil —weg. Strukturelle und
maoglicherweise auch soziale Integration wird erleichtert.

[Rz 68] Klar ist: Gegen eine rassistische und fremdenfeindliche Einstellung kann durch eine Stérkung des
Rechtsschutzes nicht — oder nur sehr beschrankt — angegangen werden. Auch ist es kaum moglich,
Rassendiskriminierungen vollsténdig zu beseitigen. Offene Diskriminierung wird zwar mit grosser Sicherheit
reduziert, hingegen besteht die Gefahr, dass sich Rassismus und Fremdenfeindlichkeit vermehrt in subtileren
Diskriminierungsformen ausdriicken wird.

2. Ausder Sicht der Unternehmen

[Rz 69] Rassendiskriminierung am Arbeitsplatz verursacht Kosten fir den einzelnen Betrieb. Diskriminierung
beeintrachtigt die Produktivitét auf vielfatige Art und Weise. Durch die positiven Auswirkungen eines umfassenden
Diskriminierungsschutzes wird sich das Potenzial von Minderheiten zugunsten des Betriebes vermehrt entfalten
konnen. Durch eine diskriminierungsfreie Rekrutierung und Mitarbeiterl nnenforderung werden Kompetenzen optimal
eingesetzt. Menschen, die fair behandelt werden, haben eine stérkere Arbeitsmotivation. Diskriminierungsschutz hilft,
ressourcenbel astende Konflikte zu verhindern oder minimieren. Fehler werden vermieden, die Abwesenheits- und
Krankheitsrate ist geringer. Interkulturalitét fordert Innovation. Betriebe, die unterschiedliche Kulturen einbeziehen,
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haben die Chance ein Klima der gegenseitigen Befruchtung zu schaffen. %

[Rz 70] Dies setzt alerdings die Bereitschaft der Unternehmensfiihrung voraus, sich fir ein diskriminierungsfreies
Umfeld einzusetzen. Sie haben eine gezielte Praventions- und Kommunikationspolitik anzustreben, missen die
Unternehmenskultur vermehrt auch anderen Kulturen anpassen. Mittel- und Grossunternehmen haben betriebsinterne
Anlaufstellen zu schaffen. Bei konkreten Diskriminierungsféllen missen sie sich auf Verfahren einlassen und werden
schadenersatz- und genugtuungspflichtig.

[Rz 71] All diesfordert zumindest kurzfristig mehr finanzielle, personelle und eventuell auch infrastrukturelle
Ressourcen.® Eine EU-Studi e, welche direkt Unternehmen befragte, besagt jedoch, dass es fir die Unternehmen trotz
Schwierigkeiten immer einsichtiger werde, dass Aufwendungen fir die Durchfiihrung von Massnahmen in Sachen
Mitarbeitervielfalt erforderlich seien. %

3. Ausder Sicht des Staates
3.1 Wirtschaftsstaat (Volkswirtschaft)

[Rz 72] Ein gestérkter Diskriminierungsschutz fuhrt mittel- und langfristig zu einer Optimierung der
Ressourcenallokation. Diskriminierungsschutz fihrt zu erhéhter Motivation, Leistungsbereitschaft, weniger
Gesundheitsprobleme und somit automatisch zu einer erhdhten Arbeitsproduktivitét. Gezieltes Férdern anderer
Kulturen fuhrt zu einer Erhthung der Vielfalt und Innovation. Die Volkswirtschaft und somit die Gesamtwohlfahrt
steigt.

[Rz 73] Chancengleichheit bedeutet zwar Chancenerhohung auf der einen Seite, aber moglicherweise auch
Chancenreduktion auf der bis anhin privilegierten Seite. Wird die Leistung der Gesamtwirtschaft dadurch gestérkt,
heisst dies aber nicht automatisch, dass volkswirtschaftliche Probleme von den von Diskriminierung Betroffenen auf
die Gesamtgesellschaft umgelagert werden.

3.2 Sozialstaat

[Rz 74] Schutz vor Diskriminierung fordert die Arbeitszufriedenheit, das Bildungsniveau, die Gesundheit, die
Motivation, die Integration und somit das Selbstbewusstsein. Der Sozialstaat wird langerfristig weniger beansprucht.
Gleichzeitig werden ihm mehr Mittel zugefiihrt, da die Wirtschaft gestarkt wird.

3.3 Rechtsstaat

[Rz 75] Die vermehrte Beriicksichtigung des verfassungsmassigen Diskriminierungsverbotes in privatrechtlichen
Verhdltnissen und die explizite Verankerung eines Diskriminierungsverbots, das zwischen Privatpersonen gilt, ist eine
Stérkung des materiellen und formellen Rechtsstaats. Der Staat ist verpflichtet, die Grund- und Menschenrechte
soweit als moglich unter Privaten Geltung zu verschaffen. Insbesondere dort, wo grundlegende Werte der
Gesamtgesellschaft, der Kern der Wirde jedes einzelnen Menschen ist, und existenzielle Bediirfnisse der
Schutzsuchenden bertihrt werden, soll nicht mehr gefragt werden, ob sich Private auch an bestimmte Regeln halten
mssen oder nicht, ob ihre Freiheit durch staatliche Massnahmen eingeschrénkt werden soll oder nicht. Die Freiheit
jedes Individuums hat die Grenzen dort, wo andere Menschen auf Grund ihrer Rasse, Ethnie, Nationalitét oder
Religionszugehdrigkeit nicht mehr gleichberechtigt am 6ffentlichen Leben teilnehmen kdnnen oder wo die Auslibung
dieser individuellen Freiheit die Befriedigung existenzieller Bedurfnisse verhindert.

[Rz 76] Eine Stérkung des Rechtsschutzes fordert hingegen auch eine Stérkung der Schutzmechanismen. Diesist
nicht gratis. Es mussen wirksame Strukturen und Verfahren geschaffen werden, die es ermdglichen, dass sich der
einzelne unabhéngig von seinem sozialen Status, seiner finanziellen Situation, seiner Ausbildung gegen
Diskriminierung vorgehen kann, ohne hierbei unzumutbare negative Konsequenzen in Kauf nehmen zu miissen.
3.4 Aussenpolitik

[Rz 77] Die Schweiz gilt als Vorbild in der Welt wegen ihrer humanitéren, demokratischen und rechtsstaatlichen
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Tradition. Aus Berichten von Migrantinnen und Migranten ist jedoch immer wieder zu héren, dass sie ihr Bild von
der Schweiz korrigieren, sobald sie erste Erfahrungen machen konnten. Zwar sehen sich insbesondere diein ihren
Herkunftslandern sozial benachteiligten Menschen dank dem Wechsel in die Schweiz in einer sozial besseren
Stellung. Unabhangig davon filhlen sie sich jedoch oft hilflos gegentiber rassendiskriminierenden Ereignissen. *°
Damit die Schweiz auch weiterhin grundsétzlich als Vorbild in Sachen Demokratie und Rechtsstaat wahrgenommen
wird, darf sie die innerstaatliche Fortentwicklung des Schutzes der Grund- und M enschenrechte nicht vernachl&ssigen.
Sie soll sich nicht mit dem Erreichten zufrieden geben und den Menschenrechtsschutz starr al's Schutz vor
Verletzungen durch den Staat verstehen. Sie soll sich vielmehr Uberlegen, wie sie den Schutz aller Minderheiten vor
Kernverletzungen von Menschenrechten unter Privaten sicherstellen kann, ohne hierbel die individuelle Freiheit der
Individuen auf unverhatnismassige Art einzuschranken. Diese Entwicklung ist unseres Erachtens notwendig, um die
Glaubwirdigkeit der Menschenrechtspolitik aufrecht zu erhalten.

4, Ausder Sicht der Gesellschaft

[Rz 78] Starkung des Diskriminierungsschutzes fihrt zu einer Starkung des Integrationsfaktors Wirtschaft. Dadurch
werden Abhangigkeiten beseitigt, die zu diffuser Machtlosigkeit und Wut fihren kénnen. Die Schweiz wird von
Menschen anderer Kultur positiver wahrgenommen. Soziale Spannungen, Kriminalitdt und Parallelgesell schaften
werden vermieden. All diesist unabdingbar fir die langfristige Sicherstellung des offentlichen Friedens.

[Rz 79] Mehr noch und positiv formuliert: Eine Rechtsordnung, die sich proaktiv dafiir einsetzt, dass
Diskriminierungen abgebaut werden, dass Unternehmen vermehrt auf integrative und interkulturelle Dynamiken
setzen, wird sich positiv auf die gesellschaftliche Einstellung gegentiber Minderheiten auswirken. Der Schutz aller
Menschen unabhéngig ihrer «Rasse», ethnischen und nationalen Herkunft wird immer mehr zur
Selbstverstandlichkeit.

V. Stérkung des Schutzes bei ethnisch-kultureller Diskriminierung durch ein
Antidiskriminierungsgesetz: eine Diskussion

[Rz 80] Die Bekdmpfung von Rassismus und Rassendiskriminierung kann zweifellos nur durch eine Kombination
unterschiedlicher, aufeinander angepasster Massnahmen in den Bereichen Sensibilisierung, Pravention und
Opferschutz wirksam angegangen werden. Sensibilisierung in einem umfassenden Sinn zielt in erster Linie darauf
ab, das Bewusstsein der Arbeitgebenden, der Arbeitnehmenden, der Kundinnen und Kunden sowie der potenziell und
konkret von Diskriminierung betroffenen Personen fir die Problematik und fir moégliche L dsungsansétze zu scharfen.
Pravention bezweckt, konkrete rassendiskriminierende Handlungen zu verhindern. Opferschutzist dafir da, den von
ekD betroffenen Personen ein Instrumentarium in die Hand zu geben, damit sie sich zur Wehr setzen kénnen.

[Rz 81] In alen drei Bereichen gibt es eine Vielzahl moglicher Massnahmen, die ergriffen werden kénnen:
Sensibilisierung und Pravention geschieht in erster Linie durch Kampagnen, L ehrveranstaltungen, Diskussionen,
Beratung, Betreuung, Forderung der kulturellen Vielfalt in Unternehmen, Kulturprojekte, aber auch durch die
Auseinandersetzung mit bzw. durch die Erarbeitung von Gesetzen. Opferschutz braucht engagierte Arbeitgebende und
Arbeitnehmende, Anlauf- und Beratungsstellen, Antidiskriminierungsklauseln in Gesamt- und
Normalarbeitsvertragen, gesetzliche Verbote und ein Rechtsschutzverfahren, das den Betroffenen ermdglicht, auf
einfache Art und Weise Schutz zu finden.

[Rz 82] Sensibilisierungs-, Praventions- und Opferschutzmassnahmen kénnen durch private Organisationen,
Unternehmen und den Staat ergriffen werden, sie kdnnen innerbetriebliche oder ausserbetriebliche Ansétze verfolgen,
praventive und repressive Dynamik aufweisen. Opferschutz kann zudem gerichtliche und aussergerichtliche Ansétze
anstreben.

[Rz 83] Nach unserem Daf Urhalten kdnnen die einzelnen Bereiche, Massnahmen, Stossrichtungen und Ansétze fir
sich aleine kaum gentigend Schutz bieten. Alle sind miteinander verlinkt und héngen voneinander ab. Ohne
Sensibilisierung ist auch ein starker Opferschutz Uberfordert. Eine gute Sensibilisierungs- und Praventionsarbeit ohne
funktionierenden Opferschutz ist fir die von Diskriminierung betroffene Person kaum niitzlich. Die Antwort liegt
somit im Zusammenspiel der Méglichkeiten. Wir mdchten jedoch nochmals betonen, dass wir uns im vorliegenden
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Beitrag nur auf den Opferschutz konzentrieren.

[Rz 84] Damit von Diskriminierung betroffene Menschen wirksam Schutz einfordern knnen, braucht es unseres
Erachtens eine Art Rahmengesetz, das Diskriminierung verbietet, den Opfern wirksame Schutzmechanismen zur
Verfugung stellt und den Staat verpflichtet, in Zusammenarbeit mit den Unternehmen welitere Sensibilisierungs-,
Préventions- und Schutzmassnahmen zu treffen.

[Rz 85] Wir werden aber in den folgenden finf Teilen weder auf ein explizit zu verankerndes Diskriminierungsverbot
eingehen noch dem Opferschutz forderliche Sensibilisierungs- und Praventionsmassnahmen behandeln. Wir werden
uns lediglich auf drel zentrale Opferschutzmechanismen konzentrieren und im Speziellen den Schutz vor rassistischer
Belastigung aufgreifen. In den Teilen 2-4 soll aufgezeigt werden, wie die in Kapitel 111 festgestellten Méngel im
Opferschutz durch die gesetzliche Einfuhrung bestimmter Instrumente wie z.B. einer niederschwelligen
Schlichtungsstelle, einer fir die Opfer mit weniger Nachteilen verbundenen Beweislastregelung und eines

V erbandsklagerechts zumindest teilwei se behoben werden kénnen. Damit die Rechtsunsicherheit in eine
Rechtssicherheit umgewandelt wird, braucht es ein klares Diskriminierungsverbot. Damit die Opfer ihre

psychol ogischen Barrieren abbauen kénnen, sind einfache Verfahren zu schaffen, die primér darauf abzielen,
einvernehmliche L ésungen zwischen Arbeitgebenden und -nehmenden zu verhandeln. Zudem ist ein

V erbandsklagerecht einzufihren, welches massgeblich dazu beitragen wird, die psychologischen Barrieren abzubauen
und das Kostenrisiko fur die Betroffenen zu beseitigen. Schliesslich braucht es eine Umkehr der Beweislast, damit es
den Opfern vereinfacht wird, tatséchliche Diskriminierung auch nachweisen zu konnen. Dies darf jedoch nicht dazu
fuhren, dass Arbeitgebende durch schikandse Klagen bedréngt werden. Schliesslich werden wir im flnften Tell eine
haufige Form von Diskriminierung aufgreifen, die rassistische Belastigung, um konkret aufzuzeigen, welchen Nutzen
die vorgestellten Instrumente fir die Stérkung des Schutzes haben kénnen. Wir werden in den einzelnen Teilen
jeweils kurz die entsprechenden L ésungen in einzelnen EU-Mitgliedsstaaten aufzeigen.

[Rz 86] Bevor wir vertiefter auf die einzelnen Bereiche eingehen, werden wir kurz in eéinem ersten Teil entsprechende
L 6sungsansitze des Gleichstellungsgesetzes in Erinnerung rufen, dawir der Uberzeugung sind, dass diese sehr
hilfreich sein werden bei der Erarbeitung eines entsprechenden Antidiskriminierungsgesetzes. Das Rad muss auch hier
nicht neu erfunden, aber entsprechend angepasst und verfeinert werden. Die Ansétze im Gleichstellungsgesetz werden
uns danach durch die Teile 2-5 begleiten.

1. Das Gleichstellungsgesetz als Vor bild

[Rz 87] Das Gleichstellungsgesetz beruht auf dem Verfassungsgebot «Gleiche Rechte fir Mann und Frau» in Art. 8
Abs. 3BV, das sowohl die formale Rechtsgleichheit garantiert als auch einen umfassenden Auftrag zur tatséchlichen
Gleichstellung von Frau und Mann in sémtlichen Lebensbereichen enthélt. Mit dem Ziel der tatsachlichen
Gleichstellung soll nicht nur die Glachberechtlgung, sondern die tatsachliche Gleichstellung, d.h. die rechtliche und
faktische Gleichstellung der Frauen erreicht werden. % Zur Zielerreichung beabsichtigte man ein Gesetz, das die
erforderlichen Instrumente schafft um den Betroffenen die Durchsetzung der V erfassungsanspriiche auf
Gleichbehandlung zu erleichtern.®” Denn es zeigte sich, dass sich die Stellung der Frauen im Erwerbsleben anhand
des V erfassungsgebots «Gleiche Rechte fiir Mann und Frau» nicht wesentlich verandert hatte. ® Auch war das
Dlskrlmlnlerungsverbot von Art. 8 Abs. 3BV (1. Satz) (damals Art. 4 Abs. 2 BV) nur selten Gegenstand eines
Gerichtsverfahrens.®

[Rz 88] Der Zweck des Gleichstellungsgesetzes ist «die Forderung der tatsachlichen Gleichstellung von Frau und
Mann.» Gemass Art. 2 GIG gilt der Grundsatz, dass Arbeitnehmerlnnen des offentllchen Bereichs den gleichen,
umfassenden Schutz erfahren wie jene im privatrechtlichen Arbeitsverhgltnis. 1% Dies betrifft sowohl die
Rechtsanspriiche (Unterlassungs-, Beseitigungs-, Feststellungsanspruch Art. 5 GIG) als auch die
Durchsetzungserleichterungen (Beweislasterleichterung Art. 6 GIG, Verbandsklagen Art 7 GIG). Mit Art. 3GIG
wird ein samtliche Bereiche des Erwerbslebens umfassendes Diskriminierungsverbot 1! erlassen. Das
Diskriminierungsverbot ist absolut zwingend, d.h., dleVertragsfre| heit kann ihm nicht entgegengehalten werden,
und unterstellt auch privatrechtliche Arbeitsverhaltnisse, 13

[Rz 89] In der Folge werden die aus unserer Sicht unerlasslichen Instrumente diskutiert, die den Betroffenen ekD die
erleichterte Durchsetzung ihres Rechts auf Gleichbehandlung in der Arbeitswelt ermdglichen.

Seite 17 von 35



Jusletter 7. Februar 2004
Alexandra Caplazi / Tarek Naguib, Schutz vor ethnisch-kultureller Diskriminierung in der Arbeitswelt trotz Vertragsfreiheit

2. Schlichtungsverfahren
2.1 Vorbild Art. 11 GIG: Schlichtungsverfahren

[Rz 90] Das Gleichstellungsgesetz verpflichtet die Kantone, Schlichtungsstellen zur Vermittlung in
Gleichstellungskonflikten einzurichten.'® Die spezialisierten Behdrden haben die Parteien zu beraten und zu
versuchen, eine Einigung herbeizuftihren (Art. 11 Abs. 1 GIG). Sie haben keine Entscheidungskompetenz. Die
Schlichtungsbehdrden kénnen lediglich einen Vergleich ohne préjudizielle Wirkung vorschlagen. 1% Ein
Einigungsverfahren wird vom Gleichstellungsgesetz nicht festgelegt. Das Erzielen einer Einigung unter den Parteien
hangt so vom juristischen und gleichstellungsrechtlichen Fachwissen sowie vom verhandlungstechnischen und
psychologischen Geschick des Mitglieds der Schlichtungsstelle (Schlichterin) ab. 1% Das Schiichtungsverfahren ist
freiwillig, d.h., es braucht das Einverstandnis der klagenden wie auch beklagten Partei. 1% Weitere
Verfahrensrgrund%‘tze, soweit vom Gleichstellungsgesetz vorgesehen, sind die Kostenlosigkeit und Formlosigkeit des
Verfahrens'®, die personliche Anwesenheit der Parteien, 1 miindliche Verhandiung, '° Offentlichkeit'*, keine
Protokollfiihrung. Den Schlichtungsstellen stehen keine Zwangsmittel zur Sachverhaltserforschung zur Verfligung.
Um dem Verfahren den Charakter der Freiwilligkeit nicht zu nehmen, kann der Sachverhalt nur aufgrund von
Informationen der Parteien gepriift werden.*? Schliesslich besteht keine Méglichkeit, gegen den Vergleich ein
Rechtsmittel an ein hoheres Gericht resp. Behorde zu erdffnen. 113

2.2 Antidiskriminierungsgesetz
2.2.1 Gesetzesvor schlag: Nieder schwelliges Schlichtungsver fahren

[Rz 91] In der Ausarbeitung eines Antidiskriminierungsgesetz soll die Niederschwelligkeit eines
Schlichtungsverfahrens ein zentrales Anliegen sein. Félle, die von den Schlichtungsstellen nach
Gleichstellungsgesetzes behandelt wurden, haben gezeigt, dass die Niederschwelligkeit des Schlichtungsverfahrens
dazu beitragt, dass Diskriminierungssachverhalte vorgebracht werden, die sonst nicht vor Gericht gelangen
wiirden.** Es sind dies Falle, bei denen das Prozessrisiko schwer einschétzbar ist oder Falle von Frauen, diein
Tieflohnbereichen und in ungeschiitzten Arbeitsverhéltnissen arbeiten. 1> Das hohe Prozessrisiko und die mit einem
Gerichtsverfahren verbundenen Kosten sind auch fr Opfer ekD mithin Griinde, die sie hindern, sich fir eine
gerichtliche Durchsetzung ihrer Anspriiche auf Nichtdiskriminierung zu entscheiden. Mit der Einflhrung eines
niederschwelligen Schlichtungsverfahren sollen Betroffene ermutigt werden, sich in einer «freiwilligen»
Atmosphére und ohne prgudizielle Wirkung der Vergleichsvorschlage frei Uber die empfundene Diskriminierung zu
ussern.!'” In der Folge wird auf die einzelnen wesentlichen V erfahrensgrundsatze eingegangen, die zur erwiinschten
Niederschwelligkeit eines Schlichtungsverfahrens, das zur Klarung von rassendiskriminierendem Verhalten in der
Arbeitswelt dient, beitragen.

i) Formlosigkeit

[Rz 92] Die Formlosigkeit des Verfahrens erleichtert den Zugang zu den Schlichtungsstellen. Ein Schriftenwechsel ist
insbesondere dann ein Hindernisse in der Suche nach Rechtshilfe, wenn das Opfer ekD nur mit Mihe féhig ist, sich
schriftlich in einer der Landessprachen auszudriicken. Die Formlosigkeit eines Verfahrens birgt jedoch die Gefahr,
dass bei komplexen Rechts- und Sachverhaltsfragen eine sachkundige Beratung und ein gut begrindeter

V ergleichsvorschlag mangels vorgangigen Informationen nicht moglich ist. 18

[Rz 93] Ein vorgangiger, einfacher Schriftenwechsel, der auch in Form eines Augenscheins oder einer
Personenbefragung stattfinden kann, wirde eine sorgféltige V orbereitung der Schlichtungsverhandlun%en erlauben,
und so die Chancen erhthen, dass beide Parteien mit dem begriindeten Vorschlag einverstanden sind. 1° Aus diesen
Grunden ist der einfache Schriftenwechsel der Formlosigkeit des Verfahrens vorzuziehen.

ii) Kostenlosigkeit

[Rz 94] Ein kostenloses V erfahren wiirde es auch finanziell schwécheren Personen erlauben, sich gegen rassistische
Diskriminierung in der Arbeitswelt zur Wehr zu setzen. Bel mutwilliger Anrufung der Schlichtungsstelle soll die
Moglichkeit bestehen, dass Gebihren und samtliche Aufwendungen der Schlichtungsstelle der fehlbaren Partei
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auferlegt werden konnen.*?° Eine solche Regelung steht nicht im Widerspruch zur Forderung der Niederschwelligkeit
eines Schlichtungsverfahrens. Einer korrekt handelnden Person wére die Kostenlosigkeit des Verfahrens garantiert.

iii) Entschel dungskompetenz

[Rz 95] Die gltliche Einigung der Parteien ist das Ziel des Schlichtungsverfahrens. Bel fehlender Kooperation der
beklagten Partei und um einen fir beide Parteien befriedigenden V ergleichsvorschlag ausarbeiten zu kénnen, soll es
der Schlichtungsstelle erlaubt sein, die Herausgabe aller erforderlichen Akten zu verlangen und schriftliche oder
mundliche Auskinfte einzuholen. Gerade im Fall von Anstellungs- oder Lohndiskriminierung wére ein
vergleichender Einblick in die Personal dossiers aufschlussreich und wirden von den Arbeitgebenden wohl kaum
freiwillig herausgegeben werden. Die Verfiigungsmacht der Schlichtungiﬂellew[lrde der diskriminierten Person aus
ihrem Beweisnotstand verhelfen ahnlich der Beweisl asterleichterung. 1

iv) Verbeistdndung der Parteien

[Rz 96] Die Verbeistdndung der Parteien ist vorzusehen, da das M achtungleichgewicht zwischen den
Arbeitnehmenden und —gebenden im Verfahren resp. in der Verhandlung wieder zum Tragen kommt und sich zum
Nachteil der klagenden Partei auswirken kann.

2.2.2 Audéandisches Recht

[Rz 97] Die Mitgliedstaaten der EU standen aufgrund der EU Richtlinie 2000/43 *2? vor der Aufgabe, ihre nationale
Gesetzgebung an neue Anforderungen anzupassen. Gemass Art. 7 miissen die Mitgliedstaaten sicher stellen, dass fr
alle Betroffenen Gerichts- und Verwaltungsverfahren offen stehen. Falls angezeigt, sollen Schlichtungsverfahren
vorgesehen werden.

[Rz 974] Einige Mitgliedstaaten haben Einrichtungen geschaffen, die ein Schlichtungsverfahren kennen, das den
beteiligten Parteien erméglicht, zu einem einvernehmlichen Vergleich zu gelangen. Bei diesen Einrichtungen handelt
es sich um unabhangige Gleichbehandlungsstellen, die eine Vermittlerrolle einnehmen, die im Namen von Personen
vor Gericht klagen konnen (Irland und Schweden) oder bei denen die Opfer direkt Beschwerde einreichen kdnnen
(Niederlande).

[Rz 98] In Schweden und dem Vereinigten Konigreich tibernehmen die Zivil- und Arbeitsgerichte die
Vermittlerrolle, mit dem Ziel, im Diskriminierungsverfahren einen Verglech auszuhandeln.

[Rz 99] In Frankreich Gbernimmt das Arbeitsgericht (Conseil des prud’ hommes) die Aufgabe, eine einvernehmliche
Losung zu finden.'?3

3. Beweidlastregelung
3.1 Ausgangslage

[Rz 100] Die allgemeine Beweidastregel ist im Privatrecht normiert, gilt aber auch im éffentlichen Bereich. Sie dient
der Rechtsicherheit und besagt, dass digjenige Partel den Beweis zu erbringen hat, die daraus Rechte ableitet (Art. 8
ZGB). Kann die Partei die Beweise nicht erbringen, weist das Gericht ihren Anspruch ab. 12* Arbeitnehmende sehen
sich oft einem hohen Prozessrisiko ausgesetzt, da der Nachweis einer Diskriminierung ohne geniigend gesicherte
Angaben nur schwer zu erbringenist (a.a0.). Ihnen fehlen Angaben Uber Arbeitsbedingungen, die Anstellung oder
Kundigung der tbrigen Angestellten, tber die nur die Arbeitgebenden verfiigen (a.a.0.). Das strukturelle
Machtungleichgewicht zwischen Arbeitnehmenden und —gebenden kommt hier besonders zum Tragen. Die
Schwierigkeit der Beweisfiihrung in Gleichstellungs- resp. Gleichbehandlungsprozessen ist wohl einer der
ausschlaggebenden Griinde, warum betroffene Arbeitnehmende nicht den gerichtlichen Weg zur Durchsetzung ihrer
Recht wéhlen.

3.2. Vorbild Art. 6 GIG: Beweidasterleichterung
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[Rz 101] Dieim Gleichstellungsgesetz eingefiihrte Beweidast erleichterung soll nun die prozessualen Hirden fur die
Durchsetzung von Gleichstellungsanspriichen herabsetzen. Die klagende Partel (Arbeitnehmende) tragt nur noch die
Last der Glaubhaftmachung. Eine Geschlechterdiskriminierung gilt dann als glaubhaft gemacht, wenn das Gericht
anhand objektiver Anhaltspunkte eine gewisse Wahrscheinlichkeit feststellt. Die Wahrscheinlichkeit kann unter 50%
liegen. Das Gericht darf weder blosse Behauptungen gelten lassen noch zwingende Bewel se verlangen. Es hat
vielmehr die gegentiberliegenden Interessen anhand der vorgebrachten Tatsachen abzuwégen und auf ihre
Wahrscheinlichkeit hin zu tberprifen.'?® Gelingt der klagenden Partei, die Geschlechterdiskriminierung glaubhaft zu
machen, wird die Diskriminierung vom Gericht vermutet. Die Beweislast geht nun an die beklagte Partei
(Arbeitgebende) tiber, welche den vollen Beweis der Nichtdiskriminierung erbringen muss, 12

[Rz 102] Die Beweidlast erleichterung verringert das Prozessrisiko der klagenden Partei und wird so den tatséchlichen
Moglichkeiten der Beweisfiihrung beider Parteien gerecht. 2 Mit dieser Regelung erhofft sich der Gesetzgeber, dass
gé'g Gefahr der Beweis astumkehr die Bereitschaft beider Partein beeinflusst, bei der Wahrheitsfindung mitzuwirken.

3.3 Antidiskriminier ungsgesetz
3.3.1 Ausgangspunkt: Beweisnotstand

[Rz 103] Durchgefihrte Studien belegen: Diskriminierung aufgrund der Herkunft, Hautfarbe, der ethnischen
Zugehdrigkeit und Religion in der Arbeitswelt ist eine Realitét. Trotz Diskriminierungsverbot und der
arbeitsrechtlichen Pflicht der Arbeitgebenden, die Arbeitnehmenden in ihrer psychischen und physischen Integritét zu
schiitzen (Art. 328 OR), ist die Anzahl gerichtlicher Verfahren gering, in denen Opfer ekD ihren Anspruch auf
Gleichbehandlung gegeniiber ihren Arbeitgebenden geltend machen. Mit ein Grund ist das hohe Prozessrisiko
(a.a.0.). Auslandische Arbeitnehmende, die sich in ihrem Recht auf Gleichbehandlung verletzt fiihlen, sehen sich vor
die hohe prozessuale Hirde «allgemeine Beweid astregel des Privatrechts» gestellt. In arbeitsrechtlichen Verfahren
haben die Arbeitnehmenden als klagende Partei die volle Beweislast und somit auch die Folgen der Beweislosigkeit
Zu tragen (Art. 8 ZGB). Seit Inkrafttreten des Gleichstellungsgesetzes gilt diese Regel nun nicht mehr fir Verfahren
zur Durchsetzung von Gleichstellungsanspriichen.

[Rz 104] Ob es sich um eine ekD oder Geschlechterdiskriminierung im Arbeitsverhdtnis handelt, die Griinde, die
zum Beweisnotstand bei den betroffenen Person fihren, sind vergleichbar. Ethnisch-kulturelle wie genderspezifische
Diskriminierung ist oft auf innere Vorgange zurtickzufiihren, die jedoch schwierig sind, nachzuweisen. Betroffenen
Arbeitnehmenden ist es nicht zuzumuten, vergleichende Beweise Uber Arbeitsbedingungen, Lohnpoalitik,
Anstellungverfahren und Kindigung zu erbringen.

3.3.2 Gesetzesvor schlag: Beweidasterleichterung

[Rz 105] Die tatsachliche Verwirklichung des Diskriminierungsverbots im arbeitsrechtlichen Bereich kann nur
erreicht werden, wenn geeignete Instrumente zur Verfiigung stehen, mit denen Rechtsanspriiche
diskriminierungsgeschiitzter Gruppen praktisch durchgesetzt werden kénnen. 2° Dieses Ziel kann erreicht werden,
indem die Hemmschwelle fir die gerichtliche Durchsetzung von Gleichbehandlungsanspriichen herabgesetzt wird.
Eine Beweid asterleichterung im Sinne des Gleichstellungsgesetzes wirde den strukturellen Beweisnotstand von
Opfern ekD verringern und dem wichtigen Aspekt Rechnung tragen, dass Opfer ekD selten in der Lage sind, die
empfundene Diskriminierung nachzuweisen. Den Arbeitgebenden ist es zuzumuten, den Gegenbeweis zu erbringen
und damit auch aktiv an der Wahrheitsfindung mitzuwirken. Schliesslich ist die Praventivwirkung einer
Risikoverteilung auf beide Parteien nicht zu unterschétzen.

3.3.3 Audandisches Recht

[Rz 106] Der Beweisnotstand von Arbeitnehmenden, die sich einer diskriminierende Ungleichbehandlung
berechtigterwei se widersetzen wollen, wurde vom Européischen Rat erkannt und widerspiegelt sich in
Beweidlastregelung von Art. 8 der EU-Richtlinie 2000/43. Die Regelung sieht vor, dass die klagende Partel zunéchst
die Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes glaubhaft machen muss. Ist der Tatbestand der Diskriminierung
erfullt, muss die beklagte Partel nachweisen, dass es einen trifftigen Grund fir ihr gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz verstossendes Handeln gibt. Esist den Mitgliedstaaten tiberlassen, eine fir den Klager
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gunstigere Beweid astregel ung vorzusehen.

[Rz 107] In Belgien wurde ein umfassendes Antldlskrlmlnlerungsgesetz (2003) verabschiedet, das ausdriicklich
regelt, dass statistische Daten oder Situationspriifungen 13! als Beweis fiir Ungleichbehandlungen herangezogen
werden kénnen. Die Beweislast verschiebt sich nach Feststellung der Tatsachen auf den Beklagten, der dann
nachweisen muss, dass es berechtigte Griinde fr die Ungleichbehandlung gibt.

[Rz 108] Polen und Ungarn alsjiingste Mitglieder der Européischen Union kdnnen in neuen Gesetzen
Beweidlastregelungen im Sinne der EU-Richlinie 2000/43 vorweisen. Das polnische Recht sieht vor, dassin Féllen, in
denen der Grundsatz der Gleichbehandlung verletzt zu sein scheint, der Beklagte nachweisen muss, dass
«rechtméssige und sachliche» Griinde fir sein Handeln bestanden hétten. Ungarn sieht in einem Gesetz Uber die
Gleichbehandlung und die Forderung der Chancengleichheit vor, dass die klagende Person glaubhaft machen muss,
dass sie erstens eine Benachteiligung erlitten hat und zweitens die im Gesetz definierten Diskriminierungsmerkmale
aufweist. Der Beklagte muss nachweisen, dass er sich an den Grundsatz der Gleichbehandlung gehalten hat oder nicht
verpflichtet war, sich daran zu halten.

[Rz 109] In die geplanten Gesetze zum Verbot der Diskriminierung in Danemark, Spanien, den Niederlanden und
Schweden werden die gleichen Bestimmungen tiber die Beweislasterleichterung wie in den Gesetzen zur
Gleichstellung von Mann und Frau aufgenommen werden.

[Rz 110] In Irland enthalten das Gesetz Uiber die Gleichheit im Berufsieben (Employment Equality Act) von 1998
und das Gleichstellungsgesetz (Equal Status Act) von 2000 keine Beweidastregelung. In der Praxis stiitzen sich die
Gleichstellungsgerichte auf die Vorgaben der EU-Richtlinie 2000/43. Im bereits vertffentlichten Entwurf zum
(3leichstellungsgesetz vom Januar 2004 ist eine Bestimmung zur Beweislasterleichterung nun aufgenommen worden.

4. Verbandsklager echt
4.1. Vorbild Art. 7: Klagen und Beschwer den von Organisationen

[Rz 111] Die Verbandsklage dient der blossen Feststellung einer Dlskrlmlnl erung und erganzt die individuelle
Durchsetzung der Gleichstellungsanliegen auf kollektiver Ebene.™ Im Geltungsbereich des Gleichstellungsgesetzes
kann sie nur eingesetzt werden, wenn sich die aufgeworfene Frage auf eine grossere Zahl von Arbeitsverhdtnissen
auswirkt oder inskiinftig fir eine Vielzahl von Arbeitsverhaltnissen von Bedeutung sein wird. *3* Der Nachweis eines
spezifischen Rechtsschutzinteresses ist nicht notwendlg Betroffene Personen miissen nicht als Partei am Verfahren
teilnehmen; ihr Name muss nicht genannt werden. 13 Berufsverbande, Gewerkschaften und | nteressenverbande
(Frauenverbande) kdnnen eine Feststellungsklage auch ohne Einwilligung der Betroffenen einreichen. V oraussetzung
ist, dass die Verbéande gemass Statuten die Gleichstellung von Frau und Mann fordern und seit mindestens zwei
Jahren bestehen. Mit dem V erbandsklagerecht soll verhindert werden, dass die Kl&rung von grundsétzlichen
Gleichstellungsfragen nicht daran scheitert, dass das Opfer ni cht in der Lageist, sich den grossen strukturellen,
okonomischen oder psychischen Schwierigkeiten auszusetzen. *

4.2 Antidiskriminierungsgesetz
4.2.1 Gesetzesvor schlag: Verbandsklager echt

[Rz 112] Die Verwirklichung einer diskriminierungsfreien Arbeitswelt muss ein 6ffentliches Interesse sein. Verbande
sollen sich schiitzend vor Opfer ekD stellen konnen und verhindern, dass sich emzel ne Arbeitnehmende exponieren
und an ihrem Arbeitsplatz einem grossen psychischen Druck aussetzen miissen. **” Im Gegensatz zum

V erbandsklagerecht nach Gleichstellungsgesetz soll eine Verbandsklage im Fall von ekD nicht von der Bedingung
abhangig gemacht werden, dass sich die Durchsetzung eines Gleichbehandlungsanliegens im Einzelfall zuklnftig auf
eine Vielzahl von Arbeitsverhaltnissen auswirken muss. In den meisten Fallen ekD kdnnte diese Anforderung nicht
erfullt werden und das Verbandsklagerecht wirde leerlaufen und seine Bedeutung al's Instrument zur Durchsetzung
des Gleichbehandlungsgebots verlieren.
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[Rz 113] Bel Opfer ekD handelt es sich oft um individuelle und z.T. einmalige Sachverhalte. Arbeitnehmende werden
zwar in der Berufswelt wegen ihrer Zugehorigkeit zu einer bestimmten ethnischen, religidsen oder kulturellen Gruppe
diskriminiert, aber eine Lohndiskriminierung beispielsweise ist meistens auf den Einzelfall bezogen und betrifft nicht
eine ganze Berufsgruppe. Mitglieder diskriminierungsgeschitzter Gruppen sind nicht als Konglomerat in einer
Berufsgruppe zu finden, sondern verteilen sich auf alle Berufszweige. Somit fehlt in den meisten Féllen ekD die
Vergleichsmdglichkeit auf kollektiver Ebene. Das Argument, dass sich in aller Regel jeder Entscheid Uber eineim
Einzelfall diskriminierende Nicht-Anstellung oder Nicht-Beftrderung potentiell auf eine Vielzahl von Verhdtnissen
auswirken kann'®, wiirde ebenfalls fur ein VVerbandsklagerecht ohne die Bedingung der kollektiven Auswirkung
sprechen.

[Rz 114] Das Verbandsklagerecht soll nicht nur ein Feststellungs-, sondern auch eine Beseitigungs- und
Unterlassungsklage ermdglichen. Ein Feststellungsurteil entfaltet seine Wirkung nur, wenn sich die verurteilte Person
diesem auch unterzieht. Richtet sich die verurteilte Person nicht nach dem Feststellungsurteil, muss die betroffene
Person ihre Rechte alleine mittels Beseitigungs- oder Leistungsklage einfordern. 1 Das Opfer ekD sieht sich nun
mehr den strukturellen, 6konomischen und psychischen Schwierigkeiten eines gerichtlichen Verfahrens
gegenlbergestellt. Die Erfahrung zeigt, dass sich die betroffenen Personen aus bereits erwahnten Griinden nicht zu
einem Gerichtsverfahren entscheiden werden. Eine V erbandsklage al's blosse Feststellungsklage genligt nicht als
Instrument, das Diskriminierungsverbot in der Arbeitswelt zu verwirklichen. Die Arbeitgebenden sollen mittels
Beseitigungs- und Unterlassungsklage verpflichtet werden, bereits eingetretene und andauernde Diskriminierungen zu
beseitigen und drohende Diskriminierungen (z.B. Entlassungen von v.a. auslandischen Arbeitnehmenden) zu

unterl assen. 14

4.2.2 Ausandisches Recht

[Rz 115] Die EU-RIichtlinie 2000/43 raumt den Gewerkschaften und Nichtregierungsorganisationen ein

V erbandsklagerecht ein, um Angehdrige einer bestimmten Rasse oder ethnischen Gruppe in der gerichtlichen
Durchsetzung ihres Anspruchs auf Nichtdiskriminierung zu unterstiitzen. Die Mitgliedstaaten haben geméass Art. 7 der
EU-Richtlinie 2000/43 zu sorgen, dass Verbéande und Organisationen, die ein rechtmassiges I nteresse an der
Bekadmpfung der Diskriminierung auf Grund der «Rasse» oder ethnischen Herkunft haben, sich im Namen des Opfers
oder zu deren Unterstiitzung und mit deren Einwilligung an Gerichts- und/oder Verwaltungsverfahren beteiligen
konnen.

[Rz 116] In Luxemburg und Belgien kénnen anerkannte Nichtregierungsorganisationen, die seit mindestens finf
Jahren bestehen und aktiv gegen Diskriminierung kdmpfen, Opfer ekD im zivilrechtlichen Prozess vertreten.

[Rz 117] In Italien sind «gesetzmassige V ereinigungen» und Gewerkschaften berechtigt, Opfer ekD vor dem
Arbeitsgericht zu vertreten.

[Rz 118] In Spanien konnen juristische Personen, die zur Vertretung von Opfern ekD berechtigt sind, sich in deren
Namen am Gerichtsverfahren beteiligen.

[Rz 119] In Finnland und Polen sind hingegen die Vertretungsmdoglichkeiten begrenzt. Finnische Gewerkschaften
durfen Opfer nicht vor Gericht vertreten, sondern lediglich Hilfestellung leisten. In Polen kénnen Gewerkschaften und
Nichtregierungsorganisationen im Namen von Betroffenen ein Gerichtsverfahren in die Wege leiten. 14

[Rz 119a] Im folgenden und letzten Kapitel wird auf die Diskriminierung durch rassistische Bel &stigung eingegangen.
Im Gegensatz zu anderen rassendiskriminierenden Tatbestande wird sie gesondert behandelt, weil die Beweisflihrung

hier besonders schwierig ist und eine Beweislasterleichterung das Prozessrisiko der ekD betroffenen Person erheblich
herabsetzen wirde.

5. Diskriminierung durch rassistische Belastigung
5.1 Vorbild Art. 4 GIG: Diskriminierung dur ch sexuelle Belastigung

[Rz 120] Unter sexueller Belastigung wird «jedes bel astigende V erhalten sexueller Natur oder ein anderes Verhalten
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aufgrund der Geschlechtszugehorigkeit, das die Wirde von Frauen und Manner am Arbeitsplatz beeintréchtigt»
verstanden und als Diskriminierung definiert (Art. 4 Satz 1 GIG). #2 Belastigendes Verhalten sexueller Natur sind
sexuelle Handlungen, Gesten oder Ausserungen, die gegen gegen den Willen der betroffenen Person stattfinden. Es
ist ein Angriff auf die personliche Integritét und schafft ein feindseliges Arbeitsklima, das die Arbeitsleistung der
betroffenen Personen beeintrachtigen kann. Die sexuelle Belastigung kann al's Instrument zur Aufrechterhaltung der
herkdmmlichen Geschlechterrollen oder zur Verdréngung aus immer noch mannlich dominierten Berufsbereichen
resp. —positionen dienen. Bei Fallen sexueller Belastigung handelt es sich oft um Machtmissbrauch. Das Verbot der
sexuellen Belastigung in Art. 4 GIG richtet sich ausschliesslich an die Arbeitgebenden, unabhéngig davon, ob das
bel astigende V erhalten von ihm/ihr selbst, von Arbeitnehmenden in seinem Betrieb oder auch von Dritten
(KundInnen, Lieferantlnnen usw.) ausgeht. Die Arbeitgebenden sind dafr verantwortlich, die Arbeitnehmenden in
ihrer psychischen und physischen Integritét zu schiitzen. 143 Insbesondere ist die Giltigkeit einer K iindigung
anfechtbar, die ohne begriindeten Anlass auf eine innerbetriebliche Beschwerde Uber eine sexuelle Belastigung, oder
die Anrufung der Schlichtungsstelle oder des Gerichts durch die betroffenen Arbeitnehmenden erfolgt ist.

5.2 Antidiskriminier ungsgesetz
5.2.1 Rassistische Belastigung

[Rz 121] Personlichkeitsverletzung und Machtfaktor als die wesentlichen Elemente der sexuellen Bel&stigung konnen
analog auf die Wesensmerkmale der rassi stischen Belastigung angewandt werden. Diese beiden Elemente werden
denn auch in Art. 2 der EU-Richtlinie 2000/43 zusammengefasst, der die rassistische Belastigung definiert als
«unerwunschte» Verhaltensweisen, die im Zusammenhang mit der Rasse oder der ethnischen Herkunft einer Person
stehen und bezwecken oder bewirken, dass die Wirde der betreffenden Person verletzt und ein von
Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder Belei digungen gekennzeichnetes Umfeld
geschaffen wird.» Die schweizerische Rechtsordnung bietet hingegen keine Definition des Begriffs der rassistischen
Belastigung.

LRZ 122] Rassistische Belastigungen am Arbeitsplatz gehen haufig von Vorgesetzten oder Arbeitskollegen/-innen aus.
4 Sie werden in Form von Bemerkungen, Ausdriicken, Unterstellungen, Spotteleien, Witzen, der Verbreitung von
Ltgen, Grafiken, Aushangen, Verletzungen von Eigentum, korperlicher Belastigungen oder Gewalt ausgetibt. 14
Rassistische Verhaltensweisen sind verletzend, auch wenn sie nicht direkt an die betroffene Person gerichtet werden.
Die unerwiinschten rassistischen Verhaltensweisen sind ein Angriff auf die personliche Integritét und Wrde.
Schliesslich tragt das entsprechende Verhalten zu einem feindseligen Arbeitsklima bei, das sich auf die
Arbeitsleistung der betroffenen Person, aber auch auf die der Mitarbeitenden des Betriebes auswirken kann.

[Rz 123] Rassistische Verhatensweisen im Arbeitsverhéltnis sind auf verschiedene Ursachen zuriickzuf Ghren.
Besteht ein Machtgefélle, wie diesim unselbsténdigen Arbeitsverhédtnis meistens der Fall ist, so wird mittels
rassistischem Verhalten versucht, die hierarchische und strukturelle Macht aufrecht zu erhalten. Es handelt sich hier
um ein aggressives Verhalten seitens des V orgesetzten, das sich auf die Durchsetzung der Vorherrschaft und eigener
Interessen abzielt.1* Gehen rassistische Belastigungen von Mitarbeitenden aus, so ist dies oft Ausdruck von
Unwissen, diffusen Angsten, Aggressionen, Vorurteilen und mangelndem Einfiihlungsvermogen. 147 Der Unterschied
zwischen den verschiedenen Menschen resp. Menschengruppen ist das Unbekannte, das verunsichert und Angste
ausl6st. Der Unterschied wird einer Bewertung unterzogen und, wenn verallgemeinert, zum eigenen Vortell
gebrauchtif Unsicherheiten, Schuldgefiihle und Unzul 8nglichkeiten werden durch rassistische Verhaltensweisen
kaschiert.

[Rz 124] Mobbing féallt ebenfalls unter den Begriff der rassistischen Belastigung. Das Schikanieren, Belastigen oder
Ausgrenzen einer Person aus der Gruppe oder einer Gruppe aus der grosseren Gemeinschaft erfolgt in dieser Form
systematisch.

5.2.2 Gesetzesvor schlag: Diskriminierung durch rassistische Belastigung

[Rz 125] Rassistische Belastigung ist Diskriminierung. ** Die Diskriminierung durch rassistische Belastigung soll als

Spezialfall des allgemeinen Diskriminierungsverbots in das Antidiskriminierungsgesetz aufgenommen werden. Die
Aufnahme einer Spezialnorm zur rassistischen Beléstigung soll die strukturelle Bedeutung, die die entsprechenden
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rassistischen Verhaltensweisen einnehmen, hervorheben. Es soll deutlich gemacht werden, dass rassistische
Beléastigung ebenso verboten und mit Rechtsfolgen verbunden ist wie Diskriminierung in Bezug auf Anstellung,
Lohn, Berufs- und Weiterbildung, Beschéftigung, Arbeitsschutz und Kdndigung.

[Rz 126] Der Gehalt der Spezialnorm zur rassistischen Belastigung soll absolut zwingenden Charakter haben, d.h.,
die Privatautonomie kann dem Verbot der Diskriminierung durch rassistische Bel&stigung nicht entgegengehalten
werden. Die Arbeitgebenden sind bereits aus Art. 328 OR verpflichtet, die Arbeitnehmenden in ihrer psychischen und
physischen Integritét zu schitzen. Die verlangte Sorgfaltspflicht wirde nun im Antidiskriminierungsgesetz
spezifiziert.

[Rz 127] Das Verbot rassistischer Bel&stigung soll vor allem praventive Wirkung entfalten. Vorschlége fir eine
gezielte Praventionsarbeit sind von den Sozial partnerlnnen auszuarbeiten. Der Préventionsfunktion wird grosse
Bedeutung beigemessen, datrotz Einfihrung der Beweislasterleichterung nicht erwartet werden kann, dass sich in
Zukunft eine Zunahme von Fallen rassistischer Bel&stigung abzeichnen wird. Diese Tendenz ist darauf
zurlickzufUhren, dass es schwierig ist, den Beweis fir eine stattgefundene rassistische Belastigung zu erbringen, da
sie oft in Form verbaler Gewalt stattfindet.

5.2.3 Audandisches Recht

[Rz 128] Rassistische Belastigung wird in Art. 2 Abs. 3 der EU Richtlinie 2000/43 als Diskriminierung definiert. Den
Mitgliedstaaten ist es im Zusammenhang mit der Verwirklichung des Gleichbehandlungsgrundsatzes tiberlassen, den
Begriff der rassistischen Bel&stigung im Einklang mit den einzel staatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten
zu definieren.

[Rz 129] Zur Bekampfung von Belastigung wurde beispielsweise in Frankreich im Januar 2002 ein Gesetz
verabschiedet, das den Arbeitnehmenden einen Anspruch auf Schutz vor «moralischer Belastigung» gewahrleistet.
«Moralische Belastigung» wird definiert al's «agissements répétés|...] qui ont pour objet ou pour effet une
dégradation des conditions de travail susceptible de porter atteinte aux droits du salarié et de sadignité, d atérer sa
santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir professionnel» (article L. 122-49 du code du travail).

[Rz 130] Belgien: Das belgische Antidiskriminierungsgesetz verbietet ausdriicklich jede Diskriminierung und
tbernimmt die Definition aus der EU-Richtlinie 2000/43.

Gleiches gilt fur die Gesetzesentwiirfe von Spanien, den Niederlanden, Finnland und Schweden.

[Rz 131] Irland erliess 2002 einen verpflichtenden Verhaltenskodex zur Bel&stigung am Arbeitsplatz, der anleitet,
was unter Belastigung zu verstehen ist, wie ihr vorgebeugt werden kann und was zu unternehmen ist, wenn
Belastigungen bereits aufgetreten sind.

V1. Schlussbetrachtungen

[Rz 132] Der vorliegende Beitrag hat aufgezeigt, dass ekD in der Arbeitswelt eine Redlitét ist. Benachteiligungen von
Auslanderinnen und Auslandern, aber auch von Schweizerinnen und Schweizern mit einem anderen religidsen,
ethnischen oder nationalen Hintergrund haben vielfatige Grinde und unterschiedliche Ausdrucksformen. Die
aktuelle Rechtslage ist mangelhaft. Esist nicht immer klar ersichtlich, ob ethnisch-kulturelle Diskriminierung zuléssig
ist oder nicht. Zudem zeigt sich, dass verschiedene juristische, strukturelle, 6konomische und psychologische Hirden
bei den Betroffenen bestehen auf der Suche nach Rechtsschutz.

[Rz 133] Die Schweiz ist geméss verschiedener internationaler Ubereinkommen sowie gemass Art. 8 Abs. 2 (und
Art. 15BV) i.V.m Art. 35 Abs. 3 BV verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass Menschen vor und bei ethnisch-kultureller
Diskriminierung effektiv geschiitzt werden.

[Rz 134] Damit dies mdglich ist, braucht es nach unserem Dafiirhalten ein Rahmengesetz, das hilft, dass die
betroffenen Opfer sich bei konkreter Diskriminierung einfach zur Wehr setzen kdnnen. Ein solches Gesetz muss
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Instrumente und Mechanismen zur Verfligung stellen, die ein Rechtsschutzverfahren erleichtern. Drei nach unserer
Meinung wichtige Instrumente sind die niederschwellige Schlichtungsstelle, die Beweidlasterleichterung und das
Verbandsklagerecht. Uber die konkrete und sinnvolle inhaltliche Ausgestaltung muss noch eine vertiefte Diskussion
geflhrt werden. Die Erfahrungen mit dem Gleichstellungsgesetz, die bestehenden EU-RIichtlinien und die Gesetze der
EU-Léander kénnen hierbel eine wichtige Inspirationsguelle sein. Hier sind insbesondere die Resultate der vom
Bundesamt fiir Justiz in Auftrag gegebenen Studie zur Uberpriifung der Wirksamkeit des Gleichstellungsgesetzes von
Interesse. Unsist es ein wichtiges Anliegen, dass die Erkenntnisse der Studie zum Gleichstellungsgesetz in eine
maogliche Ausarbeitung eines Gesetzes zum Schutz vor ekD in der Arbeitswelt einbezogen werden.

[Rz 135] Im Ubrigen zeigt sich schon jetzt auf der Ebene der EU, dass ein solches Rahmengesetz immense positive
Auswirkungen hat auf die Sensibilisierungs- und die Praventionsarbeit innerhalb der Unternehmen. 1%
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Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts (Schaffung einer gesamtschwei zerischen Zivilprozessordnung);
Vernehmlassungsverfahren, Brief von Kathrin Arioli an den Bundesrat zum Vorentwurf fir eine Schwelzerische
Zivilprozessordnung, www.equality.ch/d/stellungnahmen/ZPO-12-03.htm.

Jahresbericht 2004, Gleichbehandlung und Antidiskriminierung (nachfolgend: Jahresbericht 2004), Européische
Kommission, Generaldirektion Beschéaftigung und Soziales

Européi sche Kommission gegen Rassismus und Intoleranz (ECRI), Dritter Bericht Gber die Schweiz, CRI (2004) 5,
vom 27. Juni 2003

European Commission against Racism and Intolerance (ECRI), ECRI General Policy Recommendation No. 7 on
National Legidlation to Combat Racism and Racial Discrimination, CRI (2003) 8, adopted on 13 december 2002

Alexandra Caplazi: Projektleiterin «Diskriminierung in der Arbeitswelt», Verein Menschenrechte Schweiz MERS,
Bern.

Tarek Naguib: juristischer Mitarbeiter der Eidgendssischen Kommission gegen Rassismus und (ab. Méarz 2005)
Assistent an der Rechtswissenschaftlichen Fakultét der Universitét Luzern.

Art. 7 BV Menschenwirde: «Die Wirde des Menschen ist zu achten und zu schiitzen.»

Jorg Paul Mller, Grundrechte der Schweiz, 3. Aufl., Bern, 1999, S. 1ff.; Philippe Mastronardi, Menschenwirde
als materielle «Grundnorm» des Rechtsstaates?, in Daniel Thirer et a. (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz,
Zurich, 2001, S. 236ff.
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Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung gilt die Forderung, dass Gleiches gleich (Gle chheitsgebot) und
Ungleiches ungleich (Differenzierungsgebot) behandelt werden soll.

René A. Rhinow, Die Bundesverfassung 2000. Einfihrung, Basel, 2000, S. 138.

Der Kerngehalt der Grundrechte ist a's absolute Garantie zu verstehen, die der Gesetzgeber und die
rechtsanwendenden Behérden in keinem Fall einschrénken dirfen. Die grundrechtlichen Kerngehalte
konkretisieren die Menschenwirde gemass Art. 7 BV. Vgl. Markus Schefer, Die Kerngehalte von Grundrechten.
Geltung, Dogmatik, inhaltiche Ausgestaltung, Bern, 2001, S. 57ff.

Bundesblatt, BBl 1997 | 141.
Die Listeist nicht abschliessender Natur.

Walter Kalin, Grundrechte im Kulturkonflikt. Freiheit und Gleichheit in der Einwanderungsgesellschaft, NZZ
Verlag, 2000, S. 106.

Alexander Somek, Rationalitét und Diskriminierung, Wien, 2001, S. 28ff.

Claudia Kaufmann, Hintergrund und Entstehung des Gesetzes, in Margrith Bigler-Eggenberger, Claudia
Kaufmann (Hrsg.), Kommentar zum Gleichstellungsgesetz, Basel, 1997, S. 4.

Bundesgesetz vom 24. Mérz 1995 Uber die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz, GIG), SR
151.1.

Bundesgesetz liber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen
(Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG), SR 151.3.

Das BehiG beinhaltet im Gegensatz zum GIG kein umfassendes Diskriminierungsverbot im privaten
Arbeitsverhdtnis.

Diese Argumentation gilt auch fir die Gbrigen von Art. 8 Abs. 2 BV umfassten Merkmale.

Im Verlauf der Entwicklung der Grundrechte haben sich drei Normschichten herausgebildet: Bel der ersten
Normschicht handelt es sich um die Funktion der Grundrechte als Abwehrrechte gegeniiber nicht gesetzméssigem
oder unverhaltnismassigem Handeln des Staates. Die zweite Normschicht |asst bei gewissen Grundrechten

L eistungsanspriiche gegeniiber dem Staat entstehen. Hier ist jedoch zu sagen, dassin gewisser Weise alle
Grundrechte L eistungsanspriiche vermitteln. In einer dritten Normschicht widerspiegeln die Grundrechte
grundsétzliche Wertentscheidungen. Man spricht von der programmatischen Funktion oder dem
konstitutiv-objektivrechtlichen Gehalt der Grundrechte.

Markus Schefer, S. 299, vgl. FN 5.

René Rhinow, S. 152ff., vgl. FN 4.

Definition des Kerngehalts von Grundrechten, vgl. FN 5.

Markus Schefer, S. 310, vgl. FN 5.

Die Glaubens- und Gewissensfreiheit an sich beinhaltet schon ein Diskriminierungsverbot.
Vgl. hierzu auch Markus Schefer, S. 298ff., vgl. FN 5.

Janine Dahinden, Rosita Fibbi, Joélle Moret, Sandro Cattacin, Integration am Arbeitsplatz in der Schweiz.
Probleme und Massnahmen, Ergebnisse einer Aktionsforschung, Forschung, Schweizerisches Forum fir
Migrations- und Bevdlkerungsstudien FSM/SFM, Forschungsbericht 32/2004, abrufbar unter der Website von
Menschenrechte Schweiz MERS: http://www.humanrights.ch/cms/front_content.php?dcat=488; Urs Haeberlin,
Christian Imdorf, Winfried Kronig, Chancenungleichheit bei der Lehrstellensuche. Der Einfluss von Schule,
Herkunft und Geschlecht, NFP 43, Bern/Aarau, 2004, abrufbar unter der Website von Menschenrechte Schweiz
MERS: http://www.humanrights.ch/cms/front_content.php?idcat=488; Theres Egger, Integration und Arbeit.
Handlungsfelder, Akteure und Ansatzpunkte zur Besserstellung von Auslénderinnen und Auslandern auf dem
Schweizer Arbeitsmarkt, Biro fur Arbeits- und Sozialpolitische Studien, BASS, November 2003 (nachfolgend:
Theres Egger 1). Die Kurzfassung der Studie «Arbeitswelt ohne Diskriminierung. Massnahmen gegen rassistische
Diskriminierung am Arbeitsplatz» (nachfolgend: Arbeitswelt ohne Diskriminierung) kann bel der Fachstelle fir
Rassi smusbekadmpfung bestellt werden:

http://www.edi.admin.ch/frb/dokumentai on/shop/00024/index.htmlZang=de; Theres Egger, Tobias Bauer, Kilian
Kunzi, Moglichkeiten von Massnahmen gegen rassistische Diskriminierung in der Arbeitswelt. Eine
Bestandesaufnahme von Problemlagen und Handlungsmdglichkeiten, Biro fur Arbeits- und Sozia politische
Studien, BASS, April 2003 (nachfolgend: Theres Egger 11); Rosita Fibbi, Bulent Kaya, Etienne Piguet, Le
passeport ou |e diplome? Etude des discrimination al’ embauche des jeunes issus de la migration, FSM/SFM,
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Rapport de recherche 31/2003, abrufbar unter der Website von Menschenrecht Schweiz MERS:
http://www.humanrights.ch/cms/front_content.php?idcat=488.

Martin Philipp Wyss, Gesetzgeberische Massnahmen zum Abbau von Diskriminierungen. Handlungsbedarf und
Modelle fir die Schweiz?, in Walter Kélin (Hrsg.), Das Verbot ethnisch-kultureller Diskriminierung.
Verfassungs- und menschenrechtliche Aspekte, Basel, 1999, S. 115ff.

Die ILO Kommission begrisst die Aufnahme weiterer Diskriminierungstatbestdnde in die Bundesverfassung von
1999 und die Ausdehnung des Geltungsbereichs von Art. 8 Abs. 2 BV, der nun alle Menschen in der Schweiz
und nicht nur Schweizer Birgerlnnen gleichermassen vor Diskriminierung schiitzt. Die Schweiz wird von den
zustandigen Organen der ILO aufgefordert, in den zukinftigen Jahresberichten tber die Umsetzung und Wirkung
des neuen Art. 8 Abs. 2 BV, Gesetzgebung und Rechtssprechung, zu informieren. Vgl. CEACR: Observation
individuelle concernant la convention no 111, discrimination (employ et profession), 2003, abrufbar unter
http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/countrylistf.pl ?country=Suisse..

Die Schweiz ist seit 1974 zur Einhaltung der in der Européischen Menschenrechtskonvention (EMRK)
garantierten Grundrechten und —freiheiten verpflichtet. Das akzessorische, allgemeine Diskriminierungsverbot in
Art. 14 EMRK verbietet die diskriminierende Ungleichbehandlung in Bezug auf die in der EMRK verbrieften
Garantien; Bestimmungen zu sozialen, wirtschaftlichen und kulturellen Grundrechte sind jedoch nicht enthalten.
Die Européische Sozialcharta ergéanzt die EMRK und garantiert den Schutz der soziaen und wirtschaftlichen
Grundrechte. Geméss Art. 19 Abs. 4 und 5 der Européi schen Sozialcharta sind die Vertragsstaaten verpflichtet,
die Staatsangehdrigen anderer Vertragsparteien (Wanderarbeitnehmende) nicht weniger giinstig als die
einheimischen Arbeitnehmenden in Bezug auf das Arbeitsentgelt und andere Beschéftigungs- und
Arbeitsbedingungen zu stellen. Die Schweiz hat die Européi sche Sozial charta 1976 unterzeichnet, aber bis heute
nicht ratifiziert. Das Protokoll Nr. 12 der EMRK umfasst ein selbstandiges Diskriminierungsverbot und
bestimmt, dass »The enjoyment of any right set forth by law shall be secured without discrimination on any
ground such as sex, race, colour, language, religion, political or other opinion, national or socia origin,
association with a national minority, property, birth or other status.» Die Schweiz hat Protokoll Nr. 12 nicht
ratifiziert. Damit verhindert sie, dass eine diskriminierende Ungle chbehandlung in sozialen und wirtschaftlichen
Belangen vom Européi schen Gerichtshof fir Menschenrechte Uberpriift werden kann.

| nternational es Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung, 21. Dezember 1965, in
Kraft getreten fir die Schweiz am 29. Dezember 1994, BBI 1992 111 269, AS 1995 1164.

Botschaft vom 2. Mérz Uber den Beitritt der Schweiz zur Rassendiskriminierungskonvention (Botschaft RDK), S.
291.

Martin Philipp Wyss, S. 116, vgl. FN 21; Botschaft RDK, S. 291, vgl. FN 27.

Européi sche Kommission gegen Rassismus und Intoleranz (ECRI), Dritter Bericht tber die Schweiz, CRI (2004)
5, vom 27. Juni 2003; European Commission against Racism and Intolerance (ECRI), ECRI General Policy
Recommendation No. 7 on National Legisation to Combat Racism and Racial Discrimination, CRI (2003) 8,
adopted on 13 december 2002; Medienmitteilung der Eidg. Kommission gegen Rassismus (EKR), Die

Européi sche Kommission gegen Rassismus und Intoleranz (ECRI) empfiehlt einen Ausbau der Kompetenzen der
Eidg. Kommission gegen Rassismus (EKR), 27. Januar 2004, abrufbar unter
http://www.edi.admin.ch/ekr/themen/00099/00240/index.html lang=de

Christina Hausammann, Die Geltung des Diskriminierungsverbots in der Schweiz, TANGRAM Nr. 12, Oktober
2002, S. 34ff.

04.3791-Motion der Grunen Fraktion vom 14.12.04, abrufbar unter

http://www.parlament.ch/af s/data/d/gesch/2004/d_gesch 20043791.htm

vgl. Martin Philipp Wyss, S. 123ff., vgl. FN 23.

Inwiefern sich das GIG bewahrt hat, steht noch nicht fest. Das Bundesamt fir Justiz hat eine Studie in Auftrag
gegeben, um die Wirksamkeit des GIG zu Uberprifen. Die Resultate sind per Anfang 2006 zu erwarten.

Arbeitswelt ohne Diskriminierung, vgl. FN 22.
Vgl. Unternehmen und personelle Vielfalt.

Bernhard Waldmann, Das Diskriminierungsverbot von Art. 8 Abs. 2 BV als besonderer Gleichheitssatz — unter
besonderer Beriicksichtigung der volkerrechtlichen Diskriminierungsverbote einerseits und der Rechtslage in den
USA, Deutschland, Frankreich sowie im européischen Gemeinschaftsrecht andererseits, Bern, 2003, S. 196.

BGE 126 11 393 f. a; 1251V 1 E. 5b; 1231 19 ff.; 118 Ib 153ff.
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BGE 113 1a116.

BGE 124 11 424 und 124 11 530.

Arbeitswelt ohne Diskriminierung, vgl. FN 22.
Arbeitswelt ohne Diskriminierung, vgl. FN 22.
Arbeitswelt ohne Diskriminierung, vgl. FN 22.
Theres Egger 11, vgl. FN 22.

Urs Haeberlin, et a., vgl. FN 22.

RositaFibbi, S. 7, vgl. FN 22

Arbeitswelt ohne Diskriminierung, S. 6ff, vgl. FN 22.
Rosita Fibhi, S. 7ff., vgl. FN 22.

Marcel Alexander Niggli, Rassendiskriminierung. Ein Kommentar zu Art. 261bis StGB und Art. 171c MStG,
Zurich, 1996, S. 304ff. Gemass Niggli erflllen negative Eingrenzungen des Typs «keine X» zumeist Art. 261bis
Abs. 4 HS 1 StGB. Der Ausschluss einer bestimmten Gruppe meine tblicherwelise direkt deren Minderwertigkeit
unausgesprochen mit, weil kaum ein anderer Grund erkennbar sei, warum einer bestimmten Gruppe eine Leistung
versagt bleiben sollte, die alle anderen beziehen kénnten. Positive Umschreibungen seien jedoch grundsétzlich
zuléssig, weil sie nicht einen Ausschluss einer bestimmten Gruppe anzeigten, sondern konkrete, personliche
Préferenzen des L eistungsanbieters. Einschrankend sei jedoch anzumerken, dass «(...) die Zielsetzung der
Beschreibung des Bestimmungskreises bel positiv formulierter Diskriminierung zu berticksichtigen ist.
Unzuléssig ware demnach eine Festlegung des Bestimmungskreises, die nicht die Einschrankung des Angebots
auf eilnen konkreten Bestimmungskreis, sondern nur die Umgehung des Diskriminierungsver botes bezweckte
(z.B. durch Aufzéhlung einzelner Gruppen), also den Ausschluss einer bestimmten Gruppe (negative
Diskriminierung).»

Manfred Rehbinder und Wolfgang Portmann, Art. 319ff. — Der Einzelarbeitsvertrag, in Heinrich Honsell, Nedim
Peter VVogt, Wolfgang Wiegand (Hrsg.). Basler Kommentar zum Schwei zerischen Privatrecht, Obligationenrecht
I, Art. 1-529 OR, 3. Auflage, Basel, S. 1748, N 29ff.

Marcel Alexander Niggli, S. 240ff., vgl. FN 48.
Zum Begriff der Offentlichkeit s. BGE 6S.318/2003 vom 27. Mai 2004.
Marcel Alexander Niggli, S. 240ff., vgl. FN 48.

Eugen Bucher, Art. 1 — Die Entstehung durch Vertrége, in Heinrich Honsell, Nedim Peter Vogt, Wolfgang
Wiegand (Hrsg.), Basler Kommentar zum Schwei zerischen Privatrecht, Obligationenrecht I, Art. 1-529, 3.
Auflage, Basdl, S. 57ff., N 78-96.

Moglicherwei se entfaltet der Glei chbehandlungsgrundsatz in der vorliegenden Konstellation eine
quasi-Vorwirkung. Er sollte zumindest zur Beurteilung der konkreten Situation als Hilfsmittel fir die Auslegung
herangezogen werden.

Basler Kommentar, S. 1677, N 5, vgl. FN 49.
Vgl. hierzu Basler Kommentar, S. 1677, N 7, vgl. FN 49.

Tarkan Goksu, Rassendiskriminierung beim Vertragsabschluss als Personlichkeitsverletzung, Freiburg, 2003, S.
99, N 328-334.

Tarkan Goksu, S. 189-191, vgl. FN 57.

Thomas Geiser, Diskriminierung am Arbeitsplatz: Die Rechtslage in der Schweiz, in Eidgendssische
Kommission gegen Rassismus (Hrsg.), TANGRAM Nr. 11, 2001, S. 13ff.

Basler Kommentar, S. 1745, N 16, vgl. FN 49.

Stellt die Ablehnung der Anstellung eine geschlechtsbezogene Diskriminierung nach Art. 3 GIG dar, so gibt das
Gesetz einen Anspruch auf Entschadigung (Art. 5 Abs. 2 Satz 1).

Vgl. Markus Schefer, S. 298-337, vgl. FN 5.
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Es gibt noch kein klérendes Bundesgerichtsurtell diesbeziiglich. Gemass Niggli, S. 298ff., N 1110, vgl. FN 48,
waren die gesetzgeberischen Arbeiten von Anbeginn durch Unklarheiten und Diskussionen charakterisiert.
Waéhrend z.B. die Botschaft das Angebot eine Arbeitsstelle von der Strafnorm erfasst sehen wollte, waren die
parlamentarischen Debatten davon gepragt, dass dies nicht zutreffen sollte. Niggli legt im Folgenden (N
1111-1125) dar, weshalb zur Umsetzung des parlamentarischen Begehrens, Arbeits- und Mietverhdtnisse nicht
der Strafbarkeit zu unterstellen, keine praktikablen und rechtlich zuldssigen Kriterien zur Verfligung stehen. Er
schliesst seine Erlauterungen unter N 1127 mit folgendem Grundsatz: »Grundsatz. Der Struktur der negativ-
ausschliessenden Umschreibung zufolgeist Art. 261bis Abs. 5 SGB so zu verstehen, dass rassendiskriminierende
Leistungsverweigerung grundsatzlich nicht strafbar ist, ausser wenn sieim Hinblick auf eine Leistung erfolgt,
die fir die Allgemeinheit bestimmt ist. Dabei ist , Leistung, die fir die Allgemeinheit bestimmt ist’, grundsétzlich
jede Leistung zu verstehen, die nicht ausschliesslich und erkennbar fiir eine spezfische Person oder Gruppe von
Personen bestimmt ist. Wer sich an eine anonyme, undifferenzierte Allgemeinheit wendet (Adressatenkreis),
bestimmt seine Leistung fur diese Allgemeinheit (Bestimmungskreis). Einschrankung: Aus dem Vorstehenden
ergibt sich e contrario, dass derjenige, der sich nicht an die Allgemeinheit als solche wendet, sondern explizt
nur an eine spezifischen abgrenzbaren Teil derselben (Adressatenkreis), seine Leistung auch nicht fur die
Allgemeinheit bestimmt, sondern ausschliesslich und erkennbar flr eine spezfische Person oder Gruppe von
Personen.»

Die adhasionsweise Geltendmachung einer Zivilklage im Strafverfahren soll dem durch eine strafbare Handlung
Verletzten ermdglichen, in eéinem einzigen Prozess auch seine zivilen Anspriiche durch den Richter beurteilen zu
lassen.

Thomas Geiser, S. 20, vgl. FN 59.

Tarkan Goksu, S. 189, N 609, vgl. FN 57. Laut GOK SU kann eine V ertragsanpassung auch tiber den
Beseitigungsanspruch Art. 28a Abs. 1 Ziff. 1 ZGB geltend gemacht werden.

Esist zu prifen, ob Art. 328 OR hier moglicherweise eine Vorwirkung zukommt und somit als lex specialis zur
Anwendung gelangt.

Vgl. Tarkan Goksu, S. 236-244, vgl. FN 57.

Die Angst vor Konseguenzen wird in Gesprachen mit Betroffenen, mit Mitarbeitenden von Anlauf- und
Beratungsstellen sowie Minderheiten- und M enschenrechtsorgani sationen immer wieder als einer der
gewichtigsten Hindernisse erwahnt.

A. Kiener et a., Mobbing und andere psychosoziale Spannungen am Arbeitsplatz in der Schwelz,
Staatssekretariat fur Wirtschaft (seco), 2002, S. 9.

Janine Dahinden, vgl. FN 22.

Janine Dahinden, vgl. FN 22.

Basler Kommentar, S. 1748, N 29ff., vgl. FN 49.

Vgl. hierzu auch Thomas Geiser, S. 18ff., vgl. FN 59.

Thomas Geiser, S. 20, vgl. FN 59.

Vgl. den Fall einer Geschlechterdiskriminierung in BGE 127 111 217f.
Basler Kommentar, S. 1745, N. 15-16, vgl. FN 49.

BGE 129 111 282 E.3.

Thomas Geiser, S. 19, vgl. FN 59.

Menschenrechte Schweiz:
http://www.humanrights.ch/cms/front_content.php?client=1& lang=1& idcat=498& idart=1930& m=& s=& zur=498.

Botschaft im BBI 1984 I1, S. 599.

Menschenrechte Schweiz:
http://www.humanrights.ch/cms/front_content.php?client=1& lang=1& idcat=498& idart=1930& m=& s=& zur=498.

Menschenrechte Schweiz:
http://www.humanrights.ch/cms/front_content.php?client=1& lang=1& idcat=498& idart=1930& m=& s=& zur=498.
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Innerhalb diese Rahmensist die Entschadigung unter Wirdigung aller Umsténde zu bemessen. Zu den in
Betracht fallenden Umsténde gehoren die Schwere der Verfehlung der arbeitgebenden Person, das Vorgehen bel
der Kiindigung, die Art des aufgel 6sten Arbeitsverhdtnisses, die wirtschaftlichen Verhdtnisse des
entschadigungspflichtigen Arbeitgebenden sowie die Schwere des Eingriffs in die Personlichkeit (Basler
Kommentar, S. 1820, N 2-3, vgl. FN 49).

BGE 12511 285, JAR 1993, S. 269, JAR 1994, S. 205, JAR 1995, S. 163, JAR 2001, S. 283.
JAR 1999, S. 238.

JAR 1998, S. 196, JAR 1999, S. 238.

JAR 1994, S. 308.

BGE 125111 285, BGer ARV 2001, 46f., JAR 1994, S. 198, JAR 2002, S. 238.

BGer ARV 2001, S. 47, aA. JAR 1991, S. 231.

Anne Kilcher, Rassismus gefahrdet die Gesundheit, in Eidgendssische Kommission gegen Rassismus (Hrsg.),
TANGRAM Nr. 16, 2004, S. 25ff., gibt einen Uberblick (iber bestehende Studien zum Thema.

Eine Studie der Européi schen Kommission tber die Auswirkungen personeller Vielfalt von Unternehmen
(EU-Studie Unternehmen) vom Oktober 2003 stellt fest, dass langfristige Wertschdpfungsfaktoren gestérkt
wurden sowie kurz- und mittelfristige M églichkeiten zur Verbesserung des «Cashflows» geschaffen wiirden:
http://europa.eu.int/comm/employment_social/fundamental _rights/pdf/pubsg/costsbenefexsum_de.pdf. Dr.
Katharina Amacker, Head Diversity Novartis Schweiz, ist der Uberzeugung, dass kulturelle Vielfalt ein wichtiger
Faktor ist, damit international tétige Unternehmen gezielter auf die Kundenbeduirfnisse eingehen kdnnen und die
Motivation der Mitarbeitenden und die Innovationskraft eines Unternehmens stérkt (s. auch Website:
http://www.saf pro.ch/diversity/Amacker.htm).

Die EU-Studie Unternehmen besagt, dass Unternehmen, die Massnahmen im Zusammenhang mit personeller
Vidfalt durchfihren, mit Kosten im Zusammenhang mit der Einhaltung rechtlicher VVorschriften, mit direkten
betrieblichen Kosten, mit Opportunitétskosten zu rechnen haben. Zudem sei nicht jede Uméanderung der
Unternehmenskultur erfolgreich, namlich dann, wenn sie zuwenig konsequent umgesetzt wirde.

Katharina Amacker, Head Diversity Novartis Schweiz, geht auch davon aus, dass die
EU-Antidiskriminierungsrichtlinien wesentlich dazu beitragen, dass die im EU-Raum tétigen Unternehmen
vermehrt innerbetriebliche Schutz-, Sensibilisierungs- und Préventionsmassnahmen entwickeln und umsetzen.

Dies zeigt sich in Gesprachen mit den Betroffenen und mit Anlauf- und Beratungsstellen sowie Minderheiten-
und Menschenrechtsorganisationen.

Elisabeth Freivogel I, Art. 2 — Grundsatz, in Margrith Bigler-Eggenberber, Claudia Kaufmann (Hrsg.),
Kommentar zum Gleichstellungsgesetz, Basel, 1997, S. 43.

Claudia Kaufmann I, Art. 1 — Zweck, in Margrith Bigler-Eggenberger, Claudia Kaufmann (Hrsg.), Kommentar
zum Gleichstellungsgesetz, Basel, 1997, S. 36 [»Die geringe | nanspruchnahme des L ohngleichheitsanspruches
seit seiner Verankerung in der Bundesverfassung sowie die offensichtlichen, hauptséachlichen verfahrensméssigen
Schwierigkeiten der Kl&gerinnen haben nach Durchsetzungshilfen gerufen, die die Anwendung des
Verfassungsrechts auch Wirklichkeit werden lassen.»].

ClaudiaKaufmann |, S. 32, vgl. FN 97.
ClaudiaKaufmann I, S. 33, vgl. FN 97.
Elisabeth Freivogel 1, S. 41, vgl. FN 96.

Analoge Verbote in der EU: Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung, zur
Berufshildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABI. L 039 vom
14/02/1976, S. 40-42, auf internationaler Ebene: Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form der
Diskriminierung der Frau, UN-Doc.A/Res./34/180-Annex, Amtl.Bull NR 1987, 458.

Elisabeth Freivogel 11, Art. 3 — Diskriminierungsverbot, in Margrith Bigler-Eggenberber, Claudia Kaufmann
(Hrsg.), Kommentar zum Gleichstellungsgesetz, Basel, 1997 S. 50.

03
104 ClaudiaKaufmann I, S. 36, vgl. FN 97.
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106

Obwohl der Forschungsbericht der Arbeitsgruppe »Lohngleichheit fir Mann und Fraux» die Unabhangigkeit der
Schlichtungsbehérden fordert, wurden in den Kantonen AR, GE, JU, VD, VS Arbeitsgerichte mit der Funktion
der Schlichtungsstelle betraut. Wenige Kantone haben die Schlichtung in Gleichstellungssachen bestehenden
Behorden wie z.B. Fachstellen fir Geschlechtergleichstellung Ubertragen (UR, GR). Wiederum andere Kantone
wahlten eine Mischform, indem sie bestehende Behdrden wie das Gerichtsprasidium (LU, NW) oder die
Vorsteherln des Oberamtes (SO) personell erganzten. Vgl. Sabine Steiger-Sackmann, Margrit Meier, Art. 11 —
Schlichtungsverfahren, in Margrith Bigler-Eggenberber, Claudia Kaufmann (Hrsg.), Kommentar zum
Glachstellungsgesetz Basel, 1997, S. 238ff.

Sablne Steiger-Sackmann/Margrit Meier, S. 240, vgl. FN 104.
Sabine Steiger-Sackmann/Margrit Meier, S. 240, vgl. FN 104.

o Einige Kantone (Al, BL, BS, FR, GL, GR, JU, LU, OW, NW, SH, SZ, TG, TI, VD, ZG) sehen jedoch ein

obligatorisches Schlichtungsverfahren vor, mit der Begriindung, dass damit die Parteien friihzeitig vom
genderspezifischen Fachwissen der Schlichtungsbehdrde profitieren kénnen. Vgl. Sabine
Steiger-Sackmann/Margrit Meier, S. 245ff., vgl. FN 104.

% Die Kantone AG, BE, BL, BS, LU NE, Sz, Tl verlangen ein schriftliches Gesuch an die Schlichtungsstellen. Vgl.

Sabine Steiger-Sackmann/Margrit Meier, S. 247ff, vgl. FN 104.

09
Die Vertretung der Parteien ist unter bestimmten V oraussetzung in den Kantonen BE, BL, BS, FR, GR, LU, OW,

110

112

113

116

SH, TG, VD erlaubt. Der Beizug von Anwadltinnen ist in den meisten Kantonen (AG, FR, GR, NE, NW, SH, SG,
SO, TI, ZH) zugelassen. Vgl. Sabine Steiger-Sackmann/Margrit Meier, S. 248, vgl. FN 104.

Viele Kantone sehen einen Schriftenwechsel vor. AG und ZH: Schriftenwechsel kann angeordnet werden, GR:
Vernehmlassung, Tl: Prézisierung des Begehrens, BL und BS: vorgangige Unterbreitung der
Vergleichsvorschldge. Vgl. Sabine Steiger-Sackmann/Margrit Meier, S. 249, vgl. FN 104.

! Nicht 6ffentlich sind die Verhandlung in den Kantonen BL, LU, ZU, TG, GE. Vgl. Sabine

Steiger-Sackmann/Margrit Meier, S. 250, vgl. FN 104.

In den Kantonen AG, GR. LU, NE, NW, TI, ZH mussen vor der Verhandlung Unterlagen eingereicht werden.
Vgl. Sabine Steiger-Sackmann/Margrit Meier, S. 248, vgl. FN 104.

Sablne Steiger-Sackmann/Margrit Meier, S. 252, vgl. FN 104.

VgI die Gber 100 Falle zum Gleichstellungsgesetz im Kanton Zarich unter www.gleichstellungsgesetz.ch.
Insbesondere sei hier auf die erzielten Vergleiche verwiesen, bel denen es sich um Anstellungsdiskriminierung
handelt. Anstellungsdiskriminierung in dieser Weise war bisher noch nie Streitgegenstand eines
Gerichtsverfahrens. Ab Méarz 2005 werden weitere Félle, und zwar aus den Kantonen AG, AR, BE, BL, BS, GR,
LU, OW, NW und SG abrufbar sein. Félle aus der Westschweiz sind auf www.leg.ch zu lesen.

15
Kathrin Arioli |, Staat oder privat? Privatisierung und Informalisierung von Verfahren. Chancen und Risiken fiir

Frauen. Referat anlasslich des 10. Feministischen Juristinnenkongress vom 3./4. September 2004.

Der Grundsatz der Freiwilligkeit erlaubt eine Atmosphére, die nicht durch den Zwang eines formellen
Gerichtsverfahrens belastet ist. U.a. soll die Freiwilligkeit auch dazu dienen, die soziaen Beziehungen zwischen
Arbeitnehmenden und —gebenden nicht abzubrechen, sondern ein Klima zu schaffen, das die Aufrechterhaltung
des Arbeitsverhaltnisses erlaubt. BBl 1993 | 1310. Vgl. Sabine Steiger-Sackmann/Margrit Meier, S. 245, vgl. FN
104.

z BBI 1993 | 1310.
Kathrin Arioli 11,Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts (Schaffung einer gesamtschwel zerischen

Zivilprozessordnung); Vernehmlassungsverfahren, Brief an den Bundesrat zum Vorentwurf fir eine
Schweizerische Zivilprozessordnung, abrufbar unter: http://www.equality.ch/d/stellungnahmen/ZPO-12-03.htm

119
2 Kathrin Arioli 11, vgl. FN 118.

121

Sabine Steiger-Sackmann/Margrit Meier, S. 255, vgl. FN 104.
Sabine Steiger-Sackmann/Margrit Meier, S. 248, vgl. FN 104.

% Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gle chbehandlungsgrundsatzes ohne

Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, Abl. L 180 vom 19.7.2000, S. 24.

% Jahresbericht 2004, Gleichbehandlung und Antidiskriminierung (nachfolgend: Jahresbericht 2004), Européische
ot Kommission, Generaldirektion Beschaftigung und Soziales, S. 17.
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Nach der Praxis des Bundesgerichtes kann bei Beweisnot eine Klage auch gutgehei ssen werden, wenn das
Gericht seine Uberzeugung auf einen héheren Grad der Wahrscheinlichkeit stiitzt, BGE 104 |1 75. Vgl. Sabine
Steiger-Sackmann , Art. 6 — Beweidlast, in Margrith Bigler-Eggenberger, Claudia Kaufmann (Hrsg.), Kommentar
zum Glachstellungsgeﬁetz Basel, 1997, S. 161.

BGE 120 11 398 [»Es braucht somit nicht die volle Uberzeugung des Gerichts vom Vorhandensein dieser
Tatsachen herbeigefiihrt zu werden, sondern es gentigt, wenn eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafr spricht, auch
wenn das Gericht noch nicht mit der Méglichkeit rechnet, dass sie sich nicht verwirklicht haben kdnnten.»].

Sabl ne Steiger-Sackmann, S. 170, vgl. FN 124.
Sabl ne Steiger-Sackmann, S 170, vgl. FN 124.

122 Sabine Steiger-Sackmann, S. 169, vgl. FN 124,
. Martin Philipp Wyss, S. 123ff., vgl. FN 23.

Martin Philipp Wyss, S. 135, vgl. FN 23.

In einer Situationsprifung wird das Verhalten einer Person verglichen. Sie wird z.B. einem Mitglied einer
ethnischen Minderheit und einer Person europdischer Herkunft gegentibergestellt. Vgl. Jahresbericht 2004, S. 20,
vgl. FN 123.

22 Jahresbericht 2004, S. 20, vgl. FN 123,
Elisabeth Freivogel 111, Art. 7 — Klagen und Beschwerden von Organisationen, in Margrith Bigler-Eggenberger,

135
136

137

Claudla Kaufmann (Hrsg.), Kommentar zum Gleichstellungsgesetz, Basel, 1997, S. 189.
Ellsabeth Freivogel 111, S. 194, vgl. FN 133.
Elisabeth Freivogd 11, S. 192, vgl. FN 133.
Elisabeth Freivogel 111, S. 190, vgl. FN 133.
Elisabeth Freivogel 111, S. 190, vgl. FN 133.

z Elisabeth Freivogdl 111, S. 194, vgl. FN 133.
Ellsabeth Freivogel 111, S. 195, vgl. FN 133.

Margrlth Bigler-Eggenberger, Art. 5 — Rechtsanspriiche, in Margrith Bigler-Eggenberger, Claudia Kaufmann
(Hrsg.), Kommentar zum Gleichstellungsgesetz, Basel, 1997, S. 135.

* Jahresbericht 2004, S. 18, vgl. 123.

142

Der Begriff der sexuellen Bel&stigung findet man zudem in Art. 328 Abs. 1 OR: »Der Arbeitgeber [...] muss
insbesondere dafir sorgen, dass Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nicht sexuell bel&stigt werden und dass
den Opfern von sexuellen Bel&stigungen keine weiteren Nachteile entstehen.» und in Art. 198 StGB Satz 2:
»[...Jwer jemanden tétlich oder in grober Weise durch Worte sexuell belastigt [...].»

43 VgI Art. 328 OR (Schutz der Personlichkeit des Arbeitnehmers).

Mlchele Galizia, Arbeitswelt ohne Diskriminierung. Eine realisierbare Vision, Schweizer Zeitschrift zu
Integratlon und Migration, terra cognita 3/2000, S. 82.

Theres Egger 11, S. 20, vgl. FN 22.
JohannesZerger Weas ist Rassismus? Eine Einfiihrung, 1997, S. 130ff.

w Rassismus bzw. rassistische Diskriminierung. Was ist Rassismus bzw. rassistische Diskriminierung?, Fachstelle

fur Rassismusbekdmpfung (FRB), Eidg. Departement des Innern, abrufbar unter
http Ilwww.edi.admin.ch/frb/fag/00423/ang=de.

Johann%Zerger S. 130ff., vgl. FN 146.
JohannesZerger S. 132, vgl. FN 146.

%0 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gle chbehandlungsgrundsatzes ohne

Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, ABI. L 180/22 vom 19.7.2000 (Art. 3 Abs. 3); Theres Egger

o 1, S. 20, vgl. FN 22.

Firmen wie beispiel sweise Novartis haben spezielle Stellen geschaffen, die sich um die Entwicklung und
Umsetzung von Massnahmen zur Forderung der kulturellen Vielfalt und zur Bekémpfung von Diskriminierung
kiimmern. K atharina Amacker, Leiterin des Diversity Management bei Novartis, ist der Uberzeugung, dass dies
der Forderung der Mitarbeiter/-innenzufriedenheit dient, Motivation und Innovation erhoht und die Befriedigung
der Kunden/-innenbedurfnisse verbessert.
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