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KOMMENTIERTE ENTSCHEIDE — PRAXISFALLE — PERSPEKTIVEN

Liebe Leserin, lieber Leser

Die MeToo-Geschichten sind in den letzten Wochen aus den Medien
verschwunden, die offentlichen Debatten weitestgehend verstummt. Im
Arbeitsalltag ist sexuelle Beléstigung aber noch immer Gegenstand
von Diskussionen. Erfahren Sie in unserem ersten Top-Thema, welches
die Pflichten des Arbeitgebers und die Rechte der Betroffenen sind und
ab wann ein gerichtliches Vorgehen nétig ist.

In unserem zweiten Top-Thema widmen wir uns der Kiindigung bzw. der Gegenkiindigung.
Wir erklaren Ihnen, wann eine Gegenkiindigung Sinn macht und wann sie rechtlich giltig ist —
und wann nicht. Lesen Sie zudem einen umfassenden Gerichtsentscheid zu Uberstunden
und Antworten zu Praxisfragen iiber Arbeitszeit.

Herzlichst |hr

Mathias Liechti, Redaktor

Sexuelle Belastigung am Arbeitsplatz

Viele Arbeitnehmer kommen im Laufe des Erwerbslebens direkt oder indi-
rekt mit sexueller Beldstigung in Berthrung. Welches sind die Folgen einer
sexuellen Belastigung am Arbeitsplatz, wie ist diese im schweizerischen Ar-
beitsrecht geregelt und wie sollen Betroffene bei einem dringenden Verdacht
reagieren?

H Von Nicolas Facincani und Monika Hirzel-Karolak

Verschiedene  rechtliche  Bestimmungen  Arbeitgeber sodann verpflichtet, zum Schutz

schiitzen Arbeitnehmer vor sexueller Beldsti-
gung. So schreibt Art. 328 OR grundsétzlich
vor, dass der Arbeitgeber im Rahmen seiner
Firsorgepflicht sexueller Beldstigung vorzu-
beugen und dafUr zu sorgen hat, dass einem
Opfer keine weiteren Nachteile entstehen.
Geméss Art. 6 des Arbeitsgesetzes ist der
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der Gesundheit der Arbeitnehmer alle Mass-
nahmen zu treffen, die nach der Erfahrung
notwendig, nach dem Stand der Technik an-
wendbar und den Verhéltnissen des Betriebes
angemessen sind. Er hat zudem die erforderli-
chen Massnahmen zum Schutze der personli-
chen Integritat der Arbeitnehmer vorzusehen.

IN DIESER AUSGABE:

W Top-Thema —

Sexuelle Beldstigung Seite 1

B Gerichtsentscheid —

Uberstunden Seite 4

W Praxisfdlle —

Arbeitszeit vs. Freizeit Seite 9

B Top-Thema —
Kiindigung/Gegenkiindigung Seite 10

B Arbeitshilfe —

Sexuelle Beldstigung Seite 12

Das Gleichstellungsgesetz (GIG) soll zudem ins-
besondere vor Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts schiitzen. Die sexuelle Beldstigung
wird als Diskriminierung angesehen. Das Gesetz
erwahnt beispielhaft insbesondere Drohungen,
das Versprechen von Vorteilen, das Auferlegen
von Zwang und das Austiben von Druck zum Er-
langen eines Entgegenkommens sexueller Art.

Beispiele sexueller Beldstigung
Als sexuelle Beléstigung gilt jede Handlung
mit sexuellem Bezug, welche von der betrof-
fenen Person unerwiinscht ist. Sexuelle Be-
lastigung kann mit Worten, Gesten oder Taten
ausgelibt werden. Als Beispiele konnen fol-
gende Handlungsweisen aufgeflihrt werden:
e anzligliche und zweideutige Bemerkungen
(iber das Aussere von Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern

APRIL 2018 1



TOP-THEMA SEXUELLE BELASTIGUNG

&

e sexistische Bemerkungen und Witze (iber
sexuelle Merkmale, sexuelles Verhalten
und die sexuelle Orientierung von Frauen
und Ménnern

e Vorzeigen, Aufhdngen, Auflegen oder Ver-
schicken (auch elektronisch) von pornogra-
fischem oder sexistischem Material

e ynerwiinschte Einladungen mit eindeutiger
Absicht

e unerwiinschte Korperkontakte

e \erfolgen von Mitarbeiterinnen und Mitar-
beitern innerhalb oder ausserhalb des Ar-
beitsplatzes

e Annaherungsversuche (auch schriftliche
oder elektronische Mitteilungen), die mit
Versprechen von Vorteilen oder Androhen
von Nachteilen einhergehen

* sexuelle Ubergriffe, Nétigungen oder Ver-
gewaltigung

Diese Liste ist nicht abschliessend. Fiir die
Beurteilung, ob es sich beim beobachteten
Verhalten um sexuelle Beléstigung handelt,
ist die Absicht der beldstigenden Person nicht
ausschlaggebend, sondern ausschliesslich,
wie ihr Verhalten von der betroffenen Per-
son empfunden wird, d.h., ob es erwiinscht
oder unerwtnscht ist. Es ist weder eine Dis-
kriminierungsabsicht noch der Wille, mit der
Belastigung die Betroffene aufgrund ihres
Geschlechts zu benachteiligen, erforderlich.
Entscheidend bleibt, dass das Vorgehen ge-
gen den Willen der Betroffenen bzw. ohne
ihren Willen erfolgt. Das subjektive Element
steht bei der sexuellen Beldstigung also in
Bezug zum betroffenen Opfer, nicht zum
Belastiger. Es ist zu beachten, dass bereits
schwere verbale sexuelle Beldstigung strafbar
ist (Art. 198 StGB).

Pflichten des Arbeitgebers

und Rechte des Betroffenen

Der Schutz vor sexueller Beldstigung gehort
gemass Art. 328 OR zur Fiirsorgepflicht des
Arbeitgebers. Er umfasst zum einen Mass-
nahmen der Pravention und zum anderen das
Eingreifen, wenn ein Fall von sexueller Belés-
tigung vorliegt. Der Arbeitgeber muss insbe-
sondere dafiir sorgen, dass Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer nicht sexuell beldstigt
werden und dass Opfern von sexuellen Belds-
tigungen keine weiteren Nachteile entstehen.
Unterlassung kann Schadenersatz oder auch
Genugtuungsanspriiche zur Folge haben.
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Bei einer Diskriminierung durch sexuelle Be-
lastigung gemdss GIG sieht dieses vor (Art. 5
Abs. 3 GIG), dass die betroffene Person An-
spruch auf eine Entschadigung vom Arbeitge-
ber (nicht von der beldstigenden Person) hat,
wenn der Arbeitgeber nicht beweist, dass er
Massnahmen getroffen hat, die zur Verhinde-
rung sexueller Belastigungen nach der Erfah-
rung notwendig und angemessen sind und
die ihnen zugemutet werden konnen. Diese
Bestimmung zwingt den Arbeitgeber, konkret
Massnahmen zur Verhinderung von sexueller
Beldstigung zu ergreifen.

Am wichtigsten ist, dass sich der Arbeitgeber
starkmacht fiir ein beléstigungsfreies Klima.
So hat ein Arbeitgeber zum Bespiel zu inter-
venieren, wenn er feststellt, dass sexistisches
Material im Betrieb zirkuliert oder wenn eine
Arbeitnehmerin oder ein Arbeitnehmer das Ziel
von abwertenden Spriichen und Witzen ist.

Damit ein Arbeitgeber seinen Pflichten zur
Verhinderung sexueller Beldstigung nach-
kommt und auch die Mitarbeiter vor uner-
wiinschter sexueller Beldstigung schiitzen
kann, ist es empfehlenswert, dass er Merk-
blatter und Weisungen (iber nicht tolerierba-
res Verhalten erldsst und somit praventiv und
proaktiv wirkt. Die Merkbltter betreffend se-
xuelle Beldstigung, welche allen Mitarbeitern
zur Kenntnis zu bringen sind, sollten mindes-
tens die folgenden Punkte beinhalten:

e Grundsatzerkldrung: Der Arbeitgeber be-
zieht klar Position und informiert, dass se-
xuelle Beldstigung in diesem Betrieb nicht
geduldet wird

e Definition: Abstrakte Begriffe mit Beispielen
konkretisieren

e Unterstltzung flir Betroffene anbieten: Ar-
beitgeber sollten den Mitarbeitenden auf-
zeigen, an wen sie sich in einem konkreten
Fall wenden konnen und dass sie weder
Repressalien noch einen Arbeitsplatzverlust
zu beflirchten haben

e Sanktionen: Es sollte festgehalten werden,
dass beldstigende Personen mit Sanktio-
nen zu rechnen haben

Das Grundsatzdokument sollte in schriftlicher
Form vorliegen und kann mit weiteren Mate-
rialien wie beispielsweise internen Vertrau-
enspersonen oder externen Vertrauensstellen
erganzt werden. Es muss sichergestellt wer-

den, dass das Dokument allen Mitarbeitern
bekannt ist. Arbeitgeber sollten regelmassig
mindlich oder schriftlich Gber das Grund-
satzpapier informieren. Wenn Sie sich fir
einen Infoanlass entscheiden, kdnnen exter-
ne Fachleute zur Unterstitzung beigezogen
werden. Den Mitarbeitern muss klar sein, an
wen (interne oder externe Person oder Stelle)
sie sich bei einem konkreten Fall richten kon-
nen. Es zeigt sich, dass es sich bewéhrt, eine
interne oder externe Vertrauensstelle zu be-
zeichnen, an welche sich von sexueller Belds-
tigung Betroffene wenden konnen. Auf diese
Weise ist es unter Umstanden mdglich, dass
Konflikte in Gesprachen einvernehmlich ge-
|0st werden, ohne dass der Arbeitgeber oder
eine Flhrungsperson etwas davon erfahrt
und formelle Massnahmen ergriffen werden
mussen. Hinweise auf sexuelle Beléstigungen
miissen immer ernst genommen werden. Die
Unternehmensleitung oder die von ihr betrau-
te Fachperson missen bei einem Verdacht
oder einer Beschwerde rasch, diskret und fair
Abklarungen vornehmen. Sollte keine einver-
nehmliche Lésung gefunden und die Unter-
suchung eines Falles notwendig werden, hat
die belastigte Person die Mdglichkeit, eine
Beschwerde zu hinterlegen und ein formelles
Verfahren zu verlangen. Unseres Erachtens
kann auch gegen den Willen der Betroffenen
eine Untersuchung durch den Arbeitgeber
eingeleitet werden.

Untersuchung

Soll eine Untersuchung eines Falles an die
Hand genommen werden, so kann diese auch
durch externe Spezialisten erfolgen. Wichtig
dabei ist, dass die beschuldigende wie auch
die beschuldigte Person im Rahmen der Un-
tersuchung angehort werden und ihre Verfah-
rensrechte wahrnehmen konnen. Ebenso ist
nach allfélligen Zeugen zu suchen. Auch diese
sind zu befragen. Die Rechte und Pflichten der
Betroffenen bestimmen sich zunéchst nach
dem Arbeitsrecht. Im Zentrum steht die Fir-
sorgepflicht des Arbeitgebers (Art. 328 OR).
Diese verpflichtet den Arbeitgeber, auf die
berechtigten Interessen des Arbeitnehmers
(auch des Beschuldigten) Riicksicht zu neh-
men und seine Personlichkeit zu schiitzen,
was in erster Linie eine Unterlassungspflicht
bedeutet. So hat der Arbeitgeber insbesonde-
re daftir zu sorgen, dass keine Vorverurteilung
oder Rufschadigung erfolgt. Diskretion und
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Bei einer internen Untersuchung sind vor allem Diskretion und Sachlichkeit gefragt.

Sachlichkeit sind im Rahmen einer internen
Untersuchung grosszuschreiben. Den Arbeit-
nehmer trifft im Gegenzug die ebenso wich-
tige Treuepflicht (Art. 321a Abs. 1 OR) und
zudem die Geheimhaltungspflicht (Art. 321a
Abs. 4 OR). Die Mitwirkungspflicht des Arbeit-
nehmers leitet sich aus dem Weisungsrecht
des Arbeitgebers ab.

Neben dem Arbeitsvertragsrecht ist bei in-
ternen Untersuchungen insbesondere das
Datenschutzrecht wesentlich. Im Rahmen von
internen Untersuchungen wird mit Personen-
daten gearbeitet. Dies stellt eine Datenbear-
beitung im Sinne des Datenschutzgesetzes
dar. Aus diesem Grund sind die allgemeinen
Voraussetzungen zur Datenbearbeitung zu
beachten.

Der Abschluss der Untersuchung endet mit
der Erstellung eines Untersuchungsberichts.
Dieser ist den involvierten Parteien zu eroff-
nen. Er fasst einerseits die Erkenntnisse der
Untersuchung zusammen. Auf der anderen
Seite ist es unerldsslich, dass der Untersu-
chungsbericht auch Empfehlungen zugunsten
des Arbeitgebers beinhaltet.
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Gerichtliches Vorgehen

Sofern mit den entsprechenden Stellen kei-
ne betriebsinterne Losung gefunden werden
kann, hat jede Person, die durch eine sexuelle
Handlung im Sinne des GIG diskriminiert wird,
die Moglichkeit, kostenlos die zustandige
kantonale Schlichtungsbehérde fiir Gleich-
stellungsfragen zu involvieren. Die Schlich-
tungsbehorde versucht dann, zwischen dem
Arbeitgeber und der durch die sexuelle Belds-
tigung diskriminierten Person zu vermitteln.

Kann keine Einigung erzielt werden, kann die
beléstigte Person das Gericht anrufen. Aufgrund
vonArt. 5 GIG kann beantragt werden, dass eine
Diskriminierung — wie sie die sexuelle Beldsti-
gung darstellt — festgestellt und beseitigt bzw.
in Zukunft unterlassen wird. Zusétzlich kann der
Arbeitgeber zur Zahlung einer Entschédigung
gemass Art. 5 Abs. 3 GIG sowie von Schadener-
satz und Genugtuung verurteilt werden.

Das Gleichstellungsgesetz schafft zudem ei-
nen gewissen Kindigungsschutz wéhrend
der Dauer von innerbetrieblichen Verfahren,
Schlichtungs- und Gerichtsverfahren, welcher
6 Monate nach Beendigung der entsprechen-

e

den Verfahren endet. So ist die Kiindigung
des Arbeitsverhaltnisses anfechtbar, wenn sie
ohne begriindeten Anlass auf eine innerbe-
triebliche Beschwerde Uber eine Diskriminie-
rung oder auf die Anrufung der Schlichtungs-
stelle oder des Gerichts folgt. Das Gericht
kann die provisorische Wiedereinstellung flr
die Dauer des Verfahrens anordnen, wenn es
wahrscheinlich erscheint, dass die Voraus-
setzungen fir die Aufhebung der Kiindigung
erflillt sind. Alternativ kann wéhrend des Ver-
fahrens auf die Weiterflihrung des Arbeits-
verhdltnisses verzichtet und stattdessen eine
Entschadigung nach Art. 336a OR durch den
Arbeitnehmer geltend gemacht werden.
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