Diskriminierungsschutz im Erwerbsleben (Arbeitsvertrag)

Im Arbeitsrecht bietet der zivilrechtliche Persodnlichkeitsschutz (Artikel 28 ZGB) und
die Pflicht zu einem Handeln nach Treu und Glauben in Verbindung mit Artikel 19
Absatz 1 und Artikel 20 OR einen gewissen Schutz vor personlichkeitsverletzenden
diskriminierenden Abschlussverweigerungen. Unklar ist, ob nicht allenfalls auch Arti-
kel 328 OR diesbezlglich eine Vorwirkung zukommt. Diese Frage ist insofern von
Bedeutung, als im letzteren Fall die spezialisierten Arbeitsgerichte wahrend im erste-
ren Fall die ordentlichen Zivilgerichte zustandig sind. Offen ist, ob indirekte Diskrimi-
nierung zulassig ist oder nicht. Welche Rechtsfolgen an eine Diskriminierung ge-
knupft werden, ist unklar. Grundsatzlich ist wohl von einer Genugtuungspflicht aus-
zugehen. Allenfalls besteht in Ausnahmeféllen die Mdglichkeit, dass nur durch eine
Kontrahierungspflicht eine entsprechende Beseitigung eingefordert werden kann.
Hierbei ist aber nebst den praktischen Hindernissen der im Grundrecht der Wirt-
schaftsfreiheit beinhalteten Privatautonomie im Sinne der Abschlussfreiheit beson-
ders Rechnung zu tragen. Prozessual gelten hier die ordentlichen Beweislastrege-
lungen gemass Artikel 8 ZGB, wobei das Bundesgericht anerkannt hat, dass bei in-
neren Tatsachen eine Beweislasterleichterung notwendig ist. Bereits im Bewer-
bungsverfahren ist die datenschutzrechtliche Bestimmung von Artikel 328b von be-
sonderer Bedeutung. Spezifische Durchsetzungsregeln gibt es hierbei nicht. Es be-
steht in jedem Fall das durch die Praxis hergeleitete und pragmatisch begriindete
Notwehrrecht der Luge. Der zivilrechtliche Personlichkeitsschutz und die Rassendis-
kriminierungsstrafnorm schiitzen vor rassistischen Ausserungen. Ahnliche strafrecht-
liche Bestimmungen bei sexistischen Ausserungen oder bei homophoben oder ande-
ren Diskriminierungsausserungen bestehen nicht. Da gelangen einzig die Ehverlet-
zungsschutznormen zur Anwendung. Bei Verstdssen gegen die Religion gelangt zu-
dem der Straftatbestand...Wobei auch hier der Personlichkeitsschutz zur Anwen-
dung gelangt und die Strafnorm nur bei Vorliegen der Offentlichkeit gilt, d.h. bei Feh-
len eines Vertrauensverhaltnisses. Bei der Festsetzung des Vertragsinhaltes kommt
Artikel 19 in Verbindung mit Artikel 20 OR zur Anwendung. Unklar ist zudem die Be-
deutung von Artikel 27 ZGB, welche dann von Wichtigkeit ist, wenn es um die Frage
der Einwilligung in einen diskriminierenden Vertragsinhalt geht, wobei wohl nur in
Ausnahmefallen von einer Einwilligung ausgegangen werden kann, da es sich ledig-
lich um ein Akzeptieren der Diskriminierung handelt. Da stellt sich bei den Rechtsfol-
gen die Frage, ob allenfalls eine Anpassung Uber die Regel der modifizierten Teil-
nichtigkeit vorgenommen werden kann oder dies tber die Regel der einseitigen Un-



verbindlichkeit im Sinne von Artikel 21 OR (Ubervorteilung) gelost werden muss.
Wahrend des Arbeitsverhéltnisses ist insbesondere die Firsorgepflicht gemass Arti-
kel 328 OR von Bedeutung. Diese verbietet Diskriminierungen bei z.B. Beforderun-
gen, Gratifikationen, Verteilen der Arbeit etc. Sie verpflichtet jedoch auch den Arbeit-
geber vor Diskriminierung zu schitzen. Auch hier ist unklar, inwiefern indirekte Dis-
kriminierung erlaubt ist oder nicht. Wie dies konkret ausgestaltet sein muss, ist un-
klar. Gewichtig ist hier auch der Einfluss von Artikel 6 ArG, welcher tber Artikel 342
OR in das vertragliche Verhaltnis einfliesst. Die Einklagbarkeit ist hier nicht geregelt.
Artikel 336 Absatz 1 Buchstaben a und b schuitzt vor missbrauchlicher Kiindigung. Es
besteht jedoch einzig einen Anspruch auf Wiedergutmachung. Die Kuindigung jedoch
bleibt gultig. Ein Wahlrecht wie z.B. in Frankreich besteht hier nicht. Hingegen ist
auch hier mit bestimmten praktischen Vorbehalten zu rechnen. Im nachvertraglichen
Verhéltnis gelten insbesondere die Regeln des Datenschutzes.



