17.010 Zeitpunkt Funktionsstufenwechsel

Entscheid der Beschwerdekommission vom 14. Marz 2018

- Fur Mitarbeitende der FHNW ist die Anrufung der Schlichtungsstelle fiir Gleichstel-
lungsfragen im Rahmen von Streitigkeiten geméss Gleichstellungsgesetz fakulta-
tiv.

- Das Hinausschieben der Neueinreihung wegen Abwesenheit von der Arbeitsstelle
aufgrund des Mutterschaftsurlaubs ist diskriminierend.

- Der Aufschub der Neueinreihung aufgrund fast vollstandiger Arbeitsunfahigkeit ist
hingegen nicht diskriminierend, da Krankheit beide Geschlechter treffen kann.

- In personalrechtlichen Entscheiden werden flir das Verfahren vor der Beschwer-
dekommission FHNW weder Kosten erhoben noch Parteikosten zugesprochen.

Il. Erwdgungen
Formelles

1 .

1.1 Gemass § 33 Abs. 4 des Staatsvertrages zwischen den Kantonen Aargau, Basel-Land-
schaft, Basel-Stadt und Solothurn Gber die Fachhochschule Nordwestschweiz (Staatsvertrag
FHNW, SAR 426.070) vom 27.10./09.11.2004 und 18./19.01.2005 befindet die Beschwerde-
kommission Uber Beschwerden gegen Verfigungen der FHNW und entscheidet in personal-
rechtlichen Streitigkeiten.

Fur Streitigkeiten gemass dem Bundesgesetz liber die Gleichstellung von Frau und Mann
(Gleichstellungsgesetz, GIG) vom 24. Marz 1995 steht im Kanton Aargau die Schlichtungs-
stelle fur Gleichstellungsfragen zur Verfigung (§ 57 des Gerichtsorganisationsgesetzes vom
6.12.2011, GOG; SAR 155.200). Sie ist unter anderem zustandig fur Streitigkeiten aus offent-
lich-rechtlichen Arbeitsverhaltnissen, offentlich-rechtlicher Koérperschaften und Anstalten,
wenn diese nicht dem Personalgesetz (SAR 165.100) oder dem Gesetz liber die Anstellung
der Lehrpersonen (SAR 411.200) unterstellt sind. Die FHNW ist eine interkantonale 6ffentlich-
rechtliche Anstalt mit Sitz in Windisch im Kanton Aargau (§ 1 Abs. 2 und 3 Staatsvertrag
FHNW). Die Anstellungsverhaltnisse mit den Mitarbeitenden der FHNW sind durch 6ffentlich-
rechtliche Vertrage geregelt. Die Anstellungsbedingungen werden in einem 6ffentlich-rechtli-
chen Gesamtarbeitsvertrag (GAV) festgelegt (§ 13 Abs. 1 und 2 Staatsvertrag FHNW). Die
Anstellungen der Mitarbeitenden der FHNW sind im GAV fur die FHNW vom 23. Oktober
2006/1. Januar 2008 geregelt (vgl. Ziff. 3 ff., S. 23 ff.), unterstehen also keinem aargauischen
Personalerlass. Dies bedeutet, dass den Mitarbeitenden der FHNW die Schlichtungsstelle fir
Gleichstellungsfragen zur Verfliigung steht. Da weder im Gleichstellungsgesetz, im Staatsver-
trag noch im GAV der FHNW eine obligatorische Schlichtung vorgesehen ist, ist die Anrufung
der Schlichtungsstelle fir die Mitarbeitenden der FHNW jedoch fakultativ (vgl. STAUBER-MoO-
SER, in: Kaufmann/Steiger-Sackmann, Kommentar GIG, 2. Auflage, Basel 2009, Art. 1 1
N 58).



1.2 Die Mitarbeitenden kdnnen gegen sie betreffende personalrechtliche Entscheide Einspra-
che beim Direktionsprasidenten erheben (Ziff. 15.2 GAV, S. 85). Einspracheentscheide wie-
derum kénnen bei der Beschwerdekommission angefochten werden (Ziff. 15.3 GAV, S. 86).
Damit ist die Beschwerdekommission zur Beurteilung der vorliegenden Beschwerde zustan-
dig.

1.3 Fur das Verfahren der Beschwerdekommission gilt nach § 33 Abs. 3 des Staatsvertrages
FHNW das Recht des Kantons Aargau. Gemass Urteil des Verwaltungsgerichts vom 16. Juni
2015 (E. 3.5.2) entscheidet die Beschwerdekommission FHNW auch in Personalsachen stets
im Verwaltungsbeschwerdeverfahren gemass §§ 41 ff. Verwaltungsrechtspflegegesetz
(VRPG, SAR 271.200).

Kdnnen sowohl dem Staatsvertrag als auch dem GAV keine anwendbaren Normen entnom-
men werden, gilt das Obligationenrecht (OR, SR 220) sinngemass. Das Verfassungsrecht
und das Gleichstellungsgesetz sind ohnehin auch auf 6ffentlich-rechtliche Arbeitsverhaltnisse
anwendbar (vgl. Art. 2 Gleichstellungsgesetz [GIG, SR 151.1]).

2.

Die Beschwerde ist innert der gesetzlichen Frist eingereicht worden (§ 44 Abs. 1 VRPG).
Auch die Replik vom 19. Dezember X___ist aufgrund der von der Beschwerdefihrerin ein-
gereichten Unterlagen als rechtzeitig zugestellt anzusehen. Durch den Einspracheentscheid
der Direktion FHNW ist die Beschwerdeflihrerin in ihrem schutzwirdigen eigenen Interesse
betroffen und somit zur Beschwerde legitimiert.

3.

Beschwerden haben gemass § 43 Abs. 2 VRPG einen Antrag sowie eine Begriindung zu
enthalten. An diese sind allerdings insbesondere bei nicht anwaltlich vertretenen Laien —
keine hohen Anforderungen zu stellen. Es genugt, wenn aus der Beschwerde hinreichend
klar hervorgeht, wogegen sie sich richtet und weshalb die beschwerdeflihrende Partei in die-
sem Punkt nicht einverstanden ist. Auch wenn die Beschwerde vorliegend keine eindeutigen
Antrage enthalt, geht aus ihr mit ausreichender Klarheit hervor, dass die Beschwerdefiihrerin
eine Prifung des Sachverhalts und damit der Rechtmassigkeit des Aufschiebens des Funk-
tionsstufenwechsels, demnach implizit die Einreihung per 1. Juli X___ verlangt. Auf die Be-
schwerde ist deshalb einzutreten.

4.
Gemass § 33 Abs. 5 des Staatsvertrags FHNW kénnen mit der Beschwerde alle Mangel des
Verfahrens und der angefochtenen Verfligung geltend gemacht werden.

Materielles



2.1 Art. 8 Abs. 2 und 3 der Schweizerischen Bundesverfassung (BV, SR 101) sehen ein Dis-
kriminierungsverbot u.a. wegen des Geschlechts bzw. die Gleichstellung von Mann und Frau
vor. Diese Grundsatze wurden im Gleichstellungsgesetz prazisiert. So enthalt Art. 3 Abs. 1
GIG ein Diskriminierungsverbot, wonach Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmer aufgrund ih-
res Geschlechts weder direkt noch indirekt benachteiligt werden dirfen, namentlich nicht un-
ter Berufung auf die familiare Situation oder, bei Arbeitnehmerinnen, auf eine Schwanger-
schaft. Gemass Art. 3 Abs. 2 GIG gilt das Verbot insbesondere fur die Anstellung, Aufgaben-
zuteilung, Gestaltung der Arbeitsbedingungen, Entldhnung, Aus- und Weiterbildung, Befor-
derung und Entlassung.

Art. 6 GIG sieht zugunsten der Arbeitnehmerin eine Beweislasterleichterung vor, wonach eine
Diskriminierung vermutet wird, wenn diese von der betroffenen Person glaubhaft gemacht
wird. Glaubhaftmachen bedeutet, dass es gentgt, dem Gericht aufgrund objektiver Anhalts-
punkte den Eindruck einer gewissen Wahrscheinlichkeit des Vorhandenseins der in Frage
stehenden Tatsache zu vermitteln, ohne dass dabei die Mdglichkeit ausgeschlossen sein
muss, dass die Verhaltnisse sich auch anders gestalten kénnten (BGE 142 1l 49 E. 6.2).
Wurde eine Diskriminierung im Sinne von Art. 6 GIG glaubhaft gemacht, trifft den Arbeitgeber
der Beweis, dass die in casu verzogerte Neueinreihung sachlich gerechtfertigt war.

2.2 Das Gesuch auf Neueinreihung wurde am 21. Mai X____ durch die direkte Vorgesetzte
beim Direktor der Hochschule Y___ gestellt. Ab dem 16. Juli X__ war die Beschwerdefih-
rerin im Mutterschaftsurlaub. Am 28. August X__ wurde die Neueinreihung zwar vorbehaltlos
gutgeheissen, allerdings erst per 1. November X___. Die FHNW begriindet die Aufschiebung
der Neueinreihung bzw. Beférderung der Beschwerdeflihrerin mit der langeren Abwesenheit.
Grund der Abwesenheit war der Mutterschaftsurlaub.

2.3 Gemass GAV FHNW erfolgt die Zuordnung einer Stelle zu einer Funktion und damit Ein-
reihung in eine Funktionsstufe durch die Anstellungsinstanz (Ziff. 7.2 GAV). Der GAV sieht
die Forderung der Gleichstellung aller Mitarbeitenden im umfassenden Sinn vor (Ziff. 2.4
GAV) und unterstitzt die Vereinbarkeit von Beruf und Familie (Ziff. 2.5 GAV). Hingegen finden
sich im GAV keine Bestimmungen zu einem Aufschub einer Neueinreihung.

2.4 Gemass Art. 3 Abs. 1 und 2 GIG darf ein Geschlecht gegenliber dem anderen auch be-
zuglich einer Beférderung nicht benachteiligt werden (FREIVOGEL, in: Kaufmann/Steiger/
Sackmann, Kommentar GIG, 2. Auflage, Basel 2009, Art. 3 N 55). Eine direkte Diskriminie-
rung liegt dann vor, wenn sich eine Ungleichbehandlung ausdrtcklich auf die Geschlechtszu-
gehorigkeit oder auf ein Kriterium stitzt, das nur von einem der beiden Geschlechter erflllt
werden kann, und sie sich nicht sachlich rechtfertigen Iasst.

Es ist eine Tatsache, dass Schwangerschaft bzw. Mutterschaft nur Frauen und damit nur ein
Geschlecht betreffen kann. Eine Schwangerschaft bzw. ein bevorstehender Mutterschaftsur-
laub zum Zeitpunkt der Anstellung bzw. Beférderung darf keinen Einfluss auf die Funktions-
zuordnung oder die Neueinreihung haben, sofern es sich nicht um Tatigkeiten wie Tanzerin-
nen, Modeling etc. handelt oder es um Pharmaversuche geht. Ein Mann in der Situation der
Beschwerdeflihrerin hatte die Einreihung nach der genannten Praxis der FHNW nach Ruck-
kehr aus seiner krankheitsbedingten Abwesenheit erhalten, nicht erst per 1. November X .



Es ist deshalb nicht zulassig, insbesondere die Kriterien Krankheit und Mutterschaft, aber
auch Militardienst sowie Sabbatical aufgrund ihrer geschlechtsspezifischen Ungleichheit
gleich zu behandeln (Art. 8 BV). Mit Art. 3 GIG wurde vom Gesetzgeber Uberdies eine spezi-
fische Schutznorm gegen die Benachteiligung eines Geschlechts geschaffen.

Es war gemass Arztzeugnis vom 22. Juni X___ bekannt, dass die Beschwerdeflhrerin bis
ungefahr am 21. Juli X___ vermindert arbeitsfahig sein wurde. Der Entscheid Uber die Auf-
schiebung der Neueinreihung fiel am 28. August X___, also nachdem die fast vollstandige
Arbeitsunfahigkeit abgeschlossen und die Beschwerdeflihrerin bereits im Mutterschaftsurlaub
war. Dadurch dass die Neueinreihung aufgrund der Abwesenheit infolge Mutterschaft - was
nur Frauen betreffen kann — auf den 1. November X___ und nicht auf das Ende der Arbeits-
unfahigkeit festgesetzt wurde, konnte die Beschwerdefuhrerin das Vorliegen der Diskriminie-
rung glaubhaft machen. Der Arbeitgeber hat hingegen nicht belegen kénnen, dass keine Dis-
kriminierung vorliegt. Der Verweis auf die Praxis bezlglich langerer Abwesenheiten, welche
beide Geschlechter betreffen kdnne, Uberzeugt in Bezug auf die Mutterschaft nicht bzw. stellt
keinen sachlichen Rechtfertigungsgrund dar. Die anderen genannten Abwesenheitsgriinde
kénnen beide Geschlechter betreffen und sind damit unter dem Gesichtspunkt des Gleich-
stellungsgesetzes unproblematisch. Die bestehende Diskriminierung ist demnach gemass
Art. 5 Abs. 1 lit. b und d GIG ab Beginn des Mutterschaftsurlaubs am 16. Juli X____ zu besei-
tigen, auch wenn im Rechtsbegehren deren genaue Angabe fehlt (vgl. dazu oben Formelles
E. 3).

2.5 Hingegen ist der Aufschub der Neueinreihung in der Zeit vom 1. bis 15. Juli X___ nicht
diskriminierend, da dieser auf der fast vollstandigen Arbeitsunfahigkeit (95%) der Beschwer-
deflihrerin beruht. Auch wenn die Abwesenheit mutmasslich vor allem im Zusammenhang mit
der fortgeschrittenen Schwangerschaft stand, handelt es sich etwa bei vorzeitiger Wehenta-
tigkeit — wie die Beschwerdeflihrerin ausfihrt (Stellungnahme der Beschwerdeflihrerin vom
19. Dezember X___, S. 3) — um Beschwerden. Auch das Arztzeugnis begriindet die Arbeits-
unfahigkeit ausdricklich mit Krankheit (vgl. Beilage zur Eingabe FHNW vom 7. Dezember
X___ ). Krankheit kann jedoch beide Geschlechter betreffen.

3.

4.

In personalrechtlichen Entscheiden werden fir das Verfahren vor der Beschwerdekommis-
sion FHNW keine Kosten erhoben und keine Parteikosten zugesprochen, zumal solche auch
nicht geltend gemacht worden sind (§ 33 Abs. 5bis Staatsvertrag FHNW; Entscheid des Per-
sonalrekursgerichts PRGE 2-BE.2007.5 vom 3. Juli 2008 E. 3.1).





