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Die Viterbeteiligung in Europa
und der Schweiz — Die Rolle der Viter
fiir mehr Gleichberechtigung

Nachdem die Europiische Union (EU) mit der Verabschie-
dung der Work-Life Balance Richtlinie (WLB-RL) zum ers-
ten Mal im EU-Recht einen zehntigigen Vaterschaftsur-
laub verankert hat und die Schweiz am 27. September
2020 im Rahmen der Volksabstimmung ebenfalls einen
zehntigigen Vaterschaftsurlaub angenommen hat, lohnt
sich ein Blick aufbeide Rechtssysteme, um Gemeinsam-
keiten und Unterschiede herauszuarbeiten. Der vorlie-
gende Beitrag verfolgt einen rechtlichen und verhaltens-
o6konomischen Ansatz und analysiert das europdische
und schweizerische Recht vor dem Hintergrund des Ziels
der Gleichstellung von Minnern und Frauen. Schliess-
lich wagt er einen Ausblick und arbeitet rechtsverglei-
chend Reformmoglichkeiten heraus, die sich jeweils aus
dem europdischen und Schweizer Recht fiir das jeweils
andere Rechtssystem ergeben.
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I. Viter als agents of change
fiir Gleichstellung

Gleichstellungsrecht ist en vogue. Vaterschaftsurlaub in
der Schweiz, WLB-RL in der EU! und #MeToo-Movement
haben Gender Equality ins Rampenlicht gestellt2. Die
Gleichstellung kann nicht ohne Médnner erreicht wer-
den3. In Praxis und Literatur wird die Rolle der Viter teil-
weise unterschétzt oder die Vereinbarkeitsproblematik
nur allgemein dargestellt. Oft werden Minner in der Lite-
ratur gar nichterwdhnt oder tauchen nur in dem Diktum
«Gleichstellung zwischen Mdnner und Frauen» auf. Das
Puzzle der Gleichstellung vervollstdndigt sich nur dann,
wenn neben der Forderung der Frauen (positive action)s
auch Minner fiir Gleichstellung motiviert werden. Nur
gemeinsam kann eine partnerschaftliche Gleichstellung
erreicht und die Work-Life-Balance (WLB) gemeistert
werden.

Aus rechtlicher Sicht ergibt sich eine Ungleichbehand-
lung der Médnners oftmals aus der Tatsache, dass bei der
Geburt eines Kindes nur die Mutter einen Anspruch auf
Mutterschutzhat?. Ein eigenstindiger Anspruch fiir Viter
aufgrund der Geburt eines Kindes gibt es seit dem 1. Ja-
nuar 2021 in der Schweiz und in allen EU-Lindern erst
nach vollstindiger Umsetzung der WLB-RL. Die Eltern-
zeit verfolgt andere Ziele und schliesst sich zeitlich dem
Mutterschutz oder Vaterschaftsurlaub an. Mochte man
die Rolle der Viter stirken und auf mehr Gleichheit in der
Partnerschafts hinwirken, ist es unerlisslich, den Vitern

1 Richtlinie (EU)2019/1158 des Europdischen Parlaments und des Ra-
tes vom 20.Juni 2019 zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben
fiir Eltern und pflegende Angehorige und zur Aufthebung der Richt-
linie 2010/18/EU des Rates. Die Mitgliedstaaten sind geméss Art. 20
verpflichtet, die Richtlinie bis zum 2. August 2022 in nationales Recht
umzusetzen.

ein eigenes Recht zu geben, das wahrscheinlich die In-
anspruchnahme der Elternzeit durch Viter erhohts.

Ein erster Schritt in Richtung mehr Gleichstellung in
der EU wurde mit der WLB-RL getroffen, die den Vater-
schaftsurlaub auf EU-Ebene einfiihrt.

Viter konnen allerdings nur als agent of change einen
sinnvollen Beitrag zur Gleichstellung leisten, wenn sie die
rechtlichen Méglichkeiten sowie die politische und gesell-
schaftliche Unterstiitzung haben. Hierzu gehért sowohl
der Anspruch auf einen angemessen bezahlten Vater-
schaftsurlaub als auch die logische Fortsetzung des Va-
terschaftsurlaubs: ein fiir Viter reservierter, nicht iiber-
tragbarer und angemessen bezahlter Teil der Elternzeit.

1. Vaterschaftsurlaub

Der Vaterschaftsurlaubi©als gesetzlich verankertes Recht
ist zugleich gesellschaftliche Anerkennung der Rolle der
Viter1t, Der Vaterschaftsurlaub dient u.a. dem bonding
with the child!2. Neben der Etablierung eines besonderen
Verhiltnisses zwischen Vitern und ihren Kindern hat
die frithestmdogliche Einbindung der Viter auch noch
den Vorteil der knock-on-Effekte13 fiir die Elternzeit. Sind
Viter bereits im Rahmen des Vaterschaftsurlaubs in-
volviert, steigen die Chancen der Inanspruchnahme von
Elternzeit!4, was die Gleichstellung fordert.

2. Nicht-Ubertragbarkeit der Elternzeit
als nudge fiir Viter

Fiir eine grossere Viterbeteiligung spielt neben dem Va-
terschaftsurlaub auch die Elternzeit eine zentrale Rolle.

2 Vgl. z.B. MELINDA GATES, The Moment of Lift: How Empowering
Women Changes the World, New York 2019; ALEXANDER DE CROO,
The Age of Women: Why Feminism Also Liberates Men, Briissel 2019.

3 Bereits die Charta der Vereinten Nationen verankert das Prinzip
Gleichberechtigung von Mann und Frau. Die Schweiz hat auch das
Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung
der Frau ratifiziert (SR 0.108, in Kraft getreten fiir die Schweiz am
26.April1997), welches die Rolle der Mdnner bei der Gleichstellung
erwihnt.

nicht eine Rechtsanpassung notwendig macht u. U. durch die Schaf-
fung eines eigenen Vaterschaftsurlaubs von 10 Tagen, vgl. dahin-
gehend z.B. KATHARINA DAHM, Die neue Richtlinie zur Vereinbar-
keit von Berufund Privatleben fiir Eltern und pflegende Angehori-
ge —Erforderliche Neuerungen im deutschen Recht, Européische
Zeitschrift fiir Arbeitsrecht EuZA 2020, S.191f.

9 Vgl.SARA COOLS/JON H. FIVA/LARS J. KIRKEB@EN, Causal effects of
paternity leave on children and parents, The Scandinavian Journal
of Economics 2015, S. 801 ff.

4 Vgl. WLB-Problematik fiir Eltern, BARBARA HOBSON, Work-life bal-
ance: the agency and capabilities gap, Oxford 2014.

10 Congé de paternité (franzosisch), Congedo di paternita (italienisch)
und paternity leave (englisch).

5 Vgl. Art.157 Abs.4 AEUV (Vertrag iiber die Arbeitsweise der Euro-
pdischen Union; AEUV); vgl. auch European Commission, Gender-
based positive action in employment, Briissel 2019.

11 Art.4WLB-RL(EU)und Art. 16i des Bundesgesetziiber den Erwerbs-
ersatz fiir Dienstleistende, bei Mutterschaft und bei Vaterschaft
(Erwerbsersatzgesetz, EOG; SR 834.1).

6 Vgl.zum Schweizer Recht STEPHANIE PERRENOUD, Le congé de ma-
ternité: une discrimination a I’égard des peres?, AJP 2014, S.1652ff.

7 Die meisten Staaten haben einen Mutterschutz etabliert, auch
aufgrund des ILO-Ubereinkommen 183 (Ubereinkommen Nr. 183
liber den Mutterschutz, abgeschlossen in Genf am 15. Juni 2000;
SR 0.822.728.3), Ubereinkommen iiber die Neufassung des Uberein-
kommens iiber den Mutterschutz, 1952.

8 Vgl.der aufmehr Partnerschaftlichkeit fokusierte Ansatz Deutsch-
lands, der sich aber auf Elternzeit beschriankt und keinen Vater-
schaftsurlaub vorsieht. Es gilt jedoch zu priifen, ob die WLB-RL

12 Vgl. BRAD HARRINGTON / FRED VAN DEUSEN /JENNIFER SABATINI
FRAONE /SAMANTHA EDDY / LINDA HAAS, The new dad: Take your
leave, Boston College Center for Work and Family, Boston 2014.

13 Vgl. COOLS/FIVA/KIRKEB@EN (Fn.9), S. 801ff.; vgl. auch The Econo-
mist vom 15. Mai 2015 (The benefits of paternity leave).

14 Vgl. zu positiven Effekten von Viterbeteiligung MARIA DEL CARMEN
HUERTA et al, Fathers’ Leave, Fathers’ Involvement and Child De-
velopment: Are They Related? Evidence from Four OECD Count-
ries, OECD Social, Employment and Migration Working Papers 140,
Paris 2013.
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Fiir Viter, die ihren Beitrag zur Gleichstellung liefern
mochten, ist die Elternzeit der logische und nichste
Schritt nach dem Vaterschaftsurlaub. In einem holisti-
schen und fortschrittlichen Gleichstellungskonzept sind
daher beide Elemente untrennbar verbunden. Ein Schliis-
selelement des EU-Gleichstellungsrechts und der WLB-
RL ist die Nicht-Ubertragbarkeit des Artikel 5 Absatz2,
welcher festlegt: «Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass
zwei Monate des Elternurlaubs nicht iibertragbar sind.» Die-
ses Instrument ldsst sich als nudge!s bezeichnen, weil es
u.a.dazubestimmtist, Viter zu ermutigen, Elternzeit zu
nehmen?é. Ausrechtlicher Sicht sind hier zwei verschie-
dene Konzepte hervorzuheben. Entweder ist die Eltern-
zeit als Familienrecht ausgestaltet, das der Familie ins-
gesamt zur Verfiligung steht, oder sie ist ein individuelles
Recht, welches jedem Elternteil zur Verfiigung steht17.
Die WLB-RL geht vom rechtlichen Konzept des individu-
ellen Rechtsanspruches aus. Aufbauend auf dem Konzept
desindividuellen Rechtsanspruches fiir beide Elterntei-
le fiigt sich das Konzept der Nicht-Ubertragbarkeit (Art. 5
WLB-RL) ein, welches die Individualitit des Rechtsan-
spruches noch verstirkt. Denn ohne die Vorschrift der
non-transferability (NT) lauft das Konzept individueller
Rechte leer. Der eine Elternteil konnte seinen Rechtsan-
spruch auf den anderen Elternteil iibertragen und unter-
lauft somit nicht nur die Idee des individuellen Rechts-
anspruchs sondern auch das Ziel der Gleichstellung.
Deshalb fordert nur ein individueller Rechtsanspruch
aufElternzeit gepaart mit NT das Ziel der Gleichstellung.
Dieses Regelungsinstrument befand sich bereits als fes-
ter Bestandteil in der Architektur der Elternzeit-RL18.
Die Idee ist, dass jeder Elternteil genudged wird, seinen
reservierten Teil'® der Elternzeit in Anspruch zu nehmen,
damit die ganze Familie, insbesondere die Kinder, von
der grosstmoglichen Elternzeit profitieren konnen.

15 Unter «nudge» versteht man Anreize im Design der Entscheidungs-
architektur, die die Wahrscheinlichkeit erhoht, dass eine Option
der anderen vorgezogen wird, vgl. MICHAEL HALLSWORTH / ELSPETH
KIRKMAN, Behavioral insights, Cambridge 2020, S. 201f.

16 Vgl. zu nudging: «A nudge, as we will use the term, is any aspect of
the choice architecture that alters people’s behavior ina predictable
way without forbidding any options or significantly changing their
economic incentives». RICHARD H. THALER / CASS R. SUNSTEIN,
Nudge: Improving decisions about health, wealth, and happiness,
London 2009.

17 ALISON KOSLOWSKI/SONJA BLUM /IVANA DOBROTIC / GAYLE KAUF-
MAN/ PETER MOSS, International Review of Leave Policies and Re-
lated Research 2020, Hagen 2020, S. 32.

18 Richtlinie2010/18/EU des Rates vom 8. Mérz 2010 zur Durchfiihrung
der von BUSINESSEUROPE, UEAPME, CEEP und EGB geschlosse-
nen iiberarbeiteten Rahmenvereinbarung iiber den Elternurlaub
und zur Aufhebung der Richtlinie 96/34/EG.

19 Nicht die gesamte Linge muss fiir einen Elternteil reserviert sein,
sondern lediglich der Mindeststandard. Die Richtlinie 2010/18/EU
legte als Mindeststandard einen nicht-iibertragbaren Monat fest.
Die WLB-RL dehnt dies auf zwei Monate aus. Das EU-Parlament for-
derte teilweise sogar vier Monate.

Zugrunde liegt dem Konzept der NT eine Uberlegung aus
der Verhaltenstkonomie. Man spricht von status quo bias,
wenn eine Person das Risiko eines Abweichens vom sta-
tus quo als so hoch einschétzt, dass eine Verdnderung
nichtin Betracht gezogen wird. Von loss aversion spricht
man, wenn Menschen eher bereit sind, Risiken einzuge-
hen, um einen Verlust zu vermeiden, als einen Gewinn
zumachen, wodurch der psychologische Effekt des Ver-
lustes gewohnlich als doppelt so hoch gewichtet wird
im Vergleich zum positiven Effekt eines Gewinns2°. Es
kommt beim Design der rechtlichen Regel2! also auf das
richtige «framing»22 an, also auf die Gestaltung eines Teils
der Elternzeit als «Risiko des Verlusts» anstatt des «Risi-
kos eines potenziellen Gewinns». Auch die availability
heuristic und representative heuristic sind sehr eng mit
dem Konzept der NT verbunden und dienen als Inspira-
tion fiir eine solche Regelung. Bei der availability heuris-
tic stellt sich der Vater die Frage, was in seinem Gehirn
greifbar oder paratist, also z.B. wie sich seine Eltern, sein
eigener Vater, Freunde, Verwandte oder Kollegen in Be-
zug auf Vaterschaftsurlaub oder Elternzeit verhalten ha-
ben, und passen ihr Verhalten dementsprechend an23.
Beider representative heuristic geht es den Vitern bei der
Entscheidung fiir oder gegen die Elternzeit darum, ihr
Verhalten daraufhin zu tiberpriifen, ob es mitihren vor-
gefestigten Auffassungen und Vorurteilen oder stereoty-
pes korrespondiert24. Diese verhaltensokonomischen
Uberlegungen sollten bei der Regelsetzung und bei poli-
tischen Massnahmen bedacht werden. Auf die Elternzeit
angewendet bedeutet dies konkret: wenn Viter «ihre»
zwei Monate Elternzeit nicht in Anspruch nehmen, ver-
fallen diese, da sie nicht auf den anderen Elternteil {iber-
tragen werden konnen. Das Prinzip des «takeit or loseit»,
dient als Anreiz fiir beide Elternteile, mindestens ihren
reservierten und nicht-iibertragbaren Teil zu beziehen.
Inder Praxisist der Anteil der Frauen, die Elternzeit neh-
men, deutlich héher als der Anteil der Midnner, wodurch
das politische Ziel der Erh6hung des Midnneranteils an
der genommen Elternzeit noch lange nicht erreichtist2s.

Die Benutzung dieses Konzepts und die Unterstreichung 8

seiner Wirksamkeit bei der Erreichung der Ziele der
Gleichstellung rechtfertigen sich u.A., weil die Dogmatik

20 Zuloss aversion EYAL ZAMIR, Law, psychology, and morality: The
role of loss aversion, Oxford 2015.

21 Zum behavioral design als Losung fiir mehr Gleichstellung vgl. IR1S
BOHNET, What Works — Gender Equality by Design, Cambridge 2016.

22 VOLKER STOCKE, Framing ist nicht gleich Framing. Eine Typologie
unterschiedlicher Framing-Effekte und Theorien zu ihrer Erkla-
rung, in: Druwe/Kunz/Plimper (Hrsg.), Jahrbuch fiir Handlungs-
und Entscheidungstheorie, Wiesbaden 2001, S. 76 ff.

23 Vgl. MICHAEL LUCA/MAX H. BAZERMAN, The Power of Experiments:
Decision Making in a Data-driven World, Boston 2020.

24 LUCA/BAZERMAN (Fn.23).

25 Vgl. Eurofound, Parental and paternity leave — Uptake by fathers,
Publications Office of the European Union, Luxembourg 2019.
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der Verhaltenstkonomie die Erkenntnisse zur loss aver-
sion als robust und als am meisten gefestigt in der beha-
vioral decision theory geltenz2s.

Neben der Gesetzgebung sollten auch bei politischen
Massnahmen??im Bereich des Gleichstellungsrechts be-
havioral economics beriicksichtigt werden, insbesonde-
re um Méanner zu motivieren28. Konkrete empirische und
experimentelle Forschung im Bereich des Vaterschafts-
urlaubs und der Elternzeit stehen noch aus, konnten
aber neue Einsichten liefern, ob die gew&dhlten Mecha-
nismen zum gewiinschten Ziel fiihren und womoéglich
auch neue verhaltensokonomische Erkenntnisse liefern,
was beim Design einer neuen rechtlichen Regel beachtet
werden muss29.

Schliesslich fiihrt die Existenz und die Inanspruchnah-
me von Vaterschaftsurlaub und vermehrter Inanspruch-
nahme von Elternzeit durch Vater auch zu einer gleich-
massigeren Risikoverteilung zwischen Mannern und
Frauen auf dem Arbeitsmarkt im Hinblick auf die Chan-
ce, eingestellt, beférdert und nicht diskriminiert zu wer-
dens3¢. Konkret bedeutet dies, dass mehr Viterbeteiligung
dazu fiihrt, dass Frauen de facto weniger diskriminiert
werden. Wenn neben dem Mutterschutz der Vaterschafts-
urlaub existiert und die Elternzeit so gestaltet ist, dass sie
von Frauen und Minnern gleichermassen in Anspruch
genommen werden kann, dann ergibt sich hieraus kein
Vorteil fiir Arbeitgeber, Mdnner einzustellen. Frauen und
Ménner konnen potenziell durch Familienzeiten abwe-
send sein, was indirekt fiir mehr Gleichstellung sorgt und
Vorurteilen der Arbeitgeber und Kollegen vorbeugt. Ein
in sich schliissiges System von partnerschaftlich gestal-
teter Elternzeit sowie Mutterschutz und Vaterschafts-
urlaub fithrt zu mehr Gleichstellung, weil es Anreize fiir
Viter setzt, sich fiir mehr Gleichstellung zu engagieren.

26 Vgl. DAVID GAL, A Psychological Law of Inertia and the Illusion of
Loss Aversion, Judgment and Decision Making 2006, S. 23.

27 Vgl. zu Frauen in Aufsichtsriten DAVID HALPERN, Inside the nudge
unit: How small changes can make a big difference, London 2015,
S.123.

28 Vgl. MARIANNE BERTRAND, New Perspectives on Gender, in: Ashen-
felter/Cards (Hrsg.), Handbook of Labor Economics, Bd. 4b, Amster-
dam 2011, S.1543ff.; RENATA M. HEILMAN / PETKO KUSEV, The Gen-
der Pay Gap: Can Behavioral Economics Provide Useful Insights?,
Frontiers in Psychology 2017; RENEE B. ADAMS / PATRICIA FUNK,
Beyond the Glass Ceiling: Does Gender Matter?, Management Sci-
ence 2011, S.219fF.

29 Vgl.aber FRANZISKA MULLER / ALMA RAMSDEN, Evidenzbasierte Er-
kenntnisse zu Wirkungen von Elternzeit sowie Mutterschafts- und
Vaterschaftsurlaub. Literaturanalyse zuhanden der Eidgenossischen
Koordinationskommission fiir Familienfragen (EKFF), Luzern 2017.

3. Bezahlung als conditio sine qua non

Nur angemessen bezahlte Familienzeiten werden auch
von Vitern genutzt. Hier besteht der Balanceakt des Ge-
setzgebers darin, dieses Interesse mit der Finanzierung
durch den 6ffentlichen Haushalt in Einklang zu bringen,
was hiufig zu keiner3! oder einer sub-optimalen Vergii-
tung der Familienzeiten fiihrt.

Indirekt hat hier auch die immer noch bestehende Lohn-
liicke (gender pay gap) ihren Einfluss32. Denn die ver-
gleichsweise hoheren Durchschnittsgehélter der Mdnner
fithren auch zur Vorsicht bei der Inanspruchnahme des
Vaterschaftsurlaubs oder der Elternzeit, wenn das Fami-
lieneinkommen wihrend dieser Zeit iiber Gebiihr leidet.
Aufgrund der Lohnliicke werden viele Entscheidungen
«am Familientisch» derart getroffen, dass die Elternzeit
vermehrt von Frauen in Anspruch genommen wird, da-
mit das Familieneinkommen (wenn der Lohn des ande-
ren Elternteils hoher ist) nicht leidet. Diesem Phinomen
kann nur entgegengewirkt werden, wenn der Lohnersatz
bzw. die Vergiitung wihrend des Vaterschaftsurlaubs
und der Elternzeit angemessen hoch ist.

4. Verpflichtender Vaterschaftsurlaub?

Eine rechtliche Moglichkeit, das Ziel der Gleichstellung
zu erhéhen und die Quote der Viter, die Vaterschafts-
urlaub in Anspruch nehmen, zu erh6hen, kénnte auch
durch den verpflichtenden Vaterschaftsurlaub erreicht
werden. Weder der EU- noch der Schweizer Gesetzge-
ber33 haben sich dazu entschlossen, von dieser Option
Gebrauch zu machen34. Auf EU-Ebene und konsequenter-
weise durch die Mitgliedstaaten im nationalen Recht um-
gesetzt, gilt eine obligatorische Mindestdauer von zwei
Wochen fiir den Mutterschaftsurlaub3s, was sich jedoch
teilweise auch aus Gesundheitsschutzgriinden erkldren
lasst. In Portugal z.B. ist der bezahlte Vaterschaftsurlaub
(Licenca Parental Exclusiva do Pai) so ausgestaltet, dass
von insgesamt 25 Tagen 20 Tage verpflichtend fiir die Va-
ter sind3. Das Ziel der hohen Viterbeteiligung soll iiber

31 Vgl. Zypern, Griechenland.

32 Zur aktuellen Diskussion: Europdische Kommission, EU action for
equal pay.
33 EU: Art.4 Abs.1 WLB-RL, Schweiz: Art.16i EOG.

34 In der EU konnte sich der verpflichtende Vaterschaftsurlaub nicht
durchsetzen, wurde aber teilweise gefordert, vgl. European Parlia-
ment resolution of 13 September 2016 on creating labour market
conditions favourable for work-life balance (2016/2017[IN1]), Rz. 33.

Vgl. Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie 92/85/EWG des Rates vom 19. Okto-
ber 1992 iiber die Durchfiihrung von Manahmen zur Verbesse-
rung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von schwangeren
Arbeitnehmerinnen, Wochnerinnen und stillenden Arbeitnehme-
rinnen am Arbeitsplatz.

3

o

30 Sobereits FABIAN LUETZ/MIGUEL DE LA CORTE RODRIGUEZ, La di-
rective sur I’équilibre entre vie professionnelle et vie privée : vers
un partage plus égalitaire des responsabilités familiales, Revue de
I’'Union Européenne 2019, S. 355 ff.

36 In Portugal ist der Vaterschaftsurlaub verpflichtend ausgestaltet,
vgl. KARIN WALL/RITA B. CORREIA / MAFALDA LEITAO, International
Review of Leave Policies and Related Research 2020, Hagen 2020,
S.468fL.
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Anreizstrukturen wie z.B. die angemessene Bezahlung
gesteuert werden. Die Ausfithrungen zur Verhaltenséko-
nomie haben hierzu aufgezeigt, dass es neben dem ver-
pflichtenden Vaterschaftsurlaub auch andere Moglich-
keiten zur Erreichung dieser Ziele gibt, welche die Wahl-
freiheit nicht einschranken.

5. Policy-mix aus rechtlichen Mindeststandards
und politischen Begleitmaf3inahmen

Der auf EU-Ebene im Rahmen des Vereinbarkeitspakets
eingeschlagene Weg eines policy-mix zwischen rechtli-
chen Regeln und politischen Flankierungs-Massnahmen
scheint eine vielversprechende Moglichkeit zu sein, auf
die Realisierung der Gleichstellung hinzuarbeiten. Recht-
liche Regeln alleine fithren noch nicht zur Erreichung der
politischen Ziele. Vaterschaftsurlaub muss auch durch
die Viter in Anspruch genommen werden, weshalb z.B.
awareness raising-Massnahmen wie Werbung und Kam-
pagnen unerlisslich sind. Auch miissen diese Rechte von
anderen Instrumenten begleitet werden, die wie z.B. die
Schaffung von Kinderbetreuungsplétzen3? das Ziel der
Gleichstellung und der Erh6hung der Arbeitsmarktbe-
teiligung von Frauen unterstiitzen3s. Die EU-Kommission
hatte ihren RL-Vorschlag mit einer Mitteilung ergédnzt,
welches politische Massnahmen enthilt, die das Ziel der
Richtlinie unterstiitzen3?. Diese Zielvorgaben werden seit
der Annahme des Richtlinienvorschlags+® im Jahr 2017
von der Kommission kontinuierlich umgesetzt. Die ver-
abschiedete Gender Equality Strategy, welche die politi-
schen Ziele der Kommission fiir die Gleichstellung fiir
die Jahre 2020-2025 festlegt, enthilt die ausdriickliche
Absicht, diese politischen Massnahmen umzusetzen*!.
Die Schweiz hat bislang nur intern fiir Teile der Bundes-
verwaltung eine Strategie zur Geschlechtergleichstellung

37 Die Barcelona-Targets der EU Kommission messen den Fortschritt
der Mitgliedstaaten.

38 Vgl. bspw. umfassend zum Beitrag der Kinderbetreuung auf die Ver-
einbarkeit von Beruf und Familie, CHRISTINA SCHLIFFKA / SOREN
HOYER, Der Beitrag der Kindertagesbetreuung zur Vereinbarkeit
von Familie und Beruf. Unterstiitzung benachteiligter Familien:
Europdisches Fachgesprdch am 17. und 18. Mai 2018 Berlin, Frank-
furta.M. 2018.

39 Vgl. Mitteilung der Européischen Kommission vom 26. April 2017,
Eine Initiative zur Férderung der Vereinbarkeit von Beruf und Pri-
vatleben von berufstdtigen Eltern und pflegenden Angehorigen
(COM[2017] 252 final).

40 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates zur Vereinbarkeit von Berufund
Privatleben fiir Eltern und pflegende Angehérige und zur Authebung
der Richtlinie 2010/18/EU des Rates, Briissel 2017.

Mitteilung der Europédischen Kommission vom 5. Mirz 2020, Eine
Union der Gleichheit: EU-Strategie fiir die Gleichstellung der Ge-
schlechter 2020-2025 (COM[2020] 152 final); Europdische Kommis-
sion, Hin zu einer Union der Gleichheit, Strategie fiir die Gleichstel-
lung der Geschlechter 2020-2025, Mdrz2020; vgl. auch zur deutschen
Gleichstellungsstrategie: Bundesministerium fiir Familie, Senioren,
Frauen und Jugend, Dr. Franziska Giffey stellt nationale Gleichstel-
lungsstrategie vor.

4

sy

und Frauenrechten42 verabschiedet. Als unterstiitzende
Massnahme zum Rechtsrahmen eignet sich zunehmend
auch das Gender mainstreaming, welches nicht nur in den
EU-Vertrigen verankert ist, sondern auch in der jiings-
ten EU-Gleichstellungsstrategie verfolgt wird43.

II. Europarecht

1. Die WLB-RL und Minimumstandards
fiir Viter

Nach der gescheiterten Reform der Mutterschutzricht-
linie veroffentlichte die EU-Kommission eine Roadmap
im August 201544 und kiindigte einen neuen holistischen
Vorschlag zugunsten einer WLB an. Der Vorschlag fiir
eine Richtlinie zur Vereinbarkeit von Beruf und Familie
wurde am 26. April 2017 zusammen mit dem Folgenab-
schitzungsverfahren4s und einer Studie4¢ vorgestellt?
und sogleich in der Literatur und der Offentlichkeit dis-
kutiert49. Nach Kompromissfindung in der Arbeitsgrup-
pe des Rats und im Ministerrat5° folgte das Trilog-Verfah-
ren>!, das den Weg fiir die Annahme der Richtlinie im Rat52

42 Vgl. die Gleichstellungsstrategie des Eidgenossisches Departement
fiirauswértige Angelegenheiten (EDA): EDA, Strategie zur Geschlech-
tergleichstellung und Frauenrechten, Bern 2017.

43 Vgl. zum gender mainstreaming, CHRISTINE BOOTH / CINNAMON
BENNETT, Gender mainstreaming in the European Union: towards
a new conception of practice of equal opportunities?, European
Journal of Women’s Studies 2002, S. 430 ff.

44 European Commission, Roadmap: New start to address the chal-
lenges of worlclife balance faced by working families, Briissel 2015;
vgl. Ergebnisse der 6ffentlichen Anhérung: Europédische Kommis-
sion, Report onthe public consultation: «Working Carersin the EU»,
Briissel 2016.

45 European Commission, Commission Staff Working Document, Im-
pact Assessment, Accompanying the document Proposal for a Di-
rective of the European Parliament and of the Council on work-life
balance for parents and carers and repealing Council Directive
2010/18/EU, Briissel 2017.

46 ICF and Cambridge Econometrics, Study on the costs and benefits
of possible EU measures to facilitate work- life balance for parents
and care givers. Final Report, Luxemburg 2017.

47 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates zur Vereinbarkeit von Beruf
und Privatleben fiir Eltern und pflegende Angehorige und zur Auf-
hebung der Richtlinie 2010/18/EU des Rates, Briissel 2017; Beteili-
gung Sozialpartner nach Art.153f. AEUV, Offentliche Anhérung,
Beteiligung Europdischer Wirtschafts- und Sozialausschusses, und
Ausschuss der Regionen.

48 Vgl. SARA BENEDI LAHUERTA / ANIA ZBYSZEWSKA, EU equality law
after adecade of austerity: On the Social Pillar and its transforma-
tive potential, International Journal of Discrimination and the Law
18/2018, S. 163 ff., und EUGENIA CARACCIOLO DI TORELLA, An emer-
gingright to care in the EU: a «New Start to Support Work-Life Bal-
ance for Parents and Carers», ERA Forum 18/2017, S.187f.

49 Vgl. Anderungsantrag 102 Marita Ulvskog im Namen des Ausschus-
ses flir Beschiftigung und soziale Angelegenheiten.

50 Vgl. Abstimmungsergebnis zum Richtlinien-Entwurf.

51 Einkritischer Uberblick: FABIAN GIERSDORF, Der informelle Trilog,
Berlin 2019.

52 Der Ratstimmte dem Vorschlagam 13.Juni 2019 (1. Lesung) mit quali-
fizierter Mehrheit zu, beizwei Enthaltungen (AT, PL) und vier Gegen-
stimmen (DK, HU, NL, SI).

FABIAN LUTZ, Die Viterbeteiligung in Europa und der Schweiz— Die Rolle der Viter fiir mehr Gleichberechtigung, sui generis 2021

151

15


https://perma.cc/D9BY-RV8N
https://perma.cc/D9BY-RV8N
https://perma.cc/98WQ-R8JU
https://perma.cc/98WQ-R8JU
https://perma.cc/4ANC-GD24
https://perma.cc/4ANC-GD24
https://perma.cc/4ANC-GD24
https://perma.cc/4ANC-GD24
https://perma.cc/4ANC-GD24
https://perma.cc/DUY9-F4ZV
https://perma.cc/DUY9-F4ZV
https://perma.cc/DUY9-F4ZV
https://perma.cc/RH8V-2CXK
https://perma.cc/RH8V-2CXK
https://perma.cc/RH8V-2CXK
https://perma.cc/RH8V-2CXK
https://perma.cc/P24E-9J8Y
https://perma.cc/4D7X-DK87
https://perma.cc/QU4U-J682
https://perma.cc/E6F6-9QQF
https://perma.cc/E6F6-9QQF
https://perma.cc/B7NQ-YTXQ
https://perma.cc/TGZ5-QUK7
https://perma.cc/TGZ5-QUK7
https://perma.cc/TGZ5-QUK7
https://perma.cc/D3AD-FJ9J
https://perma.cc/D3AD-FJ9J
https://perma.cc/D3AD-FJ9J
https://perma.cc/HF6Y-F6Y3
https://perma.cc/HF6Y-F6Y3
https://perma.cc/HF6Y-F6Y3
https://perma.cc/HF6Y-F6Y3
https://perma.cc/G7ZP-2FEG
https://perma.cc/G7ZP-2FEG
https://perma.cc/G7ZP-2FEG
https://perma.cc/K2BX-LVEU
https://perma.cc/K2BX-LVEU
https://perma.cc/32WM-CXB2
https://perma.cc/32WM-CXB2

16

ebnete. Die WLB-RL53 wurde schliesslich vom EU-Parla-
ment und dem Ministerrat angenommen und im Amts-
blatt der EU als Richtlinie Nr. 1158 aus dem Jahre 2019
veroffentlicht54.

Fiir eine ausfiihrliche Darstellung der Elternzeit5s, Pfle-
geurlaub’s und flexibler Arbeitszeitgestaltungs” wird auf
die einschldgige Literatur verwiesen, die im Nachgang
zur Verabschiedung der WLB-RL ergangen ist.58 In aller
Kiirze soll nur hervorgehoben werden, dass sowohl der
Vaterschaftsurlaub (zehn Tage, Vergiitung auf dem Ni-
veau des Krankengeldes) und der Pflegeurlaub (fiinf un-
bezahlte Tage pro Jahr) neue Errungenschaften auf EU-
Ebene sind, wobei die Elternzeit (vier Monate pro Eltern-
teil, von denen zwei Monate nicht iibertragbar sind, die
angemessene Bezahlung obliegt den Mitgliedstaaten)
und die flexible Arbeitszeitgestaltung bereits im EU-Recht
verankert waren und nun verbessert werden.

Der Vaterschaftsurlaub ist im EU-Recht als ein absolutes
Recht ausgestaltet®. Viter haben somit nach der Umset-
zung in nationales Recht in allen 27 EU-Mitgliedstaaten
einen Rechtsanspruch (ohne Zustimmung des Arbeits-
gebers) aufzehn Tage Vaterschaftsurlaub. Nach Artikel 4
Absatz2 WLB-RL entsteht dieser Anspruch «anldsslich
der Geburt», der Bezugsrahmen grenzt somit an die Zeit
der Geburt des Kindes an, ohne wie im Schweizer Recht
eine konkrete Bezugszeit zu nennen¢?. Der Vaterschafts-
urlaub kann auch teilweise vor der Geburt des Kindes
oder ausschliesslich danach genommen werden, sofern
die Mitgliedstaaten dies festlegen. Dartiber hinaus sieht
Artikel 4 Absatz2 WLB-RL vor, dass der Vaterschaftsur-
laub grundsitzlich auch in flexibler Form bezogen wer-
den kann, sofern die MS hierzu Regelungen treffené!. Die

53 Vgl. Amtsblatt der Europédischen Union L188/79.

54 Zur Skizzierung der Errungenschaften vgl. STEFANIE STOYE / NICOLE
THOMA, Neue EU-Gesetzgebung zur Work-Life-Balance — Die Richt-
linie (EU) 2019/1158 zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben fiir
Eltern und pflegende Angehérige, ZESAR 1/2020, S. 11f.

55 Art.5 WLB-RL.
56 Art.6 WLB-RL.
57 Art.9 WLB-RL.Das Schweizer Pendant findetsichin Art. 36 Bundes-

gesetz liber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel vom
13.Mérz 1964 (Arbeitsgesetz, ArG; SR 822.11).

58 Vgl. LUETZ/DE LA CORTE RODRIGUEZ (Fn.30), S. 355ff.; ALVARO
OLIVEIRA / MIGUEL DE LA CORTE RODRIGUEZ / FABIAN LUETZ, The
New Directive on Work-Life Balance: Towards a New Paradigm for
Family Care and and Equality?, European Law Review 2020, S. 295 ff.

Regelungen der Mitgliedstaaten miissen in jedem Fall mit
den Zielen der Richtlinie, insbesondere der gleichmassi-
geren Aufteilung von Betreuungs- und Pflegeaufgaben
zwischen Frauen und Miannern, vereinbar sein.

2. Diskriminierungs- und Kiindigungsschutz
in der WLB-RL

Neben Artikel 4, welcher in materieller Hinsicht den Va-
terschaftsurlaub rechtlich verankert, sind der Diskrimi-
nierungsschutzé2 und der Kiindigungsschutz¢3 der Richt-
linie von essenzieller Bedeutung. Nur wenn garantiertist,
dass keine negativen Folgen durch die Inanspruchnah-
me des Vaterschaftsurlaubs zu befiirchten sind, wird
auch von den Rechten Gebrauch gemachté4. Anders als
das Schweizer Recht sieht die WLB-RL aus diesem Grund
vor, dass keine «Schlechterstellung von Arbeitnehmern
aufgrund der Beantragung oder Inanspruchnahme eines
Urlaubs gemdf Artikel 4 » erfolgen darf. Schutzzweck die-
ser Vorschrift ist, dass Viter nicht vor einer Inanspruch-
nahme des Vaterschaftsurlaubs zuriickschrecken, weil
sie negative Konsequenzen von ihrem Arbeitgeber fiirch-
ten. Ungleiche Behandlungen von Arbeitnehmern, die
Vaterschaftsurlaub beantragen oder in Anspruch neh-
men, sind somit verboten und schiitzen die Viter. Auch
dies ist zentrales Element der Ermutigung an Viter, Ge-
brauch von Thren Rechten zu machen. Eine Eurobaro-
meter-Umfrage zeigte, dass sich Viter mehr Unterstiit-
zung von Kollegen und Vorgesetzten wiinschen und
mehr Schutzund Garantienim Hinblick auf die Karriere
fordernss. Ein effektiver Diskriminierungs- und Kiindi-
gungsschutzist somit zentrales rechtliches Instrumenta-
rium, um die volle Wirksamkeit des Vaterschaftsurlaubs
zu gewahrleisten.

Hieraus ergibt sich, dass sowohl Artikel 4 als auch der
umfassende Diskriminierungs- und Kiindigungsschutz
in nationales Recht umzusetzen ist, auch wenn von der
Flexibilisierungsklausel des Artikel 20 Absatz7 (fiir den
Vaterschaftsurlaub) Gebrauch gemacht wirdsé. Denn die
Ausnahme von der Regel, dass ein Vaterschaftsurlaub ge-
maéss Artikel 4 im nationalen Recht zu schaffen ist, bezieht
sich nur auf die Vergiitung des Vaterschaftsurlaubs, nicht
auf den Vaterschaftsurlaub an sich. Dariiber hinaus sind

62 Art.11 WLB-RL.
63 Art.12 WLB-RL.

59 Art.4 WLB-RL.

60 Erwigungsgrund (EWG) 19 spezifiziert dies: «Dieser Vaterschafts-
urlaub sollte um den Zeitpunkt der Geburt des Kindes herum genom-
men werden und eindeutig mit der Geburt — zum Zweck der Erbrin-
gung von Betreuungs- und Pflegeleistungen — zusammenhangen».

64 Vgl.zum Diskrimierungsschutzbeifamily leaves, ANNICK MASSELOT,
Family Leave: enforcement of the protection against dismissal and
unfavourable treatment, Briissel 2018.

65 European Commission, Flash Eurobarometer 470: Work-Life Bal-
ance, Brussels 2018.

61 EWG19 der Richtlinie fiihrt hierzu aus, «ob und unter welchen Be-
dingungen Vaterschaftsurlaub als Teilzeit, in abwechselnden Zeit-
rdumen, beispielsweise fiir mehrere aufeinander folgende Tage oder
als durch Arbeitsblocke unterbrochenen Urlaub, oder auf andere
flexible Art und Weise genommen werden kann».

66 Die engauszulegende Flexibilisierungsklausel des Art.20 Abs. 7 ver-
langt, vor dem Gleichstellungsziel darauf hinzuwirken, dass so-
wohl Viter als auch Miitter von ihren Rechten profitieren. Dieskann
nicht nur durch Elternzeit erreicht werden und alle Erfordernisse
der WLB-RL miissen umgesetzt werden.
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nach stindiger Rechtsprechung des EuGH Ausnahmevor-
schriften stets eng auszulegens?. Sollten Mitgliedstaaten
also von dieser Ausnahmevorschrift Gebrauch machen,
sollten sie daraufachten, die Vorgaben der Richtlinie zum
Diskriminierungs- und Kiindigungsschutz vollumfang-
lich ins nationale Recht umzusetzen. Andernfalls stellt
dies eine Verletzung der Umsetzungspflicht dar, die ein
Vertragsverletzungsverfahreni.S.v. Art.258 AEUV nach
sich ziehen kannss.

III. Schweizer Recht

Das Prinzip der Gleichstellung zwischen Mdnnern und
Frauen ist sowohl in der Bundesverfassung®? als auch in
dem Bundesgesetz {iber die Gleichstellung von Frau und
Mann geregelt?. Bis 2020 sah das Schweizer Recht im Be-
reich der Familienzeiten nur den Mutterschaftsurlaub
vor7!, Insgesamt steht die Schweiz, welche das ILO-Uber-
einkommen Nr. 15672 «iiber die Chancengleichheit und
die Gleichbehandlung méinnlicher und weiblicher Arbeit-
nehmer: Arbeitnehmer mit Familienpflichten» nicht rati-
fiziert hat, in Europa laut einer UNICEF-Studie auf dem
letzten Platz, wenn es um die familienfreundlichen Rege-
lungen und politischen Massnahmen geht?3. Der Vater-
schaftsurlaub ist neu in der Schweiz?. Zwar gibt es be-
reits vereinzelt Vorschriften fiir den 6ffentlichen Sektor7s
und in bestimmten Branchen und Unternehmen wird
Vaterschaftsurlaub im Arbeitsvertrag7 angeboten?7,

67 Vgl. MARIE HERBERGER, «Ausnahmen sind eng auszulegen» Die An-
sichten beim Gerichtshof der Europdischen Union, Berlin 2016.

68 Vgl.JEAN PAULJACQUE, Droit institutionnel de ’'Union européenne,
Paris, 2018, S.766 ff.; ASTRID EPINEY / ROBERT MOSTERS / ANDREAS
RIEDER, EuroparechtI-Dasinstitutionelle Recht der Europdischen
Union, Bern 2015, S. 156 ff.

69 Art.8 Abs.3 BV: «Mann und Frau sind gleichberechtigt. Das Gesetz
sorgt fiirihre rechtliche und tatséchliche Gleichstellung, vor allem
in Familie, Ausbildung und Arbeit. Mann und Frau haben Anspruch
aufgleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit».

70 Bundesgesetz iiber die Gleichstellung von Mdnnern und Frauen
vom 24.Mirz 1995 (Gleichstellungsgesetz, GIG; SR 151.1).

71 Art.329fOR, Art. 35 ff. ArGund Art.16b EOG.

[y

jedoch gibt es im Bundesrecht keinen Anspruch der Vi-
ter auf Vaterschaftsurlaub. Im Schweizer Recht blieb
vielen Vitern allein die Méglichkeit, sich anlésslich der
Geburt ihres Kindes aufgrund des Obligationenrechts
frei zu nehmen78. Weder der normale Ferienanspruch
noch eine generelle Freistellung kann einen Vaterschafts-
urlaub ersetzen.

1. Vaterschaftsurlaub in der Abstimmung
vom 27. September 2020

Bei der Ausarbeitung der Vorlage hat sich die Schweiz
am internationalen Status quo zum Vaterschaftsurlaub
orientiert?. Aufgrund der Tatsache, dass erwerbstitige
Miitter in der Schweiz nach der Geburt ihres Kindes ei-
nen gesetzlichen Anspruch auf14 Wochen bezahlten Mut-
terschaftsurlaub habens?, Viter hingegen nur auf die
(Sonder-)Urlaubsregel des Art. 329 Abs. 3 OR zurtickgrei-
fen konnten, sieht der Gesetzesvorschlag einen zweiwo-
chigen bezahlten Vaterschaftsurlaub vor.

Am 27.September 2020 haben die Schweizer Stimmbe-
rechtigten die Anderung des Erwerbsersatzgesetzes zur
Schaffung eines Vaterschaftsurlaubs mit einer Mehrheit
von 59,34% angenommens!. Der Bundesrat setzte den
Vaterschaftsurlaub am 1. Januar 2021 im Bundesrecht in
Kraft. Die Empfehlung vom Bundesrat und dem Parla-
ment lautete, «[der Vaterschaftsurlaub] erleichtert die
Beteiligung des Vaters an der Betreuung seines Kindes
und entlastet die Mutter. Er entspricht einem weit ver-
breiteten Anliegen und verursacht keinen tibermaf3i-
gen finanziellen oder organisatorischen Aufwand»s2.

2. Vaterschaftsurlaub in der Schweiz

Dierechtliche Vorlage fiir den Vaterschaftsurlaub wurde
als Anderung des Bundesgesetzes iiber den Erwerbser-
satz fiir Dienstleistende und bei Mutterschaft ausgestal-
tet®3. Seitdem 1. Januar 2021 haben Viter innerhalb einer

72 International Labour Organization, C156 — Workers with Family
Responsibilities Convention, 1981 (No. 156).

73 YEKATERINA CHZHEN/ANNA GROMADA /GWYTHER REES, Are the
world’s richest countries family friendly? Policy in the OECD and
EU, Florence 2019.

74 InDeutschland und Osterreich fehlen Vorschriften zum Vaterschafts-
urlaub. Vgl. Zu den Auswirkungen auf das Osterreichische Recht
BIANCA SCHRITTWEISER, Work-Life-Balance Richtlinie: Ein Schritt
inRichtungsozialeres Europa?, Das Recht der Arbeit 2019, S. 368 ff.

75 Die Stéddte St.Gallen, Bern, Biel, Genf, Neuenburg und Lausanne
z.B.gewdhrenihrem Personal 20 Tage Vaterschaftsurlaub, vgl. Par-
lamentarischer Vorstoss Peter Olibet et al. im Stadtparlament
St.Gallen vom 16. Januar 2018; das Bundespersonal in der Schweiz
hat seit Juli 2013 gem. Art. 40 Abs. 3 lit. b VBPV Anspruch auf zehn
Tage bezahlten Vaterschaftsurlaub (zuvor fiinf Tage).

76 KURT PARLI, Elternim Arbeitsverhiltnis, FamPra.ch 2016, S. 934.

78 Vgl. Art.329 Abs. 3 OR; vgl. THOMAS GEISER, Sogenannte atypische
Arbeitsverhiltnisse, EuZ 2019, S.164f.; vgl. Hintergrunddokument
«Vaterschaftsurlaub: die Vorlage im Detail», S.1.

79 Vgl. Art. 4 WLB-RL (zehn Tage); vgl. Bundesamt fiir Sozialversiche-
rungen BSV, Hintergrunddokument «Der Vaterschaftsurlaub im
internationalen Vergleich». Es findet sich auch der Hinweis auf die
WLB-Richtlinie.

80 Vgl. Art.35ff. ArG, Art. 319 1. OR.

81 Indirekter Gegenvorschlag zur Volksinitiative «Fiir einen verniinf-
tigen Vaterschaftsurlaub — zum Nutzen der ganzen Familie») ange-
nommen, vgl. Fiir den Vorschlag und Details zu den Wahlergeb-
nissen: Resultate der Volksabstimmung vom 27. September 2020:
Anderung des Erwerbsersatzgesetzes.

82 Vgl. Medienmitteilung des Bundesrates vom 10. August 2020 (Bun-
desratempfiehlt zweiwOchigen Vaterschaftsurlaub zur Annahme),
sowie das Abstimmungsbiichlein.

77 Vgl. z.B. IRENE GROHSMANN, Vaterschaftsurlaub, what else?, sui
generis 2014, S. 42.

83 Art.16i EOG; vgl. zum Hintergrund: BSV, Vaterschaftsurlaub/ Ande-
rung des Erwerbsersatzgesetzes (EO).
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Rahmenfrist von sechs Monaten34 ab Geburt eines Kin-
des das Recht auf zwei Wochen bezahlten Urlaubs5, der
wie die Mutterschaftsentschidigung iiber die Erwerbs-
ersatzordnung (EO) finanziert wird. Anspruchsberech-
tigtist der Mann, der «im Zeitpunkt der Geburt des Kindes
der rechtliche Vater ist oder dies innerhalb der folgenden
sechs Monate wird»86. Im Hinblick auf arbeits- und versi-
cherungsrechtliche Anspruchsvoraussetzungen ist er-
wahnenswert, dass der Vater neun Monate vor der Ge-
burt des Kindes obligatorisch versichert gewesen sein
muss8” und mindestens fiinf Monate erwerbstétig gewe-
sen sein musss8, entweder als Arbeitnehmers9, als Selbst-
stindiger?? oder im Betrieb der Ehefrau mitgearbeitet
hat®1. Das Schweizer Recht bietet groftmogliche Flexibi-
litdt und ermdglicht wie im EU-Recht, die Inanspruch-
nahme am Stiick oder einzeln auf verteilte Tage92. Inter-
essanterweise sieht der Gesetzgeber auch explizit vor,
dass eine Kiirzung des Ferienanspruchs durch den Ar-
beitgeber aufgrund der Inanspruchnahme des Vater-
schaftsurlaubs ausdriicklich verboten ist?3. Dies stirkt
das eigenstindige Recht fiir Viter und stellt klar, dass
der Arbeitgeber das Recht auf Vaterschaftsurlaub ernst
zunehmen hat.

Im Hinblick auf die Bezahlung wird der Erwerbsausfall
im Vaterschaftsurlaub aufgrund der gleichen Grundsit-
ze wie beim Mutterschaftsurlaub entschidigt®4. Die Ent-
schidigung betrigt 80 Prozent des durchschnittlichen
Erwerbseinkommens vor der Geburt des Kindes?®, hochs-
tens aber 196 Franken pro Tag?. Fiir zwei Wochen Ur-
laub werden 14 Taggelder ausbezahlt, was einen Hochst-
betrag von 2’744 Franken ergibt.

84 Art.16j Abs.1und 2 EOG.

85 Die Schweiz zieht mit dem EU-Mindeststandard gleich, bleibt aber
hinter dem Nachbarland Frankreich zuriick, das angekiindigt hat,
den Vaterschaftsurlaub von 14 auf 28 Tage zu verdoppeln. 7 Tage
werden verpflichtend sein und Unternehmen werden bei einem
Verstoss mit Finanzbussen belegt, vgl. letemps.ch vom 23. Septem-
ber 2020 (Vingt-huit jours de congé pour les péres francais).

86 Art.16i Abs.1lit.a EOG.

87 Art.16i Abs.1lit.b EOG.

88 Art.16i Abs.1lit.c EOG.

89 Art.16i Abs.1lit.d Ziff. 1 EOG.

90 Art.16i Abs.1lit.d Ziff.2 EOG.

91 Art.16i Abs.1lit.d Ziff. 3 EOG, und hierfiir einen Barlohn bezogen
hat.

92 Art.16k EOG.

93 Art.329b Abs. 3 OR: «Die Ferien diirfen vom Arbeitgeber auch nicht
gekiirzt werden, wenn: eine Arbeitnehmerin wegen Schwanger-
schaftbis zu zwei Monate an der Arbeitsleistung verhindert ist; eine
Arbeitnehmerin einen Mutterschaftsurlaub nach Artikel 329f be-
zogen hat; oder ein Arbeitnehmer einen Vaterschaftsurlaub nach
Artikel 329g bezogen hat.»

94 Art.16/EOG.

Die Anspruchsberechtigung kniipft somit an vier kumu-
lativ zu erfiillende Voraussetzungen an: 1) rechtlicher
Vater, 2) Pflichtversicherung von neun Monaten vor Ge-
burt, 3) Mindestberufstitigkeit von fiinf Monaten im
Pflichtversicherungszeitraum und 4) im Zeitpunkt der
Geburt erwerbstétig sein®7.

Anders als im EU-Recht und grossziigiger im Anwen-
dungsbereich, kniipft das Schweizer Recht nicht an den
engen Arbeitnehmerbegriff an, sondern gewihrt eine
Entschidigung fiir «Viter, die zum Zeitpunkt der Geburt
des Kindes erwerbstitig waren, sei es als Arbeitnehmer
oder als Selbststidndigerwerbender»98.

Auch sieht das Schweizer Recht verschiedene Méglich-
keiten vor, wie die Entschddigung ausgezahlt wird, ent-
weder direkt an den Arbeitnehmer oder an den Arbeit-
geber, wenn dieser den Lohn wihrend des Urlaubs wei-
terhin bezahlt.

Im Vergleich zum EU-Recht stellt sich im Schweizer Recht
die Frage nach einem angemessenen Diskriminierungs-
schutz bei der Inanspruchnahme des Vaterschaftsur-
laubs®. Die Bundesverfassung siehtin Art. 8 Abs. 3 Satz1
BV die Gleichstellung von Mann und Frau vor100. Das
Gleichstellungsgesetz (GIG) verankert in Art. 3 ein allge-
meines Diskriminierungsverbot unter Berufung «aufdie
familidire Situation»101, Das Bundesgericht hat in einer
Rechtssache zur Vaterschaftsentschidigung (vor Be-
stehen des Vaterschaftsurlaubs) zwar eine Schlechter-
stellung von Vitern gegeniiber Miittern festgestellt, je-
doch entschieden, dassin dem Nichtbestehen von Vater-
schaftsentschidigung oder Elternurlaub keine Diskri-
minierung zu sehenist102, Auch vor dem Hintergrund der
Rechtsprechung des EGMR in der Sache103 Markin gegen
Russland lasst sich argumentieren, dass Art. 8 Abs.3 BV
eine effektive Inanspruchnahme der Rechte durch Viter
verlangt. Die Verfassungsrechtler argumentieren zwar,
dassin Art.8 Abs. 3 BV grundsitzlich ein einklagbares
Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts

97 Art.16iAbs.1lit.a-d EOG.
98 Art.16i Abs.1lit.d Ziff.1- 3 EOG.

99 Vgl. zu Kiindigungsschutz und «Portabilitdt» des Vaterschaftsur-
laubs beim Stellenwechsel PETER REINERT / DARIO GOMRINGER,
Rechtsfragen im Zusammenhang mit dem Vaterschaftsurlaub,
Jusletter 9. November 2020.

100 «Mann und Frau sind gleichberechtigt. Das Gesetz sorgt fiir ihre
rechtliche und tatsichliche Gleichstellung, vor allem in Familie,
Ausbildung und Arbeit.»

101 In Art.3 GIG werden Diskriminierungen unter Berufung auf die
«familidre Situation» verboten: «Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer diirfen aufgrund des Geschlechts weder direkt noch in-
direkt benachteiligt werden, namentlich nicht unter Berufung auf
(...) die familidre Situation (...)».

95 Art.16/ Abs.1EOG miteinem Hochstbetraggem. Art. 16/ Abs. 3i.V.m.
Art.16fEOG.

96 Art.16fEOG.

102 BGE1401305insbes. E.7.4,9.1und 10.2.

103 Vgl. Urteil des EGMR [GK] 30078/06 vom 20. Méirz 2012 (Markin
gegen Russland).
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bestehe!04, sich jedoch «aus Art.8 Abs.3 Satz1kein einklag-
barer Anspruch auf die Beseitigung sozialer Unterschie-
de zwischen Mann und Frau in Form von geschlechts-
bezogenen sozialgestalterischen Massnahmen ableiten»
lasst. Laut den Kommentatoren sei hierfiir «der Gesetz-
geber zustindig; dieser ist allerdings angehalten, bei der
Beseitigung formalrechtlicher Ungleichbehandlungen
der Geschlechter gleichzeitig fiir eine tatsichliche Gleich-
stellung in den damit zusammenhéngenden Lebensbe-
reichen zu sorgen»1%. Hierauf aufbauend zu argumentie-
ren, dass eine verfassungskonforme Auslegung der Norm
es gebiihrt, dass Vater wirksam vor Diskriminierung0é
geschiitzt werden, wenn sie den Vaterschaftsurlaub in
Anspruch nehmen, wire zwar wiinschenswert, diirfte
aber vom Wortlaut der Verfassung nicht mehr gedeckt
sein. Es bleibt abzuwarten, ob im Lichte der Neuregelung
des Vaterschaftsurlaub hierzu Rechtsprechung ergehen
wird, sofern Diskriminierungen im Zusammenhang mit
der Ausiibung des Vaterschaftsurlaubs auftreten107.

Schliesslich soll noch abschliessend zur teilweise in der
Literatur aufgeworfenen Frage der «Portabilitit» des Va-
terschaftsurlaubs bei Wechsel des Arbeitsplatzes Stel-
lung genommen werden. Im Gegensatz zu Stimmen in
der Literatur diirfte im Lichte des Ziels des Vaterschafts-
urlaubs, welcher gerade nicht wie der klassische Urlaub
an das konkrete Arbeitsverhiltnis und einen konkreten
Arbeitgeber gebunden ist, sondern unabhingig vom Ar-
beitgeber und einem Arbeitsvertrag besteht, das Prinzip
der «Portabilitit» zu bejahen sein. Der Vater hat allein
aufgrund der Tatsache der Geburt seines Kindes sowie
der Existenz seines Arbeitsverhiltnisses an sich einen
Anspruch, welcher, sofern er nicht voll ausgeschopftist,
gegeniiber dem nichsten Arbeitgeber geltend gemacht
werden kann und dies unabhéngig davon, was der Grund
der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ist108. Dies
diirfte aufgrund der Schutzrichtung des Vaterschafts-
urlaubs auch fiir die Bindung zwischen Kind und Vater
zu sorgen und der sehr geringen Dauer von zehn Tagen
fiir Arbeitgeber als verhiltnismassig hinzunehmen sein.

104 BERNHARD WALDMANN, in: Waldmann/Belser/Epiney (Hrsg.),
Bundesverfassung, Basler Kommentar, Basel 2015 (zit. BSK BV-BE-
ARBEITERIN), Art. 8 N97.

105 BSKBV-WALDMANN, Art.8 N101.

106 Vgl. Besonderheiten des Schweizer Kiindigungsschutzrechts GEI-
SER (Fn.78), S.164f.

107 Vgl. auch NICOLAS FACINCANI/ JACQUELINE BRUNNER / MATTEO
RITZINGER, Vaterschaftsurlaub: Rechtliche Aspekte, TREX, Der
Treuhandexperte 1/2021, S. 18, die ebenfalls kritisch auf den feh-
lenden Kiindigungsschutz hinweisen; ebenfalls kritisch, jedoch
mit Hinweis auf die Missbrauchlichkeit einer Kiindigung allein
wegen der Inanspruchnahme des Vaterschaftsurlaubs unter Hin-
weis auf Art. 336 Abs.1lit. d OR wohl die Notwendigkeit eines spe-
zifischen Kiindigungsschutzes i. E. verneinend, vgl. REINERT/
GOMRINGER (Fn.99), S.7f.

3. Der nichste Schritt fiir die Gleichstellung:
die Elternzeit

Vergleicht man die Schweiz mit Europa, so hat der Ge-
setzgeber noch Arbeit im Haus der Gleichstellung19.
Nachdem im Januar 2021 der Vaterschaftsurlaub im Bun-
desrecht in Kraft trat, ist das nichste Projekt in der Pipe-
line des schweizerischen Gesetzgebers nun die Eltern-
zeit110, Seit Jahren fordern Parlamentarier!it und die
Eidgendssische Koordinationskommission fiir Famili-
enfragen (EKFF) die Einfithrung einer Elternzeit in der
Schweiz und haben hierzu Studien in Auftrag gegeben!12.
Der Modellvorschlag der EKFF113 sieht hierbei dhnlich
dem EU-Recht acht Wochen!4 fiir Viter vor, die nicht
iibertragbar sind und somit verloren gehen, wenn Viter
sie nichtin Anspruch nehmen. Andere parlamentarische
Initiativen (PI) sehen 14 Wochen Elternzeit fiir beide El-
ternteile!15 vor oder die Schaffung von 14 Wochen Eltern-
urlaub als Ergdnzung zum Mutterschutzurlaub!16. Dies
deutet daraufhin, dass die verhaltenskonomischen Ein-
sichten in den Schweizer Reformvorschligen zur Eltern-
zeit bertiicksichtigt werden.

IV. Analyse und Ausblick

Echte Gleichstellung, wie in der Schweizer Verfassung
oder den EU-Vertrdgen verankert, kann nur mit einem
soliden rechtlichen Rahmen fiir die Viterbeteiligung
und begleitendenden politischen Massnahmen wie Kin-
derbetreuung erreicht werden. Unerlisslich ist auch ein
Bewusstsein in der Bevolkerung, dass Gleichstellungim
Allgemeinen und Kinderbetreuung im Besonderen nicht

109 Vgl. ISABEL VALARINO, The Swiss leave scheme at crossroads. Gen-
der equality implications of parental and paternity leave propo-
sals, Revista Espafiola de Sociologia 2018; ISABEL VALARINO, Is
there public support for a longer and more gender equal leave
scheme in Switzerland?, LIVES Working papers 2018/65, S. 29.

110 Zum Vaterschaftsurlaub und nédchsten Schritten vgl. PHILIPPE
NORDMANN /CHRISTOPH BURCKHARDT, «Vaterschaftsurlaub
jetzt!» —Und wie weiter?, AJP 2020, S. 1525 ff.

111 Vgl. Geschifte des Parlaments zur Elternzeit.

112 Vgl. Ein Modellvorschlag der EKFF fiir die Schweiz - Neue Kosten-
berechnung.

113 Vgl. Parlamentarische Initiative 11.405, die eine Konkretisierung
und Umsetzung des Vorschlags der EKFF vorsah.

114 Die EKFF passte diesim Marz 2021 auf6 Wochen an und berechne-
te die Investitionskosten fiir die Elternzeit mit ca. CHF 15’000 pro
geborenem Kind, vgl. HEIDI STUTZ/ SEVERIN BISCHOF, Berech-
nung der Kosten fiir eine Elternzeit, gemass EKFF-Modell 2018 zu-
handen der Eidgenossischen Kommission fiir Familienfragen
(EKFF), BASS AG, Biiro fiir arbeits- und sozialpolitische Studien,
Bern 2021.

115 Parlamentarische Initiative 20.472, Elternzeit soll die 14 Wochen
Mutterschaftsentschadigung ersetzen und eine Vaterschaftsent-
schiddigung (14 Wochen) schaffen.

108 Vgl. FACINCANI/BRUNNER/RITZINGER (Fn.107), S. 18; ebenfalls fiir
Portabilitdt argumentierend, vgl. REINERT/GOMRINGER (Fn. 99),
S.10f.

116 Parlamentarische Initiative 15.458, Elternzeit. Eine umfassende,
ganzheitliche Lésung als Ergdnzung zum bestehenden Mutter-
schaftsurlaub.
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«Frauensachen» ist, sondern ein gemeinsames Anliegen
von Minnern und Frauen gleichermassen. Hier ist die Be-
riicksichtigung von Einsichten der Verhaltensékonomie
sinnvoll sowohl im Hinblick auf das Design des Rechts-
rahmens, bei der Implementierung von politischen Mass-
nahmen und der Finanzierung und Umsetzung von Pro-
jekten!17. Die Ausfiihrungen zur Verhaltens6konomie
haben z.B. gezeigt, dass bei einer anreizbasierten Aus-
gestaltung des Rechts auf Vaterschaftsurlaub keine Ver-
pflichtung zur Inanspruchnahme notwendig ist. Auch
die Ausgestaltung der Elternzeit mit dem Element der
Nicht-Ubertragbarkeit diirfte zusammen mit einer an-
gemessenen Bezahlung fiir Gesetzgeber interessant sein,
wenn sie die Ziele der Gleichstellung und eine stirkere
Einbeziehung der Viter erreichen wollen.

Schweizer Recht und EU-Recht konnen von der jeweils
anderen rechtlichen Ausgestaltung des Vaterschaftsur-
laubs im Besonderen und der Elternzeitim Allgemeinen
lernen. Das EU-Recht kann sich insbesondere beim wei-
ten Anwendungsbereich des Vaterschaftsurlaubs inspi-
rieren lassen, in dem die Schweiz ein Modell gewéhlt hat,
dass fiir Angestellte und Selbststdndige gilt. In Anbetracht

der Entwicklungen auf dem Arbeitsmarkt!18 erscheint
dies zumindest eine zeitgemisse Entwicklung?19,

Die Schweiz kann Inspiration aus dem EU-Recht zur El-
ternzeit ziehen. Nicht zuletzt das Prinzip der Nicht-Uber-
tragbarkeit diirfte mit den Schweizer Gleichstellungs-
zielen iibereinstimmen, die mit dem Vaterschaftsurlaub
gesetzt wurden. Bei der Hohe der Vergiitung kdnnte sich
die Schweiz an der EU oder den skandinavischen Model-
len orientierent20. Die EU verlangt lediglich eine «ange-
messene Bezahlung» und iiberladsst den Mitgliedstaaten
die Festlegung der Hohe. Aus der Verhaltens6konomik
und den Ausfiihrungen zur Risikoverteilung ergibt sich,
dass ein umfassender Diskriminierungsschutz sowohl
fiir den Vaterschaftsurlaub als auch fiir den Elternurlaub
unerlisslich ist. Die Erkenntnisse der Verhaltensékono-
mik sind sowohlfiir das politische Ziel der erh6hten Viter-
beteiligung bei der Gleichstellung als auch beim Design
rechtlicher Regeln zu beachten.

118 Vgl. GEISER (Fn.78), S.154; ILO, The future of work.

119 Vgl. teilweise kritisch zum Fortschritt der Richtlinie, JULIA FLO-
CKERMANN /NORA WIENFORT, Die neue Work-Life-Balance-Richt-
linie — Fortschritt und Stillstand zugleich, djbZ Zeitschrift des
Deutschen Juristinnenbundes 3/2020, S.107f.

117 Vgl. SARA RAFAEL ALMEIDA /JOANA SOUSA LOURENCO / FRANGOIS
J. DESSART / EMANUELE CIRIOLO, Insights from behavioural scien-
ces to prevent and combat violence against women, Sevilla 2017.

120 Norwegen zahlt 100% des Lohns fiir 49 Wochen oder 80% fiir
59 Wochen, vgl. KOSLOWSKI/BLUM/DOBROTIC/KAUFMAN/MOSS
(Fn.18), S. 447.
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