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Einleitung

Art. 3 Abs. 2 Gleichstellungsgesetz (GIG) verbietet die Lohndiskriminierung von
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern aufgrund ihres Geschlechts. Lohnunterschiede
zwischen Frau und Mann fiir gleiche oder gleichwertige Arbeit sind jedoch gerechtfertigt,
wenn sie auf objektiven, nicht-diskriminierenden Griinden beruhen. Von Seiten der
Wirtschaft und der Arbeitgeber/innen wird hdufig der Markt oder die aktuelle
konjunkturelle Lage als Rechtfertigungsgrund fiir geschlechtsspezifische Lohnunterschiede
(sog. Marktlohn) ins Feld gefiihrt. Die Erfahrung zeigt hingegen, dass die juristischen bzw.
gleichstellungsrechtlichen Aspekte der Marktlohn-Thematik sowie die in diesem
Zusammenhang relevante bundesgerichtliche Rechtsprechung bei privaten wie auch bei
offentlichrechtlichen Arbeitgeber/innen und HR-Fachleuten sowie allgemein in der

Wirtschaft wenig bekannt sind.

Aulftrag

Das Forschungsinstitut fiir Arbeit und Arbeitsrecht an der Universitit St. Gallen
(nachfolgend ,FAA-HSG”) wurde vom Eidgendssischen Biiro fiir die Gleichstellung von
Frau und Mann EBG (nachfolgend , Auftraggeberin”) am 16. Oktober 2015 angesichts der
oben beschriebenen Sachlage beauftragt, ein Rechtsgutachten mit folgendem Inhalt zu

erstellen:

1. Darstellung der Entwicklung der Rechtsprechung des Bundesgerichts sowie der

relevanten Gerichtspraxis kantonaler Gerichte

2. Darstellung der vom Bundesgericht aufgestellten Kriterien fiir die Zuldssigkeit von

Marktlohnen und der Berticksichtigung von konjunkturellen Lagen

3. Aufzeigen, welche Auswirkungen die Rechtsprechung des Bundesgerichts auf die
Entwicklung und Festsetzung der Lohnpraxis bzw. der Lohnsysteme von privaten und

offentlichrechtlichen Arbeitgeberinnen haben miisste

4. Kritische Wiirdigung der Bundesgerichtspraxis (sowohl aus Sicht der Arbeitgeber/innen

als auch aus Sicht der Arbeitnehmer/innen)

VII
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Unterlagen

Zur Beantwortung der obenstehenden Fragen wurden dem FAA-HSG von der

Auftraggeberin folgende Unterlagen zur Verfligung gestellt:

- FE-Vertrag 303-2015-31 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft vertreten durch das
Eidg. Biiro fiir die Gleichstellung von Frau und Mann (EBG) und Universitit St. Gallen,
Forschungsinstitut fiir Arbeit und Arbeitsrecht (FAA-HSG), Tellstrasse 2, 9000 St. Gallen
vom 16. Oktober 2015 enthaltend:

0 Schilderung der Ausgangslage
0 Gegenstand des Gutachtens (vgl. oben bei Auftrag 1. -4.)

- Nachtrag zu FE-Vertrag 303-2015-31/1 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vertreten durch das Eidg. Biiro fiir die Gleichstellung von Frau und Mann (EBG) und
Universitit St. Gallen, Forschungsinstitut fiir Arbeit und Arbeitsrecht (FAA-HSG),
Tellstrasse 2, 9000 St. Gallen vom 20. Januar 2016

VIII
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A. Grundlagen

I. Das Lohngleichheitsprinzip im Schweizer Recht

1. Bundesverfassung (Art. 8 Abs. 3 BV)

Die Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV) enthalt seit 1981 in ih-
rem Art. 8 Abs. 3 Satz 3 das Prinzip der Lohngleichheit. Dieses bezieht sich stets auf das
Verhiltnis Frau — Mann und nicht auf das Verhaltnis zwischen Arbeitnehmer/innen glei-
chen Geschlechts. Die Verfassungsbestimmung gibt der einzelnen Arbeitnehmerin bzw.
dem einzelnen Arbeitnehmer im offentlichrechtlichen wie auch im privatrechtlichen Ar-
beitsverhaltnis einen unmittelbaren, unverzichtbaren Anspruch gegeniiber der Arbeitge-
berin auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit.! Dieser Anspruch ist seit 1996 im Gleich-
stellungsgesetz (GIG) konkretisiert. Entsprechende Klagen richten sich seither nach diesem

Gesetz.2

Bis heute ist der verfassungsmassige Grundsatz der Lohngleichheit aber weder im privaten
noch im offentlichen Arbeitsbereich durchgehend verwirklicht. Frauen verdienten in der
Schweiz gemadss der Lohnstrukturerhebung des BFS im Jahr 2012 im privaten Sektor durch-
schnittlich 21.3% weniger als ihre mannlichen Kollegen. Dabei blieben 40.9% des Lohnun-
terschieds zwischen Frauen und Maiannern statistisch unerklédrt. Im offentlichen Sektor
wurde vom BEFES fiur das Jahr 2012 ein durchschnittlicher Lohnunterschied von 16.5% zwi-
schen Frauen und Ménnern festgestellt. Davon blieben 38.8% unerklart.> Beim jeweiligen
unerklarten Anteil des Lohnunterschieds kann mangels anderweitiger Begriindung davon

ausgegangen werden, dass er auf diskriminierendem Verhalten basiert.

Im Rahmen von Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV ist sowohl die direkte als auch die indirekte Diskri-
minierung verboten (vgl. auch Art. 3 Abs. 1 GIG).* Eine direkte Diskriminierung liegt vor,
wenn sich eine Ungleichbehandlung ausdriicklich auf die Geschlechtszugehorigkeit oder

auf ein Kriterium stiitzt, das nur von einem der beiden Geschlechter erfiillt werden kann,

! GEISER/MULLER, Rz. 384.

2 BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, St. Galler Kommentar zu Art. 8 BV, Rz. 99.

3 BFS, Schweizerische Lohnstrukturerhebung 2012, Lohnungleichheit zwischen den Geschlechtern:
markante Unterschiede je nach Branche, Medienmitteilung vom 21.08.2015, S. 1 ., abgerufen am
15.01.2016 unter http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/news/medienmitteilungen.html
?pressID=10341.

4 BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, St. Galler Kommentar zu Art. 8 BV, Rz. 124.
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und sie sich nicht sachlich rechtfertigen lasst.> Eine indirekte geschlechtsbedingte Diskri-
minierung liegt vor, wenn eine formal geschlechtsneutrale Regelung im Ergebnis wesent-
lich mehr bzw. tiberwiegend Angehdrige des einen Geschlechts ohne sachliche Begriin-
dung gegentiiber jenen des anderen Geschlechts erheblich benachteiligt.® Das Diskriminie-
rungsverbot umfasst simtliche Entgelte fiir Arbeitsleistungen von Arbeitnehmer/innen wie
bspw. das Arbeitsentgelt, weitere Lohnbestandteile wie Familien- und Kinderzulagen, Gra-

tifikationen, Naturalleistungen usw.”

Der Anspruch auf gleichen Lohn fiir Frau und Mann besteht ausdriicklich nicht nur bei
gleicher, sondern auch bei gleichwertiger Arbeit.® Dies hat zur Folge, dass die zu erbrin-
gende Arbeit bewertet werden muss. Gleichwertigkeit der Arbeit kann bei dhnlicher Arbeit
vorliegen. In der Regel ist indessen anhand mehrerer Kriterien die Gleichwertigkeit zu eru-
ieren, insbesondere anhand von Anforderungen, Verantwortung und Leistung. Differen-
zen hierin konnen unter Umstdnden eine unterschiedliche Entlohnung rechtfertigen.® Ob
die zu vergleichenden Arbeitstatigkeiten bzw. Funktionen gleichwertig sind, muss mithilfe
von arbeitswissenschaftlichen Gutachten gepriift werden. Das Bundesgericht lasst dabei
verschiedene Methoden zu.!’ Im Vordergrund stehen heute die sog. analytische Arbeitsbe-
wertung und die statistische Lohnanalyse oder Regressionsanalyse. Bei der analytischen
Arbeitsbewertung werden die Funktionen, Merkmale und Belastungen eines Arbeitsplat-
zes erfasst und bewertet, woraus sich der Lohn ermitteln 1dsst. Bei der statistischen Lohn-
analyse oder Regressionsanalyse wird mithilfe von 6konomischen Theorien das Humanka-
pital — bestehend aus Ausbildung, Wissen und Dienstalter — ermittelt und durch funktions-

bezogene Aspekte wie bspw. das Anforderungsniveau des Arbeitsplatzes erganzt.!

Eine ungleiche Entlohnung ist nicht diskriminierend und entsprechend zuldssig, wenn ob-
jektive Griinde sie rechtfertigen, die ihrerseits wiederum weder direkt noch indirekt ge-
schlechterdiskriminierend sind. Als zuldssige Griinde gelten Elemente, die den Wert der
Arbeit selbst bestimmen wie bspw. Ausbildung, Berufserfahrung, Aufgaben oder Arbeits-
belastung.’2 Uberdies wurden auch traditionelle Lohnkriterien wie Familienlasten, Alter

oder die Arbeitsmarktlage als nicht diskriminierend betrachtet, was von der Lehre kritisiert

5 BGer 8C_119/2015, E. 4.2.

6 BGer 8C_119/2015, E. 4.2; BGer 8C_366/2014, E. 6.1.2.

7 BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, St. Galler Kommentar zu Art. 8 BV, Rz. 125.

8 BGE 130 III 145, E. 3.1.2.

°Vgl. z.B. BGE 125 111 368, E. 5; BGer 4A_261/2011, E. 3.2.

10 BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, St. Galler Kommentar zu Art. 8 BV, Rz. 126.

11 BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, St. Galler Kommentar zu Art. 8 BV, Rz. 127.

12 AUBRY GIRARDIN, S. 1068; BGE 130 III 145, E. 5.2; BGE 127 III 207, E. 3b; BGE 125 III 368, E. 5;
BGE 12511 541, E. 6c.
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worden ist.”® Finanzielle Schwierigkeiten'#, Budgetfragen'® oder die Gefahr schwerwiegen-
der Auswirkungen auf das Lohngefiige der Arbeitgeberin'® stellen keine Rechtfertigungs-
griinde fiir geschlechtsspezifische Lohndifferenzen dar.” Ferner hat das Bundesgericht im
Sinne eines Grundprinzips festgehalten, dass der Arbeitgeber nicht eine Diskriminierung
durch eine andere zu rechtfertigen vermag. Lohndiskriminierungen zwischen weiblichen
und mannlichen Arbeitnehmern sind somit auch mdoglich, wenn der Arbeitgeber die Ar-

beitnehmer/innen des gleichen Geschlechts ebenfalls ungleich behandelt.'s

2. Gleichstellungsgesetz (Art. 3 Abs. 2 GIG)

Der Anspruch von Frau und Mann auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit ist — wie
oben ausgefiihrt — bereits vor Inkrafttreten des Gleichstellungsgesetzes auf Verfassungs-
stufe (Art. 8 Abs. 3 BV) verankert worden.”” Im Zusammenhang mit der Lohngleichheit
stellt Art. 3 GIG materiellrechtlich eine Wiederholung des bereits verfassungsmassig gel-
tenden Rechts dar.?’ Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV und Art. 3 Abs. 2 GIG verpflichten alle Arbeit-
geberinnen, den bei ihnen angestellten Arbeitnehmer/innen fiir gleichwertige Arbeit den
gleichen Lohn zu bezahlen. Daraus lasst sich aber nicht ableiten, dass die Arbeitgeberinnen
gleiche Lohne bezahlen miissen wie andere Arbeitgeberinnen. Entsprechend kann ein Be-
wertungsvergleich in der Regel nur zwischen Tatigkeiten verlangt werden, die in verschie-
denen Anstellungsverhaltnissen bei derselben Arbeitgeberin erbracht werden.?! Der Lohn-
gleichheitsanspruch ist ein unmittelbar anwendbares justiziables Individualrecht und als
solches direkt einklagbar und durchsetzbar.22 Uberdies gilt er fiir alle unselbsténdigen Ar-

beitsverhaltnisse sowohl privatrechtlicher als auch 6ffentlichrechtlicher Natur.?

13 AUBRY GIRARDIN, S. 1069; FREIVOGEL, Kommentar zu Art. 3 GIG, Rz. 146; BGE 130 III 145, E. 5.2;
BGE 127 111 207, E. 3¢; BGE 125 III 368, E. 5.

4BGE 125171, E. 4d.

15 BGE 124 11 436, E. 10h.

16 BGE 124 1I 436, E. 10g; BGE 117 Ia 262, E. 3c.

17 FREIVOGEL, Kommentar zu Art. 3 GIG, Rz. 148.

18 BGE 136 11 393, E. 11.3; BGE 127 II1 207, E. 4b.

19 Vgl. Ausfithrungen in A. L. 1. oben.

20 FREIVOGEL, Kommentar zu Art. 3 GIG, Rz. 73; BGE 124 III 409, E. 1.

21 FREIVOGEL, Kommentar zu Art. 3 GIG, Rz. 90; BGE 130 III 145, E. 3.1.2.

22 FREIVOGEL, Kommentar zu Art. 3 GIG, Rz. 74 m.w.V.

2 Siehe Art. 2 GIG; ARIOLI/FURRER ISELL, Rz. 14 f.; AUBRY GIRARDIN, Commentaire LEg, Art. 3, S. 73;
FREIVOGEL, Kommentar zu Art. 3 GIG, Rz. 76.
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II. Der Marktlohn und die konjunkturelle Lage als Rechtfertigung fiir Abweichungen

vom Lohngleichheitsprinzip

Keine diskriminierende Ungleichbehandlung bei unterschiedlicher Entlohnung wurde —
abgesehen von Elementen, welche den Wert der Arbeit selbst bestimmen — fallweise auch
bei einer Rechtfertigung der Ungleichbehandlung mittels wirtschaftlichen Motiven gese-
hen. Die Rede ist vom sog. Marktlohn, bei welchem die konjunkturelle Lage als Rechtferti-
gungsgrund fiir die unterschiedliche Entlohnung von Frauen und Mannern ins Feld ge-
fiihrt wird. Die Bemessung der Lohnhohe in Abhangigkeit von den Gegebenheiten des
Marktes weicht von den Methoden der analytischen Arbeitsbewertung sowie von der sta-
tistischen Lohnanalyse bzw. Regressionsanalyse erheblich ab und scheint entsprechend
rechtfertigungsbedtirftig. Wahrend bei der analytischen Arbeitsbewertung und bei der sta-
tistischen Lohnanalyse bzw. Regressionsanalyse versucht wird, mittels wissenschaftlich ge-
pragter Methoden den tatsachlichen Wert einer Arbeit zu bestimmen, ist die 6konomische
Optik eine grundlegend andere. Dabei ergibt sich der Wert einer Arbeit nach Marktge-
sichtspunkten, d.h. aus dem Verhaltnis von Angebot und Nachfrage. Der wirtschaftliche
Wert einer Arbeit ergibt sich demzufolge daraus, dass jemand bereit ist, einen bestimmten
Lohn fiir sie zu bezahlen. Die Lohnhdhe kann deshalb erheblich von der Verhandlungspo-
sition der Vertragsparteien abhangig sein.?* Die Rechtsprechung zur Frage, ob und unter
welchen Voraussetzungen die konjunkturelle Lage ein Rechtfertigungsgrund fiir ge-
schlechtsspezifische Lohnunterschiede sein kann, hat sich entwickelt. Dabei konnte bisher
im Allgemeinen eine Tendenz hin zu einer restriktiveren Zulassung des Marktargumentes
durch die Rechtsprechung beobachtet werden. Restriktiver in dem Sinne, als im Entwick-
lungsverlauf die Voraussetzungen fiir die Zulassung des Marktargumentes prazisiert wur-
den. Uberdies sind Einschrankungen in zeitlicher Hinsicht bei der Rechtfertigung von
Lohnunterschieden mittels der konjunkturellen Lage hinzugekommen. Der Entwicklungs-

verlauf der Rechtsprechung soll im nachfolgenden Kapitel B. aufgezeigt werden.

24 SEILER, S. 145 f.
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B. Rechtsprechung

BGE 113 Ia 107 (1987)

Im Entscheid BGE 113 Ia 107 urteilte das Bundesgericht tiber die Anspriiche einer professi-
onellen Schauspielerin, welche kurzfristig als Ersatz fiir eine ausgefallene nebenberufliche
Schauspielerin in einer Auffiithrung eingesetzt wurde. Die engagierte Ersatzschauspielerin
sah eine Ungleichbehandlung beim Lohn zwischen ihr und ihren mannlichen Schauspiel-
kollegen, weshalb sie unter Berufung auf den Lohngleichheitsgrundsatz der Bundesverfas-

sung eine Lohnnachforderung an die Arbeitgeberin richtete.

Im Entscheid hielt das BGer fest, dass dem verfassungsmidssigen Grundsatz der Lohngleichheit
zwischen Frau und Mann direkte Dritt- bzw. Horizontalwirkung unter Privatpersonen zukomme
(E. 1a). Dem Grundsatz komme insbesondere im privatrechtlichen Verhaltnis Doppelcharak-
ter zu, indem es sich einerseits um ein verfassungsmissiges Recht und andererseits um eine
zwingende Bestimmung, welche im Rahmen des Einzelarbeitsvertragsrechts (Art. 319 ff. OR)
zu beachten sei, handle (E. 1a). Unter das Gleichbehandlungsgebot von Art. 4 Abs. 2 Satz 3 aBV
(Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV) fallen alle Formen sowohl der direkten als auch der indirekten Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts der Arbeitnehmer/innen (E. 4a). Dabei spiele es keine Rolle,
ob die Ungleichbehandlung in beabsichtigter oder unbeabsichtigter Weise erfolge.

Eine unterschiedliche Entlohnung von Frau und Mann fiir gleiche oder gleichwertige Arbeit verletze
den Lohngleichheitsgrundsatz dann nicht, wenn sie aufgrund objektiver Motive wie Alter, Dienst-
alter, Familienverpflichtungen, Erfahrung, Qualifikation, (Berufs)Risiken usw. erfolge. Uberdies
konnen auch Griinde, die sich nicht auf den/die Arbeitnehmer/in oder seine/ihre Titigkeit beziehen,
eine Abweichung vom Lohngleichheitsgrundsatz rechtfertigen. So beispielsweise die konjunktu-
relle Lage, welche im Moment der Rekrutierung von neuem Personal einen Einfluss auf die
Anstellungsbedingungen haben koénne. Dabei kénne eine durch die Entwicklung der kon-
junkturellen Lage bedingte tempordir unterschiedliche Entlohnung prinzipiell mit dem Lohn-
gleichheitsgrundsatz kompatibel sein (E. 4a). Allerdings sei bei Ungleichbehandlungen dieser
Art Vorsicht geboten, um nicht Gefahr zu laufen, mit den entsprechenden Argumenten eine
geschlechtsspezifische Diskriminierung zuzulassen. Zudem habe der Arbeitgeber, welcher
sich auf die konjunkturelle Lage als Rechtfertigungsgrund fiir eine Ungleichbehandlung
berufe, zu beweisen, dass die entsprechenden Umstande auf dem Markt auch tatsachlich

vorliegen (Art. 8 ZGB).

Demnach urteilte das BGer, dass die Pflicht einer Theaterleitung, eine nebenberuflich tatige

Schauspielerin, welche im letzten Moment ausfallt, rasch und ohne Kosteniiberschreitung
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zu ersetzen, einen objektiven Umstand darstelle, der ein Abweichen vom Grundsatz der

Lohngleichheit rechtfertige.

BGE 124 II 409 (1998)

Im Entscheid BGE 124 II 409 hatte sich das Bundesgericht mit einer Beschwerde von im
Kanton Ziirich tatigen Handarbeitslehrerinnen zu befassen, welche sich auf den aus Art. 4
Abs. 2 aBV fliessenden Lohngleichheitsgrundsatz beriefen. Die Handarbeitslehrerinnen sa-
hen sich aufgrund ihrer im Vergleich zu Primarlehrern tieferen Lohnklasseneinstufung so-
wie aufgrund der zusitzlich zu leistenden Arbeitsstunden diskriminiert und machten

Lohnnachforderungen geltend.

Nach der Feststellung, dass Art. 3 GIG fiir das 6ffentlichrechtliche Arbeitsverhaltnis inhalt-
lich nicht wesentlich mehr aussagt als Art. 4 Abs. 2 aBV, hielt das Bundesgericht fest, dass
das Gleichstellungsgesetz — soweit es um Fragen der Gleichstellung von Frau und Mann gehe
— selber Grundlage fiir kantonale Entscheide sei (E. 1d ii). Dies sei es auch dann, wenn der kan-
tonale Entscheid im Rahmen eines Rechtsstreites um an sich kantonal geregelte Besol-
dungsanspriiche fiir 6ffentlichrechtliche Angestellte ergehe. Das Gleichstellungsgesetz beab-
sichtige eine fiir alle Arbeitnehmer moglichst einheitliche Rechtsprechung und gelte daher
in seinen zentralen materiellrechtlichen Bestimmungen gleichermassen fiir privatrechtliche und of-

fentlichrechtliche Arbeitsverhiltnisse (E. 1le dd).

Gemadss dem Urteil liegt eine besoldungsmissige Diskriminierung vor, wenn zum Nachteil eines
geschlechtstypisch identifizierten Berufs Lohnunterschiede bestehen, welche nicht sachbezogen in
der Arbeit selber begriindet sind. Untersagt seien demnach Lohnunterschiede, die auf ge-
schlechtsspezifische Umstande abstellen. Ein Lohnunterschied zwischen zwei typisch weiblich
identifizierten Berufen konne demgegeniiber keine geschlechtsbezogene Diskriminierung darstel-
len (E. 8a). Eine Diskriminierung liege aber nicht nur dann vor, wenn ein typisch weiblicher gegen-
iiber einem typisch méinnlichen Beruf ungerechtfertigt benachteiligt werde, sondern auch, wenn dies
zwischen einem typisch weiblich und einem geschlechtsmdssig neutral identifizierten Beruf geschehe

(E. 8b).

Statistisch belegte Lohnunterschiede zwischen den Geschlechtern konnten ein Indiz fiir Lohndiskri-
minierungen bilden. Allerdings miissten die unterschiedlich entlohnten Titigkeiten gleichwertig
sein. Mit der Frage nach der Gleichwertigkeit werde das Vorliegen einer Tatbestandsvorausset-
zung fiir das Lohngleichheitsgebot tiberpriift (E. 9a). Dazu — so das Bundesgericht — kénnen die
auszuiibenden Funktionen als solche bzw. die daran gestellten Anforderungen (Arbeits-

platz- oder Funktionsbewertung), die individuellen Merkmale der Stelleninhaber (Alter,



Marktlohn und konjunkturelle Lage als Rechtfertigungsgrund fiir geschlechtsspezifische Lohnunterschiede

Dienstalter, Ausbildung usw.) sowie die Art und Weise, wie die betroffenen Personen diese
Funktionen ausfiihren (Leistungsbewertung), beriicksichtigt werden. Ob verschiedene Titigkeiten
als gleichwertig zu betrachten seien, konne nicht wissenschaftlich objektiv und wertfrei entschieden
werden, sondern hinge von Beurteilungen ab, die unterschiedlich ausfallen konnten (E. 9b). Sodann
fiihrte das Bundegericht aus, dass das Lohngleichheitsgebot den grossen Spielraum, der bei der
Wahl des arbeitswissenschaftlichen Bewertungsverfahrens besteht, nicht grundsitzlich ein-
schrinke. Auch bedeute der Grundsatz nicht, dass nur noch eine ganz bestimmte Methode fiir die
Bewertung von Arbeitsplitzen zuldssig wire. Der Grundsatz verbiete lediglich die Wahl ge-

schlechtsdiskriminierender Bewertungskriterien (E. 9b).

Eine diskriminierende Bewertung liege vor, wenn Unterschiede in der Besoldung an geschlechts-
spezifische Merkmale ankniipfen, ohne dass dies durch die Art der auszuiibenden Titigkeit sachlich
begriindet wire (E. 9c). Das konne beispielsweise dadurch geschehen, dass geschlechtsspe-
zifische Kriterien berticksichtigt bzw. stark gewichtet werden, die fiir die Art der auszu-
tibenden Tatigkeit nicht erforderlich oder unbedeutend sind, oder umgekehrt nicht bertick-
sichtigt bzw. schwach gewichtet werden, obwohl sie fiir die Tatigkeit wichtig sind. Die Be-
riicksichtigung eines geschlechtstypischen Kriteriums sei indessen nicht diskriminierend, soweit
es fiir die Erfiillung der Arbeit relevant sei. Nicht diskriminierend seien demnach in der Regel
Unterschiede, die auf objektiven Griinden wie Ausbildung, Alter, Dienstalter, Qualifikation, Erfah-
rung, Aufgabenbereich oder Leistung beruhen (E. 9c).

Bewertungskriterien sind gemass dem zur Diskussion stehenden Urteil des BGer dann ge-
schlechtsspezifisch, wenn sie von den Angehirigen des einen Geschlechts wesentlich leichter oder
anteilsmissig erheblich hiufiger erfiillt werden konnen als von den Angehirigen des anderen Ge-
schlechts. In Frage kdmen demnach Eigenschaften, welche bei Angehorigen des einen Ge-
schlechts aus biologischen Griinden im Durchschnitt weniger haufig erfiillt seien (bspw. Kor-
pergrosse oder -kraft), oder Eigenschaften, welche auf in der gesellschaftlichen Realitiit vor-
handene geschlechtsspezifische faktische Ungleichheiten zuriickzufiihren seien (E. 9d). Auf diese
Weise konne z.B. das formal geschlechtsneutrale Kriterium des Dienstalters zu indirekten
Diskriminierungen fithren, weil Frauen im Durchschnitt eher ihre Berufskarriere zuguns-
ten der Kinderbetreuung unterbrechen und daher weniger berufliche Erfahrung sammeln
konnen. Ob ein bestimmtes, einer Arbeitsplatzbewertung zugrundeliegendes Kriterium ge-
schlechtstypisch sei, miisse entweder aufgrund der allgemeinen Lebenserfahrung oder durch wis-

senschaftliche Untersuchungen statistisch nachweisbar sein (E. 9d).
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Das Bundesgericht sah schliesslich in der Lohnklasseneinstufung der Handarbeitslehrerin-
nen keinen Verstoss gegen den Lohngleichheitsgrundsatz, hiess jedoch die Beschwerde be-
treffend die zusatzlich zu leistenden Arbeitsstunden teilweise gut und wies das angefoch-

tene Urteil diesbeziiglich zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurtick.

BGE 125 171 (1998); Verwaltungsgericht Bern, Nr. 19952U (2000)

Im Fall wehrten sich drei Krankenschwestern mit staatsrechtlicher Beschwerde vor Bun-
desgericht gegen die Einreihung ihrer Arbeitsstellen in bestimmte Gehaltsklassen, welche
in Abweichung von der Empfehlung einer Bewertungskommission durch den Regierungs-
rat des Kantons Bern vorgenommen wurde. Die Beschwerdefiihrerinnen machten geltend,
dass ein typischer Frauenberuf aus finanzpolitischen Griinden indirekt diskriminiert

werde, was Art. 4 Abs. 2 Satz 3 aBV verletze.

Zu den objektiven Umstinden, die nicht geschlechtsspezifisch motiviert sind und sich nicht auf die
Person oder die Titigkeit des Arbeitnehmers beziehen und die entsprechend bei der Gehaltsfestset-
zung im Rahmen des Anspruchs auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit beriicksichtigt werden
diirfen, gehort gemass diesem Urteil die konjunkturelle Lage. Sie vermoge zumindest zeitweise
eine unterschiedliche Entlohnung zu begriinden, soweit diese nicht an das Geschlecht der be-
troffenen Beschaftigten gebunden sei (E. 4d aa). Rein budgetire Schwierigkeiten vermdgen in-
dessen eine Abweichung vom verfassungsmassigen Lohngleichheitsanspruch nicht zu rechtfer-
tigen (E. 4d bb). Liegt ein Verstoss gegen das Lohngleichheitsgebot vor, so habe der Richter
selbst dann einzugreifen, wenn mit der Gutheissung des Anspruchs schwerwiegende Aus-

wirkungen auf das ganze Lohnsystem und die kantonalen Finanzen verbunden seien.

Ein Minusklassenentscheid um zwei Klassen gegeniiber dem Ergebnis der Arbeitsplatzbe-
wertung bei der Lohnfestsetzung war gemass dem Entscheid nicht diskriminierend. Es sei
dem Kanton nicht verwehrt, sein Lohnsystem auf einen grdsseren Markt auszurichten und die dort
bezahlten Gehiilter bei der Lohneinstufung mit zu beriicksichtigen, soweit er damit nicht einen typi-
schen Frauenberuf in sachlich ungerechtfertigter Weise und in Abweichung von der Arbeitsplatzbe-
wertung deutlich unterbezahle (E. 4d aa). Unter dem sog. , grosseren Markt” hat das BGer in
seinem Entscheid den Markt anderer bzw. mehrerer Kantone verstanden, wobei es als zu-
lassig erachtet hat, dass der Kanton Bern bei der Festsetzung seines Lohnsystems die in

anderen Kantonen bezahlten Lohne als Vergleichswerte berticksichtigt hatte.
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Im Ergebnis wies das Bundesgericht die Beschwerde ab, da es den Beschwerdefiihrerinnen
nicht gelungen war, glaubhaft zu machen, dass die umstrittene Einreihung in die entspre-
chende Gehaltsklasse lediglich aus budgetaren Griinden zu Lasten eines typischen Frauen-

berufs erfolgt war.

Vor dem Verwaltungsgericht Bern? rekurrierten die Krankenschwestern zusammen mit
den jeweiligen Berufsverbanden und forderten ebenfalls die Feststellung einer Diskrimi-
nierung sowie die Nachzahlung der Lohndifferenz. Der Kanton als Beklagter lehnte die
Neueinreihung sowie die Lohnnachzahlung ab, weil der Beruf der Krankenschwester kein
frauentypischer Beruf sei und deshalb keine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
vorliege. Nachdem das Verwaltungsgericht sein Verfahren bis zum Urteil des Bundesge-

richts sistiert hatte, beurteilte es die Klagen auf Lohnnachzahlung.

Das Verwaltungsgericht Bern hielt dabei fest, dass der zum Vergleich herbeigezogene Beruf
des Polizisten ein typischer Minnerberuf sei, weshalb die Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts zu priifen sei (E. 4a). Wegen der Beweislastumkehr von Art. 6 GIG hatte der Kanton
zu beweisen, dass keine Diskriminierung der Krankenschwestern vorgelegen hatte. Dazu
legte er eine Arbeitsbewertung vor, welche Unterschiede im Hinblick auf die Verantwor-
tung und das Risiko der beiden Berufe auswies. Uberdies begriindete der Kanton den hd-
heren Lohn der Polizisten auch mit der Marktsituation, was das Gericht zu einer statistischen
Uberpriifung der Lohne in anderen Kantonen veranlasste (E. 5g). Die Uberpriifung ergab,
dass tatsachlich ein nachweisbarer Lohndruck auf dem Arbeitsmarkt fiir Polizisten bestan-
den hatte. Das Gericht entschied schliesslich, dass ein Teil der Lohndifferenz sachlich be-
griindet gewesen sei und mit einer vom Kanton durchgefiihrten Besoldungsrevision die
Lohne der Krankenschwestern an diejenigen der Polizisten angepasst wurden, weshalb im
Ergebnis keine diskriminierende Ungleichbehandlung mehr vorgelegen habe. Die Be-

schwerde wurde vom Verwaltungsgericht Bern entsprechend abgewiesen.

BGE 125 I11 368 (1999); Kantonsgericht St. Gallen, BZ.1999.142-K3 (2001); BGer 4C.57/2002
(2002)

In BGE 125 I1I 368 forderte eine Zeitungsredaktorin einerseits Lohnnachzahlungen und an-
dererseits eine zukiinftig hohere Gehaltseinstufung zwecks lohnmassiger Gleichstellung

mit einem ménnlichen Arbeitskollegen.

% Verwaltungsgericht Bern, Nr. 19952U.
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Nachdem das Bundesgericht dieselben nicht diskriminierenden Griinde fiir eine Ungleich-
behandlung beim Lohn wie bereits in BGE 124 II 409 auflistete, zog es die konjunkturelle
Lage als Rechtfertigungsgrund fiir eine ungleiche Entlohnung in Betracht. Dazu fiihrte das
BGer aus, dass die konjunkturelle Lage insofern beriicksichtigt werden konne, als dies einem wirk-
lichen unternehmerischen Bediirfnis entspreche (E. 5). Die konjunkturelle Lage vermoge jedenfalls
zeitweise eine unterschiedliche Entlohnung zu rechtfertigen, wenn diese nicht an das Geschlecht
gebunden sei, wie das BGer in Wiederholung von BGE 125 I 71 festhielt (E. 5c aa). Damit ist
das Bundesgericht der Lehrmeinung, wonach eine Rechtfertigung von Lohnunterschieden
zwischen Mann und Frau durch die Verhéltnisse auf dem Arbeitsmarkt generell abzu-

lehnen sei, nicht gefolgt.?

Mit Verweis auf die (schweizerische) Literatur?” und die Rechtsprechung des Gerichtshofes
der Europdischen Union (EuGH),?® welche marktbedingte Lohnunterschiede unter be-
stimmten Voraussetzungen als zuldssig erachten,? dusserte sich auch das Bundesgericht
eingehend zu den Voraussetzungen fiir marktbedingte Lohnunterschiede. Diese miissen insbe-
sondere die Verhiltnismdssigkeit wahren. Dabei miissen die Lohnunterschiede einem Ziel die-
nen, das einem wirklichen unternehmerischen Bediirfnis entspricht und sie miissen zur Errei-
chung dieses Ziels geeignet und erforderlich sein. Weiter diirfen sie die nachgewiesenen Konjunk-
turschwankungen nicht iibersteigen und miissen in zeitlicher Hinsicht auf das Notwendige be-
schrinkt bleiben.?® Sodann habe das entsprechende Unternehmen die konjunkturbedingte
Lohnstruktur innert angemessener Frist im Rahmen der periodischen Uberpriifung zu beseitigen

(E. 5c aa).

Das Bundesgericht hielt sodann fest, dass die Arbeitsmarktlage Lohnunterschiede somit nur
begrenzt und vor allem nur voriibergehend rechtfertigen konne. Ohnehin diirfe das Gewicht,
welches der konjunkturellen Lage unter den lohnbestimmenden Faktoren zustehe, nicht
tiberschdtzt werden. Denn der Wert einer Arbeit hinge in erster Linie von den objektiven Anfor-

derungen und von der individuellen Leistungsfihigkeit und Leistungsbereitschaft der Arbeitskraft

26 Nachweise bei STEINER, S. 295 f.

27 Insbesondere ALBRECHT, S. 156 f. und STEINER, S. 275 f.

28n 170/84, Bilka, Rn. 36 . hat der EuGH festgehalten, dass Unterscheidungen bei Lohnbestandteilen
gerechtfertigt sein konnen, wenn sie einem wirklichen Bediirfnis des Unternehmens dienen und
fiir die Erreichung dieses Ziels geeignet und erforderlich sind. In C-127/92, Enderby, Rn. 24-29
hat der EuGH entschieden, dass es Unternehmen gestattet sein miisse, Lohnzuschldge mit den
Verhiéltnissen auf dem Arbeitsmarkt zu rechtfertigen, wobei die Hohe des Zuschlags im Einzel-
fall im Lichte der tatsdchlichen Marktverhéltnisse sowie der Verhéltnisméssigkeit begriindbar
bleiben miisse.

2 ALBRECHT, S. 156.

3 Vgl. auch ALBRECHT, S. 157 .
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ab. Die Verhaltnisse auf dem Arbeitsmarkt seien im Vergleich zu diesen Faktoren von un-
tergeordneter Bedeutung, da die Unternehmen den Regeln von Angebot und Nachfrage
nicht vollstandig ausgeliefert seien. Ihr finanzieller Spielraum erlaube regelmassig ein dis-
kriminierungsfreies Lohnsystem.?! Es sei zwar denkbar, dass bei einer Neuanstellung wegen
spezifischer Bediirfnisse des Unternehmens eine spezialisierte und besonders wertvolle Arbeitskraft
aufgrund der momentanen Marktlage hoher entlohnt werden miisse als friiher angestellte Personen
des andern Geschlechts. Leisteten letztere Personen aber nicht nur gleichwertige, sondern auch
gleichartige oder gleiche Arbeit,® so sei ein durch die Marktlage zu rechtfertigendes unternehmeri-
sches Bediirfnis nach einer unterschiedlichen Entlohnung kaum bzw. jedenfalls nicht fiir lingere
Zeit denkbar. In einer solchen Situation wiirde aufgrund der Marktlage ja gerade auch die

Arbeit von frither angestellten Mitarbeitern besonders wertvoll (E. 5c aa).

Da der Arbeitsmarkt in geografische, branchenmdssige und berufsspezifische Teilmirkte zerfalle,
welche von den allgemeinen Konjunkturschwankungen unterschiedlich stark betroffen seien, gelte
es den relevanten Arbeitsmarkt zu definieren, sofern die konjunkturelle Lage zur Rechtferti-
gung eines Lohnunterschieds zwischen Frauen und Mannern herbeigezogen werde. Weiter
sei auch abzukliren, welche Faktoren diesen Markt wie stark beeinflusst hatten. Soweit das Vor-
handensein und das Gewicht der massgebenden Faktoren nicht notorisch seien, miissten sie durch
Wirtschaftsdaten und Statistiken belegt werden. Evident scheint in diesem Zusammenhang
die erganzende Aussage des Bundesgerichts, wonach nur Faktoren in Betracht fallen, die
tatsdchlich vorhanden waren und den konkreten Lohnentscheid beeinflusst haben. Zu be-
zeichnen und zu belegen sei liberdies auch das konkrete unternehmerische Bediirfnis nach einer
marktbedingten voriibergehenden Abweichung von der Lohngleichheit. Denn nur unter diesen
Voraussetzungen sei es moglich, im Hinblick auf das Lohngleichheitsgebot zu priifen, ob
und wieweit die konjunkturelle Lage einen Lohnunterschied zwischen einer mannlichen

und einer weiblichen Arbeitskraft zu rechtfertigen vermoge (E. 5c aa).

Betreffend den dem Urteil zugrunde liegenden Sachverhalt hielt das Bundegericht fest,
dass eine lohnmidssige Ungleichbehandlung von Personen verschiedenen Geschlechts, fiir die eine
arbeits- oder konjunkturbezogene Erklirung fehle, auch gegen das Lohngleichheitsgebot verstosse,
wenn es sich um eine Ausnahme bzw. einen Einzelfall im entsprechenden Unternehmen

handle (E. 5c cc). Lohnunterschiede aufgrund von Konjunkturschwankungen seien im Rahmen

31 Vgl. STEINER, S. 295 f{.

32 Das BGer verwendet in BGE 125 I11 368, E. 5c aa) die drei Begriffe der gleichwertigen, gleichartigen
und gleichen Arbeit. Dabei handelt es sich u.E. bei den beiden letzteren um synonym zu verste-
hende Begriffe.

11
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der periodischen Bereinigung der Lohnstruktur zu beseitigen, sobald dies dem Unternehmen mog-

lich und zumutbar sei (E. 5c ee).

Schliesslich wies das Bundesgericht die Vorinstanz an, das Vorliegen rechtfertigender Tat-
sachen sowie den Abbau einer allfillig fiir eine bestimmte Zeit gerechtfertigten Lohndiffe-

renz innert angemessener Frist im Einzelnen genauer zu iiberpriifen.

Bei seiner Neubeurteilung® nahm die Vorinstanz (Kantonsgericht St. Gallen) Einsicht in
die Lohndaten, die Lohnentwicklung sowie die Stellenbeschreibungen, um nachzupriifen,
ob Unterschiede bestanden, die sich auf den Wert der Arbeit auswirkten. Das Kantonsge-
richt verwies in seinem Urteil darauf, dass die mannliche Vergleichsperson bei ihrer An-
stellung einziger Bewerber war und somit eine starke Verhandlungsposition gehabt habe.
Uberdies habe es bei seiner Anstellung auch soziale Griinde gegeben, welche den Lohnun-
terschied rechtfertigten. Das Kantonsgericht entschied abermals, dass der Lohnunterschied
objektiv gerechtfertigt gewesen sei und keine geschlechtsspezifische Benachteiligung bein-
haltete. Uberdies habe der Arbeitgeber die Lohndifferenz auch reduziert und sei somit der
Verpflichtung zur Lohngleichheit im Rahmen seiner wirtschaftlichen Mdglichkeiten nach-

gekommen.

Gegen dieses Urteil reichte die Zeitungsredaktorin erneut Berufung beim Bundesgericht
ein, wobei sie an ihren Antrédgen festhielt. Das Bundesgericht betonte in BGer 4C.57/2002 in
Wiederholung von BGE 125 III 368, dass Lohnunterschiede, welche aufgrund der konjunkturel-
len Lage oder der starken Verhandlungsposition eines neu eingestellten Arbeitnehmers bestiinden,
im Rahmen der periodischen Bereinigung der Lohnstruktur innerhalb des entsprechenden Unter-
nehmens zu beseitigen seien (E. 4.1 £.).3* Demnach kann eine unterschiedliche Entlohnung sowohl

mit dem Argument der konjunkturellen Lage als auch mit dem Arqument der starken individuellen

3 Kantonsgericht St. Gallen, BZ.1999.142-K3.

3¢ Das BGer beurteilte die starke individuelle Verhandlungsposition eines Arbeitnehmers bereits in
seinem BGE 125 III 368, E. 5¢ cc) und ee) mit dem Hinweis, dass sie zwar nur im weiteren Sinne
zur konjunkturellen Lage gehore, als unter Umstanden dhnlich geeignet zur Rechtfertigung all-
falliger Lohnunterschiede wie die konjunkturelle Lage. U.E. ist die individuelle Verhandlungs-
position eines Arbeitnehmers zwar nicht in jedem Einzelfall, jedoch zumindest regelmassig von
der konjunkturellen Lage bzw. der Marktsituation abhédngig. Besteht auf dem Arbeitsmarkt
Knappheit an bestimmten Fachkraften, so diirfte sich dies positiv auf ihre Verhandlungsposition
gegeniiber Arbeitgeberinnen auswirken, wobei sich ein Uberangebot entsprechender Fachkrifte
eher gegenteilig auswirkt. Damit scheinen sich die beiden Rechtfertigungsgriinde wohl in vielen
Fallen inhaltlich zu {iberschneiden. Denkbar ist indessen auch, dass trotz ausreichendem Fach-
krafteangebot auf dem Arbeitsmarkt eine Arbeitgeberin einen ganz bestimmten Arbeitnehmer
einstellen oder behalten mochte, womit dieser unabhéngig von der allgemeinen Marktsituation
eine starke individuelle Verhandlungsposition haben kann.
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Verhandlungsposition eines Arbeitnehmers lediglich unter Wahrung der Verhiltnismdssigkeit ge-
rechtfertigt werden. Allfallige Ungleichbehandlungen beim Lohn sind daher unterschiedslos im
Rahmen periodischer Bereinigungen der Lohnstruktur im Unternehmen zu beseitigen (E. 4.2). Be-
zugspunkt zur Beurteilung der angemessenen Zeit, innert welcher eine durch die starke Verhand-
lungsposition eines Arbeitnehmers bedingte Lohndifferenz zu beseitigen ist, soll die jeweilige in-
nerbetriebliche Lohn- und Personalstruktur und nicht eine bestimmte Marktposition der Ar-
beitgeberin sein (E. 4.2). Prazisierend fligte das BGer hinzu, dass mangels besonderer Um-
stande, namentlich gewichtiger wirtschaftlicher Griinde, die Bereinigung der Lohndifferenz inner-
halb hochstens eines Kalenderjahres zumutbar und angemessen sei (E. 4.2). Entsprechend hiess
das BGer die Berufung teilweise gut und hob das Urteil des Kantonsgerichts erneut auf.
Dieses entschied schliesslich aufgrund der klaren Vorgaben des Bundesgerichts iiber die

Hohe der Lohnnachzahlung.3

BGE 126 11 217 (2000)

Im Fall verlangte eine Lehrerin, welche an einer Schule fiir psychiatrische Krankenpflege
tatig war, die besoldungsmassige Gleichstellung mit den in einer hoheren Lohnklasse ein-

gestuften Berufsschullehrern mit Meisterausbildung.

Das Bundesgericht untersuchte zuerst, ob die Vorinstanz die vereinfachte Funktionsana-
lyse zur Bewertung der jeweiligen Arbeitstdtigkeiten in angemessener Weise gewiirdigt
hatte bzw. ob es daran etwas zu beanstanden gab. Nach der Feststellung, dass es sich bei
der Lehrerin fiir psychiatrische Krankenpflege und den Berufsschullehrern nach Massgabe
der im wissenschaftlichen Verfahren herangezogenen Kriterien nicht um gleichwertige Ar-
beitstatigkeiten handle, erwahnte das BGer die Gesichtspunkte der Finanzierung der Aus-
bildung sowie der allgemeinen Marktsituation. Demnach stelle es keinen Verstoss gegen das
Diskriminierungsverbot dar, wenn in die Gesamtbeurteilung die Kosten einbezogen wiirden, wel-
che die Ausbildung der Lehrerinnen fiir psychiatrische Krankenpflege dem Kanton verursachten und
entsprechend eine hohere Lohneinstufung der Berufsschullehrer erfolgt sei (E. 8). Denn unter dem
Lohn im Sinne von Art. 4 Abs. 2 Satz 3 aBV bzw. Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV sei nicht nur der Geldlohn
im engeren Sinne zu verstehen, sondern jedes Entgelt, das fiir geleistete Arbeit entrichtet wird.
Dazu gehoren auch der Anspruch auf Besoldung wihrend eines Mutterschaftsurlaubs, Familien-,
Kinder- und Alterszulagen. Die Ausrichtung miisse jedoch einen engen Zusammenhang mit der
Arbeit aufweisen (E. 8a). Dieser Zusammenhang sei zwischen der Ausbildung und der Entloh-

nung der Lehrerinnen fiir psychiatrische Krankenpflege zu bejahen, denn der Kanton gewdhre

3% Kantonsgericht St. Gallen, BZ.2002.80-K3.
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den zukiinftigen Lehrerinnen einen Urlaub, biete die Ausbildung an und richte ihnen wah-
rend dieser Zeit von insgesamt 59 Wochen einen Lohn aus (E. 8b). Diese Beteiligung des
Kantons an der Ausbildung rechtfertige einen gewissen Lohnunterschied zwischen den Lehrerinnen
fiir psychiatrische Krankenpflege und den Berufsschullehrern (E. 8b). Uberdies — so das Bundes-
gericht — miissten die an der Weiterbildung interessierten Krankenschwestern keine Lohn-
einbusse in Kauf nehmen und auch sonst kein finanzielles Risiko eingehen. Vielmehr hatten
sie aufgrund der im Zusammenhang mit der Ausbildung eingegangenen Pflichtzeitverein-
barungen sogar den Vorteil, dass ihnen nach Abschluss der Ausbildung eine Beschaftigung

als Lehrerin zugesichert wiirde.

Im Weiteren wiederholte das Bundesgericht mit Hinweis auf BGE 125171, dass die Beriick-
sichtigung von Marktmechanismen bei der Ausgestaltung eines Entlohnungssystems nicht grund-
sitzlich ausgeschlossen sei. So diirfe der Kanton bei der Lohnfestsetzung der Berufsschullehrer
beriicksichtigen, dass diese auf Karrierechancen mit entsprechender Entlohnung in der Privat-
wirtschaft verzichten wiirden. Diese teilweise Ausrichtung auf den Markt sei jedoch als notwen-
dige Ausnahme im Entlohnungsraster zu betrachten und begriinde grundsatzlich keine Pflicht
fiir den Kanton, mit der Entléhnung von Berufsgruppen, die nicht in Konkurrenz zur Privatwirt-
schaft stiinden, nachzuziehen. Den Kantonen sei dabei auch eine gewisse Pauschalierung im Sinne
der Gleichbehandlung aller Fachkundelehrer nicht verwehrt (E. 9b). Die Marktsituation diirfe da-
her zu einer Besserstellung der Berufsschullehrer mit Meisterausbildung gegeniiber den

Lehrerinnen fiir psychiatrische Krankenpflege fiihren.

Das Bundesgericht sah im Ergebnis keinen Verstoss gegen das Diskriminierungsverbot,

weshalb es die Beschwerde abgewiesen hat.

BGE 131 1I 393 (2005)

Im Entscheid hatte das Bundesgericht iiber strittige Anspriiche von Krankenschwestern
und Stationsleiterinnen zu befinden, welche im Hinblick auf ihre Lohnklasseneinstufung
eine verbotene Diskriminierung i.5.v. Art. 8 BV bzw. Art. 3 GIG geltend machten. Die Be-
schwerdefiihrerinnen riigten unter anderem die mittels vereinfachter Funktionsanalyse
vorgenommene Arbeitsplatzbewertung sowie die dabei festgelegte Gewichtung der einzel-
nen Bewertungskriterien. Uberdies riigten sie, dass sie im Rahmen der vom Kanton vorge-
nommenen Besoldungsrevision bei der Uberfiihrung in die neuen Lohnklassen im Rahmen
eines Minusklassenentscheids, welcher vom Ergebnis der Arbeitsplatzbewertung zum

Nachteil der Arbeitnehmerinnen abweiche, diskriminiert worden seien.
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Das Bundesgericht hielt in seinen Erwdgungen mit Hinweis auf BGE 124 II 409 fest, dass
die vereinfachte Funktionsanalyse als solche nicht diskriminierend sei und das Gericht diese auch
wiederholt seiner eigenen Beurteilung zugrunde gelegt habe. Die vereinfachte Funktionsana-
lyse konne zwar auf diskriminierende Art und Weise durchgefiihrt werden, was jedoch nicht bereits
dann der Fall sei, wenn eine Bewertung aus Sicht bestimmter arbeitswissenschaftlicher Theorien
unangemessen erscheine, sondern nur dann, wenn sie geschlechtsdiskriminierend sei (E. 6.1). Jedes
Besoldungssystem beruhe notwendigerweise auf bestimmten Werthierarchien, die nicht nach wis-
senschaftlichen Kriterien richtig oder falsch sein kénnten. Unzulissig sei eine Werthierarchie nur,

wenn sie ohne sachlichen Grund ein Geschlecht benachteilige (E. 6.4).

Im Ergebnis urteilte das BGer, dass die Lohnklasseneinstufungen der Krankenschwestern

sowie der Stationsleiterinnen nicht diskriminierend waren.

Zur Uberfiihrung der Arbeitnehmerinnen in die neuen Lohnklassen im Rahmen der kan-
tonalen Besoldungsrevision fiihrte das Bundesgericht aus, dass es begriindungsbediirftig er-
scheine, wenn von der mit Hilfe einer Arbeitsplatzbewertung ermittelten Lohnklasse zum Nachteil
geschlechtsspezifischer Funktionen abgewichen werde. Eine solche Abweichung fiihre nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung in der Regel zur Vermutung einer Diskriminierung,

wodurch die Beweislast gemass Art. 6 GIG umgekehrt werde (E. 7.1).

Mit Hinweis auf BGE 125 1 71 fithrte das BGer aus, dass es dem Kanton nicht verwehrt sei,
sein Lohnsystem auf einen grosseren Markt auszurichten und die dort bezahlten Gehilter mit zu
beriicksichtigen, soweit er dabei nicht einen typischen Frauenberuf in sachlich ungerechtfertigter
Weise und in Abweichung von der Arbeitsplatzbewertung deutlich unterbezahle (E. 7.3). Der Ar-
beitgeber diirfe das Arbeitsmarktargqument jedoch nicht derart anwenden, dass er daraus ohne sach-
liche, geschlechtsunabhingige Griinde nur zum Nachteil des einen Geschlechts Schliisse ziehe, nicht
aber beim anderen Geschlecht bzw. bei neutralen Funktionsbereichen. Zudem diirfe der zu Ver-
gleichszwecken beriicksichtigte Markt nicht als solcher diskriminierend sein (E. 7.4). Demnach
miisse sich der Arbeitgeber — insbesondere wenn es um Herabsetzungen von Lohnen gehe
— vergewissern, dass die Vergleichslohne auf dem entsprechenden Markt nicht selbst dis-
kriminierende Ziige aufweisen. Zudem miissten die geltend gemachten arbeitsmarktlichen Ver-

hiltnisse tatsichlich vorhanden gewesen sein und den Lohnentscheid auch beeinflusst haben (E. 7.4).

Dem Gemeinwesen sei es aber nicht verwehrt, seine Funktionen generell unter Beriicksichtigung
der Situation auf dem Arbeitsmarkt festzulegen. Werde allerdings fiir das gesamte Personal eine
Arbeitsplatzbewertung nach einer einheitlichen Methode durchgefiihrt, so stelle das nur fiir ein-
zelne Funktionen herbeigezogene Arbeitsmarktargument einen Eingriff in die Systematik des Lohn-

gefiiges dar. Dies laufe mindestens dann auf eine Geschlechtsdiskriminierung hinaus, wenn
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dadurch allein ein vorwiegend weiblicher Funktionenbereich besoldungsmidssig herabgestuft werde
(E. 7.5.2). Ein solch einseitiges Vorgehen konne auch nicht mit budgetaren Schwierigkeiten

gerechtfertigt werden.

Betreffend den Minusklassenentscheid gelang es den Beschwerdegegnern im Fall nicht,
den Verdacht eines geschlechtsbezogenen Eingriffs auszuraumen. Die von den Beschwer-
defiihrerinnen beanstandete Einreihung in die entsprechenden Lohnklassen sei deshalb als
diskriminierend einzustufen und die Beschwerdefiihrerinnen hatten im Rahmen der Ver-
jahrungsfrist riickwirkend und auch zukiinftig Anspruch auf einen diskriminierungsfreien

Lohn, wie das Bundesgericht entschied.

BGer 4A_261/2011 (2011)

Im Entscheid hatte das Bundesgericht iiber die Lohndiskriminierung einer bei einem Biiro
fiir Personalverleih und Personalvermittlung angestellten Arbeitnehmerin zu befinden. Die
Beschwerdefiihrerin war, ebenso wie ihr Arbeitskollege, im Verwaltungsbereich des Un-
ternehmens angestellt. Die Beschwerdefiihrerin arbeitete teilzeitig zu 90%, wobei ihr Ar-
beitskollege Vollzeit arbeitete. Die Beschwerdefiihrerin erhob Klage wegen einer ge-
schlechtsbedingten Lohndiskriminierung (Art. 8 Abs. 3 BV bzw. Art. 3 Abs. 2 GIG), da sie
hochgerechnet auf eine Vollzeitstelle 50% weniger Lohn erhielt als ihr Arbeitskollege.

Das Bundesgericht hielt im Sinne seiner stindigen Rechtsprechung fest, dass objektive Kri-
terien den Wert der Arbeit beeinflussen konnen. Dazu gehoren die Ausbildung, die Zeit der Aus-
iibung einer bestimmten Funktion, die Qualifikation, die Berufserfahrung, die konkreten Tiitigkei-
ten, die erbrachte Arbeitsleistung, die mit der Arbeit verbundenen Risiken sowie die verantworte-
ten Tatigkeiten. Lohnunterschiede konnen sich indessen auch mit Griinden rechtfertigen lassen,
die nicht in direktem Zusammenhang mit der Arbeitstitigkeit stehen, sich jedoch aus sozialen Riick-

sichten ergeben wie bspw. Familienpflichten oder Alter (E. 3.2).

In Wiederholung von BGE 130 III 145, E. 5.2 fiihrte das BGer aus, dass eine starke individuelle
Verhandlungsposition bei der Lohnfestlequng sowie die konjunkturelle Situation zu einer unter-
schiedlichen Entlohnung gleicher Arbeit fiihren kénnen. Damit aber ein objektives Kriterium einen
Lohnunterschied rechtfertigen kann, muss es die Arbeitsleistung sowie deren Vergiitung erheblich
beeinflussen. Der Arbeitgeber hat tiberdies zu beweisen, dass das von ihm verfolgte objektive
Ziel einem wirklichen Interesse des Unternehmens dient und dass die ergriffenen (diskriminie-
renden) Massnahmen geeignet sind, das verfolgte Ziel zu erreichen. Weiter hat er dabei das
Prinzip der Verhdiltnismdssigkeit zu beachten. Letzteres kann ebenso zur Anwendung kom-

men, um die Hohe eines allfillig gerechtfertigten Lohnunterschieds zu beurteilen (E. 3.2).
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Im Weiteren bestatigte das BGer seine Rechtsprechung, wonach die konjunkturelle Lage eine
lohnmissige Ungleichbehandlung rechtfertigen kann. Moglich ist eine Rechtfertigung allerdings
nur in sachlich und zeitlich beschrinkter Hinsicht. So sei es bspw. denkbar, dass ein Arbeitgeber
aufgrund eines spezifischen Bediirfnisses einen spezialisierten Arbeitnehmer anstelle und
diesem aufgrund der Situation auf dem Arbeitsmarkt fiir eine beschrankte Zeit einen ho-

heren Lohn bezahle als einer bereits angestellten Person des anderen Geschlechts (E. 3.3.6).

Im konkreten Fall urteilte das BGer allerdings, dass ein Lohnunterschied von 50% nicht
gerechtfertigt war, da die beiden Arbeitnehmer gleichzeitig vom Arbeitgeber angestellt
wurden und dieser nicht belegen konnte, dass der hohere Lohn des einen Angestellten
durch die Lage auf dem Arbeitsmarkt bedingt war (E. 3.3.6). Letztlich blieben zwei den
Wert der Arbeit beeinflussende Kriterien iibrig, durch welche sich die Angestellten unter-
schieden: Der besser bezahlte Arbeitnehmer hatte erstens fundierte technische Kenntnisse
und sprach zweitens fliessend Deutsch und Schweizerdeutsch. Im Lichte des Verhaltnis-
massigkeitsprinzips erachtete das BGer diese Unterschiede aber als nicht ausreichend, um
einen Lohnunterschied von 50% zu begriinden, weshalb es die Vorinstanz anwies, unter
Berticksichtigung der vom BGer gemachten Ausfithrungen die Sache neu zu entscheiden

(E. 3.4).

Verwaltungsgericht Aargau, WBE.2013.151 (2014)

Im Entscheid hatte sich das Verwaltungsgericht Aargau mit der Lohneinstufung von Lehr-
personen zu befassen. Eine Kindergartenlehrperson machte namlich geltend, ihre Lohnein-
stufung sei diskriminierend, wobei sie sich priméar auf den Vergleich mit Funktionen der
kantonalen Verwaltung bezog. Die Lohnhohe der aargauischen Lehrpersonen sowie Ver-
waltungsangestellten wurde grundsatzlich basierend auf einem ABAKABA genannten Ar-
beitsplatzbewertungssystem sowie unter Beriicksichtigung des bisherigen Positionslohns
und des Marktlohns festgelegt. Dies veranlasste das Aargauer Verwaltungsgericht dazu,
sich eingehend sowohl mit dem Arbeitsplatzbewertungssystem als auch mit dem Markt-

lohn auseinanderzusetzen.

Das Gericht hielt in seinem Urteil vorab fest, dass es sich bei der Lehrperson Kindergarten um
einen typischen Frauenberuf handle (E. 1). Allein mit der im Vergleich zum Verwaltungsper-
sonal tieferen Lohneinstufung der Kindergartenlehrpersonen sei eine Diskriminierung im
Sinne von Art. 8 Abs. 3 BV und Art. 3 GIG aber weder dargetan noch glaubhaft gemacht.
Dies ergebe sich daraus, dass das Lohneinstufungsmodell, welches letztlich zur Tieferein-

stufung der Kindergartenlehrpersonen im Vergleich zur Arbeitsplatzbewertung fiihrte,
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auch fiir alle Lehrpersonen anderer Stufen zur Anwendung kam, also nicht nur fiir die
frauenspezifische Funktion der Kindergartenlehrperson. Das Verwaltungsgericht priifte
deshalb, ob die Kriterien ,Marktlohn” und , bisheriger Lohn” fiir die Kindergartnerinnen

diskriminierende Auswirkungen hatten (E. 6 ff.).

Im Lohnsystem fiir die Lehrpersonen spielte der Marktlohn eine zentrale Rolle, da ihm im
Rahmen des Arbeitsbewertungsmodells im vorliegenden Fall eine Gewichtung von 50%
zugekommen war. Dies wurde von den Begriindern des Lohnsystems damit erklart, dass
der Arbeitsmarkt fiir Lehrpersonen ein weitgehend in sich geschlossener Markt sei und
primér eine Konkurrenz zu den umliegenden Kantonen bestehe. Das Verwaltungsgericht
nahm sodann auch Bezug auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung, wonach es einem
Kanton nicht verwehrt sei, sein Lohnsystem auf einen grosseren Markt auszurichten und
die dort bezahlten Gehalter mit zu berticksichtigen.? Der Arbeitgeber diirfe das Arbeits-
marktargument jedoch nicht derart anwenden, dass er daraus ohne sachliche, geschlechts-
unabhangige Griinde nur zum Nachteil des einen Geschlechts Schliisse ziehe, nicht aber
beim anderen Geschlecht bzw. bei neutralen Funktionsbereichen. Zum Vergleich beigezo-
gene Lohne sind darauf zu untersuchen, ob sie nicht selbst diskriminierende Ziige aufwei-
sen. Ansonsten wiirden namlich bereits auf dem Markt bestehende Geschlechterdiskrimi-
nierungen (wieder) Einfluss in das Lohnsystem finden, obwohl es gerade Ziel der Arbeits-

platzbewertung sein muss, sie auszuraumen.?

Bei den Lehrpersonen, so das Verwaltungsgericht Aargau, bestehe im Unterschied zum Ver-
waltungspersonal eine hohe Vergleichbarkeit (E. 6.3.1). Werde nun aber der Lohn der Lehrkrifte
massgeblich auf den Markt ausgerichtet, so sei — im Sinne der zitierten bundesgerichtlichen
Rechtsprechung — vorauszusetzen, dass die Vergleichslohne sorgfiltig und hinreichend differen-
ziert erhoben werden. Eine entsprechende Marktanalyse sei grundlegende Voraussetzung fiir jeg-
liche Anpassung der aus einer analytischen Arbeitsplatzbewertung resultierenden Lohne an davon
abweichende Marktlohne (E. 7.1.1). So reiche es bspw. nicht, fiir die Bestimmung des Marktlohnes
lediglich auf die in anderen Kantonen bezahlten Minimallohne abzustellen. Vielmehr miissten auch
Abklidrungen betreffend die in anderen Kantonen vorausgesetzte Ausbildung, den Lohnrahmen (Dif-
ferenz zwischen Minimal- und Maximallohn) oder betreffend Lohnentwicklung (z.B. Anstieg) ge-

troffen werden (E. 7.1.3).

Nach der Erhebung korrekter Daten fiir einen verlisslichen Marktvergleich miisse die Frage geklirt

werden, ob die zum Vergleich herangezogenen Lohne in den anderen Kantonen diskriminierungsfrei

3% BGE 125171, E. 4d aa).
% BGE 13111 393, E. 7 4.
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festgelegt wurden. Gemass dem Verwaltungsgericht Aargau kann hierbei darauf abgestellt wer-
den, wann im entsprechenden Vergleichskanton die letzte Besoldungsrevision stattgefunden hat, ob
die entsprechende Einstufung der Lehrpersonen bereits gerichtlich iiberpriift wurde oder ob ein tiefer
Marktlohn allenfalls auf ein generell tieferes Lohnniveau im betreffenden Kanton zuriickzufiihren
sei. In den Marktvergleich seien vorzugsweise nur diejenigen Nachbarkantone einzubeziehen,
die aufgrund der umschriebenen Priifung eine gewisse Gewihr fiir eine diskriminierungsfreie

Lohneinstufung bieten (E. 7.2).

Im Fall stellte das Verwaltungsgericht Aargau schliesslich fest, dass sich die Berticksichti-
gung des Kriteriums Marktlohn fiir die Lehrpersonen Kindergarten im Verhaltnis zum mit-
tels Arbeitsplatzbewertungssystem ermittelten Lohn wesentlich starker mindernd aus-
wirkte als bei Lehrpersonen anderer Stufen (E. 7.3). Ebenso stellte das Gericht fest, dass sich
das Kriterium des bisherigen Positionslohnes analog jenem des Marktlohnes in erster Linie
fiir die Lehrpersonen Kindergarten lohnmindernd auswirkte (E. 8.2). Die Beschwerde
wurde vom Verwaltungsgericht teilweise gutgeheissen und die Vorinstanz angewiesen,
aufgrund eines Marktvergleichs, welcher den umschriebenen Kriterien geniigt, sowie des
bisherigen Positionslohns, insoweit er keine frithere Diskriminierung fortfithrt, die
Lohneinstufung der Lehrpersonen Kindergarten zu iiberpriifen und den Lohn der Be-

schwerdefiihrerin neu festzusetzen (E. 9.1).

BGer 8C_366/2014 (2015)

In seinem Urteil vom 1. Dezember 2015 befasste sich das Bundesgericht mit einer Lohnein-
stufungsverfiigung, welche von der betroffenen Primarlehrerin aus dem Kanton Aargau
als geschlechtsdiskriminierend i.S.v. Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV und Art. 3 Abs. 2 GIG gertigt
wurde. Die Lehrerin brachte in ihrer Beschwerde vor, dass sie als Lehrperson Primar-
stufe/Einschulungsklasse einen typischen, im Vergleich zu anderen gleichwertigen Tatig-

keiten in der kantonalen Verwaltung schlechter entlohnten Frauenberuf ausiibe.

Grundlage der Lohneinstufung war auch in diesem Fall das sog. ABAKABA-System, bei
welchem es sich um ein System zur analytischen Arbeitsplatzbewertung handelt. In die
Lohnbemessung einbezogen wurden tiberdies zwei weitere Faktoren: Der bisherige Positi-
onslohn sowie der Marktlohn (E. 4.1). Allerdings kam die Vorinstanz im hier dargestellten

Fall der Primarlehrerin zum Schluss, dass der Primarlehrerberuf hauptsachlich aufgrund

3 Vgl. auch Entscheid des Verwaltungsgerichts Aargau, WBE.2013.151 (2014) oben.
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seiner historischen Pragung als geschlechtsneutral zu qualifizieren sei, womit eine indi-

rekte Diskriminierung von vornherein ausser Betrachte falle (E. 5.1 f.).

Streitig und vom Bundesgericht zu priifen war demnach die Frage der geschlechtsmissigen Iden-
tifikation des Berufs der Primarlehrkraft (E. 5.1). Dabei hielt es fest, dass eine indirekte Diskri-
minierung vorliege, wenn eine formal geschlechtsneutrale Regelung im Ergebnis wesent-
lich mehr bzw. iberwiegend Angehdrige des einen Geschlechts gegeniiber denjenigen des
anderen benachteiligt, ohne dass dies sachlich begriindet wére. Eine besoldungsmdssige Ge-
schlechtsdiskriminierung liege demnach vor, wenn zum Nachteil einer geschlechtsspezifisch iden-
tifizierten Arbeit sachlich unbegriindete Lohnunterschiede bestiinden. Demgegeniiber entfalle
eine Lohndiskriminierung, wenn die Lohndifferenz durch die zu erbringende Arbeit oder
Funktion sachlich begriindet erscheine. Sachlich begriindet sei ein Lohnunterschied im Einzel-
vergleich oder bei der Einstufung von Frauenberufen, wenn er sich auf objektive Kriterien

stiitze oder nicht geschlechtsspezifisch motiviert sei (E. 6.1.2).

Die geschlechtsspezifische Identifizierung der benachteiligten Funktion ist somit Tatbestandsvo-
raussetzung, damit eine indirekte Geschlechtsdiskriminierung in Frage kommt (E. 6.1.3). Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung gilt eine Funktion in der Regel als typisch weiblich, wenn
der Frauenanteil eindeutig hoher als 70% liegt, wobei aber auch die historische Prigung bertick-
sichtigt werden kann. Eine berufliche Titigkeit kann sich hinsichtlich ihrer geschlechtsspezifischen
Identifikation im Laufe der Zeit verindern (E. 6.2). Unter Bezugnahme auf seine &lteren Urteile,
auf verschiedene Stimmen der juristischen Literatur sowie auf aktuelle statistische Unter-
suchungen kam das Bundesgericht schliesslich auf seine Qualifikation des Primarlehrerberufs
zurtick. So tritt das historische Element laut BGer in den Hintergrund, wenn eine Berufssparte im
massgeblichen Beurteilungszeitpunkt aufgrund eines langjihrigen Prozesses in quantitativer Hin-
sicht eine klare Ausprigung aufweise (E. 8.2.1). Betrage der Frauenanteil bei einem Arbeitgeber
mehr als 70%, so konne in der Regel davon ausgegangen werden, dass dies nicht zufillig,
sondern aufgrund einer geschlechtstypischen Prigung der betreffenden Funktion sei. Abzustellen
sei auf die Zahlenverhiltnisse beim konkreten Arbeitgeber. Sofern die dort erhobenen Verhiltnisse
wenig aussagekriftig seien, konnten gesamtschweizerische Verhiltnisse im Sinne eines Hilfskriteri-

ums herangezogen werden (E. 6.4 und E. 9.1).

3 Welche Kriterien als objektiv gelten, wird aus der oben zusammengefassten Rechtsprechung er-
sichtlich: Griinde, die den Wert der Arbeit beeinflussen, wie Ausbildung, Dienstalter, Qualifika-
tion, Erfahrung, konkreter Aufgabenbereich, Leistung, soweit sie sich im Arbeitsergebnis nie-
derschlédgt, oder Risiken. Ebenso kann es sich um Griinde handeln, welche sich aus sozialen
Riicksichten ergeben, wie familidre Belastung oder Alter. Schliesslich kommen auch dussere Fak-
toren wie die konjunkturelle Lage in Betracht, soweit ihre Beriicksichtigung einem wirklichen
unternehmerischen Bediirfnis entspricht.
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Der Frauenanteil bei den Primarlehrkriften liege gesamtschweizerisch bei deutlich iiber 70%, wo-
bei verschiedene statistische Angaben belegen, dass es sich bei der Zunahme der weiblichen Pri-
marlehrkrifte um eine kontinuierliche und konstante Entwicklung namentlich in den vergangenen
20 Jahren handle, womit ein kurzfristiges Phinomen ausgeschlossen werden konne. Zudem
habe sich auch die dffentliche Wahrnehmung des Berufs zwischenzeitlich derart stark gewan-
delt, dass der historischen Prigung keine wesentliche Bedeutung mehr beigemessen werden
konne. Somit miisse die Funktion der Primarlehrkraft — anders als noch vor einigen Jahren — als
nicht mehr geschlechtsneutral, sondern frauenspezifisch betrachtet werden. Sollte demnach eine
lohnmissige Benachteiligung der Primarlehrkrifte festgestellt werden, so wire diese als Diskrimi-

nierung infolge des Geschlechts zu qualifizieren (E. 9.2).

Das Urteil hat demnach die Voraussetzung geschaffen, damit iiberpriift werden kann, ob
die von der Beschwerdefiihrerin behauptete indirekte Diskriminierung im Sinne von
Art. 3 GIG vorliegt oder nicht. Folglich hob das BGer den angefochtenen Entscheid auf und

wies die Sache zur Beurteilung an die Vorinstanz zurtick (E. 10).
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C. Kiriterien fiir die Zuldssigkeit von Marktlohnen und der

Beriicksichtigung der konjunkturellen Lage

Das Bundesgericht hatte sich im Rahmen von Lohngleichheitsklagen — wie in Kapi-
tel B. oben gezeigt — mehrfach mit der Frage zu befassen, ob und unter welchen Bedingun-
gen bei der Entlohnung von Arbeitnehmer/innen die konjunkturelle Lage beriicksichtigt
bzw. der Lohn unter Bertiicksichtigung von Marktgesichtspunkten festgelegt werden darf.
Dabei hat es Kriterien fiir die Zuldssigkeit von Marktlohnen und der Beriicksichtigung der
konjunkturellen Lage aufgestellt, welche nachfolgend zusammengefasst abgebildet wer-

den sollen.

Das Bundesgericht hat bereits in BGE 113 Ia 107 entschieden, dass die Festlequng des Lohnes
von Arbeitnehmer/innen unter Beriicksichtigung der konjunkturellen Lage prinzipiell mit dem
Lohngleichheitsgrundsatz vereinbar sei.*’ In seiner Rechtsprechung hat es diesen Grundsatz

jedoch vom Vorliegen bestimmter Bedingungen abhangig gemacht:

I. Im Allgemeinen

e Die konjunkturelle Lage*! kann als Rechtfertiqungsgrund fiir eine ungleiche Entléhnung
ins Feld gefiihrt werden, soweit sie einen Einfluss auf die Anstellungsbedingungen von
Arbeitnehmer/innen zu haben vermag.*

e Der von Konjunkturschwankungen® betroffene und relevante (Arbeits-)Markt ist zu defi-
nieren* und es ist abzukliren, welche Faktoren diesen Markt wie stark beeinflusst haben.
Soweit das Vorhandensein und das Gewicht der massgebenden Faktoren nicht notorisch

sind, miissen sie durch Wirtschaftsdaten und Statistiken belegt sein.*

“ BGE 113 1a 107, E. 4a.

4 Bzw. in besonderen Féllen die starke individuelle Verhandlungsposition eine Arbeitnehmers.

# BGE 113 Ia 107, E. 4a; BGE 126 11 217; BGE 125 III 368, E. 5c¢ cc).

# Ab welchem Ausmass der Marktveranderung eine Konjunkturschwankung im erforderlichen
Sinne vorliegt, ldsst sich nicht im Allgemeinen festhalten. Fiir den Nachweis einer Konjunktur-
schwankung ist jedoch grundsatzlich mittels Lohnstatistiken zu untersuchen, inwiefern sich die
Lohne auf bestimmten (Arbeits-)Markten verandert haben. Weiter von Interesse kann in diesem
Zusammenhang sein, ob die Veranderung auf dem definierten Markt grosser, kleiner oder gleich
wie eine allfallige Verdnderung der allgemeinen Konjunktursituation ausfallt. Damit eine Ver-
anderung auf dem entsprechenden (Arbeits-)Markt beriicksichtigt werden kann, sollte ihre
Dauer mindestens der Zeit entsprechen, innert welcher Lohnanpassungen nach oben oder auch
nach unten méglich sind.

4 BGE 125 III 368, E. 5c aa); Der relevante (Arbeits-)Markt ist dabei in geografischer, branchenmas-
siger und berufsspezifischer Hinsicht genauer abzugrenzen.

4 BGE 125 II1 368, E. 5c.
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e Die unterschiedliche Entlohnung darf die nachgewiesene Konjunkturschwankung nicht
iibersteigen.*

e Die Arbeitgeberin, welche sich auf die konjunkturelle Lage als Rechtfertigungsgrund
fiir eine unterschiedliche Entlohnung beruft, hat das tatsachliche Vorliegen der ent-
sprechenden Umstinde auf dem Markt zu beweisen.*”

o Die unterschiedliche Entlohnung darf nicht an das Geschlecht der betroffenen Arbeitneh-
mer/innen gebunden sein.*

e Durch die unterschiedliche Entlohnung darf nicht ein typischer Frauenberuf im Ver-
gleich zu einem typischen Minnerberuf bzw. zu einem neutral qualifizierten Beruf* in
Abweichung von einer wissenschaftlichen Arbeitsplatzbewertung unterbezahlt werden.>

e Ein zu Vergleichszwecken beriicksichtigter Markt®® darf nicht selbst geschlechtsdiskrimi-

nierend sein.>?

4 BGE 125 III 368, E. 5c.

4 BGE 113 Ia 107, E. 4a; Beim Nachweis von konjunkturellen Veranderungen mit Hilfe von Statisti-
ken ist jedoch zu bedenken, dass statistische Angaben regelmassig nur die (Markt-)Situation im
Allgemeinen bzw. einen Durchschnitt abbilden, womit noch kein Beweis im Einzelfall erbracht
ist. Dieser hat vielmehr mittels eines Abgleichs statistischer Angaben mit dem einzelnen Sach-
verhalt zu erfolgen.

4 BGE 125171, E. 4d; BGE 125 111 368, E. 5c.

# Vgl. auch Ausfithrungen zur Qualifikation von Berufen als typische Frauen- bzw. Mannerberufe
unten in D. IL

% BGE 125171, E. 4d.

5t WBE.2013.151, in: AGVE 2014, S. 247 ff.; Die Erhebung der Lohnhdhe auf dem Vergleichsmarkt
hat hinreichend differenziert zu erfolgen. Dazu reicht es bspw. nicht aus, fiir die Bestimmung
des Marktlohnes lediglich auf die im Vergleichsmarkt ausbezahlten Minimallohne abzustellen.
Vielmehr sind weitere Erhebungen vorzunehmen, wie z.B. die im Vergleichsmarkt vorausge-
setzte Ausbildung, den Lohnrahmen, d.h. die Differenz zwischen Minimal- und Maximallohn
oder die Lohnentwicklung.

2 BGE 126 11217, E. 9; BGE 131 11 393, E. 7.4, WBE.2013.151, in: AGVE 2014, S. 250; Um die auf dem
Vergleichsmarkt ausbezahlten Lohne auf allféllige Diskriminierungen zu {iiberpriifen, kann
bspw. untersucht werden, wann und gestiitzt auf welche Kriterien die letzte Besoldungsrevision
stattgefunden hat, ob eine bestimmte Lohneinstufung bereits einer gerichtlichen Uberpriifung
standgehalten hat oder ob ein allfélliger tiefer Marktlohn auf ein generell tieferes Lohnniveau im
betreffenden Vergleichsmarkt zuriickgefiihrt werden kann.
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II. Weitere Kriterien der I. Zivilabteilung des Bundesgerichts

Dartiber hinausgehend hat die I. Zivilabteilung des Bundesgerichts folgende Kriterien ent-

wickelt:

e Die Beriicksichtigung der konjunkturellen Lage bzw. der starken individuellen Verhand-
lungsposition eines Arbeitnehmers bei der Festlegung des Lohnes muss einem wirklichen
unternehmerischen Bediirfnis entsprechen.>

e Die Arbeitgeberin hat bei einer marktbedingten bzw. auf einer starken individuellen
Verhandlungsposition eines Arbeitnehmers basierenden unterschiedlichen Entloh-
nung zudem das Prinzip der Verhiltnismdssigkeit zu wahren. Die unterschiedliche
Entloshnung muss zur Erreichung des unternehmerischen Ziels geeignet und erforderlich
sein.’* Uberdies darf die Arbeitgeberin unter Berufung auf die Marktsituation oder
die starke individuelle Verhandlungsposition eines Arbeitnehmers nur temporir,
d.h. fiir eine gewisse Zeit eine unterschiedliche Entloshnung ausrichten.% Diese muss
in zeitlicher Hinsicht auf das Notwendige beschrinkt bleiben, wobei sie innert angemes-
sener Frist im Rahmen der periodischen Uberpriifung der Lohnstruktur des Unternehmens
zu beseitigen ist.% Mangels besonderer Umstinde, worunter namentlich gewichtige
wirtschaftliche Griinde fallen konnen, ist eine Bereiniqung der Lohndifferenz innerhalb

von hochstens einem Kalenderjahr zumutbar und angemessen.>”

53 BGE 125 I1I 368, E. 5; BGE 130 III 145, E. 5.2; BGer 4A_261/2011, E. 3.2.
5 BGE 125 I1I 368, E. 5¢; BGE 130 III 145, E. 5.2; BGer 4A_261/2011, E. 3.2.
5% BGE 113 Ia 107, E. 4a; BGE 125 III 368 E. 5c cc) und ee).

5% BGE 125 III 368, E. 5c.

57 BGer 4C.57/2002, E. 4.2; BGE 130 III 145, E. 5.2.
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D. Auswirkungen auf die Lohnfestsetzung von privaten und

offentlichrechtlichen Arbeitgeber/innen

Wie in den bisherigen Ausfiihrungen gezeigt, stellen sowohl Verfassung und Gesetz als
auch die einschlagige (hochstrichterliche) Rechtsprechung Anforderungen an die Lohnsys-
teme bzw. an die Praxis der Lohnfestsetzung von Arbeitgeber/innen. Vorliegend interes-
sieren in erster Linie die Implikationen, welche sich aus der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts zu dem in Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV sowie Art. 3 Abs. 2 GIG vom Verfassungs- und
Gesetzgeber festgelegten Rahmen ergeben. Im Folgenden sollen deshalb die in Kapitel C.
oben zusammengefassten Kriterien des Bundesgerichts fiir die Zuladssigkeit von Marktloh-
nen und der Berticksichtigung der konjunkturellen Lage noch einmal aufgegriffen werden,
um mogliche Auswirkungen dieser Rechtsprechung auf die Entwicklung und Festsetzung

der Lohnsysteme bzw. auf die Lohnpraxis von Arbeitgeber/innen zu identifizieren.

I. Einfluss der konjunkturellen Lage auf die Anstellungsbedingungen, relevanter (Ar-

beits-)Markt, Nachweis der Konjunkturschwankung

Damit Arbeitgeber/innen die konjunkturelle Lage tiberhaupt als Rechtfertigungsgrund fiir
eine ungleiche Entlohnung vorbringen konnen, muss diese grundsatzlich einen Einfluss
auf die Anstellungsbedingungen von Arbeitnehmer/innen haben. Dies bedeutet mit ande-
ren Worten, dass die fraglichen Anstellungsbedingungen in gewisser Weise von der Markt-
bzw. Konjunktursituation abhangig sind oder sich zumindest mit dieser messen konnen
sollten. In Frage kommt das Argument der konjunkturellen Lage also nur fiir Angestellte
in Berufen, fiir deren Rekrutierung eine zumindest marktahnliche Situation® besteht. Das
Bundesgericht beurteilte iiberdies die starke individuelle Verhandlungsposition eines Ar-
beitnehmers als zur Rechtfertigung allfilliger Lohnunterschiede dhnlich geeignet wie die
konjunkturelle Lage. Zwischen diesen beiden vom BGer anerkannten Rechtfertigungsgriin-
den besteht aber wohl regelmassig ein Zusammenhang.* Trotzdem bleiben Konstellatio-
nen denkbar, in welchen eine Arbeitgeberin einen ganz bestimmten Arbeitnehmer einstel-
len oder behalten mochte, womit dieser unabhadngig von der allgemeinen Marktsituation

eine starke individuelle Verhandlungsposition gegeniiber der Arbeitgeberin haben kann.

% Von marktdhnlicher Situation wird in diesem Zusammenhang gesprochen, weil es sich beim Ar-
beitsmarkt um einen relativ stark verzerrten Markt handelt. Die marktbestimmenden Hauptfak-
toren von Angebot und Nachfrage werden durch diverse Eingriffe des Gesetzgebers, der Sozial-
partner usw. in ihrer Wirkung gestort. Allerdings wird die Funktionsweise der jeweiligen Teil-
markte in Abhédngigkeit von ihrer Regulierung unterschiedlich stark verzerrt.

% Vgl. Fn 34 auf S. 12.
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Wird einem Arbeitnehmer in einer solchen Situation ein sog. Ausnahmelohn bezahlt, so ist
dies — analog zum hoheren Lohn aufgrund der konjunkturellen Lage — nur im Rahmen ei-
nes unternehmerischen Bediirfnisses und unter Wahrung der Verhaltnismassigkeit fiir eine
beschrankte Dauer zuldssig. Denn das Lohngleichheitsgebot steht auch einer bloss aus-
nahmsweisen Lohndiskriminierung von Angestellten unterschiedlichen Geschlechts entge-
gen.® Um bei der Anstellung von neuem Personal einen Arbeitnehmer bzw. eine Arbeit-
nehmerin aufgrund der konjunkturellen Lage in Abweichung von der im Unternehmen
bestehenden Lohnstruktur bezahlen zu konnen, hat die Arbeitgeberin Feststellungen be-
treffend den von der Konjunkturschwankung betroffenen (Arbeits-)Markt zu machen. Sie
hat den relevanten Markt abzugrenzen sowie die Einflussfaktoren und deren Gewicht zu
eruieren. Entsprechende Belege sind von der Arbeitgeberin und — soweit die Situation nicht
allgemeinbekannt ist — am ehesten mit Hilfe von Wirtschaftsdaten und Statistiken zu lie-
fern. Das Ausmass der auf diese Weise festgestellten Konjunkturschwankung legt sodann
den Rahmen fest, innerhalb welchem eine unterschiedliche Entlohnung — unter Beachtung

der weiteren Voraussetzungen — moglich sein kann.

II. Verbot der Anbindung an das Geschlecht, geschlechtsmissige Qualifikation des Be-
rufsbildes, Vergleichsmarkt

Eine unterschiedliche Entlohnung darf — so das Grundanliegen von Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV
und Art. 3 Abs. 2 GIG —nicht direkt oder indirekt an das Geschlecht der betroffenen Arbeit-
nehmer/innen gebunden sein, da sonst eine Diskriminierung und somit ein Verstoss gegen
die erwdhnten Bestimmungen vorliegen wiirde. Da Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV und Art. 3 GIG
gleichermassen fiir private und offentlichrechtliche Arbeitgeber/innen gelten,® ist dieses
Gebot bei der Ausgestaltung der Lohnsysteme von allen Arbeitgeber/innen zu beachten.
Konnen Berufe als typische Frauen- bzw. typische Mannerberufe qualifiziert werden, so
haben Arbeitgeber/innen bei der Ausgestaltung ihres Lohnsystems darauf zu achten, dass
sie nicht einen als typisch weiblich qualifizierten Beruf im Vergleich zu einem typisch
mannlich oder geschlechtsmassig neutral qualifizierten Beruf und in Abweichung vom Er-

gebnis einer wissenschaftlichen Arbeitsplatzbewertung tiefer entlohnen.

Wann ein Beruf als typisch weiblich gilt, war in Lehre und Rechtsprechung lange nicht
hinreichend geklart. In erster Linie sei jedoch auf das quantitative, statistische Element ab-

zustellen.®? Das Bundesgericht hat — unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des

60 BGE 125 III 368, E. 5c cc).
61 BGE 124 11 409, E. 1e; BGE 125 I1I 368, E. 3.
62 ALBRECHT, S. 96; BGer 8C_366/2014, E. 6.2; BGer 8C_78/2009, E. 5.2; BGE 124 11 529, E. 5e.
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EuGH® - als allgemeine Regel ausgefiihrt, dass der Anteil des einen Geschlechts in der
Gruppe der Benachteiligten erheblich hoher sein miisse als der Anteil des anderen Ge-
schlechts.® Die Formulierung spiegelt {iberdies die Grundidee des Gleichstellungsgesetzes
wieder, dass sich sowohl Frauen als auch Manner darauf berufen konnen.® Unterdessen
hat das BGer die Regel insoweit prazisiert, als ein typischer Frauenberuf im Allgemeinen
dann vorliege, wenn der Frauenanteil hoher als 70% sei.®® Abzustellen ist dabei auf die Zah-
lenverhaltnisse beim konkreten Arbeitgeber. Sofern die so erhobenen Verhéltnisse wenig
aussagekréftig sind,” konnen gesamtschweizerische Verhaltnisse im Sinne eines Hilfskri-
teriums zur Beurteilung herangezogen werden.®® Weiter konne bei der Qualifikation eines
Berufes auch die geschichtliche Dimension berticksichtigt werden.® Eine berufliche Tatig-
keit konne sich hinsichtlich ihrer geschlechtsspezifischen Identifikation im Laufe der Zeit
indessen verdandern.” Weise eine Berufssparte im Beurteilungszeitpunkt aufgrund eines
langjahrigen Veranderungsprozesses in quantitativer Hinsicht eine klare Auspragung auf,
trete ein allfalliges historisches Element in den Hintergrund.” Auch gemass jlingster Recht-
sprechung des Bundesgerichts kann aber in der Regel davon ausgegangen werden, dass
ein Frauenanteil von mehr als 70% bei einem Arbeitgeber nicht zufallig ist, sondern in einer
geschlechtstypischen Pragung der betreffenden Funktion begriindet liegt.”? Dabei darf je-
doch die absolute Zahl der Beschéftigten nicht so klein sein, dass von einer zufalligen Ge-
schlechterverteilung gesprochen werden konnte. Auch muss ausgeschlossen werden kon-
nen, dass es sich beim prozentualen Anteil des einen Geschlechts bloss um ein kurzzeitiges
Phanomen handelt. Neben dem statistischen Frauen- bzw. Manneranteil kann fiir die Qua-

lifikation eines Berufes zudem die 6ffentliche Wahrnehmung eine Rolle spielen.”

6 BGE 124 11529, E. 5g mit Hinweisen auf EuGH C-243/95, Hill, Rn. 24 und 44; EuGH C-1/95, Gerster,
Rn. 30; EuGH 170/84, Bilka, Rn. 29, 31 und 36.

¢ BGE 124 11 529, E. 5e.

¢ Wobei in der Praxis bis heute — soweit ersichtlich — sich in erster Linie Frauen bzw. Frauengruppen
unter Berufung auf das GIG gegen Diskriminierungen zu wehren hatten.

% BGer 8C_366/2014, E. 6.2; BGer 8C_78/2009, E. 5.2; BGE 125 11 530, E. 2b.

7 So etwa wenn beim betreffenden Arbeitgeber die 70%-Grenze nur relativ knapp iiberschritten oder
wenn die absolute Zahl der Beschaftigten klein ist, so dass auch ein hoher prozentualer Frauen-
anteil zufallig sein kann.

6 BGer 8C_366/2014, E. 6.4 und E. 9.1.

6 FREIVOGEL, Kommentar zu Art. 3 GIG, Rz. 103 f.; BGer 8C_366/2014, E. 6.2; BGE 124 1I 529, E. 5¢;
BGE 125 II 530, E. 2b; BGer 8C_78/2009, E. 5.2.

70 BGer 8C_366/2014, E. 6.2.

71 BGer 8C_366/2014, E. 8.2.1.

72 BGer 8C_366/2014, E. 9.1.

73 BGer 8C_366/2014, E. 9.2.
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Nach der vorliegend vertretenen Auffassung darf die geschlechtsmassige Qualifikation ei-
nes Berufes mittels der 70%-Regel wohl tatsachlich nur im Allgemeinen gelten. Ausnahmen
bzw. von der Regel abweichende Qualifikationen miissen moglich bleiben, da — wie dies
das Bundesgericht selbst erwdhnt — auch die historische Dimension in die Qualifikation
einbezogen werden kann, sofern nicht ein langjdhriger Veranderungsprozess in quantitati-
ver Hinsicht eine klare Auspragung abzeichnet. Uberdies ist denkbar und ebenfalls vom
BGer anerkannt, dass die aktuelle gesellschaftliche Wahrnehmung auf die Qualifikation
und Bewertung eines Berufsbildes einen Einfluss hat. Elemente wie die geschichtliche Pra-
gung oder die aktuelle gesellschaftliche Wahrnehmung sollten zumindest dann neben dem
quantitativ statistischen Element Berticksichtigung finden, wenn sie sich im Zeitpunkt der
Qualifikation (lohnmassig) auf den zur Diskussion stehenden Beruf auswirken. Gegen eine
alleinige oder allzu starke Beriicksichtigung des quantitativen Elementes spricht auch der
Umstand, dass die Erfiillung der 70%-Regel einer Momentaufnahme entspricht, wahrend
in vielen Berufen das Frauen-/Mannerverhaltnis einem stetigen Wandel unterworfen ist.
Insofern wiirde eine strikte Anwendung der Regel die Gefahr bergen, im Einzelfall nicht
mehr angemessen entscheiden zu konnen. Unseres Erachtens scheint die dargelegte bun-
desgerichtliche Rechtsprechung, welche vom Erfordernis einer mehr oder weniger starren
Prozentquote zur Qualifikation eines Berufes als typisch weiblich oder méannlich ausgeht,
nicht die einzig richtige Losung zu sein, wobei das BGer seine diesbeziigliche Praxis im
neuesten Urteil in der oben dargelegten Weise u.E. sinnvoll prézisiert hat. Denkbar wére
indessen auch, eine Vergleichsgruppe zur Geltendmachung einer indirekten Diskriminie-
rung zuzulassen, die nicht einem typischen Frauen- oder Mannerberuf im Sinne der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung entspricht, aber dennoch relativ zur anderen Vergleichs-

gruppe einen hoheren Frauen- bzw. Madnneranteil aufweist.

Wird ein bestimmter (Arbeits-)Markt zum Zwecke eines Vergleichs der Anforderungen so-
wie des Lohnniveaus herangezogen, so haben die Arbeitgeber/innen darauf zu achten, dass
der Vergleichsmarkt selbst nicht geschlechtsdiskriminierend wirkt,”* da eine Diskriminie-

rung nicht mit einer anderen zu rechtfertigen ist. Ansonsten wiirden allféllige auf dem

7+ Wie umfassend die entsprechende Uberpriifung zu erfolgen hat, wurde vom BGer in seiner Recht-
sprechung bisher offen gelassen. Anhand einschlagiger Indizien konnten Vergleichslohne indes-
sen auf allfallige Diskriminierungen hin iiberpriift werden. Dabei konnte bspw. untersucht wer-
den, wann und gestiitzt auf welche Kriterien im Vergleichsmarkt die letzte Besoldungsrevision
stattgefunden hat, ob eine bestimmte Lohneinstufung bereits gerichtlich iiberpriift wurde oder
ob ein allfdlliger tiefer Marktlohn auf ein generell tieferes Lohnniveau im betreffenden Ver-
gleichsmarkt zuriickgefiihrt werden kann. Es sollten nur Mérkte in den Vergleich einbezogen
werden, welche eine gewisse Gewdahr fiir eine diskriminierungsfreie Lohnfestlegung bieten (vgl.
WBE.2013.151, in: AGVE 2014, S. 250).
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Markt bestehende Geschlechtsdiskriminierungen weiteren Einfluss auf das Lohnsystem
haben.” Ziel der Arbeitgeber/innen sollte es also sein, mittels wissenschaftlicher Arbeitsbe-
wertungsmethoden tatsdchlich vergleichbare Funktionen zu identifizieren und unabhan-
gig von einer weiblichen, méannlichen oder neutralen Pragung des entsprechenden Berufs-

bildes Diskriminierungen beim Lohn auszuraumen.

III. Unternehmerisches Bediirfnis und Verhiltnismassigkeit

Wahrend die oben unter D. I. und II. abgehandelten Kriterien fiir die Zulassigkeit von
Marktlohnen und der Berticksichtigung der konjunkturellen Lage im Allgemeinen, d.h. so-
wohl von den o6ffentlichrechtlichen Abteilungen als auch von der I. Zivilabteilung des Bun-
desgerichts jeweils zum Massstab genommen wurden, hat die I. Zivilabteilung in ihren Ur-
teilen zum Marktlohn zusétzliche Bedingungen entwickelt, welche jiingst von der I. sozial-

rechtlichen Abteilung explizit wiederholt wurden.”

So haben die Arbeitgeberin/innen — sofern sie die konjunkturelle Lage oder die starke indi-
viduelle Verhandlungsposition eines Arbeitnehmers als Rechtfertigungsgrund fiir eine un-
terschiedliche Entlohnung vorbringen wollen — auch den Nachweis zu erbringen, dass die
Berticksichtigung der Situation auf dem (Arbeits-)Markt bzw. die Beriicksichtigung eines
bestimmten Arbeitnehmers einem tatsachlichen unternehmerischen Bediirfnis entsprochen
hat. Die Unternehmer/innen haben demnach aufzuzeigen, dass auf dem definierten (Ar-
beits-)Markt bspw. die Einstellung der bendtigten Arbeitskraft nicht ohne lohnmassige Ab-
weichung (nach oben) hitte erfolgen konnen bzw. dass die Einstellung trotz den abwei-
chenden Bedingungen zumindest einem wirklichen unternehmerischen Bediirfnis entspro-

chen hat.

Uberdies haben die Arbeitgeber/innen gemass Bundesgericht bei einer marktbedingten o-
der mit der individuellen Verhandlungsposition begriindeten unterschiedlichen Entloh-
nung das Verhaltnismassigkeitsprinzip zu beachten. Dies bedeutet, dass die unterschiedli-
che Entlohnung zur Erreichung des unternehmerischen Ziels sowohl geeignet als auch er-
forderlich sein muss. Ebenso muss sie zumutbar sein, wobei sich die Zumutbarkeit wohl
im Verhaltnis zu den anderen — im Vergleich lohnmassig schlechter gestellten Arbeitneh-
mer/innen — beurteilt. Als zumutbar gilt eine unterschiedliche Behandlung gemass BGer,

wenn sie von den Arbeitgeber/innen in zeitlicher Hinsicht auf das Notwendige beschrankt

75 BGE 13111393, E. 7 4.
76 Vgl. BGer 8C_366/2014, E. 6.1.2 zum unternehmerischen Bediirfnis und zur Verhéltnismassigkeit
sowie BGE 136 II 393, E. 11.3 zum unternehmerischen Bed{irfnis.
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wird, d.h. mangels besonderer Umstdande innert Jahresfrist im Rahmen der periodischen
Uberpriifung der Lohnstruktur des Unternehmens beseitigt wird. Die Arbeitgeber/innen
haben also im Hinblick auf die Eignung der Massnahme aufzuzeigen, dass die lohnmassige
Abweichung (nach oben) bei einer anzustellenden Arbeitskraft dazu fithren kann, dass
diese dadurch eher bereit ist, die zu besetzende Stelle anzutreten. Uberdies muss von den
Arbeitgeber/innen gezeigt werden, dass das Mass der Abweichung erforderlich ist, damit
die entsprechende Arbeitskraft tatsachlich bereit ist, die mit der zu besetzenden Arbeits-
stelle verbundene Arbeitsleistung zu erbringen. Und letztlich sind die Arbeitgeber/innen
in einem solchen Fall grundsatzlich verpflichtet, die lohnmassige Abweichung innerhalb
eines Kalenderjahres im Rahmen einer periodischen Uberpriifung der Lohnstruktur ihres
Unternehmens zu beseitigen, um die Zumutbarkeit zu wahren. Praktisch wird dies wohl
regelmassig die Anhebung der Lohne derjenigen Arbeitnehmer/innen zur Folge haben,
welche fiir eine gleichwertige Arbeit weniger verdienen, weil Lohnsenkungen in der Praxis

— abgesehen von wirtschaftlichen Ausnahmesituationen — kaum durchfiihrbar sind.

Obwohl zuerst von der I. Zivilabteilung erwdhnt und eingefiihrt, scheint sich die bundes-
gerichtliche Rechtsprechung in jiingerer Zeit mit Blick auf die Rechtfertigungsgriinde von
geschlechtsspezifischen Lohnunterschieden grundsatzlich in Richtung einer Verhaltnis-
massigkeitspriifung zu bewegen und damit betreffend die Anforderungen an eine Recht-

fertigung mittels des Kriteriums Marktlohn bzw. konjunkturelle Lage strenger zu werden.”

77 FREIVOGEL, Kommentar zu Art. 3 GIG, Rz. 152.
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E. Wiirdigung der Bundesgerichtspraxis

I. Aus Sicht der Arbeitgeber/innen

Im Hinblick auf die Argumente der konjunkturellen Lage, der Marktsituation bzw. der Ar-
beitsmarktlage oder der individuellen Verhandlungsposition eines Arbeitnehmers als
Rechtfertigungsgriinde fiir eine unterschiedliche Entlohnung von Frauen und Mannern hat
das Bundesgericht den Arbeitgeber/innen relativ enge Grenzen gesetzt.” Insbesondere mit
dem Erfordernis, dass die Arbeitgeberin einen bestehenden Lohnunterschied — mangels be-
sonderer Umstande — grundsatzlich innerhalb eines Jahres zu korrigieren bzw. eine Anglei-
chung der betroffenen Lohne vorzunehmen hat.” Diese von der 1. Zivilabteilung des BGer
entwickelte und in jiingerer Zeit auch von der L. sozialrechtlichen Abteilung tibernommene
Regel kann aus unternehmerischer Sicht kaum in ihrer Form verallgemeinert werden. Denn
der Wert einer Arbeit bestimmt sich geschlechtsunabhangig entscheidend danach, ob sie in
Zeiten des Mangels oder des Uberflusses angeboten wird. Wann Lohnunterschiede bei ei-
ner Anderung der Angebots- und Nachfragesituation korrigiert werden, sollte in einem
nach marktwirtschaftlichen Grundsitzen funktionierenden System grundsatzlich durch
den Markt und nicht durch den Richter bestimmt werden.® Dies bedeutet aber, dass bei
einer Veranderung der Marktsituation Lohnunterschiede dem Markt folgend von der Ar-
beitgeberin anzupassen sind. Demnach wire der in Zeiten der knappen Verfiigbarkeit fiir
eine Stelle geeigneter Arbeitnehmer/innen offerierte Lohn bei einer Entspannung der Situ-
ation auf dem Arbeitskraftemarkt wieder auf das {ibliche Lohnniveau vergleichbarer Funk-
tionen im Unternehmen zu senken. Scheint eine Senkung indessen aus Marktiiberlegungen
nicht angezeigt, so miisste mangels besonderer Umstande daraus geschlossen werden, dass
auch die Arbeit anderer Arbeitnehmer/innen, welche gleichartige Funktionen ausiiben, in
der aktuellen Situation besonders wertvoll wird.8! Entsprechend wire dann ein Lohnunter-
schied im Lichte der Gleichstellung auch nicht mehr mit Marktargumenten zu rechtfertigen
und es miissten allenfalls die Lohne friiher angestellter Arbeitnehmer/innen angehoben

werden.

Die offentlichrechtlichen Abteilungen des BGer und die I. Zivilabteilung schienen zum Teil

von unterschiedlichen Pramissen betreffend den (Arbeits-)Markt ausgegangen zu sein. Die

78 STAUBER-MOSER, S. 1361 f.

7 BGE 130 III 145, E. 5.2; BGE 125 III 368, E. 5c.

80 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 322 OR, N 20; BSK, PORTMANN, Art. 322 OR, N 15; a.M.
MATEF], S. 1323 ff.

81 BGE 125 I1I 368, E. 5c.
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offentlichrechtliche Rechtsprechung anerkannte bisher grundsitzlich jeden sachlichen
Grund, der nicht geschlechtsspezifisch ist, als Rechtfertigung fiir eine lohnmassige Un-
gleichbehandlung. Der sachliche Grund war dabei nicht auf seine Verhaltnismassigkeit zu
priifen und zu beschranken, sondern er war grundsatzlich beachtlich. Die I. Zivilabteilung
hingegen akzeptiert das Kriterium Markt nicht als sachlichen Grund, sondern nur als Ab-
weichung, welche eben verhaltnismassig und damit zeitlich begrenzt sein miisse.®? Uber-
nommen wurde diese Rechtsprechung jiingst auch von der I. sozialrechtlichen Abteilung
des BGer. Es wird demnach zusammen mit einem Teil der Lehre davon ausgegangen,®
dass der Markt an sich diskriminierend wirkt und deshalb nur im Sinne einer rechtferti-
gungsbediirftigen Ausnahme voriibergehend beriicksichtigt werden darf.3* Die Arbeitge-
berseite wird dieser Auffassung aber wohl entgegenhalten, dass der Markt selbst ge-
schlechtsblind sei und nur dann zu diskriminierenden Ergebnissen fiihre, wenn er auf-
grund von Marktverzerrungen nicht richtig funktioniere. In diesem Fall sollte Abhilfe nicht
dadurch geschaffen werden, indem die Marktkrafte ausgeschaltet werden, sondern indem
ein besseres Funktionieren des Marktes sichergestellt werde. Diese Auffassung, welcher ein
Teil der Lehre sowie bisher die 6ffentlichrechtlichen Abteilungen des BGer zuneigen,®
konnte mit den Ausfiihrungen in der Botschaft zum Gleichstellungsgesetz begriindet wer-
den, wo betont wurde, dass das GIG den Arbeitsmarkt nicht ausschalten, sondern seine
Funktionstiichtigkeit erhdhen und Wettbewerbsverzerrungen beseitigen soll.® Dieser Ar-
gumentation folgend kann von Arbeitgeberseite demnach vertreten werden, dass die Be-
riicksichtigung von Marktaspekten prinzipiell und nicht nur als rechtfertigungsbediirftige
Ausnahme zuldssig sein sollte. Unzuldssig ware dies schliesslich nur, soweit der Markt ge-

schlechtsdiskriminierend ist.%”

II. Aus Sicht der Arbeitnehmer/innen

Die Schwierigkeiten der Rechtsprechung im Umgang mit dem Marktlohnargument haben
sich in verschiedenen Urteilen gezeigt. Sie haben ihren Grund unter anderem vielleicht da-
rin, dass die Zulassung des Rechtfertigungsgrundes der konjunkturellen Lage bzw. des

Marktes wohl entweder prinzipiell zu bejahen oder abzulehnen ist. Die lediglich fallweise

82 NIQUILLE-EBERLE, S. 709.

83 BGE 125 III 368, E. 5c und z.B. MATEF], S. 1323 ff.; STEINER, S. 173 und 295 f.

84 SEILER, S. 147.

8 BGE 126 11 217, E. 9b; BGE 125171, E. 4d und z.B. ALBRECHT, S. 156; NIQUILLE-EBERLE, S. 759 und
762 f.

86 BB1 1993 1 1320 und 1322.

87 STEINER, S. 147.
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Zulassung des Marktargumentes scheint inkonsequent und im Lichte eines rechtsgleichen
Beurteilungsmassstabs unbefriedigend. Als illustratives Beispiel hierfiir kann auf BGE 126
IT 217 zuriickgekommen werden, wo das Bundesgericht dem Kanton zugestand, bei der
Festsetzung der Lohnhdhe von Berufsschullehrern deren Verdienstmoglichkeiten in der
Privatwirtschaft zu berticksichtigen. Im Unterschied dazu gab es fiir die klagenden Lehre-
rinnen fiir psychiatrische Krankenpflege keinen privatwirtschaftlichen Vergleichsmarkt.
Der Kern des Problems liegt nicht in der Bertiicksichtigung des privaten Arbeitsmarktes im
Falle der Berufsschullehrer, sondern in der Tatsache, dass vom Bundesgericht gebilligt
wurde, dass der Kanton ein Entschadigungssystem fiir die Berufsschullehrer eingefiihrt
hatte, welches pauschal fiir die Lehrer unterschiedlicher Berufe zur Anwendung kam. Da-
mit wurden auch jene Berufsschullehrer in die entsprechenden Lohnkategorien eingestuft,
welche in der Privatwirtschaft in ihrer Branche wohl kaum einen entsprechenden Lohn er-
zielt hatten. Wollte man den Vergleich mit dem Markt fiihren, so miisste dies konsequen-
terweise zumindest nach Berufsgruppen geschehen, da eine Pauschalierung ansonsten
ernsthaft Gefahr 14uft, sich als diskriminierend zu erweisen. Uberdies scheint beim Einbe-
zug eines privatwirtschaftlichen Vergleichsmarktes bei der Ausgestaltung offentlichrecht-
licher Besoldungssysteme auch deshalb Zuriickhaltung angezeigt, weil diese Systeme im
Vergleich zum Markt eher trage sind, d.h. in der Regel nicht innert kurzer Zeit angepasst
werden. Die gegenwartig zumindest von der Rechtsprechung der I. Zivilabteilung sowie
der I. sozialrechtlichen Abteilung des BGer geforderte Verhaltnismassigkeit im Sinne einer
jahrlichen Uberpriifung und Anpassung des Lohngefiiges der angestellten Arbeitneh-
mer/innen im Verhalinis zur Marktsituation kann mit ihnen wohl nicht gewéahrleistet wer-

den.

Bei ndherer Betrachtung der Bundesgerichtspraxis zur Frage der Rechtfertigung unter-
schiedlicher Lohne mittels der konjunkturellen Lage bzw. dem Marktlohn fillt zudem auf,
dass insbesondere der Gleichwertigkeitsbegriff im Rahmen des Vergleichs unterschiedli-
cher Funktionen immer noch unscharf bleibt.?® Dies liegt zum Teil daran, dass bei allen
Funktionsbewertungsverfahren Bewertungen der entsprechenden Voraussetzungen und
Tatigkeiten vorgenommen werden miissen. Diese Wertungen stellen mitunter kaum objek-
tivierbare Grossen dar, sondern sind eher ein Abbild ihrer gesellschaftlichen Bewertung.®
Wichtig scheint deshalb, dass auf diese Bewertungen nur insoweit abgestellt wird, als sie

diskriminierungsfrei sind. Zur Klarung des Vorliegens dieser Voraussetzung kénnen ar-

88 BIGLER-EGGENBERGER, S. 1272 f.
89 BGE 125171, E. 2c und 3b; SEILER, S. 143 f.
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beitswissenschaftliche Gutachten einen wertvollen Beitrag leisten, indem sie die gesell-
schaftlichen Wertungen transparent machen.” Sofern die Gleichwertigkeit unterschiedli-
cher Funktionen innerhalb eines Unternehmens nicht offensichtlich ist oder auf andere
Weise nachgewiesen werden kann, sind die Gerichte demnach in der Pflicht, Gutachten
einzuholen.” Allerdings scheint aus Arbeitnehmersicht unbefriedigend, dass das Bundes-
gericht im Hinblick auf die angewendete Bewertungsmethode den kantonalen Gerichten
viel Ermessen beldsst, indem es bisher regelmassig sowohl die vereinfachte Funktionsana-
lyse als auch die statistische Lohnanalyse (Regressionsanalyse) fiir zulédssig erachtete. Die
Uberpriifung der angewendeten Methode durch das BGer lauft damit im Ergebnis auf eine
Willkiirpriifung hinaus. Es wére in diesem Zusammenhang zu fordern, dass das BGer kon-
sequent jenen wissenschaftlichen Instrumenten zur Analyse von Lohndiskriminierungen
den Vorzug geben wiirde, welche sich geschlechterbenachteiligenden Wertungen enthal-

ten.?

III. Aus rechtswissenschaftlicher Sicht

Der Thematik, mit welcher sich das vorliegende Gutachten beschiftigt, liegen u.E. zwei
unterschiedliche Konzepte der Lohnbemessung bzw. zwei unterschiedliche Begriffe des
tatsdachlichen oder objektiven Wertes einer Arbeit zugrunde: Einerseits die Lohnbemessung
aufgrund des Marktes und andererseits die Lohnbemessung aufgrund des Humankapitals
bzw. aufgrund der Anforderungen. Die Lohnbemessung aufgrund des Marktes weicht von
der analytischen Arbeitsbewertung sowie der statistischen Lohnanalyse bzw. Regressions-
analyse ab, indem nicht versucht wird, einen bestimmten objektiven Wert der Arbeit zu
ermitteln. Vielmehr wird versucht, den Marktwert der Arbeit aufgrund des Verhaltnisses
von Angebot und Nachfrage zu ermitteln. Es wird also danach gefragt, welchen Lohn die
Arbeitgeber/innen bereit sind, in einem bestimmten Zeitpunkt fiir die entsprechende Arbeit
zu bezahlen bzw. zu welchem Lohn die Arbeitnehmer/innen bereit sind, die entsprechende
Arbeit zu machen. Bei den wissenschaftlichen Arbeitsbewertungsmethoden geht es hinge-
gen um die Bewertung des Humankapitals einer Person bzw. um die zur Ausfithrung einer
bestimmten Arbeit vorausgesetzten Anforderungen. Entscheidend scheint in diesem Zu-

sammenhang jeweils der Aufwand, den eine Person betrieben hat, um sich die entsprechen-

9 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 322, N 20; SEILER, S. 143 f.

91 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 322, N 20; STAUBER-MOSER, S. 1358; BIGLER-EGGENBERGER,
S. 1273.

92 STAUBER-MOSER, S. 1358.
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den Fahigkeiten anzueignen und die fiir ihre Arbeit notwendigen Erfahrungen zu sam-
meln. Zudem werden regelmassig auch die mit der Arbeit zusammenhangenden Belastun-

gen berticksichtigt.

In der Praxis findet eine Vermischung der Bemessung des Lohnes aufgrund des Marktes
und der Bemessung aufgrund analytischer Arbeitsbewertungen sowie statistischer Lohn-
analysen bzw. Regressionsanalysen statt. Dies liegt daran, dass der Wert einer Arbeit nicht
ausschliesslich von Angebot und Nachfrage bestimmt wird, sondern auch dem Humanka-
pital und den Anforderungen des konkreten Arbeitsplatzes Rechnung getragen wird. Der
Markt und die wissenschaftlichen Arbeitsbewertungsmethoden bedingen sich geradezu
gegenseitig. In einer dem Grundsatz nach marktwirtschaftlich organisierten Gesellschaft
scheint es indessen unumgénglich, dass der Markt bei wirtschaftlichen Entscheidungen
mitberticksichtigt wird. In welcher Art und Weise die Beriicksichtigung des Marktes erfol-
gen kann, hangt davon ab, ob es sich bei den zu vergleichenden Arbeitstitigkeiten um glei-

che oder um gleichwertige Arbeit handelt.

Handelt es sich um gleiche Arbeit, kann der Markt hochstens im Rahmen konjunktureller
Schwankungen im jeweiligen Anstellungszeitpunkt Lohnunterschiede rechtfertigen. Diese
sind dann auch innert niitzlicher Frist auszugleichen, wobei eine Frist von einem Jahr an-
gemessen sein diirfte. Entscheidend werden dafiir regelmaéssig auch die vereinbarten Kiin-
digungsfristen sein, weil den Arbeitgeber/innen auch die Moglichkeit offen stehen muss,
eine Ungleichbehandlung durch Senkung der Saldre auszugleichen. Bei gleicher Arbeit
kann sich eine unterschiedliche Entlohnung von Mann und Frau zudem rechtfertigen,
wenn sie mit einem Kriterium begriindet werden kann, welches auch bei Personen des glei-
chen Geschlechts zu einer unterschiedlichen Entlohnung fiihren wiirde. Heikel erscheint
dies aber dann, wenn die entsprechenden Kriterien nicht bei beiden Geschlechtern gleich
haufig vorkommen. Insoweit sind die Kriterien also stets auf ihre Diskriminierungsfreiheit
zu priifen. Dies stellt aber einen wertenden Vorgang dar, wobei sich die Beurteilung im

Laufe der Zeit stark verandern kann.

Handelt es sich um gleichwertige Arbeit, kann der Markt neben den auf das Humankapital
und den weiteren auf den Arbeitsplatz ausgerichteten Faktoren ein Argument fiir eine Loh-
nungleichheit sein. Voraussetzung ist aber, dass der Markt nicht selber diskriminierend
wirkt. Bei gleichwertiger Arbeit ist in erster Linie auf wissenschaftliche Arbeitsplatzbewer-
tungsmethoden abzustellen. Welche Kriterien in den Bewertungsmethoden berticksichtigt
werden, hdngt jedoch wiederum von Wertentscheidungen ab, die sich nicht durchwegs

wissenschaftlich begriinden lassen. Wichtig scheint aber in diesem Zusammenhang, dass
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die Kriterien nicht statistisch erheblich hdufiger beim einen Geschlecht auftreten diirfen als

beim andern, weil sie sonst ihrerseits diskriminierend sind.

Der Arbeitsmarkt ist ein hochst unvollkommener Markt, der die Lohne und Arbeitsbedin-
gungen nur in beschrinktem Mass bestimmt. Uberdies liegen dem Marktverhalten der Ar-
beitgeber/innen und Arbeitnehmer/innen nicht immer ausschliesslich die klassischen Fak-
toren von Angebot und Nachfrage zugrunde, sondern auch Wertvorstellungen. Der Markt
kann deshalb durchaus diskriminierende Ziige aufweisen. Insofern darf er von Verfassung
und Gesetzes wegen nicht beriicksichtigt werden. Die Offenlegung von Wertentscheidun-
gen ware indessen sowohl der Diskussion iiber sog. objektive Kriterien zur Begriindung
unterschiedlicher Lohne als auch der Diskussion iiber die in wissenschaftliche Bewertungs-

methoden einzubeziehenden Kriterien zutraglich.

Im Hinblick auf die zwei unterschiedlichen Konzepte des Marktlohnes einerseits und der
Lohnbemessung aufgrund des Humankapitals bzw. der Anforderungen andererseits,
scheint u.E. entscheidend, dass die gewahlte Methode im Einzelfall konsequent angewen-
det wird. Wird auf den Markt abgestellt, so muss dieser auch moglichst umfassend und
ausreichend differenziert beriicksichtigt werden. Uberdies ist sicherzustellen, dass sowohl
die Marktanalyse wie auch ein beigezogener Vergleichsmarkt frei von Geschlechtsdiskri-
minierungen sind. Sodann darf das Marktargument nicht einfach im Sinne eines Reserve-
kriteriums jeweils dann zur Anwendung kommen, wenn sich Lohnunterschiede nicht an-

derweitig rechtfertigen lassen.

* 0k X % F

St. Gallen, 10. Februar 2016

Forschungsinstitut fiir Arbeit und Arbeitsrecht (FAA-HSG)

an der Universitat St. Gallen

Prof. Dr. Dr. h.c. Thomas Geiser Mathias Mauchle, M.A. HSG
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