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Logib, das Standard-Analyse-Tool des Bundes fur Lohngleich-
heitsanalysen, wurde vom Eidgenossischen Buro fur die Gleich-
stellung von Frau und Mann (EBG) anfangs der 2000er-Jahre
entwickelt und steht Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern seit
2004 kostenlos zur Verfigung. Seit 2006 wird Logib auch

fUr staatliche Kontrollen bei Bund, Kantonen und Gemeinden
betreffend die Einhaltung der Lohngleichheit im 6ffentlichen
Beschaffungs- und/oder Subventionswesen eingesetzt. Die
Wissenschaftlichkeit und Rechtskonformitat von Logib wurde von
unabhangigen Dritten Uberprift und bestatigt, wobei das EBG
diese Validierung auch zuklnftig regelmdssig wiederholen bzw.
aktualisieren wird. Logib war Gegenstand bei einer Umfrage

im Rahmen einer Regulierungsfolgeabschatzung im Jahr 2015,
die zeigte, dass die Unternehmen die Methode schatzen, gleich-
zeitig aber auch sehr auf den administrativen Aufwand achten.
Die Nutzlichkeit sowie die Qualitat von Logib wurde 2018 durch
den UN Public Service Award ausgezeichnet.

Sowohl das gesellschaftliche und politische Umfeld als auch
die Rechtsprechung haben sich mit Bezug auf die Lohnfrage und
-definition Uber die letzten Jahre hinweg dynamisch entwickelt.
Die kontinuierliche Modellpflege von Logib durch die Bundesver-
waltung spiegelt diese Dynamik wider.

So findet derzeit eine gréssere technische Modernisierung von
Logib statt, in deren Rahmen die seit 2004 vorhandene Excel-
Anwendung langerfristig durch ein modernes Webtool ersetzt
wird. Mit der neuen technischen Plattform sollen insbesondere

der Aufwand fur die Durchfiihrung von Lohngleichheitsanalysen
nochmals gesenkt und die Nutzerfreundlichkeit und Sicherheit
weiter erhoht werden. Mit dem Inkrafttreten des revidierten
Gleichstellunggesetzes GIG am 1. Juli 2020, welches u.a. eine
Pflicht zur Lohngleichheitsanalyse fur Arbeitgebende ab 100
Mitarbeitenden bis 1. Juli 2021 vorsieht, wird das Bedurfnis nach
einem verlasslichen Tool fur Lohngleichheitsanalysen noch zu-
nehmen.

Neben den gednderten gesetzlichen Rahmenbedingungen in
Bezug auf die Lohngleichheit entwickelt sich auch die Rechtspre-
chung zum Thema Lohn stetig weiter. In diesem Zusammenhang
hatten sich Schweizer Gerichte in verschiedenen Rechtsbereichen
wie etwa dem Steuerrecht, dem Sozialversicherungsrecht, dem
Obligationenrecht oder dem Gleichstellungsrecht mit der Frage
zu befassen, was jeweils unter Lohn zu verstehen ist. Das vor-
liegende Rechtsgutachten zeichnet diese Entwicklungen nach
und gibt einen umfassenden Uberblick tiber verschiedene Lohn-
arten. Zudem wurde ein Prifschema entwickelt, auf dessen
Grundlage juristisch fundierte Empfehlungen zur Handhabung
der verschiedensten Vergitungselemente im Sinne einer rechts-
konformen Lohndefinition bei der Durchfiihrung von Lohngleich-
heitsanalysen zwischen Frau und Mann formuliert wurden.

Das vorliegende Gutachten reiht sich in die derzeit laufende tech-
nische Modernisierung von Logib ein, indem sowohl fur Unter-
nehmen, die eine Lohngleichheitsanalyse gemass Art. 13 GIG
durchfhren mussen, als auch fur Revisionsstellen, welche deren
korrekte Durchfiihrung Uberprifen werden, ein Hochstmass

an Rechtssicherheit und Klarheit in Bezug auf die Handhabung
einzelner Lohnkomponenten geschaffen wird.

Mit dem klaren Ziel der grosstmoglichen Aufwandsreduktion
und bestmdglichen Praktikabilitat bei der Umsetzung der enthal-
tenen Empfehlungen vor Augen wird das EBG die im Gutachten
enthaltenen Prazisierungen schrittweise in die Wegleitung

zum Standard-Analyse-Tool Logib sowie in dessen technische
Ausgestaltung einpflegen.

Sylvie Durrer, Direktorin des Eidgendssischen Biiros
fur die Gleichstellung von Frau und Mann EBG
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Zusammenfassung

Das revidierte GIG verpflichtet Arbeitgeberinnen mit 100 und mehr Mitarbeitenden, alle vier Jahre
eine betriebsinterne Lohngleichheitsanalyse durchzufiihren. Fiir die Zwecke dieser Lohngleich-
heitsanalyse wurde PwC vom Eidgendssischen Biiro fiir die Gleichstellung von Frau und Mann
(EBG) u.a. beauftragt, eine allgemeine Lohndefinition zu erarbeiten, Fragen im Zusammenhang
mit der Periodizitdit von Leistungen zu kldren und verschiedene ausgesuchte Spezialfille (z.B. An-
trittspramien, Abgangsentschddigungen, Trinkgelder) rechtlich zu beurteilen. Dariiber hinaus
wurde fiir jedes der in der ersten Projektphase identifizierten Vergiitungselemente gepriift, ob bzw.
inwiefern es fiir die Zwecke der Lohngleichheitsanalyse zu beriicksichtigen ist.

Die Ergebnisse unserer Untersuchungen lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Fiir die Zwecke der Lohngleichheitsanalyse sind sdmtliche Vergiitungselemente zu beriicksich-
tigen, welche nach der bisherigen Lehre und Rechtsprechung zu Art. 8 Abs. 3 BVund Art. 3 GIG
als Lohn qualifiziert werden, vorausgesetzt die betreffenden Literaturstellen sind schliissig be-
griindet, oder es ergibt sich aus der vorhandenen Judikatur ein klarer Wille fiir die Qualifika-
tion eines Vergiitungselements als Lohn. Ldsst sich ein Vergiitungselement im Sinne von Art. 8
Abs. 3 BV und Art. 3 GIG nicht zweifelsfrei als Lohn qualifizieren, ist dieses fiir die Zwecke der
Lohngleichheitsanalyse zu berticksichtigen, wenn (i) es in einem anderen Rechtsgebiet als Lohn
erfasst wird oder im Zusammenhang mit dem Anstellungsverhdalinis steht, (ii) ein direktes o-
der indirektes Diskriminierungspotenzial besteht, und (iii) der Arbeitgeberin bei der Zuteilung
bzw. Bemessung des Vergiitungselements ein Ermessen zusteht. Im Zweifel ist u.E. ein Vergii-
tungselement in der Lohngleichheitsanalyse zu beriicksichtigen. Fragen der Praktikabilitdt bei
der Erfassung der Vergiitungselemente standen bei unserer Untersuchung nicht im Vorder-
grund. Trotzdem finden sich dazu nachfolgend einige Ausfiithrungen (Ziffer 5.3).

Weiter hat unsere rechtliche Auseinandersetzung mit Fragen der Periodizitt ergeben, dass bei
denjenigen Vergiitungselementen, bei welchen der Entstehungs- und der Realisationszeitpunkt
auseinanderfallen, fiir die Zwecke der Lohngleichheitsanalyse auf den Entstehungszeitpunkt
abgestellt werden sollte. Diese Betrachtung steht im Einklang mit unseren Uberlegungen, wo-
nach Vergiitungselemente nur dann zu beriicksichtigen sind, wenn dem Arbeitgeber ein Er-
messen zusteht, das er in diskriminierender Weise ausiiben kann.

Die Ergebnisse unserer Untersuchungen zu den einzelnen Spezialfillen sind unter den jeweili-
gen Untertiteln "Beriicksichtigung in der Lohngleichheitsanalyse" und "Periodizitdt" wieder-
gegeben.

Die Qualifikationen der in der ersten Projektphase identifizierten Vergiitungselemente fiir die
Zwecke der Lohngleichheitsanalyse sind im Anhang einzeln ausgewiesen.
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Rechtliche Analyse

I.

II1.

Auftrag

Das Eidgenossische Biiro fiir die Gleichstellung von Frau und Mann, Bern (EBG) hat Pricewa-
terhouseCoopers AG, Ziirich (PwC) beauftragt, einen technischen Beschrieb zur Lohnspezifika-
tion im Standard-Analysemodell des Bundes (SAMB) zu erarbeiten. Dieser Auftrag gliedert sich
in drei Phasen:

- Phase 1: PwC erstellte eine Liste moglicher Lohnbestandteile. Zudem wurde die bestehende
Lohnspezifikation im Standard-Analysemodell mit dem Lohnstandard-CH (ELM) abgegli-
chen.

- Phase 2: In der laufenden Phase 2 des Projekts sollen eine juristische Lohndefinition fiir
die Zwecke der Lohngleichheitsanalyse erarbeitet (Ziffer I1.), Fragen im Zusammenhang
mit der zu beriicksichtigenden Periodizitat geklart (Ziffer I111.) sowie ausgewihlte Vergii-
tungselemente juristisch beurteilt werden (Ziffer IV.). Abgerundet werden diese Arbeiten
durch die Analyse und Kommentierung der individuellen Vergiitungselemente, welche in
der Phase 1 identifiziert worden sind (Ziffer V.).

- Phase 3: PwC erstellt basierend auf den juristischen Schlussfolgerungen aus der Phase 2
einen technischen Beschrieb zur Lohnspezifikation im Standard-Analysemodell.

Juristische Lohndefinitionen

Uberblick

Zur Erarbeitung der massgeblichen Lohndefinition fiir das Standard-Analysemodell des Bun-
des werden zunichst die massgeblichen Vergiitungselemente dargestellt (Ziffer I11.2) und an-
schliessend in Ziffer II.3 bereits vorhandene Lohndefinitionen wiedergegeben, wobei gepriift
wird, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang diese fiir die Zwecke der Lohngleichheitsana-
lyse verwendet werden konnen. Zum Verstindnis der fiir die Lohngleichheitsanalyse relevanten
Spezifika der Lohndefinition wird in Ziffer I11.4 sodann vertiefter auf die Problematik der Lohn-
diskriminierung eingegangen. Ziffer 11.5 dient letztlich der Darstellung der fiir die Zwecke der
Lohngleichheitsanalyse massgebenden Lohndefinition.

Massgebliche Vergiitungselemente

Fiir ein differenziertes Verstandnis der im Zusammenhang mit der Lohngleichheit zusammen-
hingenden Fragen erscheint die Darstellung der massgeblichen Vergiitungselemente sinnvoll.
Lohn lisst sich grob in Grundlohn, Leistungsanteil und Erfolgsanteil sowie verschiedene Zula-
gen einteilen:

- Grundlohn: Der Grundlohn bildet die Basis fiir den Lohn und macht in den meisten Fal-
len den gréssten Lohnanteil aus. Er kann sich aus den Bestandteilen Funktionslohn, Per-
sonenanteil und Differenzanteil zusammensetzen. Der Funktionslohn wird fiir eine be-
stimmte Tatigkeit bzw. Stelle festgelegt, unabhingig von der Person, welche die Arbeit
verrichtet. Grundsitzlich erhoht sich der Anspruch auf Funktionslohn fiir Arbeiten mit
hoheren Anforderungen und/oder Belastungen. Der Personenanteil beriicksichtigt dem-
gegeniiber die Person, welche die Arbeit ausiibt. Dies geschieht in der Form von Erfah-
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3.2.

rungs- und/oder Dienstalterszuschligen. Der Differenzanteil kommt dann zur Anwen-
dung, wenn eine Person aufgrund der Marktverhiltnisse zu einem Grundlohn eingestellt
wird, der im Vergleich zu anderen Arbeitnehmenden im Betrieb als iiberhoht erscheint.

- Leistungsanteil: Der sog. Leistungsanteil ist flexibel ausgestaltet. Es kann zwischen di-
rekten und indirekten Leistungsanteilen unterschieden werden. Bei den direkten Leis-
tungsanteilen wird die Leistung aufgrund von Kennzahlen (z.B. Mengenleistung, Ter-
mintreue) gemessen, und es wird bezogen auf gewisse Leistungsvorgaben eine Pramie
entrichtet. Bei den indirekten Leistungsanteilen wird die personliche Leistung der Mit-
arbeitenden anhand von leistungs-, qualifikations- und verhaltensbezogenen Merkmalen
beurteilt bzw. bemessen.

- Erfolgsanteil: Einen weiteren flexiblen Lohnanteil stellt der Erfolgsanteil dar. Damit
konnen Arbeitnehmende am Erfolg des Unternehmens beteiligt werden. So wird das Ge-
schiftsergebnis des Unternehmens (meist jahrlich) ermittelt und erzielte Gewinne in ei-
nem gewissen Umfang als Bonus an die Berechtigten weitergegeben.

- Zulagen: Weiter gehoren zum Lohn verschiedene Zulagen, welche gesetzlich oder ge-
samtarbeitsvertraglich geschuldet sind, aber auch auf freiwilligen Zahlungen des Be-
triebs beruhen kdnnen.>

Lohndefinitionen im Schweizer Recht

Einleitung

Was unter dem Begriff Lohn zu verstehen ist, wurde vom Gesetzgeber bzw. von der Rechtspre-
chung und Lehre fiir verschiedene Zwecke unterschiedlich definiert. Wie nachfolgend zu zeigen
sein wird, sind die in den verschiedenen Rechtsbereichen gebriauchlichen Lohndefinitionen
nicht immer deckungsgleich. So stimmt die Definition des massgeblichen Lohns aus arbeits-
rechtlicher Sicht nicht zwingend mit dem Lohnbegriff aus dem Steuer- oder Sozialversiche-
rungsrecht tiberein. Auch der in der Lohnstrukturerhebung (LSE) des Bundesamtes fiir Statis-
tik (BFS) verwendete Lohnbegriff ist nicht notwendigerweise kongruent mit den entsprechen-
den juristischen Definitionen.

Fiir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung stehen die zum Lohn nach Art. 8 Abs. 3 der
Bundesverfassung (BV), bzw. Art. 3 des Bundesgesetzes iiber die Gleichstellung von Frau und
Mann (GIG) entwickelten Grundsitze im Vordergrund (Ziffer I1.3.2/3.3). Es stellt sich jedoch
auch die Frage, inwiefern Vergiitungselemente, welche im Arbeits-, Sozialversicherungs- oder
Steuerrecht als Lohn gelten (Ziffer I1.3.4/3.5/3.6), bei der Lohngleichheitsanalyse hinzugezo-
gen werden sollen. Dariiber hinaus konnten auch die vom Bundesamt fiir Statistik, bzw. im
Rahmen des Standard Analysemodells des Bundes (SAMB) angewandten Grundsitze Anhalts-
punkte fiir die Lohndefinition zum Zwecke der Lohngleichheitsanalyse geben (Ziffer

11.3.7/3.8).

Art. 8 Abs. 3 Bundesverfassung

Seit 1981 verankert die Bundesverfassung im Art. 8 Abs. 3 einen Auftrag zur Verwirklichung
der Lohngleichheit zwischen Frau und Mann. Diese Bestimmung findet sich im Grundrechts-
katalog der Bundesverfassung und lautet wie folgt:

Mann und Frau sind gleichberechtigt. Das Gesetz sorgt fiir ihre rechtliche und tatsdchliche
Gleichstellung, vor allem in Familie, Ausbildung und Arbeit. Mann und Frau haben Anspruch

2 SCHAR MOSER/BAILLOD, Instrumente, 19 f.
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3.3.

3.4.
3.4.1.

auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit.

Gemiss Bundesgericht umfasst der Lohn im Sinne von Art. 8 Abs. 3 BV samtliche Entgelte fiir
Arbeitsleistungen von Arbeitnehmenden, unbeachtlich dessen, ob es sich um eigentlichen Lohn
(Arbeitsentgelt), um Lohnbestandteile wie Familien-, Orts- und Kinderzulagen, Gratifikatio-
nen, Naturalleistungen oder andere handelt.s Nicht als Lohn im Sinne der Verfassungsbestim-
mung gelten lediglich Renten und Pensionsanspriiche der beruflichen Vorsorge, trotz ihrer Ab-
héangigkeit vom Arbeitsentgelt.+

Unter dem Begriff Lohn im Sinne von Art. 8 Abs. 3 BV ist demnach «nicht nur Geldlohn
im engeren Sinne zu verstehen, sondern jedes Entgelt, das fiir geleistete Arbeit entrichtet
wird». Dazu gehoren «auch soziale Lohnkomponenten, wie ein Anspruch auf Besoldung
wihrend des Mutterschaftsurlaubs, Familien-, Kinder- und Alterszulagen» oder Natu-
ralleistungen und Gratifikationen.s Allerdings muss ein enger Zusammenhang zwischen
der Leistung und der Arbeit bestehen, weshalb beispielsweise eine Witwenrente nicht als
Lohn im Sinne von Art. 8 Abs. 3 BV gilt.s

Das Lohngleichheitsgebot nach Art. 8 Abs. 3, Satz 3 BV begriindet zwar ein «unmittelbar an-
wendbares, justiziables subjektives Individualrecht»s. Wie bei den meisten Grundrechten, han-
delt es sich aber lediglich um eine Grundsatzbestimmung, welche inhaltlich sehr allgemein ge-
halten ist.

Die Verfassungsbestimmung und die dazu entwickelte Bundesgerichtspraxis sind fiir die Lohn-
definition in der Lohngleichheitsanalyse zwar unbedingt verbindlich, vermo6gen aber aufgrund
der fehlenden Konkretisierung lediglich einen groben Rahmen zu geben.

Gleichstellungsgesetz

Das seit 1. Juli 1996 geltende Gleichstellungsgesetz (GIG) soll die Durchsetzung des verfas-
sungsrechtlichen Anspruchs auf gleichen Lohn fiir gleiche und gleichwertige Arbeit (Art. 8 Abs.
3 BV) erleichtern. Zum einen verbietet es Diskriminierung aufgrund des Geschlechts im Er-
werbsleben generell und zum anderen in Artikel 3 speziell die Lohndiskriminierung.

In Bezug auf die Lohndefinition stellt Art. 3 GIG materiell-rechtlich eine Wiederholung des be-
reits verfassungsrechtlich geltenden Rechts dar.s Da der massgebliche Lohnbegriff weder im
Gleichstellungsgesetz selbst, noch in der dazu vorhandenen Literatur und Rechtsprechung wei-
ter konkretisiert wird, erscheint die Erarbeitung einer eigenen Lohndefinition umso dringli-
cher.

Arbeitsrecht

Haupt-/Nebenleistungspflichten

Gemaiss Art. 319 Abs. 1 OR besteht die Hauptpflicht des Arbeitnehmers in der Leistung von
Arbeit und diejenige des Arbeitgebers in der Zahlung des Lohnes. Die Lohnzahlungspflicht ist
damit begriffswesentlicher Inhalt des Arbeitsvertragso. Eine Legaldefinition des Lohns enthilt

3 BGE 1291 265; 126 II 217 E. 8a; 109 Ib 81 E. 4¢; Botsch. GIG 2017, 5512.
4 SGK BV- SCHWEIZER/ BIGLER-EGGENBERGER/ KAGI-DIENER, Art. 8 BV N 125; z.B. BGE 126 II 217 E. 8a, 223 ff.; 116 V 207;
109 1b 81 E. 4c, 87.

© ® N o w

BGE 126 II 217, 223; BIAGGINI, Art. 8 BV N 34.

BGE 116 V 198, E. 2a; BIAGGINI, Art. 8 BV N 34; Botsch. GIG 2017, 5512.
BGE 1311105, 108; vgl. BGE 142 II 49, 55 E. 5.1.; Biaggini, Art. 8 BV N 33.
BGE 124 IT 409, 424; GLK-FREIVOGEL, Art. 3 N 73.

Streiff/von Kaenel/Rudolph, Art. 322 OR N2.
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das Obligationenrecht jedoch nicht. Die beiden arbeitsvertraglichen Hauptpflichten (Lohn
und Arbeitsleistung) stehen im Austauschverhiltnis zueinander. Daher sind im Prinzip nur
jene Leistungen der Arbeitgeberin als Lohn im arbeitsrechtlichen Sinne zu betrachten, welche
allein oder zumindest in einem iiberwiegenden Masse dem Zweck der Vergiitung der Arbeits-
leistung der Arbeitnehmenden dienen.» Hingegen kénnen geméass MORF Leistungen der Arbeit-
geberin, welche zwar gestiitzt auf den Arbeitsvertrag oder im Rahmen des Arbeitsverhéltnisses
erbracht, aber aus anderem (Haupt-)Grund und mit anderem Zweck als der Abgeltung der Ar-
beitsleistung gewdhrt werden, nicht als Lohn im arbeitsrechtlichen Sinne betrachtet werden.
Unbedeutend ist dabei, dass solche Leistungen der Arbeitgeberin teilweise dennoch so behan-
delt werden, wie wenn sie Lohn wiren (z.B. Familienzulagen).=

Neben den Hauptleistungspflichten bestehen auch Neben-, oder Nebenleistungspflichten der
Parteien.= Eine Nebenleistungspflicht besteht z.B. darin, den Arbeitnehmenden gemaiss Art.
327a Abs. 1 OR alle mit der Ausfiihrung der Arbeit entstehenden Auslagen ersetzen zu miissen.
Der Ersatz von notwendigen Geschiftsauslagen ist aber nicht Lohn, weil damit nicht die Ar-
beitsleistung der Arbeitnehmenden vergiitet wird. Auslagenersatz und Lohn schliessen sich so-
mit aus arbeitsrechtlicher Warte gegenseitig aus.+ Im Graubereich zwischen dem Lohn als
Haupt- und dem Auslagenersatz als Nebenpflicht stehen Betrige, welche die Arbeitgeberin ei-
ner Arbeitnehmerin, bzw. einem Arbeitnehmer z.B. in Form einer festen Entschidigung als
Auslagenersatz gemaiss Art. 327a Abs. 2 OR oder einer im Voraus ausgerichteten Spesenpau-
schale nach Art. 327¢c Abs. 2 OR zukommen lisst. Weiss die Arbeitgeberin im Voraus, dass die-
ser Betrag die effektiv notwendigen Auslagen iibersteigt oder iibersteigen konnte, verzichtet sie
aber auf die Anweisung, dass ein allfilliger Uberschuss des Pauschalbetrages fiir kiinftige Aus-
lagen verwendet oder dieser der Arbeitgeberin zuriickzuerstatten ist, konnte dieser Uberschuss
als verdeckter Lohn betrachtet werden.s

3.4.2. Schranken der Vertragsfreiheit

Gemadss Art. 19 abs. 1 OR kann der Inhalt eines Vertrags innerhalb der Schranken des Gesetzes
beliebig festgelegt werden. Dies gilt auch fiir das Arbeitsvertragsrecht. Entsprechend kénnen
die Parteien die Lohnhohe frei aushandeln und festlegen, solange sich aus zwingenden gesetz-
lichen Vorschriften, Normalarbeits- oder Gesamtarbeitsvertragen keine Einschriankungen er-
geben.v

Die Vertragsfreiheit wird aber nicht nur mit Blick auf den Arbeitnehmerschutzs, sondern auch
durch sogenannte Parititslohnvorschriften begrenzt. Dabei handelt es sich um Normen, die
bestimmten Gruppen von Arbeitnehmenden einen Anspruch auf gleich hohen Lohn einrdu-
men, der anderen Arbeitnehmenden fiir gleichwertige Arbeit vergiitet wird.» So haben Heim-
arbeiter das Recht auf gleichen Lohn wie Arbeitnehmer im Betrieb des Arbeitgebers (Art. 4 Abs
1 und 2 des Bundesgesetzes iiber die Heimarbeit (HarG)) und auslédndische Staatsangehorige,
auf welche das Bundesgesetz iiber die Ausldnderinnen und Auslénder und iiber die Integration
(AIG) anwendbar ist, werden nur dann zur Erwerbstitigkeit in der Schweiz zugelassen, wenn
die orts- und berufs- und brancheniiblichen Arbeitsbedingungen — insbesondere der Lohn —
im Arbeitsvertrag eingehalten werden (Art. 22 AIG).> Dariiber hinaus sehen Art. 8 Abs. 3 BV

10 MORF, §4, N 237.

11 MOREF, §4, N 252.

12 MOREF, §4, N 253.

13 MOREF, §4, N 248.

4 MOREF, §4, N 249.

15 MOREF, §4, N 250.

16 MOREF, §5, N 310.

17 MOREF, §5, N 310, BGE 129 III 276, E. 3.1, 281F. GEISER/MULLER/PARLI, §2 N 378.
18 GEISER/MULLER/PARLI, §2 N 263.
19 MOREF, §5 N 316.

20 MORF, §5 N 318.

_14_



3.4.3.

3.5.

3.5.1.

sowie Art. 3 GIG gleichen Lohn fiir Frauen und Manner vor, welche gleichwertige Arbeit ver-
richten=. Wird namentlich mit einer Arbeitnehmerin ein diskriminierend tiefer Lohn verein-
bart, so ist gemiss Art. 5 GIG dennoch der entsprechend hohere Lohn geschuldet.> Dabei han-
delt es sich mithin nicht um einen Mindestlohn, sondern um einen marktiiblichen Lohn, was
mit dem Grundgedanken des Art. 322 Abs.1. OR einhergeht, wonach bei fehlender Lohnabrede
der iibliche Lohn zu zahlen ist.=

Fazit

Fiir die vorliegende Untersuchung entscheidend ist die Erkenntnis, dass der arbeitsvertrags-
rechtliche Lohnbegriff im Wesentlichen durch die Parteien selbst bestimmt wird. Er dient nicht
der Herstellung der Lohngleichheit zwischen Frau und Mann und tragt folglich auch dem Ge-
danken der geschlechtsspezifischen Lohndiskriminierung keine Rechnung. Vielmehr wird der
arbeitsvertragliche Lohnbegriff durch den fiir die Lohngleichheitsanalyse massgeblichen Lohn-
begriff wiederum eingeschriankt. Entsprechend vermag der arbeitsvertragliche Lohnbegriff fiir
vorliegende Analyse zwar gewisse Anhaltspunkte zu liefern; eine unverinderte Ubernahme fiir
die Lohngleichheitsanalyse erscheint aber nicht opportun.

Sozialversicherungsrecht

Der priagende Gedanke und somit die grundlegende ratio legis des Sozialversicherungssystems
der Schweiz ist die Deckung eines sozialen Risikos. Die Folgen des Eintritts eines solchen Risi-
kos sind regelmassig nach dem Solidaritatsprinzip ausgestaltet, was sich in der obligatorischen
Versicherungsunterstellung sowie in einer weitgehenden finanziellen Umlagerung dussert.>
Das System der sozialen Sicherheit in der Schweiz basiert auf dem «drei Saulen-System», wel-
ches eine umfassende finanzielle Risikoabdeckung bei Tod, Invaliditdt und Alter gewihrleisten
soll. Finanziert wird die Sozialversicherung meistens durch Lohnabziige, die sich am Einkom-
men orientieren. Sie werden «parititisch», also jeweils zur Halfte von Arbeitgebern und Arbeit-
nehmern getragen (vgl. Art. 112 Abs 3 BV).

AHV, IV und EO

Lohn aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht besteht in Geld- oder Naturalleistungen
oder eventuell in einer Forderung der unselbstindig erwerbstitigen Person.> Dabei ge-
hort nicht nur das unmittelbare Entgelt fiir geleistete Arbeit zum massgebenden Lohn,
sondern grundsitzlich jeder Bezug der Arbeitnehmenden, der wirtschaftlich mit dem Ar-
beitsverhiltnis zusammenhéngt, ungeachtet dessen, ob dieses Verhiltnis fortbesteht o-
der aufgelost worden ist, und ob die Leistungen geschuldet werden oder freiwillig erfol-
gen.=s Der Charakter der Vergiitung ist das entscheidende Kriterium fiir die Zuordnung
zum massgebenden Lohn, nicht die von den Arbeitgebenden verwendete Bezeichnung.>

Der massgebliche Lohn kann entweder nach Zeit (Stunden-, Tages-, Wochen-, Monats-, Jah-
reslohn), nach Erfolg (Stiicklohn, Provision, Kommission, Gratifikation, Pramie) oder nach Zeit
und Erfolg (Fixum und Provision) bemessen werden.=s Zinsen und Zinseszinsen auf Lohnen,

2t MORF, §5N 317.

22 GEISER/MULLER/PARLI, §2 N 266.
23 MORF, §5 N 316.

24 KIESER, S. 5.

25 EDI BSV, Rz. 1007.

26 EDI BSV, Rz. 1008.

27 EDI BSV, Rz. 2003.

28 EDI BSV, Rz. 1009.
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welche von den Arbeitgebeenden verspitet ausgerichtet werden, stellen kein Entgelt im sozial-
versicherungsrechtlichen Sinn dar.»

In Art. 5 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG)
wird das beitragspflichtige Einkommen aus unselbstandiger Erwerbstitigkeit als massgebender
Lohn bezeichnet. Gemiss Abs. 2 gilt als solcher jegliches Entgelt fiir in unselbstindiger Stellung
auf bestimmte oder unbestimmte Zeit geleistete Arbeit. Art. 5 Abs. 2 Satz 2 AHVG zihlt ver-
schiedene Einkommensbestandteile auf, welche auch zum massgebenden Lohn gehoren: Teu-
erungs- und andere Lohnzulagen, Provisionen, Gratifikationen, Naturalleistungen, Ferien- und
Feiertagsentschidigungen und dhnliche Beziige, ferner Trinkgelder, soweit diese einen wesent-
lichen Bestandteil des Arbeitsentgeltes darstellen.

Art. 7 der Verordnung {iiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVV) enthilt
schliesslich eine Liste mit verschiedenen Vergiitungen, die zum massgebenden Lohn gehoren: s
- Zeit-, Stiick-(Akkord-) und Primienlohn, einschliesslich Entschidigungen fiir Uberzeit-
arbeit, Nachtarbeit und Stellvertreterdienst;
- Orts- und Teuerungszulagen;
- Gratifikationen, Treue- und Leistungspramien;
- Geldwerte Vorteile aus Mitarbeiterbeteiligungen;

- Entgelte der Kommanditare, die aus einem Arbeitsverhaltnis zur Kommanditgesellschaft
fliessen;

- Gewinnanteile der Arbeitnehmer, soweit sie den Zins einer allfilligen Kapitaleinlage
iibersteigen;

- Trinkgelder, soweit sie einen wesentlichen Teil des Lohnes darstellen;
- Regelmissige Naturalbeziige;
- Provisionen und Kommissionen;

- Tantiemen, feste Entschddigungen und Sitzungsgelder an die Mitglieder der Verwaltung
und der geschiftsfiihrenden Organe;

- Einkommen der Behordenmitglieder von Bund, Kantonen und der Gemeinden;

- Sporteln und Wartegelder an in einem offentlichen Dienstverhéltnis stehende Versi-
cherte, unter Vorbehalt abweichender kantonaler Regelungen;

- Honorare der Privatdozenten und dhnlich besoldeter Lehrkrifte;

- Leistungen des Arbeitgebers fiir den Lohnausfall infolge Unfalles oder Krankheit;
- Leistungen der Arbeitgeber fiir den Lohnausfall infolge Militdardienstes;

- Ferien- und Feiertagsentschadigungen;

- Leistungen des Arbeitgebers, die in der Ubernahme des Arbeitnehmerbeitrages fiir die
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung, die Erwerbsersatzordnung und die
Arbeitslosenversicherung bestehen; ausgenommen ist die Ubernahme der Arbeitneh-
merbeitrage auf Naturalleistungen und Globallohnen;

- Ubernahme der Steuern;

- Leistungen des Arbeitgebers bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses, soweit sie nicht
gemass Artikel 8bis oder 8ter der AHVV vom massgebenden Lohn ausgenommen sind,
wobei Renten auf Basis einer Umrechnungstabelle des Bundesamtes in Kapital umge-
rechnet werden.

Demgegeniiber gehoren gemiss Art. 8 AHVV folgende Leistungen nicht zum massgebenden

29 EDI BSV, Rz. 1017.
30 LOCHER/GACHTER, §64 N 6.
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3.5.2.

Lohn:

Reglementarische Beitrige des Arbeitgebers an Vorsorgeeinrichtungen, welche die Vo-
raussetzungen der Steuerbefreiung nach dem Bundesgesetz iiber die direkte Bundes-
steuer (DBG) erfiillen;

Beitridge des Arbeitgebers an die Kranken- und Unfallversicherer seiner Arbeitnehmer
sowie an Familienausgleichskassen, sofern alle Arbeitnehmer gleichbehandelt werden;
Zuwendungen des Arbeitgebers beim Tod von Angehorigen von Arbeitnehmern, an Hin-
terlassene von Arbeitnehmern, bei Firmenjubilden, Verlobung, Hochzeit oder Bestehen
von beruflichen Priifungen;

Leistungen des Arbeitgebers an Arzt-, Arznei-, Spital- oder Kurkosten, sofern diese nicht
durch die obligatorische Krankenpflegeversicherung gedeckt sind und alle Arbeitnehmer
gleichbehandelt werden.

Zudem gehoren auch sog. Unkosten nicht zum Lohn. Dabei handelt es sich um Auslagen, welche
den Arbeitnehmern bei der Ausfithrung ihrer Arbeiten entstehen, namentlich:s

Keine

Reisekosten (Fahrt-, Unterkunfts- und Verpflegungskosten);

Reprisentationskosten und Auslagen fiir die Kundenbewirtung;

Auslagen fiir Arbeitsmaterial und fiir Berufskleider;

Kosten fiir die Beniitzung von Radumlichkeiten, soweit diese der Erwerbstatigkeit dienen;
Umzugsentschiadigungen bei beruflich bedingtem Wohnungswechsel der Arbeitnehmer;

Berufliche Aus- und Weiterbildungskosten, die eng mit der beruflichen Tatigkeit des Ar-
beitnehmers verbunden sind;

vom Arbeitgeber abgegebene Uniformen und Dienstkleider sowie an deren Stelle ge-
wiahrte Geldleistungen.

Unkosten stellen demgegeniiber regelmissige Entschadigungen fiir die Fahrt der Arbeit-

nehmer vom Wohnort zum gewohnlichen Arbeitsort und regelmissige Entschadigungen fiir die
iibliche Verpflegung am Wohnort oder am gewo6hnlichen Arbeitsort dar. Diese Entschadigun-
gen gehoren gemaiss Art. 9 Abs. 2 AHVV mit gewissen Ausnahmen zum massgebenden Lohn.

UVG

Der nach der AHV-Gesetzgebung massgebende Lohn gilt auch als versicherter Verdienst im

Sinne

des Bundesgesetzes iiber die Unfallversicherung (UVG). Dabei legt jedoch Art. 22 Abs. 2

der Verordnung iiber die Unfallversicherung (UVV) verschiedene Abweichungen von dieser Re-
gel fest:=

Lohne, auf denen wegen des Alters des Versicherten keine Beitridge der AHV erhoben
werden, gelten ebenfalls als versicherter Verdienst;

Familienzulagen, die als Kinder-, Ausbildungs- oder Haushaltszulagen im orts- oder
brancheniiblichen Rahmen gewidhrt werden, gelten ebenfalls als versicherter Verdienst;
Fiir mitarbeitende Familienmitglieder, Gesellschafter, Aktiondre und Genossenschafter
wird mindestens der berufs- und ortsiibliche Lohn beriicksichtigt;

Entschidigungen bei Auflésung des Arbeitsverhiltnisses, bei Betriebsschliessung, Be-
triebszusammenlegung oder bei dhnlichen Gelegenheiten werden nicht beriicksichtigt.

31
32

EDI BSV, Rz.

3003 ff.

MAURER/SCARTAZZINI/HURZELER, §16 N 109.
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3.5.3.

3.5.4.

BVG

Gemiss Bundesgesetz iiber die berufliche Alters- Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge
(BVGss) entspricht der zu versichernde Lohn grundsatzlich dem massgebenden AHV-pflichti-
gen Lohn.s+ Insofern kann dabei auf das unter Ziffer 11.3.5.1 Gesagte verwiesen werden. Der
massgebende AHV-Lohn bildet sodann grundsitzlich auch die Grundlage fiir die Berechnung
des in der beruflichen Vorsorge versicherten Lohnes.s Insofern stellt beispielsweise auch der
Bonus grundsétzlich AHV-pflichtigen Lohn dar.

Fazit

Die Renten der AHV/IV/EO dienen der Sicherung des Existenzbedarfs, und die berufliche Vor-
sorge soll zusammen mit der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung die Fortset-
zung der gewohnten Lebenshaltung in angemessener Weise ermoglichen (Art. 113 Abs. 2 1it. a
BV). Diese Zielsetzung unterscheidet sich grundsitzlich von derjenigen, die einer Lohngleich-
heitsanalyse zugrunde liegt. Insofern vermag die Beriicksichtigung oder Nicht-Beriicksichti-
gung von Vergiitungselementen im Rahmen des Sozialversicherungsrechts gewisse Anhalts-
punkte fiir die Bildung des Lohnbegriffs bei der Lohngleichheitsanalyse zu geben. Die Uber-
nahme des sozialversicherungsrechtlichen Lohnbegriffs fiir die Zwecke der Lohngleichheits-
analyse erscheint aber nicht sinnvoll.

Steuerrecht

Das schweizerische Steuerrecht wird von den Grundprinzipien der Allgemeinheit und der
Gleichmissigkeit der Besteuerung sowie der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit gepragt (Art. 127 Abs. 2 BV). Steuerrechtliche Gesetzgebung muss somit den Balance-
akt zwischen der Maximierung des Steuersubstrates im Sinne einer maximalen Mobilisierung
von Ressourcen fiir den Staat und der Einhaltung der verfassungsrechtlichen Kriterien meis-
tern.

Gemiss Art. 16 DBG unterliegen alle wiederkehrenden und einmaligen Einkiinfte der
Einkommenssteuer, wobei auch Naturalbeziige jeder Art dazu zu zdhlen sind. Sodann
sind gemass Art. 17 DBG auch Nebeneinkiinfte wie Entschidigungen fiir Sonderleis-
tungen, Provisionen, Zulagen, Dienstalters- und Jubiliumsgeschenke, Gratifikationen,
Trinkgelder, Tantiemen, geldwerte Vorteile aus Mitarbeiterbeteiligungen und andere
geldwerte Vorteile steuerbar.ss

Nach dem Gesagten verfolgt der im schweizerischen Steuerrecht entwickelte Lohnbegriff ver-
schiedene Zwecke. Die Gewihrleistung der Lohngleichheit im Sinne von Art. 8 Abs. 3 BV und
Art. 3 GIG gehort nicht dazu. Eine Ubernahme des steuerrechtlichen Lohnbegriffs fiir die Zwe-
cke der Lohngleichheitsanalyse ldsst sich damit nicht rechtfertigen.

Schweizerische Lohnstrukturerhebung (LSE)

Die Schweizerische Lohnstrukturerhebung (LSE), welche seit 1994 alle zwei Jahre im Oktober
mittels Direkterhebung durch das Bundesamt fiir Statistik (BFS) durchgefiihrt wird, zeigt das
Niveau und die Struktur der Léhne {iber die ganze Volkswirtschaft auf — d.h. iiber alle Betriebe

33 SR 831.40.

34 Art. 7 Abs. 2 BVG.

35 Art. 3 der Verordnung iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVV 2) lasst fiir bestimmte Fille
Abweichungen von diesem Grundsatz zu, sofern diese auf einer reglementarischen Grundlage beruhen.

36 SSK,N13f.
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3.8.

hinwegs. Das Analysemodell der nationalen Statistik stellt generell und in erklirender Weise
Lohndifferenzen zwischen Frauen und Mannern auf nationaler Ebene dar.

Die LSE stellt auf den vom Bundesamt fiir Statistik definierten standardisierten monatlichen
Bruttolohn ab. Dabei werden die erhobenen Betrige auf standardisierte Monatslohne umge-
rechnet, d.h. auf eine einheitliche Arbeitszeit von 41/3 Wochen zu 40 Stunden (Vollzeitiquiva-
lent). Die Bruttolohnkomponenten sind der Bruttolohn im Monat Oktober vor Abzug der Ar-
beitnehmerbeitrdge an die Sozialversicherung (inkl. Naturalleistungen), regelmaissig ausbe-
zahlte Pramien-, Umsatz- oder Provisionsanteile, Entschidigung fiir Schicht-, Nacht- und
Sonntagsarbeit, ein Zwdlftel des 13. Monatslohnes und ein Zwdlftel der jahrlichen Sonderzah-
lungen. Nicht berticksichtigt werden hingegen Familien- und Kinderzulagen.ss

Unter dem nicht standardisierten monatlichen Nettolohn wird demgegeniiber der monatlich
effektiv an die Arbeitnehmenden ausbezahlte Betrag ohne Umrechnung auf Vollzeit verstan-
den. Diese sind nicht auf Vollzeitidquivalente umgerechnet und bestehen aus den Bruttolohn-
komponenten, erginzt mit dem Verdienst aus Uberzeit, abziiglich der obligatorischen und
iiberobligatorischen Sozialabgaben der Arbeitnehmenden.s

Den vom Bundesamt fiir Statistik erarbeiteten Prinzipien zur Lohnermittlung kommt keine
rechtliche Verbindlichkeit zu. Es handelt sich lediglich um eine von den Behorden erstellte Ana-
lyse zum Zwecke der nationalen Statistik. Da jedoch das Bundesgericht die statistischen Werte
der LSE regelmaissig in seiner Gerichtspraxis verwendet, kommt diesen Prinzipien dennoch
eine erhohte Legitimation zu.

Nachdem der im Kontext der LSE verwendete Lohnbegriff nicht primir den Schutzgedanken
des Art. 8 Abs. 3 BV/Art. 3 GIG verfolgt, kann zum Zwecke der Lohngleichheitsanalyse auf die-
sen allein nicht abgestellt werden. Entsprechend drangt sich in punkto Lohngleichheitsanalyse
ein eigenstiandiger Lohnbegriff auf.

Lohnbestandteile gemiss Standard-Analysemodells des Bundes

Schliesslich ist im Zusammenhang mit Aspekten der Lohngleichheit auch auf die Lohndefini-
tion hinzuweisen, die dem Standard-Analysemodell des Bundes zugrunde liegt. Dieses kommt
im Beschaffungswesen des Bundes zur Anwendung und dient der Feststellung der Diskriminie-
rung auf betrieblicher Ebene.

Das Bundesgesetz vom 16. Dezember 1994 iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (B6B) halt
fest, welche Grundsitze bei der Vergabe von offentlichen Auftragen zu beachten sind. Nach
Art. 8 Abs. 1 Bst. ¢ B6B werden o6ffentliche Auftrdage nur an Anbieterinnen und Anbieter verge-
ben, welche in ihrem Unternehmen in Bezug auf den Lohn die Gleichbehandlung von Frau und
Mann gewdhrleisten. Die Nichteinhaltung der Lohngleichheit kann den Widerruf des Zuschlags
nach sich ziehen, die Anbieterin oder der Anbieter kann vom laufenden Verfahren ausgeschlos-
sen (Art. 11 B6B), und es kann eine Konventionalstrafe verhangt werden (Art. 6 Abs. 5 der Ver-
ordnung vom 11. Dezember 1995 iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (V6B)).

Den Beschaffungsstellen gemaéss Art. 8 Abs. 2 B6B steht das Recht zu, die Einhaltung der Lohn-
gleichheit zwischen Frau und Mann zu kontrollieren oder kontrollieren zu lassen. Nach Art. 6
Abs. 4 VOB konnen sie damit insbesondere das EBG, die kantonalen oder die kommunalen
Gleichstellungsbiiros beauftragen. Seit dem Jahr 2006 fiihrt der Bund regelmassig Kontrollen
durch, wobei die Beschaffungsstellen damit das EBG beauftragen. Um die Einheitlichkeit der

37 Bericht Bundesrat, 5.
38 LSE 2016, 32.
39 LSE 2016, 32.
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Beurteilung und damit die rechtskonforme Behandlung sdmtlicher kontrollierten Unterneh-
men sicher zu stellen, fiihrt das EBG diese Kontrollen anhand des Standard-Analysemodells
des Bundes durch. Dieses basiert auf der Regressionsanalyse, welche vom Bundesgericht als
Methode zugelassen wurde, um das Vorliegen geschlechtsspezifischer Lohnungleichheit im
Rahmen einer individuellen oder kollektiven Klage bzw. Beschwerde wegen Lohndiskriminie-
rung zu liberpriifen.

Anfangs der 2000-er Jahre wurde im Auftrag des EBG und der Beschaffungskonferenz des
Bundes ein Instrument namens Logib entwickelt. Damit wird evaluiert, ob ein einzelnes Unter-
nehmen die Lohngleichheit zwischen Frau und Mann respektiert. Mit diesem Instrument kon-
nen Unternehmen mit mindestens 50 Mitarbeitenden ihre Lohnpraxis in Form eines Selbst-
tests auf ihre Ubereinstimmung mit den Anforderungen der Einhaltung der Lohngleichheit
zwischen Frau und Mann iiberpriifen. Am 21. Juni 2019 haben National- und Stinderat die
Totalrevision des B6B einstimmig verabschiedet. Die Referendumsfrist ist am 10. Oktober 2019
unbenutzt abgelaufen. Art. 12 nB6B setzt fiir die Vergabe von offentlichen Auftriagen auch ins-
kiinftig die Einhaltung der Lohngleichheit zwischen Frau und Mann voraus. Gemaiss Botschaft
zur Totalrevision des B6B kann die Lohngleichheit entweder durch die Auftraggeberin selbst
oder durch Dritte nachgewiesen werden, z.B. mittels des Instruments Logib.+

Auch die vom Parlament am 14. Dezember 2018 verabschiedete Anderung des GIG verpflichtet
Arbeitgeberinnen mit 100 oder mehr Mitarbeitenden, in ihrem Unternehmen alle vier Jahre
eine betriebsinterne Lohngleichheitsanalyse durchzufiihren (Art. 13a nGIG), diese von einer
unabhingigen Stelle iiberpriifen zu lassen (Art. 13d nGIG) und die Arbeitnehmenden iiber das
Ergebnis der Analyse schriftlich zu informieren (Art. 13g nGIG). Die Lohngleichheitsanalyse ist
nach einer wissenschaftlichen und rechtskonformen Methode durchzufiihren (Art. 13c Abs. 1
nGIG). Das Standard-Analysemodell des Bundes entspricht einer solchen Methode+.

Heute werden fiir die standardisierten Analysen und Kontrollen der Einhaltung der Lohn-
gleichheit zwischen Frau und Man im Beschaffungswesen des Bundes folgende Lohnbestand-
teile beriicksichtigt, wobei jeweils der anteilige Betrag fiir den Referenzmonat bzw. ein Zwolftel
des Jahresbetrages erfasst wird:+

- Grundlohn (inkl. regelméssige Lohnbestandteile, inkl. Anteil Gehaltsnebenleistungen
und Beteiligungsrechte);
- 13. Monatslohn;

- gesetzliche Zulagen fiir Nacht- und Sonntagsarbeit sowie andere Erschwerniszulagen
(z.B. Schichtarbeit, Pikettdienst, weitere Inkonvenienzzulagen);

- unregelmaissig ausbezahlte Sonderzahlungen.

Hingegen werden fiir die Bestimmung des Lohnes nicht beriicksichtigt: 4
- Familien- und Kinderzulagen;
- Dienstaltersgeschenke, Treuepriamien;
- Verdienst aus Uberstunden und Uberzeit;
- Zahlungen fiir nicht in Anspruch genommene Ferien;
- Von der Arbeitgeberin bezahlte Weiterbildungen;
- Spesenriickerstattungen;

- Abgangsentschiadigungen;

40
41
42
43
44

BGE 130 111 145. E. 3.2.
Botsch. B6B 2017, 1940.
Erl. Ber. GIG 2019, 13.
EBG LoGIB, 19.

EBG LOGIB, 19.
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3.9.

4.

4.1.

- Heiratszulagen;
- Beitrige an Umzugskosten;

- durch die Arbeitslosenversicherung bezahlte Kurzarbeitsentschadigungen.

Zwar vermag auch die bisher im Kontext der Lohngleichheitsanalyse angewandte Praxis ge-
wisse Anhaltspunkte fiir den im Rahmen der vorliegenden Untersuchung zu erarbeitenden
Lohnbegriff geben. Die Entwicklung einer eigenstindigen Definition des Lohnbegriffs fiir die
Lohngleichheitsanalyse kann sie aber selbstversténdlich nicht ersetzen.

Zwischenfazit
Aus den Ausfiihrungen dieser Ziffer I1. ergibt sich folgendes Zwischenfazit:

- Der fiir die Lohngleichheitsanalyse massgebende Lohnbegriff geméss Art. 8 Abs. 3 BV
und Art. 3 GIG ist sowohl gesetzlich, als auch in der uns zugédnglichen Rechtsprechung
bzw. Literatur nur rudimentir geregelt (Ziffer I1.3.2/3.3). Die bisher dazu entwickelten
Leitlinien sind aber fiir die vorliegende Untersuchung verbindlich.

- Es bestehen im Schweizer Recht weitere Lohndefinitionen. Diese werden mit Blick auf
den Zweck des betreffenden Rechtsgebiets (Arbeits-, Sozialversicherungs- oder Steuer-
recht) festgelegt. Keine der in diesen Rechtsgebieten verwendeten Lohndefinitionen lasst
sich in unverinderter Form fiir die Zwecke der Lohngleichheitsanalyse verwenden.

- Fiir die Beurteilung, ob ein gewisses Lohnelement fiir die Zwecke der Lohngleichheits-
analyse zu beriicksichtigen ist, konnen die in anderen Rechtsgebieten verwendeten
Lohndefinitionen als Anhaltspunkte dienen. Es besteht somit grundsitzlich eine Vermu-
tung fiir die Beriicksichtigung als Lohnbestandteil, wenn das betreffende Lohnelement
auch in anderen Rechtsgebieten als Lohnbestandteil qualifiziert. Demgegeniiber ist aber
nicht auszuschliessen, dass auch Vergiitungselemente fiir die Lohngleichheitsanalyse be-
riicksichtigt werden miissen, welche in anderen Rechtsgebieten nicht als Lohnbestand-
teile gelten (z.B. sog. geldwerte Vorteile).

-  Die vom Bundesamt fiir Statistik im Zusammenhang mit der Schweizerischen Lohn-
strukturerhebung (LSE) entwickelten Kriterien zur Bestimmung des Lohns (Ziffer I1.3.7)
und die Lohnbestandteilsqualifikation gemiass Standard-Analysemodells des Bundes
(SAMB) (Ziffer 11.3.8) konnen fiir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung ebenfalls
herangezogen werden, da ihnen aufgrund der bundesgerichtlichen Anerkennung eine
hohere Legitimation zukommt.

- Die bestehenden Lohndefinitionen lassen — mit Ausnahme von Art. 8 Abs. 3 BV, und
Art. 3 GIG — Aspekte der Lohngleichheit ausser Acht. Insbesondere fehlt es an dem fiir
unsere Untersuchung besonders relevanten Kriterium des Diskriminierungspotenzials.
Dazu wird in Ziffer I1.4 detaillierter einzugehen sein.

Lohndiskriminierung

Gleicher Lohn fiir gleichwertige Arbeit

Die schweizerische Bundesverfassung hélt in Art. 8 Abs. 3 fest, dass Mann und Frau Anspruch
auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit haben. Das Prinzip der Lohngleichheit wurde 1981
in der Verfassung verankert. Es bezieht sich immer nur auf das Verhéltnis Mann-Frau und kann
somit nicht unter Arbeitnehmenden des gleichen Geschlechts angewandt werden.+ Aufgrund

45 GEISER/MULLER/PARLI, §2 N 384; GLK-FREIVOGEL, Art. 3 GIG N 98.
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der Verfassungsbestimmung besteht fiir die einzelnen Arbeitnehmenden im 6ffentlich-rechtli-
chen, wie auch im privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis ein unmittelbarer, unverzichtbarer An-
spruch gegeniiber der Arbeitgeberin auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit. Eine dagegen
verstossende Lohnabrede ist nichtig.s Praktisch richten sich (individuelle) Klagen nach dem
Gleichstellungsgesetz, welches den Anspruch konkretisiert. Beim verfassungsrechtlichen
Lohngleichheitsgebot handelt es sich um eine absolut zwingende Bestimmung, welche an keine
Bedingungen gekniipft ist.ss Daraus folgt, dass die Haftung des Lohnschuldners fiir den Lohn
verschuldensunabhingig ist.« Sowohl das Motiv der Diskriminierung, als auch die Tatsache, ob
sich die Arbeitgeberin einer Diskriminierung iiberhaupt bewusst ist oder nicht, ist ganzlich un-
erheblich.s

Der Anspruch auf gleichen Lohn besteht gemiss Verfassungsgrundsatz ausdriicklich nicht nur
bei gleicher, sondern auch bei gleichwertiger Arbeit,s nicht zuletzt deshalb, um dem Problem
der «typischen Frauenberufe» gerecht zu werden.s Dies bedeutet zwangslaufig, dass Arbeit be-
wertet werden muss. Dabei kann «gleichwertige» Arbeit «dhnliche Arbeit» sein. Die Gleichwer-
tigkeit ist insbesondere anhand von Anforderungen, Verantwortung und Leistung zu messen.s
Differenzen bei diesen Kriterien lassen eine unterschiedliche Entlohnung rechtfertigen. Recht-
lich zulassig ist eine Lohndifferenz somit nur, wenn sie der tatsichlichen Differenz in der Wer-
tigkeit der Arbeit entspricht.s

Die Vergleichbarkeit von Lohnen wird in der Praxis auf gleiche oder gleichwertige Tatigkeiten
der betrieblichen bzw. unternehmerischen Ebene beschriankt. Wenn ein GAV einheitliche Be-
wertungskriterien festlegt, ist ein Vergleich innerhalb einer Branche moglich.ss Ob Arbeiten o-
der Funktionen gleichwertig sind, muss praktisch mit Hilfe von arbeitswissenschaftlichen Gut-
achten gepriift werden. Dabei ldsst das Bundesgericht verschiedene Methoden zu. Vorausset-
zung ist, dass diese selbst nicht diskriminierend sind.s Gegenwartig stehen insbesondere zwei
Analysemethoden im Vordergrund:

- Beider Methode der analytischen Arbeitsbewertung werden die Funktionen, Merkmale
und Belastungen eines Arbeitsplatzes erfasst und bewertet; daraus lasst sich der Funkti-
onslohn ermitteln.s» Diese Methode hat das Bundesgericht gepriift und zugelassen.ss

- Bei der statistischen Lohnanalyse oder Regressionsanalyse hingegen wird mit Hilfe von
okonomischen Theorien das Humankapital (Ausbildung, Wissen, Dienstalter) als Aus-
gangspunkt genommen und durch funktionsbezogene Aspekte wie Anforderungsniveau
des Arbeitsplatzes erginzt.s Auch diese Methode ist in der Praxis erprobt und vom Bun-
desgericht zugelassen. s

Die gegenwartig in der Analyse zur Lohndiskriminierung im Unternehmen verwendeten Fak-

46
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59

GEISER/MULLER/PARLI, §2 N 384.

SGK BV-SCHWEIZER/BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, Art. 8 BV N 99.

GLK-FREIVOGEL, Art. 3 GIG N 78.

BGE 130 III 145 = Pra 2004 Nr. 132; BGE 124 II 416; GLK-FREIVOGEL, Art. 3 GIG N 84.

GLK-FREIVOGEL, Art. 3 GIG N 84.

BGE 130 I1I 145 E. 3.1.2., 158 f.; SGK BV-SCHWEIZER/ BIGLER-EGGENBERGER /KAGI-DIENER, Art. 8 BV N 126.

BIAGGINI, Art. 8 BV N 35.

SGK BV-SCHWEIZER/ BIGLER-EGGENBERGER /KAGI-DIENER, Art. 8 BV N 126; STAUBER-MOSER, 1357.

BGE 130 III 145; 125 I1I 368; 124 I1 409 E. 9a und b, 426 f.;124 I1 436 E. 7a, 440 f.; 124 11 529; 1211 49 E. 4¢, 53 f.; 117 1a
270 E. 2b, 272 ff.; SGK BV-SCHWEIZER/BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, Art. 8 BV N 126; GLK-FREIVOGEL, Art. 3 GIG N

96.

GEISER/MULLER/PARLI, §2 N 386.

SGK BV-SCHWEIZER/BIGLER-EGGENBERGER/ KAGI-DIENER, Art. 8 BV N 126.

SGK BV-SCHWEIZER/BIGLER-EGGENBERGER/ KAGI-DIENER, ART. 8 BV N 127.

so u.a. in BGE 125 I1 385.

SGK BV-SCHWEIZER/ BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, Art. 8 BV N 127; SCHAR MOSER/BAILLOD, 1385 ff.; SCHMID SA-
JEELA, 93 ff.

so u.a.in BGE 130 111 145. E.3.2. = Pra 9/2004, 733.
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4.2.1.

toren fiir die Erklarung von Lohnunterschieden zwischen Frauen und Ménnern sind auch wis-
senschaftlich anerkannt.s

Diskriminierung

Eine ungleiche Entlohnung ist gemiss Lehre und Rechtsprechung nicht diskriminierend, so-
lange objektive Griinde sie rechtfertigen. Diese Griinde wiederum diirfen ihrerseits weder di-
rekt noch indirekt geschlechterdiskriminierend sein. Als objektive Kriterien gelten nicht-ge-
schlechtsspezifische Kriterien, welche den Wert der Arbeit selber bestimmen, wie Ausbildung,
Berufserfahrung, Aufgaben, Arbeitsbelastung, Alter, Arbeitsmarktlage etc.s2 Dabei wird zwi-
schen Ungleichstellung von Frauen und Mannern vor und auf dem Markt unterschieden:

- Diskriminierung vor dem Markt: Die Ungleichstellung vor dem Markt ist Ausdruck der
mangelnden tatsdchlichen Gleichstellung in der Gesellschaft. Darunter fallen die ge-
schlechtsspezifische Berufswahl und die damit einhergehende Segregation des Arbeits-
marktes aber auch die immer noch tiberwiegende Zustiandigkeit der Frauen fiir die Haus-
und Familienarbeit. Dies fiihrt dazu, dass sich Frauen nicht in gleicher Weise wie Manner
in den Arbeitsmarkt integrieren konnen. Aus diesem Umstand resultieren «objektive
Faktoren» wie z.B. Ungleichgewichte bei Ausbildung, Weiterbildung und Berufserfah-
rung, welche einen Teil der Lohnunterschiede erklaren.

- Diskriminierung auf dem Markt: Demgegeniiber bezieht sich die Ungleichstellung auf
dem Markt auf den Lohn oder die Beschéftigungschancen.s:

Gemiss PARLI/OBERHAUSSER gilt der Gleichstellungsanspruch nicht nur bei Ungleichbehand-
lungen auf dem Markt, sondern gerade auch bei Diskriminierungen vor dem Markt ("pre la-
bor market discrimination"). Art. 8 Abs. 3 Satz 2 BV, welcher auch als Egalisierungsgebot be-
zeichnet wird, fordert den Gesetzgeber dazu auf, fiir die «rechtliche und tatsiachliche Gleich-
stellung, v.a. in Familie, Ausbildung, und Arbeit» zu sorgen.s: Damit handelt es sich bei Un-
gleichbehandlungen der Geschlechter sowohl vor als auch auf dem Markt um Diskriminierun-
gen im Sinne des GIG.s

Direkte Diskriminierung

Wenn Reglemente oder Gesamtarbeitsvertrige fiir die Lohnbemessung oder Lohneinstufung
direkt an das Geschlecht ankniipfen, muss von offener direkter Diskriminierung gesprochen
werden. Das wire z.B. dann der Fall, wenn im selben Unternehmen fiir Frauen andere Lohnre-
geln gelten wiirden als fiir Manner. Diese Art von Diskriminierungen sind jedoch eher selten.ss
Auch in Féllen, wo nicht ausdriicklich ans Geschlecht angekniipft wird, aber Frauen fiir die glei-
che Arbeit oder vergleichbare Positionen/Funktionen bei gleicher Qualifikation und Erfahrung
weniger als ihre miannlichen Kollegen verdienen, muss von direkter Lohndiskriminierung ge-
sprochen werden. Dabei geniigt in einem solchen Fall zur Glaubhaftmachung der Diskriminie-
rung der Vergleich mit einer Person des andern Geschlechts. Weder die Lohnstruktur des Un-
ternehmens noch die Einordnung der fraglichen Positionen in diese miissen dafiir dargelegt
werden.&

61 Bericht Bundesrat, 3 f.

62 SGK BV-SCHWEIZER/BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, Art. 8 BV N 128.

63 Vgl. zum Ganzen SCHAR MOSER/BAILLOD, Instrumente, 23 ff.

64  PARLI/OBERHAUSSER, 45 f.

65 PARLI/OBERHAUSSER, 45 f.

66 GLK-FREIVOGEL, Art. 3 GIG N 134.

67 BGE 127 III 207; 130 III 145 E. 4, 162 = Pra 2004 Nr. 132; GLK-FREIVOGEL, Art. 3 GIG N 134.
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4.2.2. Indirekte Diskriminierung

4.3.

Eine indirekte Diskriminierung liegt vor, wenn eine Vorschrift Frau und Mann formell zwar
gleich behandelt, diese jedoch auf geschlechtsdiskriminierenden Kriterien beruht, wenn also
zwar formal geschlechtsneutrale Massstibe und Kriterien bestimmend sind, sich die Anwen-
dung dieser jedoch zum Nachteil eines Geschlechts im Vergleich zum anderen Geschlecht aus-
wirkt.ss Dies kann z.B. der Fall sein, wenn ein Kriterium Frauen oder Manner aufgrund ihres
Geschlechts stirker trifft und damit zu einer tieferen Entlohnung fiihrt, ohne dass diese Un-
gleichbehandlung objektiv gerechtfertigt wire. Als Beispiel kann die unterschiedliche Behand-
lung von Teilzeitbeschiftigten, z.B. hinsichtlich Lohnhdhe und Zuschlidgen, genannt werden,
weil erfahrungsgemass viel mehr Frauen als Manner teilzeitlich titig sind.s

Diskriminierungspotenzial bei den verschiedenen Lohnbestandteilen
Grundsitzlich sind Diskriminierungen bei simtlichen Lohnbestandteilen denkbar:

- Grundlohn: Beim Grundlohn besteht sowohl beim Funktionslohn als auch beim Perso-
nen- und Differenzanteil Diskriminierungspotenzial (siehe Ziff. II.2). Unternehmen, wel-
che kein strukturiertes Lohnsystem kennen, legen den Funktionslohn aufgrund von Er-
fahrungswerten fest oder handeln ihn individuell aus. Dabei kann es zu direkten oder
indirekten Diskriminierungen kommen. Direkte Diskriminierungen resultieren z.B. dar-
aus, dass Frauen bei Lohnverhandlungen defensiver auftreten als Méanner. Eine indirekte
Diskriminierung im Bereich des Funktionslohns kann sich ergeben, wenn die Wertigkeit
der Tatigkeiten nicht untersucht wird.»

Die personenspezifische Erfahrung wird bei den meisten Arbeitgeberinnen mit dem
Lohn honoriert (Personenanteil). Dabei sind Frauen nachteilig betroffen, wenn diese Er-
fahrung in Form von Dienstalter oder Berufserfahrung in der gesamten Biographie ge-
messen wird, da sie statistisch gesehen aufgrund von Haus- und Familienarbeit eine
durchschnittlich kiirzere Verweildauer im Unternehmen bzw. im Beruf haben.” Die glei-
chen Probleme ergeben sich beim Differenzanteil des Lohnes.

- Leistungsanteil: Bei den direkten Leistungsanteilen konnen Diskriminierungen dann
vorkommen, wenn Normalleistungsvorgaben in typischen Mianner- und Frauentatig-
keitsbereichen unterschiedlich ausgestaltet werden. So z.B., wenn die Leistungsbedin-
gungen in einem Fall strenger und damit schwieriger zu erfiillen sind. Bei indirekten
Leistungsanteilen, welche aufgrund von Einschédtzungen (Mitarbeiterbeurteilungen) be-
stimmt werden, konnen mogliche Quellen fiir Diskriminierung im eingesetzten System
und dessen Anwendung liegen. So konnen im System selbst Merkmale, die das eine Ge-
schlecht bevorzugen, iibervertreten sein. Dies wire z.B. der Fall, wenn Merkmale, die in
Mainnertatigkeiten haufiger vorkommen, bzw. durch Ménner einfacher erfiillt werden
(mannerbegiinstigende Merkmale), vergleichsweise starker beriicksichtigt werden. So ist
z.B. aus arbeitswissenschaftlicher Sicht eine Benachteiligung von Frauen zu vermuten,
wenn das verwendete System, welches den indirekten Leistungsanteil misst, keine Krite-
rien zur Erfassung der Leistungen im psychosozialen Bereich (z.B. Hinwendung zum
Kunden, Arbeit unter Zeitdruck) enthilt. Dies, da in vielen typischen Frauentatigkeits-
bereichen die psychosozialen Aspekte ein wesentlicher Bestandteil der Tatigkeit sind.”

68 GLK-FREIVOGEL, Art. 3 GIG N 139.

69 STAUBER-MOSER, AJP 2006, 1356.

70 SCHAR MOSER/BAILLOD, Instrumente, 24.

7t SCHAR MOSER/BAILLOD, Instrumente, 24; vlg. auch BFS SAKE 2019.
72 SCHAR MOSER/BAILLOD, Instrumente, 26.
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4.4.

- Erfolgsbeteiligung: Bei den Erfolgsbeteiligungen sind diskriminierende Faktoren weni-
ger offensichtlich, da die Faktoren zur Bemessung des wirtschaftlichen Erfolgs des Un-
ternehmens an den Betrieb und nicht an die Person der Arbeitnehmenden kniipfen.
Denkbar wiren aber geschlechterdiskriminierende Zuteilungskriterien.

- Zulagen: Bei den Zulagen sind indirekte Diskriminierungen z.B. dann denkbar, wenn
gewisse Zulagen Vollzeitangestellten vorbehalten, oder wenn Zulagenregelungen in typi-
schen Frauenberufen bei derselben Arbeitgeberin vergleichsweise schlechter sind.7

Fazit

Um den Spezifika der Lohngleichheitsanalyse gerecht zu werden, sollte die Lohndefinition fiir
die Zwecke von Art. 8 Abs. 3 BV und Art. 3 GIG dem Diskriminierungspotenzial besonders Ge-
wicht beimessen. Entsprechend miissen Vergiitungselemente insbesondere dann bei der Lohn-
gleichheitsanalyse beriicksichtigt werden, wenn ihnen ein gewisses Diskriminierungspotenzial
innewohnt.

Lohnbegriff zum Zwecke der Lohngleichheitsanalyse

Priifschema

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausfithrungen ergibt sich fiir die Beurteilung, ob ein
gewisses Vergiitungselement fiir die Lohngleichheitsanalyse beriicksichtigt werden muss, fol-
gendes Priifungsschema:

- In einem ersten Schritt stellt sich die Frage, ob sich in Lehre oder Rechtsprechung Hin-
weise fiir die Qualifikation des betreffenden Vergiitungselements als Lohn fiir die Zwecke
der Lohngleichheitsanalyse ergeben (siehe Ziffer II. 3.2./3.3). Sind die betreffenden Li-
teraturstellen schliissig begriindet bzw. ergibt sich aus der vorhandenen Judikatur ein
klarer Wille fiir die Qualifikation eines Vergiitungselements als Lohn im Sinne von Art. 8
Abs. 3 BV bzw. Art. 3 GIG, eriibrigt sich eine weitere Priifung. Das betreffende Vergii-
tungselement ist fiir die Zwecke der Lohngleichheitsanalyse zu beriicksichtigen.

- Lasst sich die Frage nach der Beriicksichtigung eines Vergiitungselements fiir die Zwecke
der Lohngleichheitsanalyse auf Basis der eher rudimentéren Literatur und Judikatur zu
Art. 8 Abs. 3 BV bzw. Art. 3 GIG nicht, resp. nicht eindeutig beantworten, verwenden wir
folgendes Priifschema:

- Wird das betreffende Vergiitungselement durch die Lohndefinition in einem an-
deren Rechtsgebiet erfasst (siehe Ziffer 11.3.4-3.8) oder handelt es sich um einen
sonstigen geldwerten Vorteil, der im Zusammenhang mit dem Anstellungsver-
hdltnis steht? Werden beide Fragen verneint, entfillt die Beriicksichtigung des be-
treffenden Vergiitungselements fiir die Zwecke der Lohngleichheitsanalyse. Wird
eine der Fragen positiv beantwortet, kann zur niachsten Frage iibergegangen wer-
den.

- Wohnt dem fraglichen Vergiitungselement ein Diskriminierungspotenzial inne
(siehe Ziffer 11.4.4)? Ist ein Diskriminierungspotenzial aufgrund der Art des Ver-
giitungselements nicht denkbar, entfillt die Beriicksichtigung fiir die Zwecke der
Lohngleichheitsanalyse. Ist ein Diskriminierungspotenzial ersichtlich, stellt sich
die nachfolgende Frage.

73 SCHAR MOSER/BAILLOD, Instrumente, 26.
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5.2.

- Steht der Arbeitgeberin bei der Zuteilung bzw. der Bemessung des betreffenden
Vergiitungselements ein Ermessen zu? Besteht kein Ermessen, entfillt die Be-
riicksichtigung des Vergiitungselements, weil eine geschlechterdiskriminierende
Ungleichbehandlung durch die Arbeitgeberin gar nicht moglich ist.

Werden die vorstehenden Fragen alle positiv beantwortet, sollte das Vergiitungselement bei der
Lohngleichheitsanalyse beriicksichtigt werden. Dies gilt u.E. auch dann, wenn sich eine Frage
nicht klar beantworten lasst. Entsprechend besteht eine Vermutung zugunsten der Beriicksich-
tigung als Lohnelement fiir die Zwecke der Lohngleichheitsanalyse.

Zur Verdeutlichung des Priifungsschemas findet sich nachstehend eine grafische Darstellung;:

Qualifikation eines Vergiitungselements aus Gleichstellungsgesetz (GIG) und Bundesverfassung (BV) resp. Judikatur vorhanden?

Klare Qualifikation moglich Keine klare Qualifikation moglich

(a) Wird das betreffende Vergiitungselement

(b) Handelt es sich um einen sonstigen

und/oder B .
— geldwerten Vorteil im Zusammenhang mit

durch die Lohndefinition in einem anderen
Rechtsgebiet erfasst? einem Arbeitsverhaltnis?

(a) und (b): nein

mindestens (a) oder (b): ja
1

Besteht beim betreffend i it ein hlech ifisck

V
Diskriminie; otenzial?
nein

Steht der Arbeitgeberin bei der Zuteilung bzw. der Bemessung des betreffenden Vergiitungselements

ein Ermessen zu?

12 nein

‘ Beriicksichtigung im Analysemodell ‘ ‘ Keine Beriicksichtigung im Analysemodell

Lohndefinition

Nach diesen Uberlegungen ergibt sich folgende Lohndefinition fiir die Zwecke der Lohn-
gleichheitsanalyse:

Fiir die Zwecke der Lohngleichheitsanalyse sind samtliche Vergiitungselemente zu be-
riicksichtigen, welche nach der bisherigen Lehre und Rechtsprechung zu Art. 8 Abs. 3 BV
und Art. 3 GIG als Lohn qualifiziert werden, vorausgesetzt die betreffenden Literaturstel-
len sind schliissig begriindet, oder es ergibt sich aus der vorhandenen Judikatur ein kla-
rer Wille fiir die Qualifikation eines Vergiitungselements als Lohn. Lisst sich ein Vergii-
tungselement im Sinne von Art. 8 Abs. 3 BV und Art. 3 GIG nicht zweifelsfrei als Lohn
qualifizieren, ist dieses fiir die Zwecke der Lohngleichheitsanalyse zu beriicksichtigen,
wenn (i) es in einem anderen Rechtsgebiet als Lohn erfasst wird oder im Zusammenhang
mit dem Anstellungsverhiltnis steht, (ii) ein direktes oder indirektes Diskriminierungs-
potenzial besteht, und (iii) der Arbeitgeberin bei der Zuteilung bzw. Bemessung des Ver-
giitungselements ein Ermessen zusteht.
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5.3.

5.3.1.

5.3.2.

III.

Eingrenzung mit Blick auf die Praktikabilit:it

Die vorliegende Untersuchung konzentriert sich auf die juristische Beurteilung von Vergii-
tungselementen. Mit dem dargestellten Priifschema lasst sich bestimmen, ob ein Vergiitungs-
element aus rechtlicher Sicht in die Lohngleichheitsanalyse einzubeziehen ist oder nicht. Ob die
Erhebung des betreffenden Vergiitungselements praktikabel und mit Blick auf das damit ver-
bundene Diskriminierungspotenzial sinnvoll ist, lasst sich durch das Priifschema nicht beurtei-
len.

Welche Vergiitungselemente aus Phase 1 aus rechtlicher Sicht in der Lohngleichheitsanalyse zu
beriicksichtigen, geht aus der Liste im Anhang hervor. Obwohl die Fragen der Praktikabilitat
bzw. der Relevanz erst in der Phase 3 des Projekts geklart werden sollen, weisen wir bereits an
dieser Stelle auf zwei mogliche Eingrenzungen der zu beriicksichtigenden Vergiitungselemente
hin.

Allgemeine Arbeitsbedingungen (AAB) / Personalreglemente

Viele Unternehmen kennen mittlerweile sog. Allgemeine Arbeitsbedingungen (AAB), resp. Per-
sonalreglemente, welche u.a. die Details eines Arbeitsvertrags regeln. Ein Einzelarbeitsvertrag
entsteht durch gegenseitige, iibereinstimmende Willenserkldrungen von handlungsfahigen Ar-
beitnehmenden und Arbeitgebenden. Damit AAB, resp. Personalreglemente fiir das Arbeitsver-
héltnis verbindlich sind, muss im Einzelarbeitsvertrag explizit darauf verwiesen werden. Weiter
miissen diese den Arbeitnehmenden zugénglich gemacht und von ihnen gebilligt worden sein.7

Einige Elemente auf der Lohnliste aus Phase 1, wie z.B. der Anspruch auf ein Dienstaltersge-
schenk, werden i.d.R. in solchen AAB geregelt. Wie in Ziffer 11.4.2.1./4.2.2. ausgefiihrt, kann
ein Personalreglement in seltenen Fillen zwar direkt oder indirekt diskriminierende Regelun-
gen enthalten. Im Allgemeinen bezweckt jedoch ein Personalreglement die Gleichbehandlung
aller Arbeitnehmenden. Aufgrund ihres praventiven Charakters sollen die Reglemente Rechts-
sicherheit fiir Arbeitnehmende und Arbeitgebende schaffen und der Vermeidung von Streitig-
keiten dienen. Daher vertreten wir grundsitzlich die Auffassung, dass Vergiitungselemente,
welche unterschiedslos fiir alle weiblichen und méannlichen Arbeitnehmenden in einem ver-
bindlichen Personalreglement geregelt werden, aus der Lohngleichheitsanalyse ausgeschlossen
werden konnen. Da bei Personalreglementen aber auch indirekte Diskriminierungen méglich
sind, miissten die Reglemente wohl in jedem Fall vorgingig juristisch begutachtet werden. Ob
dies fiir die Zwecke der Lohngleichheitsanalyse praktikabel ist, bleibt offen.

Relevanz / Lohnelemente mit Bagatellcharakter

Andere Elemente auf der Lohnliste aus Phase 1, welche nach der hier vertretenen Lohndefini-
tion gemass Ziffer I1.5.1. in der Lohngleichheitsanalyse zu beriicksichtigen sind, konnen sodann
einen geringen Wert aufweisen. Zu nennen sind etwa Mitarbeitergeschenke, welche z.B. an
(runden) Geburtstagen der Arbeitnehmenden ausgerichtet werden. Solche Zuwendungen kon-
nen sich zwar im Ergebnis diskriminierend auswirken, aufgrund ihres tiefen Geldwerts wird die
Diskriminierung fiir die Lohngleichheitsanalyse jedoch nicht signifikant sein. Wir empfehlen
daher, diese Elemente aus Griinden der Praktikabilitit fiir die Zwecke der Lohngleichheitsana-
lyse nur dann zu beriicksichtigen, wenn sie einen gewissen vordefinierten Wert {ibersteigen.

Periodizitat

74 GEISER/MULLER/PARLI, §2 N 253.
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1.

Massgebende Bemessungsperiode

Steht einmal fest, dass ein Vergiitungselement auf Basis des in Ziffer II.5. beschriebenen Priif-
schemas in der Lohngleichheitsanalyse zu beriicksichtigen ist, stellt sich weiter die Frage nach
der massgebenden Bemessungsperiode. Die Lohngleichheitsanalyse wird alle vier Jahre durch-
zufiihren sein;z die massgebliche Bemessungsperiode betragt zwolf Monate.

Das Geschdiftsjahr bezeichnet den Zeitraum, fiir den die Betriebsergebnisse eines Unterneh-
mens abschliessend festgeschrieben werden. Es beginnt mit der Eroffnungsbilanz und endet
mit der Abschlussbilanz. Es erstreckt sich iiber eine Dauer von zwolf Monaten und ist meistens
(aber nicht immer) deckungsgleich mit dem Kalenderjahr. Vom Kalender- und Geschiftsjahr
kann sodann das sog. «People-Jahr» unterschieden werden, das i.d.R. in einem Personalregle-
ment denjenigen Zeitraum definiert, innert welchen iiblicherweise keine Beférderungen oder
Gehaltsanpassungen vorgenommen werden. Das «People-Jahr» kann (muss aber nicht) mit
dem Kalender- bzw. Geschéftsjahr iibereinstimmen.

Wir erachten es als sinnvoll, die Beurteilung fiir denjenigen Zeitraum durchzufiihren, in wel-
chem die Lohnbedingungen und Funktionen der Mitarbeitenden nicht oder nur wenig &dndern.
Unternehmen, welche ein «People-Jahr» kennen, sollten daher fiir die Zwecke der Lohngleich-
heitsanalyse auf diesen Zeitraum abstellen. Fiir alle anderen Unternehmen erscheint das Ge-
schiftsjahr als sinnvolle Bemessungsperiode. Bei unterjahrigen Ein- und Austritten sind die
Lohne jeweils auf den massgebenden Bemessungszeitraum hochzurechnen.

Periodizitit von Leistungen

Bei Vergiitungen kann zwischen periodischen und aperiodischen Leistungen unterscheiden
werden, wobei periodische Leistungen den Regelfall bilden.

Periodische Leistungen

Periodische Leistungen werden in regelmassigen Abstidnden ausgerichtet (z.B. Basis-Jahres-,
Monats-, Wochen- oder Stundenlohn). Dabei handelt es sich um (nicht variablen) Zeitlohn, bei
welchem der Lohnanspruch ohne Riicksicht auf das Arbeitsergebnis mit Ablauf der Zeit ent-
steht.7s

Diese Vergiitungselemente sind in der Bemessung grundsétzlich unproblematisch. Es spricht
nichts dagegen, sie wie bis anhin im Rahmen der standardisierten Analysen im Beschaffungs-
wesen des Bundes in Hohe eines Zwolftels des Jahresbetrags (Geschifts- oder Peoplejahr) zu
erfassen.

Aperiodische Leistungen

Problematischer ist die Bemessung von aperiodischen Elementen, welche in Form von variab-
len Vergiitungen (z.B. Gratifikationen, Mitarbeiterbeteiligungen) oder von Einmalzahlungen,
(z.B. Antrittspramien, Abgangsentschiadigungen) ausgerichtet werden. Diesbeziiglich stellen
sich insbesondere zwei Fragen: In welchem Umfang und zu welchem Zeitpunkt ist eine aperio-
dische Leistung in der Lohngleichheitsanalyse zu beriicksichtigen?

Umfang

Bei Leistungen, bei denen der Anspruch («Verdienstdauer») iiber mehr als zw6lf Monate ent-

75 Art. 13a nGIG.
76 Vgl. u.a. FHB Arbeitsrecht-SENTI N 4.34.
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steht und deren Bemessungsperiode somit von der Bemessungsperiode der periodischen Leis-
tungen in der Lohngleichheitsanalyse abweicht (z.B. bei Antrittspramien oder Abgangsentscha-
digungen), ist fiir einen aussagekraftigen Vergleich der Leistungen auf den einjdhrigen Bemes-
sungszeitraum der periodischen Leistungen abzustellen. Entsprechend ist fiir diese Leistungen
die entsprechende Jahresleistung bzw. der Monatsanteil (ein Zwolftel) zu ermitteln.

Zeitpunkt

Bei aperiodischen Leistungen besteht zudem das Problem, dass ein bestimmtes Vergiitungsele-
ment einer Arbeitnehmerin im konkreten Bemessungszeitpunkt (noch) nicht zugeflossen sein
muss und daher aus den Lohndaten gar nicht ersichtlich ist, z.B. bei einem Retentionsbonus,
welcher im Jahr 1 zugesprochen und im Jahr 3 ausbezahlt wird.

So lassen sich aperiodische Leistungen oftmals erst nach Beendigung einer zugrundeliegenden
Bemessungsperiode berechnen. Insbesondere Bonuszahlungen werden regelmaissig erst nach
Abschluss eines Geschiftsjahres, vorzugsweise ca. drei bis vier Monate nach dessen Abschluss
ausgerichtet. Eine Bonuszahlung bezieht sich somit stets auf eine zuriickliegende Zeitperiode.
Diesem Umstand sollte in der Lohngleichheitsanalyse Rechnung getragen werden. Werden An-
spriiche beriicksichtigt, welche zwar im konkreten Bemessungszeitraum zugeflossen sind, sich
aber auf eine vergangene Periode beziehen, kann dies zu einem verfalschten Ergebnis fiihren.
Die Lohngleichheitsanalyse sollte daher erst in einem Zeitpunkt durchgefiihrt werden, in dem
samtliche fiir die massgebliche Bemessungsperiode relevanten Lohnelemente bekannt sind.

Entstehungs- vs. Realisationsprinzip

Gemiss Art. 323 OR ist dem Arbeitnehmer der Lohn am Ende jedes Monats auszurichten, wenn
keine kiirzeren Fristen oder andere Termine verabredet oder iiblich sind und durch NAV oder
GAV nichts anderes bestimmt wird. Die Arbeitnehmenden sind also vorleistungspflichtig, ha-
ben aber Anspruch darauf, dass sie spitestens am Monatsende iiber ihren Lohn verfiigen kon-
nen. Im Falle der meisten periodischen, aber auch aperiodischen Vergiitungselemente (wie z.B.
Antrittspramien oder Abgangsentschidigungen) fallen Entstehungs- und Realisationszeit-
punkt weitgehend zusammen.

Es gibt aber auch gewisse Lohnelemente, bei welchen der Entstehungs- und der Realisations-
zeitpunkt auseinanderfallen. So z.B. Mitarbeiterbeteiligungen, bei welchen zwischen Entste-
hung und Realisation mehrere Jahre liegen konnen. Diese konnen fiir die Zwecke der Lohn-
gleichheitsanalyse entweder im Zeitpunkt der Entstehung oder im Zeitpunkt der Realisation
des Anspruchs beriicksichtigt werden. Heute wird regelmassig auf den Realisationszeitpunkt
abgestellt.

Fiir diese Praxis spricht, dass erst im Zeitpunkt der Realisation, resp. des Zuflusses eines Ver-
glitungselements der wirtschaftliche Verdienst realisiert wird, und der tatsidchliche Wert eines
Lohnelements feststeht. Dagegen spricht jedoch, dass die Realisation i.d.R. nicht mehr im
Machtbereich der Arbeitgeberin liegt; sie mithin keinen Einfluss auf die Héhe des Lohnele-
ments ausiiben kann. Die Realisation hingt vielmehr von dusseren Umstianden bzw. vom Wil-
len der Arbeitnehmenden ab (z.B. vom Ausiibungszeitpunkt und vom dann geltenden Aktien-
kurs). Der Einbezug einer Mitarbeiterbeteiligung im Realisationszeitpunkt kann denn auch zu
einer Verfialschung der Analyse fithren, wenn sich zwischen Entstehungs- und Realisationszeit-
punkt z.B. die Funktion einer Arbeitnehmerin, bzw. eines Arbeitnehmers verdndert und sich
der realisierte Lohn somit auf eine andere (frithere) Funktion bezieht.

Bei Leistungen, deren Entstehungs- und Realisationszeitpunkt auseinanderfallen, solle u.E. da-
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her fiir die Zwecke der Lohngleichheitsanalyse auf den Entstehungs- und nicht auf den Reali-
sierungszeitpunkt abgestellt werden. Diese Betrachtung steht auch im Einklang mit den vorste-
henden Uberlegungen (Ziffer I1.4.4/5.1), wonach Vergiitungselemente nur dann zu beriicksich-
tigen sind, wenn der Arbeitgeberin diesbeziiglich ein Ermessen zusteht, das sie in diskriminie-
render Weise ausiiben konnte.

Beurteilung von Spezialfillen

Trinkgelder

Einfiihrung

Unter Trinkgeldern versteht man kleinere Geldbetriage, welche als Anerkennung fiir eine
Dienstleistung personlicher Natur auf freiwilliger Basis ausgerichtet werden.~

Trinkgelder stellen Naturallohn7 dar und werden unstreitig als Lohnbestandteil betrachtet.7
Seit der Einfiilhrung von «Trinkgeld inbegriffen» ist das Trinkgeld aber weitgehend durch die
Umsatzbeteiligung abgelost worden.s Es ist jedoch weiterhin so, dass Arbeitnehmende in ge-
wissen Branchen als Anerkennung fiir gute Dienstleistungen ein zusétzliches Trinkgeld erhal-
ten (sog. overtip). Dieses Trinkgeld gehort nicht zum Bruttolohn und ist dementsprechend bei
einer Arbeitsaussetzung (z.B. wegen Krankheit, Unfall, Freistellung, Ferien etc.) nicht zu be-
zahlen.s: Anderer Meinung ist lediglich EGLI#®2, welcher diese Trinkgelder zumindest im Gastge-
werbe als Normalitit betrachtet und sie den Arbeitnehmenden daher im Bruttolohn anrechnen
will. Grundsitzlich bildet dieses «echte» Trinkgeld (overtip) eine freiwillige Leistung des Gastes
(und nicht der Arbeitgeberin). Zudem weisen diese Zuwendungen ein gewisses Schenkungsele-
ment aufss. Entsprechend gilt der Einbezug von «echten» Trinkgeldern in das Lohnsystem aus
arbeitsrechtlicher Sicht als unzulassig.s

Aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht (Art. 5 Abs. 2 AHVG) gelten Trinkgelder nur dann als
massgeblicher Lohn, wenn sie einen wesentlichen Bestandteil des Arbeitsentgelts darstellen.
Auch aus Sicht der direkten Bundessteuer sind Trinkgelder nur dann als solche zu deklarieren,
wenn sie «einen wesentlichen Teil des Lohnes ausmachen».ss Gemiass Wegleitung iiber den
massgebenden Lohn in der AHV, IV und EO (WML)ss ist davon auszugehen, dass in Branchen,
in denen der zustindige Verband die Trinkgelder grundsitzlich abgeschafft hat, Trinkgelder
nur noch in unbedeutendem Ausmass gewidhrt werden. Dies trifft im Besonderen auf Fuss-
pflege-, Schonheits- und Kosmetikinstitute sowie Betriebe im Coiffure- und Gastwirtschaftsge-
werbe zu. Bei Betrieben, deren Branche nicht in Verbdnden organisiert ist, oder die nicht Mit-
glieder eines Branchenverbands sind, werden die Trinkgelder von der Ausgleichskasse nach
Riicksprache mit der Arbeitgeberin von Fall zu Fall geschitzt.s» Demgegeniiber gehoren die
Trinkgelder der Mitarbeitenden im Transportgewerbe (z.B. Taxi-, Car-, Schifffahrts- und Spe-
ditionsunternehmen, Tankstellen) in der Regel insoweit zum massgebenden Lohn, als darauf

77 GEISER/MULLER/PARLI, §2 N 411c.

78  STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 322 OR N 2; REHBINDER/STOCKLI, N 23.

79 Vgl. dazu BGer 5A_719/2018, E. 3.2.2., zudem u.a. BGer 5A_686/2010 vom 6. Dezember 2010, E. 2.3, 5D_167/2008 vom
13. Januar 2009, E. 5 und 5A_373/2007 vom 30. Oktober 2007, E. 3.2. je m.w.H.

80 BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 322 OR N 25.

81 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 322 OR N 2; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 324a OR N 12; REHBINDER/STOCKLI,
N 23; AGer ZH in JAR 1986 S. 96.

82 EGLI, N 4.

83 Vgl. BGer 2C_703/2017 vom 15. Mérz 2019, E. 3.2.3.

84 Vgl. BGer 2C_703/2017 vom 15. Marz 2019, E. 3.2.3.; Urteil B 83/06 vom 26. Januar 2007, E. 7.2.

85 Art. 71it. e AHVV; EDI-BSV, 2044 ff.; SSK, N 32.

86 EDI-BSV, 2045.

87 EDI-BSV, 2047.
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Unfallversicherungspramien erhoben werden. Die fiir die Primien massgebenden Trinkgelder
werden von der SUVA festgesetzt.ss

Sogenannte ,, Tronc-Systeme*, bei welchen das Trinkgeld der gesamten Belegschaft in eine Ge-
meinschaftskasse einbezahlt und anschliessend aufgeteilt wird, sind zuléssig, falls die Vertei-
lungsmodalitdten vertraglich vereinbart sind.s

Beriicksichtigung in der Lohngleichheitsanalyse

In Betrieben, in welchen das klassische Trinkgeld durch eine Umsatzbeteiligung abgelost
wurde, ist diese als Anteil am Geschéftsergebnis im Sinne von Art. 322a OR zu qualifizieren.
Entsprechend stellt die Umsatzbeteiligung Lohn dar. Sie birgt insofern ein Diskriminierungs-
potenzial, als dass der Anspruch auf Umsatzbeteiligung oder dessen Umfang an geschlechter-
diskriminierende Merkmale ankniipfen kann. Daher ist eine vertraglich vereinbarte Umsatzbe-
teiligung nach Art. 322a OR in die Lohngleichheitsanalyse einzubeziehen. Dasselbe gilt fiir so-
genannte «Tronc-Systeme», bei welchen «echte» Trinkgelder zusammengelegt und anschlies-
send nach einem bestimmten Verteilschliissel an die Mitarbeitenden ausbezahlt werden. Da
vertraglich vereinbarte Verteilungssysteme auch hier an geschlechterdiskriminierende Merk-
male ankniipfen konnen, ist dieses Lohnelement ebenfalls in die Lohngleichheitsanalyse einzu-
beziehen.

Bei den individuell entrichteten «echten» Trinkgeldern ist grundsatzlich danach zu unterschei-
den, ob diese einen wesentlichen oder einen unwesentlichen Lohnbestandteil darstellen:

- Unwesentliche Trinkgelder: In denjenigen Fillen, in denen die Mitarbeitenden ihr «eige-
nes» Trinkgeld behalten konnen, ergibt sich folgende Analyse: «Echte» Trinkgelder fallen —
wie oben ausgefiihrt — nicht unter den Bruttolohn, sondern stellen geldwerte Leistungen
anderer Art dar. Die Arbeitgeberin hat grundsitzlich keinen direkten Einfluss auf die den
Mitarbeitenden zukommenden Trinkgelder. Deren Ausrichtung liegt allein im Ermessen der
Trinkgeldgeber. Nichtsdestotrotz kann die Arbeitgeberin auf indirekte Weise auf die Vertei-
lung der Trinkgelder Einfluss nehmen, indem sie die Gelegenheit zum Erwerb solcher Ein-
nahmen geschlechterspezifisch steuert. So wirkt sich z.B. die Zuteilung von Arbeitszeiten
signifikant auf die Erwerbsmoglichkeiten von Trinkgeldern aus. Insofern besteht seitens der
Arbeitgeberin ein gewisses Diskriminierungspotenzial. Entsprechend miissten die «echten»
Trinkgelder grundsitzlich in die Lohngleichheitsanalyse miteinbezogen werden. Dagegen
sprechen aber praktische Griinde. Da «echte» Trinkgelder nicht als Lohn qualifizieren und
darauf weder Sozialversicherungsbeitrige noch Steuern entrichtet werden, werden diese
auch nicht erfasst. Dies hat zur Konsequenz, dass die konkreten Einnahmen nicht messbar
sind. Entsprechend diirfte es in der Praxis schwierig sein, konkrete, verlassliche Zahlen zur
Bemessung des Lohnes zu ermitteln. U.E. sollten daher unwesentliche «echte» Trinkgelder
nicht in die Lohngleichheitsanalyse einfliessen.

- Wesentliche Trinkgelder: In Betrieben, in welchen das System «Trinkgeld inbegriffen»
(noch) nicht eingefiihrt wurde, stellt das Trinkgeld — wenn es einen wesentlichen Teil der
Einnahmen des Arbeitnehmers, resp. der Arbeitnehmerin ausmacht — Lohn dar. Wie oben
ausgefiihrt, besteht bei diesen Lohnelementen ein indirektes Diskriminierungspotenzial. Im
Gegensatz zu den unwesentlichen Trinkgeldern wird im vorliegenden Fall das Trinkgeld
aber von der Ausgleichskasse geschitzt bzw. zur Berechnung der Unfallversicherungspra-
mien von der SUVA auf einen konkreten Betrag festgesetzt. Damit konnen diese Betrige
auch ermittelt und in die Lohngleichheitsanalyse miteinbezogen werden.

88 EDI-BSV, 2048.
89  GEISER/MULLER/PARLI, §2 N 411d.
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Periodizitiat

Trinkgelder sind grundsatzlich als periodische Leistungen gemiss Ziffer I11.2.1 zu qualifizieren,
weshalb sie in Hohe eines Zwolftels des Jahresbetrags (Geschifts- oder Peoplejahr) erfasst wer-
den konnen.

Antrittspramie

Einfiihrung

Antrittspramien konnen als Zahlungen definiert werden, mit welchen Personen zum Stellen-
oder Amtsantritt bewegt werden sollen.sc Antrittspramien werden somit im Zusammenhang
mit dem Antritt einer neuen Stelle vereinbart. Es wird zwischen sogenannten Antrittspramien
mit Entschidigungscharakter und Antrittspramien ohne Entschadigungscharakter (sog.
«echte» Antrittspramien oder auch «Sign-on» Bonus) unterschieden.

Der Begriff der Antrittspramie findet sich im Schweizer Recht insbesondere in der Verordnung
gegen libermaissige Vergiitungen bei borsenkotierten Aktiengesellschaften vom 20. November
2013 (VegiiV). Unter Antrittspramien im Sinne der VegiiV werden Zahlungen verstanden, die
«einem Organmitglied bei Stellenantritt als Entschadigung fiir werthaltige Anspriiche geleistet
werden, die ihm gegeniiber dem bisherigen Arbeit- oder Auftraggeber zugestanden héitten,
wenn es nicht das Unternehmen gewechselt hitte» s.. Bei Antrittspramien im Sinne der VegiiV
handelt es sich also sinngemiss um Antrittspramien mit Entschddigungscharakter. Der Mit-
arbeitende wird von der neuen Arbeitgeberin fiir mit der alten Arbeitgeberin fest vereinbarte
Leistungen entschédigt, die erst in Zukunft und nur unter der Voraussetzung fillig geworden
waren, dass die berechtigte Person noch im Unternehmen tatig iste=. Durch die Antrittspramie
wird also nicht die Arbeit bei der neuen, sondern der Verzicht auf Anspriiche oder Anwartschaf-
ten gegeniiber der bisherigen Arbeitgeberin entschéidigt.ss Davon unterschieden werden An-
trittspramien ohne Entschddigungscharakter, aufgrund welcher eine Person sich entscheidet,
eine Stelle bei einer Arbeitgeberin iiberhaupt erst anzutreten, ohne dass damit ein Verlust wert-
haltiger Anspriiche gegeniiber der bisherigen Arbeitgeberin abgegolten wird.

Die Differenzierung zwischen Antrittspramien mit oder ohne Entschidigungscharakter spielt
im Bereich der VegiiV bei der Beurteilung der Zulissigkeit von Vergiitungen eine wichtige Rolle.
Fiir die Frage des Einbezugs in die Lohngleichheitsanalyse ist diese Unterscheidung aber nicht
erheblich.

Beriicksichtigung in der Lohngleichheitsanalyse

Die Arbeitgeberin leistet mit der Antrittspramie eine Zahlung an die Arbeitnehmerin, resp. an
den Arbeitnehmer, ohne dass diese, resp. dieser zu diesem Zeitpunkt iiberhaupt erst zu arbeiten
begonnen hat. Ob dies Lohn im herkommlichen Sinne, ndmlich Entgelt fiir geleistete Arbeit
darstellt, hiangt sehr stark von der Ausgestaltung der Antrittspramie ab. So diirfte es sich z.B.
eher um ein Darlehen handeln, wenn die Antrittspramie durch die Arbeitgeberin zuriickgefor-
dert werden kann, wenn die Arbeitnehmerin, resp. der Arbeitnehmer die Arbeit gar nicht auf-
nimmt. Auf alle Fille ist die Zahlung insofern fiir ein Arbeitsverhiltnis untypisch, als die Zah-
lung im Voraus vorgenommen worden ist, wihrend in der Regel die Arbeitnehmerin, resp. der
Arbeitnehmer mit ihrer, resp. seiner Arbeitspflicht vorleistungspflichtig ist.

90 Vgl. OSER/MULLER.

91 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, S. 579 N 561.
92 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, S. 579 N 561.
93 Botsch. Aktienrecht 2016, S. 447.
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Eine Antrittspramie ist fiir die Lohngleichheitsanalyse unseres Erachtens ungeachtet ihrer
Qualifikation entweder im Sinne von Lohn oder eines geldwerten Vorteils zu beriicksichtigen.
Ob iiberhaupt — und wenn ja — in welcher Hohe die neue Arbeitgeberin Antrittspramien gewah-
ren will, liegt in ihrem Ermessen. Ein mogliches Diskriminierungspotenzial liegt somit vor, da
die Ausrichtung einer Antrittspramie willkiirlich erfolgen und sich im Ergebnis somit diskrimi-
nierend auswirken kann.

Werden Antrittspramien bei der Lohngleichheitsanalyse beriicksichtigt, ergibt sich allerdings
ein zusitzliches Problem. Eine Antrittspramie wird nur einmalig (namentlich zu Beginn) des
Arbeitsverhiltnisses entrichtet. Zudem kann eine Antrittspramie substanziell sein. Letztlich
diese eine Arbeitnehmerin, resp. einen Arbeitnehmer motivieren, einen Stellenwechsel vorzu-
nehmen. Entsprechend kann die Beriicksichtigung derartiger einmaliger substanzieller Zahlun-
gen bei der Lohngleichheitsanalyse zu massiven Verzerrungen im Endresultat der Messung fiih-
ren. U.E. ist aber eine Antrittspramie trotzdem (oder gerade deshalb) in der Lohngleichheits-
analyse zu beriicksichtigen, da sie zu massiven Lohndifferenzen fiihren kann. Ergeben sich je-
doch Lohndifferenzen, welche einzig darauf zuriickzufiihren sind, dass nur eine oder mehrere
Personen(en) gleichen Geschlechts im massgeblichen Kontrollzeitraum eine Antrittspramie er-
halten haben, ist die daraus resultierende Lohndifferenz mittels eines objektiven Grundes zu
rechtfertigen.

Periodizitit

Da Antrittspramien in verschiedenen Formen vorkommen konnen, ist deren Beriicksichtigung
in der Lohngleichheitsanalyse je nach Art der Ausgestaltung unterschiedlich:

- Antrittsprdmie bei minimaler Beschdftigungsdauer: Ist die Antrittspramie an die Bedin-
gung einer minimalen Beschéaftigungsdauer gekniipft, rechtfertigt sich die Zuweisung ihres
Gesamtwerts auf diese minimale Beschéftigungsdauer. D.h. der Wert der Antrittspramie
wird iiber die Dauer der minimalen Beschiftigungsdauer linear abgeschrieben. Entspre-
chend wird der jahrliche Abschreibungsbetrag als Lohn beriicksichtigt.

- Antrittsprdamie ohne bestimmte Beschdftigungsdauer: Falls keine minimale Beschéfti-
gungsdauer festgelegt wurde, konnte der Antrittspramie trotzdem eine gewisse «Nutzungs-
dauer» (z.B. drei bis fiinf Jahre) zugeschrieben werden. Dem liegt der Gedanke zugrunde,
dass insbesondere der Sign-on Bonus ohne Entschidigungscharakter nach einer bestimm-
ten Zeitspanne den ihm zugrundeliegenden Zweck (Motivation zum Stellenantritt) erreicht
hat und dessen Wert folglich iiber diese Zeitdauer abnimmt. Nach diesen Uberlegungen
wire die Antrittspramie durch die Anzahl Jahre der Nutzungsdauer zu dividieren, und der
jahrliche Betrag wire dem betreffenden Arbeitnehmer, resp. der betreffenden Arbeitnehme-
rin als Lohn anzurechnen.

- Antrittspramien mit Verfallsdatum: Antrittspramien, welche als Darlehen ausgestaltet sind
und monatlich oder quartalsweise verfallen, sind im verfallenen Betrag als periodische Leis-
tungen zu berticksichtigen.

Abgangsentschadigungen

Einfiihrung

Bei Abgangsentschiddigungen handelt es sich oft um pauschale Abfindungssummen. Sie werden
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insbesondere an Fithrungskréfte ausgerichtet. Sie konnen entweder als normales Ersatzein-
kommen ausgestaltet sein oder Vorsorgecharakter aufweisen.s Abgangsentschidigungen stel-
len in beiden Fillen steuerbares Einkommen dar. Je nach Qualifikation der Abgangsentschadi-
gung wird diese steuerrechtlich anders behandelt.»s Abgangsentschiadigungen, welche den Cha-
rakter von Ersatzeinkommen aufweisen, werden zusammen mit dem iibrigen Einkommen be-
steuert. Dagegen erfolgt die Besteuerung von Abgangsentschadigungen mit Vorsorgecharakter
getrennt vom iibrigen Einkommen zu einem Sondertarif.

Grundsitzlich wird zwischen gesetzlichen und vertraglichen Abgangsentschiadigungen unter-
schieden:

- Gesetzliche Abgangsentschddigung: Art. 339b OR sieht vor, dass der Arbeitgeber einem
mindestens fiinfzig Jahre alten Arbeitnehmer nach zwanzig oder mehr Dienstjahren eine
Abgangsentschidigung auszurichten hat. Dabei liegt die Hohe der Abgangsentschidi-
gung zwischen zwei und acht Monatslohnen (Art. 339c Abs. 1 und 2 OR). Diese Bestim-
mung ist seit dem Ausbau der zweiten Sdule praktisch bedeutungslos geworden. So kann
der Arbeitgeber von besagtem Lohnanspruch des Arbeitnehmers abziehen, was der Ar-
beitnehmer an Freiziigigkeitsleistungen erhilt, soweit diese auf den Beitrdgen des Ar-
beitgebers beruhen (Art. 339d OR).s

- Vertragliche Abgangsentschddigungen: Dagegen sind vertragliche Abgangsentschadi-
gungen nicht uniiblich.s Weisen sie keinen Vorsorgecharakter auf, qualifizieren sie ent-
weder als Ersatzeinkommen oder als Entschiddigungen fiir die Aufgabe einer Tatigkeit.
Die Griinde fiir derartige vertragliche Abgangsentschiadigungen sind unterschiedlich. Sie
werden z.B. als Entschddigung fiir erlittene Unbill im Zusammenhang mit einer Entlas-
sung ausgerichtet. Denkbar ist eine Abgangsentschiadigung auch als Risikopramie fiir die
personliche und berufliche Zukunft, als Treuepriamie fiir langjahrige Dienste oder als Er-
satz fiir ausbleibende Lohnzahlungen. Kapitalabfindungen mit einer offenen Zweckfor-
mulierung ohne ausgewiesene Vorsorgeliicke werden ebenfalls zu den Abgangsentscha-
digungen ohne Vorsorgecharakter gezahlt.» Eine vertragliche Abgangsentschadigung ist
grundsitzlich zuldssig (vgl. Art. 339c Abs. 1 sowie Art. 339b Abs. 1i.V.m. Art. 362 OR).

Der Vollstandigkeit halber sei hier auch erwihnt, dass bei borsenkotierten Aktiengesellschaften
gemass VegiiV gewisse Einschrankungen in Bezug auf die Auszahlung von Abgangsentschadi-
gungen bestehen. So sind gemaiss Art. 20 Ziff. 1 VegiiV vertraglich vereinbarte oder statutarisch
vorgesehene Abgangsentschiadigungen fiir Mitglieder des Verwaltungsrates, der Geschiftslei-
tung und des Beirates verboten, sofern weder eine Leistung des Empfiangers abgegolten, noch
ein durch diesen erlittenen Nachteil kompensiert wird. o

Beriicksichtigung in der Lohngleichheitsanalyse

Da sich die Voraussetzungen fiir eine gesetzliche Abgangsentschidigung im Sinne von
Art. 339b ff. OR direkt aus dem Gesetz ergeben und von zeitlichen Faktoren abhingig sind, ist
eine Diskriminierung seitens der Arbeitgeberin auszuschliessen. Damit sind gesetzliche Ab-
gangsentschiadigungen nicht in die Lohngleichheitsanalyse miteinzubeziehen.

Vertragliche Abgangsentschiadigungen konnen lediglich bei nicht-boérsenkotierten Unterneh-

94 VETTER-SCHREIBER, BVG 7 N 8.

95 Vgl. hierzu Kreisschreiben Nr. 1 der ESTV.

96 Art. 17 Abs. 21.V.m. Art. 38 DBG.

97 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 339b OR N2.
98  GEISER/MULLER/PARLI, §2 N 688.

99 Vgl. u.a. Steuerverwaltung Thurgau, Ziff. 2.1.1.

w0 7ZK-HANDSCHIN, Vor Art. 707-726, N 254.
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men vereinbart werden. Sie sind als normales Ersatzeinkommen zu qualifizieren, stellen steu-
erbares Einkommen und somit Lohn dar. Eine vertraglich vereinbarte Abgangsentschiadigung
birgt insofern ein Diskriminierungspotenzial in sich, als dass der Anspruch darauf an ge-
schlechterdiskriminierende Merkmale ankniipfen kann.

Wie bei den Antrittspramien besteht auch bei den Abgangsentschiadigungen das Problem, dass
diese nur einmalig (ndmlich am Ende) eines Arbeitsverhiltnisses entrichtet werden und teil-
weise signifikante Betrige umfassen. Entsprechend kann die Beriicksichtigung dieser Zahlun-
gen in der Lohngleichheitsanalyse zu massiven Verzerrungen im Endresultat der Messung fiih-
ren. Wie die Antrittspramien sind Abgangsentschadigung aber fiir die Lohngleichheitsanalyse
zu beriicksichtigen, da insbesondere mit diesem Element massive Lohndifferenzen geschaffen
werden konnen. Ergeben sich Lohndifferenzen, welche einzig darauf zuriickzufiihren sind, dass
nur eine oder mehrere Personen(en) gleichen Geschlechts im massgeblichen Kontrollzeitraum
eine vertragliche Abgangsentschiadigung bezogen haben, ist die daraus resultierende Diskrimi-
nierung mittels eines objektiven Grundes zu rechtfertigen.

Periodizitat

Wird die Abgangsentschadigung anhand einer bestimmten Beschéaftigungsdauer bei der betref-
fenden Arbeitgeberin bestimmt, rechtfertigt sich eine lineare Abschreibung des gesamten Be-
trags liber die massgebliche Beschiftigungsdauer. Ist kein Bezug zu einer Beschiftigungsdauer
gegeben, muss die Abgangsentschidigung in dem Jahr vollumfianglich beriicksichtigt werden,
in dem sie beim betreffenden Arbeitnehmer, resp. bei der betreffenden Arbeitnehmerin anfillt.
Da dies aufgrund der Hohe der Entschadigungen zu grossen Verzerrungen fiithren kann, er-
scheint es empfehlenswert, die Abgangsentschiadigung bzw. deren Zuteilungsregime separat zu
beurteilen.

Der Anspruch auf eine Abgangsentschadigung wird grundsatzlich mit Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses begriindet. Je nach Ausgangslage kann die Abgangsentschiadigung im Zeitpunkt
der Leistung durch die Arbeitgeberin mit der letzten Lohnzahlung oder aber erst nach effektiver
Beendigung des Anstellungsverhiltnisses in die Lohngleichheitsanalyse einbezogen werden.
Hangt der Anspruch vom Verhalten des Arbeitnehmers, resp. der Arbeitnehmerin nach Been-
digung des Arbeitsverhiltnisses ab, ist der Einbezug der Entschidigung nach Ablauf einer sog.
«cooling off» Periode nach der effektiven Beendigung des Arbeitsverhiltnisses denkbar.

Freiwillige Leistungen der Arbeitgeberin in die Vorsorge

Einfiihrung

Die berufliche Vorsorge lasst sich in einen obligatorischen und einen iiberobligatorischen Be-
reich unterteilen:

- Derobligatorischen Vorsorge unterstehen alle Arbeitnehmer, die das 17. Altersjahr {iber-
schritten haben und deren Lohnhohe eine gewisse Schwelle (sog. «Eintrittsschwelle»)
iiberschreitet. Die Eintrittsschwelle liegt aktuell bei CHF 21'330.-.w: Der in der obligato-
rischen beruflichen Vorsorge versicherte Lohn entspricht somit dem massgebenden
AHV-Lohn, betragt jedoch maximal CHF 85'320.-, abziiglich eines sog. Koordinations-
abzuges in Hohe von CHF 24'885.-. Betrédgt der aus dieser Subtraktion resultierende ver-
sicherte Lohn weniger als CHF 3'555.-2, wird er auf diesen Betrag aufgerundet.s Der so

o1 Art. 7 BVG.
102 Alle Zahlenangaben dieses Absatzes beziehen sich auf das Jahr 2019.
103 Art. 8 und 9 BVG.
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berechnete versicherte bzw. koordinierte Lohn bildet die Grundlage fiir die Berechnung
der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbeitriage und — je nach Vorsorgeplan — auch fiir die
Berechnung von Leistungen. Die entsprechenden Werte sind jeweils in einem Vorsorge-
reglement festgehalten und in einem Prozentsatz des versicherten bzw. koordinierten
Lohnes definiert.

- Imiberobligatorischen Bereich konnen die Beitrdge innerhalb der gesetzlichen Schran-
ken frei definiert werden.»+ Entsprechend konnen gewisse Lohnbestandteile, welche zum
massgebenden AHV-Lohn zidhlen, vom versicherbaren Lohn ausgenommen, oder es
kann der reglementarische abweichend vom gesetzlichen Koordinationsabzug festgelegt
werden. So kann der Koordinationsabzug vom Beschéftigungsgrad abhéangig gemacht,
oder es kann sogar ganz auf einen Koordinationsabzug verzichtet werden. Der maximal
versicherbare Lohn ist auf CHF 850'320.- limitiert.ws

Die Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbeitrige in die Pensionskasse basieren grundsétzlich auf
einer reglementarischen Grundlage. Sowohl im obligatorischen als auch im iiberobligatori-
schen Bereich gilt fiir die Beitrige der Grundsatz der Paritit. Dabei muss die Summe der Bei-
trage der Arbeitgeberin mindestens gleich hoch sein wie die gesamten Beitrdge ihrer Arbeitneh-
menden. Das Gesetz spricht hier jedoch nur von der «Summe der Beitriage» und somit von einer
rein kollektiven bzw. relativen und nicht etwa von einer individuellen Beitragsparitit..s Unter
bestimmten Voraussetzungen kann die Arbeitgeberin iiber die reglementarisch festgelegten
Beitrdge hinaus freiwillig weitere Beitrdge zugunsten der Personalvorsorge ihres Personals er-
bringen. Diese freiwilligen Beitrige konnen allen oder nur einzelnen Versicherten zukommen.

Die Arbeitgeberin schuldet der Vorsorgeeinrichtung die gesamten Beitriage, d.h. sowohl den ei-
genen Arbeitgeber- als auch den Arbeitnehmerbeitrag, wobei sie den im Reglement vorgesehe-
nen Beitragsanteil der Arbeitnehmenden von deren Lohn abzieht. w7 Dieser Abzug der reglemen-
tarischen Beitrdge der Arbeitnehmenden vom Lohn fiihrt automatisch zu einer Reduktion des
(Brutto-)Lohnes. Demgegeniiber hat die Arbeitgeberin ihre Beitrige entweder aus eigenen Mit-
teln oder aus Beitragsreserven der Vorsorgeeinrichtung zu erbringen, welche von ihr vorgéngig
hierfiir gedufnet und gesondert ausgewiesen worden sind.»s Die reglementarischen Beitriage
der Arbeitgeberin an Vorsorgeeinrichtungen, welche die Voraussetzungen der Steuerbefreiung
nach DBG erfiillen, werden nicht zum massgebenden AHV-Lohn und somit nicht zum massge-
benden BVG-Lohn gerechnet.> Ebenso wenig bilden diese steuerbares Einkommen.

Anders ist die Rechtslage zu beurteilen, wenn die Arbeitgeberin zugunsten einzelner Mitarbei-
tenden auf fretwilliger Basis reglementarisch nicht vorgesehene Zahlungen in die Vorsorgeein-
richtung titigt. Da sich die Ausnahme von der Unterstellung als massgebender AHV-Lohn le-
diglich auf reglementarische und nicht auch auf freiwillige Arbeitgeberbeitrige bezieht, stellen
freiwillige Arbeitgeberbeitriage grundsitzlich massgebenden AHV-Lohn dar.

Beriicksichtigung in der Lohngleichheitsanalyse

Die Verordnung iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVV 2)
sieht eine Reihe von Grundsitzen vor, an die sich die Vorsorgeeinrichtungen bei der Erstellung
ihrer reglementarischen Bestimmungen zu halten haben:

- Soverbietet der Grundsatz der Kollektivitit individuelle, auf eine Person zugeschnittene

104 Art. 49 Abs. 2 BVG (fiir sog. umhiillende Vorsorgeeinrichtungen); Art. 89a Abs. 6 ZGB (fiir rein {iberobligatorische Vorsor-
geeinrichtungen).

105 Stand 2019; Art. 79¢ BVG.

106 Art. 66 BVG bzw. Art. 331 OR.

107 Art. 66 Abs. 2 und 3 BVG.

108 Art, 331 Abs. 3 OR.

109 Art. 8 lit. a AHVV.
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Vorsorgelosungen. Hingegen ist erlaubt, dass innerhalb eines Unternehmens fiir ein-
zelne, nach objektiven Kriterien umschriebene Versichertenkreise unterschiedliche Vor-
sorgelosungen bzw. -bedingungen angeboten werden. Dabei sind objektive Kriterien her-
anzuziehen, wie beispielweise die Anzahl der Dienstjahre, die Funktion, die Stellung, das
Alter oder die Lohnhohe. o

- Weiter ist der Grundsatz der Gleichbehandlung zu beachten. Dieser ist eingehalten, wenn
fiir alle Versicherten eines Kollektivs die gleichen reglementarischen Bedingungen gel-
ten.m Der Grundsatz der Gleichbehandlung verbietet damit jegliche Bevorzugung oder
Diskriminierung von bestimmten Personen aufgrund subjektiver Elemente.»: Dieser
Grundsatz wird nicht nur im BVG, sondern auch auf verfassungsrechtlicher Ebene ge-
schiitzt.us

- Schliesslich sieht der Grundsatz der Planmaissigkeit vor, dass eine Vorsorgeeinrichtung
die verschiedenen Leistungen, die Art der Finanzierung und die Anspruchsvoraussetzun-
gen sowie die verschiedenen Versichertenkollektive in einem Reglement genau festlegen
muss.

Durch diese Grundsétze wird das Diskriminierungspotenzial im Bereich der beruflichen Vor-
sorge praktisch ausgeschlossen. Zudem besteht ein Kontrollmechanismus: Vorsorgeeinrichtun-
gen haben neue Reglemente und die Anderung bestehender Reglemente der zustéindigen Auf-
sichtsbehorde einzureichen. Diese werden auf ihre Ubereinstimmung mit dem privaten und &f-
fentlichen Bundesrecht (hoherrangigem Recht) iiberpriift.=s Schliesslich ist festzuhalten, dass
die massgebenden reglementarischen Bestimmungen nicht von der Arbeitgeberin selbst, son-
dern von der vom Arbeitgeber unabhingigen Vorsorgeeinrichtung erlassen werden, deren
oberstes Organ sich wiederum paritdtisch aus Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertretern zu-
sammensetzt.us

Die oben genannten Grundsétze lassen eine direkte Diskriminierung innerhalb der beruflichen
Vorsorge nicht zu, weil diese geschlechterneutral ausgestaltet werden muss. Erwahnt sei aber,
dass Beitrage und Leistungen vom jeweils versicherten Lohn abhingig sind, und dass sich in-
sofern bestehende Ungleichheiten hinsichtlich der Lohnhohe von Frau und Mann indirekt auch
auf die berufliche Vorsorge auswirken konnen. Ebenfalls nur indirekte Auswirkungen haben
Teilzeit-Arbeitsverhdltnisse. Diese ergeben sich aufgrund der in der obligatorischen berufli-
chen Vorsorge vorgesehenen Definition des versicherten Lohnes. Da der gesetzlich vorgesehene
Koordinationsabzug dem jeweiligen Beschaftigungsgrad keine Rechnung trégt, sind Arbeitsver-
héltnisse im tieferen Lohnbereich und mit einem tieferen Beschiftigungsgrad vorsorgerechtlich
tendenziell schlechter oder gar nicht abgedeckt. Es findet zwar keine direkte geschlechterspe-
zifische Diskriminierung statt. Solche Arbeitsverhiltnisse sind aber typischerweise eher bei
Frauen anzutreffen, woraus sich eine faktische Diskriminierung ergeben kann. In der obligato-
rischen beruflichen Vorsorge konnte dieser Verzerrung kiinftig entgegengesteuert werden, in-
dem der gesetzliche Koordinationsabzug dem Beschiftigungsgrad angepasst wird. Dabei ist
festzuhalten, dass viele Vorsorgeeinrichtungen bereits heute einen solchen flexiblen Koordina-
tionsabzug vorsehen. In Bezug auf den Koordinationsabzug findet jedoch keine geschlechter-
spezifische Diskriminierung statt, die die Arbeitgeberin zu verantworten hat. Die indirekte Dis-
kriminierung basiert vielmehr in gesetzlichen Bestimmungen, welche der Arbeitgeberin nicht

110

12
13
114
115

116

Art. 1¢c BVVa.

Art. 1f BVVa.

Vgl. VETTER-SCHREIBER, BVV2 1f N 1.
Art. 8 BV.

Art. 1g BVVa.

Art. 62 BVG.

Art. 51 BVG.
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4.3.

angelastet werden kann.

Nach dem Gesagten vertreten wir die Ansicht, dass freiwillige Arbeitgeberbeitrdge zugunsten
einzelner Arbeitnehmenden in die Lohngleichheitsanalyse miteinzubeziehen sind, da diese als
Lohn qualifizieren und ihre Ausrichtung an geschlechtsspezifische Merkmale ankniipfen kann.
Dagegen sind reglementarisch vorgesehene Arbeitgeberbeitrdge bei der Lohngleichheitsana-
lyse nicht zu beriicksichtigen, weil diese nicht als Lohn qualifizieren, ihren Ursprung im Gesetz
haben und die Arbeitgeberin eine allfillige indirekte Diskriminierungswirkung nicht zu verant-
worten hat.

Periodizitat

Regelmadissige freiwillige Leistungen der Arbeitgeberin in die Vorsorge, die z.B. monatlich oder
quartalsweise ausgerichtet werden, konnen in der Lohngleichheitsanalyse grundsétzlich als pe-
riodische Leistungen beriicksichtigt werden. Einmalige freiwillige Leistungen der Arbeitgebe-
rin (z.B. Abgangsentschiadigungen mit Vorsorgecharakter) sind als aperiodische Leistung ge-
mass Ziffer I11.2.2 zu behandeln. Die einmalige freiwillige Leistung ist im Zeitpunkt der Vergii-
tung durch die Arbeitgeberin zu beriicksichtigen.

Zuschlag fiir geleistete Uberstunden

Einfiihrung

Uberstundenarbeit liegt vor, wenn die vertraglich festgelegte, iibliche oder in einem Gesamt-
oder Normalarbeitsvertrag festgesetzte Arbeitszeit tiberschritten wird. Arbeitnehmende mit ei-
nem Teilzeitvertrag leisten demnach Uberstundenarbeit, wenn sie die vereinbarte Arbeitszeit
iiberschreiten, auch wenn sie das Pensum eines Vollzeitbeschiftigten nicht erreichen.» Geméss
Art. 321¢ Abs. 1 OR ist ein Arbeitnehmer zur Leistung von Uberstundenarbeit soweit verpflich-
tet, als die Leistung notwendig ist, der Arbeitnehmer diese zu leisten vermag und sie ihm nach
Treu und Glauben zugemutet werden kann. Dabei sind die 6ffentlich-rechtlichen Arbeitszeit-
vorschriften zu beachten. s

Sofern die Uberstundenarbeit nicht durch Freizeit ausgeglichen und nichts anderes schriftlich
verabredet oder durch Normal- oder Gesamtarbeitsvertrag bestimmt ist, hat die Arbeitgeberin
fiir die Uberstundenarbeit Lohn zu entrichten, der sich nach dem Normallohn samt einem Zu-
schlag von mindestens einem Viertel (25 Prozent) bemisst (Art. 321¢ Abs. 3 OR). Stattdessen
konnen die Parteien vereinbaren, dass die Uberstundenarbeit innert eines angemessenen Zeit-
raums durch Freizeit von mindestens gleicher Dauer ausgeglichen wird. Dies setzt das Einver-
standnis des Arbeitnehmers voraus (Art. 321 Abs. 2 OR).

In der Praxis wird die Entschidigungspflicht oft durch Normal-, Gesamtarbeits- oder durch
schriftliche Abrede, z.B. im Einzelarbeitsvertrag, wegbedungen. Dies geschieht oft im Rahmen
einer Pauschalisierung, indem z.B. vereinbart wird, dass die Entschadigung bereits im Lohn
inbegriffen sei oder mittels eines fixen Lohnzuschlags abgegolten werde.s Aufgrund der ent-
geltlichen Natur des Arbeitsvertrages kann die Vergiitung jedoch nicht ginzlich wegbedungen
werden. Die Pauschalabgeltung der Uberstunden mit dem Lohn muss aber in jedem Fall héher
sein als ein allfalliger Mindestlohn.=> Gemass Art. 341 Abs.1 OR kann der Arbeitnehmer auf
eine Entschidigung fiir bereits geleistete Uberstunden nicht verzichten (Art. 341 OR).

u7 - GEISER/MULLER/PARLI, § 2 N 314; BGE 116 II 70 (Pra 1990 Nr. 170).
u8  GEISER/MULLER/PARLI, § 2 N 315.

19 STREIFF /VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321¢ OR, N.5.

120 GEISER/MULLER/PARLI, § 2 N 318.
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5.3.

Beriicksichtigung in der Lohngleichheitsanalyse

Die Entschiidigung fiir Uberstundenarbeit, welche mindestens 25 Prozent des Grundlohns be-
tragt, stellt einen Lohnbestandteil dar und ist somit in der Lohngleichheitsanalyse zu bertick-
sichtigen. Dasselbe gilt im Ubrigen auch fiir den Zuschlag von 25 Prozent fiir Uberzeitentschi-
digung gemass Art. 13 Abs. 1 ArG.

Die Moglichkeit einer direkten Diskriminierung besteht bei diesem Vergiitungselement grund-
sitzlich nicht, da alle Arbeitnehmenden — soweit sie Uberstundenarbeit geleistet haben und die
entsprechende Entschiddigung nicht wegbedungen worden ist — denselben Anspruch auf Ent-
richtung der Entschiddigung haben. Eine direkte Diskriminierung wiirde aber dann vorliegen,
wenn bei Frauen die Uberstundenentschidigung wegbedungen wiirde und bei Minnern nicht.
Allerdings ist hier — dhnlich wie beim Trinkgeld (Ziffer IV.1.2) — die Gefahr einer indirekten
Diskriminierung viel hoher. Die Arbeitgeberin hat namlich in Bezug auf die Zuteilung der Ar-
beiten ein gewisses Ermessen. So kann sie bestimmen, welche Arbeitnehmenden im Betrieb in
den «Genuss» derjenigen Aufgaben kommen, die regelmissig zur Leistung von Uberstunden
fiihren. Damit kann sie beeinflussen, wer iiberhaupt die Gelegenheit zur Leistung von Uber-
stundenarbeit erhilt, selbst wenn eine Maximierung des Lohnes durch Uberstunden nicht in
jedem Fall im Interesse eines einzelnen Arbeitnehmers, resp. einer einzelnen Arbeitnehmerin
liegen muss.

Schliesslich gilt es darauf hinzuweisen, dass ein diskriminierender Basislohn zu einer sog.
Folgediskriminierung auf dem Uberstundenzuschlag von 25 Prozent fiihren kann. Eine solche
Diskriminierung kann nur unter Beriicksichtigung der Anzahl tatséchlich erbrachter Uberstun-
den ausgewiesen werden. Um dem Risiko von Verzerrungen im Ergebnis der Lohngleichheits-
analyse entgegen zu wirken, muss zur Beurteilung einer moglichen Diskriminierung nicht nur
die ausbezahlte Uberstundenentschidigung, sondern auch die Anzahl der geleisteten Stunden
beriicksichtigt werden.

Im Resultat sind Uberstunden aufgrund der Moglichkeit der indirekten Diskriminierung durch
Ermessen in ihrer Zuteilung, als auch wegen einer moglichen Folgediskriminierung infolge ei-
nes ungleichen Grundlohns in die Lohngleichheitsanalyse miteinzubeziehen.

Periodizitit

Uberstunden sind grundsitzlich als periodische Leistungen gemiss Ziffer II1.2.1 zu qualifizie-
ren, weshalb sie in Hohe eines Zwolftels des Jahresbetrages (Geschifts- oder Peoplejahr) er-
fasst werden konnen.

Mitarbeiterbeteiligungen

Einfithrung

Im Kreisschreiben Nr. 37 der eidgendssischen Steuerverwaltung vom 22. Juli 2013 wird zwi-
schen echten und unechten Mitarbeiterbeteiligungen unterschieden:

- Bei echten Mitarbeiterbeteiligungen werden die Arbeitnehmenden im Ergebnis am Eigen-
kapital der Arbeitgeberin beteiligt, wobei die Beteiligung direkt mittels Einrdumung von Be-
teiligungspapieren oder indirekt mittels Einriumung von Optionen oder Anwartschaften
zum (spiteren) Bezug von Beteiligungspapieren erfolgen kann. Haufigste Formen echter
Mitarbeiterbeteiligungen sind Mitarbeiteraktien und Mitarbeiteroptionen.=

121 Kreisschreiben Nr. 37 der ESTV, Ziff. 2.3.1, 4.
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6.1.1.

- Als unechte Mitarbeiterbeteiligungen werden eigenkapital- bzw. aktienkursbezogene An-
reizsysteme bezeichnet, die den Arbeitnehmenden im Ergebnis keine Beteiligung am Eigen-
kapital der Arbeitgeberin, sondern i.d.R. nur eine Geldleistung in Aussicht stellen. Diese be-
stimmt sich nach der Wertentwicklung des Basistitels. Steuerlich gelten unechte Mitarbei-
terbeteiligungen als blosse Anwartschaften, weil sie den Arbeitnehmenden regelmassig
keine Stimm- und Dividendenrechte einrdumen. ==

Mitarbeiteraktien

Als Mitarbeiteraktien gelten Aktien der Arbeitgeberin oder ihr nahestehender Gesellschaften,
die den Arbeitnehmenden von ihrer Arbeitgeberin aufgrund ihres Arbeitsverhiltnissesi.d.R. zu
Vorzugsbedingungen iibertragen werden. Andere Beteiligungspapiere, welche die Arbeitneh-
menden direkt am Gesellschaftskapital beteiligen, insbesondere Partizipationsscheine oder Ge-
nossenschaftsanteile, werden wie Mitarbeiteraktien behandelt. s

- Als freie Mitarbeiteraktien gelten Mitarbeiteraktien, iiber welche die Arbeitnehmenden
ohne Einschriankung verfiigen kénnen.

- Gesperrte Mitarbeiteraktien werden i.d.R. mit einer zeitlich befristeten Verfiigungs-
sperre (Sperrfrist) versehen, wihrend welcher die Arbeitnehmenden die Aktien weder
verdussern, verpfinden noch anderweitig belasten diirfen.=s

Werden Mitarbeiteraktien unentgeltlich oder zu Vorzugsbedingungen abgegeben, stellt die po-
sitive Differenz zwischen dem Verkehrswert und dem Abgabepreis bei den Arbeitnehmenden
einen geldwerten Vorteil und damit aus steuerrechtlicher Sicht Einkommen aus unselbstandi-
ger Erwerbstitigkeit dar (vgl. Art. 17 Abs. 1 DBG). Mitarbeiteraktien sind bei Abgabe, d.h. im
Zeitpunkt des Rechtserwerbs zu besteuern.=s

Bei borsenkotierten Mitarbeiteraktien gilt als Verkehrswert grundsitzlich der Borsenbe-
schlusskurs am Tage des Rechtserwerbs.= Bei nicht an der Borse kotierten Mitarbeiteraktien
fehlt es i.d.R. an einem Verkehrswert. Als massgeblicher Wert gilt hier grundsitzlich der nach
einer — auf die entsprechende Arbeitgeberin bezogen — tauglichen und anerkannten Methode
ermittelte Formelwert.

Der Rechtserwerb von Mitarbeiteraktien erfolgt regelmissig zu einem Zeitpunkt, in welchem
eine Arbeitnehmerin, resp. ein Arbeitnehmer das Angebot der Arbeitgeberin zum Bezug von
Aktien akzeptiert. Aus administrativen Griinden kann der Beteiligungsplan eine bestimmte Be-
zugsfrist vorsehen, wahrend welcher die Arbeitnehmerin, bzw. der Arbeitnehmer das Akzept
der Offerte bestitigen muss. Beim Vorliegen solcher Bezugsfristen gilt das folgende:

- Betrégt die Bezugsfrist mehr als 60 Kalendertage, gilt als steuerlich massgebender Ver-
kehrswert der Schlusskurs am Tag der Annahme der Offerte.

- Betrigt die Bezugsfrist weniger als 60 Kalendertage, gilt als steuerlich massgebender
Verkehrswert der Schlusskurs des ersten Tages der Bezugsfrist. s

Anwartschaften auf Mitarbeiteraktien werden im Zeitpunkt der Umwandlung in Mitarbeiter-

122 Kreisschreiben Nr. 37 der ESTV, Ziff. 2.3.2, 5.

123 Kreisschreiben Nr. 37 der ESTV, Ziff. 2.3.1.1, 4.
124 Kreisschreiben Nr. 37 der ESTV, Ziff. 2.3.1.1.1, 4.
125 Kreisschreiben Nr. 37 der ESTV, Ziff. 2.3.1.1.2, 4.
126 Kreisschreiben Nr. 37 der ESTV, Ziff. 3.2.1, 6.

127 Kreisschreiben Nr. 37 der ESTV, Ziff. 3.2.1, 7.

128 Kreisschreiben Nr. 37 der ESTV, Ziff. 3.2.1, 7.
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6.1.2.

6.1.3.

aktien besteuert. Die Besteuerung richtet sich in diesem Zeitpunkt nach den fiir die Mitarbei-
teraktien geltenden Vorgaben. =

Mitarbeiteroptionen

Bei einer Mitarbeiteroption handelt es sich um ein den Arbeitnehmenden aufgrund ihres ehe-
maligen, aktuellen oder kiinftigen Arbeitsverhiltnisses i.d.R. zu Vorzugsbedingungen einge-
raumtes Recht, ein Beteiligungspapier der Arbeitgeberin oder einer ihr nahestehenden Gesell-
schaft innerhalb eines definierten Zeitraumes (Ausiibungsfrist) zu einem bestimmten Preis
(Ausiibungspreis) zu erwerben.> Mitarbeiteroptionen gelten als borsenkotiert, wenn sie an ei-
ner Borse notiert sind und einen liquiden Handel aufweisen, wobei sich der Handel nicht nur
auf Arbeitnehmende beschrinken darf.

- Freie Mitarbeiteroptionen konnen nach ihrer Abgabe ohne Einschrankung ausgeiibt o-
der verkauft werden.

- Gesperrte Mitarbeiteroptionen kénnen nach ihrer Abgabe wihrend einer bestimmten
Zeit (Sperrfrist) weder verdussert noch ausgelibt werden.

Freie borsenkotierte Mitarbeiteroptionen werden im Zeitpunkt der Abgabe besteuert. Werden
solche Mitarbeiteroptionen unentgeltlich oder zu Vorzugsbedingungen abgegeben, stellt die po-
sitive Differenz zwischen dem Verkehrswert und dem Abgabepreis bei den Arbeitnehmenden
einen geldwerten Vorteil und damit Einkommen aus unselbstindiger Erwerbstatigkeit dar
(Art. 17b Abs.1 DBG).= Ubrige Mitarbeiteroptionen werden im Zeitpunkt der Verdusserung
oder der Ausiibung besteuert (Art. 17b Abs.3 DBG).

Sperrfrist / Vesting

Als Sperrfrist wird eine i.d.R. zeitlich befristete Verfiigungssperre auf vertraglicher Basis be-
zeichnet, wihrend welcher die Arbeitnehmenden die entsprechenden Mitarbeiterbeteiligungen
insbesondere weder ausiiben, verdussern, verpfanden noch anderweitig belasten diirfen. s

Unter der Vesting-Periode ist eine Periode zu verstehen, wiahrend welcher Arbeitnehmende
eine Option verdienen, bzw. «abverdienen» miissen, so z.B. indem sie gewisse berufliche Ziele
erfiillen miissen oder ihren Arbeitsvertrag nicht vor Ablauf einer bestimmten Dauer kiindigen
diirfen. Das Bundesgericht bezeichnet das Ende dieser Zeitspanne als «Vesting». Demnach gel-
ten solche Mitarbeiterbeteiligungen bis zum Eintritt des Vestings lediglich als aufschiebend be-
dingt zugeteilt.¢ Sind beim Ablauf der Vesting-Periode sdamtliche Vesting-Bedingungen erfiillt,
fiihrt dies zum Erwerb des Rechtsanspruchs an der entsprechenden Mitarbeiterbeteiligung. =

Beriicksichtigung in der Lohngleichheitsanalyse

Mitarbeiterbeteiligungen stellen in gewissen Branchen regelmissig einen signifikanten Lohn-
bestandteil dar. Entsprechend werden sie auch in anderen Fachbereichen regelmaissig als Lohn-
bestandteil qualifiziert. Da bei der Zuteilung von Mitarbeiterbeteiligungen ein Ermessen der
Arbeitsgeberin besteht und dieses diskriminierend ausgelibt werden kann, sind Mitarbeiterbe-
teiligungen in die Lohngleichheitsanalyse einzubeziehen.

120 Kreisschreiben Nr. 37 der ESTV, Ziff. 5,10.

130 Kreisschreiben Nr. 37 der ESTV, Ziff. 2.3.1.2, 4.

13t Kreisschreiben Nr. 37 der ESTV, Ziff. 2.3.1.2.2, 5

132 Kreisschreiben Nr. 37 der ESTV, Ziff. 2.3.1.2.1, 4.

133 Kreisschreiben Nr. 37 der ESTV, Ziff. 2.3.1.2.3, 5.

134 Kreisschreiben Nr. 37 der ESTV, Ziff. 4.1, 10.

135 Kreisschreiben Nr. 37 der ESTV, Ziff. 2.4, 6.

136 Kreisschreiben Nr. 37 der ESTV, Ziff. 2.4, 6; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 2C_138/2010 vom 2. Juni 2010, E. 2.2.
137 Kreisschreiben Nr. 37 der ESTV, Ziff. 2.4, 6.
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6.3.

6.3.1.

6.3.2.

Periodizitit

Realisations- versus Entstehungszeitpunkt

Wie oben bereits ausgefiihrt (vgl. Ziff. I111.2.3), fallen bei Mitarbeiterbeteiligungen der Entste-
hungs- und der Realisationszeitpunkt i.d.R. auseinander.

Als Realisation von Mitarbeiterbeteiligungen wird die Ausiibung oder der Verkauf von Mitar-
beiteroptionen, wie auch die Umwandlung von Anwartschaften in Aktien und der Bezug von
Bargeld aus aktienkursbezogenen Bargeldanreizsystemen bezeichnet. s Bei den meisten Mitar-
beiterbeteiligungsprogrammen werden die Parameter (Anzahl Instrumente, Realisationsbedin-
gungen, allfillige Realisationskosten) im Entstehungszeitpunkt festgelegt und bleiben danach
— abgesehen von dusseren Einfliissen, wie beispielsweise Aktienkursen — bis zum Realisations-
zeitpunkt unverandert.

Bei Mitarbeiterbeteiligungen kann zwischen dem Entstehungs- und dem Realisationszeitpunkt
eine lange zeitliche Spanne liegen, in welcher sich die Funktion einer Arbeitnehmerin, resp.
eines Arbeitnehmers gegebenenfalls dndern kann. So kann es vorkommen, dass die Mitarbei-
terbeteiligungen aufgrund einer fritheren Funktion zugeteilt, aber in einer spiteren Funktion
realisiert werden. Dies kann zu einer Verfialschung des Ergebnisses der Lohngleichheitsanalyse
fiihren.

Soweit der Zeitpunkt der Realisation von Mitarbeiterbeteiligungsinstrumenten im Ermessen
der Arbeitnehmenden selber liegt, ergeben sich fiir die Lohngleichheitsanalyse zudem weitere
Schwierigkeiten. So hiangt es vom Zufall ab, ob und welche Arbeitnehmende im fiir die Analyse
massgebenden Zeitraum Mitarbeiterbeteiligungen realisieren. Da Mitarbeiterbeteiligungsin-
strumente meist mit einem Wertpapier verbunden sind (entweder real oder fiktiv), ist auch der
Wert im Zeitpunkt der Realisation vom Wert dieses Wertpapiers abhéngig. Zufillige Werte soll-
ten nicht in die Lohngleichheitsanalyse miteinfliessen.

Eine Beriicksichtigung von Mitarbeiterbeteiligungen im Zeitpunkt der Realisation erscheint fiir
die Zwecke der Lohngleichheitsanalyse grundsitzlich ungeeignet. Daher empfehlen wir eine
Beriicksichtigung im Entstehungszeitpunkt.

Massgeblicher Entstehungszeitpunkt

Auch wenn die meisten Mitarbeiterbeteiligungsinstrumente als Bestandteil der laufenden Ent-
lohnung betrachtet werden, konnen diese auch zu anderen Gelegenheiten zugeteilt werden. So
z.B. anlasslich des Eintritts ins Unternehmen, bei Beforderungen oder auch anlésslich anderer
Ereignisse. Entsprechend stellt sich die Frage nach dem massgeblichen Entstehungszeitpunkt:

- Freie Mitarbeiteraktien/-optionen: Bei freien Mitarbeiteraktien/-optionen erhalten die
Arbeitnehmenden Aktien/Optionen, welche sie sofort verdussern konnen, und an wel-
chen sie unmittelbar volle Rechte erwerben. Der massgebliche Entstehungszeitpunkt
entspricht dem Zeitpunkt, in dem die Aktien/Optionen zugeteilt werden.

- Gesperrte Mitarbeiteraktien/-optionen: Bei gesperrten Mitarbeiteraktien/-optionen er-
halten die Arbeitnehmenden Aktien/Optionen, welche sie erst nach Ablauf einer Sperr-
frist verdussern konnen. An diesen erwerben sie aber unmittelbar bei der Zuteilung volle
Rechte. Allenfalls miissen die Aktien/Optionen jedoch beim vorzeitigen Verlassen des
Unternehmens (mit oder ohne Entschiadigung) zuriickgegeben werden. Der massgebli-

138 Kreisschreiben Nr. 37 der ESTV, Ziff. 2.5, 5.
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che Entstehungszeitpunkt entspricht dem Zeitpunkt, in dem die Aktien/Optionen zuge-
teilt werden.

Restricted Stock Units: Die Arbeitnehmenden erhalten ein Versprechen, wonach sie nach
Ablauf einer Vesting-Periode eine bestimmte Anzahl Aktien zugeteilt erhalten. Die Ak-
tien konnen nach der Zuteilung einer Sperrfrist unterliegen. Der massgebliche Entste-
hungszeitpunkt entspricht dem Zeitpunkt, in dem die Stock Units zugeteilt werden.

Performance Shares/Performance Stock Units: Die Arbeitnehmenden erhalten ein Ver-
sprechen, wonach ihnen nach Ablauf einer Vesting-Periode Aktien zugeteilt werden. De-
ren Anzahl bestimmt sich auf Basis der Erreichung von gewissen Zielen, welche wihrend
der Vesting-Periode zu erfiillen sind. Die erhaltenen Aktien konnen nach der Zuteilung
einer Sperrfrist unterliegen. Der massgebliche Entstehungszeitpunkt entspricht dem
Zeitpunkt, in dem die betreffenden Aktien bzw. Stock Units definitiv zugeteilt werden.

Phantom Instruments: Bei Phantom Instruments handelt es sich um sdmtliche Arten
von Entlohnungen, bei welchen die Hohe von einem zugrundeliegenden Beteiligungs-
instrument abhéngt, wobei immer nur ein Gegenwert in Geld geleistet wird, nie das Be-
teiligungsinstrument selbst. Der massgebliche Entstehungszeitpunkt richtet sich nach
dem zugrundeliegenden Beteiligungsinstrument und bestimmt sich nach den in dieser
Ziffer genannten Kriterien.

Aktiensparplan: Bei einem Aktiensparplan zahlen die Arbeitnehmenden aus eigenen
Mitteln Geld auf ein Konto ein, von welchem zu einem bestimmten Zeitpunkt Aktien er-
worben werden. Ublicherweise wird der von den Arbeitnehmenden einzubezahlende Be-
trag von der Arbeitgeberin bevorschusst. Die Aktien kénnen nach dem Erwerb mit einer
Sperrfrist versehen werden. Der massgebliche Entstehungszeitpunkt entspricht dem
Zeitpunkt der Bevorschussung durch die Arbeitgeberin.

Dividend Equivalents: Bei Dividend-Equivalents wird den Arbeitnehmenden ein Betrag
ausbezahlt, welcher der ausgeschiitteten Dividende entspricht, obwohl sie keine eigenen
Dividendenrechte besitzen (beispielsweis bei Restricted Stock Units). Da es sich hierbei
nicht um eine echte Dividende (Vermo6gensertrag) handelt, qualifiziert diese als Lohn der
Arbeitnehmenden. Die Hohe basiert auf der Anzahl der zugrundeliegenden Instrumente
und der tatsdchlich an die Aktionare ausgeschiitteten Dividende. Grundsitzlich stellen
Dividend Equivalents Lohn im Zeitpunkt der Zahlung dar.

Riickgabe von Instrumenten mit oder ohne Entschddigung bei Verlassen des Unterneh-
mens: Fehlt es bei der Riickgabe an einer Entschidigung, stellt sich die Frage, ob der
Verlust als Negativlohn zu beriicksichtigen ist. Dies ist u.E. eher nicht anzunehmen, da
dieser Verlust nicht im Zusammenhang mit einer geleisteten Arbeit steht, sondern das
Resultat der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ist. Wird die Riickgabe entschidigt,
stellt sich die Frage, ob es sich dabei um eine Realisation handelt, welche in konsequenter
Anwendung der vorstehenden Ausfithrungen nicht in die Analyse einfliesst. Eine Aus-
nahme hierzu ist zumindest dann gegeben, wenn die Entschadigung erfolgt, bevor diese
als Lohn in der Analyse zu erfassen wire. Dies ist nach dem vorstehend ausgefiihrten
eigentlich nur bei Performance Shares resp. Performance Stock Units der Fall, wenn die
Riickgabe vor der Zuteilung der definitiven Anzahl von Beteiligungspapieren erfolgt.
Diesfalls driangt es sich auf, die Entschidigung analog einer Abgangsentschadigung zu
behandeln (Ziffer IV.3). Eine weitere Ausnahme ist dann gegeben, wenn die Entschidi-
gung bei Riickgabe nicht auf den reglementarischen Kriterien basiert, sondern individu-
ell von der Arbeitgeberin zugesprochen wird. Auch hier handelt es sich dann eher um
eine Abgangsentschadigung.
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6.3.3.

7.1.2.

Bewertung Optionen

Die Bewertung von Optionen im Entstehungszeitpunkt kann nach den bekannten Bewertungs-
modellen, z.B. Black-Scholes Methode erfolgen.

Gratifikation / Bonus
Einfiihrung

Gratifikation

Bei Gratifikationen gemaiss Art. 322d OR handelt es sich um freiwillige Sondervergiitungen der
Arbeitgeberin, welche meist zu bestimmten Anldssen wie Weihnachten, Abschluss des Ge-
schiftsjahres oder zum Geschiftsjubildum ausgerichtet werden. Eine Gratifikation kann somit
als Sonderzahlung aus bestimmtem Anlass bezeichnet werden, welche neben dem Lohn ausge-
richtet wird. Obwohl die Gratifikation im OR unter den Lohnbestimmungen geregelt ist, han-
delt es sich nicht um Lohn, was aus der gesetzlichen Formulierung unmissverstandlich klar
wird.s Es ist wichtig, die Gratifikation von Fillen zu unterscheiden, in denen die Zulage den
Charakter eines festen Lohnbestanteiles angenommen hat. Dies ist u.a. dann der Fall, wenn
Hohe und bedingungslose Filligkeit bereits im Voraus vereinbart werden, wie beim 13. Monats-
lohn. Gemass ziircherischer Rechtspraxis ist bei unklaren Formulierungen ein 13. Monatslohn
und nicht Gratifikation anzunehmen. 4 Die Gratifikation muss somit immer in einem gewissen
Mass vom Ermessen der Arbeitgeberin abhéngig sein, ansonsten sie Lohn darstellt. « Weitere
Unterscheidungskriterien gegeniiber dem Lohn stellen die Regelmissigkeit sowie die Ak-
zessorietdt der Zahlungen dar. Demnach sind gemiss Bundesgericht Gratifikationen ab einer
bestimmten relativen Hohe im Verhiltnis zum Grundlohn als Lohn zu qualifizieren — dies un-
abhingig vom Parteiwillen.+ Einschrinkend muss hinzugefiigt werden, dass dies nicht gilt,
wenn der eigentliche Lohn ein Mass erreicht, welches die Lebenshaltungskosten einer Arbeit-
nehmerin, resp. eines Arbeitnehmers bei weitem tibersteigt, m.a.W. gilt das Akzessorietitsprin-
zip bei hohen Einkommensverhiltnissen nicht. s

Die echte Gratifikation stellt damit eine freiwillige Leistung der Arbeitgeberin an die Arbeit-
nehmenden dar, die zu bestimmten Anlédssen ausgerichtet wird und in einer engen Beziehung
zum Arbeitsverhiltnis steht. Dabei handelt es sich nicht um eine Schenkung4, sondern um eine
Anerkennung fiir geleistete Arbeit oder einen Ansporn fiir kiinftige Tatigkeit.4s Sowohl betrei-
bungs- als auch konkurs-, steuer- und sozialversicherungsrechtlich wird die Gratifikation zwar
als Lohn behandelt.«s Allerdings haben die Arbeitnehmenden auf die Ausrichtung einer echten
Gratifikation keinen Anspruch.« Es handelt sich sodann aus arbeitsrechtlicher Sicht um eine
zusitzliche Leistung und nicht um einen festen, periodischen Lohnbestandteil.s

Bonus

Der Bonus ist eine Art der Vergiitung, welche im schweizerischen Gesetz nicht geregelt ist. Es
kommt fiir dessen Charakterisierung nicht auf die verwendete Bezeichnung, sondern einzig auf

139 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 322d OR N 2.

140 GEISER/MULLER/PARLI, §2 N 402.

141 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 322d N 9; BGE 136 III 313 E.2.

142 Vgl. u.a. BGE 4A_509/2008 vom 3.2.2009 E. 41., BGE 4C.97/2006 vom 6.6.2006 E.2, BGE 131 III 615 E.5.2, vgl.
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 322d N4.

143 Vgl. u.a. BGer 4A_721/2012 vom 16. Mai 2013, E.3; BGer 4A_520/2012 vom 26. Februar 2013 E. 5.3.

144 Vgl. auch VISCHER, 103; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 322d OR N3.

145  GEISER/MULLER/PARLI, §2 N 401.

146 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 322d OR N3.

147 FHB Arbeitsrecht-BLESI, N 7.29.

148  STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 322d OR N3.
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7.2,

7:3.

dessen rechtliche Ausgestaltung an. Daraus ergeben sich oft Abgrenzungsschwierigkeiten zu
einer Gratifikation gemiss Art. 322d OR oder einem Anteil am Geschéftsergebnis nach
Art. 322a OR.

Ob der Bonus im Einzelfall Lohn oder Gratifikation ist, muss jeweils mittels Auslegung gepriift
werden. Wenn die Hohe einer Gratifikation zum Voraus vertraglich festgelegt wurde, und sie
von keiner Bedingung abhingt, wenn also der Arbeitgeberin kein Ermessen zusteht, mithin die
Hohe des versprochenen Bonus bestimmt oder objektiv bestimmbar ist, liegt gemiss Recht-
sprechung keine Gratifikation, sondern Bonus und damit Lohn vor.4 Auch in Fillen, wo die
Sondervergiitung die einzige Entschiadigung fiir die Arbeitsleistung darstellt oder im Verhéltnis
zur sonstigen Entschadigung nicht akzessorisch erscheint, wird eine Sondervergiitung vom
Bundesgericht als Lohnbestandteil betrachtet.s» Wenn ein kleiner Lohn vereinbart, dafiir aber
eine grosse Gratifikation ausgerichtet wird, wird die Gratifikation trotz der vereinbarten Frei-
willigkeit zum eigentlichen Entgelt fiir die Arbeit und damit zumindest teilweise zum Lohn im
Rechtssinn. s

Beriicksichtigung in der Lohngleichheitsanalyse

Gratifikationen stellen nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung Lohn im Sinne von Art. 8
Abs. 3 BV bzw. GIG dar und sind bei der Lohngleichheitsanalyse entsprechend zu beriicksich-
tigen. Dasselbe gilt fiir Boni, welche unbestreitbar als Lohnbestandteile zu qualifizieren sind.

Periodizitit

Bei Gratifikationen und Boni handelt es sich um aperiodische Leistungen im Sinne von Zif-
fer I11.2.2. Aperiodische Leistungen lassen sich oftmals erst nach Beendigung einer zugrunde-
liegenden Bemessungsperiode berechnen. Insbesondere Bonuszahlungen werden daher regel-
massig erst nach Abschluss eines Geschiftsjahres, d.h. zeitlich verschoben, ausgerichtet. Eine
Bonuszahlung bezieht sich somit stets auf eine zuriickliegende Zeitperiode. Diesem Umstand
ist in der Lohngleichheitsanalyse Rechnung zu tragen. Werden anlésslich einer Lohngleich-
heitsanalyse Anspriiche beriicksichtigt, welche zwar in konkreten Bemessungszeitraum zuge-
flossen, sich aber auf eine vergangene Periode beziehen, so kann dies zu einem verfialschten
Ergebnis fiihren. Entsprechend ist auf die Periodenidentitét zu achten.

Vergiitung fiir nicht geleistete Arbeit

Einfiihrung

Ohne Arbeitsleistung besteht grundsitzlich kein Lohnanspruch. Das Gesetz sieht aber bei Ver-
hinderungen einer Arbeitnehmerin, resp. eines Arbeitnehmers aus bestimmten Griinden eine
Lohnfortzahlungspflicht der Arbeitgeberin vor, obwohl zum fraglichen Zeitpunkt keine Arbeits-
leistung angeboten wird, sofern das Arbeitsverhiltnis auf mehr als drei Monate fest abgeschlos-
sen wurde oder bereits mehr als drei Monate gedauert hat.s> Dabei fiihrt das Gesetz als Verhin-
derungsgriinde Krankheit, Unfall, Schwangerschaft, die Erfiillung gesetzlicher Pflichten und
die Ausiibung eines o6ffentlichen Amtes auf (Art. 324a OR). Diese Aufzidhlung ist nicht ab-
schliessend, da die befristete Lohnzahlungspflicht grundsatzlich fiir alle Félle der Verhinderung
gilt, die in der Person einer Arbeitnehmerin, resp. eines Arbeitnehmers liegen. Dabei kommt

149 Vgl.u.a. 139 III 155, E. 3.1.; BGE 109 II 447, E.5, 129 III 276, E. 2; kritisch STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 322d N 9
sowie BSK-PORTMANN, Art. 322d OR N 16; GEISER/MULLER/PARLI, §2 N 403.

150 BGE 139 111 155, E. 5.3.; GEISER/MULLER/PARLI, §2 N 405.

151 BGE 129 III 2776; GEISER/MULLER/PARLI, §2 N 405.

152 Diese Karenzfrist ist in der Praxis allerdings hauptsachlich fiir den Krankheitsfall relevant, da sowohl das UVG als auch die
EO keine Karenzfrist kennen (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 324a/b N 2).
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8.1.1.

8.1.2.

8.1.3.

z.B. die Heirat der Arbeitnehmerin, resp. des Arbeitnehmers, die Geburt des eigenen Kindes,
der Tod eines nahen Verwandten oder die Pflege eines kranken Kindes in Frage. s

Die Arbeitgeberin ist bei der unverschuldeten Verhinderung einer Arbeitnehmerin, resp. eines
Arbeitnehmers lediglich fiir eine beschrinkte Zeit verpflichtet, trotz ausfallender Arbeitsleis-
tung den Lohn zu entrichten (Art. 324a Abs. 1 OR), wobei dieser Zeitraum durch das Gesetz fiir
das erste Dienstjahr auf drei Wochen festgelegt wurde (Art. 324a Abs. 2 OR). Danach muss der
Lohn fiir eine angemessene ldngere Zeit entrichtet werden. In der Praxis wurden durch die Ge-
richte dazu verschiedene Skalen erarbeitet, welche die Dauer der Lohnfortzahlungspflicht an-
hand der geleisteten Dienstjahre bestimmen. Die bekanntesten Skalen sind dabei die Berner,
die Ziircher und die Basler Skala.

Krankheit

Bei unverschuldeter krankheitsbedingter Abwesenheit einer Arbeitnehmerin, resp. eines Ar-
beitnehmers besteht gemiss Art. 324a OR fiir die Arbeitgeberin die Pflicht, wihrend einer be-
schriankten Zeit den Lohn weiterhin zu bezahlen. Dabei meint die Formulierung «darauf ent-
fallender» Lohn explizit nicht nur den Lohn im engeren Sinn, sondern auch eine Entschadigung
fiir den Naturallohn sowie regelméssig wiederkehrende Zulagen wie Teuerungs-, Nacht-, Sonn-
tags-, Schicht- und Sozialzulagen.s+ Der Lohn soll also gleich hoch sein, wie wenn die Arbeit-
nehmerin, resp. der Arbeitnehmer gearbeitet hétte.ss Die ndhere Prizisierung der Berech-
nungsweise kann dabei in Normal- oder Gesamtarbeitsvertriagen erfolgen.

Unfall

Seit Inkrafttreten des UVG sind alle Arbeitnehmenden in der Schweiz gegen Betriebs- und
Nichtbetriebsunfille versichert. Dabei gewédhrt die Versicherung ein Taggeld von 80 Prozent
des versicherten Lohnes vom dritten Tag nach dem Unfalltag an und bei Invaliditit eine gleich
hohe Invalidenrente (Art. 17 und 20 UVG, Art. 25 UVV). Dabei betriagt der maximale versicherte
Verdienst im Obligatorium zurzeit CHF 148’200.- pro Jahr oder CHF 407.- pro Tag (Art. 15
UVG, Art. 22 UVV, s. auch Art. 18 des Bundesgesetzes iiber den Allgemeinen Teil des Sozialver-
sicherungsrechts (ATSG)). s

Mutterschaft

Im Rahmen des Erwerbsersatzgesetzes besteht eine obligatorische Versicherung im Bereich der
Mutterschaft. Durch die Mutterschaftsversicherung sollten die Arbeitgeber von jeder nachge-
burtlichen Leistungspflicht entlastet werden.

Erwerbstitige Frauen haben nach der Niederkunft wahrend 14 Wochen Anspruch auf eine Mut-
terschaftsentschadigung (Art. 16¢ f. EOG). Diese ist als Taggeld ausgestaltet und entspricht 8o
Prozent des durchschnittlichen Erwerbseinkommens, hochstens aber CHF 196.- pro Tag (Art.
16e f. EOG). Es wird monatlich nachschiissig ausgerichtet (Art. 35 Abs. 2 Satz 1 Erwerbsersatz-
verordnung EOV). Darauf sind parititisch vom Ausgleichsfonds der Erwerbsersatzordnung
und von der Berechtigten Sozialversicherungsbeitriage zu bezahlen (Art. 19a EOG). Grundsitz-
lich entsteht der Anspruch am Tag der Niederkunft und endet spitestens am 98. Tag seines
Beginns (Art. 16¢ und 16d EOG).

153 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 324a/b N 20; VISCHER 158; GEISER/MULLER/PARLI, §2 N 428.
154 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 324a/b N 9.

155 Botsch. OR 1967, 93.

156 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 324a/b N 11.

157 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 324a/b N 16.
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8.1.4. Militirersatz

Dienstleistende Personen, die in der Schweiz oder im Ausland wohnen, haben Anspruch auf
Erwerbsausfallentschiddigung. Die Hohe der Entschiddigung richtet sich dabei nach dem durch-
schnittlichen vordienstlichen Einkommen und der Art des Dienstes. Grundsitzlich kann gesagt
werden, dass Armeeangehorige 80 Prozent des durchschnittlichen vordienstlichen Erwerbsein-
kommens erhalten, und zwar bis zur Hohe von Minimum CHF 62.- bis maximal CHF 196.- pro
Tag. U.U. kommt noch die Kinderzulage dazu, welche fiir jedes Kind CHF 20.- betrigt. Aller-
dings darf der Betrag insgesamt CHF 245.- pro Tag nicht iiberschreiten.

Beriicksichtigung in der Lohngleichheitsanalyse

Ersatzleistungen der Sozialversicherungen (Taggelder)

Das Bundesgericht erachtet grundsitzlich simtliche Entgelte, die fiir geleistete Arbeit entrich-
tet werden, als Lohn i.S.v. Art. 8 Abs. 3 BV. Zu diesen Entgelten zahlt es auch ausdriicklich
soziale Lohnkomponenten, wie den Anspruch auf Besoldung wdhrend des Mutterschaftsur-
laubs (siehe Ziffer 11.3.2.),» obwohl es sich diesbeziiglich gerade um Lohn fiir nicht geleistete
Arbeit handelt (Taggeld). Im zitierten Entscheid befasst sich das Bundesgericht im Wesentli-
chen mit der Vergleichbarkeit bzw. Gleichwertigkeit der Arbeit von verschiedenen Berufsgrup-
pen. Die Lohndefinition steht nicht im Vordergrund und wird im Entscheid auch nur beildufig
erwahnt. Es fallt uns daher schwer, aus dem genannten Bundesgerichtsentscheid wirklich eine
eigentliche Praxis des Bundesgerichts zu erkennen. Dies insbesondere auch darum, weil wir die
Zuordnung in der Sache als nicht korrekt erachten. Entsprechend sind wir der Meinung, dass
auf diese Vergilitungselemente trotz vorhandener Judikatur das volle Priifschema gemaéss Ziffer
5.1 angewandt werden muss.

Da Ersatzleistungen der Sozialversicherungen in den entsprechenden Gesetzen (AHVG, UVG,
EOG) geregelt werden, kommt einer Arbeitgeberin bei deren Ausrichtung kein Ermessen zu.
Damit kann eine direkte Diskriminierung ausgeschlossen werden. Eine indirekte Diskriminie-
rung entfillt ebenfalls, weil der Arbeitgeberin beziiglich der in Art. 324a OR genannten Griin-
den, die «in der Person des Arbeitnehmers liegen» (u.a. Arbeitsunfahigkeit, Mutterschaft, Mi-
litardienstpflicht) ebenfalls kein Ermessen zusteht und sie die Anspruchsberechtigung der Ar-
beitnehmenden auf Taggelder daher auch nicht geschlechtsspezifisch zu steuern vermag.

Ersatzleistungen der Sozialversicherungen konnen — zumindest bis zu einer gesetzlich festge-
legten Hohe — auf vertraglich vereinbarten Léhnen basieren, welche ihrerseits diskriminierend
sein konnen, was grundsétzlich zu einer Folgediskriminierung fithren kann. Der Einbezug die-
ser Leistungen in die Lohngleichheitsanalyse kann diesem Umstand jedoch nicht geniigend
Rechnung tragen. So unterscheiden sich die einzelnen Taggelder teilweise sowohl in ihrer An-
spruchsberechtigung, als auch in ihrer Bemessungsgrundlage voneinander. Werden die ver-
schiedenen Ersatzleistungen miteinander verglichen, wird das Resultat aus diesem Vergleich
verzerrt. Die Verzerrung wird umso grosser, wenn die unterschiedlichen Arten von Ersatzleis-
tungen fiir nicht geleistet Arbeit mit reguldren (vollen) Lohnen fiir geleistete Arbeit verglichen
werden. Hier ist zu bedenken, dass Ersatzleistungen i.d.R. 80 Prozent des versicherten Lohnes
betragen. Wird nun den Taggeldern zur Ermittlung des Lohnes in der Referenzperiode das ver-
traglich vereinbarte Arbeitspensum (von z.B. 100 Prozent) zugrunde gelegt, ist die Verfil-
schung des Ergebnisses der Analyse offensichtlich. Um diesem Resultat entgegen zu wirken,
miisste konsequenterweise fiir die Dauer des Taggeldbezugs das Arbeitspensum eines Taggeld-

158 SCHWEIZERISCHE EIDGENOSSENSCHAFT/SCHWEIZER ARMEE, 2.
159 Vgl. auch BGE 126 II 217, E. 8a.
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8.2.3.

beziigers ebenfalls auf 80 Prozent angepasst werden. Ein solches Vorgehen scheint weder prak-
tikabel, noch sinnvoll.

Aus den vorgenannten Griinden kommen wir zum Schluss, dass diese Ersatzleistungen aus den
Sozialversicherungen bei der Lohngleichheitsanalyse nicht zu beriicksichtigen sind.

. Leistungen nach Art. 324a OR

Die Leistungen nach Art. 324a OR, welchen die gesetzliche Lohnfortzahlungspflicht der Arbeit-
geberin zugrunde liegt, sind in allen Rechtsgebieten als Lohn zu qualifizieren. Insbesondere
werden darauf Sozialversicherungsbeitriage und Steuern erhoben. Analog zu den Ausfiihrungen
in Ziffer IV.8.2.1. hievor kann vorliegend die Gefahr von direkter und indirekter Diskriminie-
rung jedoch ausgeschlossen werden, zumal die Lohnfortzahlungspflicht gesetzlich geregelt ist,
und die Arbeitgeberin den Anspruch auf Lohnfortzahlung nicht geschlechtsspezifisch steuern
kann. Damit konnen die Leistungen nach Art. 324a OR aus der Lohngleichheitsanalyse ausge-
schlossen werden.

Auch aus Griinden der Praktikabilitit ist eine Beriicksichtigung dieser Leistungen in der Lohn-
gleichheitsanalyse nicht zu empfehlen. Die gesetzliche Lohnfortzahlungspflicht unterliegt einer
zeitlichen Beschriankung und entfillt danach ginzlich. So ist es denkbar, dass eine Arbeitneh-
merin, die langer arbeitsunfihig ist, nach einer gewissen Dauer ihren Anspruch auf Lohnfort-
zahlung nach Art. 324a OR verliert und danach zwar weiterhin angestellt bleibt, jedoch keiner-
lei Leistungen mehr erhilt. Der Wegfall des Anspruchs auf Lohnfortzahlung basiert auf dem
Gesetz, weshalb eine daraus resultierende Einkommensliicke einer Arbeitgeberin nicht zuge-
rechnet werden kann. Der Abschluss einer Krankentaggeldversicherung ist gesetzlich nicht vor-
gesehen. Wird nun der fehlende Lohn (fiir nicht geleistete Arbeit) einer arbeitsunfihigen Ar-
beitnehmerin mit dem Betrag Null in der Bemessungsperiode mit Lohnen fiir geleistete Arbeit
verglichen, wird das Ergebnis der Analyse verfalscht. Zwar basiert die Hohe der Leistungen
nach Art. 324a OR stets auf dem vertraglich vereinbarten Lohn, womit es vorliegend keine Un-
terschiede in der Bemessung geben kann. Doch wire es auch hier moglich, die Lohnfortzah-
lungspflicht wihrend einer Wartefrist vertraglich auf 80 Prozent des Lohnes festzulegen, wenn
eine Krankentaggeldversicherung besteht. Dieser Umstand kann zu einer weiteren Verzerrung
des Ergebnisses der Lohngleichheitsanalyse fiihren.

Aus diesen Griinden empfehlen wir, die Leistungen nach Art. 324a OR in der Lohngleichheits-
analyse nicht zu beriicksichtigen.

Freiwillige Zusatzleistungen der Arbeitgeberin fiir nicht geleistete Arbeit

Von Ersatzleistungen der Sozialversicherungen und Zahlungen nach Art. 324a OR sind sodann
weitere (freiwillige) Zusatzleistungen der Arbeitgeberin zugunsten der Arbeitnehmenden zu
unterscheiden. Wir denken dabei etwa an die Ubernahme der Differenz zwischen der Ersatz-
leistung (Taggeld) und dem vertraglich vereinbarten Lohn. Diese Leistungen sind als Lohn zu
qualifizieren, zumal darauf Sozialversicherungsbeitrage und Steuern erhoben werden.

Nachdem es sich hierbei um freiwillige Leistungen der Arbeitgeberin handelt, steht dieser bei
deren Zuteilung grundsitzlich ein Ermessen zu, indem sie die Anspruchsberechtigung an ge-
schlechtsspezifische Merkmale kniipfen kann. Insofern besteht bei diesem Lohnelement ein
Diskriminierungspotenzial, weshalb es grundsétzlich in die Lohngleichheitsanalyse einzuflies-
sen hat.

Schwierigkeiten mit diesem Lohnelement ergeben sich hauptsichlich in der Frage nach dessen
konkreten Bemessung in der Lohngleichheitsanalyse. Da solche Leistungen sowohl periodisch
als auch aperiodisch ausgestaltet sein kénnen, und deren Bemessungsperiode im Prinzip vom
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Zufall abhéngt, ist unklar, in welchem Umfang eine solche Leistung zu erfassen ist. Es stellt sich
die Frage, ob diese Zuschiisse auf ein Jahr hochzurechnen und als periodische Leistung zu be-
handeln oder aber als eine Art Bonus zu qualifizieren und analog den aperiodischen Leistungen
in der Lohngleichheitsanalyse zu beriicksichtigen sind. Denkbar ist auch, eine solche Leistung
in der Lohngleichheitsanalyse analog einer voriibergehenden Lohnerh6hung zu behandeln.

Eine finale Entscheidung wird vorliegend wohl in Abstimmung mit der Umsetzung im Modell
erfolgen miissen.

Periodizitit

Nachdem lediglich freiwillige Zusatzleistungen der Arbeitgeberin in die Lohngleichheitsanalyse
Einfluss finden sollen, deren Einbezugjedoch von der konkreten Ausgestaltung der Lohngleich-
heitsanalyse abhingt, wird iiber die Frage der Periodizitdt zu einem spiteren Zeitpunkt zu ent-
scheiden sein.

Naturalkompensation bei Nachtarbeit

Einfiihrung

Das ArG kennt ein grundsitzliches Verbot der Nachtarbeit von 23 Uhr bis 6 Uhr (Art. 16 ArG).
Gemaiss Art. 17 Abs. 2 ArG muss dauernd oder regelméssig zu verrichtende Nachtarbeit zwin-
gend durch eine Zeitgutschrift in Form der Kompensation von mindestens 10 Prozent der Zeit,
in welcher Nachtarbeit geleistet wurde, abgegolten werden. Dies muss in Form von effektiver
Freizeit geschehen, da dadurch der tatsachliche Erholungszweck gesichert werden soll.«o Bei
nur voriibergehender Nachtarbeit muss ein Lohnzuschlag von 25 Prozent (Art. 17b Abs. 1 ArG)
entrichtet werden. Bei Art. 17b ArG handelt es sich um zwingendes Recht, weshalb die Par-
teien die Art der Kompensation nicht abdndern konnen. s>

Beriicksichtigung in der Lohngleichheitsanalyse

Bei der gesetzlich vorgesehenen Ausgleichsruhezeit handelt es sich — wie sich aus dem Wortlaut
bereits ergibt — nicht um einen Lohn-, sondern um einen Zeitzuschlag, welcher real zu gewah-
ren ist. Das bedeutet, dass bei regelméssiger Leistung von Nachtarbeit eine Arbeitnehmerin,
resp. ein Arbeitnehmer mit einer vertraglichen Soll-Arbeitszeit von z.B. 40 Stunden faktisch
«nur» 36 Wochenstunden leisten muss (d.h. 10 Prozent weniger), wihrenddem ihr/sein Lohn
unveridndert und das vertragliche Arbeitspensum von 40 Stunden eingehalten bleibt. Der Ar-
beitnehmerin, resp. dem Arbeitnehmer fliesst demnach kein zuséatzliches Einkommen zu, son-
dern sie/er leistet fiir denselben Lohn weniger Arbeit. Entsprechend kann es trotz gleichem
Lohn zu einer Diskriminierung kommen. Vorliegend steht somit nicht die Frage des Einbezugs
oder Nicht-Einbezugs des «Vergiitungselements» in die Lohngleichheitsanalyse im Vorder-
grund, sondern die Problematik, wie die zuséitzlich gewihrte Freizeit zu beriicksichtigen ist.

Aufgrund der Verankerung der Anspruchsgrundlage im Gesetz ist eine direkte Diskriminierung
bei der Gewahrung des Zeitzuschlags auszuschliessen. Wie bei den Themen «Trinkgeld» (vgl.
Ziff. IV.1.2) und «Entschidigung fiir Uberstundenarbeit» (vgl. Ziff. IV.5.2) steht der Arbeitge-
berin jedoch auch bei der Zuteilung der Nachtarbeit ein gewisses Ermessen zu. Sie kann dar-
iiber entscheiden, welche Arbeitnehmenden Gelegenheit zur Leistung von Nachtarbeit erhalten
und somit vom Nachtzeitzuschlag profitieren. Folglich muss die zusitzliche Freizeit in der

160 SHK-STOCKLI/SOLTERMANN, Art. 17b N 3.
161 GEISER/MULLER/PARLI, §4 N 950.
162 KUKO ARG-HURNI/GRAF, Art. 17b N 14.
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10.

10.1.

10.2.

Lohngleichheitsanalyse mitberiicksichtigt werden. Wie dies zu geschehen hat, soll anhand ei-
nes Beispiels erlautert werden: Angenommen, ein Arbeitnehmer und eine Arbeitnehmerin mit
vertraglicher wochentlicher Soll-Arbeitszeit von 40 Stunden verdienen einen Wochenlohn von
CHF 2'000.-. Der Arbeitnehmer leistet regelméssig Nachtarbeit und die Arbeitnehmerin nicht.
Die Gewdhrung des Zeitzuschlags von 10 Prozent fithrt im Ergebnis dazu, dass der Arbeitneh-
mer «nur» 36 Stunden arbeiten muss. Vergleicht man nun den Wochenlohn und die vertraglich
vereinbarte Soll-Arbeitszeit der beiden Arbeitnehmenden miteinander, wird das Resultat der
Lohngleichheitsanalyse keine Lohndifferenz aufzeigen, zumal beiden Lohnen eine Soll-Arbeits-
zeit von 40 Wochenstunden zugrunde liegt. Erst das Herunterbrechen des Wochenlohns in
Stundenlohn unter Beriicksichtigung der reduzierten Arbeitsleistung infolge Zeitzuschlags wird
eine Abweichung zugunsten des Arbeitnehmers ausweisen. Dieser verdient rund CHF 55.- und
die Arbeitnehmerin CHF 50.- pro Stunde. Entsprechend empfiehlt es sich, bei Naturalkompen-
sation von Nacharbeit die Lohngleichheitsanalyse auf Basis von Stundenl6hnen vorzunehmen.

Periodizitit

Bei den Naturalkompensationen handelt es sich um periodische Leistungen, welche gemiss
Ziffer 111.2.1 zu behandeln sind.

Unterschiedliche Ferienanspriiche

Einfiihrung

Der Anspruch auf Ferien, welcher in Art. 329a OR verankert ist, ist einerseits Ausfluss der Fiir-
sorgepflicht der Arbeitgeberin und dient dem Zweck der Erholung der Arbeitnehmenden, hat
andererseits aber auch Entgeltcharakter, da der Anspruch im Umfang der geleisteten Arbeit
wichst.ss Dabei besteht sowohl ein Anspruch auf zusammenhingende Freizeit zum Zweck der
Erholung als auch auf Fortsetzung der Lohnzahlung wihrend diesem Zeitraum.+ Es handelt
sich um eine relativ zwingende Bestimmung, weshalb Vereinbarungen zu Ungunsten der Ar-
beitnehmenden nicht zuléssig sind.»s Das Gesetz sieht einen Anspruch von mindestens vier
Wochen (bis zum vollendeten 20. Lebensjahr fiinf Wochen) Ferien pro Jahr vor. Dabei ist fiir
die Berechnung zwar das Dienstjahr massgebend, oft wird aber zur Vereinfachung vertraglich
auf das Kalenderjahr abgestellt.:s

Beriicksichtigung in der Lohngleichheitsanalyse

Ahnlich wie bei der Frage des Einbezugs des Nachtzeitzuschlags in die Lohngleichheitsanalyse
geht es auch beim Ferienanspruch um das Zusammenwirken von Freizeit und Lohn. Unter-
scheidet sich die Hohe des Ferienanspruchs bei gleichem Lohn, leisten die einen Arbeitneh-
menden weniger Arbeit fiir denselben Lohn.

Soweit der unterschiedliche Ferienanspruch aus dem Gesetz resultiert, liegt kein geschlechts-
spezifisches Diskriminierungspotenzial vor, da die Differenz einzig an das Alter der Arbeitneh-
menden ankniipft. Dasselbe gilt fiir Ferienanspriiche, welche in einem internen Personalregle-
ment nach Alter und unabhéngig vom Geschlecht regelt werden. Daher sind wir der Ansicht,
dass auf den Einbezug der zusétzlichen Ferien in die Lohngleichheitsanalyse in diesen beiden
Fillen verzichtet werden kann. Anders verhailt es sich jedoch bei individuell vereinbarten Feri-

163 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 329a, N 2.
164 GEISER/MULLER/PARLI, §2 N 489.

165 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 329a, N 12.
166 GEISER/MULLER/PARLI, § 2 N 491.
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enlosungen. Eine Arbeitgeberin kann einer Arbeitnehmerin, resp. einem Arbeitnehmer unab-
héngig von ihrem/seinem Alter zusitzliche Ferientage gewdhren. Weil es in ihrem Ermessen
liegt, welchen Arbeitnehmenden sie diesen Vorteil zugestehen will, besteht hierbei ein gewisses
geschlechtsspezifisches Diskriminierungspotenzial. Daher sollten zusitzliche, individuell ge-
wihrte Ferien in die Lohngleichheitsanalyse Einfluss finden.

Zusitzliche Ferientage wirken sich — wie beim Zeitzuschlag fiir Nachtarbeit — auf die Hohe des
Stundenlohnes aus. Im Unterschied zur Gewdhrung des Zeitzuschlags bei regelmissiger Nacht-
arbeit stimmen bei zusitzlich gewdhrten Ferien jedoch die vertraglich vereinbarte Soll-Arbeits-
zeit und die tatsachlich zu leistende Arbeitszeit iiberein. Hat bei einer 40-Stunden-Woche und
einem Jahreslohn von CHF 100'000.- eine Arbeitnehmerin Anspruch auf vier und ein Arbeit-
nehmer auf acht Wochen Ferien im Jahr, so wirkt sich dies auf die jahrliche Soll-Arbeitszeit der
beiden Arbeitnehmenden unterschiedlich aus. Die Arbeitnehmerin hat 1'920, und der Arbeit-
nehmer bei gleichem Jahreslohn 1’760 Stunden im Jahr zu leisten. Dies fiihrt dazu, dass die
Arbeitnehmerin einen Stundenlohn von CHF 52.- und der Arbeitnehmer einen solchen von
rund CHF 57.- verdient.

Periodizitit

Bei Ferienanspriichen handelt es sich um periodische Leistungen, welche gemaiss Ziffer I11.2.1
zu behandeln sind.

Qualifikation einzelner Vergiitungsbestandteile

Fiir die Qualifikation einzelner Vergiitungsbestandteile gemiss der in Phase 1 erstellten Liste
verweisen wir auf Anhang 1.
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