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Gutachten " EU-Richtlinie fiir mehr Gehaltstransparenz- Auswirkungen auf die Schweiz "

Zusammenfassung

Am 30. Marz 2023 verabschiedete das Europaische Parlament die Lohntransparenzrichtlinie, die
noch erforderliche Zustimmung des Rates ist nur noch eine Formsache. Die Richtlinie wird 20 Tage
nach der definitiven Verabschiedung in Kraft treten. Die Mitgliedstaaten haben danach drei Jahre

Zeit, die Richtlinie in ihr nationales Recht umzusetzen.

Die Lohntransparenzrichtlinie richtet sich an die Mitgliedstaaten und verpflichtet diese zur Einfiihrung
zahlreicher gesetzlicher Bestimmungen, die den Grundsatz der Entgeltgleichheit zwischen Frauen
und Mannern fir gleiche und gleichwertige Arbeit starken sollen. Unternehmen missen kinftig si-
cherstellen, dass Arbeithnehmende im Bewerbungsverfahren und wahrend des Arbeitsverhaltnisses
Zugang zu den relevanten Lohninformationen haben. Arbeitnehmende haben einen Auskunftsan-
spruch uber das individuelle Einkommen und das Durchschnittseinkommen derjenigen Arbeitneh-
menden, die eine gleiche oder gleichwertige Arbeit verrichten. Unternehmen mit mindestens 100
Beschaftigten sind zudem verpflichtet, regelmassig tber das geschlechtsspezifische Lohngefalle zu
berichten. Die Informationen sollen ein Gesamtbild der geschlechtsspezifischen Unterschiede beim
Entgelt in der Organisation vermitteln. Betragt das Lohngefalle mehr als funf Prozent und kann das
Unternehmen dies nicht mit objektiven und geschlechtsneutralen Kriterien begrinden, mussen mit
der Arbeithehmervertretung eine gemeinsame Entgeltbewertung durchgefiihrt und Abhilfemassnah-
men getroffen werden. Die Einhaltung der Vorschriften zur Lohntransparenz muss durch eine Be-
horde kontrolliert und mit effektiven Massnahmen einschliesslich Geldstrafen sanktioniert werden.
Die Richtlinie sieht tberdies einen Anspruch auf Entschadigung vor, wenn Arbeitnehmende durch
die Verletzung von Rechten oder Pflichten im Zusammenhang mit dem Grundsatz des gleichen Ent-
gelts zu Schaden gekommen sind. Verbande und Gleichstellungsorganisationen sind zudem zu er-
machtigen, im Namen oder zur Unterstiitzung von Diskriminierungsopfern zu handeln. Verschiedene
weitere Massnahmen wie Beweislasterleichterung, vorteilhafte Bestimmungen Uber das Prozess-
kostenrisiko fur Klagende sowie Schutz fur Arbeithnehmende, die sich fur Diskriminierungsopfer ein-

setzen, dienen ebenfalls der Verwirklichung der geschlechtsspezifischen Entgeltgleichheit.

Die Schweiz ist kein Mitgliedstaat der EU und somit nicht Adressatin der Richtlinie. Auch aus dem
Freizlgigkeitsabkommen ergibt sich keine Pflicht zur Anpassung der schweizerischen Rechtslage.
Angesichts des nach wie vor bestehenden beachtlichen Anteils an nicht erklarbaren Lohndifferenzen
zwischen den Geschlechtern und im Lichte der Verpflichtungen aus der CEDAW, dem UN-Pakt |
und insbesondere der ILO-Konvention Nr. 100 dréngt sich eine Verbesserung der Lohntransparenz

auf.

Im geltenden schweizerischen Arbeitsrecht ist kein Rechtsanspruch auf Information Uber den Ein-

stiegslohn flr die in Frage kommende Stelle und die Bandbreite des Lohnes vorgesehen. Auch ein
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Anspruch auf Information Uber die Léhne und Lohnbander beziglich vergleichbarer Tatigkeiten im
bestehenden Arbeitsverhaltnis fehlt. Die Verankerung analoger Regelungen wie in der Lohntrans-
parenzrichtlinie kénnte im GIG erfolgen (siehe Art. 5 — 7 Lohntransparenzrichtlinie). Die GIG-Rege-
lungen zur Lohngleichheitsanalyse sind mit Kontroll- und Sanktionsbestimmungen zu erganzen. Die
im schweizerischen Entsendegesetz vorgesehenen Sanktionen bei Verstéssen gegen Melde- und
Dokumentationspflichten kénnten dabei als Orientierung fur die Verankerung entsprechender Nor-
men im GIG dienen. Ebenfalls prifenswert ist, wieweit die in Art. 10 Lohntransparenzrichtlinie vor-
gesehene gemeinsame Entgeltbewertung (Arbeitgebende und Arbeitnehmervertretung) sich als ziel-
fuhrend erweisen wirde. Ansatzweise ist der Einbezug der Arbeitnehmervertretung in den Prozess
der Lohngleichheitsanalyse bereits im heutigen GIG vorgesehen (Art. 13d Abs. 1 lit. b GIG). Weiter
sollte die bestehende Regelung im GIG zur Verbandsklage erganzt werden. Neu sollten Verbande

auch Leistungsklagen erheben dirfen.
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I) Ausgangslage

1. Entwicklungen und Stand betreffend Lohngleichheitsrecht in der EU und in

der Schweiz

1.1 Von den Réomervertragen zur Lohn-Transparenzrichtlinie: Die Entwicklung in der EU

1

Die Gleichheit der Geschlechter ist ein zentrales Ziel der EU.! Dies kommt in Art. 3 Abs. 3 Abs.
2 des Unionsvertrages (EUV) zum Ausdruck, wonach die Union soziale Ausgrenzung und Dis-
kriminierungen bekampft und u.a. soziale Gerechtigkeit, sozialen Schutz und die Gleichstellung
von Frauen und Mannern fordert. Art. 8 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Union (AEUV)
nimmt diese Zielsetzung auf und verlangt von der Union, bei allen ihren Tatigkeiten darauf hin
zu wirken, Ungleichheiten zu beseitigen und die Gleichstellung von Mannern und Frauen zu for-

dern.

Das Recht von Frauen und Mannern auf gleiches Entgelt bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit
ist seit den Rémer-Vertragen aus dem Jahr 1957 Teil des Unionsrechts. Der Europaische Ge-
richtshof (EuGH) erkannte, dass die Lohngleichheit sowohl auf Gerechtigkeitsmotiven als auch
auf wirtschaftlichen Uberlegungen basiert.2 Ohne Lohngleichheit der Geschlechter ist kein fairer
Wettbewerb zwischen den Mitgliedstaaten mdglich.> Nach Art. 157 AEUV ist jeder EU-Mitglied-
staat verpflichtet, die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fur Manner und Frauen
bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit sicherzustellen.* Artikel 23 der Charta der Grundrechte
der Europaischen Union sieht vor, dass die Gleichheit von Frauen und Mannern in allen Berei-
chen, einschliesslich der Beschaftigung, der Arbeit und des Arbeitsentgelts, sicherzustellen ist.>
Schliesslich sieht die Richtlinie 2006/54/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vor,
dass bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit mittelbare und unmittelbare Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts in Bezug auf samtliche Entgeltbestandteile und -bedingungen beseitigt
werden mussen.® Insbesondere ist festgehalten, dass zur Festlegung eines Lohnsystems fir

mannliche und weibliche Arbeithehmende gleiche Kriterien verwendet werden muissen.” Das

S S

Statt vieler siehe GRUNBERGER, S. 115.

EuGH, Urteil vom 08.04.1976, Rs. C-43/75, ECLI:EU:C:1976:56, (Defrenne 1), Rn. 8/11.

Siehe mit zahlreichen Hinweisen PARLI, Vertragsfreiheit, Rn. 1001.

Die Bestimmung ist in jedem Mitgliedstaat in allen Beschaftigungsverhaltnissen (6ffentlich-rechtlich und privatrechtlich) unmit-
telbar anwendbar. Siehe dazu zuletzt EuGH, Urteil vom 03.06.2021, Rs. C-624/19, ECLI:EU:C:2021:42, (Tesco-Stores), Rn.
39.

PARLI, Gleichbehandlungsgebote und Diskriminierungsverbote, N 1447.

Art. 4 Abs. 1 RL 2006/54/EG.

Art. 4 Abs. 2 RL 2006/54/EG.
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System muss so ausgestaltet sein, dass Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts ausge-

schlossen werden konnen.?

Trotz des dichten gesetzgeberischen Rahmens im primaren und sekundaren EU-Recht zeig(t)en
empirische Untersuchungen und Statistiken, dass die tatsachliche Lohngleichheit (auch) in den
Mitgliedstaaten der EU nicht verwirklicht ist.” Sowohl die EU-Kommission als auch das EU-Par-
lament liessen sich den letzten flinfzehn Jahren verschiedentlich zur Lohn(un)gleichheit verlaut-
baren.! Der EU-Rat forderte im Juni 2019 die Kommission auf, konkrete Massnahmen zur Ver-
besserung der Lohntransparenz vorzuschlagen.!" Der Rat rief dabei die wirtschaftliche Bedeu-
tung der Lohngleichheit zwischen den Geschlechtern in Erinnerung'? und wies auf verschiedene
Bestimmungen in arbeitsvolkerrechtlichen Vertragen hin, die von den Staaten Massnahmen zur

Verwirklichung der Lohngleichheit verlangen.!

Die EU-Kommission kam dieser Aufforderung nach und legte im Marz 2021 einen Entwurf fur
die in diesem Gutachten zu analysierende Lohntransparenz-Richtlinie’* vor. Das Gesetzge-
bungsvorhaben war (und ist) auch eingebettet in die Kommissionsstrategie fur die Gleichstellung
der Geschlechter 2020-2025." In diesem Dokument bildet die Lohntransparenz einer der finf
Hauptaktivitaten.'® Das Projekt "Lohntransparenz-Richtlinie" ist weiter im Kontext der im Mai
2021 im Rahmen des Sozialgipfels verabschiedeten Erklarung zur Umsetzung der europaischen
Saule sozialer Rechte'” zu sehen. Diese beinhaltet 20 zentrale Grundséatze und Rechte, die flr
faire und leistungsfahige Arbeitsmarkte und Sozialsysteme im 21. Jahrhundert sorgen sollen.®
Im entsprechenden Aktionsplan zum Ziel der Geschlechtergleichheit werden die Mitgliedstaaten

aufgefordert, das geschlechtsspezifische Beschaftigungsgefalle mindestens um die Halfte zu

MOOR, Rn. 11 zu Art. 4 RL 2006/54/EG.

Im EU-Durchschnitt betrug die Lohnungleichheit im Jahre 2020 13 Prozent, wobei sich beachtliche Unterschiede in den einzel-
nen Mitgliedstaaten zeigen, siehe zu den Daten: https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Gen-
der pay gap_statistics (zuletzt besucht am 02.04.2023). Siehe auch die Evaluation der EU-Kommission der RL 2006/54/EG,
Evaluation of the relevant provisions in the Directive 2006/54/EC implementing the Treaty principle on ‘equal pay for equal work
or work of equal value’ {SWD(2020) 51 final}, https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/1839-
Evaluation-of-the-provisions-inthe-Directive-2006-54-E C-implementing-the-Treaty-principle-on-equal-pay-_en zuletzt besucht
am 04.04.2023).

Siehe zu den einzelnen Beschllissen der Kommission und des Parlaments die Erwagungsgriinde 8 bis 14 der Empfehlung der
Kommission zur Starkung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fir Manner und Frauen durch Transparenz (Komm
2014/124/EU, L 69/112).

EU-Rat, Verringerung des Lohngefalles zwischen Frauen und Mannern: Schllsselpolitiken und —massnahmen, Schlussfolge-
rungen des Rates vom Juni 2019, Doc 103/49/19, Quelle: https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-10349-2019-
INIT/de/pdf (zuletzt besucht am 02.04.2023).

EU-Rat (Fn. 11), Ziffer 4.

EU-Rat (Fn. 11), Ziffer 11 ff.

Entwurf fir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Stérkung der Anwendung des Grundsatzes des
gleichen Entgelts fur Manner und Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit durch Lohntransparenz und Durchsetzungs-
mechanismen, KOM(2021) 93 final, 4.3.2021, https://www.europarl.europa.eu/RegData/docs_autres_institutions/commis-
sion_europeenne/com/2021/0093/COM_COM(2021)0093 DE.pdf (zuletzt besucht am 02.04.2023). Zur definitiven Version der
Richtlinie siehe Fn 54.

Mitteilung der Kommission an das Européaische Parlament, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und
den Ausschuss der Regionen, Eine Union der Gleichheit: Strategie fiir die Gleichstellung der Geschlechter 2020-2025,
COM/2020/152 final.

Kommissionsstrategie 2025 (Fn. 15), Ziffer 2.

Zur Europaischen Saule sozialer Rechte siehe https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/economy-works-pe-
ople/jobs-growth-and-investment/european-pillar-social-rights/european-pillar-social-rights-20-principles_de (zuletzt besucht
am 02.04.2023).

Zur konkreten rechtlichen Bedeutung siehe MULDER, S. 6 ff.
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verringern.'®

Der Rat legte seine Verhandlungsposition zum Richtlinienentwurf der Kommission Ende 2021
fest.?0 Kritisch ausserte sich der Rat unter anderem zur Verhaltnismassigkeit einzelner Massnah-
men und es wurden Bedenken hinsichtlich der Einschnitte der Regulierung in nationale Rechts-
systeme gedaussert.?! Erwahnt wurden weiter Beflrchtungen, die Richtlinie wiirde insbesondere
fur kleine Unternehmen zu einer administrativen und finanziellen Mehrbelastung flihren.??> Eine

Prazisierung winschte sich der Rat schliesslich bei Fragen des Anwendungsbereichs.?

Der Vorschlag der Kommission flr die Lohntransparenz-Richtlinie stiess im Europaischen Par-
lament grundséatzlich auf Zustimmung.2* Dennoch wurden zahlreiche Anderungen vorgeschla-
gen. Insbesondere wollte das Parlament die Schwelle fir die Berichterstattungspflicht tiefer an-
setzen (bereits Verpflichtungen fir Unternehmen mit 50 Mitarbeitenden statt wie von der Kom-
mission vorgeschlagen erst fur Unternehmen mit 250 Mitarbeitenden).?* Zudem sollen Unterneh-
men ab einem geschlechtsspezifischen Lohngefallevon 2.5 Prozent? gemeinsam mit der Arbeit-
nehmervertretung eine Entgeltbewertung vornehmen und Abhilfemassnahmen treffen missen.?”
Auch wollte das Parlament Geheimhaltungsklauseln in Arbeitsvertragen ausdrticklich verbie-
ten.?® Weiter beflirwortete das Parlament die Thematisierung der Frage der Geschlechtsidentitat

in der Richtlinie.?®

Der Europaische Rat, das Europaische Parlament und die EU-Kommission erzielten am 15. De-
zember im Rahmen des Trilog-Verfahrens* eine Einigung in den zentralen Streitpunkten.’' Dabei
wurden Kompromisse gefunden. Bericht erstatten missen Unternehmen mit mindestens 100 bis
249 Beschaftigten alle drei Jahre; solche mit 250 und mehr Angestellten mussen alle Jahre ihrer

Berichterstattungspflicht nachkommen.*? Die vom Rat angestrebte generelle Ausnahmeregelung

20

21
22
23
24

25
26
27
28
29
30

31

32

EU-Kommission, Dokument zur Umsetzung der Grundséatze der Saule sozialer Rechte, S. 27, https://ec.europa.eu/social/Blob-
Servlet?docld=23696&langld=de (zuletzt besucht am 02.04.2023).

Siehe dazu das Dokument «Allgemeine Ausrichtung des Rates zum Vorschlag fir eine Richtlinie zur Starkung der Anwendung
des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Manner und Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit durch Lohntransparenz
und Durchsetzungsmechanismen» vom 02.12.2021, Interinstitutionelles Dossier: 2021/0050(COD), Quelle: https://data.consi-
lium.europa.eu/doc/document/ST-14317-2021-INIT/de/pdf (zuletzt besucht am 02.04.2023).

Erste Stellungnahme Rat (Fn. 20), S. 2.

Erste Stellungnahme Rat (Fn. 20), S. 3, 6.

Erste Stellungnahme Rat (Fn. 20), S. 2, 30.

Siehe das Dokument des Parlaments «Bericht iber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des
Rates zur Starkung der Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fur Manner und Frauen bei gleicher oder gleich-
wertiger Arbeit durch Lohntransparenz und Durchsetzungsmechanismen» vom 22.3.2022, https://www.europarl.eu-
ropa.eu/doceo/document/A-9-2022-0056 _DE.html (zuletzt besucht am 02.04.2023).

Bericht Parlament zum Richtlinienvorschlag der Kommission (Fn. 24), Anderungsantrége Nr. 32, 37, 92.

Darunter ist die nicht erklarbare und damit potenziell diskriminierende geschlechtsspezifische Lohndifferenz zu verstehen.
Bericht Parlament zum Richtlinienvorschlag der Kommission (Fn. 24), Anderungsantrage Nr. 112, 151.

Bericht Parlament zum Richtlinienvorschlag der Kommission (Fn. 24), Anderungsantrége Nr. 32, 89.

Bericht Parlament zum Richtlinienvorschlag der Kommission (Fn. 24), Anderungsantrige Nr. 5, 6, 58, 72.

Das Trilog-Verfahren beschleunigt den Gesetzgebungsprozess, ist aber aus demokratischer Perspektive nicht unproblematisch,
siehe dazu: https://www.cep.eu/Studien/ceplnput Trilog/ceplnput Gesetzgebung_im_Trilog.pdf (zuletzt besucht am
02.04.2023).

Siehe dazu die Pressemitteilung des EU-Parlaments vom 15. Dezember 2022: https://www.europarl.europa.eu/news/de/press-
room/202212121PR64524/gender-pay-gap-deal-reached-on-binding-pay-transparency-measures ~ (zuletzt  besucht am
02.04.2023).

Siehe Art. 9 Lohntransparenz-Richtlinie und weitfiihrend hinten, Rz. 48
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fur Kleinstunternehmen wurde nicht in die bereinigte Fassung der Richtlinie aufgenommen.* Be-
zuglich der Grenze des Lohngefalles konnte sich das Parlament nicht durchsetzen. Die berei-
nigte Version der Richtlinie setzt die Grenze, ab der eine Pflicht zur Entgeltbewerbung vorge-
nommen muss, auf 5 Prozent fest.’* Bemerkenswert ist, dass in der neuen Richtlinie ausdriicklich
auf die Thematik der Intersektionalitat eingegangen wird.* Nicht erwahnt werden indes Fragen

der Geschlechtsidentitat oder Mehrgeschlechtlichkeit.¢

8 Am 30. Marz 2023 verabschiedete das Européische Parlament die Richtlinie mit grosser Mehr-
heit.’” Fur die endgultige Verabschiedung muss nun noch der Rat zustimmen. Angesichts des
vorangehenden Triolog-Verfahrens ist dies indes lediglich noch eine Formsache.*® Die Richtlinie
wird 20 Tage nach der definitiven Verabschiedung in Kraft treten.? Die Mitgliedstaaten haben

danach drei Jahre Zeit, die Richtlinie in ihr nationales Recht umzusetzen.*

1.2 Bundesgericht, Verfassung und Gesetz: Der lange Weqg zur Lohngleichheit in der
Schweiz

® In der Schweiz dauerte es etwas langer, bis die Lohngleichheit und der weitere Anspruch auf
Gleichbehandlung im Arbeitsleben politisch anerkannt und rechtlich verwirklicht wurde.*' Nach
der (spaten) Ratifikation des ILO-Ubereinkommens Nr. 100 (ber die Entgeltgleichheit im Jahre
1972 anerkannte das Bundesgericht in einem wegweisenden Urteil 1977 eine indirekte Drittwir-
kung und legte die Rechtsgleichheitsbestimmung in Art. 4 der damaligen Bundesverfassung
(aBV) im Lichte des Ubereinkommens aus.”2 Der Anspruch von Frauen und Mannern auf glei-
chen Lohn fur gleiche Arbeit war ab diesem Zeitpunkt zumindest fur die 6ffentlich-rechtliche Be-

schaftigung hochstgerichtlich anerkannt.*

10 Mit der Aufnahme von Art. 4 Abs. 2 aBV wurden die Grundlagen fir das heutige Gleichstellungs-

gesetz (GIG) geschaffen. Die neue Verfassungsbestimmung bildete den Gegenvorschlag zur

33 Die Anliegen der Kleinstunternehmen kommen indes in Erwagungsgrund 34 der Lohntransparenzrichtlinie zum Ausdruck, u.a.

ist hier festgehalten: «Entgelttransparenzmalnahmen sollten das Recht der Arbeitnehmer auf gleiches Entgelt schiitzen und
gleichzeitig die Kosten und den Verwaltungsaufwand fir Arbeitgeber so weit wie maéglich begrenzen, wobei Kleinstunternehmen
sowie kleinen und mittleren Unternehmen besondere Aufmerksamkeit zu widmen ist.»
34 Siehe Art. 10 Abs. 1 lit. a Lohntransparenz-Richtlinie, weiterflihrend hinten, Rz. 46.
3 In den Erwagungsgriinden 25 und 32 sowie in den Art. 3 Abs. 2 lit. e, Art. 16 Abs. 3, Art. 23 Abs. 3 und Art. 29 Abs. 3 lit. a der
Lohntransparenz-Richtlinie. Siehe dazu unten, Rz. 26.
Die entsprechenden Vorschlage des EU-Parlamentes konnten sich im Verfahren nicht durchsetzen, siehe dazu Naheres unten,
Rz. 27 f.
Das Ergebnis: 427 Abgeordnete stimmten zu, 79 waren dagegen und 76 enthielten sich der Stimme, siehe https://www.euro-
parl.europa.eu/news/de/press-room/20230327|PR78545/lohngefalle-parlament-nimmt-neue-regeln-fur-mehr-lohntransparenz-
an (zuletzt besucht am 02.04.2023).
Die Verabschiedung der Lohntransparenz-Richtlinie erfolgt nach dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren (Art. 294 AEUV).
Der Rat hat nach qualifiziertem Mehr zu entscheiden (Art. 16 Unionvertrag EUV), zum Ganzen siehe PICKER/RATHMANN, S. 63.
Angesichts des vorangehenden Triolog-Verfahrens ist mit einer Zustimmung des Rates zur Richtlinie zu rechnen.
Art. 36 Lohntransparenz-Richtlinie.

Art. 34 Lohntransparenz-Richtlinie.

36

37

38

39
40

41 Siehe dazu PARLI, Gutachten, Rn. 1 ff., sieche auch WEBER-DURLER, S. 1 ff.
42 BGE 103 la 517.
4 Zur weiteren Entwicklung in der Rechtsprechung siehe BIGLER-EGGENBERGER, Justizias Waage, S. 158.
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12

Initiative «Gleiche Rechte fir Mann und Frau».** In den Vorbereitungsarbeiten anerkannte der
Bundesrat die Bedeutung der Lohngleichheit nicht nur als menschenrechtlicher Anspruch, son-
dern auch in wirtschaftlicher Hinsicht. Wenn Unternehmen nur dank diskriminierenden Léhnen
weiter existierten, kdme es zu unerwiinschten Wettbewerbsverzerrungen.* Damit wird die kon-
zeptionelle und inhaltliche Nahe des schweizerischen Gleichstellungsrechts zum Recht der Eu-
ropaischen Union (EU) deutlich.* Das GIG von 1995 entspricht weitgehend dem Vorbild der
damaligen Richtlinie 75/117/EWG und Richtlinie 76/207/EWG.# Im Rahmen der Totalrevision
der BV von 1999 wurde die damalige Regelung praktisch gleichlautend in Art. 8 Abs. 3 der neuen
BV Ubernommen. Erganzt wurde in Art. 8 Abs. 3 BV der Auftrag an den Gesetzgeber, fir «recht-

liche und tatséchliche» Gleichstellung von Frau und Mann zu sorgen.*®

Auch mit dem GIG ging (und geht) es mit der Verwirklichung der Lohngleichheit nur langsam
vorwarts. Der Bundesrat beschloss deshalb 2014, dass zusatzliche staatliche Massnahmen not-
wendig seien.* Das GIG wurde mit neuen Bestimmungen (Art. 13a ff.) erganzt, die fir Unterneh-
men ab 100 Mitarbeitenden eine Pflicht zur Durchfihrung einer Lohngleichheitsanalyse vorse-
hen.’® Mit diesen Erganzungen des GIG werden hauptsachlich zwei Ziele verfolgt: Die Arbeitge-
benden sollen fir die Problematik der Lohndiskriminierung sensibilisiert werden und bestehende
systematische, geschlechtsspezifische Lohndiskriminierungen muissen in den Unternehmen

durch Lohngleichheitsanalysen aufgedeckt und beseitigt werden.”!

Auf rechtspolitischer Ebene wurden im Parlament Vorstosse eingereicht, die eine weitere An-
gleichung des schweizerischen Gleichstellungsrecht an den EU-Standard fordern. In seiner Ant-
wort auf die Motion Marti (21.3938) «Angleichung des Gleichstellungsgesetzes an das EU-
Gleichbehandlungsrecht» erklart der Bundesrat, dass die neu eingefiihrte Lohngleichheitsana-
lyse voraussichtlich im Jahr 2025 evaluiert werde.’> Bemerkenswert ist der Hinweis, dass eine

allgemeine Pflicht zur Lohntransparenz eine Gesetzesanderung erfordere.>

2. Auftrag, Fragestellung, methodisches Vorgehen

13

Die bisherigen Ausflihrungen zeigen, dass die EU-Lohntransparenzrichtlinie eine Weiterentwick-
lung des EU-Lohngleichheitsrechts darstellt. Das Eidgendssische Biiro fiir die Gleichstellung von

Frau und Mann (EBG) sieht deshalb einen Bedarf, die genannte Richtlinie ndher zu analysieren

44
45
46
47
48
49
50
51
52
53

Botschaft Uber die Volksinitiative «Gleiche Rechte fiir Mann und Frau» vom 14. November 1979 in BBI 1980 | 69.

BBI 1993 | 1248, S. 1286 f.

JUNGHANSS, Rn. 856.

Zur Parallelitét des schweizerischen und EU-Gleichstellungsrecht (und zu den Unterschieden) siehe PARLI, Gutachten, Rn. 5 ff.
BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, SG-Komm BV, N 236 ff. zu Art. 8 BV.

BBI 2017 5507, S. 5508 ff.

Zur Pflicht zur Lohngleichheitsanalyse siehe die Untersuchung von FISCHER, S. 1 ff.

BBI 2017 5507, S. 5519.

Siehe auch Antwort des Bundesrates zur Interpellation Piller Carrard, 21.4315.

Antwort des Bundesrates auf das Postulat Natalie Imboden, Postulat 22.3521 «Wie kdnnen Regulierungsunterschiede zwischen
der Schweiz und der EU im Bereich der sozialen Sicherheit abgebaut und die Situation der Arbeithehmenden verbessert wer-
den?»
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14

15

und das Potential und die Grenzen einer moéglichen (autonomen) Umsetzung in das schweizeri-

sche Recht aufzuzeigen. Das Gutachten soll im Ergebnis die folgenden Fragen beantworten:

= Welche Massnahmen sieht die Richtlinie zur Erhéhung der Entgeltgleichheit vor?

= |nwiefern wirkt sich die Richtlinie auf das Schweizer Recht aus?

Zur sachgerechten Erflllung des Auftrages und der Beantwortung der Fragen wird im nachsten
Kapitel die Richtlinie in der Version wie sie am 30. Marz 2023 vom EU-Parlament verabschiedet
wurde und voraussichtlich im Sommer 2023 in Kraft treten wird im Einzelnen vorgestellt.>* Wo es
sich aus inhaltlichen Grinden aufdrangt, wird auch auf den Entstehungsprozess der Richtlinie,

namentlich die Anderungsvorschlage des Parlaments® und des Rates* eingegangen.

Im dritten Teil wird untersucht, wie sich die Richtlinie auf das schweizerische Recht auswirken
bzw. welche Anpassungen gegebenenfalls im schweizerischen Recht bei einer autonomen
Ubernahme der Richtlinie erforderlich waren. Das Gutachten wird mit einem Fazit (IV) abge-

schlossen und mit einer Zusammenfassung erganzt.

Il) Analyse der Inhalte der Lohntransparenzrichtlinie

1. Inhaltsuibersicht

16

Die Lohntransparenzrichtlinie’” umfasst in vier Kapiteln insgesamt 37 Artikel. Im ersten Kapitel
werden der Gegenstand (Art. 1), der Geltungsbereich (Art. 2) und zentrale Begriffe (Art. 3) der
Richtlinie dargelegt. In einem gesonderten Artikel (4) finden sich Kriterien zur Bestimmung glei-
cher und gleichwertiger Arbeit und die Mitgliedstaaten werden aufgefordert, die notwendigen
Massnahmen zur Verwirklichung der gleichen Bezahlung zu ergreifen. Das zweite Kapitel (Art.
5-13) enthalt Vorschriften zur Lohntransparenz (im Bewerbungsverfahren, bei Vertragsab-
schluss und der Laufbahn, Auskunftsrecht der Arbeithnehmenden, Berichterstattungspflicht, ge-
meinsame Entgeltbewertung, Datenschutz und sozialer Dialog). Das dritte Kapitel (Art. 14-26)
widmet sich den Rechtsmitteln und der Rechtsdurchsetzung. Unter anderem ist vorgesehen,
dass die Mitgliedstaaten bei Verletzung der Lohngleichheit nicht nur Verfahrenserleichterungen
(Art. 18—20) und Entschadigungsanspriche (Art. 16) vorsehen missen, sondern auch wirksame,

verhaltnismassige und abschreckende Sanktionen (Art. 23). Im letzten Kapitel (Art. 27-37) wer-

54

55
56
57

Legislative Entschliessung des Europaischen Parlaments vom 30. Marz 2023 zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européa-
ischen Parlaments und des Rates zur Starkung der Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Manner und Frauen
bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit durch Lohntransparenz und Durchsetzungsmechanismen (COM(2021)0093 — C9-
0089/2021 — 2021/0050), siehe https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0091_ DE.html (zuletzt besucht
am 03.04.2023).

Siehe Fn. 24.

Siehe Fn. 20.

Gemass Fassung der legislativen Entschliessung des Europaischen Parlaments vom 30. Marz 2023, siehe weitere Angaben in
Fn. 54.
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den unter dem Titel «Horizontale Bestimmungen» die Modalitaten der Umsetzung der Lohntrans-
parenz festgehalten. Unter anderem sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, die Gleichbehand-
lungsstellen mit angemessenen Ressourcen fur die wirksame Erflllung ihrer Aufgaben auszu-

statten.

Sehr umfang- und aufschlussreich sind die Erwagungsgriinde zur Richtlinie. Erwagungsgrund 1
nennt Art. 11 des Ubereinkommens der Vereinten Nationen vom 18. Dezember 1979 zur Besei-
tigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (Convention on the Elimination of All Form of
Discrimination Against Women CEDAW->#) als eine der Grundlagen fiir Verstarkung des Enga-
gements der Europaischen Union bezlglich Lohngleichheit. Eingang in die Erwagungen finden
auch Aussagen zu Geschlechtsumwandlung, so steht etwa in Erwagungsgrund 5: «In Anbetracht
des Gegenstandes und der Natur der Rechte, die damit geschitzt werden sollen, hat dieser
Grundsatz (Gleichbehandlung von Mannern und Frauen) auch fur Diskriminierungen zu gelten,
die ihre Ursache in einer Geschlechtsumwandlung haben.». Auf weitere Erwagungsgriinde wird
in diesem Gutachten Bezug genommen, soweit es sich fir die Auslegung einschlagiger Bestim-

mungen rechtfertigt.

2. Gegenstand und Anwendungsbereich

2.1 Gegenstand

18

Die Lohntransparenzrichtlinie enthalt fir die Mitgliedstaaten verbindliche Mindestvorschriften®
zu Starkung der Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts flir Manner und Frauen bei
gleicher und gleichwertiger Arbeit. Dieser Grundsatz findet sich bereits in Art. 157 AEUV und in
Art. 4 RL 2006/54/EG. Die Starkung der Entgeltgleichheit soll vor allem durch Lohntransparenz

und verstarkte Durchsetzungsmechanismen erreicht werden (Art. 1 Lohntransparenz-Richtlinie).

2.2 Personlicher Anwendungsbereich

19

20

Art. 2 Abs. 1 Lohntransparenzrichtlinie halt fest, dass sich die Richtlinie an Arbeitgebende sowohl
im o6ffentlichen als auch privaten Sektor richtet. Das trifft ebenso auf Art. 157 AEUV sowie die
RL 2006/54/EG zu und ist koharent. Ausdriicklich erwahnt werden in Art. 2 Abs. 3 der Lohntrans-

parenzrichtlinie Stellenbewerbende (im Zusammenhang mit Art. 5).

Adressaten der Lohntransparenz sind spiegelbildlich auch alle Arbeitnehmenden. Art. 2 Abs. 2

Lohntransparenzrichtlinie verweist bezuglich Arbeithehmerbegriff einerseits auf das Recht der

58

59

Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, abgeschlossen am 18. Dezember 1979, von der
Bundesversammlung genehmigt am 4. Oktober 1996, Schweizerische Ratifikationsurkunde hinterlegt am 27. Marz 1997, in
Kraft getreten fir die Schweiz am 26. April 1997, SR 0.108.

Der Terminus «Mindestvorschriften» bedeutet, dass die Mitgliedstaaten auch weitergehende Regelungen erlassen durfen, so-
weit damit nicht andere Bestimmungen des EU-Rechts verletzt werden. Siehe zu dieser Thematik: REBHAHN, § 18, Rn. 1.
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Mitgliedstaaten und andererseits auf die Rechtsprechung des EuGH® zum Arbeitnehmerbegriff.
Im 18. Erwagungsgrund wird ausgeflihrt, dass auch Teilzeitbeschaftigte, befristet Angestellte,
verliehene Arbeitnehmende, Hausangestellte, auf Abruf Tatige, Plattform-Beschaftigte, Prakti-
kanten und Auszubildende unter die Richtlinie fallen wirden. Ausdrtcklich erwahnt werden Uber-
dies Arbeitnehnmende in Flhrungspositionen. Weiter wird darauf hingewiesen, dass sich die Er-
mittlung des Vorliegens eines Arbeitsverhaltnisses an den Fakten und nicht am formellen Ver-

tragsinhalt orientieren solle.

2.3 Gleiches Entgelt fir gleiche und gleichwertige Arbeit

21

22

In Art. 3 Abs. 1 lit. a Lohntransparenzrichtlinie wird der Entgeltbegriff im Lichte der EuGH-Recht-
sprechung® sehr weit gefasst. Zum Entgelt gehdren alle Vergitungen, die der Arbeitgeber auf-
grund des Dienstverhaltnisses dem Arbeitnehmer mittelbar oder unmittelbar als Geld- oder
Sachleistung ausrichtet. Auch zusétzliche Leistungen gehéren zum Entgelt wie Boni, Uberstun-
denentschadigungen, und tberhaupt alle gesetzlich oder tarifvertraglich geschuldeten Vergitun-

gen, die ihre Grundlage im Arbeitsverhaltnis haben.¢?

Der Frage, was unter gleicher und gleichwertiger Arbeit zu verstehen und wie dies festzustellen
ist, widmet sich Art. 4 Lohntransparenzrichtlinie. Nach Abs. 1 mussen die Mitgliedstaaten die
notwendigen Massnahmen treffen, um sicherzustellen, dass Arbeitgeber Gber Vergltungsstruk-
turen verfiigen, durch die gleiches Entgelt bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit gewahrleistet
wird. Abs. 2 verlangt, dass «Instrumente oder Methoden zur Analyse als Unterstitzung und Ori-
entierung bei Bewertungen und Vergleichen des Werts der Arbeit im Einklang mit den in diesem
Artikel festgelegten Kriterien verfugbar gemacht werden und leicht zuganglich sind». Die EU-
Kommission kann in Zusammenarbeit mit dem Europaischen Institut fir Gleichstellungsfragen
(EIGE) unionsweit Leitlinien in Bezug auf Systeme zur geschlechtsneutralen Arbeitsbewertung
und beruflichen Einstufung erlassen (Abs. 3). Entgeltstrukturen, halt Abs. 4 fest, seien so be-
schaffen, «dass anhand objektiver, geschlechtsneutraler und mit den Arbeitnehmervertretern
vereinbarter Kriterien, sofern es solche Vertreter gibt, beurteilt werden kann, ob sich die Arbeit-

nehmer im Hinblick auf den Wert der Arbeit in einer vergleichbaren Situation befinden». Diese

60

61

62

Zum Arbeitnehmerbegriff in der Rechtsprechung siehe EuGH, Urteil vom 03.07.1986, Rs. C-66/85, ECLI:EU:C:1986:284, (De-
borah Lawrie-Blum / Land Baden-Wiirttemberg); 04.10.2010, Rs. C-428/09, ECLI:EU:C:2010:612, (Union Syndicale Solidaires
Isere); 09.07.2015, Rs. C-229/14, ECLI:EU:C:2015:455, (Balkaya); 04.12.2014, Rs. C-413/13, ECLI:EU:C:2014:2411, (FNV
Kunsten Informatie en Media); 17.11.2016, Rs. C-216/15, ECLI:EU:C:2016:883, (Betriebsrat der Ruhrlandklinik) und EuGH,
Urteil vom 16.07.2020, Rs. C-658/18, ECLI:EU:C:2020:572, (UX / Governo della Repubblica italiana) und in der Doktrin WANK,
S. 327 ff.

Zum Entgeltbegriff in der Rechtsprechung des EuGH siehe EuGH, Urteil vom 09.06.1982, Rs. C-58/81, ECLI:EU:C:1982:215,
(Kommission / Luxemburg); 13.07.1989, Rs. C-171/88, ECLI:EU:C:1989:328, (Rinner-Kiihn / FWW Spezial Geb&udereinigung);
30.03.2004, Rs. C-147/02, ECLI:EU:C:2004:192, (Alabaster); 13.02.1996, Rs. C-342/93, ECLI:EU:C:1996:46, (Gillespie);
07.03.1996, Rs. C-278/93, ECLI:EU:C:1996:83, (Freers und Speckmann); 09.02.1982, Rs. C-12/81, ECLI:EU:C:1982:44, (Gar-
land / British Rail); 04.06.1992, Rs. C-360/90, ECLI:EU:C:1992:246, (Arbeiterwohlfahrt der Stadt Berlin/Bétel); vom 27.06.1990,
Rs. C-33/89, ECLI:EU:C:1990:265, (Kowalska / Freie und Hansestadt Hamburg) und in der Doktrin HANTEL, S. 221 f.
Erwagungsgrund 21 Lohntransparenzrichtlinie.
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23

24

Kriterien dirften weder in unmittelbarem noch in mittelbarem Zusammenhang mit dem Ge-
schlecht der Arbeitnehmer stehen. Als Beispiele (fir Faktoren, die nicht diskriminierend sind)
genannt werden: Kompetenzen, Belastungen, Verantwortung und Arbeitsbedingungen und ge-
gebenenfalls etwaige weitere Faktoren, die flr den konkreten Arbeitsplatz oder die konkrete Po-
sition relevant sind. Fur die Bewertung der Arbeit diirften insbesondere relevante soziale Kom-

petenzen nicht unterbewertet werden.

Die genannten Parameter dienen dazu festzustellen, ob sich Arbeitnehmende in einer vergleich-
baren Situation befinden, was Voraussetzung fir die Anwendung des Entgeltgleichheitsgrund-
satzes ist. Art. 4 Abs. 4 Lohntransparenzrichtlinie kodifiziert, eine EuGH-Rechtsprechung die den
Begriff «in einer vergleichbaren Situation» weit auslegt.®® Erfasst sollen Lohnunterschiede fur
gleiche und gleichwertige Arbeit auch dann werden, wenn die in Frage kommenden Frauen und
Manner nicht beim gleichen Arbeitgeber arbeiten. Voraussetzung ist, dass die beiden (oder noch
mehr) Arbeitgeber Vergutungen leisten, die letztendlich auf die gleiche Quelle zurtickzufuhren
sind. Das ist bspw. der Fall bei fur mehrere Unternehmen geltenden Tarifvertragen oder wenn
die Lohnhdhe auf gesetzliche Bestimmungen zurtckzufuhren ist oder bei einer Holdingsgesell-

schaft oder einem Konzern mit festgelegten Arbeitsbedingungen.®

Art. 4 Abs. 4 des Kommissionsentwurfs zur Lohntransparenzrichtlinie® enthielt die Vorschrift,
wonach die Bewertung der Arbeit nicht auf Arbeitnehmende beschrankt sei, die zur gleichen Zeit
beim gleichen Arbeitgeber angestellt sind. Wenn keine konkrete Vergleichsperson festgestellt
werden konne, sei zudem ein Vergleich mittels einer hypothetischen Vergleichsperson zulassig.
Im Gesetzgebungsverfahren wurde diese Bestimmung gestrichen. In Erwagungsgrund 28 der
Lohntransparenzrichtlinie wird jedoch ausgefihrt, dass die Ermittlung einer gultigen Vergleichs-
person ein wichtiger Parameter fur die Feststellung sei, ob Arbeit als gleichwertig betrachtet
werden kénne. Es folgt ein Verweis auf die Definitionen der unmittelbaren und mittelbaren Dis-
kriminierung gemass der Richtlinie 2006/54/EG®. Im Anwendungsbereich dieser Richtlinie sei
es in Situationen, in denen es keine reale Vergleichsperson gibt, zulassig, auf eine hypothetische
Vergleichsperson zurtickzugreifen, um Arbeithehmenden den Nachweis zu ermdglichen, dass
sie nicht in gleicher Weise behandelt wurden wie eine hypothetische Vergleichsperson eines

anderen Geschlechts behandelt worden ware.” Aufgrund Erwagungsgrund 29 ergibt sich: Die

63
64
65

66

67

EuGH, Urteil vom 17.09.2002, Rs. C-320/00, ECLI:EU:C:2002:498, (A.G. Lawrence u.a.).

Erwagungsgrund 29 der Lohntransparenzrichtlinie.

Erlauterungen der EU-Kommission zum Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Star-
kung der Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fir Manner und Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit
durch Lohntransparenz und Durchsetzungsmechanismen, https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/?uri=CELEX%3A52021PC0093 (zuletzt besucht am 03.04.2023).

RL 2006/54/EG Art. 2 Abs. 1 lit. a, die Bestimmung sieht vor, dass eine Diskriminierung vorliegt, wenn eine Person aufgrund
ihres Geschlechts in einer vergleichbaren Situation eine weniger glinstige Behandlung als eine andere Person erfahrt, erfahren
hat oder erfahren wirde. Die gleiche Definition findet sich auch in Art. 3 Abs. 1 lit. i Lohntransparenzrichtlinie. Dies ist ein
(weiteres) Indiz dafir, dass das Konzept der hypothetischen Vergleichsperson auch in der Lohntransparenzrichtlinie implizit
enthalten ist.

Siehe zur Thematik CHEGE, S. 307 ff.
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Streichung des Konzepts der hypothetischen Vergleichsperson in Art. 4 Abs. 4 der Lohntrans-
parenzrichtlinie bedeutet nicht, dass dessen Grundidee nicht auch im Anwendungsbereich der

Lohntransparenzrichtlinie Gultigkeit hat.

2.4 Begriff der (Lohn)diskriminierung

25

26

Art. 3 Abs. 1 lit. i und j definieren die unmittelbare und mittelbare Diskriminierung. Die Formulie-
rung ist wortgleich wie in den Richtlinien 2000/78/EG, 2000/43/EG und 2006/54/EG.% Unmittel-
bare Diskriminierung ist «eine Situation, in der eine Person aufgrund ihres Geschlechts eine
weniger gunstige Behandlung erfahrt, als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation
erfahrt, erfahren hat oder erfahren wirde». Eine mittelbare Diskriminierung ist eine Situation «in
der dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen des einen Ge-
schlechts in besonderer Weise gegenlber Personen des anderen Geschlechts benachteiligen
konnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein recht-
massiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen

und erforderlich».

Der EU-Gesetzgeber tragt der in der Rechtwissenschaft schwelenden Debatte® um das Erfor-
dernis einer besonderen Berlicksichtigung von Fallen intersektionaler Diskriminierung (auch im
Zusammenhang mit dem Lohn) Rechnung und halt in Art. 3 Abs. 2 lit. e fest, dass Lohndiskrimi-
nierung im Sinne dieser Richtlinie jegliche Diskriminierung aufgrund des Geschlechts und aus
anderen Diskriminierungsgriinden nach Massgabe der Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG
erfasst. Mit der Bedeutung dieser Bestimmung will der EU-Gesetzgeber sicherstellen, «dass die
Gerichte oder andere zustandige Behoérden insbesondere in inhaltlicher und verfahrensrechtli-
cher Hinsicht jeder Benachteiligung, die sich aus intersektioneller Diskriminierung ergibt, gebuh-
rend Rechnung tragen»™. Art. 3 Abs. 3 Lohntransparenzrichtlinie relativiert die Bedeutung des
intersektionalen Ansatzes dahingehend, dass festgehalten wird, aus Abs. 2 lit. e wirden Arbeit-

gebenden keine zusatzlichen (Datenbeschaffungs)Pflichten erwachsen.

2.5 (Keine) Beriicksichtigung von Fragen der Geschlechtsidentitat

27

Auffallend ist die Sensibilitdt des Parlaments hinsichtlich der Mehrgeschlechtlichkeit. Wahrend
im Richtlinienvorschlag der Kommission und in der ersten Stellungnahme des Rates konsequent
«nur» von zwei Geschlechtern ausgegangen wird, finden sich im Bericht des Parlaments zahl-
reiche Anderungsvorschlage zur den Erwéagungsgriinden und den Richtlinienbestimmungen, die

sich mit Fragen der Geschlechtsidentitat auseinandersetzen:

68

69
70

Zu den Begriffen unmittelbare und mittelbare Diskriminierung in den «2000er-Richtlinien» und der Richtlinie 2006/54/EG siehe
statt vieler: REBHAHN/KIETAIBL, S. 373 ff.

CHEGE, S. .309 ff.; HARTMANN, S. 24 ff.

Siehe die Erlauterungen zu Art. 4 der Lohntransparenz-Richtlinienentwurf in der Version des Kommissionsvorschlages vom 4.
Marz 2021 (Fn. 65), beachte indes auch die relativierenden Stellungnahmen des Rates (Fn. 20), S. 4 f.
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Anderungsantrag Nr. 5 (neuer Erwégungsgrund 3a): Die in Artikel 157 AEUV verwendete Termi-
nologie stammt von 1957. Seitdem haben soziale und rechtliche Verdnderungen sowie die For-
schung im medizinischen und biologischen Bereich dazu gefiihrt, dass bei der Definition von ,Ge-
schlecht” die Vielfalt neben Frauen und Ménnern anerkannt wird. So ist es in einigen Mitgliedstaa-
ten derzeit méglich, sich rechtlich als ein drittes, oftmals neutrales Geschlecht, registrieren zu las-
sen. Der Gerichtshof der Europdischen Union (im Folgenden ,Gerichtshof) hat ferner erkannt,
dass der Grundsatz der Gleichbehandlung von Mé&nnern und Frauen nicht auf Diskriminierungen
beschrénkt werden kann, die sich aus der Zugehérigkeit zu dem einen oder anderen Geschlecht
ergeben. Angesichts der Zielsetzung und der Art der Rechte, die mit dem Grundsatz der Gleichbe-
handlung geschiitzt werden sollen, gilt dieser auch fiir Diskriminierungen aufgrund der Ge-
schlechtsidentitét einer Person.

Anderungsantrag Nr. 6: (Neuer Erwégungsgrund 3b) Mit dieser Richtlinie wird ein menschenrechts-
orientierter Ansatz verfolgt, der darauf abzielf, Menschen vor Lohndiskriminierung ungeachtet ihres
biologischen Geschlechts, sozialen Geschlechts, ihrer Geschlechtsidentitat, ihres Ausdrucks der
Geschlechtlichkeit oder ihrer Geschlechtsmerkmale zu schlitzen, weswegen der Begriff Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts in der Rechtsgrundlage, so weit und umfassend wie méglich
ausgelegt wird, um die Gleichstellung der Geschlechter zu férdern und Menschen in all ihrer Vielfalt
einzubeziehen. Arbeitgeber sollten Arbeitnehmer beriicksichtigen, die bei den Pflichten zur Bericht-
erstattung Uber das Entgelt weder als Frauen noch als Ménner eingestuft werden, und sie in einer
von weiblichen und ménnlichen Arbeitnehmern getrennten Kategorie angeben. Bei der Berechnung
des geschlechtsspezifischen Lohngefélles sollte das Einkommen dieser Arbeitnehmer mit dem
Durchschnittseinkommen ménnlicher Arbeitnehmer verglichen werden. Ein Arbeitgeber sollte Ar-
beitnehmer, die nicht als weiblich oder ménnlich eingestuft werden, in ihren Pflichten zur Bericht-
erstattung lber das Entgelt nur erwdhnen, wenn diese Arbeitnehmer gesetzlich nicht als weiblich
oder ménnlich registriert sind oder wenn diese Informationen dem Arbeitgeber in Eigeninitiative
und freiwillig offengelegt wurden.

Anderungsantrag Nr. 58 (Ergénzung zu Art. 2 Abs. 2): Diese Richtlinie gilt fiir die in Unterabsatz 1
genannten Arbeitnehmer unabhéngig von ihrem biologischen Geschlecht, ihrem sozialen Ge-
schlecht, ihrer Geschlechtsidentitét, dem Ausdruck ihrer Geschlechtlichkeit oder ihren Ge-
schlechtsmerkmalen und zielt darauf ab, das in Artikel 4 der Richtlinie 2006/54/EG festgelegte Dis-
kriminierungsverbot durchzusetzen.

Anderungsantrag Nr. 72 (Ergénzung zu Art. 4 Abs. 1): Die Mitgliedstaaten ergreifen in Zusammen-
arbeit mit den Sozialpartnern nach Anhérung der Gleichbehandlungsstellen die notwendigen Mal3-
nahmen, um sicherzustellen, dass Arbeitgeber (ber bestehende Vergitungsstrukturen verfiigen,
durch die gleiches Entgelt bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit ohne Diskriminierung aus Griin-
den des Geschlechts, der Geschlechtsidentitét, des Ausdrucks der Geschlechtlichkeit oder der Ge-
schlechtsmerkmale sichergestellt werden.
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28

Keiner der vier genannten Vorschlage des Parlaments” «lberstanden» den weiteren Gesetzge-
bungsprozess. Weder in den Erwagungen noch in der Richtlinie selbst finden sich die vom Par-
lament vorgeschlagenen Begriffe wie «Geschlechtsidentitaty, «Geschlechtsmerkmaley, «biolo-
gisches oder soziales Geschlechty». Im sechsten Erwagungsgrund halt der Gesetzgeber fest, es
sei in einigen Mitgliedstaaten derzeit moglich, sich rechtlich als ein drittes, oftmals neutrales,
Geschlecht registrieren zu lassen. Diese Richtlinie bertihre nicht die einschlagigen nationalen
Vorschriften zur Umsetzung einer solchen Anerkennung in Bezug auf Beschaftigung und Entgelt.
Das heisst, solange auf Stufe der Europaischen Union keine Regelung hinsichtlich Anerkennung
eines dritten Geschlechts besteht, ist es Sache der Mitgliedstaaten, die mit dieser Anerkennung
verbundenen Fragen des Entgeltgleichheitsanspruchs zwischen Frauen und Mannern zu ldsen.
Die Lohntransparenzrichtlinie selbst geht klar von der Zweigeschlechtlichkeit aus und an ver-

schiedener Stelle wird besonders die Situation von Frauen beleuchtet.”

3. Lohntransparenz

3.1 Ubersicht

29

30

31

Im zweiten Kapitel mit dem Titel «Lohntransparenz» sieht die Lohntransparenzrichtlinie vier In-

strumente vor:

= Lohntransparenz fur Arbeitsuchende und Arbeitnehmende (Art. 5-6)
= Auskunftsrecht fur Arbeithehmende (Art. 7)

= Zuganglichkeit von Information (Art. 8)

= Berichterstattungspflicht (Art. 9)

= Gemeinsame Entgeltbewertung (Art. 10)

Erganzt wird das Kapitel mit einer Regelung betreffend «Unterstiitzung flr Arbeitgeber mit we-
niger als 250 Arbeitnehmern» (Art. 11) sowie Bestimmungen zum Datenschutz (Art. 12) und zum

sozialen Dialog (Art. 13).

Art. 12 Lohntransparenzrichtlinie halt die Selbstverstandlichkeit fest, dass jede personenbezo-
gene Datenbearbeitung im Zusammenhang mit dieser Richtlinie im Einklang mit der Daten-
schutzgrundverordnung DSGVO stehen muss. Insbesondere wird in Art. 12 Abs. 2 vorgeschrie-
ben, dass von den Arbeitgebenden bei der Anwendung der Art. 7, 9 oder 10 Lohntransparenz-
richtlinie beschaffte Personendaten nicht fir andere Zwecke benutzt werden durfen. Zudem ver-

leiht die Lohntransparenzrichtlinie in Art. 12 Abs. 3 den Mitgliedstaaten das Recht, dass die Of-

Siehe Fn. 24.
Insgesamt elf Mal werden Frauen und Manner gleichzeitig erwahnt, weitere 22 Mal sind ausdriicklich Frauen genannt.
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32

fenlegung von Lohndaten zum Schutz der betroffenen Mitarbeitenden nur gegeniber der Arbeit-
nehmervertretung oder einer Gleichbehandlungsstelle erfolgen muss.” Zu erganzen ist, dass die
heutigen (und kiinftigen) technologischen Mdglichkeiten der Lohntransparenz durchaus férder-
lich sein kénnen. Es wird technisch einfacher, auch immense Mengen an fir die Lohnstruktur
eines Betriebes relevanten Daten zu verarbeiten und so die Grundlage fir einen Lohnvergleich

zu schaffen.”

Der Gesetzgeber ist sich bewusst, dass insbesondere die Berichterstattung ggf. auch noch eine
gemeinsam mit den Sozialpartnern vorzunehmende Entgeltbewertung aufwandig sind und es in
den Unternehmen zum Teil auch an entsprechend spezialisiertem Wissen mangelt. Art. 11 Lohn-
transparenzrichtlinie sieht deshalb vor, dass die Mitgliedstaaten Arbeitgebenden mit weniger als
250 Arbeitnehmenden und den Arbeitnehmervertretern «Unterstitzung in Form von technischer
Hilfe und Schulungen, um die Einhaltung der in dieser Richtlinie festgelegten Verpflichtungen zu

erleichtern» anzubieten haben.

3.2 Transparenz vor der Beschaftiqung

33

34

Art. 5 Abs. 1 Lohntransparenzrichtlinie verleiht Stellenbewerbenden einen Rechtsanspruch’ auf
Auskunft Gber das auf objektiven und geschlechtsneutralen Kriterien beruhende Einstiegsein-
kommen fir die betreffende Stelle oder dessen Bandbreite und gegebenenfalls Uber die ein-
schlagigen Bestimmungen des Tarifvertrags, den der Arbeitgeber in Bezug auf die Stelle anwen-
det. Die Informationen Uber den Lohn missen in einer verdffentlichten Stellenausschreibung an-
gegeben oder den Bewerbenden im Vorstellungsgesprach mitgeteilt oder anderweitig unaufge-
fordert zur Verfugung stehen. Mit dieser Bestimmung will der europaische Gesetzgeber sicher-
stellen, dass die Arbeitnehmenden Uber die notwendigen Informationen fir die Lohnverhandlun-

gen verfugen.”

Es stellt sich die Frage, ob eine solche Regelung nicht im Widerspruch zur arbeitsvertraglichen
Vertragsfreiheit steht, wie sie in den Mitgliedstaaten verankert und auch als Teil der in Art. 16
der EU-Grundrechtecharta garantieren Unternehmensfreiheit geschitzt ist.”” In den Erwdgungen

zum Lohntransparenz-Richtlinienentwurf wird indes betont, weder die Verhandlungsmacht der

73
74
75

76
77

Nahere Informationen zu Datenbearbeitungsthematik sind auch den Erwagungsgriinden 44 und 66.

ZiLLl, S. 173 ff.

Die Richtlinie richtet sich an die Mitgliedstaaten, d.h., diese mussen in ihren Rechtsordnungen einen Rechtsanspruch der Ar-
beitnehmenden vorsehen. Unterlésst es ein Mitgliedstaat jedoch, innerhalb der Umsetzungsfrist dieser Verpflichtung nachzu-
kommen, stellt sich angesichts der Klarheit des Inhalts von Art. 5 Gehaltstransparenz-Richtlinie die Frage der unmittelbaren
Anwendbarkeit der Richtlinie. Zu diesen Fragen siehe insbesondere EuGH, Urteil vom 22.11.2005, Rs. C-144/04, E-
CLI:EU:C:2005:709, (Mangold) und weiterfiihrend UEBE, Rn. 469.

Siehe auch die Erwagungsgrinde 19 und 32.

Zur Bedeutung der in der Grundrechtecharta verankerten Unternehmensfreiheit einschliesslich Vertragsfreiheit im europaischen
Arbeitsrecht siehe EuGH, Urteil vom 21.12.2016, Rs. C-201/15, ECLI:EU:C:2016:972, (AGET Iraklis), Rn. 87 und EuGH,
Urteil vom 18.07.2013, Rs. C-426/11, EuGH, ECLI:EU:C:2013:521, (Alemo-Herron u.a.).
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35

36

37

Arbeitgebenden noch diejenige der Arbeitnehmenden wirden durch diese Verpflichtung einge-
schrankt. Durch den Erhalt von Informationen Uber das Gehalt waren fundierte und transparente

Verhandlungen Uber das Entgelt moglich. 7

Eine Verpflichtung der Arbeitgebenden zu Lohnangaben an die Stellenbewerbenden enthalt be-
reits heute das &sterreichische Recht.” Allerdings ist nur das tarifvertragliche oder auf sonstigen
Grundlagen basierende Mindestentgelt bekannt zu geben, ggf. erganzt mit dem Hinweis, dass
Verhandlungen uber ein Mehrentgelt mdglich waren. In der Lehre wird kritisiert, dass die Be-
schrankung auf die Pflicht zur Bekanntgabe lediglich des Mindestgehaltes gerade zur Folge
habe, dass sich Frauen tendenziell mit diesem begnlgten wohingegen Manner berwiegend
einen hoéheren Lohn zu verhandeln versuchten.® Entsprechende Ergebnisse zeigen sich auch
in der Evaluation des dsterreichischen Gesetzes im Jahre 2014.3! Anzufligen ist, dass im Lohn-
transparenz-Richtlinienentwurf der EU gerade nicht die Bekanntgabe des Mindestlohnes, son-
dern vielmehr des Lohnes oder dessen Bandbreite gefordert ist. Insoweit wird ein anderer und

zielfuhrenderer Weg gewahlt als derjenige des 6sterreichischen Gesetzgebers.??

Von den Arbeithehmenden verlangte Transparenz beziiglich des bisherigen Verdiensts kann
sich auf die Entgeltgleichheit auch negativ auswirken. Die Lohntransparenzrichtlinie tragt diesem
Umstand Rechnung und sieht in Art. 5 Abs. 2 vor, dass Arbeitgebende die Bewerbenden nicht
nach ihrem vorherigen Lohn bzw. der Lohnentwicklung fragen dirfen. Das Motiv fur diese Be-
stimmung findet sich in den Erwagungsgrinden: «Um das Fortbestehen eines Lohngefalles zwi-
schen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern zu unterbinden, die einzelne Personen im Laufe
der Zeit betreffen, sollte es Arbeitgebern nicht gestattet sein, sich nach der Einkommensge-
schichte der Stellenbewerber zu erkundigen oder proaktiv zu versuchen, Informationen dartber

einzuholen».??

Ob die Arbeitgeberin ein Recht hat, sich im Bewerbungsverfahren nach dem friiheren Lohn zu
erkunden, ist in der Doktrin der Mitgliedstaaten umstritten. In Deutschland spricht sich ein Teil

der Lehre dafiir, ein anderer hingegen dagegen aus.® Ahnlich ist die Rechtslage in Osterreich.®

78
79

80

81

82
83
84

85

Erwagungsgrund 32 zur Lohntransparenzrichtlinie.

§ 9 Abs. 2 Satz 1 Bundesgesetz Uber die Gleichbehandlung (Gleichbehandlungsgesetz — GIBG), Direktlink:
https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20003395 (zuletzt besucht am
02.04.2023). Eine vergleichende Studie Uber die Situation in den verschiedenen Mitgliedstaaten findet sich hier:
https://dspace.library.uu.nl/bitstream/handle/1874/420118/EELN_A_comparative analysis of gender equality law in Eu-
rope_2021.pdf?sequence=1 (zuletzt besucht am 03.04.2023).

HUSEMANN, S. 185.

Bundesministerium fiir Bildung und Frauen, Einkommenstransparenz Gleiches Entgelt fiir gleiche und gleichwertige Arbeit,
Wien 2015, S. 26 ff., Quelle: https://www.bundeskanzleramt.gv.at/dam/jcr:0ec27149-3c3b-4318-82ef-6def70363763/einkom-
menstransparenz.pdf (zuletzt besucht am 03.04.2023).

HUSEMANN, S. 186.

Erwagungsgrund 33 Lohntransparenzrichtlinie.

Zum Meinungsstreit sieche HUSEMANN, S. 184. Argumentiert wird etwa von THUSING, Rn. 28, bei einer Angabe der Hohe des
bisherigen Entgelts verschlechtere sich die Verhandlungsposition des Bewerbers gegeniber der Position des Arbeitgebers
erheblich. Ausserdem waren die bisherigen Einkommensverhaltnisse grundsatzlich der geschutzten Individualsphéare des Ar-
beithnehmers zuzurechnen. Ein Fragerecht bestehe hingegen, wenn der Arbeitnehmer von sich aus sein bisheriges Gehalt als
Mindestarbeitsvergiitung fordere oder — ausnahmsweise — das Gehalt Riickschlisse auf seine Eignung zulasse.

RAUCH, S. 431.
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Mit einer ausdriicklichen gesetzlichen Verbotsregel schafft der europaische Gesetzgeber hier
Klarheit: Die Arbeitgeberfrage nach dem friiheren Gehalt ist verboten. Dies bedeutet auch, dass
eine allfallige Frage unzulassig ist und das hier vom Notwehrrecht der Lliige Gebrauch gemacht
werden kann.?¢ Freiwillig durften Arbeitnehmende im Bewerbungsverfahren ihr bisheriges Gehalt
bekanntgeben.?” Tun sie dies, so missen die Angaben korrekt sein, andernfalls kann die Arbeit-
geberin den Vertrag auflésen.®® An diesen allgemeinen arbeitsrechtlichen Grundsatzen andert

die Lohntransparenzrichtlinie nichts.

3.3 Transparenz bei der Entgelt-Festlegung und der Laufbahnentwicklung

38

Art. 6 Lohntransparenzrichtlinie sieht vor, dass Arbeitgebende ihren Arbeitnehmenden eine Be-
schreibung der Kriterien fur die Festlegung des Entgelts und ihrer Laufbahnentwicklung in leicht
zuganglicher Weise zur Verfligung stellen missen. Erwahnt wird in der Bestimmung auch die
Selbstverstandlichkeit, dass diese Kriterien objektiv geschlechtsneutral sein missen. In den Er-
wagungen zur Richtlinie wird hervorgehoben, dass bei der Umsetzung dieser Vorschrift den Ar-
beitgebern je nach Grosse des Betriebes Flexibilitat zu gewahren sei. Der Aufwand fiur Lohn-
transparenzmassnahmen soll ohnehin im Allgemeinen verhaltnismassig sein und insbesondere

Kleinst- und Kleinunternehmen nicht zu stark belasten.?’

3.4 Auskunftsrecht

39

40

In gleich sechs Absatzen regelt Art. 7 Lohntransparenzrichtlinie das Recht der Arbeitnehmenden
auf Auskunft Uber das individuelle Einkommen und das Durchschnittseinkommen derjenigen Ar-
beithehmenden, die eine gleiche oder gleichwertige Arbeit verrichten. Im ersten Absatz ist der
grundsatzliche Anspruch auf Auskunft verankert. Der zweite Absatz gewahrt den Arbeitnehmen-
den das Recht, Auskulnfte nach Absatz 1 Uber ihre Arbeitnehmervertretung (im Einklang mit na-
tionalen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten) zu verlangen und zu erhalten. Sind die
erhaltenen Informationen unzutreffend oder unvollstandig, so haben Arbeithnehmer das Recht,
personlich oder Uber ihre Arbeitnehmervertreter zusatzliche und angemessene Klarstellungen
und Einzelheiten zu den bereitgestellten Daten zu verlangen und eine begrindete Antwort zu

erhalten.

Nach Absatz 3 werden Arbeitgebende verpflichtet, alle Arbeitnehmenden jahrlich Uber dieses
Recht zu informieren. Bezlglich der Modalitaten der Auskunft halt Art. 7 Abs. 4 fest, dass der

Arbeitgeber auf einen entsprechenden Antrag in angemessener Frist reagieren muss (auf jeden

86

87
88

89

Siehe zum Arbeitnehmerrecht auf Liige bei unzuldssigen Arbeitgeberfragen HENDRICKX, S. 32 und im Zusammenhang mit dem
Lohntransparenz-Richtlinienentwurf HUSEMANN, S. 186.

VIANDEN, S. 431 ff.

Erwagungsgrund Nr. 22 Lohntransparenz-Richtlinienentwurf in der Version des Kommissionsvorschlages vom 4. Marz 2021
(Fn. 14).

Erwagungsgrund 35 der Lohntransparenzrichtlinie.

Seite 15



Gutachten «EU-Richtlinie fiir mehr Gehaltstransparenz- Auswirkungen auf die Schweiz»

41

42

43

Fall innerhalb von zwei Monaten ab dem Tag, an dem der Antrag gestellt wird).

Im flnften und sechsten Absatz werden spezifische Arbeitnehmenden- und Arbeitgebendenin-
teressen geschitzt. Abs. 5 sieht vor, dass Arbeitnehmende im Zusammenhang mit dem Grund-
satz des gleichen Entgelts flr gleiche und gleichwertige Arbeit nicht daran gehindert werden
durfen, ihr Entgelt offenzulegen. Allfallige anderslautende Weisungen des Arbeitgebers oder ver-
tragliche Verpflichtungen zur Geheimhaltung des Lohnes wie sie in vielen Mitgliedstaaten noch
heute Ublich sind”, sind demnach unzulassig.’! Die Mitgliedstaaten haben gemass Abs. 5 letzter
Satzteil Massnahmen zu ergreifen, um Vertragsbedingungen zu verbieten, durch die Arbeitneh-
mende davon abgehalten werden, Informationen Uber ihr Entgelt offenzulegen. Nach Abs. 6 kon-
nen Arbeitgebende jedoch verlangen, dass Arbeitnehmende, die Lohninformationen gestutzt auf
diese Bestimmung erhalten, diese Informationen lediglich zur Verteidigung ihres Rechts auf Ent-

geltgleichheit verwenden.

Es fallt auf, dass die Bestimmungen in den Art. 5—7 der Lohntransparenzrichtlinie keine Ausnah-
men vom personlichen Geltungsbereich vorsehen. Das bedeutet somit, dass alle Arbeitgeben-
den, ungeachtet der Betriebsgrosse, als Verpflichtungsadressaten anzusehen sind.”> Weiter ist
bemerkenswert, dass sich die vom Arbeitgeber bekanntzugebenden Lohndaten auf den Durch-

schnittslohn und nicht auf den Medianlohn beziehen. 3

Art. 8 Lohntransparenzrichtlinie widmet sich der Zuganglichkeit von (Lohn)Informationen an Stel-
lenbewerbende und Arbeitnehmende mit Behinderung. Diese haben einen Anspruch darauf,

dass ihren besonderen Bedurfnissen Rechnung getragen wird.

3.5.Transparenz durch Berichterstattung Uber das Lohngefélle

44

Art. 9 Lohntransparenzrichtlinie verpflichtet Arbeitgebende zur Berichterstattung Uber das ge-
schlechtsspezifische Lohngefalle. Der Inhalt der Berichtspflicht ist in Art. 9 Abs. 1 lit. a bis g

Lohntransparenzrichtlinie prazisiert. Verlangt sind die folgenden Informationen:

a) das geschlechtsspezifische Lohngefalle;

90

91

92

93

European Commission, Directorate General for Justice and Consumers und European network of legal experts in gender equa-
lity and non discrimination. Pay Transparency in the EU: A Legal Analysis of the Situation in the EU Member States, Iceland,
Liechtenstein and Norway. LU: Publications Office, 2017, S. 62 ff. (Ubersicht).

HUSEMANN, S. 184. In der Stellungnahme des Parlaments zum Kommissionsentwurf wird eine Prazisierung von Art. 7 Abs. 5
vorgeschlagen; die Mitgliedstaaten werden ausdriicklich aufgefordert, Massnahmen mit dem Ziel zu ergreifen, dass Lohnge-
heimhaltungsklauseln untersagt werden, siehe Bericht tiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates zur Starkung der Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fir Manner und Frauen bei gleicher oder
gleichwertiger Arbeit durch Lohntransparenz und Durchsetzungsmechanismen, 22.03.2022, Anderungsantrag Nr. 89 (Fn. 24).
Eine Regelung wie sie das deutsche Recht in § 12 Entgelttransparenzgesetz vorsieht (Auskunftsrechte nur gegeniiber Arbeit-
gebenden mit in der Regel mehr als 200 Angestellten, ist unionsrechtswidrig. Zum deutschen Entgelttransparenzgesetz:
https://www.bmfsfj.de/bmfsfi/themen/gleichstellung/frauen-und-arbeitswelt/lohngerechtigkeit/entgelttransparenzgesetz ?view=
(zuletzt besucht am 4.4.2023).

Im deutschen Recht siehe § 11 Abs. 3 Entgelttransparenzgesetz, diese Bestimmung muss vom deutschen Gesetzgeber ange-
passt werden.
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46

b) das geschlechtsspezifische Lohngefalle bei erganzenden oder variablen Be-
standteilen;

c) das mittlere geschlechtsspezifische Lohngefalle;

d) das mittlere geschlechtsspezifische Lohngefalle bei ergédnzenden oder vari-
ablen Bestandteilen;

e) der Anteil der Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmer, die ergdnzende oder
variable Bestandteile erhalten;

f) der Anteil der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in jedem Einkommens-
quartil;

g) das geschlechtsspezifische Lohngefélle zwischen Arbeithehmenden bei
Gruppen von Arbeitnehmenden, nach dem normalen Grundentgelt sowie
nach erganzenden oder variablen Bestandteilen aufgeschlisselt.

Ziel ist, dass diese Informationen ein Gesamtbild der geschlechtsspezifischen Unterschiede
beim Entgelt in der Organisation vermitteln.”* Bei der Verdéffentlichungspflicht der Daten nach
litera a bis g wird differenziert. Wahrend die Daten zu den litera a bis f gemass den Vorschriften
des Absatzes 7 allgemein zu veréffentlichen sind (auf der Webseite oder anderweitig 6ffentlich
zuganglich), missen die Informationen nach litera g «nur» den Arbeitnehmenden bzw. ihren
Vertretern sowie der Uberwachungsstelle bekanntgegeben werden (Art. 9 Abs. 8 und 9 Lohn-
transparenzrichtlinie). Mit diesen Vorschriften erhofft sich der europaische Gesetzgeber eine
Starkung des Selbstregulierungsansatzes der Arbeitgebenden. Die Arbeitnehmenden ihrerseits
sollen durch Kenntnis der Entgeltgleichheitsdaten in die Lage versetzt werden, auf die Einhaltung

des Grundsatzes der Entgeltgleichheit zu bestehen.”

Beim reinen Selbstregulierungsansatz soll es nicht bleiben. Die Lohntransparenzrichtlinie sieht
in Art. 10 Abs. 1 lit. a vielmehr vor, dass bei einem im Rahmen der auf Art. 9 erforderlichen
Berichterstattung ein nicht durch nicht objektive, geschlechtsneutrale Kriterien gerechtfertigter
Unterschied beim Durchschnittseinkommen zwischen Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmern
von mindestens flinf Prozent — das Parlament hatte 2.5 Prozent vorgeschlagen®® — festgestellt
wird, eine sogenannte gemeinsame Entgeltbewertung vorgenommen werden muss. Arbeitge-
bende haben die Mdglichkeit, die ungerechtfertigten Unterschied in der Lohnhdhe innerhalb von
sechs Monaten nach dem Tag der Berichterstattung zu korrigieren. Gelingt ihnen dies, so sind

sie von der Verpflichtung zur Vornahme einer gemeinsamen Entgeltbewerbung befreit.

94

95

96

Erlauterungen zu Art. 8 Lohntransparenz-Richtlinienentwurf in der Version des Kommissionsvorschlages vom 4. Marz 2021
(Fn. 65) und Erwagungsgrund 39 der Lohntransparenzrichtlinie.

Erlauterungen zu Art. 8 Lohntransparenz-Richtlinienentwurf in der Version des Kommissionsvorschlages vom 4. Marz 2021
(Fn. 65).

Stellungnahme Parlament (Fn. 24), Anderungsantrag Nr. 112 und 151.
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48

49

Die Entgeltbewertung soll von Arbeitgebenden zusammen mit Arbeithehmervertretenden durch-
gefuhrt werden. Wird festgestellt, dass eine geschlechtsspezifische Entgeltdifferenz besteht,
sieht Art. 10 Abs. 4 Lohntransparenzrichtlinie vor, dass Arbeitgebende verpflichtet sind, in enger

Zusammenarbeit mit Arbeitnehmervertretern und der Aufsichtsbehorde Abhilfe zu schaffen.®”

Im Gesetzgebungsprozess war umstritten, ob die Berichterstattungspflicht und ggf. die Pflicht
zur gemeinsamen Entgeltbewertung fir alle Unternehmen gelten soll oder nur fiir solche mit
einer Mindestanzahl an Arbeitnehmenden. In der Schlussversion der Lohntransparenzrichtlinie
setzte sich die folgende Version durch (siehe Art. 9 Abs. 2): Arbeitgebende mit 250 oder mehr
Arbeitnehmenden missen der Berichterstattungspflicht jahrlich nachkommen, solche mit 150 bis
249 Beschaftigten alle drei Jahre und Arbeitgebende mit 100 bis 149 Arbeitnehmern missen es
ebenfalls nur alle drei Jahre tun. Unterschiedlich ist jedoch der Beginn dieser Berichterstattungs-
pflicht. Fir Unternehmen mit mindestens 100 aber weniger als 150 Beschaftigten haben acht
Jahre nach Inkrafttreten der Richtlinie Zeit bis zur erstmaligen Berichterstattung, fur die anderen

Unternehmen gilt die Pflicht bereits nach vier Jahren.

Art. 9 Abs. 5 Lohntransparenzrichtlinie sieht weiter vor, dass Mitgliedstaaten nicht daran gehin-
dert werden sollen, auch von Arbeitgebenden mit weniger als 100 Arbeithnehmern eine freiwillige

Berichterstattung zur Lohnungleichheit nahezulegen.

4. Rechtsmittel und Rechtsdurchsetzung

4.1 Starkung von Gleichbehandlungsstellen und Arbeithehmervertretungen

50

Die Mitgliedstaaten missen gemass Art. 15 Lohntransparenzrichtlinie sicherstellen, dass Inte-
ressenverbande, anerkannte Gleichbehandlungsstellen und Arbeitnehmervertretungen die Mog-
lichkeit haben, mit Zustimmung der betroffenen Arbeitnehmenden in deren Namen oder zu deren
Unterstitzung in Verwaltungs- und Gerichtsverfahren aktiv zu werden. Auch kollektive Aktionen
im Namen mehrerer Arbeitnehmenden sollen zuldssig sein. Die Erlduterungen des Kommissi-
onsvorschlages halten fest, dass mit diesem Instrument verfahrenstechnische und kostenbe-
dingte Hindernisse im Hinblick auf eine Klageerhebung fur betroffene Arbeitnehmerlnnen tber-
wunden werden mussten.”® Seitens des Rates wurden gegeniber dem Recht auf kollektive Kla-
gen Vorbehalte angebracht.®® Im weiteren Gesetzgebungsprozess wurde der entsprechende ur-

spriinglich Abs. 2 der Bestimmung gestrichen.®

97

98

99

100

Zur Bedeutung von Reportpflichten bei der Verwirklichung des Entgeltgleichheitsgrundsatzes in der EU siehe PROFETA/PASSA-
DOR/CALO, S. 53 ff.

Erlauterungen zu Art. 13 Lohntransparenz-Richtlinienentwurf in der Version des Kommissionsvorschlages vom 4. Marz 2021
(Fn. 65). Weiterfiihrend zum Thema HERBERGER, S. 220 ff.

Das kollektive Verbandsklagerecht soll nur dann gelten, wenn ein solches im nationalen Recht vorgesehen ist, siehe Stellung-
nahme des Rates (Fn. 22), S. 42.

Der Begriff «Sammelklagen» wird in Erwagungsgrund 48 der Lohntransparenzrichtlinie erwahnt, die korrespondierende Veran-
kerung eines Rechts war im Kommissionsentwurf der Richtlinie in Art. 13 Abs. 2 vorgesehen. In Art. 15 der Schlussversion der
Richtlinie wurde der zweite Absatz gestrichen.
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Die Bedeutung der nationalen Gleichbehandlungsstellen wird in Art. 28 Lohntransparenzrichtli-
nie nochmals hervorgehoben.”" Art. 28 Abs. 3 Lohntransparenzrichtlinie verlangt von den Mit-
gliedstaaten, diese mit angemessenen Ressourcen fur die wirksame Erfiillung ihrer Aufgaben im
Hinblick auf die Wahrung des Rechts auf gleiches Entgelt fir Manner und Frauen bei gleicher
oder gleichwertiger Arbeit auszustatten. Im Kommissionsentwurf war noch vorgesehen, dass die
Mitgliedstaaten die Geldstrafen wegen Verletzung der Lohntransparenz den Gleichbehandlungs-
stellen zuzuteilen sollten. Die Bestimmung findet sich in der Schlussversion der Richtlinie nicht

mehr.102

4.2 Einsetzung einer Uberwachungsstelle

52

53

In Art. 28 Lohntransparenzrichtlinie werden die Mitgliedstaaten aufgefordert, eigens flr diese
Richtlinie Uberwachungsstellen einzurichten. Diese Stelle kdnne indes auch in eine bestehende
Institution mit ahnlichen Zielen integriert werden. Art. 29 Abs. 3 Lohntransparenzrichtlinie listet

die Aufgaben dieser Stellen auf:

a) Offentliche und private Unternehmen und Organisationen, Sozialpartner und die
breite Offentlichkeit im Hinblick fir die Férderung des Grundsatzes desgleichen
Entgelts und des Rechts auf Lohntransparenz zu sensibilisieren;

b) die Ursachen des geschlechtsspezifischen Lohngefélles zu beseitigen und In-
strumente fur eine bessere Analyse und Beurteilung von Ungleichheiten beim
Entgelt zu entwickeln;

c) gemass Artikel 9 Absatz 7 erhaltene Daten der Arbeitgeber zu aggregieren und
nutzerfreundlich zu veroffentlichen:;

d) die gemeinsamen Entgeltbewertungsberichte gemafl Artikel 10 Absatz 3 zu
sammeln;

e) Daten Uber die Zahl und die Art der bei den Gerichten eingereichten Klagen
wegen Entgeltdiskriminierung und der bei den zustandigen offentlichen Behor-
den, einschliesslich Gleichbehandlungsstellen, eingegangenen Beschwerden
bereitzustellen.
Die Arbeit der Uberwachungsstellen soll unter anderem dazu dienen, Ursachen des geschlechts-
spezifischen Lohngefalles zu erkennen. Zur Behebung der Ungleichheit sollen Instrumente ent-
wickelt werden, die den Unternehmen zur Verfugung stehen. Weiter gehdrt zum Auftrag der

Uberwachungsstellen die Sensibilisierung der Unternehmen, Sozialpartner und der Offentlichkeit

101

102

Die Rolle der nationalen Gleichbehandlungsstellen wird auch in Art. 15 der Richtlinie (EU) 2019/1158 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 20. Juni 2019 zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben fiir Eltern und pflegende Angehérige und
zu Aufhebung der Richtlinie 2010/18/EU des Rates (ABI. Nr. L 188 S. 79), siehe dazu: TREICHEL, S. 433 ff.

In Erwagungsgrund 49 ist erwahnt, die Mitgliedstaaten kénnten vorsehen, dass Geldbussen den Gleichbehandlungsstellen
zukommen, im eigentlichen Richtlinientext ist dies aber nicht vorgesehen.
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fur die Forderung des Grundsatzes des gleichen Entgelts und der Lohntransparenz.'%

4.3 Entschadigungsanspruch und Sanktionen

54

55

56

Art. 16 Lohntransparenzrichtlinie sieht einen Anspruch auf Entschadigung vor, wenn Arbeitneh-
mende durch die Verletzung von Rechten oder Pflichten im Zusammenhang mit dem Grundsatz
des gleichen Entgelts zu Schaden gekommen sind. Der Richtlinientext verlangt ausdricklich ei-
nen «vollstandigen Schadenersatz oder Entschadigung» bzw. einen «tatsachlichen und wirksa-
men Ersatz des erlittenen Schadens», der zudem auf «eine abschreckende und dem erlittenen
Schaden angemessene Art und Weise» gewahrt werden muss. Arbeithehmende, die einen
Schaden erlitten haben, sollen in die Situation versetzt werden, in der sie sich befunden hatten,
wenn sie nicht aufgrund des Geschlechts diskriminiert worden waren. Art. 16 Abs. 3 Lohntrans-
parenzrichtlinie erwahnt ausdricklich, dass dabei auch Boni oder Sachleistungen sowie Ent-
schadigungen flir entgangene Chancen und immateriellen Schaden und allfallige Verzugszinsen
zu berlcksichtigen waren. Unzulassig ist nach Art. 16 Abs. 4 Lohntransparenzrichtlinie eine
vorab festgelegte Obergrenze fir die Entschadigung oder den Schadenersatz.!** Hingegen ist
nicht erforderlich, dass unter dem Titel «Entschadigung» auch Strafzahlungen geschuldet sind

(siehe aber Art. 20 Lohntransparenzrichtlinie, unten).!%

Diese Bestimmungen folgen im Wesentlichen der Rechtsprechung des EuGH zur Entschadigung
bei Entgeltdiskriminierung'® und sie stehen im Einklang mit Art. 18 RL 2006/54/EG.'”

Eine Neuerung im EU-Anti-Diskriminierungsrecht sieht Art. 23 Abs. 1 Lohntransparenzrichtlinie
vor. Die Mitgliedstaaten haben Vorschriften Gber Sanktionen bei Verstdssen gegen die Lohn-
transparenz zu erlassen. Die vorgesehenen Sanktionen mussen wirksam, verhaltnismassig und
abschreckend sein. Solche Formulierungen finden sich auch in anderen diskriminierungsrechtli-
chen Richtlinien.!”® Vorliegend geht es aber um eine weitergehende Sanktionierung. Im zweiten
Absatz von Art. 23 ist vorgesehen, dass diese Sanktionen Geldstrafen umfassen mussen (ge-
mass den Gepflogenheiten des nationalen Rechts). Art. 23 Abs. 3 Lohntransparenzrichtlinie halt
fest, bei den Strafen musse allen erschwerenden oder mildernden Umstanden Rechnung getra-
gen werden, die den Sachverhalt der Verletzung anwendbar sei. Dazu gehdrte auch die inter-

sektionelle Diskriminierung.!®”

103

104

106
107
108

109

Erlauterungen zu Art. 26 der Lohntransparenz-Richtlinienentwurf in der Version des Kommissionsvorschlages vom 4. Marz
2021 (Fn. 65).

Erlauterungen zu Art. 36 Lohntransparenz-Richtlinienentwurf in der Version des Kommissionsvorschlages vom 4. Marz 2021
(Fn. 65), siehe auch EuGH, Urteil vom 22.04.1997, Rs. C-180/95, ECLI:EU:C:1997:208, (Drachmpaehl | Urania Immobilienser-
vice).

EuGH, Urteil vom 17.12.2015 (vierte Kammer), Rs. C-407/14, ECLI:EU:C:2015:831, (Arjona Camacho).

EuGH, Urteil vom 10.04.1984, Rs. C-14/83, ECLI:EU:C:1984:153, (Von Colson und Kamann / Land Nordrhein-Westfalen).
ROETTEKEN, Schadenersatz, S. 337 ff.

Nach Auffassungen in der Doktrin bedeutet die Anforderung «wirksame, verhaltnismassige und abschreckende Sanktionen»
bspw. in Art. 17 der RL 2000/78/EG nicht, dass zwangslaufig strafrechtliche oder verwaltungsstrafrechtliche Sanktionen vorge-
sehen sein mussen, siehe dazu MOOR, Rn. 2 ff. zu Art. 17 Richtlinie 2000/78/EG.

Wenig erstaunlich stiess die vorgesehene Sanktionsbestimmung beim Rat nicht auf vorbehaltslose Zustimmung, in der ersten
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Im vierten Absatz von Art. 23 wird von den Mitgliedstaaten verlangt, sicherzustellen, dass bei
wiederholten Verletzungen der Rechte und Pflichten im Zusammenhang mit gleichem Entgelt fiir
Manner und Frauen spezifische Sanktionen Anwendung finden. Wie diese aussehen, wird an
dieser Stelle nicht weiter ausgeflihrt. Einen Hinweis liefert immerhin Art. 24 Lohntransparenz-
richtlinie. Die Mitgliedstaaten haben zu prifen, wie die Wahrung des Grundsatzes des gleichen
Entgelts im Zusammenhang mit der Vergabe o&ffentlicher Auftrage und Konzessionen gewahr-
leistet werden kann. Auch der Ausschluss von der Teilnahme an Vergabeverfahren soll vorge-

sehen sein.

4.4 Verfahrensvorschriften

4.4.1 Beweisfragen

58

59

60

Art. 18 Lohntransparenzrichtlinie sieht wie die Regelung in Art. 19 der RL 2006/54/EG'"° und im
Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH!"!' eine Beweislastumkehr vor. Wenn Arbeitneh-
mende eine Entgeltdiskriminierung glaubhaft machen, obliegt es den Arbeitgebenden, diese Ver-

mutung zu widerlegen.!!?

Eine Neuerung stellt die in Art. 18 Abs. 2 Lohntransparenzrichtlinie vorgesehene Bestimmung

vor, die wie folgt lautet:

Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass in Verwaltungs- oder Gerichtsverfahren in Bezug auf mut-
massliche unmittelbare oder mittelbare Entgeltdiskriminierung, die Félle betreffen, in denen der
Arbeitgeber Pflichten im Zusammenhang mit der Entgelttransparenz nach den Artikeln 5, 6, 7, 9
und 10 nicht effiillt hat, der Arbeitgeber nachweisen muss, dass keine derartige Diskriminierung
vorliegt.

Unterabsatz 1 des vorliegenden Absatzes findet keine Anwendung, wenn der Arbeitgeber nach-
weist, dass der Versto3 gegen die Verpflichtungen nach den Artikeln 5, 6, 7, 9 und 10 offensichtlich
unbeabsichtigt und geringfiigig war.
Die Bestimmung hat weitreichende Folgen. Arbeitgebende, die ihren Auskunfts- und Transpa-
renzpflichten nicht nachkommt, riskieren prozessuale Nachteile im Lohngleichheitsprozess. Die
Missachtung der Vorschriften flihrt unmittelbar zur Vermutung einer Lohnungleichheit. Die kla-

genden Arbeitnehmenden mussen nicht noch zusatzliche Indizien fur eine Lohndiskriminierung

110
111
112

Stellungnahme zum Kommissionsvorschlag (Bericht Rat, Fn. 20, S. 6, 25 und 47) wird deshalb vorgeschlagen, dass die Mit-
glieder Geldstrafen vorsehen kénnen (aber nicht zwingend missen). In der jetzt vorliegenden Form sind Geldstrafen zwingend,
wobei diese «gemass dem nationalen Recht festgesetzt werden».

ROETTEKEN, Rechtsprechung, S. 177 ff.; JANDA, Rn. 202, 203. Siehe auch Art. 23 Lohntransparenz-Richtlinienentwurf.

EuGH, Urteil vom 17.10.1989, Rs. C-109/88, ECLI:EU:C:1989:383, (Danfoss).

Siehe dazu MOOR, Rn. 3 zu Art. 19 RL 2006/54/EG.
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vorbringen.''3 Damit hat ein Arbeitgeber eine (zusatzliche) Motivation, die Transparenzvorschrif-

ten einzuhalten.

Weiter sieht die Lohntransparenzrichtlinie in Art. 20 vor, dass die nationalen Gerichte und andere
zustandige Behodrden Arbeitgebende verpflichten kénnen, Beweismittel offenzulegen, soweit

sich diese als sachdienlich flir das Verfahren erweisen.

4.4.2 Weitere Durchsetzungsinstrumente

62

63

64

65

Nach Art. 17 Lohntransparenzrichtlinie sollen Gerichte und andere zustandige Behoérden einst-
weilige Verfigungen zur Feststellung eines Verstosses gegen Rechte und Pflichten im Zusam-
menhang mit dem Entgeltgleichheitsgrundsatz erlassen kdnnen. Auch die Anordnung an Arbeit-
gebende zur Durchflihrung struktureller und organisatorischer Massnahmen zwecks Durchset-
zung von Plichten im Bereich des Entgelts ist vorgesehen. Bei Nichteinhaltung der Verfligungen

sollen Zwangsgelder erhoben werden.

Far die Durchsetzung von Lohngleichheitsanspruchen ist auch wichtig, dass Verjahrungsfristen
nicht zu kurz sind. In Art. 21 Lohntransparenzrichtlinie ist vorgesehen, dass die Verjahrungsfrist
fur die Klageerhebung mindestens drei Jahre betragen muss. Die Frist soll nicht beginnen, bevor
der Verstoss gegen den Grundsatz des gleichen Entgelts oder eine Verletzung der Rechte oder
Pflichten nach Massgabe dieser Richtlinie endete und die klagende Partei Kenntnis von dem

Verstoss oder der Verletzung erlangt hat.

Die Kosten eines Lohngleichheitsprozesses koénnen ein Hindernis darstellen,
Lohngleichheitsanspriiche tatsachlich wahrzunehmen.!'* Art. 22 Lohntransparenzrichtlinie sieht
vor, dass im Entgeltgleichheitsprozess die klagende Partei bei Obsiegen Anspruch auf
Erststattung ihrer Kosten durch die Gegenpartei (Arbeitgeberin) hat. Wenn indes die
Arbeitgeberin den Lohngleichheitsprozess gewinnt, so soll sie nur dann Anspruch auf Erstattung
ihrer Kosten haben, wenn die Klage treuwidrig eingereicht wurde oder wenn besondere
Umstande vorliegen. Im Ergebnis wird so fur die klagenden Arbeitnehmenden ein praktisch

risikoloser Prozess geschaffen.!'s

Die effektive Durchsetzung von Lohngleichheitsanspriichen kann auch daran scheitern, dass die
betroffenen Personen negative Reaktionen der Arbeitgebenden beflrchten. Das trifft auch auf
Arbeitnehmende zu, die Opfer von Lohnungleichheit unterstitzen. Der EuGH hat sich in der

Rechtssache Hakelberecht!''® mit der Problematik auseinandergesetzt und entschieden, der

113

114
115
116

Erwagungsgriinde 52 und 53.In seiner ersten Stellungnahme zum Richtlinienentwurf der Kommission wollte der Rat diese Be-
stimmung abschwachen, nur bei offensichtlich fahrlassiger Nichterfillung der Pflichten des Arbeitgebers, soll die Beweislastum-
kehr erfolgen, siehe erste Stellungnahme Rat (Fn. 20), S. 44. Die Schlussversion der Richtlinie zeigt, dass sich der Rat zumin-
dest im Ansatz durchsetzen konnte.

Erwagungsgrund 54 Lohntransparenzrichtlinie.

Dies ware zumindest fir das deutsche Recht eine Neuerung, sieche HUSMANN, S. 172.

EuGH, Urteil vom 20.06.2019, Rs. C-404/18, ECLI:EU:C:2019:523, (Hakelbrecht u.a.).
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Kreis der von Art. 24 RL 2006/54/EG erfassten Arbeitnehmenden sei weit zu verstehen und

schliesse auch solche ein, die diese verteidigen oder unterstitzen.'"”

Die Lohntransparenzrichtlinie nimmt den Tenor dieser Entscheidung auf und verankert in Art. 25
Bestimmung zur Viktimisierung und Schutz vor unglnstiger Behandlung. Nach Abs. 1 durfen
Arbeitnehmende und Arbeitnehmervertreter/innen nicht «deshalb ungunstiger behandelt
werden, weil sie ihre Rechte in Bezug auf den Grundsatz des gleichen Entgelts ausgetibt haben
oder eine andere Person beim Schutz ihrer Rechte unterstitzt haben». Abs. 2 verlangt von den
Mitgliedstaaten, die erforderlichen Massnahmen zu ftreffen, damit Arbeitnehmende vor
Entlassung oder anderen Benachteiligungen im Zusammenhang mit der Geltendmachung von

Lohngleichheitsansprichen geschutzt sind.

5. Kurziiberblick zu den weiteren (horizontalen) Bestimmungen

67

Im vierten Kapitel werden in den Art. 27 bis 37 die folgenden Punkte geregelt:

= Schutzniveau (Art. 27), die Mitgliedstaaten kdnnen fur Arbeitnehmende glnstigere Bestimmun-

gen einfUhren oder beibehalten;

= Gleichbehandlungsstellen (Art. 28), Klarung der Zustandigkeiten, Ausstattung und Koordination

mit anderen Akteuren;

= Uberwachung und Sensibilisierung (Art. 29), Beschreibung der Anforderungen an die Mitglied-
staaten hinsichtlich der Durchfiihrung der Richtlinie, u.a. ist eine Uberwachungsstelle erforder-

lich!;

= Verhaltnis zur Tarifautonomie und der Koalitionsfreiheit (Art. 30), ausdricklicher Hinweis, dass
die Lohntransparenz-Richtlinie nicht das Recht auf die Aushandlung, den Abschluss und die
Durchsetzung von Tarifvertragen und das Recht auf Kollektivmassnahmen im Einklang mit den

nationalen Rechtsvorschriften berthrt;

= Statistik (Art. 31), Verpflichtung der Mitgliedstaaten, der Kommission (Eurostat) jahrlich Entgelt-

gleichheitsdaten zu liefern;

= Informationsverbreitung (Art. 32), Verpflichtung der Mitgliedstaaten, die Inhalte der Richtlinie be-

kannt zu machen;

= Durchfiihrung (Art. 33), Recht der Mitgliedstaaten, die Sozialpartner mit der Durchfiihrung dieser

Richtlinie zu betrauen;

117
118

EuGH, Urteil vom 20.06.2019, Rs. C-404/18, ECLI:EU:C:2019:523, (Hakelbrecht u.a.), Rn. 35.
Siehe dazu auch oben, Rn. 19 f.
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= Pflicht, (Art. 34), die Richtlinie innert drei Jahren nach Verabschiedung durch Rat und Parlament

umzusetzen;

= Berichterstattung und Uberpriifung (Art. 35), die Mitgliedstaaten haben der Kommission spéates-

tens acht Jahre nach Inkrafttreten der Richtlinie Bericht zu erstatten;

= Inkrafttreten (Art. 36), die Richtlinie tritt am zwanzigsten Tag nach ihrer Veréffentlichung im Amts-

blatt der Europaischen Union in Kraft;

= Adressaten (Art. 37), die Richtlinie richtet sich an die Mitgliedstaaten.!"”

lll) Bedeutung fur die Schweiz

1. Vorbemerkungen

68

69

Als Nichtmitgliedstaat der EU ist die Schweiz nicht verpflichtet, die Lohntransparenzrichtlinie um-
zusetzen. In der Botschaft des Bundesrates zur Revision des GIG wird auf die Entwicklung der
Lohngleichheitsregelungen in der EU Bezug genommen.'?® Es wird jedoch auch klargestellt, dass
die GIG-Revision (Einfuhrung der Pflicht zur Lohngleichheitsanalyse) keinen Einfluss auf beste-
hende Abkommen der Schweiz mit der EU hat.!?! Hervorgehoben wird in der Botschaft indes,
dass die Erweiterung der Lohngleichheitsvorschriften mit den Verpflichtungen der Schweiz aus
der CEDAW'2, dem UN-Pakt | und den einschlagigen ILO-Abkommen Ubereinstimme.'?* Dabei
ist zu bemerken, dass auch die EU die neue Lohntransparenz-Richtlinie mit Verpflichtungen aus
der CEDAW und den ILO-Konventionen begrtindet.'*

Art. 11 CEDAW verpflichtet die Vertragsstaaten, alle geeigneten Massnahmen zur Beseitigung
der Diskriminierung der Frau im Berufsleben zu treffen. Der Anspruch auf Gleichberechtigung
der Frau umfasst samtliche Inhalte und Phasen eines Arbeitsverhaltnisses (Auswahl, beruflicher
Aufstieg, Arbeitsplatzsicherheit, Entgelt, weitere Arbeitsbedingungen, soziale Sicherheit, Ge-
sundheitsschutz usw.).'>> Art. 11 CEDAW geht Gber ein Diskriminierungsverbot hinaus, gefordert
sind von den Vertragsstaaten auch aktive Gleichstellungsmassnahmen.!?* Dazu z&hlen auch
Massnahmen zur Verbesserung der Lohntransparenz. Im dritten CEDAW-Bericht der Schweiz

wird darauf hingewiesen, die Angst vor Kiindigung, aber auch die mangelnde Lohntransparenz

119
120

121
122
123
124

125
126

Siehe zu ausnahmsweise unmittelbaren Anwendbarkeit von Richtlinien oben, Fn. 75.

Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes liber die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz, GIG), BBI
2017 5530.

BBI 2017 5530, S. 5552.

Ubereinkommen vom 18. Dezember 1979 zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, SR 0.108.

BBI 2017 5530, S. 5533.

Das EU-Parlament brachte im Gesetzgebungsprozess ein, dass in Erwagung 1 der Richtlinie ausdriicklich auf Art. 11 CEDAW
Bezug genommen wird, siehe Bericht Parlament zum Richtlinienvorschlag der Kommission (Fn. 24), Anderungsantrag Nr. 1. In
der definitiven Fassung der Lohntransparenzrichtlinie ist die Bezugnahme auf die CEDAW nun ausdricklich aufgefihrt (Erwa-
gungsgrund 1).

Art. 11 Abs. 1 lit. a bis lit. CEDAW.

LEMPEN/BINDER, Art. 11 CEDAW N 9.
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und der generell schwierige Zugang zu notwendigen betriebsinternen Daten waren wichtige Hin-
dernisse fir die Nutzung der gerichtlichen Instrumente zur Lohngleichheitsdurchsetzung.'?” Zu
einem gleichen Ergebnis kommt auch eine Studie des Kompetenzzentrums flir Menschenrechte.
Problematisch sei der Umgang mit indirekter Diskriminierung. Diese ware mangels entsprechen-
der Daten bzw. wegen fehlender Lohntransparenz schwierig nachzuweisen.'?® Auch in den «con-
cluding observations» zum vierten und flinften CEDAW-Staatenbericht wird die Schweiz aufge-
fordert zur Beseitigung des Lohngefalles zwischen Frauen und Mannern zu verstarken.'” Kon-
kreter sind die Forderungen des CEDAW-Ausschusses in seinen «concluding observations»

zum sechsten Staatenbericht. Empfohlen wird der Schweiz':

= Ein wirksameres System zur Analyse und Bekampfung der geschlechtsspezifischen Lohndiskri-
minierung mit zeitlich begrenzten Zielen einzuflhren, das fir alle Unternehmen unabhangig von

ihrer Grosse gilt und regelmassig wiederholt werden muss;

= Anhebung der Léhne in traditionellen Frauenberufen, wie z. B. in der Pflege, und Durchfiihrung
von Sensibilisierungsprogrammen, um das Verstandnis flr die Bedeutung dieser Berufe und den
ihnen von der Gesellschaft zugewiesenen Wert zu erhdhen und ein ausgewogenes Geschlech-

terverhaltnis in diesen Berufen zu fordern;

= gezielte Massnahmen wie Quoten und bevorzugte Einstellung von Frauen zu ergreifen, um die
Beschaftigung von Frauen im akademischen Bereich sowie in Wissenschaft und Technik zu er-

hohen;

= Verabschiedung von Gesetzesanderungen, um sicherzustellen, dass Frauen arbeitsrechtliche
Anspriche geltend machen kénnen, ohne Repressalien oder andere Nachteile beflirchten zu

mussen.

Forderungen nach Lohntransparenz wurden auch im Parlament gestellt. Der Bundesrat ist indes
der Auffassung, dass die Regelungen flir das Bundespersonal und die bundesnahen Unterneh-
men weitgehend ein ahnliches Niveau aufweisen wie die geplante EU-Lohntransparenz-Richtli-

nie. 3! Transparente Lohne wirden die Gleichstellung fordern. Diesbezlgliche Vorschriften wur-

127

128

129

130

131

Dritter CEDAW Bericht, S. 122, https://www.ebg.admin.ch/dam/ebg/de/dokumente/cedaw/dritter cedaw-bericht.pdf.down-
load.pdf/dritter cedaw-bericht.pdf (zuletzt besucht am 03.04.2023).

Der Zugang zur Justiz in Diskriminierungsfallen Teilstudie 2: Geschlecht — Juristische Analyse Christina Hausammann Josefin
de Pietro, Bern, Juli 2015, S. 9, https://boris.unibe.ch/98347/ (zuletzt besucht am 04.04.2023).

Siehe https://www.ebg.admin.ch/dam/ebg/de/dokumente/cedaw/d%20%C3%9Cbersetzung%20Empfehlungen%20CEDAW-
Bericht%204_5.pdf.download.pdf/ CEDAW%20Empfehlungen_deutsche %C3%9Cbersetzung.pdf (zuletzt besucht am
03.04.2023).

Committee on the Elimination of Discrimination against Women, Concluding observations on the sixth periodic report of Swit-
zerland, Randziffer 54, litt a - d, hitps://www.ebg.admin.ch/dam/ebg/de/dokumente/cedaw/cedaw empfeh-
lungen 2022.pdf.download.pdf/CEDAW_Empfehlungen 2022.pdf (zuletzt besucht am 03.04.2023).

Interpellation Nationalratin Locher Benguerel, Sandra, Geschéafts-Nr. 22.3075, Antwort des Bundesrates vom 22.05.2022.
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72

73

den aber eine Gesetzesanderung verlangen und Uberdies einen erheblichen Eingriff in die Wirt-
schafts- und Vertragsfreiheit darstellen.!®> In Bezug auf die Ubernahme von EU-Arbeitsrecht im
Allgemeinen halt der Bundesrat abschliessend abermals fest, dass fir eine Einflihrung von
Transparenzvorschriften auf dem Niveau von EU-Recht eine Gesetzesanderung notwendig

ware.!3

In rechtlicher Hinsicht ist der Analyse des Bundesrates grundsatzlich zuzustimmen. Die Schweiz
ist staatsvertraglich nicht verpflichtet, die Lohntransparenz-Richtlinie umzusetzen.** Auch aus
dem Umstand, dass es sich beim GIG um autonom nachvollzogenes EU-Recht handelt, Iasst
sich keine Verpflichtung ableiten, auch die Rechtsentwicklung in der EU nachzuvollziehen.'?
Angesichts des nach wie vor bestehenden beachtlichen Anteils an nicht erklarbaren Lohndiffe-
renzen zwischen den Geschlechtern'*¢ und im Lichte der Verpflichtungen aus der CEDAW, dem
UN-Pakt | und insbesondere der ILO-Konvention Nr. 100'%7 drangt sich indes eine Verbesserung
der Lohntransparenz auf. Die in diesem Gutachten vorgestellte Lohntransparenz-Richtlinie der

EU kann hierzu als Anregung dienen.

Auch wenn sich aus der Lohntransparenz-Richtlinie keine unmittelbaren Verpflichtungen fir die
Schweiz ergeben, wird nachfolgend die heutige rechtliche Situation und deren Verbesserungs-

moglichkeiten bei den folgenden Kernanliegen der EU-Lohntransparenz-Richtlinie untersucht:
= Lohntransparenz fur Arbeitsuchende und Arbeitnehmende (Art. 5-6)

= Auskunftsrecht fur Arbeithehmende (Art. 7)

= Berichterstattungspflicht (Art. 9)

= Gemeinsame Entgeltbewertung (Art. 10)

Das gleiche Vorgehen wird auch fir die Analyse des Status Quo und mdéglicher Verbesserungen

hinsichtlich der Rechtsmittel und der Rechtsdurchsetzung gewanhlt.

2. Lohntransparenz fiir Arbeitssuchende und Arbeitnhehmende

2.1 Allgemeines und relevante Fragen

74

Bei der Darstellung des Status Quo betreffend Lohntransparenz gilt es vorab zwischen 6&ffentlich-

132
133
134

135
136

137

Motion Nationalratin Leutenegger Oberholzer, Susanne, Geschafts-Nr. 17.3613, Antwort des Bundesrates vom 30.08.20217.
Postulat Nationalratin Imboden, Natalie, Geschafts-Nr. 22.3521, Antwort des Bundesrates vom 17.08.2022.

Die Lohntransparenz bildet nicht Gegenstand des Freizuigigkeitsabkommens (FZA) zwischen der Schweiz und der EU und ihren
Mitgliedstaaten.

PARLI, Einwirkungen, S. 434 ff.

Der Lohnunterschied zwischen Frauen und Mannern betrug 2020 insgesamt 18,0% (privater und 6ffentlicher Sektor zusam-
men). Gemass den Ergebnissen des Bundesamtes fiir Statistik (BFS) sind 47,8% dieser Lohnunterschiede unerklart. Siehe die
aktuellen Daten hier: https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/arbeit-erwerb/loehne-erwerbseinkommen-arbeitskos-
ten/lohnniveau-schweiz/lohnunterschied.html (zuletzt besucht am 03.04.2023).

ILO - Internationale  Arbeitsorganisation (2018), Global Wage Report  2018/19, S. 68  ff.
https://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_650553.pdf (zuletzt be-
sucht am 03.04.2023).
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76

7

rechtlichen und privatrechtlichen Beschaftigungsverhaltnissen zu unterscheiden. In privatrecht-
lichen Arbeitsverhaltnissen ist der Lohn grundsatzlich Gegenstand der Vertragsverhandlungen
zwischen den Parteien.!*® Anders die Rechtslage bei den Arbeitsverhaltnissen des Bundes, der
Kantone und der Gemeinden. Hier finden sich grundsatzlich die Angaben zur Lohnklassen und

Lohnstufen in vielen Fallen in 6ffentlich zuganglichen Dokumenten.'®

Studien zeigen den Einfluss auf die Lohntransparenz von im Internet zuganglichen Informationen
Uber die Gehalter in Unternehmen.'® Es zeigt sich allgemein ein Trend in den Unternehmen, die
Lohntransparenz aktiv zu férdern.'*! Es ist davon auszugehen, dass die gesetzlichen Verpflich-
tungen zur Durchfiihrung von Lohngleichheitsanalysen'#> diese Entwicklung zumindest mitbeein-

flussen.!

Im vorliegenden Zusammenhang interessiert die heutige Rechtslage in privatrechtlichen bzw.

offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnissen zu folgenden Fragen:

a) Besteht ein Rechtsanspruch gegenlber der Arbeitgeberin auf Informationen
zum Lohn und dessen Bemessungsgrundlage im Bewerbungsstadium bzw.
sind die Informationen offentlich zuganglich?

b) Hat die Arbeitgeberin einen Anspruch auf Kenntnis des Lohnes der Bewer-
benden im Rahmen der letzten bzw. friheren Anstellung(en)?

c) Besteht ein Rechtsanspruch auf Lohntransparenz im bestehenden Arbeits-
verhaltnis?

d) Ddrfen Arbeitnehmende Uber ihren Lohn sprechen bzw. ist eine vertragliche
Lohngeheimhaltungsregelung zulassig?
Im Sinne eines Zwischenfazits wird danach eine allfallige Differenz zur kinftigen Rechtslage in

den EU-Staaten aufgezeigt.

138
139

140

141

142
143

Art. 322 OR.

Z.B. Lohnsystem, Lohnklassen und Lohnbander der Bundesverwaltung siehe: https://www.epa.admin.ch/epa/de/home/the-
men/lohnsystem.html , im Kanton Bern siehe https://www.pa.fin.be.ch/de/start/themen/anstellungsbedingungen/gehaltssystem-
und-zulagen/gehaltsklassentabellen.html (je zuletzt besucht am 03.04.2023).

Siehe z.B. Compensation and pay transparency practices in Switzerland, Survey report 2018, S. 11; https://www.unilu.ch/filead-
min/fakultaeten/wf/institute/hrm/dok/Forschung/PayTransparency CH SurveyReport 2018 .pdf  (zuletzt  besucht am
03.04.2023).

Swisscom, Post und postfinance veréffentlichten seit Oktober 2022 in Stelleninseraten die Lohne bzw. die Bandbreite des Léhne
fur die fragliche Stelle, siehe https://www.inside-it.ch/schweizer-ict-loehne-stehen-neu-in-stelleninseraten-20221021 ; auch in
anderen ehemaligen oder staatsnahen Betrieben wird die Lohnbandbreite in die Stellenanzeigen integriert, siehe z.B. Berichte
Uiber die Lohntransparenz bei der BLS https://buckmanngewinnt.ch/2020/07/29/die-nehmen-es-aber-ganz-genau-lohntranspa-
renz-in-den-stellenanzeigen-der-bls/ , iber ein Beispiel volliger Lohntransparenz eines Privatunternehmens berichtet die NZZ
vom 4. Februar 2022, online einsehbar hier: https://magazin.nzz.ch/wirtschaft/lohn-tabu-zuercher-unternehmen-legt-alle-geha-
elter-offen-1d. 1668328 (je zuletzt besucht am 03.04.2023).

Art. 13a ff. GIG.

Soweit erkennbar wurden die Auswirkungen der GIG-Revision (mit Einflihrung der Lohngleichheitsanalysenpflicht) noch nicht
evaluiert, es fehlen somit diesbezugliche Erkenntnisse. Der positive Effekt gesetzlicher Regelungen auf die Lohntransparenz
wird indes in internationalen Studien belegt, siehe z.B.: Sharkey, A., Pontikes, E., & Hsu, G. (2022). The Impact of Mandated
Pay Gap Transparency on Firms’ Reputations as Employers. Administrative Science Quarterly, 67(4), 1136-1179.
https://doi.org/10.1177/00018392221124614 (zuletzt besucht am 03.04.2023).
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https://doi.org/10.1177/00018392221124614

Gutachten «EU-Richtlinie fiir mehr Gehaltstransparenz- Auswirkungen auf die Schweiz»

2.2 Lohntransparenz im Bewerbungsverfahren

2.2.1 (Keine) Informationspflichten der Arbeitgebenden tuber den Lohn

78

79

80

81

Staatliche Arbeitgeber sind an das jeweils anwendbare Personalrecht gebunden. Dieses sieht
zur Stellenausschreibung regelmassig vor, dass offene Stellen ausgeschrieben werden mius-

sen.'#

Beim Bund finden sich keine weitergehenden Verpflichtungen zur Stellenausschreibung (weder
im Bundespersonalgesetz (BPG) noch in den Verordnungen). Auf Verordnungsstufe festgehal-
ten sind indes die Lohnklassen'* und der Grundsatz, dass beim Anfangslohn die Ausbildung
und die Berufs- und Lebenserfahrung der anzustellenden Person sowie die Lage auf dem Ar-
beitsmarkt berlcksichtigt wird.'“¢ Auch sind die Lohnklassen'” und Dokumente Uber die Funkti-
onen innerhalb der Bundesverwaltung und die dazugehérenden Lohnklassen'*® auf der Webseite
des Eidgendssischen Personalamtes veroffentlicht.'* Bei den Stellenausschreibungen des Bun-

des ist die Praxis uneinheitlich.

Einen Schritt weiter geht seit Oktober 2022 der Kanton Bern. Bei den elektronischen Stellenaus-
schreibungen haben Interessierte die Moglichkeit, aufgrund ihrer Angaben zum Alter und zum
avisierten Beschaftigungsgrad die Lohnbandbreite online in Erfahrung zu bringen.'*® Eine aus-
drickliche gesetzliche Grundlage findet sich fiir diese Praxis nicht. Die einschlagigen personal-
rechtlichen Bestimmungen sind mit denjenigen des Bunds vergleichbar.'s! Die Verknipfung der
neu zu schaffenden Lohntransparenz bei Stellenausschreibungen mit der Lohngleichheitsfrage
sind offensichtlich und werden von den zustandigen kantonalen Behérden auch entsprechend

kommuniziert.'*?

Im Bereich privatrechtlicher Arbeitsverhaltnisse besteht keine gesetzliche Verpflichtung, im Rah-
men der Stellenausschreibung Transparenz Uber den Lohn bzw. das Lohnband der zu beset-
zenden Stelle zu schaffen. Dass die Arbeit entlohnt wird, ist allerdings Voraussetzungen fir das
Vorliegen eines privatrechtlichen Arbeitsvertrages.! Die Parteien haben sich auch Uber den
Lohn zu einigen. Der Lohn kann nach Art. 322 OR in Verbindung mit den Art. 19 und 20 Obliga-
tionenrecht (OR) in den Schranken des Gesetzes (Gleichstellungsgesetz, allenfalls anwendbare

144

145
146
147

148

149
150
151
152
153

Siehe z.B. Art. 22 der Verordnung zum Bundespersonalgesetz (BPV), siche weiter im Kanton Bern, Art. 9 Personalverordnung
PV, Bernische Gesetzessammlung BSG 153.011.1.

Art. 36 BPV.
Art. 37 BPV.

Siehe:https://www.epa.admin.ch/dam/epa/de/dokumente/themen/lohnsystem/270 lohntabelle 2022.pdf.down-
load.pdf/270 lohntabelle 2022_d.pdf (zuletzt besucht am 03.04.2023).

Siehe:https://www.epa.admin.ch/dam/epa/de/dokumente/themen/lohnsystem/270 _referenzfunktionen.pdf.down-
load.pdf/270_referenzfunktionen_d.pdf (zuletzt besucht am 03.04.2023).

Siehe: https://www.epa.admin.ch/epa/de/home/themen/lohnsystem.html (zuletzt besucht am 03.04.2023).

Siehe https://www.jobs.sites.be.ch/de/start/jobs.html (zuletzt besuch am 03.04.2023).

Siehe die Angaben in Fn. 144.

Siehe https://twitter.com/kanton_bern/status/1494675871956975621 (zuletzt besucht am 03.04.2023).

Art. 319 OR, zum Ganzen statt vieler: STAEHELIN-ZK, Art. 319 OR N 24.
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gesetzliche Mindestléhne usw.) bzw. von Gesamtarbeitsvertragen (GAV) oder Normalarbeits-
vertragen (NAV) frei zwischen den Parteien vereinbart werden.'** Fehlt es an einer Vereinbarung,
so hat im Streitfall das Gericht den Ublichen Lohn zu bestimmen. Es bleibt also ein erheblicher

Spielraum fir Lohnverhandlungen.'s

Die fehlende gesetzliche Verpflichtung zur Lohntransparenz kann sich auch fiir Arbeitgebende
als nachteilig erweisen. Verhandelt bspw. eine Arbeithehmerin in Unkenntnis des Lohnes bzw.
Lohnbandes fir eine bestimmte Stelle einen Lohn, der tiefer als derjenige einer mannlichen Ver-

gleichsperson ist, so besteht das Risiko einer Lohndiskriminierungsklage.

2.2.2 Kein Recht des Arbeitgebers auf Kenntnis des Lohnes der bewerbenden Person

83

84

85

Im Bewerbungsverfahren besteht noch kein Arbeitsvertrag und die arbeitsvertraglichen Regeln
nach Art. 319 ff OR finden keine Anwendung. Anders verhalt es sich mit Art. 328b OR. Diese
Bestimmung beschrankt die zulassige Bearbeitung von Arbeithehmerdaten auf solche, die der

Eignungsabklarung dienen oder zur Durchfuhrung des Arbeitsverhaltnisses erforderlich sind.

Im Bewerbungsverfahren ist die Zulassigkeit der Arbeitgeberfrage nach dem friiheren Lohn um-
stritten. Ein Teil der Lehre stellt sich auf den Standpunkt, die Frage sei unzulassig, da sie nicht
der Eignungsabklarung diene,!** wahrend andere Stimmen'!s” argumentieren, die Bekanntgabe

des friiheren Lohnes im Bewerbungsverfahren stelle eine Pflicht nach Treu und Glauben dar.

Die Frage nach dem friiheren Lohn hat weniger mit der Eignungsabklarung als vielmehr mit der
Starkung der Verhandlungsposition der Arbeitgeberin zu tun. Die Frage ist deshalb unzulassig.
Das ergibt sich auch aus der der Analyse des erlaubten Inhaltes eines Arbeitszeugnisses und
einer Referenzauskunft. Nach Art. 330a OR hat sich das Arbeitszeugnis auf Informationen Gber
Art und Dauer des Arbeitsverhaltnisses sowie Uber die Leistungen und das Verhalten zu be-
schranken. Nach der Lehre ist es gestiitzt auf Art. 328b OR auch nicht zulassig, die Lohnhohe
im Rahmen von Referenzauskinften einem Arbeitgeber mitzuteilen. Wie das Arbeitszeugnis ha-
ben sich auch die Ausklnfte des ehemaligen Arbeitgebers auf die Eignung der Arbeitnehmenden

zu beschranken.'s®

2.3 Lohntransparenz im bestehenden Arbeitsverhaltnis

2.3.1 Allgemeines

86

Es wurde bereits erwahnt: Ein gultiger Arbeitsvertrag setzt u.a. voraus, dass sich die Parteien

154
155
156
157
158

BORTOLANI/SCHERER-SHK, Art. 322 OR N 48 ff.

STAUBER, S. 1362; HAUSLER, S. 1 ff.

Siehe bspw. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 328b OR N 10.
So bspw. BRUHWILER, Art. 319 OR N 8.

CRAMER, S. 1478.
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darlber einig sind, dass die Tatigkeit bezahlt ist.'* Dieses Erfordernis grenzt den Arbeitsvertrag
vom Auftragsverhaltnis'® - in dessen Rahmen eine Person auch unentgeltlich fir eine andere

Person tatig sein kann - oder einer blossen Gefalligkeit'' ab.

2.3.2 Anspruch auf Kenntnis des eigenen Lohnes

87

88

Eine Transparenzbestimmung im weiteren Sinne findet sich in Art. 330b OR. Zwar setzt das
Zustandekommen eines Arbeitsvertrages keine Schriftlichkeit voraus. Nach Art. 330b OR sind
Arbeitgebende indes verpflichtet, spatestens einen Monat nach Beginn des Arbeitsverhaltnisses
die Arbeitnehmenden Uber verschiedene Aspekte des Arbeitsverhaltnisses schriftlich zu infor-
mieren, so auch Uber den Lohn und allfallige Lohnzuschlage (Art. 330b Abs. 1 lit. d OR). Diese
schriftliche Informationspflicht gilt auch dann, wenn sich (u.a.) der Lohn andert (Art. 330b Abs. 2
OR). Diese Norm wurde 2004 als Teil der flankierenden Massnahmen im Zusammenhang mit
der Offnung des schweizerischen Arbeits- und Dienstleistungsmarktes gegeniiber den EU-Staa-
ten geschaffen.'®? Die Pflicht der Arbeitgebenden, die Arbeithehmenden u.a. Uber den Lohn
schriftlich zu informieren, soll die Kontrolle der Einhaltung von Mindestlohn- und Mindestarbeits-

bedingungen erleichtern.!¢

Die Pflicht zur schriftlichen Mitteilung umfasst nicht nur den Lohn, sondern auch Lohnzuschlége,
soweit diese regelmassig ausgerichtet werden.!** Auch Uber zu erwartende Gratifikationen muss
informiert werden, soweit diese mindestens dem Grundsatz nach zugesichert sind.'> Kenntnis
des zu erwartenden Lohnes ist fur Arbeithehmende, fiur die meist der Lohn die einzige Moglich-
keit zur Sicherung der Existenz darstellt, von grosser Bedeutung.'*¢ Das prazise Wissen um den
eigenen Lohnanspruch ist auch Grundvoraussetzung, um Uberprifen zu kénnen, ob allenfalls
eine Lohndiskriminierung aufgrund des Geschlechts vorliegt. Ein ganzlich intransparentes Lohn-

system bildet zudem ein Indiz fur eine Lohndiskriminierung.'¢’

2.3.3 Die Zulassigkeit der Bekanntgabe von Lohndaten durch den Arbeitgeber

89

a) Bekanntgabe an Dritte im Einzelfall

Soweit der Lohn bestimmter Arbeitnehmenden betroffen ist, handelt es sich um Personendaten

159
160
161
162

163
164
165
166
167

Siehe oben, N. 84.
GERSBACH/GROSS, Art. 319 OR N 3.
PRoBST, Art. 320 OR N 47; siehe auch BGE 137 1l1 539, E. 4.1.

Art. 330b OR basiert auf dem Vorbild der so genannten EU-Nachweis-Richtlinie (Richtlinie 91/533/EWG des Rates vom 14.
Oktober 1991 Uber die Pflicht des Arbeitgebers zur Unterrichtung des Arbeitnehmers (ber die fir seinen Arbeitsvertrag oder
sein Arbeitsverhaltnis geltenden Bedingungen), diese wurde im Jahre 2019 ersetzt durch die Richtlinie (EU) 2019/1152 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 Uber transparente und vorhersehbare Arbeitsbedingungen in der
Europaischen Union, PE/43/2019/REV/1.

BBI 2004 6566 und 6585; Amtl.Bull. StR 2004 745 ff.; NR 2004 2016 ff., REHBINDER/STOCKLI-BK, Art. 330b OR N 4 f.
EMMEL-CHK, Art. 330b; CLASSEN, Art. 330b OR N 19 ff.

STAEHELIN-ZK, Art. 330b N 5.

STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, 330b OR N 9.

NYDEGGER, S. 56; siehe auch einen Fall, der von einer Schlichtungsbehérde entschieden wurde: https://www.gleichstellungs-
gesetz.ch/d103-1014.html (zuletzt besucht am 03.04.2023)
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90

91

92

im Sinne von Art. 3 lit. a Datenschutzgesetz (DSG)'*® und Art. 328b OR. Die Lehre leitet daraus
den Anspruch auf ein Lohngeheiminis ab.'® Die Durchbrechung dieses Grundsatzes bedarf der

Rechtfertigung.

Die Bearbeitung der Lohndaten der Arbeitnehmenden — einschliesslich der Bekanntgabe des
Lohnes - ist zulassig, soweit dies flr die Durchflihrung der Arbeitsverhaltnisse erforderlich ist.!”
Damit ist fraglos die Weiterleitung der Lohndaten durch die Arbeitgeberin an die Sozialversiche-
rungsbehdrden legitimiert, denn es handelt sich hier um eine gesetzliche Pflicht.'”" Auskunfts-
pflichten des Arbeitgebers iber den Lohn eines Arbeitnehmers finden sich weiter in kantonalen

Gesetzen.'”

Auch aus datenschutzrechtlicher Perspektive kann die Durchbrechung des Lohngeheimnisses
durch den Arbeitgeber geboten sein. Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbe-
auftragte (EDOB) vertritt die Position, wonach eine Person durchaus ein Recht darauf habe,
dass ihr Lohn nicht bekannt gegeben werde. Dieses Recht misse indes unter bestimmten Be-
dingungen zugunsten Uberwiegender Interessen zuriicktreten.!'” Der Anspruch auf Lohngleich-
heit zwischen den Geschlechtern stellt ein solches Uberwiegendes Interesse dar.'™ Das Gleiche
gilt auch, wenn ein Arbeitnehmer Einsicht in die Geschaftsblcher verlangt, um seinen Anspruch
auf Provision nach Art. 322a OR zu begrinden. In einer solchen Konstellation kann die Arbeit-
geberin verpflichtet werden, auch Einkommensdaten anderer Mitarbeitenden bekannt zu ge-

ben.!”

b) Bekanntgabe der Kaderldhne

Die von Volk und Standen im Jahre 2013 angenommene sogenannte "Abzocker-Initiative" ver-
langte eine Begrenzung der Lohne der obersten Management-Stufe.!’® Bereits vor der Annahme
dieser Initiative fanden sich in Art. 663b" OR Pflichten zur Erhéhung der Transparenz tiber Ver-
gutungen des Verwaltungsrates und der Geschéftsleitung. Zur Umsetzung der Initiative wurde
die Verordnung gegen Ubermassige Vergutungen bei bérsenkotierten Aktiengesellschaften (Ve-

guV)'”” erlassen, die am 1. Januar 2014 in Kraft trat. Die VeguV verpflichtet den Verwaltungsrat

168

169
170
171
172

173
174
175
176

177

Das DSG wurde revidiert, die gednderten Bestimmungen treten am 1. September 2023 in Kraft. Im revidierten DSG findet sich
die Definition von Personendaten (unverandert) in Art. 5 lit. a revDSG (zum Inkrafttreten des revDSG siehe: https://www.bj.ad-
min.ch/bj/de/home/staat/gesetzgebung/datenschutzstaerkung.html (zuletzt besucht am 03.04.2023).

CRAMER, S. 1473.
REHBINDER/STOCKLI-BK, 328b OR N 6.
RUDOLPH/VON KAENEL, S. 398; siehe dazu Uberdies umfassend: BURCH-CHATTI, S. 1 ff.

So z.B. in Art. 8c Sozialhilfegesetz Kanton Bern, SHG; BSG 860.1. Das Bundesgericht erachtet diese Bestimmung als zulassig,
siehe BGE 138 1331 E. 8.4.4. S. 355.

JAR 2010, S. 135.

STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 328b. Siehe dazu Ziirich, Obergericht, LA180004 vom 08.03.2019 E. 5.4.

BGer 4A_195/2010 vom 08.06.2010, E.2.2.

Zur Initiative und zum Abstimmungsergebnis siehe BBI 2013 3129 und https://www.bk.ad-
min.ch/ch/d/pore/va/20130303/det568.html (zuletzt besucht am 03.04.2023).

Verordnung gegen ubermassige Vergutungen bei borsenkotierten Aktiengesellschaften  (VegiV) vom 20. November 2013,
SR 221.331.
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94

95

zur Bekanntgabe der Vergitungen anlasslich der Generalversammlung. Zudem ist erforderlich,
dass ein Vergutungsauschuss bestellt wird, dessen Mitglieder durch die Generalversammlung
zu wahlen sind. Kernstlick der VeglV ist die Pflicht zum jahrlichen Vergltungsbericht.'”® Nach
Art. 18 Abs. 1 VeglV muss die Generalversammlung zwar nur Uber die Gesamtbetrage der Ver-
fugung abstimmen. Dennoch haben die Aktionare dank den erforderlichen detaillierten Angaben
im Vergltungsbericht (siehe Art. 14 VegliV) eine (beschrankte) Kontrollmacht.'” Mit der Aktien-
rechtsrevision 2020 erhielten die VeguV-Bestimmungen die notwendige formell-gesetzliche
Grundlage'® und Art. 663b"s OR wurde aufgehoben.'®!

Auch die Léhne der obersten Kader von Unternehmen und Anstalten des Bundes sind auf der
Grundlage von Art. 6a BPG seit 2004 6ffentlich zuganglich.'3?> Soweit der Bund privatrechtliche
Unternehmen kapital- und stimmenmassig beherrscht, hat der Bundesrat nach Art. 6 Abs. 6 BPG
daflir zu sorgen, dass die flr Bundebetriebe geltenden Transparenzgrundséatze sinngemass um-
gesetzt werden.'$? Konkretisiert werden diese gesetzlichen Bestimmungen in der Kaderlohn-Ver-
ordnung.'®* Diese halt fest, dass jahrlich tGber die Gesamtsumme der an das oberste Leitungsor-
gan ausgerichteten Entschadigungen sowie gesondert die Leistungen an das Prasidium des
obersten Leitungsorgans und an den Vorsitz der Geschaftsleitung (Art. 13 Abs. 2 Kaderlohnver-

ordnung) Bericht zu erstatten ist.

¢) Verhaltnis der Lohntransparenz zum Lohngeheimnis

Mdchte eine Arbeitgeberin ausserhalb gesetzlicher Verpflichtungen die konkreten individuellen
Léhne innerhalb des Betriebes oder sogar gegen aussen kommunizieren, eréffnet sich ein Span-
nungsfeld zwischen dem Lohngeheimnis (Art. 328b OR) und der Lohntransparenz. Letztere 1asst
sich unter anderem mit Gleichstellungsargumenten begriinden. Wenn innerhalb des Unterneh-
mens alle Mitarbeitenden Uber die individuellen Léhne Bescheid wissen, wird eine allfallige ge-

schlechtsspezifische und nicht sachlich begrindete Lohndifferenz einfach(er) erkannt.

In der Lehre wird vertreten, eine solche umfassende Lohntransparenz ware nur zulassig bei Vor-
liegen des Einverstandnisses samtlicher Arbeitnenmenden. ¥ Es ist nicht von der Hand zu wei-
sen, dass die Offenlegung samtlicher Lohne innerhalb und erst recht ausserhalb einer Unterneh-
mung unter Mitarbeitenden auch Neid und Missgunst hervorrufen kénnte. Der EDOB hélt dazu

in seinem Jahresbericht 2012 fest, dass Lohntransparenz fir sich genommen kein hinreichender

178
179
180
181
182
183
184

185

Zum Ganzen: BUHLER, S. 449 ff.; LAMBERT, S. 475 ff.

MULLER/OSER, Art. 14 VegiiV /A. - C. N 1.

FORSTMOSER/KUCHLER, Vorbemerkungen zu Art. 732-735d OR N 8 ff.; siehe auch MULLER/LIPP/PLUSS, S. 789.
BAHAR/PEYER-ZK, Art. 663b" OR N 131.

MALLA, Art. 15 BPG N 160.

HELBLING, Art. 6a BPG N 71.

Verordnung Uber die Entldhnung und weitere Vertragsbedingungen der obersten Kader und Leitungsorgane von Unternehmen
und Anstalten des Bundes (Kaderlohnverordnung) vom 19. Dezember 2003, SR 172.220.12.
CRAMER, S. 1476.
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Grund sein konne, um die Personlichkeitsrechte der Arbeithehmenden — darauf stlitzt sich das
Lohngeheimnis - einzuschranken. Im Einzelfall, so der EDOB, kdénne durchaus ein berechtigtes
Interesse vorliegen, das eine Bekanntgabe der Lohndaten rechtfertige. Wenn es insbesondere
darum gehe, dem Verdacht von Ungleichbehandlung der verschiedenen Arbeithehmenden

nachzugehen, dirfe der Datenschutz nicht vorgeschoben werden. '8¢

Nach der hier vertretenen Meinung stellt Art. 328b OR eine Einschrankung der zuldssigen Bear-
beitung von Arbeitnehmerpersonendaten — wozu auch der Lohn gehért — dar.'®” Fir eine Bear-
beitung der Lohndaten einschliesslich der Bekanntgabe ist deshalb erforderlich, dass dies flr
die Durchfiihrung des Arbeitsverhaltnisses notwendig ist. Zur Durchflihrung des Arbeitsverhalt-
nisses gehort auch die Gewahrung der Lohngleichheit zwischen Frauen und Mannern. Der er-
forderliche Bezug zu Art. 328b OR ist somit gegeben. Soweit im Zusammenhang mit der Lohn-
gleichheit eine Pflicht zur Bekanntgabe des Lohnes zwischen Mitarbeitenden erforderlich ist,
geht diese dem Anspruch auf das Lohngeheimnis vor. Damit geklart werden kann, ob allenfalls
ein geschlechtsdiskriminierender Lohn vorliegt, besteht ein Anspruch gegeniber den Arbeitge-
benden auf Information Uber den Lohn von Personen, die eine gleiche oder vergleichbare Tatig-

keit verrichten.

2.3.4 Bekanntgabe des (eigenen) Lohnes durch Arbeitnehmende

97

98

99

a) Der Lohn als Geschaftsgeheimnis

Die arbeitsvertragliche Treuepflicht (Art. 321a OR) verpflichtet Arbeitnehmende, die berechtigten
Interessen der Arbeitgeberin zu wahren. Nicht gegen die Treuepflicht verstdsst, wer andere Ar-
beitnehmende Uber den eigenen Lohn informiert. Es gibt kein gesetzlich verankertes Verbot,
nicht Uber den eigenen Lohn mit Dritten zu reden. Nach der bundesgerichtlichen Praxis bildet

die Lohngeheimhaltungspflicht im Allgemeinen auch nicht Bestandteil der Treuepflicht.!®

Anders ist die Ausgangslage, wenn im Arbeitsvertrag eine Verpflichtung, Uber den eigenen Lohn
zu schweigen, eingegangen wurde. Die Zulassigkeit solcher Vertragsklauseln ist indes umstrit-

ten (siehe die nachfolgenden Ausfuhrungen).

b) Lohn-Geheimhaltungsklauseln in Arbeitsvertragen

Bestimmungen in Arbeitsvertragen mit Lohngeheimhaltungsabreden sind in der Praxis verbrei-

tet.’® Nichtsdestotrotz stellt sich die Frage der rechtlichen Zulassigkeit.

186
187
188

189

JAR 2012, S. 116 f.

PARLI, Datenschutz, Rz. 17.22 (S. 696).

BGer 4C.350/1994 vom 14.12.1994, JAR 1995, S. 214 ff., siehe auch BGE 4A_283/2010 vom 11.08.2010; REHBINDER/STOCKLI-
BK, Art. 321a OR N 9; STAEHELIN-ZK, Art. 321a OR N 19; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321a OR. Differenziert dussert
sich CRAMER, S. 1482; fur ihn gibt es Konstellationen, in denen der Lohn auch Rickschliisse auf vom Unternehmen berechtig-
terweise als geheim deklarierte Unternehmenskennzahlen zuldsst. In diesen Fallen, so CRAMER, sei der Lohn auch ohne aus-
driickliche vertragliche Verpflichtung geheimzuhalten.

RICKENBACH, S. 125.
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101
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Ein Teil der Lehre geht davon aus, dass eine vertragliche Lohngeheimhaltungsklausel zulassig
sei.'”” Dabei stitzen sich die Autoren auf ein Bundesgerichtsurteil aus dem Jahre 1994, in dem
das Bundesgericht durchblicken liess, dass sich die Verpflichtung, tGber den Lohn zu schweigen,
nicht aus der Treuepflicht ergebe, jedoch vertraglich vereinbart werden dirfte.’”' Diese Recht-
sprechung ist aus heutiger Sicht Gberholt. Sich Uber den eigenen Lohn mit anderen auszutau-
schen, ist Bestandteil des Personlichkeitsrechts nach Art. 328 OR. Eine solche vertragliche Klau-
sel verstdsst somit gegen das Recht der Persénlichkeit und ist nichtig im Sinne der Art. 19 und
20 OR."?

Geheimhaltungsklauseln sind auch aus anderen Grinden problematisch und deshalb rechtlich
heikel. Eine umfassende Geheimhaltungspflicht in einem Betrieb konnte bereits Anhaltspunkt fur
eine Lohndiskriminierung bilden.'* Zu erinnern ist an dieser Stelle an die Beweislasterleichterung
nach Art. 6 GIG.”" Lohngeheimhaltungsklauseln sind ohnehin aus gleichstellungsrechtlicher
Sicht grundsatzlich unzulassig.!”> Das vertraglich vereinbarte Verbot, Gber den Lohn zu spre-
chen, verhindert die Uberpriifung, ob ein geschlechtsdiskriminierender Lohn ausgerichtet wird. !¢

Eine entsprechende vertragliche Klausel ist nichtig.'’

Die Unzulassigkeit von vertraglichen Lohngeheimhaltungsklauseln Iasst sich weiter mit der ver-
fassungs- und volkerrechtlich anerkannten Koalitionsfreiheit'*® begrinden. Ein vertraglich verein-
bartes Verbot, Gber den Lohn zu sprechen, kann sich negativ auf die kollektive Durchsetzung

von Lohnanspruchen auf dem Wege von GAV-Verhandlungen auswirken.!”

2.4 Zusammenfassendes Zwischenfazit

103

Die vorangehenden Ausflihrungen haben gezeigt, dass nach heutiger Rechtslage im Rahmen
des Bewerbungsverfahrens in privatrechtlichen Verhaltnissen kein Rechtsanspruch auf Kenntnis
des Lohnes bzw. der Lohnbander im kinftigen Betrieb besteht. Dies fihrt zu einem erhdhten
Risiko eines geschlechtsdiskriminierenden Lohnes. Die Verankerung eines Rechtsanspruchs

auf Information Uber den Einstiegslohn fur die in Frage kommende Stelle und die Bandbreite des

190
191
192

193
194
195
196

197
198
199

CRAMER, S. 1485; PORTMANN/WILDHABER, S. 106.

BGer, 4C.350/1994 vom 14.12.1994, E. 2a, in: JAR 1995, S. 214.

Blogbeitrag von Thomas Geiser in HR Today, 26. April 2018, https://blog.hrtoday.ch/duerfen-arbeitgeberinnen-ihren-arbeitneh-
mern-verbieten-ueber-den-lohn-zu-reden/ (zuletzt besucht am 03.04.2023). In der Lehre werden hierzu auch andere Auffas-

sungen geaussert. Ein Arbeitgeber konne ein Interesse daran haben, dass der Lohn bestimmter Arbeitnehmender nicht bekannt
werde, finden etwa CRAMER, S. 1479 und GEISER/MULLER/ PARLI, N 266.

CRAMER (Fn 158), S. 1483.

ARNDGEN, S. 850.

CLASS/MOSSINGER, S. 38; ARNDGEN, S. 851.

ARNDGEN, S. 851, mit Verweis auch auf ein Urteil des Landesarbeitsgerichts Mecklenburg Vorpommern, LAG Mecklenburg-
Vorpommern, 2 Sa 237/09, 21.10.2009, E. 2.

ARNDGEN, S. 851.

Zur Koalitionsfreiheit statt vieler VALLENDER/HETTICH-SGK BV, Art. 28 N 9.

Der Zusammenhang zwischen Koalitionsfreiheit wird in der Lehre bislang nicht thematisiert. Bemerkenswert ist indes das bereits
erwahnte Urteil des Landesarbeitsgerichts Mecklenburg-Vorpommern vom 21. Oktober 2009 (Az. 2 Sa 183/09); das Urteil kann
hier eingesehen werden: https://www.hensche.de/Rechtsanwalt Arbeitsrecht Urteile AGB LAG Mecklenburg-Vorpom-
mern_2Sa237-09.html (zuletzt besucht am 03.04.2023).
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104

105

106

Lohnes analog Art. 5 Abs. 1 Lohntransparenzrichtlinie?® wirde hier Abhilfe schaffen. Dies be-
dirfte einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung; sinnvollerweise im Gleichstellungsgesetz,

da somit samtliche Arbeitsverhaltnisse erreicht wiirden.

Die Lohntransparenzrichtlinie verlangt in Art. 6 Abs. 2, dass Bewerbende keine Pflicht auferlegt
werden darf, Uber den Lohn bei friiheren Arbeitgeberin Auskunft zu erteilen.?*' Die schweizeri-

sche Rechtslage ist hier identisch.2

Bezlglich des Umgangs mit dem Lohn im bestehenden Arbeitsverhaltnis ist zum einen das
Lohngeheimnis von Bedeutung. Die Arbeitgeberin darf den Lohn des Arbeitnehmers nur an Dritte
bekanntgeben, wenn dies flr die Durchfihrung des Arbeitsverhaltnisses erforderlich ist. Dazu
gehort auch die Einhaltung der Lohngleichheit. Daraus Iasst sich zwar ableiten, dass Arbeitneh-
mende im konkreten Einzelfall einen Anspruch darauf haben, dass die Arbeitgeberin Auskunft
Uber den Lohn vergleichbarer Arbeitnehmer erteilt.?”> Dennoch ist die schweizerische Rechtslage
hier im Vergleich zu den Art. 6 und 7 der Lohntransparenzrichtlinie defizitar. Weder besteht in
der Schweiz eine ausdriickliche gesetzliche Verpflichtung der Arbeitgebenden, die Léhne und
Lohneinstufungskriterien zuganglich zu machen (Art. 6 Lohntransparenzrichtlinie?®*) noch ein
Rechtsanspruch der Arbeitnehmenden auf Kenntnis des individuellen Einkommens und des
Durchschnittseinkommens derjenigen Arbeitnehmenden, die eine gleiche oder gleichwertige Ar-
beit verrichten (Art. 7 Lohntransparenzrichtlinie?s). Eine Angleichung des schweizerischen
Rechts an die EU-Richtlinie wiirde hier gesetzgeberische Massnahmen erfordern (im Gleichstel-

lungsgesetz).

Bemerkenswert ist, dass das in Art. 7 Abs. 5 und 6 Lohntransparenzrichtlinie geforderte Verbot
von Lohngeheimhaltungsklauseln in Arbeitsvertragen?® in der schweizerischen Arbeitsrechts-
praxis zwar nicht unumstritten ist, nach neuerer Lehre indes auch in der Schweiz anerkannt ist.?"’
Eine ausdruckliche gesetzliche Verankerung eines solchen Verbotes ware indes der Rechtsi-

cherheit dienlich.

3. Berichterstattungspflicht und gemeinsame Entgeltbewertung

3.1 Ausgangslage

107

Es ist fraglich, ob die heutige Rechtslage in der Schweiz den Anforderungen der in Art. 9 und 10

Lohntransparenzrichtlinie vorgesehenen Berichterstattungspflicht und Pflicht zur gemeinsamen

200
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203
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206
207

Siehe oben, N 33 ff.
Siehe oben, N 36.

Siehe oben, N 85.

Siehe oben, N 96.

Siehe oben, N 38.

Siehe oben, N 39.

Siehe oben, N 41.

Siehe oben, N 99 bis 102.
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(sozialpartnerschaftlichen) Entgeltbewertung entspricht. Fir die Beantwortung dieser Frage ist
eine kurze Auseinandersetzung mit der im GIG im Jahre 2020 eingeflihrten Lohngleichheitsana-
lysepflicht erforderlich. Dabei werden jeweils auch Unterschiede zur EU-Lohntransparenzrichtli-

nie erortert.

3.2 Einfihrung und Modalitdten der Lohngleichheitsanalysenpflicht

108

109

Die Lohngleichheit konnte trotz Einfuhrung des GIG und freiwilligen Massnahmen nicht in die
Realitat umgesetzt werden. Der Bundesrat beschloss deshalb 2014, dass zuséatzliche staatliche
Massnahmen notwendig seien.?®® Mit der Revision des Gleichstellungsgesetzes sollen haupt-
sachlich zwei Ziele verfolgt werden: Die Arbeitgebenden sollen fiir die Problematik der Lohndis-
kriminierung sensibilisiert werden und bestehende systematische, geschlechtsspezifische Lohn-
diskriminierungen sollen in den Unternehmen durch regelmassige Lohngleichheitsanalysen auf-
gedeckt und beseitigt werden.?” Die neu eingefihrte Pflicht zur Lohngleichheitsanalyse soll so-
mit auf der Ebene des einzelnen Betriebes, und nicht gesamtvolkswirtschaftlich gesehen, die

Problematik der Lohnungleichheiten angehen.?!®

Die bereits ziemlich milde Regelung im Vorentwurf des Bundesrates - Sanktionen wegen eines
Verstosses (der Ergebnisse) einer festgestellten betrieblichen Lohnungleichheit oder bei Nicht-
durchflihrung der Lohngleichheitsanalyse waren nicht vorgesehen - wurde durch das Parlament
im Vernehmlassungsverfahren weiter verwassert. Das Parlament beschloss, auf die vierjahrliche
Wiederholungspflicht zu verzichten. Auch sind nur Unternehmen mit mindestens 100 Mitarbei-
tenden zur Vornahme einer Lohngleichheitsanalyse verpflichtet. Die urspriinglich geplante
«schwarze Liste» mit Arbeitgebenden, die Korrekturmassnahmen bei festgestellten Diskriminie-
rungen unterlassen, wurde gestrichen.?!! Nachtragliche parlamentarische Vorstosse, welche
strengere Regelungen wollten, fanden keine Mehrheit.?'? Zudem findet die im Gesetz vorge-
schriebene Uberpriifung der Analyse lediglich auf formeller Basis statt.2'* Die Ausgestaltung der
Verpflichtung zur Lohngleichheitsanalyse soll daher mdglichst nicht wie eine staatlich verordnete

Massnahme wirken, sondern an die Eigenverantwortung der Unternehmen appellieren.

208
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213

BBI 2017 5507, S. 5508 ff.

BBI 2017 5507, S. 5519.

SCHROTER/MARTI WHITEBREAD, S. 257.

BBI 2017 5507, S. 5516 ff.

Parlamentarische Initiative, Geschaft 19.453, Gleicher Lohn fiir Frau und Mann. Ein griffiges Gesetz fiir die Mehrheit der Arbeit-
nehmenden tut Not! vom 19.06.2019; Parlamentarische Initiative, Geschaft 19.452, Schwarze Liste fir Unternehmen, die sich
nicht an die Lohngleichheit von Frau und Mann halten vom 19.06.2019; Parlamentarische Initiative, Gesg_héft 19.444, Sanktio-
nen bei Lohnungleichheit vom 19.06.2019; Parlamentarische Initiative, Geschaft 20.400, Lohngleichheit. Ubermittlung der Ana-
lyseergebnisse an den Bund vom 23.01.2020.

LEMPEN/VOLODER, S. 88.
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3.3 Inhalt und Uberpriifung der Lohngleichheitsanalyse

3.3.1 Methoden der Lohngleichheitsanalyse

110

111

112

113

114

Nach Art. 13c GIG ist die Lohngleichheitsanalyse nach einer wissenschaftlichen und rechtskon-
formen Methode durchzufiihren, wobei der Bund allen Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern ein
kostenloses Analyse-Tool zur Verfiigung stellt (Logib). Die Unternehmen sind indes nicht ver-

pflichtet, die Analyse mit Logib durchzufihren.

Art. 13c GIG war bereits in der Botschaft des Bundesrates zur Revision des GIG aufgefihrt. In
der parlamentarischen Debatte war Art. 13c GIG unumstritten und wurde denn auch von den
Raten diskussionslos gutgeheissen. Die Botschaft enthalt keine weiterfiihrenden Informationen
bezlglich der Anforderungen an eine "wissenschaftliche und rechtskonforme" Lohngleichheits-

analyse.?!4

a) Regressionsanalysen/Logib

Referenzpunkt der Wissenschaftlichkeit und Rechtskonformitat eines Analyse-Tool bilden Inhalt
und Methodik von Logib, dem Standard-Analysemodell, dass der Bund kostenlos zur Verfiigung
stellt. Bei Logib wird die Lohngleichheit im Unternehmen anhand einer Regressionsanalyse be-
rechnet. Dabei werden diverse objektive Faktoren berlicksichtigt, die Einfluss auf den Lohn ha-
ben (kénnen). Dies sind zum einen personenbezogene Daten (Alter, Geschlecht, Dienstjahre,
Ausbildung) und zum anderen arbeitsplatzbezogene Daten (Funktion, betriebliches Kompetenz-
niveau, berufliche Stellung). Ermittelt wird, wie sich eine der Variablen — nédmlich das Geschlecht

— auf den Lohn auswirkt. Nicht bertcksichtigt wird die Leistung der Arbeitnehmer.2!5

Eine mit «Logib» vorgenommenen Lohngleichheitsanalyse fuhrt zu drei mdglichen Ergebnissen.
Ein «grunes Ergebnis» heisst, es gibt im untersuchten Betrieb keinen statistisch-signifikanten
unerklarten Lohnunterschied zwischen Frauen und Mannern. Ein «orange» bedeutet eine statis-
tisch signifikante Lohndifferenz innerhalb der Toleranzschwelle von flinf Prozent. Daruber lie-
gende Werte fihren zum Ergebnis «rot», was dem Unternehmen zeigt, dass akuter Handlungs-
bedarf besteht.?!¢

Eine Toleranzschwelle von flnf Prozent fur nicht erklarbare Lohndifferenzen beinhaltet auch die
EU-Lohntransparenzrichtlinie (Art. 10 Abs. 1 lit. a i.V.m. Art. 10 Abs. 1 lit. b Lohntransparenz-
richtlinie). Anders sind indes die Rechtsfolgen: Wahrend in der Schweiz keine unmittelbaren

Rechtsfolgen vorgesehen sind, verlangt die Lohntransparenzrichtlinie von den Arbeitgebenden,
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Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes (iber die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz, GIG) vom 5.
Juli 2017, BBI 2017 5542. Das revidierte GIG trat per 1.07.2020 in Kraft.

Siehe: https://www.logib.admin.ch/home (zuletzt besucht am 03.04.2023).

Eidg. Biro fir die Gleichstellung von Frau und Mann, Wegleitung zum Standardanalysetool Logib, Stand Februar 2023,
https://www.ebg.admin.ch/dam/ebg/de/dokumente/lohngleichheit/logib/wegleitung logib_.pdf.download.pdf/wegleitung lo-
gib_.pdf (zuletzt besucht am 03.04.2023).
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116

die Lohndifferenz innert 6 Monaten zu korrigieren.?'” Geschieht dies nicht, so ist eine gemein-
same Entgeltbewertung mit der Arbeitnehmervertretung vorzunehmen, die zum Ziel hat, die un-
gerechtfertigten Lohndifferenzen zwischen den Geschlechtern zu identifizieren.?'® Zu erganzen
ist: die Toleranzschwelle einer Entgeltungleichheit innerhalb der EU-Richtlinie nimmt Bezug auf
«eine Gruppe von Arbeitnehmenden». Was darunter zu verstehen ist und wie die Gruppen zu
definieren sind, lasst sich zumindest im Ansatz den Erwagungsgrinden der Lohntransparenz-
richtlinie entnehmen. Im elften Erwagungsgrund wird etwa erwahnt, Arbeithnehmenden fehlen die
erforderlichen Informationen, um erfolgreich den Anspruch auf gleiches Entgelt geltend zu ma-
chen, insbesondere durch fehlende Angaben «zu den Entgelthéhen von Gruppen von Arbeit-
nehmern, die gleiche oder gleichwertige Arbeit verrichten». Soweit ersichtlich, ermdglicht das
Analysetool Logib kein Erkennen von geschlechtsspezifischen Lohndifferenzen innerhalb von

Gruppen von Arbeitnehmenden, die gleiche oder gleichwertige Arbeit verrichten.

In BGE 130 Ill 145 hat das Bundesgericht die Regressionsanalyse in einem individuellen Lohn-
streit als zulassige Methode zur Feststellung einer Lohnungleichheit zugelassen.?® Die bei einer
Regressionsanalyse angewendeten Variablen durfen nicht diskriminierend sein. Nach bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung kénnen geschlechtsspezifische Lohnunterschiede in einem Lohn-
gleichheitsverfahren gerechtfertigt werden, wenn sie auf objektiven Grinden beruhen. Das Bun-
desgericht nennt hier insbesondere "Alter", "Dienstalter”, "Qualifikation", "Erfahrung", "Aufgaben-
bereich" oder "Leistung".?>* Solche Variablen vermdgen auch in einer Lohngleichheitsanalyse in
einem Unternehmen eine bestehende Lohndifferenz zu erklaren. Empfohlen wird in der Literatur,
maoglichst auch unternehmensexterne Variablen in eine betriebliche Lohngleichheitsanalyse ein-
zubeziehen. Als Beispiel wird etwa eine Variable "effektiver héchster Bildungsabschluss" ge-
nannt. Als heikel werden demgegenuber Variablen wie die familidre Situation und das Arbeits-

pensum genannt.??!

In der Lohntransparenzrichtlinie der EU ist im eigentlichen Richtlinientext von «objektiven» und
«geschlechtsneutralen» Kriterien die Rede, die eine geschlechtsspezifische Lohndifferenz allen-
falls zu rechtfertigen vermdgen. In Art. 4 Abs. 4 Lohntransparenzrichtlinie wird prazisiert, was
darunter zu verstehen ist. Objektive und geschlechtsneutrale Kriterien dirfen weder in unmittel-
barem noch in mittelbarem Zusammenhang mit dem Geschlecht der Arbeitnehmer stehen. Sie
umfassen Kompetenzen, Belastungen, Verantwortung und Arbeitsbedingungen und gegebenen-
falls etwaige weitere Faktoren, die fir den konkreten Arbeitsplatz oder die konkrete Situation

relevant sind.
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Siehe oben, Rz.46

Siehe oben, Rz.47.

BGE 130 Ill 145, E. 6.3.

BGE 125 |1l 368, E. 5; BGE 124 11 409, E. 9c.
BINGGELI/SCHROTER/BIERI, Rz. 54.
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b) Arbeitsplatzbewerbungsmethoden

Das Bundesgericht hat sich auch zu zulassigen Methoden der Arbeitsplatzbewertung gedussert.
In einem Urteil aus dem Jahre 2001 erachtete das Bundesgericht das ABAKABA-Modell??? der
Arbeitsplatzbewertung als zuldssig, da es ohne geschlechtsspezifische Auswirkungen konzipiert

seij.??

Die Bewertungskriterien einer Arbeitsplatzbewertung dirfen den Zielen des Gleichstellungsge-
setzes — der Verwirklichung der tatsachlichen Gleichstellung — nicht zuwiderlaufen.?* So ist zu
vermeiden, dass Funktionen, die in einem Unternehmen Gberwiegend von Mannern besetzt wer-
den, ohne weitere Uberprifung mdglichst hoch zu gewichten. Ansonsten besteht die Gefahr,
dass durch eine Arbeitsplatzbewertung bestehende Ungleichheiten nicht Gberwunden, sondern

vielmehr tradiert werden.?*

Die Lohntransparenzrichtlinie der EU aussert sich nicht konkret zu den anerkannten Methoden
der Vornahme von Lohngleichheitsanalysen.

c) Nachweis der Wissenschaftlichkeit und Rechtskonformitat

Gemass Art. 7 Abs. 3 der Verordnung Uber die Uberpriifung der Lohngleichheitsanalyse muss
ein Nachweis Uber die Rechtskonformitat der Analysemethode eine Validierung durch eine un-
abhangige Stelle enthalten. Die Validierung muss sich auf alle Komponenten der Methode be-

ziehen und mindestens die folgenden drei Elemente betreffen:
= Das verwendete Analyseverfahren bzw. die Methode,
= die verwendeten Variablen sowie

= die Toleranzschwelle in denjenigen Fallen, in denen eine solche Toleranzschwelle vorgese-

hen wird.

Bei allen drei Punkten missen sowohl die wissenschaftlichen als auch rechtlichen Kriterien erfillt
sein. Die Validierung hat aufzuzeigen, dass die verwendete Methode dazu geeignet ist, Lohnun-
gleichheiten aufzudecken.

d) Pflicht zur Uberpriifung der Lohngleichheitsanalyse

Die Lohngleichheitsanalyse bedarf nach erfolgter Durchfuhrung gemass Art. 13d Abs. 1 GIG

222
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224
225

Siehe zum Modell: https://www.abakaba.ch/de/index.php (zuletzt besucht am 03.04.2023).

BGer Urteil 2A.253/2001 vom 8. Oktober 2002, E. 2.3, siehe auch BGE 141 1l 411, E. 4.1 betreffend Primarlehrer/innenberuf
(= typischer Frauenberuf).

Siehe dazu ausflhrlich PARLI/OBERHAUSSER, Rz. 29 ff.

BINGGELI/SCHROTER/BIERI, Rz. 12.
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einer Uberpriifung durch wahlweise einem Revisionsunternehmen, einer Gleichstellungsorgani-
sation nach Art. 7 GIG oder einer Arbeitnehmervertretung nach Mitwirkungsgesetz.??¢ Eine staat-
liche Kontrolle findet hingegen bei privatrechtlichen Unternehmen nicht statt. Sollte sich der Ar-
beitgebende fiir eine Uberpriifung durch eine Organisation nach Art. 7 GIG oder eine Arbeitneh-
mendenvertretung entscheiden, so muss dieser gemass Art. 13f GIG mit der relevanten Stelle
eine Vereinbarung Uber das Ergebnis der Lohngleichheitsanalyse abschliessen. Das beauftragte
Priifungsunternehmen hat eine formelle Uberpriifung der Lohngleichheitsanalyse durchzufiih-
ren, weshalb folglich keine Beurteilung der materiellen Aspekte oder des Ergebnisses der Lohn-
gleichheitsanalyse geschieht.?’ Die Uberpriifung ist als Priifungsauftrag ausgestaltet zum Erhalt
begrenzter Sicherheit und enthalt somit eine Aussage, ob Grund zur Annahme, dass die Lohn-

gleichheitsanalyse nicht den gesetzlichen Anforderungen entspricht, besteht.??

Der Einbezug der Arbeithehmervertretung und der Organisationen nach Art. 7 GIG in den Vollzug
der Vorschriften zur Lohngleichheitsanalyse zeigt eine gewisse Ahnlichkeit mit den Vorschriften
zu gemeinsamen Entgeltbewertung nach Art. 10 Lohntransparenzrichtlinie.?? Gemeinsames
Merkmal ist dabei der Einbezug der (innerbetrieblichen) Sozialpartner. Den Sozialpartnern wird
in der Lohntransparenzrichtlinie auch an anderer Stelle eine grosse Bedeutung zugemessen.?*
Dennoch zeigen sich grosse Unterschiede zwischen der Rechtslage in der Schweiz und der EU-
Lohntransparenzrichtlinie. Die Pflicht der Arbeitgebenden zur Vornahme einer gemeinsamen
Entgeltbewertung kommt zum Tragen, wenn eine nicht durch objektive und geschlechtsneutrale
gerechtfertigte Lohndifferenz von flnf Prozent besteht und innert sechs Monaten keine Abhilfe
geschaffen wird. Die gemeinsame Entgeltbewertung ist auf Augenhdéhe mit der Arbeithehmer-
vertretung vorzunehmen.?! Der wohl wichtigste Unterschied zwischen der Rechtslage in der
Schweiz und der EU-Lohntransparenzrichtlinie betrifft die Rechtsfolgen. Wahrend in der Schweiz
ein Unternehmen, das die Lohngleichheitsanalysen nicht vornimmt bzw. zwar vornimmt aber
nicht Uberprifen Iasst, keine rechtlichen Sanktionen zu beflirchten hat, verhalt es sich gemass
EU-Recht anders. Gemass Art. 23 Lohntransparenzrichtlinie missen die EU-Staaten Sanktionen

bei Verletzung der den Arbeitgebenden auferlegten Pflichten vorsehen.

3.3.2 Geltungsbereich der Pflicht zur Lohngleichheitsanalyse

124

Das GIG und damit grundsatzlich auch die Pflicht zur Lohngleichheitsanalyse ist von allen pri-

226
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Bundesgesetz uber die Information und Mitsprache der Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmer in den Betrieben vom 17.12.1993,
(MitwG) SR 822.14.

SALKIM, S. 186; LEMPEN/VOLODER, S. 88; STEINER/BRETSCHER, S. 7.
KLEIBOLD, S. 363.
Siehe dazu oben, Rz. 47.

Art. 13 Lohntransparenzrichtlinie umschreibt die Bedeutung des sozialen Dialogs und ermachtigt die Mitgliedstaaten bei der
Anwendung der Richtlinie die Sozialpartner einzubeziehen, in die gleiche Richtung zielen auch die Erwagungsgriinde 23, 30 45
und 64.

Erwagungsgrund 43 der Lohntransparenzrichtlinie.
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vatrechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen Unternehmen einzuhalten. Die Pflicht zur Vornahme ei-
ner Lohngleichheitsanalyse ist indes nur flr Arbeitgebende durchzufiihren, die mindestens 100

Arbeitnehmende beschaftigen.?3?

Die Lohngleichheitsanalyse muss alle vier Jahre wiederholt werden.?** Zeigt die Lohngleichheits-
analyse, dass die Lohngleichheit eingehalten ist, so werden die Arbeitgebenden von der Analy-
sepflicht befreit.?** Weitere Ausnahmen von der Pflicht zur Durchflihrung einer Lohngleichheits-
analyse sind in Art. 13b GIG festgehalten. Das betrifft zum einen Arbeitgebende, die im Rahmen
eines Verfahrens zur Vergabe eines offentlichen Auftrags einer Kontrolle Gber die Einhaltung der
Lohngleichheit unterliegen, m.a.W. die Kontrolle der Lohngleichheit bereits durch die Bestim-
mungen des Beschaffungsrechts gefordert war und entsprechend umgesetzt wurde.?> Zum an-
deren sind Arbeitgebende befreit, die ihrer Pflicht zur Uberpriifung ihrer Lohngleichheit bereits
im Rahmen eines Antrages auf Gewahrung einer Subvention nachgekommen sind.?¢ Ebenfalls
befreit sind Arbeitgebende, die bei einer Kontrolle im Rahmen des Beschaffungs- oder Subven-

tionsverfahrens durchgefiihrt und erfolgreich abgeschlossen wurde.?’

In der EU werden Unternehmen mit mindestens 100 Arbeitnehmenden in die Pflicht genommen,
eine Analyse alle drei Jahre durchzufiuihren. Betriebe mit 250 Beschaftigten und mehr trifft die

Pflicht alle Jahre, solche mit zwischen 101 und 249 Arbeitnehmenden alle zwei Jahre.?3¢

3.4 Informationspflicht Uber die Ergebnisse der Lohngleichheitsanalyse

127

128

Art. 13g GIG verlangt von Arbeitgebenden, dass diese die Arbeithnehmenden bis spatestens ein
Jahr nach Abschluss der Uberpriifung tiber das Ergebnis der Lohngleichheitsanalyse informie-
ren mussen. Borsenkotierte Gesellschaften missen Uberdies das Ergebnis im Anhang zur Jah-

resrechnung den Aktionaren bekanntgeben.

Weitaus umfassender sind die Informationspflichten im EU-Recht geregelt. Die Arbeitgebenden
missen zum einen umfassende Informationen zum geschlechtsspezifischen Entgeltgefalle an
die zustandige Uberwachungsstelle richten (Art. 9 Abs. 1 lit. a bis g in Verbindung mit Art. 9 Abs.
7 und Art. 29 Lohntransparenzrichtlinie) und zum anderen die Arbeitnehmenden Uber das ge-
schlechtsspezifische Entgeltgefalle zwischen Arbeithehmenden bei Gruppen von Arbeitnehmen-

den informieren.

232
233
234
235
236
237
238

Art. 13a Abs. 1 GIG.
Art. 13a Abs. 2 GIG.
Art. 13a Abs. 3 GIG.
Art. 13b lit. a GIG.
Art. 13b lit. b GIG.
Art. 13b lit. ¢ GIG.
Siehe oben, Rz. 48 f.
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4. Rechtsmittel und Rechtsdurchsetzung

129

Ein umfassender Vergleich der Rechtsdurchsetzungsmdglichkeiten nach GIG mit denjenigen,
die in der Lohntransparenzrichtlinie vorgesehen sind, wirden den Rahmen des vorliegenden
Gutachtens sprengen. Die nachfolgenden Ausfihrungen konzentrieren sich deshalb auf Instru-
mente in der Lohntransparenzrichtlinie, die im GIG nicht oder nicht im gleichen Ausmass vor-
handen sind. Das betrifft vor allem die Sanktionsmaoglichkeiten bei Nichteinhaltung der Vorschrif-
ten zur Berichterstattung Uber das Entgeltgefalle zwischen Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern. In der Schweiz sind solche nicht vorgesehen. In rechtsvergleichender Hinsicht eine nahere
Analyse verdienen auch die Ausgestaltung des Verbandsklagerechts, Beweisfragen sowie Auf-

gaben und Rolle der Gleichbehandlungsstellen.

4.1 (Keine) Sanktionen bei Verletzung der Pflicht zur Lohngleichheitsanalyse

130

131

132

133

Der schweizerische Gesetzgeber hat sich bewusst gegen Sanktionen als Reaktion auf die Ver-

letzung von Vorschriften zur Lohngleichheitsanalyse entschieden.?’

Anders die Rechtslage gemass EU-Lohntransparenzrichtlinie. Art. 23 Lohntransparenzrichtlinie
verlangt wirksame, verhaltnismassige und abschreckende Sanktionen, die bei Verletzung der
Rechte und Pflichten im Zusammenhang mit dem Grundsatz des gleichen Entgelts zu verhangen

sind. Dazu gehdren auch Geldbussen.

Die von den Mitgliedstaaten in ihrem nationalen Recht zu verankernden Sanktionen mussen bei
der Verletzung aller Pflichten zur Anwendung kommen, die in der Lohntransparenzrichtlinie vor-

gesehen sind. Das betrifft somit auch die Vorschriften zur Entgeltberichterstattung.

Eine Komptabilitat der schweizerischen Rechtslage mit derjenigen in der EU wirde erfordern,
dass im GIG Sanktionen bei Verletzung der Pflicht zur Lohngleichheitsanalyse verankert wirden.
Solche Sanktionen kdénnten sich am Vorbild der Verwaltungssanktionen bei Verletzung der Vor-
schriften des Entsendegesetzes (EntsG?*¥) richten. Das EntsG sieht Melde- und Dokumentati-
onspflichten vor, die der Durchsetzung des Anspruchs auf gleiche Lohn- und Arbeitsbedingun-
gen entsandter Arbeitnehmenden dienen. Die Verletzung dieser Pflicht wird mit Verwaltungsbus-

sen sanktioniert.?*!

4.2 Verbandsklagerecht

134

In Art. 7 GIG ist ein Verbandsklagerecht vorgesehen, dass jedoch auf Feststellung einer Verlet-

zung des GIG beschrankt ist. In der Rechtspraxis spielt das GIG-Verbandsklagerecht keine

239
240

241

Zu den Motiven siehe oben, Rz. 109 und SUTTER, N 11-12 zu Art. 13a GIG.

Bundesgesetz Uber die flankierenden Massnahmen bei entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern und Uber die Kon-
trolle der in Normalarbeitsvertragen vorgesehenen Mindestidhne (Entsendegesetz, EntsG) vom 8. Oktober 1999, SR 823.20.
Siehe zum Ganzen: PARLI, EntsG, Art. 9, insbesondere N 1 (Ohne Sanktionen waren die Vorschriften des EntsG wirkungslos).
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135

136

grosse Rolle.?*

Die EU-Lohntransparenzrichtlinie geht diesbezuglich weiter. In Art. 15 ist vorgesehen, dass sich
«Verbande, Organisationen, Gleichbehandlungsstellen und Arbeitnehmervertreter oder andere
juristische Personen, die gemass den im nationalen Recht festgelegten Kriterien ein berechtigtes
Interesse an der Gewahrleistung der Gleichstellung von Mannern und Frauen haben, sich an
Verwaltungs- oder Gerichtsverfahren betreffend eine mutmassliche Verletzung der Rechte oder
Pflichten im Zusammenhang mit dem Grundsatz des gleichen Entgelts beteiligen kénnen.» Wei-
ter haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass mit Zustimmung der Arbeitnehmenden, die
mutmasslich Opfer einer Verletzung von Rechten oder Pflichten im Zusammenhang mit dem
Grundsatz des gleichen Entgelts sind, die genannten Institutionen im Namen oder zur Unterstut-
zung dieser Person handeln kdnnen. Die im Kommissionsentwurf zur Richtlinie noch vorgese-

hene Mdglichkeit von Sammelklagen, fand keinen Eingang in die Endversion der Richtlinie.?*

Eine Erweiterung der Klagerechte von Verbanden liegt im Interesse der Verwirklichung der Lohn-
gleichheit. De lege ferenda sollte die Verbandsklage nicht auf die Feststellung einer Verletzung
des Gleichstellungsgesetzes beschrankt sein.?** Die entsprechenden Anpassungen im GIG und
in der Zivilprozessordnung (ZPO*¥) bedurfen einer vertieften Analyse, die auch die laufende De-

batte um die Erweiterung des kollektiven Rechtsschutzes miteinbeziehen misste.?#

4.3 Beweisfragen

4.3.1 Beweislasterleichterung

137

138

139

Art. 6 GIG sieht eine Beweislasterleichterung in Fallen der Lohndiskriminierung vor. In der prak-
tischen Umsetzung stellen sich indes nach wie vor zahlreiche Schwierigkeiten, unter anderem,

weil die Gerichte den Begriff der Glaubhaftmachung sehr streng beurteilen.?¥’

Die EU-Lohntransparenzrichtlinie enthalt beztglich Beweisfragen einige Bestimmungen, die fur
die Schweiz von Interesse sind. Art. 18 Abs. 2 Lohntransparenzrichtlinie sieht vor, dass die Ver-
letzung der Transparenz- und Berichterstellungspflichten zu einer Verlagerung der Beweislast
im Lohngleichheitsprozess fuhrt. Offensichtlich unbeabsichtigte und geringfligige Verletzung der

Vorschriften sollen indes nicht zur Beweislastverlagerung fuhren.

Eine entsprechende Anpassung von Art. 6 GIG ist prifenswert. Es ware ein klares Signal, dass

242
243
244
245
246

247

SUTTER, N 28 zu Art. 7 GIG; LEMPEN/VOLODER, S. 31.

Siehe dazu oben, Rz. 50.

Siehe auch LEMPEN/VOLODER, S. 34.

Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO) vom 19. Dezember 2008, SR 272.

Botschaft zur Anderung der Schweizerischen Zivilprozessordnung (Verbandsklage und kollektiver Vergleich) vom 10. Dezem-
ber 2021, BBI 2021 3048.
LEMPEN/VOLODER, S. S. 32.
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die Verletzung der Pflichten zur Durchfihrung einer Lohngleichheitsanalyse sich flr Arbeitge-

bende auch negativ auf die Chancen im Lohngleichheitsprozess auswirken wirde.

4.3.2 Nachweis gleicher oder gleichwertiger Arbeit

140

141

Insbesondere bei Arbeitgebenden in Konzernstrukturen kann eine Lohngleichheitsklage daran
scheitern, dass die Vergleichspersonen rechtlich einem anderen Arbeitgeber zugeordnet wer-
den. Art. 19 Abs. 1 der Lohntransparenzrichtlinie sieht deshalb vor, dass in solchen Fallen die
Bewertung, ob sich die Arbeitnehmenden in einer vergleichbaren Situation befinden, nicht auf
Situationen beschrankt sein soll, in denen Arbeitnehmende fir dieselben Arbeitgebenden arbei-
ten. Abzustutzen sei vielmehr auf eine einheitliche Quelle, die die Entgeltbedingungen festlege.
Eine einheitliche Quelle bestehe, wenn diese alle fir den Vergleich zwischen Arbeitnehmern
relevanten Elemente des Entgelts festlege. Diese Bestimmung kodifiziert die Rechtsprechung
des EuGH, der bereits im Jahre 2002 in der Rechtssache Lawrence entsprechend entschieden
hatte.?*®

Im GIG ist diese Frage nicht ausdriicklich geregelt. Eine Klarstellung im gleichen Sinne wie in

Art. 19 Abs. 1 Lohntransparenzrichtlinie ware der Rechtsicherheit forderlich.?*

4.4 Aufgabe und Rolle der Gleichbehandlungsstellen

142

143

Art. 29 Lohntransparenzrichtlinie verlangt von den Mitgliedstaaten, die konsequente und koordi-
nierte Uberwachung und Unterstiitzung der Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts
und der Durchsetzung aller verfligbaren Rechtsmittel sicherzustellen. Diese Aufgaben kénnen

auch den bestehenden Gleichbehandlungsstellen Ubertragen werden.

Im Zusammenhang mit der Durchsetzung der Vorschriften der Lohntransparenzrichtlinie haben

die Gleichbehandlungsstellen zahlreiche Aufgaben und Rechte.?’ Das betrifft namentlich:

= das Recht, von Arbeitgebenden zusatzliche Klarstellungen und Einzelheiten im Zusammen-
hang mit der Berichterstattung Uber das geschlechtsspezifische Entgeltgefalle zu verlangen

(Art. 9 Abs. 10 Lohntransparenzrichtlinie)

= die Beteiligung an Verwaltungs- und Gerichtsverfahren betreffend Verletzung der Rechte und

Pflichten im Zusammenhang mit der Entgeltgleichheit (Art. 15 Lohntransparenzrichtlinie)

= die allgemeine Zustandigkeit fur die Durchsetzung der Lohntransparenzvorschriften (Art. 28

248

249

250

EuGH, Urteil vom 17.09. 2002, Rs. C-320/00, EU:C:2002:498 (Lawrence u. a., C-320/00), Rn. 17 und 18; EuGH, Urteil vom 13.
01. 2004, Rs. C-256/01, EU:C:2004:18 (Allonby), Rn. 46); EuGH, vom 03.03.2021, Rs C-624/19, ECLI:EU:C:2021:429 (Tesco-
Stores), Rn 36.

Das Bundesgericht hat in BGE 130 Ill 145 E. 3.1.2 festgehalten, dass der Lohngleichheitsanspruch nur gegeniiber dem eigenen
Arbeitgeber geltend gemacht werden kdnne. Das ist richtig, daraus Iasst sich jedoch gerade nicht ableiten, dass es Falle gibt,
in denen auf einen faktischen Arbeitgeber zuriickgegriffen werden musste, um eine geschlechtsspezifische Lohnungleichheit
festzustellen.

Die Bedeutung der Gleichbehandlungsstellen kommt auch in den Erwagungsgriinden 47 und 49 zum Ausdruck.
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Abs. 1 Lohntransparenzrichtlinie), dazu gehéren u.a. die Sammlung und unverzigliche Ver-
offentlichung von Daten der Entgeltberichterstattung der Arbeitgebenden sowie der Berichte

Uber die gemeinsame Entgeltbewertung (Art. 28 Abs. 3 lit. c und d Lohntransparenzrichtlinie)

44 Die Aufgaben des Eidgendssischen Biiros fiir die Gleichstellung von Frau und Mann (EBG) sind
in Art. 16 GIG verankert. Art. 16 Abs. 1 GIG halt in allgemeiner Form fest, das EBG habe die
Gleichstellung der Geschlechter in allen Lebensbereichen zu férdern und sich flr die Beseitigung
jeder Form direkter und indirekter Diskriminierung einzusetzen. In Art. 16 Abs. 2 findet sich eine

nicht abschliessende Liste an Aufgaben, die der Umsetzung der Ziele nach Abs. 1 dienen.

145 \Jorausgesetzt, der schweizerische Gesetzgeber ist bereit, Lohntransparenzvorschriften in die-
sem Sinne einzuflihren und auch die Verpflichtungen zur Durchfiihrung von Lohngleichheitsana-
lysen mit Sanktionen zu ergénzen, wiirden sinnvollerweise dem EBG auch entsprechende Uber-
wachungskompetenzen Ubertragen. Die konkrete Ausgestaltung bedirfte einer vertieften Ana-

lyse.

IV) Ergebnis

46 Das Gutachten soll im Ergebnis die folgenden Fragen beantworten:
=  Welche Massnahmen sieht die Richtlinie zur Erhéhung der Entgeltgleichheit vor?
= Inwiefern wirkt sich die Richtlinie auf das Schweizer Recht aus?

47 Die erste Frage wird zusammenfassend wie folgt beantwortet:

= Die Lohntransparenzrichtlinie richtet sich an die Mitgliedstaaten und verpflichtet diese zur
Einflhrung zahlreicher gesetzlicher Bestimmungen, die den Grundsatz der Entgeltgleichheit

zwischen Frauen und Mannern fur gleiche und gleichwertige Arbeit starken sollen.

= Die Richtlinie verlangt mehr Lohntransparenz. Unternehmen mussen sicherstellen, dass Ar-
beithnehmende im Bewerbungsverfahren und wahrend des Arbeitsverhaltnisses Zugang zu
den relevanten Lohnformationen haben. Arbeitnehmende haben einen Auskunftsanspruch
uber individuelle Einkommen und das Durchschnittseinkommen derjenigen Arbeitnehmen-
den, die eine gleiche oder gleichwertige Arbeit verrichten. Unternehmen mit dber 100 Be-
schaftigten sind zudem verpflichtet, regelmassig Uber das geschlechtsspezifische Lohnge-
falle zu berichten. Die Informationen sollen ein Gesamtbild der geschlechtsspezifischen Un-
terschiede beim Entgelt in der Organisation vermitteln. Betragt das Lohngefalle mehr als funf
Prozent und kann das Unternehmen dies nicht mit objektiven und geschlechtsneutralen Kri-
terien begriinden, missen mit der Arbeitnehmervertretung eine gemeinsame Entgeltbewer-

tung durchgefiihrt und Abhilfemassnahmen getroffen werden.

= Die Einhaltung der Vorschriften zur Lohntransparenz muss durch eine Behoérde kontrolliert
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und mit effektiven Massnahmen einschliesslich Geldstrafen sanktioniert werden. Die Richtli-
nie sieht Uberdies einen Anspruch auf Entschadigung vor, wenn Arbeitnehmende durch die
Verletzung von Rechten oder Pflichten im Zusammenhang mit dem Grundsatz des gleichen
Entgelts zu Schaden gekommen sind. Verbande und Gleichstellungsorganisationen sind zu
ermachtigen, im Namen oder zur Unterstlitzung von Diskriminierungsopfern zu handeln. Ver-
schiedene weitere Massnahmen wie Beweislasterleichterung, vorteilhafte Bestimmungen
Uber das Prozesskostenrisiko fur Klagende sowie Schutz fir Arbeitnehmende, die sich fir
Diskriminierungsopfer einsetzen, dienen ebenfalls der Verwirklichung der geschlechtsspezi-

fischen Entgeltgleichheit.

148 Die Antwort auf die zweite Frage fallt folgendermassen aus: Die Schweiz ist kein Mitgliedstaat

der EU und somit nicht Adressatin der Richtlinie. Auch aus dem FZA ergibt sich keine Pflicht zur

Anpassung der schweizerischen Rechtslage. Angesichts des nach wie vor bestehenden beacht-

lichen Anteils an nicht erklarbaren Lohndifferenzen zwischen den Geschlechtern und im Lichte

der Verpflichtungen aus der CEDAW, dem UN-Pakt | und insbesondere der ILO-Konvention Nr.

100 drangt sich eine Verbesserung der Lohntransparenz auf. Aus der vorangehenden Analyse

besteht insbesondere in den folgenden Bereichen Anderungsbedarf:

Im geltenden schweizerischen Arbeitsrecht ist kein Rechtsanspruch auf Information Gber den
Einstiegslohn fur die in Frage kommende Stelle und die Bandbreite des Lohnes vorgesehen.
Auch ein Anspruch auf Information tber die L6hne und Lohnbander bezlglich vergleichbarer
Tatigkeiten im bestehenden Arbeitsverhaltnis fehlt. Die Verankerung analoger Regelungen
wie in der Lohntransparenzrichtlinie kdnnte im GIG erfolgen (siehe Art. 5 — 7 Lohntranspa-

renzrichtlinie).

Die GIG-Regelungen zur Lohngleichheitsanalyse sind mit Kontroll- und Sanktionsbestim-
mungen zu erganzen. Die im Entsendegesetz vorgesehenen Sanktionen bei Verstdssen ge-
gen Melde- und Dokumentationspflichten kdnnten dabei als Orientierung fur die Verankerung

entsprechender Normen im GIG dienen.

Ebenfalls prifenswert ist, wieweit die in Art. 10 Lohntransparenzrichtlinie vorgesehene ge-
meinsame Entgeltbewertung (Arbeitgebende und Arbeitnehmervertretung) sich als zielflih-
rend erweisen wirde. Ansatzweise ist der Einbezug der Arbeitnehmervertretung in den Pro-
zess der Lohngleichheitsanalyse bereits im heutigen GIG vorgesehen (Art. 13d Abs. 1 lit. b
GIG).

Die bestehende Regelung im GIG zur Verbandsklage ist zu erganzen. Neu sollten Verbande

auch Leistungsklagen erheben dirfen.
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