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1. Ausgangslage
1.1. Kontext des Beitrags
1.1.1.  Postulat Noser, Studie Felfe/Trageser/Iten und EBG-Diskussionspapier

[1] Der vorliegende Beitrag basiert auf einem rechtswissenschaftlichen Diskussionspapier zuhan-
den des Eidgendssischen Biiros fiir die Gleichstellung von Mann und Frau (EBG).! Das Postulat
Noser 14.3388 «Erhebung zur Lohngleichheit. Verbesserung der Aussagekraft» gab Anstoss dazu,
die Messung der Lohngleichheit in der Schweiz vertieft zu analysieren. In einem ersten Schritt
wurde eine wirtschaftswissenschaftliche Studie in Auftrag gegeben,” deren Ergebnisse nachfol-
gend kurz dargestellt werden. Es folgte eine rechtliche Analyse? sowie eine Evaluation alternati-
ver Methoden und Faktoren aus statistischer Sicht.*

[2] Im Rahmen der Erfilllung des Postulates Noser gab das EBG eine unabhingige wirtschafts-
wissenschaftliche Studie in Auftrag. Am 18. November 2015 verabschiedete der Bundesrat seinen
Bericht zu dieser Studie.? Ziel war es, zu uberprifen, ob das Analysemodell der nationalen Sta-
tistik (Spezialauswertung Lohngleichheit, BFS) und das Standard-Analysemodell des Bundes fiir
Lohngleichheitskontrollen auf betrieblicher Ebene (EBG) aus wissenschaftlicher Sicht angemes-
sen sind, um Lohnunterschiede zwischen Frauen und Mannern auf nationaler Ebene zu erklaren
bzw. um Lohndiskriminierungen auf betrieblicher Ebene festzustellen. Gepriift wurden u.a. die
Faktoren, die zur Erklarung resp. Rechtfertigung von geschlechtsspezifischen Lohnunterschie-
den in die Analysen einbezogen werden. Bei der Beurteilung der bestehenden und moglichen
zusatzlichen Faktoren zur Erklarung resp. Rechtfertigung von geschlechtsspezifischen Lohnun-
terschieden wurde insbesondere untersucht, inwiefern diese Faktoren und die Art und Weise, wie
sie konkret definiert bzw. gemessen werden (Operationalisierung) potenziell geschlechterdiskri-

minierend sein konnten.

Kurr PArL1, Diskussionspapier zum Diskriminierungspotenzial einzelner Erklarungsfaktoren zur Messung der
Lohngleichheit zwischen Frau und Mann aus juristischer Sicht, zuhanden des Eidgendssischen Biiros fiir die
Gleichstellung von Frau und Mann (EBG), Basel 2017 (abrufbar unter https://www.ebg.admin.ch/dam/ebg/de/
dokumente/lohngleichheit/Diskussionspapier.pdf.download.pdf/Diskussionspapier.pdf zuletzt besucht am
26.09.2019). Eine Version in franzosischer Sprache ist ebenfalls verfligbar (abrufbar unter https://www.ebg.
admin.ch/dam/ebg/fr/dokumente/lohngleichheit/Diskussionspapier.pdf.download.pdf/Document%20de%20r
%C3%A9flexion.pdf zuletzt besucht am 26.09.2019).

2 CurisTiNa FELFE/JUDITH TRAGESER/ROLE ITEN, Studie zu den statistischen Analysen der Eidgenossenschaft betref-
fend die Lohngleichheit von Frau und Mann, Schlussbericht, St. Gallen/Zirich 2015.

3 SieheFn. 1.

4

Boris Kaiser/MicHAEL LoBsiGER, Lohnunterschiede zwischen Frauen und Mannern: Evaluation alternativer statis-
tischer Methoden und der Integration weiterer Faktoren aus administrativen Registern der Schweiz. Analyse der
Lohnunterschiede anhand der Schweizerischen Lohnstrukturerhebung (LSE), B,S,S. Volkswirtschaftliche Beratung,
Studie im Auftrag des Bundesamts fiir Statistik (BFS), Neuenburg 2019.

5 Bericht des Bundesrates iiber die Uberpriifung der statistischen Methoden des Bundes betreffend die Lohngleich-
heit von Frau und Mann vom 18. November 2015 in Erfiillung des Postulats 14.3388 Noser.


https://www.ebg.admin.ch/dam/ebg/de/dokumente/lohngleichheit/Diskussionspapier.pdf.download.pdf/Diskussionspapier.pdf
https://www.ebg.admin.ch/dam/ebg/de/dokumente/lohngleichheit/Diskussionspapier.pdf.download.pdf/Diskussionspapier.pdf
https://www.ebg.admin.ch/dam/ebg/fr/dokumente/lohngleichheit/Diskussionspapier.pdf.download.pdf/Document%20de%20r%C3%A9flexion.pdf
https://www.ebg.admin.ch/dam/ebg/fr/dokumente/lohngleichheit/Diskussionspapier.pdf.download.pdf/Document%20de%20r%C3%A9flexion.pdf
https://www.ebg.admin.ch/dam/ebg/fr/dokumente/lohngleichheit/Diskussionspapier.pdf.download.pdf/Document%20de%20r%C3%A9flexion.pdf
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[3] Die Studie untersuchte zwei Analysemodelle: jenes der nationalen Statistik und das sogenann-
te Standard-Analysemodell des Bundes. Das Analysemodell der nationalen Statistik beleuchtet in
genereller und erklarender Weise Lohndifferenzen zwischen Frauen und Mannern auf nationaler
Ebene, d.h. tiber alle Betriebe hinweg. Es handelt sich dabei um jenes Instrument, mit welchem
die Lohndiskriminierung oder genauer gesagt der nicht erkldrte Anteil des Lohnunterschieds
zwischen den Geschlechtern berechnet wird. Das Standard-Analysemodell des Bundes kommt
im Beschaffungswesen des Bundes zur Anwendung. Dieses wird durch das Instrument Logib
technisch in Excel umgesetzt. Logib ist frei verfiigbar.® Damit wird tiberpriift, ob eine einzel-
ne Unternehmung die Lohngleichheit zwischen Mann und Frau respektiert. Mit der Revision
des GIG besteht ab dem 1. Juli 2020 die Pflicht fiir Unternehmen mit 100 und mehr Angestell-
ten, alle vier Jahre eine betriebsinterne Lohngleichheitsanalyse durchzufiihren (Art. 13a nGIG).”
Weiter besteht u.a. die Pflicht zur Uberpriifung dieser Analyse durch eine unabhingige Stelle
(Art. 13d nGIG) und zur Information der Mitarbeitenden (Art. 13g nGLG).® Diese Lohnana-
lysen sind nach einer wissenschaftlichen und rechtskonformen Methode durchzufithren.® Das
Standard-Analysemodell!® des Bundes entspricht einer solchen anerkannten Methode.!!

[4] Neben der betrieblichen und der nationalen Ebene besteht auch eine individuelle Ebene,

auf der geschlechtsspezifische Lohnunterschiede von staatlicher Seite analysiert werden.!? Es ist
wichtig, diese drei Ebenen auseinanderzuhalten:

6 Abrufbar unter www.logib.ch (zuletzt besucht am 26.09.2019).

Siehe zur Revision des GIG https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/staat/gesetzgebung/lohngleichheit.html (zu-
letzt besucht am 26.09.2019) mit weiteren Hinweisen.

Diese Massnahmen treten auf den 1. Juli 2032 automatisch wieder ausser Kraft.
9 Art. 13¢c Abs. 1 nGIG.

10 Sjehe zur Kritik Fritz DoLper/MaTTHIAS MOELLENEY, Betriebliche Lohnanalyse mit Hilfe der multiplen
Regression — Teil 1, in: Jusletter 22. Mai 2017.

11 Erliuternder Bericht zum Entwurf zur Anderung des Bundesgesetzes tiber die Gleichstellung von Frau und Mann
(Gleichstellungsgesetz, GIG) von 2015 (abrufbar unter https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/staat/gesetzgebung/
lohngleichheit/vn-ber-d.pdf zuletzt besucht am 26.09.2019), Ziff. 2.1.2.

12

Vgl. zum Ganzen Craupio Martt WHITEBREAD, Lohngleichheit zwischen Frau und Mann: eine Auslegeordnung,
AJP 2015, S. 1551, 1551 ff.


http://www.logib.ch
https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/staat/gesetzgebung/lohngleichheit.html%20
https://jusletter.weblaw.ch/juslissues/2017/893/betriebliche-lohnana_6b358e3bf6.html__ONCE
https://jusletter.weblaw.ch/juslissues/2017/893/betriebliche-lohnana_6b358e3bf6.html__ONCE
https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/staat/gesetzgebung/lohngleichheit/vn-ber-d.pdf
https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/staat/gesetzgebung/lohngleichheit/vn-ber-d.pdf
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Abbildung 1: Die Wirkungsebenen der Lohngleichheit
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Quelle: Martt WHiTEBREAD (Fn. 12), S. 1551, 1552; siehe auch Bericht statistische Methoden

(Fn. 5), S. 6.
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[5] Der Fokus im vorliegenden Beitrag liegt auf einer juristischen Wiirdigung des Analyse-

modells der nationalen Statistik (Spezialauswertung Lohngleichheit). Die Ergebnisse der Studie

FeLre/TrRAGESER/ITEN zur Angemessenheit dieses Modells aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht

lassen sich wie folgt zusammenfassen:!

3

* Bei der bislang verwendeten statistischen Methode handelt es sich um die sogenannte Re-

gressionsanalyse nach der OLS-Methode mit Oaxaca-Blinder-Dekompositionsanalyse mit
einer Orientierung am Mittelwert. Dies entspricht grundsatzlich dem Stand der Wissen-
schaft.

* Weil die unerkldrte Lohndifferenz jedoch im Durchschnitt gemessen wird, kann es zu Ver-

zerrungen durch Extremwerte in den Lohndaten (sehr hohe resp. sehr tiefe Lohne) kommen.
Die StudienautorInnen schlagen deshalb vor, die Analyse sowohl am Mittelwert als auch am
Median darzustellen.'*

* Weiter fehlt es bei der aktuell verwendeten Methode an der Bertiicksichtigung der unter-

schiedlichen Verteilung von Frauen und Ménnern auf die Auspragungen der Erklarungsfak-
toren. Die StudienautorInnen empfehlen, die Verteilung von Frauen und Ménnern iiber alle
Auspragungen der Erklarungsfaktoren zu beriicksichtigen und nennen die Doubly
Robust Regression als geeignete Methode.! Dies wiirde auch dem wissenschaftlichen Trend
entsprechen.!®Folglich soll die nationale Statistik sowohl am Mittelwert als auch am Medi-
an sowie an weiteren Quantilen dargestellt werden. Neben der bislang verwendeten
Methode konnte auch die «Doubly Robust Regression» (DDR) verwendet werden.!” Die
Evaluation alternativer Methoden aus statistischer Sicht stuft DDR als gut geeignete Me-
thode und empfiehlt entweder eine erganzende Verwendung oder eine ganzliche Ersetzung
der bisherigen Methode durch DDR.!®

* Die Studie ergibt, dass die bislang verwendeten Erklarungsfaktoren von Lohnunterschieden

dem Stand der Wissenschaft entsprechen und beibehalten werden sollten.

* Es wird empfohlen, die drei im Postulat Noser genannten zusatzlichen Faktoren Weiterbil-

dungen, Sprachkenntnisse und Fihrungserfahrung nicht aufzunehmen, weil der zusatzli-
che Erklarungsgehalt als tief eingeschatzt wird und eine zuverlassige Erhebung der notwen-

digen Informationen nicht gewahrleistet werden konne.

* Die Faktoren Beschaftigungsgrad in der Berufskarriere (effektive Berufserfahrung), Arbeits-

zeitmodelle und physische sowie psychische Belastungen konnten jedoch von Relevanz
sein. Deshalb soll gepriift werden, ob die notwendigen Informationen sinnvoll erhoben wer-
den koénnten.!?

13
14
15
16
17

18

19

FeLre/TraGeser/ITEN (Fn. 2), S. 6.
FeLre/TrAaGESER/ITEN (Fn. 2), S. 128.
FerLre/Trageser/ITen (Fn. 2), S. 129.

FeLre/TraGeser/ITEN (Fn. 2), S. 120.

Hier ist anzumerken, dass ausser der OLS-Methode keine weitere Methode vom Bundesgericht gepriift oder zuge-
lassen worden ist, sieche BGE 130 III 145 E. 3.2.

Karser/LossiGer (Fn. 4), S. 107, wo auch die Ergebnisse in Bezug auf weitere mogliche Alternativmethoden darge-
stellt werden.

Siehe zu den Ergebnissen Kaiser/LoBssIGEr (Fn. 4) sowie unten Rz. 215, 220 sowie 226: Aus statistischer Sicht wird
empfohlen, die Faktoren «Arbeitszeitmodelle» und «Physische und psychische Belastungen» nicht aufzunehmen,
die Abbildung der «Effektiven Berufserfahrung» sei in Teilaspekten méglich und es wird ein entsprechendes Pilot-
projekt empfohlen.


https://links.weblaw.ch/de/BGE-130-III-145
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* Das Analysemodell der nationalen Statistik hat eine erklarende Perspektive. Deshalb sollte
es moglichst alle Faktoren einbeziehen, welche die Lohnungleichheiten zwischen den Ge-
schlechtern erklaren konnen. Hauptkriterium fir die Aufnahme eines Faktors ist deshalb

sein Erkldrungspotenzial.?°

[6] Aus der Perspektive des nationalen Analysemodells — die eine erklirende und nicht eine
rechtfertigende ist — folgt, dass das Diskriminierungspotenzial der einzelnen Variablen grund-
sdtzlich nicht beurteilt werden muss, was bisher auch nicht getan wurde.?! Weil die Ergebnisse
dieses Modells die Basis fiir eine Diskussion effektiver Politikmassnahmen zur Bekdampfung von
Ungleichbehandlungen am Arbeitsmarkt liefern, kann aus Sicht der StudienautorInnen die Be-
riicksichtigung des Diskriminierungspotenzials indes zum besseren Verstindnis der Ursachen
der Lohnungleichheiten beitragen und helfen, richtige Politikmassnahmen abzuleiten.?? Deshalb
wird empfohlen, je ein Analysemodell mit und ohne Faktoren mit Diskriminierungspotenzial zu
entwickeln. Hierbei konnte gemiss den StudienautorInnen wie folgt vorgegangen werden:?3

* Zuerst sei ein Modell zu entwickeln, dass nur die weitgehend diskriminierungsfreien Varia-
blen beriicksichtigt. Aus den Resultaten dieses diskriminierungsfreien Modells liesse sich
die tendenzielle Obergrenze der unerklarten Lohndifferenz und damit auch der Lohndis-
kriminierung ableiten.

* Ein zweites Modell soll neben den Faktoren des diskriminierungsfreien Modells moglichst
viele erklarende Variablen berticksichtigten. Die StudienautorInnen betonen, dass die Er-
gebnisse dieses Modells nur als eine Untergrenze fiir den nicht erklarbaren Anteil der Loh-
nungleichheit zwischen den Geschlechtern interpretiert werden konne und nicht als Unter-
grenze fiir eine mogliche Lohndiskriminierung: Es existierten weitere Erkldarungsfaktoren,
welche nicht mit einem gerechtfertigten Aufwand erhoben oder gar nicht gemessen werden
konnten. Wegen des Diskriminierungspotenzials der zusdtzlichen Variablen, vor allem dem
Potenzial der indirekten Lohndiskriminierung, konne man jedoch nicht ausschliessen, dass
die tatsachliche Lohndiskriminierung tiber dem geschétzten Wert des unerklarten Anteils
der Lohnungleichheit liege.

[7] Das beschriebene Vorgehen kdnnte gemass der Studie zu einem besseren Verstdndnis der Ur-
sachen fiir die Lohndifferenz fithren und somit Anhaltspunkte fir Politikmassnahmen liefern.
Aufgrund dieser letzten Empfehlung hat der Bundesrat dem EDI den Auftrag gegeben, vertieft
zu priifen, ob im Rahmen der nationalen Statistik je ein Analysemodell mit und ohne Faktoren

mit Diskriminierungspotenzial entwickelt werden sollte.?*

[8] Das Ziel der hier vorliegenden juristischen Analyse ist es, die Uberlegungen zum Diskriminie-
rungspotenzial der Faktoren resp. deren Operationalisierung aus primar rechtlicher Sicht zu ver-

20 pgrpe/TraGEsER/ITEN (Pn. 2), S. 57.

(Fn. 2),
21 FeLrE/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 57.
22 (Fn. 2),S. 57.
23 FeLre/TRAGESER/ITEN (Fn. 2),S. 83 f.
24 Bericht statistische Methoden (Fn. 5),S. 17.

FeLre/TrRAGESER/ITEN (Fn
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tiefen und gestiitzt darauf Empfehlungen zu formulieren, welche dieser Faktoren fiir ein Analy-

semodell der nationalen Statistik ohne Faktoren mit Diskriminierungspotenzial geeignet sind.?>

1.1.2. Bedeutung des Analysemodells fiir Politik und Gerichtspraxis

[9] Klarheit Giber das Diskriminierungspotenzial der im Analysemodell der nationalen Statistik
verwendeten Faktoren ist aus mehreren Griinden erforderlich. Das Modell bildet die Basis fur ef-

t.26 Die Erkenntnisse aus dem

fektive Politikmassnahmen zur Bekdampfung von Lohnungleichhei
Analysemodell werden indes regelmassig auch in der Gerichtspraxis verwendet. Fiir das Bundes-
gericht gelten die statistischen Werte der LSE grundsétzlich als «notorisch», d.h., es stiitzt sich
fiir zahlreiche Fragen wie etwa die Berechnung des Invalideneinkommens fiir die Feststellung
einer Invaliditit auf LSE-Werte ab.?” Ganz allgemein werden die Daten aus der LSE in indivi-
duellen Streitfdllen von den Gerichten als Grundlage fiir die Berechnung von Entschiddigungen
oder zur Festlegung von Obergrenzen fiir die Anwendung arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften
benutzt. So sieht z.B. Art. 5 Abs. 3 GIG vor, dass bei sexueller Beldstigung eine Entschadigung
von bis zu drei Monatslohnen geschuldet ist und zwar auf der Basis des «schweizerischen Durch-
schnittslohnes». Die Gerichtspraxis stiitzt sich hier auf den Medianlohn der LSE ab.?® Der Medi-
anlohn ist bekanntlich tiefer als der Durchschnittslohn, es wird deshalb in der juristischen Lehre
auch kritisch gefragt, ob das Abstiitzen auf den Medianlohn zuléssig ist.” Im Zusammenhang
mit der Akzessorietdt des Bonus im Verhiltnis zum Lohn und der Frage, bis zu welcher Lohn-
hohe die Schutzvorschriften des Arbeitsrechts wirksam sein sollen, definiert das Bundesgericht
einen «sehr hohen Lohn» ab einem gesamten Einkommen aus Arbeitsvertrag, das den fiinffachen

Medianlohn tbersteigt.>°

[10] Der nachfolgende Fall zeigt die Herausforderung der Gerichte, wie mit durch statistische
Werte der LSE belegter Lohnungleichheit zwischen Frauen und Méanner bei der Berechnung kiinf-

tigen Schadens umzugehen ist.3!

[11] Zu beurteilen waren in einem Haftpflichtprozess die wirtschaftlichen Folgen eines im Alter
von 14 Monaten verunfallten Kindes.?? Streitig war u.a. die Hohe des Erwerbsausfallschadens.
Fiir die Berechnung des Erwerbsausfallschadens stiitzte sich das Handelsgericht Ziirich hinsicht-
lich Lohnhohe auf die statistischen Werte der LSE und betreffend Erwerbsquote auf die Daten
der Schweizerischen Arbeitskrifteerhebung (SAKE).>®> Das Bundesgericht korrigierte einerseits
den Entscheid des Handelsgerichts, das bei der Erwerbsausfallberechnung gestiitzt auf die statis-

25 Zum konkreten methodischen Vorgehen siehe Rz. 23 f.

26 Siehe auch FeLre/TraGESER/ITEN (Fn. 2), S. 83 f.
27 Siehe zur Thematik der Invalideneinkommen und LSE im Detail Rz. 82 ff.

28 Urteil des Bundesgerichts 4A_330/2007 vom 17.01.2008 E. 4.2.; siehe auch KariNe LEMPEN/ANER VOLODER, Ana-
lyse der kantonalen Rechtsprechung nach dem Bundesgesetz iiber die Gleichstellung von Frau und Mann (2004-
2015), Bern 2017.

Siehe Herzmann ReTo, Strafe im schweizerischen Privatrecht — Phanomenologie und Grenzen gesetzlich begriinde-
ter Strafsanktionen des Privatrechts, Abhandlungen zum Schweizerischen Recht, Nr. 811, N 903 ff.

30 BGE 141 111 407 E. 5; BGE 142 III 381 E. 2.2. sowie 2.3.

31

29

Zur Problematik statistischer Diskriminierung siehe Rz. 67 ff.

32 Erstes Urteil des Handelsgerichts Ziirich HG110004 vom 03.03.2014, teilweise Gutheissung der Beschwerde in
Urteil des Bundesgerichts 4A_260/2014 vom 08.09.2014, Riickweisung an das Handelsgericht, neues Urteil des
Handelsgerichts HG140240 vom 16.04.2015.

33 Urteil des Handelsgerichts Ziirich HG110004 vom 03.03.2014 E. 4.4.3.8.
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tischen Daten beziiglich der Erwerbsquote bei Frauen davon ausgegangen war, dass das verunfall-
te Kind im Erwachsenenalter sein Arbeitspensum reduziert hitte.’* Andererseits —und das ist im
vorliegenden Zusammenhang besonders bemerkenswert — geht das Bundesgericht im Gegensatz
zur Vorinstanz davon aus, dass die nach der LSE errechneten Frauenlohne fiir die Berechnung
des kiinftigen Erwerbsausfalls nicht auf das Niveau der relevanten Mannerlohne angehoben wer-
den durften. Dass Frauen nach der Verfassung einen Anspruch auf Lohngleichheit hatten, wiirde
gerade nicht bedeuten, dass die Lohngleichheit haftpflichtrechtlich zu berticksichtigen sei. Die
geschadigte Person sei nicht besser zu stellen, als wenn sie ihre Erwerbstatigkeit ungehindert
hatte austiben konnen.?®> Im konkreten Fall ldgen keine Anhaltspunkte vor, die zur berechtigten
Annahme fiihrten, dass die Beschwerdefiihrerin nach ihrem Unfall eine Stelle gefunden hatte,
bei der sie keine Lohndiskriminierung erfahren hitte. Das Bundesgericht wies jedoch die Vor-
instanz an, bei der Berechnung des Erwerbsausfalles auf der Grundlage der LSE-Frauenlohne zu
beriicksichtigen, dass der diskriminierende Anteil des Lohnunterschiedes zwischen Frauen- und
Minnerlohnen nach und nach kleiner werden wiirde.?® Das danach erneut mit dem Fall befasste
Ziurcher Handelsgericht setzte die bundesgerichtliche Vorgabe so um, dass auf der Grundlage der
leichten Reduktion der Lohnungleichheit vergangener Jahre und unter Beriicksichtigung kiinftig
verstarkter behordlicher Interventionen die Differenz zwischen Frauen- und Ménnerlchnen bis
2019 jahrlich um 0.27 Prozent und ab 2020 jahrlich um 0.4 Prozent abnehmen wird.>” Entspre-
chend nahm das Handelsgericht die Berechnung des kunftigen Erwerbsausfalls vor.®

[12] Das geschilderte Haftpflichtbeispiel illustriert eindriicklich, dass der im Rahmen des Analy-
semodells berechnete nicht erkldrbare Lohnunterschied trotz seiner gesamtwirtschaftlichen Per-
spektive eine Reflexwirkung auf Individuen hat. Das ist fiir die vorliegende Untersuchung hochst
zentral. Sollte sich zeigen, dass die Berechnung des nicht erklarbaren Anteils an Lohnunter-
schieden die Verwendung diskriminierender Variablen zugrunde liegen und wiirde dadurch die
Lohndifferenz beschonigt, hitte dies nicht «nur» auf die Frage der politischen Dringlichkeit von
Lohngleichheitsmassnahmen Auswirkungen. Betroffen wéren zumindest im Bereich des Haft-
pflichtrechts auch die (weiblichen) Geschadigten, deren Erwerbsausfall auf falscher Grundlage
berechnet wiirde. Innerhalb der Haftpflichtrechtsdoktrin wurde der fragliche Bundesgerichts-
entscheid intensiv diskutiert, wobei besonders die «ideologiefreie Ausgleichsfunktion» des Haft-
pflichtrechts zur Sprache kam. Es sei nicht Aufgabe des Haftpflichtrechts, Gleichstellungsmass-

nahmen zu verwirklichen.3’

34 Das Bundesgericht hilt fest, dass die Erwerbsquote von Frauen tiefer sei als diejenige von Ménnern, dies liege je-

doch nicht darin begriindet, dass Frauen einen tieferen Lebensstandard wahlen wiirden; vielmehr stiinde der Re-
duktion der Erwerbstatigkeit in aller Regel ein Unterhaltsanspruch als Entgelt fiir die Familienarbeit gegeniiber.
Stehe fest, dass eine geschidigte Person nicht heiraten wird und entsprechend keine Unterhaltsanspriiche erwerbe,
fuhre eine Schadensberechnung auf der Basis einer reduzierten Erwerbsquote von Frauen zu einer Unterentschadi-
gung und sei deshalb bundesrechtswidrig (Urteil des Bundesgerichts 4A_260/2014 vom 08.09.2014 E. 5.3).

35 Urteil des Bundesgerichts 4A_260/2014 vom 08.09.2014 E. 4 sowie E. 8.1.
36 Urteil des Bundesgerichts 4A_260/2014 vom 08.09.2014 E. 8.2.

37 Urteil des Handelsgerichts HG140240 vom 16.04.2015 E. 4.2.6.5.

38 Urteil des Handelsgerichts HG140240 vom 16.04.2015 E. 4.2.7.

39 Zur Diskussion siehe StepHaN WEBER, Vom Umgang mit Statistiken und einmal mehr die Zinsfrage, HAVE

02/2015, S. 153, 158. Die der LSE bzw. dem Analysemodel der Lohnungleichheit zugrunde liegenden Variablen
wurden nicht weiter hinterfragt. Siehe auch Rz. 84.
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1.1.3.  Wissenschaftliche bzw. politische Debatte um die richtige Erfassung der
Lohngleichheit

[13] Aufgrund der Lohnstrukturerhebung lassen sich Lohnunterschiede zwischen Frauen und
Minnern statistisch feststellen. Auf der Basis des bestehenden Analysemodells der nationalen
Statistik (Spezialauswertung Lohngleichheit) finden sich erklarbare und nicht erkldrbare Lohn-
unterschiede. In der politischen Diskussion werden die nicht erkldrbaren Lohnunterschiede bis-
weilen als Beleg fiir Lohndiskriminierung von Frauen aufgefiihrt.%’

[14] Sowohl in wissenschaftlicher aber auch bzw. vor allem in politischer Hinsicht ist umstritten,
ob sich aus den nicht erkldarbaren Aspekten der Lohnunterschiede zwangslaufig ableiten lasse,
dass die nicht erklarbaren Lohnunterschiede diskriminierend sind. Weiter besteht Streit tiber die
Frage, ob die Faktoren, die zur Erklarung der Lohnunterschiede beigezogen werden, ausreichend
sind. Einerseits wird postuliert, die nicht erkldrbaren Lohnunterschiede wiirden sich zwangslau-
fig verringern, wenn mehr Faktoren in die Analyse der Lohnunterschiede einbezogen wiirden.
Andererseits wird argumentiert, die Faktoren — oder zumindest einige davon — die zur Erkldrung
der Lohnunterschiede beriicksichtigt wiirden, seien selber diskriminierend.

[15] Zu den prominenten Kritikern der Position, wonach es sich bei den nicht erkldrbaren Lohn-
unterschieden zwangslaufig um Diskriminierungen handle, gehort der Think Tank Avenir Suisse,
dessen Studie zur Lohngleichstellung im November 2015 publiziert wurde.*! Die StudienautorIn-
nen kommen zum Schluss, dass die Hauptursache fiir die Lohndifferenzen in den unterschied-
lichen Erwerbsbiographien von Frauen und Mannern zu sehen ist. Als Beleg fiir diese Aussage
werden u.a. Zahlen ins Feld gefiihrt, wonach die Lohnunterschiede zwischen Frauen und Mén-
nern bei Beginn der Laufbahn geringer seien als im Verlaufe der Erwerbsbiographie.*? Die bis-
herige Art und Weise, die nicht erklarbaren Lohnunterschiede zu definieren, wird in der Studie
in Frage gestellt. Aus den nicht erkldarbaren Lohnunterschieden diirfe gerade nicht zwangsldufig
auf Diskriminierung geschlossen werden. Die Berechnungsfaktoren zur Bestimmung der erklar-
baren/nicht erklarbaren Lohnunterschiede waren unklar und zudem wiirden wichtige Variablen
fehlen. Fiir ein verldsslicheres Bild notwendig waren Informationen zu Erwerbsunterbriichen und
weitere humankapitalbezogene Informationen betreffend Sprachkenntnisse sowie soziale und
kognitive Kompetenzen.*3 Erwihnt wird weiter, dass die Lohnstrukturerhebung und das Analy-
semodell Faktoren wie das Verhalten in Lohnverhandlungen** nicht beriicksichtigen wiirden. Die
heutige Analyse der Lohnunterschiede sei zu hinterfragen, denn die unerklarbare Lohndifferenz
falle kleiner aus, je mehr lohnrelevante Ausstattungsmerkmale als Erklarungsgrossen herange-
zogen wirden. Insgesamt sei aufgrund der in der Schweiz zur Verfligung stehenden Daten eine
verldssliche Aussage tiber die unerklarbaren Lohndifferenzen und das Ausmass der Diskriminie-
rung gar nicht moglich. Es lasse sich aber vermuten, dass mit detaillierten soziookonomischen
Daten die geschlechtsbedingten Lohnunterschiede deutlich tiefer ausfallen wiirden.*>

40 Bei individuellen Lohnstreitigkeiten erachtet das Bundesgericht nicht erklirbare Lohnunterschiede ebenfalls als
diskriminierend, siehe Urteil des Bundesgerichts 4A_449/2008 vom 25.02.2009 E. 3.1; siehe auch Urteil des Bun-
desgerichts 4C.57/2002 vom 10.09.2002 E.2 (mit Verweis auf das Urteil der Vorinstanz).

41

Magrco SaLvi et al., Warum der Arbeitsmarkt nicht versagt, Avenir Suisse, November 2015.
42 Sarvietal. (Fn. 41), S. 25 ff.

43 Sarvietal. (Fn. 41), S. 34 ft.
44 garvietal. (Fn. 41), S. 35.
45 Sarvietal. (Fn. 41),S.38 f.

11


https://links.weblaw.ch/de/4A_449/2008
https://links.weblaw.ch/de/4C.57/2002

Kurt Parli / Camill Oberhausser, Diskriminierungsfreie Messung der Lohngleichheit, in: Jusletter 25. November 2019

[16] Im Mai 2015 verdffentlichte das Liberale Institut eine Studie «Gleicher Lohn fiir gleiche Ar-
beit».¢ Die Kritik des Autors Curistian HorrmMANN an der Ausweisung eines diskriminierenden
Anteils an der Lohndifferenz geht in die gleiche Richtung wie bei Avenir Suisse. Auch HorrMANN
stellt sich auf den Standpunkt, es fehle in der Schweiz eine Erhebung, die alle relevanten Daten
zur Festlegung einer allfilligen Lohndiskriminierung umfasse. Zulassig sei deshalb die Aussage,
dass nach der Lohnstrukturerhebung hochstens eine Lohndifferenz von neun bis zehn Prozent
auf Diskriminierung zuriickgefiihrt werden konne, vermutlich jedoch deutlicher weniger.*’ Die-
se Vermutung wird untermauert mit Ergebnissen auslandischer Studien. Verwiesen wird etwa auf
deutsche Studien, die einen Zusammenhang zwischen Wahl des Studienfaches und Entscheidung
zur Familiengriindung als entscheidender Faktor fiir den beruflichen (Nicht-)Aufstieg nachwei-

sen.48

[17] Eine im Auftrag des Arbeitgeberverbandes (SAV) verfasste Studie kommt zu dhnlichen Er-
gebnissen.?* Der Trend der internationalen Forschung deute darauf hin, dass die Ursache fiir
Lohnunterschiede zwischen Frauen und Minnern im Wesentlichen mit Erwerbsunterbriichen,
Teilzeitarbeit und Favorisierung geregelter Arbeitszeiten, wenig karriereorientierten Berufs- und
Stellenentscheiden und Bevorzugung von Tatigkeiten in wenig wertschopfenden Branchen er-
klart werden konnten.’ Die eigenen Schlussfolgerungen der StudienautorInnen lassen sich wie

folgt zusammenfassen:!

[18] Der nicht erklarbare Teil der Lohndifferenz kann auf Diskriminierung zuriickzufiihren sein,
moglicherweise aber auch auf Unterschiede bei Einflussfaktoren, die durch die statistische Er-
hebung nicht beobachtet werden und mit der Produktivitat der Arbeitnehmenden direkt und
indirekt in Zusammenhang stehen.

[19] Lohnunterschiede, die sich statistisch (gesamtwirtschaftlich) messen lassen, sind Ergebnis
des Zusammenwirkens komplexer Faktoren auf der Ebene der Unternehmen, der Arbeitnehmen-
den und ihres Verhaltens auf dem Arbeitsmarkt. Neben dem Humankapital und dem Beschafti-
gungsgrad wiirde auch ins Gewicht fallen, dass Frauen und Ménner bei Lohnverhandlungen ein
anderes Verhalten an den Tag legen.

[20] In einer Studie der Lohnunterschiede aus gewerkschaftlicher Sicht>> kommen die Autorin
und die Autoren zum Schluss, dass das Ausmass der Diskriminierung an sich grosser sei, als es
die gestiitzt auf das Analysemodell des Bundes angenommenen Zahlen zeigen wiirden.”® Kritik
wird insbesondere an den erkldrbaren Faktoren der Lohnunterschiede gedussert. So sei das Merk-
mal «Qualifikation» problematisch, da so ausser Acht gelassen werde, dass Frauen oft schon beim

Zugang zu bestimmten qualifizierenden Positionen unberiicksichtigt blieben. Problematisch sei

46 Curistian Horrmann, Gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit. Die Entstehung und Uberwindung von Lohnunterschieden

zwischen den Geschlechtern in einer Marktwirtschaft, Liberales Institut, Mai 2015.

47 HorrMaNN (Fn. 46), S. 19.

48 Horrmann (Fn. 46), S. 20 mit weiteren Hinweisen.

49 MicuarL Gerrin/Boris Kaiser, Lohnunterschiede zwischen Frauen und Mannern in der Schweiz, Methodische

Grundlagen, Literaturanalyse und Evaluation von bestehenden Studien, zuhanden vom Schweizerischen Arbeitge-
berverband (SAV), Basel 2015.

50 Gerrin/Karser (Fn. 49), S. 19 ff.
51 Gerrin/Karser (Fn. 49), S. 63 ff.

52 CurisTINA WERDER/DAVID GALLUSER/ DANIEL Lampart, Was fiir die Lohngleichheit zu tun ist, Eine Analyse der

Lohnunterschiede zwischen den Geschlechtern und der politischen Gegenmassnahmen, SGB Dossier Nr. 104,
2014.

53 WerDER/GaLLUSER/Lamparr (Fn. 52), S. 13 ff.
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weiter, dass eine tiefere Entschadigung in typischen Frauentatigkeiten wie Verkauf und Reini-
gung als erkldrbarer Unterschied betrachtet werde ohne Riicksicht darauf, dass die tiefen Lohne
in diesen Branchen nur deshalb so tief seien, weil sie mehrheitlich von Frauen ausgetibt wiirden.>*
Kritisiert wird zudem die Erhebungsmethode; die befragten Arbeitgeber wiren nicht immer in
der Lage, die Lohnsysteme innerhalb der Unternehmung exakt widerzugeben, die Wirklichkeit
in den Unternehmen sei komplexer als die Frageraster. Trotz den Einwdnden gegen die Lohnerhe-
bung und Analyse der Daten steht fiir das Autorenteam ausser Frage, dass Frauen beim Lohn dis-
kriminiert werden, wobei das Ausmass der Diskriminierung eher unterschatzt wiirde. Anerkannt
wird - in diesem Punkt besteht eine gewisse Einigkeit mit den AutorInnen von Avenir Suisse und
Liberales Institut — dass die zu geringe Genauigkeit des Fragebogens zu einer Uberschitzung der
Diskriminierung fithren kann. Dieser Effekt werde indes aufgehoben durch das diskriminieren-
de Ausfiillen des Fragebogens, das zu einer Unterschatzung des Diskriminierungsaufkommens
fihre.>®

[21] Auch in der deutschen Diskussion um die erkldrbaren und nicht erklarbaren Lohnunter-
schiede wird die Schlussfolgerung, der unerkldrte Restanteil an Lohnunterschieden stelle das
Ausmass an Diskriminierung dar, in Frage gestellt. So wird darauf verwiesen, die Verteilung von
Ménnern und Frauen nach bestimmten Ausstattungsmerkmalen (z.B. Qualifikation oder Wirt-
schaftsbranche) stelle selbst moglicherweise bereits das Ergebnis gesellschaftlich benachteiligen-
der Strukturen dar.>® Auch wird kritisiert, dass Auswirkungen moglicher Diskriminierung durch
Benachteiligungen von Frauen im Bereich der Aus- und Weiterbildung als Teil der erklarenden
Komponenten der Lohnungleichheit gesehen werden.>” Die Zerlegung des «Gender Pay Gap» sei
insgesamt kein erfolgsversprechender Weg, um unmittelbare und mittelbare Entgeltdiskriminie-

rung zu beseitigen.”®

[22] Die wissenschaftliche Diskussion um die «richtige» Erfassung der Lohngleichheit beinhal-
tet immer auch eine politische Dimension. Je grosser der diskriminierende bzw. unerklarbare
Teil der Lohnungleichheit, desto vordringlicher werden Massnahmen auf politischer bzw. recht-
licher Ebene zur Verbesserung des Status Quo gefordert. In der Debatte werden allerdings oft die
individualrechtliche Dimension (Lohnungleichheit in einem konkreten Fall auf Betriebsebene),
die betriebliche Perspektive (Lohnungleichheit in einem Betrieb) und die gesamtwirtschaftliche
Situation (Lohnungleichheit iiber Branchen und Betriebe hinweg) nicht richtig auseinandergehal-
ten. Die vorliegend zu untersuchenden Fragen zur Lohnstrukturerhebung bzw. zum nationalen
Analysemodell betreffen nur die gesamtwirtschaftliche Ebene. Wie noch zu zeigen sein wird, ist aus
juristischer Sicht die Unterteilung in erkldrbare und nicht erkldrbare Teile der Lohndifferenz von
untergeordneter Bedeutung. Der verfassungs- und volkerrechtliche Auftrag zur Gleichstellung
der Geschlechter ist umfassend und geht tiber ein reines Diskriminierungsverbot hinaus. Bereits
an dieser Stelle kann deshalb festgehalten werden: Die nach dem statistischen Modell erklarba-
ren Faktoren der Lohnungleichheit sind aus rechtlicher Perspektive nicht weniger problematisch
als der nicht erkldrbare Teil.

54 WerDER/GALLUSER/LAMPART (Fn. 52), S. 13.

55  WEeRDER/GALLUSER/LAMPART (Fn. 52), S. 14.

56 Karin Tonporr, Gesamtwirtschaftliche, betriebliche und tarifliche Analysen zur Entgeltgleichheit, gender. ..
politik...online, August 2011, S. 9 ff.

57

ANDREA JocHMANN-DOLL, Den Worten miissen Taten folgen! Grundlagen und Wege zur Entgeltgleichheit zwischen
Frauen und Mannern, genderpolitik_online, August 2011, S. 8.

58 TonDORF (Fn. 56), S.10.
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1.2.  Fragestellung und methodisches Vorgehen

[23] Grundlage dieses Beitrags bildet ein Diskussionspapier fiir das EBG,>® welches aus juristi-
scher Sicht aufzeigt, welche Faktoren zur Messung der Lohnungleichheiten Diskriminierungspo-

tenzial haben und welche Faktoren fiir eine diskriminierungsfreie Statistik geeignet waren.

[24] Zur Beantwortung der Fragestellung werden Rechtsquellen, Lehre und Rechtsprechung ana-
lysiert. Nach der Darstellung der Ausgangslage legen wir umfassend und systematisch die recht-
lichen Grundlagen des nationalen Analysemodells dar und leiten daraus qualitative Anforde-
rungen an die Erfassung der Lohn(un)gleichheit in der nationalen Statistik und deren Analyse
ab. Wir stutzen uns dabei auf nationale und internationale Rechtsquellen, Lehre und Rechtspre-
chung und gehen auch auf Diskurse tiber die Sammlung von Daten in anderen diskriminierungs-
sensiblen Bereichen ein. Anschliessend folgt eine Wiirdigung der Faktoren des nationalen Analy-
semodells im Lichte dieser Erkenntnisse sowie eine Empfehlung, welche der Erkldrungsfaktoren
der LSE resp. deren Operationalisierung fiir ein Analysemodell der nationalen Statistik ohne Fak-
toren mit Diskriminierungspotenzial aus juristischer Sicht geeignet sind.

[25] Bereits an dieser Stelle ist festzuhalten, dass es sich bei der vorliegenden Untersuchung weit-
gehend um eine juristische Analyse handelt. Die Definition der Lohndiskriminierung in den
Rechtswissenschaften unterscheidet sich von der wirtschaftswissenschaftlichen:*® Okonomisch
gesehen liegt eine Lohndiskriminierung vor, wenn Frauen und Manner, die in ihren arbeitsmarkt-
und produktivitdtsrelevanten Eigenschaften identisch sind, unterschiedliche Lohne erhalten.®!
Solche Unterschiede konnen auf unterschiedlichen Humankapitalfaktoren beruhen.®? Durch dko-
nometrische Analysen kann aufgezeigt werden, ob Manner und Frauen mit gleichem Humanka-
pital den gleichen Lohn erhalten.®® Lohnunterschiede, die nicht mit der unterschiedlichen Pro-
duktivitdt von Frauen und Méannern erkldrbar sind, gelten auch in den Wirtschaftswissenschaften
als diskriminierend.®* Empirisch sind jedoch kaum jemals alle Faktoren einer unterschiedlichen
Produktivitat beobachtbar.

[26] Die juristische Definition der Lohndiskriminierung geht indes weiter. Sie geht vom Grund-
satz «gleicher Lohn fiir gleichwertige Arbeit» aus.®> Wenn Lohnunterschiede auf Umstinden be-
ruhen, die sich aus der Geschlechterzugehorigkeit ergeben, ohne dass diese Unterschiede durch
die Arbeit an sich gerechtfertigt sein konnen, liegt juristisch gesehen eine verbotene Lohndis-
kriminierung vor.®® Im Unterschied zur wirtschaftswissenschaftlichen Definition kénnen unter-
schiedliche Lohne fiir anforderungsmassig gleichwertige Tatigkeiten innerhalb eines Unterneh-

59 Piru1 (Fn. 1), Diskussionspapier.

60  Pprre/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 23 ff.; TonporF (Fn. 56), S. 2 f.
61 Doris WercHseLBAUMER/RUDOLF WINTER-EBMER, The effects of competition and equal treatment laws on gender
wage differentials, Economic Policy 22 (2007) Nr. 50, S. 235 ff. nach FeLre/TraGgeser/ITeN (Fn. 2), S. 23.

62 Pprre/TRAGESER/ITEN (Fn. 2),S.12.

63 ToNDORF (Fn. 56), S. 3.

64 TonDORF (Fn. 56), S. 4.

65 Gjche statt vieler: FLoRENCE AUBRY GIRARDIN, Discrimination salariale: Art. 3 LEg, in: Aubert Gabriel/Lempen
Karine (Hrsg.), Commentaire de la loi fédérale sur I'égalité, Genf 2011, Art. 3 N 23.

66 AuprY GIRARDIN (Fn. 65), Art. 3 N 22.
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mens nicht durch rein arbeitsmarktrelevante Eigenschaften®’ juristisch gerechtfertigt werden.5®
Auch werden Unterbewertungen von frauentypischen Tatigkeiten, die vielfach auf Stereotypen

beruhen, nur bei einer rechtlichen Definition der Lohngleichheit beriicksichtigt.®

2. Rechtliche Grundlagen einer diskriminierungsfreien Statistik
2.1.  Einleitung

[27] Das Analysemodell der nationalen Statistik zur Erklarung der Lohnungleichheit zwischen
Frau und Mann basiert auf der Lohnstrukturerhebung (LSE), die alle zwei Jahre durch eine
schriftliche Befragung von ca. 37’000 (Stand LSE 2016) in der Schweiz titigen Unternehmen
durch das Bundesamt fiir Statistik (BFS) durchgefiihrt wird.”” Im Rahmen der LSE werden Bran-
chenzugehorigkeit, Unternehmensgrosse sowie personen- und arbeitsplatzbezogene Merkmale
fir rund 1.7 Millionen Beschiftigte (entspricht ca. 40 Prozent) erhoben.”!

(28] Die rechtliche Grundlage der LSE findet sich in Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Anhang 21 der Statis-
tikerhebungsverordnung.”? In Anhang 21 wird die LSE explizit erwiahnt und es werden Art und
Gegenstand der Erhebung beschrieben. Die Statistikerhebungsverordnung ihrerseits basiert auf
dem Bundesstatistikgesetz (BStatG), das sich seinerseits auf Art. 65 Abs. 1 der Bundesverfassung
(BV) und sekundar auf die Art. 64, 100 und 164 Abs. 1 lit. g BV stiitzt. Auf volkerrechtlicher
Ebene verpflichtet das von der Schweiz ratifizierte Ubereinkommen Nr. 160 der Internationalen
Arbeitsorganisation (International Labour Organisation, ILO) iiber Arbeitsstatistiken”® die Ver-
tragsstaaten ebenfalls zur Lohnstrukturerhebung, zumindest fiir bedeutende Wirtschaftszwei-
ge.74

[29] Beim Analysemodell der nationalen Statistik handelt es sich nicht um eine statistische Er-
hebung, sondern um ein Instrument zur Auswertung von im Rahmen der LSE erhobenen Da-
ten. Die Untersuchung der Lohndifferenzen zwischen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern

67 Beispiel nach FeLre/TraGESER/ITEN (Fn. 2), S. 26: «Zum Beispiel wertet die juristische Perspektive — im Unterschied

zur Okonomie — Lohnunterschiede zwischen Frauen und Minnern in einem Unternehmen, deren Arbeit vergleich-
bare Anforderungen mit sich bringt, die aber auf verschieden lukrativen Markten tatig sind (und damit aufgrund
der Marktpreise unterschiedliche Produktivititen haben), als diskriminierend. In der Okonomie wiirde dies nicht
als Diskriminierung gelten, da hohere Preise auf dem Markt die Produktivitat eines Arbeitnehmenden erhéhen
und somit erh6hte Lohne gerechtfertigt wiren.»

68  BGE 131 11 393 E. 7.4; FeLFE/ TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 26.

69 Tonporr (Fn. 56), S. 4.

70 Boris Kaiser/THOMAS MOHR, Analyse der Lohnunterschiede zwischen Frauen und Mannern anhand der Schwei-

zerischen Lohnstrukturerhebung (LSE) 2016, Schlussbericht, im Auftrag des Bundesamts fiir Statistik (BFS),
Neuenburg 2019, S. 11 f. Zu erinnern ist, dass die LSE nicht mit dem Ziel geschaffen wurde, die Lohndifferenzen
zwischen den Geschlechtern zu analysieren. Vielmehr war die Auswahl der Variablen wesentlich von den verfiig-
baren Informationen abhingig und erfolgte nicht auf Grundlage einer vertieften Reflexion aus einer Gleichstel-
lungsperspektive. Es ist daher schwierig, die Variablen der LSE derart zu modifizieren, dass sie den Anforderungen
einer solchen Perspektive besser entsprechen. Hingegen ist es moglich, die problematischsten Elemente zu identi-
fizieren, um die Frage nach der Bedeutung des erkldrten Anteils der Lohndifferenz sowie schliesslich der Notwen-
digkeit, diese Variablen aus dem Modell zu entfernen, zu stellen.

71 Perre/Traceser/ITeEN (Fn. 2), S. 31; vgl. auch Kaiser/MoOHR (Fn. 70), S. 11 f.

72 Verordnung iiber die Durchfithrung von statistischen Erhebungen des Bundes (Statistikerhebungsverordnung)

vom 30.06.1993, SR 431.012.1.

73 Ubereinkommen Nr. 160 iiber Arbeitsstatistiken vom 25.06.1985, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 07.05.1988,
SR 0.822.726.0.

74 Siehe Art. 10 des Abkommens.
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im Rahmen des Analysemodells der nationalen Statistik entspricht dem Ziel 9 des Statistischen
Mehrjahresprogramms des Bundes 2016-2019, welches die Forderung der Gleichberechtigung
vorsieht.” Ein ausdriicklicher gesetzlicher Auftrag zu einem solchen Analysemodell findet sich
jedoch weder im Bundesstatistikgesetz noch in der Verordnung. Art. 3 Abs. 2 lit. d BStatG halt
indes fest, dass die Bundesstatistik «der Beurteilung der Erfiillung des Verfassungsauftrages zur
Gleichstellung von Mann und Frau sowie von Behinderten und Nichtbehinderten» dient. Da-
mit legt der Gesetzgeber ein qualitatives Ziel statistischer Erhebung und deren Analyse fest. Die
statistischen Erhebungen und deren Analyse miissen demnach die soziale Realitdt hinsichtlich
der Gleichstellung zwischen Frauen und Ménner, «vor allem in Familie, Ausbildung und Arbeit»
(Art. 8 Abs. 3 Satz 2 BV) addquat abbilden, denn nur so konnen Verwaltung, Gesetzgeber und
Gerichte je in ihrem Kompetenzbereich ihre Verantwortung fiir die notwendigen politischen und
rechtlichen Massnahmen zur Verwirklichung der rechtlichen und tatsachlichen Gleichstellung
wahrnehmen.

[30] Der Auftrag zur Verwirklichung der Gleichstellung zwischen Frauen und Ménnern, auf den
das Bundestatistikgesetz verweist, basiert einerseits auf Art. 8 Abs. 3 BV und andererseits auf
zahlreichen volkerrechtlichen Menschenrechtsabkommen, die von der Schweiz ratifiziert wur-
den. Der Lohngleichheit zwischen Frauen und Ménnern fiir gleiche und gleichwertige Arbeit
kommt dabei ein besonders hoher Stellenwert zu. Im Folgenden wird systematisch der Frage
nachgegangen, welche qualitativen Anforderungen an statistische Erhebungen und deren Analyse
sich aus dem Verfassungsauftrag und den volkerrechtlichen Verpflichtungen zur Verwirklichung
der Lohngleichheit entnehmen lassen. Rechtsvergleichend werden auch rechtliche Erlasse und
Rechtsprechung des Gleichstellungsrechts der Europdischen Union (EU) auf Erkenntnisse hin-
sichtlich des Fithrens diskriminierungsfreier Statistiken untersucht. Schliesslich interessiert, ob
sich in den rechtlich nicht bindenden Instrumenten und Dokumenten, die von Organisationen
der Statistikbehorden aber auch von EU- und ILO-Gremien herausgegeben werden, Impulse fiir
die vorliegende Fragestellung ergeben.

2.2.  Lohngleichheit und Statistik: Verfassungs-, volkerrechtliche und
gesetzesrechtliche Aspekte

2.2.1. Das Verbot der Lohnungleichheit im Verfassungs- und Volkerrecht und Umsetzung
auf Gesetzesstufe

a. Art. 8 Abs. 2 und 3 BV, GIG und Beschaffungsrecht

[31] Art. 8 Abs. 3 BV normiert den Anspruch auf Gleichberechtigung von Mann und Frau in
drei Sitzen.”® Im ersten Satz ist ein Diskriminierungsverbot enthalten, der zweite Satz statu-
iert einen Gesetzgebungsauftrag und der dritte Satz den Anspruch auf Lohngleichheit, der nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung und Lehre auch in privatrechtlichen Arbeitsverhaltnissen

75 BFS, Statistisches Mehrjahresprogramm 2016-2019, Neuenburg 2016, S. 9 (abrufbar unter https://www.bfs.admin.
ch/bfs/de/home/bfs/oeffentliche-statistik/system-oeffentliche-statistik/mehrjahresprogramm.assetdetail.350518.
html, zuletzt besucht am 26.09.2019).

76

BErRNHARD WALDMANN, in: Basler Kommentar zur Schweizerischen Bundesverfassung, Basel 2015, Art. 8 N 96 (zit.
BSK BV-AuTtorIn).
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unmittelbar anwendbar ist.””

Das Verbot der ungleichen Behandlung aufgrund des Geschlechts
ist iberdies in der Liste der verbotenen Diskriminierungsmerkmale in Art. 8 Abs. 2 BV enthal-
ten; eine eigenstindige Bedeutung kommt dieser Auflistung angesichts von Art. 8 Abs. 3 BV nicht

zu.’8

[32] Der verfassungsrechtliche Gleichstellungsauftrag wurde durch das Bundesgesetz tiber die
Gleichstellung (Gleichstellungsgesetz, GIG) umgesetzt. Nach Art. 3 Abs. 1 und 2 in Verbindung
mit Art. 5 Abs. 1 lit. d GIG und Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV ist (auch) bei der Entlohnung sowohl die
direkte als auch die indirekte Diskriminierung aufgrund des Geschlechts verboten.”® Bei einer
direkten Diskriminierung wird fir eine unterschiedliche Behandlung unmittelbar an das Ge-
schlecht angekntpft, d.h., eine gleiche oder mindestens vergleichbare Tatigkeit wird je nach Ge-
schlecht unterschiedlich entlohnt.®° Eine indirekte Geschlechtsdiskriminierung liegt dann vor,
wenn eine formal geschlechtsneutrale Regelung im Ergebnis wesentlich mehr bzw. tiberwiegend
Angehorige des einen Geschlechts gegentiber denjenigen des anderen benachteiligt, ohne dass
dies sachlich begriindet wire.?! Nach Lehre und Rechtsprechung liegt eine lohnmassige indirek-
te Geschlechtsdiskriminierung vor, wenn zum Nachteil einer geschlechtsspezifisch identifizierten
Arbeit sachlich unbegriindete Lohnunterschiede bestehen.®? Zur Feststellung einer geschlechts-
spezifisch identifizierten Tatigkeit ist gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung primar
auf quantitative, statistische Elemente abzustiitzen,®> wobei der Anteil des einen Geschlechts
in der Gruppe der Benachteiligten erheblich hoher sein muss als der Anteil des anderen Ge-
schlechts.®* Eine Funktion gilt in der Regel als typisch weiblich, wenn der Frauenanteil eindeutig

hoher als 70 Prozent ist.%?

[33] Das GIG gewihrt also in einem individuellen Verfahren Rechtsschutz gegen eine Benachtei-
ligung aufgrund des Geschlechts, u.a. im Bereich Lohn. Die Verwirklichung der Lohngleichheit
wird zusétzlich durch die Gesetzgebung zum Beschaffungsrecht auf betrieblicher Ebene flankiert.
So sieht Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ des Bundesgesetzes tiber das offentliche Beschaffungswesen (BoB) vor,
dass die Auftraggeberin den Auftrag nur an AnbieterInnen vergibt, welche fiir jene Arbeitneh-
mer und Arbeitnehmerinnen, die Leistungen in der Schweiz erbringen, die Gleichbehandlung

77 BGE 1311105E. 3.3; BGE 12411436 E. 10; BGE 118 Ta 35 E. 2b; BGE 117 Ia 262 E. 2¢c; BGE 113 1a 107 E. 1a;
MARGRITH BIGLER-EGGENBERGER/REGINA KAGI-DIENER, in: St. Galler Kommentar zur Schweizerischen Bunderverfas-
sung, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf/St. Gallen 2014, Art. 8 Abs. 3 Rz. 119 sowie 122 (zit. SGK BV-BearserrerIn); BSK
BV-Waldmann (Fn. 76), Art. 8 N 114; Grovann1 BiagGini, Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, 2. Aufl., Ziirich 2017, Art. 8 BV N 33.

78 BracGINt (Fn. 77), Art. 8 BV N 27.

79 BGE 12411 409 E. 7; AuBry GIRARDIN (Fn. 65), Art. 3 N 26; ELisaBeTH FREIVOGEL, in: Kaufmann Claudia/Steiger-
Sackmann Sabine (Hrsg.), Kommentar zum Gleichstellungsgesetz, 2. Auflage, Basel 2009, Art. 3 Rz. 138 sowie
153 (zit. Komm. GIG-AurtorIn; SGK BV-BiGLErR-EGGENBERGER/KAGI-DienEr (Fn. 77), Art. 8 Abs. 3 Rz. 124; BSK
BV-WaLpmann (Fn. 76), Art. 8 N 119.

Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz) und zum Bundes-
beschluss iiber die Genehmigung einer Anderung der Verordnung iiber die Zuweisung der Amter an die Departe-
mente und der Dienste an die Bundeskanzlei vom 24. Februar 1993, BBl 1993 1 1248, 1295.

81 BRI 19931 1248, 1295 f. (Botschaft GIG).

82 BGE 125 II 533 E. 4a—e; BGE 125 111 373 E. 5.
83 BGE 141 11411E. 6.2.

84 BGE 12411 529 E. 5e.

85 BGE 12511 385 E. 3b S. 387; BGE 125 11 530 E. 2b S. 532; Urteil des Bundesgerichts 2A.205/2004 vom 08.04.2005
E. 4.2; Urteil des Bundesgerichts 1A.34/1999 vom 05.10.1999.

80
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von Frau und Mann in Bezug auf die Lohngleichheit gewahrleisten. Auch in der Gesetzgebung

zum Beschaffungsrecht in den Kantonen sind vergleichbare Bestimmungen vorgesehen.3

[34] Es zeigt sich bereits hier die Notwendigkeit statistischer Daten zur Verwirklichung der Lohn-
gleichheit. Statistische Angaben sind regelméssig notwendig, um in einem Lohngleichheitspro-
zess eine Diskriminierung zu belegen oder im Sinne der nach Art. 6 GIG fiir Lohngleichheits-
verfahren geltenden Beweislasterleichterung zumindest glaubhaft zu machen.?” Ein Blick auf
die Rechtwirklichkeit zeigt, dass der individualrechtlich durchsetzbare Anspruch auf Lohngleich-
heit nach Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV nicht toter Buchsstabe geblieben ist. In den Datenbanken zum
Gleichstellungsgesetz finden sich fiir den Zeitraum 1981 (Verankerung der Lohngleichheit in der
Verfassung) bis September 2019 nicht weniger als 336 Lohngleichheitsfalle (bei einem Total von
1040 Fillen).%8

[35] Lohnungleichheiten konnen auch auf sachlichen Griinden beruhen. Bei diesen Anteilen han-
delt es sich nicht um Lohndiskriminierung. Eine sachliche Begriindung setzt das Vorliegen objek-
tiver Kriterien voraus.?” Dazu zihlen gemass Bundesgericht einerseits Faktoren, die den Wert der
Arbeit an sich beeinflussen (Ausbildung, Dienstalter, Qualifikation, Erfahrung, konkreter Aufga-
benbereich, Leistung, Risiken),90 andererseits konnen auch Griinde eine Rolle spielen, die keinen
direkten Zusammenhang zur Arbeitsaktivitdt des Arbeitnehmenden haben, sondern sich aus so-
zialen Verpflichtungen ergeben (familidre Belastung, Alter).”! Falls dies einem «wirklichen unter-
nehmerischen Bediirfnis» entsprache, diirften auch dussere Faktoren wie die konjunkturelle Lage
beriicksichtigt werden.”?> Der Nachweis solcher Griinde allein geniigt indes zur Rechtfertigung ei-
ner Lohnungleichheit noch nicht. Das mit der Lohnungleichheit avisierte Ziel muss einem echten
unternehmerischen Bediirfnis entsprechen und die Ungleichheit muss verhaltnismassig sein.”
Besondere Zuriickhaltung ist gegentiber der Rechtfertigung einer Lohnungleichheit durch Markt-
argumente angebracht. Das Bundesgericht anerkennt, dass die konjunkturelle Lage ein Rechtfer-
tigungsgrund fiir ungleiche Lohne sein kann,’* verlangt aber, dass die massgebenden Faktoren
durch Wirtschaftsdaten und Statistiken belegt sein miissen.’® Insgesamt zeigt sich, dass das Bun-

86 S0 z.B. Art. 8 Abs. 1 lit. d des Gesetzes iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (OBG) des Kantons Bern i.V.m.
Art. 24 Abs. 1 der Verordnung iiber das dffentliche Beschaffungswesen (OBV) des Kantons Bern sowie Art. 6a
Abs. 1 lit. a und Art. 37 des Reglements iiber das offentliche Beschaffungswesen (OBR) des Kantons Freiburg.

87  BGE 130111 1 45; LaurenT Bieri, La preuve d’une discrimination salariale fondée sur le sexe a I’aide de méthodes

de régression, AJP 2019, 819 ff.; KaruriN ArioL1/BiBiaNE EGg, Arbeitswissenschaftliche Gutachten in Lohngleich-
heitsprozessen, AJP 2001, S. 1299 ff.; Komm. GIG-STEIGER-SACKMANN, Art. 6 Rz. 78; MARIANNE SCHAR MOSER/JURG
BarLLop, Analyse von Lohndiskriminierung Hintergriinde, Vorgehensweisen und Instrumente, AJP 2006, S. 1384,
1384; Susy StauBER-MoOsER, Lohngleichheit und bundesgerichtliche Rechtsprechung, AJP 2006, S. 1352, 1357.

Siehe die Datenbank zum Gleichstellungsgesetz in der Deutschschweiz http://www.gleichstellungsgesetz.ch/
d102.html (zuletzt besucht am 26.09.2019) und in der franzdsischsprachigen Schweiz http://www.leg.ch/
jurisprudence (zuletzt besucht am 26.09.2019).

88

89 Zum Ganzen BGE 136 11 393 E. 11.3 mit weiteren Hinweisen.

90 BGE 127111 207 E. 3¢

91 BGE 130 111 145 E. 5.2; BGE 127 111 207 E. 3c; BGE 125 111 368 E. 5; kritisch dazu FLORENCE AUBRY GIRARDIN, Ega—
lité salariale et décisions judiciaires: questions pratiques du point de vue de la justice, AJP 2005, S. 1062,1069;
Komm. GIG-Freivogel (Fn. 79), Art. 3 Rz. 146.

92 BGE 136 11 393 E. 11.3; BGE 130 111 145 E. 5.2 S. 164 f. je mit weiteren Hinweisen.
93 BGE 14111411 E. 6.1.2; BGE 136 11 393 E. 11.3; BGE 130 111 145 E. 5.2.

94 BGE 113 1a 107 E. 4a; BGE 126 11 217; BGE 125 III 368 E. 5¢ cc).

95 BGE 125 111 368 E. 5c.
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desgericht in jiingerer Zeit die Anforderungen an die Rechtfertigung von Lohndifferenzen durch

Markt- und Konjunkturargumente erhoht hat.”®

[36] Bei der oben ausgefiihrten bundesgerichtlichen Rechtsprechung geht es um die Rechtfer-
tigung von Lohnunterschieden in Einzelfillen. Im Analysemodell der nationalen Statistik werden
indes teilweise die gleichen Faktoren verwendet, um den erkldrbaren Teil der Lohnunterschiede
zu eruieren. Die in der bundesgerichtlichen Praxis anerkannten Rechtfertigungsgriinde betreffen
Lohnstreitigkeiten in einem jeweils konkreten Einzelfall. In Bezug auf diesen Unterschied gilt es
Folgendes zu beachten: Im Unterschied zu individuellen Lohndiskriminierungsklagen bilden bei
der systematischen Lohnanalyse auf Ebene der nationalen Statistik nicht die Lohne von (regel-
massig) zwei Arbeitnehmenden unterschiedlichen Geschlechts die Vergleichsgrosse, sondern die
Gesamtheit der Lohne aller Frauen und Méanner der schweizerischen Volkswirtschaft. Deshalb
ist es hier nicht moglich, die konkrete Festsetzung der Lohne der Arbeitnehmenden individuell
zu beurteilen. Dies hat zur Folge, dass bei einer gesamtwirtschaftlichen Analyse — anders als bei
einer individuellen Lohnklage — somit nicht iiberpriift werden kann, ob die Faktoren zur Fest-
setzung der Lohne diskriminierungsfrei angewendet werden.®” Es ist unseres Erachtens deshalb
nicht zuléssig, diese Rechtfertigungsgriinde unbesehen in die Analyse der LSE zu iibernehmen,
um so einen erkldrbaren und folglich (angeblich) nicht-diskriminierenden Teil der Lohnunter-
schiede zu bestimmen.

b. Volkerrechtliche Verbote der geschlechtsspezifischen Lohnungleichheit

[37] Diskriminierungsverbote aufgrund des Geschlechts finden sich in zahlreichen volkerrechtli-
chen Menschenrechtskonventionen, so namentlich:*®

* Art. 7 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte (AEMR)

e Art. 1 Ziff. 3 Charta der Vereinten Nationen®’

e Art. 2 Abs. 2 sowie Art. 3 und Art. 7 lit. a UNO-Pakt [190

* Art. 2 Abs. 1 sowie Art. 3 lit. d UNO-Pakt 11101

* Art. 14 in Verbindung mit anderen Bestimmungen der Europdischen Menschenrechtskon-
vention (EMRK)!02

* Art. 6 der UN-Behindertenrechtskonvention (CRPD)!03

96 So auch die Analyse von THoMAs GEiser/MaTTHIAS MaUCHLE, Marktlohn und konjunkturelle Lage als Recht-

fertigungsgrund fiir geschlechtsspezifische Lohnunterschiede gemass Art. 3 Abs. 2 GIG, Rechtsgutachten vom
16. Februar 2016 zu Handen des EBG, S. 30.

97 Vgl. Martt WHITEBREAD (Fn. 12), S. 1551, 1557.

98 Vgl. auch Kurr Pirrr, Volker- und verfassungsrechtliche Grundlagen, Vélker- und verfassungsrechtliche Grundla-
gen, in: Naguib Tarek/Parli Kurt/Copur Eylem/Studer Melanie (Hrsg.), Diskriminierungsrecht, Bern 2014, Rz. 114
(zit. PArL1, VOlker- und verfassungsrechtliche Grundlagen).

99

Charta der Vereinten Nationen vom 26.06.1945, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 10.09.2002, SR 0.120.

100 Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UNO-Pakt I) vom 16.12.1966, in Kraft
getreten fiir die Schweiz am 18.09.1992, SR 0.103.1.

Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt II) vom 16.12.1966, in Kraft getreten fiir
die Schweiz am 18.09.1992, SR 0.103.2.

Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) vom 04.11.1950, in Kraft getreten fiir
die Schweiz am 28.11.1974, SR 0.101.

103 (Jbereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (CRPD/BRK) vom 13.12.2006, in Kraft getre-
ten fiur die Schweiz am 15.05.2014, SR 0.109.

101

102
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e Art. 2 der UN-Kinderrechtskonvention (CRC)!04
o Art. 2 des Ubereinkommens Nr. 111 der Internationalen Arbeitsorganisation (International

Labour Organisation, ILO)!%

[38] Die UN-Frauenrechtskonvention (CEDAW) beinhaltet konkrete Verpflichtungen zur Gleich-
stellung in diversen Lebensbereichen, insbesondere die Garantie eines gleichen Lohnes fiir gleich-
wertige Arbeit.!% Die Konvention hat einen asymmetrischen Charakter, was bedeutet, dass der
Fokus auf der Stellung von Frauen liegt und nicht eine symmetrische Gleichstellung der Ge-
schlechter wie bspw. in den ILO-Uberweinkommen oder in Art. 8 Abs. 3 BV propagiert wird.!?’
In BGE 137 I 305 — es ging um die Zuldssigkeit der Aufhebung der Gleichstellungskommission
im Kanton Zug — fithrt das Bundesgericht aus, dass der Gleichstellungsauftrag gemass CEDAW
fiir die Schweiz verbindlich ist. Lediglich die Wahl der Mittel wiirden im Ermessen der jewei-
ligen Behorden liegen.!%® Auch die Riickmeldungen des zustindigen Uberwachungsausschusses
an die Berichtsstaaten und die «Allgemeinen Bemerkungen» mussen gemass Bundesgericht von

den innerstaatlichen Behdrden beachtet werden.!%?

[39] Weiter enthilt auch das ILO-Ubereinkommen Nr. 100!'° Vorschriften iiber die Gleichheit
des Entgelts mannlicher und weiblicher Arbeitskrafte fiir gleichwertige Arbeit. Die Mitgliedstaa-
ten werden namentlich dazu verpflichtet, die Anwendung des Grundsatzes der Lohngleichheit
mannlicher und weiblicher Arbeitskréfte fir gleichwertige Arbeit auf alle Arbeitnehmer zu for-
dern und sicherzustellen, soweit es mit den bestehenden Verfahren zur Festsetzung der Entgelt-
sitze vereinbar ist.!!! Das ILO-Ubereinkommen zihlt zu den Kernabkommen der ILO, das die
hohe Bedeutung der Lohngleichheit zwischen den Geschlechtern auf universaler Ebene besta-
tigt.!12

2.2.2. Beseitigung der Lohnungleichheit als Auftrag an die staatlichen Behorden

[40] Die bisherigen Ausfithrungen machen deutlich, dass Lohndiskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts sowohl nach Verfassungs- als auch nach fiur die Schweiz verbindlichem Vélkerrecht
unzuldssig ist. Die betroffenen Personen haben in einem konkreten Fall einen verbindlichen An-
spruch auf Beseitigung der Lohndiskriminierung durch entsprechende Rechtsbehelfe. Mit in-

104 {Jbereinkommen iiber die Rechte des Kindes (CRC/KRK) vom 20.11.1989, in Kraft getreten fur die Schweiz am
26.03.1997, SR 0.107.

Ubereinkommen Nr. 111 iiber die Diskriminierung in Beschiftigung und Beruf vom 25.06.1958, in Kraft getreten
fur die Schweiz am 13.07.1962, SR 0.822.721.1.

106 gGK BV-Schweizer (Fn. 77), Art. 8 Rz. 84.

107" ygl. Komm. CEDAW-BinpEr/LemPEN, in: Schlappi Erika/Ulrich Silvia/Wyttenbach Judith (Hrsg.), Kommentar zum
Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau: Allgemeine

Kommentierung — Umsetzung in der Schweiz — Umsetzung in Osterreich, Bern 2015, Art. 11 Allgemein Rz. 73 (zit.
Komm. CEDAW-AuTorIN); SGK BV-Schweizer (Fn. 77), Art. 8 Rz. 89.

108 BGE 1371305E. 4.

109 BGE 1371 305E. 6.5; vgl. PArL1 (Fn. 98), Volker- und verfassungsrechtliche Grundlagen, Rz. 126.
110

105

Ubereinkommen Nr. 100 iiber die Gleichheit des Entgelts méinnlicher und weiblicher Arbeitskrifte fiir gleichwerti-
ge Arbeit vom 29.06.1951, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 25.10.1973, SR 0.822.720.0.

111 Art. 2 Abs. 1 des Ubereinkommens.

112 74 den ILO-Kernabkommen im Allgemeinen und zu ILO-Ubereinkommen Nr. 100 siehe EyLem Demir, Die inter-

nationale Dimension des Arbeitsrechts, in: Parli Kurt et al., Schweizerisches Arbeitsrecht im internationalen Kon-
text, Basel/Winterthur/Zrich 2016, S. 7 ff.
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dividuellem Rechtsschutz alleine ist indes dem Gebot der Lohngleichheit nicht Geniige getan.
Nachfolgend werden die vielfiltigen Dimensionen staatlicher Pflichten zur Uberwindung der ge-
schlechterbasierten Lohnungleichheit dargestellt und analysiert.

a. Die verschiedenen verfassungsrechtlichen Pflichten

[41] Nach Art. 35 Abs. 1 BV missen Grundrechte in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung kom-
men. Dieser zentrale Grundsatz wirkt sich auch auf den Lohngleichheitsanspruch aus. So hat der
in Art. 8 Abs. 3 BV verankerte grundrechtliche Anspruch auf Gleichstellung und insbesonde-
re auf diskriminierungsfreie Entlohnung sowohl eine justiziable als auch eine programmatische

Schicht (auch Schutz- und Gewihrleistungspflicht genannt).!!3

[42] Wihrend sich die justiziable Schicht auf die Gewédhrung von gerichtlich durchsetzbaren
Rechtsanspriichen auf Beseitigung der Lohndiskriminierung bezieht, zielt die programmatische
Schicht auf die Initiierung von Massnahmen auf betrieblicher und gesellschaftlicher Ebene zur
Umsetzung des Lohngleichheitsgebotes. Beispielshaft kann hier die Verankerung der Lohngleich-
heitsgewdhrungspflicht im Beschaffungsrecht von Bund und Kantone genannt werden.!!'* Zum
Gewahrleistungsauftrag nach Art. 8 Abs. 3 BV gehort auch, bestehende Stereotypisierungen ab-
zubauen und diskriminierende Strukturen zu iiberwinden. Im gleichstellungspolitischen Leitent-
scheid BGE 137 I 305 halt das Bundesgericht dazu fest, es bediirfe «gezielter Massnahmen, um
stereotype Rollenbilder und gesellschaftlich institutionalisierte Verhaltensmuster und damit ein-
hergehende Benachteiligungen zu beseitigen sowie ein Umdenken in der Gesellschaft einzulei-

ten.»!13

b. Die volkerrechtliche Verpflichtungstrias

[43] Nach einer allgemein anerkannten Terminologie lassen sich die Pflichten in volkerrechtli-
chen Vertragen zum Schutz der Menschenrechte drei Ebenen zuordnen. Es gilt zwischen Respekt-
pflichten («obligations!!® to respect»), Schutzpflichten («obligations to protect») und Gewahr-
leistungs- resp. Leistungspflichten («obligations to fullfil») zu unterscheiden.'!” Diese Verpflich-
tungstrias entspricht der verfassungsrechtlichen justiziablen Schicht («obligation to respect»)
und der programmatischen Schicht («obligations to protect» und «obligations to fullfil»).

13 7ur verfassungsrechtlichen Terminologie der aus den Grundrechten fliessenden staatlichen Verpflichtungen siehe
statt vieler SGK BV-Schweizer (Fn. 77), Art. 35 Rz. 8 f.
114 Vgl. MarTt WHITEBREAD (Fn. 12), S. 1551, 1553 f.

115 BGE 1371305E. 3.1.
116

117

Zuweilen wird auch von «duties» anstelle von «obligations» gesprochen.

PAre1 (Fn. 98), Volker- und verfassungsrechtliche Grundlagen, Rz. 121; Kurt PArti, Vertragsfreiheit, Gleichbe-
handung und Diskriminierung im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis, Bern 2009, Rz. 134; vgl. Komm. CEDAW-
BinDER/LEMPEN (Fn. 107), Art. 11 Allgemein Rz. 9 f.
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Abbildung 2: Die Trias staatlicher Verpflichtungen zum Abbau der Lohnungleichheit
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Quelle: Eigene Darstellung

[44] Staatliche Organe diirfen niemanden aufgrund des Geschlechts diskriminieren («obligations
to respect»).!!® Bzgl. Lohndiskriminierung bedeutet dies, dass der Staat selbst den Grundsatz des

gleichen Lohns fiir gleichwertige Arbeit einhalten muss.!!’

[45] Die Schutzpflichten («obligations to protect») umfassen die Pflicht, Diskriminierungen unter
Privaten zu bekimpfen, z.B. durch den Erlass von Diskriminierungsschutzgesetzen.'*® So folgt
bspw. aus Art. 7 lit. a (i) UNO-Pakt I geméss dem UNO-Sozialausschuss, dass sich der Anspruch
auf gleichen Lohn nicht direkt gegen Private richtet, sondern, dass die Staaten verpflichtet sind,
aktiv auf die Verwirklichung der Lohngleichheit hinzuwirken.!?! Dies gilt auch fiir Art. 11 Abs. 1
lit. d CEDAW.!?2

[46] «Obligations to fullfil» verlangen vom Staat Massnahmen zur Verwirklichung des Ziels einer
Gesellschaft frei von Diskriminierung.!?® In der CEDAW (z.B. Art. 5 lit. a) kommt diese Verpflich-
tungsebene stark zum Ausdruck: «Die Vertragsstaaten treffen alle geeigneten Massnahmen, um
einen Wandel in den sozialen und kulturellen Verhaltensmustern von Mann und Frau zu bewir-

118 pigrr (Fn. 98), Vélker- und verfassungsrechtliche Grundlagen (Fn. 98), Rz. 122.

119" g1, Komm. CEDAW-BinpEr/LEmpEN (Fn. 107), Art. 11 Allgemein Rz. 9.

120 Dijeser Pflicht ist der Gesetzgeber mit dem Erlass des Gleichstellungsgesetzes (G1G) 1996 nachgekommen (vgl.

PArLI (Fn. 98), Volker- und verfassungsrechtliche Grundlagen, Rz. 123, 139).

UNO-Sozialausschuss, General Comment No. 3 (1990), Ziff. 5; vgl. auch UNO-Sozialausschuss, General-Comment
No. 16 (2005), Ziff. 24; vgl. JorG PauL MULLER/MARKUS SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz — Im Rahmen der
Bundesverfassung, der EMRK und der UNO-Pakte, 4. Auflage, Bern 2008, S. 741, Fn. 590.

122 Komm. CEDAW-BinpER/LEMPEN (Fn. 107), Art. 11 Allgemein Rz. 9.
123

121

PAre1 (Fn. 98), Volker- und verfassungsrechtliche Grundlagen, Rz. 124.
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ken, um so zur Beseitigung von Vorurteilen sowie von herkdommlichen und allen sonstigen auf
der Vorstellung von der Unterlegenheit oder Uberlegenheit des einen oder anderen Geschlechts
oder der stereotypen Rollenverteilung von Mann und Frau beruhenden Praktiken zu gelangen].]»

[47] Gemdss Art. 2 CEDAW sind die Vertragsstaaten dazu verpflichtet, mit allen geeigneten Mass-
nahmen Diskriminierung von Frauen zu beseitigen.!?* In der Allgemeinen Erklirung des CEDAW-
Ausschusses Nr. 13 von 1989 werden die Vertragsstaaten dazu aufgerufen, Massnahmen zur Um-
setzung der Lohngleichheit zu ergreifen.!?> Die CEDAW verpflichtet die Schweiz demnach, Lohn-
diskriminierungen zu beseitigen und die Lohngleichheit zu verwirklichen.

2.2.3.  Statistik, Analyse und Evaluation als Grundlage der Lohngleichheit

[48] Damit der Staat seine verfassungs- und volkerrechtlichen Schutz- und Gewdhrleistungs-
pflichten wahrnehmen kann, muss er zuerst feststellen, in welchen Bereichen und in welchem
Ausmass (Lohn-)Diskriminierung stattfindet. Dazu ist er auf Daten angewiesen.!?® Wie gezeigt
wurde, hat der Staat die Pflicht, eine im Einzelfall festgestellte Diskriminierung wirksam zu be-
seitigen.!?” Erforderlich sind dafiir im Sinne eines funktionierenden Zugangs zur Justiz u.a. ef-
fektive Massnahmen zur Beweislasterleichterung, einfache und rasche Verfahren und wirksame,
verhiltnismissige und abschreckende Sanktionen.'?® Fiir den Nachweis einer Diskriminierung
oder den Beweis, dass nicht diskriminiert wurde, muss je nach Fall auf statistische Angaben zu-
riickgegriffen werden konnen. Aber auch zur Erfiillung des Lohngleichheitsanspruches auf be-
trieblicher und gesamtwirtschaftlicher Ebene sind verldssliche Makrodaten notwendig, die den
Stand der Verwirklichung des Lohngleichheitsauftrages abbilden und Erkenntnisse fiir die Uber-
windung noch vorhandener Defizite ermoglichen.!?’

124 vgl. Komm. CEDAW-Binper/LempeN (Fn. 107), Art. 11 Allgemein Rz. 11.

125 ygl. Komm. CEDAW-Binper/Lempen (Fn. 107), Art. 11 Allgemein Rz. 43.

126 ygl. OSF, Ethnic Origin And Disability Data Collection In Europe: Measuring Inequality - Combating Discri-

mination (Policy Report), 2014 (abrufbar unter https://www.opensocietyfoundations.org/uploads/d28c9226-
bed7-4b1b-ac8b-4455f3c3451a/ethnic-origin-and-disability-data-collection-europe-20141126.pdf zuletzt be-
sucht am 26.09.2019), S. 5 sowie 11; ENAR, Measure, Plan, Act - How data collection can support racial equali-
ty, Briissel 2014 (abrufbar unter https://www.enar-eu.org/IMG/pdf/20084_equalitydatacollectionpublication-8-
low.pdf zuletzt besucht am 26.09.2019), S. 4 f.; ENAR/OSF, ENAR OSF Symposium on Equality Data Collection
24 and 25 October 2013, Brussels, Meeting Report (abrufbar unter https://www.enar-eu.org/IMG/pdf/enar_
osf_2013_symposium_on_equality_data_collection.pdf zuletzt besucht am 26.09.2019), S. 2 sowie 5; Timo
MaxkkoNEeN, Europdisches Handbuch zu Gleichstellungsdaten, Briissel/Helsinki 2006 (abrufbar unter
https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/4707813a-adb4-444a-8ebd-b20607917d18
zuletzt besucht am 26.09.2019), S. 23 ff.; UNECE/World Bank Institute, Developing Gender Statistics: A
Practical Tool, Genf 2010 (abrufbar unter https://www.unece.org/fileadmin/DAM/stats/publications/
Developing_Gender_Statistics.pdf zuletzt besucht am 26.09.2019), S. 7.

127 M®LLER/SCHEFER (Fn. 121), S. 702; so auch Recina Kiener/WALTer KALIN, Grundrechte, 3. Auflage, Bern 2018, § 36
Rz. 66.

Siehe dazu die Schlussfolgerungen in Milieu Ltd., Comparative Study on Access to Justice in Gender Equality
and Anti-Discrimination, zuhanden der Generaldirektion Justiz der Europdischen Kommission, Brissel 2011
(abrufbar unter https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/c3fe272d-f5e6-47d6-b06b-
e481a179c564 zuletzt besucht am 26.09.2019), S. 62 ff.

Zur Notwendigkeit statistischer Daten als Grundlage der Politik im Allgemeinen siehe Botschaft zu einem Bun-
desstatistikgesetz (BStatG) vom 30. Oktober 1991, BBl 1992 1 373, 375; spezifisch fiir Gleichstellungsmassnahmen
siehe Europdische Kommission, Gleichstellung sowie Bekampfung von Diskriminierungen in einer erweiterten
Européischen Union, Griinbuch, 2004 (abrufbar unter http://www.agrud.de/presse_gesetze/eu-greenpaper04.pdf
zuletzt besucht am 26.09.2019), S. 22 f.; ENAR/OSF (Fn. 126), S. 5; MakkoneN (Fn. 126), S. 23.

128

129
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a. Verfassungsrechtlicher Zusammenhang zwischen Statistik, Evaluation und
Grundrecht auf Lohngleichheit

[49] In Art. 65 BV ist die verfassungsrechtliche Kompetenzgrundlage fiir statische Erhebungen
des Bundes verankert. Der Bund darf (und muss) iiber den Zustand und die Entwicklung von Be-
volkerung, Wirtschaft, Gesellschaft, Bildung, Forschung, Raum und Umwelt in der Schweiz die
notwendigen statistischen Daten erfassen. Die Datenerhebung darf dabei die Grundrechte betrof-
fener Personen nicht verletzen.!3? Dies bediirfte an sich keiner besonderen Erwdhnung, handelt es
sich dabei doch um staatliches Handeln, wobei entsprechend Art. 35 Abs. 2 BV stets eine Grund-
rechtsbindung besteht.!3! Die Grundrechtsbindung bei der Erhebung statistischer Daten geht
dabei Uber die Respektierung der Personlichkeits- und Datenschutzrechte der Personen, iiber die
Daten gesammelt werden, hinaus. Statistische Aussagen mit Relevanz zu Geschlechtergleichheit
im Allgemeinen und vorliegend mit Relevanz zu Lohn(un)gleichheit diirfen nicht auf stereoty-
pen Vorstellungen iiber Geschlechterrollen beruhen und miissen tatsiachliche Unterschiede in der
Lebensgestaltung und in den Erwerbschancen berticksichtigen. Unter Stereotypen werden tra-
ditionelle Vorstellungen von der geschlechtsspezifischen Funktionenteilung in der Gesellschaft

verstanden.!3?

Als Beispiel wire die automatische Annahme zu nennen, wonach die Mutter und
nicht der Vater nach der Geburt eines Kindes die Kinderbetreuung iibernehmen wird und des-

halb die Erwerbsarbeit ganz oder teilweise aufgibt.!33

[50] Nach Art. 170 BV mussen Massnahmen des Bundes auf ihre Wirksamkeit Uberpruft werden.
Diese Evaluationspflicht bezieht sich auch auf gleichstellungspolitische Massnahmen.
Art. 3 BStatG stellt somit eine Konkretisierung von Art. 170 BV dar. Das Wirksamkeitsziel ist
dabei durch Art. 8 Abs. 3 BV (und durch die CEDAW und weitere volkerrechtliche Verpflichtun-
gen zur Geschlechtergleichheit bzw. Lohngleichheit) vorgegeben. Aus dem Zusammenspiel von
Art. 8 Abs. 3, Art. 65 und Art. 170 BV ergibt sich eine verfassungsrechtliche Pflicht zur diskrimi-
nierungsfreien Erfassung statistischer Daten zur Lohngleichheit.

b. Diskriminierungsfreie Statistiken und Analysen als Bestandteil der volkerrecht-
lichen Gewihrleistungspflicht

[51] Aus den volkerrechtlichen Gewdhrleistungspflichten lédsst sich eine Pflicht des Staates ab-
leiten, verldsslich Daten zur Gleichstellung und insbesondere zur Lohngleichheit zu beschaffen
und diese auszuwerten.!** Besonders lisst sich dies aus Art. 11 Abs. 1 lit. d CEDAW und den

130 Bragaint (Fn. 77), Art. 65 BV N 5; SGK BV-Scrorr (Fn. 77), Art. 65 Rz. 5; vgl. BSK BV-HANNI (Fn. 76), Art. 65 N 6.
131 SGK BV-Scuweizer (Fn. 77), Art. 35 Rz. 34; Kiener/KALIN (Fn. 127), § 4 Rz. 58.
132 ygL. MOLLER/ScHEFER (Fn. 121), S. 743.

133 vgl. Komm. CEDAW-WyttENBACH (Fn. 107), Art. 5 Allgemein Rz. 34; Komm. CEDAW-Ariovt (Fn. 107), Art. 7 All-
gemein Rz. 61; vgl. auch Vernehmlassungsantwort von méanner.ch vom 29.02.2016 im Rahmen der Revision des
GIG (abrufbar unter https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/staat/gesetzgebung/lohngleichheit.html zuletzt be-
sucht am 26.09. 2019).

134 Vgl. Komm. CEDAW-WyrtenBacH (Fn. 107), Art. 5 Umsetzung Schweiz Rz. 11; Komm. CEDAW-KieneEr/MEDICI
(Fn. 107), Art. 10 Umsetzung Schweiz Rz. 16.
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CEDAW-Empfehlungen Nr. 9'°° und implizit auch 13!3¢ ableiten, die beide einen Bedarf an ge-
schlechtsspezifischen Statistiken feststellen.

[52] In der UN-Behindertenrechtskonvention (CRPD) wird dies verdeutlicht. Art. 31 CRPD for-
dert die Sammlung geeigneter Informationen, einschliesslich statistischer Angaben, die bei der
Umsetzung der Konvention helfen.!®” Die Vertragsstaaten werden verpflichtet, statistische Da-
ten zu erfassen. ScHEFER/HEss-KLEIN fiihren aus, dass statistische Angaben tiber Menschen mit
Behinderung von zentraler Bedeutung sind, um die erforderlichen Gleichstellungsmassnahmen
zu umschreiben und sie wirkungsvoll umsetzen zu konnen.!3® Statistik stelle eine aussagekraf-
tige Grundlage fiir die Beurteilung dar, ob die Schweiz die eingegangenen Verbindlichkeiten er-
fullt und wo allenfalls Handlungsbedarf besteht.!3* Dabei miissen gemiss Art. 31 Abs. 1 lit. a
und b CRPD die Datenschutzvorschriften, die Menschenrechte und Grundfreiheiten sowie die
ethischen Grundsatze fiir die Sammlung und Nutzung statistischer Daten beachtet werden. Eine
vergleichbare Bestimmung fehlt in der CEDAW. Was fiir die Sammlung statistischer Angaben im
Rahmen von Art. 31 CPRD gilt, ist jedoch auch auf die Allgemeine Empfehlung Nr. 9 zur CEDAW
anwendbar.

[53] Auch das Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europai-
schen Gemeinschaft iiber die Zusammenarbeit im Bereich der Statistik!4° dussert sich zum Thema
Diskriminierung. Art. 9 des Vertrages beinhaltet unter der Artikeliiberschrift «Nichtdiskriminie-
rung» ein explizites Diskriminierungsverbot auf Grund der Staatsangehorigkeit. Dieses Diskri-
minierungsverbot entspricht dem Grundgedanken der Zusammenarbeit zwischen der Schweiz
und der Europdischen Union, hat aber in erster Linie eine wirtschaftliche Ausrichtung.141

[54] Art. 2 des ILO-Ubereinkommens Nr. 160 iiber Arbeitsstatistiken verweist auf die Einhaltung
der «neuesten, im Rahmen der Internationalen Arbeitsorganisation aufgestellten Normen und
Richtlinien][.]»

[55] Aus den in der CEDAW enthaltenen Pflichten Massnahmen zur Beseitigung der (Lohn-)
Diskriminierung zu ergreifen, lasst sich nicht nur eine vorgelagerte Pflicht zum Erfassen von
statischen Daten ableiten, es ergeben sich daraus auch qualitative Anforderungen an diese Sta-
tistiken. Diese miissen selbst diskriminierungsfrei sein. Wiirde der Staat sich bei statistischen
Auswertungen diskriminierender Methoden bedienen, ldge eine Verletzung der «obligations to

respect» vor.'42

[56] Das Erfordernis diskriminierungsfreier Statistiken ldsst sich auch daraus ableiten, dass Ar-

beitsbewertungssysteme geschlechtsneutral resp. objektiv sein miissen. Arbeitsbewertungssyste-

135 General Recommendation 9, Statistical data concerning the situation of women (Eighth session, 1989), U.N. Doc.

A/44/38 at 73 (1990), reprinted in Compilation of General Comments and General Recommendations Adopted by
Human Rights Treaty Bodies, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.6 at 234 (2003).

General Recommendation 13, Equal remuneration for work of equal value (Eighth session, 1989), U.N. Doc.
A/44/38 at 76 (1990), reprinted in Compilation of General Comments and General Recommendations Adopted
by Human Rights Treaty Bodies, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.6 at 237 (2003).

137 vgl. OSF (Fn. 126), S. 5, 29.
138

136

Markus ScHEFER/CAROLINE HEss-KLEIN, Behindertengleichstellungsrecht, Bern 2014, S. 500.
139 gcuprer/Hess-KLemn (Fn. 138), S. 503.

140 Apkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europiischen Gemeinschaft iiber die Zu-
sammenarbeit im Bereich der Statistik vom 26.10.2004, in Kraft getreten am 01.01.2007, SR 0.431.026.81.

141 MoLLer/Scuerer (Fn. 121), S. 682; PAre (Fn. 98), Vélker- und verfassungsrechtliche Grundlagen, Rz. 118.

142 giehe Rz. 43 f.
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me werden bei individuellen Lohnklagen herangezogen, um herauszufinden, ob im gegebenen
Fall eine Lohndifferenz auf sachlichen Griinden beruht oder geschlechtsdiskriminierend ist.!4?
Das Bundesgericht lasst verschiedene Methoden zu, setzt jedoch voraus, dass diese Methoden
selbst nicht diskriminierend sind, insbesondere nicht auf geschlechterdiskriminierenden Fak-
toren resp. Stereotypen beruhen.!** Entsprechend liest sich auch die Allgemeinen Empfehlung
Nr. 13 des CEDAW-Ausschusses, welche in Hinblick auf den in Art. 11 Abs. 1 lit. d CEDAW
verankerten Anspruch auf Gleichbehandlung bei der Bewertung der Arbeitsqualitdt empfiehlt,
geschlechtsneutrale Arbeitsbewertungssysteme zu entwickeln und anzuwenden.!*> Auch Art. 3

des ILO-Ubereinkommens Nr. 100 verlangt eine «objektive Bewertung».146

2.3.  Lohngleichheit und Statistik: EU-Rechtliche Aspekte

[57] Als Nichtmitglied der EU sind die einschlagigen Bestimmungen des EU-Gleichstellungsrechts
fir die Schweiz nicht verbindlich. Allerdings handelt es sich beim Gleichstellungsgesetz (GIG)
um in weiten Teilen autonom nachvollzogenes EU-Recht. Die Botschaft zum GIG verweist an
verschiedenen Stellen auf europdische Richtlinien und auf die Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofes (EuGH).!%” Historischer Hintergrund bildete der beabsichtigte EWR-Beitritt, der
eine Anpassung des schweizerischen Gleichstellungsrechts erfordert hitte.!*® Der Bundesrat hielt
auch nach dem Scheitern des EWR-Projektes am Ziel der Annaherung des schweizerischen an
das europiische Gleichstellungsrecht fest.!*” Damit ergibt sich eine zumindest punktuelle Pflicht
der schweizerischen Behorden zur Beriicksichtigung der einschldgigen Rechtsprechung des Eu-
ropdischen Gerichtshofes (EuGH) und unionsrechtlicher Rechtsentwicklungen.'*® Folglich sind
die unionsrechtlichen Bestimmungen (Art. 157 Vertrag tiber die Arbeitsweise der Union (AEUV);
Art. 23 Grundrechtecharta der Union (GRCh); Richtlinie 2006/54/EG!1) auf die Frage der Pflicht
der EU-Mitgliedstaaten zum Fiihren diskriminierungsfreier Statistiken zu untersuchen und auf
die Ubertragbarkeit dieser Verpflichtungen auf das schweizerische Recht zu priifen.

[58] Art. 157 Abs. 1 und 2 AEUV gewihren einen auch in privaten Arbeitsverhdltnissen gelten-
den unmittelbaren Anspruch!>? auf Entgeltgleichheit (Lohngleichheit) bei gleicher und gleich-

143 5GK BV-BicLEr-EGGENBERGER/KAGI-DIENER (Fn. 77), Art. 8 Abs. 3 Rz. 126.

144 BGE 131 11 393 E. 6; SGK BV-BiGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER (Fn. 77), Art. 8 Abs. 3 Rz. 126 mit weiteren Hin-
weisen.

145 Komm. CEDAW-BINDER/LEMPEN (Fn. 107), Art. 11 Allgemein Rz. 42; Komm. CEDAW-LEmPEN/BINDER (Fn. 107),
Art. 11 Umsetzung Schweiz Rz. 40.

146 Komm. CEDAW-BInDER/LEMPEN (Fn. 107), Art. 11 Allgemein Rz. 42.

147 BRI 199311248, 1279, 1296, 1300 sowie 1318 (Botschaft GIG).

148 Dje Gleichstellungsrichtlinie 76/202/EWG war im Anhang zum EWR aufgefiihrt.

149 BRI 199311248, 1294 f. (Botschaft GIG).

Siehe dazu auch: AsTtrip EpINEY, Das Recht der Gleichstellung von Mann und Frau im européischen Gemein-

schaftsrecht und schweizerischem Recht — Konvergenzen und Divergenzen, ZB1 105 (2004), S. 37 ff.; KATHARINA

KreTT, Inspiration des Bundesgerichts durch das EU-Recht im Bereich der Gleichstellung der Geschlechter, in:

Epiney Astrid/Von Danckelmann Ira (Hrsg.), Gleichstellung von Frauen und Mannern in der Schweiz und in der
EU, Zirich 2004, S. 134 ff.

Richtlinie 2006/54/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 05.07.2006 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Arbeits- und Beschafti-
gungsfragen, EUR-Lex L 204/23.

152 Kritisch zur unmittelbaren Anwendbarkeit von Art. 157 Abs. 1 und 2 AEUV mit Bezug auf die Gleichwertigkeit
der Arbeit ist KreBBER. Seines Erachtens sei die Frage, was unter gleichwertiger Arbeit zu verstehen sei, auf uni-
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wertiger Arbeit. Die Umschreibung des Begriffs «Entgelt» lehnt sich an das ILO-Ubereinkommen
Nr. 100 an. Der Lohngleichheitsanspruch wird sekundarrechtlich durch die RL 2006/54/EG flan-
kiert. Art. 4 RL 2006/54/EG regelt den Anspruch auf Entgeltgleichheit. Bei gleicher Arbeit oder
bei einer Arbeit, die als gleichwertig anerkannt wird, ist jede direkte oder indirekte Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts in Bezug auf simtliche Entgeltbestandteile und -bedingungen
zu beseitigen. Abs. 2 prézisiert, dass insbesondere dann, wenn ein betriebliches Lohnsystem ver-
wendet wird, dieses fir Manner und Frauen auf gemeinsamen Kriterien beruhen muss, so dass
eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts ausgeschlossen ist.

[59] Erwédgung 37 der Richtlinie 2006/54/EG fiihrt aus, dass zum besseren Verstindnis der Ur-
sachen der unterschiedlichen Behandlung von Mannern und Frauen in Arbeits- und Beschafti-
gungsfragen nach Geschlechtern aufgeschliisselte Statistiken weiterhin erstellt und ausgewertet
werden sollen. Auch in den Richtlinien 2000/43/EG'5® und 2000/78/EG'>* (jeweils Erwigung
15) ist zu lesen, dass mittelbare Diskriminierung mit allen Mitteln, einschliesslich statistischer
Beweise, festzustellen ist.!>> Die Umsetzung wird den Einzelstaaten uberlassen.'>®

[60] In mehreren Dokumenten heben die jeweils zustdndigen Stellen der EU jedoch hervor, wie
wichtig «gender statistics» und «discrimination statistics» sind.!>” Das Ziel sei, einen Rahmen fiir
die Uberwachung der Massnahmen zur Bekdmpfung von Diskriminierung zu schaffen.!*® Um die
Ursachen von Diskriminierungen zu verstehen und diese wirksam bekdmpfen zu kénnen, miisse
es in jeder Statistik nach Moglichkeit eine «gender perspective» geben und die jeweiligen Daten

sollten nach dem Geschlecht aufgeschliisselt werden.'>’

[61] Die Verordnung Nr. 530/1999/EG des Rates'®® verpflichtet die Mitgliedstaaten, alle vier
Jahre eine Statistik Uber die Struktur der Verdienste und der Arbeitskosten zu erstellen. Diese
Angaben sollen die Berechnung geschlechtsspezifischer Lohnunterschiede erleichtern. Wie die

Européische Kommission in einer Empfehlung an die Mitgliedstaaten!®! festhilt, sind Verfig-

onsrechtlicher Ebene zu wenig klar, was einer unmittelbaren Anwendbarkeit entgegenstehe. SEBaAsTIAN KREBBER,
Art. 157 AEUV, in: Caliess Christian/Ruffert Matthias (Hrsg.), EUV/AEUV, Das Verfassungsrecht der Europdischen
Union mit Europdischer Grundrechtecharta, Kommentar, 5. Auflage, Miinchen 2016, N 6.

133 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29.06.2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unter-
schied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, EUR-Lex L 180/22.

Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirkli-
chung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf, EUR-Lex L 303/16.

155 Dies entspricht auch der Rechtsprechung des EGMR, siche Rz. 96.

156 ENAR (Fn. 126),S. 9.
157

154

In den jahrlich erscheinenden Statistical Requirements Compendium des Statistischen Amts der Europdischen
Union (EUROSTAT) finden sich unter den jeweiligen Kategorien Ausfiihrungen zu Ziel, Methoden, gesetzlichen
Grundlagen etc.

158 BUROSTAT, Statistical Requirements Compendium 2007 edition, Luxemburg 2007, S. 62; EUROSTAT, Statistical
Requirements Compendium 2009 edition, Luxemburg 2009, S. 61.

159 Buropaische Kommission, A Roadmap for equality between women and men 2006-2010, Briissel 2006 (abrufbar

unter https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/ef2451ad-af08-4a64-87c2-
43cb19f00a64 zuletzt besucht am 26.09.2019), S. 27; EUROSTAT, Statistical Requirements Compendium 2007

(Fn. 158), S. 62; Beschluss Nr. 1578/2007/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11.12.2007 {iber
das Statistische Programm der Gemeinschaft 2008 bis 2012, EUR-Lex L 344/15, namentlich Art. 3 des Beschlus-
ses; EUROSTAT, Statistical Requirements Compendium 2009 (Fn. 158), S. 63; EUROSTAT, Statistical Requirements
Compendium 2010 edition, Luxemburg 2010, S. 66.

160 Verordnung (EG) Nr. 530/1999 des Rates vom 09.03.1999 zur Struktur der Verdienste und der Arbeitskosten,
EUR-Lex 1999/ L 63, S. 6.

Empfehlung der Kommission vom 07.03.2014 zur Stiarkung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Frauen und
Mainner durch Transparenz, Briissel, L 69/112 (zit. Empfehlung Entgeltgleichheit).
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barkeit und Vergleichbarkeit solcher Daten fiir die Weiterentwicklung der Entgeltgleichheit in
der Union von grosser Bedeutung. Empfehlung Nr. 7 im genannten Dokument halt fest, dass die
Statistiken nach Geschlecht, Wirtschaftssektor, Arbeitszeit (Voll-/Teilzeit), wirtschaftlicher Kon-
trolle (offentliches/privates Eigentum) und Alter aufgeschliisselt und auf jahrlicher Basis berech-
net werden sollen.'®? Der Begriff der gleichwertigen Arbeit soll gemiss der zehnten Empfehlung
anhand objektiver Kriterien wie «Bildungs-, Ausbildungs- und Berufsanforderungen, Qualifika-
tionen, Belastung und Verantwortung, ausgefithrte Arbeit und Art der dabei wahrgenommenen

Aufgaben bewertet und verglichen werden.»!63

[62] Zusammenfassend ldsst sich festhalten: Die EU versucht, die Sammlung von statistischen
Daten iiber Geschlechterdiskriminierung in ihren Mitgliedstaaten zu vereinheitlichen und die
Daten zur Bekimpfung solcher Diskriminierungen zu nutzen.'®* Die Analyse der einschligigen
Dokumente von EU-Behorden und durch die EU unterstiitzten Nichtregierungsorganisationen
fihrt indes zu keinen fir die vorliegende Analyse fundamentalen Erkenntnissen. Festhalten lasst
sich aber immerhin eine Ubereinstimmung im Problembewusstsein: Statistische Angaben sind
notwendig, einerseits fiir die wirksame Geltendmachung eines individualrechtlichen Anspruches
und andererseits als Grundlage wirksamer Politikmassnahmen.

2.4. Standards und Richtlinien zu Statistik und Analyse

[63] Standards und Richtlinien von Behorden und Vereinigungen, die sich von Amtes bzw. Beru-
fes wegen mit statistischen Erhebungen und deren Analyse beschéftigen, kommen in der Praxis
eine grosse Bedeutung zu. Im Folgenden wird deshalb untersucht, ob und inwiefern solche Do-
kumente auch Ausfithrungen zur Thematik «diskriminierungsfreie Statistiken» enthalten. Diese
ist auch deshalb von Bedeutung, weil in den rechtlichen Grundlagen zur Statistik regelmassig auf

solche Standards verwiesen wird.

[64] Die Charta der offentlichen Statistik der Schweiz, welche vom Bundesamt fur Statistik (BES)
und der Konferenz der regionalen statistischen Amter der Schweiz (KORSTAT) verabschiedet
worden ist, enthilt keine konkreten Vorgaben beziiglich diskriminierungsfreier Statistik.'®> Ver-
wiesen wird in Grundprinzip 16 in allgemeiner Weise auf nationale und internationale Standards,
anerkannte wissenschaftliche Methoden sowie berufsethische Prinzipien. Ausserdem wird auf
den Verhaltenskodex fiir Europiische Statistiken!®® Bezug genommen.!'®” Dieser wie auch UNO-
Grundsitze der offentlichen Statistik!®® haben in etwa den gleichen Inhalt wie die Schweizer
Charta. Die berufsethischen Prinzipien (vgl. Art. 31 Abs. 1 lit. b CRPD) finden sich in der Er-

162 Empfehlung Entgeltgleichheit (Fn.161).
163 Empfehlung Entgeltgleichheit (Fn.161).
164 ENAR (Fn. 126), S. 9.

165 Bundesamt fiir Statistik (BFS), Charta der offentlichen Statistik der Schweiz, Neuenburg 2012 (abrufbar unter
http://www.ethikrat-stat.ch/de/assets/File/charta/Charta_3ed_2012_DE.pdf zuletzt besucht am 26.09.2019) (zit.
BFS, Charta).

Européische Kommission, Verhaltenskodex fiir Européische Statistiken (European Statistics Code of Practice),
2011.

167 ygl. BFS, Charta (Fn. 165), Praambel, S. 3.
168

166

Fundamental Principles of Official Statistics, Resolution des Wirtschafts- und Sozialrats der Vereinten Nationen
vom 24.07.2013, A/RES/2013/21 (abrufbar unter https://unstats.un.org/unsd/dnss/gp/fundprinciples.aspx zu-
letzt besucht am 26.09.2019).
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kliarung tber die Berufsethik des Internationalen Statistischen Instituts (ISI).!®® Auch in diesem
Dokument wird die Beachtung der aktuellen wissenschaftlichen Standards und Methoden, der

Objektivitat und insbesondere der Gesetze verlangt.

[65] In den einschldgigen Chartas respektive Kodizes finden sich also keine expliziten Verpflich-
tungen zur Fithrung diskriminierungsfreier Statistiken. Die jeweiligen Organisationen publizie-
ren jedoch laufend Handbiicher und Leitfiden zur Frage, wie Diskriminierung sinnvoll gemes-
sen werden soll. Hingewiesen wird auf die Bedeutung der Geschlechterperspektive im Rahmen
des «gender mainstreaming». Ein Thema, das auch im Rahmen statistischer Erhebungen zu be-
riicksichtigen ist. Die ILO hat beispielsweise eine Checkliste fiir «gender mainstreaming» in Ar-
beitsstatistiken veroffentlicht.!”? Und auch die Eurostat betont in ihren jahrlich erscheinenden

Kompendien, wie wichtig «gender statistics» und «discrimination statistics» sind.!”!
[66]

Zusammenfassend lasst sich Folgendes festhalten: Ein ganzes Biindel an Rechtsgrundlagen

sowohl im Bundes- als auch im Volkerrecht verbietet die Lohndiskriminierung zwischen den
Geschlechtern (justiziable Ebene) und verpflichtet dartiber hinaus alle staatlichen Organe
zum Ergreifen der notwendigen Massnahmen fiir den Abbau der Ungleichheiten
(programmatische Ebene). Fiir eine wirksame Bekampfung der Lohndiskriminierung sind die
Behorden (aber auch die privaten Akteure) auf zuverldssige Daten angewiesen. Die
entsprechende rechtliche Verpflichtung zur Sammlung und Analyse solcher Daten ergibt sich
einerseits aus dem Gleichstellungsrecht und anderseits aus der allgemeinen, in der
Verfassung verankerten Pflicht zur Uberpriifung der Wirksamkeit staatlicher Massnahmen.
Wichtig ist, dass die Erfassung statistischer Daten und deren Auswertung und Analyse

diskriminierungsfrei erfolgt.

3. Statistische Diskriminierung

3.1.  Statistische Diskriminierung - Ein Problem des Generalisierungs-
unrechts

[67] Statistiken haben fiir Diskriminierungsfragen ein Janusgesicht. Zum einen bilden sachge-
rechte Statistiken die Grundlage fiir eine wirksame Bekdmpfung von Diskriminierung. Zum an-
deren beinhaltet die Verwendung statistischer Angaben auch ein Diskriminierungspotenzial im
Sinne eines Generalisierungsunrechts. Auf dieses als «statistische Diskriminierung» bezeichnete
Phanomen ist nachfolgend einzugehen.

169 Abrufbar unter https://www.isi-web.org/index.php/news-from-isi/297-declarationprofessionalethics-2010fr zu-
letzt besucht am 26.09.2019.

170 1LO, Checklist of good practices for mainstreaming gender in labour statistics (abrufbar unter

http://www.ilo.org/global/statistics-and-databases/standards-and-guidelines/guidelines-adopted-by-
international-conferences-of-labour-statisticians/WCMS_087632/lang—en/index.htm zuletzt besucht am
26.09.2019).

171 giehe Rz. 60 f.
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3.1.1.  Zur Theorie der statistischen Diskriminierung als Rechtsproblem

[68] Bei der Theorie der statistischen Diskriminierung handelt es sich um ein etabliertes, wirt-
schaftswissenschaftliches Konzept.!”? Dabei wird davon ausgegangen, dass sich ein Entschei-
dungstrager aufgrund unvollstindiger Informationen tiber eine bestimmte Person auf Annahmen
uber kollektive Eigenschaften einer Gruppe abstiitzt, der diese Person (vermeintlich) angehort.
Weicht die bestimmte Person in ihren Eigenschaften vom Gruppendurchschnitt ab und wird sie
in Teilen dennoch so behandelt, wie wenn die fraglichen Eigenschaften auf sie zutreffen wiirden,
stellt dies in rechtlicher Hinsicht ggf. eine Diskriminierung dar.!”? Die Thematik betrifft demnach
auch Rechtspraxis, Rechtswissenschaft und Rechtspolitik.

[69] In der Schweiz wurde das Problem statistischer Diskriminierung erstmals im Zusammen-
hang mit der Pramienberechnung in der Motorhaftpflichtversicherung offentlich diskutiert. Es
wurde festgestellt, dass Versicherungsgesellschaften Pramienunterschiede aufgrund der Staats-
angehorigkeit vornahmen. Die Debatte fand auch Eingang in die Rechtswissenschaft.!”* Bei der
aktuell diskutierten Frage der Zuldssigkeit des «racial profiling» geht es um das gleiche Phéno-
men.!”> Beachtung fand (auch) hierzulande eine Entscheidung des EuGH in Sachen Lebensversi-
cherungspramien: das Abstellen auf das Kriterium Geschlecht fiir die Berechnung von Versiche-

rungspramien ist unzulissig.!”® Auf diese Entscheidung ist noch vertiefter einzugehen.!””

[70] Wiahrend die rechtswissenschaftliche Auseinandersetzung mit dieser Thematik in der
Schweiz erst in den Anfangen steckt, findet vor allem in den USA aber auch innerhalb der EU
und in einzelnen Mitgliedstaaten ein reger Diskurs zum rechtlichen Problem statistischer Diskri-
minierung statt. Die Fragen werden vor dem Hintergrund der zunehmend grosseren verfiigbaren
Datenmenge (Stichwort: Big Data) noch an Bedeutung zunehmen.!”® In Deutschland hat insbe-
sondere die Untersuchung von Brirz!”® breite Anerkennung gefunden.

[71] Bei einer statistischen Diskriminierung erfolgt eine benachteiligende Ungleichbehandlung
nicht aufgrund einer spezifischen Priferenz zu einer bestimmten Gruppe. Die Gruppenzugeho-

rigkeit wird jedoch als Entscheidungsmerkmal herangezogen, um einem Individuum bestimmte

172 Vgl. DraGaN IL1, Marginally discriminated: the role of outcome tests in European jurisdiction, European Journal of

Law and Economics 36 (2016), S. 271, 275 ff.

Zum Ganzen ausfihrlich: GasrieLe Britz, Einzelfallgerechtigkeit versus Generalisierung, Verfassungsrechtliche
Grenzen statistischer Diskriminierung, Tiibingen 2008.

174 BernmarD WaLDMANN, Nationalititsbedingte Erhohung der Autoversicherungsprimien Kurzbegutachtung eines

Einzelfalls von grundlegender Tragweite, HAVE 1/2007, 65 ff; BERNHARD WALDMANN, Nationalitdtsbedingte Er-
hohung der Autoversicherungspramien, in: Jusletter 22. Januar 2007; Viviane Kuri, Die Tarifierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit in der Motorfahrzeug-Haftpflichtversicherung, Wirkung von Rechtsgleichheitsgebot und Dis-
kriminierungsverbot in den Beziehungen unter Privaten, Diss., Ziirich/Basel/Genf 2017; Kurr PArL1/Luca VEccH1/
CamiLL OBERHAUSSER, Ungleiche Pramien aufgrund von Nationalitdt, Alter und Geschlecht in der Motorfahrzeug-
haftpflichtversicherung — ein Diskriminierungsproblem?, HAVE 1/2019, S.16 ff.

175 Zum Ganzen Tarex Nacuis/AiNuoa RosseLL, Sch werpunkt-Ausgabe: «Racial Profiling», in: Jusletter 18. September

2017 mit diversen Beitrdgen; sieche auch Markus H. F. MonLER, Diskriminierende Personenkontrollen: Verfas
sungsundverwaltungsrechtliche Vorgaben — Rechtslage und Praxis, in: Jusletter 6. Madrz 2017; SHARAD GOEL/MAYA
PErELMAN/RAvVI SHROFF/DAVID ALAN SkLANsKY, Combatting Police Discrimination in the Age of Big Data, New Cri-
minal Law Review (20) 2017, S. 181 ff.; Dragan Ir1, Spatial and Temporal Aggregation in Racial Profiling, Swiss
Journal of Economics and Statistics 149 (2013) Nr. 1, S. 27 ff.

176 Siehe dazu Kurt PArL1, Verbot geschlechtsspezifischer Pramien bei Versicherungsvertridgen, HAVE 2/2011,

S. 153 ff.

177 Siehe Rz. 74 ff.

178 Mark Burpon/Paur Harpur, Re-conceptualising Privacy and Discrimination in an Age of Talent Analytics, Univer-
sity of New South Wales Law Journal 37 (2014) Nr. 2, S. 679 ff.

179" Siehe Fn. 173.
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Eigenschaften einer Gruppe zuschreiben zu konnen, die die Mitglieder dieser Gruppe typischer-
weise aufweisen: «Statistische Diskriminierung beruht auf der Verwendung (vermeintlicher) sta-
tistischer Erfahrungswerte Uiber den Zusammenhang zwischen der Mitgliedschaft in einer Grup-
pe und dem Auftreten einer bestimmten Eigenschaft[.]»!8° Brirz erldutert neben der statistischen
Diskriminierung auch das Problem der Typisierung. Im Fall der Typisierung wird vereinfachend
auf ein bestimmtes Typisierungsmerkmal abgestellt, um den Aufwand einer umfassenden Sach-
verhaltsabklarung zu vermeiden, obwohl dies grundsatzlich moglich wére. Bei der statistischen
Diskriminierung wird ein Typisierungsmerkmal verwendet, weil es im Zeitpunkt der Entschei-
dung nicht moglich ist, den (kuinftigen) Sachverhalt festzustellen.!®!

[72] Statistische Diskriminierung kommt besonders im Versicherungswesen vor: einerseits im Be-

reich der Préimienberechnung,182

andererseits bei der Frage, ob und in welchem Umfang jemand
uberhaupt in den Versicherungsschutz aufgenommen wird. Versicherungsunternehmen benach-
teiligen z.B. chronisch kranke Antragsstellende aufgrund ihrer Krankheitsdisposition, weil der
Eintritt des zu versichernden Risikos als erhoht betrachtet wird. Die versicherungsmathemati-
sche Risikodifferenzierung hat zum Ziel, andere, «gesunde» Versicherungsnehmer nicht iiber-
maissig zu belasten.!® In einer Analyse der Faktoren des individuellen Risikos wird bestimmt,

ob und zu welchem Preis ein Risiko versicherbar ist.184

Dies hat einerseits positive Effekte: Die
Informationsgewinnung durch statistische Benachteiligung fithrt nicht nur zu einer Effektivitats-
steigerung, sondern auch zu einer gerechteren Verteilung der effektiven Kosten. Andererseits gibt
es folgende Nachteile: Es kann zu «statistischen Fehltreffern» kommen, wenn namlich Antrag-
stellende, die trotz chronischer Krankheit nicht zu der Risikogruppe gehoren, der sie statistisch
zugeordnet sind oder solche ohne chronische Krankheiten, die zur Risikogruppe gehoren, die-
ser aber nicht zugeordnet werden. Dies zeigt, dass Fehltreffer in beide Richtungen gehen und
statistische Diskriminierung nicht einseitig ist. Aber auch «richtige» Differenzierungen sind pro-
blematisch. Diese konnen insbesondere zu einer Perpetuierung der Benachteiligung bzw. einer
Stigmatisierung fithren.'®> An dieser Stelle ist auch das Phinomen der «self-fulfilling prophecy»

zu erwihnen.!8°

[73] Statistische Diskriminierung ist von einer auf Vorurteilen und Praferenzen beruhenden Dis-
kriminierung zu unterscheiden.!®” Sie zeichnet sich dadurch aus, dass eine auf Erfahrungswerten

begrindete Annahme uber einen statistischen Zusammenhang zwischen einem personenbezoge-

180 Bgrirz (Fn. 173),S. 17.

181 Brirz (Fn. 173), S. 46 f. Hinzuweisen ist darauf, dass die 6konomische Definition von statistischer Diskriminie-

rung annimmt, dass die statistischen Erfahrungswerte korrekt geschitzt werden, sieche dazu DExNIs AIGNER/GLEN
CraIN, Statistical Theories of Discrimination in Labor Markets, Industrial and Labor Relations Review 30 (1977)
Nr. 2,S.175,177.

182 giehe Rz. 69.

183 Giehe hierzu auch CHrisTIAN MUMENTHALER, Getting the balance right, Zusammenfassung der Rede, gehalten an

der Konferenz «Getting the balance right: Risk selection in private insurance.», Februar 2010, in: Conference Re-
port, S. 4, 5.

184 BrrNHARD GEISMANN, Risikopriifung in der Personenversicherung — Diskriminierung von Behinderten?, versiche-

rungsrundschau 5/2008, S. 15 ff.

Zum Ganzen Kurr PArRL1/TareEk NaGuis, Schutz vor Benachteiligung aufgrund chronischer Krankheit — Unter be-
sonderer Berticksichtigung des internationalen Rechts, des Unionsrechts, des AGG und des SGB IX sowie mit ei-
nem rechtsvergleichenden Seitenblick. Analyse und Empfehlungen, Winterthur 2012, S. 86 ff.

185

186 7um Ganzen StepuEN Coate/GLENN Loury, Will Affirmative-Action Policies Eliminate Negative Stereotypes?, The
American Economic Review 83 (1993) Nr. 5, S. 1220 ff.

187 Brirz (Fn. 173), S. 15 ff.
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nen Merkmal (vorliegend dem Geschlecht) und der Verwirklichung eines Risikos (Auftreten von
Krankheiten bzw. Verursachen von Krankheitskosten, Lebensdauer, Verursachen von Unfallen
usw.) getroffen wird und dass diese Annahme zu unterschiedlichen Pramien fiir die beiden Ge-
schlechter fuhrt. Das Abstiitzen auf ein leicht feststellbares, statistisch relevantes Merkmal fur
die Vornahme der Pramienberechnung verringert fiir die Versicherung die Transaktionskosten.
Die Diskriminierung besteht in einem Generalisierungsunrecht, dass dadurch entsteht, dass ei-
ne Person aufgrund eines diskriminierungssensiblen Merkmals, vorliegend des Geschlechts, zu
einer bestimmten Risikokategorie zugeordnet wird, obwohl aus individueller Perspektive gerade
nicht feststeht, ob eine bestimmte Person hohere Krankheitskosten oder mehr Unfalle verursacht.
Generalisierungsunrecht ist ein allgemeines Phdnomen jeder Typisierung, namentlich auch in der
Gesetzgebung und bei der Rechtsanwendung. Gesetze sind generell-abstrakte Regeln, sie werden
notwendigerweise nicht jedem Einzelfall voll gerecht.!3® In der Rechtsanwendung, namentlich
im Steuer- und Sozialversicherungsrecht, werden individuelle Entscheide auf der Basis von Ver-
waltungsweisungen gefallt, die durch Generalisierungen und Pauschalisierungen Verwaltungs-
abliufe vereinfachen.!®® Auch hier erfolgen Generalisierungen aus Effizienzgriinden. Trotz den
Gemeinsamkeiten zwischen Generalisierungsunrecht im Rahmen von Gesetzgebung und Ver-
waltung darf nicht ausser Acht gelassen werden, dass sich die statistische Diskriminierung durch
Versicherungen durch ihren Prognosecharakter unterscheidet.!®® Im Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses steht noch nicht fest, ob tiberhaupt bzw. wann sich ein bestimmtes Risiko verwirklicht.

3.1.2.  Bedeutung in der Praxis: Die EuGH-Entscheidungen «Test-Achats» und «Lindorfer»'°!

[74] Statistische Diskriminierung im Bereich des Versicherungswesens war auch Gegenstand des
EuGH-Urteils C-236/09 («Test-Achats»).!9> Das Verfahren betraf die Giiltigkeit von Art. 5 Abs. 2
der Richtlinie 2004/113/EG des Rates vom 13. Dezember 2004 zur Verwirklichung des Grundsat-
zes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit
Giitern und Dienstleistungen.'® Diese Bestimmung sah vor, dass die Mitgliedstaaten abweichend
vom im Ubrigen strikten Verbot der Geschlechterungleichbehandlung in ihrem nationalen Recht
fir den Bereich von Versicherungen und verwandten Dienstleistungen Pramienunterschiede auf-
grund des Geschlechts vorsehen konnten, sofern und soweit sichergestellt ist, dass die zugrunde
liegenden versicherungsmathematischen und statistischen Daten, auf die sich die Berechnungen
stutzen, verlasslich sind, regelmassig aktualisiert werden und der Offentlichkeit zuganglich sind.
Der Gerichtshof priifte die Giiltigkeit des Art. 5 Abs. 2 RL 2004/113/EG am Massstab der im Pri-

marrecht an verschiedenen Stellen prominent verankerten Gleichbehandlung der Geschlechter.

[75] Der EuGH musste sich u.a. mit dem Einwand auseinandersetzen, die Lage versicherter Frau-
en und die von versicherten Madnnern sei allenfalls gar nicht vergleichbar, da aus versicherungs-

188 Brirz (Fn. 173),S. 97 ff.
189 Brirz (Fn. 173), S. 43.

190 Brirz (Fn. 173),S. 37 ff.

191 7um Ganzen Pirw1 (Fn. 176), Verbot geschlechtsspezifischer Pramien bei Versicherungsvertrigen, S. 163 ff.

192 BuGH, Rs. C-236/09 vom 01.03.2011, Test-Achats.

193 BUR-Lex L 373/37. Die Richtlinie 2004/113/EG stiitzt sich auf Art. 19 AEUV, nach dieser Bestimmung
kann der Rat mit Zustimmung des Parlamentes geeignete Vorkehrungen treffen, um Diskriminierungen u.a.
aus Griinden des Geschlechts zu bekdmpfen. Der Rat hat von dieser Kompetenz durch den Erlass der Anti-
Diskriminierungsrichtlinien 2000/78/EG und 2000/43/EG Gebrauch gemacht. Der Erlass der Rl 2004/113/EG
stellt einen weiteren Meilenstein im Kampf gegen Diskriminierung dar.
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technischer Sicht bei der auf statistischer Grundlage stattfindenden Einordnung in Risikokate-
gorien die Situation von Frauen und Mainnern unterschiedlich sei. Der EuGH kam indes zum
Schluss, die RL 2004/113/EG beruhe auf der Pramisse, dass Frauen und Ménner gleich behandelt
werden missten und folglich sei «die Lage von Frauen und die Lage von Mannern in Bezug auf
die Primien und Leistungen der von Thnen abgeschlossenen Versicherungen vergleichbar[.]»!%*
Folglich galt es fur den EuGH zu priifen, ob die durch die Art. 5 Abs. 2 der RL 2004/113/EG zuge-
lassene Ungleichbehandlung vergleichbarer Sachverhalte im Lichte des Grundsatzes der Gleich-

behandlung zulassig sei.

[76] Art. 23 Abs. 1 der Grundrechtecharta der Europiischen Union verlangt unter der Uberschrift
«Gleichheit von Madnnern und Frauen», dass die Gleichheit von Frauen und Méannern in allen
Bereichen, einschliesslich der Beschidftigung, der Arbeit und des Arbeitsentgelts, sicherzustel-
len sei. Der Gerichtshof nahm diese Grundrechtsbestimmung im Zusammenwirken mit weiteren
Gleichstellungsnormen im EUV und im AEUV zum Anlass, Art. 5 Abs. 2 RL 2004/113/EG die
Giltigkeit zu versagen. Damit wurde hinsichtlich der Zuléssigkeit statistischer Diskriminierung
eine Schranke gezogen: Unterschiedliche Frauen- und Madnnerpramien sind (u.a.) in der Versiche-
rung selbst dann nicht mehr erlaubt, wenn das Geschlecht aufgrund statistischer Annahmen eine
unterschiedliche Pramieneinstufung rechtfertigen wiirde. Der Grundsatz der Geschlechtergleich-
heit bedarf gemass den vom Gerichtshof nicht widersprochenen Schlussantrdgen der Generalan-
waltin beziglich seines Inhalts keiner weiteren Konkretisierung durch den Unionsgesetzgeber,

der Grundsatz sei «ein Grundrecht und Verfassungsprinzip der Europaischen Union[.]»!%

[77] Innerhalb der Europdischen Union sind seit der Rechtssache «Test-Achats» Benachteiligun-
gen bei der Berechnung von geschlechtsspezifischen Versicherungspramien aufgrund der statis-
tischen Zuordnung der Geschlechter in Risikokategorien nicht mehr zuldssig, auch dann nicht,

wenn sich die unterschiedliche Tarifierung statistisch betrachtet rechtfertigen wiirde.

[78] Ein dhnlicher Entscheid stellt die folgende Rechtssache dar:'°® Der EuGH hatte eine Rege-
lung Finnlands zu beurteilen, die fiir Frauen zu einem hoheren Invalidengeld fiihrte als fiir Man-
ner gleichen Alters. Dies wurde mit der statistisch belegten ldingeren Lebenserwartung von Frau-
en begriundet, die bei der Berechnung einer Pauschalentschadigung heranzuziehen sei. Dem wi-
dersprach der EuGH: Die Verallgemeinerung der durchschnittlichen Lebenserwartung von Man-
nern und Frauen durfe nicht als Grundlage fiir die Berechnung einer Versicherungspauschale die-
nen, insbesondere weil eine Versicherungsnehmerin nicht immer eine hohere Lebenserwartung
habe als ein gleichaltriger Versicherungsnehmer in einer vergleichbaren Situation. Der EuGH

stellte eine unzulassige Geschlechterdiskriminierung fest.

[79] Auch im EuGH-Entscheid «Lindorfer»!?” geht es um die Frage der Zulassigkeit versiche-
rungsmathematischer Aspekte fiir die Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung aufgrund des
Geschlechts. Frau Lindorfer begann 1996 fiir die Europaische Union zu arbeiten und beanstan-
dete die Anrechnung ihrer in Osterreich erworbenen Beitragszahlungen an das Versorgungssys-
tem der Union. Erstinstanzlich wurde die Klage mit folgender Begrindung abgewiesen: Es sei
offensichtlich, dass das Geschlecht und das Alter zu den Umstdnden gehorten, die fiir die Be-

194 EyGH, Rs. C-236/09 vom 01.03.2011, Test-Achats, Rn 30.
195 Schlussantrage Rs. C-236/09 (Fn. 192), Rn 39.

196 EuGH, Rs. C-318/13 (X) vom 03.09.2014.

197 EuGH, Rs. C-227/04 vom 11.09.2007, Lindorfer.
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rechnung der anzurechnenden ruhegehaltsfahigen Dienstjahre relevant wéren. Es stehe fest, dass
Frauen, statistisch gesehen, ldnger lebten als Manner und die Wahrscheinlichkeit, vor Erreichen
des Riuicktrittsalters zu sterben, sei bei Beamten, die spater in den Dienst der EU treten, grosser

als bei solchen, die dies in jungen Jahren tun.!?®

[80] Der EuGH folgte der Vorinstanz nicht und bejahte eine Geschlechterdiskriminierung. Dabei
sind insbesondere die Schlussantrdge des Generalanwalts aufschlussreich: Viele Frauen wiirden
im Durchschnitt nicht so lange wie ein Mann leben, und viele Mdnner wiirden langer als eine
Frau im Durchschnitt leben. Im Gegensatz zu Merkmalen, in denen sich ein Einzelner wirklich
von anderen unterscheidet und die somit eine Ungleichbehandlung rechtfertigen konnten, sei
es unzuldssig, auf Merkmale abzustellen, die von der Gruppe auf einen Einzelnen extrapoliert
werden. Man stelle sich vor, es liessen sich Unterschiede in der durchschnittlichen Lebenserwar-
tung verschiedener ethnischer Gruppen feststellen und diese finden Beriicksichtigung fiir ein
Versorgungssystem; auch dies sei vollig inakzeptabel.!%?

[81] Diese Urteile und im Besonderen die letzte Erwdgung des Generalanwalts zeigen, dass ge-
wisse Ungleichbehandlungen durchaus 6konomischen oder versicherungsmathematischen Tat-
sachen entsprechen konnen. Die Rechtsordnung legt jedoch normativ fest, dass diese Tatsachen
fur eine juristische Rechtfertigung der Ungleichbehandlung nicht zuldssig sind. Hinzuweisen ist
allerdings, dass weder die Rechtssache «Test-Achats» noch «Lindorfer» fiir die Schweiz als Nicht-
EU-Mitglied verbindliche Wirkung haben.>*

3.1.3. Bezugnahme auf die LSE im Rahmen der Invalidenversicherung als statistische
Diskriminierung?

[82] Weder die schweizerische Rechtspraxis noch die Doktrin hat bislang das Konzept der sta-
tistischen Diskriminierung, wie es in den beiden EuGH-Urteilen «Test-Achats» und «Lindorfer»
zum Ausdruck kommt, rezipiert. In BGE 142 V 178 musste sich allerdings das Bundesgericht mit
dem Vorwurf der Beschwerdefiihrerin auseinandersetzen, die Verwendung der LSE zur Bestim-
mung des sogenannten Invalideneinkommens im Rahmen der Ermittlung des Invaliditatsgrades
fiihre zu einer «Diskriminierung durch Statistik».2°! Unter expliziter Bezugnahme auf die EuGH-
Entscheidung «Test-Achats» verwies die Beschwerdefiihrerin auf ein Gleichheitsproblem, wenn
durch die Bezugnahme auf Statistiken die Besonderheiten des Einzelfalles ignoriert wiirden. Im
konkreten Fall ging die Invalidenversicherung aufgrund arztlicher Einschiatzung von einer Ar-
beitsfahigkeit von 75 Prozent aus.?’> Mangels Vorliegen einer konkreten, dem Leiden der Person
angepassten Tatigkeit, stiitzten sich die Behorden fiir die Bestimmung des Invalideneinkommens
auf die Tabellenlohne gemdss LSE. Das sei gemass der Beschwerdefiihrerin falsch, vielmehr wére
bei Ihr eine konkrete, arbeitsplatzbezogene Abkldrung der Arbeitsmoglichkeiten notwendig. Es

198 Urteil des Gerichts erster Instanz (EuG) T-204/01 vom 18.03.2004, Lindorfer, Rn 83.

199 Schlussantrage Generalanwalt Jacobs vom 27.10.2005 in der Rs. 227/04, Rn 60.
200

201

PAre1 (Fn. 176), Verbot geschlechtsspezifischer Pramien bei Versicherungsvertrage, S. 159.

BGE 142 V 178 E. 2.5.4; siehe generell zur Berechnung des Invalideneinkommens unter Bezugnahme auf die LSE
Davip IonTa, Fixation du revenu d’invalide selon I’ESS, in: Jusletter 22. Oktober 2018.

202 BGE 142 V 178 E. 2.5.5.
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sei diskriminierend, wenn bei ihr eine statistische Lohnerzielung zugemutet werde, welche sie

aufgrund ihres Arbeitsprofils nicht erreichen kénne.?%

[83] Im Verfahren vor dem Bundesgericht dusserte sich auch das Bundesamt fur Sozialversiche-
rungen (BSV). Es sei wenig logisch, «<wenn Erhebungen, welche lediglich die Realitat abbilden,
keine Anwendung finden diirften.»2%* Auch fiir das Bundesgericht besteht kein Anlass, auf die
Bezugnahme auf Daten in der LSE zur Bestimmung des Invalideneinkommens im Einzelfall zu
verzichten. Jeder Anwendung statistischer Werte sei das Abstrahieren und damit Ausblenden
konkreten Gegebenheiten immanent.?’> Die Beschwerde wurde mit diesen (und anderen, vorlie-
gend nicht relevanten Argumenten) abgewiesen.

[84] Dass Statistiken die Realitdt abbilden, trifft (wenn Uberhaupt) also «nur» rein statistisch zu.
Ob zur Beurteilung eines Rechtsanspruches (oder zur Abwehr einer rechtlichen Verpflichtung)
im Einzelfall auf solche statistische Werte abgestuitzt wird bzw. werden darf, kann nicht gene-
rell mit Ja oder Nein beantwortet werden. Wahrend das Bundesgericht im genannten IV-Fall von
einer Abweichung der statistischen Werte nichts wissen will, zeigt ein anderer zu Beginn dieses
Beitrags®%® geschilderter Bundesgerichtsentscheid, dass zur Feststellung des Erwerbsausfalls in
einem Haftpflichtfall je nach konkreten Umstidnden von der statistisch korrekten Annahme, dass
Frauen im Durchschnitt ab dem dreissigsten Altersjahr ihr Arbeitspensum reduzieren, abzuwei-
chen ist.?%” Diese unterschiedliche Herangehensweise im IV-Verfahren einerseits und im Haft-
pflichtprozess andererseits erkldrt sich mit der unterschiedlichen «Schadensausgleichsystema-
tik» zwischen den beiden Rechtsgebieten. Das Haftpflichtrecht soll den tatsidchlich entstandenen
Schaden ausgleichen. Im konkreten Fall war aufgrund der schweren Behinderung gerade nicht
mit einer Verringerung des Arbeitspensums und Familiengriindung zu rechnen. Eine Beriick-
sichtigung der statistisch gesehen auf die Kohorte der Frauen zutreffende Annahme «Reduktion
der Arbeitszeit ab dreissigstem Altersjahr» war deshalb fiir die Schadensberechnung nicht ange-
zeigt. Auch liegt auf der Hand, dass im fraglichen Haftungsfall fiir die Berechnung des kiinftigen
Erwerbsausfalls auf zu erwartende Reduktion der Ungleichheit zwischen Frauen- und Méanner-
l6hnen Bezug genommen wird. Anders verhilt es sich bei der Invalidenversicherung. Diese versi-
chert den gesundheitlich bedingten Erwerbsausfall, Bezugspunkt bildet ein Einkommen ab Zeit-
punkt des Invaliditatseintritts; es bleibt hier nach der geltenden IV-Logik kein Raum fur eine Be-
ricksichtigung kiinftig kleiner werdenden Unterschiede zwischen Frauen- und Ménnerlohnen.
Sowohl beziiglich des Haftpflichtrechts als auch hinsichtlich des Rechts in der Invalidenversi-
cherung kann man sich allerdings aus gleichstellungsrechtlicher Perspektive die Frage stellen,
ob die Beriicksichtigung ungleicher Lohne zwischen den Geschlechtern bei der Feststellung der
Invaliditdt bzw. Berechnung des Schadens nicht per se unzuldssig ist.

203 BGE 142 V 178 E. 2.5.6

204 BGE 142 V 178 E. 2.5.5.

205 BGE 142 V 178 E. 2.5.7.

206 siehe Rz. 11.

207 Siehe dazu ausfiihrlich Rz. 9 bis 12.
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3.2.  Erkenntnisse fiir die diskriminierungsfreie Statistik und Analyse

[85] Das Modell der statistischen Diskriminierung wird z.B. vom Schweizerischen Gewerkschafts-
bund (SGB) im Zusammenhang mit Lohnunterschieden herbeigezogen. Gemass einer Analyse des
SGB ware der diskriminierende Lohnunterschied um 24 Prozent kleiner, wenn verheiratete Frau-
en auf Grund ihres Zivilstands nicht diskriminiert wiirden.2%® Die AutorInnen fithren weiter aus,
dass auch die Lohnunterschiede zwischen bestimmten weiblichen und mannlichen Berufseinstei-
gern®? auf statistische Diskriminierung zurtickzufithren sein konnten, weil jungen Frauen unter
anderem aufgrund erwarteter Mutterschaft weniger Lohn bezahlt wiirde.?!? Entscheidungstrige-
rinnen und -trager wiirden sich bei Lohnfragen demnach teilweise auch auf Annahmen stiitzen,
die auf statistischen Erfahrungswerten beruhten: da Frauen mit grosserer Wahrscheinlichkeit ei-
ne Pause in ihrer Berufstatigkeit wegen Kindererziehung einlegen wiirden, miissten sie unter
Umstdnden Lohnabstriche in Kauf nehmen. Sofern und soweit die Aussagen in der SGB-Studie

211

zutreffen,”" ist dies ein Beispiel dafiir, wie vermeintliche Erklarungsfaktoren von Lohnunter-

schieden auf Stereotypen und somit diskriminierenden Griinden beruhen.

[86] Auch die bereits erwdhnte Studie, die im Auftrag des Schweizerischen Arbeitgeberverbandes

erarbeitet wurde,’!?

geht auf das Phanomen statistischer Diskriminierung ein. Wenn Arbeitgeber
zum Zeitpunkt der Lohnsetzung nicht alle relevanten Merkmale der Arbeitnehmenden kennen,
wirden sie bei ihrer Einschatzung womoglich auf Durchschnitte und Erfahrungswerte zurtick-
greifen, die sie mit Personen der gleichen Gruppe in Verbindung bringen. In diesem Fall konne
eine statistische Diskriminierung entstehen. Da die Arbeitgeber indes im Verlaufe des Arbeits-
verhiltnisses die wahren Fahigkeiten immer besser einschidtzen konnten (Lernprozess), wiirden

die Lohnunterschiede zwischen Frauen und Minnern kleiner oder verschwinden.?!3

[87] Die in der wissenschaftlichen und v.a. auch politischen Diskussion oft vorgebrachten Ar-
gumente, die Lohnunterschiede zwischen Frauen und Médnnern ldgen in erster Linie am unter-
schiedlichen Humankapital und seien deshalb erkldrbar, sind im Lichte der Erkenntnisse aus
dem rechtlichen Konzept der statistischen Diskriminierung kritisch zu hinterfragen. Statistisch
betrachtet mag es zutreffen, dass Frauen andere Karrierepldne haben als Manner, dass Frauen
eher in Branchen mit tiefer Wertschopfung arbeiten oder eher Branchen bzw. Arbeitgeber wahlen,
in denen flexible Arbeitszeiten moglich sind. Diese Merkmale treffen aber nicht auf den Einzelfall
zu, sondern statistisch betrachtet nur auf die Gruppe der Frauen. Diese statistische Zuordnung
birgt nun das Risiko in sich, dass im konkreten Einzelfall Arbeitgeber Bewerberinnen beim An-
stellungsentscheid bzw. Mitarbeiterinnen bei Beforderungsentscheiden aufgrund zugeschriebe-
ner Erwartungen anders beurteilen als Ménner.?!* In einem solchen Fall wiirde eine statistische

Diskriminierung vorliegen.

[88] Moglicherweise ist auch bereits die Annahme, dass Frauen weniger karriereorientiert sind
und somit auch niedrigere Lohnerwartungen haben, falsch. Gemass einer vom Beratungsunter-

208
209

WERDER/GALLUSER/LAaMPART (Fn. 52), S. 17.

Zum Ganzen KATHRIN BErTscHY et al., Lohndiskriminierung beim Berufseinstieg. Eine quantitative Analyse fiir die
Schweiz, Swiss Journal of Sociology 40 (2014) Nr. 2, S. 279, 282 mit weiteren Hinweisen.

210 WERDER/GALLUSER/LAMPART (Fn. 52), S. 17.

211 Ob dem so ist, kann im Rahmen der vorliegenden juristischen Untersuchung nicht beurteilt werden.
212 Siehe Fn. 49.
213 Gerrin/Karser (Fn. 49), S. 21.

214 WerpEr/GALLUsER/Lamparr (Fn. 52), S. 17.
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nehmen Bain & Company durchgefithrten Umfrage bei 1000 Mannern und Frauen verschiedener
Altersgruppen und Hierarchieebenen in den USA?!> planen immerhin 43 Prozent der befragten
Frauen bei ihrem Berufseinstieg den Aufstieg ins Topmanagement, wahrend dies bei den mann-
lichen Kollegen nur 34 Prozent sind. Die Studie zeigt indes auch, dass nach finf Jahren im Beruf
nur noch 16 Prozent der weiblichen Angestellten Ambitionen haben, die oberste Management-
stufe zu erklimmen. Der entsprechende Anteil fiir Manner bleibt aber stabil bei 34 Prozent. Es
sind also, folgt man den Einschédtzungen der Studie, gerade nicht Eheschliessung und Familie, die
Frauen im Aufstiegswillen bremsen. Die entscheidenden Faktoren seien vielmehr das vorherr-
schende stereotype Bild des stets verfiigbaren Angestellten, fehlende Unterstiitzung durch die
direkten Vorgesetzten sowie kaum vorhandene weibliche Rollenvorbilder im Topmanagement.?!®
Zu bemerken bleibt diesbeziiglich, dass die zitierte Studie aufgrund methodischer Einschrankun-
gen nur bedingt wissenschaftlichen Kriterien geniigt und Alternativhypothesen ebenfalls mog-
lich sind.

[89] Ob und falls ja in welchem Ausmass Arbeitgeber tatsdchlich aufgrund der dem Geschlecht
zugeschriebenen Eigenschaften (Stereotypen) in Einzelfdllen diskriminierende Entscheidungen
fillen, kann aufgrund statistischer Analysen nicht beantwortet werden. Die Identifikation von
Humankapitaleigenschaften als erklarbarer Teil der geschlechtsspezifischen Lohnunterschiede
birgt jedoch zumindest die Gefahr, dass dadurch stereotype Vorstellungen iiber Geschlechterrol-
len zementiert werden und so moglicherweise dazu beitragen, dass ein Arbeitgeber im Einzelfall

eine diskriminierende Entscheidung fallt.?!”

[90]

Aus den obenstehenden Ausfithrungen zur statistischen Diskriminierung lassen sich zwei

Dinge ableiten. Erstens, Entscheide, die aufgrund statistischer Erfahrungswerte gefallt
werden, konnen Stereotypen perpetuieren und sind somit aus diskriminierungsrechtlicher
Sicht problematisch. Gleiches gilt auch fiir Erklarungsfaktoren, wenn sie sich auf statistische
Erfahrungswerte stiitzen. Zweitens zeigt ein rechtsvergleichender Blick in die
Rechtsprechung des EuGH, dass Unterschiede, die zwar statistisch bzw.
versicherungsmathematisch gerechtfertigt sind, aus rechtlicher Sicht durchaus unzuléssig
sein konnen. Damit stellt das Recht eine normative Einschrankung fiir statistische
Rechtfertigungen dar, die zwar den realen Begebenheiten entsprechen konnen, die so aber

nicht hingenommen werden (sollen).

215 Bain & Company, Bain-Studie zur Chancengleichheit: Frauenférderung fiangt bei den Ménnern an, Pressemit-
teilung vom 8.1.2015 (abrufbar unter https://www.bain.com/de/ueber-uns/presse/pressemitteilungen/
germany/2015/bain-studie-zur-chancengleichheit-everyday-moments-of-truth/ zuletzt besucht am 26.09.2019);
siehe auch https://www.bain.com/de/ueber-uns/presse/pressemitteilungen/germany/2015/bain-studie-zur-
chancengleichheit-everyday-moments-of-truth/ zuletzt besucht am 26.09.2019 fiir die komplette Studie.

216 gjehe auch NicoLe Rorr1, Unerklarter Lohnunterschied - Warum Frauen weniger verdienen als Manner, NZZ vom

21.08.2015.

Ob die Aufteilung in «erkldrbare» und «nichterkldrbare» Faktoren fiir Lohnunterschiede einen solchen hypotheti-
schen Stereotypisierungsprozess tatsachlich fordert, ist aber umstritten.
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4. Vertiefung: Statistik (und Analyse) als Grundlage fiir Massnahmen
gegen Diskriminierung

[91] Fur eine wirksame Bekdmpfung von Diskriminierung bilden sachgerechte Statistiken eine
wichtige Grundlage.?'® Doch welche Daten sind zu erheben, was gilt es dabei zu beachten und
wie sind die Daten auszuwerten? Die entsprechenden Debatten um «measuring discrimination»
und «equality data» in Wissenschaft und Politik fiihren weit iber die Lohnfrage hinaus. Es ist
zu priifen, ob und wenn ja welche Erkenntnis sich aus der Aufarbeitung dieses Diskurses fiir die
Fragen des vorliegenden Beitrages gewinnen lassen.

[92] Unter dem Begriff «equality data»?!® wird gefragt, welche Daten gesammelt werden resp.
gesammelt werden durfen, wie diese Daten erfasst werden, wie die entsprechenden Kategorien
definiert werden und welche rechtlichen Rahmenbedingungen bestehen. Im Vordergrund stehen
Daten zu Ethnizitdt und Rasse — in diesem Sinne wird in Publikationen des Europarates auch
von «ethnic data» anstelle von «equality data» gesprochen??’ — sowie in einem kleineren Umfang
Daten zur Lage von Menschen mit Behinderung. Die Sammlung von Daten zum Geschlecht wird
als unproblematisch bezeichnet.??!

[93] Die grosste Herausforderung bei «equality data» wird beim Bilden und Definieren von Ka-
tegorien gesehen.??? Insbesondere die Frage, welche «Rassen» es gibt und wie diese zu umschrei-
ben sind, zeigt die Problematik. Gerade bzgl. der Kategorisierung ethnischer Herkunft bestehen
grosse Vorbehalte, weshalb viele dem Sammeln von Gleichstellungsdaten skeptisch gegeniiber
stehen.??> Namentlich Nichtregierungsorganisationen machen auf die Gefahr von Missbrauch
dieser Daten aufmerksam.??* Es wird u.a. befiirchtet, dass durch die Bildung von Kategorien Ste-
reotype perpetuiert werden.??> Dies gelte es in jedem Fall zu vermeiden; im Zusammenhang mit

Stereotypen und Geschlecht wird auch von «gender bias» gesprochen.??°

[94] Diese Debatte ist vordergrindig fiir die vorliegende Studie von wenig Relevanz. Die Kate-
gorie Geschlecht bildet gemiss den verschiedenen Berichten kein Problem.??” Das Geschlecht sei
objektiv feststellbar — die Debatte um Intersexualitdt kann hier auch ausgeblendet werden. Jedoch
liefern die Fragestellungen rund um das Definieren und Umschreiben von Kategorien mogliche
Erkenntnisse. In dieser Analyse geht es zwar nicht um die Kategorien Mann und Frau, indes sehr
wohl um die Umschreibung und Definition respektive Operationalisierung von Faktoren. Auch
dabei gilt es, Stereotype zu vermeiden.

218 giche Rz. 48 ff.

219 ENAR (Fn. 126), S. 5 sowie 33; OSF (Fn. 126), S. 4 f.
220 OSF (Fn. 126), S. 12.

221 OSf (Fn. 126), S. 11 sowie 27; DoMiNIQUE MEURS, Mesurer les discriminations: les approches des économistes, in:
Revue de droit comparé du travail et de la sécurité sociale 2/2015, S. 90, 92.

222 ENAR (Fn. 126), S. 6.

223 ENAR (Fn. 126), S. 3; OSF (Fn. 126), S. 11 f.; Meurs (Fn. 221), S. 90, 92.

224 ENAR (Fn. 126), S. 23.

225 OSF (Fn. 126),S. 7.

226 UNECE/World Bank Institute (Fn. 126), S. 4 sowie 7; United Nations, Guidelines for Producing Statistics on
Violence against Women — Statistical Surveys, New York 2014 (abrufbar unter https://unstats.un.org/unsd/
gender/docs/Guidelines_Statistics_ VAW.pdf zuletzt besucht am 26.09.2019), Rz. 213, 334 sowie 336; vgl. auch
Meugrs (Fn. 221), S. 90, 95.

227 OSF (Fn. 126), S. 11 sowie 27; Meurs (Fn. 221), S. 90, 92.
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[95] Dies zeigt auch ein Blick in die bundesgerichtliche Rechtsprechung, die nahelegt, dass das
Abstellen auf Stereotypen insbesondere bei der Rechtfertigung von Lohnunterschieden (auf der
individuellen Ebene) zwischen den Geschlechtern untersagt ist.>?® Bei der Beurteilung der Gleich-
wertigkeit einer Arbeit sind verschiedene Methoden zugelassen, vorausgesetzt, sie sind nicht
diskriminierend und beruhen nicht auf geschlechterdiskriminierenden Faktoren.??° Das verbie-
tet bspw. eine tiefere Bewertung von Care-Eigenschaften und Sozialkompetenz oder eine iiber-
proportionale Wertung von korperlichem Krafteinsatz.?3® Auch WAaLDMANN betont, dass «solche
Griinde nicht als Vehikel verwendet werden [diirfen], um geschlechtsspezifische Regelungen mit
althergebrachten Rollenvorstellungen zu begriinden.»?*! So ist z.B. auch Teilzeit kein Rechtferti-

gungsgrund fiir einen im Verhiltnis zu Vollzeit tieferen Lohn.?3?

[96] Der EGMR erachtet geschlechtsspezifische Ungleichbehandlungen ebenfalls als unzuléssig,
wenn sie mit Bezugnahme auf Traditionen oder allgemeinen gesellschaftlichen Vorstellungen
gerechtfertigt werden.?*® Im Urteil «Di Trizio gegen die Schweiz» hatte der Gerichtshof zu be-
urteilen, ob die Berechnung des Invaliditatsgrades mit der sogenannten gemischten Methode
diskriminierend sei. Im vorliegenden Fall wurde fiir die Berechnung des Invaliditdtsgrades der
Beschwerdefiihrerin zuerst ein Vergleich zwischen Validen- und Invalideneinkommen verwen-
det, nach der Geburt ihrer Zwillinge wurde jedoch auf die gemischte Methode abgestellt. Dies
fihrte dazu, dass die Beschwerdefiihrerin nach der Geburt ihrer Zwillinge keine IV-Rente mehr
erhielt. Die Beschwerdefithrerin machte u.a. geltend, dass sie aufgrund ihres Geschlechts diskri-
miniert wurde, da die Geburt eines Kindes zur Anwendung der gemischten Methode fiihre. Die
Anwendung der gemischten Methode sei indirekt diskriminierend, weil sie hauptsachlich Frauen
betrédfe. Das Bundesgericht entgegnete, dass es den gesellschaftlichen Verhaltnissen entsprache,
Frauen waren nach der Geburt eines Kindes tiberwiegend teilzeiterwerbstatig. Bereits im EGMR-
Entscheid «Schuler-Zraggen» hat der Gerichtshof indes festgehalten, dass es nicht zuléssig sei,
eine Mutter nach der Geburt ihres Kindes unter Berufung auf die allgemeine Lebenserfahrung

als Nichterwerbstétige zu qualifizieren.?3*

Im vorliegenden Fall hatte sich die IV-Stelle zwar auf
Aussagen der Beschwerdefiihrerin gestiitzt, wonach diese nach der Geburt ihrer Kinder ohne
Gesundheitsbeschwerden tatsiachlich zu 50 Prozent Teilzeit gearbeitet hatte. Der Gerichtshof er-
achtete die Anwendung der gemischten Methode indes als indirekte Diskriminierung, weil sie

tiberdurchschnittlich Frauen trife, und verurteilte die Schweiz.235 Mit diesem Entscheid hat der

228 giehe auch Rz. 56.

229 gGK BV-BiGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER (Fn. 77), Art. 8 Abs. 3 Rz. 126; Komm. CEDAW-LeEMPEN/BINDER
(Fn. 107), Art. 11 Umsetzung Schweiz Rz. 43.

230 BGE 124 11 409 E. 9d; BGE 131 11 394 E. 6.

231 BSK BV-WaLDMANN (Fn. 76), Art. 8 N 100 mit Verweis auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung in BGE 116 V
198 E. II. 2a cc); BGE 140 1 305 E. 4.

232 BGE 124 11 436 E. 8d aa); BGE 125 11 530 E. 4; Urteil des Bundesgerichts 2A.253/2001 vom 08.10.2002 E. 4.8; siche
Rz. 156 ff.

233 BEGMR, Urteil vom 02.02.2016, No. 7186/09, di Trizio c. la Suisse, Ziff. 82; zum Ganzen Kurt PirL1, Gemischte
Methode der Invaliditatsbemessung verstosst gegen die EMRK, SZS 2016, S. 390 ff.

234 EGMR, Urteil vom 24.06.1993, No. 14518/89, Schuler-Zraggen.

235 Der Bundesrat hat entschieden, den Fall an die grosse Kammer des Gerichtshofes weiterzuziehen. Der Rekurs wur-

de im Juli 2016 abgewiesen, womit das Urteil rechtskraftig ist. Das Bundesgericht hat das Revisionsgesuch der
Klédgerin im Dezember 2016 gutgeheissen, Urteil des Bundesgerichts 9F_8/2016 vom 20.12.2016. Das Urteil zog
auch eine Anderung der entsprechenden Bestimmungen nach sich, siche dazu Jana RENKER, Die neue «gemischte
Methode» der Bemessung des Invaliditatsgrads, in: Jusletter 22. Januar 2018.
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EGMR auch die Rechtsprechung aus dem Jahr 2006, wonach der Nachweis einer indirekten Dis-
kriminierung mittels offizieller Statistik zuléssig ist, gefestigt.?3¢
[97]

Zusammenfassend lasst sich festhalten: Sowohl bei der Erhebung als auch bei der Analyse

von Gleichstellungsdaten muss vermieden werden, dass es zu einem «bias» kommt. Das
bedeutet insbesondere, dass die Definition der zu erfassenden Kategorien selbst nicht auf

Stereotypen beruhen darf.

5. Vorlaufige Zwischenergebnisse

[98] Bevor im nachsten Kapitel die Erkenntnisse der Studie FeLre/TraGeser/ITeN in rechtlicher
Hinsicht gewiirdigt werden, stellen wir hier unsere vorlaufigen Erkenntnisse zusammenfassend
dar.

[99] Nach der bisherigen Analyse stellt der unerkldrbare Anteil der Lohndifferenz, wie sie in der
nationalen Lohnstatistik zum Ausdruck kommt, eine begriindete Vermutung einer Lohndiskri-
minierung dar. Der Anteil nicht erkldrter Lohndifferenzen wird tendenziell (nicht jedoch zwangs-
laufig) kleiner, je mehr Variablen in die Analyse einbezogen werden. Aus gleichstellungsrechtli-
cher Sicht ist die genaue Prozentziffer der (vermutlichen) Lohndiskriminierung in den Betrieben

nicht von vorrangiger Bedeutung.??”

Dass Lohndiskriminierung in den Betrieben tatsachlich vor-
kommt, zeig(t)en bereits die Ergebnisse der Evaluation des Gleichstellungsgesetzes®*® und die Re-
sultate der Studie des Kompetenzzentrums fiir Menschenrechte (SKMR).?*? Allein aus einem ggf.
noch praziseren Anteil der nicht erklarbaren Lohnunterschiede lassen sich weder die Ursachen
der Lohnungleichheit noch zielfiihrende Massnahmen zur Uberwindung von Lohndifferenzen
im einzelnen Betrieb und im konkreten Fall ableiten. Notwendig dafiir sind vielmehr qualitative
Analysen zur Effektivitdt der Rechtsbehelfe des Gleichstellungsgesetzes. Im Bericht des Bundes-
rates zum Recht auf Schutz vor Diskriminierung wird denn auch erwdhnt, eine vertiefte Analyse
der Diskriminierungsfille nach GIG sei notwendig. Eine vom EBG in Auftrag gegebene Studie
hat die Praxis der kantonalen Gerichte und Schlichtungsbehoérden zwischen 2004 und 2015 zum
Gleichstellungsgesetz analysiert.2*0

[100] Die Darlegung der rechtlichen Grundlagen der LSE**! und des umfassenden Gleichstel-

242

lungsauftrages an die staatlichen Behorden*** zeigen, dass der Streit um das Ausmass der er-

236 EGMR, Urteil vom 20.06.2006, No. 17209/02, Zarb Adami c. Malte, Ziff. 76.

237 7Zu beachten ist, dass die nationale Statistik ohnehin eine iibergeordnete Perspektive einnimmt und vom einzelnen

Betrieb abstrahiert. Es ist nicht von vorrangiger Bedeutung, ob die unerklarte Lohndifferenz bspw. 8.1 oder 7.9
Prozentpunkte betrdgt. Unseres Erachtens trifft den Staat in beiden Fillen die Pflicht, Massnahmen zu ergreifen.
Solange Ungleichheiten bestehen, ist der Staat verpflichtet, diese Ungleichheiten abzubauen (programmatische
Schicht, vgl. Rz. 42 ff.).

HE1p1 STutZ/MARIANNE SCHAR MOsER/ELIsABETH FrEIVOGEL, Evaluation der Wirksamkeit des Gleichstellungsgeset-
zes, Synthesebericht, im Auftrag des Bundesamts fur Justiz, S. 12.

238

239 Warrer KALiN/RETO LocHER, Der Zugang zur Justiz in Diskriminierungsfillen, Synthesebericht, Schweizerisches
Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte (SKMR), Bern 2015, S. 14.

240 sjehe Lempen/Voloder (Fn. 28).

241 Siehe Rz. 48 ff.

242 giehe Rz. 31 ff.
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klarbaren und nicht erkldrbaren Teile der geschlechtsbedingten Lohndifferenz nicht der (allein)
entscheidende Punkt ist.>#> Auch bereits nach dem jetzigen Analysemodell sind bestimmte As-
pekte, die den Lohnunterschied erkldaren, Ausdruck einer moglichen Diskriminierung zwischen
den Geschlechtern.

[101] Aus rechtlicher Sicht besteht nicht nur eine Verpflichtung zum Rechtsschutz gegen Lohn-
diskriminierung im konkreten Einzelfall. Das Ziel der Lohngleichheit erfordert auch Massnah-
men gegen strukturelle Ungleichheiten sowie den Abbau stereotyper Vorstellungen iiber Frauen
und Minner. Die Bezeichnung von (bestimmten) Faktoren als erklarbare Ursache von Lohnun-
gleichheit kann dazu beitragen, solche Stereotypen aufrechtzuerhalten oder zu verstarken oder
statistische Diskriminierung hervorzurufen. Dies zu verhindern erfordert eine Richtigstellung
dahingehend, dass aus erkldrbaren Teilen der Lohnungleichheit gerade nicht geschlossen wer-
den darf, dass diese Lohnungleichheiten hinzunehmen sind. Auch die Lohngleichheit erkldrende

Faktoren konnen diskriminierend sein.

[102] Aus den rechtlichen Anforderungen an eine statistische Erfassung und Analyse der Lohn-
unterschiede zwischen Frauen und Mannern ergibt sich die Pflicht, durch nicht-diskriminierende
statistische Erhebungen die Grundlagen fir Politikmassnahmen zur Verwirklichung der Gleich-
stellung und Lohngleichheit zu schaffen. Notwendig ist dafiir ein moglichst prazises Bild der
Wirklichkeit. Wenn demnach die wissenschaftlichen Erkenntnisse dafiir sprechen, durch prazi-

sere Variablen die Lohnunterschiede besser erklaren zu kénnen, so muss dies getan werden.

[103] Die Umsetzung dieses Anspruchs erweist sich indes als komplexe Aufgabe. Wird eine zu-
satzliche erkldrende Variable in das statistische Lohnmodell aufgenommen, so kann dies grund-
satzlich zu keiner Verdnderung, zu einer Verkleinerung oder zu einer Vergrosserung des uner-
klarten Anteils der Brutto-Lohndifferenz fithren. Ob und wie sich eine zusitzliche Variable auf
den unerkldrten Anteil auswirkt, hangt von der durchschnittlichen Ausstattung der Frauen ei-
nerseits und der Manner andererseits beziiglich der neuen Variable bzw. des neuen Merkmals ab.
Damit sich eine neue Variable iiberhaupt auf den unerkldrten Anteil auswirken kann, muss die-
se einerseits lohnrelevant sein und andererseits muss ein systematischer, geschlechtsspezifischer
Unterschied zwischen der Gruppe der Frauen auf der einen und der Gruppe der Ménner auf der
anderen Seite bezliglich der neuen Variable vorliegen.

[104] Aus diskriminierungsrechtlicher Sicht lassen sich auch Argumente gegen eine Anderung
der bisherigen Statistik bzw. des bisherigen Analysemodells ableiten. Zwar birgt das bisherige
Modell Diskriminierungsrisiken (auf die im nachfolgenden Teil noch vertieft einzugehen ist).
Zur addaquaten Bekampfung der Lohnungleichheit zwischen den Geschlechtern sind indes auch
tiber einen langeren Zeitraum vergleichbare statistische Werte erforderlich. Nur so lassen sich po-
sitive Verdnderungen, Stagnation oder Riickschritte in der Entgeltgleichheit erkennen. Dies kann
indes auch durch eine Retropolation friherer Daten erreicht werden. Wichtig ist, dass ein allfalli-
ges Diskriminierungspotenzial der im Analysemodell verwendeten Variablen erkannt wird. Wird
die Variable aus Kontinuitatsgriinden und angesichts moglicher weiterer Nachteile bei einem Ver-
zicht weiterhin verwendet, so kann und soll das Diskriminierungspotenzial bei der Interpretation
der Ergebnisse bertiicksichtigt werden.

243 giehe auch Rz. 21 f. sowie 89.
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6. Juristische Wiirdigung der Erkldrungsfaktoren des Analysemodells der
nationalen Statistik

6.1.  Voriiberlegungen und methodisches Vorgehen
6.1.1.  Voriiberlegungen

[105] In der vorliegenden Analyse wurde bereits mehrfach auf die Bedeutung der Unterscheidung
zwischen Lohndiskriminierung auf individueller Ebene, auf Stufe eines Betriebes und hinsicht-
lich der nationalen Statistik bzw. des nationalen Analysemodells hingewiesen.?** Zu Lohndiskri-
minierung auf individueller Ebene sind die wichtigsten Eckpunkte des Lohngleichheitsanspruchs

in Erinnerung zu rufen.

[106] Ein Lohngleichheitsanspruch kann geltend gemacht werden, wenn eine Person des einen
Geschlechts fur eine gleiche oder gleichwertige Arbeit weniger Lohn erhilt als eine Person des
anderen Geschlechts.?*> Das Lohnungleichheitsverbot nach Art. 3 GIG ist geschlechtsneutral for-
muliert. Die Lohnungleichheit manifestiert sich in der Praxis jedoch meistens so, dass Frauen
tur gleiche oder gleichwertige Arbeit schlechter bezahlt werden als Manner. Die lohnmassige
Diskriminierung kann auch als Ergebnis einer generellen Einstufung bestimmter Funktionen re-
sultieren. Das ist dann der Fall, wenn typische Frauenberufe trotz vergleichbarer Anforderungen
schlechter bezahlt sind als typische Méannerberufe.?® Ob eine Arbeit gleichwertig ist, bedarf der
Bewertung. Géangige Kriterien dafiir sind die beruflichen Anforderungen, die Verantwortung und
die Leistung. Finden sich hier Unterschiede, ist die Tatigkeit nicht gleichwertig und es liegt kein
Verstoss gegen das Gebot der Lohngleichheit vor. Zur Feststellung der Gleichwertigkeit einer Ta-
tigkeit werden in der Praxis arbeitswissenschaftliche Expertisen eingesetzt. Vom Bundesgericht
anerkannt sind einerseits die arbeitswissenschaftliche analytische Arbeitsbewertung und ande-
rerseits die statistische Lohnanalyse (Regressionsanalyse).?*” Verboten ist nicht nur die direkte,
sondern auch die indirekte geschlechtsspezifische Lohndiskriminierung. Eine solche indirekte
Diskriminierung liegt vor, wenn eine formal geschlechtsneutrale Regelung im Ergebnis wesent-
lich mehr bzw. tiberwiegend Angehorige des einen Geschlechts gegentiber denjenigen des ande-
ren benachteiligt, ohne dass dies sachlich begriindet wire.?*® Sowohl bei gleicher als auch bei
gleichwertiger Arbeit werden in der Gerichtspraxis Lohnunterschiede zwischen den Geschlech-
tern zugelassen. Alter, Dienstalter, Ausbildung oder Ahnliches konnen einen Lohnunterschied
rechtfertigen.?*® Unzuléssig ist eine Lohnungleichheit unter Berufung auf einen der genannten
Griinde dann, wenn das Merkmal, zum Beispiel das Alter, nur beim einen Geschlecht beriick-

sichtigt wird.?® Ein Lohnunterschied kann — zumindest voriibergehend und unter Wahrung der

244 giehe Rz 4, 22 sowie 36.

245 BGE 142 11 49 E. 6; Komm. GIG-Frevocer (Fn. 79), Art. 3 Rz. 99.

246 Gemiss Bundesgericht handelt es sich bei Primarlehrkriften um einen typischen Frauenberuf, siche BGE 141 11

411 E. 6.2 mit Verweisen auf BGE 124 11 529 E. 5¢; BGE 125 11 385 E. 3b; BGE 125 II 530 E. 2b; Urteil des Bundes-
gerichts 2A.205/2004 vom 08.04.2005 E. 4.2; Urteil des Bundesgerichts 1A.34/1999 vom 05.10.1999.

247 BGE 130 I11 145 E. 3.2; siehe auch Komm. GIG-Freivogel (Fn. 79), Art. 3 Rz. 119; Steve BINGGELI/ OLIVER
ScHROTER/JENNIFER BIer1, Lohngleichheitsanalysen, in: Jusletter 26. Mérz 2018. Kritisch zur Berticksichtigung der
Regressionsanalyse durch das Bundesgericht CHristian Mapuz, Regressionsanalyse: Kontrollinstrument zur Uber-
priifung der Lohngleichheit, Urteilsbesprechung BGE 130 I1I 145, ARV 2014, S. 178 ff.

248 BGE 14111411 E.6.1.2.

249 BGE 12411 409 E. 9c.

250 Tuomas Gerser, Die «objektiven» Rechtfertigungsgriinde fiir eine Lohndiskriminierung und ihr Beweis, in:

Dunand Jean-Philippe/Lempen Karine/Mahon Pascal, Die Gleichstellung von Frau und Mann in der Arbeitswelt
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Verhaltnismassigkeit — auch mit dem Argument des Arbeitsmarktes gerechtfertigt werden.?*! Zu
Recht wird in der Lehre darauf hingewiesen, dass die in der bundesgerichtlichen Praxis aner-
kannten Kriterien einer zulassigen Lohnungleichbehandlung nicht von vorneherein als «objek-

1 252

tiv» deklariert werden diirfen, denn sie sind lediglich formal geschlechtsneutra Richtig ware

deshalb, auch im individuellen Lohnstreit einen Rechtfertigungsgrund immer kritisch auf seinen

Stereotypisierungsgehalt zu hinterfragen.?>?

[107] Die Faktoren, welche im individuellen Lohnstreit im konkreten Einzelfall nach der Ge-
richtspraxis eine geschlechtsspezifische Lohnungleichheit zu rechtfertigen vermogen, diirfen
nicht unbesehen in das Analysemodell der nationalen Statistik {ibernommen werden, um damit
Lohnunterschiede zwischen den Geschlechtern als erklirbar darzustellen und als nicht-diskrimi-
nierend zu interpretieren. Der in den vorangehenden Teilen der Studie dargelegte, umfassen-
de Auftrag zum Abbau von Geschlechterstereotypen 2% erfordert vielmehr eine differenzierte-
re Analyse. Das Abstellen auf Stereotypen zur Rechtfertigung von Lohnunterschieden zwischen
den Geschlechtern ist auf individueller Ebene untersagt. Zwar geht es auf der nationalen Ebene
nicht um die Rechtfertigung von Lohnunterschieden, sondern um deren Erkldarung. Wenn jedoch
ein erklarender Faktor diskriminierend ist bzw. ausreichendes diskriminierendes Potenzial hat,
muss auch dieser erklarte Teil der Lohnungleichheit als moglicherweise diskriminierend bezeich-
net werden. Dabei sei nochmals auf die Rechtsprechung des EuGH?>°> und des EGMR?>¢ verwie-
sen: Aspekte, die zwar statistisch, 6konomisch oder versicherungsmathematisch belegt sind oder
die den gesellschaftlichen Realitdten entsprechen, und somit eine Ungleichbehandlung erklaren
konnen, stellen u.U. aus rechtlicher Sicht dennoch eine Diskriminierung dar. Diese Uberlegungen
mussen in die nachfolgende Wiirdigung der einzelnen Variablen des Analysemodells einbezogen

werden.

[108] Trotz der gebotenen Unterscheidung zwischen individueller und gesamtwirtschaftlicher Ebe-
ne bietet die Bewertung des Diskriminierungspotenzials eines Faktors in individuellen Lohn-
streitigkeiten auch einen Anhaltspunkt fiir die Bewertung eines analogen Faktors im nationalen
Analysemodell.

6.1.2. Methodisches Vorgehen

[109] Die juristische Analyse der einzelnen Variablen des bestehenden Analysemodells beginnt
vorab mit einer zusammenfassenden Darstellung und kritischen Wiirdigung der Studie von
FeLre/TrAGESER/ITEN. Anschliessend werden die einzelnen Variablen («Soziodemographische
Faktoren», «Humankapital vor und nach dem Eintritt in das Erwerbsleben» und «Arbeitsplatz-
spezifische Bedingungen») juristisch bewertet. Zuerst werden der Faktor und dessen Erklarungs-

—1996-2016: 20 Jahre Gleichstellungsgesetz, CERT — Centre d’étude des relations du travail Nr. 7, Zirich 2016,
S. 159, 168.

251 BGE 125 111 368; weiterfiihrend Geiser (Fn. 250), S. 159, 169.
252 Komm. GIG-FREIVOGEL (Fn. 79), Art. 3 Rz. 130.

253 Bieri (Fn. 87), S. 819 ff.; BINGGELI/SCHROTER/BIERI (Fn. 247); siehe fiir die betriebliche Ebene MaTTHIAS
MogrLeNEY/Fritz DOLDER, Betriebliche Lohnanalyse mit Hilfe der multiplen Regression — Teil 2, in: Jusletter
3.Juli 2017, Rz. 35.

254 giehe Rz. 40 ff., insbesondere 42 und 46 f.
255 sjehe Rz. 81.
256 siehe Rz. 96.
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potenzial kurz umrissen. Dann werden die Uberlegungen von FeLre/TrAGESER/ITEN zum Dis-
kriminierungspotenzial der einzelnen Faktoren genannt. Anschliessend folgt der eigentliche ju-
ristische Teil der Analyse. Diese erfordert, vorerst in allgemeiner Weise die diskriminierungs-
rechtliche Dimension eines Faktors zu erldutern und dabei auch das Zusammenwirken von Dis-
kriminierungsmerkmalen wie «Alter» und «Geschlecht» oder «Zivilstand» und «Geschlecht» zu
thematisieren. Zur Sprache kommt je nach Variable auch, ob der Faktor vor oder nach dem Ein-
tritt in das Erwerbsleben relevant ist bzw. ob er eine Beschaftigungsdiskriminierung und/oder

eine Lohndiskriminierung bewirken kann.?’

[110] Um das Diskriminierungspotenzial eines Faktors zu bewerten, wird konkret folgendermas-

sen vorgegangen:

1. Rechtsnorm: Die einschldgigen rechtlichen Bestimmungen werden dahingehend analysiert,
ob die Ankniipfung fiir eine Lohndifferenz an ein bestimmtes Merkmal in einem individu-
ellen Lohnstreit eine direkte oder indirekte Diskriminierung darstellt.

2. Rechtsprechung: Die Rechtsprechung insbesondere des Bundesgerichts, aber auch unterer
Instanzen, wird auf die Frage untersucht, ob und inwieweit die im Analysemodell verwen-
deten Faktoren in einem individuellen Lohnstreit als direkt oder indirekt diskriminierend
qualifiziert wurden bzw. ob ein Faktor als Rechtfertigungsgrund einer Lohnungleichheit
aufgrund des Geschlechts zugelassen wurde.

3. Programmatischer Gleichstellungsauftrag:>>® Weiter wird gefragt, welche Auswirkungen sich
aus dem programmatischen Charakter des Gleichstellungsrechts fiir die Wiirdigung der
einzelnen Variablen ergeben.

[111] Anzumerken ist, dass es aus rechtswissenschaftlicher Sicht nicht moglich ist, das Diskrimi-
nierungspotenzial eines Faktors zu quantifizieren. Die Aussagen iiber das Diskriminierungspoten-
zial eines Faktors und die sich daraus ergebenden Konsequenzen fiir die (weitere) Verwendung
oder Nichtverwendung im Analysemodell der nationalen Statistik stellen eine Wertungsentschei-
dung auf der Grundlage des normativen Rahmens?* dar.

6.2.  Kritische Wiirdigung der Erkenntnisse aus der Felfe/Trageser/Iten-
Studie

[112] Die StudienautorInnen unterscheiden verschiedene Arten von Diskriminierung:

257 Eine Beschiftigungsdiskriminierung besteht z.B. in einer Nichteinstellung, einer Nichtbeforderung oder einer Kiin-
digung aus geschlechtsdiskriminierenden Griinden. Bei der Lohndiskriminierung besteht eine mit dem Geschlecht
begriindete Lohndifferenz fiir gleiche oder gleichwertige Arbeit, ohne dass dafiir anerkannte Rechtfertigungsgriin-
de vorliegen. Die Ubergénge zwischen den Diskriminierungsformen sind zum Teil fliessend.

258 Zum programmatischen Gehalt der volker- und verfassungsrechtlichen Diskriminierungsschutzbestimmungen

siehe Rz. 41 bis 43.

Siehe dazu ganz generell die Teile 2 bis 5 und spezifisch Kapitel 2.2.2 Beseitigung der Lohnungleichheit als Auf-
trag an die staatlichen Behorden, Rz. 40 ff. sowie Kapitel 2.2.3 Statistik, Analyse und Evaluation als Grundlage der
Lohngleichheit, Rz. 48 ff.

259
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Abbildung 3: Diskriminierungspotenzial nach FELFe/TRAGESER/ITEN

Art der Diskriminierung Definition/gesetzlicher Priifpunkte und Hinweis
Rahmen auf Diskriminierungspo-
tenzial
Pre labor market discrimination | - Diskriminierung, die vor a) Ist das lohnrelevante
Eintritt in das Erwerbsleben Merkmal fiir Frauen und
geschieht. Kein gesetzlicher Minner bei den
Rahmen anwendbar. gesellschaftlichen
Rahmenbedingungen
gleich zuganglich? (nein)
Direkte - Verletzung der b) Handelt es sich um ein
Labor oder Gleichstellung im Sinne der Merkmal, das sich auf das
market indirekte Bundesverfassung (Art. 8 Arbeitsergebnis/den Wert
discrimi- Lohn- Abs. 3 BV) und des der Arbeit niederschlagt/
nation diskriminierung | Gleichstellungsgesetzes (Art. 3 | spielt es fur die Ausiibung
Abs. 2 GIG): gleicher Lohn fiir | der Tatigkeit eine Rolle
gleichwertige Arbeit. (nein)
c) Ist sichergestellt, dass das
- Verletzung des lohnrelevante Merkmal
Lohngleichheitsgebots des durch den Arbeitgeber
Bundesgesetzes iiber das unabhingig vom
offentliche Beschaffungswesen | Geschlecht gleich/objektiv
(Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ BoB) bewertet wird? (nein)
- Verletzung der d) Ist sichergestellt, dass
Beschiftigungs- | Gleichstellung im Sinne des das lohnrelevante Merkmal

diskriminierung | Gleichstellungsgesetzes (Art. 3 | fiir Frauen und Ménner im
Abs. 2 GIG), ergibt sich, wenn Unternehmen gleich
Frauen und Ménner mit zuganglich ist? (nein)
gleichwertigen
Voraussetzungen bei Aspekten
wie der Anstellung,
Weiterbildungsmoglichkeiten,
Beforderungen etc. ungleich
behandelt werden.?®°

Quelle: FeLre/TraGESER/ITEN (Fn. 2), S. 57

[113] Die StudienautorInnen erwahnen, dass fur die «pre labor market discrimination» kein ge-
setzlicher Rahmen anwendbar ist. Dem ist zu widersprechen. Wie im hier vorliegenden Beitrag
aufgezeigt wird, gilt der Gleichstellungsanspruch umfassend und verpflichtet die staatlichen Be-

horden mit geeigneten Massnahmen gerade auch fiir die Eliminierung der «pre labor market

260 Py pp/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 24.
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discrimination» zu sorgen.?®! Art. 8 Abs. 3 Satz 2 BV, der auch als Egalisierungsgebot bezeichnet
wird, fordert den Gesetzgeber dazu auf, fur die «rechtliche und tatsachliche Gleichstellung, vor
allem in Familie, Ausbildung und Arbeit» zu sorgen.?®> Das Bundesgericht betont, dass darin ein
«Sozialgestaltungsauftrag [liegt], der dahin geht, auf den Abbau bestehender Stereotypisierung
und diskriminierender Strukturen hinzuwirken[.]»?®> Bei der Umsetzung kommt dem Gemein-
wesen zwar ein nicht unerheblicher Gestaltungsspielraum zu, bei Untatigkeit des Gesetzgebers
ist indes eine Rechtsverweigerungsbeschwerde zulissig.?®* In Art. 5 CEDAW wird die Verpflich-
tung der Vertragsstaaten zur Bekdmpfung von Stereotypen noch deutlicher, indem diese explizit
genannt wird.?®> Die vom Bundesgericht als Sozialgestaltungsauftrag bezeichnete Verpflichtung
zur rechtlichen und tatsachlichen Gleichstellung gilt nicht nur fiir die genannten Bereiche (Fami-
lie, Ausbildung sowie Arbeit) und obschon mit dem GIG ein Gesetz fiir die Bekimpfung von Un-
gleichheiten im Erwerbsleben geschaffen worden ist, gilt das Diskriminierungsverbot fiir samtli-
che Lebensbereiche und somit auch fiir Ungleichbehandlungen «vor dem Markt».?%® Dass es ein
Anliegen ist, namentlich solche Ungleichbehandlungen zu iiberwinden, zeigen auch Gesetzes-
Revisionen, bspw. jene des Sorgerechts.267 Dazu kommt, dass Ungleichheiten «vor dem Markt»
und solche «auf dem Markt» ohnehin stark miteinander verknupft sind. Insbesondere tragt ein
Abbau der Ungleichbehandlung zwischen den Geschlechtern im Markt dazu bei, dass die Rollen-

aufteilung innerhalb einer Familie gleichgestellt(er) vorgenommen werden kann.?

[114] Das Diskriminierungspotenzial der einzelnen Faktoren des bestehenden Modells wird in

der Studie wie folgt eingeschatzt:

261 giehe Rz. 27 ff., insbesondere Rz. 42 sowie 46 f.
262 Reng Rumnow/Markus ScHEFER/PETERUBERSAX, Schweizerisches Verfassungsrecht, 3. Aufl., Basel 2016, Rz. 1946.
263 BGE 1371 305 E. 3.1; zustimmend SGK BV-BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER (Fn. 77), Art. 8 Abs. 3 Rz. 112.
264 BGE 1371 305 E. 3.1; Ruinow/Scuerer/UBersax (Fn. 262), Rz. 1947.

265 Gjche Rz. 46; vgl. zum Ganzen Komm. CEDAW-WytteEnBaCH (Fn. 107), Art. 5 Allgemein Rz. 15 ff.
266

267

Vgl. MULLER/ScHEFER (Fn. 121), S. 746 f. mit weiteren Hinweisen.

Der Bundesrat nennt in der entsprechenden Botschaft bereits in der Ubersicht die Gleichstellung von Mann und
Frau als Ziel, siehe Botschaft zu einer Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Elterliche Sorge) vom
16. November 2011, BBl 2011 9077, 9078.

SiLvia STRUB/Livia BANNWART, Analyse der Léhne von Frauen und Mannern anhand der Lohnstrukturerhebung
2014, Schlussbericht, im Auftrag des Bundesamts fur Statistik (BFS), Bern 2017, S. 8.

268
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Abbildung 4: Erklirungsfaktoren des bestehenden Modells

Erklarungsfaktoren Erklirungspotenzi- | Diskriminierungspotenzial
al (Basis: (Basis: juristische
wissenschaftliche Definition, in der Schweiz
Literatur) geltender gesetzlicher

Rahmen)

Sozio-demographische Faktoren

Zivilstand Eher hoch Direkt

Aufenthaltsstatus/Nationalitat Eher hoch Direkt

Region/Grossregion Eher hoch Nein

Humankapital vor Eintritt in das Erwerbsleben

Hochste abgeschlossene Ausbildung | Hoch Nein

Humankapital nach Eintritt in das Erwerbsleben

Alter als Indikator fiir die potenzielle | Eher hoch Nein

Erwerbserfahrung

Dienstjahre Hoch Nein

Arbeitsplatzspezifische Bedingungen

Arbeitspensum/Beschaftigungs-grad | Hoch Indirekt

Branche/Wirtschaftsbranche Hoch Indirekt

Berufliche Stellung Hoch Beschaftigungsdiskriminie-

rung

Kompetenzniveau/Anforderungs- Hoch Beschaftigungsdiskriminie-

niveau rung

Ausgetibter Beruf/Tatigkeitsbereich Hoch Beschaftigungsdiskriminie-

rung

Unternehmensgrosse/Firmen-grosse | Hoch Nein

Lohnart Massig Indirekt

Lohnvereinbarung Massig Indirekt

Lohnform?%? Missig Indirekt

Zusatzliche Lohnbestandteile Massig Direkt

Quelle: Eigene Darstellung basierend auf FeLre/Traceser/ITen (Fn. 2), S. 75

[115] Die Uberlegungen von FeLre/TraGESER/ITEN fliessen in die nachfolgenden rechtlichen Ana-
lysen der Modellvariablen ein. Diese Einschdtzungen bzgl. des Diskriminierungspotenzials die-
nen als Ausgangspunkt, werden aber ergdnzt. So ist bspw. dem ausgeiibten Beruf nicht nur die
Gefahr einer Beschiftigungsdiskriminierung inhdrent, sondern auch jene einer Lohndiskrimi-
nierung im engeren Sinne, wenn bspw. ein gleichwertiger, iberwiegend weiblich besetzter Tatig-
keitsbereich gemaiss analytischer Arbeitsbewertung im betrieblichen Lohnsystem tiefer eingestuft
und entlohnt wird als ein vergleichbarer méannlich besetzter Bereich. Des Weiteren ist hier anzu-

merken, dass die Grenzen zwischen Beschaftigungs- und Lohndiskriminierung fliessend sind.

269 Die Lohnform findet seit der LSE 2012 keine Beachtung mehr.
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6.3.  Uberpriifung der Modellvariablen des bestehenden Modells
6.3.1.  Sozio-demographische Faktoren
a. Alter

[116] Das Alter dient im Analysemodell der nationalen Statistik als Ausgangspunkt fir die po-
tenzielle Erwerbserfahrung.?’? Das Alter hat auch einen Zusammenhang zur effektiven Berufser-

fahrung, deshalb wird es unter diesem Aspekt weiter hinten analysiert.?”!

b. Zivilstand

i. Erkldrungspotenzial

[117] Dem Faktor «Zivilstand» wird auf mehreren Ebenen Erklarungspotenzial fiir geschlechts-
spezifische Lohnunterschiede zugeschrieben. Die Verwendung des Faktors «Zivilstand» als un-
abhdngige Variable im statistischen Modell ist grundsatzlich geeignet, einen nicht unerhebli-
chen Teil des Bruttolohnunterschiedes zwischen Frauen und Ménnern zu erkldren. Auffallend
ist, dass zahlreiche Studien belegen, dass verheiratete Manner mehr verdienen als ledige Man-
ner.?’2 Moglicherweise erwarten Arbeitgeber von verheirateten Mannern bessere Leistungen. Bei
verheirateten Frauen verhilt es sich anders; sie verdienen weniger als ledige Frauen.?”?> Auch
FeLre/TRAGESER/ITEN messen dem Zivilstand ein eher hohes Erklarungspotenzial bei.?”*

ii. Diskriminierungspotenzial

[118] FeLre/TRAGESER/ITEN sehen in der Verwendung des Zivilstands ein direktes Diskriminie-

rungspotenzial.?”>

[119] Aus rechtswissenschaftlicher Sicht ist dieser Einschdtzung zuzustimmen. Art. 3 Abs. 1 GIG
verbietet die Diskriminierung aufgrund des Geschlechts, namentlich unter Berufung auf den
Zivilstand oder auf die familidre Situation. Die Bedeutung dieser Bestimmung ist allerdings in
rechtlicher Hinsicht nicht ohne Weiteres klar. Interpretationsbedirftig ist insbesondere die Frage,
ob auch eine Ungleichbehandlung unter Berufung auf den Zivilstand oder die familidre Situation
zwischen Angehorigen des gleichen Geschlechts eine nach Art. 3 Abs.1 GIG verbotene Diskrimi-
nierung darstellt oder nicht.?’® So ist bspw. fraglich, ob der Minderverdienst einer verheirateten
Frau mit Kindern im Vergleich zu einer ledigen Frau ohne Kinder bei gleicher oder gleichwertiger
Arbeit unter das Diskriminierungsverbot nach Art. 3 Abs. 1 GIG fillt, denn es liegt keine Diskri-
minierung wegen des Geschlechts, sondern wegen des Zivilstandes bzw. der familidren Situation
vor. Wenn jedoch die Ungleichbehandlung auf geschlechtsspezifische Vorurteile, z.B. Uber die

270 giehe Rz. 140.
271 Siehe Rz. 209 ff.

272 Siehe dazu Francesca CornaGLia/Naomi FELpmaN, Productivity, Wages, and Marriage: The Case of Major League

Baseball, Discussion Paper No. 5695, Forschungsinstitut zur Zukunft der Arbeit, Bonn 2011; siehe auch Mecan
LeoNarD/StaNLEY ToMm, Married with children: What remains when observable biases are removed from the repor-
ted male marriage wage premium, Labour Economics 33 (2015), S. 72 ff.

273 Srrus/BanNwaRT (Fn. 268), S. 43.

274 PeLre/TRAGESER/ITEN (Fn. 2),S.75.

275 FeLre/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 75.

276 Sjehe dazu Aubry Girardin (Fn. 91), S. 1062, 1070.
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Leistungsbereitschaft von Frauen mit Familienpflichten im Unterschied zu Madnnern mit Famili-
enpflichten zurtuckzufiihren ist, stellt dies eine von Art. 3 Abs. 1 GIG erfasste verbotene Diskri-
minierung dar. Eine hochstgerichtliche Klarung der Bedeutung des Wortlautes von Art. 3 Abs. 1
GIG fehlt. In einem Fall, in dem einer Mutter von vorschulpflichtigen Kindern die Anstellung
mit Verweis auf ihre familidre Situation verweigert worden war, legt das Obergericht Solothurn
den Begriff der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts unter Ankniipfung an die familia-
re Situation in einem umfassenden Sinne aus: «Die Anknupfung an die familidre Situation ist
ein typisches Beispiel fiir eine indirekte Diskriminierung. Stereotypen und generelle Annahmen
iiber die Fahigkeiten eines Geschlechts oder hergebrachte Anschauungen tiber die Rollen der Ge-
schlechter konnen eine ungleiche Behandlung nie rechtfertigen[.] Die indirekte Diskriminierung
ist vorliegend in der Ungleichbehandlung einer Personengruppe — Miuttern von vorschulpflichti-
gen Kindern — zu erblicken, welche eben nicht nur im Vergleich zu Mdannern, sondern auch zu Frauen
(ohne vorschulpflichtige Kinder) gegeben ist[.]»?’” In einem Fall aus dem Kanton Ziirich ging es um
die Nichtanstellung einer Journalistin, die im Vorstellungsgesprach angegeben hat, sie sei «offen
fir Kinder». An ihrer Stelle wurde eine andere Frau angestellt. Die Schlichtungsstelle konnte ei-
nen Vergleich erzielen, ohne dass auf die entscheidende Frage, ob hier eine Diskriminierung im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 GIG vorliege, eingegangen werden musste.?’® Das Verwaltungsgericht
Luzern musste den Fall einer Mutter beurteilen, die eine Stelle in der Wascherei eines Spitals we-
gen einer moglichen weiteren Schwangerschaft und den damit verbundenen Absenzen zu Guns-
ten einer alteren Frau nicht erhielt. Das Spital rechtfertigte die Entscheidung mit dem hohen
Leistungsdruck, was vom Gericht nicht als Rechtfertigungsgrund akzeptiert wurde. Auch wenn
die Stelle an eine andere Frau vergeben wurde und nicht an einen Mann, dndert fiir das Verwal-
tungsgericht nichts daran, dass eine nach Art. 3 GIG verbotene direkte Diskriminierung vorlag.?”®

[120] Das Diskriminierungsverbot nach Art. 3 GIG ist unter Beriicksichtigung des verfassungs-
und volkerrechtlichen Auftrages zur Beseitigung jeglicher geschlechtsspezifischen Benachteili-
gungen und Stereotypen in einem umfassenden Sinne so zu verstehen, dass eine Benachteiligung
aufgrund des Zivilstandes oder der familidren Situation in aller Regel auch eine Benachteiligung
aufgrund des Geschlechts darstellt. Zwar konnen sowohl Manner wie Frauen ledig, verheiratet,
verwitwet, gerichtlich getrennt, geschieden sein oder in einer registrierten Partnerschaft leben.
Auch die «familidre Situation» oder der «Familienstand» sind per se nicht geschlechtsabhin-
gig. Eine direkte Diskriminierung aufgrund des Zivilstandes (oder Familienstandes) liegt also in
rechtlicher Hinsicht dann vor, wenn eine Person wegen ihres zivilrechtlichen Status oder Fami-
lienstandes benachteiligt wird. Indirekt diskriminierend ist eine Ungleichbehandlung, die zwar
formal an ein anderes Kriterium ankniipft, im Ergebnis aber eine vom Zivilstand oder von der
familidren Situation abhingige Benachteiligung bewirkt.

277 Urteil des Obergerichts Solothurn SOG 1999 Nr. 1 vom 31.08.1999 (abrufbar unter https://gerichtsentscheide.so.
ch/cgi-bin/nph-omniscgi.exe?OmnisPlatform=WINDOWS&WebServerUrl=https://gerichtsentscheide.so.ch&
WebServerScript=/cgi-bin/nph-omniscgi.exe&OmnisLibrary=JURISWEB&OmnisClass=rtFindinfoWebHtm]
Service&OmnisServer=7001&Parametername=WEB&Schema=]JGWEB&Source=&Aufruf=getMarkupDocument&
cSprache=DE&nF30_KEY=126114&W10_KEY=239472&nTrefferzeile=1&Template=/simple/search_result_
document.html sowie unter https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1333.html zuletzt besucht am
26.09.2019), Hervorhebung durch die Autoren.

278 gchlichtungsstelle Ziirich, Geschift Nr. 98/1 vom 06.04.1998, zitiert nach gleichstellungsgesetz.ch (abrufbar unter
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1024.html zuletzt besucht am 26.09.2019).

279 Urteil des Verwaltungsgerichts Luzern Nr. V 98 245 vom 13.03.2001, zitiert nach gleichstellungsgesetz.ch (abruf-

bar unter https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1172.html zuletzt besucht am 26.09.2019).
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[121] Im bisherigen Analysemodell wird der Faktor «Zivilstand» verwendet, um eine Lohndiffe-
renz zu erkldren. Wie verhalt es sich dazu in rechtlicher Hinsicht, kann mit dem Zivilstand oder
der familidren Situation eine geschlechtsspezifische Lohnungleichheit in einem Gerichtsverfah-
ren gerechtfertigt werden? Das Bundesgericht hat in seiner fritheren, viel kritisierten Rechtspre-
chung familidre Belastungen als objektive Griinde anerkannt, welche eine unterschiedliche Ent-
16hnung von Mann und Frau rechtfertigen konnten.?®® Da aufgrund der tatsichlichen Verhiltnis-
se heute noch immer vorwiegend Frauen durch Haushalt und Kinderbetreuung familiar belastet
sind, tragt eine solche bundesgerichtliche Rechtfertigung von Lohnungleichheiten nicht dazu bei,
den verfassungsmassigen Gleichstellungsauftrag umzusetzen. Auch in anderen Fillen zeigt das
Bundesgericht wenig Bereitschaft, gesellschaftliche Realitdten unter Berufung auf die emanzipa-
torische Kraft des Gleichstellungsrechts zu verandern. So lehnt das Bundesgericht eine Lohnklage
einer Frau ab, die zusammen mit Ihrem Ehemann ein Heim leitete und schlechter entlohnt wur-
de.?8! Die Verwaltung begriindete den Lohnunterschied mit einem unterschiedlich ausgestalteten
Pflichtenheft. Das Pflichtenheft des Mannes sah Verantwortung hinsichtlich Administration (Fi-
nanzen und Personal) und baulicher Infrastruktur vor, wahrend der Heimleiter-Ehepartnerin die
Verantwortung fiir Aufnahme, Einfithrung und Betreuung der PensiondrInnen, die Organisation
von Veranstaltungen sowie die Kontaktpflege zu Angehérigen und Arztlnnen zugeteilt wurde.
Die Lohndifferenz, so die Verwaltung, stiitze sich auf einen objektiven Grund. Wie die Vorin-
stanz kommt auch das Bundesgericht zum Schluss, dass die Kldgerin weniger Verantwortung ge-
tragen habe als ihr Ehemann. Nicht auseinandergesetzt hat sich das Bundesgericht mit der Frage,
wieweit die unterschiedlichen Pflichtenhefte fiir den Heimleiter und die Heimleiter-Ehegattin
(«mannliche Management-Skills» versus «weibliche Soft-Skills») an sich schon diskriminierend
sind. Der Zivilstand «verheiratet» wirkt sich also hier am Beispiel des Heimleiterpaares auf die
beiden Geschlechter unterschiedlich aus; dem Ehemann wird die Management-Rolle zugeschrie-
ben, der Ehefrau die Betreuungs-Rolle.

[122] Der Status «verheiratet» wird von Arbeitgebenden (wohl unbewusst) als Signal fir die
erwartete Produktivitat einer Arbeitskraft interpretiert, wobei sich hier die obengeschilderten
geschlechtsspezifische Unterschiede zeigen.?> Sowohl das Stereotyp «verheiratete Manner sind
produktiver als ledige Manner» als auch dasjenige «verheiratete Frauen sind weniger produktiv
als ledige Frauen» gehort aus gleichstellungsrechtlicher Sicht tiberwunden, denn als Folge die-
ser Stereotypisierung werden Madnner wie Frauen durch Gruppenzuschreibung nicht aufgrund
ihrer tatsachlichen Eigenschaften beurteilt und bewertet. Dieser Effekt zeigt sich besonders deut-
lich, wenn zum Status «verheiratet» die Mutterschaft hinzukommt. So stellt bspw. die Zircher
Lohnstudie fest, es deute vieles daraufhin, dass ledige, vollzeiterwerbstatige Frauen in lohnrele-
vanten Merkmalen Minnern viel dhnlicher sind als verheiratete, teilzeiterwerbstitige Miitter.?83
In diesem Zusammenhang wird auch von «motherhood penalty» gesprochen.?84

[123] Auf individueller Ebene ist eine Benachteiligung aufgrund des Zivilstandes (und auch auf-

grund der familidren Situation) diskriminierungsrechtlich bei richtiger Auslegung von Art. 3

280 Gjehe BGE 125 111 373 E. 5; BGE 118 1a 37 f. E. 2¢; BGE 113 1a 116 E. 4a.

281 Urteil des Bundesgerichts 2A.87/1998 vom 03.09.1999.

282 gjehe Rz. 117.

283 gtatistisches Amt Kanton Zurich, Ziurcher Lohnstudie 2016, statistik.info 03/2016, S. 2 sowie 24.

284 Erise GouLp/JEssica ScHIEDER/KATHLEEN GEIer, What is the gender pay gap and is it real?, The complete guide

to how women are paid less than men and why it can’t be explained away, Economic Policy Institute, Washington,
D.C. 2016, S. 4 sowie 14 mit weiteren Hinweisen.
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Abs. 1 GIG als verbotene Diskriminierung wegen des Geschlechts zu qualifizieren. Nur so kon-
nen auf Stereotypen basierende Vorurteile zu Geschlechtern und Geschlechterrollen abgebaut
werden. Folglich ist aus diskriminierungsrechtlicher Sicht weder der Zivilstand noch die familia-
re Situation zur Rechtfertigung von Lohnunterschieden zu akzeptieren.

iii. Ergebnis
[124] Die Variable «Zivilstand» sollte aus diskriminierungsrechtlicher Perspektive nicht mehr im
Analysemodell verwendet werden.

c. Aufenthaltsstatus

i. Erklarungspotenzial

[125] Im Nationalitdtenvergleich verdienen Schweizerinnen und Schweizer durchschnittlich am
meisten. Zwischen Schweizer Frauen und Ménnern sind die Lohnunterschiede tiberdurchschnitt-
lich hoch, aber auch zwischen Auslanderinnen und Ausldndern des gleichen Aufenthaltssta-
tus lasst sich eine Lohndifferenz feststellen.?®> Ausldnderinnen und Ausldnder verdienen somit
durchschnittlich weniger als Einheimische, wobei auslandische Frauen gegeniiber ihren mannli-
chen Pendants zusatzlich benachteiligt sind. Diese Erkenntnisse aus der Analyse der Lohnunter-
schiede zwischen Frauen und Miannern auf der Grundlage der Daten aus der Lohnstrukturerhe-
bungen 2014 sowie 2016 decken sich mit denjenigen anderer Studien.?®® Ein Teil der Differenz
zwischen Lohnen von SchweizerInnen und AusldnderInnen lassen sich durch Unterschiede in
der Branchenzugehorigkeit, der Qualifikation oder des Alters erkldren.?®” Die unerklarte Lohn-
differenz lasst sich einerseits wohl auf Faktoren zuruckfithren, die nicht erhoben werden wie z.B.
fehlende Sprachkenntnisse oder eine mangelnde Qualitit oder Ubertragbarkeit von im Ausland
erworbenen Fihigkeiten sowie Ausbildungsabschliissen.?®® Andererseits konnten auch diskrimi-
nierende Entscheidungen von Arbeitgebern relevant sein.”®® Wahrend die Diskrepanz zwischen
dem durchschnittlichen Lohn eines Schweizer Manns und jenem einer ausldndischen Frau am
grossten ist, kann zumindest ein Teil dieser Differenz durch den Aufenthaltsstatus erklart wer-
den. Wie dem Zivilstand messen FELFe/TRAGESER/ITEN dem Aufenthaltsstatus ein eher hohes Er-
klarungspotenzial bei.??°

285 Kaiser/MOHR (Fn. 70), S. 46; siche auch Strus/Bannwarr (Fn. 268), S. 27 f.

286 GouLp/ScHiepEr/GEIER (Fn. 284),S. 12 f.

287 JaNINE DAHINDEN et al., Integration am Arbeitsplatz in der Schweiz — Probleme und Massnahmen. Ergebnisse einer

Aktionsforschung, Bern/Neuenburg 2004, S. 41; vgl. SECO/SEM/BFS/BSV, 11. Bericht des Observatoriums zum
Freizligigkeitsabkommen Schweiz, EU: Auswirkungen der Personenfreiziigigkeit auf den Schweizer Arbeitsmarkt,
Bern 2015 S. 66 f.

DaHINDEN et al. (Fn. 287), S. 41; ELke WoLr/Miriam BesLo/CLEMENs OHLERT, Gender and nationality pay gaps in
light of organisational theories, A large-scale analysis within German establishments, ZfB 82 (2012) Supplement 2,
S. 69, 70; vgl. SECO/SEM/BFS/BSV (Fn. 287), S. 66 f.

289 DamiNDEN et al. (Fn. 287), S. 41; Vgl. SECO/SEM/BES/BSV (Fn. 287), S. 66 £.; vgl. WoLr/BesLo/OHLERT (Fn. 288),
S. 69, 82.

290 Fgrpe/TRAGESER/ITEN (Fn. 2),S.75.
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ii. Diskriminierungspotenzial

[126] FeLre/TRAGESER/ITEN erachten den Faktor «Aufenthaltsstatus» aus gleichstellungsrechtli-
cher Sicht in Bezug auf das Geschlecht als unproblematisch. Es bestehe indes ein Diskriminie-

rungspotenzial bzgl. einzelner Nationalititen.?*!

[127] Welche Bedeutung hat der Faktor «Aufenthaltsstatus» in diskriminierungsrechtlicher Hin-
sicht? Und welche Rolle spielt dabei das Geschlecht? Auffallend ist, dass im Katalog der Dis-
kriminierungsmerkmale von Art. 8 Abs. 2 BV die Merkmale «Staatsangehorigkeit» und «Auf-
enthaltsstatus» fehlen. Sowohl nach der Bundesverfassung als auch nach den voélkerrechtlichen
Menschenrechtsvertragen ist es dem Staat erlaubt, eigene und ausldndische Staatsangehorige aus
sachlichen und im 6ffentlichen Interesse liegenden Griinden unterschiedlich zu behandeln.?? So
ist es zulassig, dass Behorden die Erwerbstatigkeit einer auslandischen Person von einer Bewilli-
gung abhingig machen. Anders verhalt es sich mit EU-Staatsangehorigen; diese konnen sich ohne
Bewilligung auf dem schweizerischen Arbeitsmarkt fir jede freie Stelle bewerben und haben ei-

nen umfassenden Anspruch auf Gleichbehandlung mit den inldndisch Beschaftigten.

[128] Der ausldnderrechtliche Status ist also kein durch die Verfassung besonders geschiitztes
Diskriminierungsmerkmal. Dennoch kennt die Rechtsordnung Bestimmungen, die eine unglei-
che Entlohnung aufgrund des ausldnderrechtlichen Status verbieten. AusldnderInnen, die nach
Auslandergesetz (AuG) eine Bewilligung bediirfen, haben Anspruch auf den sogenannten Pari-
tatslohn, was behordlich (zumindest bei den Anfangslohnen) kontrolliert wird.??® Arbeitskrifte
aus EU- und EFTA-Staaten haben gestitzt auf das Freiziigigkeitsabkommen der Schweiz mit der
EU und ihren Mitgliedstaaten (FZA2?°*) Anspruch auf Lohngleichheit fiir gleiche und gleichwer-
tige Arbeit. Die Durchsetzung dieses Anspruchs erfolgt durch individuelle Lohnklage, es erfolgt
keine behordliche Kontrolle von Amtes wegen. Schliesslich haben in die Schweiz entsandte Ar-
beitnehmerInnen gestiitzt auf das Entsendegesetz (EntsG) Anspruch auf Lohngleichheit mit den
InldnderInnen (die Kontrolle erfolgt hier durch die paritatischen oder tripartiten Kommissio-
nen).?”> In rechtlicher Hinsicht ist also jede Lohnungleichheit unter Ankniipfung an den Aufent-
haltsstatus verboten, wobei je nach anwendbarem Recht (AuG, FZA oder EntsG) unterschiedliche
Massstibe an die Rechtfertigung von Lohnunterschieden gelten. Im Bereich des Entsendelohnes
herrscht «Null-Toleranz», wohingegen bei auslanderrechtlichen Lohnunterschieden Kompensa-
tionen durch bessere (andere) Arbeitsbedingungen zuldssig sind.

291 Pprpe/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 75, Fn. 36.

292 BGE 1361297 E. 7.4; BGE 136 11 241 E. 12; BGE 1291392 E. 3.2.3; BGE 125 IV 1 E. 5b; BGE 125 11 633 E. 2¢;
BGE 118 Ib 153. Unsachliche Ungleichbehandlungen dieser Personengruppen kénnen jedoch weder mit der BV
noch voélkerrechtlichen Menschenrechtsverpflichtungen in Einklang gebracht werden (BGE 1291392 E. 3.2.2).

293 Nach Art. 22 AuG kénnen Auslanderinnen und Auslinder u.a. nur dann zur Ausiibung einer Erwerbstitigkeit zu-

gelassen werden, wenn die orts-, berufs- und brancheniiblichen Lohn- und Arbeitsbedingungen eingehalten wer-
den. Was orts-, berufs- und brancheniibliche Lohn- und Arbeitsbedingungen sind, wird in der Verordnung vom
24.10.2007 uiber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstatigkeit (VZAE) konkretisiert, siehe zum Ganzen Lisa Orr,
Art. 22 AuG, in: Caroni Martina/Géchter Thomas/Turnherr Daniela (Hrsg.), Bundesgesetz iiber die Auslinderin-
nen und Ausldnder (AuG),Stampflis Handkommentar, Bern 2010, Art. 22 AuG, Rz. 5 ff.

294 Der Anspruch ergibt sich aus Art. 2 in Verbindung mit Art. 7 lit. a FZA und Art. 9 Anhang I zum FZA, siche zum
Ganzen IsaBeLLE WILDHABER, Moglichkeiten und Grenzen der Mindestlohnregulierung in der Schweiz, ARV online
1/2014, N 45.

Das EntsG ist als Teil der sogenannten flankierenden Massnahmen zum FZA erlassen worden, es hilt fest, dass

den entsandten Arbeitnehmenden minimale Arbeits- und Lohnbedingungen garantiert sind (Art. 2 EntsG). Dazu
gehoren insbesondere auch die Bestimmungen in Gesetzen, Verordnungen und allgemeinverbindlich erkladrten
GAV im Bereich der «Nichtdiskriminierung, namentlich der Gleichstellung von Mann und Frau» (Art. 2 Abs. 1 lit. f
EntsG).
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[129] Lohneinbussen, die mittelbar oder unmittelbar mit dem Aufenthaltsstatus zusammenhéan-
gen, betreffen sowohl Auslander als auch Auslanderinnen. Vor Lohndiskriminierung schiitzen
die genannten Regeln beide Geschlechter gleichermassen.?”® Die Regeln des GIG greifen nur bei
einer Ungleichbehandlung, die mit dem auslanderrechtlichen Status einer Person und ihrem Ge-
schlecht zusammenhangen. Entsprechende Gerichtsfille sind nicht bekannt. Das hat auch mit
einer in der Schweiz noch weitgehend fehlenden Sensibilitat fiir die rechtlichen Probleme der
Mehrfachdiskriminierung zu tun.?®’ Eine solche liegt bspw. vor, wenn eine ausldndische Frau
benachteiligt wird, weil sie Auslanderin und weil sie eine Frau ist.

iii. Ergebnis
[130] Die Variable «Aufenthaltsstatus» kann aus geschlechterdiskriminierungsrechtlicher Per-
spektive im Analysemodell weiterverwendet werden.

d. Region
i. Erklarungspotenzial

[131] Unter dem Punkt «Region» werden in der nationalen Statistik die Lohunterschiede nach

sieben Grossregionen ausgewiesen:

* Genferseeregion (GE, VS, VD)

» Espace Mittelland (BE, FR, JU, NE, SO)

* Nordwestschweiz (AG, BL, BS), Zurich (ZH)
* Ostschweiz (AR, Al, GL, GR, SG, SH, TG)

» Zentralschweiz (LU, NW, OW, SZ, UR, ZG)
Tessin (TI)

Die geschlechtsspezifischen durchschnittlichen Lohnunterschiede variieren zwischen 12.6 Pro-
zent in der Genferseeregion und 22.7 Prozent in der Region Ziirich.?® Dabei ist der unerklirte
Anteil im Tessin am grossten (10.6 Prozent),?? dies bei einem schweizerischen Durchschnitt von
7.7 Prozent.’? Es folgen die Ost- (10.1 Prozent), die Zentral- (8.1 Prozent) und die Nordwest-
schweiz (8 Prozent).?*! FeLre/TrAGESER/ITEN schitzen den Erklarungsgehalt der Region gleich
ein wie jenen der anderen sozio-demographischen Faktoren (eher hoch).>%> Die Region wird be-
riicksichtigt, um eventueller Heterogenitit iiber die Unternehmen hinweg in der geschlechter-
spezifischen Lohndifferenz gerecht zu werden.??® Regional verschiedene Wirtschaftsstrukturen

296 Im Rahmen von Entsendungen sind die Entsendebetriebe auch ausdriicklich zur Gewahrung der Lohngleichheit
zwischen den Geschlechtern verpflichtet (siehe Fn. 295).

297 Siehe zum Ganzen EKR, Mehrfachdiskriminierung, TANGRAM 23, Bulletin der EKR 6/2009.

298 K a1sER/MOHR (Fn. 70), S. 73; siehe auch Stru/BanNwaRrT (Fn. 268), S. 52 sowie 123 fur die Zahlen der LSE 2014.
299 Karser/MOHR (Fn. 70), S. 73.

300 Karser/MSHR (Fn. 70), S. 168 Tabelle 106; siche auch Strus/Bannwart (Fn. 268), S. 52 sowie 123 fiir die Zahlen
der LSE 2014.

301 Ka1sER/MOHR (Fn. 70), S. 168 Tabelle 106; siehe auch Stru/BanNwaRrT (Fn. 268), S. 52 sowie 123 fiir die Zahlen
der LSE 2014.

302 FgrpE/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 75.
303 Pprre/TRAGESER/ITEN (Fn. 2),S.77.
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(Branchen- und Beschiftigungsstrukturen) sowie unterschiedliche Lohnniveaus konnen Lohn-

differenzen zwischen Frauen und Minnern erkliaren.3%*

ii. Diskriminierungspotenzial

[132] FeLre/ TRAGESER/ITEN sehen beziiglich «Region» kein Diskriminierungspotenzial.3%> Es stellt
sich die Frage, wie es sich aus rechtlicher Sicht hinsichtlich einer Benachteiligung wegen regio-
nalen Gegebenheiten verhalt.

[133] Vorab ist festzustellen, dass eine unterschiedliche Entléhnung aufgrund regionaler Gege-
benheiten rechtlich schwierig zu fassen ist. In einem individuellen Lohnstreit wére eine unter-
schiedliche Bezahlung von Arbeitnehmenden in verschiedenen Regionen durch ein und densel-
ben Anstellungstrager nur dann ein Problem, wenn diese Begriindung lediglich vorgeschoben
ware und tatsachlich eine Lohndiskriminierung aufgrund des Geschlechts vorliegen wiirde.

[134] Erfasst vom Diskriminierungsmerkmalskatalog von Art. 8 Abs. 2 BV ist indes die «Her-
kunft». Der Begriff meint die nationale, regionale, kulturelle oder ethnisch gepragte Herkunft.
Die Herkunft bildet Teil der Identitdt einer Person, die nicht oder nur schwierig veranderbar
ist.3% Eine benachteiligende Ungleichbehandlung aufgrund der regionalen Herkunft einer Per-
son ohne ausreichende sachliche Griinde ist also verfassungsrechtlich verboten. Dieses Verbot
wird indes im Arbeitsvertragsrecht nicht weiter konkretisiert. Es gibt auf Gesetzesstufe kein mit
dem Gleichstellungsgesetz GIG vergleichbarer Erlass, der eine Ungleichbehandlung bei den Ar-
beitsbedingungen und beim Lohn aufgrund der regionalen Herkunft verbietet. Soweit also im
privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis eine Lohnungleichheit bei gleicher oder gleichwertiger Ar-
beit aufgrund der regionalen Herkunft vorliegt, so ist in einem konkreten Fall vom Vorrang der
Vertragsfreiheit vor dem Anspruch auf Gleichbehandlung auszugehen. Anders wiirde es sich nur
verhalten, wenn die Region lediglich ein vorgeschobenes Kriterium fiir die Lohnungleichheit wa-
re und die Lohnungleichheit letztlich auf einer Ungleichbehandlung aufgrund des Geschlechts
beruhen wiirde und so das GIG Anwendung fande. In der Gerichts- und Schlichtungspraxis zum
Gleichstellungsgesetz sind solche Fille nicht bekannt.

iii. Ergebnis
[135] Die Variable «Region» kann aus diskriminierungsrechtlicher Perspektive im Analysemodell
weiterverwendet werden.

6.3.2. Humankapital vor Eintritt in das Erwerbsleben: Hochste abgeschlossene Ausbil-
dung

a. Erkldrungspotenzial

[136] Im bestehenden Modell wird die hochste abgeschlossene Ausbildung beriicksichtigt. Die
Ausbildung ist einer der wichtigsten Erkldrungsfaktoren fiir die Lohnhohe bzw. fiir Lohnunter-

304 Vgl. StrRUB/BaNNWART (Fn. 268), S. 38; BErTSCHY et al. (Fn. 209), S. 279, 292.
305 FpLrE/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 75.
306 SGK BV-Scuweizer (Fn. 77), Art. 8 Rz. 64.
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schiede auch zwischen den Geschlechtern.’*” Dabei gilt sowohl bei Mannern als auch bei Frauen
die Aussage «je hoher die Ausbildung, desto héher der Lohn.»38

b. Diskriminierungspotenzial

[137] Gemaiss FeLre/TrRaGESER/ITEN besteht diesbezuglich kein Diskriminierungspotenzial. Ins-
besondere die jiingere Generation hitte gleichen Zugang zur Bildung. Ausserdem handle es sich

um ein objektives Merkmal, das z.B. durch Zeugnisse und Ahnliches belegt werden kénne.3%”

[138] Das Bundesgericht anerkennt in individuellen Lohnungleichheitsstreitigkeiten die Ausbil-
dung als zuldssiges Kriterium zur Rechtfertigung von Lohnunterschieden: «Nicht diskriminie-
rend sind in der Regel Unterschiede, die auf objektiven Griinden wie Ausbildung, Alter, Dienst-
alter, Qualifikation, Erfahrung, Aufgabenbereich oder Leistung beruhen.»!? Es finden sich indes
in der Literatur Hinweise, wonach sich bereits beim Berufseinstieg tiefere Lohne fiir Frauen mit
gleicher Ausbildung und Qualifikation feststellen lassen, dies auch in Berufen mit ausgewogenem
Geschlechterverhiltnis.’!! In diesem Zusammenhang wird auch von «Selbstselektion» gespro-
chen: Frauen wiirden sich durch die Wahl familienfreundlicher Berufe mit tendenziell schlechte-
ren Lohnaussichten schon zu Beginn ihres Erwerbslebens die Chance auf eine héhere Entlohnung
vergeben.?!? Eine solche «Selbstselektion» wird auch von extrinsischen Rollenvorstellungen und
gesellschaftlichen Strukturen beeinflusst.?!® Ein Streichen des Faktors wiirde diesbeztiglich kei-
ne Abhilfe schaffen. Aufgrund des programmatischen Charakters des Gleichstellungsrechts sind
diese Uberlegungen bei der Interpretation des erklirenden Faktors «Hochste abgeschlossene Aus-
bildung» zu beriicksichtigen.

c. Ergebnis

[139] Der Faktor «Hochste abgeschlossene Ausbildung» kann aus diskriminierungsrechtlicher

Perspektive weiterhin im Analysemodell weiterverwendet werden.

FeLre/TraGEseR/ITEN (Fn. 2), S. 59 f. mit weiteren Hinweisen.

308 Karser/MOHR (Fn. 70), S. 43; siehe auch Strus/BannwarT (Fn. 268), S. 24.

309 Pprre/TrAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 60.

3100 BGE 142 11 49 E. 6.3, 8.2 sowie 8.5; BGE 124 11 409 E. 9c mit weiteren Hinweisen; siehe auch Rz. 35.
311 Gjehe zum Ganzen BerrscHy et al. (Fn. 209), S. 279 ff.

312 Ziircher Lohnstudie 2016 (Fn. 283), S. 3; vgl. Berscay et al. (Fn. 209), S. 279, 281 ff.

313 50 2.B. LaviNia GIANETTONI et al., Berufswiinsche der Jugendlichen in der Schweiz: stereotype Rollenbilder und die

Vereinbarkeit von Familie und Beruf, Social Change in Switzerland, 3/2015; RecuLa LEEMANN/ANDREA KEcCK, Der
Ubergang von der Ausbildung in den Beruf. Bedeutung von Qualifikation, Generation und Geschlecht, Neuenburg
2005; ANDREA MAIHOFER et al., Kontinuitdt und Wandel von Geschlechterungleichheiten in Ausbildungs und Be-
rufsverlaufen junger Erwachsener in der Schweiz, NFP 60, Gleichstellung der Geschlechter, Basel 2013.
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6.3.3. Humankapital nach Eintritt in das Erwerbsleben

a. Alter als Indikator fiir die potenzielle Berufserfahrung

i. Erklarungspotenzial

[140] Erwerbserfahrung ist einer der wichtigsten Erklirungsfaktoren fiir den Lohn.3'* Das Alter
spiegelt die allgemeine Lebenserfahrung und steht indirekt auch fiir die Summe der potenziell
gesammelten Erfahrungen im Arbeitsmarkt.?!> Die potenzielle Erwerbserfahrung ergibt sich da-
bei aus dem Alter (in Jahren), von dem 15 Jahre (entsprechend der obligatorischen Schulzeit)
subtrahiert werden.!¢ Die Auswertung wird anhand von drei Altersgruppen dargestellt:

* Unter 30-Jahrige (< 30 Jahre)
* 30- bis 49-Jahrige (30-49 Jahre)
« Uber 50-Jahrige ( 50 Jahre)

Bei Mannern gilt grundsétzlich: Je dlter, desto hoher der durchschnittliche Lohn. Bei Frauen las-
sen sich Differenzen zwischen den drei Altersgruppen feststellen. Hier seien die Ergebnisse aus
dem Schlussbericht zur Analyse der Lohne von Frauen und Mannern anhand der Lohnstruk-
turerhebung 2014 zitiert: «Die durchschnittliche Lohndifferenz zwischen den Geschlechtern ist
bei den unter 30-Jahrigen mit 5.1 Prozent zu Ungunsten der Frauen vergleichsweise gering und
nimmt mit zunehmendem Alter kontinuierlich zu. Bei den {iber 50-Jdhrigen betrdgt die Lohn-
differenz -24.0 Prozent. Bei der Interpretation dieser Zahlen ist wiederum zu beachten, dass die
zunehmenden Lohnunterschiede nicht allein altersbedingt sind, sondern durch den Einfluss wei-
terer Faktoren, welche nur teilweise oder indirekt mit dem Alter zusammenhidngen, zu Stande
kommen. So setzen zum Beispiel Fiihrungspositionen (die iiberwiegend von Mannern besetzt
sind) meist eine gewisse Erfahrung voraus, die erst im mittleren oder hoheren Alter erreicht wird.
Andererseits zeigen sich hier auch die grosseren Bildungsunterschiede bei der dlteren Generation
(Kohorteneffekt). Unabhéngig von anderen Faktoren zeigt sich in der multivariaten Betrachtung
aber ein positiv konkaver Zusammenhang zwischen Alter und Lohn, sowohl bei Frauen wie Man-
nern[.]»3!7 Dies deckt sich auch mit den Zahlen der Lohnstrukturerhebung 2016.3!8

ii. Diskriminierungspotenzial

[141] Gemass den StudienautorInnen besteht bei der Beriicksichtigung der potenziellen Erwerbs-
erfahrung kein Diskriminierungspotenzial.!? Insbesondere das Alter sei eindeutig objektiv und
diskriminierungsfrei*?’. Dem kann aus rechtlicher Sicht nicht beigepflichtet werden. In einem

314 Pprpe/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 62.

StruB/BannNwarT (Fn. 268), S. 21; STruUB et al., Analyse der Lohne von Frauen und Mannern anhand der Lohn-
strukturerhebung 2012, Schlussbericht, im Auftrag des Bundesamts fiir Statistik (BFS), Bern 2016, S. 21; SiLvia
StruB/DESIREE STOCKER, Analyse der Lohne von Frauen und Mannern anhand der Lohnstrukturerhebung 2008, im
Auftrag des Bundesamts fiir Statistik (BFS), Schlussbericht, Bern 2010 S. 51, Fn. 30.

Berticksichtigt wird dann die Differenz (Alter-15) und das Quadrat dieser Differenz, siehe STrUuB/BANNWART
(Fn. 268), S. 41, Fn. 29.

StruB/BANNWART (Fn. 268), S. 22; Eine Vergrosserung der Lohndifferenz mit zunehmendem Alter zuungunsten von
Frauen stellen auch GourLp/Schieper/Geier (Fn. 284), S. 13 f. fest.

318 Karser/MOHR (Fn. 70), S. 74.
319 FeLrE/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 75.
320 Pprpe/TRAGESER/ITEN (Fn. 2),S. 27, 59 sowie 75.
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individuellen Lohnstreit kann eine Ungleichbehandlung, die mit dem Argument «Alter» erklart
wird, eine indirekte Diskriminierung aufgrund des Geschlechts darstellen. Auch kann «Alter»
zusammen mit dem Merkmal «Geschlecht» eine Mehrfachdiskriminierung bewirken. Da sich das
Alter bei der potenziellen Erwerbserfahrung (im Gegensatz zur effektiven Berufserfahrung) fiir
beide Geschlechter gleich auswirkt, ist auf diese Aspekte beim «Beschiftigungsgrad in der Be-

rufskarriere» als mogliche neue Variable einzugehen.??!

[142] Im individuellen Verfahren wird potenzielle Erwerbserfahrung nicht beachtet, denn es be-
steht die Moglichkeit einer effektiven Berechnung. Die Beachtung der potenziellen Erwerbserfah-
rung ist geschlechtsneutral. Sie bewirkt grundsatzlich keine Stereotypisierung. Vielmehr stellt
sich die Frage, ob Frauen im Durchschnitt nicht sogar bessergestellt werden, denn im Schnitt
haben Frauen im gleichen Alter wie Minner eine geringere effektive Berufserfahrung.3%2

iii. Ergebnis
[143] Das Alter als Indikator fiir die potenzielle Erwerbserfahrung kann aus diskriminierungs-
rechtlicher Perspektive im Analysemodell weiterverwendet werden.

b. Dienstjahre

i. Erklarungspotenzial

[144] Als Dienstjahre (oder synonym: Dienstalter) sind die Anzahl Jahre zu verstehen, die eine
Arbeitnehmerin oder ein Arbeitnehmer im selben Unternehmen beschiftigt ist. Aus verschiede-
nen Untersuchungen ist bekannt, dass es sich lohnmassig auszahlt, langere Zeit im selben Betrieb
zu arbeiten.3?3 Als Grund dafiir werden verschiedene Aspekte aufgefithrt. Nach der sogenannten
Agententheorie mochten Unternehmen ihre Beschiftigten durch die lohnmassige Bertcksichti-
gung der Diensttreue motivieren und weiter an sich binden.>?* Andere Studien verweisen auf die
mit dem Dienstalter steigende Produktivitat.>>> Auffallend und im vorliegenden Zusammenhang
relevant ist, dass der auf dem Dienstalter beruhende Lohnanstieg bei Frauen geringer ausfallt als

bei Minnern.??® Insgesamt hat der Faktor «Dienstjahre» ein erhebliches Erklarungspotenzial.

ii. Diskriminierungspotenzial

[145] Die Dienstjahre resp. das Dienstalter ist aus Sicht von FELre/TRAGESER/ITEN unproblema-
tisch, denn es werde unabhingig vom Arbeitspensum und frei von allfdlligen Unterbriichen ge-
messen.>?’ In rechtlicher Hinsicht erfordert die Wirdigung des Faktors «Dienstjahre» vorab ein
paar Feststellungen sowohl in arbeits- als auch gleichstellungsrechtlicher Hinsicht. Die Perspek-

321 Sjehe Rz. 209 ff.
322 Fgrre/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 64.

FeLFe/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 64 mit zahlreichen Hinweisen auf weitere Studien.
324

325

THOMAS ZWICK, Seniority wages and establishment characteristics, Labour Economics 18 (2011) Nr. 6, S. 853 ff.
FeLre/TrAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 64 mit Hinweisen.
326 SrrUB/BANNWART (Fn. 268), S. 23; FeLre/Traceser/ITen (Fn. 2), S. 64 mit weiteren Hinweisen.

FeLFE/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 64. Auf S. 78 wird allerdings angemerkt, dass das Dienstalter durchaus ein Ergeb-
nis von «pre labor market discrimination» sein konnte.
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tive der folgenden juristischen Ausfithrungen ist dabei vorerst diejenige des individuellen Ar-
beitsverhaltnisses.

[146] Das privatrechtliche Arbeitsverhdltnis ist wie auch das 6ffentliche Dienstverhaltnis von
durch zwei gegenseitige Hauptleistungspflichten gepragt. Die Arbeitnehmenden schulden der
Arbeitgeberin die Verrichtung der durch Vertrag oder durch Verwaltungsakt vereinbarten Ar-
beitsleistung und erhalten dafiir den vereinbarten bzw. im Gesetz festgelegten Lohn. Die zweite
Hauptleistungspflicht ist die sogenannte Treuepflicht, die auch Ausdruck der Eingliederung der
Arbeitnehmenden in den Betrieb darstellt. Der Treuepflicht der Arbeitnehmenden steht die so-
genannte Fiirsorgepflicht der Arbeitgeberseite gegeniiber. Spezifischer Ausdruck dieser Fiirsorge-
pflicht bilden verschiedene Regelungen (nicht nur betreffend Lohn) im privatrechtlichen Arbeits-
verhdltnis und im offentlichen Dienstrecht, die an Dienstjahre ankniipfen. Grundidee all dieser
Regelungen ist, dass sich die Fursorgepflicht der Arbeitgeberin mit zunehmender Diensttreue der
Arbeitnehmenden erhoht. Das zeigt sich namentlich beim Kiindigungsschutz und bei der Lohn-
fortzahlungspflicht der Arbeitgeberin. Die Dauer des sogenannten zeitlichen Kiindigungsschut-
zes wachst mit zunehmender Diensttreue (Art. 336¢c OR). Die gesetzlichen Kiindigungsfristen
sind ebenfalls je nach geleisteten Dienstjahren unterschiedlich (Art. 335 OR). Auch die Dauer des
Lohnfortzahlungsanspruchs nach Art. 324a OR knupft nach dem Grundsatz «wer langer dient,
soll langer Anspruch haben» an das Dienstalter an.

[147] Die Lohnsysteme im offentlichen Dienst, Lohnbestimmungen in Gesamtarbeitsvertragen
und haufig auch Lohnreglemente auf betrieblicher Ebene beriicksichtigen ebenfalls die Anzahl
Dienstjahre im Betrieb fiir die Lohnfestsetzung. Bei der Lohnverhandlung (im privatrechtlichen
Arbeitsverhiltnis) bzw. der Lohnfestsetzung (im offentlichen Dienstrecht) werden regelmassig
auch die Dienstjahre vor Eintritt in das Unternehmen berticksichtigt.

[148] Die genannten Regelungen sind formal geschlechtsneutral ausgestaltet; alles andere wa-
re eine nach Art. 3 GIG verbotene direkte Diskriminierung aufgrund des Geschlechts. Auf der
Grundlage des verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbotes aufgrund des Geschlechts und
spezifischer noch auf der Basis von Art. 3 GIG hat das Bundesgericht die Verwendung von Dienst-
jahren zur Rechtfertigung von Lohnunterschieden auch schon als eine indirekte Diskriminie-
rung qualifiziert, wenn geschlechtsspezifische Besonderheiten wie Erwerbsunterbriiche wegen
Schwangerschaft und Mutterschaft nicht berticksichtigt wurden.??®

[149] Die vorangehend beschriebenen von Dienstjahren abhéngigen arbeitsrechtlichen Regelun-
gen bertiicksichtigen geschlechtsspezifische Unterschiede in den Lebensrealitidten grundsatzlich
nicht. Ganzlich «blind» beziiglich dieser Fragestellungen ist jedoch das arbeitsrechtliche Regel-
werk nicht. So sieht bspw. Art. 329b OR vor, dass der Ferienanspruch gekiirzt wird, wenn wah-
rend eines Dienstjahres langere Zeit nicht gearbeitet wird. Die Tatbestdnde «Schwangerschaft»
und die Zeitspanne des gesetzlichen Mutterschaftsurlaubs werden vom Gesetz jedoch privile-
giert behandelt. In diesen beiden Fillen wird der Ferienanspruch nur gekiirzt, wenn die Ab-
wesenheit mehr als zwei Monate betragen hat (Art. 329b Abs. 3 OR). Aufschlussreich ist auch
das Urteil des Bundesgerichts zur Regelung der Lohnfortzahlung beim Aufschub des Bezugs der
Mutterschaftsentschidigung.’? Die einschligige kantonale Regelung im Thurgau sah vor, dass

die Arbeitnehmerin keinen Lohnanspruch hat, wenn sie den Bezug der Mutterschaftsentschadi-

328 Urteil des Bundesgerichts 8C_376/2015 vom 24.03.2016 E. 6.1. Siehe dazu auch die Ausfiihrungen zur potenziel-
len Berufserfahrung, Rz. 207.

329 BGE 14211 425.
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gung aufschiebt. Diese fiihrte im Ergebnis zu einer unzulassigen Ungleichbehandlung zwischen

krankheits- und geburtsbedingter Arbeitsunfihigkeit.3*°

[150] Bereits in einem Entscheid aus dem Jahr 1998 stellte das Bundesgericht das indirekte Dis-
kriminierungspotenzial des Dienstalters fest. Bei geschlechtsspezifischen Bewertungskriterien
handle es sich um solche, «welche bei Angehorigen des einen Geschlechts aus biologischen Griin-
den im Durchschnitt weniger haufig erfillt sind (beispielsweise Korpergrosse oder -kraft), oder
Eigenschaften, welche auf in der gesellschaftlichen Realitat vorhandene geschlechtsspezifische
faktische Ungleichheiten zuriickzufiihren sind. So kann unter Umstdnden im formal geschlechts-
neutralen Kriterium des Dienstalters eine indirekte Diskriminierung stecken, da Frauen im Durch-
schnitt eher ihre Arbeitskarriere zum Zwecke der Kinderbetreuung unterbrechen und daher we-

niger berufliche Erfahrung sammeln kénnen.» 33!

[151] Auch der EuGH musste sich wiederholt mit der Frage auseinandersetzen, ob Dienstjahre
und Berufserfahrung eine Lohndifferenz rechtfertigen konnen. Nach einer fritheren Entschei-
dung («Danfoss») sind die Beriicksichtigung von Dienstalter und Berufserfahrung grundsatz-
lich zuldssig «da mit der Berufserfahrung gewohnlich eine bessere Arbeitsverrichtung einher-
geht[.]»3%? In einem spiteren Fall entschied der EuGH allerdings, dass wenn eine Arbeitnehme-
rin glaubhaft machen kann, dass durch hoheres Dienstalter keine bessere Arbeitsleistung erfolgt,
obliegt der Arbeitgeberin der Nachweis, dass die bessere Entlohnung durch das Dienstalter ge-
rechtfertigt ist.333

[152] Ein jingeres Urteil des EuGH zur Frage der Berticksichtigung von Kindererziehungszeiten
fur die Bestimmung der Anzahl Dienstjahre zeigt, dass auch Manner erfolgreich gegen nationale
Regelungen vorgehen konnen, die gegen das Diskriminierungsverbot aufgrund des Geschlechts
verstossen.>3* Die vom EuGH zu beurteilende franzosische Regelung im 6ffentlichen Dienstrecht
sah einen vorzeitigen Ruhestand aufgrund von Kindererziehungszeiten sowie eine vergiinstigte
Berticksichtigung dieser Zeiten bei der Bestimmung des Dienstalters vor. In beiden Fallen muss-
te die oder der Beamte ihre resp. seine Tétigkeit wahrend eines zusammenhingenden Zeitraums
von mindestens zwei Monaten im Rahmen einer der in den Rechtsvorschriften aufgezdhlten Art
des mit der Erziehung von Kindern verbundenen Urlaubs unterbrochen haben. Der EuGH qua-
lifizierte diese Vorschrift als «dem Anschein nach neutral», sie fuhre aber zu einer mittelbaren
Diskriminierung von méannlichen Beamten wegen des Geschlechts, denn die Vorschriften beruh-
ten auf einer Bedingung, die weibliche Beamte aufgrund des verpflichtend ausgestalteten Mut-
terschaftsurlaubs (mindestens 16 Wochen) stets erfiillen, mannliche hingegen kaum.3% Fiir diese
taktische Schlechterstellung von mannlichen Beamten konnte Frankreich keine Rechtfertigungs-
griinde geltend machen.?3¢

330 BGE 14211 425 E. 5.4, siehe aber E. 7.2, eine Priifung, ob eine unzulissige Ungleichbehandlung aufgrund des Ge-
schlechts vorlag, war gar nicht mehr notwendig, da die Regelung auch aus anderen Grinden unzuléssig war.

331 BGE 12411 409 E. 9d mit weiteren Hinweisen.

332 EuGH, Rs. 109/88 vom 17.10.1989, Danfoss, Rn 24 und 25, bestitigt in EuGH, Rs. C-17/05 vom 03.10.2006,
Cadman, Rn 34 und 35, EuGH, Rs. C-88/08, Hiitter, Rn 47 und EuGH, verbundene Rs. C-279/10 und C-298/10
vom 08.11.2011, Rn 75.

333 EuGH, Rs. C-17/05 vom 03.10.2006, Cadman, Rn 38 ff.

334 BuGH, Rs. C-173/13 vom 17.07.2014, Leone et Leone.

335 BuGH, Rs. C-173/13 vom 17.07.2014, Leone et Leone, Rn 98.
336 BuGH, Rs. C-173/13 vom 17.07.2014, Leone et Leone, Rn 99 ff.
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[153] Die bisherigen Ausfithrungen zeigen, dass die Beriicksichtigung des Dienstalters in einer
individuellen Streitigkeit zur Lohngleichheit aufgrund des Verbots indirekter Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts zwar nicht a priori unzuldssig, aber erhoht rechtfertigungsbeduirftig
ist. Wenn in einem individuellen Arbeitsverhaltnis ein Lohnunterschied zwischen den Geschlech-
tern mit dem Argument «hoheres Dienstalter» begriindet wird, so kann dies einen auch durch die
Rechtsprechung anerkannten Rechtfertigungsgrund darstellen. Es kann sich aber auch um eine
verbotene indirekte Diskriminierung aufgrund des Geschlechts handeln. Soweit ersichtlich feh-
len Untersuchungen, in welchem Ausmass die beiden Konstellationen vorkommen. Die Verwen-
dung der Variable «Dienstjahre» im Analysemodell der nationalen Statistik erklart einen Teil der
Lohnungleichheit, ein (aufgrund der vorhandenen Daten) nicht bestimmbares Ausmass dieser
Lohnungleichheit ist indes vermutungsweise auf eine indirekte Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts zurtickzufiihren. Die (weitere) Verwendung des Faktors «Dienstjahre» im Rahmen
der nationalen Statistik bzw. deren Analyse darf nicht dazu fithren, dass tatsachlich Ungleichbe-
handlungen durch die Qualifizierung als «erkldarbare Lohnunterschiede» im Ergebnis verstarkt
werden.

iii. Ergebnis
[154] Der Faktor «Dienstjahre» kann aus diskriminierungsrechtlicher Perspektive im Analysemo-
dell weiterverwendet werden.

6.3.4.  Arbeitsplatzspezifische Bedingungen

a. Arbeitspensum

i. Erklarungspotenzial

[155] Durch die Berucksichtigung des Faktors «Arbeitspensum» ldsst sich geméss den Ergeb-
nissen der StudienautorInnen ein beachtlicher Teil des Lohnunterschiedes zwischen Frauen und
Mainnern erkliren.?3” Aus der LSE 2016 ist ersichtlich, dass 56.5 Prozent der Frauen und 13.9
Prozent der Minner Teilzeit arbeiten (Pensum unter 90 Prozent).3*® Circa 4 von 5 Teilzeitstel-
len werden durch Frauen besetzt. Gemass STrRuB/BaNNwART arbeiten Frauen im Unterschied zu
Maiénnern hauptsachlich aus familidren Griinden Teilzeit: vor allem bei Paaren mit Kindern sei-
en primir die Miitter fiir Hausarbeiten und Kinderbetreuung verantwortlich.?*® Bei grosserem
Pensum ist der standardisierte Lohn tendenziell hoher, mit Ausnahme von Pensen von 50-89
Prozent, in denen Frauen durchschnittlich mehr verdienen als Arbeitsnehmerinnen in Vollzeit-
stellen. Dies sei indirekt ein Indikator fiir héher qualifiziertere Frauen in diesen Pensen.>*? Die
okonomische Bewertung von Teilzeitarbeit ist unterschiedlich:*4! Einerseits wird von hoheren

FeLre/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 67 ff. mit Hinweisen auf einschldgige Literatur; so auch Gerrin/Kaiser (Fn. 50),
S. 22 ff. mit weiteren Hinweisen.

338 Ka1sErR/MOHR (Fn. 70), S. 55, Tabelle 15; sieche auch Strus/Bannwarr (Fn. 268), S. 17 fiir analoge Zahlen fiir das
Jahr 2014.

STrRUB/BANNWART (Fn. 268), S. 17 mit weiteren Hinweisen.

340 KarsEr/MOHR (Fn. 70), S. 55, Abbildung 11; Die Zahlen von 2014 enthielten dabei eine Ausnahme bei Pensen von
50-89 Prozent, in denen Frauen durchschnittlich mehr verdienten als Arbeitsnehmerinnen in Vollzeitstellen. Dies
sei indirekt ein Indikator fiir héher qualifiziertere Frauen in diesen Pensen, sieche StruB/BanNwarT (Fn. 268), S. 18.

339

341 Gjeche zum Ganzen: FeLre/TraGEsER/ITEN (Fn. 2), S. 69 mit weiteren Hinweisen.
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Fix- und Transaktionskosten durch Teilzeitstellen fiir eine Unternehmung ausgegangen. Dies ist
grundsatzlich einleuchtend, kann doch das Aufteilen einer Arbeit auf mehrere Angestellte durch-
aus zu Doppelspurigkeit und Effizienzeinbussen fithren. Andererseits gibt es Studien, die von
einer steigenden Arbeitsleistung resp. Produktivitdt bei Teilzeit ausgehen. Auch das SECO be-
tont Unterschiede je nach Situation: «Die finanziellen Konsequenzen hingen im Ubrigen von der
konkreten Situation ab und bleiben fiir den Betrieb steuerbar. Je nach Ausgangssituation kann
die Einfithrung von Teilzeitarbeit fast kostenneutral erfolgen. Falls fiir die Teilzeitmitarbeiten-
den eigene Arbeitspldtze mit entsprechenden Infrastrukturkosten notig sind, sieht die Rechnung
anders aus. Wenn fiir das gleiche Arbeitsvolumen mehr Mitarbeitende beschéaftigt sind, steigen
alle Kosten, die linear von der Beschaftigtenzahl abhingen, wie jene fiir Personaladministration,
Einsatzplanung, Teamsitzungen interne Weiterbildungen oder Firmenanlisse.»**? Es wird auch
ausgefiihrt, dass Teilzeiterwerbstatigkeit nicht in allen Berufen die gleiche Bedeutung in Bezug

auf die Erwerbserfahrung hat (z.B. bei repetitiven Aufgaben).343

ii. Diskriminierungspotenzial

[156] Gemass FeLre/TraGeseEr/ITEN hat das Arbeitspensum ein Potenzial zur indirekten Lohndis-
kriminierung.3** Erwihnt wird auch die Gefahr von Beschiftigungsdiskriminierung: Bei unzu-
reichenden Fremdbetreuungsmoglichkeiten und gemass nach wie vor bestehenden gesellschaft-
lichen Rollenvorstellungen tibernehmen haufig die Frauen die Kinderbetreuung, was dazu fiihrt,
dass Frauen vermehrt Teilzeit arbeiten.3*> Dies resultiere auch in weniger Chancen, Erwerbser-

fahrung zu akkumulieren.34¢

[157] Das Diskriminierungspotenzial des Faktors «Arbeitspensum» liegt fiir den individuellen
Lohnstreit auf der Hand. Eine ungleiche Entlohnung fur gleiche und gleichwertige Arbeit fir
Vollzeit- bzw. Teilzeitbeschiftige stellt einen Anwendungsfall verbotener indirekter Diskriminie-
rung dar: Wie oben angefiihrt sind die Mehrheit der Teilzeitarbeitenden Frauen. Ein tieferer Lohn
fiir Teilezeitarbeitende im Vergleich zu Vollzeitbeschaftigten wiirde somit Frauen starker treffen.
Das Bundesgericht fiithrt dazu in BGE 124 II 436 Folgendes aus: «Die geringere Entlchnung von
Teilzeitangestellten gilt in der Literatur als Paradebeispiel einer Geschlechtsdiskriminierung, da
davon mehrheitlich Frauen betroffen sind [...] Dies betrifft indessen den Fall, dass Teilzeitange-
stellte proportional (z.B. als Stundenlohn) weniger verdienen als Vollzeitangestellte. Demgegen-
iiber ist es selbstverstandlich zulassig, fir ein kleineres Pensum einen entsprechend geringeren
Lohn zu bezahlen.»*” Im Entscheid wurde u.a. festgestellt, dass Kindergértnerinnen des Kan-

tons Solothurn im Vergleich zu Solothurner PrimarlehrerInnen eine proportionale Lohnkiirzung

342 gECO, KMU-Handbuch Beruf und Familie — Massnahmen zur Vereinbarkeit von Beruf und Familie in kleinen und

mittleren Unternehmen, Bern 2007 S. 26 f.; siehe auch ChrisTiaAN MabUz, Lohndiskriminierung zwischen Frau
und Mann: kritische Wiirdigung der Regressionsanalyse, AJP 2015, S. 437, 443.

343 PerLre/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 64.
344 Pprpp/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 69.
345 Pgprpe/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 64; vgl. STrRUB/BANNWART (Fn. 268), S. 17; StrUB et al. (Fn. 315),S. 17.

346 Perpe/TracEsER/ITEN (Fn. 2), S. 64.

347 BGE 12411 436 E. 8d aa) mit weiteren Hinweisen; siehe auch OLiver SCHROTER/CLAUDIO MARTI WHITEBREAD, Die

Messung von Lohndiskriminierung und die Kontrollen / Lohngleichheitskontrollen im Beschaffungswesen des
Bundes, in: Dunand Jean-Philippe/Lempen Karine/ Mahon Pascal, Die Gleichstellung von Frau und Mann in der
Arbeitswelt — 1996-2016: 20 Jahre Gleichstellungsgesetz, CERT — Centre d’étude des relations du travail Nr. 7,
Zirich 2016, S. 239, 251.
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hinnehmen miissten, weil sie eine um 10 Prozent geringere Arbeitsbelastung als diese hitten.4

Diese Rechtsprechung wurde in spéteren Urteilen bestitigt.3

[158] Auch der EuGH hat in zahlreichen Entscheiden festgehalten, dass eine unterschiedliche Be-
handlung Teilzeitbeschiftigter unzuléssig ist.>>° Begriindet wird dieses Verbot im EU-Arbeitsrecht
zum einen durch die Vorschriften zur Gleichbehandlung Teilzeitbeschiftigter®>! und zum ande-

ren mit dem Verbot der Geschlechterdiskriminierung.3>2

[159] In der Schweiz ist die ungleiche Behandlung Teilzeitbeschaftigter (unabhangig von einer
geschlechtsspezifischen Ungleichbehandlung) insoweit untersagt, als Art. 319 Abs. 2 OR fest-
halt, dass als Einzelarbeitsvertrag auch der Vertrag gilt, «durch den sich ein Arbeitnehmer zur
regelmaéssigen Leistung von stunden-, halbtage- oder tageweiser Arbeit (Teilzeitarbeit) im Dienst
des Arbeitgebers verpflichtet». Teilzeitbeschéftige diirften deshalb nicht ohne sachlichen Grund
anders behandelt werden als Vollzeitbeschiftige. Dieser Anspruch wird indes nicht vollstindig
eingelost. Das zeigt sich am Beispiel der Regelungen zur Uberstundenarbeit. Grundsitzlich leistet
ein Arbeitnehmer in einem Teilzeitarbeitsverhiltnis dann Uberstundenarbeit, wenn die vertrag-
lich vereinbarte Arbeitszeit iiberschritten wird.>>® Nicht selten werden aber in der betrieblichen
Praxis abweichende Regelungen getroffen, wonach Uberstundenarbeit erst ab Uberschreiten der
betrieblichen Arbeitszeit (und gerade nicht der reduzierten Teilzeit) entschidigt werden soll.3>*
Eine solche Regelung stellt eine Benachteiligung der Teilzeitbeschaftigten und auch einen Ver-

stoss gegen das indirekte Diskriminierungsverbot nach Art. 3 GIG dar.3%

iii. Ergebnis
[160] Die Variable «Arbeitspensum» sollte aus diskriminierungsrechtlicher Perspektive nicht mehr

im Analysemodell verwendet werden.

348 BGE 12411 436 E. 9g-h.

349 BGE 12511 530 E. 4; Urteil des Bundesgerichts 2A.253/2001 vom 08.10.2002 E. 4.8.

350 giehe dazu ausfithrlich WesseLINa UEBE, Gestaltung des Arbeitsverhaltnisses, in: Parli Kurt et al., Schweizerisches

Arbeitsrecht im internationalen Kontext, Basel/Winterthur/Ziirich 2016, S. 548, 605 ff.

351 Grundlage bildet die Richtlinie 97/81/EG (EUR-Lex L 14/9). Zur Rechtsprechung siehe u.a. EuGH, Rs. C-300/06
vom 06.12.2007, Voss und EuGH, Rs. C-170/84 vom 13.05.1986, Bilka, Rn 27 f., hier wurde der diskriminieren-
de Charakter eines Ausschlusses von Teilzeitbeschaftigten aus der Betriebsrente damit begriindet, dass dadurch
die gesamte Vergiitung der Vollzeitbeschiftigten bei gleicher Anzahl von Arbeitsstunden héher sei als bei Teil-
zeitbeschiftigten. Siehe auch die Schlussantrage des Generalanwalts vom 27.06.2019 in der Rs. C274/18 «Schuch-
Ghannadan».

352 EuGH, verbundene Rs. C-399/92 vom 15.12.1994, Helming, Rn 26 ff.; EuGH, Rs. C-313/03 vom 12.10.2004,
Wippel; EuGH, Rs. C-457/93 vom 06.02.1996, Lewark; EuGH, Rs. C-100/95 vom 02.10.1997, Kording, Rn 25:
«Wird ein Teilzeitbeschiftigter ungiinstiger behandelt als ein Vollzeitbeschiftigter, bewirken unter diesen Um-
stinden Bestimmungen wie die im Ausgangsverfahren anwendbaren eine mittelbare Diskriminierung der Frauen,
wenn sich ergibt, dass tatsachlich ein erheblich geringerer Prozentsatz Ménner teilzeitbeschaftigt ist als Frauen.».

353 Uriin STREIFF/ ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR Praxis-

kommentar, 7. Aufl., Zirich 2012, Art. 321c OR N 4; BGE 124 111 469, S. 471.
354 Thomas Lersch, Rechtliche Aspekte von Work-Life-Balance, Bern 2008, Rz. 248.

JuprtH BREGNARD-LUSTENBERGER, Uberstunden- und Uberzeitarbeit, Bern 2007, S. 308; ELisABETH FREIVOGEL/
OLIVER STEINER, Die Regelung der Uberzeitzuschlige und das Verbot der Geschlechterdiskriminierung, AJP 2001,
S. 993 ff.; siehe auch EuGH, verbundene Rs. C-399/92 vom 15.12.1994, Helmig; siehe dazu auch Rz. 196 ff.
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b. Branche

i. Erklarungspotenzial

[161] FeLre/TrAaGESER/ITEN schdtzen das Erkldarungspotenzial des Faktors «Branche» als hoch
ein.%® Die Lohne konnten zwischen unterschiedlichen Wirtschaftsbranchen trotz gleichwerti-
ger Arbeit variieren. Ausschlaggebender Grund hierfiir seien die Marktlohne und die Tatsache,
dass die Arbeit in einer Wirtschaftsbranche einen hoheren Preis erziele als die Arbeit in einer

anderen Branche.3%”

Ausserdem wiirde durch die Wirtschaftsbranche die Fachrichtung der Aus-
bildung approximiert.>>® Die Verteilung der Geschlechter tiber die Wirtschaftsbranchen ist sehr
unterschiedlich: So liegt bspw. der Frauenanteil im Finanz- und Versicherungsbereich mit 44.3
Prozent deutlich unter 50 Prozent.?*® Dagegen ist der Anteil an weiblichen Arbeitskriften im
Gesundheits- und Sozialwesen mit 78 Prozent uiberdurchschnittlich hoch.?®® Strus/BANNWART
zogen aus den analogen Zahlen der LSE 2014 u.a. folgenden Schluss: Frauen verdienten 10.1 Pro-
zent weniger als Manner, aufgrund einer Untervertretung in anforderungsreicheren Positionen

sowie Kaderstellen und insbesondere, weil sie eher in Niedriglohnbranchen arbeiteten.3¢!

ii. Diskriminierungspotenzial

[162] FeLre/TraGESER/ITEN sehen bei der Branche die Gefahr einer indirekten Lohndiskriminie-

rung.36?

Aus rechtlicher Sicht ist hierzu eine Klarstellung erforderlich. In einem individuellen
Lohnstreit konnen immer nur die Lohne von Arbeitnehmenden verglichen werden, die von einem
Arbeitgeber ausgerichtet werden. Der Lohn einer Verkauferin beim Warenhaus X. ldsst sich indi-
vidualrechtlich nur mit dem Lohn des Verkaufers beim gleichen Warenhaus vergleichen. Wenn
das Warenhaus Y. hohere Lohne bezahlt, kann die beim Warenhaus X. beschaftige Verkauferin
daraus keine Rechte ableiten. Erst recht gilt dies, wenn der Lohn einer Detailhandelsangestell-
tem mit Lohnen einer dhnlichen qualifizierten Person in einer ganz anderen Branche verglichen

wird.

[163] Gdnzlich unbedeutend sind in einem individuellen Lohnstreit die Lohne anderer Unterneh-
men jedoch nicht. Das Bundesgericht anerkennt seit 1987 als Rechtfertigungsgrund fiir ungleiche
Frauen- und Minnerlohne bei gleicher und gleichwertiger Arbeit auch die «konjunkturelle La-
ge» bzw. den «Markt», da dies einen potenziellen Einfluss auf die Anstellungsbedingungen im
Moment der Rekrutierung von neuem Personal habe.>*> Zu beurteilen hatte das Bundesgericht
spater u.a. die Beschwerde dreier Krankenschwestern, die sich gegen eine bestimmte Gehalts-
klasseneinreihung wehrten. Es wurde bestétigt, dass die konjunkturelle Lage zu den objektiven
Umstanden gehort, die nicht geschlechtsspezifisch motiviert sind und die entsprechend bei der
Gehaltsfestsetzung im Rahmen des Anspruchs auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit be-

356 FpLrE/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 75.

357 PpLre/TRAGESER/ITEN (Fn. 2),S.78.

358 FeLre/TrAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 60.

359 KarsEr/MOHR (Fn. 70), S. 37, Tabelle 6; siche auch Strus/BannwarT (Fn. 268), S. 36 fir die LSE 2014.
360 Karser/M6HR (Fn. 70), S. 38, Tabelle 6; siche auch StruB/BannwarT (Fn. 268), S. 36 fiir die LSE 2014.
361 Vgl. StrUB/BaANNWART (Fn. 268), S. 71.

362 Fgprre/TRAGESER/ITEN (Fn. 2),S. 75.

363 BGE 1131a 107 E. 4a.
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riicksichtigt werden diirfen.>** Ein Arbeitgeber (in casu der Kanton Bern) darf sein Lohnsystem
auf einen grosseren Markt ausrichten und die dort bezahlten Gehalter mitberiicksichtigen, soweit
er damit nicht einen typischen Frauenberuf in sachlich ungerechtfertigter Weise und in Abwei-
chung von der Arbeitsplatzbewertung deutlich unterbezahlt.?®> Der Kanton Bern durfte bei der
Festsetzung des Lohnsystems die in anderen Kantonen bezahlten Lohne beriicksichtigen.3® Das
Bundesgericht wies die Beschwerde in allen Punkten ab. Damit wurde ein vor dem kantonalen
Verwaltungsgericht bis zum Urteil des Bundesgerichts sistiertes Rekursverfahren der Kranken-

schwestern fortgesetzt.>¢”

Zum Vergleich wurde der Polizeiberuf herangezogen. Der Kanton Bern
begrindete den hoheren Lohn einerseits mit Unterschieden in der Arbeitsbewertung (insbeson-
dere beziiglich Verantwortung und Risiko), andererseits mit der Marktsituation. Daraufhin ver-
anlasste das Gericht eine statistische Uberprﬁfung der Lohne in anderen Kantonen, welche einen
nachweisbaren Lohndruck auf dem Arbeitsmarkt des Polizeiberufes ergeben hat. Damit wurde
ein Teil der Lohndifferenz als begriindet angesehen und die Beschwerde abgewiesen.>®® In meh-
reren Urteilen hat das Bundesgericht seine Praxis gefestigt und Bedingungen aufgestellt,*®® die
fir das Ankniipfen an Marktlohne bzw. die konjunkturelle Lage erfiillt sein miissen.3”? Diese

kumulativ zu erfiillenden Voraussetzungen lassen sich wie folgt zusammenfassen:37!

1. Die konjunkturelle Lage muss einen Einfluss auf die Anstellungsbedingungen von Arbeit-
nehmerInnen haben.37?

2. Der relevante Markt muss definiert werden. Es ist abzuklédren, welche Faktoren den entspre-
chenden Markt wie stark beeinflussen, allenfalls durch Wirtschaftsdaten und Statistiken.373

3. Der Lohnunterschied darf nicht hoher sein als die nachgewiesene Konjunkturschwankung.?74

4. Die entsprechenden Umstdnde auf dem Markt sind durch die Arbeitgeberin zu beweisen,
welche sich auf die konjunkturelle Lage als Rechtfertigungsgrund fiir eine unterschiedliche
Entléhnung beruft.’”>

5. Der Lohnunterschied darf nicht an das Geschlecht der betroffenen ArbeitnehmerInnen

gebunden sein.3”¢

364 BGE 125171 E. 4d aa).
365 BGE 125171 E. 4d aa).
366 Gerser/Maucate (Fn. 96), S. 8.

367 Urteil des Verwaltungsgerichts Bern Nr. 19952U vom 29.05.2000, zitiert nach gleichstellungsgesetz.ch (abrufbar
unter https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1181.html zuletzt besucht am 26.09.2019); siehe auch Geiser/
Maucute (Fn. 96), S. 9.

Siehe zum Ganzen Geiser/MaucHLE (Fn. 96), S. 9.

369 Dies in Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH und einen Teil der Lehre. Siehe EuGH, Rs. C-170/84 vom
13.05.1986, Bilka, Rn 36 f.; EuGH, Rs. C-127/92 vom 27.10.1993, Enderby, Rn 24-29; siehe auch GEiserR/MAUCHLE
(Fn. 96), S. 10 mit weiteren Hinweisen.

370 Sjehe dazu BGE 125 111 368; BGE 126 11 217; BGE 131 II 393; Urteil des Bundesgerichts 4A_261/2011 vom
24.08.2011.

Zusammenstellung tibernommen von Geiser/MaucHLE (Fn. 96), S. 22 ff.
372 BGE 113 1a 107 E. 4a; BGE 126 11 217; BGE 125 111 368 E. 5c¢ cc).

373 BGE 125 111 368 E. 5c.

374 BGE 125 111 368 E. 5c.

375 BGE 113 1a 107 E. 4a.

376 BGE 125171 E. 4d; BGE 125 I1I 368 E. 5c.

371
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6. Es darf im Vergleich zu einer wissenschaftlichen Arbeitsplatzbewertung nicht zu einer Un-
terbezahlung eines typischen Frauenberufs im Verhiltnis zu einem typisch mannlichen
resp. einem neutral qualifizierten Beruf kommen.3””

7. Der Markt, der zu Vergleichszwecken berticksichtigt wird, darf selbst nicht geschlechtsdis-
kriminierend sein.?’8

8. Wird die konjunkturelle Lage bei der Festlegung des Lohnes beriicksichtigt, muss dies ei-

nem wirklichen unternehmerischen Bediirfnis entsprechen.’”?

9. Marktbedingte Lohnunterschiede miissen das Verhiltnismaéssigkeitsprinzip beachten.38°

10. Marktbedingte Lohnunterschiede miissen zur Erreichung des unternehmerischen Ziels ge-
eignet und erforderlich sein.3!

11. Ausserdem darf eine marktbedingte unterschiedliche Entlohnung nur zeitlich begrenzt statt-

finden.38?

[164] Das Bundesgericht ldsst also auf individueller Ebene Marktargumente und die konjunk-
turelle Lage nur unter sehr restriktiven Voraussetzungen zu. Es fragt sich nun, was das fur das
Analysemodell der nationalen Statistik bedeutet. Wahrend es auf individueller Ebene um den
Vergleich von zwei Individuen oder zwei spezifischen Berufsgruppen in derselben Unterneh-
mung geht,383 wird beim Analysemodell der nationalen Statistik Uberpriift, welcher Anteil des
gesamtschweizerischen Lohnunterschieds sich damit erklaren lasst, dass Frauen und Manner mit
unterschiedlichen Anteilen in Branchen mit verschiedener Wertschopfung vertreten sind. Die
Ausgangslage ist also beim individuellen Lohnstreit und beim Analysemodell der nationalen
Statistik nicht vergleichbar, eine unmittelbare Ubertragbarkeit der rechtlichen Uberlegungen im
individuellen Lohnstreit auf die Ebene der nationalen Statistik kommt nicht in Betracht. Die fol-
genden Uberlegungen nehmen jedoch auch Bezug auf die allgemeinen Ausfithrungen zum volker-
und verfassungsrechtlichen Gleichstellungsauftrag aus den vorangehenden Teilen dieses Beitra-

ges 384

[165] Aus den Erfordernissen, dass der zu Vergleichszwecken beriicksichtigte Markt nicht ge-
schlechtsdiskriminierend sein darf (7.), eine Unterbezahlung von typischen Frauenberufen (6.)
ebenso wenig erlaubt ist wie eine Ankniipfung an das Geschlecht fiir eine unterschiedliche Ent-
lohnung (5.), konnte sich Folgendes ergeben: Die unterschiedliche Verteilung der Geschlechter in
verschiedenen Wirtschaftsbranchen darf lediglich dann zur Erklarung von Lohndifferenzen her-
angezogen werden, wenn diese Unterschiede nicht in einer Diskriminierung griinden. Es stellt
sich demnach die Frage, ob Frauen in gewissen Branchen (mit héherer Wertschopfung/hoheren

377 BGE 125171 E. 4d.

378 BGE 12611217 E. 9; BGE 131 11 393 E. 7.4.

379 BGE 125 111 368 E. 5; BGE 130 111 145 E. 5.2; Urteil des Bundesgerichts 4A_261/2011 vom 24.08.2011 E. 3.2.

380 BGE 125 I11 368 E. 5¢ aa); BGE 130 11 145 E. 5.2; Urteil des Bundesgerichts 4A_261/2011 vom 24.08.2011 E. 3.2.
381 BGE 125 111 368 E. 5¢; BGE 130 11 145 E. 5.2; Urteil des Bundesgerichts 4A_261/2011 vom 24.08.2011 E. 3.2.

382 BGE 113 1a 107 E. 4a; BGE 125 111 368 E. 5¢; siehe auch Urteil des Bundesgerichts 4C.57/2002 vom 10.09.2002
E.4.2; BGE 130 111 145 E. 5.2.

Z.B. um die im Urteil Nr. 19952U des Verwaltungsgerichts Bern (Fn. 367) aufgeworfene Frage, weshalb Berner
Polizisten einen durchschnittlich héheren Lohn erhalten als ebenfalls beim Kanton angestellte Krankenschwestern.
Unter anderem wurde diese unterschiedliche Entlohnung mit einem verstarkten Lohndruck auf dem Arbeitsmarkt
fur Polizisten begriindet.

384 gjche Rz. 40 ff., insbesondere 42 und 46 f.
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Marktlohnen) deshalb untervertreten sind, weil ihnen der Zugang zu diesen Branchen aufgrund
von diskriminierenden Strukturen erschwert wird.

[166] Tatsachlich gibt es Anhaltspunkte, dass Frauen zwar formal simtliche Tatigkeiten und Hier-
archiestufen in allen Branchen offen stehen, jedoch zahlreiche Auspragungen faktischer Diskri-
minierungen und anderer Hindernisse zu einem eingeschrankten Zugang in bestimmten Bran-
chen fithren.3% Hier zeigt sich auch ein Zusammenhang zur Fachrichtung der Ausbildung, die
durch den Faktor «Branche» approximiert wird: Bereits bei der Wahl der Fachrichtung vor Eintritt
in das Erwerbsleben als auch nach Eintritt ins Erwerbsleben ist eine klare Geschlechtersegregati-
on festzustellen.?®® Die Wahl der Fachrichtung ist ein entscheidender Faktor, der in vielen Fillen
grossen Einfluss darauf hat, in welcher Branche spater gearbeitet wird. Mit der Verwendung des
Faktors «Branche» geht also die Gefahr einher, dass bestehende Rollenvorstellungen (z.B. Frau-
en arbeiten im Care-Bereich, Madnner im Finanzsektor) perpetuiert werden. Entsprechend fithren
FeLre/Traceser/ITEN die Moglichkeit an, dass Frauen aufgrund von sozialen Normen mannerdo-
minierte Berufe eher meiden wiirden, was einerseits eine individuelle Wahl darstelle, andererseits

konne «pre labor market discrimination» diesbeziiglich nicht ausgeschlossen werden.3%”

[167] Die Verwendung des Faktors «Branche» birgt Diskriminierungspotenzial. Auf individuel-
ler Ebene ldsst das Bundesgericht Marktargumente zur Rechtfertigung von Lohnunterschieden
zu, allerdings unter restriktiven Voraussetzungen. Diese Voraussetzungen konnen bis zu einem
gewissen Grad auf die Verwendung der «Branche» im nationalen Analysemodell iibertragen wer-
den. Zur Bekdampfung von «pre labor market discrimination» im Sinne von Zugangsschranken
zu gewissen Branchen ist die Streichung des Faktors nicht zielfithrend, vielmehr braucht es ent-
sprechende Politikmassnahmen.

iii. Ergebnis
[168] Der Faktor «Branche» kann aus diskriminierungsrechtlicher Perspektive im Analysemodell
weiterverwendet werden.

c. Berufliche Stellung

i. Erklarungspotenzial

[169] Bei der beruflichen Stellung werden fiinf Kategorien unterschieden:

¢ Oberstes und oberes Kader
* Mittleres Kader

e Unteres Kader

e Unterstes Kader

¢ Ohne Kaderfunktion

385 vgl. OECD, Gender Equality In Education, Employment And Entrepreneurship: Final Report To The Meeting of

the OECD Council at Ministerial Level 2012, Paris 2012 (abrufbar unter https://www.oecd.org/employment/
50423364.pdf zuletzt besucht am 26.09.2019), S. 72 ff.; vgl. FeLre/Traceser/ITen (Fn. 2), S. 61, 66 ff.

386 Pprre/TraGESER/ITEN (Fn. 2), S. 61; siehe auch Gianerroni et al. (Fn. 313); LEemanN/Keck (Fn. 313); MAIHOFER et
al. (Fn. 313).

387  PpLre/TRAGESER/ITEN (Fn. 2),S. 61.
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Das Erklarungspotenzial wird als hoch eingeschitzt.*®® Es gilt grundsatzlich, je hoher die beruf-
liche Stellung, desto hoher ist der Lohn, desto geringer ist der Frauenanteil und umso grosser ist
sind die Lohnunterschiede zwischen den Geschlechtern.3® Statistiken belegen also die Existenz
des in der Literatur beschriebenen Phinomens der «Glasernen Decke».?°

ii. Diskriminierungspotenzial

[170] Gemass FeLre/TRAGESER/ITEN besteht bei einigen arbeitsplatzspezifischen Bedingungen ein
Diskriminierungspotenzial in Form einer Beschaftigungsdiskriminierung; genannt wird u.a. die
«Berufliche Stellung», daneben aber auch «Anforderungs- resp. Kompetenzniveau» sowie «Ver-
schiedene Lohnformen». Beschaftigungsdiskriminierung liege vor, wenn einem Geschlecht der
Zugang zu hoheren Positionen, anspruchsvolleren Arbeiten oder bestimmten Vertragsformen ver-

wehrt wiirde.3%!

[171] Eine Lohndifferenz aufgrund der beruflichen Stellung stellt in einem individualrechtlichen
Fall keine geschlechtsdiskriminierende Ungleichbehandlung dar, solange die berufliche Stellung
nicht lediglich einen Vorwand fiir eine tatsachlich direkt oder indirekt geschlechtsspezifische dis-
kriminierende Entlohnung darstellt. Regelmassig wird es bei einem ungleichen Lohn aufgrund
einer unterschiedlichen hierarchischen Stellung bereits am Kriterium der Gleichheit bzw. Gleich-
wertigkeit der Tatigkeit scheitern; ein Lohngleichheitsanspruch besteht nur bei gleicher und
gleichwertiger Arbeit. Diskriminierend konnen jedoch die Entscheide der Arbeitgebenden hin-
sichtlich der Besetzung von Fiihrungspositionen sein (Beschaftigungsdiskriminierung bzw. noch
spezifischer Beforderungsdiskriminierung).

[172] In wie vielen Fillen bei der Besetzung von Fiihrungspositionen eine diskriminierende Ent-
scheidung der Arbeitgebenden vorliegt, ldsst sich weder dem Analysemodell der nationalen Sta-
tistik entnehmen noch sind andere, spezifisch die Schweiz betreffenden Studien bekannt, die
hierzu verldsslich Angaben liefern. Auch eine Analyse der Rechtsprechung zum Gleichstellungs-
gesetz bringt nur sehr wenige Beforderungsdiskriminierungsfille zutage. Eine bundesgerichtli-
che Leitentscheidung zur Beforderungsdiskriminierung fehlt ebenso. Die Studie des Kompetenz-
zentrums fur Menschenrechte zum Zugang zur Justiz in Diskriminierungsfallen zeigt jedoch,
dass Mutterschaft fiir die Unternehmen bei der Besetzung von Kaderstellen sehr wohl eine Rolle
spielt.>*? Es ist somit immerhin moglich, dass die im Analysemodell der nationalen Statistik aus-
gewiesene Lohndifferenz zumindest teilweise auf eine Beschaftigungsdiskriminierung zurtckzu-
fihren ist. Wenn die Variable «Berufliche Stellung» zur Erklarung der geschlechtsspezifischen
Lohndifferenz beriicksichtigt wird, fithrt dies moglicherweise zu einem zu geringen Anteil «nicht

erklarbarer» und vermutungsweise diskriminierender Lohndifferenz.??

388  FpLrE/TRAGESER/ITEN (Fn. 2),S. 75.

389 KarsErR/MOHR (Fn. 70), S. 47 f.; STruB/BanNwaRT (Fn. 268), S. 28. Eine Ausnahme bildet das mittlere Kader bei den
Frauen, in welchem Frauen etwas mehr verdienen als im oberen Kader.

FeLre/TraGESER/ITEN (Fn. 2), S. 66 mit zahlreichen Literaturhinweisen.
FeLre/TraGeser/ITEN (Fn. 2), S. 67 sowie 78.

CHrisTINA HAUSAMMANN/JOSEFINE DE P1ETRO, Der Zugang zur Justiz in Diskriminierungsfallen, SKMR-Teilstudie 2:
Geschlecht - Juristische Analyse, Bern 2015, S. 43 f.; siehe auch KATHARINA SCHUBARTH, Sieben Jahre Mutterschafts-
entschddigung — eine erste Wirkungsanalyse, Soziale Sicherheit CHSS 5/2012, S. 305 ff.

So auch FeLre/Traceser/ITen (Fn. 2), S. 27.
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[173] Die Beriicksichtigung der «Beruflichen Stellung» im individuellen Arbeitsverhdltnis zur
Festsetzung des Lohnes ist in der Regel keine geschlechtsspezifische Diskriminierung. Vermut-
lich weitaus verbreiteter sind indes geschlechtsspezifische Benachteiligungen bei der Besetzung
von Fithrungspositionen, was einer Beschaftigungsdiskriminierung entspricht. Die Erkldrung der
geschlechtsspezifischen Lohndifferenz durch die Variable «Berufliche Stellung» ist somit im Er-
gebnis ein Beleg fiir den tendenziell in der Hierarchie abnehmenden Frauenanteil, was wiederum
zumindest teilweise auf Beschaftigungsdiskriminierung zurickzufithren ist. Dazu kommt, dass
auch das in der Literatur beschriebene Phanomen der «Selbstbeschrankung» der Frauen hinsicht-
lich des Interessens an Kaderstellen3** in gleichstellungsrechtlicher Hinsicht nicht einfach hin-
zunehmen ist. Die Streichung des Faktors ist diesbeziiglich nicht zielfithrend, vielmehr braucht

es auch hier entsprechende Politikmassnahmen.

iii. Ergebnis
[174] Die Variable «Berufliche Stellung» kann aus diskriminierungsrechtlicher Perspektive im
Analysemodell weiterverwendet werden.

d. Kompetenzniveau

i. Erklarungspotenzial

[175] Beim Kompetenzniveau werden vier Kategorien unterschieden:

* Einfache Tatigkeiten
* Praktische Tatigkeiten
* Komplexe praktische Tatigkeiten

 Tatigkeiten komplexer Problemlosung und Entscheidungsfindung

[176] Auch hier wird ein hoher Erklirungsgehalt angenommen.3*> Es soll damit der Arbeits-
wert resp. die Anforderungen an eine Arbeitsstelle abgebildet werden, um darzustellen inwie-
weit Manner und Frauen gleichwertige Arbeit im Sinne des GIG leisten.?® Es gilt fiir beide Ge-
schlechter, je hoher das Kompetenzniveau, desto hoher der Lohn.?*” Gemiéss Strus/BANNWART
zeigen sich im Unterschied zur beruflichen Stellung lediglich geringe Unterschiede beziiglich der

Vertretung der Geschlechter zwischen den Kompetenzniveaus.?®

ii. Diskriminierungspotenzial

[177] Fur FeLre/TrAGESER/ITEN beinhaltet der Faktor «Kompetenzniveau» die Gefahr von Be-
schiftigungsdiskriminierung.3%’

394 Sjehe dazu Rz. 138.

395  PpLrE/TRAGESER/ITEN (Fn. 2),S.75.

396 FeLrE/TRAGESER/ITEN (Fn. 2),S.77.

397 Kaiser/MGOHR (Fn. 70), S. 53; STrRUB/BaANNWART (Fn. 268), S. 33.
398 grrus/BannwarrT (Fn. 268), S. 33.

399 Pprre/TRAGESER/ITEN (Fn. 2),S.75.
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[178] Ein Anspruch auf gleichen Lohn besteht nur bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit. In
einem individualrechtlichen Lohnstreit bildet ein unterschiedliches Kompetenzniveau regelmas-
sig bereits ein Indiz dafiir, dass Tatigkeiten gar nicht gleich bzw. gleichwertig sind und schon
aus diesem Grund keine nach Art. 3 GIG verbotene, geschlechtsspezifische Lohndiskriminierung
vorliegt.

[179] Was beim Faktor «Berufliche Stellung» aufgezeigt wurde, gilt dem Grundsatz nach auch
beim Faktor «Kompetenzniveau». Die im Rahmen des Analysemodells der nationalen Statistik
durch «Kompetenzniveau» erkliarbaren Lohnunterschiede sind moglicherweise zumindest teil-
weise auf Beschaftigungsdiskriminierungen bzw. ggf. auch auf «pre labor market discrimination»

zuriickzufiihren.

[180] Weiter konnte bei der Datenerfassung die Gefahr bestehen, dass die Tatigkeiten den vier
Kategorien moglicherwiese auf der Grundlage von geschlechtsspezifischen Vorurteilen zugeteilt
werden. Dies konnte sich so auswirken, dass Tatigkeiten, die mehrheitlich von Méannern ausge-
iibt werden, tendenziell eher als komplex erachtet werden. Wenn dem so wire, wiirde auch das
Ergebnis der Analyse der Lohnungleichheit verfialscht, indem das Anspruchsniveau in solchen
Féllen zu Unrecht eine Lohndifferenz erklaren wiirde. Seit 2012 wird das Kompetenzniveau nach
ISCO-08 jedoch durch das BFS standardisiert nach ausgetibtem Beruf zugeteilt. Die Verteilungen
der Geschlechter auf die verschiedenen Kompetenzniveaus ist seitdem sehr viel ausgeglichener.

[181] Das Diskriminierungspotenzial der Variable «<Kompetenzniveau» besteht weniger unmit-
telbar beim Lohn an sich, sondern beim Zugang zu einem bestimmten Kompetenzniveau. Ob ei-
ne solche Beschaftigungsdiskriminierung vorliegt, kann dem Analysemodell weder entnommen
werden, noch wiirde eine Streichung der Variable dazu fithren, dass auf diese Weise die Beschafti-
gungsdiskriminierung sichtbar wiirde. Die Ergebnisse der Analyse sind jedoch im Lichte der mit

dem Kompetenzniveau zusammenhadngenden Beschéftigungsdiskriminierung zu interpretieren.

iii. Ergebnis
[182] Die Variable «Kompetenzniveau» kann aus diskriminierungsrechtlicher Perspektive im Ana-

lysemodell weiterverwendet werden.

e. Ausgeiibter Beruf

i. Erklarungspotenzial

[183] Dem Faktor «Ausgeiibter Beruf» wird ein grosses Erklirungspotenzial zugebilligt.*°" In der
Tendenz zeigt sich, dass Berufe, welche eine hohere Ausbildung erfordern, besser entlohnt wer-
den.?! Strus/BanNwaRT fiihren aus, dies treffe indes nicht fiir alle Berufe zu: Die Lohne von in
Hotels, Restaurants, Handel und sonstigen Dienstleistungen tatigen Fithrungskréaften liegen un-
ter dem Durchschnitt anderer Personen in Managementpositionen und auch unter dem gesamt-
wirtschaftlichen Durchschnitt (bei beiden Geschlechtern).*? In der Tendenz gilt, dass Frauen in
gut bezahlten Berufen unter- und in eher tief bezahlten Berufen tiberdurchschnittlich vertreten

400 Perre/TrRAGESER/ITEN (Fn. 2),S.75.
401 grryup/Bannwarr (Fn. 268), S. 29.
402 grrup/Bannwarr (Fn. 268), S. 29.
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sind:*% So betrigt bspw. der Anteil Geschiéftsfithrerinnen 22.9 Prozent, jener an Wissenschaftle-
rinnen im MINT-Bereich 21.8 Prozent und an weiblichen ingenieurtechnischen Fachkraften 15.3
Prozent. Ein umgekehrtes Bild zeigt sich zum Beispiel bei Reinigungspersonal und Hilfskraf-
ten (Frauenanteil von 83.4 Prozent), Betreuungsberufen (88.3 Prozent) oder bei den Verkaufs-
kraften (70.4 Prozent). Es ist nachvollziehbar, dass eine solche Verteilung Lohnunterschiede zu
erkldren vermag. Nicht erklart werden kann dadurch jedoch die Tatsache, dass Berufsgruppen
mit einem tendenziell hohen Frauenanteil tiefere Durchschnittslohne aufweisen, wie das von
StruB/BanNwaRrT angefiihrte Beispiel der Fiihrungskréfte im Dienstleistungsbereich (Frauenan-
teil von 57.5 Prozent*04),405

ii. Diskriminierungspotenzial

[184] In gleichstellungsrechtlicher Hinsicht zieht der Faktor «Ausgeiibter Beruf» mehrere Fragen
auf unterschiedlichen Ebenen nach sich. FeLre/TraGESER/ITEN thematisieren die Gefahr einer
indirekten Diskriminierung in Form einer Beschéftigungsdiskriminierung. Diese konne insbe-
sondere durch «occupational sorting» entstehen, wonach sich Frauen stiarker in berufliche Tatig-
keit selektieren wiirden, welche schlechter bezahlt wiirden, obwohl sie gleichwertig mit anderen

ménnertypischen Berufen seien.*0

[185] Die Gleichwertigkeit einer Tatigkeit bildet auf individualrechtlicher Ebene die tatbestands-
missige Voraussetzung zur Geltendmachung eines Lohngleichheitsanspruchs.*?” Fehlt es an der
Gleichheit oder Gleichwertigkeit einer Arbeit, so scheitert eine Lohngleichheitsklage von vorn-
herein. Besteht demgegentiber Gleichheit oder Gleichwertigkeit der Tatigkeit, ist nachfolgend zu
priifen, ob sich eine festgestellte auf dem Geschlecht beruhende Lohnungleichheit ggf. durch vom

Bundesgericht anerkannte Griinde rechtfertigen lasst.4%8

[186] Bei der Frage der Gleichheit bzw. Gleichwertigkeit einer Tatigkeit geht es darum «ob es im
Vergleich der geschlechtsspezifisch identifizierten Arbeit mit der gegengeschlechtlich bestimm-
ten oder neutralen Tatigkeit Bewertungsunterschiede gibt, die nicht sachbezogen in der Arbeit
selber begriindet sind».*® Gleichwertig kann auch eine Arbeit unterschiedlicher Natur sein.*°
Das Bundesgericht anerkennt, dass die Feststellung der Gleichwertigkeit einer Tatigkeit nicht
wissenschaftlich objektiv und wertfrei entschieden wird, sondern (auch) Ergebnis einer Wer-
tungsentscheidung darstellt.*!! Nicht zuléssig sind solche Werthierarchien allerdings dann, wenn

sie ohne sachlichen Grund ein Geschlecht benachteiligen.!? Entsprechend ist es begriindungs-

403 grruB/BANNWART (Fn. 268), S. 30 ff.; siehe Kaiser/MoHuR (Fn. 70), S. 49 ff., Tabelle 13 fiir die Zahlen.
404 K A1sER/MOHR (Fn. 70), S. 49, Tabelle 13.

405 Eingehend mit diesen und dhnlichen Fragen setzt sich die Debatte um «Occupational Feminisation» auseinander,

siehe z.B. EMiLy MurPHY/DANIEL Orsch, The Feminization of Occupations and Change in Wages: A Panel Analysis
of Britain, Germany, and Switzerland, 2015.

406 Ferre/TrRAGESER/ITEN (Fn. 2),S.78.
407 BGE 12411 409 E. 9a.

408 74 den Rechtfertigungsgriinden siehe BGE 130 I11 145 E. 5.2; BGE 127 111 207 E. 3b sowie 3c; BGE 125 III 368 E. 5;
BGE 12511 541 E. 6¢

409 Urteil des Bundesgerichts 8C_31/2009 vom 04.01.2009 E. 4.2.2.
4100 BGE 125 11 541 E. 6a.

411 BGE 131 11 393 E. 6.4.

412 Geiser (Pn. 250), S. 159, 166.
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bedurftig, wenn von dem mit Hilfe einer Arbeitsplatzbewertung ermittelten Arbeitswert zum

Nachteil geschlechtsspezifischer Funktionen abgewichen wird.*!?

[187] Wenn in einem konkreten Fall eine Tatigkeit gleich oder gleichwertig ist und keine vom

Bundesgericht anerkannten Rechtfertigungsgriinde*!*

vorliegen, ist die auf dem Geschlecht ba-
sierende Lohndifferenz unzuldssig und mit Hilfe der Rechtsbehelfe des GIG zu beseitigen. Die
Problematik der unterschiedlichen (gesellschaftlichen) Bewertung bestimmter Arbeit und die
hohere Vertretung von Frauen in Tatigkeiten, die schlechter bezahlt sind, verlangt nach geeigne-
ten Politikmassnahmen. Entsprechend den Ausfithrungen zur Branche gilt auch hier, dass diese
Massnahmen insbesondere auf einen gleichen Zugang beider Geschlechter zu allen Berufsgrup-

pen hinzuwirken haben.*!5

[188] Die Verwendung des Faktors «Ausgetibte Tatigkeit» tragt vermutlich nicht dazu bei, dass
der Anteil nicht erkldrbarer Lohnunterschied verfalscht dargestellt wird. Das spricht fiir die Bei-
behaltung des Faktors. Wichtig ist indes, dass der durch die Verwendung des Faktors als «er-
klarbar» resultierende Lohnunterschied vertieft analysiert wird. Lohnunterschiede, die Ergebnis
unterschiedlicher Tatigkeiten bilden, sind gleichstellungsrechtlich nur dann hinzunehmen, wenn
und soweit die Bewertung der Tatigkeiten sowohl im 6ffentlichen Dienst als auch im privaten Sek-
tor nicht nach diskriminierenden Kriterien erfolgt und wenn die geschlechtsspezifische Segrega-
tion in gut bzw. schlechter bezahlte Tatigkeiten iiberwunden ist. Entsprechend soll der durch
den Faktor «Ausgetbte Tatigkeit» erklarbare Teil der Lohndifferenz auch Grundlage politischer
Massnahmen bilden.

iii. Ergebnis
[189] Der Faktor «Ausgetibte Tatigkeit» kann aus diskriminierungsrechtlicher Perspektive im
Analysemodell weiterverwendet werden.

f. Unternehmensgrosse

i. Erklarungspotenzial

[190] Ferre/Traceser/ITEN schidtzen den Erkldrungsgehalt der Unternehmensgrosse als hoch
ein.*!¢ Es gilt grundsitzlich, je grosser ein Unternehmen, desto hohere Lohne werden bezahlt, wo-
bei dieser Effekt bei Mannern grosser ist und er sich bei Frauen erst ab einer Anzahl von 250 Mit-
arbeitenden manifestiert.*!” Die Unternehmensgrosse wird (wie auch die Arbeitsmarktregion)
beriicksichtigt, um eventueller Heterogenitat iiber die Unternehmen hinweg in der geschlechter-
spezifischen Lohndifferenz gerecht zu werden.*!® Es finden sich Ergebnisse, welche einen negati-
ven Zusammenhang zwischen der Unternehmensgrosse und der Lohnungleichheit zwischen den
Geschlechtern feststellen: Je hoher die Anzahl Mitarbeitende, desto geringer fillt die Lohndiffe-

413 BGE 131 11 393 E. 6.

414 giche Rz. 35, 95 sowie 138.

415 Rz.167.

416 Pprrp/TRAGESER/ITEN (Fn. 2),S.75.

417 Bgrrscay et al. (Fn. 209), S. 279, 293; Strub/Bannwart (Fn. 268), S. 34 sowie 43; siehe auch Kaiser/MouR (Fn. 70),
S. 57.

418 Pprpe/TRAGESER/ITEN (Fn. 2),S.77.
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renz aus.*!? Die Autorlnnen erkliren dies u.a. mithilfe von Organisationstheorien:*** Gréssere
Unternehmen haben einen hoheren Bedarf an Beschiftigten (aufgrund natiirlicher Fluktuation),
weshalb diese Firmen fiir moglichst viele potenzielle BewerberInnen interessant sein wollen. Of-
fensichtliche Lohndiskriminierung hatte diesbeziiglich einen negativen Effekt. Weiter seien gros-
sere Unternehmen auch einem hoheren gesellschaftlichen Druck ausgesetzt, Standards wie die
Lohngleichheit einzuhalten. Business Case Analysen wiirden ausserdem darauf hindeuten, dass
grossere Unternehmen ihre Produktivitit eher mit Gleichstellungsmassnahmen zu steigern ver-
suchen.

ii. Diskriminierungspotenzial

[191] Die Unternehmensgrosse sei gemiss FeLre/TRAGESER/ITEN unproblematisch.*?! Dem ist
aus rechtlicher Sicht zuzustimmen. Individualrechtlich besteht ein Lohngleichheitsanspruch nur
innerhalb eines Unternehmens bzw. innerhalb derselben offentlich-rechtlichen Einheit.*?> Die
durch die Verwendung des Faktors im Analysemodell erhellten erklarbaren Lohnunterschiede

rufen auch nicht nach spezifischen Politikmassnahmen.

iii. Ergebnis

[192] Der Faktor «Unternehmensgrosse» kann aus diskriminierungsrechtlicher Perspektive im
Analysemodell weiterverwendet werden.

g. Lohnart, Lohnvereinbarung, Lohnformen und zusétzliche Lohnbestandteile (Lohn-
arten*??)
i. Erklarungspotenzial

[193] Das Analysemodell der nationalen Statistik kennt die folgenden Lohn-Kategorien:

* Lohnart: Vertrag mit Monatslohn oder Stundenlohn (2 Kategorien)
* Lohnvereinbarung: Gesamtarbeitsvertrag oder Einzelarbeitsvertrag (2 Kategorien)
¢ Lohnform: Zeitlohn, Periodenlohn oder anderes (3 Kategorien)***

[194] Dartuiber hinaus werden die folgenden zusatzlichen Lohnbestandteile erfasst:

* Lohnzulagen: Ja oder Nein (2 Kategorien)
* 13./14. Monatslohn: Ja oder Nein (2 Kategorien)
* Sonderzahlungen: Ja oder Nein (2 Kategorien)

419 Worr/BesLo/OHLERT (Fn. 288), S. 69, 85.
420 Worr/BesLo/OHLERT (Fn. 288), S. 69, 74 f. mit weiteren Hinweisen.
421 Pgrpp/Traceser/ITEN (Fn. 2), S. 75.

422 SrAUBER-MOSER (Fn. 87), S. 1352, 1355.

423 1n diesem Gutachten werden als «Lohnarten» zusammenfassend die Faktoren «Lohnart», «Lohnvereinbarung»,
«Lohnform» und «Zusitzliche Lohnbestandteile» bezeichnet.

424 Dje Lohnform findet seit der LSE 2012 keine Beachtung mehr.
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Lohnzulagen werden bejaht, wenn Nacht-, Schicht-, Sonntags- oder andere Erschwernisarbeit ge-
leistet wird. Unter Sonderzahlungen werden Zahlungen fiir unregelmaissige Leistungen (Boni,

Gratifikationen etc.) verstanden.*?>

[195] FeLre/ TRAGESER/ITEN messen diesen Faktoren einen méssigen Erklarungsgehalt zu.2® Bspw.
sei bekannt, dass der Manneranteil in Branchen, in denen variable Lohnbestandteile (Boni) be-
zahlt werden, hoch ist.*?” Dies konnte einen Teil an Lohnunterschieden erkliaren. BErTscHTY et
al. verweisen auf eine Studie, die geschlechtsspezifische Risikopraferenzen festzustellen scheint:
Frauen hitten geringere Praferenzen fir variable Lohnsysteme und bevorzugen stattdessen
Fixlohnsysteme.*?® Gemiss der zitierten Studie sei dies lohnrelevant, biete jedoch nur Erklirung
fiir einen geringen Anteil der Lohndifferenz. STruB/BannwarT fiihren die Effekte unterschiedli-
cher Merkmale der Entlohnung nicht weiter aus.*?’ Die Verteilung der Geschlechter {iber diese
Merkmale unterscheidet sich lediglich geringfiigig, weshalb kein hohes Erklarungspotenzial an-

genommen werden kann.*30

ii. Diskriminierungspotenzial

[196] Bei den Lohnarten besteht nach FeLre/TraGeEser/ITEN eine Gefahr der indirekten Diskri-
minierung: Falls innerhalb eines Unternehmens verschiedene Arten von Vertragen bzw. Lohn-
formen bestiinden, liege eine Diskriminierung vor, wenn ein Geschlecht trotz gleichwertiger
Arbeit vermehrt schlechter bezahlte Formen der Vergiitung erhielte.*3! Kritisch dussern sich
Ferre/TraGeseEr/ITEN auch zum Bonus. Ein diskriminierungsfreies Bonus-Reglement bzw. eine
diskriminierungsfreie Leistungsbeurteilung und deren diskriminierungsfreie, objektive Anwen-
dung wiren nahezu unmoglich.**? Folglich bestehe die Gefahr einer direkten Diskriminierung.
Eine Untersuchung von FucHs et al. zeigt, dass auch in der Bundesverwaltung bei Bonuszah-
lungen nach Geschlecht diskriminiert wurde.*3* Allerdings seien diese Praxen zuriickgegangen,

nachdem ein Verband das diskriminierende Zusprechen von Boni 6ffentlich anprangerte.3

[197] In gleichstellungsrechtlicher Hinsicht ist die Rechtslage fiir individuelle Lohnklagen ein-
deutig: Verfassung und GIG gewidhren einen Anspruch auf gleiche Entlohnung fiir gleiche und
gleichwertige Arbeit. Der Begriff «Lohn» ist dabei sowohl nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung®® und Lehre*3¢ als auch nach dem EuGH*}” umfassend zu verstehen. Simtliche Lohnbe-

425 SrRUB/BANNWART (Fn. 268), S. 21.
426 Ppppp/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 75.
427 Insbesondere im Finanz- und Versicherungsbereich, in dem der Manneranteil 56.4 Prozent betragt, siehe Kaiser/
Momnr (Fn. 70), S. 123, Tabelle 42; siehe auch Strus/Bannwart (Fn. 268), S. 103.

428 Bggrrscay et al. (Fn. 209), S. 279, 293.

429 SrRUB/BANNWART (Fn. 268), S. 44.

430 grruB/BanNwaRT (Fn. 268), S. 20 f.; siehe Karser/M6HR (Fn. 70), S. 62 ff. fiir die Zahlen der LSE 2016.

431 Perpe/Traceser/ITeN (Fn. 2), S. 78.

432 Pprre/TRAGESER/ITEN (Fn. 2),S.78.

433 Gesine Fucns et al., Gleichstellungspolitik Gffentlicher Arbeitgeber. Analysen aus Deutschland, Osterreich und der
Schweiz, Leverkusen 2016.

434 Pycus et al. (Fn. 433), S. 55 ff.

435 Urteil des Bundesgerichts 4A_523/2014 vom 12.02.2015 E. 2.1.

436 Stauber-Moser (Fn. 87), S. 1352, 1355.

437 EuGH, Rs. 171/88 vom 13.07.1989, Rinner-Kithn (Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall); EuGH, Rs. C-342/93
vom 13.02.1996, Gillespie (Entgeltfortzahlung bei Mutterschaft); EuGH, Rs. C-147/02 vom 30.03.2004, Alabaster
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standteile, die als Entschadigung fiir die im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses geleistete Arbeit
ausgerichtet werden, gehoren dazu. Auch eine Abgangsentschadigung fallt darunter. Beim Bo-
nus kommt es auch nicht darauf an, ob der Bonus als vertraglich vereinbart oder als freiwillige
Leistung der Arbeitgeberin zu qualifizieren ist, in beiden Konstellationen gehort der Bonus zum
Lohn.*38

[198] Weit weniger klar ist die Rechtslage allerdings hinsichtlich der Frage, ob geschlechtsspezifi-
sche Besonderheiten bei der Beurteilung der tatsachlich geleisteten Arbeitspensen bertiicksichtigt
werden dirfen bzw. beriicksichtigt werden missen. Die Frage stellte sich beispielsweise in einem
Fall, der 2014 vom Arbeitsgericht Ziirich verhandelt wurde.*** In einem Betrieb waren alle Mit-
arbeitenden nach Leistung und Betriebsergebnis bonusberechtigt. Kiirzungen der Boni sahen die
internen Regelwerke u.a. bei Abwesenheiten von mehr als 30 Tagen im Jahr vor. Eine Mitarbeite-
rin wurden die Boni aufgrund ihrer zwei Mutterschaftsurlaube pro rata um 8.3 Prozent gekiirzt.
Das Gericht kam zum Schluss, eine Bonusreduktion ware nur in den ersten acht Wochen nach
der Geburt unzulédssig (wahrend dieser Zeit gilt — vorausgesetzt das Arbeitsgesetz ist anwendbar
— ein Beschiftigungsverbot). Der Abzug fiir den Bonus wegen des achtwochigen Arbeitsverbotes
stelle eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts dar, da andere unverschuldete Abwesen-
heiten (namentlich wiahrend Militdr-, Zivilschutz- oder Zivildienst) im Regelfall nicht zu einer
Bonuskiirzung fiihren. Kiirzungen erfolgen erst bei Abwesenheit von mehr als 30 Tagen. Keine
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts stellt jedoch gemass Arbeitsgericht die proportiona-
le Kiirzung des Bonus fiir die Zeit von der 9. bis zur 16. Woche des Mutterschaftsurlaubs dar,
da diese Zeit ausserhalb des gesetzlichen Beschaftigungsverbots liege. Eine Reduktion wahrend
dieser Wochen sei daher mit Art. 3 GIG zu vereinbaren und liege im Ermessen der Beklagten.*4°
Es ist hier nicht der Ort fiir eine vertiefte gleichstellungsrechtliche Wiirdigung dieser Entschei-
dung. Nach einer ersten Einschdtzung ist die Kiirzung des Bonusanspruchs ab der neunten Woche
Mutterschaftsurlaub jedoch kaum zu rechtfertigen. Zumindest die Zeitdauer des durch den Ge-
setzgeber garantierten Mutterschaftsurlaubs von 14 Wochen (bzw. je nach Kanton 16 Wochen)
darf nicht fur eine Bonusreduktion berticksichtigt werden, da ansonsten eine Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts vorliegt. Zu erganzen ist, dass die Militardienstleistung der Manner
ebenfalls zu keiner Reduktion des Bonus fithren darf, da ansonsten auch hier eine geschlechts-
spezifische Diskriminierung vorliegt.

[199] Auf eine weitere Problematik weist der Fall hin, der vom Verwaltungsgericht Ziirich zu ent-
scheiden war.**! Eine Technische Operationsfachfrau (TOA) sah sich gegeniiber anderen Berufs-
gruppen, namentlich Polizistinnen, Assistenz-/OberarztInnen und KardiotechnikerInnen diskri-
miniert, da das kantonale Lohnregulativ bei diesen Tatigkeiten fur (Bereitschafts-)Nachdienst

(Entgeltfortzahlung bei Mutterschaft); EuGH, Rs. C-281/97 vom 09.09.1999, Kriiger (Anspruch auf Weihnachts-
gratifikation); EuGH, Rs. C-190/98 vom 27.01.2000, Graf (Abfindungen/Abfertigungen bei Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses); EuGH, Rs. C-173/91 vom 17.02.1993, Kommission/Belgien (Abfindungen/Abfertigungen bei
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses); EuGH, Rs. C-33/89 com 27.06.1990, Kowalska (Ubergangsgeld bei Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses); EuGH, Rs. C-19/02 vom 09.12.2004, Hlozek (Uberbriickungszahlungen aufgrund
einer Betriebsvereinbarung bis zur Erlangung einer gesetzlichen Pension).

438 Zur umfangreichen Bonus-Rechtsprechung des Bundesgerichts siche Rocer Ruborps, Fokus Arbeitsrecht: Neuere

Entwicklungen im TREX 2/2011, S. 92 ff.

Urteil des Arbeitsgerichts des Kantons Zurich AH120181 vom 28.07.2014, zitiert nach gleichstellungsgesetz.ch
(abrufbar unter https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1611.html zuletzt besucht am 26.09.2019).

440 Urteil des Arbeitsgerichts des Kantons Zirich AH120181 vom 28.07.2014 (Fn. 439).

441 Urteil des Verwaltungsgerichts Ziirich PB.2010.00064 vom 05.10.2011, zitiert nach gleichstellungsgesetz.ch (abruf-
bar unter https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1590.html zuletzt besucht am 26.09.2019).
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Schichtdienstzulagen vorsah, wohingegen fiir die nachtlichen (Bereitschafts-)Einsatze der TOA
nur Pikett-Dienst verrechnet wurde. Das Gericht kam zum Schluss, die nachtliche Bereitschafts-
arbeit der TOA lasse sich zwar nicht mit derjenigen der Polizeiangehdrigen, aber mit derjenigen
der anderen genannten Berufsgruppen vergleichen. Somit lag vermutungsweise eine Diskrimi-
nierung vor, die Sache wurde zur weiteren Abkldrung an die Vorinstanz zuriickgewiesen. Die

Endentscheidung in dieser Sache ist nicht verfigbar.

[200] Diese beiden Fille zeigen, dass auch auf individualrechtlicher Ebene noch viele Lohnun-
gleichheitsprobleme brachliegen. Daraus lasst sich die Hypothese ableiten, dass der Anteil nicht
erkldrbarer Unterschiede im Analysemodell der nationalen Statistik tatsdchlich eher hoher ist.

[201] Eine ungleiche Entléhnung bei gleicher und gleichwertiger Arbeit auf dem Wege geschlechts-
diskriminierender Lohmodelle oder Lohnzusatzleistungen betrifft gleichsam das Herz des Gleich-
stellungsrechts. Das Diskriminierungspotenzial der Faktoren ist zudem noch ausgepragter, wenn
man bedenkt, dass die Gerichtspraxis noch langst nicht alle Formen der Lohndiskriminierung
aufgegriffen hat.

iii. Ergebnis
[202] Die verschiedenen Lohnarten sollten aus diskriminierungsrechtlicher Perspektive nicht

mehr im Analysemodell verwendet werden.

6.4. Mogliche neue Modellvariablen

[203] Nachfolgend werden kurz zusitzliche bzw. neue Faktoren gewiirdigt, bei denen FerLre/
TraGESER/ITEN eine Priifung der Aufnahme empfehlen. Es handelt sich um die «Effektive Be-
rufserfahrung», «Arbeitszeitmodelle» und die «Physische sowie psychische Belastung durch die
berufliche Tatigkeit».*42

6.4.1. Beschaftigungsgrad in der Berufskarriere (Effektive Berufserfahrung)
a. Erkldrungspotenzial

[204] Der effektiven Berufserfahrung wird von vielen AutorInnen ein hoher Erkldrungsgehalt
zugeschrieben.**? Unterschiede in der effektiven Berufserfahrung wiirden bis zur Hilfte der Loh-
nungleichheiten zwischen Frauen und Minnern erklaren.** Dass bei einer Beriicksichtigung der
effektiven Erwerbserfahrung der nicht erklarbare Teil der Lohnunterschiede allerdings tatsach-
lich kleiner ausfallen wiirde, wie dies verschiedentlich behauptet wird, ist umstritten. Bei einer
Analyse der Lohnunterschiede fiir die Jahre 1991 bis 2006 anhand von Daten der Schweizerischen

Arbeitskrafteerhebung wurde u.a. die unterschiedliche effektive Erwerbserfahrung von Frauen

442 Perpp/TRAGESER/ITEN (Fn. 2),S.129.

443 Pprre/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 61 ff., 76; CHrisTINA BoLL/JuLiaN LEPPIN, Die geschlechtsspezifische Lohnliicke

in Deutschland: Umfang, Ursachen und Interpretation, Wirtschaftsdienst 95 (2015) Nr. 4, S. 249 ff.; SaLvi et al.
(Fn. 41), S. 25 ff.; Strus et al. (Fn. 315), S. 45.

444 Pprpp/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 62 mit weiteren Hinweisen.
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und Miénnern berticksichtigt und dennoch resultierte ein Anteil unerklarter Lohnunterschied

von 11 Prozent.*%>

b. Diskriminierungspotenzial

[205] Die effektive Berufserfahrung birgt geméass FeLre/TRAGESER/ITEN sowohl die Gefahr in-
direkter Diskriminierung als auch ein Beschiftigungsdiskriminierungspotenzial:#4¢ Arbeitgeber
wirden Karriereunterbrechungen von Frauen und Mannern unterschiedlich bewerten. So fithr-
ten Karriereunterbrechungen aufgrund der Geburt eines Kindes zu hoheren Lohneibussen als
solche aufgrund von Arbeitslosigkeit oder Militardienst. Weil die Berufserfahrung auch von der
Hohe des Pensums abhdngig sei, bestehe wiederum ein Diskriminierungspotenzial bei Teilzeitar-
beitenden. Zusatzlich bestehe das Risiko von Beschiftigungsdiskriminierung, denn bei unzurei-
chenden Fremdbetreuungsmoglichkeiten und gemass nach wie vor bestehenden gesellschaftli-
chen Rollenvorstellungen wiirden Frauen hédufiger die Kinderbetreuung tibernehmen und hitten

somit weniger Chancen, Erwerbserfahrung zu akkumulieren.

[206] Kritisch wird von anderer Seite gegeniiber der Aufnahme der effektiven Berufserfahrung in
das Analysemodell der nationalen Statistik eingewendet, dass die genaue Erfassung der Berufser-
fahrung im Rahmen der LSE dusserst komplex wire.*¥” Gemiss der Humankapitaltheorie sei die
Berufserfahrung ein wesentlich lohnrelevanter Faktor, da mit steigender Berufserfahrung eine
Akkumulation von Humankapital einhergehe. Es wird jedoch in Frage gestellt, ob die Annahme,
dass mit zunehmender Beschaftigung auch die Lernkurve entsprechend zunehme, tatsachlich

zutreffe 448

[207] Im Rahmen eines individuellen Lohnstreites ist nach der Rechtsprechung anerkannt, dass

die Berufserfahrung zur Rechtfertigung von Lohnunterschieden beriicksichtigt werden kann.*4?

Zu Recht hat jedoch das Bundesgericht*>® im Einklang mit einem Teil der juristischen Lehre*3!
entschieden, dass die tibermassige Beriicksichtigung von Faktoren wie der Berufserfahrung zur
Lohneinstufung zu einer unzuldssigen indirekten Diskriminierung fithre. Formal geschlechts-
neutrale Kriterien, so das Bundesgericht, konnten unter Umstidnden eine indirekte Diskrimi-
nierung bewirken, wenn sie in der gesellschaftlichen Realitdt geschlechtsspezifisch vorkommen
wirden. Dies gelte namentlich in Bezug auf eine ibermassige Gewichtung des Kriteriums des
Dienstalters oder der Berufserfahrung, weil dadurch Frauen benachteiligt wiirden, die im Durch-
schnitt eher ihre Karriere zum Zweck der Kinderbetreuung unterbrechen miissten.*>? In anderen
Entscheiden prazisierte das Bundesgericht dahingehend, dass, wenn es um die individuelle Ein-

reihung einer Frau gehe, die keine familienbedingten Unterbriiche in ihrer Berufskarriere habe,

445 Bpn Jann, Erwerbsarbeit, Einkommen und Geschlecht. Studien zum Schweizer Arbeitsmarkt, Zirich 2008,

S. 104 ff.

446 Perpp/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 63 f. mit weiteren Hinweisen.

447 OLIVER SCHROTER, Messung der Lohngleichheit: Uberlegungen zum Faktor Berufserfahrung, swiss.economicblogs.

20/

org vom 27.01.2016 (abrufbar unter https://swiss.economicblogs.org/oekonomenstimme/2016/schr%C3%B6ter-
messung-lohngleichheit-berufserfahrung zuletzt besucht am 26.09.2019).
448 ScHrOTER (Fn. 447).
449 BGE 130 111 145 E. 5.2; BGE 127 111 207 E. 3b; BGE 125 111 368 E. 5; BGE 125 11 541 E. 6c.
450 Urteil des Bundesgerichts 8C_376/2015 vom 24.03.2016 E. 6.1.
451 {Jgerscurac, Die Anstellungsdiskriminierung aufgrund des Geschlechts im privatrechtlichen Arbeitsverhiltnis
(Art. 3 Abs. 2 GIG) — Unter besonderer Berticksichtigung des europdischen Rechts, LBR 44 (2009), S. 49 ff., Rz. 169.

452 BGE 12411 409 E. 9d S. 428 mit Hinweisen.
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die rechtsgleiche Anwendung von Kriterien wie «Berufserfahrung» in aller Regel keine Diskrimi-

nierung darstellen wiirde.*>

[208] Festzustellen ist also, dass individualrechtlich die Berticksichtigung der effektiven Berufs-
erfahrung fiir die Rechtfertigung einer geschlechtsspezifischen Lohnungleichheit nicht in jedem
Fall zuldssig ist. Wenn demnach auf der Ebene der nationalen Statistik eine Variable «Effektive
Berufserfahrung» eingefithrt wiirde, so konnte dies dazu beitragen, dass ein (weiterer) Teil der
Lohnunterschiede als erklarbar definiert wiirde, obwohl vermutlich eine tatsachliche Lohndis-

kriminierung im Sinne der vorangehenden Ausfithrungen vorliegt.

[209] In diesem Zusammenhang ist noch auf eine weitere Problematik hinzuweisen: In der Regel
gilt, dass die Berufserfahrung mit dem Alter zunimmt. Die effektive Berufserfahrung bringt dies-
beziiglich zwar den Vorteil, dass Abweichungen von dieser Regel beriicksichtigt werden konnen
(eine Person, die nie gearbeitet hat, hat auch im Alter keine Berufserfahrung), der grundsitzliche
Zusammenhang bleibt jedoch bestehen. «Alter» ist aus diskriminierungsrechtlicher Sicht nicht
unproblematisch. Lohnungleichheiten, die auf dem «Alter» beruhen, konnen im individuellen
Lohnstreit eine indirekte Diskriminierung aufgrund des Geschlechts darstellen. Auch kann «Al-
ter» zusammen mit dem Merkmal «Geschlecht» eine Mehrfachdiskriminierung bewirken.

[210] Zu erinnern ist vorab, dass verfassungsrechtlich die Diskriminierung auch aus Griinden
des Alters verboten ist (Art. 8 Abs. 2 BV). Eine Konkretisierung des Diskriminierungsverbots auf-
grund des Alters hat der schweizerische Gesetzgeber — anders als die EU und ihre Mitgliedstaaten
- nicht vorgenommen, weder fir den allgemeinen Bereich des Privatrechts noch fiir das Arbeits-
vertragsrecht. Soweit also eine Ungleichbehandlung (auch beim Lohn) an das Alter anknupft,
steht dem im (privatrechtlichen) Arbeitsverhaltnis keine explizite Vorschrift entgegen, vielmehr
ist vom Vorrang der Vertragsfreiheit auszugehen. Anders verhalt es sich, wenn eine Ankntipfung
tir eine unterschiedliche Entlohnung an das Alter im Ergebnis eine geschlechtsspezifische Be-
nachteiligung bewirkt.

[211] Aus der Diskriminierungsforschung ist bekannt, dass sich das Lebensalter geschlechtsspe-
zifisch unterschiedlich benachteiligend auswirken kann. Dies zeigen beispielsweise Feldstudien
aus den USA, nach denen altere Frauen schlechtere Berufsaussichten sowohl als jiingere Frauen
als auch als Manner im gleichen Alter haben.*>* Dies deckt sich auch mit den obengenannten Er-
gebnissen, wonach Frauen mit zunehmendem Alter im Vergleich zu ihren mannlichen Kollegen
weniger verdienen. Ausserdem gibt es Studien, die einen Knick beim Lohn bei Frauen im «ge-
barfahigen» Alter nahelegen, der sich zudem mit steigender Alterskohorte zeitlich nach hinten

verschiebt. %>

[212] In der Rechtspraxis und Rechtswissenschaft wird das Zusammenwirkungen einzelner Dis-
kriminierungsmerkmale unter dem Begriff «Mehrfachdiskriminierung» (vorliegend: Alter und

453 Urteil des Bundesgerichts 8C_376/2015 vom 24.03.2016 E. 6.1 in fine, mit Verweis auf Urteil des Bundesgerichts
2A.363/1998 vom 18.06.1999 E. 2c.

Zusammenfassend ANDREwW FLowERs, Age Discrimination In The Job Market May Hurt Women More, Is ageism
sexist?, FiveThirtyEight vom 30.11.2015 (abrufbar unter https://fivethirtyeight.com/features/age-discrimination-
in-the-job-market-may-hurt-women-more/ zuletzt besucht am 26.09.2019); zum Ganzen ausfiihrlich Davip
NeuMark/IaN Burn/Patrick Button, Is It Harder for Older Workers to Find Jobs? New and Improved Evidence
from a Field Experiment, NBER Working Paper No. 21669, Massachusetts 2015; HENRY FARBER/DAN SILVERMAN/
TiLL voN WACHTER, Factors Determining Callbacks to Job Applications by the Unemployed: An Audit Study, NBER
Working Paper No. 21689, Massachusetts 2015.

Siehe dazu Craupia GorpiN, A Grand Gender Convergence: Its Last Chapter, American Economic Review 104
(2014) Nr. 4, S. 1091 ff., Abbildung 1 auf S. 1096.
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Geschlecht, ggf. Alter und Geschlecht und Herkunft) diskutiert.*> Der Diskurs ist jedoch relativ
jung und auf regulatorischer Ebene finden sich noch kaum einschligige Bestimmungen.*” Anti-
Diskriminierungsgesetze sehen regelmassig nur eine Diskriminierungsdimension vor und igno-
rieren, dass Diskriminierung oft erst im Zusammenwirken mehrerer Diskriminierungsmerkmale
auftaucht, bzw. dass sich die Diskriminierung durch das Vorhandensein mehrerer Diskriminie-
rungsgriinde verstirken kann. Ein interessantes Urteil fillte das Verwaltungsgericht Luzern.*®
Einer Mutter eines jiingeren Kindes wurde die Anstellung mit folgender Begriindung verweigert:
Ihr Kind fihre zu mehr Absenzen und eine weitere Schwangerschaft sei moglich. Angestellt wur-
de stattdessen eine dltere Frau. Das Gericht stellte eine direkte Diskriminierung fest. Damit zeigt
sich, dass sich nicht nur effektive Erwerbsunterbriiche aufgrund der Kinderbetreuung diskrimi-

nierend auswirken konnen, sondern auch lediglich erwartete.

[213] Ergdnzend zu den bisherigen Ausfiihrungen ist noch darauf hinzuweisen, dass in der Pra-
xis gleichstellungsfreundlicher Unternehmen nicht nur die Berufserfahrung zur Festsetzung des
Lohnes beriicksichtigt wird, sondern auch Tatigkeiten in Familie und der Freiwilligenarbeit an-
erkannt werden.*>® Solche Praktiken sind aus rechtlicher Sicht ohne weiteres zuldssig bzw. sie
stellen geradezu idealtypisch vom Gleichstellungsrecht gewollte Instrumente zur Umsetzung der
tatsachlichen Gleichstellung dar.

[214] Wie «Dienstjahre»*¢? ist auch die «Effektive Berufserfahrung» als Variable im Analysemo-
dell der nationalen Statistik diskriminierungsrechtlich heikel. Im Vergleich zum Faktor «Dienst-
jahre» kommen bei der «Effektiven Berufserfahrung» Erhebungsschwierigkeiten dazu. Die Dienst-
jahre beschranken sich auf die Anstellung im gleichen Unternehmen, hier stellen sich anders als
bei der «Effektiven Berufserfahrung» keine besonderen Probleme bei der Datenerfassung.

c. Ergebnis

[215] Angesichts des Diskriminierungspotenzials, der nicht unumstrittenen Aussagekraft und
der Erfassungsschwierigkeiten ist die Aufnahme des Faktors «Effektive Berufserfahrung» nicht zu
empfehlen. Kaiser/LoBsiGer halten Abbildung von Teilaspekten der effektiven Berufserfahrung

aus statistischer Sicht fiir moglich und empfehlen ein entsprechendes Pilotprojekt.46!

456 Vgl. zum Ganzen Franz KoLrLanD, Altersbilder und ihre normative Wirkung im Wandel der Erwerbsarbeit, in:

Brauer Kai/Clemens Wolfgang (Hrsg.), Zu alt? — «Ageism» und Altersdiskriminierung auf Arbeitsmarkten,
Wiesbaden 2010, S. 72 ff.; Komm. CEDAW-ScHLAPpP1/LocHER (Fn. 107), Art. 1 Allgemein Rz. 49 ff.; Europdéische
Kommission, Multiple Discrimination in EU Law — Opportunities for legal responses to intersectional gender dis-
crimination?, Brussel 2009, S. 8.

457 In der jiingeren Literatur hat sich damit ELeoNor Kleber, La discrimination multiple, Etude de droit internatio-

nal, suisse et européen, Ziirich 2015 eingehend befasst. Siehe auch die Interpellation 16.3679 «Was unternimmt
der Bund, um Mehrfachdiskriminierungen wirksam zu bekdmpfen?» und die Antwort des Bundesrates, die keinen
gesetzgeberischen Handlungsbedarf feststellte. Im Gegensatz dazu findet sich im Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetz (AGG) der Bundesrepublik Deutschland in §4 eine explizite Bestimmung.

458 Urteil des Verwaltungsgerichts Luzern V 98 245 vom 13.03.2001, zitiert nach gleichstellungsgesetz.ch (abrufbar

unter https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1172.html#no18 zuletzt besucht am 26.09.2019).

459 Siehe dazu das Beispiel der Beratungsunternehmung infras, das auf der Webeseite des Gleichstellungsbiiros des

Kantons Zurich aufgefiihrt ist (abrufbar unter http://www.ffg.zh.ch/internet/justiz_inneres/ffg/de/gleichstellung
heute/erfolgsbespiele_firmen_berichten/infrasl.html zuletzt besucht am 26.09.2019).

460 Giche Rz. 145 ff.
461 K A1sER/LOBSIGER (Fn. 4),S. 109 f.
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6.4.2.  Arbeitszeitmodelle
a. Erklarungspotenzial

[216] Bei dieser Variable soll die Leistung von Schicht-, Abend-, Nacht- oder Wochenendarbeit
direkt erfasst werden. Die Beflirworter der Aufnahme eines solchen Faktors stiitzen sich auf Ar-
gumente, wonach attraktive Arbeitsbedingungen «ihren Preis» haben, was bedeutet, dass «ange-
nehmere» Arbeitsbedingungen entsprechend dem Prinzip von Angebot und Nachfrage zu einer
Lohneinbusse fithren.%> Gemass FELFe/TRAGESER/ITEN haben Studien eine unterschiedliche Ver-
teilung von Frauen und Mannern auf verschiedene Arbeitsbedingungen festgestellt, wobei die
Aspekte Arbeitspensum,*%® Arbeitszeitmodelle und physische sowie psychische Arbeitsbelastun-
gen?* untersucht wurden.*%> Generell wiirden Frauen in Berufen mit attraktiveren Arbeitsbedin-
gungen arbeiten, insbesondere nach der Geburt eines Kindes.*%® Damit liessen sich grosse Teile

von Lohnunterschieden erkliren.*¢”

[217] Im aktuellen Modell werden Arbeitszeitmodelle durch die Angabe etwaiger Lohnzuschla-
ge*0® bereits indirekt aggregiert.®?

b. Diskriminierungspotenzial

[218] FeLre/TraGEsER/ITEN sehen ein Potenzial der Beschaftigungsdiskriminierung wie auch der
indirekten Lohndiskriminierung, wenn die Modelle nicht geschlechtsneutral bewertet werden.*”°

[219] In rechtlicher Hinsicht sind zur Aufnahme dieser Variable fiir die Erkldrung von Lohnunter-
schieden Bedenken angebracht. Wie weiter vorne gezeigt wurde, ist bereits die Zuordnung einer
bestimmten Tatigkeit als besser bezahlte «Schichtarbeit» statt z.B. als weniger gut entschadigter
«Pikettdienst» moglicherweise diskriminierend.*”! Durch die Aufnahme des Faktors «Arbeits-
zeitmodelle» wiirden solche Phianomene in der nationalen Statistik nicht als Diskriminierung
erkannt, sondern vielmehr als «erklarend» definiert, obwohl eher eine «Verkldarung» bewirkt wiir-
de. Dazu kommt, dass auch bei einer geschlechtsneutralen Bewertung der Arbeitszeitmodelle die
verbreitete familidre Rollenverteilung eher dazu fiihrt, dass vorwiegend Frauen «familienkompa-
tible» (und in der Regel schlechter entlohnte) Modelle wihlen.

c. Ergebnis

[220] Die Aufnahme der Arbeitszeitmodelle ist aus den dargelegten Griinden nicht zu empfeh-
len. Gemass Karser/LoBsIGEr konnen auf der Grundlage von Registern auch keine Merkmale zu

462 Py pp/TRAGESER/ITEN (Fn. 2),S. 67 k.

463 Giehe Rz. 155 ff.

464 Siche Rz. 221 ff.
465

466
467

FeLre/TraGESER/ITEN (Fn. 2), S. 58, 67 f. mit weiteren Hinweisen.
FeLre/Trageser/ITEN (Fn. 2), S. 67 mit weiteren Hinweisen.
FeLre/TrAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 68 mit weiteren Hinweisen.

468 Giche Rz. 193 ff.

469 Perre/TRAGESER/ITEN (Fn. 2),S.77.

470 Pprpe/TRAGESER/ITEN (Fn. 2),S. 68 f.

471 Siehe Rz. 199.
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Arbeitszeitmodellen gebildet werden, weshalb aus statistischer Sicht ebenfalls empfohlen wird,

auf eine Aufnahme zu verzichten.”?

6.4.3.  Physische sowie psychische Belastungen
a. Erklarungspotenzial

[221] Hier kann auf das bereits bei der Variable «Arbeitszeitmodelle» Ausgefiihrte verwiesen
werden.*”3 FeLre/ TraGESER/ITEN erwihnen insbesondere Befunde, wonach Frauen tendenziell in
Berufen mit geringerem Gesundheits- und Todesrisiko arbeiten sowie Studien, die nahelegen,
dass die Geburt eines Kindes bei Frauen mit einem Riickgang an berufsbedingtem Stress einher-
geht.*’* Diese attraktiveren Arbeitsbedingungen hitten Lohneinbussen zur Folge und konnten

somit einen Teil der geschlechtsspezifischen Lohnunterschiede erkliren.*”>

b. Diskriminierungspotenzial

[222] Gemiss FeLre/TRAGESER/ITEN bestehe dabei je nach Operationalisierung ein starkes Poten-
zial zur indirekten Lohndiskriminierung.*’® Dem ist zuzustimmen. Insbesondere stellt sich die
Frage, durch wen eine Bewertung der physischen und psychischen Belastung eines Beschaftig-
ten resp. eines Arbeitsplatzes vorgenommen wird. Wiirde dies durch die Unternehmen selbst
vorgenommen, besteht eine grosse Gefahr eines «bias».*’” Dies zeigen Entwicklungen in der Aus-
wertung der LSE: Im Analysemodell der nationalen Statistik wird das Kompetenzniveau des aus-
geubten Berufs seit der LSE 2012 nach ISCO-08 durch das BFS zugeteilt. Zuvor wurde durch
die Unternehmung das Anforderungsniveau der Stelle bewertet. Die Auswertungen des BFS ha-
ben ergeben, dass mit der objektiven Zuteilung nach ausgeiibten Berufen die Verteilung der Ge-
schlechter auf die vier Niveaus viel ausgeglichener waren. Bei der Einteilung durch die Unterneh-
men waren Frauen in den oberen beiden Niveaus klar schwiacher vertreten als Manner. Ungeklart
bleibt hierbei die Frage, ob dies durch den Unterschied zwischen Beruf und Funktion, den Tatig-
keitsbereich oder durch die Subjektivitat in der Bewertung durch die Unternehmung zu erkldren
ist. Wenn externe PriiferInnen versuchen, durch Unternehmen vorgenommene Einstufungen auf
Diskriminierung zu tberpriifen, wiirde dies wohl einen unverhéltnisméassigen Aufwand bedeu-

ten.

[223] Die vorgeschlagene Losung von FeLre/TraGesErR/ITEN,*”® jedem Beruf bspw. einen Grad
der Belastung oder des Leistungsdrucks zuzuteilen, ist problematisch, da der Beruf nicht mit
dem konkreten Arbeitsplatz gleichzusetzen ist (z.B. haben Chefkoche in einer Kantine grund-
satzlich einen geringeren Leistungsdruck als in einem Sternerestaurant, eine Pflegefachkraft hat
auf der Geburtsstation eine andere Belastung als auf der Palliativstation etc.). Die Ausfithrungen

472 K A1sER/LOBSIGER (Fn. 4), S. 110.
473 Giehe Rz. 216.

474

FeLre/TrAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 67 mit weiteren Hinweisen.

475

.2),
FeLre/TraGesER/ITEN (Fn. 2), S. 68 mit weiteren Hinweisen.
476 2

FeLre/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 69.
477 S0 auch SGK BV-Schweizer (Fn. 77), Art. 8 Rz. 126.
478  Pprre/TRAGESER/ITEN (Fn. 2),S.77.
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von FeLre/TRAGESER/ITEN an anderer Stelle sind dagegen tiberzeugend.*’® Es wird festgehalten,
dass samtliche Beurteilungen von Arbeitsbedingungen so konzipiert sein miissen, dass sie auf
die gleiche Art und Weise fiir Mdnner und Frauen angewendet werden konnen, und klar und
geschlechtsneutral formuliert sind. Die dort zusammengefassten Anforderungen entsprechen in

etwa auch dem Stand der Debatte um «equality data».*8

[224] Prazisierend sei dazu auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung verwiesen, wonach die
Gefahren («les risques encourus») und das Pflichtenheft («le cahier des charges») einer Arbeit als
objektive Griinde gelten, bei deren Vorliegen eine Lohnungleichheit nicht diskriminierend ist.*8!
Die «Psychischen Anforderungen/Belastungen» und «Physischen Anforderungen/Belastungen»
werden zudem bei der Arbeitsplatzbewertung beriicksichtigt. Das Bundesgericht erachtet die Be-
achtung dieser Kriterien grundsatzlich nicht als diskriminierend.*®? Eine Diskriminierung liege
dagegen vor, wenn Unterschiede in der Besoldung an geschlechtsspezifische Merkmale ankntip-
fen, ohne dass dies durch die Art der auszuiibenden Tatigkeit sachlich begriindet wére, z.B. wenn
geschlechtsspezifische Kriterien*®? beriicksichtigt bzw. stark gewichtet werden, die fiir die Art
der auszutibenden Tétigkeit nicht erforderlich oder unbedeutend sind, oder umgekehrt bei ei-
ner zu schwachen Gewichtung trotz Relevanz.*®* Das bedeutet indes, dass die Beriicksichtigung
eines geschlechtstypischen Kriteriums nicht diskriminierend ist, soweit dieses fiir die Erfiillung
der Arbeit relevant ist.*85 Auf Ebene eines individuellen Lohnstreites darf also die physische bzw.
psychische Belastung eines Arbeitsplatzes grundsatzlich berticksichtigt werden.

[225] Die physische und psychische Belastung einer Tatigkeit ist lohnrelevant und im individu-
ellen Lohnstreit als objektiver Grund einer Lohndifferenz anerkannt, sofern die Bewertung der
Arbeit nicht auf der Basis geschlechtsstereotyper, diskriminierender Merkmale erfolgt. Dennoch
wird empfohlen, diese Faktoren im jetzigen Zeitpunkt nicht ins Analysemodell aufzunehmen.
Sinnvoll ist, durch geeignete Abkldrungen zu priifen, ob und wie eine diskriminierungsfreie Er-
hebung der entsprechenden Daten moglich ist.

c. Ergebnis

[226] Auf der Grundlage dieser Erkenntnisse wire eine erneute Priifung der Aufnahme der Fak-

toren «Physische und psychische Belastungen» vorzunehmen. Aus statistischer Sicht wird aber

empfohlen, die Faktoren nicht aufzunehmen.*8¢

479 Pprre/TRAGESER/ITEN (Fn. 2), S. 69.

480 Giehe zum Ganzen Rz. 91 ff.

481 BGE 130 11 145 E. 5.2; BGE 127 111 207 E. 3¢c; BGE 125 111 368 E. 5.

482 BGE 12411 409 E. 10d.

483 Bewertungskriterien sind gemass Bundesgericht (BGE 124 11 409 E. 9c mit weiteren Hinweisen) dann geschlechts-

spezifisch, «wenn sie von den Angehorigen des einen Geschlechts wesentlich leichter oder anteilmassig erheblich
héufiger erfiillt werden konnen als von den Angehdrigen des andern Geschlechts |[... ] In Frage kommen Eigen-
schaften, welche bei Angehorigen des einen Geschlechts aus biologischen Griinden im Durchschnitt weniger haufig
erfiillt sind (beispielsweise Korpergrosse oder -kraft), oder Eigenschaften, welche auf in der gesellschaftlichen Rea-
litat vorhandene geschlechtsspezifische faktische Ungleichheiten zuriickzufiihren sind.

484 BGE 124 1T 409 E. 9¢ mit weiteren Hinweisen; siehe auch BGE 131 11 393 E. 6.

485 BGE 124 11 409 E. 9¢; BGE 124 11 436 E. 7a je mit Hinweis auf Lohngleichheit fiir Mann und Frau: Schlussbericht
der vom Eidgendéssischen Justiz- und Polizeidepartement eingesetzten Arbeitsgruppe «Lohngleichheit », Bern 1988,
S.40f.

486 K A1sER/LOBSIGER (Fn. 4), S. 110.
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6.5. Zusammenfassende Darstellung der Variablen und ihrer rechtlichen
Wiirdigung

[227] Nachfolgend findet sich eine zusammenfassende Darstellung der Ergebnisse der vorlie-
genden Analyse und der daraus folgenden Empfehlungen. Hier sei noch einmal in Erinnerung
gerufen, dass es sich um eine Analyse aus diskriminierungsrechtlicher Sicht handelt. Fiir die Ent-
scheidung tiber das Weiterverwenden oder Streichen einer Variable konnen weitere Faktoren re-
levant sein. Fur die Analyse wurde uberpriift, ob die Verwendung eines Faktors einer Rechtsnorm
explizit widerspricht (1), ob die Rechtsprechung einen Faktor als diskriminierend qualifiziert (2)
und ob sich die Verwendung auch mit dem programmatischen Gleichstellungsauftrag vereinba-

ren lasst (3).4%7

487 Giehe Rz. 110.
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Abbildung 5: Zusammenfassung der Empfehlungen zu den Erklarungsfaktoren des bestehen-

den Modells

Erklarungsfak-
toren des
bestehenden
Modells

Empfehlung

Soziodemographische Faktoren

Zivilstand

Streichen: Das Anknupfen an den Zivilstand kann auf
individualrechtlicher Ebene eine Diskriminierung darstellen. Auch aus
dem programmatischen Charakter des Gleichstellungsrechts ergibt sich,
dass die Beachtung des Zivilstands eine unzulassige Stereotypisierung
bewirkt. Deshalb wird das Streichen der Variable empfohlen.

Aufenthalts-

status

Weiterverwenden: Gleichstellungsrechtlich ist der Aufenthaltsstatus nur
insoweit relevant, als eine Ungleichbehandlung sowohl mit dem
auslanderrechtlichen Status einer Person und ihrem Geschlecht
zusammenhangt. Entsprechende Gerichtsfille sind nicht bekannt. Auf
dieser Basis besteht kein Grund fiir eine Streichung der Variable.

Region

Weiterverwenden: Die Region weist kein Diskriminierungspotenzial auf.
Entsprechende Gerichtsfille sind nicht bekannt. Auch der
programmatische Charakter des Gleichstellungsrechts spricht nicht gegen
eine Verwendung. Der Faktor kann somit weiterhin beachtet werden.

Humankapital vor Eintritt in das Erwerbsleben

Hochste
abgeschlossene
Ausbildung

Weiterverwenden: Das Diskriminierungspotenzial bzgl. der Verwendung
der hochsten abgeschlossenen Ausbildung ist gering. Die Rechtsprechung
lasst die Ausbildung auf der individuellen Ebene als
Rechtfertigungsgrund zu. Auch der programmatische Charakter des
Gleichstellungsrechts widerspricht dem nicht. Der Faktor kann somit
weiterverwendet werden.

Humankapital nach Eintritt in das Erwerbsleben

Alter als
Indikator fur

die potenzielle

Weiterverwenden: Die potenzielle Erwerbserfahrung wirkt sich
grundsatzlich geschlechtsneutral aus. In individualrechtlichen Verfahren
wird sie nicht berticksichtigt. Der programmatische Charakter des

Erwerbserfah- Gleichstellungsrechts spricht nicht gegen eine Verwendung. Deshalb kann
rung sie im Analysemodell weiterhin beachtet werden.
Dienstjahre Weiterverwenden: Es besteht ein Diskriminierungspotenzial. Die

Rechtsprechung lasst Dienstjahre indes auf der individuellen Ebene als
Rechtfertigungsgrund zu. Auch der programmatische Charakter des
Gleichstellungsrechts widerspricht dem nicht. Der Faktor kann somit

weiterverwendet werden.

Arbeitsplatzspezifische Bedingungen
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Arbeitspensum

Streichen: Im individuellen Verfahren diirfen Lohnunterschiede nicht mit
Riuckgriff auf das Arbeitspensum gerechtfertigt werden. Eine Beachtung
im nationalen Analysemodell wiirde dem programmatischen Charakter
des Gleichstellungsrechts widersprechen. Deshalb wird empfohlen,
diesen Faktor zu streichen.

Branche

Weiterverwenden: Es besteht ein (Beschiftigungs-)
Diskriminierungspotenzial. Die Rechtsprechung lasst Marktelemente auf
der individuellen Ebene als Rechtfertigungsgrund zu, jedoch unter
strengen Voraussetzungen. Aus dem programmatischen Charakter des
Gleichstellungsrechts ergibt sich die Notwendigkeit von
Politikmassnahmen, eine Streichung dringt sich aber nicht auf. Der

Faktor kann somit weiterverwendet werden.

Berufliche
Stellung

Weiterverwenden: Es besteht ein (Beschiftigungs-)
Diskriminierungspotenzial. Auf individueller Ebene scheitert ein
Lohngleichheitsanspruch in der Regel an einer unterschiedlichen
beruflichen Stellung, weil die zu vergleichenden Tatigkeiten nicht gleich
bzw. gleichwertig sind. Aus dem programmatischen Charakter des
Gleichstellungsrechts ergibt sich die Notwendigkeit von
Politikmassnahmen, eine Streichung drangt sich aber nicht auf. Der

Faktor kann somit weiterverwendet werden.

Kompetenzni-

veau

Weiterverwenden: Es besteht ein (Beschiftigungs-)
Diskriminierungspotenzial. Auf individueller Ebene scheitert ein
Lohngleichheitsanspruch in der Regel an einem unterschiedlichen
Kompetenzniveau, weil die zu vergleichenden Tatigkeiten nicht gleich
bzw. gleichwertig sind. Aus dem programmatischen Charakter des
Gleichstellungsrechts ergibt sich die Notwendigkeit einer entsprechenden
Interpretation, eine Streichung drangt sich aber nicht auf. Der Faktor

kann somit weiterverwendet werden.

Ausgetibter
Beruf

Weiterverwenden: Es besteht ein (Beschiftigungs-)
Diskriminierungspotenzial. Aus dem programmatischen Charakter des
Gleichstellungsrechts ergibt sich die Notwendigkeit von
Politikmassnahmen, eine Streichung drangt sich aber nicht auf. Der

Faktor kann somit weiterverwendet werden.

Unternehmens-
grosse

Weiterverwenden: Bei der Unternehmensgrosse besteht kein
Diskriminierungspotenzial. Aus der Rechtsprechung sind keine
gegenteiligen Fille bekannt. Auch der programmatische Charakter des
Gleichstellungsrechts spricht nicht gegen eine Verwendung. Der Faktor

kann somit weiterhin beachtet werden.

Lohnart

Lohnvereinba-

rung

Lohnform

Streichen: Lohnfaktoren haben ein ausgepragtes
Diskriminierungspotenzial. Die weitere Verwendung der
Lohnfaktoren im nationalen Analysemodell ist deshalb nicht zu

empfehlen.
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Zusatzliche
Lohnbestandtei-
le

Quelle: Eigene Darstellung

Abbildung 6: Zusammenfassung der Empfehlungen zu méglichen neuen Modellvariablen

Mogliche neue Modellvariablen Empfehlung

Beschaftigungsgrad in der Nicht aufnehmen: Die effektive Berufserfahrung
Berufskarriere (Effektive weist ein ausgepragtes Diskriminierungspotenzial
Berufserfahrung) auf. Eine Aufnahme wird deshalb nicht empfohlen.
Arbeitszeitmodelle Nicht aufnehmen: Arbeitszeitmodelle weisen ein

ausgepragtes Diskriminierungspotenzial auf. Eine
Aufnahme wird deshalb nicht empfohlen.

Physische sowie psychische Priifen: Bei der physischen und psychischen

Belastungen Belastung besteht ein Diskriminierungspotenzial bei
der Erfassung der Daten. Deshalb wird empfohlen zu
priifen, ob eine Stereotyp-freie Erhebung moéglich ist.

Da aus statistischer Sicht eine Aufnahme schwierig
488

erschein eriibrigt sich indes eine solche Priifung.

Quelle: Eigene Darstellung

7. Zusammenfassendes Fazit und Empfehlungen

[228] Der vorliegende Beitrag untersucht aus juristischer Sicht, welche Faktoren zur Messung
der Lohnungleichheit auf gesamtwirtschaftlicher Ebene Diskriminierungspotenzial haben und

welche Faktoren fiir eine diskriminierungsfreie Statistik geeignet waren.

[229] Zur Umsetzung analysieren wir vorab umfassend nationale und internationale Vorgaben
und leiten daraus die rechtlichen Anforderungen an eine diskriminierungsfreie Statistik ab.*%’
Ein ganzes Biindel an Rechtsgrundlagen sowohl im Bundes- als auch im Voélkerrecht verbietet die
Lohndiskriminierung zwischen den Geschlechtern und verpflichtet alle staatlichen Organe zum
Ergreifen der notwendigen Massnahmen fiir den Abbau der Ungleichheiten. Fiir eine wirksame
Bekdmpfung der Lohndiskriminierung sind die Behorden (aber auch die privaten Akteure) auf
zuverldssige Daten angewiesen. Die entsprechende rechtliche Verpflichtung ergibt sich einerseits
aus dem Gleichstellungsrecht und anderseits aus der allgemeinen in der Verfassung verankerten
Pflicht zur Uberpriifung der Wirksamkeit staatlicher Massnahmen. Entscheidend ist, dass die
Erfassung statistischer Daten und deren Auswertung und Analyse diskriminierungsfrei erfolgt.
Entscheide, die aufgrund von statistischen Erfahrungswerten gefillt werden, konnen Stereotypen

488 vgl. Kaiser/Lobsiger(Fn. 4), S. 110.
489 Sjehe 2. Rechtliche Grundlagen einer diskriminierungsfreien Statistik, S. 10 ff.
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perpetuieren und sind somit aus diskriminierungsrechtlicher Sicht problematisch. Gleiches gilt

auch fur Erkldrungsfaktoren, wenn sie sich auf statistische Erfahrungswerte stiitzen.

[230] In einem nichsten Schritt**? vertiefen wir die Problematik, dass Statistiken in Diskrimi-
nierungsfragen ein Janusgesicht zeigen, indem sie zum einen sachgerechte Grundlage fiir eine
wirksame Bekdmpfung von Diskriminierung bilden (und deshalb auch aus diskriminierungs-
rechtlicher Sicht notwendig sind) aber zum anderen gleichzeitig ein Diskriminierungspotenzial
im Sinne eines Generalisierungsunrechts in sich bergen. Gerichtsentscheide, die fiir bestimmte
Sachfragen auf der Basis statistischer Erfahrungswerte gefillt werden, konnen Stereotype per-
petuieren und sind somit aus diskriminierungsrechtlicher Sicht problematisch. Gerichte folgen
statistischer Evidenz jedoch dann nicht, wenn in einem individuellen Verfahren normative Vor-
gaben eine Abweichung von statistischer Erkenntnis erfordern. Dies zeigt ein Blick in die Recht-
sprechung des EuGH und des EGMR. Hier wie dort wurden Unterschiede, die zwar statistisch
bzw. versicherungsmathematisch gerechtfertigt sind, aus rechtlicher Sicht als unzuléssig erklart.

[231] Als Zwischenergebnis*®' legen wir u.a. dar, dass aufgrund der rechtlichen Grundlagen der
LSE*? und des umfassenden Gleichstellungsauftrages an die staatlichen Behorden die Debatte
um das Ausmass der erklarbaren und nicht erkldarbaren Teile der geschlechtsbedingten Lohndif-
ferenz nicht der (allein) entscheidende Punkt ist. Relevant ist vielmehr, dass aus rechtlicher Sicht
nicht nur eine Verpflichtung zum Rechtsschutz gegen Lohndiskriminierung im konkreten Ein-
zelfall besteht, sondern dariiber hinausgehend zur Verwirklichung des Ziels der Lohngleichheit
auch Massnahmen gegen strukturelle Ungleichheiten sowie der Abbau stereotyper Vorstellungen
tber Frauen und Minner erforderlich sind. Gleichstellungsrecht hat diesbeztiglich einen pro-
grammatischen Charakter.*> Diese Erkenntnis wirkt sich auch auf die lohnstatistische Erhebung
und die Analyse deren Daten aus. In der Diskussion und Bewertung der durch das Analysemo-
dell gewonnen Erkenntnisse ist zu beachten, dass aus erklirbaren Teilen der Lohnungleichheit
gerade nicht geschlossen werden darf, dass diese Lohnungleichheiten hinzunehmen sind, denn auch
die Lohngleichheit erkldrende Faktoren konnen diskriminierend sein.

[232] Die Wiirdigung der einzelnen Faktoren des Analysemodells erfolgt auf der Basis der Er-
kenntnisse aus den vorangehenden Teilen. Die Ergebnisse der Wiirdigung der einzelnen Varia-

blen sind tabellarisch zusammenfassend dargestellt.***

[233] Auf der Grundlage der durch die einzelnen Untersuchungsschritte gewonnen Erkenntnisse
lassen sich die folgenden Empfehlungen an die zustdndigen Bundesbehorden ableiten:

1. Eine wirksame Politik der Lohngleichheit erfordert statistische Grundlagen. Die Spezial-
auswertung Lohngleichheit ist weiterzufiihren.
2. An diesem Modell sind aus juristischer Sicht die folgenden Anderungen vorzunehmen:
* Die Faktoren «Zivilstand», «Arbeitspensum» und «Lohnarten» sind zu streichen.

490 Siehe 3. Statistische Diskriminierung, S. 22 ff. sowie 4. Vertiefung: Statistik (und Analyse) als Grundlage fiir Mass-

nahmen gegen Diskriminierung, S. 29 ff.

491 Gjehe 5. Vorlaufige Zwischenergebnisse, S. 31 ff.

492 giche Rz. 48 ff.
493 Giehe dazu insbesondere Rz. 41 bis Rz. 43.

494 Siehe Abbildung 5: Zusammenfassung der Empfehlungen zu den Erklirungsfaktoren des bestehenden Modells,

S. 65 sowie Abbildung 6: Zusammenfassung der Empfehlungen zu moglichen neuen Modellvariablen, S. 67.
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* Die zur Diskussion stehenden neuen Faktoren «Beschaftigungsgrad in der Berufskar-
riere (Effektive Berufserfahrung)», «Arbeitszeitmodelle» sowie «Physische und psychi-
sche Arbeitsbelastung» sind nicht aufzunehmen.

3. Es hat eine Retropolation der bisherigen Auswertungen anhand des neuen Modells (ohne
die Faktoren «Zivilstand», «Arbeitspensum» und «Lohnarten») stattzufinden.

4. Das festgestellte Diskriminierungspotenzial der im Analysemodell verbleibenden Fakto-
ren («Aufenthaltsstatus», «Hochste abgeschlossene Ausbildung», «Dienstjahre», «Branche»,
«Berufliche Stellung», «<Kompetenzniveau», «Ausgelubter Beruf») ist bei der Interpretation
und der Kommunikation der Ergebnisse jeweils zu beriicksichtigen.

5. Gerichte und Verwaltungsbehorden sind zu sensibilisieren, Daten aus der LSE und des
Analysemodells nicht unbesehen als Entscheidungsgrundlage zu benutzen, da Statistik und
Einzelfall andere Zwecke verfolgen.

[234] Hier bleibt anzumerken, dass seit dem Abschluss des als Basis fiir diesen Beitrag dienenden
Diskussionspapiers im November 2017 keine Anderungen am nationalen Analysemodell vorge-
nommen wurden.*”> Insbesondere blieb bedauerlicherweise die Empfehlung unberiicksichtigt,
das Diskriminierungspotenzial bei der Interpretation der Ergebnisse bei den betroffenen Fakto-
ren zu thematisieren.*’® Insgesamt fehlen in der Spezialauswertung zur LSE 2016 verstindliche
Interpretationen, die in den vorgingigen Analysen jeweils enthalten waren. Auch fir die aktuel-
le LSE 2018 wurden im Fragebogen soweit ersichtlich weder zusétzliche Informationen erhoben

noch auf das Erfassen von Informationen verzichtet.*?

Prof. Dr. iur. Kurt PAryI ist Inhaber der Professur fiir Soziales Privatrecht an der Universitat
Basel.

CamiLL OBERHAUSSER, BLaw, ist studentischer Mitarbeiter von Prof. Dr. iur. Kurt Parli.

Der vorliegende Beitrag basiert auf einem rechtswissenschaftlichen Diskussionspapier zuhanden
des Eidgenossischen Biiros fiir die Gleichstellung von Mann und Frau (EBG).

495 vgl. Kaiser/M6HR (Fn. 70), S. 12 mit der Erwihnung, dass die Spezifikation der Erklirungsfaktoren im Modell
exakt beibehalten wurde und einzig bei der Berechnungsweise der Standardfehler und Konfidenzintervalle, die
Auskunft zur statistischen Unsicherheit der Ergebnisse geben, eine leichte Anpassung stattfand.

496 Tmmerhin finden sich im Abschnitt 3.3.4 Aussagen zum Zusammenhang zwischen der unerklirten Lohndifferenz

und Lohndiskriminierung, siehe Karser/MoHr (Fn. 70), S. 30 ff.

497 vgl. Fragebogen - Schweizerische Lohnstrukturerhebung 2018 vom 15.11.2018 (abrufbar unter

https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/arbeit-erwerb/erhebungen/lse.html zuletzt besucht am
26.09.2019)
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