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Vorwort 

Das Bundesgericht hat - und dies lässt sich ohne Übertreibung sagen -
im vergangenen Jahrhundert Gleichstellungsgeschichte geschrieben, 
wie das vorliegende Buch eindrücklich dokumentiert. Die Autorin 
Margrith Bigler-Eggenberger hat als erste Bundesrichterin während 
fast zwanzig Jahren (1975-1994) die Erkämpfung der Gleichstellung 
von Frau und Mann auf höchster Ebene der Rechsprechung verfolgt 
und mitbestimmt. Sie arbeitet diese Entwicklung im vorliegenden Werk 
aus historischer Perspektive detailreich auf und bietet eine Fülle von 
fast vergessen gegangenen Einzelheiten. 

Es waren für die Gleichstellung von Frau und Mann in der Schweiz 
entscheidende Jahre, in denen die Autorin an der obersten Rechtspre­
chung mitwirkte, denn 1981 trat der Gleichstellungsartikel in der Bun­
desverfassung in Kraft. Die Autorin analysiert die Rechtsprechung des 
Bundesgerichts bis hin zur Einführung des Gleichstellungsartikels sowie 
danach die Anwendung von Art. 8 Abs. 3 Bundesverfassung (Art. 4 
Abs. 2 aBV). Als ehemalige Bundesrichterin gewährt sie uns eine wert­
volle Innensicht und präsentiert eine sowohl umfassende als auch akri­
bisch genaue Auseinandersetzung mit dem Thema. Sie weist auch auf 
die Schwierigkeiten hin, die das Bundesgericht mit jeglichen Schritten 
hat, die weiter gehen als die rechtliche Gleichstellung der Geschlechter. 
Die Verwirklichung der tatsächlichen Gleichstellung delegieren die 
Richterinnen und Richter oft an den Gesetzgeber. Dabei könnte Justi­
tia sehr wohl unter ihrer Augenbinde hervor schauen und entsprechend 
den Gegebenheiten, wie sie wirklich sind, Recht sprechen. Die Autorin 
plädiert für eine Rechtsprechung, die sich an der relativen, statt an der 
absoluten Gleichheit orientiert. Sie fordert, dass der Gleichstellungs­
artikel in der Bundesverfassung differenzierter interpretiert wird. 

Wir danken der Autorin für ihr einmaliges Werk. Ihre gleichzeitig 
ausgewogene und kritische Darstellung der höchstrichterlichen Recht­
sprechung stellt die Entwicklung der Gleichstellung von Frau und 
Mann in einen historischen Zusammenhang. Und sie bietet damit den 
weiteren Schritten der Justitia hin zur tatsächlichen Gleichstellung 
einen sicheren Boden. Auch den Mitarbeiterinnen im Hintergrund, 
welche zahlreiche Recherchen getätigt haben, gebührt unser Dank. 

Eidgenössisches Büro für die Gleichstellung von Frau und Mann 
Bern, Mai 2003 
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Einleitung 

«Ich wünsche mir eine sehende Justitia, die 
Gleichheit von Verschiedenem wägt, Gleichheit 
ohne Angleichung herstellt, wissend, dass es eine 
universale, objektive Gerechtigkeit nicht gibt. » 

KATHARINA LEY I 

Diese Arbeit handelt von der wohl bedeutendsten und folgenreichsten 1 
Verfassungsbestimmung, die in der etwas über 150-jährigen Geschichte 
der Schweizerischen Eidgenossenschaft in einer Abstimmung von Volk 
und Ständen akzeptiert worden ist. Art. 4 Abs. 2 in der alten und Art. 8 
Abs. 3 BV in der neuen Fassung hat mit seinen Grundsätzen, dass Frau 
und Mann gleichberechtigt sind, dass für ihre rechtliche und tatsäch­
liche Gleichstellung insbesondere in Ausbildung, Familie und Arbeit zu 
sorgen ist, und dass Frau und Mann gleichen Lohn für gleichwertige Ar­
beit erhalten sollen, die Gesetzgebung gefordert und der Rechtspre­
chung schwierige Probleme auferlegt. Die Folge waren teilweise tief­
greifende Veränderungen im gesellschaftlichen und wirtschaftlichen 
Leben, die für die Lebensgestaltung der Frauen bedeutsam sind und 
auch - wenn auch erst in Einzelfällen -für Männer die Chance anderer 
Lebensmöglichkeiten nach sich gezogen haben. Die Auswirkungen des 
Gleichstellungssatzes der Bundesverfassung werden freilich erst allmäh­
lich sichtbar. 

Die rechtliebe Gleichstellung von Frauen und Männern, die 1833 mit 2 
der Frage begann, ob denn «Weiber auch Menschen» seien, 2 war und 
ist schwer zu verwirklichen. Die Tatsache, dass die eine Hälfte der Be­
völkerung zwar seit 1971 nicht mehr von den demokratischen Mitwir­
kungs- und Mitgestaltungsrechten ausgeschlossen ist und dass Art. 4 
Abs. 2 aBV/Art. 8 Abs. 3 BV der eigenen Entwicklung und persönli­
chen Entfaltung der Frauen gerade in beruflicher Hinsicht neue und 
breitere Möglichkeiten verschafft, vermag nicht darüber hinwegzutäu­
schen , dass tief wurzelnde soziale Vorstellungen über die den beiden 
Geschlechtern zustehenden Aufgaben, auch Vorurteile und Ängste vor 

1 LEY, s. 217. 
2 MESMER, S. 4. 
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Veränderungen, nach wie vor einer materiellen, sich im Alltag auswir­
kenden Gleichstellung von Frauen mit Männern entgegenstehen. 

3 Es war der Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg vorbehalten, die recht-
liche Gleichstellung von Frauen und Männern, die bereits im Zeitalter 
des frühen Liberalismus des 18. und 19. Jahrhunderts ein Thema war. 
voranzubringen. Allerdings waren viel Zeit, Einsatz, Beharrungsver­
mögen und Überzeugungskraft vonnöten. Immerhin: Die Frauen erhiel­
ten in eidgenössischen Angelegenheiten im Jahre 1971, in ein paar Kan­
tonen der französischen Schweiz bereits 1959/1960, das Recht zur 
aktiven Mitbeteiligung und Mitbestimmung im Staat. Aber Diskrimi­
nierungen vielfältigster Art, in Schule und Ausbildung wie auch im Ar­
beits- und Familienleben, blieben und bleiben teilweise erhalten. Die 
Lebens- und Berufslaufbahnen von Mann und Frau folgen nach wie vor 
unterschiedlichen, tief verinnerlichten Vorstellungen. Diese Vorstellun­
gen verhindern oder erschweren strukturelle Veränderungen in Gesell­
schaft und Wirtschaft, die eine bessere Verbindung zwischen Familien­
arbeit und Berufsarbeit herstellen könnten. Die berufliche Ausbildung 
vieler Frauen beschränkt sich noch zu sehr auf wirtschaftliche Bereiche, 
die zwar für ihre Tätigkeit als Familienfrau und Mutter wichtig erschei­
nen, auf dem Arbeitsmarkt jedoch unsicher geworden sind und wenig 
Anerkennung im Lohnbereich finden. Aufstiegsmöglichkeiten für 
Frauen stossen oft an Grenzen, wie sie Männern gegenüber kaum be­
stehen. Eine gleichberechtigte Verteilung von unbezahlter Familien­
und bezahlter Berufsarbeit auf Männer und Frauen in Ehe und Familie 
bleibt-lrotz einiger weniger Ansätze- frommer Wunsch. Dieses Postu­
lat wird denn auch von Politik und Wirtschaft weitgehend abgelehnt. 
Die im Jahre 1988 im revidierten Eherecht verbriefte Partnerschaft zwi­
schen den Ehegatten hat sich in der Praxis erst schüchtern und nur an­
satzweise umzusetzen begonnen. Es scheint manchmal gar, als ob sich 
eine gewisse Abwehrhaltung gegenüber der Anerkennung von Gleich­
heit zwischen Männern und Frauen breit mache. 

4 Die Realisierung der Gleichberechtigung von Frauen und Männem 
hat seit jeher das Bundesgericht gefordert. Mit Blick auf die Bedächtig­
keit der Gesetzgebung im Bund und in den Kantonen und auf die oft 
konservative, abwehrende Haltung der immer noch weitgehend männ­
lich dominierten staatlichen und privaten Organe gerade in Fragen der 
Gleichstellung von Frau und Mann werden entsprechend hohe Erwar­
tungen an die Rechtsprechung gestellt. Es stellt sich daher die Frage, 
wie sich die obersten Gerichte zum nunmehr 20-jährigen geschlechts­
bezogenen Gleichheitsgebot stellen. 

2 

• 
Einleitung 

Im Vorfeld der Abstimmung über die Volksinitiative <<Gleiche 5 
Rechte für Mann und Frau» von 1975/ 1981 ist von Gegner/innen dieser 
neuen Bestimmung behauptet worden, der allgemeine Gleichheitsarti-
kel des Art. 4 Abs. 1 aBV genüge vollauf, um den Anliegen der Frauen 
auf diskriminierungsfreie Behandlung in Recht und Gesellschaft Rech­
nung zu tragen. Zu dieser Bestimmung besteht eine reichhaltige Ge­
richtspraxis. Ob und wie sie sich auf die Lebensgestaltung von Frauen 
und Männern ausgewirkt hat, soll in einem kurzen historischen Rück­
blick aufgezeigt werden. Es wird sich erweisen, dass sich vor 1981 viele 
Erwartungen an diesen allgemeinen Gleichheitssatz geknüpft haben, 
dass sie sich aber nicht oder erst nach vielen mühsamen Anläufen er­
füllt haben (Kapitel 1). Angesichts dieser Erfahrungen erwies sich eine 
Ergänzung der Verfassung als notwendig, ja unumgänglich. In Kapitel 2 
werden die Bedeutung, das Zusammenspiel der alten mit der neuen Be­
stimmung sowie die in der Rechtsprechung des Bundesgerichts daraus 
hergeleiteten Grundsätze aufgelistet. Das dritte Kapitel stellt die 
Rechtsprechung der obersten Gerichte zu den drei Sätzen des ge-
chlechtsbezogenen Gleichheitsgebots anband der publizierten und teil­

weise nichtpublizierten Entscheide zu dieser Verfassungsbestimmung 
von 1981 dar. Es wird schliesslich - im vierten und letzten Kapitel - un­
ter frauenrechtlichen Gesichtspunkten aufzuzeigen sein, ob und allen­
falls inwiefern sich der neue Artikel auf die rechtliche Stellung von 
Frauen- und Männern- ausgewirkt und ob er auch im Sinne der vom 
Verfassungsgrundsatz beabsichtigten Zielsetzung positive gesellschaftli­
che Veränderungen bewirkt hat. 

Die Verfassung regelt im demokratischen Rechtsstaat das Verhältnis 6 
zwischen den staatlichen Organen und den kollektiven und individuel-
len Angehörigen des Staates. Die Art und Weise der Umsetzung und 
Konkretisierung ihrer Grundsätze und Werte durch Gesetzgebung und 
Gerichte wirken sich notwendigerweise auf das gesellschaftliche Zusam­
menleben mit allen seinen Spannungen und Möglichkeiten aus. Diesen 
Spannungen und Möglichkeiten im Zusammenleben nachzugehen, er­
weist sich als besonders faszinierend. 
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1. Kapitel: Der alte Art. 4 BV und die Recht­
sprechung zur Geschlechtergleichheit 
vor 1981 3 

§ 1 Allgemeines 

I. Der Grundsatz der Rechtsgleichheit von 1848/1874 

Die erste Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft 7 
enthielt in ihrem Art. 4 folgende Bestimmung: 

«Alle Schweizer sind vor dem Gesetze gleich. Es gibt in der Schweiz keine Un­
tertanenverhältnisse, keine Vorrechte des Orts, der Geburt, der Familien oder 

Personen.» 

Diese Bestimmung hatte ihre geistigen Wurzeln in der Naturrechtslehre, 8 
in politischer und wirtschaftlicher Hinsicht in den Ereignissen und Ver­
änderungen, welche die Französische Revolution auch in der Schweize­
rischen Eidgenossenschaft bewirkt hat. 4 Gleichheit und Freiheit aller 
Menschen 5 war die Idee. 

Dem neuen Verfassungsstaat ging es darum, überlieferte Privilegien 9 
(der männlichen Hälfte der Bevölkerung) und gesellschaftliche Unter­
schiede zwischen «Unten und Oben» sowie Land und Stadt abzubauen. 
Kantonalen Verfassungen, die das Gebot der Rechtsgleichheit gegen­
über den verschiedenen - männlichen - Schichten nicht oder nicht 
durchwegs durchsetzten, wurde die Gewährleistung durch die Bundes­
versammlung verweigert. Das geschah beispielsweise 1856 mit der Ver­
fassung des Kantons Basel-Stadt, welche den als Dienstboten tätigen 
Männern die aktiven politischen Rechte verweigern wollte. Ebenso 
wurde nicht akzeptiert, (männliche) Analphabeten von der Möglich­
keit auszuschliessen, Referenden zu unterstützen oder die Ausübung 

3 Nach Abschluss dieser Arbeit ist eine Dissertation von MANUEL ARROYO erschienen, 
welche ausführlich diesen Zeitabschnitt behandelt (Praxis des Bundesgerichts zur 
Gleichberechtigung von Frau und Mann ( 1848- 1981 ), Basel/München/Genf 2002. 

4 HAEFLIGER. S. 13 [f. 
5 Vgl. J EAN-JACQUES RoussEAU und vor allem dessen «Contra! social». erschienen im 

Verlag Gamier-Fiammarion, Paris 1966; auch CHARL.ES DE SECONDAT MONTESQUI EU, 
De l'esprit des lois, Oeuvres completes. Gallimard 1951. 
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gewisser Ämter von einem bestimmten Vermögen abhängig zu ma­
chen. 6 

II. Und die Frauen? 

Die Frauen blieben, entgegen der Bemühungen von Seiten einiger auf­
geschlossener Männer 7 , von dieser liberalen Entwicklung ausgeschlos­
sen. Im Namen ~er_Rech~sgleichheit untersagte der Regierungsrat des 
Kantons Ber~ betspte_lswetse den «ehefähigen» , d.h. ledigen, vermögen­
d~n Frauen, In Gememdeangelegenheiten , wenn auch nur indirekt über 
emen männlichen Vertreter, die auch ihnen zustehenden a ltüberliefer­
ten Mitwirkungsrechte auszuüben. Zwar liess der allgemeine Wortlaut 
des Art. _4 aBV annehmen, Frauen seien von dieser Verfassungsbestim­
mu~g m1~erfasst. Der moderne liberale Verfassungsstaat verstand das 
G letchheilsge_bot _jedoch eng. Die gesellschaftliche Überzeugung von 
der unterschiedheben Funktion und Begabung von Männern und 
Frauen beruhte auf einem traditionell patriarchalen Rollenverständnis 
dem streng nachgelebt wurde. Es hatte seinen Niederschlag in Rech; 
und Gesetzgebu?g ge~nden , und es hat bis in die jüngste Zeit praktisch 
alle gesellschafthch-wtrtschaftlichen Veränderungen überlebt. 

Das traditione!le Rollenverständnis mit seiner klaren Zuordnung von 
Rechten und Pfltchten auf Frauen und Männer bewirkte denn auch die 
~estschreib~ng tatsächlicher Ungleichbehandlungen der Geschlechter 
tm Recht wte auch den Ausschluss der Frauen von einer Teilhabe an 
staatlicher Willensbildung. Gleichberechtigte Möglichkeiten zur Entfal­
tung der Persönlichkeit und gleiche Chancen in beruflicher und wirt­
schaftlicher Hinsicht waren für Frauen lange nicht oder nur mit Mühe 
und oft nur unter Iokaufnahme gesellschaftlicher Ächtung wahrzuneh­
men. 

6 Vgl. MARIE BowLEN, Kleine Geschichte des Frauenstimmrechts Bern 1954· SCHULZ 
AJ P 1993. S. l316f. . . . 

7 MESMER, s. 4f. FN I. 
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§ 2 Bereiche offenkundiger Diskriminierung von Frauen nach 1874 

§ 2 Einige Bereiche offenkundiger Diskriminierung von 
Frauen nach 1874 8 

I. Gerichtliches Verständnis des Gleichbehandlungsgebots 

Auch das Bundesgericht sah sich zunächst nicht veranlasst, «eine theo­
retische, ungeschriebene Gleichberechtigung in allen denkbaren 
Rechtsverhältnissen» anzuerkennen oder gar zu schaffen. 9 Es verstand 
das Gleichheitsgebot, soweit es die Geschlechter betraf, in den ersten 
Jahrzehnten des neuen Bundesstaates sehr eng, wie die Gerichtsverfah­
ren nach der ersten Revision der Bundesverfassung im Jahre 1874 zeig­

ten. 

1. Zulassung zum Beruf 

Es verwundert nicht, dass sich das Bundesgericht bereits früh mit dem 
Anspruch auf gleiche Teilnahme der Frauen am Berufsleben zu befas­
sen hatte. Bildung und berufliche Betätigung waren für viele Frauen 
des letzten Jahrhunderts in aller Regel eingeschränkt. Ihnen standen 
zunächst nur wenige. fast ausschliesslich auf häusliche Tätigkeiten bezo­
gene, berufliche Ausbildungsmöglichkeiten - für Hausarbeit, Kochen, 
Garten, Pflege von Kindern und Sorge für sozial R andständige - zur 

Verfügung. 
Erst die wirtschaftlichen, politischen und gesellschaftlichen Umwäl­

zungen am Ende des 19. Jahrhunderts, die viele - nicht nur alleinste­
hende -Frauen zwangen, für ihren eigenen Lebensbedarf und teilweise 
auch für jenen ihrer Familie e inem Erwerb nachzugehen, weckten all­
mählich das Verständnis für Ausbildungsmöglichkeiten mit e inem etwas 
breiteren Spektrum. Erstaunlich war, dass ausgerechnet Universitäten 
sich relativ früh Frauen öffneten- 1867 in Zürich und ab 1870 allmäh­
lich in den andern Kantonen 10 - und damit vor allem für Medizinerin-

8 D em Jahr der Entstehung eines vollamtlichen Bundesgerichts mit strenger Gewal­

tentrennung. 
9 Z itie rt nach HALFLIGER, S. 19, der seinerseits auf EoUARD His, Geschichte des neue-

renschweizerischen Staatsrechts. Bd. 3, Basel 1938, S. 498. verweist. 
10 Vgl. VERENA STADLER-LABHAR1, Das Frauenstudium an der Universität Zürich: 

FRANZISKA ROGGER, Der Doktorhut im Besenschrank. Das abenteuerliche Leben 
der ersten Studentinnen-am Beispiel der Unversität Bern. Bern 1999. 
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nen, wenn vorerst auch gegen den Widerstand männlicher Ärzte, die 
Ausübung einer selbständigen Berufstätigkeit möglich wurde. Trotz­
dem wurden junge Frauen nur allmählich - grundsätzlich erst in den 
50er Jahren des 20. Jahrhunderts- in Knabengymnasien aufgenommen 
und ~hn~n damit ein gleicher Zugang zu höherer Bildung ermöglicht. 

M1t dieser neuen Konkurrenz auf dem «gehobeneren» Arbeitsmarkt 
begannen _auch_ die Probleme um die rechtliche Gleichstellung der 
Frauen. W1e heisst es doch so schön? «Als die erste Frau lesen lernte 
entstand die Frauenfrage.» 11 ' 

2. Der Begriff der Rechtsgleichheit in der bundesgerichtliehen 
Rechtsprechung 

Das Bundesgericht umschrieb im Jahre 1880 erstmals grundsätzlich den 
Begriff der Rechtsgleichheit. «Das Prinzip der Gleichheit vor dem Ge­
setze fordert ... gleiche Behandlung der Bürger nicht nur unter der Vo­
raussetzung absolut gleicher tatsächlicher Verhältnisse, sondern es ver­
lan~t G~eichheit der Behandlung unter der Voraussetzung der 
Gleichheit aller erheblichen tatsächlichen Verhältnisse. Um eine Un­
gleichheit in der rechtlichen Behandlung der Bürger zu rechtfertigen, 
darf ~erschiedenheit der Verhältnisse nicht in irgendwelchen, sondern 
muss m solchen tatsächlichen Momenten gegeben sein, welche nach 
a~erkann~en Grundsätzen der geltenden Rechts- und Staatsordnung für 
d1e Normierung gerade des bestimmten Rechtsgebietes, um welches es 
sich handelt, von Erheblichkeil sein können.» 12 

. Di~se komplizierte Umschreibung einer relativen Rechtsgleichheit, 
die sich weitgehend bis in die neueste Zeit erhalten hat, 13 stellt somit 
stets auf die je gegebenen Anschauungen der massgebenden Kreise im 
Staat ab. Die Auffassung der herrschenden Schicht der Eidgenossen­
schaft entschied (und entscheidet) über die Frage, welche Unterschiede 
im Verhältnis von Frauen und Männern derart wesentlich sind dass sie 
zu_ einer Ungleichbehandlung Anlass geben könnten oder gar ~üssten. 
Wird zu Unrecht eine solche in den Augen der massgebenden Kreise 
als erheblich betrachtete Verschiedenheit bejaht resp. verneint, wird 
das verfassungsmässige Prinzip der Gleichheit vor dem Gesetz verletzt. 

11 Ygl. die deutsche Schriftstellerio und Dichterio MARIE EBNER voN EscHENBACH 
(1830-1916). in «Aphorismen», Wien 1880. 

12 BGE 6, 174. 
13 Ygl. z.B. BGE 125 I 1 E. 2b/aa: 1251161 E. 3a: 125 1 173 E. 6b. 
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Doch nach der bis weit ins 20. Jahrhundert hinein gültigen Auffassung 
der «massgebenden Kreise», somit der männlichen Angehörigen der 
Mittel- und Oberschicht, war schon das Frausein als solches Grund für 
eine Ungleichbehandlung; ihnen oblag die Aufgabe, dem Hauswesen 
vorzustehen und allenfalls in - zunächst von Männern geleiteten - so­
zialen oder die Sittlichkeit fördernden Vereinen mitzuwirken. Berufs­
arbeit von ledigen oder geschiedenen Frauen wurde wohl oder übel ge­
duldet. jene von verheirateten Frauen, auch wenn sie weitherum 
verbreitet war, war verpönt, ausser sie sei aus wirtschaftlichen Gründen 
nötig. Tätigkeit von Frauen in der Öffentlichkeit war nur akzeptiert, wo 
es um unentgeltliche Arbeit zugunsten sozial Benachteiligter ging oder 
wo allenfalls ein Bezug zur Familienarbeit (Pflege, Erziehung, Haus­

dienst, soziale Arbeit) bestand. 
In diesem gesellschaftlichen und politischen Umfeld war denn auch 

zu verstehen, weshalb über lange Zeit die Rechtsgleichheitsbestimmung 
der Bundesverfassung zulasten der Frauen derart eng verstanden wur­
de. Der Versuch des Einbezugs von Frauen in ausschliesslich männliche 
Berufsdomänen, vor allem in solche mit ausgeprägt öffentlichem Cha­
rakter wie etwa dem Anwaltsberuf (ausgenommen war nur der der 
weiblichen Tätigkeit der Familiensorge und Kinderpflege verwandte 
Arztberuf), hatte demnach mit erheblichen Widerständen zu kämp­
fen.14 

3. Verfassungsrechtlicher Einbezug der Frauen 
in den Begriff «Schweizer» 

«Bürgerinnen» im politischen Sinne des Wortes gab es bis 1971 nicht. 
Frauen wurden aber in aller Regel im Begriff «Schweizer», der sich in 
verschiedenen verfassungsrechtlichen Bestimmungen findet, teilweise 
miteinbezogen. So etwa genossen in der jungen Eidgenossenschaft le­
dige Frauen in einzelnen Kantonen und nach Einführung des Familien­
rechts von 1907/1912 allgemein auf Bundesebene ein gewisses Mass an 
Handels- und Gewerbefreiheit i.S.v. Art. 31 aB V 15, eine Freiheit, die 
gelegentlich auch Ehefrauen zugestanden wurde, sofern der Ehemann 
der Aufnahme einer selbständigen Erwerbstätigkeit zustimmte. Ausser­
dem waren Frauen «Kantonsbürger» und «Schweizerbürger» i.S.v. 

14 Vgl. z.B. MESMER, S. 58ff.. 78 ff. ; Woooru , S. 24[f. 
15 Nunmehr Art. 27 BV. Z urfrühen Praxis vgl. BGE 9, 166; 10, 542; l l, 195. 
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Art. 43 aB V 1n, allerdings nur so lange, als sie sich nicht mit einem Aus­
~~~der verheiratet~n oder versuchten, durch eine Heirat allfällige Ein­
burgerungsvorschnften des Heimatkantons des Ehemannes zu umge­
hen. Frauen waren steuerpfl ichtig; sie besassen grundsätzlich auch das 
Recht der Niederlassung innerhalb der Schweiz (Art. 45 aB V 17). Nach 
der Heirat hatten sie aber dem Ehemann an dessen Wohnsitz zu folgen. 
Den Frauen wurde zudem sei t jeher die Vereinsfreiheit zugestanden. IH 

4. Erster Gleiclzstellungsprozess 

Es war eine verhei ratete Frau mit zwei Kindern, Em ilie Kempin-Spyri 
di~ sich den vollen Gehalt des Art. 4 aBV zunutze zu machen suchte: 
J?tes~ Frau wollte am 24. November 1886 vor dem Bezirksgericht Zü­
nch tn ~ertretung ihres Ehemannes den Prozess gegen die Vermieterio 
d~r eheheben Wohnung führen . Das Gericht wies ihr Begehren zurück 
m1t der Begründung, sie sei als Frau nicht zur Übernahme von Rechts­
vertretungen berechtigt. D azu wäre das Aktivbürgerrecht notwendig 
das ihr jedoch nicht zustand. 19 ' 

E mi.lie .Kempi~-Spyri wollte sich mit dieser Rechtslage nicht abfin­
den, dte s1e a uf dte gle iche Stufe wie Entmündigte und Kantonsfremde, 
von a ussen Zugezogene stellte. Sie vertrat vor Bundesgericht die Auf­
fassung, ih~ stehe ein umfassend verstandenes Recht auf Gleichbehand­
lung zu. Dteser Grundsatz der Gleichbehandlung werde verletzt, wenn 
der Fr~u ~er Besitz des Aktivbürgerrechts abgesprochen werde aus 
dem e mztgen Grund, weil sie «Schweizerbürger weibliche n Ge­
sch.lec.hts» sei. Sie berief sich auf Art. 31 aB V (H a ndels- und Gewerbe­
frethett). Art. 43. aBV («Jeder Kantonsbürger ist Schweizerbürger»), 
A~t. 45 aB~ (Ntederlas~ungsfreiheit) und Art. 56 aBV (Vereinsfrei­
hett). ~lle dte~e Vorschnften bezögen sich seit jeher «in gleicher Weise 
auf ~anner. w1e Frauen». Sogar Art. 18 aB V diente ihr a ls Argument: 
Es se1 gar mcht gesagt - so die tatsächlich recht kühne Argumentation 
der Beschwerdeführerio - dass der in diesem Artikel niedergelegte 

16 Nunmehr Art. 37f. BV. Zuralten Praxisvgl. BGE60 167;68156: t081b392 E. 3 
17 Nunmehr Art. 24 BV. · 

18 Diese~ ~erfassu~gs~echt - heute Art. 22 BV (Versammlungsfreiheit) und Art. 23 
(Yer~m1gungsfre1hett)- bereitete den Boden vor für das Interesse der Frauen an öf­
fent!Jc~en Fragen und damit des Kampfes um das aktive und passive Stimmrecht. 
Ygl. BOHRIG/SntMm-ArrouER, S. 104ff.; Lructi-REtNFCK. s. tOff.. 36ff. 

19 Ygl. Dl'li'OSsr; allgemein beispielsweise Woooru. 
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Grundsatz «Jeder Schweizer ist wehrpflichtig» nicht auch auf Frauen in 
der Art angewendet werden könnte, dass ein Teil des weiblichen Ge­
schlechts zum Sanitätsdienst herangezogen und der übrige der Militär­
pflichtersatzsteuer20 unterworfen würde. 

Doch das Bundesgericht wollte sich dieser Auffassung nicht an­
schliessen. 21 Die Kantone hätten die Kompetenz, die Voraussetzungen 
zur berufsmässigen Vertretung Dritter vor Gericht zu regeln. Art. 4 
aBV postuliere keineswegs die volle rechtliche Gleichstellung der Ge­
schlechter auf dem Gebiete des gesamten öffentlichen und privaten 
Rechts. Eine solche Folgerung aus der Verfassung würde allen Regeln 
historischer lnterpretation widersprechen. 

Das Bundesgericht unterliess es allerdings, auf diese- damals, 1887, 
noch näher bei seiner Entstehung liegende und daher einfacher zu in­
terpretierende - geschichtliche Bedeutung des Gleichheitssatzes der 
Bundesverfassung einzugehen. Es hielt einfach fest 22

, Art. 4 aB V ver­
biete nicht schlechthin jede Verschiedenheit in der rechtlichen Behand­
lung einzelner Personenklassen, sondern nur Verschiedenheiten, die 
nach anerkannten Grundprinzipien der Rechts- und der Staatsordnung 
a ls innerlich unbegründet und ungerechtfertigt erschienen. Eine ver­
schiedene rechtliche Behandlung der Geschlechter auf dem Gebiete 
des öffentlichen Rechts, speziell mit Bezug auf das Recht der Betäti­
gung im öffentlichen Leben, erscheine nun aber nach der jedenfalls zur 
Zeit noch zweifellos herrschenden Rechtsanschauung als «eine der inne­
ren Begründung keineswegs e ntbehrende». 

II. Erste Fortschritte 

Im Entscheid Bamert aus dem Jahre 19142-', in welchem es um den Aus­
schluss oder die Zulassung von Frauen zum Rechtsagentenberuf (Par­
teivertretung vor unteren Gerichtsinstanzen bis zu einem minimalen 

20 Was übrigens während langer Zeit jedenfalls tum Teil für erwerbstätige Ehefrauen 
/Utraf: Ihr Einkommen aus Berufstätigkeit wurde 7Ur Berechnung des Militärpflicht­
ersatzes ihres Ehemannes dessen Einkommen wgerechnet, vgl. Art. 13 WPEG; Bot­
schaft Gleiche Rechte, S. 7. 

21 BGEI3,l. 
22 Ähnlich wie in BGE 6, 174 aus dem Jahre 1880. wo es um die Tätigkeit einer Ge­

schäftsagentin gegangen war, der ebenfalls die Berufsausübung untersagt werden 
sollte. 

23 BGE40 11. 
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Streitwert und im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht) ging, ver­
neinte das Bundesgericht, dass an der im Entscheid Kempin-Spyri 
vertretenen Auffassung noch festgehalten werden könne. Nach dem 
Entscheid i.S. Kempin-Spyri hatten die meisten Kantone ihre Zulas­
sungsvorschriften zur Advokatur zugunsten der Frauen geändert. Das 
Bundesgericht hielt daher fest, es rechtfertige sich - entgegen den 
st. gallischen Behörden - angesichts der veränderten Rechtslage nicht 
mehr, aus dem Entscheid von 1887 gegen eine berufliche Gleichstellung 
der Frauen generell und vor allem gegen ihren Einbezug in den Beruf 
eines Rechtsagenten Argumente herzuleiten- so die Notwendigkeit der 
Aktivbürgerrechte, welche den Frauen damals noch abgesprochen wur­
den -, um den Ausschluss von Frauen von der Rechtsagententätigkeit 
zu rechtfertigen. Wenn schon innerhalb des Kantons St. Gallen Frauen 
zum schwierigeren und verantwortungsvolleren Beruf des Anwaltes zu­
gelassen seien, verlange das Prinzip der Gleichbehandlung selbstver­
ständlich auch deren Zulassung zum Rechtsagenten beruf. 

25 Einen - indirekten - Rückschritt hatten die Frauen allerdings ein 
paar Jahre später hinzunehmen. Die Kirchensynode des Kantons 
Zürich von 1921 hatte im Rahmen einer Änderung der Kirchenordnung 
beschlossen, Frauen zum Pfarramt zuzulassen. Der Regierungsrat des 
Kantons Zürich versagte jedoch dieser Änderung aus formalen Grün­
den die erforderliche Genehmigung. Vertreter der Kirchgemeinde Neu­
münster verlangten in der Folge die Aufhebung dieses Beschlusses mit 
der Begründung, eine solche Änderung der Kirchenordnung unterstehe 
nicht der Genehmigungspflicht durch den Regierungsrat, der einer Zu­
lassung von Frauen zum Pfarrberuf feindlich gegenüberstand. Doch 
stützte sich das Bundesgericht auf seine Willkürpraxis und liess die an­
gefochtene Verfügung des Regierungsrates als willkürfrei gelten. Es be­
wirkte damit indirekt, dass Theologinnen noch Jahrzehnte auf eine 
gleichberechtigte Zulassung zum Pfarramt warten mussten. Es meinte, 
Art. 4 aBV gebe keinen «Anspruch auf gesetzwidrige Gleichbehand­
lung»! 24 

26 Einen klaren Schritt weiter tat das Bundesgericht im selben Jahr 
1921 im Fall König 2~: Es ging um die Frage, ob einer Ehefrau, die mit 
ihrem Mann in ungetrennter Ehe und Haushaltung lebte, ein Wirr­
schaftspatent zur Führung eines Restaurants verweigert werden dürfe. 

24 BG E 47 I 484; vgl. auch HÄNNI, Bild der Frau, S. 237 ff. 
25 BGE 47 I 150. 
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Das Bundesgericht erblickte in einer solchen kantonalen Regelung 27 
einen Widerspruch zu Art. 31 und 4 aBV. Die Begründung ist interes-
sant: Zwar habe die Ehefrau den Haushalt zu führen, doch die gegen­
wärtigen wirtschaftlichen und sozialen Verhälrnisse würden es gerad~zu 
notwendig machen, die Ehefrau zur selbständigen Ausübung der fre1en 
Erwerbstätigkeiten grundsätzlich zuzulassen. Das Recht müsse diesem 
Umstand Rechnung tragen, umso mehr, als die Ehefrau sich seit jeher 
im Wirtschaftsgewerbe betätigt habe, «Weil dieses in der Regel mit der 
Führung des Haushaltes zusammengeht, und ... es für die Erfül~ung 
dieser ihrer speziellen Aufgabe, der Leitung des Hauswesens» kemen 
Unterschied mache, ob sie als Angestellte ihres Mannes oder auf eigene 
Rechnung die Wirtschaft führe. 

Im Fall Roeder von 1923, wo es - wie im Falle Kempin-Spyri - auch 28 
wieder um die Möglichkeit der Ausübung des Anwaltsberufs für Frauen 
ging, musste das Bundesgericht konsequenterweise gegenüber dem 
Kanton Freiburg, dem einzigen Kanton, in welchem noch 1923 Frauen 
die Zulassung zur Advokatur versagt war, gleichziehen. Das Bundes­
gericht betrachtete nunmehr gesetzliche Bestimmungen, die den 
Frauen die Zulassung zur Advokatur immer noch verweigerten, als auf 
Vorurteilen beruhend und nicht mehr in Übereinstimmung mit den vor­
herrschenden Grundprinzipien der Staats- und Rechtsordnung ste­
hend. 26,27 Es gehe zur Hauptsache um Zulassung zu einem freien, unab­
hängigen Beruf, und Gründe für eine Ungleichbehandlung der Frauen 
gegenüber den Männern Iiessen sich nicht mehr finden. Die wirtschaftli­
chen und sozialen Verhältnisse hätten sich wesentlich verändert. Frauen 
seien nunmehr oft gezwungen, ihre Tätigkeiten auf Berufe, die früher 
den Männern vorbehalten waren, auszudehnen. 28 Dafür seien sie auch 
besser ausgebildet. Im Geschlecht selbst liege grundsätzlich kein ausrei­
chendes Argument mehr, um den Frauen den Zugang zu einem be­
stimmten Beruf zu verweigern. Die Fähigkeit zur Ausübung gerade des 

26 BGE 49 1 14 = Pra 12 Nr. 89. Interessant ist eine Aussage des Freiburger Regie­
rungsrates in seiner Eingabe an das Bundesgericht: «le feminisme n·a pas encore 
triompht!>>, meinte er unter Hinweis auf die Notwendigkeit, für den Anwaltsberuf 
als «öffentliches Amt>> müsse das Aktivbürgerrecht gefordert werden. 

27 Das Bundesgericht verwies auf die BGE 30 I 28; 32 I 267; 32 I 638; 39 I 48; 40 I 43 
E. 3; 42 I 277; 45 I 362. . . 

28 Seil 1912 stand das eidg. Eherecht in Kraft, worin grundsätzlich eme frete Berufs­
betätigung für Frauen vorgesehen war, unter Vorbehalt indessen de.r Zu~timmu~g 
durch den Ehemann. Diese Bestimmung (Art. 167 Abs. 1 aZGB) bheb bts 1988 111 

Kraft. 
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Anwaltsberufs hänge von der Persönlichkeit und den intellektuellen 
und moralischen Qualitäten, jedoch nicht vom Geschlecht ab. 29 

lU. Über die Schwierigkeit, den Schweizerinnen zum 
Aktivbürgerrecht zu verhelfen 

1. Ausgangslage 

29 Ähnlichen Schwierigkeiten wie bei der Zulassung zu bestimmten Beru­
fen begegneten Frauen beim Versuch, aktiv im Staat mitwirken zu dür­
fen. "lll Immer wieder stiessen sie sich am engen, nur beschränkt mit nor­
mativer Kraft ausgestatteten Verständnis des Art. 4 aB V. Versuche, 
diese Vorschrift allmählich zeitgernäss - und auch gegen den histori­
schen Gesetzgeber - auszulegen, hatten allerdings keinen Erfolg. Den 
Bestrebungen von Frauen, die gleichberechtigte Mitwirkung im öffent­
lichen Bereich zu erhalten, die ins letzte Jahrhundert zurückreichen, 31 

wurde bis in die jüngste Zeit hinein 32 entgegengehalten, den Frauen 
ginge die Eignung für diese «Männerdomäne» ab; sie sollten davor be­
wahrt werden, an «den manchmal ruppig geführten politischen Aus­
e inandersetzungen» teilzunehmen. Ihnen sollten andere, «na turgegebe­
ne» Aufgaben vorbehalten bleiben, nämlich für Mann und Kinder im 
Hause zu sorgen. Von der Mitwirkung in der Öffentlichkeit sollten sie 
möglichst ausgeschlossen bleiben. 

2. Frage der Neuinterpretation des Begriffs «Schweizer» 

30 Die Motion Greulich zur Einführung des allgemeinen Stimm- und 
Wahlrechts vom 4. Dezember 1918 33 wurde als Postula t überwiesen. 

29 Inzwischen waren die Zulassungsbedingungen für Anwälte in verschiedenen Kanto­
nen geändert worden: Zürich 1898, St. Gallen 1901. Basel-Stadt 1910, Genf 1911, 
Neuenburg 1914, stillschweigende Duldung von Frauen in den Kantonen Bem und 
Z ug. 

30 Bü~I RIGISCIIMID-AIFOLTER, s. 22 ff .. 26, 43ff., 60ff.: LLUCII-REINECK, s. 40ff. , SOff.: 
Möglichkeiten e twa, in kirchlichen Belangen mitzuwirken, ebenso in der Armen­
pnege, der Kranken- und Gefangenenfürsorge od er sogar - ab 1911 - als Vertrete­
rinnen ihres Berufs in gewe rblichen Schiedsgerichten. 

31 WrRNFR KÄGI, Der Anspruch der Schweizer Frau auf politische Gleichberechtigung. 
e in Gutachten z. J-Id . des Bundesrates. Zürich 1956. 

32 Ygl. RUCKSTUIIL, Fesseln, insb. S. 256. 
33 Ygl. den I Iinweis in RucKSTU IIL, Fesseln. S. 23. 
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Der Bundesrat hat ihm keine Folge gegeben. Nach diesem Vorstoss 
wurde versucht, über eine «zeitgemässe» Auslegung von Art. 74 und 4 
aBV den Frauen zu den politischen Rechten zu verhelfen. Im Jahre 1923 
gelangte eine Frau Lehmann 34 und wiederum J 928 eine Frau Unger 35 

mit einer entsprechend begründeten staatsrechtlichen Beschwerde an 
das Bundesgericht. Doch das Bundesgericht stellte fest, mit Bezug auf 
das e idgenössische Recht meine der Ausdruck «Schweizer» in Art. 74 
aBV nur Schweizer männlichen Geschlechts. Aus der - gerade ange­
fochtenen! - Tatsache, dass bisher noch nie Frauen zu e idgenössischen 
Wahlen und Abstimmungen zugelassen, sondern nach altem Gewohn­
heits- oder Gesetzesrecht bis in die neueste Zeit hinein allgemein von 
de r politischen Stimm- und Wahlberecht igung ausg~schlossen .wo~den 
seien, schloss das Bundesgericht, es gehe nicht an, dte unterschiedltche 
Behandlung von Frauen und Männern durch Verfassungsauslegung in 
de n Kantonen oder im Bund zu beseitigen. 

3. Vorgehen des Schweizerischen Verbandes für Frauenrechte 

Vor allem der Schweizerische Verband fiir Frauensrimmrecht (heute 31 
Schweiz. Verband für Frauenrechte ), gegründet 1909, begann, unkon­
ventionellere Wege zu beschrei ten. Obwohl die erwähnten Entscheide 
aus den Jahren 1923 und 1928:~a sich einem Versuch e ine r neuen, offe­
nere n und vom Grundsatz der Gleichberechtigung von Frau und Mann 
ausgehenden Auslegung des Art. 4 aB V widersetzt hatten, schlug dieser 
Verband mit einer Eingabe diesmal an den Bundesrat am 25. Novem-
ber 1950 vor, wiederum aufgrund einer zeit- und sinngernässen Aus­
legung von Art. 4 und 74 aBV den Art. 10 des Bundesgesetzes betref­
fend Volksabstimmung über Bundesgesetze und Bundesbeschlüsse vom 
17. Juni 1874 in der Weise zu ergänzen, dass Frauen vorerst in eidgenös­
sischen Angelegenheiten stimmberechtigt würden. Das hätte ihrer An­
sicht nach e infach durch die Beifügung der Worte «Ob Mann oder Frau» 
im zitierten Gesetz geschehen können. Man sah trotz der erwähnten 
bundesgerichtliehen Entscheide keinen Grund, in Art. 74 aBV als 
«Schweizerbürger>} nur solche männlichen Geschlechts akzeptie ren zu 

34 Nicht publ. BGE vom 14. 9.1923. 
35 Nicht publ. BGE vom 21. 9.1928. 
36 Vgl. II ÄNNI. Bild der Frau, S. 238f.: BGE vom 21.9.1928 i.S. Ungcr publ. in ZBI 

1928(29), s. 489 ff. 
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müssen. Auch diesmal wurde damit argumentiert, in andern Bestim­
mungen der Verfassung würden unter «Schweizer» seit jeher ganz 
selbstverständlich auch die Schweizerinnen mitverstanden. Doch der 
Bundesrat lehnte dieses Ansinnen in seinem Bericht vom 2. Februar 
1951 an die Bundesversammlung ab. 

4. Beschwerde von Waadtländer Frauen 

32 Im Jahre 1956 verlangten 1414 Frauen aus der Westschweiz n in ihren 
Kantonen die Eintragung in das Gemeinde- und kantonale Stimmregis­
ter und die Ausstellung von Stimmausweisen. Sie stützten sich- wie be­
reits 1887 Emilie Kempin-Spyri - auf ein anderes Verständnis von 
Art. 4 aBV. Als «Schweizer» im Sinne dieser Vorschrift seien endlich 
auch Frauen mitzumeinen. Die Weigerung der Regierung, eine solche 
Interpretation zu akzeptieren, zogen die Frauen mit staatsrechtlicher 
Beschwerde an das Bundesgericht weiter. 

33 Doch das oberste Gericht vermochte sich der Argumentation der 
Frauen wiederum nicht anzuschliessen. Immerhin liess das Stimmenver­
hältnis der mitwirkenden Bundesrichter auf einen gewissen Wandel der 
überlieferten Denkweise schliessen. Nicht mehr einstimmig, sondern 
nur noch mit Mehrheitsentscheid, wies das Bundesgericht 1N am 26. Ju­
ni 1957 i.S. Quinche et cons. die Beschwerde ab, soweit darauf über­
haupt einzutreten war. 

34 Das Bundesgericht argumentierte vor allem mit formalen, auf den 
Grundsätzen der Gewaltentrennung beruhenden Überlegungen. Soweit 
nämlich den Frauen das von ihnen beanspruchte Recht verweigert wer­
de, sie für eidgenössische Wahlen in das kantonale Stimmregister ein­
zutragen, wäre der Bundesrat zur Behandlung der Beschwerde zustän­
dig gewesen. Dieser hätte aber - so das Bundesgericht - ohnehin 
negativ entschieden. Es lehnte daher auch materiell die Beschwerde der 
Frauen aus der Romandie ab. Soweit es sich mit den aufgeworfenen 
Fragen überhaupt auseinandersetzte, stützte es sich auf den «klaren 
und eindeutigen verfassungs- und gesetzgeberischen Willen und die 

37 1125 aus. der Waadt, 288.aus Genf und eine Frau aus Neuenburg. Diese Kantone ha­
ben anlassheb der Absllmmung von 1959 oder kurze Zeit später das Stimm- und 
Wahlrecht für Frauen eingeführt, so Genf und Waadt am I. 2. 1959, Neuenburg am 
27.9.19?9; Basel-Stadt räumte den Frauen bereits am 3.1.1957 die politischen 
Rechte 1n der Burgergemeinde ein. 

38 BGE 83 J l 73 = Pra 46 Nr. 158. 
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ständige Übung». 39 Es ginge nicht an, über den Weg einer staatsrecht­
lichen Beschwerde wegen Verletzung verfassungsmässiger Rechte - ent­
gegen einem steten Verständnis der politischen Rechte als Männer­
rechte - das (männliche) Stimmvolk auszuschliessen und Art. 4 aBV 
gegen den eindeutigen Willen des historischen Gesetzgebers auszule­
gen. 4o In solchen Fällen, wo die Auslegung absolut klar sei. sei nicht d~r 
Richter, sondern der Gesetzgeber gefragt. Eine Enttäuschung mehr m 
der langen Reihe von Rückschlägen. 

5. Ein weiterer Versuch 

Doch Frauen sind hartnäckig: Nur wenige Jahre später störte sich die 35 
J uristin Gertrud Heinzelmann an der Tatsache, dass Ehefrauen aus den 
Kantonen Waadt, Neuenburg und Genf, die seit 1959 auf kantonaler 
Ebene das Stimm- und Wahlrecht hatten, dieses Recht verloren, wenn 
sie - was zwingend von Art. 160 Abs. 2 aZGB vorgeschrieben war -
ihrem Mann an einen neu.en Wohnsitz, z.B. in den Kanton Zürich folg-
ten. Gertrud Heinzelmann wies darauf hin, die am Heimatort erworbe-
nen Rechte seien als unverlierbare, subjektive öffentliche Rechte zu be­
trachten, die nunmehr auch den aus den drei französischsprachigen 
Kantonen stammenden Frauen mit Wohnsitz in Zürich zustehen müss-
ten. Das sei ein Gebot der Rechtsgleichheit. 

Doch weder der Bezirksrat noch der Regierungsrat noch schliesslich 36 
das Bundesgericht in seinem Entscheid vom 16. Jan uar 1963 vermoch-
ten sich der Argumentation der Beschwerdeführerio anzuschliessen. 
Das oberste Gericht begnügte sich im Wesentl ichen mit der Feststel­
lung, die Anerkennung des Standpunktes von Gertrud Heinzelmann 
wäre das Ende der kantonalen Eigenständigkeil auf dem Gebiete des 
Stimm- und Wahlrechts. 41 

39 Vgl. nicht publ. BGE vom 2. 7.1945 i.S .. Müller c. R~gicrungsrat de~ Kt. Zürich: 
BG E vom 23. 6. 1949 i.S. Parti dcmocraltque-progresslste du cercle d Avenchcs c. 
Conseil d'Etat de Vaud. 

40 Zur historischen Auslegung vgl. BG E 68 II 111. . 
41 Nicht publ. BGE vom 13.2. 1963, in: <<Die Staatsbürgerin>>l963 Nr. 3. :'gl. auch ~ucht 

publ. BGE vom 13. 10. 1965 i.S. E. Kammacher und 564 M1tbet., m <<Die Staatsburge­
rin» 1965 Nr. 12. 

17 



1. Kapitel: Der alte Art. 4 BV und die Rechtsprechung vor 1981 

§ 3 Das Prinzip der «Einheit der Familie» als Quelle von 
Diskriminierungen 

37 Die schweizerische Rechtsordnung war (und wird teilweise noch) vom 
Grundsatz der «Einheit der Familie» beherrscht. 42 Dieser Grundsatz 
ging davon aus, dass mit der Heirat eine neue Familie begründet wird, 
die von der Rechtsordnung als Einheit zu behandeln ist und unter der 
Vorherrschaft des Ehemannes und Familienvaters steht. Das hatte für 
die Frauen tiefgreifende persönliche Folgen, insbesondere im Bürger­
recht, im Namensrecht und im Eherecht überhaupt, aber auch im Steu­
errecht und im Recht der Sozialen Sicherung. 

38 Art. 160 Abs. 1 ZGB in der Fassung von 1907-1988 schrieb dieses auf 
den Ehemann und Familienvater ausgerichtete Rechtsinstitut ausdrück­
lich fest. Der Ehemann war nicht nur verantwortliches Steuersubjekt 4\ 

er hatte auch weitgehend allein Beiträge an die Sozialversicherung zu 
bezahlen 44 und war allein auf entsprechende, dem Ehepaar zustehende 
Leistungen anspruchsberechtigt, selbst wenn die Ehefrau stets - und 
vielleicht sogar mehr - Beiträge als Erwerbstätige erbracht hatte. 45 Er 
bestimmte über die eheliche Wohnung (Art. 160 Abs. 2 aZBG) und ver­
mittelte der Familie seinen Namen und sein Bürgerrecht (Art. 161 
Abs. 1 aZGB). 46 Als Vertreter der Gemeinschaft bestimmte er über die 
Verwendung seiner eigenen Mittel wie auch über jene der Ehefrau. 47 

Das verhinderte aber nicht, dass der Ehefrau eine ausgedehnte Bei­
standspfl icht oblag, die sich auf die Mitarbeit im Geschäft des Mannes 
oder auch indirekt auf die finanziellen Folgen einer früheren Ehe des 

42 Vgl. Zeitschrift für das Zivi lstandswesen 1942. S. 191; BK-HAusmERIREUSSERIGEI­
SER, Vorbem. vor Art. l59ff., Rz. 14; BIGLER-EGGENBERGER, Bürgerrechtsverlust. 
S. 34 FN 5: vgl. auch BGE 92 V 85. 

43 Botschaft Steuerharmonisierung, S. 20 ff. Vgl. BK-LEMP, Rz. 24ff. zu Art. 191, 
Rz. 4f. zu Art. 194 aZGB. 

44 Art. 3 Abs. 2 lit. b AHVG: nicht erwerbstätige Ehefrau; Art. 3 Abs. 2 lit. c AHVG: 
nicht erwerbstätige Witwe (i n der Fassung vor 1.1. 1997 = 10. Al-IV-Revision). 

45 Art. 22 und 22b" AHVG in der Fassung bis 1997. 
46 BGE 60 I 67; 68 I 56; J08 lb 392 E. 3: 105 l b 63; 105 lb 145: 105 II 49; 98 Ia 449 E. 3. 

BK-LEMP. N 2f. zu Art. 161 aZGB. 
47 Zum Beispiel Art. 194ff .. 2 16. 246 aZGB: BGE 112 II 474: 109 II 92. Zur schwan­

kenden Praxis siehe BGE 97 II 289; 102 II 70 = Pra 65 Nr. 184; HEINZ HAUSIIEER, 
Grundeigentum und Ehescheidung aus zivilrechtlicher Sicht, ZBGR 65 (1984). 
S. 265: DERS .. Der neue ordentliche Güterstand der Errungenschaflsbeteiligung, in: 
HEINZ HAUSHEER (Hrsg.). Vom alten wm neuen Eherecht, Bern 1986, S. 55: Rück­
blick auf die alte Ordnung vgl. BK-HAUSHEERIRF.ussERIGEISER. Rz. I ff. zu Vorbem. 
vor Art. 181 ZGB. 
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Mannes oder einer ausserehelichen Beziehung erstreckte. 4x Die Ehe­
frau bekam bei Auflösung der Ehe nur einen Drittel des während ~er 
Ehedauer gesparten Vermögens (Art. 214 Abs. 1 aZGB), während 1hr 
Ehemann selbst dann zwei Drittel für sich behalten durfte, wenn das 
eheliche Vermögen allein der Sparsamkeit der Ehefrau zu verdank~n 
war. Eine gewisse finanzielle Selbständigkeit bot einzig die ~öglic~ke1t, 
aufgrundeiner Erwerbstätigkeit Sondergut zu er~erben.'. D1~ses Etgen­
gut unterstand allerdings ebenfalls dem Gebot, d1e Bedurfm~se der Fa­
milie vorrangig zu beachten. 49 Einen Erwerbsberuf durfte d1e Ehefrau 
aber nur mit Einwilligung ihres Ehegatten ausüben (Art. 167 Abs. 1 
aZGB), sofern die finanziellen Mittel ohne ihre Erwerbsarbeit nicht 
ausreichten. Sie verfügte nur über ein beschränktes Vertretungsrecht 
der Familie (Art. 163 aZGB), wobei der Ehemann «bei Missbrauch» 
seiner Frau dieses Recht jederzeit ganz oder teilweise entziehen konnte 
(Art. 164 aZGB). Auf die einzelnen Problembereiche wird näher in 

Kapitel 3 eingegangen. 

§ 4 Die Geschlechtergleichheit gerät in Bewegung 

l. Der mühsame Weg 

Gleichheit zwischen den Geschlechtern und deren diskriminierungs- 39 
freie Behandlung im Recht lässt sich offensichtlich nur mühsam errei­
chen. Der Weg über die Gesetzgebung setzt ein verändertes Bewu.sst-
sein der politischen Kräfte voraus, und das ist - wie das Bundesgen~ht 
in BGE 103 Ia 517 festgestellt hat- nur rechtlich umsetzbar, wenn s1ch 
eine sichtbare Veränderung der gesellschaftlichen Anschauungen und 
Rechtsüberzeugungen zeigt. Bei Männern wie Frauen erweisen sich die 
gesellschaftlich überlieferten Rollen psychologisch un? s~zial als derart 
tief verinnerlicht, dass es selbst in den Jahren nach Emfuhrung des al.l­
gemeinen Erwachsenenstimm- und -Wahlrechts nicht einfach war, d1e 
mit der Forderung nach Gleichberechtigung verbundenen sog. «Frauen-

48 Vgl. BSK-SCIIWANDER, Rz. 21 zu Art. 159 ZGB; zum neuen Recht BGE 114 Tl 13 
E. 4 und 5; 114]] 301 E. 3a = Pra 78 Nr. 112: 115 I1 6 E. Sa und b ; 115 II 361 E. 4a = 
Pra 79 Nr. 37; BGE 119 li 314 E. 4b; 127 III 68 E. 3 S. 7lf.; zum alten Recht vgl. 
BGE 72 lll 120 = Pra 36 Nr. 25; 7411 202 E. 5 und 6. 

49 BGE 52 11419; 63JII LOS; 73 I1 98; 78 [J 302; 79 11137; 94 IIl 4; 77 V 260. 
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probleme>~ ~esetzgeberisch anzugehen. In der politisch-gesellschaftli­
chen Realttat gab und gibt es stets «dringendere» Probleme zu erledi­
gen. Frauenanliegen konnten warten. 

. Dabei gab es zahlre~ch~ formale Ungleichbehandlungen. so Das zeigte 
eme von Frauenorgamsattonen 51 getragene Studie der Schweizerischen 
U~ESCO-~ommission über die Stellung der Frau in der Schweiz. s2 

~1e Ergebmsse dieser Studie waren bezüglich der Situation der Frauen 
m gesellschaftlicher wie rechtlicher Hinsicht derart alarmierend, dass 
etwas zu ges~hehen hatte. Die Lösung wurde im Zusammenhang mit 
der Vorbereitung des 4. Schweizerischen Frauenkongresses für das 
U~O-Jahr der Frau von 1975 in der Ergreifung einer Volksinitiative er­
bltckt, besassen doch seit kurzem (1971) auch die Frauen entspre­
chende politische Rechte. 

Das Thema des genannten Frauenkongresses stand unter dem Motto 
«Partnerschaft - Zusam~enwirken von Mann und Frau auf gleicher 
Ebene». Trotz grosser Wtderstände - die Opposition kam auch von Sei­
ten grosser Frauenverbände53 - kam die Initiative «Gleiche Rechte für 
Mann und Frau» zustande. Sie brauchte indessen dank eines Gegenvor­
schlag~. des B~ndesrates und der Bundesversammlung dem Volk und 
den Standen mcht zur Abstimmung unterbreitet zu werden. 54 

Weil zu~ Verständnis des letztlich in der Verfassung aufgenom­
menen. Artt~els der ursprüngliche Text des Frauenkongresses wichtig 
er~chemt, .s~t .kurz auf ~en ursprünglichen Initiativtext eingegangen. 
~tt der InttJattve wollte em eigentliches gesellschaftliches Umdenken be­
wtrkt werden. Der Text lautete folgendermassen: 

Gleichbehandlung 

1. In der Gesellschaft: Mann und Frau sind vor dem Gesetze gleich. 

2. In der F~~ili.e: Mann und Frau haben die gleichen Rechte und Pflichten in 
d~r Fam1h~ (1m Resolutionstext wurde noch beigefügt: Vorbehalten bleiben 
dte durch d1e Mutterschaft gebotenen Abweichungen). 

50 Vgl. noch für 1986 und die folgenden Jahre Bericht des Bundesrates über das 
Rechtsetzung~programm <<Gleiche Rechte für Mann und Frau» vom 26.2.1986. 

51 Vgl. zur EntWicklung CIIAPONNIERE. Geschichte. 
52 HELDILEVY, Bd. 1. 
53 Zum Beispiel die dem Bund Schweizerischer Frauenorganisationen angehörenden 

kantonalen un.d lokalen Frauenverbände votierten mehrheitlich gegen die Ergrei­
fung emer lmt1at1ve und.~ollten sich dementsprechend auch nicht an der Sammlung 
von Unterschr~ften bete1hg.en. Aber auch der Schweizerische Verband für Frauen­
rec~te wollte s1ch vorerst mcht an e iner Initiative beteiligen vgl. CitAPONNlERE Ge-
sch 1ch te, S. 6 ff. ' ' 

54 Vgl. dazu die immer wieder lesenswerte Botschaft Gleiche Rechte, s. 41 ff. 
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3. In der Arbeitswelt: Mann und Frau haben Anspruch auf gleichen Lohn für 

gleichwertige Arbeit. 
4. In der Erziehung und beruflichen Ausbildung: Mann und Frau haben An­

spruch auf Gleichbehandlung und Chancengleichheit in Erziehung, Schul­
und Berufsbildung sowie bei Anstellung und Berufsausübung. 

Es folgte eine Übergangsbestimmung, die vorschrieb, dass innert fünf 
Jahren vom Irrkrafttreten des neuen Absatzes von Art. 4 aB V an die er­
forderlichen Ausführungsbestimmungen zu erlassen seien, und zwar so­
wohl soweit die Beziehungen zwischen Bürger und Staat angesprochen 
wurden als auch soweit diese Bestimmung privatrechtliche Auswirkun­
gen, mit sog. Drittwirkung, zeitigen konnte. 

Die vier Grundsätze sollten nach Absicht der Initiantinnen beschleu­
nigend auf die Gesetzgebung wirken und die rechtlichen wie faktischen 
Ungleichheiten in Familie, Gesellschaft, Wirtschaft und Politik beheben 
helfen. Ausserdem sollte der weite Auslegungsspielraum, der dem Bun­
desgericht nach Art. 4 aBV zustand, im Verhältnis zwischen den Ge­
schlechtern eingeschränkt werden. In den biologischen Verschiedenhei­
ten der Geschlechter sollte kein Grund für eine Rechtsungleichheit 
mehr liegen dürfen. Ausnahmen von diesem Grundsatz müssten Bun­
desgericht und Gesetzgeber besser als bisher begründen. 55 

Während die ersten drei Postulate der Initiative im Gegenentwurf 
des Bundesrates und der Bundesversammlungtrotz vieler Widerstände 
angenommen wurden, erschien das vierte Postulat der Chancengleich­
heit nicht im Gegenvorschlag. Mit diesem Postulat sollte erstmals deut­
Lich gemacht werden, dass eine materielle, tatsächliche Verbesserung 
der Rechtsstellung der Frauen nur durch Schaffung von gleichen Chan­
cen für Frauen wie Männer in allen gesellschaftlieben Bereichen und 
durch Herstellung der zur Nutzung solcher Chancen erforderlichen 
Strukturen, somit durch positive und kompensierende Massnahmen 
(Ausgleich der bezahlten und unbezahlten Arbeit, Mutterschaftsver­
sicberung, Kinderbetreuungsstätten usw.) möglich ist. Denn tatsäch­
liche, auf den traditionellen Rollenzuweisungen beruhende Ungleichhei­
ten, Probleme einer unterschiedlichen Sozialisation wie auch strukturelle 
Schwierigkeiten in der realen Umgebung der Menschen erschweren die 

55 Vgl. Bericht der EIDG. KOMMISSION FÜR FRAUENFRAGEN, Juristische Auswirkungen 
d es neuen Eherechts, November 1991; DIES., Weniger ist mehr. Konzepte zur U m­
verteilung von Arbeit zwischen den Geschlechtern, Bern 1997; DIES .. Viel erreicht­
wenig verändert?, Familien- Lebensformen, S. 81 ff. Auch BUNDESAMT FÜR STATISTIK, 
Eidg. Volkszähl ung 1990. Berufliche Gleichstellung- ein Mythos?, Bern 1995. 
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Startbedingungen der Frauen, wenn es um die Gestaltung des eigenen 
Lebens in Gesellschaft, Wirtschaft und Politik geht. Damals - 1979 bis 
1981- wurde der Gedanke, Frauen nicht nur im Recht, sondern auch in 
der realen Wirklichkeit gleich zu stellen, von vielen noch als (negativ be­
wertete) «Gleichmacherei» betrachtet. In breiten Kreisen wurde be­
fürchtet, es gehe darum, die bisherigen gesellschaftlichen Verhältnisse 
und Wertvorstellungen vollständig umkrempeln zu wollen. Das weckte 
Abwehr. Die Diskussion um den anstelle des Art. 4 Abs. 2 aB V in der 
nachgeführten Verfassung von 1998 (in Kraft seit l. Januar 2000) getre­
tenen Art. 8 Abs. 3 BV, der ausdrücklich die tatsächliche Gleichstellung 
nennt, hat gezeigt, dass sogar heute noch tief sitzende Ängste und Vor­
urteile vor allem in Männerkreisen vorhanden sind. ~6 

ll. Der erste Lohngleichheitsprozess 

46 Kurz nach Ergreifung der Volksinitiative «Gleiche Rechte für Mann 
und Frau» erfolgte auf dem Gebiet der Rechtsprechung ein wichtiger 
Schritt in Richtung Rechtsgleichheit von Frauen und Männem. Im 
Jahre 1977 gelang es, in einem Musterprozess Lohngleichheit zwischen 
Frauen und Männern zunächst in öffentlichen Ansrel/ungsverlzältnissen 
durchzusetzen. 

47 Die Problematik um die Lohngleichheit ist a lt. Sie hatte bereits im 
19. Jahrhundert zu Diskussionen und Eingaben von Frauenvereinen an 
die Behörden geführt. Seit anfangs der 70er Jahre verpflichten interna­
tionale Vorschriften die Schweiz, gegen Lohndiskriminierungen anzuge­
hen. Es ist insbesondere auf das Übereinkommen Nr. 100 der Inter­
nationalen Arbeitsorganisation über den Anspruch auf gleichen Lohn 
für gleichwertige Arbeit von Mann und Frau vom 29. Juni 1951, von 
der Schweiz erst am 25. Oktober 1972 ratifiziert, hinzuweisen. Hin­
gegen ist das Übereinkommen Nr. 111 der Internationalen Arbeits­
organisation betreffend das Verbot jeder Diskriminierung von Frau 
und Mann in Beschäftigung und Beruf vom 25. Juni 1958 von der 
Schweiz bereits am 13. Oktober 1961 ratifiziert worden. Das änderte 
nichts an der Tatsache ungleicher Entlöhnung von Frauen und Män­
nern für gleiche Arbeit im privatrechtliehen wie auch im öffentlich-

56 Vgl. die Beratungen im Nationalrat, AmtiBull NR 1998, S. 153ff., Votum Christine 
Goi I. S. 157; Dorle Vallender, S. 410, 413; Jean-Fran~ois Leuba, S. 465; im Ständerat, 
Amtlßull StR 1998, S. 155, Votum lnderkum. S. 205. 
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rechtlichen Arbeitsbereich. 57 Erst der Entscheid des Bundesgerichts 
vom 12. Oktober 1977 trieb die Entwicklung der Gleichstellung im 
Lohnbereich voran. 5H 

Lehrerinnen an öffentlichen Schulen wurde weniger Lohn bezahlt als 48 
ihren gleich ausgebildeten und in genau gleicher Arbeit tätigen Kolle-
gen. Mit Entscheid vom 12. Oktober 1977 befand das B~ndes~ericht, 
Arl. 4 aB V erweise sich mit Bezug auf die Geschlechtergletchhett als zu 
eng. Bei gleicher Arbeitsleistung und entsprechender Entlöh?ung Iies-
sen sich Unterschiede nur gerade wegen des Geschlechts rucht mehr 
rechtfertigen. Auch die bisherige Rechtsprechung, etwa in BGE 49 I 
19 f. und 83 I 181 E. 6 zur Frage des gleichen Aktiv- und Passivwahl-
und -Stimmrechts, zeige auf, so das Bundesgericht, dass sich die mass­
gebende Auffassung über die öffentliche Stellung der Frauen gewandelt 

habe. 
Die Forderung auf gleichen Lohn für gleiche Arbeit konnte somit 49 

nach Auffassung des Bundesgerichts nur in Anstellungsverhältnissen 
nach öffentlichem Recht durchgesetzt werden. Das verfassungsmässige 
Individualrecht des Art. 4 aBV galt seit jeher nach Lehre und Recht­
sprechung nur in Konflikten zwischen Individuen und Staat. Priva.t­
rechtliche Arbeitsverhältnisse blieben nach diesem ersten Entschetd 
des Bundesgerichts deshalb dem Vorbehalt der Vertragsfreiheit unter­
stellt, und eine Drittwirkung galt und gilt als ausgeschlossen. 59 Das Bun­
desgericht meinte aber in BGE 103 Ia 517 immerhin, auch eine in.di­
rekte Wirkung des Gleichheitsgebots könnte auf dem Weg über eme 
verfassungsmässige Interpretation möglich sein. 

Das Bundesgericht anerkannte somit zum ersten Mal in seiner über 50 
hundertjährigen Geschichte einen verfassungsmässigen Anspruch auf 
gleiche Entlöhnung für Frauen wie Männer im öffentlichen Dienst, ins­
besondere im Schuldienst. Die bisher für die Lohnunterschiede gel­
tende Rechtfertigung, die Mehrheit der männlichen Lehrkräfte sei ver­
heiratet und müsse deshalb auch für den Unterhalt ihrer Familie 
sorgen, während Lehrerinnen, zumeist ledig, nur für den eigenen Un­
terhalt aufzukommen hätten, wurde als nicht mehr gerechtfertigt be­
zeichnet. Denn- so das grundsätzlich selbst auch nach wie vor im über­
lieferten Rollendenken verhaftete Bundesgericht - die Familienlasten 

57 Vgl. HAEFLIGER, S. 79: fR EIVOGEL. Rz. 91 zu Art. 3 GIG. 
58 BG E 103 la 517 i.S. Loup c. Conseil d' Etat du Canton de Neuchiltel vom 12.10. 1977 

= Pra 67 Nr. 138. 
59 Vgl. z.B. BGE 114 Ia 329 E. 2; 113 Ia 107 = Pra 76 Nr. 254. 
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eines Beamten würden nunmehr im Allgeme ine n mit Familienzulagen 
abgegolten. 

51 D ass nunmehr ein in Art. 4 aBV liegendes, unmittelbar durchsetz-
bares Grundrecht der Frauen auf Lohngle ichhe it bei gle icher Arbeit im 
Be reich öffentlichrechtlicher Arbeitsverhältnisse e rstmals anerkannt 
wurde, musste zwingend auf we itere Entscheide ausstrahlen, wie die 
Rechtsprechung in der Folge denn auch aufzeigt. 

52 Nur zwei Jahre später gelang es auch Fre iburger Lehrerinnen, gegen 
die Ungleichheit in der Entlöhnung mit Erfolg anzukämpfen. 60 In die­
sem Fall hatte die Regierung damit argumentiert, die Ungleichheit sei 
historisch begründet; es werde jedoch daran gearbeitet, die Gleichstel­
lung von Frauen und Männern im Verlaufe der nächsten Jahre durch 
Herabsetzung der L öhne neu e ingestellter männlicher Lehrkräfte zu er­
reichen. Einer sofortigen Gleichstellung stünden finanzielle Schwierig­
keiten im Weg. Dem mochte das Bundesgericht nicht folgen. Es hatte 
nämlich inzwischen in weiteren Entscheiden 61 festgehalten, die Aner­
kennung des gleichen Lohnanspruchs von Lehrerinnen stehe den Be­
troffenen ohne Rücksicht auf die finanziellen Schwierigkeiten des Kan­
tons zu. Eine prinzipielle Ungleichbehandlung de r Geschlechter 
verstosse gegen den verfassungsmässigen Grundsatz der Rechtsgle ich­
heit und sei ohne Rücksicht auf das kantonale Budget sofort zu behe­
ben. Ebenso wenig akzeptierte das Bundesgericht da mals das Argu­
ment, die nach wie vor teilweise beste henden Lohnungleichheiten seien 
Folge einer niedrigeren Stundenzahl vor allem für Lehrerinnen der Un­
te rstufe. Sehr viel später war dieses Argume nt allerdings Grund genug, 
um eine direkte oder eine indirekte Diskriminie rung zu verneinen. 62 

53 Männer haben sehr rasch für sich die Konsequenzen aus dem Ent-
sche id über die Lohngleichheit aus dem Jahre 1977 ziehen wollen. 63 

Unter Berufung auf BGE 103 Ia 517 machte ein Postbeamter geltend, 
er habe gernäss dem Grundsatz der Rechtsgleichheil und gestützt a uf 
Art. 14 EMRK Anspruch darauf, im gleichen Alter wie Frauen in Pen­
sion zu gehen. Doch das EVG erblickte damals im unterschiedlichen 
Rentenalte r von Frauen und Männem i.S.v. Art. 3 und 21 AHVG noch 
keinen Ve rstoss gegen die Rechtsgle ichheit ode r gar gegen das von der 

60 BGE 105 Ia 120. 
61 Nicht publizierte Entscheide vom 21.3.1979 i.S. B. und vom 2. 5. 1979 i.S. L. 
62 :VgJ. BGE 124 II 436: Kindergärtnerinnen von Olten und Däniken, wo gerade deren 

1m Vergleich zum Primarlehrberuf wenigergrosse Pflichtstundenzahl als Kriterium 
filr eine tiefere Einstufung in der Besoldungsordnung akzeptiert worden ist. 

63 Z. B. BGE 105 V l ; 106 fb 182. 

24 

• 
§ 4 Die Geschlechtergleichheit gerät in Bewegung 

EMRK geforderte D iskriminierungsverbot In einem ähnlichen Fall 
Jiess das Bundesgericht in Lausanne Zweifel daran erkennen, ob die un­
gleiche Altersgrenze für Frauen und Männer tatsächlich vor ~er Verfa~­
sung haltbar sei, aber es berief sich im BGE 106 Ib 182 letztheb auf dte 
Schranke der Konnexität von niederrangigem Recht mit Bundesgeset­
zesrecht Das verunmöglichte eine Überprüfung auf Verfassungsmässig­
keit des unterschiedlichen Rentenalters zunächst sowohl der AHV- als 
auch der beruflichen Vorsorgeregelung i.S.v. Art. 113 Abs. 3 aBV. 

TU. Bemerkung 

Mit dieser neuen Rechtsprechung wurde der Initiative für «Gleiche 54 
Rechte für Mann und Frau» auf e ine Art vorgegriffen, die zu Optimis-
mus Anlass bot. Mit den En tscheiden, die zwischen Oktober 1977 und 
1979 zur Gleichbehandlung der Geschlechter in Lohn- und anderen 
Fragen e rgangen sind, hat sich jedenfalls die allgemeine Rechtsüberzeu­
gung v.a. bezüglich des Anspruchs auf gleichen Lohn von Frauen und 
Männern im öffentlichen Arbeitsverhältnis verfestigt, aber auch in an-
dem Rechtsbe reichen zu interessanten Entwicklungen geführt. Noch 
wichtiger aber war für eine Weiterentwicklung der Gesetzgebung wie 
der Rechtsprechung die neue Gleichberechtigungs- und Gleichstel­
lungsvorschrift . Die Frage ist, ob die bundesgerichtliche Rechtspre­
chung als «ebenso neu wie kühn» auch nach 1981 bezeichnet werden 
kann. Das Bundesgericht hat in den vergangeneu zwanzig Jahren in sei-
ner Praxis dazu vor allem der Gesetzgebung zahlreiche Impulse in ver­
schiedensten Rechtsbereichen vermittelt. Es hat aber auch - neben ent­
täuschenden Entscheiden - dazu beigetragen, die rechtliche Stellung 
der Frauen zu verändern. In seiner Rechtsprechung hat es auch ver­
schiedene Grundsätze - ähnlich dem Vorgehen zum alten Gleichstel­
lungsgebot- aus der neuen Verfassungsbestimmung hergeleitet; ob im-
me r zum Wohl oder auch zum Nachteil der Frauen, das wird die Frage 
sein, der in den nächsten Kapiteln nachgegangen wird. 
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2. Kapitel: Die allgemeine Rechtsgleichheit und die 
Gleichbehandlung der Geschlechter: 
Zusammenspiel und Abgrenzung in der 
bundesgerichtliehen Praxis; Grundsätze 
der Anwendung und des Verfahrens 

§ 1 Einleitung 

Mit der Annahme einer das allgemeine Rechtsgleichheitsgebot ergän- 55 
zenden Bestim mung durch die Stimmberechtigten am 14. Juni 1981 er-
hielt die Auseinandersetzung um die rechtliche und tatsächliche Gleich­
stellung der Frauen in einer traditionell auf den Mann ausgerichteten 
Rechtsordnung eine neue Dimension. Es liess sich nicht mehr länger 
übersehen, dass es weitherum an Gleichheit der Chancen für Frauen 
fehlt. dass es ein Übermass an rechtlichen, gesellschaftlichen , politi­
schen, wirtschaftlichen und kulturellen Defiziten und Benachteiligungen 
für Frauen gab und noch gibt. (>I Der Durchsetzung der rechtlichen und 
tatsächlichen Gleichstellung standen und stehen verfassungsrechtliche 
und gesetzliche Schranken. aber auch Behinderungen tatsächlicher Art 
- traditionelle Vorverständnisse. unterschiedliche Sozialisation in Fami-
lie und Schule, Segregation der Frauen in Fragen der Bildung sowie der 
beruflichen Betätigung, benachteiligende Arbeitsbedingungen für 
Frauen. schwierige Vereinbarkeil von Beruf und Familie mangels geeig­
neter Strukturen usw. - entgegen. Wie schwierig sich Gleichberechti-
gung für Frauen durchsetzen liess und lässt, hat der geschichtliche 
Rückblick gezeigt und wird sich auch aus Kapitel3 ergeben. 

Seit 1981 enthält die Schweizerische Bundesverfassung nunmehr in 56 
Art. 4 aBV/Art. 8 BV einen neuen Absatz. welcher mit einer besonde-
ren, auf Frauen bezogenen Gleichberechtigungsregel die genannten 
Ungleichheiten, Defizite und Benachteiligungen für Frauen beheben 
sollte. Diese Bestimmung umfasst in Satz 1 das Gebot rechtsgleicher 
Behandlung von Frauen und Männern sowie das Verbot ihrer Diskrimi-

64 Vgl. Bericht der EIDG. KOMMISSION FÜR FRAUEN I RAGLN, Viel erreicht -wenig ver­
ändert? Zur Situation der Frauen in der Schweiz. Bern 1995: INTERDEPARTEMENTALE 
ARBEITSGRUPPEIEmG. B üRO FÜR DIE GtEIC'IISH:.IIUNG VON FRAU UND MANN, Gleich­
stellung von Frau und Mann, Aktionsplan der Schweiz, Bern 1999. 
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nierung und von geschlechtsbezogener Differenzierung~ Satz 2- zusam­
men mit der die Gesetzgebung anweisenden Pflicht, für die rechtliche 
und tatsächliche Gleichstellung der Fraue n und Männer und für deren 
Chancengleichheit in allen Rechts- und Lebensbereichen zu sorgen -
beinhaltet ein die gesellschaftlichen Defizite ausgleichendes Egalisie­
rungsgebot. Satz 3 dieser geschlechtsbezogenen Gleichheitsbestimmung 
schliesslich schreibt die Lohngleichheit für gleichwertige Arbeit vor. 

Dass es gelang, diese Bestimmung in der Verfassung zu verankern, war 
nicht allein die Folge der unbefriedigenden rechtlichen Stellung der 
Frauen, sondern auch der Tatsache, dass Art. 4 aBV im Unterschied der 
Geschlechter einen wesentlichen Grund für unterschiedliche rechtliche 
Ausgestaltungen stets zugelassen hat. Von einer neuen Auslegung dieser 
Verfassungsbestimmung durch die Gerichte war daher kaum viel zu er-

h~ • •• • • 
warten. · Erst dte Offnung der bundesgenchtltchen Rechtsprechung im 
Jahre 1977 führte zur Auffassung, der Rechtsgleichheitssatz verbiete, 
Frauen bei gleicher Erwerbsarbeit einen tieferen Lohn auszuzahlen 
und bedeutete einen e rsten Schritt in die richtige Richtung "". Allerdings 
waren damit - wie die Rechtsprechung ab 1981 zeigt- noch keineswegs 
klare Regeln gegen eine generelle, geschlechtsbezogen diskriminie­
rende Haltung von Politik und Wirtschaft gesetzt. Frauen erwarben teil­
weise einfach die Möglichkeit, sich den Lebensumständen der Männer 
anzugleichen. Das aber war noch nicht Umsetzung des G erechtigkeits­
gedankens, der vom Grundsatz der Gleichwertigkeit beider Geschlech­
ter in ihrer jeweiligen Verschiedenheit ausgeht- ganz im Gegenteil. n7 

Bevor im dritten Kapitel die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu 
den unter dem Gesichtspunkt der Geschlechtergleichheit wesentlichsten 
Sachbereichen näher dargestellt wird, soll im Folgenden kurz auf die 
Teilgehalte des allgemeinen und des geschlechtsbezogenen Gleichheits­
grundsatzes und ihr Zusammenspiel in der Rechtsprechung eingegangen 
sowie auf einige der imme r wiederkehrenden Anwendungs- und Verfah­
rensfragen hingewiesen werden. Es geht hier im Wesentlichen um die 
Frage, wie die allgemeine Rechtsgleichhe itsbestimmung mit der neuen 
Vorschrift zur Gleichbehandlung der Geschlechter zusammenwirkt. wie 
sie sich gegenseitig ergänzen oder von einander unterscheiden. 

65 Vgl. Botschaft Gleiche Rechte, S. 54 ff. 
66 Vgl. Botschaft Gleiche Rechte. S. 54ff.: GEORG M üLLER in SV-Kommentar, R.:. 3 .:u 

Art. 4 m.llinw. auf die Le hre: BG E 103 Ia 517 = Pra 67 Nr. 138: 11 8 Ia 1 E. 3a = Pra 
82 Nr. 208: 112 Ia 240 E. 4a: 106 Jb 182 E. 4c: u.a .. 

67 Vgl. dai'u hinte n Rz. 194 ff.: JöRG P. MüLLER. Grundrechte. S. 415. 
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§ 2 Die Gebote rechtlicher Gleichstellung 
von Frau und Mann und die Schwierigkeiten 
in ihrer U msetzung 

I. Das allgemeine Rechtsgleichheitsgebot 

I. Grund- und Menschenrecht: Diskriminierungsverbot 

Art. 4 aBV/Art. 8 Abs. 1 BV sagt, alle Menschen seien vor dem Gesetze 
gleich. Diese Bestimmung enthält das allgemeine Gebot, alle Men­
schen, ohne Rücksicht auf Herkunft, Staatsangehörigkeit oder Ge­
schlecht, grundsätzlich rechtlich gleich zu behandeln. Nach der immer 
wieder verwendeten Formel in der bundesgerichtliehen Rechtsprechung 
soll Gleiches gleich, Ungleiches aber nach Massgabe seiner Ungleich­
heit vom Gesetzgeber und von den rechtsanwendenden Behörden und 
Gerichten rechtlich differenziert behandelt werden. 1>1! Wird tatsächlich 
Gleiches ungleich und wesentlich Ungleiches grundlos gleich behandelt, 
kann Diskriminierung vorliegen. 

2. Relativität des allgemeinen Gleichheitsgebots: Willkürverbot 

Das Gebot rechtsgleicher Be handlung im Sinne dieser grundlegenden 
Verfassungsregel wird nach geltender Auffassung von der Gesetz­
gebung verletzt, wenn ein Erlass, ein Beschluss oder eine Verordnung 
rechtliche Unterscheidungen trifft, fi.ir die sich in den zu regelnden Ver­
hältnissen kein sachlicher, ernsthafter oder vernünftiger Grund finden 
lässt oder wenn eine Unterscheidung unterlassen wird. obwohl sich eine 
solche aufgrund der konkreten Verhältnisse gerade aufdrängen wür­
de. 69 [n der Rechtsanwendung wird gesagt, ein Entscheid oder eine Ver­
fügung verstosse gegen dieses Gebot rechtsgleicher Behandlung, wenn 
zwei gleiche tatsächliche Situationen ohne sachlichen Grund unter-

68 Beispielsweise BG E 118 Ia I E. 3a = Pra H2 N r. 208: BG E 121 I 279 E. Sb und c: 122 
I 130: u.a. 

69 Vgl. BGE 125 V 221 E. 3b: 125 II 326 E. LOb: 125 I 1 E. 2b/aa: 124 I 170 E. 2g = Pra 
87 Nr. 148: BGE 124 l 297 E. 3b = Pra 88 Nr 1: BGE 123 II 9 E. 3: 123 II 16 E. 6a: 
123 111 I E. 3b/bb: 123 I I E. 4a; 122 II 113 E. 2b: 121 111 301 E. Sb: u.a. 
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2. Kapitel: Rechtsgleichheit und Gleichbehandlung der Geschlechter 

schiedlich beurteilt und behandelt oder zwei grundlegend verschiedene 
Sachverhalte ohne Grund gleich beurteilt werden. 70 

61 Es geht hier somit um ein relatives Gleichbehandlungsgebot. 71 Art. 4 
aB V/ Art. 8 Abs. 1 BV nimmt Rücksicht auf die zeitbedingte. aUgemeine 
Rechtsüberzeugung und auf bestimmte Unte rschiede in den tatsäch­
lichen Verhältnissen. Gleichheit in diesem relativen Sinne ist daher nur 
geboten, wenn sich die unterschiedlichen Merkmale a ls nicht derart stark 
und überzeugend erweisen. dass eine (Un-)Gle ichbehandlung geradezu 
willkürlich wäre. Willkür liegt nach der Rechtsprechung vor, wenn e in 
Entscheid mit der tatsächlichen Situation in klarem Widerspruch steht, 
eine Norm oder e inen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt 
oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsempfinden zuwiderläuft. 72 

62 Diese Definition von Willkür hat sich im ersten Lohngleichheitsfall 
von 1977 73 als hilfreich erwiesen. Der zu beurteilende Sachverhalt -
ungleiche Entlöhnung für genau die gleiche Arbeit in einem öffentlich­
rechtlichen Anstellungsverhältnis - hat zu jenem Zeitpunkt dem 
Gerechtigkeitsgedanken, wie er in verschiedenen von der Schweiz un­
terzeichneten und zum Teil auch ratifizierten internationalen Überein­
kommen seit längerem Ausdruck gefunden 74 und sich auch in der 
Mehrheit kantonaler Personalgesetze der 70er Jahre niedergeschlagen 
hatte, krass widersprochen. Die zeitbedingte, vorherrschende Auffas­
sung der massgebenden Kreise in Staat und Recht ertrug eine derart 
ungerechte Ungleichbehandlung nur wegen des unterschiedlichen Ge­
schlechts nicht mehr. 

3. Beachtung konkreter Lebenssituationen und der tatsächlichen 
Ungleichheit der Menschen 

63 Die rechtliche Gleichbehandlung grundsätzlich aller Menschen ohne 
Rücksicht auf soziale, körperliche oder Geschlechtsmerkmale ist heute 
weitgehend e ine Selbstverständlichkeit. Aber es gilt auch Unterschiede 
zu beachten, um dem Vorwurf der Diskriminierung und WilJkür ent-

70 BGE 125 I 166. 121 I 102. 123 !1248 E. 3c: 122 161 E. 3a: u.a.; vgl. auch 112 Ia 193 E. 
2b. 

71 Vgl. BGE 12 1 I l02 E. 4. 
72 Vgl. BGE 124 1 170 E. 2g = Pra 87 Nr. 148; 124 1297 E. 3b- Pra H8 Nr l; 123 lil 1 E. 

3b/bb: 123 I I E. 4a; 122 111 130 E. 2a = Pra 85 Nr. 190; BGE 122 lll 316 E. 4a; 122 I 
61 E. 3a: 121 111 13 E. 2b = Pra 84 Nr. 179: u.a. 

73 BG E I 03 Ia 517 = Pra 67 Nr. 138: erster Lohngleichheitsprozess. 
74 Vgl. BGE 103Ja 517 E. 4f. = Pra 67 Nr. 138 und hinten Rz. 161 ff. 
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gehen zu können. Dem Recht sind denn auch differenzierende Rege­
lungen eigen, um den konkreten Um tändcn und Lebenssituationen 
Rechnung zu tragen und mögliche Diskriminierungen auszuschalten 
oder den Wertungen des Verfassungsgebers Ausdruck zu verleihen: 
Auf Verfassungsstufe neben den Art. 4 Abs. 2 aBV/Art. 8 Abs. 3 BV 
e twa in Art. 8 Abs. 4 BV (Schutz und Förderung von Behinderten), in 
Art. 18 aBV/Art. 59 BV (Wehrdienst) und in Art. 22bis Abs. 5 aBV/ 
Art. 61 Abs. 3 Satz 1 BV (Zivilschutzdienst); auf Gesetzesstufe z.B. im 
Steuerrecht mit dem Abstellen auf die unterschiedliche wirtschaftliche 
Leistungsfähigkeit der Steuersubjektc, sodann bezüglich der Regelung 
von Mindest- und Maximalrente in der AHV und IV, aber auch mit 
Bezug auf die (neuerdings aber in Frage gestellte 75

) unterschiedliche 
Regelung der Witwen- und Witwerrenten des AHVG oder das bis vor 
kurzem für Frauen gültige, stark eingeschränkte Nacht- und Sonntags­
arbeitsverboL 7" Solche Differenzierungen sind nach dem allgemeinen 
Rechtsgleichheitsgebot zulässig, weil sachlich begründbar. Aber hin­
sichtlich der Belange der Frauen werden sie teilweise in Frage gestellt, 
wie noch zu zeigen sein wird. 

4. Exkurs: Grundsätze des allgemeinen Gleichheitssatzes 

Die Rechtsprechung hat sich - wie die reiche Gerichtspraxis zu Art. 4 64 
aBV aufzeigt - bezüglich der allgemeinen Rechtsgleichheit zumeist als 
origine ll und phantasiereich erwiesen. Sie hat über das materielle 
Rechtsgleichheitsgebot im Sinne eines Willkürverbots hinaus aus dem 
Grundsatz, dass <<alle Menschen vor dem Gesetze gleich» sind, eine 
Anzahl von wichtigen Grundsätzen hergeleitet und aufgezeigt, was 
durch Auslegung und Verständnis für die sozial unterschiedliche Stel-
lung der Menschen aus der Verfassung herausgelesen werden kann. 
Dem Art. 4 aBV (neu Art. 7, 8, 9, 29 BV) wird über den Wortlaut hi-
naus eine Fülle von allgemeinen Prinzipien zur Rechtsgleichheit im 
Sinne eines Gebots der Fairness im Verfahren entnommen: Neben das 
Gebot, Gleiches rechtlich gleich zu behandeln und das Verbot, grund-
los Unterscheidungen im Recht zu treffen, 77 treten das Verbot forrnel-

75 Vgl. z.B. RIEMER-KAFKA, S. 298; da.w die Beratungen um die ll. AHV-Revision, vgl. 
BSV. So.:iale Sicherheit 6/2000, S. 307 f. 

76 BGE 116 lb 270 E. 7. Siehe nun das rev. Arbeitsgesetz vom 20.3.1998, in Kraft seit 
10.5.2000, Art. 16ff. 

77 BGE 123 II 9 E. 3; 123 II 16 E. 6a m.l-linw.; 125 IV I E. Sb: vgl. Botschaft G leiche 
Rechte. S. 51. 
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!er Reclzrsverweigemng 71
\ das Verbot eines überspirzren Formalismus 7~, 

desgleichen ein verfassungsrechtlicher Anspruch auf rechtliches Ge­
hört<~.•, den Vertrauensschutz der Bürger und Bürgerinnen gegenüber 
dem Leistungsstaat "1

, den Grundsatz gleich langer Spiesse im Sinne des 
auf dem Prinzip der «Waffengleichheit» beruhenden Anspruchs auf un­
enrgeltliche Rechrspflege finanziell benachteiligter Rechtsuchender. R2 

Die Teilnahmerechre im Beweisverfahren werden ebenfalls aus dem Ge­
bot der gleichen Rechte für alle Menschen herausgelesen. "3 Es sind 
Grundsärze, die - soweit es sich um allgemeine prozessuale Rechte und 
Pflichten handelt- für Abs. 1 und 2 der alten resp. Abs. 3 der neuen Ver­
fassungsbesrimmung gleicherweise gelten. 

5. Fehlende Driflwirkung 84 

65 Charakteristisch für Grund- oder Menschenrechte ist, dass eine Drift­
wirkung im Sinne der Wirkung auch auf das Verhältnis privater Per­
sonen und Organisationen nach wie vor verneint wird. Grundrechte gel­
ten lediglich im Verhältnis zwischen Mensch und Staat; d.h. ihr 
Schutzzweck richtet sich an staatliche Behörden. Ein Grundrecht lässt 
sich gegen Erlasse- Gesetz, Beschluss, Verordnung - oder Verfügungen 
und Urteile anrufen, wenn diese in die Rechtsstellung von Rechtsunter­
worfenen eingreifen, in konkreten Streitfällen Personen oder Personen­
gruppen in ihren verfassungsmässigen Rechten verletzen, sie rechts­
ungleich oder herabmindernd, also diskriminierend behandeln. Werden 
aber Private, so etwa im Arbeits- oder Mietrecht, grundlos ungleich be­
handelt, lässt sich dies nicht unter direkter Anrufung der Verfassung 

78 BGE 121 I 177 E. 2b/aa. 
79 BGE 121 I 177 E. 2b/aa. 
80 Nunmehr ausdrücklich Art. 29 BV: BGE 122 I 109 E. 2a: 122 I 153 E. 3 = Pra 85 

Nr. 233: 122 V 157 E. La: 122 V 351 E. Sb. 
81 Nunmehr ausdrücklich Art. 5Abs. 3 BV: vgl. BGE 124 V 2 15 zum Anspruch aus der 

Arbeitslosenversicherung. 
82 unmehr ausdrücklich Art. 29 Abs. 3 BV: z.B. BGE 122 I 8 E. 2a: 122 I 44 E. 2a: 

122 I 203 E. 2a: 122 I 267 E. lb; 122 I 322 E. 2b: u.a. 
83 Z. B. BGE 122 I 18 E. 2b/cc: 123 !I 16 E. 6a: vgl. dazu HAEI·LIGH. S. 42. 
84 Vgl. EMMENEGGFR, S.82, 94.107.145,190. BGE vom 11.5.1999. zit. in SJZ 1999. 
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S.481. Unbefriedigend ist, dass die nachgeführte Verfassung vom 18.12.1998 in 
Art. 35 Abs. 3 nur gerade «den Behörden auferlegt, dafür zu sorgen, dass die 
Grundrechte, soweit sie sich dazu eignen. auch unter Privaten wirksam werden>>. 
Im Entwurf war eine direkte Drittwirkung von Grundrechten auf Private noch vor­
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beheben. x5 Abhilfe bietet gegebenenfalls eine verfassungskonforme 
Au legung von privaten Verträgen und Vereinbarungen oder auch von 
Rechtserlassen. sofern sich nicht ein Eingreifen des Gesetzgebers 
aufdrängt. M Das bedeutet in der Praxis, dass sich gestützt auf diese Be­
stimmung keine rechtsgleiche Behandlung im Verhältnis zwischen Ein­
zelnen, etwa zwischen Vereinen und Beitrittswilligen, oder im Vertrags­
recht, z.B. zwischen Käufern und Käuferinnen, erzwingen lässt. Das ist 
unbefriedigend und hat sich gerade auch im Verhältnis der Geschlech­
ter gleichstellungshindernd ausgewirkt. In der Praxis bedeutet dies z.B., 
dass sich zwar eine Hochschulprofessorin gestützt auf Art. 4 Abs. 2 
aBV/Art. 8 Abs. 3 BV darauf berufen kann, sie dürfe gleicherweise wie 
ihre Kollegen erst mit 65 Jahren und nicht schon mit 62 Jahren in den 
Ruhestand geschickt werden. Aber eine privatrechtlich angestellte Frau 
hat sich mit ihrem Wunsch, über das 60. oder 62. Altersjahr hinaus ar­
beiten zu dürfen, die Vertragsfreiheit entgegenhalten zu lassen. M7 In 
aller Regel ist es Sache der Gesetzgebung, für eine horizontale Umset­
zung der verfassungsmässigen Grundrechte zu sorgen. 

Welche Schwierigkeiten für die Einzelnen damit gelegentlich verbun- 66 
den sind, zeigt der Entscheid BGE 117 Ia l 07. xx Es ging um die Wieder­
aufnahme einer Frau, welche als ledig dank ihres Namens Mitglied 
einer Korporation war, aber die Mitgliedschaft nach ihrer Heirat wegen 
des neuen Namens verloren hatte. Ihr wurde zugemutet, im Sinne des 
Art. 8b SchiT ZGB (zu rev.Art. 160 und 30 Abs. 2 ZGB) eine Namens­
änderung zu beantragen. Das hätte bedeutet, dass sie ihren früheren 
Ledigennamen dem Ehenamen hätte voranstellen müssen. Die Korpo­
ration stellte sich auf den Standpunkt, ihr stünde das Recht zu, eine sol-
che Bedingung zu stellen; sie wollte sich zudem als privatrechtliche Or­
ganisation verstanden wissen, auf welche Art. 4 aBV nicht anzuwenden 
sei. Wäre dieser Auffassung gefolgt worden, hätte die betroffene Frau 

85 GEORG MüLLER in SV-Kommentar. 2f.. 12 lU Art. 4: DE:RS., Vertragsfreiheit. 
S. 645. JöRG P. MüLLER. Die Diskriminierungsverbote, S. 129. Sodann beispielsweise 
BGE !IR Ia I E. 3a = Pra 82 r. 208; BGE 121 I 279 E. Sb und c: 122 I 130; u.a. ur 
gerade in Bezug auf das Lohngleichbehandlungsgebot des Art. 4 Abs. 2 Satz 3 aB V/ 
Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV ist eine unmittelhare Wirkung auch auf privatrechtliche Ar­
beitsverhältnisse gegeben. Vgl. zur Praxis BGE I I I II 245 mit einer gewissen Öff­
nung bezüglich des Streikrechts. Sodann auch BGE 120 V 312: anders BGE 125 III 
368 E. 2 bez. LohngleichheiL 

86 Vgl. EMMF.NEGGER, S.l52f., 187f .. 194ff.. 217ff. 
87 Vgl. BGE 117 Ia 262: ll4 Ia 329; vgl. auch EMMENEGGFR, S. 59ff.. 203ff.: Eine ge­

wisse Korrektur bringt nun Art. 35 BV. 
88 Siehe hinten Rz. 293. 
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sich nicht mit der Begründung, sie werde allein als Frau diskriminiert, 
an das Bundesgericht wenden können. In einem Verfahren nach dem 
allgemeinen G leichheitssatz hätte sie sich vielmehr nur auf Willkür be­
rufen können - ob dies trotz der Verletzung ihres Persönlichkeitsrechts 
aussichtsreich gewesen wäre, wäre unsicher gewesen. 

ß. Die drei besonderen, auf das Verhältnis der Geschlechter 
bezogenen Gleichste llungsgebote 

67 Der 1981 in die Verfassung aufgenommene Grundsatz der Gleichheit 
(Art. 4 Abs. 2 aBV/Art. 8 Abs. 3 BV) der Geschlechter vor dem Recht 
und in der gesellschaftlichen Wirklichkeit beinhaltet drei Teilbereiche 
des G Ieichstell ungsgebots: 

68 In Sarz I wird festgehalten, Frau und Mann seien gleichberechtigt. 
Dieser Grundsatz gilt als grundlegendes Menschenrecht; d.h. der Staat 
hat nach höchstrichterlicher Auffassung die Pflicht , die bisher im Recht 
enthaltenen Differenzierungen gegenüber Frauen zu beseitigen und 
jegliche Diskriminierung allein auf Grund von Merkmalen zu untersa­
gen, welche nur oder vor a llem Frauen zugesprochen werden. In diesem 
Sinne wird der Geltungsbereich des allgemeinen Gleichstellungsgebots 
und des Diskriminierungsverbots in Art. 4 Abs. I aBV/Art. 8 Abs. l 
und 2 BV konkretisiert. In dieser Bestimmung wird ein gerichtlich 
durchsetzbares- auch international 8~ anerkanntes Grundrecht erblickt, 
das mit bestimmten Ausnahmen nach dem Geschlecht differenzierende 
Rechtsregeln verbietet. w Diese Bestimmung enthält somit- wie Art. 4 
Abs. 1 aBV/Art. 8 Abs. 1 und 2 BV - ein unmittelbar anwendbares 
Recht auf Durchsetzung des Diskriminierungs- und des Differenzie­
rungsverbots in allen Rechtsbereichen im Verhältnis der Geschlechter. 

69 In Satz 2 des geschlechtsbezogenen Gleichheitsprinzips wird fest-
gehalten. der Gesetzgeber habe für die rechtliche und tatsächliche 
Gleichsrellung von Frau und Mann in allen Rechtsbere ichen. insbeson­
dere aber in Familie, Ausbildung und Arbeir, zu sorgen. 91 Der Gesetz­
geber wird somit ausdrücklich - neben den rechtsanwendenden Behör-

H9 Vgl. das Übereinkommen vom 18. 12.1979 zur Beseitigungjeder Form von Diskrimi­
nie rung der Frau. von der Schweiz in Kraft gesetzt am 26.4. 1997; Botschaft Überein­
kommen Diskriminierung. 

90 BGE 121 I 97 E. 2a; BGE 123 f 152 E. 3a; 125 121 E. 3a m. Hinw. 
91 BGE 121 I 97 E. 2a; BGE 123 I 152 E. 3a: Solothurner Quotenentscheid; 125 J 2 1 E. 

3: Urner Quotenentscheid. 
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den und Organen auf allen Stufen der staatlichen H ierarchie- in Pflicht 
genommen. 92 Nach der Rechtsprechung ergibt sich daraus die staarliche 
Aufgabe, den Gehalt der Grundrechte auch zwischen Privaten gelten 
zu lassen (Drittwirkung) und neben der rechtlichen auch tatsächliche 
Gleichheit in der sozialen Wirklichkeit zu chaffen. 9' Staatliche Auf­
gabe ist es somit. effekrive, tatsächliche Gleichstellung von Frau und 
Mann in allen Bereichen herzustellen. Das bedeutet unter Umständen, 
allenfalls durch Erlass sog. posiriver Massnahmen oder kompensatori­
scher Regeln dafür zu sorgen, dass die bisher bestehenden Defizite im 
Recht und in der Lebensrealität, die zulasten der Frauen bestehen, aus­
geglichen oder tatsächliche Gleichheit gefördert und durchgesetzt wird. 
Nach Auffassung des Bundesgerichts lässt sich aus diesem zweiten Satz 
der geschlechtsbezogenen Gleichheitsbestimmung grundsätzlich kein 
unmittelbar durchsetzbares Grundrecht herleiten, es wäre denn, der 
Zeitablauf und die zu regelnde Materie lassen ein Eingreifen der Recht­
sprechung als unumgänglich und (sachlich) möglich e rscheinen. 94 

In Satz 3 der geschlechtsbezogenen Gleichstellungsbestimmung wird 70 
ausdrücklich erklärt, Frau und Mann müssten für gleichwertige Arbeit 
gleich entlöhnr werden. Damit wird auf ein altes, immer noch ungelöstes 
Problem hingewiesen, wonach Frauen im Allgemeinen - ganz abge­
sehen von andern Diskriminie rungen im Wirtschaftsleben - für gleiche 
oder gleichwertige Arbeit praktisch durchwegs weniger Lohn erhalten. 
Sie haben diesen Nachteil u.a. e iner traditionell, oft geradezu a ls natur­
gegeben betrachteten geschlechtsdifferenzierenden Aufgabenteilung 
(Gratisarbeit im Haus für die Frau. bezahlte Arbeit draussen für den 
Mann) und beruflicher Segregation in sog. typische Frauenberufen zu 
verdanken, aber auch ihre r biologischen Möglichkeit, schwanger und 
Mutter und damit zum Unsicherheitsfaktor (Unterbruch oder Aufgabe 
ihrer Erwerbsarbeit) und Kostenfaktor für die Arbeitgeberschaft zu 
werden. 95 Satz 3 ist als ein gegenüber der öffentlichen Hand anwend­
bares Grundrecht ausgestaltet. gilt aber auch als ein direkt gegenüber 

92 BGE 117 V 194; 116 Ib 260 = Pra 80 r. 27; BGE 1161b 270 E 7b. 
93 BGE 116 lb 270 E. 7b; 125 I 21 E. 3a; nunmehr verstärkt durch die Neufassung des 

Art. 8 Abs. 3 Satz 2 BV. Dazu At LR. AJP 1993. S. 1342 m.llinw. auf die einhellige 
Lehre in FN 52. 

94 Vgl. BGE 123 f 152 E. 3a und Sb; 125 121 E. 3a. 
95 Vgl. BuNDESAMl 1 üR SrA11SnK, Beruniche Gleichstellung- ein Mythos? Geschlech­

tersegregation in der schweizerischen Berufswelt, Bern 1995; da7u auch z.B. S1 EINER, 

Verbot. S. 9ff.. 25ff., 32ff.; EIDG. KOMMISSION FÜR FRAUENFRAGEN, Viel erre icht­
wenig verände rt? Zur Situation der Frauen in der Schweiz. Bcrn 1995. 
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Privaten in Privatrechtsverhältnissen anwendbarer Satz des Bundes­
rechts. % 

01. Bedeutung der geschlechtsbezogenen Rechtsgleichheit 

1. Zweck und Ziel der geschlechtsbezogenen Rechtsgleiclzlzeit 

71 Zweck und Ziel der geschlechtsbezogenen Gleichheitsbestimmung ist 
es, wie die historischen Darlegungen aufgezeigt haben, die bisherige 
rechtliche, gesellschaftliche, wirtschaftliche und politische Zurückset­
zung der Frauen und jede direkte und indirekte Diskriminierung zu be­
seitigen, die zulasten des weiblichen Geschlechts in Recht und Gesell­
schaft bestehen. '17 

2. Konkretisierung des Gleichheitsgebots 

72 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts seit lokrafttreten der ge­
schlechtsbezogenen Gleichheitsbestimmung ist es dem kantonalen und 
eidgenössischen Gesetzgeber grundsätzlich verwehrt, Normen zu erlas­
sen, die Mann und Frau ungleich behandeln; Art. 4 Abs. 2 aBV/Art. 8 
Abs. 3 BV sch liesse die Geschlechtszugehörigkeit als taugliches Krite­
rium für rechtliche Differenzierungen aus. Wl Vorbehalten bleiben einzig 
biologische und funktionale Gründe, die grundsätzlich ein Abweichen 
von der formalen Gleichstellung der beiden Geschlechter gestatten. Die 
geschlechtsbezogene Gleichheitsbestimmung hebt nach dieser Recht­
sprechung die Pflicht für die Rechtsanwendenden auf, nach weiteren 
Unterschieden für die Berechtigung einer differenzierenden Behand­
lung von Frau und Mann zu suchen. Damit wird dem Grundsatze nach 
auch die Möglichkeit zu differenzieren ausgeschlossen. 

3. Gleichheit in der sozialen Realität 

73 Das Gle ichbehandlungsgebot der Geschlechter wird somtt m Recht­
sprechung und Lehre zumeist im Sinne absoluter Gleichheit verstan-

96 BGE 124 11436 E. IOd; 125 III 368 E. 2. 
97 Vgl. auch AulR. AJP 1993. S. 1340; ÜIAPONNirRl, Geschichte. 
98 Z. B. BGE l061b 182; 108 Ia 22 = Pra 7 1 Nr. 144; 116 Ia 359; 120 V 312; 123 I 56; 125 

I 21. Vgl. BGE vom 11.2.1994 i.S. U. P. H. c. Finanzdirektion Bern, publ. in Zßl 
1994 (95). S. 375 m.v.Hinw. auf die immer gleiche Formel. 
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den. '~'~ Doch eine absolute, formale Gleichheit der Geschlechter beruht 
auf einem zu engen Verständnis des Gleichheitsartikels. Eine solche 
Einschränkung ist angesichts der Verschieden heit der Lebenssituation 
und der unterschiedlichen individuellen, aber auch sozialen Verhaltens­
muster höchstens für bestimmte einzelne Rechtsbereiche denkbar: So 
etwa bezüglich der politischen Rechte für Mann und Frau, der Voraus­
setzungen für die Einbürgerung oder bezüglich des Gebots gleicher Ent­
löhnung für gleiche und gleichwertige Arbeit. Eine nur formal verstan­
dene Umsetzung der «Gleichheit des Menschenantlitzes» 1 1~ 1 im 
Rahmen des geschlechtsbezogenen Gleichheitsgebots verkehrt sich an­
gesichts der fehlenden tatsächlichen Gleichheit in der sozialen Realität 
in ihrer Absolutheil -je nach Sachbereich - in Ungerechtigkeiten, in 
Willkür und vor allem - wie die neueste Rechtsentwicklung zeigt - zu 
stärkerer Belastung der bisher benachteiligten Frauen und damit ge­
rade zu dem, was mit Art. 4 Abs. 2 aBV/Art. 8 Abs. 3 BV hat vermie­
den werden wollen, nämlich zur Verfestigung der traditionellen Rol­
Ien. IOI.IIl! 

4. Zulässigkeil von Unterschieden 

Die bundesgerichtliche Unterscheidung 1u3 zwischen formaler und mate- 74 
rieller Gleichheit bezieht sich auf die Frage, welche Eigenschaften, 
Situationen und Verhältnisse als Unterscheidungsmerkmale wesentlich 
für e ine Gleich- oder auch Ungleichbehandlung der Geschlechter sein 
dürfen und zu welchem Ziel die Gleichstellung führen soll. Das Bundes-

99 Vgl. BGE 121197 E. 2a m.Hinw. 
100 Bo tschaft Gleiche Rechte, S. 51. 
101 Vgl. 124 1170 E. 2g = Pra 87 Nr. 148; BGE 124 1297 E. 3b = Pra 88 Nr. 1: BGE 123 

111 I E. 3bfbb und 4a; 122lll 130 E. 2a = Pra 85 Nr. 190; BGE 1221I1316 E. 4a; 122 
I 61 E. 3a; 121 LII 13 E. 2b = Pra 84 Nr. 179; u.a. 

102 Vgl. bereits den Bericht von H ELoiLEYY, S. 23fL. 57ff., 197ff.; auch BUNDESAMT 
1 ÜR STAllSTIK. «U nbezahlt- aber trotzdem Arbeit»; <<Monetäre Bewertung der un­
bezahlten Arbeit», beide Untersuchungen aus dem Jahr 1999; EmG. KOMMISSIO~ 
rüR FRAUENFRAGEN. Viel erreicht- wenig verändert?, Bem 1995. 

103 GcoRG MüLLER sagt, diese Gegenüberstellung von formaler und materieller 
Gleichheit sei nicht richtig, bezweckten doch sowohl die Bemühungen um sozialen 
Ausgleich als auch das Gebot. Gleiches nach Massgabc seiner Gleichheit gleich zu 
behandeln. die Realisierung inhaltlicher Ziele und Werte (GEORG MüLLER in BV­
Kommen tar, Rz. 4 FN 12 zu Art. 4). Allerdings ist dazu der 2. Teil dieser Formel 
mitzubeachten: Ungleiches ist auch nach Massgabe seiner Ungleichheit verschie­
den zu behandeln. Vgl. ToBLER, Quoten, S. 115ff.; EMMENEGGER, S. 59ff.; nunmehr 
spezie ll zum IVG: 8 AUMANNILAlJI ERBURG, Knappes Geld, Rz. 499ff., S. 151 ff. 

37 



75 

2. Kapitel: Rechtsgleichheit und Gleichbehandlung der Geschlechter 

gericht präzisiert im Zusammenhang mit Art. 4 Abs. 2 aBV/Art. 8 
Abs. 3 BV, das Prinzip der Rechtsgleichheit fordere nur, dass die rele­
vanten Tatsachen im Hinblick auf die zu erlassende oder anzuwendende 
Norm ~öllig gleich seien. Hl-1 Das allgemeine Gleichheitsgebot lässt daher 
stets ~mschränku_ngen oder Ausnahmen zu, soweit sie sich mit Bezug 
auf dte zu beurtetlenden Sachverhalte ernsthaft begründen lassen und 
daher willkürfrei sind. 

. Dies_e Mög~ichkeit der Differenzierung gilt nach der Rechtsprechung 
ntcht tm gletchen Masse für das geschlechtsbezogene Gleichheits­
gebot. 111~ Das unterschiedliche Geschlecht darf grundsätzlich nicht mehr 
~nlass zu _differenzierender Behandlung im Recht geben. Aber auch 
dteses Gletchstellungsgebot kann nicht ohne Ausnahmen auskommen. 
Es muss gewisse Ungleichbehandlungen zulassen, soll gegenüber den 
F~auen, deren Rechts- und tatsächliche Gleichheit es zu verbessern gilt, 
ntcht Unrecht geschehen. 106 Als solche Ausnahme gelten unbestritten 
biologische Gründe. Schwangerschaft und Mutterschaft sind Sachverhal­
te, die ein~n~nl~rschie~liche Behandlun~ z.B. im Arbeitsrecht zwingend 
erfordern. Dte Praxts des Bundesgenchts lässt auch sog. funktionale 
Gründe für ein Abweichen vom absolut verstandenen geschlechtsbezo­
genen Gleichstellungsgebot zu. 11114 Damit soll grundsätzlich auf die be­
sonderen Funktionen und Aufgaben, die den Angehörigen des einen 
od~r _andern Geschlechts zukommen, Rücksicht genommen werden. 
Bet dwser Gratwanderung dürfen solche funktionale Gründe aber nach 
der Rechtsprechung nur mit Zurückhaltung angerufen werden um 
nicht wieder die überlieferten Rollenzuweisungen an Frauen und Män­
ner zu verfestigen. Denn sonst würde gerade die zentrale Aufgabe des 
geschlechtsbezogenen Gleichheitsgebots, die traditionelle Rollenvertei­
lung zu durchbrechen. unterlaufen. 109 

104 Vgl. BGE 112la 193 E. 2b. 
105 Vgl HA,GARlNLR, Geschlechtergleichheit. S. 836: BGE 108 Ia 22 = Pra 71 r. 144: 

Waadtländer Schulentscheid: BGE 123 I 152: Solothurner Quotenentscheid: BGE 
106 lb 182 E. 4a: 116 V 198 E. 2albb. 

106 Vgl. z.~. BGE vom 31.5.1991 i.S. A. G. c. Einwohnergemeinde II.. der aufzeigt. 
dass d1_c formale B~trachtungsweise nicht immer ausreicht: Das Bundesgericht 
stell~ hier ers!mals d1e Frage nach zusätzlichen Massnahmen als Ausgleich der Si­
tuallon von Frauen. Vgl. dazu ANDREAS AuER, Besprechung dieses Entscheides in 
AJ p 1992. S. 252 rr.. insbes. 258: auch TOB I [ R, Quoten. S. 115 ff.: bereits HANS 
HußFR. Gleiche Rechte. ZBJV 1982, S. 161 ff. 

107 Art. 35 aArG: Art. 35 und 35 a-b rev.ArG; Botschaft Arbeit, S. 30f.: allgemein 
Art. 116 Abs. 3 BV (Mutterschaftsversicherung). 

108 Vgl. hint~:n Rr. 172, 268ff. 
109 fiAn IIGI·R, S. 82; Botschaft Gleiche Rechte. S. 53. 
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5. Chancengleichheit 

Die Rechtspraxis zeigt, dass es bei der Herstellung von Rechtsgleichheit 
zwischen den Geschlechtern um mehr geht als nur um formale Gleich­
heit. Mit der neuen Bestimmung sollte einerseits die Ausgangslage für 
die volle Persönlichkeitsverwirklichung der historisch und gesellschaft­
lich benachteiligten. oft auch diskriminierten Frauen im Sinne von 
Chancengleichheit in sozialer, kultureller, wirtschaftlicher und politi­
scher Hinsicht geschaffen werden. Andererseits geht es aber auch da­
rum (und in dieser Hinsicht lässt die Rechtsprechung noch oft zu wün­
schen übrig), dass diese gleichen Chancen für beide Geschlechter zu 
einer rnateriellen Gleichstellung führen müssen. Als Folge einer forma­
len Gleichberechtigung darf beispielswese nicht eine Doppelbelastung­
etwa in der Ehe - oder eine stärkere, eventuell finanzielle Belastung in 
andern Rechtsbereichen in Kauf genommen werden. Darin läge nur 
eine neue- allenfalls indirekte- Diskriminierung. 

Was das Bundesgericht unter Chancengleichheit versteht, hat es in 
BGE 108 Ia 22 erstmals umschrieben: Es sollen für Frauen Bedingun­
gen zu einer besseren Ausgangslage für die volle Entfaltung ihrer Per­
sönlichkeit im sozialen, wirtschaftlichen und politischen Leben geschaf­
fen werden. 110 Damit schränkt das Bundesgericht das Gleichheitsgebot 
auf die «Startbedingungen» ein, ohne Rücksicht darauf, dass es nicht 
allen Frauen gelingt, diese Startbedingungen zu nutzen, stehen dem 
doch zu oft noch die traditionellen Überlieferungen und gesellschaftli­
che oder finanzielle Schranken wie auch fehlende Strukturen zur er­
leichterten Aufteilung der Familienarbeit im alltäglichen Leben ent­
gegen. Chancengleichheit im Sinne gleicher Ausgangs- oder 
Startbedingungen ist deshalb zwar schon viel, aber bedeutet noch nicht 
die Erreichung des Ziels einer tatsächlichen Gleichheit. Es wird denn 
auch in der Lehre und der jüngeren Rechtsprechung 111 anerkannt, dass 
unter Umständen Defizite abbauende, ausgleichende oder kompensie­
rende Massnahmen erforderlich sein müssen, um das Ziel materieller 
Gleichheit zu verwirklichen. 112 

110 Vgl. auch Botschaft Gleiche Rechte, S. 2. 49 ff.; Bericht über das Rechtsetzungspro­
gramm von 1986. S. 8 f.; ToaLER. Quoten, S. 54. 113 ff.; WEBER-DüRLER, FS Ulrich 
Häfclin, S. 205-222. 

III BGE 125 I 21 E. 2d; 1231 152. 
112 Vgl. Art. 3 Abs. 3 GIG; BGE vom 31.5.1991 i.S. A. G. c. Einwohnergemeinde H .. 

E. 6c: BGE 125 l 21: Urner Quotencntscheid: GFORG MüLLER in BV-Kommentar. 
Rz. 4, 137b zu Art. 4; JöRG P. MüLLeR. Grundrechte. s. 410 rr.. 438 ff. 
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78 Doch wie schwierig sich die Realisierung dieser Grundsätze in der 
Rechtswirklichkeit und noch mehr in der Politik erweist, hat sich im Zu­
sammenhang mit der Nachführung der Verfassung im Jahre 1999 wie­
der konkret gezeigt. 113 Die ausdrückliche Ergänzung des Gebots im 
neuen Art. 8 Abs. 3 BV, die Geschlechter nicht nur rechtlich, sondern 
auch tatsächlich gleich zu behandeln, war einmal mehr nicht unbestrit­
ten, obwohl in dieser Hinsicht die Rechtsprechung längst klare Hin­
weise darauf gegeben hat, dass dies der Meinung des Art. 4 Abs. 2 aBV 
entspreche. 114 Der neue Verfassungsartikel zur G le ichstellung der 
Frauen wollte nichts anderes ausdrücken. Doch wurde eine solche Er­
gänzu_ng von verschiedenen Parlamentariern a ls «überflüssig» bezeich­
net, die nur unerfüllbare Hoffnungen für Frauen wecken würde. 115 

IV. Rechtsgleichheit, rechtliebe GleicbbehandJung und tatsächliche 
GleichsteUung 

79 Art. 4 Abs. 2 aBV/Art. 8 Abs. 3 BV steht gleichwertig neben dem all­
g~mein_en Grundsatz der Rechtsgleichheit in Abs. 1 dieser Bestimmung. 
Die beiden Grundrechte sind aufeinander bezogen und zugleich unab­
hängig voneinander. 116 Rechtsgleichheit a ls Begriff deckt sich mit dem 
Begriff rechtlicher Gleichbehandlung. Ihr Inhalt ist in materieller Hin­
sicht weitgehend derselbe; beide Bestimmungen, der allgemeine und der 
geschlechtsbezogene Gleichheitssatz, verlangen die diskriminationsfreie 
Durchsetzung des Gleichheitsgebots im gesamten Bereiche der Rechts­
ordnung. 

80 Aber Art. 4 Abs. 2 aBV/Art. 8 Abs. 3 BV konkretisiert den Gleich-
~eitsgedanken insofern, als er zugunsten einer Bevölkerungsgruppe, 
Jener der Frauen, nicht nur Rechtsgleichheit, Freiheit von Diskriminie­
rung, Verbot von Differenzierungaufgrund geschlechtstypischer Merk­
male, sondern darüber hinaus auch tatsächliche Gleichstellung herzu­
st~llen beabsichtigt. In Abs. 2/3 dieser Verfassungsbestimmung wird die 
Z1elgruppe der beiden Bestimmungen e ingeschränkt, aber nicht am 
Grundsatz gerüttelt, wonach Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit 

11 3 Vgl. Amtlßull NR 1998, S. 465f.: Votum NR Dettling. 
114 GEORG Müllt·R in SV-Kommentar. Rz. 4, 137b zu Art. 4 m. I linw. 
115 Amtlßull NR 1998, S. 153ff., 409ff., 465ff. Vgl. z.B. Votum von NR Dorle Vallen­

dcr, S. 466. 
116 Vgl. BGE 125 I 2 1 E. 3a; ToBLER, Quoten, S. 68. 
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gleich zu behandeln sei und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleich­
heit rechtlich verschieden behandelt werden müsse, wobei gegebenen­
falls Massnahmen zum Ausgleich tatsächlicher Benachteiligungen anzu­

ordnen sind. 111 

Während nach der Rechtsprechung dem Verbot der Geschlechterdis- 81 
kriminierung bereits entsprochen wird, wenn die Gesetzgebung formal 
«neutra les» Recht schafft ,11x zeigt die Lebenswirklichkeit, dass damit 
zwar dem Differenzierungsverbot nach Geschlecht entsprochen wird 
(was in der Praxis v.a. zu Erfolgen für Männer geführt hat 119

), dass aber 
die tatsächliche, reale, den Unterschieden Rechnung tragende Gleich-
heit von Frau und Mann an ihren traditionell gesellschaftlich immer 
noch verschiedenen Funktionen scheitert. Auch wenn Frauen beispiels­
weise in geschlechtsneutralem Recht, etwa im Vertrags- oder besonders 
im Arbeitsvertragsrecht, formal gleicherweise wie Männer als Vertrags­
subjekte angesprochen sind oder wenn sie formal zu allen Berufen zu­
gelassen werden, verschleiert dies die Tatsache, dass Frauen immer 
noch im Wesentlichen untergeordnete, «einfache» Arbeit leisten und 
sich vorwiegend in «Frauenberufen» betätigen, dass an sie andere Er­
wartungen gestellt werden, denen sie zumeist zu entsprechen trachten, 
dass ihnen ferner auch - bewusst oder unbewusst - (scheinbar biolo­
gisch begründete) Vorurteile entgegenstehen. die zu schlechteren 
Arbeitsbedingungen oder dem Ausschluss aus machtbesetzten Stellun-
gen führen. Diese spezielle , versteckte Form von Differenzierung und 
Diskriminierung trotzformaler rechtlicher Gleiclzstellung hat die bishe-
rige Erfahrung mit dem geschlechtsbezogenen Gleichheitsartikel auf­
gezeigt. Ihr sollte die Rechtsprechung- neben der Gesetzgebung- ver­
mehrt durch den Einbezug der unterschiedlichen tatsächlichen 
Lebensverhältnisse in die Auslegung des verfassungsrechtlichen Gleich­
stellungsgebots Rechnung tragen. 

117 Vgl. ToBLER, Quoten. S. 95; auch JöRG P. MOttlR. Grundrechte. S. 421 ff.. 441 ff. 
118 BGE 123156 E. 2; 120 V 312 E. 2a; 117 V 318 E. 2a; 1161b270 E. 7a und b; 116 V 

198 E.2a/bb; 109 lb 81 E. 4d = Pra 72 Nr. 289. 
119 Z. 8. BGE 109 lb 81 = Pra 72 Nr. 289; 116 V 189 E. 4; ll7 V 318; 119 Tl 314; 121 l 

97; Z BI 1987 (88). S. 306; ZBI 1990 (91 ), S. 275. 
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V. Probleme um die aUgemeine und geschlechtsbezogene 
Diskriminierung 

I. Begriff der Diskriminierung 

82 Diskriminierung ist die unsachgemässe, nicht begründbare Anders­
oder Geringerbehandlung gleicher oder gleichartiger und gleichwerti­
ger_ Sa~hverhalte resp. die ungerechtfertigte Gleichbehandlung unter­
schredltcher Tatbestände. 120 Sie beruht zumeist auf einer negativen Wer­
ll~ng_ un~ beinhaltet stets den Ausdruck einer gewissen Abwertung 
hmsrchtlt~~ bestimmter Wesensmerkmale, die zu ungerechtfertigten 
Benachterltgungen führen, aber gleichstellungsrechtlich unbeachtlich 
sind. Die Merkmale, die oft auch zu Ausgrenzunge n als «Minderhei­
ten» führen, sind- wie dies der nachgeführte Art. 8 Abs. 2 BV nunmehr 
auf modernere Weise ausdrückt - Herkunft, Rasse, Geschlecht, Alter, 
Sprache, soziale Stellung, die verschiedenen Lebensformen, religiöse, 
weltanschauliche oder politische Überzeugung; sie können aber auch in 
einer körperlichen, geistigen oder psychischen Behinderung bestehen. 

2. Willkürverbot und Differenzierungsgebot 

83 Solch unterschiedliche Wesensmerkmale, welche für die Individualität 
der Menschen oder von Gruppen und deren Lebensumstände stehen 
lassen sich indessen nicht immer nach einheitlichen rechtlichen Ge~ 
sichtspunkten regeln, denn das könnte je nach dem Grad der Verschie­
denheit auch wieder zu Ungerechtigkeiten führen. Unterschiede sind 
im Rahmen des allgemeinen Gleichheitsgebots zu beachten, weil die 
tatsächliche~ Auswirkungen formal rechtsgleicher gesetzlicher Rege­
lu_ngen oft nrcht dem besonderen Schutzgedanken und der eigentlichen 
Zrelsetzung des verfassungsrechtlichen allgemeinen Gleichstellungs­
gebots entsprechen. 121 Das «Menschenantlitz» ist zwar vor dem Gesetz 
gleich, aber die persönlichen, sozialen und weiteren Umstände, in wel­
che n die einzelnen Gruppen und Individuen leben, sind teilweise höchst 
unterschiedlich. Dem hat das allgemeine Gleichheitsgebot nach der 
bundesgerichtliehen Rechtsprechung in differenzierender Weise Rech­
nung zu tragen, soll nicht in Willkür verfallen we rden. Das Willkürver-

120 BGE 106 lb 182 E. 4a. 
121 Vgl. BGE 117 V 194 E. 4; 119 Ia 178 E. 7c. Dazu JöKU P. MütLFR, Grundrechle. 
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bot einerseits und ein entsprechendes Differenzierungsgebot anderseits 
sind daher im Rahmen des allgemeinen Grundsatzes des Art. 4 Abs. 1 
aBV/Art. 8 Abs. 1 BV zu beachten. 

3. Das Diskriminierungsverbot des geschlechtsbezogenen 
Gleichstellungsgebots 

a) Persönlicher Geltungsbereich 

Das Diskriminierungsverbot des geschlechtsbezogenen Gleichheitssat- 84 
zes untersagt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts grundsätz-
lich jede Regelung und Entscheidung, die sich ei nzig am unterschiedli-
chen Geschlecht orientiert. 122 Im Bereich der Geschlechtergleichheit 
gilt grundsätzlich und im Gegensatz zum allgemeinen Gleichheitsgebot 
ein absolutes Differenzierungsverbot im Verhältnis zwischen Frauen 
und Männem. 12

J Diskriminiert sind Frauen, wenn sie unter Berufung 
auf das unterschiedliche Geschlecht, den Zivilstand oder auf besondere 
Merkmale, die ausschliesslich oder vorwiegend ihrem Geschlecht zuge­
schrieben werden, rechtlich oder tatsächlich anders als Männer behan-
delt werden. Das kann darin bestehen, dass ihnen Rechte wie etwa auf 
Selbstbestimmung in der Lebensgestaltung. Ansprüche auf gleichen 
Zugang zu allen Arbeitsplätzen, Anspruch auf gleichen sozialen Schutz 
unabhängig vom Zivilstand, auf gleiche Vertretung in allen politischen 
Gremien verweigert oder anders - einschränkend - zugestanden wer-
den. Das Diskriminierungsverbot aufgrund des Geschlechts, das in der 
Lehre auch als Differenzierungsverbot umschrieben wird ,124 aber auch 
zum Differenzierungsgebot werden kann oder muss, gibt den Frauen 
als Einzelpersonen oder auch als Gruppe einen unbedingten Anspruch 
darauf, je nach dem zu regelnden Sachverhalt gleich oder gleichwertig 
als eigene Persönlichkeit neben den Männern anerkannt, und in ihrer 
Andersartigkeit ernst genommen und mit gleichen Rechten und An­
sprüchen ausgestattet zu werden. 12~ 

122 BGE 126 I I m.Hinw. 
123 Darüber hinaus auch das Verbot in zahlreichen internationalen Übereinkommen: 

so z.ß. der Europäischen Menschenrechtskonvention von 1950 oder dem Überein­
kommen von 1979 zur Beseitigung jeder Form der Diskriminierung der Frau. 

124 Vgl. etwa ARIOLI, Wirksame Mittel. S. 66: DII'S., Frauenförderungsmassnahmen, 
S. 73 ff.: ßAUMANNi L AUI ERBURG, Knappes Geld. Rl. 491. 

125 IIAHLIGER, S. 24ff., 41. Vgl. BGE 124 I 170 E. 2g = Pra R7 Nr. 148: BGE 124 1297 
E. 3b = Pra 88 Nr. !; BGE 123 11 9 E. 3; 123 II 16 E. 6a; 123 LI! I E. 3b/bb; 123 l I 
E. 4a; 12211 113 E. 2b: 121 111 301 E. Sb u.a. 
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2. Kapitel: Rechtsgleichheit und Gleichbehandlung der Geschlechter 

V. Probleme um die allgemeine und geschlechtsbezogene 
Diskriminierung 

I . Begriff der Diskriminierung 

82 Diskriminierung ist die unsachgemäs e, nicht begründbare Anders­
oder Geringerbehandlung gleicher oder gleichartiger und gleichwerti­
ger Sachverhalte resp. die ungerechtfertigte Gleichbehandlung unter­
schiedlicher Tatbestände. 120 Sie beruht zumeist auf einer negativen Wer­
tung und beinhaltet stets den Ausdruck einer gewissen Abwertung 
hinsichtlich bestimmter Wesensmerkmale, die zu ungerechtfertigten 
Benachteiligungen führen, aber gleichstellungsrechtlich unbeachtlich 
sind. Die Merkmale, die oft auch zu Ausgrenzungen als «Minderhei­
ten» führen, sind- wie dies der nachgeführte Art. 8 Abs. 2 BV nunmehr 
auf modernere Weise ausdrückt - Herkunft. Rasse, Geschlecht, Alter, 
Sprache. soziale Ste llung, die verschiedenen Lebensformen, religiöse, 
weltanschauliche ode r politische Überzeugung; sie können aber auch in 
einer körperlichen, geistigen oder psychischen Behinderung bestehen. 

2. Willkürverbot und Differenzierungsgebot 

83 Solch unterschiedliche Wesensmerkmale, welche für die Individualität 
der Menschen oder von Gruppen und deren Lebensumstände stehen, 
lassen sich indessen nicht immer nach einheitlichen rechtlichen Ge­
sichtspunkten regeln, denn das könnte je nach dem Grad der Verschie­
denheit auch wieder zu Ungerechtigkeiten führen. Unterschiede sind 
im Rahmen des allgemeinen Gleichheitsgebots zu beachten, weil die 
tatsächlichen Auswirkungen formal rechtsgleicher gesetzlicher Rege­
lungen oft nicht dem besonderen Schutzgedanken und der eigentlichen 
Zielsetzung des verfassungsrechtlichen allgemeinen Gleichstellungs­
gebots entsprechen. 121 Das «Menschenantlitz» ist zwar vor dem G esetz 
gleich. aber die persönlichen, sozialen und weiteren Umstände, in wel­
chen die einzelnen Gruppen und Individuen leben, sind teilwe ise höchst 
unterschiedlich . Dem hat das allgemeine Gleichheitsgebot nach der 
bundesgerichtliehen Rechtsprechung in differenzierender Weise Rech­
nung zu tragen, soll nicht in Willkür verfallen werden. Das Wil/kürver-

120 BGE 1061b IR2 E. 4a. 
121 Vgl. BGE 117 V 194 E. 4; 119 Ia 178 E. 7c. Dazu JöRG P. MüiLI'R, Grundrechte. 

s. 415f. 
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bot einerseits und ein entsprechendes Differenzierungsgebot anderseits 
sind daher im Rahmen des allgemeinen Grundsatzes des Art. 4 Abs. l 
aBV/Art. 8 Abs. 1 BV zu beachten. 

3. Das Diskrirninienmgsverbot des geschlechtsbezogenen 
Gleichstellungsgebots 

a) Persönlicher Geltungsbereich 

Das Diskriminierungsverbot des gesch lechtsbezogenen Gleichheitssat- 84 
zes untersagt nach der Rechtsprech ung des Bundesgerichts grundsätz-
lich jede Regelung und Entscheidung. die sich e inzig am unterschiedli-
che n Geschlecht orientiert. 122 Im Bereich der Geschlechtergleichheit 
gilt grundsätzlich und im Gegensatz zum allgemeinen Gleichheitsgebot 
ein absolutes Differenzierungsverbot im Verhältnis zwischen Frauen 
und Miinnern. m D iskriminiert sind Frauen, wenn sie unter Berufung 
auf das unterschiedliche Geschlecht, den Zivilstand oder auf besondere 
Merkmale, die ausschliesslich oder vorwiegend ihrem Geschlecht zuge­
schrieben werden, rechtlich oder tatsächlich anders als Männer behan-
delt werden. Das kann darin bestehen, dass ihnen Rechte wie etwa auf 
Selbstbestimmung in der Lebensgestaltung, Ansprüche auf gleichen 
Zugang zu allen Arbeitsplätzen, Anspruch auf gleichen sozialen Schutz 
unabhängig vom Zivilstand, auf gleiche Vertretung in allen politischen 
Gremien verweigert oder anders - einschränkend - zugestanden wer-
den. Das Diskriminierungsverbot aufgrund des Geschlechts, das in der 
Lehre auch als Differenzierungsverbot umschrieben wird,124 aber auch 
zum Differenzierungsgebot werden kann oder muss, gibt den Frauen 
als Einzelpersonen oder auch als Gruppe einen unbedingten Anspruch 
darauf, je nach dem zu regelnden Sachverhalt gleich oder gleichwertig 
als eigene Persönlichkeit neben den Männern anerkannt, und in ihrer 
Andersartigkeil ernst genommen und mit gle ichen Rechten und An­
sprüchen ausgestattet zu werden. 12~ 

122 BGE 1261 I m.Hinw. 
123 Darüber hinaus auch das Verbot in zahlreichen internationalen Übereinkommen: 

so z.B. der Europäischen Menschenrechtskonvention von 1950 oder dem Überein­
kommen von 1979 zur Beseitigung jeder Form der Diskriminierung der Frau. 

124 Vgl. etwa AKIOLI. Wirksame Mittel. S. 66: DIES., Frauenförderungsmassnahmcn, 
s. 73 rr.: BAUMANN/LAU I LKßURG. Knappes Geld. Rz. 491. 

125 HAFFUGER, S. 24ff.. 4l. Vgl. BGE 124 I 170 E. 2g = Pra 87 Nr. 148: BGE 124 I 297 
E. 3b = Pra 88 Nr.l; BGE 123 II 9 E. 3; 123 II 16 E. 6a; 123lll I E. 3b/bb; 123 I I 
E. 4a; 122 11 113 E. 2b: 121 III 301 E. Sb u.a. 
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2. Kapitel: Rechtsgleichheil und Gleichbehandlung der Geschlechter 

b) Unmittelbare oder direkte Diskriminierung 

Die Rechtsprechung verbietet jede unmittelbare - offene oder ver­
steckte _(implizite 12

b)- Benachteiligung von Frauen. Ei ne solche liegt vor. 
wenn eme Rechtsfolge an die Unterschiedlichkeil des Geschlechts an­
knüpft und die entsprechende Regel Mann und Frau grundlos verschie­
den behandelt. O? eine direkte oder implizite Diskriminierung in einem 
konkret zu beurtet~enden Sachverhalt vorliegt, ist in der Regelleicht fest­
stellbar. ~enn allem den Frauen- wie in BGE 116 la 359- die politischen 
Rechte, dte dem_ M~n~ ~ustehen, vorenthalten werden, liegt darin eine 
klar g_egebcne Dtsknmmterung, die auf nichts weiter beruht als auf dem 
ungletchen Geschlecht. Oder der Adoptivvater, dem aufgrund eines Ge­
se~zes, das ausdrücklich nur Frauen einen Adoptionsurlaub zuerkennt, 
ketn E lternurlaub zukommt, fühlt sich mit Recht direkt als Vater be­
nachteiligt. 127 Dir~kte_ Diskriminierung findet sich in der Rechtsordnung 
nur ~~eh selten; ste wtrd ~umeist durch gesch lechtsneutrale Regelungen 
besetttgt. Das Bundesgenchi betrachtet damit grundsätzlich das Erfor­
d~rni~ d_e~ sich aus Art. 4 Abs. 2 aBV/Art. 8 Abs. 3 BV herleitbaren 
Dtsknmtnterungs- und Differenzierungsverbots als erfüllt. 12~ 

c) Mittelbare oder indirekte Diskriminierung 

Direkte Diskriminie~ung ist im Verlaufe ~~r letzten Jahre weitgehend 
behoben worden, te1ls durch materi elle Anderungen in der Gesetz­
gebung (z.B. 10._ AHV-Revision, Revision des E he rechts), teils aber 
auch nur durch eme geschlechtsneutrale Fassung der Gesetze (z.B. kan­
tonale Familienzulagen, vgl. Rz. 104 ). Geschlechtsneutrale Formulie­
rungen können verschleiern, dass sich die Rechtsnorm unter Umstän­
d~n für das ein~ oder andere Geschlecht nachteilig auswirkt. 129 Aus 
dteser E~ke~ntms heraus h~t die sc~weizerische Lehre und Rechtspre­
chun~- m Ubernahme der tm amenkanischen und europäischen Recht 
entwtckelten Gedanken- das Rechtsinstitut der indirekten Diskriminie-

126 Vgl. B_ALJMANNILAUTERBURG. Knappes Geld, Rz. 495. 
127 Ygl. ~1cht publ. Entscheid i.S. J.-P. B c. Commission dc recours du personnet des 

ctabhssements hospuahers de Gencve; dazu weitere Entscheide wie ßGE 103 Ia 
517 = Pra _67 Nr. 138:erster Lohngleichheitsprozess; BGE 108 Ia 22 = Pra 71 
Nr. 144: gle1cher Zugang zu Mittelschulen: auch BGE 113 Ia 107 E 4 - p 76 
Nr. 254. ' · - ra 

12il Z. B. BGE 125 1 2 1 E. 3a; BGE vom 10.10.1986 in ZBI 1987 (88) S 306ff · b ·t· 
BGE 108 Ia 22 = Pra 77 N r. 144; u.a. ' ·- ·• ere• s 

129 Vgl. z.B. BGE 123 I 152; 121 I 97. Anders Art. 13 Abs. i"'. 14 Abs. 2 AVIG. 
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rung adoptiert. Eine indirekte Diskriminierung liegt nach der Recht­
sprechung vor, wenn eine formal geschlechtsneutrale Regelung oder 
Massnahme im Ergebnis wesentlich mehr bzw. überwiegend Angehö­
rige des einen Geschlechts erheblich benachteiligt, ohne dass dafür 
rechtsgenügliche Rechtfertigungsgründe angeführt werden können. no 

Indirekte Diskriminierungen beruhen somit auf Regelungen, die objek­
tiv gesehen beide Geschlechter gleich behandeln und sie auch formal in 
ihren Rechten gleich treffen. Aber die Auswirkungen solcher Regelun­
gen können tatsächlich und statistisch die eine Bevölkerungsgruppe zu­
ungunsten der andern bevorzugen oder zugunsten der andern benach­
teiligen, ohne dass diese Folge gleichheitsbetonten Rechts immer 
sichtbar wird. Da geschlechtsneutral formulierte Regelungen in der Le­
benswirklichkeit vielfach Frauen benachteiligen, kann die Rechtsfigur 
der indirekten Diskriminierung Mittel dazu sein, Gesetze, Verordnun­
gen, Verfügungen und Entscheide auf tatsächlich bestehende ge­
schlechtsspezifische Ungleichheiten kritisch zu hinterfragen. Dies stellt 
aber hohe Anforderungen vor allem an die rechtsanwendeneo Organe, 
auch an das Bundesgericht, das während langer Zeit die Rechtsfigur 
der indirekten Diskriminierung vom Anwendungsbereich des Art. 4 
Abs. 2 Satz 1 aBV zu Unrecht ausgeklammert 131 und zumeist auf den 
Gesetzgeber verwiesen hat. 112

• m 

130 Botschaft GIG. S. 48ff. Vgl. STEINLR, Verbot, S. 89; EusABLTH FREIVOGEL, Rz II ff., 
insb. 13 zu Art. 3 GIG; ARIOLI, Rechtsfigur, S. 1327; STAMPE, S. ll2ff., 171 ff.; auch 
BGE 126 l I m.Hinw. Die übliche Formel umfasst alle in Betracht kommenden Be­
nachteiligungen rechtlicher und tatsiichlicher Art. BGE 113 Ja 384 = Pra 77 Nr. 74; 
124 II 409; 124 11436; 124 II 529; 125 II 530 als typische Beispiele indirekter Diskri­
minierung in Lohngleicbhcitsfragen. 

131 Vgl. ARIOLI. Rechtsfigur. S. 1329 und ßAUMANNILAUlERBURG, Knappes Geld, Rz. 
509, 547. 549ff., die mit Recht den Grundrechtscharakter der indirekten Diskrimi­
nierung betonen. 

132 Vgl. ARIOI..I. Rechtsfigur, S. 1330ff. m.Hinw.; diese Autorin hat als erste darauf hin­
gewiesen, dass der Ursprung dieser Rechtsfigur sich aus der Verhinderung der Ras­
sendiskriminierung im amerikanischen Recht herleiten lässt. In der Rechtspre­
chung haben erst die Lohngleichheitsverfahren zur Beschäftigung mit der 
Rechtsfigur der indirekten Diskriminierung gefUhrt: vgl. noch abwehrend BGE 121 
I 97; sodann aber BGE 12411 409 E. 7 m.Hinw.; 125 I 71 E. 2; 125 11 385 E. 3 a und 
b m.Hinw.: wieder weniger klar im BGE vom 20.11.2000 i.S. L. F.-Z. und SSP c. 
T Amm Ticino E. 3c: Anspruch auf Dienstaltersstufe trotz verlängertem unbezahl­
tem Mutterschaftsurlaub. Vgl. auch JöRG P. MüLLER, Grundrechte, S. 441 f., der 
eine Beachtung indirekter Diskriminierungen auf substantielle Benachteiligungen 
beschränken und durch verfassungskonforme Auslegung beheben will. 

133 Der Rechtsfigur der indirekten Diskriminierung gegenüber eher ablehnend vgl. 
W EBER- DÜRLER, Aktuelle Aspekte, S. 369; zurückhaltender DIES., Rechtsgleichheit, 
s. 670 f. Rz. 30. 

45 



2. Kapitel: Rechtsgleichheit und Gleichbehandlung der Geschlechter 

§ 3 Abgrenzungen des allgemeinen und des 
geschlechtsbezogenen Gleichheitssatzes in der 
Rechtsprechung 

87 Mit der Einführung des geschlechtsbezogenen Gleichheitssatzes hat das 
a llgemeine Rechtsgleichheitsprinzip des Art. 4 Abs. J aBV/Art. 8 
Abs. I BV seine Bedeutung in Bezug auf die Gleichbehandlung der Ge­
schlechter und eine diskriminierende Ungleichbehandlung durch allei­
nige Anknüpfung an das Geschlecht verloren. Der aJigemeine Grund­
satz behält seine Bedeutung in vielen, vom Geschlecht zumeist 
unabhängigen Konstellationen. Aber es gibt immer wieder Entscheide, 
welche die tatsächliche Stellung von Frau und Mann betreffen und die 
eine Abgrenzung des allgemeinen vom geschlechtsbezogenen Gleich­
stellungsgebot nicht immer einfach erscheinen lassen. Die Gemeinsam­
keiten und Unterschiede des allgemeinen und des geschlechtsbezoge­
nen Gleichheitssatzes haben nach der Rechtsprechung grundsätzlich 
lediglich zur (verfahrensrechtlicben) Folge, dass es sich in unklaren 
Sachverhalten aufdrängt, sich jeweils- trotz der Anwendung des Rechts 
von Amtes wegen 134 und der qualifizierten richterlichen Prüfungspflicht 
- auf beide Vorschriften zu berufen. "~ Es ist Sache der rechtsanwen­
denden Gerichte 1.>n zu entscheiden, ob die allgemeine Gleichheitsregel 
des Art. 4 Abs. 1 aBV mit ihrer relativen, a uf Willkür reduzierten Be­
deutung oder die formal auf das Verhältnis von Frau und Mann bezo­
gene G leichstellungsregel des Art. 4 Abs. 2 aBV/Art. 8 Abs. 3 BV als 
Grundlage für die Entscheidung zu berücksichtigen ist, oder ob ein 
Sachverhalt vorliegt, welcher das Zusammengehen beider Vorschriften 
erfordert und rechtfertigt. 

I. Rechtliche Ungleichbehandlung gleicher Lebensverhältnisse und 
Geschlechterdiskriminierung 

88 Es gilt zunächst zu unterscheiden, ob in den konkreten Fällen eine ei­
gentliche Diskriminierung der Geschlechter in Frage steht oder ob die 

134 BGE 121 V 204 E. 6c; 122 V 157 E. Ia. 
135 Vgl. z.B. BGE 114 II 13 E. 5 i.f.; nicht publ. BGE vom 31.5. 1991 i.S. A. G. c. Ein­

wohnergcmeindc X. 
136 BGE 125 !II 368 E. 3; 124 1!529 E. 6a: 118 1a 35 E. 2d/c; 117 Ia 262 E. 4. 

46 

• 
§ 3 Abgrenzungendes geschlechtsbezogenen Gleichheitssatzes 

angefochtene Regelung Männerund Frauen gleicherweise betrifft, also 
«geschlechtsneutral» ist. Art. 4 Ab. l aBV/Art. 8 A~s. 1 BV m und 
nicht etwa Abs. 2 resp. 3 dieser Bestimmung ist rechthebe Grundlage 
beispie lsweise für die gerichtliche Auseinandersetzung z.wischen. Ehe­
paaren und Paaren in eheähnlichen Verhältnissen um eme ~letchb.e­
handlung im Steuerrecht. m Weil Ehegatten Uedenfalls noch 1m Zeit­
punkt des Abschlusses dieser Arbeit) nach dem Grundsatz der 
Familieneinheit besteuert werden, wird etwa beanstandet, Ehepaare 
würden gegenüber Paaren in eheähnlichen Verhältnissen ungerechtfer­
tigterweise benachteiligt, was der allgemeinen und der geschlec~tsbezo­
genen G leichheitsbestimmung widerstrebe. 'w Das Bundesge.ncht .hat 
diese Fälle, die erst nach 1981 zur Diskussion gestellt worden smd, mcht 
als Verletzung des Gebots der Gleichbehandlung der Geschlechter be­
trachtet. Der Steuergesetzgeber habe nicht zur Aufgabe, gesellschafts­
verändernd zu wirken; er dürfe mit Hilfe des Steuerrechts nicht etwa 
das eheähnliche Verhältnis bekämpfen und die Ehe bevorzugen. Der 
kantonale Gesetzgeber dürfe daher im Rahmen des Art. 4 Abs. 1 aBV 
_ so das Bundesgericht - durchaus in einem gewissen. verhältnismässi­
gen Rahmen verheiratete Paare anders (d.h. in der Praxis je na~h Kon­
stellation der Einkommensverhältnisse auch etwas schlechter, dte Verf.) 
behandeln als Paare in eheähnlichen Verhältnissen, wenn es nicht mög­
lich sei, e ine absolute Gleichheit herzustellen. 1~ 1 

Diese vergleichbaren Lebensverhältnisse sind somit nach der Recht- 89 
sprechung a llein unter dem Gesichtspunkt der allgemeinen Rechts­
gleichheit zu beurteilen. Dass die unterschiedliche rechtliche Behand-
lung solch gleicher oder vergleichbarer Lebensverhältnisse letztlich auf 
dem Gedanken des Schutzes des Versorgers beruht und dass die Benach­
teiligung der erwerbstätigen Ehefrauen eine - allenfalls indirekte - ge­
schlechtsbezogene Ungleichheit i.S.v. Art. 4 Abs. 2 Satz 1 aBV/Art. 8 

137 Heute Art. 8 Abs. 1 und Ahs. 3 der nachgetragenen BV. 
138 Z B BGE 110 Ia 7; 108 Ia 126. 
139 V~l. .Ku;n, ZSR 1992ll, S. J29ff.; MARKUS Ruc11. Das Leistungsfähigkei.tsprinzip, 

ASA 53. S. 5 ff .. insb. 13 FN 37: BGE II!! Ia I = Pra 82 r. 208: Bestallgu~g der 
Rechtsprechung seit BGE 108 Ia 126: Abzug für vcrheirate!e und unv.erheiratete 
Paare: 117 lh I E. 2d; auch nicht publ. BGE vom 24. 6. 1996 1.S. ~I. c. ~manzdi.rek­
tion Zürich: auch BGE 119 Ia 241 = Pra 83 Nr 105: Abzugsmöghchkcll der Pnvat­
vorsorgc nur für Erwerbstätige: BGE 123 I 241 E. 2b = Pra 87 Nr. 19: BGE ~22 I 
139 E. 4c/aa und bb: Ungleichheit der Besteuerung von Ehegatten und Kollckllvge­
sellschaft. 

140 BGE 118 Ia 1 E. 3c = Pra 82 Nr. 208 m. llinw. auf BGE 112 Ja 240 und den nicht 
publ. Entscheid vom 8.12.1988 i.S. A. M. c. canton du Valais. 
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Abs. 3 Satz 1 BV sein könnte, wollte das Bundesgericht nicht anerken-
141 E · d nen. ~ .gmg . avon a~s, geltend gemacht werde nur, dass Ehefrauen 

benachteihgt sei~n, da 1hnen durch die Art der Besteuerung die Auf­
nahme oder Beibehaltung einer Erwerbstätigkeit erschwert werde. 

D~ch .d~d~rch werde .. Ar~. 4 ~bs. 2 aBV nicht berührt. Die behauptete 
Disknmmierung - namhch die steuerliche Höherbelastung - betreffe 
Fra~en un.? t:tänner mit einem Doppelverdienst gleichermassen. Dass 
faktisch haufiger Frauen auf die Erwerbstätigkeit verzichten würden 
u~d d~ss d~m geltenden Steuersystem immer wieder eine gewisse Ehe~ 
f~~ndhc~1keit nachgesagt wird, darauf wollte das Bundesgericht nicht 
naher emgehen. 142 

li. Familienrechliehe Überlegungen im staatlichen Leistungsrecht 

1. Das eheähnliche Verhältnis als der Ehe «vergleichbares 
Lebensverhältnis» 

Der konstanten Praxis des Bundesgerichts entspricht, dass das Famili­
enrecht. Vora~ssetzung und Massstab für die rechtlichen Regelungen 
de~ Sozialversicherungsrechts ist. Das bringt der Rechtsprechung dann 
ethche Probleme, wenn sie sich ntit der besonderen Form eheähnlichen 
~usammenleb~ns a~seinanderzusetzen hat, welches rechtlich (noch) 
ni.~ht .geregelt 1st. Diese Form freiwilligen Zusammenlebens darf nach 
standig~.r Rech~sprechung nicht einer Ehe gleichgestellt werden. Den­
n~ch .dr~~gen Sich rechtliche Lösungen auf, wenn es um Behauptungen 
di~knmimerender Behandlung durch den Gesetzgeber geht. So wurde 
S~It .BGE 110 V 1 die nichterwerbstätige unverheiratete Partnerin be­
zughch der Af-!V-Beitragspflicht - anders als die nichterwerbstätige 
~hefrau - als eme Art «Hausangestellte» ihres Partners betrachtet, der 
Ihr demnach als «Ar~eitgeb.er» AHV-Beiträge auf Kost und Logis zu 
b~zahlen hatt~ .. Das wirkte Sich zwar positiv auf den sozialen Schutz der 
n.~ch~erwe.rbstatlgen Lebenspartnerin aus, wurde aber dennoch als per­
sonhchkeitsverletzend beanstandet und auch als Verletzung des Grund­
satzes der Gleichberechtigung empfunden. 

141 Vgl. BGE 108 Ia 126: 118 Ia 1 = Pra 82 Nr. 208; BGE 119 Ia 241 = Pra 83 Nr. 105· 
BGE 122 1 101; 123 I 241 = Pra 87 Nr. 19; nicht publ. Entscheid vom 24 5 1996 ' 

142 BGE 110 Ia 7; 108 Ia 126. . . . 

48 

• 
§ 3 Abgrenzungendes geschlechtsbezogenen Gleichheitssatzes 

In einem Grundsatzurteil vom 18. Juni 1999 111 schloss sich das EVG 91 
der Meinung an, es bestünden keine Gründe, die im Wesentlichen der 
Ehe vergleichbare Lebenssituation von eheähnlichen Verhältnissen be­
züglich der Beitragspflicht der AHV anders als diejenige von Ehepaa-
ren mit nichterwerbstätiger Hausfrau zu behandeln. Dies war nach Auf­
fassung des Gerichts deswegen zu verantworten, weil der mit dieser 
neuen Rechtsprechung wegfallende soziale Schutz durch die 10. AHV­
Revision etwas gemildert werde (Anrechnung von Erziehungszeiten). 
Nicht verheiratete Lebenspartnerinnen werden nunmehr als Nicht­
e rwerbstätige erfasst. Damit wird dem eheähnlichen Verhältnis durch 
Auslegung, gestützt auf das allgemeine und nicht das geschlechtsbezo­
genene Gleichstellungsgebot, als einem der Ehe «vergleichbaren 
Lebensverhältnis», rechtliche Bedeutung zugemessen. 

2. Beitragspflicht von Ehepaaren und Paaren in eheähnlichem 
Verhälrnis in A HV und JV 

Die rechtliche Situation der Paare in eheähnlichen Verhältnissen im 
Beitragsrecht der AHV/IV bot auch unter einem andern Gesichtspunkt 
Anlass zu Kritik. In BGE 125 V 221 wurde die Frage neu beurteilt, ob 
Ehepaare bezüglich der Beitragspflicht in der AHV gegenüber Paaren 
in eheähnlichen Verhältnissen benachteiligt seien und ob deshalb der 
allgemeine, aber auch der geschlechtsbezogene Gleichheitssatz verletzt 
werde. Es ging um einen vorzeitig pensionierten Ehemann, dessen Ehe­
frau nicht erwerbstätig war. Ihre Beitragspfli.cht, die gernäss Art. 3 
AHVG in der neuen Fassung von 1997 beide Ehegatten (gleich wie ein 
Paar in eheähnlichen Verhältnissen) trifft, wurde gernäss Art. 28 Abs. 4 
AHVV i.V.m. Art. 10 AHVG (wonach die sozialen Verhältnisse mass­
gebend sind) je auf dem halben ehelichen Vermögen und Einkommen 

bemessen. 
Die gegenüber Paaren in eheähnlichen Verhältnissen unterschiedli­

che Bemessung der sozialen Verhältnisse durch Abstellen auf das ge­
samte eheliche Einkommen und Vermögen verstiess nach Auffassung 
des rekurrierenden Ehepaares gegen den Grundsatz der allgemeinen 

143 BGE 125 V 205; zur Problematik dieser bisher unterschiedlichen Erfassung im 
AHV-Recht vgl. BAVMANN/LAU"IERBURG, Sind eins und eins wirklich zwei?, S. 29ff. 
Vgl. auch BGE 127 V 244 E. 3: Bei AnsprOehen auf Ergänzungsleistungen gilt nach 
wie vor. dass ein Naturallohn der haushaltführenden Person als Einkommen ange­
rechnet wird. Hier geht es um einen andern Zweck als im Beitragsrecht. 
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wie auch der geschlechtsbezogenen Gleichberechtigung. Das EVG 
ab~r befand in alleiniger Anwendung des Art. 4 Abs. 1 aBV, trotz ver­
gielchbarer Lebensverhältnisse dränge sich keine absolute Gleichbe­
handlung auf. Es seien vielmehr die jeweiligen Regelungsbereiche und 
deren rechtliche Ausgestaltung zu beachten und entsprechende Lösun­
gen zu finden. In diesem besondern Fall ergäbe sich nur bei sehr gut ge­

st~.l lten E~epaaren .eine höhere Gesamtbelastung, bei geringerem Ver­
magen se1en verheiratete gegenüber unverheirateten Paaren indessen 
bevorzugt. Das sei mit Art. 4 Abs. 1 aB V vereinbar. 

3 . ... und weitere Problembereiche 

Einem ander~ Fall lag die Frage zugrunde, ob das Gebot rechtsgleicher 
Be~wndlung eme kantonale Regelung zulasse, welche mit Bezug auf die 

Alunemenbevorschussung einen wiederverheirateten Elternteil anders 
~ehandelte als .den im eheähnlichen Verhältnis lebenden sorgeberech­
tigten Elternteil. Das Bundesgericht befand in BGE 112 Ia 251 E. 4 
weder liege eine Rechtsungleichheit gernäss Art. 4 Abs. J noch gemäs~ 
Art. 4 Abs. 2 aBV/Art. 8 Abs. 3 BV vor. Mann und Frau seien gleicher­
massen von einer solchen Regelung betroffen. Ob allenfalls eine indi­
rekte Diskriminierung im Sinne des geschlechtsbezogenen Gleichbe­
handlungsgebots vorgelegen hätte, wurde nicht geprüft. 

. Ebenso .. wen.ig kann sieb .nach ständiger Rechtsprechung eine in 
emem e heahnliehen Verhältms lebende Frau, die im Geschäft oder Be­
trieb ihres Partners mitarbeitet, auf das Gebot der Gleichbehandlung 
der Ges~hlech~er berufen, wenn sie- analog zur mitarbeitenden Ehefrau 
-als «mitarbeitendes Familienmitglied» i.S.v. Art. 22 Abs. 2 lit. c UVV 
~er obligatorischen Unfallversicherung unterstellt werden will, wie dies 
m BGE 121 V 125 entschieden wurde. 

Frauen, die nach Auflösung ihres eheähnlichen Verhältnisses eine 
Erwerbsarbeit aufzunehmen wünschen und sich i.S.v. Art. 14 Abs. 2 
AVIG als Arbeitslose beim Arbeitsamt melden, können sich nicht sinn­
gernäss- als Ausfluss des Gebots der Rechtsgle ichheit - auf das in die­
ser Norm festgehaltene Privileg von Verheirateten berufen. In BGE 
123 V 219 hat das EVG erklärt, die Auflösung eheähnlicher Gemein­
sch.aften sei nicht dem «ähnlichen Grund» im Sinne dieser Vorschrift 
g~e1chzusetzcn. Diese Bestimmung enthalte ein Privileg zugunsten von 
~1cht~rwerbstätigen Eheparteien und meine deshalb auch ausschliess­
llch d1e Auflösung einer rechtlich geregelten Ehe. 
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111. Das Problem der Gleichbehandlung der Geschlechter im 
Bereich kantonaler Familien- und Kinderzulagenordnungen 

Das Abstützen des Bundesgerichts auf die familienrechtliche Ordnung 
und die Einheit der Familie bot immer wieder Anlass, sich mit dem all­
gemeinen und geschlechtsbezogenen Gebot der rechtlichen Gleichstel­
lung und deren Zusammenspiel auseinanderzusetzen. Dazu erwiesen 
sich die föderalistisch geordneten Familienzulagen verschiedener Kan­
tone a ls geeignetes Mittel. Insbesondere im Falle einer Scheidung oder 
auch bei getrenntem Wohnsitz der Ehegatten konnten sich aus der kan­
tonal unterschiedlichen Regelung dieser Zulagen insbesondere für 
arbeitende Mütter gar Anspruchsverluste ergeben. 14~ 

ln aller Regel galt im Bereiche der Familienzulagen-Ordnung der 
Grundsatz: Eine Familienzulage fiir jede Familie. Wa r aber -entgegen 
dem dieser Ordnung zugrunde liegenden Familienbild des ehemänn­

lichen Versorgcrs und der Ehefrau als Versorgte - nicht nur der Ehe­
mann, sondern auch die Ehefrau voll oder teilzeitlich erwerbstätig und 
waren beide bei verschiedenen Arbeitgebern, unter Umständen gar in 
verschiedenen Kantonen tätig, konnten Schwierigkeiten unter Gleich­

berechtigungsgesichtspunkten entstehen. 
Das Bundesgericht anerkannte bereits im e rsten der Entscheide zum 

Anspruch auf Familienzulagen 14
\ dass solche Zulagen Lohn i.S.v. 

Art. 4 Abs. 2 Satz 3 aBV sind. Allfällige Familienzulagen kommen zum 
individuellen Lohn hinzu und werden damit zum Lohnbestandteil , ob­
wohl sie nicht Ieistungs-, sondern bedarfsbezogen resp. als soziale Zu­
satzleistungen einzustufen sind. Sie sind daher Teil des Grundsatzes, 
wonach Frauen und Männer gleichen Lohn für gleichwertige Arbeit be­

anspruchen können. 
Nach den kantonalen Regelungen waren Männer ohne weitere 

Voraussetzung zulageberechtigt, wenn sie beim Staat oder - in den 
me isten Kantonen - bei Privaten eine unselbständige Erwerbstätigkeit 
ausübten. Erwerbstätige Frauen hingegen hatten nur Anspruch auf Fa­
milienzulagen, wenn sie «überwiegend», d.h. mehr als zur H älfte für die 
Lasten der Familie aufkamen. Diese Voraussetzung konnten Frauen 

144 Vgl. BGE vom 9.12.1986 i.S. Th. S.-Sp. c. Commission dc recours en mat iere d'a1-
1ocations fami 1ia1es de Gcneve; vom 3l.J0.19R5 i.S. M. R.-R. und A. St. c. Regie­
rungsrat und VerwG des Kantons Bern: zum Ganzen SCIIWEIZER,. ZB1 1992 (93), 
s. 1. 

145 Nicht publ. BGE vom 31.10. 1985 i.S. M. R.-R. c. Kanton und VerwG Bern, E. 3. 
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mit ihren in aller Regel geringeren Einkünften aus unselbständiger Er­
werbsarbeit nur ganz ausnahmsweise erfüllen. E schien somit auf der 
Hand zu liegen, dass sich in dieser Ordnung eine geschlechtsspezifische 
Ungleichbehandlung verberge. 

101 Doch das Bundesgericht hielt - in den Jahren vor der Revision des 
Ehe- und Familienrechts im Jahre 1988 und auch darüber hinaus- daran 
fest, die Familienzulage für Verheiratete geniesse nicht den Schutz der 
geschlechtsbezogenen Gleichstellungsvorschrift, dies vor allem dann 
nicht, wenn beide Ehegatten Vollverdiener seien, sei es im Staatsdienst 
oder sei es in der Privatwirtschaft. 146 Obwohl ein Bezug zum Grundrecht 
der Gleichbehandlung von Mann und Frau gegeben sei, gehe es nicht 
um eine an das Geschlecht anknüpfende Ungleichbehandlung, sondern 
um eine solche von Zweiverdiener-Ehepaaren in bestimmten Erwerbs­
konstellationen gegenüber andern Ehepaaren. Das Bundesgericht er­
blickte darin nicht einen Anwendungsfall der geschlechtsbezogenen, 
sondern der allgemeinen Gleichheitsbestimmung. Es überprüfte diese 
Rechtslage deshalb nur unter dem Gesichtspunkt der Willkür, wobei je­
denfalls vor 1988 in aller Regel im Blick auf die für das Bundesgericht 
verbindliche Bestimmung des Art. 160 aZGB die unterschiedliche An­
spruchsvoraussetzung nicht als völlig unhaltbar betrachtet wurde. 

102 Grössere Probleme boten freilich «gemischtwirtschaftlich» (teils im 
~~~atsdien~t, te!ls bei privatem Arbeitgeber ohne Familienzulagen) 
tallge Zwetverdtener-Ehepaare. Doch auch in diesen Fällen entschied 
sich das Bundesgericht, den Grundsatz der Familieneinheit hochzuhal­
te~: Die Familie a.ls solche hatte Anspruch auf e ine Familienzulage. 
Dtese werde als Bettrag an die Kosten des gemeinsamen Haushalts aus­
gerichtet und käme der Ehe als wirtschaftlicher (Erwerbs- und Ver­
b~auchs-)Gemeinschaft und nicht jedem erwerbstätigen Gatten je indi­
vtduell zugute. 147 Es sei Sache des Gesetzgebers, für diese Fälle zu 
~estimmen, unter welchen Voraussetzungen die Ausrichtung der Fami­
lienzulage dem Staat als Arbeitgeber des einen Ehepartners und wann 
sie dem Arbeitgeber des andem Ehepartners obliege bzw. ob sie in des­
sen Lohnzahlung inbegriffen sei. In solchen Konstellationen erblickte 
das Bundesgericht ebenfalls keinen Anwendungsfall des Gebots der 

146 Nicht publ. BGE vom 3 1.10.1985 i.S. M. R.-R. c. Kanton und VerwG ßern. E. 4 b. 
147 ~gl. 111cht publ. BGE vom 30.9.1988 i.S. A. S. c. Departement de prcvoyance so­

c•ale e t des assurances du canton de Vaud: vom 13.3. 1991 i.S. J . 8. c. Regierungsrat 
und AppG Basel-Stadt: vom 2.11. 1994 i.S. D. 0.-S. c. Kanton und VerwG Solo­
thurn: auch nicht publ. BGE vom 23.12. 1988 i.S. M. L.-R. c. Regierungsrat und 
VerwG Kanton Bern. Vgl. hinten RZ 129ff. 
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Geschlechtergleichbebandlung, sondern einen solchen des Art. 4 Abs. 1 
aBV/Art. 8 Abs. 1 BV. 148 

Lediglieb im Falle eines Ehepaares, das ein neues Ehemodell durch 103 
Übernahme von Teilzeitstellen versuchen wollte, hat das Bundesgericht 
- aber auch wieder gestützt auf Art. 4 Abs. I aB V - eine unzulässige 
Ungleichbehandlung festgestellt. 149 Es erkannte, es verstosse gegen das 
Diskriminierungsverbot, wenn nur dem teilzeitbeschäftigten Ehemann 
eine (Teil-)Zulage ausgerichtet, diese der ebenfalls teilzeitbeschäftigten 
Ehefrau aber verweigert werde. Denn damit werde das gesetzliche Ziel, 
jeder Familie eine Zulage zu gewähren, gerade nicht erreicht. Familien 
mit traditioneller Rollenverteilung würden so gegenüber Familien, in 
denen beide Ehepartner ausserhalb der Familie Teilzeit arbeiteten, pri­

vilegiert, was vor Art. 4 Abs. 1 aBV unhaltbar sei. 
Auch in diesem eindeutig die teilzeitbeschäftigte Ehefrau als Frau dis- 104 

kriminierenden Sachverhalt vermochte das Bundesgericht trotz seiner 
geschlechterbezogenen Argumentation nach wie vor keinen Verstoss 
gegen das Gleichbehandlungsgebot der Geschlechter zu erblicken. 1 ~1 

Dass in den nach 1988 (mit der Einführung des partnerschaftlieh aus­
gerichteten Eherechts) geschlechtsneutral gestalteten gesetzlichen Re­
gelungen über die Familienzulagen e in eigentlicher, allenfalls versteck-
ter Verstoss gegen das geschlechtsbezogene Rechtsgleichheitsgebot 
liegen könnte, ist nur selten und erst in neuerer Zeit angetönt wor­
den. '5' 

IV. Ein weiterer Problembereich 

Im Fall einer Lehrerstellvertreterin sind beide Bestimmungen, das all- 105 
gemeine und geschlechtsbezogene Rechtsgleichheitsgebot, angewendet 

148 Vgl. nicht publ. BGE vom 31.10.1985 i.S. M. R.-R. c. Kanton und VerwG Bern, E. 
4c. 

149 Nicht publ. BGE vom 23.12.19RR i.S. M. L.-R. c. Regierungsrat und VerwG Kan-
ton Bem. 

!50 Vgl. nicht publ. BGE vom 29.10.1987 i.S. Y. A. und L. E. c. CCR des allocations fa­
miliales du Canton de Gencve. 

151 So etwa im nicht publ. Entscheid i.S. D. vom 25. I 0.1994 c. CC de recours d'allocati­
o ns familiales du Canton de Gcncve. E. 2c: Es ging dem Gesetzgeber grundsätzlich 
um eine Gleichstellung der Eltern, indem <<mcre salariee» durch <<parent salaric» 
ersetzt wurde, wobei aber Väter dennoch praktisch bevorzugt behandelt wurden. 
was vom Bundesgericht leider (noch) nicht thematisiert wurde. Es fand die Lösung 
über eine diskriminierungsfreie Interpretation des kantonalen Rechts. 
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trifft- ein stark konservatives Moment: Selbst starke ideelle und politi­
sche Gegenströmungen gegen geltendes, a ls unbefriedigend empfunde­
nes Rech~. müssen nach Auffassung des Bundesgerichts ein gewisses 
Mass an Uberzeugung und Akzeptanz im Staat und in der Rechtswis­
senschaft erreicht haben, um ihren Niederschlag in der Gesetzgebung 
und vor allem in der Rechtsprechung finden zu können. Für die Beur­
teilung des Massstabes der «vorherrschenden Auffassung» sind bis 
heute die Meinungen vor allem von männlichen Entscheidungsträgern 
massgebend. 

109 Demgegenüber sollte sich das geschlechtsbezogene Gleichstellungs-
gebol (Rechtsgleichheit; Diskriminierungs- und Differenzierungsverbot 
resp. -gebot; rechtlicher und tatsächlicher Gleichstellungsauftrag pri­
mär zuhanden der Gesetzgebung; Lohngleichheitsgebot) a ls zukunfts­
gerichete Bestimmung erweisen. 156 Ihr Massstab ist die Gleichheit und 
Gleichwertigkeit der beiden Bevölkerungshälften, die einen unbeding­
ten Anspruch auf Gleichheil der Chancen im Sinne von gleichen Start­
bedingungen und auf Akzeptanz der Gleichwertigkeit in der tatsäch­
lichen Differenz haben. Entgegen verschiedenen Lehrmeinungen geht 
es bei dieser auf die Besserstellung der Frauen zugeschnittenen Bestim­
mung nicht nur um die Herstellung von formaler Rechtsgleichheit zwi­
schen einzelnen Frauen und Männem; sie wirkt vielmehr - da sie eine 
Verbesserung der allgemeinen Stellung der Frauen anzustreben hat -
als eigentliche system- und gesellschaftsverändernde Norm, die auch 
auf neue Beziehungen zwischen Frauen und Männern im Recht und in 
der Gesellschaft a usgerichtet ist. 157 

110 Hier unterscheidet sich die allgemeine von der geschlech tsbezogenen 
Rechtsgleichheit vor allem durch die unterschiedliche Kognition: einer­
seits Willkürverbot und anderseits freie Prüfung der vorgetragenen 

156 GEo~G Mü LLER in SV-Kommentar. Rz. 2f .. 12 zu Art. 4; BGE 118 Ia 1 E. 3a 
m.l hnw. = Pra 82 Nr. 208; 117 Ia 97 E. 2b m.Hinw. Vgl. auch beispielsweise BGE 
125 I I E. 2b/aa; 124 I 170 E. 2e = Pra 87 Nr. 148; BGE 124 II 193 E. 8d: 124 V 12 
E.2 

157 Vgl. dazu die seit dem Bericht des Bundesrates vom 26.2.1986 über das Recht­
s_etzungsprogramm «Gleiche Rechte für Mann und Frau» eingeleiteten und allmäh­
!~ch auch durchgeführten Gesetzesrevisionen, beginnend vom Eherecht ( 1988) 
uber das Bürgerrecht (1990/1993) bis hin zur 10. AI-IV-Revision von 1995/1997· zur 
Lehrmeinung beispielsweise Yvo HANGARTNEK, der in AJ P 1992, S. 836 von <<ei~em 
fundamentalen Missverständnis» spricht, die Geschlechtergleichheit i.S.v. Art. 4 
Abs. 2 ~BV mcht auf die Individuen, sondern auf Personengruppen oder Kollektiva 
zu bez1ehen. Vgl. auch BAUMANNILAUTERBURG, Knappes Geld , Rz. 551 m.Hinw. 
auf Rz. 503. Diese Sichtweise ist aber m.E. zu eng. 
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Rügen. Willkürfreiheit liegt dem a llgemeinen Rechtsgleichhe!tsgebot 
zugrunde und beinhaltet das Verbot. Regelungen oder Ents~heidungen 
zu treffen, die sich nicht vernünftig begründen lassen oder die krass ge­
gen das Prinzip der Gerechtigkeit verstossen. ' ~x Das_ Gebot rechts~lei­
cher Behandlung von Frauen und Männern lässt sich demgegenuber 
nicht auf den Begriff der Willkür beschränken. Es hat der Verwirk­
lichung der rechtlichen und tatsächlichen Gleichstellung zu dienen. Die 
Frage ist nur, welche Faktoren, weil wesentlich, eine Gleichbehandl~ng 
zwingend erfordern und unter welchen tatsächlichen_ Gegeben~eiten 
ein Abweichen vom Gebot der Gleichheit zugunsten emer Ungleichbe­
handlung der beiden Geschlechter im Sinne einer Differenzierung zu­
gelassen ist. Das wäre vom Bundesgericht frei zu prüfen. Doch i~ di~ser 
Hinsicht gesteht es den Behörden und dem Gesetzgeber nach standiger 
Rechtsprechung einen weiten Ermessensspielraum zu. Das Ermessen 
spielt in der bundesgerichtliehen Rechtsprechung zur . Geschlechter­
gleichheit denn auch eine grosse Rolle und schränkt die Kognitions­
befugnis des Bundesgerichts erheblich ein. 

11. Zur Kognitionsbefugnis des Bundesgerichts 

Beschwerden, mit denen eine Ungle ichbehandlung der Geschlechter 111 
beanstandet wird, werden vorn Bundesgericht - anders als bei Be­
schwerden, die sich auf das offgemeine Rechtsgleichheitsgebot und Will­
kürverbot des Art. 4 aBV/Art. 8 Abs. 1 BV stützen - , grundsätzlich frei 
geprüft. Allerdings gilt dies nur für Rechu,fragen, etwa ob das kantonale 
Gericht die richterliche Prüfungspflicht richtig gehandhabt hat, ob es 
um eine Gleichbehandlungsfrage geht, die sich zwischen Frau und 
Mann und nicht im geschlechtsneutralen Raum abspielt, ob der Rah-
men des vom Bundesgericht zugestandenen Ermessensspielraums (also 
das Willkürverbot und das Rechtsgleichheitsgebot) eingehalten worden 
ist, ob keine direkt oder indirekt diskriminierende Kriterien und Merk-
male bei der Prüfung von Lohngleichheitsklagen verwendet worden 
sind oder neu auch, inwiefern kantonale Instanzen Fachgutachten zu 
beurteilen haben. 159 Das Bundesgericht ist oberste Rechtsüberprü­
fungsinstanz. Es hat daher jede behauptete Verletzung von Bundes-

158 BGE 110 l a 7; 114 Ia 221 E. 2 u.a.; II ÄH:LIN/MOLLER, Grundriss des allgemeinen 
Verwaltungsrechts, 2. A. 1993, Rz. 397 ff.. 402; IIAEFIIGER, S. 78 ff. 

!59 Vgl. BGE 126 11 217 nicht publ. E. 5. 
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recht mit Einschluss des Verfassungsrechts zu überprüfen und - falls es 
eine Verletzung feststellt- einzuschreiten, sei es materiell durch Nicht­
anwendung der erfolgreich beanstandeten Norm, sei es durch Feststel­
lung einer Bundesrechts-oder gar einer Verfassungsverletzung. 

112 Bundesrecht ist nach der Rechtsprechung auch verletzt, wenn das 
kantonale Gericht in Missachtung des geschlechtsbezogenen Gleich­
stellungsgebots gleiche Sachverhalte ungleich oder ungleiche Sachver­
halte unbegründet gleich beurteilt hat. 160 Wird hingegen die Verletzung 
prozessualer Regeln oder tatbeständlicher Feststellungen behauptet, so 
geht es um Fragen, die dem kantona len Recht oder der Beweiswürdi­
gung unterliegen, die das Bundesgericht lediglich unte r dem Gesichts­
punkt de r Willkür überprüft. Es prüft dann nur, ob die festgestellten 
Tatsachen oder die Beweiswürdigung, so z.B. die Würdigung einer Ex­
pertise, offensichtlich falsch, widersprüchlich, grund- und haltlos oder 
in Verkennung der bundesgerichtliehen Grundsätze zur Beweiswürdi­
gung und zum rechtlichen Gehör erfolgt seien. Ermessensfragen kann 
es grundsätzlich nur auf Überschreitung oder Missbrauch überprüfen, 
was praktisch wiederum einer Willkürprüfung gleichkommt. Feststel­
lungen des Sachverhaltes prüft es nur i.S.v. Art. 105 OG von Amtes 
wegen frei, wenn die letzte kantonale Instanz kein Gericht, sondern 
eine politische Behörde war. Das sind die Grundregeln; doch in Sachen 
geschlechtsbezogener Gleichstellung ist einiges anders. 

10 . Ermessensspielraum 

113 D as Ermessen spielt in der Rechtsprechung zum geschlechtsbezogenen 
Gleichheitssatz eine (zu) grosse Rolle. Das Bundesgericht verweist teil­
weise Fragen, wie etwa die Bewertung von Arbeit i.S.v. Art. 4 Abs. 2 
aBV/Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV oder die Prüfung von Gleichwertigkeit der 
Arbeit in Lohngleichheitsverfahren, in den Bereich des Ermessens. 
obwohl es sich dabei im Wesentlichen um eigentliche Rechtsfragen 
handelt. Das hat zur Folge, dass es bezüglich der Beurteilung der 
Rechtsfragen, die sich gerade in Streitigke iten um die Geschlechter­
gleichberechtigung nicht immer ganz klar von tatsächlichen Fragen un­
te rscheiden lassen , den kantonalen Behörde n grosse Freiheit zugesteht, 
sich selbst (zu) stark zurücknimmt und die ihm zustehende freie Prü-

160 Da7u einlässlich BGE 125 II 385 E. Sc. 
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ftmg praktisch durch eine Willkürprüfung ersetzt. Ermessen bedeutet, 
einen Entscheid nach Recht und Billigkeit zu treffen, wobei sämtliche 
Umstände des konkreten. einzelnen Falles zu würdigen sind, und deren 
Überprüfung läuft so, wie das Bundesgericht damit umgeht, auf eine 
Willkürprüfung hinaus. 161 

Soweit Ermessen nicht durch den Gesetzeswortlaut vorgegeben ist, 114 
wie etwa in Art. 4 ZGB, Art. 104 lit. a OG, Art. 151 Abs. 1 und 152 
aZG B. in den eherechtliehen Bestimmungen oder auch bei der Beurtei-
lung von Ansprüchen auf Schadenersatz und Genugtuung, lässt die 
bundesgerichtliche Rechtsprechung somit selbst dort den kantonalen 
Behörden oder Gerichten ein breites Ermessen, wo es freie Prüfungs­
möglichkeil hätte. Das gilt für den gesamten Bere ich der Anwendung 
von Art. 4 Abs. 2 aBV/Art. 8 Abs. 3 BV. Inz Da als Schranke der Ermes­
sensüberprüfung nur das Willkürverbot und das Gebot der Rechtsgleich-
heit gilt, engt die bundesgerichtliche Rechtsprech ung die Kognition des 
Gerichts selbst ein und e rschwert damit die Durchsetzung des Ge­
schlechtergleichheitsgebots. D essen Verständnis wird eingeschränkt 
durch das Zulassen von Ausnahmen irgendwelcher Art. die der Recht­
fertigung von- grundsätzlich diskriminierenden - U ngleichbehandlun-
gen oder von indirekt benachteiligenden Gleichbehandlungen diene n. 
Vorausgesetzt wird nach dieser Rechtsprechung einzig, dass sachlich 
haltbare, einleuchtende Gründe vorgetragen werden. Damit wird die 
Entscheidungsebene über das Vorliegen einer Geschlechterdiskriminie-
rung letztlich auf die kantonalen Instanzen oder die Verwaltung verlegt. 

Es ist im Zusammenhang mit dem in der Rechtsprechung grundsätz- 115 
lieh als formal verstandenen Gleichbehandlungsgebot gegenüber 
Frauen und Männern wenig verständlich, dass sich das Bundesgericht 
immer wieder hinter diesen Ermessensspielraum zurückzieht und damit 
je nach konservativer oder progressiver Grundausrichtung der kantona-
len Gerichte e ine Vielzahl von unterschiedlichen Lösungen zulässt. In.' 

161 Art. 4 Abs. 2 ZGB: BGE 123 111 193 E. 2c/cc. 
162 Vgl. etwa nicht publ. BGE vom 11.2. 1994 i.S. U. P. H. betr. Vaterschaf~su~lau?: 

umgekehrt BGE 116 11 657 E. 5 betr. Wiedereinbürgerung als GegenbeiSpiel_. m 
welchem trotzgesetzlich den Behörden zustehendem Ermessen das Bundesgenchi 
das Ermessen der Verwallung eingeschränkt bzw. gar aufgehoben hat. Auch BGE 
117 V 177: Ausgestaltung der Hilfsmittellisten in IV und AHV. Besonders häufig 
verweist das Bundesgericht in Lohngleichheitsfällen auf das Ermessen der politi­
schen Behörden. 

163 Vgl. JöKG P. MüLLER, Grundrechte, S. 457 ff.: BGE 125 I 21 E. 3a: Urn~r Quoten­
entscheid: ll7 V 194 E. 4 Invaliditätsbemessung: 117 V 318: Alterspens10n: 121 V 
229 = Pra 85 Nr. 194: Rentenalter: BGE 123 V 189: Witwcrrente; u.a. 
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Freilich könnte diese Praxis auch Möglichkeiten zu gleichstellungs­
freundlicheren Lösungen öffnen, welche den unter chiedlichen Lebens­
verhältnissen vieler Frauen bes er Rechnung trägt. Das zeigt sich e twa 
im Be reich der eherechtliehen Beistandspflicht, der Gleich te llung von 
Haus- und Beruf arbeit in eherechtliehen oder invalidenrechtlichen 
Sachverhalten 1r.t, im Scheidungsrecht: in Bereichen also, die den unter­
schiedlichsten kantonalen Lösungen offen stehen. IM Doch statt dessen 
bleiben die Ungleichheiten bestehen und wird insbesondere nicht aus­
geschlossen, dass in dem genannten Rechtsbereich wie auch in anderen 
Bereichen, z.B. in der Proble matik der Abgrenzung von Gleichheit und 
Gleichwertigkeit der Arbeit und deren Bewe rtung in Lohngleichheits­
fragen, gerade dank der Ermessensrechtsprechung des Bundesge richts 
Unsicherheiten bestehen bleiben . 1"., Das ist für die Durchsetzung der 
rechtlichen und vor allem auch de r tatsächlichen Gleichheit der Ge­
schlechter alles andere als erfreulich. 1 ~>7• 1 "' 

116 Dieser weite Erme sens- und Beurteilungsspielraum im Rahmen des 
Art. 4 Ab . 2 aBV/Art. 8 Ab . 3 BV bewirkt somit kantonal ungle iche 
Ergebnisse. die im Blick auf die umfassende Ge ltung des Gleichstel­
lungsgebots kaum zu be friedigen vermögen. Das Bundesgericht, das für 
die einheitliche Anwendung von Bundesrecht zu sorgen hat. stellt 7war 
in verschiedener Hinsicht allgemein gültige Regeln auf, zeigt aber in an­
dem Bereichen ein zu enges Verständnis dem eigenen Ermessen und 
damit der eigenen Kognition gegenüber und wird damit dem Sinn und 
Zweck des Art. 4 Abs. 2 aBV/Art. 8 Abs. 3 BV nich t immer ge recht. 169 

IM Vgl. BGE 126 1ll !l ab löbliche Au~nahme. desgleichen BGE 117 V 287 = Pra 82 
Nr. 62. Demgegenüber etwa BG E 121 I 97. Vgl. Rz. 355-366. 

165 B1r-.URT Wvss. S. 33 ff. 
166 Da~ gilt in besonderem Masse bei den Entscheiden zur Lohngleichheit. ,gJ. etwa 

BGE 125 171 E. 3 so\\ie 126 11 217 nicht publ. C 5a. 
167 BGE 125 I 14: Kmdergärtnennnen. Arbeits- und Hauswirtschaftslehrerinnen Ba­

sel-Stadt: 117 Ia 270: Bemer Arbeitslehrerinnen: 12-1 II 409:Zürcher Handarbeit~­
lehrerinnen. 

16R Vgl. Botschaft Eherecht, S. 3: Bo tschaft Gleiche Rechte. S. 52f.: WLBLR- DüRu R. 
Rechtsglcichheit. S. 102 ff. : GroRG Mü111 R. Der Gleichheitssatz. in: RLINIIOW ZtP­
Pt·IIUS/Gt ORG M ü t.Lt-R, Gesetzesgestaltung untl Gesellesanwendung im Leistungs­
recht, ßerlin/New York 1989, S. 42; I lAu I.IGt.R, S. 24 ff.; auch BGE lOO Ia 322: 
schon BGE 6, 171. 

llilJ Vgl. BGE 1261J 2 17: siehe hinten Rz. 171 ff. 
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IV. Notwendigkeit einer verfassungskonformen Auslegung 

Rechtsnormen sind nicht immer klar. Sie bedürfen daher oft einer Aus- 117 
legung. Das gilt in Gleichstellung fragen zwi chen Frauen und Männern 
in besonderem Masse owohl bezüglich de Art. 4 Abs. 2 aBV/Art. 8 
Abs. 3 BV selbst als auch de r Bundesge etze und -Verordnungen wie 
des kantonalen Rechts. 

Für die Frauen war und ist es immer schwierig, durch Auslegung vor- ll8 
erst des allgemeinen und nunmehr auch des geschlechtsbezogenen 
Gleichheitssatzes materiell zu ihrem Recht zu kommen. Ihnen standen 
zunächst die Prinzipien der Staats- und Rechtsordnung und die all­
gemein dominierende (männlich geprägte) Werteordnung entgegen, auf 
die in Gleichstellungsfrage n nach der bundesgerichtliehen Rechtspre­
chung abgestellt werden musste. Dem «historischen» Verfassungsgeber 
wurde stets ein übermässiges Gewicht eingeräumt, obwohl das Bundes­
gericht in andern Recht bereichen vielfach - angesichts der Methoden­
vielfalt. die es für die Au legung zulässt - anderen Grundsätzen den 
Vorrang für die Auslegung von Verfassungs- und Gesetzesbestimmun-
gen einräumt. 1711 

Das Bundesgericht hat in einer reichen Praxis zur Auslegung von 119 
Verfassungs- und Gesetzesrecht immer wieder betont, um Sinn und 
Zweck einer Verfassungs- oder Gesetzesnorm zu verstehen , seien ver­
schiedene Methoden anwendbar (Methodenpluralismus). 171 Stets aber 
sind zunächst der Wortlaut der umstrittenen Bestimmung und die ihr 
zugrunde liegenden Wertungen Ausgangspunkt der Überlegungen. m 

Der Sinn einer Norm kann sich im Verlaufe der Jahre verändern. "' 
Das dürfte aber bezüglich der Auslegung des Geschlechtergleichheits-
satzes kaum mehr zutreffen, handelt es sich dabei doch um einen 
Grundrechtsanspruch auf Gleichhe it und Gleichwertigkeit von Frau 
und Mann in ihrer Differenz. Den noch wird zugelassen. dass der his­
torische Gesetzgeber bemüht wird. vor allem soweit de sen Absichten 

170 Vgl. BGE 125 II 113 E . 3a; 12-1 II 193 E. 5a: 124 V 310 E. 6b/aa: 12-1 11372 E 5 u.a. 
Besonders zur Bedeutung de\ historischen Gesetzgebers vgl. u.a. BGE 125 I 119 E. 
4 Pra 8!l r. 165: 125 IV 17 E. 2brcc: 124 111 149 E. 4b: Bereits BGE 83 I 173 
Pra 46 r 136: Auslegung de~ Bl!griffs «Schweizer» als Voraussct7ung für die poli­
tischen Rechte: auch nicht puhl. BG E vom 13. 2. 1963 i.S. G. He inzelmann und \'Onl 

13. 10.1965 i.S. E. Kammacher ct al. 
171 BGE 110 lb I. 
172 BGE 124 111 229; 123 V 290 E. 6a; 125 IV I E. Sb; 125 V 177 E. 2a; 1251V I E. 5b: 

126 11 71 E. 6c; 126 11149 E. 2c; u.a. 
173 BGE 115la 127 E. 3b/dd Pra !lO Nr. 6; BGE l04 1a 284. 
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und Überlegungen im Gesetzestext Ausdruck gefunden haben und zeit­
lich noch nicht allzu weit zurückliegen. 174 

120 Nach der Rechtsprechung sind Normen in einer Weise anzuwenden, 
die den gegenwärtigen Gegebenheiten und Anschauungen möglichst 
entspricht. Das gilt im Besonderen für die Anwendung der allgemeinen 
Gleichberechtigungsbestimmung im konkreten Einzelfall. Doch auch 
der geschleclusbezogene Gleichberechtigungsgnmdsatz will untergeord­
netes Recht (Gesetze, Verordnungen) verfassungskonform und auch 
zeitbezogen ausgelegt wissen. Das kann Anlass zur Änderung einer tra­
ditionellen Auslegung geben. '75 Bei der Prüfung der Verfassungsmäs­
sigkeit einer Gesetzes- oder Verordnungsnorm oder einer Verfügung ist 
nach der Rechtsprechung überdies zu fragen, ob der umstrittenen 
Norm ein Sinn beigemessen werden kann, welcher mit den angerufenen 
Verfassungsgarantien, also etwa dem Gleichstellungsgebot, zu verein­
baren ist. m Gesetze, Verordnungen und Verfügungen auf allen staatli­
chen Ebenen sind bei ihrer Auslegung auf die übergeordneten Wertent­
scheidungen auszurichten, wie sie in der Verfassung Ausdruck finden. 
Sie haben m.a.W. nicht nur formal, sondern dem Sinn und Zweck nach 
verfassungskonform zu sein. 177 Das gilt jedoch nur, wenn nicht bereits 
aufgrundvon aus der Norm selbst herleitbaren Kriterien ein schlüssiges 
Ergebnis erzielbar ist. m 

121 Eine Auslegung gegen den klaren Wortlaut von Verfassung oder Ge-
setz ist nach Auffassung des Bundesgerichts grundsätzlich nicht zulässig. 
Aber ausnahmsweise ist dies dennoch möglich, wenn eine Verletzung 
des Rechtsgleichheitsgebots auf der Hand liegt. m In einem Entscheid 
von 1987 hat sich das Bundesgericht z.B. zugunsten einer Auslegung ge­
gen den klaren Wortlaut des zur Diskussion stehenden Gesetzes (des 
Art. 19 BüG) ausgesprochen. Es erklärte, diese Bestimmung in der da­
mals geltenden Fassung, die gegen das Wiedereinbürgerungsgesuch 

174 BGE 112 lb 465 = Pra 76 r. 124: BGE 109 Ia 273 E. 12c: 105 Ia 127 E. 3a = Pra 68 
r. 241: auch BGE 123 V 290 E. 6; 123 V 310 E. 4: 124 V 185f.: 125 II 238 E. 4a 

und Sb: 125 IV 17 E. 2b/cc: 125 V 177 E. 2c: 125 V 480 E. 4a: u.a. 
175 Vgl. BGE 103 Ia 517 = Pra 67 Nr. 138: erster Lohngleichheitsprozess: Rz. 46ff. 
176 BGE 116 Ia 359 E. 5 und 6. 
177 HÄFFIIN/HALLER. 5. A. Rz. 76ff.: 130ff. m.Hinw. auf BGE !l3 I 173 = Pra 46 Nr. 158 

(vgl. vorne Rz. 29ff.). 
178 BGE 126 V 57 E. 5. 
179 Grundlegend BGE 116 Ia 359 E. 5; 125 V 355: 121 V 125: 126 V 57 E. 3 m.Hinw. 

auf BGE 125 11 196 E. 3a: 125 Il 238 E. 5a: 125 V 130 E. 5: 125 V 177 E. 2a; 115 II 
193: 115 lh 97 E. 3b; 124 Il1229: 123 V 290 E. 6 S. 301; 11911 183 = Pra 84 Nr. 257; 
BGE 116 II 525: 116 II 721: 115la 120 = Pra 80 Nr. 6. 
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einer gebürtigen Schweizerin mit einem italienischen Ehemann ange­
führt worden war und mit ihren einschränkenden Voraussetzungen al­
lein Frauen treffen konnte, verstosse offensichtlich gegen das Gebot 
der Geschlechtergleichbehandlung. II!() Denn nach der massgebenden 
Bestimmung wurde ausschliesslich von wieder einzubürgernden Frauen 
der Nachweis besonders tiefer Verbundenheit mit der Schweiz verlangt. 
Das Bundesgericht hat im zitierten Entscheid entgegen dem völlig kla­
ren Wortlaut des Gesetzes- sogar eines Bundesgesetzes- zugunstendes 
Gebots der Rechtsgleichheit von Frau und Mann entschieden-trotzder 
Schranke des Art. 113 Abs. 3 und 114b•s Abs. 3 aBV- und damit jenen 
Artikel praktisch ausser Kraft gesetzt. Eine geschlechtsneutral formu­
lierte Fassung des Bürgerrechtsgesetzes ist trotzdem erst am 23. März 
1990 erlassen worden und steht nunmehr seit 1. Januar 1992 in Kraft. 

Verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen ist eine Methode, mit 122 
deren Hilfe der Grundsatz der Gleichberechtigung verwirklicht werden 
soll: Das war denn auch z.B. im Zusammenhang mit der Frage des Ein­
bezugs von ausländischen Ehegatten in die Heimschaffung i.S.v. Art. 10 f. 
ANAG oder in die Verweigerung oder Entziehung einer Aufenthalts­
bewilligung i.S.v. Art. 7 Abs. 2 ANAG der Grund dafür, dass in dieser 
Hinsicht das ANAG geändert und Frauen und Männer einander gleich­
gestellt worden sind. 181 Geschlechtsspezifische Rechtsungleichheiten 
wurden denn auch zunächst vielfach durch richterliche Auslegung be­
seitigt, so etwa mit BGE 103 la 517 und 109 lb 183 (gestützt auf Art. 8 
EMRK), bevor der Verfassungs- und Gesetzgeber eingegriffen hat. 1 ~2 

V. Exkurs: Lückenfüllung 

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob das oberste Gericht 123 
im Bereiche der Geschlechtergleichheit nicht vermehrt zur Methode 
der Lückenfüllung greifen könnte. Art. 1 ZGB stellt diese relativ wenig 
oder doch mit grösster Zurückhaltung genutzte Möglichkeit den Ge­
richten zur Verfügung. Voraussetzung wäre eine nicht durch den klaren 
Willen des Gesetzgebers beabsichtigte und erklärbare Ungleichbehand-
lung von Frauen und Männern, sondern eine ungewollte Benachtei-

180 Entscheid vom 5.2.1987 i.S. F. R. C.-F. c. EJPD. 
181 BG über den Aufenthalt und die Niederlassung von Ausländern vom 26. 3. 1931, 

rev. 20. 6. 1986 und am 23. 3. 1990, in Kraft seit I. I. 1992; vgl. hinten Rz. 300 ff. zum 
gleichstellungswidrigen innerstaatlichen Bürgerrecht. 

182 Vgl. daw BGE 12211289 E. 2a: 122 Jl I; 121 II 1 E. 2a = Pra 84 Nr.163; BGE 120 
lb 6 E. 3b: 119lb 91; 118 lb 145 E. 3 und 4; I 161b 353. 
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ligung des einen oder andern Geschlechts, 1 ~·' die sich weder durch ver­
fassungskonforme Auslegung noch mittels einer I nteressenabwägung 
und in Beachtung des Prinzips der Verhältnismässigkeit I~W regeln Iiesse. 
Denkbar wäre ein solches Vorgehen bei zu grosser zeitlicher Verzöge­
rung der Anpassung von Gesetzen und Verordnungen an das Gebot der 
Geschlechtergleichstellung durch die Gesetzgebung; und denkbar wäre 
die Anwendung der Methode der Lückenfüllung vor allem, wenn eine 
diskriminierungsfreie Regelung ohne weiteres im Kompetenzbereich 
des Gerichts läge und sich durch die Annahme einer Lücke im Gesetz 
eine gleichstellungsfreundliche Regelung finden liesse. IR~ Je mehr Zeit 
bis zur Herstellung der Gleichberechtigung für Frauen und Männer ver­
streicht, desto e her müsste sich das Bundesgericht ausser zu einer gel­
tungszeitlichen Auslegung (unter Umständen selbst gegen die Verfas­
sung) mehr als bisher zu eigener Rechtschöpfung i.S.v. Art. 1 Abs. 2 
ZGB durchringen. Ein Hinderungsgrund könnte nur in besonders kom­
plexen, politisch schwierigen oder unterschiedlich regelbaren Rechts­
bereichen und - leider immer noch - in der durch die Art. 113 Abs. 3 
aBV/Art. 191 BV eingeschränkten Verfassungskontrolle - Iiegen. 1116 

VI. Konnexität von Verordnungsrecht des Bundes sowie von 
kantonalem Verfassungs- und Gesetzesrecht mit 
Bundesgesetzesrecht 

124 Geht es um untergeordnetes Bundes(verordnungs)recht und um kan­
tonales Recht, das im Wesentlichen mit bundesrechtlichen Rahmenge­
setzen übereinstimmt, also konnexmit Bundesrecht ist, hat es das Bun­
desgericht in den früheren Jahren seiner Rechtsprechung wegen seiner 
verfassungsmässig vorgeschriebenen Bindung an Bundesrecht abge-

183 Vgl. zum Problem echter und unechter Lücken: BGE 121 111 219: 122 I 253 E. 6a: 
124 V 271 E. 2a = Pra 87 r. 178; BGE 124 V 346 E. 3b/aa: 125 111425 E. 3a = Pra 
2000 Nr. 31: 125 V 8 E. 3a: 126 li 1 E. 3. 

184 Zum Verhältnismässigkeitsprinzip bei Gleichstellungsfragen siehe Yvo HA'IGART­
NER. Zur Beschränkung des Gleichstellungsgebots. AJP 1992, S. 836: GEORG MüL­
LER in SV-Kommentar. Rz. 133ff.. l37c zu Art. 4: BGE 123 I 152 und 125 I 21: 
Ouotcnentscheide; 118 V 1: 118 V 129: Verstoss gegen Ehefreiheit bei AHV-Be­
messungsregcln; 119 Ia 178: Schwimmunterricht bei religiös begründeter Abwehr. 

185 Vgl. da.w Tos1 rR, Quoten, S. I 16 ff., auch EMMI:.NFGGER, S. 75 ff.. 83 ff.: BGE 11 6 Ia 
359; neuerdings Jö RG P. MüLLER. recht 2000. S. 11 9 ff. 

186 Vgl. z.B. BGE 111 lb I, 112 Ia 311; 117 II523 = Pra 81 Nr. 109; BGE 117 V 318; 
116 V 198 E. 3b; spezie ll zur Frage der Überprüfung von Verordnungen des Bun­
desrates vgl. BGE 126 V 70 E. 4. Vgl. SCHULZ, AJP 1993, S. 1320ff.. insb. 1322ff. 
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lehnt, solches untergeordnetes Recht auf seine Übereinstimmung mit 
Bundesverfassungsrecht zu prüfen. 1H7 

Das traf erstmals zu bei der Frage des unterschiedlichen Pensionie- 125 
rungsalcers für Mann und Frau nach Art. 23 der EVK-Statuten: Es liegt 
auf der Hand, dass das unterschiedliche Pensionierungsalter formal ge-
gen das Gebot rechtsgleicher Behandlung verstösst. Weil sich die 
Voraussetzungen der Beruflichen Vorsorge für den Eintritt in das Pen­
sionierungsalter aber auf das AHVG stützten, meinte das Bundes­
gericht damals -1982 und 1985- wegen der Konnexität mit unüberprüf­
barem Bundesrecht nicht eingreifen zu können. 1~ 

Bereits in BGE 109 lb 81 E. 5 entschied das Bundesgericht allerdings 126 
anders: Hier ging es um eine für Frauen und Männer unterschiedlich 
lange Beitragsdauer in der Beruflichen Vorsorge, welche für die Aus­
lösung von Ansprüchen im Alter notwendig war. In diesem Fall wurde 
nun ein Verstoss gegen das Gleichbehandlungsgebot bejaht. Eine Beru-
fung a uf das AHVG konnte deswegen nicht greifen, weil dieses für den 
Anspruch auf eine Altersrente nicht eine für Frauen und Männer unter­
schiedliche Beitragsdauer, sondern eine unterschiedliche Altersgrenze 
vorsieht. Dieser Entscheid führte in der Folge zu einer - geschlechts­
neutral gefassten- Neuordnung der EVK-Statuten. 

Fraue n konnten bei ihrer Verheiratung nach aArt. 30 Abs. 2 lit. c 127 
BVG die Auszahlung ihrer Beiträge an die Berufliche Vorsorge verlan-
gen, Männer aber nicht. 1x9 Ein Versicherter berief sich auf diese Be­
stimmung sowie auf Art. 33lc OR und machte einen Verstoss gegen das 
Gebot der Geschlechtergleichheit geltend. Die kantonalen Instanzen 
teilten seine Auffassung und versagten der beanstandeten kantonalen 
Regelung die Anwendung. Das EVG hob indessen den von der Vorsor­
geeinrichtung angefochtenen Entscheid auf. Es befand, die enge Kon­
nexität mit Bundesrecht (dem BVG und OR) verbiete es im Blick auf 
die Bindung des Bundesgerichts an Bundesrecht, das- an sich klar ver­
fassungswidrige - konnexe kantonale Recht nicht anzuwenden. 190 Das 
Bundesgericht hielt der kantonalen Instanz den Vorrang des - selbst 

187 BGE 106 Ib 182 E. 5: 109 lb 81 E. 4a und5 = Pra 72 Nr. 289; BGE 126 I 68 E. 4. 
ISS Vgl. BGE 106 lb 182 E. 5: 109 lb 81 E. 5 = Pra 72 Nr. 289. 
189 BGE 113 V 120 = Pra 77 Nr. 119: 117 V 31R E. 5. Art. 30 Abs. 2lit. c BVG ist erst 

mit der Einführung des Freizügigkeitsgesetzes vom 17.12. 1993, in Kraft seit 
I. I. 1995, aufgehoben worden. 

190 Vgl. zu dieser Problematik MARGRtllf ßtGLUR-EGGENBERGER, Fragen zur Stell~ng 
der Frau in der Beruflichen Vorsorge. in MAttliAS HALLER (Hrsg.), Zur VerWJrk­
lichung der Zweiten Säule, St. Gallen 1981, S. 115 f. 
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verfassungswidrigen - Bundesrechts und die Schranke des Art. 113 
Abs. 3 und 114his Abs. 3 aBV entgegen. 1'' 1 

128 In BGE 126 I 1 E. 2 grenzte das Bundesgericht diese Rechtsprechung 
ein und schloss die Überprüfung von kantonalem Recht nur noch aus, 
wenn dieses in einem besonders engen Konnex mit e iner bundesgesetzli­
chen, für die Gerichte verbindlichen Regelung steht 1'12 oder ei ne finan­
zie lle Mehrbelastung des einen Ehegatten abgelten will, die sich aus 
einer im Zivilrecht enthaltenen gesch lechtsspezifischen Regelung e r­
gibt. ••n Wo jedoch kein zwingender Konnex mit einer für das Bundes­
gericht massgebenden bundesrechtlichen Regelung vorliegt, gestattet 
das Bundesgericht nunmehr, ohne Zurückhaltung verfassungswidriges 
kantonales Recht aufzuheben. 194 Im zitierten Entscheid 126 J 1 E. 2g 
hat das Bundesgericht zwar einen solchen inhaltlichen Zusammenhang 
zwischen der bundesrechtlichen Regelung und e iner kantonalen Ge­
bühr für e ine Namensänderung von Ehegatten festgestellt, die sich auf 
die Art. 178f. ZStVO stützte. Diese Gebühr wurde im Bewilligungsver­
fahren nach Art. 30 Abs. 2 ZGB erhoben, zulasten e iner Frau, die im 
Einverständnis mit dem Ehemann ihre n Ledigennamen als Familien­
namen führen wollte. In diesem Sachverhalt wurde dann aber kein der­
art enger und zwingender Zusammenhang mit dem Bundesrecht er­
blickt, der die Überprüfung der klar verfassungswidrige n kantonalen 
Gebührenordnung verwehrt hätte. 

VU. Das Problem der Übergangsfrist und beschränkte 
Möglichkeiten bundesgerichtliehen Eingreifens 

129 De n kantonalen und den Bundesbehörden musste in den ersten Jahren 
nach Einführung des geschlechtsbezogenen Gleichheitssatzes eine ge­
wisse Frist zu r Anpassung verfassungswidrigen Rechts zugestanden wer­
den }9~ Das Bundesgericht nahm auf die Langsamkeit der demokrati-

191 BGE 11 3 V 120 = Pra 77 Nr. 119 zu aArt. 30 Abs. 2 1it. c BVG. 
192 Vgl. BGE 106 lb 182 E. 5; 109 Ib 81 E. 4a und 5 = Pra 72 Nr. 289: auch BGE 113 V 

120 E. 2d = Pra 77 Nr. J 19. 
llJ3 Nicht publ. Entscheid vom 2. ll.l994 i.S. 0., E. 3: Die Belastung ergab sich aus ei­

ner im ZGB enthaltenen geschlechtsspezifischen Regelung. 
194 BGE 116 V 198 E. 3c: geschlechtsspezi fische Regelung von Witwen- und Witwer­

rente n: W t JlER-D ü RLER. Grenzen des Rech tsschutzes, S. 344. 
195 An der Übergangsbestimmung, die eine 5-jährige Frist vorsah. ist die Volksinitia­

tive von 1975 gescheitert, siehe Botschaft Gleiche Rechte, S. 66. Das ist als «Miss­
trauensbekundung» der Initiantinnen betrachtet worden! 
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sehen Gesetzgebungsarbeit Rücksicht. Über Jahre hinweg gestand es 
de n kantonalen (und dem Bundes-)Gesetzgebern eine «G nadenfrist» 
für die Anpassung der Gesetze und Verordnungen an Art. 4 Abs. 2 
aB V zu, die sich zunächst auf fünf bis sieben Jahre belief. I% Später- im 
Stimmrechtsentscheid gegen Appenzell IR in BGE 116 Ia 359 - bean­
standete das Bundesgericht e ine Frist von neun Jahren als zu lange. Es 
hie lt sich daher für befugt, trotzder politischen Brisanz dieses Entschei­
des, selbst einzugreifen. 

Das Bundesgericht hat in späte ren Entscheiden präzisiert mit dem 130 
Ablauf der «Schonfrist» werde kantonales und kommunales Recht, das 
nach 1981 erlassen worden ist und mit der Bundesverfassung in Wider­
spruch stehe, mit der Annahme des Art. 4 Abs. 2 a BV ausser Kraft ge-
setzt und zwar i.S.v. Art. 2 UeB-aBV. Kantonale Gerichte sind seit dem 
lokrafttreten des Art. 4 Abs. 2 aBV verpflichtet , verfassungswidriges 
Recht nicht anzuwenden. 197 Eine annähernd 14 Jahre andauernde Nach­
lässigkeit des kantonalen resp. kommunalen Gesetzgebers hinsichtlich 
der Anpassung einer als verfassungswidrig erkannten kommunalen Feu­
erwehrordnung lässt sich nach Auffassung des Bundesgerichts nicht 
mehr hinnehmen und lasse sich auch nicht mehr mit unausweichlichen 
Schwierigkeiten einer Gesetzesanpassung rechtfertigen. 198 Gar nicht 
auf eine solche Übergangsfrist konnten und können privat- und öffent­
lichrechtliche Arbeitgebende in Lohnstreitigkeiten zäh len. 199 

Doch nicht immer ist die Nichtanwendung oder gar die Aufhebung 131 
e iner verfassungswidrigen (kantonalen) Norm, einer dem geschlechts­
bezogenen Gleichheitssatz widersprechenden Verfügung oder eines 
entsprechenden Entscheides kanto naler Gerichte durch Richterspruch 
möglich und zulässig. Das Bundesgericht weicht von einer solchen radi-
kalen Folge - trotz festgestellter Verfassungswidrigkeit - zunächst bei 
(kantonalen) Gesetzen ab, welche auf die Zeit vor 1981 zurückgehen. 
Aber auch Erlasse, die erst nach 1981 in Kraft getreten sind, kann es 

196 Vgl. nicht publ. BGE vom 18.1. 1985 i.S. A. z. c. VPOD Luzem bet~. ein Erzie­
hungsgeselz, in ZBI 1985 (86). S. 492: Fristablauf als noch zu kurz beze1chne~; BGE 
vom 10.10.1986 i.S. B. c. Basel-Stadt: sofortiges Einsehreilen durch das Genchi als 
möglich betrachtet: 116 V 198. wo 7 Jahre Ungleichheit Z\\ischen Witwen und Wit­
wern als zu lange betrachtet wurden. im Gegensatt w BGE 119 V 277 = Pra 83 
Nr. 2R8! 

197 BGE 110 Ia 7; 112 Ia 311: verfassungswidriges Steuergcsclz. das eine um 25% hö­
here Besteuerung von Ehepaaren im Vergleich mit Paaren in eheähnlichen Ver­
hältnissen zulässt. 

llJR Entscheid vom 23.4.1997 i.S. A. R. C. c. Gemeinde Sils im Domleschg. 
199 Vgl. hinten Rz. 201-207 m. l li nw. auf die Rechtsprechung. 
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zunächst weiter gehen lassen. Das betrifft zunäch t das mit Bundesrecht 
konnexe Recht. Bei anderen verfassungswidrigen Regelungen gilt als 
Voraussetzung, dass deren Aufhebung zu andem tossenden Ungleich­
behandlungen führen würde oder dass die zu regelnde Gleichstellungs­
frage politisch heikel oder derart komplex ist, dass es die sachliche 
Kompetenz von Gerichten, auch des Bundesgerichts, übersteigen und 
damit auch das Prinzip der Gewaltentrennung verletzen würde. 200 Eine 
Aufhebung kantonalen verfassungswidrigen Rechts durch die Recht­
sprechung ist somit unzulässig, wenn ein solches Vorgehen nicht bloss 
ein verhällnismässig unbedeutendes Regelungsdefizit zur Folge hat. 
sondern wenn ein eigentlicher rechtsfreier Raum geschaffen würde. Das 
Bundesgericht will vermeiden, dass eine komplexe Regelungsmaterie 
durch Aufhebung einer Norm infolge Zeitablaufs insgesamt aus den 
Angeln gehoben und eine Lücke hinterlassen würde, welche der Rich­
t~r aufgrund seiner beschränkten funktionellen und sachlichen Eignung 
ntcht fallbezogen auszufüllen vermöchte. Als Beispiel nennt das Bun­
desgericht die Notwendigkeit einer tiefgreifenden Änderung des Finan­
zierungssystems etwa bei Angleichung des Rentenalters 2m oder die Re­
gelung eines Witwerrentenanspruchs, wenn der Kanton oder die 
einzelne Vorsorgeorganisation in diesem Bereich überhaupt noch nicht 
legiferiert hat. 202 Das Bundesgericht ist indessen frei, eine Verfassungs­
verletzung nicht nur gegenüber kantonalem Recht, sondern trotz 
Art. 113 Abs. 3 aBV/Art. 191 BV auch gegenüber Bundesrecht fest­
zustellen und den Ball der Gesetzgebung zuzuspielen. 

Wenn aber keine derart weitgehenden Konsequenzen mit der Nicht­
anwendung einer verfassungswidrigen Norm oder Verfügung verbunden 
sind, und wenn die Durchsetzung der Geschlechtergleichheit nicht eine 
grundlegende Neu- oder Umgestaltung einer komplexen Regelungs­
materie erfordert, kann das Bundesgericht sofort den verfassungsmässi­
gen Zustand herstellen, soweit es dies zur Vermeidung eines rechtsfreien 
Raumes oder einer noch grösseren Ungerechtigkeit 20·1 als unumgänglich 

200 Vgl. BGE 110 Ia 7; 112 Ia 311; 118 Ja I = Pra 82 Nr. 208: Steuergerechtigkeit zwi­
schen Ehepaaren und eheähnlichen Gemeinschaften; BGE 117 V 318: Witwerren­
te: 109 lb 8 1 E. 4 = Pra 72 Nr. 289: gleiche Altersgrenze: BGE vom 10.10.1986 in 
ZBI 1987 (86). S. 306: Feuerwehr. 

201 BGE 117 V 3 18 E. 6: 123 I 56. 
202 BGE 117 V 318; nicht publ. BGE vom 26.7.19\11 i.S. K. St. c. AK des Kantons Zü­

rich; 120 V 312; vgl. nunmehr auch BGE 123 V IR\1. 
203 BGE 110 Ia 7; 109 lb 81 = Pra 72 Nr. 289; nicht publ. BGE vom 31.10. 1985 i.S. R. 

und S. bzw. vom 10. 10. 1986 i.S. B. ; vgl. WLBER-DüKLEK, Gleichberechtigung, 
S. 21 f.; vgl. vorne Rz. 129 ff. 
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und sachlich möglich betrachtet. 204 Das Bundesgericht hat in solchen 
Fällen in Abwägung der auf dem Spiel stehenden Interessen nach einer 
verfassungskonformen Lösung zu suchen. 211s Es tut dies allerdings nur 
mit entsprechender Zurückhaltung und verweist zumeist auf die Gesetz­
gebung. Nach der Rechtsprechung geht die Zuständigkeit der gesetz­
gebenden Organe richterlichen Anordnungen immer vor, vor allem 
wenn komplexe Regelungsmaterien anstehen. Das verlangt nach der 
Rechtsprechung von den Gerichten- mit Einschluss des Bundesgerichts 
- eine gewisse Zurückhaltung beim Versuch, selbst Regelungen zur 
Gleichstellung von Frau und Mann zu treffen. Sie haben grundsätzlich 
die Prinzipien der Gewaltentrennung und des Föderalismus zu beachten. 
Das ist für Rechtssuchende, die Recht erhalten, aber dennoch nicht 
Recht bekommen, nicht immer befriedigend. 206 

Das Bundesgericht hat in verschiedenen Entscheiden indessen ohne 
besondere Zurückhaltung, so etwa zugunsten der Ausdehnung von Feu­
erwehr-Ersatzabgaben auf Frauen 207

, in die gesetzgebensehe Hoheit 
der Kantone und Gemeinden eingegriffen. Desgleichen hat es sich nicht 
gescheut, die in BGE 116 V 198 E. 3b beurteilte Beschwerde eines Wit­
wers nicht zuletzt unter Hinweis auf den Zeitablauf gutzuheissen und 
einen Anspruch des Mannes auf eine gleiche Rente zuzuerkennen, wie 
sie das kantonale Recht für die Witwen regelt. 

Eingeschränkt wird die Rechtsprechung im weiteren, wenn kantona­
les Recht in einem besonders engen Zusammenhang mit einer bundes­
rechtlichen, für die Gerichte wegen der Schranke der Art. 113 Abs. 3 
und 114bis Abs. 3aBV/Art. 191 BV verbindlichen Regelung stehen. 
Diese Praxis lässt, wie bereits dargelegt worden ist, in Einzelfällen so­
gar zu, gleichstellungswidriges (kantonales und Bundes-)Recht auf­
rechtzuerhalten. 20~ 

204 

205 

206 
207 
208 

BGE 116 Ia 359: 116 V 198 E. 3b; 123 I 56 E. 3c; 12~ II 436 E. lO c/dd; 125 I 24 E. d: 
auch WEBER-DüRLER. GrenLen des Rechtsschutzes, S. 349ff. Vgl. vorne Rz. 129ff. 
BGE 116 Ia 359: Stimmrecht für die Appenzellerinnen. wobei das Bundesgericht 
den Eingriff in die kantonale Hoheit bezüglich politischer Rechte u.a. wegen der 
langen Dauer der Verweigerung für gerechtfertigt hielt. BGE 125 121: Umer Quo­

tenentscheid. 
Vgl. z. B. BGE 110 Ja 14: 109 lb 89 E. 5; 106 lb 182 E. 5; 12611 399 E. 4a. 
Z. 8. ZBI 1987 (88), S. 306: ZBII99l (92). S. 418. 
Vgl. vorneRz 124ff.; hinten R7 159 und FN 183. Z. ß. BGE 113 V 120 zu Art. 30 
Abs. 2 BVG ( Barauszahlung nur für Frauen) = Pra 77 Nr. 119; 117 V 318 . Auch 
BGE 122 J1 446 E. 4a; 125 Tl 152 E. 5: 12711 I; 12711 113 E. 9. Anders als zur stren­
gen Praxis zu Art. 4 Abs. 2 aB V ist die Rechtsprechung zu Art. 4 Abs. 1 aB V g~oss­
zügiger bei Rechtsmissbrauch (z.B. BGE 114 Ia 209 E. 3 = Pra 78 Nr. 76), zu uber-
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VID. Die verfassungsrechtliche Schranke der Art. 113 Abs. 3 und 
114bis Abs. 3 aB V/Art. 191 BV 

Bei der Anwendung von Bundesrecht hat das Bundesgericht ganz all­
gemein, aber im Besonderen auch in seiner Rechtsprechung zur Gleich­
berechtigung der Geschlechter, die verfassungsrechtlichen Schranken 
der Art.113 Abs. 3 und 114bis aBV/Art. 191 BV zu beachten. 209 Diese 
Vorschriften untersagen dem Bundesgericht, Bundesgesetze auf ihre 
Übereinstimmung mit der Verfassung und mit Völkerrecht, etwa der 
Europäischen Menschenrechtskonvention. zu überprüfen. Mit dieser 
verfassungsrechtlichen Schranke ist freilich nur die Aufhebung von 
Bundesrecht (Gesetzes- und z.T. Verordnungsrecht) untersagt, nicht 
aber von verfassungs- oder konventionswidrigem kantonalem Recht, so­
weit es nicht mit Bundesrecht konnex ist. Damit werden die bundes­
gerichtlichen Korrektur- und Rechtfortbildungsmöglichkeiten mit Be­
zug auf geschlechterdiskriminierendes Recht (zu) stark eingeschränkt. 
Es besteht für das Bundesgericht aber die Möglichkeit, allenfalls verfas­
sungswidriges Bundesrecht verfassungskonform auszulegen, wo dies 
nach den allgemeinen Auslegungsregeln zu einem schlüssigen Ergebnis 
führt. 210 Trotz des Überprüfungsverbots bleibt zudem die - allerdings 
unbefriedigende - Möglichkeit, einen Verstoss gegen das Rechtsgleich­
heitsgebot einfach festzustellen. lii 

spitzlern Formalismus (z.B. BGE 115 Ia 12 E. 3b) oder gar zum Problem des <<An­
spruchs auf Gleichbehandlung im Unrecht» (z.B. BGE 122 II 446 E. 4a m.Hinw.; 
127 I 1). 

209 Vgl. BGE 115 II 193; 116 II 657; 118 V 129; 125 111 209: 126 J l. Vgl. z.B. auch die 
Entscheide zur Frage des Nachzugs von Familienangehörigen i.S.v. Art. 17 Abs. 2 
ANAG in der Fassung vor 1990, BGE 109 Tb 183; 11 0 lb 201; lll lb 1; 11 5 lb 97 E. 
3b. Art. 17 Abs. 2 ANAG ist mit der Revision vom 23.3.1990 geschlechtsneutral 
gefasst worden; vgl. auch den interessanten Entscheid BGE 118 V 129. Dazu auch 
die Bemerkung in FN 144. 

210 BGE 126 V 57 E. 5: vgl. vorne Rz. 117 ff. 
2 11 BGE 124 II 409, insbes. E. 9d mit einer gewissen Relativierung: 124 II 241 E. 3; 124 

II 581 E. 2a; 1231142 E. 2b; 12311472 E. 4c; 123 V 81 E. 4a; 123 V 161 E. 3a; 121 II 
465 E. 2a; vgl. zu diesem Problembereich die interessanten Ausführungen von 
STEIN ER, Verbot, S. 334 ff. Dieser Autor vertritt m.E. zu Recht die Auffassung, dass 
zumindest das GIG angesichts seiner zwingenden Natur und seiner Abstützung 
durch die Verfassung allgemeinen Vorrang vor anderem. allenfalls verfassungswid­
rigem Bundesrecht geniesst. 
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§ 5 Verfahrensfragen 212 

I. Rechtsmittel 

Die Fragen der Gleichstellung der Geschlechter mit Einschluss d_es ve~­
fassungsrechtlicben und gesetzlichen Ans~ruch~ auf _Lohn~~eJchhe~t 
müssen nach gefestigter Rechtsprechung emer nchterhcher Uberpru­
fung unterstellt werden können und sind auch je nach Art und Zuge­
hörigkeit der geltend gemachten Rügen und des angefochtenen k~ntona­
len Entscheides auf verschiedenen Wegen vom Bundesgencht z~ 
überprüfen: Die aus Art. 4 Abs. 2 aB V/ Art.~ Abs. 3 Satz 1 B~ hergelei­
teten Gleichheitsstreitigkeiten sind als unmittelbar vor Genc~t durch­
setzbare Grund- oder Menschenrechte mittels einer staatsrechtftch_~n _Be-

h d · s v Art 84 OG wegen Verletzung verfassungsmassiger sc wer e 1. . . . . 

Rechte durchzusetzen , sofern nicht - wie beim Bestehen eines öffentlich-
rechtlichen Arbeitsverhältnisses und der Berufung auf Bundesrecht, 
etwa das Gleichstellungsgesetz - eine Verwaltungsgerichtsb-eschwerde 
i.S.v. Art. 97 ff. OG zur Verfügung steht oder- bei privatrechtheben V~r­
trags-, insbesondere Arbeitsverhältnissen und entsprechendem Streit­
werterfordemis - eine Berufung i.S.v. Art. 43 ff. OG wegen Verletzung 
von Bundesrecht mit Einschluss des Art. 4 Abs. 2 aBV/Art. 8 Abs. 3 Satz 
3 BVoder von Staatsverträgen erhoben werden kann. 

1. Staatsrechtliche Beschwerde 

Die staatsrechtliche Beschwerde ist e in subsidiäres Rechtsmittel, das zu­
lässig ist sowohl bei Anfechtung einer individuellen Verfügung oder 
eines Entscheides in Einzelfällen (inzidente Normenkontrolle) als auch 
zur Überprüfung einer Norm (abstrakte Normenkontrolle von kantona-

212 Die hier aufgeführten Verfahrensfragen beziehen sich sow~hl ~uf das \:'orgehen ge­
mäss Art. 4 Abs. 2 aB V/Art. 8 Abs. 3 BV als auch grundsatzlieh gemass dem G_IG 
in arbeitsrechtlichen Rechtsstreit igkeiten. Beide Rechtsgrundlagen haben matenell 
denselben Inhalt (BGE 125 III 368 E. 2; 124 II 409 E. la~ und werden zu~eist auch 

· erufen DI·e Verfahrensgrundsätze und die Rechtsmlltcl smd daher gememsam ang . .. . 
grundsätzlich dieselben, weshalb es sich rechtfertigt, auch aus Platzgrunden,_sre zu-
sammenfassend gleichzeitig abzuhandeln. soweit es nicht um besondere, SICh aus 
dem GIG e rgebende Probleme geht. Der Beschwerdeweg soll gemäss Botsc~aft ~ur 
Totalrevision der Bundesrechtspflege (BBl 2001 V 42?2 ff.) durch eme Einheils­
beschwerde u.a. im öffentlichen und im Zivilrecht erleichtert werden. Vgl. FRANZ 
KELI ERHALS in SJZ 98 2002, S. 29ff. 
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l~n Gesetzen und Verordnungen), wenn die Verletzung verfassungsmäs­
siger Rechte gerügt wird, m sofern kein anderer Rechtsbehelf zur Ver­
fügung steht. Ausschliesslich die staatsrechtliche Beschwerde ist zu 
wählen, wenn es gilt, selbständiges kantonales Recht, also generell-abs­
trakte Erlasse der Kantone, anzufechten. So kann z.B. die Rüge eines 
Verstosses gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 8 Abs. 3 Satz 3 
nBV erhoben werden, weil typische Frauenberufe generell bei kantona­
l~n Bes?ldungsre~isionen tiefer eingestuft werden oder zukünftig mit 
ei~em tieferen Mmdestlohn zu rechnen haben. 214·m Gleiches gilt für 
pnvate Klägerinnen, deren Ansprüche die Streitwertgrenze für die Er­
hebung einer Berufung nicht erreichen. 216 Ebenso gilt, dass stets die 
staatsrechtli~he Beschwerde zur Verfügung steht, wenn nicht eine ge­
schlechtsbedmgte, sondern eine allgemeine Ungleichbehandlung ge­
mäss Art. 4 Abs. 1 aBV/Art. 8 Abs. 1 BV geltend gemacht wird, also 
wenn beispielsweise Steuererleichterungen zwischen Ehepaaren und 
Paaren in eheähnlichen Verhältnissen oder Lohnunterschiede zwischen 
gleichartigen, nicht als geschlechtstypisch zu bezeichnenden Berufen 
beanstandet werden, die geschlechtsneutral definiert sind und Frauen 
wie Männe r gleicherweise treffen. 217 

Die Voraussetzung für die Anhebung einer staatsrechtlichen Be­
schw~rd~ i.st stets, dass die Beschwerdeführenden die Verletzung eige­
n~r, Sie m Ihren persönlichen Verhältnissen treffenden Rechte darlegen 
konnen. Das hat dazu geführt, dass den Kantonen , die sich gegen die 
Zusprechung höherer Löhne an ihr weibliches Personal beim Bundes­
gericht beklagen wollten, die Beschwerdelegitimation aberkannt wor­
den ist, weil sie in öffentlichrechtlichen Arbeitsstreitigkeiten, insbeson­
dere in Besoldungsfragen, die öffentliche Hoheit verkörpern und nicht 
in einer Privaten vergleichbaren Stellung mit eigenen persönlichen 
Rechten auftreten. m 
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Vgl. nicht publ. BGE.vom .10.7.1986 i.S. A. B. c. Kanton Nidwalden. publ. in ZBI 
1987 (88), S. 167: Gletchhell resp. Gleichwertigkeit in schulischer Hinsicht betref­
fend. 

Vgl. BGE 125 171 E.la: nicht publ. BGE vom 5.10. 1999 i.S. R.ll. und Mitbet. c. 
Kanton Thurgau. E. I b: Kindergärtnerinnen des Kantons Thurgau. 
BGE 124 II 529 E. 1b: zum Ganzen auch MARGRITII ßJGLER-EGGENBlRGf.R, Rz. 8-32 
zu Art. 12 GIG: ARtOLIIFuRRER lsr.u. Rz 464 ff. 
Art. 343 Abs. 2 OR. 
Siehe dazu z.B. BGE 124 II 529 E. 5d und e; nicht publ. BGE vom 19.11. 1998 i.S. 
L. B. c. Sta?t Zürich, E. I a; vom 19. 06. 1995 i.S. M. G. c. PrimarschulpOege Affol­
tern a.A.; mcht publ. BGE vom 31.5.1991 i.S. A. G. c. Einwohnergemeinde X.; u.a. 
BGE 120 Ia 95: Kanton Basel-Stadt c. Kindergärtnerinnen. 
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2. Exkurs: Die Besonderheit der Beschwerdelegitimmion der 
privatrechtliehen Arbeitgeberschaff 

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung gesteht der privatrechtliehen 
Arbeitgeberschaft die Befugnis zu, dann mit staatsrechtlicher Be­
schwerde in Lohngleichheitsfällen gernäss Art. 4 Abs. 2 aBV/Art. 8 
Abs. 3 Satz 3 BV und im Sinne des Gleichstellungsgesetzes eine Streit­
sache dem Bundesgericht zu unterbreiten, wenn das Streitwerterforder­
nis keine zivilrechtliche Berufung i.S.v. Art. 46 OG zulässt. 21 9 Für diese 
Besonderheit, die sich streng genommen über das Eintretenserfordernis 
der persönlichen Betroffenheit in eigenen verfassungsmässig geschütz­
ten Rechten hinwegsetzt und damit die Stellung der betroffenen Frauen 
im Grunde erheblich erschwert 220, war für das Bundesgericht der Dop­
peleffekt des Art. 4 Abs. 2 aBV/Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV und die Rechts­
logik entscheidend. Diese Bestimmung stellt sowohl ein (für die Arbeit­
nehmenden) verfassungsmässiges subjektives Recht als auch eine 
zwingende Vorschrift des Privatrechts dar. Diese Besonderheit hat lei­
der Anlass dafür geboten, dass der Arbeitgeberschaft- in concreto ging 
es um eine einfache Gesellschaft in einem Verfahren gegen eine Schau­
spielerin mit klar diskriminierender Gage- die Legitimation zur Erhe­
bung einer staatsrechtlichen Beschwerde zuerkannt worden ist, obwohl 
diese nur «in gewisser Weise» in ihren persönlichen Rechten betroffen 
gewesen sei. Der Arbeitgeberschaft dürfe die Befugnis zur Ergreifung 
einer staatsrechtlichen Beschwerde weder leichthin verweigert werden 
noch ginge es an, sie auf die Willkürrüge des Art. 4 aBV/Art. 8 Abs. 1 
BV zu verweisen, währenddem den Arbeitnehmenden sämtliche 
Rechtsmittel zu Verfügung stünden. Ob konsequenterweise auch ein 
öffentlichrechtliches Organ in privatrechtliehen Arbeitsstreitigkeiten 
zur Erhebung einer staatsrechtlichen Beschwerde zugelassen würde, ist 
bisher vom Bundesgericht offen gelassen worden, könnte sich aber mit 
der Änderung des Beamtenstatuts- wohl zum Nachteil der betroffenen 

Frauen- ernsthaft stellen. m 

219 BGE !13 Ia 107 = Pra 76 Nr. 254: dies entgegen der langjährigen Praxis. siehe BGE 
124 II 409 E. I m. Hinw.: 125 I 71 E. Ia und b. 

220 Siehe dazu die diesbezüglich allein berechtigte Kritik von SANDOZ, S. 304 ff. 
221 BGE 120 Ia 95 E. lc/cc; vgl. für den Bund nunmehr Bundespersonalgesetz (BPG) 

vom 24.3.2000, in Kraft seit 1.1.2001 (SR 172.220.1), welches das ßeamtengeset7 
vom 30.6. 1927 (SR !72.221.10) abgelöst hat. 
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2. Kapitel: Rechtsgleichheit und Gleichbehandlung der Geschlechter 

3. Verwaltungsgerichtsbeschwerde 

~oweit es um Gleichstellungsfragen und Lohneinreibungen nach öffent­
lichem Recht des Bundes geht, steht die Verwaltungsgerichtsbeschwerde 
an das Bundesgericht zur Verfügung, sofern sich die Beschwerde auf 
Art. 4 Abs. 2 Satz 3 aBV/Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV und/oder Art. 3 GIG 
~-tützt ~Art. 97 i.Y.m. Art. 58 Abs. 2 Ziff. 3 BtG). m Das gilt auch für 
offentliehe Organe, wenn die Streitigkeit auf dem Gleichstellungsgesetz 
beruht. 221 

Desgleichen kann mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde eine kan­
tonale Verfügung, die sich auf öffentliches Recht des Bundes stützt 
oder stützen sollte, angefochten werden, sofern diese von einer der in 
Art. 98 OG genannten Vorinstanzen erlassen worden und keiner der in 
Art. 99-102 OG oder in der Spezialgesetzgebung vorgesehenen Aus­
s~hlussg~ünde gegeben ist. Die Vorschriften des Gleichstellungsgesetzes 
smd- wte Art. 4 Abs. 2 aBV/Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV- auch öffentliches 
Bundes(verwaltungs-)recht. 

Im Verfahren der Ve!waltungsgerichtsbesclnverde sind auch auf un­
selbständiges kantonales Ausführungsrecht zum Bundesrecht gestützte 
Anordnungen zu überprüfen, die einen hinreichend engen Sachzusam­
menhang zu der im Rahmen der Verwaltungsgerichtsbeschwerde zu be­
urteilenden Frage des Bundesverwaltungsrechts aufweisen. 224 

II. Eintretensvoraussetzungen 

Für die Ergreifung dieser Rechtsmittel zur Durchsetzung des allgemei­
nen und des geschlechtsbezogenen Gleichheitsgrundsatzes sind die all­
gemeinen Verfahrensregeln zu beachten. Sie sind unter Umständen für 
eine ?eschwerd~führende Person von entscheidender Bedeutung. Für­
auf dte allgememe und geschlechtsbezogene Rechtsgleichheit gestützte 
- Rechtsvorkehren gilt in erster Linie, dass auf sie nur eingetreten wer­
?e~ kann, wenn die von einer Diskriminierung Betroffenen persönlich 
m thren Rechten und Interessen verletzt sind (Art. 88 OG). durch den 
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Ygl. MARGRIIII BIGL FR-EGGENBERGER. Rz. 18 zu Art. 13 GIG: vgl. nunmehr zum 
Ganzen auch ARrou/FURRER lsEu. Rz 344ff.. Rz 420ff.: BGE 123 11289 E. Ja: 124 
II 409 E. lc. 
Anders als in BG E 120 Ia 95 vgl. 124 fl 409, insbes. E. 1 c. 
BGE 125113H5: 125 11541: 12411529 E. lb; 12411409 E. lb/d. 
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angefochtenen Entscheid oder die Verfügung berührt sind und sie ein 
schutzwürdiges Interesse an einer Aufhebung der angefochtenen Norm, 
Verfügung oder Entscheidung haben (Art. 103 lit. a OG). . . 

In BGE 108 Ia 126 ging es um die Frage. ob eine verfassungsw1dnge 
Ungleichbehandlung von Ehepaaren resp. von Mann und Fr~_u_ vorliege, 
weil das angefochtene kantonale Steuergesetz nur erwerbstaugen ~he­
frauen bei der Ermittlung der Einkommenssteuer des Ehepaares e1~-e~ 
Abzug auf ihrem Erwerbseinkommen zugestand, welcher erwerbstatl­
gen Ehemännern mit nichterwerbstätigen Ehefr~uen ~ersagt _worden 
ist. Auf dieses Argument trat das Bundesgericht mcht em, sowe1t es um 
die Anwendung von Art. 4 Abs. 1 aBV ging. Es bestätigte seine stän­
dige Praxis, wonach eine staatsrechtliche Beschwerde gegen eine ka_n­
tonale Norm ein persönliches, unmittelbares oder allenfalls auch VIr­
tuelles (irgendwann mögliches) Betroffensein des Beschwerdeführers 
oder der Beschwerdeführerio erfordert. Konkret wurde eine Verletzung 
der persönlichen rechtlichen Interessen des Beschwerdefü~rers des~alb 
verneint, weil eine Aufhebung der angefochtenen Bestimmung 1hm 
selbst. der sich nicht direkt, aus eigenem Betroffensein, auf die fehlende 
Abzugsmöglichkeit für erwerbstätige Ehemänner nichterwerbstätiger 
Frauen berufen konnte, nichts, anderen Ehepaaren aber Verluste ge­
bracht hätte. Eine Beschwerde gegen Gesetze oder Verfügungen, die 
Dritte «privilegieren», ist nach ständiger Rechtsprechung nicht zuJäs-

sig. m . 
In diesem Entscheid hatte sich der Beschwerdeführer auch auf eme 

Verletzung des Gebots der rechtlichen Gleichstellung der Geschlechter 
berufen. Es stellte sich daher erstmals die Frage, ob unter dem Ge­
sichtswinkel des Art. 4 Abs. 2 aBV/Art. 8 Abs. 3 BV in gleicher Weise 
über die Eintretensfrage zu entscheiden wäre. Anders gesagt: Es wurde 
gefragt, ob dieser - damals neue - Verfassungsgrundsatz den Rechts­
unterworfenen nicht das Recht einräume, mit einer «formellen» Klage 
oder Beschwerde gegen eine vermeintliche Rechtsungleichheit zwi­
schen den Geschlechtern vorzugehen. ohne dies durch ein zumindest 
«virtuelles» persönliches rechtliches Interesse rechtfertigen zu müssen. 
Das Bundesgericht verneinte im erwähnten Entscheid eine Verletzung 
des geschlechtsbezogenen Gleichheitsgebots, weil nicht eine Ges~hle~h­
terdifferenzierung in Frage stehe, sondern der Grundsatz der EmheltS­
besteuerung von Ehepaaren, bei welchen die Ehefrau über ein Erwerbs-

225 BGE 108 Ia 126 E. 2. 
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einkommen verfügte. Das sei eine soziale Massnahme zur Vermin­
derung von Nachteilen der Familienbesteuerung und kein Verstoss ge­
gen das Gebot der Gleichbehandlung von Frau und Mann. 

146 Die Eintretensfrage in diesem besonderen Fall konnte somit zunächst 
offen bleiben. In späteren Entscheiden schien das Bundesgericht aber 
davon auszugehen, dass sich die Rechtssuchenden stets, also auch in 
Rechtsvorkehren zum Geschlechtergleichheitssatz, auf ein sie persönlich 
treffendes rechtliches Interesse oder persönliches Berührtsein berufen 
müssen, ohne indessen diese Frage grundsätzlich zu klären. 226 Die Zulas­
sung einer bloss «formellen» Beschwerde, sobald jemand sich über eine 
scheinbare oder echte Rechtsungleichheit zwischen Frau und Mann 
beklagt, wäre wohl nicht ungefährlich. Eine solche Öffnung könnte m.E. 
zu einer Art Popularklage führen, die unserem Recht jedenfalls im Rah­
men der staatsrechtlichen Beschwerde unbekannt ist und für Frauen mit 
ihrem Nachholbedarf gegenüber direkten oder indirekten Diskriminie­
rungen eher gefährliche Auswirkungen haben könnte. 

lß. Exkurs: Legitimation der Gleichstellungsbüros zur Erhebung 
von Beschwerden gegen gleichstellungswidrige Rechtserlasse? 

147 Art. 13 Abs. 4 GIG schliesst die Legitimation zur Anfechtung von 
gleichstellungswidrigen Rechtserlassen im Bereich des Arbeitsrechts 
durch die Gleichstellungsbüros in den Kantonen und im Bund aus­
drücklich aus. Das Gleichstellungsgesetz verweist in dieser Bestimmung 
auf Art. l03 lit. b OG und hält fest, diese Vorschrift sei auf Verfügun­
gen letzter kantonaler Instanzen nicht anwendbar. Art. 103 lit. b OG 
i.V.m. Art. 13 Abs. 4 GIG schliesst somit die Beschwerdebefugnis des 
E idg. Büros für die Gleichstellung von Frau und Mann aus. Dies im Ge­
gensatz zu einem in der Sache zuständigen Departement oder einer in 
der Sache zuständigen Dienstabteilung. Das Eidg. Büro wird damit in 
seinen Möglichkeiten, Gleichstellungsanliegen selbst vor Bundesgericht 
durchsetzen zu können, beschnitten. In der Legitimation zur Erhebung 
einer Verwaltungsgerichtsbeschwerde hätte aber eine bedeutsame 
Massnahme zur Durchsetzung des Gebots der rechtlichen und tatsäch­
lichen Gleichstellung von Frau und Mann gelegen. Das Bundesgericht 
gesteht dieser Dienststelle nur zu, Bemerkungen in Form eines Amts-

226 Ygl. BGE 108 Ja 126 E. 3b. 
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berichts einzureichen , dem Beweismittelfunktion zuerkannt wird und 
welcher damit der freien Beweiswürdigung unterliegt. 227 

IV. Richterliche Prüfungspflicht und die aUgemeine 
Lebenserfahrung 

Im Rahmen von Beschwerden zur Geschlechtergleichstellung spielt die 
Abklärungs- und Prüfungspflicht des Gerichts eine grosse und wichtige 
Rolle. 22M Angesichts der für Klagende oder Beschwerdeführende zu­
meist besonders schwierigen Beweislage geht es darum, die kantonalen 
Instanzen dazu zu verhalten, alle im Zusammenhang mit einer Gleich­
stellungsfrage auftretenden Probleme tatsächlicher Art genau abzuklä­
ren, allenfalls auch Gutachten einzuholen, wenn entsprechende An­
träge gestellt werden oder dies die fehlende richterliebe Sachkunde 
erfordert. Das gilt insbesondere - aber nicht nur- in Streitigkeiten aus 
dem Arbeitsrecht, so etwa bei Lohngleichheitsdifferenzen. Das Bundes­
gericht, das lediglich Rechts- und Wertungsfragen überpr.üfen kann, i~t 
auf eine gründliche Abklärung des Sachverhalts angewtesen, um d1e 
geltend gemachte Diskriminierung beurteilen zu können. 

Unter e inem nur formalen Verständnis des Gleichstellungsgebots ent­
fällt alJerdings nach einem Teil der Lehre und der Rechtsprechung 
grundsätzlieb für die gesetzgebenden und rechtsanwende~den Beh~r­
den die Pflicht, gesetzliche Regelungen oder den zu beurtetlenden Em­
zelfall unter dem Gesichtspunkt zu prüfen, ob eine bestimmte Tatsache 
im Verhältnis zwischen Frau und Mann rechtserheblich und damit als 
Kriterium für eine zulässige rechtliche Ungleich- oder Gleichbehand­
lung brauchbar, d.h. mit sachlich überzeugenden Gründen vertretbar 
ist. m Es genügt nach dieser Auffassung - ausser bei der Geltendma­
chung von indirekter Diskriminierung, die nach der gelegentlich vertre­
tenen Auffassung des Bundesgerichts nicht zum Gehalt des Art. 4 
Abs. 2 aBV/Art. 8 Abs. 3 Satz 1 BV gehört 2.m - grundsätzlich eine sog. 

227 

228 
229 

230 

Ygl. BGE 124 11409 E. 2; 120 Ia 321 E. I; aus heutiger Sicht nicht ganz zutreffend 
MARGRilll BIGLER-EGGENBERGER, Rz. 65 zu Art. 13 GIG. 
BGE 125 lll368 E. 3; 124 ll 529 E. 6a; 118 Ia 35 E. 2d/e; vgl. auch ll7 Ia 262. 
HAFFLIGER. S. 78f.; WEBER-DÜRLER, Aktuelle Aspekte, S. 358; GEORG MÜLLER in 
SV-Kommentar, Rz. 133 zu Art. 4. 
Ygl. z.B. BGE 121 III 301: Fehlbetragsfälle im Trennungs- und ~cheidungsrecht; 
anders wenigstens als Frage im nicht publ. BGE vom 31.5.1991 1.S. A. G. c. Em­
wohnergemeinde X. 
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geschlechtsnewrale Formulierung, um eine Geschlechterdiskriminie­
rung i.S.v. Art. 4 Abs. 2 aBV/Art. 8 Abs. 3 Satz 1 BV auszuschliessen. 
Für die Behebung faktischer Benachte iligungen ist in dieser formalen 
Sichtweise die Gesetzgebung gefordert. BI Das Bundesgericht hat sich 
aber nicht immer an diese Auffassung gehalten. Es hat vielmehr die 
richterliche Aufgabe auch etwa darin gesehen, dem - positiven - Gebot 
rechtliche r Gleichstellung und dem - negativen- Verbot von Diskrimi­
nierungen aufgrund des Geschlechts durch genaue Abklärung des Sach­
verhalts zum Durchbruch zu verhelfen. m 

150 Hier setzt das Erfordernis der besonderen richterlichen Prüfungs-
pflicht von Amtes wegen ein. Das Bundesgericht verlangt im Zusam­
menhang mit dem Geschlechtergleichheitsgebot gegenüber kantonalen 
Gerichten - einerseits in Lohngleichheitsprozessen, anderseits in de r 
gleichstellungsrelevanten Anwendung von kantonalem Recht - eine un­
eingeschränkte Prüfungspflicht. 233 Das bedeutet, dass die rechtsanwen­
denden Instanzen grundsätzlich nur auf die allgemeine Lebenserfahrung 
oder auf andere Gründe abstellen dürfen, sofern nicht Tatsachenfest­
stellungen anhand konkreter Beweismittel (Dokumente, Expertisen, 
Zeugen) möglich sind. Das Bundesgericht lässt z.B. in Lo hngleichheits­
fällen subsidiär das Abstellen auf die allgemeine Lebenserfahrung und 
die geschichtliche Aussagekraft zu, wenn sich die Frage, ob ein typi­
scher Frauenberuf vorliege, nicht durch statistische Erhebungen abklä­
ren und feststellen lässt. L'\ol 

151 Diese Anforderungen an die Sachgerichte machen es erst möglich, 
die Feststellungen der Behörden oder auch Expertisen zu hinterfragen 
und sorgfältig darauf hin zu prüfen, ob sich im konkreten Einzelfall -
gegebenenfalls versteckte - Diskriminierungen verbergen. m,z.'l6 Das 
Bundesgericht wie auch das EVG begnügen sich aber in Fällen, die auf 
Wertungen, Gewichtungen oder Schätzungen beruhen und damit not­
wendigerweise subjektiv gefärbt sind, mit dem Beweisgrad der grösst-

231 D1c übrigens in der öffentlichen Meinung als völlig genügend für die Herstellung 
von Gleichheit zwischen Frauen und Männem betrachtet wird. eine Auffassung, 
die auch in der Le hre Fuss zu fassen beginnt: vgl. GRISrt, S. 537 ff.. insbes. 541 ff. 

232 Vgl. Botschaft Gleiche Rechte, S. 7. 
233 BGE ll6 V 198 E. 3c: ZBI 1986 (87), S. 482 E. 2h; auch WFßLR-DÜRLER, Grenzen 

des Rcchtsschuttes, S. 344. 
234 Vgl. BGE 124 II 529 E. Sc und f m.Hinw. auf die Lehre; 124 II 409 E. 8a. 
235 Vgl. BGE 125 111 368 E. 3; 12411529 E. 6a; 11 8 Ia 35 E. 2d/e; l l7 1a 262 E. 4. 
236 Vgl. dazu auch IIAEFLIGFR, S. 55ff.; BGE 109 11 95. 
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möglichen Wahrscheinlichkeit oder mit der Berufung auf den weiten 

Gestaltungsspielraum der politischen Behörden. 217 

Das Bundesgericht leitet die Notwendigkeit. trotz allfälliger Beweis- 152 
schwierigkeilen den Sachverhalt wegen behaupteter Diskriminierungen 
gründlich abklären zu lassen, einerseits aus dem Anspruc~ auf recht-
liches Gehör her, und andererseits stützt es sie auch unmtttelbar auf 
den sich aus Art. 4 Abs. 2 aBV/Art. 8 Abs. 3 BV ergebenden U nter­
suchungsgrundsatz. Daraus ergibt sich der Umfang der Anforderungen 
an die richterliche Feststellung des Sachverhalts und der Umfang der 
richterlichen Fragepflicht 23x D azu ist auch erforderlich, mit allen geeig-
neten Beweisangeboten gehört zu werden und sich an der Beweis­
abnahme beteiligen zu können. zw 

Das rechtliche Gehör ist nicht nur in Zivilverfahren, sondern ebenso 153 
sehr in Verwaltungsverfahren zu beachten, und zwar ohne Rücksicht 
auf die allenfalls geltende Offizialmaxime. 

Neben die Prüfungspflicht gesellt sich auch die Pflicht, Gleichstel- 154 
lungsentscheide besonders gut zu begründen. Betroffene sind darauf 
angewiesen. nur schon deswegen eine einlässliche B egründung vom 
kantonalen Gericht oder der letzten kantonalen Behörde zu e rhalten. 
damit eine sachgerechte Anfechtung der Verfügung oder Entscheidung 
möglich ist. Das erweist sich insbesondere in Gleichstellungsprozessen 
als wichtig. Aus der richterlichen Prüfungspnicht folgt daher in Verfah-
ren um di e Gleichbehand lung der Geschlechter auch eine qualifizierte 
Begründungspflicht Sie verlangt, dass sie~: der oder die Betroffene ü~er 
die Tragweite eines Entscheids und die Uberlegungen, von denen sich 
die Be hörde hat leiten lassen, Rechenschaft geben kann. Besonders die 
Schwierigkeit, indirekte Diskriminierungen aufzudecken, erfordert 
Klarheit darüber, auf Grund welcher Beweise der Sachverhalt festgehal-
ten worden ist und wie Werturteile begründet werden. 2411 Der Umfang 
der erforderlichen Begründung ergibt sich im Einzelfall aus der Art der 
angefochtenen Verfügung und den konkreten Umständen. w 

237 BGE 117 V 194.125 V 146 E. 2a; 124 11529 E. 3h m.Hinw. 
238 BGE 118la 17 E. Ia: 1161a 52 E. 2 und 3d- Pra 81 Nr. 29; 115 Ia 8 E. 2a m.Hinw.: 

110 Ia 99 E. 4; 109 Ia 217 E. 2d; 106la 73 E. 2: t05 1a 193 E. 4b. 
239 BGE 109Ia 2 17 E. Sc; 106 11 170 E. 6b. 
240 Nicht publ. BGE vom 19.11. 1998 i.S. L. ß. c. Stadt Zürich. E. 2g m.Hinw. auf BGE 

11 8 Ia 35 E. 2d/e; 117 Ia 262 E. 4c: BGE 124 II 529 E. 2a m.Hinw. auf 123 I 31 E. 

2c. 
24 1 BGE 124 11 529 E. 2a. 
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Die bundesgerichtliche Rechtsprechung lässt als Ausfluss der richter­
lichen Prüfungspflicht und des Anspruchs auf rechtliches Gehör grund­
sätzlich auch einen Anspruch auf Einholung einer wissenschaftlichen 
Begutachtung zu ; 2~2 dies vor allem, wenn dem urteilenden Gericht die 
erforderliche Sachkunde abgeht oder wenn es um die Aufdeckung 
schwer durchschaubarer, verdeckter oder möglicher indirekter Diskri­
minierungen geht. 243 

Den Gerichten ist es somit bei der Beurteilung der ihnen unterbreite­
ten Gleichstellungsprobleme nur noch ausnahmsweise gestaltet, sich 
auf die allgemeine Lebenserfahrung zu berufen. Das hat das Bundes­
gericht bereits in BGE 114 li 9 erklärt. In diesem En tscheid ging es um 
die Frage, ob eine durch die Scheidung in Bedürftigkeit fallende, bisher 
nicht erwerbstätige Frau in absehbarer Zeit in der Lage sei, sich beruf­
lich derart zu integrieren, dass sie in Zukunft für den eigenen (den be­
treibungsrechtlichen Notbedarf übersteigenden) Lebensunterhalt auf­
kommen könne. Das Bundesgericht begnügte sich im angefochtenen 
~rteil - anders als das kantonale Gericht - nicht mit allgemeinen, auf 
dte Lebenserfahrung gestützten Hinweisen, sondern verlangte konkrete 
Tatsachen über die Erwerbsmöglichkeiten der betroffenen Frau in der 
konkreten wirtschaftlichen Umwelt. 

Dies entspricht auch der Praxis des Europäischen Gerichtshofs für 
Menschenrechte, wie er in einem die Schweiz betreffenden Entscheid 
vom 24. Juni 1993 dargelegt hat. Es ging um die Frage, ob es im Rah­
men einer Verwaltungsgerichtsbeschwerde u.a. zur Rüge der Verlet­
zung des Gleichheitsgebots der Geschlechter zulässig sei, sich anstelle 
näherer Abklärung des konkreten Sachverhalts auf die «allgemeine 
Lebenserfahrung» zu berufen und damit einen Anspruch auf Weiter­
dauer der Invalidenrente abweisen zu dürfen. 2~ Margrit S.-Z. stand zu­
nächst wegen praktisch vollständiger Erwerbsunfähigkeit eine volle IV­
Rente .zu. Nach ~er Geburt ihres Kindes verfügte die zuständige 
Ausgletchskasse dte Streichung dieser Rente, weil die Invalide zu 
60-70% imstande sei, sich um Haushalt und Kind zu kümmern. Das 
EVG bestätigte diesen Entscheid und wies die Beschwerde von Margrit 

242 
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Vgl. BGE 124 II 409 E. 5a: Zürcher Handarbcitslehrerinnen: 124 JI 436 E. Sb: Solo­
thumcr Kindergärtnerinnen. 
BGE 124 IJ. 529 E. 6a; 120 Ia 95; 118 la 35 E. 2: bereits nicht publ. BGE vom 
14.12.1989 1.S. N. B. c. TAdm Valais. ELISABEnl FRLIVOGFI., Rz. J02f. zu Art. 3 
GIG: ÜEORG MüLLER in SV-Kommentar, Rz. 143 zu Art. 4: BGE vom 8.6.1998 
Entscheid ~es EGMR Nr. 17/1992/362/436, Ser. A, Nr. 263 i.S. Schuler-Zgragg~n c. 
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S.-Z. ab. Es begründete dies u.a. damit, viele Frauen würden die Arbeit 
ausser Haus nach der Geburt des ersten Kindes aussetzen. Aufgrund 
der allgemeinen Lebenserfahrung und nach dem Beweisgrad der über­
wiegenden Wahrscheinlichkeit, wie er nach ständiger Praxis im Sozial­
versicherungsrecht angewendet werde, hätte sich die Beschwerdeführe­
riß auf ihre Arbeit im Haushalt und als Mutter beschränkt, wenn sie 
keine gesundheitl ichen Probleme gehabt hätte. Damit sei sie im Sinne 
des IVG nicht mehr genügend invalid. 

Die bei hypothetischen Fragen bestehenden Beweisprobleme dürfen 
im Sinne der Rechtsprechung des EMGR zu Art. 6 Abs. 1 EMRK w 

nicht dazu führen, dass sich ein Gericht mit einer wie immer begründ­
baren Lebenserfahrung und mit dem Beweisgrad der überwiegenden 
Wahrscheinlichkeit im konkreten Einzelfall begnügt und dazu auf tradi­
tionelle Vorstellungen zurückgreift. Im konkreten Streitfall stand neben 
Art. 4 Abs. 2 aBV und Art. 6 EMRK auch Art. 14 EMRK zur Diskussi­
on, welcher jede Form der Diskriminierung untersagt. Das EVG hatte 
nach Meinung des Europäischen Gerichtshofs ausser Acht gelassen, 
dass es mit seiner Argumentation eine typische Verletzung des Ge­
schlechrergleichheitsgebots beging. Die geschlechtstypische Frage, ob 
der biologische Tatbestand der Mutterschaft zur Einbusse staatlich~r 
Leistungen führen dürfe, wurde aufgrund eines pauschalen, aU~emet~ 
auf Frauen bezogenen Vorurteils beantwortet, und das lässt steh mtt 
Blick auf das geschlechtsbezogene Gleichstellungsgebot und Art. 14 
EMRK nicht halten. 

V. Exkurs: Das internationale Recht und seine Auswirkungen auf 
die Geschlechtergleichbehandlung 

J. Verfassungsrang internationaler Normen iiber die Gleichstellung der 

Geschlechter 

Die Schweiz ist durch bilaterale Verträge und internationale Übereinkom­
men der verschiedensten Art an die Verpflichtung gebunden, Frauen 
und Männer diskriminierungsfrei und in sämtlichen Rechtsbereichen 
rechtsgleich zu behandeln. Dem Völkervertragsrecht kommt nach der 

245 Vgl. v.a. zur Frage der Auslegung von Art. 6 Abs. I EMRK. die in diesem F~ll eine 
entscheidende Rolle gespielt hat. die Besprechung von Yvo HANGARTNER 111 AJP 
1994, S. 784 ff.. v.a. bezügl ich der Auswirkungen auf Art. 4 Abs. I und 2 aB V, 
s. 789. 
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bundesgerichtliehen Rechtsprechung grundsätzlich der Vorrang über 
Landesrecht zu. 2-10 Völkerrechtliche n Normen mit Grundrechtscharak­
ter, wie insbesondere die Europäische Konvemion über die Menschen­
rechte (EMRK) vom 4. November 1950 (von der Schweiz am 
14./28. 11. 1975 genehmigt und ratifiziert), aber auch Art. 26 des Interna­
tionalen Paktes übe r bürgerliche und politische Rechte vom 16. Dezem­
ber 1966, in Kraft seit 18. September 1992, gesteht das Bundesgericht zu­
mindest Verfassungsrang zu, deren Garantien- im Gegensatz zu andern 
internationalen Übereinkommen 247

- unmittelbar anwendbar sind und 
deren Verletzung wie interne Verfassungsgrundrechte mit staatsrecht­
licher Beschwerde resp. mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde bean­
standet werden können. 24

H Insbesondere hat das Bundesgericht zu­
nächst betont, die EMRK und die Bundesverfassung würden dieselben 
Garantien enthalten. 249 Später aber liess es die Frage, ob die Konven­
tion nicht einen weitergehenden Schutz e nthalte, wieder offen. 250 

160 Die grundsätzliche Gleichstellung der Normen der EMRK mit Ve r-
fassungsrecht hat für die Rechtspraxis zur Folge, dass sich das Bundes­
gericht auch in dieser Hinsicht grundsätzlich an die Schranke der 
Art. ll3 Abs. 3 und 114bis Abs. 3 aBV/Art. 191 BV gebunden fühlt. 251 

Stet~ aber sind die internationalen Übereinkommen, die zur Einhaltung 
besttmmter Grund- und Menschenrechte, insbesonde re im Verhältnis 
von Frau und Mann, verpflichten, bei de r Anwendung von innerstaatli­
chen Normen zu beachten und sind diese nach Möglichkeit nicht nur 
verfassungs-, sondern auch konventionskonform auszulegen. Das dürfte 
in Zukunft nunmehr besonders auch für das seit 26. April 1997 für die 

246 BGE 106 lh 400: 109 lb 165 E. 7b: 122 Il485 = Pra 86 Nr. 58: späteres intern. Recht 
(auch ßundcsrecht) muss demnach auf die Überei nstimmung 7.8. mit der EMRK 
ilberprüft werden. Allerdings wird in diesem Entscheid bemerkt, es handle sich nur 
um ein obiter dieturn im spe7iellen Fall internationaler Rechtshilfe. Wie die Ent­
wicklung bezUglieh des Vorranges des internationalen Rechts über internes Lan­
desrecht weiter gehe. sei noch offen. 

247 Vgl. BGE l()(i lb 182 E. 3: tAO-Übereinkommen Nr. 111; BGE 120 Ia I E. 5: 
U 0-Pakt I; BGE 121 V 246: UNO-Pakt!; BGE 11 2 lb 183 E. 2a = Pra 76 Nr. I t: 
BGE 12411 361E. Je: 1241II 90 E. 3a: Art. 12 der Kinderschutz-Konvention i~t un­
mittelbar anwendbar. 

248 Seit BGE 101 Ia 67; 103 Ia 517 wird den EMRK-Rechten verfassungsrechtlichen 
Inhalt zugesprochen: vgl. Botschaft Menschenrechtspaktc. S. 15 ff.: sodann BGE 
11 7 lh 367 E. 2c: .125 lll 209 E. 2 für die ncucre Rechtsprechung. Z ur Rechtspre­
chung des EVG ~1c hc BGE 121 V 229 E. 3h = Pra 85 Nr 194 m.llinw. auf die Lite­
ratur. 

249 BGE 1141a 129f; 116 Ia 252 = Pra 81 Nr. 72. 
250 BG E 1171a 3 11 E. lb. 
251 BGE 1191 a 7 1 E. 3a; 11 9 11 264 E. 4: 1141a 281 E. 3- Pra 7~ Nr. 4. 
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Schweiz geltende Übereinkommen von 1979 zur Beseitigung jeder 
Form von Diskriminierung der Frau in Betracht fallen. 252 

2. Anwendungsbeispiele 

Zwischenstaatliche Vereinbarungen spielen u.a. im Bere ich der grenz- 161 
übersehreilenden Sozialversicherungen eine Rolle. So musste gestützt 
auf den schweizerisch-italienischen Staatsvertrag von 1943 einer 
Schweizer Rentnerin, die durch Heirat mit einem Italiener dessen 
Staatszugehörigkeit e rhalten hatte, die durch eigene Beiträge erwor-
be ne Altersrente herabgesetzt werden, nur weil sie mit ihrer Heirat die 
schweizerische Staatsbürgerschaft gernäss Art. 9 BüG von 1951 verloren 
hatte. Hier wirkte sich das internationale Recht krass diskriminierend 
gegenüber den betroffenen Frauen aus. 25

] 

Gestützt auf das schweizerisch-italienische Abkommen über Soziale 162 

Sicherheit (in Kraft seit 1.9.1964) haben italienische Staatsangehörige 
die Möglichkei t, unter gewissen Voraussetzungen (vor allem noch kein 
Rentenbezug in der Schweiz :Z.'-~) die in die schweizerische AHV ein­
bezahlten Beiträge in die italienische Ver icherung zu übertragen. Es 
stellte sich die Frage, wie es sich verhäl t, wenn eine Ehefrau ihrem 
Ehemann nach Italien folgt, der bereits neben der AHV-Rente eine 
Zusatzrente für die Ehefrau bezieht. Das EVG hat die Übertragung 
der Beiträge, wie von der Frau gewünscht, zugelassen, aber darauf hin­
gewiesen, dass der Ehemann dadurch das Recht verliere, die schweizeri-
sche Zusatzrente für die Ehefrau weiterhin zu erhalten. Auch gehe ihm 
bei Erreichen des Rentenalters der Frau die Befugnis verloren, seine 
einfache Altersrente in eine Ehepaarrente umwandeln zu lassen. Diese 
«unschöne» Konsequenz der Anwendung des Staatsvertrags - so das 

252 Es erscheint als typisch für die grundsätzlich zurtickhallende Einstellung der offi­
Licllen Politik gegenilber dem Anspruch von Frauen auf Be~eitigung jeder Form 
der Diskriminierung. dass die Formulierungen in diesem Ubereinkommen aus­
schliesslich als staatliche Verpflichtung ausgestaltet sind und damit eine unmillel­
bare Anwendbarkeit der Vorschriften auf gleichstellungsrelevante Diskriminie­
rungsvorwürfe erheblich erschwert. Vgl. nun die wichtige Arbeit von CIIRISTINA 
IIAUSAMMANN, Menschenrechte - Impulse für die Gleichstellung von Frau und 
Mann in der Schweiz. Basel 2002. 

253 Im Entscheid vom 19.4.1951 i.S. Office fcd. des assurances socialcs c. L. wollte die 
Verwaltung die Altersrente ganz streichen; das EVG liess jedoch keinen Auf­
hebungsgrund zu, der ilber die in Art. 21 Abs. 2 AI IVG genannten Erlöschens­
gründe hinausgegangen wäre, was nicht hinderte, in Anw.endung des Staatsvertrags 
die Rente stark zu reduzieren, auch unter Berufung auf d1e Gleichberechtigung! 

254 BG E 114 V 8. 
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EVG in BGE 114 V 8 E. 3 mit Hinweis auf BGE 111 V 3 und 113 V 98 
- lasse sich aber nicht durch Richterspruch, sondern nur durch die zu­
ständigen Behörden ändern. Im Gegenzug aber dürfte m.E. -worauf 
da EVG nicht hinweist- die Betroffene einen (auf insgesamt- mit der 
Rente des Ehemannes- 150% begrenzten) selbständigen Anspruch auf 
ihre eigene Alterssicherung erhalten. Das entspräche dem Diskriminie­
rungsverbot des Art. 4 Abs. 2 aBV/Art. 8 Abs. 3 BV (und nunmehr 
Art. 21 i.Y.m. Art. 35 AHVG in der Fassung vom 7.10.1994/1997). 

163 Nach dem Abkommen vom 8. März 1989 zwischen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft und dem Fürstentum Liechtenstein ist eine in 
der Schweiz wohnende Ehefrau eines im Fürstentum versicherten Ehe­
mannes nunmehr aufgrund der neuen Bestimmung des Art. 3 Abs. 3 
lit. a AHVG (10. AHV-Revision von 1997) beitragspflichtig und zwar 
gestützt auf die Hälfte des vom Ehemann im Fürstentum erzielten Er­
werbseinkommens 255 (soziale Verhältnisse i.S.v. Art. 10 AHVG). Diese 
Ordnung ist nach Auffassung des Bundesgerichts unter - von den Be­
schwerdeführenden angerufenen - Gesichtspunkten der EMRK nicht 
zu beanstanden. 

164 Die Europäische Menschenrechtskonvention enthält eine Reihe von 
Grundrechten, die jenen der innerstaatlichen Verfassung entsprechen. 
In der Rechtsprechung zum Gebot der Geschlechtergleichstellung und 
zum Diskriminierungsverbot hat sich das Bundesgericht insbesondere 
mit Art. 14 i. V.m. Art. 8 und/oder 12 EM RK zu befassen. Art. 14 
EMRK enthält ein generelles Diskriminierungsverbot, das insbeson­
dere der Gewährleistung der Konventionsrechte ohne Unterschied des 
Geschlechts dient. Seine Anwendbarkeit hängt jedoch von der Rüge 
der Verletzung anderer in der Konvention ausdrücklich genannter 
Grundrechte ab. L' o Die Rechtssuchenden pflegen sich daher insbeson­
dere auf Art. 8 EMRK zu berufen, der das Recht auf Achtung des Pri-

255 BGE 125 V 230. Die Hälfte des ehemännlichen Erwerbseinkommens ist im Sinne 
der «SOlialcn Verhältnisse» gernäss Art. 10 Abs. I und 3 AHVG heranzuziehen. ob­
wohl das Einkommen des Ehemannes auch im Fürstentum der Beitragspnicht un­
tersteht. Das EVG stützte sich auf Art. 28 Abs. 4 nAHVV: Ist eine verheiratete Per­
son als Nichterwerbstätige beitragspflichtig, so bemessen sich ihre Beiträge auf 
Grund der llälfte des ehelichen Vermögens und Renteneinkommens. Diese Bestim­
mung ist als gesetLes- und verfassungskonform anerkannt worden und entspricht der 
langjährigen Praxis: BGE 105 V 241 E. 2 = Pra 69 Nr. 159: ZAK 1984, S. 484. 

256 BGE 125 111 209 E. 6a m.Hinw. auf die Lehre: auch BGE 123 156 m.llinw. - als Ar­
gumentationshilfe des Bundesgerichts - auf einen Entscheid des EGMR zur Baden­
Würtembergischen Feuerwehr-Ersatzabgabepflicht vom 18. 7. 1994. Serie A Nr. 291 
B, § 28: siehe dazu auch BGE 118 Ia 341: Zivilschut7dienstpnicht allein für Männer. 
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vat- und Familienlebens vor Eingriffen durch staatliche Behörden 
schützt, oder auf Art. 12 EMRK, welcher das Recht auf Eingehung 
einer Ehe und auf Gründung einer Familie garantiert. Nach Auffassung 
des Bundesgerichts haben aber diese Bestimmungen, auf die sich eine 
Beschwerde über das ungleiche Kantons- und Gemeindebürgerrecht 
für Frauen und Männer gestützt hat, keinen Einfluss auf die innerstaat­
liche Regelung z.B. des Bürgerrechts von Eheleuten. 257 Auch die «Ehe­
feindlichkeit» des (alten) AHV- und Familien- oder des Steuerrechts 
liesse sich wohl kaum unter Berufung auf Art. 12 EMRK beheben. 
Dem stünde die Rechtsprechung im Rahmen von Art. 4 Abs. 2 aBV/ 
Art. 8 Abs. 3 BV zu Art. 113 Abs. 3 aBV/Art. 191 BV grundsätzlich 
entgegen, soweit es um Bundesrecht ginge. 

Umgekehrt aber können Art. 8 und 12 im Zusammenhang mit 165 
Art. 14 EMRK auch wieder zur Unterstiitzung des innerstaatlichen Dis­
kriminierungsverbots des Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 aBV dienen. In kon­
kreten Einzelfällen ging es vor allem um staatliches Abgabe- und Leis­
tungsrecht, etwa um die Frage der Verfassungswidrigkeit bei ungleicher 
Behandlung von Ehepaaren und Paaren in eheähnlichen Verhältnissen 
im Steuer- und Sozialversicherungsrecht In solchen Fällen wird etwa 
mit Erfolg geltend gemacht, diese Regelungen würden sich ehefeindlich 
auswirken. L'~ Nach der Rechtssprechung enthält aber Art. 8 EMRK 
kein Recht auf Ausrichtung staatlicher Sozialleistungen. 259 Ein heirats­
bedingter Verlust von Ansprüchen aus Sozialversicherung verstösst so 
wenig gegen die EMRK 260 wie die unterschiedliche geschlechtsrele-
vante Berechnung von Vater- und Mutterwaisenrenten. 261 Ebenso 
wenig vermag die Europäische Menschenrechtskonvention vor ge­
schlechtsungleichen Regelungen der Ansprüche auf Leistungen zu 
schützen, so insbesondere nicht einen Anspruch auf gleiche Vorausset­
zungen für den Rentenbezug zu vermitteln. 262 

Eine Verletzung von Art. 8 und 14 EMRK liess das Bundesgericht in 166 
BGE 126 I 1 E. 2h offen, wo es um eine geschlechterdiskriminierende 

257 BGE 116 II 657 E. 5 
25H Nicht publ. BGE vom 26. 1.1994 i.S. B. c. AK und Versicherungsgericht des Kan­

tons Waadt. publ. in SVR 6/1994 AHV-Nr. 19: siehe Besprechung von TuoMAS 
KOLLER in AJP 1994, S. 11 93 ff. 

259 BGE 113 V 1 = Pra 77 Nr. 98: W01 ~RAM KARLillERBLRr MIEIISELERIL uzius W ILD· 
IIABER (Hrsg.), Internat. Kommentar zur Euro päischen Menschenrechtskonventi­
on. 1992. N 136.378 zu Art. 8 EMRK. 

260 Vgl. TIIOMAS KOLLER, AJP 1994. S. 1194. kritisch dazu 1196ff. 
261 Nicht publ. Entscheid des EVG vom 5.5.1993 i.S. D. 
262 BG E 121 V 229 E . 2 = Pra 85 Nr. 194: Recht auf gleiches Rentenalter. 
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Gebühr bei einer Namensänderung des Ehemannes zugunsten des Na­
mens der Ehefrau i.S.v. Art. 30 Abs. 2 und 160 Abs. 1 ZGB ging. Die 
Beschwerde wurde nämlich bereits aufgrund des Gebots der Geschlech­
tergleichbehandlung des Art. 4 Abs. 2 Satz 1 aB V gutgeheissen. 

167 Im Namensrecht werden gelegentlich neben Art. 4 Abs. 2 aBY/Art. 8 
Abs. 3 BV die Art. 8, 12 und 14 EMRK angerufen, um eine Diskrimi­
nierung vor allem von Männern darzutun, welche den Familiennamen 
ihrer Frau anzunehmen wünschen, aber ihren eigenen Namen -gleich 
wie dies einer Braut zusteht - beibehalten möchten.26-' Das Bundes­
gericht betrachtet im Gegensatz zum Europäischen Gerichtshof für 
Menschenrechte 264 die bundesrechtliche Regelung des Namensrechts in 
den Art. 161 und 270 ZGB «vorläufig» weder als Verstoss gegen diese 
EMRK-Bestimmungen noch als Verstoss gegen das verfassungsrecht­
liche Gleichbehandlungsgebot Die nach ausscn die Einheit der Familie 
dokumentierenden Regeln des ZGB beruhen nach Auffassung des 
Bundesgerichts auf einem legitimen Ziel, ganz abgesehen von den prak­
tischen Schwierigkeiten, welche bei einer völligen Freiheit v.a. bei der 
Wahl des Namens in der Familie entstehen würden. 211~ Diese Regelung 
wird nunmehr nach der Ablehnung einer Gesetzesänderung, welche 
eine gleichstellungsfreundliche Lösung einzuführen getrachtet hat. wei­
ter gelten. 2M 

168 Ein neues Instrument zur Durchsetzung der rechtlichen (und tatsäch-
lichen) Gleichheit von Frau und Mann findet sich in den Internationalen 
Pakten über die bürgerlichen und polirischen Rechte (Pakt ll) und über 
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Pakt I) vom 16. Dezember 
1966, für die Schweiz in Kraft seit 18. September 1992. 2~>7 Bundesgericht 
und EVG haben Art. 26 des UNO-Paktes II teilweise als unmittelbar 
anwendbares allgemeines Diskriminierungsverbot anerkannt. 26M In sei­
nem zweiten Quotenentscheid 269 hat das Bundesgericht zudem auf 

263 BGE 11 5 II 193: Burghartz Schnyder ( Namensrecht des Manne~). 
264 Vgl. Entscheid des EMGR vom 22.1.1994. Ser. A Vol. 280 B. publ. in VPB 1994 

Nr. 121: BGE 122 lll414 E. 3. insbes. E. 3c zu Art. 270 ZGB. 
265 BGE 1261 I E. 2e: 120 11 384 E. 5a, nicht publ. Entscheid vom 6. 9.1995 i.S. W., E. 2a. 
266 Schlussabstimmung der Eidg. Räte vom 22.6.2001; Amtlßull NR 2001. S. 949f.: 

StR. S. 471 (N R: 77 ja- 97 nein. StR: 16 ja- 25 nein) 
267 Zu Art. 3 und 9 Pakt 1 und II bezüglich der Gleichstellung der Geschlechter in der 

Sozialversicherung: BGE 121 V 229 E. 3 = Pra 85 Nr 194. 
268 Grundsätzlich keine direkte Anwendbarkeit: BGE 12 1 V 229 E. 3a = Pra 85 Nr 

194; 12 1 V 246 E. 2b/c; 122 1101 E. 2a; 123 Il472 E. 4d; 125 111 277 E. 2d: unmittel­
bare Anwendbarkeit: BGE 121 V 246 E. 2c. 

2t'i9 BG E 125 I 21 E. 4 S.: Urner Quotenentscheid. 
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Art. 25 UNO-Pakt 11 verwiesen, woraus sich die Garantie des freien 
Wählerwillens herleitet. Aber es hat auch Art. 3 dieses Paktes erwähnt. 
welcher die Vertragsstaaten verpflichtet. die Gleichberechtigung von 
Frau und Mann bei der Ausübung aller im Pakt festgeschriebenen bür­
gerlichen und politischen Rechte sicherzustellen. 

Dazu gesellt sich neuestens auch das llllemationale Übereinkommen 169 
über das Verbor jeglicher Diskriminierung von Frauen vom 18. Dezem-
ber 1979, für die Schweiz in Kraft seit 26. April 1997.270 Dieses letztere 
Übereinkommen hat bisher vor allem im Zusammenhang mit der Quo­
tenfrage Eingang in die Rechtsprechung gefunden. 27 1 Da dieses Über­
einkommen in den Art. 3ff. wie auch der U NO-Pakt li «positive Diskri­
minierungen» im Sinne der Zulässigkeil frauenfördernder und 
kompensierender Massnahmen - wie z.B. Art. 3 Abs. 3 GIG für das 
schweizerische Recht - nicht ausschliessen, sondern ausdrücklich als 
möglich erwähnen, stellte sich im Falle der Initiative der Grünen Bewe-
gung Uri in BGE 125 I 21 die Frage nach der Zulässigkeil von «zeitwei-
lig gleichheitsdurchbrechenden Massnahmen» (zuungunsten der bisher 
bevorzugten Männer bezüglich der Wahlfreiheit). Das Bundesgericht 
beliess es indessen bei der Frage, ob es sich bei Quoten, wie sie in der 
umstrittenen Initiative vorgeschlagen und vom Gericht teilweise- unter 
Hinweis gerade auch auf die genannten Übereinkommen- akzeptiert 
worden sind, um «vorübergehende Massnahmen» i.S.v. Art. 4 des Über­
einkommens über das Verbot jeglicher Diskrimierung der Frau handle, 
da sich solche Quoten einerseits zugunsten beider G eschlechter auswir-
ken können und sie sich anderseits bei Herstellung von Gleichheit von 
selbst überleben würden. 

Die beiden erstgenannten Internationalen Pakte verpflichten die Ver- 170 
tragsstaaten, einerseits die klassischen Menschenrechte (Pakt II) wie 
Recht auf Leben, auf persönliche Freiheit und Sicherheit, Bewegungs­
freiheit usw. zu schützen. Anderseits enthalten sie eine Reihe von Sozi­
alrechten wie Recht auf Arbeit, Soziale Sicherheit, anständige Arbeits­
bedingungen usw., welche die Unterzeichnerstaaten zu verwirklichen 
haben (Pakt I). 272 Beide Pakte enthalten zudem eine Verpflichtung der 
Vertragsstaaten. die Gleichberechtigung von Frau und Mann in den je 

270 Vgl. AUER. AJP 1993. S. 1343 f. 
27 1 BGE 125 r 21 E. 4b und E. 6a/b; vgl. Ü IRISliNA HAUSAMMANN/ERIKA SctlLÄPPI. 

Menschenrechte und Frauenrechte: Das UNO-Übereinkommen zur Beseitigungje­
der Fom1 der Diskriminierung der Frau und seine Bedeutung für die Schweiz, AJP 
1995,S.38 ff. 

272 Vgl. Botschart Menschenrechtspakte. 
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gewährleisteten Rechten sicherzustellen. 273 Nach der Rechtsprechung 
handelt es sich dabei- mit Ausnahme des Art. 26 von Pakt IJ, gegen­
über dem die Schweiz einen Vorbehalt (v.a. angesichtsder fremdenpoli­
zeilichen Regelungen, die dem Gleichbehandlungsgebot nicht entspre­
chen) angebracht hat - allerdings lediglich um Verpflichtungen des 
Staates. Es lassen sich daraus, angesichts der zurzeit noch zurückhalten­
den Rechtsprechung, grundsätzlich keine unmittelbar gerichtlich durch­
setzbaren Individualrechte herleiten. 274 Die bisherige Rechtsprechung 
geht zudem davon aus, dass diese Pakte grundsätzlich nichts an der Ver­
bindlichkeit von Bundesrecht für das Bundesgericht ändern. 275 Für die 
nähere Zukunft dürften sich diese Bestimmungen daher -wie die Be­
stimmungen des Übereinkommens von 1979 zur Beseitigung jeder 
Form der Diskriminierung der Frau - vor allem als Auslegungshilfe im 
Zusammenhang mit dem Gebot der Durchsetzung der Geschlechter­
gleichstellung auswirken. 

273 
274 

275 
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Art. 3 beider Pakte. Art. 26 Pakt II. 
BG E 12 1 V 246; dazu auch hinten Rz 168 und FN 204 f.; Botschaft Menschenrechts­
pakte, S. 14. 
BGE 125 III 209 E. 5 m.Hinw. auf 123 V 310 E. 6 b/bb: Hier findet sich ein Hinweis 
darauf, dass grundsätzlich ein Anwendungsverbot. nicht aber ein Prüfungsgebot be­
stehe. Siehe auch BGE 118 V I E. 3: 120 V I E. lb = Pra 83 Nr. 289. 

• 

3. Kapitel Die Konkretisierung des Gebots d~r 
Geschlechtergleichstellung durch dte 
Rechtsprechung des Bundesgerichts 

§ 1 Satz 1: «Mann und Frau sind gleichberechtigt» 

1. Das formale Verständnis des Gebots der Gleichberechtigung 
von Frau und Mann 

Das Bundesgericht versteht den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz 171 
seit Beginn seiner Rechtsprechung als individuell durchsetzbares forma-
les Gleichstellungsgebot und Differenzierungsverbot, d.h. als Verbot, 
Fraue n und Männer nur wegen ihres Geschlechts rechtlich unterschied-
lich zu behandeln. 276 Die hergebrachten, zeitbedingten Auffassungen 
und Anschauungen über die Rollen der Geschlechter in Familie, Ar­
beitswelt und Gesellschaft sind rechtlich grundsätzlich nicht mehr ent­
sche ide nd. 

In der bundesgerichtliehen Formel heisst dies, das Rechtsgleichheits- 172 
gebot schliesse die Geschlechtszugehörigkeit als taugliches Kriterium für 
rechtliche Differenzierungen aus. Eine U ngleichbehandlung von Mann 
und Frau sei nur noch zulässig, wenn auf dem Geschlecht beruhende bio­
logische oder funktionale Unterschiede eine Gleichbehandlung absol~t 
a usschlössen. 277 Darin unterscheidet sich - wie erwähnt - nach ständi-
ger Rechtsprechung des Bundesgerichts das geschlechtsbezogene 
Gleichheitsgebot von dem bis 1981 geltenden allgemeinen Rechts­
gleichheitsartikel. 27x Nach Auffassung des Bundesgeric~ts hat der. Ver­
fassungsgeberdes Bundes mit der Verankerung der Gleichberechtigung 
von Mann und Frau in Art. 4 Abs. 2 aBV die der Gesetzgebung und 
den Be hörden früher zustehende Wertung, ob das Geschlecht als Unter­
scheidungskriterium für einen bestimmten Sachbereich rechtserheblich 
sein solle, absolut ausgeschlossen. D as gilt nicht nur für die ausdrück-

276 

277 

278 

HALFLIGER. S. 55: BGE 108 1a 22 = Pra 71 Nr. 144: 1091! 95: 123 187 E. 4d: 125 121 
E. 3a.: TOBLER, recht 1999. S. 148. 
BGE 125 I 21; 123 1152 E. 3; 120 V 312 E. 2a: 117 Ia 262 E. 2a: 117 Ia 270 E. 2a; 
11 7 V 318 E. 2a: 116 V 198 E . 2a/bb; 108 1a 22 E. 5a = Pra 71 Nr. 144. 
Siehe vorne Rz. 68; dazu Botschaft Gleiche Rechte. S. 41 ff.; BGE 103 Ia 517 = Pra 
67 Nr. 138: Lohngleichheit i.S. Loup c. Canton dc Neuchätel; BGE 120 V 312 E. 2a; 
117 Ia 262 E. 2a; 117 la 270 E. 2a. 
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