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Art. 4 Abs. 2/8 Abs. 3 BV — eine Erfolgsgeschichte?!

Von Dr. iur. Dres.h.c. Margrith Bigler-Eggenberger, a.Bundesrichterin
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1. Einleitung

1.1. Geschichtliches

Die Geschichte der Geschlechtergleichbehandlung reicht bekanntlich weit ins 19.
Jahrhundert, z.T. noch weiter zuriick. In der schweizerischen Verfassung von
1848 wurde erstmals in Europa — im Blick auf die franzosische Menschenrechts-
deklaration von 1798 — festgeschrieben, dass «alle Menschen vor dem Gesetze
gleich» seien. Fiir das Bundesgericht stellte sich wenig spiter verschiedentlich
die Frage, wie diese Vorschrift auszulegen sei. Es sah darin von Anfang an, d.h.
erstmals im Entscheid Dupré von 1852,% ein Individualrecht, auf welches sich die
mannlichen und weiblichen Rechtsunterworfenen stiitzen konnen, wenn sie sich
kantonaler Willkiir ausgesetzt sehen oder sich rechtsungleich behandelt fithlen.
Willkiirlich war und ist ein Entscheid nach dieser Rechtsprechung, wenn er sich
nicht verniinftig, mit sachlich einleuchtenden Argumenten begriinden ldsst,
gegen klares Recht verstosst oder das Prinzip der Gerechtigkeit krass verletzt.*
Rechtsgleichheit i.S. dieser Verfassungsbestimmung bedeutet nach der Recht-
sprechung, dass sie verletzt wird, wenn rechtliche Unterscheidungen getroffen
werden, die nicht auf sachlich haltbare Griinde gestiitzt werden kénnen.? Diese
Definition galt vor 1981 auch im Verhdltnis von Frau und Mann. Allerdings
geniigte i.d.R. bereits das unterschiedliche Geschlecht als sachlicher Grund, um
eine Ungleichbehandlung als richtig und verfassungskonform zu betrachten.®
Massstab war stets die Meinung der «massgebenden Krifte in Staat und Rechts-
wissenschaft», und das waren damals ausschliesslich Manner.

Art. 4aBV warim 19. Jahrhundert - trotz der im Verhiltnis zwischen Mann und
Frau sehr engen Betrachtungsweise — v.a. in der Rechtslehre ausserordentlich
umstritten.” Bedeutende Vertreter der Rechtswissenschaft vertraten die Meinung,

3 BGE vom 3. Juli 1852 i.5. Dupré, publiziert in: ZSR 2/1853, III. Rechtspflege und Gesetzge-
bung, S. 41.

4+ ZB.BGE110Ia7E. 2b; 114 1a 321 E. 3a; 125 I1 10 E. 3a m. Hinw.; 129 E. 5b u.v.a.m.

5 Z.B.BGE 129 V 111; 127 1 192; 126 11 392, 432.

& BGE 13, 1 ff. 1.5. Kempin-Spyri vom 14.12.1886; nicht mehr durchwegs in BGE 4011 (1914), in
BGE 47 150 (1921) und 49 I 14=Pra 12 Nr. 89 (1923 i.5. Roeder).

7 Vgl. die Hinweise bei Manuel Arroyo, Praxis des Bundesgerichts zur Gleichberechtigung von
Mann und Frau (1848-1981). Eine rechtshistorische Analyse mit besonderer Beriicksichtigung
der Auseinandersetzungen um die politische Gleichstellung der Frau in der Schweiz, Basler Stu-
dien zur Rechtswissenschaft, Basel/Genf/Miinchen 2001, S. 10 f. mit Hinweisen.
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das Bundesgericht dehne den Begriff der Rechtsgleichheit zu weit aus. Doch das
oberste Gericht hielt an seiner bis heute giiltigen Auffassung fest, wonach Art. 4
aBV sowohl jede nicht begriindbare Rechtsungleichheit als auch jede willkiirliche,
d.h. absolut unbegriindete oder ungerechte Behandlung verbiete. Diese Bestim-
mung bildete denn auch die Basis fiir eine reiche Palette der verschiedensten Prin-
zipien materieller und formeller Art, so etwa die Garantie des rechtlichen Gehors,
andere verfahrensrechtliche Grundsitze und das wichtige Gebot der Willkiirfrei-
heit# Aber fiir die Beseitigung der vielfiltigsten Diskriminierungstatbestinde
gegentiber den Frauen bot sie lange Zeit keine geniigende Grundlage.

1.2 Schwierigkeiten des Art. 4 aBV im Verhiltnis der Geschlechter

Dem Einfluss der Art. 4 aBV ablehnenden Lehre war es wohl zu verdanken, dass
im Verhiltnis der Geschlechter dieser Gleichheitssatz in seiner Anwendung
durch das Bundesgericht wihrend Jahrzehnten grosse Miihe hatte. So war es z.B.
einer Emilie Kempin-Spyri, der Familienfrau und ersten promovierten Juristin und
Privatdozentin, noch nicht vergénnt, als Anwiltin titig zu sein. Thre Auffassung,
die allgemeine Rechtsgleichheitsbestimmung miisse selbstverstindlich in jeder
Hinsicht auch Frauen mitmeinen, wurde vom Bundesgericht als «ebenso neu wie
kithn» und als «zur Zeit noch im Widerspruch zur Auffassung der massgeben-
den Kréfte in Recht und Staat stehend» bezeichnet.?

Diese gesellschaftlich fiir Frauen und Mianner bedeutsame Einschrinkung gilt
bis in die Neuzeit. Erst 1923, im Entscheid Dora Roeder gegen den Regierungsrat
des Kantons Freiburg, anerkannte das Bundesgericht, dass der Ausschluss von
Frauen aus der Advokatur auf Vorurteilen beruhe und angesichts der verander-
ten Ansichten und der besseren Ausbildung von Frauen nicht mehr vor der Ver-
fassung haltbar sei. Der Grund fiir diese Praxisinderung war, dass inzwischen die
Mehrheit der Kantone ihre Gesetzgebung beziiglich der Zulassung zur Advoka-
tur teils ausdriicklich, teils indirekt geandert hatte und dass «I"arrét Kempin n’est
plus en harmonie avec les conditions actuelles. Par suite des transformations d’or-
dre économique et social qui se sont produites au cours des dernieres décades, les
femmes ont été obligées d’étendre leur activité a des domaines qui autrefois
paraissaient réservés aux hommes et elles y sont mieux que par le passé préparées
par leur éducation et leur instruction qui tendent a se rapprocher de celles que
recoivent les hommes.» Das Bundesgericht fiigte bei: «La différence de sexe n’est
donc plus en elle-méme une raison suffisante pour refuser aux femmes ’acces a

8 Vgl. dazu Margrith Bigler-Eggenberger (Anm. 1), Rz 64.

¢ BGE13, 1. Vgl. dazu z.B. Marianne Delfosse, Emilie Kempin-Spyri (1853-1901). Das Wirken der
ersten Schweizer Juristin, Ziircher Studien zur Rechtsgeschichte, Bd. 26, Ziirich 1994; Manuel
Arroyo (Anm. 7), 5. 12 ff.
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telle profession déterminée.» Nunmehr hatte sich offenbar auch — nach Ansicht
des Bundesgerichts — die dominierende Meinung in Recht und Staat gedndert.!®

Allerdings lockerte das Bundesgericht seine Rechtsprechung schon vorher
beziiglich der Zulassung zu bestimmten Berufen, etwa beziiglich des Rechts-
agentenberufs! und beziiglich des Erwerbs eines Wirtepatentes durch Frauen
nach ihrer Heirat.!2 Doch hier ging es vor allem um soziale Uberlegungen, mein-
te das Bundesgericht doch mit Recht, es komme oft vor, dass Frauen aus wirt-
schaftlichen Griinden zum Familieneinkommen beizutragen hitten. Deshalb sollte
ihnen dort, wo es vor allem auf die Ausbildung oder auf die charakterliche Eig-
nung ankam, der Zugang zu bestimmten Berufen nicht mehr verwehrt werden
diirfen.

Ausgeschlossen aber blieben die Frauen vor Einfithrung des allgemeinen Stinm-
und -wahlrechts im Jahre 1971 iiberall dort, wo dieses Volksrecht fiir eine berufli-
che Stellung erforderlich war. Das galt fiir viele Amter in Gemeinden, Kantonen
und Bund, aber auch fiir Magistratsberufe wie etwa die Arbeit als Richter und in
vielen Kantonen auch als Gerichtsschreiber. Die Zulassung von Juristinnen zur
Berufsausiibung wurde wohl in der (méannlich geprigten) Offentlichkeit als zu
grosse Konkurrenz betrachtet, die nach Méglichkeit auszuschliessen war; Lmd -
wie das Bundesgericht im Entscheid Kempin-Spyri befiirchtet hatte — diese Off-
nung hitte zu unabsehbaren Konsequenzen und Verdnderungen im gesellschaft-
lichen Leben fithren miissen. Das war mit ein Grund dafiir, dass spétere Vorstds-
se von Frauen um eine Neuinterpretation des Begriffs «Schweizerbiirger» gerade
in Fragen des Stimm- und Wahlrechts in Art. 4 aBV nie von Erfolg gekront
waren.!3

10 Diese dominierende Meinung der Vertreter von Recht und Staat bedeutete — und bedeutet
auch heute noch weitgehend -, dass es auf die Meinung von Méannern ankommt, inwiefern sich
fiir Frauen rechtfertigen lasst, Rechtsgleichheit — und nunmehr vor allem auch faktische Gleich-
heit — herzustellen. Am patriarchalischen Charakter der Gesellschaft, des Staates, der Wirtschaft
und der Rechtswissenschaft hat sich trotz einiger wichtiger Offnungen noch nicht allzu viel ver-
dndert, auch wenn heute auch z.B. Rechtswissenschafterinnen wesentlich mehr publizieren und
damit zur Meinungsbildung beitragen, als dies noch in den ersten Jahrzehnten der beruflichen
Titigkeit der Autorin zugetroffen hatte! Auch heute noch aber haben es Wissenschafterinnen
schwerer als ihre Kollegen, wirklich gehért zu werden. Vgl. bezliglich der Universititen:
Alexandra Rumo-Jungo, Emilie Kempin-Spyri oder wenn Frauen der Sonne zu nahe kommen, in:
Meélanges dissociés pour Pierre Tercier /K(l)eine Festschrift fiir Pierre Tercier, Zirich 2003, 151 ff.,
insb. 153 f.

1 BGE 4011 (1914).

12 BGE 47 1 50 (1921).

13 Vgl. nicht publ. BGE vom 14.9.1923 i.5. Lefunann und vom 21.9.1928 i.S. Unger; BGE 831173 =
Pra 46 Nr. 158; auch nicht publ. BGE vom 13.2.1963, in: Die Staatsbtirgerin, 1963 Nr. 3 (i.5. Gertrud
Heinzelmann); vom 13.10.1965 1.S. Emtma Kammacher und 564 Mitbeteiligte, in: Die Staatsbiirgerin
1965 Nr. 12.
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1.3 Relative Gleichheit beziiglich der Zulassung zum Beruf und
zur Mitsprache im 6ffentlichen Leben

Noch rund 80 Jahre nach dem vergeblichen Kampf von Emilie Kempin-Spyri um
eine rechtliche und gesellschaftliche Gleichstellung und trotz der Offnung von
1914, 1921 und 1923 zugunsten der Frauen waren diese aber weiterhin grossen,
nunmehr v.a. tatsichlichen Schwierigkeiten ausgesetzt, wollten sie sich in sog.
«Miannerberufen» betdtigen: Selbst fiir Frauen meiner Generation war es noch
nicht selbstverstandlich, studieren und dann z.B. in die damals gar nicht breite
Palette juristischer Berufe eintreten zu konnen. Zwar stand der Zugang zu den
Universititen den wenigen Frauen, die studieren wollten, offen.!* Aber die dafiir
vorausgesetzte Maturitdt war fiir Madchen sehr viel schwerer erreichbar als fiir
Knaben, und es waren besondere Anstrengungen nétig; denn anstelle von Latein,
Mathematik, Physik und Chemie mussten sich die weiblichen Schiiler in der
Sekundarschule, der Vorstufe des Gymnasiums, in Hauswirtschaft, in Handar-
beit und im Kochen unterweisen lassen.

1.4 Diskriminierungen in Ehe und Beruf

Auch beim Eintritt in das Berufsleben waren neue Hindernisse zu iiberwinden.
Das damals geltende Eherecht mit dem Mann als Haupt der Familie konnte sich
bereits als Hindernis erweisen, um nur schon z.B. zum Anwaltsexamen zugelas-
sen zu werden. Denn mit der Heirat entfiel nicht nur weitgehend das Selbstbe-
stinmungsrecht der Frau, sondern auch das Recht auf eigenen Wohnsitz und auf
eigenes Biirgerrecht. Diese beiden Faktoren waren aber in der Mehrheit der Kan-
tone die formale Bedingung fiir eine Zulassung zum Anwaltsexamen. Es bedurf-
te weitsichtiger Manner, die den Mut aufbrachten, die bestehenden Gesetze zum
Anwaltsberuf durch weite Auslegung zu ritzen, damit trotz dieser gesetzlichen
Vorgaben Frauen zur Anwaltspriifung zugelassen werden konnten. Dieser Mag-
lichkeit stellte sich aber u.U. auch der Féderalismus und der Stolz von Univer-
sititen entgegen. Die Autorin z.B. hitte trotz Ziircher Doktorat und trotz ver-
schiedener Rechtspraktika an Berner Gerichten nochmals einige Semester an der
Berner Universitdt absolvieren miissen, um zum kantonalen Fiirsprechexamen
zugelassen zu werden. Nur einem besonderen (das Gesetz sehr weit auslegen-
den) Entgegenkommen der Priifungskommission ihres Heimatkantons war es
zu verdanken, dass die Autorin schliesslich zur Anwaltspriifung im Kanton
St.Gallen zugelassen wurde.

4 Die Universitdt Ziirich war die erste schweizerische Universitit, die bereits 1861 den Frauen
die Pforten gedffnet hatte, vgl. Verena Stadler-Labhart, Erste Studentinnen der Rechts- und Staats-
wissenschaften in Ziirich, Ziirich 1980; auch Franziska Rogger, Der Doktorhut im Besenschrank.
Das abenteuerliche Leben der ersten Studentinnen — am Beispiel der Universitit Bern, Bern 1999.
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1.5 Lohnungleichheit unter altem Recht

Von Lohngleichheit zwischen Frau und Mann war weder in Anstellungsverhalt-
nissen noch im freiberuflichen Leben — selbst bei gleicher, nicht nur gleichwerti-
ger Arbeit — die Rede, hatten doch selbst z.B. freiberufliche Anwiltinnen vor
gewissen Gerichten sich teilweise eine Kiirzung der Prozessentschidigungen
gefallen zu lassen, die nur wegen ihres Geschlechts oder ihres Zivilstandes
erklarbar war und manchmal auch — recht unverfroren — damit erklirt wurde,
diese Frauen seien ledig, wihrend ihre Kollegen zumeist verheiratet seien und
fiir eine Familie zu sorgen hatten.1

2. Beschrinkte Wirkung des allgemeinen Erwachsenenstimm-
und -wahlrechts

2.1 Fehlende Sensibilitit der gesetzgebenden Organe wie auch der
Gerichte in Bezug auf die Geschlechtergleichheit i.S. des Art. 4 aBV

Solchen Benachteiligungen, denen Frauen praktisch tiberall begegneten, sollte
mit dem 1971 zugelassenen Frauenstimm- und -wahlrecht abgeholfen werden.
Das war die erste grosse Hoffnung auf die Durchsetzung des Prinzips der
Gleichberechtigung von Frauen. Doch zeigte sich bald, dass gerade in der Poli-
tik die notwendige Sensibilitit gegentiber Bediirfnissen und Anliegen von Frau-
en, die der stindigen Diskriminierungen miide waren, weitgehend fehlte (und
oft noch fehlt). Und auch Art. 4 aBV erwies sich trotz des nunmehr gegebenen
allgemeinen Erwachsenenstimm- und -wahlrechts in seiner Wirkung als recht
begrenzt. Diese Bestimmung wurde denn auch in der Folge stets im traditionel-
len Sinn verstanden: Rechtsgleiche Behandlung ldsst sich nur durchsetzen, wenn
keine erheblichen Unterschiede vorliegen, die eine unterschiedliche Behandlung
zwingend erfordern resp. Rechtsgleichheit wird verletzt, wenn rechtliche Unter-
scheidungen ohne zwingende, sachlich haltbare Griinde getroffen werden.!¢ Im
biologischen Unterschied und in der traditionellen Rollenteilung zwischen Frau-
en und Minnern wurde aber bis weit ins 20. Jahrhundert vor allem in der Poli-

15 Das beruht auf eigener Erfahrung! Meine damalige Chefin, die einzige Anwiltin an Ort, sehr
tiichtig und hoch angesehen, hatte regelmissig eine Kiirzung der Parteientschidigung hinzu-
nehmen, die ohnehin schon tiefer angesetzt war als jene ihrer Kollegen. Vgl. auch die Bemerkung
des Bundesgerichts im ersten Lohngleichheitsfall von 1977, BGE 103 Ia 517 = Pra 67 Nr. 138,
wonach minnliche Lehrkrifte nicht mehr bevorzugt werden miissten, weil die Familienlasten
eines Beamten nunmehr im Allgemeinen mit Familienzulagen abgegolten wiirden!

16 ZB. BGE12311E.2;124 11193 E. 8d usw.
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tik, aber auch in der Rechtsprechung!” nach wie vor gerne ein verfassungskon-
former Grund fiir die unterschiedliche rechtliche Behandlung von Frauen und
Minnern gesehen, sofern nicht in wirtschaftlich schwierigen Zeiten mit Hilfe
eines formalen Verstandnisses Sparmassnahmen auf Kosten der Frauen ergriffen
oder die Umverteilung von Millionen von Franken in Ablésung sog. «Privile-
gien» von Frauen und zugunsten der Manner durchgefiihrt werden konnte (und
kann).!8

2.2 Fehlende normative Kraft der alten Gleichheitsbestimmung

Angesichts der tiefsitzenden altiiberlieferten Uberzeugung von der Verschie-
denheit der Geschlechter nicht nur in biologischer, sondern auch in sozial-emo-
tionaler und gesellschaftlicher Hinsicht vermochte auch das allgemeine Mit-
sprache- und Mitbestimmungsrecht in éffentlichen Belangen zunichst, d.h. bis
weit nach 1971, keinen Umschwung in der rechtlichen oder gar tatsichlichen
Behandlung der Frauen zu bewirken. In der Lehre wird denn auch von der feh-
lenden normativen Kraft dieser Verfassungsbestimmung gesprochen!®, die vor
1977 (erster Lohngleichheitsprozess) kaum rechtliche Gleichstellung und schon
gar nicht tatsdchliche Chancengleichheit auf irgendeinem Gebiet bewirkt hat. Erst
1977, wohl unter dem Einfluss der Volksinitiative «Gleiche Rechte fiir Mann und
Frau»?® und unter dem Einfluss der verschiedenen, von der Schweiz unterzeich-
neten und teils auch ratifizierten internationalen Konventionen, gelang ein erster
Durchbruch, indem erstmals in der Geschichte der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung die Lohnungleichheit zwischen Frau und Mann in &ffentlichen Dien-
sten als verfassungswidrig erkldrt worden war.2! Das war ein Hoffnungsschim-
met, doch auch in diesem Bereich fehlt es — selbst in 6ffentlichen Diensten — noch

17 Z.B. Margrith Bigler-Eggenberger (Anm. 1), Rz 29 {f., 37 f. mit zahlreichen Hinweisen.

15 Vgl. die Entscheide des Gesetzgebers zur 10. und 11. AHV-Revision (Erhohung des Renten-
alters der Frauen, Abbau der Leistungen fiir Witwen, dafiir Einfiihrung einer Witwerrente und
damit Bezahlung der «Frauenpostulate», vgl. hinten Ziff. 4.4.1 und Anm. 36); auch die verschie-
denen Entscheide des Bundesgerichts zur ffentlichen Dienstpflicht resp. der Bezahlung von
Ersatzsteuern durch Frauen, die im Ergebnis den Kantonen oder Gemeinden finanzielle Vortei-
le bietet, aber kaum etwas zur Anerkennung der Gleichwertigkeit von Frauen und Méinnern bei-
getragen hat; vgl. auch Regula Kiigi-Diener, Die dffentliche Dienstpflicht — Chance der Gleichbe-
rechtigung, in: Kathrin Klett/Danielle Yersin (Hrsg.), Die Gleichstellung von Frau und Mann als
rechtspolitischer Auftrag, FS Margrith Bigler-Eggenberger, Basel / Frankfurt a.M. 1997, S. 129 ff.

19 Botschaft des Bundesrates iiber die Volksinitiative «Gleiche Rechte fiir Mann und Fraus»
(79.076) vom 14.11.1979, S. 52 Rz 412.1, 422.3.

20 Vgl. Margrith Bigler-Eggenberger (Anm. 1), Rz 39 ff. mit Hinweisen auch auf weitere Literatur.

2 Vgl. Botschaft des Bundesrates zur Volksinitiative «Gleiche Rechte fiir Mann und Frau»,
Rz 412.1, Rz 422.3. 1977 fand der erste Lohngleichheitsprozess statt: BGE 103 Ia 517 i.5. Loup c.
Canton de Neuchdtel. Es ging um die Herstellung der Lohngleichheit zwischen Mann und Frau
im 6ffentlichen Dienst (i.c. Primarlehrer/in).
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an der allgemeinen Durchsetzung von Gleichberechtigung. Die Hoffnung ve_rla-
gerte sich angesichts der eher erntichternden Bilanz in der Geschlechtergleich-
behandlung unter dem alten Art. 4 BV auf den neuen Art. 4 Abs. 2 aBV, welche
Bestimmung nach einem heftigen Abstimmungskampf relativ gut von den (nun-
mehr minnlichen wie weiblichen) Stimmberechtigten am 14. Juni 1981 ange-

nommen wurde.??

3. Der neue Art. 4 Abs. 2/8 Abs. 3 BV

3.1 Erwartungen

Art. 4 Abs. 2 aBV und Art. 8 Abs. 3 der «fortgefiihrten» Verfassung vom 1.1.2000
verpflichten samtliche gesetzgebenden und rechtsanwendenden Organe, den
Grundsatz der rechtlichen und tatsidchlichen?® Gleichheit von Frau und Mann,
v.a. in Bildung, Familie und Arbeit umzusetzen und jede auf dem Geschlecht
beruhende Diskriminierung zu beheben. Von dieser Bestimmung erhoffte «frau»
sich damals — 1981 — eine Befreiung von den vielen tatsidchlichen und rechtlichen
Benachteiligungen? und die Offnung des Wegs zu vermehrter Selbst- und Mit-
bestimmung in der Offentlichkeit, also in Politik, Wirtschaft, Bildung und Kul-
tur, wie auch im privaten Bereich, etwa in der Familie. In die bisher «massge-
benden Krifte in Recht und Gesellschaft», wie das Bundesgericht zu sagen
pflegt, sollten gleichberechtigte und selbstbestimmte Frauen miteinbezogen wer-
den. Und es sollte zudem endlich zwingend moglich sein, die noch weit herum
bestehende ungleiche Entlihnung von Frau und Mann auf dem Arbeitsmarkt
wirksam zu bekdmpfen. Politik und Rechtsanwendung auf allen Stufen der
staatlichen Hierarchie waren gefordert, um die Voraussetzungen nicht nur fiir
Chancengleichheit i.S. gleicher Startbedingungen fiir Frauen zu schaffen, sondern
um auch die Grundlagen fiir deren Umsetzung im praktischen Leben zu realisie-
ren.

2 Vgl. dazu Botschaft des Bundesrates vom 14.11.1979 tiber die Volksinitiative «Gleiche Rechte fiir
Mann und Frau», Rz 41.

2 Die Herstellung tatsichlicher Gleichheit war in der Praxis schon Teilgehalt des Art. 4 Abs. 2
aBV, auch wenn dort nicht ausdriicklich erwihnt. Dennoch stiess die ausdriickliche Nennung der
«tatsdchlichen» Gleichstellung im fortgefithrten Art. 8 Abs. 3 BV auf starke Widerstande in der
Bundesversammlung, vgl. Margrith Bigler-Eggenberger in: St.Galler Kommentar «Die schweizeri-
sche Bundesverfassung», hrsg. von Bernhard Ehrenzeller u.a., zu Art. 8 Abs. 3 BV, N 86 mit Hin-
weisen,

# Vgl die Auflistung im Bericht des Bundesrates tiber das Rechtsetzungsprogramm «Gleiche
Rechte fir Mann und Frau» vom 26.2.1986; dazu Eidg. Biiro fiir die Gleichstellung, Stand der
Umsetzungsarbeiten, Dezember 1990.
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3.2 Umsetzung des Art. 4 Abs. 2/8 Abs. 3 BV in den vergangenen 23 Jahren

Wie ist diesem Ziel in den vergangenen 23 Jahren entsprochen worden? Diese
Frage lasst sich nicht einfach beantworten. Es zeigt sich namlich, wie komplex
die Problematik der Gleichstellung von Frauen mit Mannern in tatsichlicher wie
rechtlicher Hinsicht ist, sobald nicht einfach eine Sicht, namlich die in Politik,
Gesellschaft, Recht und Bildung immer noch dominierende ménnliche, allein
massgebend ist, sondern wenn klar wird, dass Rechtsgleichheit auch den zwei-
ten Blickwinkel in Betracht zichen muss, nimlich die Sicht der Frau als dem
Mann gleichwertiges soziales Wesen, aber mit unterschiedlichem Lebensentwurf
und weitgehend anderen personlichen und gesellschaftlichen Erfahrungen. Dar-
auf hat vor allem die jiingere Generation feministischer Wissenschafterinnen in der
Geschlechterforschung hingewiesen.?s

Dem Gleichstellungsgrundsatz liegt nicht nur ein — allenfalls biologisch unter-
schiedliches — «Menschenangesicht» zugrunde, dem im Recht und in der Gesetz-
gebung mit der Formel «Frau = Mann» oder allenfalls «Mann = Frau» bereits
Rechnung getragen wiire. Es geht vielmehr um zwei Hilften der Bevolkerung mit
auch heute noch weitgehend unterschiedlicher Sozialisation, mit {iber Jahrhunderte
hinweg verinnerlichter Zuweisung unterschiedlicher Rollen und Lebensbereiche.
Dem miisste in einer auf dem Gedanken der Gerechtigkeit fir beide Geschlechter
beruhenden Rechts- und Gesellschaftsordnung bei der Umsetzung des Grund-
satzes der Gleichberechtigung und des Verbots von Diskriminierung von Frauen
vermehrt Rechnung getragen werden.2

3.2.1 Miihsal in der Umsetzung dieser neuen Verfassungsbestimmung

Das scheint vor allem der Politik und damit der Gesetzgebung, aber auch den
rechtsanwendenden Organen Miithe zu bereiten. Die Umsetzung von Art. 4
Abs. 2/8 Abs. 3 BV stisst daher immer wieder auf schwer beschreibbare Hemm-
nisse. Zwar pflegen Zustinde wie die eingangs geschilderten, mit denen Frauen
z.B. noch der Generation der Autorin zu leben hatten, heute nur ungliubiges
Kopfschiitteln auszulésen. Die Schul-, Aus- und Weiterbildung hat sich fiir Frau-
en erheblich verbessert.?” Das Berufsleben ist denn auch angesichts der Vielzahl

3 Vel z.B. Susan Entmenegger, Feministische Kritik des Vertragsrechts. Eine Untersuchung zum
Schweizerischen Schuldvertrags- und Eherecht, Freiburg 1999. Vgl. zum Grundsitzlichen Christa
Tobler, Der Diskriminierungsbegriff und seine Auswirkungen auf Mann und Frau, in: Astrid
Epiney /Ira von Danckelmann (Hrsg.), Gleichstellung von Frauen und Ménnern in der Schweiz
und der EU, Ziirich 2004, 27 ff.

2 Vgl. die neuere Lehrmeinung: Bernhard Waldmann, Das neue Diskriminierungsverbot des
Art. 8 Abs. 2 BV: Neue Ansitze fiir die Dogmatik der Rechtsgleichheit? In: Astrid Epiney/Ira von
Danckelmann (Anm. 25), 5. 8.

2 BGE 108 1a 22 = Pra 71 Nr. 144; Margrith Bigler-Eggenberger (Anm. 1), Rz 174 ff,
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von erwerbstitigen Frauen sehr viel bunter geworden. Heute finden sich an
praktisch allen Universititen nicht nur nahezu gleich viele Studentinnen wie Stu-
denten, sondern auch einige wenige Professorinnen, was in den Jahren vor 1981
praktisch unvorstellbar gewesen war — Ausnahmen bestitigen die Regel. Wir
sehen auch, wie effizient Frauen seit 1971 — dem Zeitpunkt der Einfithrung des
allgemeinen Erwachsenenstimm- und -wahlrechts — im eidgendssischen und in
den kantonalen Parlamenten und Regierungen mitwirken. Aber deren Zahl ist
immer noch viel zu gering. In der Landesregierung findet sich zur Zeit nur noch
eine Bundesritin, obwohl bei geniigender politischer Sensibilitdt und entspre-
chendem Willen deren drei hitten gewéhlt werden kénnen. Die Wahlen auf eid-
gendssischer und kantonaler Ebene fithren denn auch klar vor Augen, wie
schwierig es fiir Frauen trotz aller Fortschritte noch ist, wirklich als gleichwertig
auch fiir hochste Amter akzeptiert und in Konkurrenz mit politisch erfahreneren
Minnern gewihlt und auch gehort zu werden. Immerhin findet sich in den Kan-
tonen eine Vielzahl von Regierungsritinnen, die gute Arbeit leisten, und es sind
heute — 33 Jahre nach 1971 — wenigstens neun Bundesrichterinnen titig: in Lau-
sanne sieben und zwei in Luzern.

3.2.2 Rechtstatsachen, die weitere Schwierigkeiten bereiten

Doch daneben gibt es in tatsédchlicher Hinsicht weiterhin weniger Erfreuliches:
Zu denken ist z.B. an die immer noch festzustellende Tatsache, dass sich die
grosse Mehrzahl der Middchen in der Ausbildung zu immer denselben schlecht
bezahlten «Frauenberufen» findet. Berufliche Segregation ist das Problem.? Die
auch heute noch diskriminierungsbedingt um 7-20% niedrigere Entlohnung der
Frauenarbeit zeigt, dass man von der Vorstellung von Gleichwertigkeit der
Frauenarbeit weit entfernt ist.2 In der Bewiltigung von Haus- und Familienar-
beit gibt es zwar erfreuliche Ansatzpunkte fiir eine Veranderung, die zeigen,
dass Manner durchaus bereit sein kénnen, ihren Anteil daran zu iibernehmen.
Aber im grossen Ganzen bleibt diese unbezahlte Arbeit weiterhin Sache der
Frauen, weil zum grossen Teil die Wirtschaftswelt trotz schiéner Absichtser-
klarungen nicht mitspielt. Im politischen Leben haben es Frauen trotz ihrer Effi-
zienz — wie oben erwihnt — offensichtlich immer noch schwerer als ihre mann-
liche Konkurrenz: Thre Kandidaturen sind in den Massenmedien vor Wahlen
jeweils kaum gegenwirtig. Weibliche Namen auf den Kandidatenlisten werden
zu oft gestrichen. Frauen stossen praktisch tiberall, auch in Universititen und

% Vel. Bundesamt fiir Statistik, Ségrégation entre hommes et femmes sur le marché du travail,
Bern 1995, S. 31 ff.

2 Dazu Margrith Bigler-Eggenberger (Anm. 1), Rz 516 ff. mit vielen Hinweisen; Yves Fliickiger,
Approche économique des discriminations salariales et de I'évaluation des dommages subis, AJP
11/2001, S. 1340 f. Vgl. auch z.B. «24heures» vom 8.3.2004, S. 21.
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v.a. in der Wirtschaft, immer noch einerseits an die beriichtigte «Glasdecke», die
verhindert, dass vermehrt Frauen bis zuoberst bei den Entscheidungstriagern
Einzug halten. Oder sie stossen an ein alt-neues Phanomen, an eine Art «Gum-
miwand», die trotz aller freundlichen Absichtserkldrungen verhindert, mit
bestimmten frauenfreundlichen Massnahmen die Gleichheit der Chancen zu ver-
bessern, denken wir etwa an Quoten® — wie z.B. nur schon die 10%- oder gar
15%-Klausel fiir Professorinnen, die vor einigen Jahren als Ziel fiir die nichste
Zukunft gesetzt worden war® — oder an fehlende Krippenplitze, Mutter-
schaftsversicherung, Vaterschaftsurlaub und die stdndigen politischen Verhin-
derungsversuche. Die Politik ist denn auch gerade den Gleichstellungsfrauen
gegeniiber oft misstrauisch; sie miissen sich und ihre Arbeit stindig rechtferti-
gen und entsprechend auch immer wieder um ihre Stelle und deren finanzielle
Absicherung fiirchten.®2 Die gegenwiirtige Sparhysterie im Staat ist der fakti-
schen Gleichstellung sehr hinderlich.

3.2.3 Und die Gesetzgebung?

Ahnliches zeigt sich auch auf der gesetzgeberischen und rechtlichen Ebene. Zwar
hat sich in den vergangenen 20 Jahren in der Gesetzgebung viel getan. Wihrend
der Bericht des Bundesrates tiber das Rechtsetzungsprogramm «Gleiche Rechte
fiir Mann und Frau»® 1986 noch auf 123 Seiten aufgelistet hat, was alles an Geset-
zesrevisionen anstiinde, wenn der Verfassungsgrundsatz umgesetzt wiirde, sind
heute die meisten Gesetze wenigstens formal weitgehend an Art. 4 Abs.2/8 Abs. 3
BV angepasst worden. Als Beispiele, in die Frauen vor allem viel Hoffnung gelegt
haben, lassen sich das Eherecht (1988 — nach tiber 30-jahriger Vorarbeit)*, das Biir-
gerrechtsgesetz (nach Jahrzehnten der Kritik: 1992/1994)% nennen, ebenso teil-
weise die 10. AHV-Revision von 1994 /97, soweit entsprechende «Frauenpostula-

3 Vgl. noch die strenge Riickweisung von sog. harten Quoten durch das Bundesgericht in BGE
1231152, abgeschwiicht dann in BGE 125 I 21. Zur Quotenfrage z.B. Margrith Bigler-Eggenberger
(Anm. 1), Rz 492 ff. mit Hinweisen auf die umfangreiche Literatur.

3 Noch nicht einmal 10% Professorinnen konnten bisher an die Universititen geholt werden,
vgl. Alexandra Rumo-Jungo (Anm. 10), S. 151 ff.

32 Schon wieder wird von Seiten des Bundesrates und einiger Parlamentarier/innen versucht,
z.B. die ohnehin geringen finanziellen Mittel des Eidg. Biiros fiir die Gleichstellung von Frau und
Mann zu kiirzen, ganz abgesehen von den politischen Versuchen, Gleichstellungsbiiros iiber-
haupt abzuschaffen, wie etwa im Kanton Wallis.

3 Bericht des Bundesrates {iber das Rechtsetzungsprogramm «Gleiche Rechte fiir Mann und
Frau» vom 26.2.1986 (86.008).

# BG vom 5.10.1984 iiber die Anderung des ZGB (Wirkungen der Ehe im allgemeinen, Ehegii-
terrecht und Erbrecht, AS 1986 1122), in Kraft getreten am 1.1.1988.

35 BG vom 23.3.1990 iiber die Anderung des Biirgerrechtsgesetzes, in Kraft seit 1.1.1992, mit wel-
chem die automatische Einbiirgerung der auslindischen Ehefrau und die Benachteiligung der
Schweizerin mit auslandischem Ehemann beseitigt wurde.
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te» — 20 Jahre lang totgeschwiegen — eingefiihrt worden sind.* Dazu kommt als
Neuerung das im Vorfeld seiner Entstehung heftig umstrittene Gesetz iiber die
Gleichstelluing von Frau und Mann vom 24, Marz 1995%, das fiir die Umsetzung der
Lohngleichheit und fiir die Durchsetzung diskriminierungsfreier Arbeitsbedin-
gungen in 6ffentlichen und vor allem privatrechtlichen Arbeitsverhdltnissen seit
1996 wichtig ist. Schliesslich konnte auch das UNO-Ubereinkommen iiber das
Verbot jeder Form der Diskriminierung der Frau von 1979 im Jahre 1996 endlich
ratifiziert werden.?

4. Im Besonderen: Art. 4 Abs. 2 aBV in der Rechtsprechung

4.1. Umsetzungsversuche

Die Umsetzung von Art. 4 Abs. 2 aBV durch die Rechtsprechung weckt ebenfalls
nicht eitel Freude. Sie hat sich teils als schwierig und oft als widerspriichlich
erwiesen. Die Gerichte, auch das Bundesgericht, haben sich nach 1981 weitge-
hend der in der Gesetzgebung vertretenen Auffassung angeschlossen, dass
Gleichberechtigung von Frau und Mann praktisch durchwegs ein formales Pro-
blem ist, das einzig verhindern soll, weiterhin die biologische Verschiedenheit als
Kriterium fiir rechtliche Ungleichbehandlung der Geschlechter zu verwenden.
Diesem Problem meinte man seit dem ersten entsprechenden Entscheid nach
1981, dem Schulentscheid gegen den Kanton Waadt in BGE 108 Ia 22, mit
geschlechtsneutralen Formulierungen beizukommen.® Ausgeklammert blieb weitge-
hend, dass Frau und Mann zwar wohl als Menschen gleich sind, dass sie aber
ausser als biologische Wesen auch als Individuen und als gesellschaftliche Grup-
pen nicht einfach gleich sind, sondern sozial verschieden geprdgt werden und

% BG vom 7.10.1994 iiber die Revision des AHVG (10. AHV-Revision), in Kraft seit 1.1.1997; vgl.
dazu Margrith Bigler-Eggenberger, Die soziale Sicherung der Frau, I-VW Schriftenreihe, Bd. 3 des
Instituts fiir Versicherungswirtschaft der HSG, 1979. Die 10. AHV-Revision brachte — neben der
Erhdhung des Rentenalters fiir Frauen, vgl. (Anm. 18) — auch die lange geforderten Erziehungs-
gutschriften sowie den Pflegebonus, dieser allerdings in sehr engen Grenzen (nur bei Zusam-
menleben im gleichen Haushalt oder in nichster Nihe zur pflegenden Person).

7 Claudia Kaufmann, in: Margrith Bigler-Eggenberger/Claudia Kaufmann, Kommentar zum
Gleichstellungsgesetz, Basel 1997, Rz 15 ff.; BG tber die Gleichstellung von Frau und Mann
(Gleichstellungsgesetz) vom 24. Marz 1995, SR 151.

3 (bereinkommen von 1979 zur Beseitigung jeder Form der Diskriminierung der Frau, von der
Schweiz erst am 26.4.1997 ratifiziert. Vgl. dazu Christina Hausanimann, Menschenrechte — Impul-
se fiir die Gleichstellung von Frau und Mann in der Schweiz, Basel 2002; Christina Hausammani/
Evika Schliippi, Menschenrechte und Frauenrechte. Das UNO-Ubereinkommen zur Beseitigung
jeder Diskriminierung der Frau und seine Bedeutung fir die Schweiz, AJP 1995, S. 32 ff.

¥ Vgl. Margrith Bigler-Eggenberger (Anm. 1), Rz 625 ff.; BGE 108 Ia 22 E. 4; 109 Ib 81 E. 4d,e; 116
V198 E. 2a/bb.
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teilweise erheblichen unterschiedlichen Lebenserwartungen, Lebensbedingun-
gen und Verhiltnissen unterworfen sind. Art. 4 Abs. 2/8 Abs. 3 BV will diesen
Unterschieden jedenfalls nach Meinung der seinerzeitigen Initiantinnen* Rech-
nung tragen, indem nicht nur die «Gleichheit» (nach welchem Massstab?), son-
dern auch die Gleichwertigkeit dieser je verschiedenen Lebensentwiirfe mit in die
Uberlegungen zur Gleichstellungsbestimmung der Verfassung einbezogen wer-
den. Es geht nicht nur um die biologischen Unterschiede, denen in Gesetzgebung
und Rechtsanwendung Rechnung zu tragen ist, sondern auch um die Beachtung
der unterschiedlichen gesellschaftlichen Bedingungen und Lebensentwiirfe von
Frau und Mann, z.B. durch Anerkennung auch der zumeist von Frauen erbrach-
ten unbezahlten Familien- und/oder Freiwilligenarbeit nicht nur im Eherecht,
sondern z.B. auch im 6ffentlichen Dienst und in der Wirtschaft. Das wurde bis-
her von der Rechtsprechung zu wenig beachtet.

4.2 Enges Verstindnis der Gleichheitsbestimmung und seine Grenzen

Die zundchst von der Rechtsprechung des Bundesgerichts vertretene enge Auf-
fassung, die als einziges Differenzierungskriterium bei der Frage nach rechts-
gleicher Behandlung oder unzuldssiger Benachteiligungen den biologischen
Unterschied akzeptiert hat, findet sich praktisch in allen Rechtsbereichen. Diese
Praxis zeigt ihre Grenze v.a. dort, wo es nicht so sehr um eine rechtliche, sondern
um eine gesellschaftlich bedingte Benachteiligung der Frauen geht oder wo das
Bundesgericht aus Griinden der fehlenden Sachkompetenz, des Féderalismus
oder der Bindung an Bundesrecht nicht eingreifen will oder kann: so z.B. in Ent-
scheiden tiber die Verteilung eines ehelichen Fehlbetrags bei Auflésung der Ehe
oder in andern Bereichen des Eherechts.#! Auch in den Entscheiden zur 6ffentli-
chen Dienstpflicht urteilt das Bundesgericht i.d.R. streng formalrechtlich, und es
bezieht die Frauen in den Feuerwehr- und Katastrophendienst resp. in die
Ersatzsteuerpflicht nur dann nicht ein, wenn tatsachlich biologische Griinde
dagegen sprechen, die manchmal allerdings recht weit gefasst und nicht ganz
ohne traditionelle Vorurteile sind.*? Gleich verhiilt es sich auch dort, wo es um
die Frage des gleichen Rentenalters® oder um einen Anspruch auf Witwerrente*

4 Damit ist gemeint die praktisch allein von Frauen im Jahr 1975 getragene Volksinitiative
«Gleiche Rechte fiir Mann und Frau»; vgl. dazu Margrith Bigler-Eggenberger (Anm. 1) Rz 40 ff., wo
sich der genaue Text findet.

W Margrith Bigler-Eggenberger (Anm. 1), Rz 87 ff.; 171 ff,, vgl. nunmehr den interessanten Auf-
satz von Pascal Pichonnaz/Alexandra Rumo-Jungo, La protection du minimum vital du débirentier
en droit du divorce: évolution récente, SJZ 2004 Nr. 4, S. 81 ff., insb. 5. 83 ff. Z.B. BGE 121 1 97
E.2b; 123 I 1 E. 3c.

2 Margrith Bigler-Eggenberger (Anm. 1), Rz 202 ff.; z.B. BGE vom 10.10.1986 i.S. D.B. publiziert
in ZB1 88/1987, 306; BGE 123 1 56.

9 Margrith Bigler-Eggenberger (Anm. 1), Rz 223 ff. mit Hinweisen.

4 Margrith Bigler-Eggenberger (Anm. 1), Rz 209 ff. mit Hinweisen auf die Rechtsprechung.
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geht. Die Auffassung herrscht vor, Art. 4 Abs. 2 aBV/8 Abs. 3 BV sei Geniige
getan, wenn im Verhiltnis der Geschlechter keinerlei rechtliche Unterscheidun-
gen mehr zugelassen werden, ausser, wenn biologische oder funktionale Griin-
de eine unterschiedliche Behandlung von Frau und Mann zwingend erfordern.
Das ist eine Betrachtungsweise, die wohl formal Rechtsgleichheit herstellt, die
auch in bestimmten Rechtsbereichen richtig und angemessen ist - z.B. beim Ent-
scheid zur Frage des kantonalen Stimm- und Wahlrechts der Appenzellerinnen,
BGE 116 Ia 359, oder auch in Fragen des Biirgerrechts oder des Wohnsitzes.
Sobald aber die Rechtsanwendung sich mit Fragen befassen muss, welche die
Andersartigkeit und -wertigkeit eines Frauenlebens in irgendeinem Rechtsbe-
reich betreffen, und diese im Entscheid ausklammert, werden nicht nur keine
«gerechten» Urteile gefillt, sondern letztlich die tatsdchlichen, gesellschaftlich
bedingten Ungleichheiten zum Nachteil der Frauen ausgeklammert und damit
deren Fortdauer praktisch gesichert. Aus einseitigem, formalen Blickfeld werden
die vielfiltigen andern Téatigkeiten und Pflichten vieler Frauen, z.B. ihre Freiwil-
ligenarbeit#, ausser Betracht gelassen und damit die iiberlieferten gesellschaftli-
chen Rollen im Grunde nur weiter aufrechterhalten. Bekannt ist ja, dass etwa
strukturelle Schwierigkeiten — z.B. das Fehlen gentigender und guter Tagesstit-
ten fiir Kinder ausser Haus arbeitender Frauen, das (bis vor kurzem) Fehlen einer
Mutterschaftsversicherung (seit 1945!), schon gar nicht zu reden von einem
Vaterschaftsurlaub — vielen Frauen nur schon das Wihlenmiissen zwischen
Familie und Beruf weiterhin aufzwingen und nicht nur sie damit benachteiligen,
sondern auch gesellschaftlichen Schaden anrichten ./

4.3 Weshalb solche Schwierigkeiten in der Anwendung von
Art. 4 Abs. 2/8 Abs. 3 BV?

Diese einseitige Betrachtungsweise nach der Formel: «Frau = Mann» hat denn
auch nicht durchwegs zu materieller, sich auf die Gleichwertigkeit der Frau mit
ihrer anderen Sozialbiographie stiitzender Verbesserung gefiihrt, wohl aber
weitgehend zu neuen Mehrbelastungen — z.B. Anhebung des Rentenalters oder
nunmehr mit der Verschlechterung der Witwenrente mit Einsparungen von Mil-
lionen von Franken.*

45 Sp bereits im ersten nach 1981 zu beurteilenden Fall: Es ging um die unterschiedlichen Anfor-
derungen an Madchen und Knaben bei der Zulassung zur Mittelschule, vgl. BGE 108 [a 22 = Pra
71 Nr. 144.

4 Vgl Bundesamt fiir Statistik, Unbezahlt — aber trotzdem Arbeit. Zeitaufwand fiir Haus- und
Familienarbeit, Ehrenamt, Freiwilligenarbeit und Nachbarschaftshilfe, Neuenburg 1999,

¥ Vgl. zur extremen Form dieser Behinderung Margrith Bigler-Eggenberger, Die Arbeitslosen-
versicherung, das Stillen und das Diskriminierungsverbot, recht 1998, 5. 1 ff.

15 Das ist der Vorwurf, der seit der 10. und 11. AHV-Revision im Raume steht: Die Frauen haben
Verbesserungen in der Sozialversicherung weitgehend selbst — durch Abbaumassnahmen an sog.
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Worauf sind dieser Einstieg der Rechtsprechung und deren Schwierigkeiten
zurtickzufiihren? Sie sind u.a. in der Tatsache zu suchen, dass in Politik und
Rechtsprechung kaum je gefragt wird, woran denn Gleichheit zwischen Frau und
Mann gemessen werden soll und wie gleich oder ungleich sich das Recht in kon-
kreten Fillen direkt oder auch indirekt® auf die beiden Geschlechter auswirkt
oder auswirken darf. Es wird nur ungentigend beachtet, dass die auch vom Bun-
desgericht verwendete aristotelische Formel: «Gleiches ist gleich, Ungleiches aber
nach Massgabe seiner Ungleichheit verschieden zu behandeln» die Vergleichbar-
keit v.a. der Geschlechter schwierig macht.? Gesetzgebung wie Rechtsanwen-
dung haben mit zwei gesellschaftlich ungleichen Menschengruppen umzugehen,
und der formalrechtliche Blickwinkel ist wohl in einzelnen Rechtsbereichen, so
etwa in der Frage der gleichen politischen Rechte!, nicht aber in andern Rechts-
bereichen, wie etwa in der sozialen Sicherheit, im Verhilinis von Frau und Mann
wesentlich. Bleibt dieser «materiale» Gesichtspunkt ausgeklammert, kann dies
erneut zu unbefriedigenden Folgen fiihren. Denken wir z.B. an den uralten, soli-
darischen Schutz von Witwen: Soll dieser Schutz als Postulat der Gleichberechti-
gung formal ausgehohlt werden, ungeachtet des Umstandes, dass es v.a. fiir Frau-
en mit Kindern und éltere, auch kinderlose, Frauen unter den heutigen, auf die
ménnliche Lebensweise ausgerichteten wirtschaftlichen Gegebenheiten und der
sich hartnéckig haltenden Rollenteilung zumindest sehr schwer und damit mog-
licherweise auch unzumutbar erscheint, voll fiir sich aufkommen zu miissen?
Auch die Tatsache, unter Gleichstellungsgesichtspunkten das Rentenalter von
Frauen insgesamt, insbesondere aber das der erwerbstitigen Frauen, jenem fiir
Manner gleichzustellen, entspricht wohl formal dem Gleichheitsgedanken, aber
damit wird der eigentliche Sinn und Zweck von Art. 4 Abs. 2/8 Abs. 3 BV ausge-

«Vorrechten» — zu bezahlen. Vgl. z.B. auch die Anhebung der Primien fiir Frauen in der obliga-
torischen Unfallversicherung auf die Hohe der wesentlich unfalltrichtigeren Minnerpramien im
Gegensatz zur unterschiedlichen Pramienbelastung von Frau und Mann in der Zusatz-Kranken-
versicherung! Und es dauerte z.B. Jahre, ehe die Diskriminierung Teilerwerbstitiger mit deren
Ausschluss aus der Nichtbetriebsunfallversicherung in Art. 12 UVG gemildert wurde. Das aber
traf und trifft in weit tiberwiegendem Masse die Frauen. Vgl. zum Problem unterschiedlicher
Pramien auch in der iiberobligatorischen Krankenversicherung Georg Miiller, Gleichbehandlung
der Geschlechter und Vertragsfreiheit bei der Bemessung der Pramien fiir Krankenversicherun-
gen, in: FS fiir Yvo Hangartner, Der Verfassungsstaat vor modernen Herausforderungen, St.Gal-
len/Lachen 1998; a.M. Margrith Bigler-Eggenberger, Rechtsgleichheit und Vertragsfreiheit, AJP
1997, 18 ff.

¥ Es geht hier auch um die — in der Politik, d.h. der Gesetzgebung — weitgehend fehlende Sen-
sibilitdt fiir indirekte Formen von Diskriminierung der Frauen: vgl. dazu neben vielen anderen
Christa Tobler (Anm. 25), S. 36 ff.; Margrith Bigler-Eggenberger (Anm. 1), Rz 88, 254, 621 ff. mit wei-
teren Literaturangaben.

3 Bereits z.B. Isabel Mahrer, Zum Problem der Gleichwertigkeit der Arbeit im Sinne von Art. 4
Abs. 2 Satz 3 aBV. Uberlegungen zu BGE 113 Ia 107 ff., S]Z 1989, S. 37 ff.

1 Weshalb denn auch der Entscheid des Bundesgerichtes i.S. Appenzell IRh in BGE 116 1 359
mit Recht «formal» geldst worden ist.

ZB12/2005 71




klammert, der daneben auch «die positive Pflicht zu angemessener Ungleichbe-
handlung», d.h. zu material verstandener Gleichstellung enthilt.52 Damit aber ist
nur eine Schwichung der ohnehin schwicheren Stellung der Frauen in der
Wirtschaft vorprogrammiert.> Hinsichtlich des Rentenalters ist m.E. deshalb zu
beachten, dass ein gleiches Rentenalter von Frauen und Méannern zwar bereits bis
1966 gesetzlich vorgeschrieben war, doch hat der Gesetzgeber in den folgenden
Revisionen das Frauenrentenalter gerade aus Gerechtigkeitsgriinden gesenkt, weil
ndmlich die versicherten Médnner und deren Ehefrauen bei gleichen Pramien
ungleich mehr Leistungen aus der Sozialversicherung ziehen konnten (und noch
koénnen) als etwa die unter altem Recht im Gegensatz zu Ehefrauen beitrags-
pflichtigen unverheirateten, verwitweten und geschiedenen Frauen. Der vorerst
um zwei, dann um drei Jahre frijhere Rentenbeginn miisste daher auch heute
weitgehend als Kompensation aus Gerechtigkeitsgriinden verstanden werden, wie
dies Art. 4 Abs. 2/8 Abs. 3 Satz 2 BV sinngemdss vorschreibt.>

4.4 Absicht des Bundesgerichts: Beseitigung der Rollenfixierung

4.4.1 Keine Fixierung der Geschlechterrollen

Diese wenigen Beispiele zeigen, dass weder die Gesetzgebung und damit die
Politik noch die Gerichte gentigend sensibilisiert dafiir sind, wie ungleichge-
wichtig das soziale Leben fiir Frau und Mann nach wie vor ist. Zwar geht es —
wie das Bundesgericht immer wieder betont — mit Art. 4 Abs. 2/8 Abs. 3 BV
darum, die traditionelle und offenbar nur schwer zu beseitigende Rollenfixierung
zu durchbrechen. Das ist denn auch bisher weder in der Gesetzgebung noch in
geniigendem Masse mit der Rechtsprechung gelungen. Es ist zudem nicht damit
getan, dass sich fiir die Losung dieser Aufgabe Gerichte und Politik sozusagen
den «Schwarzen Peter» zuschieben, indem das Bundesgericht in wesentlichen
Gleichstellungsfragen sich auf seine sachliche Inkompetenz beruft und die
Gesetzgebung bemiiht?, wihrend sich die Gesetzgebung zumeist an finanziel-
len Fragen orientiert, wodurch sich an der Stellung der Frauen wohl sehr viel (zu

52 Christa Tobler verwendet diese einleuchtende Umschreibung in ihrem Aufsatz auf S. 37, der
vorstehend (in Anm. 25) zitiert worden ist.

53 Frauen sind i.d.R. weniger gut auf das Arbeitsleben vorbereitet, d.h. die teilweise schlechte-
re Ausbildung und berufliche Segregation wirken sich nicht zuletzt fiir dltere Frauen negativ auf
ihre Moglichkeiten im Arbeitsleben aus. Vgl. dazu 2.B. Bundesamt fiir Statistik, Soziale Ungleich-
heiten bei Beschiftigung und Einkommen in der Schweiz, Bern 1998, S. 16 ff., insb. 5. 20 unten;
dass., Berufliche Gleichstellung — ein Mythos? Geschlechter-Segregation in der Schweizerischen
Berufswelt, Bern 1995, z.B. 5. 25 ff. Vgl. dazu die neuesten Ergebnisse in: Eidg. Biiro fiir Gleich-
stellung/Bundesamt fiir Statistik, Auf dem Weg zur Gleichstellung? (Faltprospekt).

3 Vgl. Margrith Bigler-Eggenberger, Soziale Sicherung der Frau (Anm. 36), S. 89, 98 ff. 184.

5 Vgl. z.B. BGE 121 197; 121 111 301 E. 5b; abweichend z.B. 116 I1 657; 116 V 198.
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ihrem Nachteil) verdndert, aber letztlich nicht eigentliche materiale Gleichstel-
lung bewirkt wird. Die Absicht der Volksinitiative von 1975 war es, wohl auch in
bestimmten Rechtsbereichen formalrechtliche Gleichstellung von Frauen mit
Minnern zu schaffen: so etwa bei den politischen Rechten, im Namens- und Biir-
gerrecht, auch in Lohnfragen und den Arbeitsbedingungen. Doch dariiber hin-
aus sollten auch die zwei traditionell sozial ungleich in die gesellschaftliche
Wirklichkeit eingebundenen Menschengruppen — soweit erforderlich — in ihrer
jeweiligen Eigenart, aber als gleichwertig, mit gleichen Chancen — allenfalls mit
Hilfe entsprechender Massnahmen® - ausgeriistet werden. Geschlechtsneutra-
ler Wortlaut der Gesetze allein gentigt daflir sowenig wie deren formale Umset-
zung.

4.4.2 Nacht- und Sonntagsarbeitsverbot und einige andere Rechtsbereiche als
Beispicle eines materialen Denkens

Diese Problematik haben das Eidg. Versicherungsgericht v.a. im Invalidenversi-
cherungsrecht und das Bundesgericht”” in andern Rechtsbereichen vereinzelt
erkannt. In einem Entscheid von 1990 im Zusammenhang mit der Forderung aus
Wirtschaftkreisen, das fiir Frauen in Produktionsstitten geltende Nacht- und
Sonntagsarbeitsverbot aufzuheben, hat das Bundesgericht festgehalten, das allein
fiir Frauen geltende Nacht- und Sonntagsarbeitsverbot widerspreche zwar Art. 4
Abs. 2 aBV. Denn es beruhe offensichtlich auf der traditionellen Rollenverteilung.
Doch der Gleichstellungsgrundsatz beabsichtige, die Stellung der Frauen iiberall
in der Gesellschaft zu verbessern und nicht, sie zu verschlechtern. Eine solche
Verschlechterung wiirde jedoch durch eine rein formalrechtliche Betrachtungs-
weise, durch die blosse Aufhebung des Nacht- und Sonntagsarbeitsverbots gera-
de geschehen, ohne dass damit die Voraussetzungen geschaffen wiirden, dass
der Mann seinen Teil zu Erziehung und Haushalt beitragen kénne; und es wiirde
auch nicht verhindert, dass die Frau als billige Arbeitskraft ausgebeutet wiirde.>®

Wie wenig die Betonung der formalrechtlichen Seite des Gleichstellungs-
grundsatzes an der tatsdchlichen Situation von Frau und Mann Erhebliches zu

5 Das wire ja nach neuerer Ansicht des Bundesgerichts auch Aufgabe von Art. 4 Abs. 2/8 Abs. 3
Satz 2; vgl. St.Galler Kommentar (Anm. 23), Rainer |. Schweizer, Rz 32 ff. zu Art. 8 BV, Margrith
Bigler-Eggenberger, Rz 88 f. zu Art. 8 Abs. 3 Satz 2 BV mit Hinweisen; BGE 125 1 21; Christa Tobler,
Frauenforderung durch Quoten und Rechtsgleichheit der Geschlechter, recht 1998, S. 101 ff.

37 GE 125 V 377: 121 V 125; 123 V 219=Pra 87 Nr. 61. Auch z.B. nicht publ. BGE vom 11.2.1994
i.5. U.PH. c. Kanton Bern; vom 31.5.1991 i.5. A.G. c. Einwohnergemeinde X; auch bereits BGE
vom 23.12.1988 i.5. M.L.-R. c. Regierungsrat und Verwaltungsgericht Bern.

3% BGE 116 Ib 270; 116 Ib 284; Margrith Bigler-Eggenberger (Anm. 1), Rz 482 ff. Nach EU-Gleich-
stellungsrecht verstosst die Aufrechterhaltung des Nachtarbeitsverbots zugunsten der Frauen
gegen die Pflicht zur (rein formalen) Gleichstellung der Geschlechter. Der Verstoss dagegen fiihrt
zu hohen Bussen: vgl. Antrag der EU-Kommission i.5. EU-Gerichtshof gegen Frankreich. Fund-
stelle: http:/ /europa.eu.int./ comm /employment_social / equ_opp/news/infring_de.htm.
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verandern vermag, zeigt sich auch etwa im Eherecht und v. a. dort, wo es um die
Ermittlung des wirtschaftlichen Wertes von Berufs- und Hausarbeit geht. Zwar
herrscht nunmehr im 1988 revidierten Eherecht der Gedanke vor, die Ehe beruhe
auf einer gleichberechtigten Partnerschaft.> Damit verbunden ist, dass das Gesetz
Haus- und Erwerbsarbeit gleich zu gewichten vorgibt.® Doch in der Rechtspraxis
zeigt es sich, dass nach wie vor der Erwerbsarbeit erheblich mehr Gewicht beige-
messen wird.®! Der Familienarbeit leistende Eheteil — zumeist immer noch die
Ehefrau, Ausnahmen bestétigen die Regel — hatte und hat weitgehend noch oft
neben dieser Tatigkeit auch dafiir einzustehen, dass die Familie wirtschaftlich
tiber die Runden kommt.®2 Das ist heute, im neuen Ehe- und Scheidungsrecht,
noch pointierter der Fall. Es ist fiir die Gerichte in der Regel relativ einfach zu
sagen, angesichts der heutigen Ausbildungs- und Arbeitsmoglichkeiten sei den
Frauen eine Aufnahme oder Ausweitung der Erwerbsarbeit zuzumuten. Sie miiss-
ten sich jedoch zugleich die Frage stellen, inwiefern denn auch die andere — unbe-
zahlte — Arbeit der Familienfrau mit in die Rechnung einbezogen werden sollte.
Doch das wird — selbst bei Vorhandensein von Kindern — praktisch regelmassig
ausgeklammert. Und es wiirde sich zudem die Frage stellen, ob denn der Arbeits-
markt diesen Frauen tiberhaupt Arbeit verschaffen kann und will.

5. Problematik um die Lohngleichheit

5.1 Das Gesetz iiber die Gleichstellung von Frau und Mann (GIG)

Am 1. Juli 1996 trat das Gesetz tiber die Gleichstellung von Frau und Mann in
Kraft.®* Zwar bot bereits Art. 4 Abs. 2 Satz 3 aBV mit dem Gebot: «Mann und Frau
haben Anspruch auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit» eine Grundlage
dafiir, um sich vor Gericht auf effiziente Weise gegen Lohndiskriminierungen
wehren zu konnen. Es ist in Lehre und Rechtsprechung denn auch anerkannt,
dass dieser Verfassungsgrundsatz ein «doppelgesichtiges» Individualrecht darstellt,

5 Art. 159 Abs. 2, 163 ff. ZGB; Margrith Bigler-Eggenberger (Anm. 1), Rz 324 ff.

60 Z.B. BGE 114 II 13; 116 II 110; nunmehr 126 III 8 E. 3a.

61 BGE 121 197; 123 Il 1 332; Margrith Bigler-Eggenberger (Anm. 1), Rz 362 ff.; zur neuesten Ent-
wicklung vgl. Pascal Pichonnaz/Alexandra Rumo-Jungo, La protection du minimum vital du débi-
rentier en droit du divorce: évolution récente, S|Z 2004 Nr. 4, S. 81 ff.

62 Vgl. den auf den ersten Blick schockierenden BGE 127 I1I 68 E. 3: Die Ehefrau wird zur Auf-
nahme oder Ausweitung der Erwerbsarbeit gezwungen, um indirekt mit an die Kosten fiir ein
ausser der Ehe geborenes Kind des Mannes mitzubezahlen; vgl. umgekehrt BGE 129111417 E. 2.2:
wegen des ausser der Ehe geborenen Kindes der Ehefrau werden Hohe und zeitliche Dauer ihrer
Unterhaltsanspriiche gekiirzt.

03 BG iiber die Gleichstellung von Frau und Mann vom 24.3.1995 (GIG, SR 151); vgl. dazu in:
Claudia Kaufmann, Kommentar zum Gleichstellungsgesetz (Anm. 37), Rz 6 ff., Rz 55 zur Bera-
tung und Verabschiedung.
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das die Moglichkeit bietet, je nach Streitgegenstand (6ffentlich- oder privatrecht-
liche Lohnforderungen) oder Streitwert mittels verwaltungsrechtlicher oder
staatsrechtlicher Beschwerde und/oder Berufung vor Bundesgericht einen Ver-
stoss gegen das Lohngleichheitsgebot im offentlichen® und privatrechtlichen®
Tatigkeitsbereich zu behaupten.

Doch stellte sich bald heraus, dass diese Verfassungsbestimmung in verfah-
rensrechtlicher Hinsicht unvollkommen war, erwies es sich doch in der Praxis als
dusserst schwer, auf der Grundlage des Art. 8 ZGB den Beweis fiir eine diskrimi-
nierende Lohnungleichheit zu erbringen® oder auch nur als Einzelperson zu kla-
gen, ohne Angst vor Mobbing im Geschift oder Betrieb oder gar vor Entlassun-
gen haben zu miissen. Weil Entlassungen bei Lohngleichheitsklagen oft die Regel
sind, haben denn auch unter der Herrschaft von Art. 4 Abs. 2 Satz 3 aBV nur ius-
serst wenig Frauen in privatrechtlichen Arbeitsverhiltnissen wegen Lohndiskri-
minierung geklagt.®” Es waren deshalb Sondernormen gefragt, die sowohl Beweis-
lasterleichterungen®® als auch die Moglichkeit von Verbandsklagen vorsahen.®® Dar-
tiber hinaus galt es, einen Schutz vor Rachekiindigung z.B. wegen der Anrufung
einer Schlichtungsstelle oder des Gerichts vorzusehen” und den Konnex zu
Art. 336b und Art. 343 OR herzustellen.”

5.2. Was hat das GIG in den bald 10 Jahren seiner Geltung bewirkt?
Schwierigkeiten in der Durchsetzung der Lohngleichheit

In der Ausklammerung des wirtschaftlichen Wertes der Familienarbeit, die nach
wie vor tiberwiegend von Frauen erbracht wird und die wertmissig einzig in der
Rechtsprechung zum IV- und zum Haftpflichtrecht seit 1982 einigermassen
berticksichtigt wird??, liegt m. E. ein wesentlicher Grund dafiir, dass dem Grund-

6 BGE 124 I1 436 E. 10d; schon 103 Ia 517.

% BGE 127 111 207 E. 4; 5b und ¢; 125 I11 368 E. 2; 113 Ia 107=Pra 76 Nr. 254.

% Vegl. Elisabeth Freivogel, in: Kommentar zum GIG (Anm. 37), Rz 1 ff.; 14 ff. zu Art. 7 GIG; auch
Margrith Bigler-Eggenberger (Anm. 1), Rz 611.

" Bis 1996 gelangten nur wenige Kligerinnen an das Bundesgericht. Der Ausgang in BGE 113
Ia 107 = Pra 76 Nr. 254 war alles andere als verheissungsvoll. Vgl. sodann BGE 125 111 368; 127 111
207; 130 TIT 145.

® Dazu Sabine Steiger-Sackmann, in: Kommentar zum GIG (Anm. 37), Rz 36 ff. zu Art. 6 GIG.

%% Dank Verbandsklage sind einzelne Frauen davon befreit, sich allzu sehr exponieren zu miissen.
Die Voraussetzungen von Art. 7 GIG sind allerdings noch nicht voll befriedigend: Nur Feststel-
lungsklage, Vertretung einer grosseren Zahl von Betroffenen, der Verband muss seit mindestens 2
Jahren bestehen. Vgl. zu Art. 7 GIG: Elisabeth Freivogel, in: Kommentar zum GIG (Anm. 37).

W Anne-Marie Barone, in: Kommentar zum GIG (Anm. 37), Rz 6 ff. zu Art. 10 GIG.

U Margrith Bigler-Eggenberger, Kommentar zum GIG (Anm. 37), Rz 1 ff.; 14 ff. zu Art. 7 GIG.,

2 BGE101 11257 = Pra 64 Nr. 239; 102 11 90; 108 I1 434; 113 I1 345; 117 11 609 zum Haftpflichtrecht;
zur IV vgl. Margrith Bigler-Eggenberger (Anm. 1), Rz 424 ff. mit Hinweisen in den FN 663 ff.; insb.
nunmehr Katharina Baumann/Margareta Lauterburg, Knappes Geld — ungleich verteilt. Gleichstel-
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satz der Lohngleichheit fiir Frau und Mann bei gleicher und gleichwertiger Arbeit
nach wie vor nicht entsprochen wird. Frauenarbeit galt und gilt immer noch als
einfacher und weniger qualifiziert und ist dementsprechend in der 6ffentlichen
Meinung auch weniger wert. Auch die andere, oft unsichere Art, wie Frauen sich
in der Berufswelt bewegen, und ihre Schwiche in der Durchsetzung ihrer Rech-
te gerade in der Lohnpolitik der Unternehmung oder der offentlichen Verwal-
tung sind neben der Akzeptanz einer praktisch ausschliesslich mannerbezoge-
nen Lohnpolitik m.E. entscheidende Griinde fiir den Weiterbestand von Lohn-
ungleichheit. Es ist aber im Grunde skandalds, dass sich seit dem Bericht einer
Arbeitsgruppe «Lohngleichheit» von 1988 mit Bezug auf Lohnunterschiede von
Frauen- und Mannerarbeit trotz aller rechtlichen Vorgaben nur wenig geandert
hat.”3 Frauen verdienen noch heute — 23 Jahre nach Art. 4 Abs. 2 Satz 3 aBV und
bald 10 Jahre nach Einfiihrung des GIG — um die 7-20% weniger als Mdnner der
gleichen Berufsbranche. Trotz des Gleichstellungsgesetzes, das mit seiner Regel
der Beweislasterleichterung”™ den Nachweis von diskriminierenden Lohnunter-
schieden leichter machen wollte, trotz eines — freilich v6llig ungentigenden —
Kiindigungsschutzes und trotz einzelner erfreulicher Gerichtsentscheide” beste-
hen hier nach wie vor grosse Defizite zulasten der Arbeitnehmerinnen vor allem
des privaten, aber auch immer noch des éffentlichen Arbeitsbereichs. Ein Ent-
scheid, der z.B. Frauenarbeit auch einmal hoher als die vergleichbare Mannerar-
beit gewichten wiirde, ldsst immer noch auf sich warten.

5.3 Verweisung der Problemlésung in den Ermessensbereich der Kantone
und die Problematik von Rechtfertigungsgriinden

Die Entwicklung der materiellen Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Lohn-
gleichheit ldsst sich kurz dahin zusammenfassen, dass das oberste Gericht v.a.
den 6ffentlichrechtlichen Arbeitgebenden in deren Lohnpolitik ein enorm grosses
Ermessen’® einrdumt und zudem bei privat- und 6ffentlichrechtlichen Anstellun-
gen immer mehr sog. objektive Rechtfertigqungsgriinde” zuldsst, die festgestellte
Lohndiskriminierungen weiter bestehen lassen. Uber Jahre hinweg wurden
diese Rechtfertigungsgriinde wie Dienstalter, Ausbildung, berufliche Anforde-

lungsdefizite in der Invalidenversicherung, hrsg. vom Eidg. Biiro fiir die Gleichstellung von Frau
und Mann, Basel/Genf/Frankfurt, 2001.

7* Vgl. die neuesten statistischen Erhebungen, die immer noch rund 20% Lohnunterschiede fest-
stellen, wovon mindestens 7% diskriminierend, d.h. nicht zu rechtfertigen sind. Auch «24heu-
res» vom 8.3.2004, S. 21; vom 19.11.2003, S. 12; «Der Bund» vom 19.11.2003, 5. 2. Bundesamt fiir
Statistik, SAKE Schweiz. Arbeitskrifteerhebung 1991-2000, Sake News/NE Nr. 14 /2000.

™ Art. 6 GIG.

75 Vgl. den neuesten BGE 130 I1I 145; aber auch BGE 125 III 368.

7% BGE 12311; 121149, 102 u.a.m.

77 BGE 113 Ia 107; 117 Ia 270; 118 Ia 35; 121 1 49; 124 11 409, 436; 125 I1I 368; 126 11 217; 127 111 207.
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rungen, Marktlage, Budgetgriinde usw. kaum je auf eine mogliche, allenfalls
verborgene Diskriminierung hinterfragt, die in der alten und immer wieder neuen
Tatsache besteht, dass die weiblichen Lebensmuster und die sog. weiblichen
Eigenschaften (Zuwendung, besondere Sozialkompetenz, Empathie, psychische
Starke z.B.) gegentiber dem, was im Berufsleben als mannliche Eigenschaften gilt
(z.B. Zielstrebigkeit, Selbsteinschitzung, Durchsetzungsfihigkeit, physische
Starke), weniger stark gewichtet werden. Hochst fragwiirdig sind neben den tra-
ditionellen Rechtfertigungsgriinden wie etwa das Dienstalter auch die neuesten
wie die Markterfordernisse, der Vergleich zwischen Lohnskalen verschiedener
Kantone ohne jede Beachtung anderer — wirtschaftlicher — Unterschiede” u.a.m.,
sofern sie nicht wenigstens auf die — durchaus konkrete — Moglichkeit ge-
schlechtsbedingter Diskriminierungen hinterfragt werden. Denn z.B. im Recht-
fertigungsgrund des Dienstalters konnte sich eine indirekte Benachteiligung von
Frauen verbergen”, desgleichen im Rechtfertigungsgrund des Markterfordernis-
ses. Ansdtze zu einer Beachtung dieser Moglichkeit sind nun erfreulicherweise in
der neuesten Rechtsprechung vorhanden.®

5.4 Erstmalige Kritik des Bundesgerichts an einzelnen
Rechtfertigungsgriinden

Es hat z.B. bis zum Jahr 1999 gedauert, ehe zum ersten Mal in der Rechtsprechung
der objektive Grund des Dienstalters®! und auch der «Marktlage»*2 als mogliches
Problem einer Benachteiligung von Frauen erkannt wurde. In den ersten
Lohngleichheitsfdllen, noch vor Einfiihrung des Verfassungsgrundsatzes, aber
gestiitzt auf den alten Art. 4 aBV, hat das Bundesgericht bei gleicher Arbeit selbst
dann eine Diskriminierung nicht durchgehen lassen, wenn vom arbeitgebenden
Kanton objektive Griinde geltend gemacht worden sind. So hat es 1979 in einem
Freiburger Fall noch vor Einfiihrung des Art. 4 Abs. 2 aBV® — im Gegensatz zu
den Berner Arbeitslehrerinnen nach 1981% — eine Lohndiskriminierung fiir Leh-
rerinnen trotz des Argumentes des Regierungsrats bejaht, die Ausbildung von
Frauen sei um ein Jahr kiirzer als jene fiir Manner. Im Gegensatz dazu war gera-
de dieses Argument wichtig fiir die Abweisung der Lohnklage der Berner

7 Vgl. z.B. nicht publ. BGE vom 5.9.1999 i.5. Verband Kindergirtner/innen Schwyz; vom
5.10.1999 i.5. R.H. und Mitbet. ¢ .Kanton Thurgau.

™ Vgl. z.B. den nicht publ. BGE vom 20.11.2000 i.S. L.F.-Z. ¢. TAmm Ticino.

80 BGE 125 III 368; 127 III 207.

8 BGE 1251 71.

8 BGE 124 11 409; 125 111 368; 126 11 217; 127 111 107; nicht publ. BGE vom 5.10.1999 i.5. R.H. und
Mitbet. ¢. Kanton Thurgau.

8 BGE 105 Ia 120.

8¢ BGE 117 Ia 270.
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Arbeitslehrerinnen. Wihrend 1979 in diesem Freiburger Entscheid der Rechtfer-
tigungsgrund von Budgetschwierigkeiten als (vorlaufiger) Ausschlussgrund der
festgestellten Lohndiskriminierung nicht anerkannt worden ist, hat das Bun-
desgericht spater, unter der Herrschaft des Art. 4 Abs. 2 aBV, in einem pri-
vatrechtlichen Lohnstreit gerade anders entschieden und einen Unterschied in
der Entlshnung gleicher Arbeit von Fr. 1000.— (Theatergage) als vor der Verfas-
sung haltbar betrachtet, weil das Budget der Arbeitgeberschaft bereits im Zeit-
punkt der Anstellung der Beschwerdefiihrerin ausgeschopft gewesen sei. Dass
jedoch im Zeitpunkt der Anstellung aller anderen Schauspieler und Schau-
spielerinnen, also zu Beginn der Zusammenarbeit und vor Ausschopfung des
Budgets, die gravierende Lohndiskriminierung gegentiber den Schauspielerin-
nen begann, dariiber ist das Bundesgericht in diesem Entscheid hinweggegan-
gen.®

5.5 Lange Prozessdauer

Was das Verfahren anbelangt, ist zunichst einmal dusserst stossend, dass ein
wichtiger Grundsatz des Arbeitsrechts und des GIG laufend missachtet wird,
namlich, dass das Verfahren insbesondere in Lohngleichheitsfallen «einfach und
rasch» zu sein habe.% Jahrelanges Prozessierenmiissen zermiirbt und halt m.E.
viele Frauen davon ab, Lohndiskriminierung vor Gericht geltend zu machen -
ganz abgesehen von den Kosten, den Anfeindungen und Vorwiirfen, denen
Frauen ausgesetzt sind, wenn sie ihre Rechte einfordern. Daran hat das Gleich-
stellungsgesetz leider nicht sehr viel gedndert.®”

5.6 Unsichere Prozesschancen

Die immer grissere Vielfalt an sog. objektiven Rechtfertigungsgriinden ldsst die
Prozesschancen fiir die Durchsetzung des Lohngleichheitssatzes gering werden.
Ursache dafiir sind nicht zuletzt auch die neuesten Rechtfertigungsgriinde wie
das Budget oder die Marktkréafte®® und nun auch noch «Ausbildungskosten», die
typischerweise bisher nur bei Frauenberufen in Rechnung gestellt werden. Das

8 Vgl. Isabel Mahrer, Zum Problem der Gleichwertigkeit der Arbeit im Sinne von Art. 4 Abs. 2
BV, Uberlegungen zu BGE 113 Ia 107 ff., S]Z 1989, S. 37 f.

8 Art. 12 GIG mit Hinweis in Abs. 2 auf Art. 343 OR.

§ Der erste Lohngleichheitsfall nach 1981 hat z.B. nahezu 10 Jahre gedauert; bis zur Pensionie-
rung der Kligerinnen ging es im nicht publ. BGE vom 14.12,1989 i.5. N.B. ¢. TAdm VS, der erst
vor kurzem abgeschlossen werden konnte — und zugunsten der Beschwerdefiihrerin lautete.

8 BGE 125 111 368; Gabriella Matefi, Marktlohn und Ausbildungskosten: Sachliche Griinde fiir
die Rechtfertigung von Lohnunterschieden, AJP 2001, S. 1319 ff.; Sabine Steiger-Sackmanun, 5 Jahre
Gleichstellungsgesetz - 5 Jahre Lohngleichheit? AJP 2001, S. 1263 ff.
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ist m.E. kein gutes Zeichen fiir die Zukunft. Das krasseste Beispiel ist denn auch
der Fall einer Lehrerin fiir psychiatrische Krankenpflege, die unbestritten
gleichwertige Arbeit an der Berufsschule wie ihre ménnlichen Kollegen in
andern Lehrbereichen geleistet hat, aber monatlich Fr. 1000.— weniger in ihrer
Lohntiite hatte.” Das Jahre dauernde kantonale Verfahren ist aufgrund wider-
spriichlicher Gutachten zuungunsten der Lehrerin beendet worden. Das Bun-
desgericht akzeptierte den Entscheid des kantonalen Obergerichts einerseits aus
Griinden des «freien Marktes», der z.B. Berufsschullehrer der Computerbranche
hoher bewerte als Frauen, die fiir die Ausbildung von Psychiatrieschwestern
zusténdig sind. Dass z.B. Berufsschullehrer fiir handwerkliche Berufe ebenfalls
ein weitaus hoheres Einkommen - nidmlich dasselbe wie die Computerfachleh-
rer — erzielen, als wenn sie sich in ihrer Berufspraxis z.B. als Backer oder Koch
abmiihen miissten, blieb ausgeklammert. In diesem Fall der Lehrerin fiir psy-
chiatrische Krankenpflege war aber zudem als entscheidendes Argument auf die
Tatsache hingewiesen worden, der Kanton St.Gallen habe weitgehend fiir die
Ausbildungskosten dieser Frauen aufzukommen, wihrend dies bei den ménnli-
chen Lehrkraften fiir Handwerker- oder BIGA-Berufe nicht zutreffe. Wenn der
Kanton dieses Argument anfiihre und diese Kosten als Teil des spiteren Lohnes
betrachte - so das Bundesgericht -, sei dies nicht zu beanstanden. Ein hichst frag-
wiirdiges Novum allerdings, das — ganz abgesehen von der damit verbundenen
Verunsicherung kiinftiger Kligerinnen — hoffentlich nicht Schule macht.

6. Ausblick: Wagemutige Justitia?

Die weitgehend auf formalrechtlicher Gleichstellung beruhende Praxis in
Gesetzgebung und Rechtsanwendung, welche die ungleichen Sozialbiographien
von Frauen und Minnern und die oft unterschiedlichen Auswirkungen des
Rechts auf die beiden Geschlechter in der immer noch vorwiegend ménnlich
dominierten und orientierten Gesellschaft ausklammert, wird m.E. Art. 4
Abs. 2/8 Abs. 3 BV nicht gerecht. Es ist eine Gleichstellung aus einem einseitigen
Blickwinkel heraus, welcher nur die eine Seite «als dem Manne gleich» betrach-
tet und vergisst, dass Gleichheit im Recht auch «Gleichheit in der Differenz», also
Gleichheit der Andersartigkeit der Frau, sein kann. Damit wird oft verhindert,
dass die Gleichstellungspraxis zu gerechten resp. diskriminierungsfreien Folgen
fiir beide Geschlechter fiihren, nicht aber das eine Geschlecht erneut stirker als
das andere belasten miisste. Das wiirde voraussetzen, dass — wenn nicht schon
in der Gesetzgebung, so doch in der Rechtsprechung i.S. des Art. 4 Abs. 2/8
Abs. 3 BV - auch tatsédchliche, gesellschaftlich bedingte Situationen beachtet und

8 BGE 126 11 217.
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Losungen gesucht werden miissten, welche die Gleichwertigkeit resp. Anders-
artigkeit unterschiedlicher Lebensentwiirfe und -umstinde mit in die Uberle-
gungen einbeziehen.® Das Bundesgericht pflegt dort, wo es die gesellschaftliche
Komponente als Grund fiir eine unterschiedliche Wirkung des Rechts feststellt,
auf die Gesetzgebung zu verweisen; die fiir die Gesetzgebung verantwortliche
Politik aber halt sich der Einfachheit halber oder wegen mangelnder Kenntnisse
oder auch —und dies vor allem — aus Griinden der Finanzlage an formale Gleich-
heit. Damit wird aber die Verwirklichung einer materialen Gleichstellung von
gleichwertigen Menschen mit andersartiger Biographie verhindert oder zumin-
dest erschwert. Die «gldserne Decke» und die «Gummiwand» stehen einer auf
Gleichwertigkeit beruhenden Akzeptanz von Frauen in vielerlei Hinsicht immer
noch entgegen. Die Frage, ob die als Grund- und Menschenrecht verstandene
Gleichberechtigung und tatsachliche Gleichstellung von Frauen und Mannern in
ihrer Umsetzung in die rechtliche und gesellschaftliche Wirklichkeit eine Erfolgs-
geschichte darstelle oder nicht, ldsst sich daher m.E. kaum, jedenfalls nicht
durchwegs positiv beantworten.

Dazu kommt ein Weiteres: Ein Grund dafiir, dass in den vergangenen 23 Jah-
ren die Komplexitit des Grundsatzes der Geschlechtergleichheit in seiner Umset-
zung in konkreten Einzelféllen nicht immer geniigend beachtet worden ist, liegt
u. a. auch darin, dass Politik und Rechtsprechung im Allgemeinen nur ungenti-
gend Erkenntnisse anderer Wissenschaften als der Rechtswissenschaft, etwa der
Psychologie, der Soziologie, auch der Okonomie und v.a. der Erkenntnisse aus
Genderstudien,® zur Kenntnis zu nehmen pflegen. Dass insbesondere die Ergeb—
nisse dieser modernen und fachertibergreifenden Geschlechterforschung kaum je in
die politischen oder gerichtlichen Entscheide zur Geschlechtergleichstellung ein-
fliessen, stellt m.E. einen Mangel dar, der sich zum Teil auch wieder damit
erkldren ldsst, dass es sich v.a. um Arbeiten von Frauen handelt, die offenbar nach
wie vor gerne verschwiegen werden — vor allem, wenn sie unbequem sind. Doch
es besteht immer die Aussicht, dass irgendwann die neuen, oft auch zunichst irri-
tierenden Gedanken und Erkenntnisse der Rechts- und anderer Wissenschaften
zum Verhiltnis von Frau und Mann zu einem besseren Verstidndnis der gesell-
schaftlich umfassenden Fragen um die Geschlechtergleichheit fithren werden.
Vielleicht wird in einigen Jahren die Umsetzung des Art. 4 Abs. 2/8 Abs. 3 BV
tatséichlich zu einer Erfolgsgeschichte.

% Siehe z.B. den m.E. unverstindlichen, weil unter dem Gesichtspunkt der Andersartigkeit
ungerechten Entscheid vom 20.11.2000 i.5. L.F.-Z. c. TAmm Ticino, wo es um die Frage der Beach-
tung eines — unbezahlten — verlingerten Mutterschaftsurlaubs bei der Anrechnung an die Dienst-
altersstufe ging,.

%1 Vgl. als Beispiel Susan Emmenegger, Feministische Kritik des Vertragsrechts. Eine Untersu-
chung zum schweizerischen Schuldvertrags- und Eherecht, Freiburg Schweiz, 1999. Allgemein
z.B. Herta Nagl-Docekal, Feministische Philosophie. Ergebnisse, Probleme, Perspektiven, Frank-
furt a.M. 2001.
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Personalrecht — Verfahren

AARGAU

Gleicher Lohn fiir gleichwertige Arbeit von Frauen und Mannern. Eine lohnmiis-
sige Ungleichbehandlung aufgrund des Geschlechts ist glaubhaft gemacht; deshalb hat
der Arbeitgeber zu beweisen, dass die Entlohnung diskriminierungsfrei erfolgte (E. 1).
Zulissige Griinde fiir unterschiedliche Entlohnung (E. 2). Im konkreten Fall lassen sich
die Lohndifferenzen aufgrund des unterschiedlichen Lebensalters und der unterschied-
lichen Berufserfahrung sowie aufgrund der unterschiedlichen Ausbildung objektiv
begriinden, weshalb eine Lohndiskriminierung zu verneinen ist (E. 3-5). Folgen einer
Verletzung der Begriindungspflicht (E. 6).

(Regierungsrat, 22. Januar 2003.)

Aus den Erwigungen:

1. a) Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, dass sie im Vergleich zu ihren
miénnlichen Kollegen, welche eine gleiche Funktion innerhalb ihrer Organisa-
tionseinheit innehatten, besoldungsmissig zu Unrecht ungleich behandelt wor-
den sei. Die Lohndifferenz sei weder durch den Altersunterschied noch die
unterschiedliche Berufserfahrung oder die unterschiedliche Aus- und Weiterbil-
dung begriindbar. Den fiir die Stelle niitzlichen Weiterbildungskursen der
Beschwerdefiihrerin sei keine Rechnung getragen worden. Die Anstellungs-
behirde habe die Beschwerdefiihrerin zudem per 1. April 2000 in der Lohnstufe
zuriickgestuft, wihrend dies fiir gewisse Kollegen nicht geschehen sei. Die Ein-
kommensdifferenz lasse auf eine geschlechtsspezifische Ungleichbehandlung
schliessen.

b) Art. 8 Abs. 3 Satz 3 der Bundesverfassung (BV) vom 18. April 1999 wie schon
Art. 4 Abs. 2 Satz 3 der Bundesverfassung (aBV) vom 29. Mai 1874 verpflichten
die offentlich- wie auch die privatrechtlichen Arbeitgeber, Frauen und Ménner
fiir gleichwertige Arbeit gleich zu entlshnen. Mit Erlass des Bundesgesetzes tiber
die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz, GIG) vom 24.
Mirz 1995 fand der verfassungsmissige Gesetzgebungsauftrag seine Erfiillung.
Das GIG untersagt sowohl die direkte als auch die indirekte Benachteiligung von
Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmern aufgrund des Geschlechts (Art. 3 Abs. 1
GIG), u.a. im Bereich der Entléhnung (Art. 3 Abs. 2 GIG). Eine direkte Ungleich-
behandlung betreffend Lohn ist dann gegeben, wenn die Lohnbemessung oder
Lohneinstufung an die Geschlechtszugehorigkeit gekniipft wird; von indirekter
Ungleichbehandlung beziiglich Lohn spricht man, wenn fiir die Lohnbemessung
formal geschlechtsneutrale Massstdbe und Kriterien bestimmend sind, sich die
Anwendung dieser Massstibe oder Kriterien jedoch zum Nachteil von Ange-
stellten eines Geschlechts im Vergleich zu denen des andern Geschlechts aus-
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