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l. Sachverhalt

1.1. Im Zusammenhang mit den in der =zweiten Sdule aufgetauchten
Finanzierungsschwierigkeiten, hat eine der grossen Sammelstiftungen angekiindigt, fiir
Frauen und Mainner im ausserobligatorischen Bereich einen unterschiedlichen
Umwandlungssatz des Alterskapitals in eine Rente anzuwenden. Dabei ist die
Unterschiedlichkeit des Umwandlungssatzes nicht vom Pensionierungsalter abhéngig,
sondern kommt bei gleichem Alter zur Anwendung. Der Unterschied wird damit begriindet,
dass die durchschnittliche Lebenserwartung der Frauen grosser sei als jene der Ménner.

1.2.  Die Schweizerische Konferenz der Gleichstellungsbeauftragten hat Frau Prof. Regula
Kégi-Diener und mich je mit einem Gutachten zum dargestellten Sachverhalt beauftragt.
Wiéhrend Frau Kollegin Kégi-Diener die Fragen aus staatsrechtlicher Sicht behandelt,
konzentriere ich mich auf die arbeitsrechtlichen Fragestellungen. Entsprechend ergibt sich die
nachfolgende Aufteilung der einzelnen Fragen:

ll. Fragestellung

2.1. Dem Gutachten liegt die Frage zu Grunde, ob unterschiedliche Umwandlungssiitze
fiir Frauen und Ménner in der beruflichen Vorsorge zulissig sind. Daraus ergeben sich
im einzelnen folgende Fragen:

1. Ist fiir die Privatversicherer, insbesondere im Bereich der {iiberobligatorischen
beruflichen Vorsorge, von einer direkten Drittwirkung der Grundrechte auszugehen?
Diese Frage wird von Frau Prof. Kégi-Diener beantwortet.

2. Wairen unterschiedliche Umwandlungssétze fiir Frauen und Ménner im obligatorischen
Bereich nach geltendem Recht oder im Rahmen einer Revision des BVG zuléssig?
oder wére dies ein Verstoss gegen Art. 8 Abs. 3 BV?

Diese Frage wird sowohl von Frau Prof. Kéigi-Diener wie auch von mir
beantwortet.

3. Fallen Pensionsanwartschaften (auch im iiberobligatorischen Bereich) der beruflichen
Vorsorge unter den Begriff Lohn? Sind sie als mit einer Erwerbstitigkeit in
Zusammenhang stehende Leistungen mit dem Arbeitsverhéltnis derart verkniipft, dass
auf sie die gleichen Bestimmungen, namentlich das GIG, anwendbar sind? Wenn ja,
verstossen unterschiedliche Umwandlungssétze fiir Frauen und Minner gegen das
GIG?

Diese Frage wird sowohl von Frau Prof. Kéigi-Diener wie auch von mir
beantwortet.

4. Ist es zuldssig fiir den iiberobligatorischen Bereich von den Umwandlungssitzen des
BVG abzuweichen?
Diese Frage wird von mir beantwortet

5. Welche Mindeststandards des BVG miissen im Versicherungsvertrag zwischen der
Vorsorgeeinrichtung und der Versicherung gewéhrleistet sein?
Diese Frage wird sowohl von Frau Prof. Kéigi-Diener wie auch von mir
beantwortet.
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lll. Vorsorgerechtliche Ausgangslage
1. Obligatorischer und nicht obligatorischer Bereich

a. Ausgangslage

3.1. In der beruflichen Vorsorge wird zwischen dem obligatorischen Bereich und dem
nicht obligatorischen unterschieden. Letzterer umfasst den vorobligatorischen, den
unterobligatorischen und den iiberobligatorischen Bereich'. Das Obligatorium ist nach
unterschiedlichen Kriterien und auf unterschiedliche Weise definiert:

3.2. In der beruflichen Vorsorge sind grundsitzlich alle Arbeitnehmer obligatorisch
versichert, welche das 17. Altersjahr vollendet haben und bei einem Arbeitgeber einen
Jahreslohn bezichen, der einen bestimmten Betrag iibersteigt’. Der Bundesrat kann das
Obligatorium iiberdies auf gewisse Kategorien von Selbstindigerwerbenden ausdehnen’.
Dieses Obligatorium gilt seit dem Inkrafttreten des BVG, d.h. seit dem 1. Januar 1985.

3.3. Die obligatorische Versicherung betrifft nun allerdings nur einen bestimmten
Einkommensteil, ndmlich jenen Lohn, der zwischen den im Gesetz aufgefiihrten Grenzen
liegt'. Zudem betrifft sie nach der herrschenden Lehre nur jene Teile der Vorsorge, welche
aufgrund der Beitrdge und Leistungen aufgebaut worden sind, die nach dem Gesetz
obligatorisch sind. Darin liegt ein Teil der Schwierigkeiten bei der Abgrenzung.

3.4. Die Unterscheidung zwischen dem obligatorischen und dem nicht obligatorischen
Bereich ist fiir die Rechtsanwendung von zentraler Bedeutung. Dabei bereitet allerdings
gerade diese Unterscheidung wegen der konzeptionellen Unstimmigkeiten grosse praktische
Schwierigkeiten.

b. Konzeptuelle Unstimmigkeiten

3.5. Die Schwierigkeit beginnt bereits beim Bestimmen jener Normen des BVG, welche
auch im nichtobligatorischen Bereich gelten. Ausgangspunkt bildet der Grundsatz, dass das
BVG abgesehen von den in Art. 49 BVG aufgefiihrten Ausnahmen grundsétzlich nur fiir die
obligatorische Versicherung gilt’. Diese Aussage ist aber erstaunlicher Weise nur bedingt
richtig. Die Aufzihlung sowohl in der geltenden Fassung wie auch nach der 1. BVG-
Revision® ist nicht abschliessend. Das lisst sich an einigen zufillig herausgenommenen
Beispielen eindeutig belegen:

- Gemiss Art. 30c Abs. 5 BVG kann der Versicherte das Vorsorgekapital fiir den
Erwerb von Wohneigentum nur vorzeitig beziehen, wenn der Ehegatte schriftlich
zugestimmt hat. Die Bestimmung ist nicht unter jenen aufgefiihrt, welche auch im
iiberobligatorischen Bereich gelten’. Soweit der Vorsorgenchmer in einem

Vgl. LOCHER, S.57.

Art. 2 BVG.

Art. 3 BVG.

Art. 8 Abs. 1 BVG.

Vgl. BRUHWILER,, S. 254 f.
Bundesgesetz von 3. Oktober 2003.
Art. 49 BVG.

N L R W N~
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Arbeitsverhiltnis steht, gilt die Bestimmung aber auch iiberobligatorisch, weil die
entsprechende Verpflichtung im Arbeitsvertragsrecht festgehalten ist.

Dass die Zustimmung des Ehegatten allerdings bei einem selbstindig Erwerbenden im
iiberobligatorischen Bereich nicht notwendig sein soll, ist nicht anzunehmen. Die
Bestimmung gilt vielmehr auch im iiberobligatorischen Bereich uneingeschrinkt.

- Ahnliche Ungereimtheiten bestehen beim Mindestzinssatz, der — nach wohl
herrschender Lehre” - nur im obligatorischen Bereich gelten soll. Das
Freiziigigkeitsgesetz, welches auf alle Vorsorgeverhdltnisse anwendbar ist, selbst
wenn es sich um nicht registrierte Vorsorgeeinrichtungen handelt'®, sieht indessen vor,
dass beim Austritt aus einer Vorsorgeeinrichtung die versicherte Person Anspruch auf
die eingebrachten Eintrittsleistungen samt Zins hat'', wobei der Mindestzins nach
BVG gutzuschreiben ist'?. Insoweit gilt der Mindestzinssatz unbestrittener Massen
auch im tiberobligatorischen Bereich.

3.6. Nur am Rande sei erwihnt, dass schon der Begriff des Mindestzinssatzes' fiir seine
Geltung auch ausserhalb des Obligatoriums spricht. Wird ndmlich das Guthaben mit einem
hoheren Satz verzinst, befindet man sich im iiberobligatorischen Bereich. Im obligatorischen
Bereich kann es deshalb keinen ,,Mindestzinssatz** sondern nur einen gesetzlichen ,,Zinssatz*
geben.

3.7.  Die Problematik riihrt daher, dass die obligatorische Versicherung nicht ein eigenes
Sozialwerk bildet, das von den weiteren Leistungen rechnerisch vollstindig getrennt werden
kann, wie das beispielsweise bei der obligatorischen Krankenversicherung der Fall ist. man
wollte beim BVG von allem Anfang an die Moglichkeit offenlassen, dass ein und die selbe
Einrichtung weitere Leistungen erbringen kann. Dadurch wurde ein System mit gesetzlichen
Minimalleistungen im Sinne von einseitig zwingenden Gesetzesbestimmungen mit einer
obligatorischen Versicherung in einem bestimmten Einkommensbereich kombiniert, ohne
diese beiden Gesetzestechniken sauber zu trennen, was zu Widerspriichen und
Ungereimtheiten fithrte. Wechselt eine Person die Vorsorgeeinrichtung, wird sich nachher
kaum je mehr feststellen lassen, welcher Teil der Eintrittsleistung nun dem Obligatorium
untersteht und welcher nicht. Die Problematik hat sich dadurch verstirkt, dass wegen der
Wohneigentumsforderung und bei Scheidungen Betrdge sowohl im obligatorischen wie auch
im iiberobligatorischen Bereich bezogen und spiter wieder einbezahlt werden kdnnen.

3.8. Eine weitere Art der Abgrenzung findet sich im Zusammenhang mit der Verpflichtung
des Sicherheitsfonds, bei Insolvenz einer Vorsorgeeinrichtung Leistungen zu erbringen. Hier
findet sich eine Begrenzung auf die Leistungen, welche sich auf Grund eines maximal
massgebenden Lohnes in der anderthalbfachen Hohe des oberen Grenzbetrages fiir das
Obligatorium ergeben'*. Die Abgrenzung erfolgt somit ausschliesslich auf Grund der Hohe
der Leistung, unabhingig davon, wie der Anspruch entstanden ist. Er kann wihrend
Jahren durch laufende Beitrdge in der entsprechenden Hohe gedufnet worden sein, durch

) Art. 331e Abs. 5 OR. )
Erstaunlicher Weise ist allerdings in den allgemeinen Lehrbiichern zum BVG kaum eine Ausserung
dazu zu finden.

10 Art. 1 FZG.

1 Art. 17 FZG.

12 Art. 6 Abs. 2 FZV.
13 Art. 15 Abs. 2 BVG.

14 Art. 56 Abs. 2 BVG.
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einen einmaligen Einkauf oder durch eine kurze Beitragsdauer, wiahrend derer auf einem die
genannten Grenzwerte libersteigenden Einkommen Beitrige bezahlt worden sind.

C. Folgerungen

3.9. Die Unterscheidung der obligatorischen von der nicht obligatorischen Versicherung
erfolgt grundsétzlich Beitragsseitig und nicht Leistungsseitig. Das Gesetz kennt aber
Mindestregeln fiir die Berechnung der Leistungen. Konsequenter Weise kann beziiglich der
Leistungen folglich nicht zwischen einem obligatorischen und einem iiberobligatorischen
Bereich unterschieden werden. Vielmehr ist zwischen obligatorischen und weitergehenden
Leistungen zu unterscheiden. Es bestehen Minimalvorschriften, welche nicht unterschritten
werden diirfen, unabhingig davon wie die entsprechenden Anspriiche zustandegekommen
sind. Insoweit gilt m.E. der gesetzliche Mindestumwandlungssatz fiir das ganze
Altersguthaben, unabhingig davon, wie dieses entstanden ist.

2. Die unterschiedlichen Rechtsbeziehungen

3.10. Die berufliche Vorsorge zeichnet sich dadurch aus, dass - wie héaufig bei
Versicherungen - mehrere Rechtssubjekte beteiligt sind. Die enge Verbindung zwischen
dem Vorsorgeverhiltnis und dem Arbeitsverhiltnis'> bewirkt, dass nicht nur zwischen der
Vorsorgeeinrichtung einerseits und dem Vorsorgenehmer und den Beglinstigen andererseits
zu unterscheiden ist, sondern dass auch noch die Arbeitgeberin in dieses Rechtsverhiltnis
einzubeziehen ist. Meist wird im Arbeitsvertrag auf den Vorsorgevertrag und im
Vorsorgevertrag auf den Arbeitsvertrag Bezug genommen. Dennoch sind die beiden Vertrige
auseinander zu halten, da auch nicht die gleichen Rechtssubjekte daran beteiligt sind'®.

3.11. Zudem fragt sich bei der Beruflichen Vorsorge, ob die Rechtsverhiltnisse im
obligatorischen Bereich von den gleichen Grundsitzen beherrscht werden, wie im
freiwilligen Bereich. Der freiwillige Bereich erfasst einerseits den erweiterten Bereich',
welcher den vorobligatorischen, den iiberobligatorischen und den unterobligatorischen
Bereich einschliesst'®, und andererseits den weiteren Aufgabenbereich. Zu diesem gehdren die
mit der beruflichen Vorsorge verkniipften Leistungen, die nicht die Risiken Alter, Invaliditét
und Tod betreffen'’.

3.12. Weil das BVG immer nur Minimalvorschriften enthédlt, kann die
Vorsorgeeinrichtung immer mehr Leistungen gewidhren bzw. den Vorsorgenehmern weniger
Verpflichtungen auferlegen als das Gesetz vorsieht. Macht sie dies, befindet sie sich aber
automatisch nicht mehr im obligatorischen, sondern im {iberobligatorischen, freiwilligen
Bereich, ohne dass die Rechtsverhiltnisse im Einzelnen unterschieden werden konnten. Aus
dem obligatorischen in den freiwilligen Bereich rutscht das Vorsorgeverhéltnis gleichsam
auch, wenn sich die versprochenen Leistungen vorerst strikt im obligatorischen Bereich
befinden, nun aber durch eine Gesetzesinderung die obligatorischen Leistungen
zuriickgefahren werden und damit bei gleichbleibenden Leistungen die Vorsorgeeinrichtung
neu mehr als das Obligatorium anbietet. Dies geschieht beispielsweise, wenn die

Vgl. dazu: BRUHWILER, S. 110 ff.

16 Vgl. dazu WALSER, S. 101 ff.
17 BRUHWILER, S. 253 f.
18 RIEMER, FS Schluep, S. 234.

BRUHWILER, S. 257 ff.
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Vorsorgeeinrichtung nur gerade die Minimalverzinsung von bis anhin 4 % vorsieht und
nunmehr der Minimalzinssatz in der Verordnung gesengt wird, die Vorsorgeeinrichtung aber
bei den 4% bleibt.

a. Arbeitgeberin und Vorsorgeeinrichtung

3.13. Der obligatorische Bereich ist grundsétzlich abschliessend im BVG, im FZG und in
den dazu gehorenden Verordnungen geregelt. Eine Vertragsfreiheit gibt es insofern nicht.
Entsprechend entsteht auch das Versicherungsverhaltnis nach herrschender Lehre nicht durch
Vertrag, sondern unmittelbar durch das Gesetz”’. Es handelt sich um eine gesetzliche Folge
des Arbeitsverhiltnisses?'. Weil es in der Schweiz aber mehrere Vorsorgeeinrichtungen gibt,
setzt das Entstehen eines Rechtsverhidltnisses zwischen einer bestimmten Vorsorgeeinrichtung
und einem Arbeitnehmer den Anschluss der Arbeitgeberin an die konkrete
Vorsorgeeinrichtung voraus. Der Anschluss ist ein privatrechtlicher Vertrag zwischen
der Vorsorgeeinrichtung und der Arbeitgeberin, unabhingig davon, ob das
Vorsorgeverhiltnis bloss den obligatorischen oder (auch) den freiwilligen Bereich betrifft™.
Hat kein solcher Anschluss stattgefunden, entsteht das Vorsorgeverhiltnis vom Gesetzes
wegen mit der Auffangeinrichtung®.

3.14. Ein Anschlussvertrag ist nicht nur erforderlich, wenn sich der Arbeitgeber einer
bereits bestehenden (Sammel-)Stiftung anschliessen will, sondern auch, wenn er die Stiftung
einzig zum Zweck der Personalvorsorge in seinem Betrieb errichtet”. Mit der
Stiftungserrichtung selber wird erst der Zweck der Stiftung bestimmt. Dadurch entsteht aber
noch keine Verpflichtung der Arbeitgeberin, ihre Personalvorsorge mit dieser Einrichtung
durchzufiihren®®. Wohl kann sich ein Stifter mit dem Errichtungsakt dazu verpflichten,
kiinftig Vermogenswerte der Stiftung zuzuwenden”’. Sofern damit aber weitergehende Rechte
und Pflichten der beteiligten Verbunden sind, kann darin kaum mehr als
Vermogenszuwendung im Sinne des Stiftungsrechts gesehen werden. Dass die Arbeitgeberin
mit der Errichtung einer Vorsorgestiftung auch die Verpflichtung iibernimmt,
(ausschliesslich) mit dieser die Personalvorsorge im eigenen Betrieb durchzufiihren, ist nicht
zu vermuten. Vielmehr erfolgt diese Verpflichtung auch diesfalls in einem Anschlussvertrag,
der gleichzeitig mit der Errichtung der Stiftung, allenfalls sogar in der gleichen Urkunde
geschlossen werden kann, vom Errichtungsakt aber zu unterscheiden ist.

3.15. Der Anschlussvertrag ist ein zweiseitiger Vertrag”, da sowohl die
Vorsorgeeinrichtung wie auch die Arbeitgeberin Rechte erwerben und Pflichten iibernehmen.
Die Arbeitnehmerin verpflichtet sich insbesondere zur Primienzahlung und gewissen
Meldungen®, wihrend sich die Vorsorgeeinrichtung zur Durchfiihrung der beruflichen
Vorsorge verpflichtet’®. In aller Regel werden im Anschlussvertrag sowohl die
Vorsorgeleistungen wie auch die Beitrdge ndher umschrieben, da sonst die Leistungspflichten
gar nicht bestimmt sind. Das kann auch durch die Anerkennung der Stiftungsurkunde und des

20 RIEMER, FS Schluep, S. 234

2! RIEMER, Berufliche Vorsorge, S. 99; vgl. auch BGE 120 V 19.

2 BRUHWILER, S. 451.

= GEISER, SZS 2000, S. 99.

24 Art. 11 Abs. 5 und Art. 60 BVG.

3 Insofern etwas missverstiandlich: Art. 11 Abs. 1 BVG; unentschieden: BRUHWILER, S. 451.
26 Offenbar a.M. RIEMER, Berufliche Vorsorge, S. 98.

2 Vgl. GRUNINGER, N. 7 zu Art. 80 ZGB.

28 LUTHY, S. 82.

9 LUTHY, S. 87 ff.

30 LUTHY, S. 89 ff.
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Reglements durch die Arbeitgeberin geschehen®'. Damit werden m.E. die entsprechenden
Bestimmung Inhalt des Anschlussvertrages.

Da es sich beim Anschlussvertrag um ein zweiseitiges Rechtsgeschift handelt’, kann sein
Inhalt nur im gegenseitigen Einverstindnis abgeéindert werden. Fraglich erscheint, ob die
Parteien der Vorsorgeeinrichtung auch ein Recht auf einseitige Abénderung einrdumen
konnen, indem sie beispielsweise vorsehen, dass die Arbeitgeberin das jeweilige Reglement
der Vorsorgeeinrichtung anerkennt. Eine solche Vereinbarung findet m.E. enge Grenzen in
Art. 27 ZGB. Die Arbeitgeberin kann sich nicht einseitig dem Willen der Vorsorgeeinrichtung
ausliefern’. Vielmehr bedarf es fiir solche Anderungen einer Anderungskiindigung. Etwas
anderes lisst sich auch nicht aus Art. 50 und Art. 65 Abs. 2 BVG ableiten®. Diese
Bestimmungen besagen nur, dass die Vorsorgeeinrichtung bestimmte Gegenstinde zu Regeln
hat und dies so geschehen muss, dass die Finanzierung der Vorsorge immer sichergestellt ist.
Diese Bestimmungen besagen aber nichts dariiber, wie die Vorsorgeeinrichtung diese
Regelungen vorzunehmen hat und unter welchen Voraussetzungen diese Regelungen
gegeniiber Dritten Wirkungen haben kénnen®.

3.16. Der Anschlussvertrag ist im Gesetz nicht niher geregelt’®. Es handelt sich um eine
selbstindige Vertragsart, welche zwar einzelne Elemente von im Obligationenrecht geregelten
Vertragen aufweist, aber keiner dieser Vertragsarten untersteht. Insofern handelt es sich um
einen Vertrag sui generis’’. Ob darin ein Innominatsvertrag erblickt werden kann, ist eine
Frage der Definition dieser Art von Vertrdgen, aber ohne praktische Bedeutung. Er wird im
Gesetz benannt, aber nicht im Einzelnen geregelt*®.

Im Gesetz nicht geregelt ist die Beendigung des Anschlussvertrages. Es liegt auf der Hand,
dass trotz der Ahnlichkeiten mit dem Auftrag nicht von einer jederzeitigen Auflosbarkeit™
ausgegangen werden kann®’. Vielmehr werden Anschlussvertriige in der Regel auf eine feste
Dauer mit anschliessender stillschweigender oder ausdriicklicher Erneuerungsmoglichkeit
geschlossen oder es wird ein Kiindigungsmoglichkeit mit einer angemessenen
Kiindigungsfrist ~ vereinbart”. Damit besteht die Mdoglichkeit, im Fall von
Anderungsbediirfnissen auf der einen oder anderen Seite mittels Anderungskiindigung der
Gegenpartei die Alternative zwischen der Beendigung des Anschlusses und der Weiterfithrung
des Vorsorgeverhéltnisses mit verdnderter Ausgestaltung zu belassen.

b. Arbeitnehmer und Vorsorgeeinrichtung

3.17. Wie dargestellt ist der Anschlussvertrag ein Rechtsverhdltnis zwischen der
Vorsorgeeinrichtung und der Arbeitgeberin. Der Arbeitnehmer ist dabei nicht Vertragspartei.
Es fragt sich aber, ob der Anschlussvertrag als echter Vertrag zu Gunsten Dritter angesehen
werden kann®. Arbeitgeberin und Vorsorgeeinrichtung vereinbaren, die Vorsorge fiir die

3 LUTHY, S. 113.

N LUTHY, S. 81.

33 a.M. BRUHWILER, S. 453, der eine Einschrankung der einseitigen Abanderungsbefugnis nur in Art. 66
Abs. 1, dritter Satz BVG sieht.

34 So aber BRUHWILER, S. 452.

35 BEURRET-FLUCK/MEIER, BJM S. 195.
36 LUTHY, S. 86.

37 WALSER, S. 117.

3% Vgl. dazu BGE 122 V 145,

39 Art. 404 Abs. 1 OR.

40 LUTHY, S. 128 ff.

4 LUTHY, S. 126 ff.

42 LUTHY, S. 130.

3 Art. 112 OR.
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Destinatére, namentlich den Arbeitnehmer durchzufiihren. Insofern ist ein Vertrag zu Gunsten
Dritter durchaus vorstellbar. Daraus konnen sich aber fiir den Dritten keine Pflichten ergeben,
so dass nicht ein vollstindiges Vorsorgeverhiltnis zu Stande kommen kann*. Im
Arbeitsvertrag nun einen Vertrag zwischen Arbeitgeberin und Arbeitnehmer zu Gunsten der
Vorsorgestiftung zu erblicken, wére gekiinstelt. Vielmehr griindet das Verhiltnis - soweit es
nicht bloss um die obligatorische Vorsorge geht - zwischen der Vorsorgeeinrichtung und dem
Arbeitgeber ebenfalls auf einem Vertrag, dem sogenannten Vorsorgevertrag®. Dieser kann
ausdriicklich als solcher abgeschlossen werden oder auch dadurch zu Stande kommen, dass
der Arbeitnehmer das Vorsorgereglement der Stiftung anerkennt™.

3.18. Im Bereich der obligatorischen Vorsorge, entsteht das Vorsorgeverhiltnis nach
herrschender Lehre indessen direkt durch Gesetz'’, weil keine Vertragsfreiheit bestehe®. Es
handelt sich nach dieser Auffassung um eine gesetzliche Folge des in aller Regel auf einem
Vertrag beruhenden Arbeitsverhéltnisses®. Diese Betrachtungsweise iibersieht aber, dass
einerseits die  Arbeitgeberin  durchaus die  Vorsorge mit unterschiedlichen
Vorsorgeeinrichtungen vorsehen kann, so dass der Arbeitnehmer gewisse Wahlmdglichkeiten
hat und andererseits auch mit Blick auf den blossen Mindestcharakter des BVG durch
Rechtsdnderungen das Vorsorgeverhéltnis vom obligatorischen in den iiberobligatorischen
Bereich und umgekehrt rutschen kann. Zudem besteht auch im obligatorischen Bereich eine
gewisse Gestaltungsfreiheit®. Von daher liegt wohl in allen Fillen eine vertragliche
Bezichung zwischen dem Arbeitnehmer und der Vorsorgeeinrichtung vor’', selbst wenn der
Arbeitnehmer praktisch keinen vertraglichen Spielraum hat™. Die Arbeitgeberin kann beim
Vertragsabschluss als Vertreterin der Vorsorgeeinrichtung auftreten.”. Eine Ausnahme
besteht nur gegeniiber der Auffangeinrichtung, wenn die Voraussetzungen fiir den
zwangsweisen Anschluss bei ihr gegeben sind.

Daraus ergibt sich nun auch hier die Frage, ob die Vorsorgeeinrichtungen ihre Pflichte und
Rechte verindern kann, ohne den Vorsorgevertrag zu dndern oder nicht. Nach RIEMER™ ist
eine einseitige Abdnderung moglich. Die Destinatirrechte seien hinlidnglich durch die
Bestimmungen iiber die parititische Verwaltung und das Willkiirverbot, dem die Stiftung
unterliege geschiitzt. Zudem sei nicht der Arbeitnehmer sondern ausschliesslich die
Arbeitgeberin Beitragsschuldnerin®. Daraus wird gefolgert, dass der Arbeitnehmer durch eine
Reglementsdnderung auch nicht zu héheren Beitragen verpflichtet werden kann. Eine solche
Anderung habe nur zur Folge, dass der Arbeitgeber mehr Beitriige bezahlen miisse. Ob er diese
Pflicht auf den Arbeitnehmer iiberwilzen konnen, hidnge anschliessend vom vertraglichen
Verhiltnis zwischen diesen beiden Personen ab. Diese Betrachtungsweise ldsst aber den
Umstand beiseite, dass mit solchen Reglementsinderungen die Anspriiche des
Arbeitnehmers verindert und damit seine Stellung nicht nur indirekt sondern auch direkt
betroffen wird. Eine solche Verdnderung muss er sich nicht gefallen lassen, ohne dabei
mitentscheiden zu konnen. Fiir eine solche Mitentscheidung ist aber die paritétische

“ Aus der Destinatireigenschaft lassen sich auch keine Pflichten ableiten, weil das Stiftungsrecht den

Destinatéren gar keine Pflichten auferlegen kann. Vgl. dazu: SCHWEIZER, S. 57 f.
* BGE 122V 141.

46 BGE 122 V 145 mit Hinweis auf 118 V 232; 116 V 221; entsprechend kann das Reglement als
Vorsorgevertrag bezeichnet werden. So HELBLIN, S. 118.

4 RIEMER, FS Schluep, S. S. 234.

48 RIEMER, Berufliche Vorsorge, S. 99 f.

49 RIEMER, Berufliche Vorsorge, S. 99; vgl. auch BGE 120 V 19.

50 Vgl. dazu BRUHWILER, S. 441.

31 BEURRET-FLUCK/MEIER, BIM 1988, S. 189; GEISER, SZS 2000, S. 99.

52 So wohl schon WALSER, S. 119.

33 WALSER, S. 119 f.

>4 RIEMER, S. 100.

5 Art. 66 Abs. 2 BVG.
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Verwaltung ungeniigend. Die Interessen der einzelnen Arbeitnehmer konnen je nach familidrer
und wirtschaftlicher Umstéinde sehr unterschiedlich sein, ohne dass ein Anspruch auf
parititische Vertretung jeder einzelner Kategorie bestiinde. Die Argumentation von RIEMER
iibersieht iiberdies, dass das Gesetz der Vorsorgeeinrichtung das Recht einrdumt, die
Aufteilung der Beitriige zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer festzusetzen™.

Uberdies widerspricht die von der herrschenden Lehre Postulierte Moglichkeit der
Einseitigen Anderung der Vorsorgebestimmungen, dem Ausgangspunkt dieser Meinung,
niamlich dass kein Vertrag vorliege sondern das Vorsorgeverhiltnis direkt auf Gesetz beruhe,
weil gar kein Gestaltungsspielraum bestehe. Triffe diese Aussage zu, konnte die
Vorsorgeeinrichtung auch nicht im Reglement das Vorsorgeverhiltnis ndher regeln.

Von daher ist auch gegeniiber dem Arbeitnehmer ein einseitiges Anderungsrecht
abzulehnen. Vielmehr ist von einer vertraglichen Bindung zwischen Arbeitnehmer und
Vorsorgeeinrichtung auszugehen, welche nach den allgemeinen vertragsrechtlichen
Bestimmungen nur im gegenseitigen Einvernehmen oder durch Anderungskiindigung neu
geregelt werden kann®’.

Soweit man der Ansicht RIEMERS aber folgen will, ist zu beachten, dass er mit dem
Gleichbehandlungsgebot und damit mit der Bindung der Vorsorgeeinrichtung an die
Verfassung argumentiert. Soweit der Vorsorgeeinrichtung ein gesetzliches Recht eingerdumt
wird, einseitig die Rechte der Destinatire und die Pflichten der Vorsorgestiftung festzulegen,
liegt in der Tat ein (quasi) hoheitliches Auftreten vor, welches eine Bindung an die Grundsitze
des staatlichen Handelns verlangt.

3.19. Im iiberobligatorischen Bereich wird in vielen Féllen allerdings das Rechtsverhiltnis
zwischen der Vorsorgeeinrichtung und dem Arbeitnehmer ausdriicklich als eigentlicher
Vorsorgevertrag ausgestaltet sein. Die Arbeitgeberin schliesst als Vertreterin der
Vorsorgeeinrichtung diesen Vertrag mit dem Arbeitnehmer zusammen mit dem
Arbeitsvertrag ab. Schriftliche Arbeitsvertrige weisen oft ausdriicklich auf die
Pensionskassenreglemente hin oder erkldren diese gar als Bestandteil des Arbeitsvertrages.

3.20. Beim Vorsorgevertrag handelt es sich insofern um einen Innominatsvertrag, als er
keine umfassende Regelung im Gesetz gefunden hat. Vorsorgevertridge fallen nicht unter die
im Versicherungsvertragsgesetz (VVGQG) geregelten Vereinbarungen. Vorsorgevertrage sind
Vertrige eigener Art>. Die Zuordnung zu den Innominatsvertrigen bedarf allerdings der
Relativierung. Das BVG regelt gewisse Aspekte dieser Vertrdge, so dass sie, wie die
Anschlussvertridge, nur teilweise bei den Innominatsvertrigen einzuordnen sind. Diese
Zwitterstellung fiihrt zur Frage, welche Rolle den im BVG fiir die obligatorische
Versicherung vorgesehenen Normen ausserhalb des obligatorischen Bereichs zukommt.
Gelten diese Normen ausschliesslich fiir die obligatorische Versicherung und haben sie im
nicht obligatorischen Bereich keinerlei Bedeutung oder handelt es sich um dispositives
Gesetzesrecht, das auch fiir den iiberobligatorischen Bereich zur Anwendung gelangen
kann? In der Regel bestehen nicht zwei von einander unabhéngige Vorsorgeverhiltnisse fiir
den obligatorischen Bereich und fiir die weitergehende Vorsorge. Entsprechend ist die
Rechtsgrundlage auch ein einheitlicher - ,,umhiillender” - Vorsorgevertrag. Auf diesen ist das
BVG anwendbar, wobei die Parteien weitgehend frei sind, wie sie das Vorsorgeverhiltnis im
einzelnen ausgestalten wollen, sofern die Minimalvorschriften des BVG eingehalten sind.
Dem BVG kommt insofern die Rolle zwingender Gesetzesnormen zu, wie sie das Gesetz auch
in anderen Bereichen kennt™’. Die Besonderheit des BVG liegt nun aber darin, dass — wie
dargelegt - der obligatorische Bereich einerseits durch bestimmte Einkommensschranken und

% Art. 66 Abs. 1 BVG.

57 So wohl auch schon BEURRET-FLUCK/MEIER, BJM 1988, S. 189 f., die allerdings auf die davon
abweichende Praxis der Vorsorgestiftungen hinweisen.

58 RIEMER, FS Schluep, S. 236; SCHLUEP, SPR Bd. VII/2, S. 776.

% Z.B. Arbeitsvertragsrecht, Mietvertrag usw.



Gutachten i.S. Unterschiedlicher Umwandlungssatz fiir Frau und Mann in der 2.Siule Seite 12

andererseits mit bestimmten Leistungen definiert wird. Eine Witwenrente fiir das
Obligatorium {iibersteigende Einkommensteile fillt ebensowenig unter den obligatorischen
Bereich, wie die Witwerrente innerhalb der obligatorisch versicherten Einkommen. Dass fiir
einzelne Teile der Vorsorge unterschiedliche Regeln gelten, ist aber nicht zu vermuten. Wohl
konnen die Parteien fiir weitergehende Leistungen besondere Regeln vereinbaren. Soweit aber
solche Vereinbarungen nicht nachgewiesen sind, kommt den Bestimmungen des BVG auch
fiir die weitere Vorsorge die Rolle dispositiven Gesetzesrechts zu.

3.21. Dass die Bestimmungen des zweiten Teils des BVG® im Bereich der weitergehenden
Versicherung als dispositives Gesetzesrecht gelten, ergibt sich zudem aus dem Wortlaut des
Gesetzes. Art. 6 BVG hélt ausdriicklich fest, dass es sich bei diesen Bestimmungen um
Mindestvorschriften handelt®'. Jede dariiber hinausgehende Verbesserung - auch innerhalb der
in Art. 7 und 8 BVG festgesetzten Lohngrenzen - stellt aber Teil der weitergehenden
Versicherung dar®. Hitten die Bestimmungen des zweiten Teils nur im obligatorischen
Bereich Giiltigkeit, wiren es keine Mindestvorschriften. Sie konnen ndmlich fiir den
obligatorischen Bereich gar nicht iiberschritten werden, da man sich bei einer Uberschreitung
definitionsgemdss im weitergehenden Bereich befindet. Art. 49 Abs. 2 BVG hat von daher
nur die Funktion die zwingenden Bestimmungen von den dispositiven abzugrenzen.

3.22. Auch aus dem Vorsorgevertrag ergibt sich somit als Konsequenz, dass auch im
ausserobligatorischen Bereich fiir die Umwandlung des Altersguthabens in eine Rente der
gesetzliche Mindestsatz gilt.

C. Destinatare und Vorsorgeeinrichtung

3.23. Neben dem Arbeitnehmer sieht das BVG weitere beglinstigte Personen vor.
Namentlich haben die iiberlebende Ehefrau® und Waisen®® Anspruch auf Leistungen beim
Tod des Arbeitnehmers. Diese Personen stehen aber in keinem vertraglichen Verhiltnis mit
der Vorsorgeeinrichtung, selbst wenn ein eigentlicher Vorsorgevertrag zwischen dem
Arbeitnehmer und der Vorsorgeeinrichtung entstanden ist.

3.24. Sowohl im Vorsorgevertrag mit dem Arbeitnehmer als auch im Anschlussvertrag mit
der Arbeitgeberin kann ein Vertrag zu Gunsten Dritter erblickt werden. Es handelt sich um
einen echten Vertrag zu Gunsten Dritter®, so dass die begiinstigten Hinterbliebenen ein
selbstindiges Forderungsrecht erlangen. Dieses entsteht aber erst mit dem Eintritt des
Vorsorgefalls, d.h. mit dem Tod des Vorsorgenehmers®. Von diesem Zeitpunkt an ist es dann
aber auch der Verfiigung der Vorsorgeeinrichtung entzogen. Fiir die Begilinstigten nachteilige
Verianderungen der Leistungen bediirfen ab diesem Zeitpunkt deren Zustimmung.

60 Art. 7 bis 43 BVG.
o1 Dies wird in diversen Bestimmungen wiederholt, z.B. Art. 14 Abs.1 BVG, Art. 15 Abs. 2 BVG.
62 RIEMER, FS Schluep, S. 234.

6 Art. 19 BVG. Heute haben als iiberobligatorische Leistungen auch immer mehr Witwer sowie

Lebenspartner und Lebenspartnerinnen Anspruch auf Hinterbliebenenleistungen.
o Art. 20 BVG.
0 Art. 112 OR
66 BEURRET-FLUCK/MEIER, BIM 1988, S. 194.



Gutachten i.S. Unterschiedlicher Umwandlungssatz fiir Frau und Mann in der 2.Siule Seite 13

IV. Arbeitsrechtliche Ausgangslage

1. Gleichbehandlungsanspruch?

4.1.  Wie andernorts dargelegt®’, gibt es keinen allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz.
Das schweizerische Vertragsrecht wird vom Grundsatz der Vertragsfreiheit® als einem der
tragenden Pfeiler der privatrechtlichen Grundfreiheiten beherrscht®. Diese kann in die
Abschlussfreiheit, die Partnerwahlfreiheit, die Inhaltsfreiheit und die Endigungsfreiheit
aufgeteilt werden’’. Vertragsfreiheit bedeutet, dass jedes Privatrechtssubjekt grundséitzlich
frei ist, mit wem es welche Vertrdge abschliessen will. Es gehort zur Privatautonomie, dass
nicht das Gesetz und damit der Staat vorschreibt, nach welchen Grundsitzen ich meine
Rechte ausiiben kann. Jedes Privatrechtssubjekt entscheidet grundsétzlich autonom, welche
Wertungen fiir seine Entscheidungen ausschlaggebend sein sollen. Von daher ist es auch
zuldssig, dass ein Privatrechtssubjekt in seiner Vertragsprxis nach dem Geschlecht
differenziert.

2. Nach den Grundsétzen des Gleichstellungsgesetzes

4.2. Demgegeniiber hat das Gebot der Gleichbehandlung von Frau und Mann in der
Verfassung eine ausdriickliche Verankerung gefunden’', wobei ein Gesetzgebungsauftrag fiir
die Gleichstellung im Bereich des Arbeitslebens besteht und ein direkter Anspruch auf
Lohngleichheit gewihrt wird. Das Gleichstellungsgesetz’* nimmt beide Regeln auf. Es sicht
ein umfassendes Diskriminierungsverbot vor’> und schrinkt die Vertragsfreiheit ein.

4.3. Es ist allerdings zwischen ,,Diirfen* und ,,Konnen*“ zu unterscheiden. In gewissen
Bereichen fiihrt das Gesetz zu einem Vertragszwang. Liegt eine Diskriminierung vor, so
wird der diskriminierende Vertragsinhalt durch einen nicht diskriminierenden ersetzt. Insofern
handelt es sich um eine lex perfecta. In anderen Bereichen erfolgt bloss eine Strafzahlung. Es
liegt eine lex minus quam perfecta vor. Das Gesetz kennt auch Zwischenformen. Verletzt eine
Nichtanstellung das Gleichstellungsgebot, so hat die betroffene Person lediglich Anspruch auf
eine Entschidigung’®. Es gibt keinen durchsetzbaren Anspruch auf Anstellung”. Auch eine
diskriminierende Kiindigung beendet das Arbeitsverhiltnis, ohne dass die Moglichkeit
bestiinde, gegen den Willen der Arbeitgeberin die Kiindigung riickgingig zu machen’®.
Demgegeniiber besteht bei der sogenannten Rachekiindigung die Moglichkeit zur
Anfechtung, wenn sie wihrend oder innert sechs Monaten nach einem Verfahren wegen einer
Diskriminierung ausgesprochen worden ist’’. Die Inhaltsfreiheit erfihrt eine Einschrinkung,
indem diskriminierende Arbeitsbedingungen nichtig sind und durch einen nicht
diskriminierenden Inhalt ersetzt werden’®. Entsprechend darf nicht nur der korrekte Lohn fiir
die Zukunft, sondern im Rahmen der Verjdhrungsfristen auch fiir die Vergangenheit gefordert

67 GEISER, FS Rehbinder, S. 37 ff.

68 Art. 19 OR.

69 KRAMER, N. 20 zu Art. 19 OR.

70 KRAMER, N. 17 zu Art. 19 OR; VON TUHR/PETER, , Bd. I, S. 247.
m Art. 8 Abs. 3 BV.

7 Bundesgesetz iiber die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz, GIG) vom 24. Mérz

1995 [SR 151].

& Art. 3 GIG.

[ Art. 5 Abs. 2 GIG.

7 BIGLER-EGGENBERGER, N. 22 zu Art. 5 GIG.

76 Art. 5 Abs. 2 GIG; BIGLER-EGGENBERGER, N. 22 zu Art. 5 GIG.
7 Art. 10 GIG.

78 REHBINDER, , N. 7 zu Art. 322 OR.
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werden””. In der Einigung auf diskriminierende Anstellungsbedingungen kann schon mit
Blick auf Art. 341 OR kein Verzicht auf den hoheren Lohn erblickt werden™.

a. Art der Diskriminierungen

4.4. Welche Diskriminierungen  betrifft das  Gleichstellungsgesetz?  Das
Gleichstellungsgesetz stiitzte sich auf Art. 4 Abs. 2 der alten BV. Diese verbot nur eine -
direkte oder indirekte - Diskriminierung auf Grund des Geschlechts. Diesen eingeschriankten
Anwendungsbereich hat auch Art. 8 Abs. 3 der neuen BV. Die neue BV erwihnt aber weitere
unzulédssige Kriterien in Art. 8 Abs. 2 BV. Das Gleichstellungsgesetz selber zdhlt zudem den
Zivilstand, die familiére Situation und die Schwangerschaft auf®'. Die herrschende Lehre geht
von einer engen Interpretation aus und sieht die Anwendung des GlG nur dann vor, wenn eine
Geschlechtsdiskriminierung Vorliegt82 . Entsprechend fiihrt der weitere Verbotskatalog
beziiglich dieser Tatbestinde nicht zu einer direkten Diskriminierung. Eine Unterscheidung
beispielsweise nach dem Zivilstand stellt nach dieser Auffassung nur dann eine unzuldssige
Diskriminierung dar, wenn sie indirekt das Geschlecht diskriminiert, nicht aber, wenn dies
aufgrund der konkreten Umstinde gar nicht moglich ist, weil beispielsweise iiberhaupt nur
Frauen oder insgesamt nur Mianner von der Unterscheidung betroffen sind®. Es scheint mir
allerdings fraglich, ob eine verfassungskonforme Auslegung mit Blick auf die neue
Bundesverfassung hier nicht zu einer Erweiterung des Gleichstellungsgesetzes fithren muss.
Die Frage kann aber im vorliegenden Zusammenhang offen bleiben.

4.5. Die Korrektur einer indirekten Diskriminierung kann zu einer direkten
Diskriminierung des anderen Geschlechts fiihren. Werden beispielsweise in einem Betrieb
die Teilzeitangestellten schlechter bezahlt als die Arbeitnehmenden mit einer vollzeitlichen
Beschiftigung, kann darin eine indirekte Diskriminierung liegen, weil der Prozentsatz der
Frauen bei den Teilzeitbeschiftigten iiberdurchschnittlich hoch ist. Ein nur teilzeitlich
beschéftigter Mann wird sich dagegen nicht wehren kénnen. Eine Frau kann jedoch nach GIG
klagen. Tun das nun die Frauen und erreichen sie eine Lohnverbesserung, so bedeutet dies fiir
die teilzeitlich angestellten Ménner eine direkte Diskriminierung. Sie erhalten nur deshalb
nicht den gleichen Lohn, weil sie Ménner sind. Auch die Ménner kdnnen anschliessend
Gleichstellung und damit den hoéheren Lohn verlangen. Gesetzeskonform ist deshalb nur ein
Verzicht auf das Unterscheidungskriterium, welches sich als unsachgemaéss erwiesen hat. Wie
noch zu zeigen sein wird, hat das im vorliegenden Zusammenhang Bedeutung, soweit es um
den arbeitsvertraglichen Ausgleich der Folgen eines ungleichen Umwandlungssatzes geht.

b. Gegenstand des Gleichbehandlungsanspruchs

4.6. Die Verfassung handelt ausdriicklich nur vom Anspruch auf gleichen Lohn. Gemeint
ist damit aber jede Gegenleistung fiir die erbrachte Arbeitsleistung. Erfasst wird insbesondere
neben dem Barlohn, jede Form von Naturallohn, Gratifikationen, Provisionen, French-
Benefits, Sozialleistungen und soziale Lohnkomponenten wie Familien-, Kinder-, Haushalts-

7 BGE 124 II 450; BIGLER-EGGENBERGER, N. 19 f. zu Art. 5 GIG; BRUHWILER, N. 11 zu Art. 322 OR;
AUBERT, S. 172; STAEHELIN, N. 21b zu Art. 322 OR.

80 REHBINDER, N. 7 zu Art. 322 OR.

8l Art. 3 Abs. 1 GIG.

82 REHBINDER, N. 7 zu Art. 322 OR; STAEHELIN, N. 21a zu Art. 322 OR; DUC/SUBILIA, N. 29 zu Art.

322 OR; FREIVOGEL, N. 26 ff. zu Art. 3 GIG.
8 FREIVOGEL, N. 30 zu Art. 3 GIG.
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und Alterszulagen®. Das wird durch Art. 3 Abs. 2 GIG verdeutlicht, indem diese Bestimmung
ausdriicklich neben dem Lohn die Arbeitsbedingungen ganz allgemein erwihnt™ . Darin liegt
eine Konkretisierung der Verfassung auf Gesetzesstufe, welche die Gerichte — einschliesslich
des Bundesgerichts — und die iibrigen Behorden bindet™.

4.7. Zu Beachten ist allerdings, dass sowohl Art. 8 Abs. 3 dritter Satz BV wie auch das
Gleichstellungsgesetz ausschliesslich das Arbeitsverhdltnis und damit nur das Verhiltnis
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeberin betreffen. Aus dieser Verfassungsbestimmung,
welche ausdriicklich direkte Drittwirkung hat, kann kein klagbarer Anspruch auf
Gleichbehandlung gegeniiber der Vorsorgeeinrichtung abgeleitet werden®’. Daraus darf
aber nicht geschlossen werden, die vorsorgerechtliche Regelung sei mit Bezug auf die
Lohngleichheit irrelevant®.

4.8. Es liegt auf der Hand, dass eine klare Diskriminierung im Sinne von Art. 3 GIG
vorldge, wenn eine Arbeitgeberin Arbeitnehmerinnen nur im Rahmen des Obligatorium der
beruflichen Vorsorge versichern wiirde, wéahrend fiir Arbeitnehmer auch eine Versicherung
im weiteren Lohnbereich vorgesehen wére. Der Ausschluss eines Geschlechts vom
Versicherungsschutz hitte ungleiche Arbeitsbedingungen zur Folge, da die einen eine
grossere Gegenleistung fiir die erbrachte Arbeit erhielten als die andern, ndmlich neben dem
Lohn auch den Vorsorgeschutz, wihrend die anderen, dies aus dem Barlohn selber
finanzieren  miissten. Daraus ergibt sich aber auch, dass unterschiedliche
Vorsorgebedingungen fiir Mann und Frau nicht zuléssig sind, jedenfalls wenn diese zu
Leistungen von unterschiedlichem Wert fiihren.

4.9. Insofern sind die Art. 8 Abs. 3, letzter Satz BV und das GIG auch auf die
Vorsorgebeitrige und Vorsorgeleistungen anwendbar. Die Arbeitnehmenden haben
gegentiber der Arbeitgeberin Anspruch darauf, gleiche Vorsorgebedingungen im
Zusammenhang mit ihrem Arbeitsverhéltnis zu erhalten. Fiir die vorliegende Fragestellung ist
somit entscheidend, ob eine zuldssige oder eine unzuldssige Unterscheidung den
unterschiedlichen Umwandlungssétzen zu Grunde liegt.

C. Zulassige und unzulassige Unterscheidungen

4.10. Dass das Gleichbehandlungsgebot Ausnahmen kennen muss, war auch dem
Gesetzgeber klar. Darauf hat auch schon der Bundesrat in der Botschaft zum
Gleichstellungsgesetz hingewiesen®’. Der Gesetzestext selber nennt zwar keinerlei
Einschrinkungen™. Aus dem Randtitel lisst sich aber schliessen, dass es sich um ein
Diskriminierungsverbot handelt”’. Als zuldssig erscheint deshalb grundsitzlich eine
Differenzierung, welche zwar einem Geschlecht Nachteile bringt, sich aber objektiv
begriinden lésst, sei es aus der Téatigkeit selber oder aus den Umstdnden, unter denen diese

84 BGE 126 11 223; BIGLER-EGGENBERGER, N. 94 zu Art. 8 BV.
8 FREIVOGEL, N. 59 f. zu Art. 3 GIG.

86 Art. 190 BV.

87 BGE 116 V 207; 109 Ib 87.

88 Ungenau: BIGLER-EGGENBERGER, N. 94 zu Art. 8 BV.

8 BBI 1993 1 1297.

%0 Art. 3 Abs. 1 GIG.

o GEISER, ZBJV, 1996, S. 559.
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auszuiiben ist’”>. Die Rechtfertigung kann sich auch aus anderen sachlichen Griinden,
namentlich aus dem Respekt vor anderen Grundrechten ergeben®.

4.11. Zu beachten ist nun allerdings, dass dem in Art. 8 Abs. 2 BV enthaltenen Katalog die
Bedeutung eines grundsdtzlichen Ankniipfungsverbotes zukommt. Die dort erwéhnten
Merkmale, zu denen auch das Geschlecht gehort, diirfen fiir eine Regelung grundsétzlich
keine Rolle spielen. Soweit eine Differenzierung in der Rechtssetzung oder in der
Rechtsanwendung an einem entsprechenden Kriterium ankniipft, ist die Regelung als
fragwiirdig anzusehen und bedarf einer besonderen Rechtfertigung’. Klarer Weise nicht als
Rechtfertigung flir einen Unterschied kann der blosse Umstand des Geschlechtsunterschiedes
sowie die gesellschaftliche Rollenteilung unter den Geschlechtern angesehen werden. Die
Verfassungsnorm will der gesellschaftlichen Rollenteilung genau entgegenwirken.

V. Folgen fur das Vorsorgerecht

1. Ausgangslage

5.1. Es ist somit davon auszugehen, dass die sich aus dem Gleichstellungsgesetz
ergebenden Diskriminierungsverbote sich nicht auf das Rechtsverhdltnis zwischen dem
Arbeitnehmer und der Vorsorgeeinrichtung beziehen, sehr wohl aber auf das Verhiltnis
zwischen dem Arbeitnehmer und der Arbeitgeberin auch beziiglich der Vorsorgeregelung.
Die Arbeitnehmerin hat somit aus dem Gleichstellungsgesetz gegeniiber der Arbeitgeberin
einen Anspruch auf hohere Leistungen, wenn sie auf Grund des Arbeitsverhdltnisses weniger
Pensionskassenleistungen erhilt, als ihre médnnlichen Kollegen und sich die unterschiedliche
Behandlung nicht sachlich rechtfertigen lésst.

2. Argument der unterschiedlichen Lebenserwartung

5.2.  Die Vorsorgeeinrichtungen rechtfertigen den unterschiedlichen Umwandlungssatz mit
dem Umstand, dass die Frauen eine lingere Lebenserwartung haben als die Ménner. Dabei
geht es immer um die statistischen Werte, nicht um die konkrete Lebenserwartung des
einzelnen Mannes oder der einzelnen Frau.

a. Rechtfertigung des Unterscheidungskriteriums

5.3.  Es ist unbestritten, dass Frauen eine ldngere Lebenserwartung als Ménner haben. Der
Unterschied hat sich zudem durch die gesellschaftliche Gleichstellung nicht ausgeglichen, wie
zu erwarten wére. Vielmehr ist der Unterschied grosser geworden, was ein Blick auf in die
unterschiedlichen Auflagen der einschldgigen Barwerttafeln sofort zeigt.

5.4. Dennoch erstaunt, dass auf diese statistischen Unterschiede abgestellt wird. Bestehen
doch andere Kriterien mit sehr viel hdoherer statistischer Relevanz. Mehr als vom
Geschlecht hingt die Lebenserwartung vom Gesundheitsverhalten ab. Eine Einteilung in
Raucher und Nichtraucher ist ohne weiters moglich. Es konnte nach weiteren Kriterien, wie
Hypertonie, anderen Herz- und Kreislauferkrankungen, Alkoholabusus, Ubergewicht usw.,

92 COsSALL S. 70 ff.
% Zu denken ist an die Religionsfreiheit mit Bezug auf die Anstellung Geistlicher.
94 SCHWEIZER, N. 48 zu Art. 8 BV.
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unterschieden werden. Statistisch relevante Unterschiede bestehen auch beim Zivilstand”.
Massive Unterschiede in der Mortalitdt ergeben sich auch, wenn einzelne Berufsgruppen
gesondert betrachtet werden.

5.5. Handelt es sich aber beim Geschlecht nur um eines von mehreren gleichermassen
statistisch relevanten Kriterien, stellt sich nicht nur die Frage, ob dieses Kriterium an sich
sachlich ist. Es ist viel mehr ebenso zu priifen, ob das Herausgreifen ausschliesslich dieses
Kriteriums sich rechtfertigen lisst. Ebenso unbestritten, wie die Tatsache, dass Frauen im
Durchschnitt ldnger leben als Méinner, ist auch, dass einzelne Ménner lédnger leben als
einzelne Frauen. Diskriminierend kann aber auch sein, die Nachteile eines bestimmten
Kollektivs erdulden zu miissen ohne die Vorteile eines anderen Kollektives geniessen zu
konnen, dessen Merkmale man auch erfiillt.

5.6.  Es liegt auf der Hand, dass die Bildung von Gruppen nach dem Geschlecht den Vorteil
der Einfachheit und der Eindeutigkeit hat. Das Geschlecht ist immer bekannt. Es ist auch
grundsitzlich unabanderlich. Geschlechtsumwandlungen sind statistisch irrelevant. Mit Bezug
auf die Lebenserwartung am Ende der Aktivitét gilt dies aber auch fiir eine Vielzahl anderer
Kriterien. Der Beruf ist bekannt und kann auch nicht mehr veréndert werden. Gleiches gilt
auch fiir die bisherigen Gesundheitsdaten und Fragen der Lebensweise einschliesslich des
Zivilstandes. Wohl kann dieser sich spiter noch dndern. Statistisch relevant sind aber sehr
wohl die genannten Kriterien im Zeitpunkt der Pensionierung.

5.7. Als einziges Argument, ausschliesslich nach dem Geschlecht zu unterscheiden,
verbleibt somit die traditionelle Verfiigbarkeit dieser Daten. Das kann aber kein Kriterium
sein. Die iibrigen statistischen Daten existieren auch und sind ebenfalls zugidnglich, wenn sie
unter Umstdnden auch nicht flichendeckend vorliegen, sondern nur auf Grund von
Stichproben. Sie werden immerhin in anderen Bereichen, wie beispielsweise der
Unfallversicherung, ohne weiteres als Unterscheidungsgrundlagen herangezogen.

5.8. Es bleibt somit eine ausschliesslich rechtspolitische Frage, welche
Unterscheidungskriterien unter dem Blickwinkel der Nichtdiskriminierung zugelassen sein
sollen und welche nicht. Diesbeziiglich ist aber die Rechtslage eindeutig. Es geht hier um die
Anwendung des Gleichstellungsgesetzes. Dieses verbietet aber — in Erfiillung eines
Verfassungsauftrages — ausschliesslich die Unterscheidung nach dem Geschlecht.

5.9. Esist von daher eine offensichtliche Rechtsverletzung, wenn ausschliesslich dieses
vom Gesetz einzig ausgeschlossene Kriterium zur Unterscheidung herangezogen wird.
Ein Abstellen auf die unterschiedliche Lebenserwartung von Mann und Frau konnte mit
den tatsichlichen statistischen Unterschieden nur gerechtfertigt werden, wenn alle
andern statistisch gleich relevanten Kriterien auch beriicksichtigt wiirden™.

b. Fragwurdigkeit der Berechnung

5.10. Uberdies sind die mathematischen Grundlagen in Frage zu ziehen. Es ist nimlich
nicht einzusehen, warum fiir die Berechnung des Umwandlungssatzes ausschliesslich die
Altersrente berlicksichtigt wird. Aus diesem Alterskapital muss ndmlich nicht nur diese

9 So schon ARMIN FuCHS, Sterblichkeit (Mortalitét) und Zivilstand, in: Duss-von Werdt/Fuchs (Hrsg.),

Scheidung in der Schweiz, Bern und Stuttgart 1980, S. 73 f.

Auf die Fragwiirdigkeit der Kapitalisierung von Renten nach Geschlecht habe ich schon 1986 in einem
Aufsatz hingewiesen: THOMAS GEISER, Artikel 473 ZGB und das neue Eherecht, ZBJV 1986, S. 129,
FN. 19.

96
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bezahlt werden, sondern auch die Hinterbliebenenleistungen, wenn der Altersrentner oder die
Altersrentnerin stirbt. Der Umwandlungssatz muss somit auch die Anwartschaft auf
Hinterbliebenenleistungen beriicksichtigen. Die beim Tod eines Altersrentners anfallenden
Witwenrenten fallen aber wirtschaftlich sehr viel mehr ins Gewicht, als allfdllige
Witwerrenten, falls die Vorsorgeeinrichtung solche {iberhaupt vorsieht. Die Relevanz dieser
Anwartschaften wird sofort ersichtlich, wenn es darum geht den Deckungsgrand einer
Vorsorgeeinrichtung zu berechnen, welche nur noch Rentner hat, oder wenn es um die
Spaltung einer Vorsorgeeinrichtung geht.

5.11. FEine getrennte Finanzierung der Altersleistungen und der Hinterbliebenenleistungen,
in dem Sinne, dass die Kosten der Altersrenten auf die Vorsorgenehmer nach Geschlecht
verteilt werden, jedoch die Hinterbliebenenleistungen vom gesamten Kollektiv ohne nach
Geschlecht zu differenzieren getragen werden miissen, ist eindeutig unzuléssig. Hierin liegt
nicht nur eine Diskriminierung sondern schlicht eine willkiirliche Unterscheidung. Es lésst
sich nicht begriinden, warum im einen Fall auf das Geschlecht abgestellt wird und im anderen
nicht.

3. Rechtsfolge der unzulédssigen Unterscheidung

a. Fur das Arbeitsverhaltnis

5.12. Der unterschiedliche Umwandlungssatz fiir Mann und Frau hat zur Folge, dass bei
gleich hohem Bruttolohn und gleichen Beitrdgen die Frau mit gleichem Rentenalter weniger
Rente erhilt als der Mann. Sie erhélt damit fiir ihre Arbeit weniger Gegenleistung als ein
Mann. Der Umstand, dass sie statistisch im Durchschnitt linger Rente bezieht als ein Mann,
vermag das aus den dargelegten Griinden nicht zu rechtfertigen. Sie erhélt somit von ihrer
Arbeitgeberin weniger Leistung als ein Mann. Sie kann folglich auf Grund des
Gleichstellungsgesetzes klagen und eine gleiche Leistung verlangen wie ihre ménnlichen
Kollegen.

5.13. Die Arbeitgeberin konnte nun versucht sein, dies mit hoheren Beitrigen an die
berufliche Vorsorge auszugleichen. Das hétte aber zur Folge, dass bei Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses die Arbeitnehmerin auf Grund des Freiziligigkeitsgesetzes eine hohere
Austrittsleistung bekdme als ihre ménnlichen Kollegen. Damit wiren dann diese
diskriminiert.

5.14. Die Arbeitgeberin hat fiir ein Gesetzes konformes Verhalten somit nur die
Moglichkeit, entweder auf eine iiber das Obligatorium hinausgehende Vorsorge sowohl fiir
die weiblichen wie auch fiir die ménnlichen Mitarbeiter zu verzichten oder (zusammen mit
den Arbeitnehmenden) eine Vorsorgeeinrichtung zu wihlen, welche fiir Mann und Frau den
gleichen Umwandlungssatz vorsehen. Die Vorsorgeeinrichtung kann nicht ohne die
Zustimmung der Arbeitgeberin zu einem unterschiedlichen Umwandlungssatz {ibergehen, da
sie damit ihre vertragliche Verpflichtung aus dem Anschlussvertrag verletzt”’.

b. Fur das Vorsorgeverhaltnis

5.15. Demgegeniiber ist das Gleichstellungsgesetz auf das Vorsorgeverhiltnis selber nicht
anwendbar. Entsprechend hat die Vorsorgenehmerin gegeniiber der Vorsorgeeinrichtung aus

7 Vorn Rz. 3.15.
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dem Gleichstellungsgesetz keinen Anspruch auf einen den Miénnern entsprechenden
Umwandlungssatz. Zur Frage, ob sich ein solcher Anspruch direkt aus der Verfassung ergibt,
nehme ich vorliegend nicht Stellung.

5.16. Jedoch besteht m.E. ein Anspruch auf den gesetzlichen Umwandlungssatzes aus den
dargelegten Griinden unabhéngig davon, ob das Alterskapital mit obligatorischen Beitrdgen
oder auf andere Weise gedufnet worden ist’®. Soweit die Vorsorgeeinrichtung fiir Frauen
einen Umwandlungssatz vorsieht, der unter dem gesetzlichen Mindestsatz liegt, kann die

Frau” im Zeitpunkt der Pensionierung die entsprechend hohere Rente einklagen'®,

VI. Beantwortung der einzelnen Fragen

1. Unterschiedliche Umwandlungssétze im iiberobligatorischen Bereich?

6.1. Unter dem Gesichtswinkel des Gleichstellungsgesetzes sind im iiberobligatorischen
Bereich unterschiedliche Umwandlungssétze fiir Frau und Mann zwar zuldssig. Erfolgt die
Vorsorge aber zusammen mit einem Arbeitsverhiltnis, wird dadurch der Anspruch der
Arbeitnehmerln auf gleiche Arbeitsbedingungen fiir gleiche Arbeit verletzt. Die von einem
tieferen Umwandlungssatz betroffene Arbeitnehmerin hat deshalb gegeniiber ihrer
Arbeitgeberin Anspruch auf Beseitigung dieser Ungleichheit.

2. Pensionsanwartschaften als Lohn im Sinne des GIG?

6.2. Der Autbau der Altes- Hinterlassenen und Invalidenvorsorge bildet Teil der
Gegenleistung fiir die geleistete Arbeit. Sie sind mit dem Arbeitsverhiltnis derart verkniipft,
dass im Verhéltnis zwischen den Arbeitnehmenden und der Arbeitgeberin dic
Bestimmungen des GIG auch diesen Teil der Entschidigung erfassen. Demgegentiber ist das
GIG nicht auf das Verhiltnis zwischen Vorsorgenehmer und Vorsorgeeinrichtung anwendbar.

6.3. Es hat sich ergeben, dass ein unterschiedlicher Umwandlungssatz den sich aus dem
Gleichstellungsgesetz  ergebenden Anspruch auf gleiche Arbeitsbedingungen fiir
glwichwertige Arbeit verletzt.

3. Abweichung vom Mindestumwandlungssatz im (iberobligatorischen
Bereich?

6.4. Der Mindestumwandlungssatz nach BVG gilt m.E. fiir das ganze Altersguthaben,
unabhéngig davon ob dieses durch obligatorische oder freiwillig erbrachte Beitrige gedufnet
worden ist. Es handelt sich aber nur um eine Minimalvorschrift. Der Vorsorgeeinrichtung ist
es unbenommen, einen hoheren Umwandlungssatz zu vereinbaren. Nur einen tieferen darf sie

nicht vorsehen.
el

*hk
*

Bern, 27. Februar 2004 Prof. Dr. iur. Thomas Geiser

% Vorn rz. 3.20. f.
Mutatis mutandis auch der Mann.
100 Art. 73 BVG.
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Ausgangssituation und Fragestellung

a) Im Sommer 2003, zeitlich zusammenfallend mit dem Ende der parlamentarischen
Behandlung der (ersten) Revision des BVG', kiindigten verschiedene Versicherungen
,heue Modelle” fiir die Berufliche Vorsorge an. Eines der wesentlichen Merkmale dieser
»heuen Modelle* ist die Abweichung von der geschlechterindifferenten Berechnung des
Umwandlungssatzes in der sog. erweiterten Versicherung der beruflichen Vorsorge
(ausserobligatorischer Bereich)?.

Der (Renten-)Umwandlungssatz ist einer der massgebenden Kriterien, nach denen sich die
Rente der Versicherten bestimmt. Zusammen mit dem fiir die Absicherung des Alters zur
Verfiigung stehenden Altersguthaben, welches sich im wesentlichen aus dem Pramientotal
(der Hohe der Pramie und der Dauer der Pridmienleistungen) sowie der (auf dem sog.
Mindestzinssatz ~ beruhenden)  Verzinsung desselben  berechnet, erlaubt der
Umwandlungssatz, direkt die Jahresrente im Alter festzulegen (sieche dazu Art. 14 BVG).

b) Fiir den obligatorischen Bereich® hatte das BVG in der ersten (zur Zeit noch geltenden)
Fassung fiir Frauen und Ménner die gleichen Sétze festgelegt. Auch nach der Revsion des
Gesetzes vom 3. Oktober 2003 behélt es gleiche Rentenumwandlungssétze bei (Art. 14
Abs. 2 BVG 2003: 6,8% fiir das ordentliche Rentenalter 65 von Frau und Mann®).
Demgegeniiber sehen die sogenannten ,neuen Modelle des ausserobligatorischen
Bereichs erheblich unterschiedliche Sétze fiir Frauen und Ménner vor (Bsp: Winterthur
Versicherung fiir Frauen: 5,454 Prozent, fiir Ménner: 5,835 Prozent).

1 BG iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (SR 831.40), in Kraft seit 1985. —
Die bis zum Inkrafttreten der am 3. Oktober 2003 vom Parlament revidierten Bestimmungen noch giiltige
erste Fassung wird anschliessend mit ,,aBVG™ bezeichnet (wo sie sich von den revidierten Vorschriften
unterscheidet), wiahrend die revidierte Fassung mit ,,BVG 2003 bezeichnet wird. Wo Bestimmungen keine
Anderung erfuhren oder es nicht auf die Anderung ankommt, erfolgt die Bezeichnung mit ,,.BVG*.

? Dieser wird auch als iiberobligatorischer Bereich bezeichnet. Da andererseits innerhalb der erweiterten
Versicherung unterschieden wird nach vorobligatorischem, iiberobligatorischem und unterobligatorischem
Bereich, verwenden wir hier den Begriff der extra- bzw. ausserobligatorischen Leistung. Siehe dazu auch
Brithwiler, Personalvorsorge, S. 253; Riemer, Vorsorgevertriage, S. 234; Geiser, Vorsorge-Reglemente, S.
621. Im vorliegenden Fall interessieren vor allem diejenigen Versicherungsverhiltnisse, welche ausserhalb
der Versicherungsgrenzen der Art. 7 und 8 BVG Vorsorgeleistungen anbieten (unter- und iiberobligatorischer
Bereich). Fiir die vorobligatorischen Verhiltnisse gilt aber grundsétzlich das Gleiche.

* Es sei hier klargestellt, dass es nicht um das Obligatorium im Sinn von Art. 2 und 3 BVG geht, das
gegeniiber der Freiwilligen Versicherung im Sinne von Art. 4 BVG abzugrenzen ist.

* Gemiss den Ubergangsbestimmungen (lit. b) zur 1. BVG-Revision legt der Bundesrat den Mindestum-
wandlungssatz fest fiir diejenigen Versicherten, die innerhalb von zehn Jahren nach Inkrafttreten des Geset-
zes das ordentliche Rentenalter erreichen. Abs. 2 der Bestimmung besagt, dass fir Frau und Mann der
Mindestumwandlungssatz pro Jahr verschieden sein kann, solange fiir Frau und Mann unterschiedliche or-
dentliche Rentenalter gelten.
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¢) Vor diesem Hintergrund stellte die Schweizerische Konferenz  der
Gleichstellungsbeauftragten den  Gutachtern die Frage, ob unterschiedliche
Umwandungssdtze fiir Frauen und Ménner in der beruflichen Vorsorge zuldssig seien,
wobei mehrere Problemkreise noch differenziert aufgeworfen wurden.

Es erscheint angezeigt, auszugehen von folgender Ausgangsfrage:

Ist es unter der Voraussetzung gleichen Rentenalters zuldssig, in der
beruflichen Vorsorge unterschiedliche Umwandlungssdtze fiir Frauen und
Mdinner vorzusehen?

Nachstehenden erfolgt zundchst eine Auslegeordnung der Geschlechtergleichheit, welche
aus Offentlich-rechtlicher Sicht im Vordergrund steht (Ziff. I und II). Auf deren
Hintergrund wird anschliessend auf verschiedene aufgeworfene Fragen einzeln
eingegangen (Ziff. III).

Behandlung

L Offentlich-rechtliche Grundlage: Rechtsgleichheit
1. Die Rechtsgleichheit nach Art. 8 BV

Aus Offentlicher Sicht ist die aufgeworfene Frage primédr eine solche der
Geschlechtergleichheit. Diese ist im Kontext mit der allgemeinen Rechtsgleichheit in Art.
8 BV geordnet.

Art. 8 Abs. 1 BV statuiert, dass alle Menschen — ob Frau, ob Mann — vor dem Gesetz
gleich sind. Die Bestimmung hat Querschnittscharakter, wie iibrigens auch das erst mit der
Totalrevision verfassungsrechtlich verankerte Diskriminierungsverbot des Art. 8 Abs. 2
BV. Das heisst, sie gilt fiir sémtliche Bereiche staatlicher Tatigkeit und richtet sich nach
konstanter Lehre und Praxis an alle staatlichen Organe, sowohl an die gesetzgebenden wie
an die rechtsanwendenden, und selbst der privatrechtlich handelnde Staat ist daran
gebunden’.

Im Rahmen von Art. 8 Abs. 1 BV gilt eine so genannte relative Gleichheit. Danach muss
Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich, auf der anderen Seite muss aber auch
Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich behandelt werden. Die
Gleichbehandlung ungleicher Tatbestinde verletzt den Gleichheitssatz eben so sehr wie die
Ungleichbehandlung gleicher Tatbestéinde. Es ist deshalb wichtig, zu wissen, aufgrund
welcher Kriterien rechtserhebliche Ungleichheiten angenommen werden miissen (bzw.
diirfen), wann, mit anderen Worten, lebenstatséchliche Umsténde so ungleich sind, dass sie

> Siche dazu Weber-Diirler, Rechtsgleichheit, § 41 Rz. 9. — Auf zusitzliche Weiterungen wird unter Ziff, IT
niher eingegangen.
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zu einer rechtlich differenzierten Behandlung fithren miissen. Diese Frage wird danach
beurteilt, ob die Differenzen ,,erheblich® sind (,,erhebliche tatsdchliche Unterschiede®).
Wie das Bundesgericht es ausdriickt, diirfen rechtliche Unterscheidungen nicht getroffen
werden, wenn ,.ein verniinftiger oder sachlicher Grund in den zu regelnden Verhiltnissen
nicht ersichtlich* ist®. Es wird somit eine Gewichtung vorgenommen. Gewichtungen haben
sich in die Werteordnung der Verfassung und die Rechtstradition einzufiigen und schopfen
aus ihnen.

2. Geschlechtergleichheit im besonderen

Im Verhiltnis von Frauen und Mdnnern bildet das Geschlecht keinen verniinftigen oder
sachlichen Grund fiir die differenzierte rechtliche Behandlung. Das geht aus Art. 8 Abs. 3
erstem Satz BV hervor, der ausdriicklich die ,,Gleichberechtigung® von Mann und Frau
verlangt und ein formelles Gleichstellungsgebot enthélt. Dieses statuiert zundchst, wie aus
der Geschichte zu Art. 8 Abs. 3 erstem Satz BV’ hinlidnglich bekannt ist, Blindheit der
rechtlichen Regelung gegeniiber dem Geschlecht. Mit ,,Geschlecht ist die soziale
Bedeutung der Geschlechtszugehorigkeit (Gender) anvisiert. Rein biologische Griinde
konnten von Beginn an unter Umstdnden beriicksichtigt werden, aber nur, wenn sie
,zwingend“ waren.® Die 1981 eingefiigten Verfassungsbestimmungen beabsichtigten ein
Differenzierungsverbot.” Damit wurde eine rechtliche Angleichung der Geschlechter
verordnet. Und es wurde verboten, die Geschlechtszugehdrigkeit als so erheblich
anzusehen, dass sie zu unterschiedlichen rechtlichen Loésungen fiihrt. Aus der
Entstehungsgeschichte geht klar hervor, dass die negative Wertschédtzung, welche mit dem
Frau-Sein erfahren worden war, zu dieser Anordnung fiihrte, damit das weibliche
Geschlecht nicht mehr als Grund fiir eine rechtliche Schlechterstellung benutzt werden
durfte. Der Geschlechtergleichheitsartikel sollte den Wandel in der Wertanschauung iiber
die Gleichwertigkeit von Frauen und Ménnern vorantreiben'”.

Die Bestimmung wurde in der Folge geschlechtersymmetrisch verstanden. Die
frauenorientierte Zielsetzung fiel (in der Praxis) in ihrer Bedeutung fiir die Interpretation
und die anschliessende Rechtsschopfung etwas zuriick. Das dndert indessen nichts daran,

Vgl. BGE 1251178.
7 Beziehungsweise dessen Vorginger, Art. 4 Abs. 2 erstem Satz aBV.

¥ Es sei an dieser Stelle bemerkt, dass das biologische Element rechtlich suspekt geworden ist, nachdem die
Erfahrung gezeigt, hat , dass sehr vieles biologisch erklart wurde, von dem man heute {iberzeugt ist, dass es
auf sozialen Faktoren beruht, d.h. sozialkonstruiert ist. Das gilt im Geschlechterverhiltnis (z.B. die ange-
bliche ,,natiirliche” Féahigkeit der Frauen, mit Kindern umzugehen, oder die angeblich weniger gut ausge-
bildete Intellektualitdt der Frauen u.dgl.). Es ist deshalb sehr vorsichtig mit diesem Kriterium umzugehen.

’ Vgl. Botschaft ,,Gleiche Rechte fiir Mann und Frau®, S. 49, wortlich: ,,Der neue Artikel verbietet im Prinzip
jede rechtliche Differenzierung nach dem Geschlecht. Der Geschlechtsunterschied darf mit anderen Worten
fiir die rechtliche Behandlung von Mann und Frau grundsétzlich keine Rolle mehr spielen.*

1050 auch Weber-Diirler, Rechtsgleichheit, Rz. 27 zu § 41; Waldmann, Diskriminierungsverbot, S. 270.
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dass es grundsitzlich unzuléssig ist, das weibliche oder mannliche Geschlecht als Grund
fiir eine differenzierte Behandlung heranzuziehen.

Die formelle Konzeption des Art. 8 Abs. 3 erster Satz BV wurde mit der im Jahre 2000 in
Kraft getretenen Verfassung durch das — (auch) auf das Geschlecht bezogene —
Diskriminierungsverbot des Art. 8 Abs. 2 BV bestitigt'’. Dieses Diskriminierungsverbot
ist zwar nicht gleichermassen formell ausgerichtet und arbeitet — iibrigens so wenig wie
Art. 8 Abs. 3 zweiter Satz BV'? — nicht mit der Blindheit rechtlicher Regelungen
gegeniiber dem Geschlecht. Es achtet vielmehr auf das Ergebnis, auf die tatsdchlichen
Auswirkungen einer Regelung und korrigiert diese Auswirkungen, wenn sie - soweit die
Geschlechterdiskriminierung in Frage steht — eine Person deshalb benachteiligt, weil sie
Mann ist oder Frau ist (also wegen ihrer Zugehorigkeit zu einem der Geschlechter, d.h. zu
einer der beiden Gruppen). Mit dem Diskriminierungsverbot des Art. 8 Abs. 2 BV sollten
Stigmatisierungen vermieden werden, die gewisse Gruppen nach historischer oder
aktueller Erfahrungen trafen.

Ankniipfungen an ein verpdntes Merkmal gemiss Art. 8 Abs. 2 BV (Herkunft, Rasse,
Geschlecht, Sprache etc.) begriinden den ,,Verdacht einer unzulissigen Differenzierung*'”.
Sie sind zwar nicht unter allen Umstinden unzuldssig, miissen jedoch qualifiziert
gerechtfertigt werden. Sie sind in der Regel nur dann erlaubt, wenn sie eine
Diskriminierung, d.h. herabsetzende Wertschiatzung, korrigieren. Mit solchen
Ankniipfungen ist besonders sensibel umzugehen, wenn die Heranziehung eines verponten
Kriteriums dazu dient, eine historisch herabgesetzte Gruppen — hier die Frauen — einem
besonderen rechtlichen Regime zu unterstellen. Mit anderen Worten: Soll das Geschlecht
herangezogen werden, um ein differenziertes rechtliches Regime einzufiihren, muss dies
klarerweise dazu dienen eine (aufgrund gesellschaftlicher Rollenstereotypen)
ungerechtfertigte und abschédtzig wirkende Benachteiligung zu beheben.'* Mit anderen
Worten, aufgrund von Art. 8 Abs. 2 BV, der Individualcharakter hat, konnen die Gerichte
im Einzelfall (oder auch die Gesetzgebung generell) aufgrund einer geschlechterbezogenen
Sichtweise eingreifen, um Schlechterstellung zu korrigieren. Aufgrund von Art. 8 Abs. 3
Satz 2 BV (,,Das Gesetz sorgt fiir ihre rechtliche und tatsdchliche Gleichstellung, vor allem
..) sowie Art. 3 Abs. 3 GIG" diirfen (und miissen) im Arbeitsverhiltnis Anordnungen
getroffen werden, um eine effektive, tatsdchliche Gleichstellung zu verwirklichen, wenn
allein formelle rechtliche Gleichstellung nicht ausreicht. In diesem Sinne ergédnzen sich die
Gleichheitsbestimmungen.

" Art. 8 Abs. 2 lautet: ,,Niemand darf diskriminiert werden, namentlich nicht wegen...des Geschlechts...”

' Dieser lautet: ,,Das Gesetz sorgt fiir ihre (der Frau und des Mannes) rechtliche und tatsichliche Gleichstel-
lung, vor allem in Familie, Ausbildung und Arbeit.*

" So das Bundesgericht in BGE 126 I 393 E. 6a im Anschluss an Walter Kilin und Marina Caroni.

' Dass andere ganz besonders wichtige Griinde eine Differenzierung rechtfertigen konnten, ist zwar theore-
tisch nicht ausgeschlossen, praktisch aber nicht denkbar.

"> BG iiber die Gleichstellung von Frau und Mann vom 24. Mirz 1995, Gleichstellungsgesetz, SR 151,
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3. Folgen oder Ergebnisse als zentrale Kriterien der Herstellung von Gleichheit

Die Orientierung der Rechtsgleichheit am Ergebnis (und nicht unbedingt an der
Begriindung) ist im ibrigen nicht neu.'® Sie entspricht einer langen Tradition der
Rechtsprechung zum Gleichheitssatz. Das Bundesgericht hat namentlich im
Zusammenhang mit der Willkiir, einem Unterfall der Rechtsgleichheit, stets gepriift, ob
eine Regelung, die als willkiirlich geriigt wurde, sich im Ergebnis halten lasse, und es hat
nicht in erster Linie die Begriindung betrachtet. Es hat entsprechend die Motivierung eines
Entscheides bei Bedarf sogenannt substituiert, d.h. durch eigene Uberlegungen ersetzt und
eine Anordnung geschiitzt, wenn sie sich als halt- und begriindbar erwies, auch wenn die
konkrete Begriindung durch die vorinstanzliche Behorde verworfen wurde. Eine so an den
Folgen orientierte Rechtsauffassung hat es erlaubt, materielle Gleichstellung und die
Chancengleichheit (auch ausserhalb der Geschlechtergleichheit) als Formen der
Rechtsgleichheit ~ schon  friith  anzuerkennen'’.  Trotz  des  grundsitzlichen
Differenzierungsverbotes in Art. 8 Abs. 3 erstem Satz BV konnte die Rechtsprechung so
auch im Verhéltnis zwischen Mann und Frau materielle Gleichheitsanliegen mit
einschliessen. Heute anerkennt die Lehre und Praxis, dass Art. 8 Abs. 3 erster Satz in
Kombination mit Art. 8 Abs. 2 BV trotz der primdr formalen Ausrichtung der
Geschlechtergleichheit die Bekdmpfung mittelbarer bzw. indirekter Diskriminierungen
ermdglicht'®. Besteht mit anderen Worten, die Gefahr der faktischen Benachteiligung eines
der Gesg:ghlechter, so kann zu dessen Gunsten eine differenzierte Behandlung vorgesehen
werden.

'® Rieder, Form oder Effekt, S. 46 spricht von einer ,,Folgenbezogenheit“: ,,Insofern verlangt der allgemeine
Gleichheitssatz nie ausschlieslich eine aktbezogene Betrachtungsweise, die allein auf die formale Gleichbe-
handlung abstellt, sondern immer eine folgenbezogene, die die Auswirkungen einer staatlichen Handlung
beriicksichtigenden Perspektive®.

7 7.B. um allen Stimmberechtigten die Abgabe der Stimme zu ermdglichen, wo sie auch immer wohnten, ob
sie im Militdr waren oder zu Hause, oder um minderbemittelten Personen das Prozessieren zu ermoglichen,
ohne dass sie den iiblichen Kostenvorschuss bezahlen miissen, siche dazu Weber-Diirler, Rechtsgleichheit, §
41 Rz. 17.

'® So auch Epiney/Duttwiler, Gleichstellung, S. 42. Sieht man das Verhiltnis von Art. 8 Abs. 2 und Art. 8
Abs. 1 erster Satz BV als ein solches von genereller Norm zu spezieller Norm (so Waldmann,
Diskriminierungsverbot, S. 536 ff.), muss das Verbot der mittelbare Diskriminierung — d.h. die Korrektur
effektiver negativer Auswirkungen fiir eines der Geschlechter trotz formal gleicher rechtlicher Behandlung —
aus Art. 8 Abs. 3 BV direkt fliessen. Auf die dogmatische Konstruktion kommt es indessen nicht an. Die
Aussage, dass rechtliche und faktische Benachteiligungen eines Geschlechtes verboten sind, bleibt dieselbe.

' Die Benachteiligung wird vom Bundesgericht bei der indirekten Diskriminierung aufgrund quantitativer
Uberlegungen nachgewiesen (wenn ,,wesentlich mehr oder iiberwiegend* Angehérige eines der Geschlechter
betroffen sind, so BGE 125 II 543). Auf mehr qualitative Betrachtung (,,Gefahr” der Benachteiligung)
pladieren Epiney/Duttwiler, Gleichstellung, S. 52.
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4.  Internationale Einfliisse

Wohl noch mehr als die meisten anderen Grundrechte hat die Rechtsgleichheit durch die
Entwicklungen im internationalen Bereich eine dynamisierte und insofern auch
volkerrechtlich eingebettete Auslegung und Verfeinerung gefunden, vor allem in der
Lehre. Im Zusammenhang mit der Geschlechtergleichheit ist einerseits die Rechtsprechung
und gesetzgeberische Praxis der EU wegleitend, andererseits ist namentlich das UNO-
Ubereinkommen von 1979 zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau
(CEDAW)*® mit heranzuziehen.

a) UNO-Ubereinkommen von 1979 zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der
Frau (CEDAW)

Das UNO-Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau
(CEDAW) steht in der Schweiz seit 1996 in der Kraft. Es muss zu einer Auslegung fiihren,
welche das schweizerische Verfassungsrecht und die internationalen Bestimmungen in
einem dialektischen Verhéltnis begreift und aufeinander bezieht. Unabhingig davon, ob
dieses Abkommen Bestimmungen enthédlt, die self-executing sind’ 1, ist durch den
Imperativ der CEDAW bei der Auslegung der verschiedenen Absdtze des Art. 8 BV und
bei ihrem Zusammenspiel in erheblichem Masse auf eine ,.tatsdchliche Verwirklichung*
der Gleichberechtigung zu achten (d.h. es ist das faktische Ergebnis zu beriicksichtigen,
Art. 2 CEDAW, dort insbesondere lit. a, d und e), und die ,stereotypen
Rollenverteilungen* diirfen nicht mehr Grundlage von rechtlichen Praktiken sein (Art. 5
lit. a CEDAW). Mit der Integration dieser vdlkerrechtlichen Verpflichtung wird das
schweizerische Rechtsverstindnis, auch das Diskriminierungsverbot aufgrund des
Geschlechts, fiir die mit der Stellung der Frauen verbundenen Nachteile sensibilisiert. Die
CEDAW enthilt im {ibrigen eine ausgeprigte objektive Verpflichtung des Staates, den
Rollenwandel der Geschlechter zu beschleunigen und fiir die breite Verwirklichung der
Besserstellung von Frauen in den verschiedensten Bereichen zu sorgen®. Eine solche
Verpflichtung wird &hnlich, wenn auch nicht gleichermassen stringent aus den
Grundrechten und so auch aus dem Gleichstellungsprinzip abgeleitet. Sie gilt nicht nur im
klassischen staatsrechtlichen Bereich, welcher die Privaten in ihrem Verhiltnis zum Staat
und seinen Organen betrachtet, sondern geht eindeutig dariiber hinaus. **

b) EU-Recht

Die Entwicklung der Geschlechtergleichheit im EU-Raum ist zwar nicht in gleichem
Masse fiir die Schweiz verpflichtend wie die CEDAW. Sie ldsst indessen eine gemeinsame

2SR 0.108

I d.h. die direkt einklagbare Anspriiche vermitteln und von den Gerichten unmittelbar umgesetzt werden
konnen.

?2 Siche dazu auch Kigi-Diener, Entwicklungen, S. 256 ff.

2 Siehe hinten Ziff. 1I/1 und 11/2, S. 10 ff.
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Europdische Auffassung von Gerechtigkeit gegeniiber den Geschlechtern erkennen, in
deren Tradition auch das schweizerische Recht steht und dem es sich nicht entziehen kann.

Im Versicherungsbereich ist fiir das Verstindnis der Geschlechtergleichheit im
Europiischen Recht bemerkenswert, dass die EU-Kommission am 5. Dezember 2003 den
Richtlinienvorschlag ,,zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Frauen und Mainnern beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Gilitern und
Dienstleistungen (KOM [2003] 657)" endgiiltig genehmigt hat. Darin wird vor allem der
gleichberechtigte Zugang zu Dienstleistungen geregelt und vorgesehen, dass das
Geschlecht kein Faktor fiir die differenzierte Berechnung von Pradmien oder Leistungen in
der Versicherung sein darf. Wie im iibrigen dem Gemeinsamen Bericht der EG-
Kommission und des Rates iiber angemessene und nachhaltige Renten®, der eine
Darstellung der einzelnen Lander enthélt (S. 114 ff.), entnommen werden kann, laufen im
ganzen EU-Raum Bestrebungen, die Stellung der Frauen — namentlich in der beruflichen
Vorsorge — zu verbessern und historisch erkliarbare Unterschiede zu beheben. Dabei geht
es u.a. darum, die in den Renteneinkommen ersichtliche Spiegelung der Unterschiede bei
den Arbeitseinkommen von Minnern und Frauen auszugleichen. Der Bericht schliesst
daraus, dass bei einem grossen Teil der Massnahmen, mit denen die Angemessenheit von
Rentensystemen verstirkt werden sollen, ,,insbesondere Frauen profitieren miissen®. Uber
die Bemiihungen zu gleichen Renten bei gleichen Lebensarbeitseinkommen hinaus werden
damit Besserstellungen der Frau diskutiert, und es wird verlangt, die Bestimmungen zu
iiberpriifen, weil anders die Gleichheit von Frauen und Miannern nicht sichergestellt sei
(Ziel 10 des Berichts, S. 95). Das Gefille zwischen den Renten der beruflichen Vorsorge
ist aus verschiedenen Griinden (Teilzeitarbeit, Mutterschaftspause, nicht versicherte
Arbeitsverhéltnisse) auch in der Schweiz zulasten der Frauen noch hoher als das
Lohngefille. Wiirde sich die Schweiz der europdischen Stossrichtung anschliessen, ginge
es auch darum, die durch typische Frauenlebensverldufe bewirkten Vorsorgeliicken zu
schliessen.

5. Zusammenfassung
Zusammenfassend ldsst sich festhalten:
e Die formelle oder formale Gleichstellung von Mann und Frau, die die Zugehorigkeit

zum einen oder zum anderen Geschlecht nicht fiir eine Differenzierung benutzt,
sondern sie gar nicht erst beachtet, erfiillt die Geschlechtergleichheit primér und in

* Council Directive implementing the principle of equal treatment between men and women in the access to
and supply of goods and services (proposal: IP/03/1501, sieche http://europa.cu.int/rapid/start/cgi/ (abgerufen:
10.12.2003).

 Siehe dazu http://europa.eu.int/comm/employment_social/news/2003/nov/articlel3proposal_en.pdf. (ab-
gerufen: 10.12.2003)

2 Siehe: http://europa.eu.int/comm/employment_social/news/2002/dec/joint_pensions_report_de.pdf
(Entwurf; abgerufen: 13.02.04).
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einem ersten Schritt. Die formale Gleichstellung bildet nach der Konzeption des
schweizerischen Rechts die Regel.

e Resultiert wider Erwarten trotz der formalen Gleichstellung eine Schlechterstellung
(mehrheitlich) flir das eine oder andere Geschlecht (indirekte Diskriminierung), kann
korrigierend eingegriffen werden. Das bedeutet auch, dass in diesen Fillen das
Geschlecht als Kriterium fiir eine differenzierende Regelung benutzt werden darf.

e Auf das Geschlecht abgestellt werden kann sodann, wenn biologische Griinde eine
differenzierte Behandlung zwingend erfordern (Es handelt sich im wesentlichen um
Recht, das Schwangerschaft und Geburt regelt).

e Nach dem Geschlecht darf sodann differenziert werden, um den gesellschaftlichen
Rollenwandel zu beschleunigen (im letzten Fall geht es um sog. positive Massnahmen,
siche Art. 4 CEDAW).

o Unzuldssig ist indessen nach Art. 8 BV, das Geschlecht heranzuziehen, ohne dass
gleichzeitig (1) der Rollenwandel beschleunigt oder (2) ein Ausgleich verfolgt wird.
Dies gilt aufgrund der CEDAW ganz besonders und zumindest, wenn
Schlechterstellungen von Frauen damit verbunden sind, schreibt das Ubereinkommen
doch vor, dass auch ausserhalb der formalen Gleichstellung besondere Massnahmen
und alle geeigneten Mittel ergriffen werden miissen, um die Stellung der Frauen zu
verbessern (insofern besteht eine Abweichung von der Geschlechtersymmetrie®’).

e  Wenn man sich dariiber streiten konnte, ob das eine oder andere Geschlecht durch eine
Regelung oder Ordnung schlechter gestellt wird, darf keine Differenzierungen
vorgenommen werden. Die Heranziehung des Geschlechterkriteriums ist und bleibt
grundsétzlich unzulidssig, da es den Verdacht einer Diskriminierung in sich trdgt und
kann deshalb nur ausnahmsweise und nur dann benutzt werden, wenn dafiir eine
besonders gute Begriindung vorliegt, namentlich um eine Diskriminierung zu beheben.

1.  Geltung der Geschlechtergleichheit
1. Der grundsdtzliche Geltungsbereich gemdss Art. 35 BV

Grundsitzlich und nach traditioneller Auffassung verpflichtet der verfassungsméssige
Grundsatz der Gleichheit von Mann und Frau den Staat, in all seinem Tun und Lassen
darauf zu achten, dass Ménner und Frauen ungeachtet ihres Geschlechts gleich behandelt
werden (formaler Anspruch) und zugleich indirekte Diskriminierungen vermieden werden.
Diese Verpflichtung ist ausdriicklich in Art. 35 BV festgehalten und hat folgende
Bedeutung:

%7 Siehe oben Ziff. 2, S. 5.
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a) Wie jedes andere Grundrecht muss die Geschlechtergleichheit in der ganzen
Rechtsordnung zur Geltung kommen (Art. 35 Abs. 1 BV). Sie entfaltet nicht nur im
Staatsrecht Wirkungen, sondern ebenso im Privatrecht und in allen anderen denkbaren
Rechtsgebieten. Die Rechtsgleichheit ist mithin (zusammen mit dem integralen
Grundrechtskanon) dem ganzen Recht quasi ,unterlegt®. Bei der Gesetzgebung, der
Rechtschopfung durch die Gerichte, der Rechtsfortbildung und der Auslegung des Rechts
im Einzelfall ist dieser Grundlage Rechnung zu tragen. Keine Beschiftigung mit dem
Recht kann sich ihr legitimerweise entziehen.

b) Wer staatliche Aufgaben wahrnimmt, ist an die Geschlechtergleichheit gebunden und
verpflichtet, zu ihrer Verwirklichung beizutragen (Art. 35 Abs. 2 BV). In diesem
Zusammenhang vermittelt mithin der Jffentliche Charakter einer Aufgabe die
Grundrechtsverpflichtung, unabhéngig davon, ob die entsprechenden Aufgabentriager und
—trigerinnen privatrechtlich oder o6ffentlichrechtlich organisiert sind. Offentlichen
(staatlichen) Charakter hat eine Aufgabe dann, wenn ihr 6ffentliche Interessen zugrunde
liegen. Formal &ussert sich dies darin, dass die betreffenden Tragerinnen und Tréager
regelmassig hoheitlich auftreten konnen, d.h. diese Interessen auch ohne Zustimmung der
Betroffenen durchgesetzt werden konnen. Die Grundrechtsbindung bildet insofern Basis
fiir eine Inhaltskontrolle, welche in rein privatrechtlichen Verhiltnissen durch die
Privatautonomie und im freien Wettbewerb durch die Konkurrenz gewihrleistet ist. Mit
anderen Worten, wo eine freie Vertragsautonomie fehlt, verdichten sich, so Sinn und
Zweck von Art. 35 Abs. 2 BV, die Grundrechte und namentlich die Rechtsgleichheit zu
objektiven Schranken der Handlungsmacht. Damit wird gleichzeitig die Geltung der
Grundrechte in der ganzen Rechtsordnung gewdhrleistet und insofern der Kreis zwischen
den ersten beiden Absétzen von Art. 35 BV geschlossen.

Eine an der CEDAW orientierte Interpretation von Art. 35 Abs. 2 BV lasst das d6ffentliche
Interesse als massgebendes Kriterium weit auslegen. Die CEDAW, die weltweit
verbindlich ist, will ndmlich in allen Rechtstraditionen Gleichstellung von Mann und Frau
festschreiben, auch in solchen, welche die Grenze zwischen 6ffentlich (hoheitlich) und
privat (privatautonom) anders ziehen als das schweizerische Recht. Sie verlangt von den
Staaten im ibrigen, dass auch Diskriminierungen durch (private) ,Personen,
Organisationen und Unternechmen® ein Riegel geschoben wird. Eine weite Auslegung
entspricht ebenfalls der neueren schweizerischen Lehre. Mit Schefer sind neben
traditionell als hoheitlich bezeichneten Rechtsverhidltnissen auch o6ffentlich-rechtlich
gepriagte Privatrechtsverhéltnisse im Rahmen von Art. 35 Abs. 2 BV in die
Grundrechtsordnung einzubinden und so (u.a.) auf die Geschlechtergleichheit zu
verpflichten®®.

c) Die Behorden haben dafiir zu sorgen, dass die Geschlechtergleichheit auch unter
Privaten wirksam wird (Art. 35 Abs. 3 BV). In BGE 126 1I 314 hat das Bundesgericht

% Siehe Schefer, Schutzpflichten, S. 1139 ff. Er priift unter Art. 35 Abs. 2 BV neben hoheitlichen Rechts-
verhéltnissen und ,,6ffentlich-rechtlich gepragten Privatrechtsverhéltnissen® auch privatrechtliche Konkur-
renzverhéltnisse (zwischen 6ffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Akteuren). Auf die letzte Kategorie
ist hier nicht néher einzugehen.
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ausdriicklich festgehalten, dass Grundrechte eine ,staatliche Schutzpflicht gegen
Gefahrdungen begriinden, die von Dritten (gemeint Privaten) verursacht werden. Mit
anderen Worten, es hat — und mit ihm die Lehre — anerkannt, dass es fiir den Staat nicht
ohne Belang sein kann, wenn grundrechtliche Positionen durch wirtschaftliche Macht oder
anderweitige private Macht bedroht werden. Der Staat ist heute aus Art. 35 Abs. 1 und 35
Abs. 3 BV verantwortlich, dass in solchen Fillen Abhilfe geschafft wird. Wo Behorden
tatig werden, haben sie somit diesen Schutzgedanken aufzunehmen und ihre (rechtliche
wie faktische) Téatigkeit daran auszurichten. Dies flihrt dazu, dass bei der Mitwirkung von
Behorden an privatrechtlichen Verhéltnissen grundrechtliche Imperative zu beachten sind.
Das gilt namentlich bei Genehmigungen, welche die Rechtmissigkeit sicher stellen sollen
und deshalb vom Querschnittscharakter des Diskriminierungsverbots erfasst werden.

Die urspriinglich enge Konzeption, dass Grundrechte, auch die Rechtsgleichheit, nur
gegeniiber staatlichen Hoheitstrdgern zum Tragen kommen, wurde in jlingerer Zeit
vermehrt gelockert”. Und diese Ausweitung ist durch Art. 35 BV seit dem Jahre 2000
verfassungsmdssig  festgeschrieben. Anliegen dieser Stromung ist es, auch
Machtverhéltnisse ausserhalb der staatlichen Sphére einer Kontrolle zu unterwerfen und so
die aktuelle Gefahrdungslage fiir die Grundrechte besser in den Griff zu bekommen.

2. Geltungsbereich und -wirkung der , Lohngleichheit” (Art. 8 Abs. 3 zweiter
Satz BYV)

Bereits seit 1981 beansprucht die Geschlechtergleichheit aufgrund einer ausdriicklichen
verfassungsmdssigen Anordnung unmittelbare Geltung in jenem Lebensbereich, der fiir
viele den Alltag am stirksten priagt, nimlich in der Arbeitswelt. Hier sollte die Gleichheit
unter den Geschlechtern (so Art. 4 Abs. 2 dritter Satz aBV, heute Art. 8 Abs. 3 dritter Satz
BV) in erster Linie gelten und direkt eingeklagt werden konnen, zumindest, was den Lohn
betrifft’®. Damit wurde die wirtschaftliche Grundlage des Arbeitsverhiltnisses besonders
effektiv dem Geschlechtergleichheitsgebot unterstellt, ist doch die materielle Lage eine der
wichtigen Grundlagen menschenwiirdigen Daseins und der Entfaltung der Einzelnen
tiberhaupt. In diesem Zusammenhang entfaltet die Geschlechtergleichheit sog. direkte
Drittwirkung. Sie kann damit gestiitzt auf die Verfassung direkt auch gegeniiber Privaten
geltend gemacht und eingeklagt werden, wiahrend es sonst fiir die Verpflichtung von

¥ Zunichst namentlich durch die Lehre von der objektiven Wirkung (d.h. ausserhalb und ergéinzend zum
subjektiven Anspruch mit justiziellem Durchsetzungscharakter), sieche dazu etwa Miiller, Einleitung, Rz. 40
ff. (direkt anspruchsbegriindener Gehalt, programmatische Schicht, flankierende Funktion bei der Rechtsan-
wendung), Schindler, Verstindnis, S. 59 ff.

30 Art. 8 Abs. 3 dritter Satz BV lautet: ,,Mann und Frau haben Anspruch auf gleichen Lohn fiir gleichwertige
Arbeit®.
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Privaten eine entsprechende Anordnung des Gesetzgebers braucht (Art. 8 Abs. 3 zweiter
Satz BV) oder eine andere Mitwirkung der Behdrden voraussetzt.”!

Entsprechend der Zielsetzung dieser Bestimmung darf der Begriff des Lohnes nicht eng
verstanden werden. Er umfasst auch nach der schweizerischen Lehre und Rechtsprechung
nicht nur den Geldlohn i.e.S., sondern jede (Gegen-)Leistung, die fiir geleistete Arbeit
entrichtet wird. Darunter fallen Naturallohn, Gratifikationen, Provisionen und soziale
Lohnkomponenten wie Familien-, Kinder- und Alterszulagen®. Die Anspriiche der
beruflichen Vorsorge hingen mit dem Beschéftigungsverhiltnis eng zusammen. Sie lassen
sich als Ersatz fiir das Arbeitseinkommen sehen, das den wihrend des Erwerbslebens
erreichten Lebensstandard (einigermassen) aufrechterhalten soll. Aus diesem Grunde
werden in der EU Betriebsrenten ebenfalls als eine Form der Entlohnung betrachtet’”. Im
schweizerischen Recht ist diese Zuordnung nicht so klar. In verschiedenen, nicht mehr
ganz neuen Entscheiden wurden Renten der beruflichen Vorsorge (noch - ?) nicht zum
Lohn gezihlt**. Diese Rechtsprechung iiberzeugt nicht. Es ist nicht zu iibersehen, dass die
Anwartschaften fiir die Renten bzw. kiinftige Anspriiche aus der beruflichen Vorsorge —
sowohl der obligatorischen, wie der ausserobligatorischen — aufgrund des
Arbeitsverhiltnisses entstehen und nicht von ihm abstrahiert werden konnen. Fiir die
einzelnen Arbeitnehmenden spielt bei der Anstellung denn auch regelméssig nicht nur das
ausbezahlte Salér eine Rolle, sondern ebenso die Komponenten der sozialen Sicherheit, die
fiir die Zeit nach der aktiven Arbeitsphase die wirtschaftlichen Bedingungen eines
menschenwiirdigen Daseins gewidhrleisten. Diese  Sicherheit wird mit dem
Arbeitsverhéltnis eingegangen und von den daran Beteiligten finanziert. Dass die
Auszahlung auf eine spétere Zeit ,,verschoben® und unter gewisse Bedingungen gestellt ist,
vermag weder den Konnex zum Arbeitsverhdltnis zu 16sen, noch seine Eigenschaft als
aufgrund der Arbeitsleistung erworbene — mittels einer Versicherung bewerkstelligten —
wirtschaftlichen Basis aufzuheben. Es schiene uns deshalb angezeigt, wenn sich die
Rechtsprechung dem Gesichtspunkt der EU anschlésse und auch (kiinftige) Renten als
Lohn betrachten wiirde.

3! Es sei an dieser Stelle festgehalten, dass die Verweisung an den Gesetzgeber geméss Art. 8 Abs. 3 erstem
Satz nur als primére nicht als ausschliessliche Verweisung verstanden werden kann. Sie greift unter der
heutigen Verfassung etwas zu kurz, wie eine dialektischen Auslegung von Art. 8 Abs. 3 und Art. 35 BV in
Verbund mit der CEDAW ergibt. Insofern ist die Verweisung an den Gesetzgeber ergdnzt worden.

32 BGE 126 11 223 f (Lehrerinnen fiir psychiatrische Krankenpflege).

33 Bericht Renten, Ziff. 5.2.2. Dies stiitzt sich auf die Richtlinie 96/97/EG. Siehe dazu auch Steiner, Verbot
der Diskriminierung, S. 71 ff. beziiglich Leistungen der sozialen Sicherheit: ,,an das Geschlecht gekniipfte
Differenzierungen, insbesondere unterschiedliche Pensionsalter fiir Frauen und Ménner, sind ndmlich nach
Art. 119 EGV... generell unzuléssig®.

*BGE 109 Ib 81 E. 4c, 87; 116 V 198 E. 2a/aa, 207; dazu Bigler-Eggenberger, Lohngleichheit, S. 1272. Als
obiter dictum wiederholt in BGE 126 II 224 (mit Bezug auf die Witwerrente).
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3. Intensitdt der Wirkung: Von der direkten Wirkung zur Schutzwirkung

Unabhingig davon, ob Renten als Lohn betrachtet werden oder nicht, ist die
Geschlechtergleichheit als zentrales Grundrecht mit hohem Gerechtigkeitsgehalt zu
betrachten. Als solches entfaltet sie sich in alle Richtungen, d.h. sowohl vertikal zwischen
Staat und Einzelnen wie auch horizontal unter Privaten, dies ist mit Art. 35 Abs. 1 BV wie
mit Art. 35 Abs. 3 BV verfassungsmissig angeordnet™. Freilich ist die Wirkung nicht in
allen Fillen gleich. Umfassende Bindung besteht gegeniiber staatlichen Exponenten und
gegeniiber Privaten, die staatliche (Offentliche) Aufgaben wahrnehmen (Art. 35 Abs. 2
BV), wihrend in einer privatautonomen Konstellation unter Privaten eine Schutzwirkung
bejaht wird, welche die Behorden verpflichten, allenfalls tdtig zu werden. Mit der
Schutzwirkung nicht verbunden ist in der Regel ein individueller Schutz. Eine sog. direkte
Drittwirkung, d.h. dass Grundrechte, und damit auch die Geschlechtergleichheit
unmittelbar justiziable Individualanspriiche im privaten Verkehr ausserhalb von Art. 35
Abs. 2 BV vermitteln, wird nach allgemeiner Auffassung nicht angenommen.’® Die
Schutzwirkung zielt vielmehr eher auf generelle Verhiltnisse, wenngleich es nicht
ausgeschlossen ist, dass sie den Einzelfall erfasst.

4. Massgeblichkeit der Rechtsgleichheit fiir Vorsorgeverhdltnisse
a) Entscheid des EVG vom 26. Oktober 2001 i.S. M. c. Servisa Sammelstiftung

Unabhingig davon, ob Renten als Lohn betrachtet werden und deshalb Art. 8 Abs. 3 dritter
Satz BV direkt zum Zuge kommt, hat das Eidgendssische Versicherungsgericht
festgehalten, die Rechtsgleichheit sei auch fiir privatrechtliche Vorsorgeeinrichtungen
verbindlich’’. Zwar ging es dort nicht um die Geschlechtergleichheit, sondern um die
allgemeine Rechtsgleichheit. Die Geschlechtergleichheit weist wohl einige Besonderheiten
auf, worauf bereits eingegangen wurde. Sie ist aber in ihrer Bedeutung nicht geringer
einzustufen, gegenteils hat sie eine verstdirkte Wirkung, vor allem durch den Ausschluss
des Differenzierungskriteriums ,,Geschlecht®, im Rahmen der direkten Drittwirkung und
durch den interpretatorischen Einbezug der CEDAW, dann aber auch in der gesetzlichen
Ausgestaltung im  Geltungsbereich des GIG. Im allgemeinen folgt die
Geschlechtergleichheit aber anderen Teilsdtzen der Rechtsgleichheit. Das gilt vor allem fiir

33 Vgl. dazu Egli, Drittwirkung, S. 151ff. und 191; Héner, Grundrechtsgeltung, S. 1144 f.; Schefer,
Schutzpflichten, S. 1132 f. — Besson, Egalité horizontale, S. 118, Rz 530 will unter Privaten nicht die Frage
der Gleichberechtigung, sondern der Gleichbehandlung angewendet wissen, weil private Beziehungen nicht
auf Rechte angelegt seien. Da im Prinzip der Geschlechtergleichheit sowohl der rechtliche wie der faktische
Aspekt verankert ist, spielt diese dogmatische Unterscheidung keine Rolle.

36 Dazu Egli, Drittwirkung, S. 135 ff.

7 BGE vom 26. Oktober 2001 i.S. M. c. Servisa Sammelstiftung, B 63/99 (siche auch SZS/RSAS 47/2003 S.
43).
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das Diskriminierungsverbot des Art. 8 Abs. 2 BV, das eine =zentrale
Menschenrechtsschutzbestimmung darstellt.*®

Diese Anwendung des Gleichheitsgedankens im Versicherungsverhéltnis der beruflichen
Vorsorge lisst sich — auch wenn das Bundesgericht es im vorerwihnten Entscheid nicht so
begriindet hat — aus Art. 35 Abs. 2 BV ableiten, und zwar aufgrund von zwei
Uberlegungen, die nachstehend dargestellt werden (lit. b und c).

b) Offentlich-rechtliche Verpflichtung aus Art. 111 BV

Art. 111 BV verpflichtet den schweizerischen Staat, eine ,,ausreichende Altersvorsorge zu
garantieren (Vorldufer dieser Bestimmung war Art. 34quater aBV, der seit 1972 in Kraft
stand). Zu dieser Altersvorsorge gehort nach der schweizerischen Konzeption neben der
AHV die berufliche Vorsorge (,,2. Sdule®), welche zumindest in mittleren
Einkommensschichten die gewohnte Lebenshaltung im Alter sicherstellen soll. Der
schweizerische Staat hat diese Verpflichtung dadurch gelost, dass er fiir
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ein Obligatorium eingefiihrt hat und sie an
Versicherungseinrichtungen weist, welche gewisse Bedingungen beachten miissen. Das
Verhiltnis zwischen Arbeitnehmenden und Vorsorgeeinrichtung ist in diesem Sinne zwar
ein solches zwischen Privaten, es ist aber nicht einfach privatrechtlich in dem Sinn, dass es
von der Privatautonomie beherrscht wiirde. Da der Staat mittels dieser Vertragsverhiltnisse
seine Verpflichtung aus Art. 111 BV erfiillt, muss er auch dafiir sorgen, dass sich der
(iiber)méchtige Anbieter in den Schranken der objektiven Werteordnung bewegt, wie der
Staat dies tun miisste, wenn er die Versicherung selber anbieten wiirde. Das
Vertragsverhdltnis im obligatorischen Bereich muss deshalb als offentlich-rechtlich
geprigtes Verhiltnis betrachtet werden, das dazu dient, die staatliche Verpflichtung zu
erfillen. Art. 35 Abs. 2 BV ist dort direkt anwendbar. Es handelt sich keineswegs um ein
,hormales® privatrechtliches Verhiltnis, in dessen Rahmen die Konkurrenz als
Regulierungsfaktor spielt und welches der Privatautonomie der beteiligten Personen
unterliegt. Gelten aber die Grundentscheidungen der o6ffentlichen Ordnung, ist die
Rechtsgleichheit und in diesem Rahmen auch die Geschlechtergleichheit direkt
massgebend fiir die Gestaltung des Verhiltnisses.” Nicht im gleichen Masse im
offentlichen Interessen steht die erweiterte, insbesondere die iiberobligatorische Vorsorge.
Der Gesetzgeber hat mit der Zweiteilung in obligatorische und {iberobligatorische
Vorsorge zu erkennen gegeben, dass er die Bedeutung und Dringlichkeit des Anliegens
differenziert. Gleichwohl hat er diesen Versicherungsbereich nicht vollstindig privater
Gestaltung Ttiberlassen. Er hat sie aus der oOffentlich-rechtlichen Verpflichtung nicht
entlassen.

c¢) Art der Festlegung der reglementarischen Bestimmungen

38 Hausammann, Menschenrechte, S. 97, Rz. 198; Schefer, Kerngehalt, S. 483, der das Geschlechtergleich-
heitsgebot nach dem Rassendiskriminierungsverbot als das am besten anerkannte Diskriminierungsverbot
bezeichnet.

3% Siehe dazu auch unten Ziff. I1I/1 lit. b, S. 18.
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Nach Art. 50 BVG erlassen die Vorsorgeeinrichtungen reglementarische Bestimmungen,
welche u.a. das Verhéltnis zu den Versicherten und den Anspruchsberechtigten regelt.
Wiirden sich die Vorsorgeeinrichtungen allein im Privatrecht bewegen, in welcher
Privatautonomie und Wirtschaftsfreiheit gelten, miissten solche Bestimmungen {iber das
Verhiltnis zwischen den Parteien vertraglich geordnet werden. Es kann hier offen gelassen
werden, ob die vertragliche Form die richtige ist. Wéhlen die Vorsorgeeinrichtungen
jedoch gestiitzt auf Art. 50 BVG keine vertragliche Form, miissen sie als im 6ffentlichen
Recht titig betrachtet werden. Das heisst, sie gehen ,,hoheitlich® vor im Sinn von Art. 35
Abs. 2 BV*, und zwar im obligatorischen wie im iiberobligatorischen Bereich. Damit
haben sie sich aber an die Grundrechte und namentlich an die Geschlechtergleichheit zu
halten und das formelle Gleichstellungsgebot des Art. 8 Abs. 3 erster Satz BV zu beachten.

d) Die Auffassung von H.M. Riemer

Zum gleichen Ergebnis kommt Hans Michael Riemer, der — wenn auch aufgrund
dogmatisch anderer Uberlegungen — verlangt, dass im Vorsorgeverhiltnis (iibrigens ebenso
im Rahmen des Ausserobligatoriums) die Rechtsgleichheit unter den Destinatdren
gewihrleistet und keine Willkiir erlaubt ist.*' Ist aber die Rechtsgleichheit zu beachten,
besteht keinerlei Grund, dass die Geschlechtergleichheit, welche ein Teil der
Rechtsgleichheit ist, nicht Eingang in die rechtliche Rahmenordnung findet.

e) Aufsichtspflicht

Fiir die Auffassung, dass das Vorsorgeverhiltnis sowohl im obligatorischen wie im
ausserobligatorischen Bereich offentlich-rechtlich geprégt ist, spricht endlich, wenn auch
nicht zwingend, dass nach Art. 62 BV die (staatliche) Aufsichtsbehorde dariiber zu wachen
hat, dass die reglementarischen Bestimmungen mit den gesetzlichen Vorschriften
ibereinstimmen. Zu den gesetzlichen Vorschriften gehdren auch die verfassungsmaéssigen
Vorschriften.

f) Zusammenfassende Feststellung

Aus all diesen Uberlegungen folgt, dass die Grundsitze der Gleichbehandlung in der
beruflichen Vorsorge Geltung haben.

0 Siehe oben Ziffer 11/1 lit. b, S. 11.

*! Siche Riemer, Vorsorgevertriige, S. 249 oben.
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5. Gleichheitsbestimmungen auf Ebene des BVG

In seinem Entwurf zur 1. Revision des BVG hatte der Bundesrat einen Art. 33a
vorgeschlagen, welcher die Gleichbehandlung von Frauen und Ménnern statuierte®. Fiir
die weitergehende (ausserobligatorische) Vorsorge hatte eine Ubergangsbestimmung (lit.
e) festgelegt, dass die Gleichbehandlung innerhalb von fiinf Jahren seit Inkrafttreten der
Gesetzesdnderung eingefithrt und gegebenenfalls die Reglemente und Vertrige
entsprechend angepasst werden sollten™. Diese Bestimmung strich der Stinderat als
Zweitrat, die Streichung wurde in der Differenzbereinigung vom Nationalrat
diskussionslos angenommen. Wie aus dem Votum des Kommissionssprechers und der
Erginzung von Bundesritin Dreifuss im Stdnderat hervorgeht, wollte man allerdings
grundsédtzlich Diskriminierungen im iiber- bzw. ausserobligatorischen Bereich nicht
befiirworten, meinte aber — so Kommissionssprecher Studer — dass es in der Phase der
Adaption des Riicktrittsalters nicht angezeigt sei, auch fiir den iiberobligatorischen Bereich
die gleiche Gleichstellung zu verlangen (wie fiir die obligatorische Vorsorge)*. Es ging
mithin offenbar nicht darum, Tir und Tor zu O&ffnen fiir irgendwelche
Ungleichbehandlungen, sondern die bisherigen Differenzierungen (im Riicktrittsalter und
offenbar auch bei der Witwen-/Witwerrente) sollten noch — fiir eine Ubergangsfrist? —
weitergefithrt werden konnen. Fiir ein solches Verstindnis spricht einerseits die
Ubergangsbestimmung lit. b Abs. 2, wonach solange noch ein differenzierter
Umwandlungssatz fiir die Mann und Frau angewendet werden kann, als fiir Mann und Frau
unterschiedliche ordentliche Rentenalter gelten. Nachher aber, so ist daraus im Sinne eines
Umkehrschlusses zu folgern, sind differenzierte Umwandlungssitze nicht mehr zuldssig™.

Anstelle des vorgeschlagenen Art. 33a wurde in Art. 1 BVG ein Abs. 3 aufgenommen,
welcher zwar ungleich weniger klar ist, aus dem aber immerhin gefolgert werden kann,
dass es dem Gesetzgeber bewusst war, dass der Grundsatz der Gleichbehandlung gilt.*
Eine systematische Auslegung dieser Vorschriften, welche die Verfassung mit einbezieht
und die CEDAW beriicksichtigt, flihrt praktisch zu einem Ergebnis, wie Art. 33a
EntwBVG es normierte. An dieser Stelle sei festgehalten, dass geméss Art. 49 BVG 2003
diese Bestimmung (Art. 1 Abs. 3 BVG 2003) auch fiir die erweiterte, die
ausserobligatorische Versicherung Geltung hat.

2 Er lautete wie folgt: ,,Frauen und Ménner haben unter gleichen Voraussetzungen Anspruch auf Leistungen
in gleicher Hohe*.

# Siehe BB12000, S. 2717 (Art. 33a; siche auch S. 2692) und 2724 (Ubergangsbestimmung ¢).

“AB 2002 S 1046.

* Es ist allerdings festzustellen, dass diese Differenzierungskompetenz fiir den Bundesrat gegeniiber der
Gleichheitsbestimmung des bisherigen Art. 17 Abs. 1 BVV 2 (,,Der Mindestumwandlungssatz fiir die Al-
tersrente betrdgt 7,2 Prozent des Altersguthabens. Er gilt unabhingig von Geschlecht und Zivilstand.*) eine

Aufweichung darstellt, die sich aus Sicht des (Geschlechter-)Gleichheitsgebots nicht erklidren lésst.

% Art. 1 Abs. 3 in der Fassung vom 3. Oktober 2003 lautet: ,,Der Bundesrat prizisiert die Grundsitze der
Angemessenheit. der Kollektivitét, der Gleichbehandlung...
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Dass Art. 33a EntwBVG nicht Eingang ins Gesetz fand, ist zwar zu bedauern, weil diese
vorgeschlagene Bestimmung dem Vorsorgesystem des BVG mit Bezug auf die Leistungen
die Anforderungen der Geschlechtergleichheit klidrend eingefiigt hatte. Letztlich vermag
die Verfassungslage aber dennoch durchzudringen, weil sich (in dieser Hinsicht) das BVG
verfassungs- und staatsvertragskonform auslegen und anwenden ldsst, ohne dass ein
Konflikt mit dem Wortlaut des Gesetzes entstiinde. Fiir die Vollzugsgesetzgebung gilt Art.
8 BV — und damit auch Art. 8 Abs. 3 erster Satz BV (formelle Gleichstellung von Mann
und Frau) — unmittelbar und ist vom Verordnungsgeber ohne weiteres und direkt zu
beachten.

III. Einzelne Fragen

Aus der oben dargestellten Auslegeordnung lassen sich eine Reihe von Fragen
beantworten, die im Zusammenhang mit den ,,neuen Modellen* der Versicherungsanbieter
auftauchen. Darauf wird nachstehend eingegangen.

1. Differenzierte oder gleiche Renten im obligatorischen Bereich ?

a) Die Frage nach der Hohe der Rente fiir Ménner und/oder Frauen ist, unter der
Bedingung gleicher Voraussetzungen, praktisch die Frage nach einem differenzierten
Umwandlungssatz und wird nachstehend allein unter diesem Gesichtswinkel betrachtet.*’

b) Wie bereits dargelegt, ist die Vorsorge mit Art. 111 (und Art. 113) BV in die Hénde des
Bundes gelegt. Es handelt sich hierbei um eine Bestimmung, die letztlich der Umsetzung
des Staatszweckes der ,,gemeinsamen Wohlfahrt* (Art. 2 Abs. 2 BV) dient.”® Die
Festlegung des minimalen Versicherungsumfanges, einschliesslich des sog.
Mindestumwandlungssatzes gemiss Art. 13 ff. BVG und Art. 17 (ff.) BVV 2%, ist zentral
fiir die Wahrnehmung dieser Verantwortung. Dass der Staat sich gleichzeitig ziviler
Vorsorgeinrichtungen bedient, ist ein typischer Ausdruck unserer liberalen Verfassung, in
welcher die Organisationsfahigkeit und das Know How Privater sowie die Regeln des

" Damit wird namentlich ausgeblendet, ob und wieweit allenfalls im schweizerischen Recht kompensa-
torische Verbesserungen zur Vermeidung der durch die (schlechtere) Arbeitssituation mitbewirkten indirek-
ten Diskriminierung im Rentenalter, d.h. das erhohte Rentengefille, rechtlich angezeigt oder zuldssig wéren,
vgl. dazu oben, Ziff. 1./4./b (Bestrebungen in der EU), S. 9. Nach geltender Auffassung kdnnen grundsétzlich
im Rahmen der Gesetzgebung kollektive Gesichtspunkte (wie die insgesamt schlechtere faktische Stellung
der Frauen) eine grossere Bedeutung erlangen als im individuellen Fall, so dass ein Ausgleich zwischen for-
meller Gleichheit und materiellen Gleichstellungsanliegen gefunden werden konnte, siehe auch
Epiney/Duttwiler, Gleichstellung, S. 45.

48 Mader, St. Galler Kommentar, Art. 111, Rz 2 bezeichnet Art. 111 als eines der ,,Kernelemente der Sozial-
verfassung™.

¥ Verordnung iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVV 2) vom 18. April
1984, SR 831.441.1.
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Marktes fiir die Gestaltung der Gemeinschaft ausgenutzt werden, so weit sie sich dazu
eignen’’. Die Verwebung offentlicher und privater Krifte #ndert aber an der
grundsétzlichen Einbindung der 6ffentlichen Hand in das Vorsorgerecht nichts. Sie fiihrt
zu einem Versicherungsverhiltnis im (obligatorischen) Vorsorgebereich mit starken
offentlich-rechtlichen Elementen, welche garantieren miissen, dass der Verfassungsauftrag
erfiillt wird. Die 6ffentlich-rechtliche Durchwirkung®' aufgrund dieser Verpflichtung und
im Hinblick auf die stark unterschiedliche Verhandlungsmacht der am Vorsorgeverhéltnis
Beteiligten rechtfertigen eine wunmittelbare und uneingeschrinkte grundrechtliche
Einbindung™. Das bedeutet eine strikte Verpflichtung auf die Beachtung der
Geschlechtergleichheit gemidss Art. 8 Abs. 3 erstem Satz BV (und auf das
Diskriminierungsverbot des Art. 8 Abs. 2 BV) aufgrund von Art. 35 Abs. 2 BV.

¢) Angesichts dieser Uberlegungen erscheint es unzulissig, fir Frauen und Minner
unterschiedliche  (Mindest-)Umwandlungssidtze vorzusehen, wenn die gleichen
Voraussetzungen auf sie zutreffen. Eine formelle Differenzierung analog zu den so
genannten ,,neuen Modellen verstosst fiir die obligatorische Vorsorge klarerweise gegen
das formelle Gleichstellungsgebot von Mann und Frau.

d) Wie ausgefiihrt (oben Ziff. I/5, S. 9 f.) konnte vom formellen Gleichstellungsgebot
abgewichen werden, wenn die Abweichung dazu dienen wiirde, eine Diskriminierung zu
beheben™. Eine (allgemeine) Diskriminierung ist bei gleichen Umwandlungssétzen aber
nicht ersichtlich, vielmehr werden damit ja gerade iiber die Geschlechtergrenzen hinweg
(bei gleichem Altersguthaben) gleiche Renten und damit eine im Prinzip gleiche
Alterssicherung gewihrleistet™.

e) Selbst wenn es das formelle Geschlechtergleichstellungsgebot des Art. 8 Abs. 3 erstem
Satz BV nicht gibe und die Frage eines geschlechterdifferenzierten (Mindest-)Umwand-

0 Art. 6 BV, welcher eine individuelle und gesellschaftliche Verantwortung fiir Private (,jede Person®)
statuiert, ist Ausdruck dieses Zusammengehens von Staat und Gesellschaft bzw. Wirtschaft, wenngleich er
die vorliegende Situation nicht genau trifft.

> Bewerkstelligt durch die zahlreichen (halbseitig-)zwingenden Mindestvorschriften fiir die obligatorische
Vorsorge und die iibrigen zwingenden Vorschriften des BVG.

52 Siehe auch Schefer, Schutzpflichten, S. 1143, Ziff. (2).

>3 Zwingende biologische Griinde, die eine besondere Regelung fiir Frauen (oder Ménner) rechtfertigen, sind
offensichtlich nicht vorhanden. Zwingende biologische Griinde liegen angesichts der anerkannten sozialen
Konstruktion typischer fraulicher bzw. typisch ménnlicher Verhaltensweisen und Lebensumstinde nach
heutiger Erkenntnis praktisch nur noch vor, wenn Schwangerschaft und Geburt geregelt werden miissen,
dazu auch oben Fn.7 (S.5).

** Diese folgt freilich dem vor dem Gleichstellungsgebot kritischen Lohngefille, worauf hier aber nicht
eingegangen werden kann. Es handelt sich mithin um eine relative Gleichheit. Noch problematischer ist die
mdgliche indirekte Diskriminierung von Teilzeitarbeitenden, welche immerhin im Rahmen der Revision
etwas gemildert wurde (siche dazu Kégi-Diener, Berufliche Vorsorge, S. 1011). Auch diese Frage kann hier
nicht weiter verfolgt werden.
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lungssatzes allein aufgrund von Art. 8 Abs. 1 BV> zu entscheiden wire, wire eine
Differenzierung u.E. unzuléssig. Sie liesse sich mit sachlichen Griinden nicht vertreten, ja
ware willkiirlich, und zwar aus folgenden Uberlegungen:

aa) Im allgemeinen wird das Anliegen, bei Frauen einen tieferen Rentenumwandlungssatz
anzuwenden, mit der (statistisch) hoheren Lebenserwartung der Frauen begriindet.>®
Tatsachlich hélt dieser Grund einer néheren Priifung nicht stand:

e Der Umwandlungssatz berechnet sich freilich nach der voraussichtlichen Dauer der
Rentenzahlung und darf deshalb auf schematischen Uberlegungen dazu beruhen.
Gleichwohl miissen die aus den entsprechenden Tatsachen abgeleiteten Griinde mit
der Dauer der Rentenzahlung in einem direkten Zusammenhang stehen.

e Die Dauer der Rentenzahlung berechnet sich indessen keineswegs einfach nach der
Anzahl der Jahre, wihrend welcher der oder die Versicherte {iber das Rentenalter
hinaus lebt. Eine Rente 16st ndmlich, wenn die versicherte Person stirbt, Anspriiche
von  Hinterbliebenen aus. Damit I6sen  Minner aufgrund ihres
Vorsorgeverhéltnisses flir ihre verwitweten Frauen, die Frauen ldsen fiir ihre
verwitweten Ménner Rentenanspriiche aus (wenn auch nicht gleich hohe wie die
eigenen). Die Rentendauer beruht damit bei Ehepaaren auf der Lebensdauer von
Frauen und Ménnern. Beriicksichtigt man, dass Ménner hiufig mit jiingeren Frauen
verheiratet sind, wird das Abstellen auf die mutmassliche Lebensdauer der Méanner
und deren Vergleich mit der mutmasslichen Lebensdauer der Frauen fiir eine
Differenzierung vollends uneinsichtig und ungerechtfertigt’’. Es fehlt schlichtweg
an einer sachlichen Beziehung zwischen der mutmasslichen Lebensdauer von
Minnern bzw. Frauen und der wunterschiedlichen Festsetzung des
Umwandlungssatzes.

bb) Es diirfte heute als gesichert gelten, dass die statistisch héhere Lebenserwartung von
Frauen nicht primdr oder jedenfalls nicht iiberwiegend auf dem biologischen
Geschlecht beruht. Andere Faktoren wie Familienstand, soziookonomische
Bedingungen, Beschiftigung/Arbeitslosigkeit, Religion, Rauchen, Sucht- und
Erndhrungsgewohnbheit, korperliche und geistige Aktivititen spielen
anerkanntermassen eine bedeutsame Rolle fiir die Mortalitit, wenn auch deren Anteile
im einzelnen nicht unbedingt festgelegt werden konnen. Es gibt also zahlreiche
Faktoren, welche eine Differenzierung rechtfertigen konnten. Dariiber hinaus ist
besonders zu beachten, dass es bei den Versicherten um diejenige Bevolkerung geht,

> Ungleiches ist nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich zu behandeln.*

* Gemiss NZZ Online vom 24.06.2003, Wirtschaft, wurde allerdings von der Versicherungswirtschaft
erklart, der niedrigere Umwandlungssatz fiir Frauen erkldre sich nicht aufgrund der hdheren
Lebenserwartung, sondern aus dem tieferen AHV-Alter, vgl. www.nzz.ch/2003/06/24, abgerufen am
22.07.2003, siehe auch Kégi-Diener, Berufliche Vorsorge, S. 1014 oben.

7 Gemiss einer (gegeniiber der Gutachterin allerdings nicht ausdriicklich bestitigten) Aussage eines
renommierten Versicherungsmathematikers soll gegenteils ein hdéherer Umwandlungssatz fiir Frauen
gerechtfertigt sein.
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die im Berufsleben steht. Als Grundlage fiir die aktuelle Feststellung der
Lebenserwartung der berufstitigen Frauen werden alle Frauen herangezogen, die heute
im Rentenalter stehen (bzw. dieses bereits durchlaufen haben), unabhingig davon, ob
sie berufstitig waren oder nicht. Im Vergleich zu diesen Frauen diirften die
Versicherten stirker berufsorientiert sein, hat doch die Erwerbsquote der Frauen der
Aktivgeneration (15-65 Jahren) bis jetzt stindig zugenommen und liegt heute in der
Schweiz — je nach Art der Zahlung — zwischen zwei Dritteln und (fast) vier Fiinfteln.
Die Frauen des aktiven (zweiten) Lebensabschnittes haben deshalb ohne Zweifel
andere (berufliche) Bedingungen und anderen Lebensumsténde als diejenigen, die sich
heute im Dritten Lebensabschnitt befinden. Mit einer Angleichung des Lebensverlaufes
von Frauen und Ménnern im Berufs- und Familienleben — eine der zentralen
Forderungen der Gleichstellungspolitik — ist zumindest partiell eine Angleichung der
Lebensumstinde und damit der Einfliisse auf das Gesundheitsverhalten und die
Gesundheit von Frauen und Minnern selber zu erwarten.”® Wird das nicht
beriicksichtigt, werden veraltete Geschlechterstereotype als Basis verwendet, die
jedenfalls einer zunehmend gleichgestellten Gesellschaft nicht entsprechen. Das
widerspricht auch der CEDAW.”

cc) Endlich ist darauf hinzuweisen, dass die Lebenseinstellung sowie die Lebens- und
Gesundheitsbedingungen des Alltags (korperliche Anstrengungen und Verbrauch,
Stressfaktoren, Verantwortung, Kreativitit u.dgl.) sehr viel stirker durch die
verschiedenen Berufe und beruflichen Stellungen beeinflusst werden, als durch die
Zugehorigkeit zum einen oder anderen Geschlecht. Nachdem die Vorsorge klarerweise
einen Zusammenhang mit der beruflichen Tétigkeit hat, wére ein Abstellen auf die
Bedingungen, welche diese Tatigkeit vermittelt, sehr viel sachgerechter als das
Abstellen auf den Umstand, ob eine Person Frau ist oder Mann ist. Die Ankniipfung
ans (biologische) Geschlecht ist viel zu grob und ermangelt einer triftigen
Begriindung.®’

f) An dieser Stelle sei vergleichend darauf hingewiesen, dass es wohl kaum akzeptiert,
sondern als Diskriminierung schweizerischer Rentenberechtigter betrachtet wiirde, wenn
fir Arbeitnehmende aus dem siid- und osteuropdischen Raum ein hdoherer
Umwandlungssatz eingefiihrt wiirde. Es ist aber notorisch, dass in Siid- und in Osteuropa
die Lebensdauer geringer ist als in der Schweiz®'. Wird nun fiir solche Gruppen von
Versicherten keine Besserstellung vorgesehen, ist auch nicht einzusehen, weshalb Ménner
gegeniiber Frauen allgemein besser gestellt werden konnten, ohne dass das
Diskriminierungsverbot verletzt ist.

*¥ Siehe dazu Kigi-Diener, Berufliche Vorsorge, S. 1014.
* Siehe oben Ziff. I/4 lit. a, S. 8.

% Allerdings méchten wir hier einer Differenzierung nach Berufen und beruflicher Stellung auch nicht das
Wort reden, miissen aber feststellen, dass sich weit eher ein sachlich-logischer Zusammenhang finden liesse.

5! Deshalb miissten zumindest Rentenberechtigte, die nach den siid- oder osteuropiischen Landern zuriickke-
hren, einen hoheren Rentensatz beanspruchen kénnen.
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g) Individuelle Faktoren, deren Beriicksichtigung eigentlich bei Individualrechten verlangt
wird®, kénnen in einer Versicherung aus praktischen Griinden nur sehr beschrinkt zum
Tragen kommen, zumal in der beruflichen Vorsorge die individuellen Bedingungen der
(kiinftigen) Ehepartnerin bzw. des Ehepartners und anderer rentenberechtigter
Hinterbliebener ebenfalls berilicksichtigt werden miissten und Extrapolierungen
unvermeidlich sind. Bei Versicherungen kommt deshalb ein Solidarausgleich zum Tragen.
Er rechtfertigt die Beschrinkung des Individualanspruch auf individuelle Vergleichbarkeit.
Das bedingt aber, dass die Kriterien, die fiir die Grundregelung herangezogen werden,
besonders sorgfiltig festgelegt werden. Einen einzelnen Faktor, ndmlich das Geschlecht,
heranzuziehen, der erst noch im Rahmen des Diskriminierungsverbotes ein verpontes
Merkmal bildet, hélt dieser Anforderung ohne Zweifel nicht stand.

h) Zusammenfassend lésst sich feststellen, dass in der obligatorischen Versicherung fiir
den Umwandlungssatz (bzw. die relative Hohe der Renten) das formelle
Gleichstellungsgebot unmittelbar zum Zuge kommt und keinerlei ausreichenden Griinde
vorliegen, welche ein Abweichen davon erlauben wiirden.

2. Ungleiche Renten (Umwandlungssdtze) im ausserobligatorischen Bereich ?

a) Im erweiterten, ausserobligatorischen Bereich préisentieren sich die Verhéltnisse nicht
wesentlich anders als im obligatorischen Bereich. Namentlich gilt auch hier, dass die
sachlichen Umstiande, welche auf die Lebens- bzw. die Rentendauer Einfluss haben, nicht
in erster Linie mit dem biologischen Geschlecht der versicherten Person zusammen
hiangen. Die Heranziehung dieses Kriteriums erscheint deshalb unter keinem Titel
gerechtfertigt.®®

b) In diesem Zusammenhang fillt sodann ins Gewicht, dass die Unterscheidung von
obligatorischer und erweiterter Vorsorge nach der gesetzlichen Regelung, die den
obligatorischen Bereich durch ,,Mindestvorschriften* (sieche Art. 6 BVQG) abgrenzt, nicht
kategorisch ist.** Das ist u.a. daraus ersichtlich, dass der Rechtsweg in beiden Fillen der
Gleiche ist.” Auch die Kassen unterscheiden oft nicht speziell zwischen obligatorischer

%2 Damit ist ein Anspruch auf gleiche Wertschitzung verbunden, was die Rechtsgleichheit in die Nihe der
Menschenwiirde riickt, so sinngemidss Weber-Diirler, Grundrechtseingriff, S. 80; Jorg Paul Miiller, Allg.
Bemerkungen, § 39 Rz. 36 ff.

63 Vgl. oben Ziff. I1I/1, lit. d — h, S. 18-21.
% Mit Grund hat Thomas Geiser wiederholt darauf hingewiesen, dass bei jedem Abweichen von den
Mindestvorschriften des BVG ein Wechsel von der obligatorischen zur ausserobligatorischen Vorsorge er-

folgt, sieche Geiser, Vorsorge-Reglemente, S. 621; Geiser, Auslegung, S. 110.

55 Art. 73 bzw. 74 BVG.
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und ausserobligatorischer Vorsorge (namentlich die sog. umbhiillenden Kassen)®. Von
diesem Standpunkt her rechtfertigen sich keine kategorisch unterschiedlichen rechtlichen
Regime.

c) Wie oben dargelegt, gilt fiir Vorsorgeeinrichtungen mit Bezug auf den
ausserobligatorischen ~ Bereich  das Gleichheitsprinzip, eingeschlossen  die
Geschlechtergleichheit aufgrund der ausdriicklichen Bestimmung von Art. 49 Abs. 2 Ziff.
1 in Verbindung mit Art. 1 BVG." Dies steht im Einklang mit der Rechtsprechung sowie
mit der Tragweite und dem Charakter der Vorsorgeversicherung im Rahmen des BVG®,
unabhéngig davon, ob mit der erweiterten Versicherung eine 6ffentliche Aufgabe 1.S. von
Art. 35 Abs. 2 BV wahrgenommen werde oder nicht. Immerhin ist hier darauf
hinzuweisen, dass der Gesetzgeber, der die Abgrenzung zwischen obligatorischem und
erweitertem Bereich vorgenommen hat, die Moglichkeit schuf, den Umfang fliessend zu
gestalten, ohne dass die Versicherung den Charakter als (vom offentlichen Recht
bevorzugte und in dieses eingebettete) berufliche Vorsorge verliert. Er hat damit auch zum
Ausdruck gebracht hat, dass er diese (iiber die Mindestvorschriften hinausgehende)
Vorsorge mit einem Offentlichen Interessen belegt, anders als eine einfache
Vermogensbildung fiir das Alter, selbst anders als eine solche im Rahmen der Dritten
Sdule. Das verleiht dem ausserobligatorischen Bereich eine 6ffentlich-rechtliche Note,
welche 6;lie offentlich-rechtlichen Grundsdtze sinnvollerweise durchschlagen lassen
miissen.

d) Unerheblich ist fiir die Geltung der Rechtsgleichheit im extraobligatorischen Bereich
des Vorsorgeverhiltnisses, dass die bisherige Rechtsprechung die Anwartschaft bzw. den
Rentenanspruch’ der Arbeitnehmenden nicht als Lohn im Sinne von Art. 8 Abs. 3 dritter
Satz BV (und des GIG) qualifizierte. Dies mag fiir einzelne Fille eine Bedeutung haben,
fiir die grundsitzliche Bindung an das Gleichheitsprinzip spielt dieser Umstand keine
Rolle.

% Das sind Vorsorgeeinrichtungen, die sowohl den obligatorischen wie auch den iiber- bzw. ausserobliga-
torischen Bereich abdecken.

%7 Siehe dazu oben, Ziff. 11/5,S. 16 f.
68 Siehe oben Ziff. 11/4, S. 14 — 16.
% Siehe dazu auch oben Ziff. 11/4, lit.b a.E., S. 15.

" Wir méchten hier offen lassen, ob es sich um eine Anwartschaft oder um einen Anspruch handelt
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3. Fallen Pensionsanwartschaften (auch im tiiberobligatorischen Bereich) der
beruflichen Vorsorge unter den Begriff ,,Lohn“ und sind die Bestimmungen
des GIG anwendbar ?

Wie Dbereits ausgeﬁjhrt,71 hat die Rechtsprechung, soweit ersichtlich, die
Rentenanwartschaft bzw. den kiinftigen Rentenanspruch bisher nicht als Lohn im Sinne
des GIG betrachtet. Diese Rechtsprechung {iiberzeugt die Expertin nicht. Auch die
Vorsorgeleistung ist untrennbar mit dem Arbeitsverhdltnis verbunden und dient der
wirtschaftlichen Sicherung der Arbeitnehmenden. Sie verdient es deshalb, vom Grundsatz
her gleich behandelt zu werden, wie das iibliche Saldr und die weiteren (finanziellen und
nicht-finanziellen) Leistungen, die als Entgelt fiir die Arbeitsleistung ausgerichtet werden.
Eine Anpassung an den Europdischen Standard, wo die Rentenanwartschaft grundsétzlich
als Lohn(-bestandteil) gilt, dringt sich umso eher auf, als das Gesetz gemiss Art. 89a ff.
BVG 2003 dem Grundsatz nach eine Koordination mit dem Europédischem Recht sucht.

4. Verpflichtung der Behorden im Genehmigungsverfahren

Wie in unserer Ausfilhrung zu Art. 35 Abs. 1 und Abs. 3 BV’ dargestellt, sind alle
Behorden gemdss ausdriicklicher Bestimmung verpflichtet, den Grundrechten
Nachachtung zu verschaffen, selbst wo es um Verhiltnisse geht, die sich unter Privaten
abspielen. Es ist also keineswegs nur der Gesetzgeber (und der Verordnungsgeber), der
gemiss Art. 8 Abs. 2 zweiter Satz noch besonders zum Handeln angehalten wird.”

Nach Art. 62 Abs. 1 BVG hat die Aufsichtsbehorde dariiber zu wachen, dass die
Vorsorgeeinrichtung ,,die gesetzlichen Vorschriften” einhélt. Zu den gesetzlichen
Vorschriften gehdren klarerweise auch die verfassungsmissigen Vorschriften und dazu
selbstverstidndlich  die  Grundrechte. Die  Verpflichtung der Behdrden im
Genehmigungsverfahren, auf die Einhaltung der Grundrechte zu achten, ergibt sich deshalb
bereits aus dem Gesetz, es wird durch Art. 35 BV noch zusétzlich verstirkt.

Das bedeutet, dass bei der Genehmigung eines Reglementes die Einhaltung der
Geschlechtergleichheit gepriift werden muss, die Genehmigung zu verweigern ist, wenn
die Geschlechtergleichheit verletzt ist und gegebenfalls Massnahmen anzuordnen sind, um
Reglemente, welche diese Anforderung nicht einhalten, zu &ndern (Art. 62 Abs. 1 lit. d
BVQG).

"I Oben Ziff. 11/2, S. 12 f.
2 Oben Ziff. 1/1, S. 10 ff.

” Der Gesetz- (und Verordnungs-)Geber hat eine besondere gestaltende Kompetenz, welche sich in der
Regel von derjenigen anderer Behorden abhebt.
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5. Ist es czuldssig, fiir den iiberobligatorischen Bereich von den
Umwandlungssdtzen des BVG abzuweichen ?

a) Diese Frage ist nicht die Frage der Anwendbarkeit des Gleichheitsprinzips, sondern eine
solche der Geltung des BVG, namentlich des Art. 14 BVG. Grundséitzlich kénnen im
iiberobligatorischen bzw. im erweiterten Bereich Renten auch nach anderen Regeln
festgelegt werden, insbesondere konnten die Vorsorgeeinrichtungen etwa eine hohere
Verzinsung vorsehen.”* Auch Art. 49 Abs. 2 BVG, welcher die zwingenden Vorschriften
fiir den extraobligatorischen Bereich benennt, bezieht sich nicht (ausdriicklich) auf den
Umwandlungssatz. Eine Vorsorgeeinrichtung diirfte sich deshalb auf eine andere
Grundlage stiitzen konnen, solange die Rechte der Vorsorgenehmerinnen und -nehmer und
der grundrechtliche Rahmen beachtet werden.

b) Immerhin sind hier zwei kritische Bemerkungen anzubringen, welche zu
Einschrinkungen dieser Grundaussage fiihren:

e Die sog. ,,umhiillenden” Vorsorgeeinrichtungen, welche die Leistungen einheitlich
regeln und nicht klar unterscheiden zwischen den Mindestleistungen geméss BVG und
der  weitergehenden  Vorsorge,  konnen  u.E. nicht  unterschiedliche
Rechnungsgrundlagen anwenden. Das wiirde die Transparenz und Kontrollierbarkeit
(Art. 65a BVG 2003) untergraben. Angesichts von Art. 49 Abs. 2 Ziff. 17 BVG,
welche die Vorsorgeeinrichtungen auch im iiberobligatorischen Bereich auf dieses
Erfordernis verpflichtet, erscheint eine solche Vermischung kritisch und gar
unzuldssig.

e Bei den unterobligatorischen Versicherungen, welche eine zusitzliche Deckung fiir die
kleinen Einkommen vorsehen, die nach den allgemeinen Regeln (namentlich wegen
des Koordinationsabzugs) aus der Versicherung fallen”, besteht der Zweck der
Versicherung gerade darin, dass die ohnehin prekdre Lage verbessert wird.
Entsprechend finden sich diese Versicherungen in Branchen mit tiefen Einkommen und
hohen Anteilen an Teilzeitarbeit. Die Herabsetzung des Umwandlungssatzes unter das
Minimum des Art. 14 BVG schwicht die soziale Funktion solcher Vorsorgevertrige
erheblich. Faktisch fiihrt sie zu einer indirekten Diskriminierung von Frauen, weil
wegen des hohen Anteils von Frauen an Teilzeitarbeit und in einkommensschwachen
Branchen diese Gruppe besonders an einer Herabsetzung leidet.

Diese indirekte Diskriminierung ist wohl in der gesetzlichen Ordnung angelegt, welche
die unteren Einkommen wegen des Koordinationsabzuges (Art. 8 Abs. 1 und 2 BVG)

7 Siehe dazu Art. 14 Abs. 2 aBVG, der (mit Zustimmung des Bundesrates) selbst im obligatorischen Bereich
einen tieferen Umwandlungssatz erlaubte, wenn die ,sich daraus ergebenden Uberschiisse zur
Leistungsverbesserung verwendet wurden. Die Bestimmung ist im revidierten BVG gefallen.

™ Vgl. dazu Kigi-Diener, Berufliche Vorsorge, S. 1011.
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ausschliesst.”® Zwar ist diese Grenze wegen des sogenannten Anwendungsgebotes fiir
Bundesgesetze gemidss Art. 191 BV’ fir die Gerichte bindend. Eine
diskriminierungssensible, gleichheitsorientierte Interpretation des Anwendungsbereichs
von Art. 14 BVG kann aber dieses Problem angehen, wenn (im unterobligatorischen
Versicherungsbereich) die Verbindlichkeit des Mindestansatzes festgestellt wird. Fiir
diese Auffassung pladiert die Gutachterin.

Gegen einen solchen Interpretationsansatz konnte freilich vorgebracht werden, Art. 14
BVG sei nicht in Art. 499 BVG verankert worden, welcher ausdriicklich die
Bestimmungen bezeichnet, die fiir die iiberobligatorische Versicherung gelten.”® Die
Verbindlichkeit des Mindestumwandlungssatzes fiir die iiberobligatorische
Versicherung wurde indessen auch nicht ausdriicklich ausgeschlossen. Bei dieser
Sachlage ist eine Auslegung zu bevorzugen, die dem iibergeordneten Recht und dem
Volkerrecht (CEDAW) Nachachtung verschaffen kann.

Die angestellte Uberlegung gilt nicht gleichermassen fiir die Kaderversicherungen, d.h.
die Versicherung der Einkommensanteile, die #iber dem koordinierten Lohn (Art. 8
BVGQ) liegen. Dort lésst sich die indirekte Diskriminierung nicht feststellen.

6.  Mindeststandards fiir Versicherungsvertrdige

Aus einer Offentlich-rechtlich  orientierten = Gendersicht ist zumindest die
Geschlechtergleichheit im oben dargelegten Sinn zu gewéhrleisten, d.h. im Prinzip ist eine
formelle Gleichheit zwischen Mann und Frau mit einer Korrekturmoglichkeit zum
Ausgleich von Diskriminierungen. Dafiir wire es sinnvoll, wenn diese Bedingungen (in
der Ausfiihrungsgesetzgebung zum BVG) festgeschrieben wiirden, da offenbar in der
Privatwirtschaft, welche die entsprechenden Reglemente aufstellt, die Geltung der
Grundrechte noch nicht ausreichend ins Bewusstsein eingegangen und deshalb deren
Respektierung nicht selbstverstindlich ist. Das gilt iibrigens auch fir die
Genehmigungsbehorden, welche noch allzu sehr im privatautonomen Denken verhaftet
sein konnen und Art. 35 BV in ihrer Praxis zuwenig verankert haben. Konkret scheint uns
angezeigt, wenn statuiert wiirde:

e die Anwendbarkeit der Geschlechtergleichheit auf den Umwandlungssatz (gleiche
Umwandlungssidtze fiir Mann und Frau in der obligatorischen und der
ausserobligatorischen Versicherung);

76 Der Abzug wurde in der Revision leicht verringert.

77 Art. 191 BV legt fest: , Bundesgesetze... sind fiir das Bundesgericht und die anderen rechtsanwendenden
Behorden massgebend. Das bedeutet, dass zwar die verfassungsmissige Fragwiirdigkeit einer Norm (von
den Gerichten) festgestellt werden kann, die Norm aber trotzdem beachtet werden muss.

7 Tatsichlich hatten beide Rite Art. 49 BVG eingehend diskutiert, soweit ersichtlich stand indessen die
Verbindlichkeit von Art. 14 BVG nicht zur Diskussion, siche AB 2002 N 549 f., AB 2002 S 1048 f.
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die Anwendbarkeit von Art. 14 Abs. 2 BVG 2003 im Sinne eines
Mindestumwandlungssatzes auf die unterobligatorische Versicherung; und

die Anwendung einheitlicher Umwandlungssétze im obligatorischen und ausserobliga-
torischen Bereich bei umhiillenden Kassen.

Gallen, den 26. Februar 2004 Regula Kégi-Diener
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Form oder Effekt ? Art. 8 Abs. 2 BV und die ungleichen
Auswirkungen staatlichen Handelns, Bern 2003 (Form oder

Effeks).

Vorsorge-, Fiirsorge- und Sparvertrige der beruflichen
Vorsorge,  in: Forstmoser/Tercier/Zach ~ (Hrsg.),
Innominatvertrige. Festgabe zum 60. Geburtstag von Walter
R. Schluep. Ziirich 1988, S. 231 ff. (Vorsorgevertrige).

Die Kerngehalte von Grundrechten. Geltung, Dogmatik,
inhaltliche Ausgestaltung, Bern 2001 (Kerngehalt).

Grundrechtliche Schutzpflichten und die Auslagerung
staatlicher Aufgaben, in AJP 2002, 1131 (Schutzpflichten) .

Zum Begriff und Verstiandnis der ,,Grundrechte* in der neuen
Bundesverfassung, in: Géchter Thomas/Bertschi Martin
(Hrsg.), Neue Akzente in der ,nachgefiihrten*
Bundesverfassung, Ziirich, 2000 (Verstdndnis).
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Steiner Oliver

Waldmann Bernhard

Weber-Dirler Beatrice

Weber-Dirler Beatrice

Weber-Dirler Beatrice

Berichte

Das Verbot der indirekten Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts im Erwerbsleben, Basel/Genf/Miinchen 1999
(Verbot der Diskriminierung).

Das Diskriminierungsverbot von Art. 8 Abs. 2 BV als
besonderer Gleichheitssatz, Bern 2003
(Diskriminierungsverbot).

Zum  Anspruch  auf  Gleichbehandlung in  der
Rechtsanwendung, ZBI1 2004, S. 1 ff. (Gleichbehandlung)

Der Grundrechtseingriff, in: VVDStRL 57 (1998), Berlin-
New York 1998, S. 60 ff. (Grundrechtseingriff)

Rechtsgleichheit, in  Thiirer/Aubert/Miiller ~ (Hrsg.),
Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich 2001, § 41, S. 657 ff.
(Rechtsgleichheit).

Gemeinsamer Bericht der Kommission und des Rates liber angemessene und nachhaltige

Renten (Entwurf), unter:
http://europa.eu.int/comm/employment_social/news/2002/dec
/joint_pensions_report _de.pdf. (abgerufen: 13.02.04; zitiert:
Bericht Renten).
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Absatz
Schweizerische Bundesverfassung vom 29. Mai 1874

BVG in der Fassung vor der 1. Revision vom 3. Oktober
2003

Artikel

Schweizerische Bundesverfassung vom 18. Dezember 1998,
SR 101

BVG in der Fassung nach der 1. Revision vom 3. Oktober
2003

Bundesgesetz iiber die Berufliche Alters-, Hinterlassenen-
und Invalidenvorsorge, SR 831.40

Convention on the Elimination of all Forms of
Discrimination Against Women, deutsch: UNo-
Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von
Diskriminierung der Frau, SR 0.108

Fussnote

im engeren Sinne

litera (Buchstabe, v.a. in Artikeln)

Randziffer

Seite

Systematische Rechtssammlung (des Bundes)
unter anderem

und dergleichen

unseres Erachtens

vor allem

zum Teil

26.02.2004



