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Regeste

Regeste Art. 4 Abs. 1 und 2 BV; gleicher Lohn fir gleichwertige Arbeit; rechtliches Gehor;
Bader Kindergéartnerinnen. 1. Tragweite von Art. 4 Abs. 2 BV (E. 2). 2. Dievom
Bundesgericht zu Art. 4 Abs. 2 Satz 1 und 2 BV entwickelte Rechtsprechung, wonach trotz
Feststellung einer Verletzung dieser Bestimmung durch den Richter unter gewissen

V oraussetzungen von einer Gutheissung der Beschwerde abgesehen werden kann, findet

keine Anwendung auf Art. 4 Abs. 2 Satz 3 BV. Aus dieser Bestimmung ergibt sich ein
direkt klagbarer Anspruch, der unmittelbar aufgrund der Verfassung sowohl gegentiber dem
privaten wie dem offentlichen Arbeitgeber durchsetzbar ist (E. 3). 3. Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehdr durch Nichteinholen eines Gutachtens (E. 4).

Regeste Art. 4 al. 1 et 2 Cst.; salaire identique pour travail éguivalent; droit d'étre entendu;
maitresses de jardin d'enfants baloises. 1. Portée del'art. 4 al. 2 Cst. (consid. 2). 2. N'est pas
applicable au cas del'art. 4 a. 2 phrase 3 Cst. lajurisprudence développée par le Tribunal
fédéral au sujet del'art. 4 al. 2 phrases 1 et 2 Cst., selon laguelleil est possible de renoncer,
a certaines conditions, a I'admission d'un recours malgré la constatation par le juge d'une
violation de cette disposition. |1 résulte de cette régle une prétention, déduite directement de
la Constitution, qui peut étre invoquée tant al'égard d'un employeur privé que d'un
employeur public (consid. 3). 3. Violation du droit d'étre entendu par le fait de ne pas
procéder a une expertise (consid. 4).

Regesto Art. 4 cpv. 1 e 2 Cost.; retribuzione uguale per un lavoro di pari valore; maestre di
scuole materne nel cantone di Basilea Citta. 1. Portata dell'art. 4 cpv. 2 Cost. (consid. 2). 2.
Non e applicabile al caso dell'art. 3 cpv. 2 terza proposizione Cost. la giurisprudenza
elaborata dal Tribunale federale con riferimento all'art. 4 cpv. 2 prima e seconda
proposizione Cost. secondo la quale € possibile, a certe condizioni, rinunciare
all'accoglimento di un ricorso benché il giudice accerti che tale disposizione e stata violata.
Dall'art. 4 cpv. 2 terza proposizione Cost. risulta una pretesa, dedotta direttamente dalla
Costituzione, che puo essere fatta valere tanto nei confronti di un datore di lavoro privato
quanto nel confronti di un datore di lavoro pubblico (consid. 3). 3. Violazione del diritto di
essere sentito realizzata con I'omissione di una perizia (consid. 4).

Erwagungen

E.2

Die Beschwerdeftihrerinnen rigen al's verfassungswidrig, dass das V erwaltungsgericht trotz
der Feststellung, ihre Lohneinstufung verletze Art. 4 Abs. 2 BV , den Rekurs abgewiesen
hat. @) Art. 4 BV ist in der eidgentssischen Volksabstimmung vom 14. Juni 1981 durch
Abs. 2 wiefolgt erganzt worden: "Mann und Frau sind gleichberechtigt. Das Gesetz sorgt
far ihre Gleichstellung, vor allem in Familie, Ausbildung und Arbeit. Mann und Frau haben



Anspruch auf gleichen Lohn fur gleichwertige Arbeit.” Seit dem Inkrafttreten dieser

V erfassungsbestimmung ist es dem kantonalen (und el dgendssi schen) Gesetzgeber
grundsétzlich verwehrt, Normen zu erlassen, die Mann und Frau ungleich behandeln; Art. 4
Abs. 2 BV schliesst die Geschlechtszugehorigkeit al's taugliches Kriterium fir rechtliche
Differenzierungen aus. Eine unterschiedliche Behandlung von Mann und Frau ist nur noch
zuldssig, wenn auf dem Geschlecht beruhende biologische oder funktionale Unterschiede
eine Gleichbehandlung absolut ausschliessen (Urteil des Bundesgerichtes vom 10. Oktober
1986i.S. D. B., E. 3a, veroffentlicht in ZBI 88/1987, S. 308; BGE 108 |a 26 E. 5a; GEORG
MULLER, in Kommentar BV, Art. 4, Rz. 136; JORG PAUL MULLER, Die Grundrechte
der schweizerischen Bundesverfassung, Bern 1991, S. 229 ff.; ULRICH HAFELIN/
WALTER HALLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 2. Auflage, N 1557 ff.;
ARTHUR HAEFLIGER, Alle Schweizer sind vor dem Gesetze gleich, Bern 1985, S. 81 ff.;
BEATRICE WEBER-DURLER, Auf dem Weg zur Gleichberechtigung von Mann und
Frau - Erste Erfahrungen mit Art. 4 Abs. 2 BV , in ZSR 104/1985, S. 8 ff.;
CHARLES-ALBERT MORAND, L'érosion jurisprudentielle du droit fondamental a
I'égalité entre hommes et femmes, in: L'égalité entre hommes et femmes, Lausanne 1988, S.
79). b) Laut Satz 2 von Art. 4 Abs. 2 BV sorgt das Gesetz fur die Gleichstellung der
Geschlechter, vor alem in Familie, Ausbildung und Arbeit. Damit wird der Gesetzgeber
verpflichtet, Uberall dort Rechtsnormen zur Verwirklichung der Geschlechtergleichheit zu
erlassen, wo die richterliche Korrektur einer Anordnung, die im Widerspruch zu Art. 4 Abs.
2 BV steht, unzulassig ist oder nicht ausreicht, dasin dieser Bestimmung verankerte Ziel zu
verwirklichen. Dies trifft insbesondere in Fallen zu, wo es um die Anderung von nach Art.
113 Abs. 3 und 114bis Abs. 3 BV verbindlichen BGE 117 |a 262 S. 265 Akten geht, wenn
mehrere politische L ésungen in Frage kommen, zu deren Wiinschbarkeit sich die
demokratisch legitimierten Organe auszusprechen haben (vgl. BGE 110 la 26 E. 6), oder
wenn erst die Einrichtung gewisser Rechtsinstitute oder Verfahren die Gleichstellung
erlaubt. Der verfassungsmassige Auftrag an den Gesetzgeber stellt keinen Vorbehalt
zugunsten der Gesetzgebung dar; er schliesst nicht aus, dass der Richter pruft, ob
Rechtserlasse mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung der Geschlechter auch in denin
Satz 2 erwdhnten Bereichen Ubereinstimmen oder nicht (BBI 1980 | 142; vgl. GEORG
MULLER, aa0., Rz. 138 ff.; JORG PAUL MULLER, aa0., S. 231 ff.; ULRICH
HAFELIN/WALTER HALLER, aa.0., N 1560 ff.; ARTHUR HAEFLIGER, aa.0., S. 92
ff., BEATRICE WEBER-DURLER, aa0., S. 15 ff.; CHARLES-ALBERT MORAND,
aa0., S. 85ff.; S. 96 ff.). c) Art. 4 Abs. 2 Satz 3 BV garantiert Frau und Mann einen
Anspruch auf gleichen Lohn bei gleichwertiger Arbeit. Dabei handelt es sich nach
herrschender L ehre und Rechtsprechung um einen im 6ffentlich- wie privatrechtlichen
Anstellungsverhdltnis direkt anwendbaren Anspruch, der keiner Konkretisierung durch den
Gesetzgeber bedarf ( BGE 113 1a110 E. 1amit Literaturhinweisen; Urteil des
Bundesgerichtes vom 11. November 1983 i.S. R. D. und Beteiligte, E. 3a, veroffentlicht in
ZBI 85/1984, S. 164; unverotffentlichtes Urteil des Bundesgerichtes vom 14. Dezember
1989i.S.N. B. u. M.-M. G., E. 3a; GEORG MULLER, aa0.,Rz. 141 zuArt. 4BV ;
ARTHUR HAEFLIGER, a.a.0., S. 102 ff.; ISABELL MAHRER, Gleicher Lohn fur
gleichwertige Arbeit, Zurich 1983, S. 9; STEPHAN HEGNER, Salaire égal pour un travail
devaleur égale, Zurich 1981, S. 11). d) Wahrend Art. 4 Abs. 2 Satz 2 somit einen - rechtlich
nicht unmittelbar erzwingbaren - Gesetzgebungsauftrag enthélt, gewahren Art. 4 Abs. 2
Satz 1 und Satz 3 BV ein unmittelbar anwendbares und justiziables Grundrecht, auf das sich
der Burger im Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde zur Geltendmachung einer



Verletzung des Gleichberechtigungsgrundsatzes von Mann und Frau berufen kann ( BGE
114 1a 330 E. 2 mit Hinweisen). Das Bundesgericht pruft die Rige der Verletzung von Art.
4 Abs. 2 Satz 3 BV grundsétzlich frei. Die tatséchlichen Feststellungen und die
Beweiswirdigung der kantonalen Instanz untersucht es dagegen lediglich auf Willkdr hin (
BGE 113 1a 111 E. 1c mit Hinweisen).

E.3

a) Das Bundesgericht hat wiederholt festgestellt, dass kantonal e Gerichte unmittel bar
gestitzt auf die Bundesverfassung BGE 117 |a 262 S. 266 verpflichtet sind, das von ihnen
anzuwendende kantonale Recht auf seine Ubereinstimmung mit der Bundesverfassung zu
prifen ( BGE 112 1a313 E. 2c; 104 |1a 82 E. 2a). Damit verbunden ist grundsétzlich auch
die Pflicht, as verfassungswidrig erkanntes Recht im Einzelfall nicht anzuwenden, da sonst
der Vorrang des V erfassungsrechtes des Bundes missachtet wirde ( BGE 112 |a313 E. 2c
mit Hinweisen). Dies l&sst sich nur rechtfertigen, wenn Rechtsprinzipien vom selben Rang
im Spiele stehen. Verfassungswidrige kantonal e Bestimmungen sind durchzusetzen, wenn
mit der Aufhebung einer Verfligung unvermeidlich eine noch viel stossendere
Rechtsungleichheit geschaffen wirde, weil die Verwaltung deren allgemeine Wirkungen
nicht in ertréglichem Rahmen halten und vor dem Erlass neuer Vorschriften durch den
Gesetzgeber beispielsweise Steuern in vielen Fallen nicht weiter erheben kénnte ( BGE 116
V 213 E. 3a, BGE 112 |la 313 E. ¢, unvertffentlichtes Urtell des Bundesgerichtes vom 1.
Méarz 1991i.S. H. S, E. 6). Soweit verfassungswidrige Bestimmungen ausserhalb der durch
Satz 3 garantierten Lohngleichheit aus der Zeit vor dem Inkrafttreten des Art. 4 Abs. 2 BV
stammen, ist nach der Rechtsprechung zwischen dem Interesse des Gesetzgebers, selber
durch Anderung der betreffenden Vorschriften eine verfassungsmassige L age herzustellen,
und dem Interesse des BeschwerdefUihrers an der Aufhebung des angefochtenen
Hoheitsaktes abzuwéagen ( BGE 116 V 212 ff.; Urtell des Bundesgerichtes vom 10. Oktober
1986 i.S. D. B., veroffentlicht in ZBI 88/1987, S. 306 ff., E. 3b und 5; unvertffentlichtes
Urtell des Bundesgerichtes vom 2. November 19901.S. J.-P. B., E. 2b). b) Das
Verwaltungsgericht des Kantons Basel-Stadt beruft sich in seinem Entscheid ausdrticklich
auf die vom Bundesgericht zu Art. 4 Abs. 2 Satz 1 und 2 entwickelte Rechtsprechung. Die
dort umschriebenen besonderen V oraussetzungen lagen offensichtlich vor. Die analytische
Arbeitsplatzbewertung gemass L ohngesetz umfasse - so das Verwaltungsgericht - eilnen
Vergleich aller Mitarbeiter des Kantons Basel-Stadt. Es fanden somit nicht nur Vergleiche
in vertikaler Richtung, z.B. der verschiedenen Lehrer untereinander, sondern auch auf
horizontaler Ebene statt. Das ganze Lohnsystem stelle ein austariertes Geflige dar, welches
aus seinem Gleichgewicht gerate, wenn das Verwaltungsgericht gemass der festgestellten
Verfassungswidrigkeit korrigierend in das Lohngesetz eingreife, das sich zurzeit sowieso in
Revision befinde. BGE 117 1a 262 S. 267 c) Diese Argumentation tragt der Rechtsnatur von
Art. 4 Abs. 2 Satz 3 zu wenig Rechnung. Ergibt sich aus Art. 4 Abs. 2 Satz 3 BV ein direkt
klagbarer Anspruch auf gleichen Lohn fir Frau und Mann bel gleichwertiger Arbeit, muss
dieser auch unmittelbar aufgrund der Verfassung gegeniiber dem privaten wie dem
offentlichen Arbeitgeber durchsetzbar sein (vgl. bereits zitiertes Urteil des Bundesgerichtes
vom 11. November 1983 i.S. R. D. und Beteiligte, E. 3b, verdffentlicht in ZBI 85/1984, S.
165). Dass sich die Gutheissung eines solchen Anspruchs auf das L ohnsystem eines ganzen
Kollektivs auswirken und Anderungen nach sich ziehen kann, muss al's Folge des
unmittelbar aus der Verfassung fliessenden Rechtsin Kauf genommen werden. Ob das
Arbeitsverhdltnis dem privaten oder dem offentlichen Recht untersteht, macht dabel keinen
Unterschied. In beiden Fallen kénnen sich bel Gutheissung einer Lohnklage durch den



Richter gestltzt auf Art. 4 Abs. 2 Satz 3 BV Auswirkungen auf das L ohngefiige des ganzen
Kollektivs ergeben. Der Einwand, das Lohngefiige sei ein austariertes Ganzes, das nur
gesamthaft revidiert werden konne, wirde im tbrigen die individuelle Klage auf gleichen
Lohn in einem auf einer analytischen Arbeitsplatzbewertung basierenden System
weitgehend ausschliessen. Der in Art. 4 Abs. 2 Satz 3 BV garantierte klagbare Anspruch
konnte praktisch nur noch gegen ein gesamthaft erneuertes L ohngesetz oder -reglement
oder in Féllen geltend gemacht werden, in denen die L 6hne ohne generelles Reglement
festgesetzt werden. Diese Konsequenz ist mit dem sich direkt aus der Verfassung
ergebenden und unmittelbar klagbaren Anspruch auf gleichen Lohn bel gleichwertiger
Arbeit nicht vereinbar. Auch die bevorstehende Revision des L ohngesetzes vermag deshalb
an der direkten Anwendbarkeit nichts zu andern. Wenn eine Verletzung von Art. 4 Abs. 2
Satz 3 BV im Einzelfall feststeht, ist diese zu beheben. Anders zu entscheiden hiesse, die
Verwirklichung des Grundsatzes "Gleicher Lohn fir gleichwertige Arbeit" in Frage zu
stellen oder zumindest weiter hinauszuschieben. Bestehende L ohnungleichheiten und
dadurch verursachte L ohneinbussen wiirden damit in verfassungswidriger Weise nicht
behoben. Die vom Bundesgericht zu Art. 4 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 BV entwickelte
Ausnahmepraxis findet deshalb auf Satz 3 dieser Bestimmung keine Anwendung. Den
Bedenken des Verwaltungsgerichtes, in das austarierte Lohnsystem einzugreifen, ist, wie zu
zeigen seinwird (vgl. E. 4), nicht bei den Rechtsfolgen, sondern bel BGE 117 1a262 S. 268
der Feststellung und Beurteilung des Tatbestandes Rechnung zu tragen. d) Das
Verwaltungsgericht verletzte somit Art. 4 Abs. 2 Satz 3 BV , indem es den von ihm selbst
als begrundet erachteten Anspruch der Beschwerdeftihrerinnen nicht schiitzte. Well der
angefochtene Entscheid bereits wegen dieser Verfassungswidrigkeit aufzuheben ist,
brauchen die weiteren in diesem Zusammenhang vorgebrachten Riigen nicht mehr gepruift
zu werden.

E.4

Die Beschwerdeftihrerinnen werfen dem Verwaltungsgericht auch vor, es habe ihren
Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt, da es, ohne das beantragte Gutachten einzuholen,
eine Diskriminierung in bezug auf die Merkmale "Ausdrucksfahigkeit" (B 2), "Geistige
Fahigkeiten" (B 1) und "Geistige Beanspruchung” (E 1) verneint habe. @) Der Umfang des
Anspruchs auf rechtliches Gehor ergibt sich zunéchst aus den kantonalen
Verfahrensvorschriften; erst wo sich dieser Rechtsschutz al's ungentigend erweist, greifen
die unmittelbar aus Art. 4 BV fliessenden bundesrechtlichen Minimalgarantien Platz ( BGE
116 1a98 E. 3a). Da die Beschwerdefuhrerinnen keine Verletzung kantonaler
Verfahrensvorschriften riigen, ist einzig und zwar mit freier Kognition zu priifen, ob
unmittelbar aus Art. 4 BV folgende Regeln missachtet wurden ( BGE 115 1a 10 E. 2a mit
Hinweisen). b) Das rechtliche Gehdr dient einerseits der Sachaufkldrung, andererseits stellt
es ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht beim Erlass eines Entscheides dar,
welcher in die Rechtsstellung des Einzelnen eingreift. Dazu gehdrt insbesondere das Recht
des Betroffenen, sich vor Erlass eines solchen Entscheides zur Sache zu &ussern, erhebliche
Beweise beizubringen, Einsicht in die Akten zu nehmen, mit erheblichen Beweisantrégen
gehort zu werden und an der Erhebung wesentlicher Bewei se entweder mitzuwirken oder
sich zumindest zum Bewelsergebnis zu aussern, wenn dieses geeignet ist, den Entscheid zu
beeinflussen ( BGE 116 1a99 E. b, BGE 115 la 11 E. 2b mit Hinweisen). Der Anspruch auf
rechtliches Gehdr umfasst al's Mitwirkungsrecht somit alle Befugnisse, die einer Partel
einzurdumen sind, damit siein einem Verfahren ihren Standpunkt wirksam zur Geltung
bringen kann. Diesem Mitwirkungsrecht entspricht die Pflicht der Behdrde, die Argumente



und Verfahrensantrége der Partei entgegenzunehmen und zu prifen (ARTHUR
HAEFLIGER, aa.O., S. 147) sowie die ihr rechtzeitig und formrichtig angebotenen BGE
117 1a262 S. 269 Beweismittel abzunehmen, es sal denn, diese betrafen eine nicht
erhebliche Tatsache oder seien offensichtlich untauglich, Uber die streitige Tatsache Beweis
zu erbringen ( BGE 106 1a 162 E. b). Eine vorweggenommene Beweiswurdigung wird
dadurch nicht ausgeschlossen (vgl. BGE 115 la 101 E. 5b). c) Die Beschwerdefthrerinnen
hatten im kantonalen Verfahren die Vornahme einer Expertise beantragt, um durch ein
unabhangiges arbeitswissenschaftliches Institut ihre Tétigkeiten mit jenen der Ubrigen
Kategorien von Lehrkraften vergleichen und abklaren zu lassen, ob sachliche Griinde fur
die ungleiche Bewertung besttinden. Das V erwaltungsgericht gab diesem Beweisantrag
nicht statt, weil es selber in der Lage sei, die betreffenden Fragen zu beantworten. Diese
Auffassung hélt einer Uberpriifung - auch als Willkirprifung bei einer antizipierten
Beweiswirdigung (vgl. BGE 115 1a 11 E. 3a; 101) - nicht stand. Das L ohnsystem des
Kantons Basel-Stadt beruht auf einer Arbeitsplatzbewertung, die, gestiitzt auf ein
betriebswirtschaftliches Rahmenkonzept, in einem verhéltnisméssig aufwendigen und
komplizierten Verfahren durchgefiihrt worden ist. Der Realisierung der Lohngleichheit von
Mann und Frau wurde dabei besonders Rechnung getragen (Ratschlag Nr. 6705, S. 9, 21,
59, 80). Unter diesen Umstanden hatte das V erwaltungsgericht die Ausgangsiage zur
Beurteilung der Anspriiche der Beschwerdefuhrerinnen besonders sorgféltig zu prifen.
Anhand der Unterlagen der Arbeitsplatzbewertung wére zu untersuchen gewesen, ob und
welche Fehler wahrend der verschiedenen Stufen des V erfahrens gemacht wurden und wie
sich diese allenfalls auf die Klassierung der Beschwerdeftihrerinnen auswirken konnten.
Dierichterliche Analyse hétte sich dabei nicht zum vornherein auf eine bestimmte
Funktionsgruppe (in einem Vertikalvergleich) beschranken diirfen, sondern hétte die auf die
Funktionen der Beschwerdeflhrerinnen bezogenen Vernetzungen im Lohngefige in die
Beurteilung miteinbeziehen mussen. Nur so waren verléssliche Resultate zur Frage zu
erwarten gewesen, ob die Berufe der Beschwerdefuhrerinnen als sogenannte "typische
Frauenberufe" im Basler Lohnsystem diskriminiert werden (bereits zitiertes
unveroffentlichtes Urtell des Bundesgerichtes vom 14. Dezember 1989, E. 3c; vgl. HEINZ
KAPPEL, Organisieren - Fuhren - Entl6hnen mit modernen Instrumenten, Handbuch der
Funktionsbewertung und Mitarbeiterbeurteilung, 2. Aufl., Zurich 1986, S. 197 ff.). BGE
117 1a262 S. 270 Eine solche Prifung setzt spezifische Fachkenntnisse voraus und kann
nicht bereits aufgrund der eingereichten Unterlagen vorgenommen werden. Das
Verwaltungsgericht gab deshalb in offensichtlich unhaltbarer Weise dem Beweisantrag auf
Einholen eines Gutachtens, das tiber die Antrage der Beschwerdefthrerinnen hétte
hinausgehen dirfen, nicht Folge und verletzte damit ihren Anspruch auf rechtliches Gehor.
d) Unter diesen Umstanden kann es nicht Sache des Bundesgerichtes al's V erfassungsgericht
sein, die Arbeitsplatzmerkmale zu prifen, die noch Gegenstand der staatsrechtlichen
Beschwerde bilden. Diesbeziiglich ist die Beschwerde wegen Verletzung des rechtlichen
Gehdrs gutzuhei ssen.
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