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Regeste

Regeste Art. 4 Abs. 2 Satz 3 BV: gleicher Lohn fUr gleichwertige Arbeit; richterliche
Prufungspflicht; Solothurner Berufsberaterin. Aus Art. 4 Abs. 2 Satz 3 BV ergibt sich fir
den Richter eine minimale Prifungspflicht. Kommt er dieser im Einzelfall ndher zu
bestimmenden Pflicht nicht nach, so verletzt er den im Lichte von Art. 4 Abs. 2 BV zu
beurteilenden Anspruch der Partei auf rechtliches Gehor (E. 2d u. €). Well es dabei um den
Inhalt und Umfang desin Art. 4 Abs. 2 Satz 3 BV verankerten verfassungsmassigen Rechts
geht, prift das Bundesgericht die Frage frel (E. 2e).

Regeste Art. 4 al. 2 3e phrase Cst.: salaire égal pour un travail de valeur égale; devoir
d'examen du juge; conseillére soleuroise en orientation professionnelle. L'art. 4 a. 2 3e
phrase Cst. oblige le juge a procéder a un examen minimum. Si le juge ne se conforme pas a
cette exigence, dont |a portée dépend du cas particulier, il viole le droit des parties a étre
entendues et jugées alalumiéredel'art. 4 al. 2 Cst. (consid. 2d et €). Comme cela concerne
le contenu et I'étendue des droits constitutionnels découlant de I'art. 4 a. 2 3e phrase Cst., le
Tribunal fédéral examine la question librement (consid. 2e).

Regesto Art. 4 cpv. 2 periodo 3 Cost.: retribuzione uguale per un lavoro di pari valore;
consulente professionale solettese. L'art. 4 cpv. 2 periodo 3 Cost. impone a giudice di
procedere a un esame minimo. Seil giudice non adempie quest'obbligo, la cui portata € da
concretizzare nel caso specifico, egli lede il diritto di essere sentita della parte, determinato
alaluce dell'art. 4 cpv. 2 Cost. (consid. 2d e €). Poiché si tratta del contenuto e del
significato del diritto costituzionale ancorato nell'art. 4 cpv. 2 periodo 3 Cost., il Tribunale
federale esaminala questione con pieno potere d'esame (consid. 2e).

Erwagungen

E.2

a) Die Beschwerdefthrerin macht eine Verletzung von Art. 4 Abs. 2 Satz 3 BV geltend,
well das Verwaltungsgericht bei der Beurteilung, ob sie als Berufsberaterin lediglich um
Ihres Geschlechtes willen schlechter eingestuft worden sei, nicht auch andere
Berufsberaterinnen in den Vergleich miteinbezogen habe. Es sei viel leichter, im Einzelfall
eine Begrindung fir eine Ungleichbehandlung zu finden, als darzulegen, weshalb alle
Frauen, und damit auch die Beschwerdefiihrerin, schlechter eingestuft worden seien asihre
méannlichen Kollegen. Art. 4 Abs. 2 Satz 3 BV enthalte einen Anspruch darauf, in der
"Gleichstellungsforderung konkret und vollumfanglich beurteilt zu werden". Well das
Verwaltungsgericht zu Unrecht darauf verzichtet habe, die Lohnlisten und Personaldossiers
samtlicher Berufsberater und Berufsberaterinnen fir die Jahre 1982 bis 1988 beizuziehen,
habe es auch denin Art. 4 Abs. 1 BV verankerten Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt.
b) Nach Art. 4 Abs. 2 Satz 3 BV kann, wer gleichwertige Arbeit wie ein Arbeithehmer des



anderen Geschlechts verrichtet, verlangen, dass er gleich entlohnt werde wie dieser. Dabei
handelt es sich nach herrschender Lehre und Rechtsprechung um einen im offentlich- wie
privatrechtlichen Anstellungsverhaltnis direkt durchsetzbaren individual rechtlichen
Anspruch, der keiner Konkretisierung durch den Gesetzgeber bedarf (BBl 1980 | 143; BGE
117 1a265 E. 2c mit Hinweisen). Bereits vor der Erganzung von Art. 4 BV durch den Abs.
2 leitete das Bundesgericht aus dem Prinzip der Rechtsgleichheit die Verpflichtung ab, im
oOffentlichen Dienstverhdltnis gleichwertige Arbeit gleich zu entlhnen ( BGE 105 1a 120
ff., BGE 103 la517 ff.). Neu wurde mit Art. 4 Abs. 2 Satz 3 BV lediglich auch gegentber
dem privaten Arbeitgeber ein subjektiver Anspruch auf gleichen Lohn fir gleichwertige
Arbeit von Mann und Frau begriindet. Soweit es um die Lohngleichheit zwischen den
Geschlechtern geht, gilt Art. 4 Abs. 2 BV heute al's Spezialnorm unmittelbar in beiden
Bereichen. Geschlechtsunabhangig ergibt sich das Postulat der Lohngleichheit im
Offentlichen Dienstverhéltnis aber nach wie vor aus Art. 4 Abs. 1 BV . ¢) Unterschiedein
der Entl6hnung von Mann und Frau verletzen das Recht auf gleichen Lohn dann nicht,
wenn sie auf objektiven BGE 118 1a 35 S. 38 Griinden wie Alter, Dienstalter, familidren
Belastungen, Erfahrung, Qualifikationsgrad, Risiken usw. beruhen. In BGE 117 1a276 E.
4ahielt das Bundesgericht fest, hierzu sei auch eine qualifiziertere Ausbildung zu zahlen,
zumindest soweit diese vom Arbeitsplatz gefordert oder fur die Arbeit, die verrichtet
werden muss, doch von Nutzen ist. Bel diesen Grinden handelt es sich um solche, welche
die Leistung oder die Person des Arbeitnehmers geschl echtsunabhangig betreffen und damit
auch zwischen Arbeitnehmern gleichen Geschlechts zu unterschiedlicher Entl6hnung
Anlass geben. Nach BGE 113 1a 116 E. 4a konnen weitere objektive Umstande, die nicht
geschlechtsspezifisch motiviert sind und sich nicht auf die Person oder die Tétigkeit des
Arbeitnehmers beziehen, ebenfalls einen Einbruch in den Grundsatz des Rechts auf
gleichen Lohn rechtfertigen. Als Beispiel nennt der zitierte Entscheid die konjunkturelle
Lage. Sie vermag zumindest zeitwei se eine unterschiedliche Entl6hnung zu begriinden,
wenn diese in keiner Weise an das Geschlecht der betroffenen Arbeitnehmer gebunden ist.
d) Im Urteil i.S. R. D. und Mitbeteiligte vom 14. Mai 1987 (sogenannter "Zweiter Zircher
Krankenschwestern-Entscheid") tonte das Bundesgericht die Méglichkeit einer direkt in
Art. 4 Abs. 2 Satz 3 BV verankerten minimalen richterlichen Prifungspflicht an (in ZBI
90/1989 S. 203 unverdffentlichte E. 4). Das kantonale Recht |lege fest, in welchem Stadium
des Prozesses die Klagebegrindung spétestens und abschliessend vorzutragen sei. Was zur
Substantiierung notwendig erscheine, bestimme das materielle Recht. Bei einer Klage auf

L ohnnachzahlung wegen Verletzung von Art. 4 Abs. 2 Satz 3 BV ergebe sich die gebotene
Substantiierung aus dieser bundesrechtlichen Vorschrift (E. 4a). Wenn das Bundesgericht
sichin E. 5 seines Urteils vom 11. November 1983 ("Erster Zircher
Krankenschwestern-Entscheid”; ZBI 85/1984 S. 162) dahin gehend gedussert habe, dass das
Verwaltungsgericht jedenfalls hétte prifen missen, ob die Funktionen des Sanitdtsmannes
und der Krankenschwester tatséchlich vergleichbar seien und bei Gleichwertigkeit ungleich
entléhnt wirden, so habe es dies nur getan, um zu verhindern, dass aus seinem
Aufhebungsentscheid fal sche Schitisse gezogen wirden. Die Aussage habe lediglich
festgehalten, welche Vergleiche das Verwal tungsgericht im Minimum anzustellen habe, um
der sich aus Art. 4 Abs. 2 Satz 3 BV ergebenden Prifungspflicht nachzukommen (E. 4b). In
einem weiteren, unvertffentlichten Entscheid fuhrte das Bundesgericht am 14. Dezember
1989 aus, dass das Recht, einen BGE 118 1a 35 S. 39 Anspruch, wieihn Art. 4 Abs. 2 BV
vorsehe, gerichtlich durchzusetzen, die Pflicht des urtellenden Gerichts umfasse, den
zugrundeliegenden Sachverhalt hinreichend abzukl&ren. Der Anspruch der Partei auf



rechtliches Gehdr sei im Lichte von Art. 4 Abs. 2 BV zu prifen. Wenn ausdricklich eine
Verletzung dieser Bestimmung geltend gemacht werde, sei die Behdrde zur Prifung der
Frage verpflichtet, ob die angefochtene Entléhnung in Ubereinstimmung mit dem
verfassungsrechtlichen Anspruch auf gleichen Lohn bei gleichwertiger Arbeit festgesetzt
worden sai. In vielen Fallen verfuge die klagende Partei namlich nicht Gber die nétigen
Grundlagen, um eine geschlechtsspezifische Ungle chbehandlung nachweisen zu kénnen
(unveroffentlichtes Urteil des Bundesgerichtsi.S. N.B. u. Mitb. vom 14. Dezember 1989, E.
3b). e) Ergibt sich der minimale Umfang der Prifung, welche Vergleiche der Richter
anzustellen hat, um verfahrensméassig dem Anspruch auf gleichen Lohn bel gleicher Arbeit
zu genugen, aus Art. 4 Abs. 2 Satz 3 BV selber und ist der Umfang des rechtlichen Gehors
ebenfalls direkt aus dieser Bestimmung abzuleiten, so gilt dies auch fir die im vorliegenden
Fall aufgeworfene Frage, ob neben der Beschwerdefihrerin weitere Personen in den
Vergleich zur Feststellung des Vorliegens von Rechtfertigungsgriinden fir die
unterschiedliche Entléhnung hatten einbezogen werden miissen. Nur so kommt eszu im
Grundsatz einheitlichen Beurteilungsmethoden Gber das V orliegen objektiver Grinde,

wel che eine ungleiche Entl6hnung von Mann und Frau rechtfertigen. Weil damit aber der
Inhalt von Art. 4 Abs. 2 Satz 3 BV a's solcher angesprochen ist und es nicht um eine
Prufung der Beweiswirdigung oder der tatséchlichen Feststellungen der kantonalen
Behorden geht, kann das Bundesgericht die Frage nach dem minimalen Umfang des vom
Richter vorzunehmenden Vergleichs mit freier Kognition prifen (vgl. BGE 117 1a274 E.
2c mit Hinweis). Ein kantonal es Gericht verstosst gegen Art. 4 Abs. 2 Satz 3 BV und den
Anspruch auf rechtliches Gehdr, wenn es der im Einzelfall zu bestimmenden minimalen
Prifungspflicht, wie sie sich aus dem materiellen Recht ergibt, nicht nachkommt.

E.3

Im folgenden ist abzuklaren, ob das Verwaltungsgericht des Kantons Solothurn diese
Prufungspflicht erflllt hat. Unbestrittenermassen leisten alle Berufsberaterinnen und
Berufsberater im vorliegenden Fall nicht nur gleichwertige, sondern genau die gleiche
Arbeit. In Frage steht lediglich die Art und Welse, wie das Verwaltungsgericht den Grund
ermittelt hat, der eine lohnmé&ssige Unglei chbehandlung trotzdem rechtfertigen soll. Die
Beschwerdefiihrerin BGE 118 1a 35 S. 40 kritisiert, dass nur ihre Situation mit jener von
vier (mannlichen) Arbeitskollegen verglichen worden ist und nicht auch jene ihrer
Arbeitskolleginnen. b) Die vom Verwaltungsgericht beigezogene Vergleichsbasis zur
Beurteilung der Frage, ob die Beschwerdefuhrerin aufgrund ihres Geschlechtes schlechter
eingestuft worden ist alsihre Kollegen, erweist sich al's dusserst schmal. Wenn auch
grundsétzlich die unterschiedliche berufliche Erfahrung einen objektiven Grund fir eine
ungleiche Entléhnung darstellen kann, muss doch im Einzelfall gepriift werden, ob in der
vom Arbeitgeber geltend gemachten Rechtfertigung effektiv der Grund fir die lohnméssige
Ungleichbehandlung liegt. Im konkreten Fall, in dem das zur Rechtfertigung der
Lohnungleichheit beigezogene Kriterium nur gerade bei zwei von vier
Vergleichspositionen zutraf, hétte das V erwaltungsgericht seine Untersuchung auf weitere
Falle ausdehnen und insbesondere zumindest auch die von der Beschwerdefihrerin
namentlich bezeichneten anderen Berufsberaterinnen in die Abklérungen einbeziehen
mussen. Entgegen der Ansicht des Verwaltungsgerichts ging es dabel nicht darum, zu
untersuchen, "ob diese Personen aufgrund ihres Geschlechts diskriminiert werden", sondern
abzuklaren, ob das erarbeitete objektive Kriterium, aufgrund weiterer Vergleiche, im
streitigen Fall als wirklich entscheidend betrachtet werden kann. Gerade in Fallen wie dem
vorliegenden, wo eine generelle, flr elne ganze Berufsgruppe geltende Einstufungsregelung



existiert, ergibt sich der Nachweis der geschlechtsneutralen Handhabung am ehesten aus
der Betrachtung der Gesamtpraxis. Diese konnte das V erwaltungsgericht aber gerade nicht
prifen, weil es neben der Situation der BeschwerdefUhrerin nicht auch jene der anderen
Berufsberaterinnen in den Vergleich miteinbezog. Das V erwaltungsgericht verletzte somit
seinesich aus Art. 4 Abs. 2 BV ergebende Prifungspflicht.
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