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Regeste

Besoldung | Gleichstellungsklage der Ergotherapierenden Formelles: Zustandigkeit des
VGr nach 8879, 80a-c VRG und GIG (E. 1a). Beschwerdelegitimation von
Berufsverbanden (E. 1b+c). Feststellungsinteresse der Individualklagerinnen (E. 1d).
Streitgegestand (E. 1€). Materielles: Tragweite des Diskriminierungsverbots (E. 2).
Kognition desVGr (E. 3). Darstellung der Arbeitsbewertungsmethode (E. 4).
Glaubhaftmachen der Diskriminierung (E. 5). Das vom Beklagten gewahlte Verfahren zur
Arbeitsbewertung an sich (VFA) erweist sich nicht als diskriminierend (E. 6+7). Das zum
Vergleich des Tétigkeitsbereichs der Klagerinnen mit den Polizeisoldaten erstellte
Gutachten erweist sich als wissenschaftlich und geeignet um gestiitzt auf die Gbrigen Akten
die umstrittene Arbeitsbewertung der beiden Berufskategorien zu vergleichen (E. 8). Die
diskriminierende Anwendung des Arbeitsbewertungsverfahrens wurde glaubhaft gemacht
und der Beklagte vermag keine sachlichen Griinde darzutun, die eine geschlechtsspezifische
Motivierung widerlegen wirden. Die Einreihung der Ergotherapierenden ins
Besoldungssystem erfolgte in diskriminierender Weise (E. 9+10). Die Leistungsklagen sind
mangels gentigender Belege einstwellen sistiert (E. 11). Die weiteren Privilegien sowie die
‘Laufbahnbeférderung’ der Polizeibeamten stellen eine Ausnahme im kt. Lohngefiige dar
und erweisen sich nicht als geschlechtsdiskriminierend (E. 12). Eine indirekte
Diskriminierung durch das damalige Uberfiihrungsmodell ist nicht glaubhaft gemacht (E.
13). Da die Besoldungserhohung ausschliesslich die noch bestehende Diskriminierung
auszugleichen hat, kann diese heute nicht der damaligen Uberfiihrungsregelung
unterworfen werden (E. 15). Tellweise Gutheissung der Klage.

Erwagungen

E.4

a) Die Klagenden leiten die behauptete L ohndiskriminierung im Wesentlichen aus dem
Vergleich mit der Entldhnung der Polizisten ab. Wahrend die sich zum Polizeiberuf
Ausbildenden in die Lohnklasse 13 der Beamtenverordnung, die Polizeisoldaten und
-soldatinnen und die Gefreiten in die Klasse 14, die Korporde bzw. Korporainnenin die
Klasse 15 und die Wachtmeister und Wachtmeisterinnen in die Klasse 16 eingereiht worden
seien, seien die Ergotherapeutinnen im Rahmen der 1987-91 durchgeftihrten Strukturellen
Besoldungsrevision (SBR) lediglich ab Klasse 12 eingereiht worden. Richtig wére aber, die
Ergotherapeutinnen ab Besoldungsklasse 15 einzureihen. b) Diese Einrethungen in die
verschiedenen Kategorien erfolgten aufgrund einer mit Hilfe der "V ereinfachten
Funktionsanalyse" (VFA) vorgenommenen Bewertung aller Arbeitsfunktionen, ausgehend
von sogenannten " Schitisselstellen™ (SST), "tellanalytischen Stellen” (TAS) und
"Zuweisungsstellen”. Dabei wurden die folgenden sechs Kriterien (K) einer Arbeitsfunktion



aufgrund einer 10-er Skalavon 0,5 bis 5 Stufen innerhalb der folgenden maximalen
Arbeitswertepunktezahl (AWP; Gewichte) bewertet: K1 Ausbildung und Erfahrung 320
Punkte K2 Geistige Anforderungen 300 Punkte K3 Verantwortung 210 Punkte K4
Psychische Anforderungen / Belastungen 50 Punkte K5 Physische Anforderungen /
Belastungen 60 Punkte K6 Beanspruchung der Sinnesorgane / spezielle Arbeitsbe-
dingungen 60 Punkte Gewichtung und Stufenwertverlauf sehen im Einzelnen
folgendermassen aus: Stufe K1 K2 K3 K4 K5 K6 0,5 14,0 13,09,05,02,52,51,0 32,0 30,0
21,010,06,06,0 1,554,052,0 35,5 15,0 10,0 10,0 2,0 80,0 75,0 52,5 20,0 15,0 15,0 2,5
110,0 103,0 72,0 25,0 20,5 20,5 3,0 144,0 135,0 94,5 30,0 27,0 27,0 3,5 182,0 170,5 119,5
35,0 34,0 34,0 4,0 224,0 210,0 147,0 40,0 42,0 42,0 4,5 270,0 253,0 177,0 45,0 50,5 50,5
5,0 320,0 300,0 210,0 50,0 60,0 60,0 Ab einem Total von 270 Punkten erfolgte die
Einreihung in die Besoldungsklasse 12, ab einem Total von 296 Punkten in die
Besoldungsklasse 13, ab 323 Punkten in die Lohnklasse 14 und ab 351 Punkten in die
Klasse 15. Dabel konnte jedoch eine Schliisselstelle innerhalb eines Arbeitswertbereichs
um die Klassengrenze herum aus Quervergleichsiiberlegungen der unteren oder oberen
Klasse zugewiesen (Streuberei chsentscheid) oder auch eine solche ausserhalb des
Streubereichs aus den gleichen Grinden um eine Klasse nach oben oder unten verschoben
werden (+/-1 Klasse-Entscheid) (vgl. zum Ganzen die Weisung des Regierungsrates zur
Strukturellen Besoldungsrevision vom 28. Mérz 1990, act. --). ¢) Fur die Einreihung der
Grundfunktion des Ergotherapieberufsin Lohnklasse 12 geht der Beklagte von folgenden
Arbeitswertpunkten aus (vgl. Klageantwort S. 33-41): Stufe AWP K1 2,0 80,0 K2 2,0 75,0
K32,052,5K42525,0K53,027,0K6 2,015,0 Total 274,5 d) Fur die Kantonspolizei
wurde das "Teilprojekt 32" erstellt mit dem Ziel, die aufgrund einer schon friher
ergangenen analytischen Arbeitsplatzbewertung nach dem System des
Betriebswissenschaftlichen Instituts der ETH Zirich erfolgte Zuordnung aller Funktionen
zu den Dienstgraden vom Polizeisoldaten bis zum Adjudanten in den neuen Einrei-
hungsplan des Kantons tberzufihren. Dabei geht der Beklagte zur Einreihung der Grund-
funktion in Lohnklasse 14 von folgenden AWP aus (Klageantwort S. 43-49): Stufe AWP
K12,5110,0K22,075,0K32,0525K43,5350K53,027,0K6 3,027,0 Total 326,5

E.5

Aufgrund der kl&gerischen Vorbringen ist zu beurteilen, ob die vom Beklagten fir die
Arbeitsbewertung verwendete V ereinfachte Funktionsanalyse (VFA) als solche dis-
kriminierend ist, ob bei ihrer konkreten Anwendung diskriminierende Unterscheidungen
vorgenommen wurden und schliesslich ob die Umsetzung der Besoldungsrevision (Uber-
fuhrung des alten in das neue Besoldungssystem) oder (in Bezug auf die Leistungsklagen)
die spétere Anwendung (Beforderungspraxis) in diskriminierender Weise erfolgt sei. Dabei
ist zu beachten, dass geméass Art. 6 GIG beziiglich der Aufgabenteilung, Gestaltung der
Arbeitsbedingungen, Entléhnung, Aus- und Welterbildung, Beforderung und Entlassung
eine Diskriminierung vermutet wird, wenn diese von der betroffenen Partel glaubhaft
gemacht wird. Diese Beweislasterleichterung auferlegt als Folge einer glaubhaften
Lohndiskriminierung den Gegenbeweis der beklagten Partei (Kathrin Klett, Das
Gleichstellungsgesetz, ZBI 98/1997, 61 f.; Botschaft des Bundesrates, BBl 1993 | 1300 f.).
Glaubhaftmachen heisst, dass das Gericht nicht von der Richtigkeit der aufgestellten
tatséchlichen Behauptungen Uberzeugt zu werden braucht, sondern dass es gentigt, ihm
aufgrund objektiver Anhaltspunkte den Eindruck einer gewissen Wahrscheinlichkeit des
Vorhandenseins der in Frage stehenden Tatsachen zu vermitteln, ohne dass es dabei die
Moglichkeit ausschliessen muss, dass die Verhéltnisse sich anders gestalten konnten (Bot-



schaft, S. 1301 mit Hinweis auf BGE 104 1a408 E. 4). Ist also eine Tatsache glaubhaft zu
machen, so darf das Gericht weder blosse Behauptungen gentigen lassen noch einen strin-
genten Beweis verlangen (vgl. BGE 120 11 393 E. 4c). Mithin ist Glaubhaftmachen auf der
einen Seite weniger, als wenn Beweis gefuhrt werden miisste. Auf der anderen Seiteist es
aber auch mehr a's eine blosse Darlegung der Tatsachen. Das Gericht hat dabei in wertender
Abwagung der sich gegeniiber stehenden Interessen die behaupteten Tatsachen auf ihre
Wahrscheinlichkeit hin zu prifen (vgl. BGE 120 Il 393 E. 4c; ferner Oscar Vogel, Grund-
riss des Zivilprozessrechts, 6. A., Bern 1999, 10. Kap. N. 25f.; Max Guldener, Schwei zeri-
sches Zivilprozessrecht, 3. A., Zirich 1979, S. 323 Anm. 27). Bel genauer Betrachtung
bezieht sich der Begriff des Glaubhaftmachens auf zwei Gesichtspunkte: Einerseits auf die
Wahrscheinlichkeit des Vorliegens der anspruchsbegriindenden Tatsachen (Tatfrage), an-
dererseits darauf, ob aus diesen Tatsachen sich der gestellte Anspruch ergibt (Rechtsfrage)
(Sabine Steiger-Sackmann, Der Beweis in Gleichstellungsprozessen, in: Ivo Schwander/
René Schaffhauser [Hrsg.], Das Bundesgesetz tiber die Gleichstellung von Frau und Mann,
St. Gallen 1996, S. 118 f.). Entsprechend hat das Bundesgericht die Tatsache, dass eine
bestimmte Massnahme, die sich fur die Betroffenen negativ auswirke, einseitig zum Nach-
teil eines geschlechtsspezifischen Berufs getroffen worden sei oder sich so auswirke, als
gewichtiges Indiz fur das Vorliegen einer Diskriminierung gewertet (BGE 1251 71 E. 43;
12511 541 E. 6a).

E.6

a) Die Klagenden machen geltend, die Vereinfachte Funktionsanalyse als solche leide an
Mangeln, welche al's geschlechtsdiskriminierend zu werten seien. Sie stiitzen ihre
Auffassung auf ein Gutachten des Arbeitspsychologen Katz vom 24. Februar 1993 (act. --).
Die Merkmalsauswahl sei ungentigend. So kdnne die VFA nicht ale Tétigkeitsmerkmale
differenziert genug erfassen. Beispielsweise werde im Pflegeberuf der psychologische
Umgang mit kranken und sterbenden Menschen zu wenig gewichtet. Auch fehle esam
Merkmal "zwischenmenschliche Beziehungen”. Im Rahmen der Merkmal sgewichtung,
welche bei der VFA angewendet werde, seien die ohnehin stark zusammenhangenden Kri-
terien "Aushildung" und "geistige Anforderungen” je sehr hoch gewichtet worden, wahrend
die tbrigen Kriterien je 50 bzw. 60 Punkte erhalten hétten. Bei den ersteren Kriterien
handle es sich um ménnerbegunstigende Merkmale, wéhrend die frauenbeglnstigenden
Merkmale entweder viel weniger stark gewichtet wirden (wie z.B. Kriterium 4, "Psychi-
sche Anforderungen™) oder vallig fehlten (z.B. "Zwischenmenschliche Beziehungen™). Das
Verfahren der VFA sal zudem wenig transparent, fehle es doch an Angaben Uber die Relia-
bilitét und Validitat (Zuverlassigkeit und Gultigkeit) und kdnne auch nicht nachvollzogen
werden, ob ein sogenannter Hal o-Effekt vorliege, welcher dadurch zustande komme, dass
die einzelnen Merkmale als 8hnlicher beurteilt wirden als sie effektiv selen. Zudem seien
Beurteilungsfehler dadurch méglich, dass Frauen ihre eigenen Tétigkeiten und die Anfor-
derungen sowie die als weiblich geltenden Fahigkeiten tendenziell zu gering bewerten
wurden, wahrend Ménner dazu tendieren wirden, sich entsprechend hoher einzustufen.
Auch hétten politische und finanzielle Kriterien bel der Gewichtung der Merkmale eine
entscheidende Rolle gespielt, wahrend die Frage nach dem eigentlichen Wert der zu beur-
tellenden Arbeiten in den Hintergrund geraten sei. Weiter rigen die Klagenden die perso-
nelle Zusammensetzung der Bewertungskommission sowie andere Rahmenbedi ngungen
der Durchftihrung. Der VFA-Fachausschuss habe aus funf Mannern und einer Frau bestan-
den. Zudem habe auch in der Bewertungsgruppe fur den Funktionsbereich 4, unter welchen
die Pflegeberufe fallen, der Manneranteil Gberwogen. b) Das Verwaltungsgericht hat im



Zusammenhang mit anderen Lohngleichheitsklagen ausgefuhrt, dass weder die Auswahl
noch die Kriterien der VFA diskriminierend seien (VGr, 10. Juli 1996, VK.95.00002, in
RB 1996 Nr. 21 betreffend die Besoldung der Haushaltslehrerinnen; V Gr, 10. Juli 1996,
VK.94.00024 betreffend die Besoldung der Handarbeitslehrerinnen). Zwar wirden
Vorwdurfe hinsichtlich der personellen Zusammensetzung sowie der fehlenden Transparenz
allgemeine organisatorische Quellen einer moglichen Diskriminierung beschlagen. So
konnten etwa sowohl die fehlende Beteiligung qualifizierter Arbeitnehmervertretungen
einschliesslich Frauen am Verfahren sowie auch mangelnde Transparenz
Diskriminierungsquellen bilden. Jedoch bedeute das V orliegen solcher Dis-
kriminierungsquellen nicht, dass tatsachlich eine materielle Diskriminierung vorliege, so-
wenig etwa auch eine gleichberechtigte Partizipation beider Parteien am Beurteilungspro-
zess sicherzustellen vermoge, dass nicht unbemerkte, die eine oder andere Seite bevortei-
lende V orannahmen einfldssen. Sie bildeten lediglich Hinweis darauf, dass ndhere Abkl&
rungen notwendig seien, und grenzten fur die Gerichte im Prozess das Feld ab, das es naher
zu untersuchen gelte. Der Nachweis bzw. das Glaubhaftmachen der Diskriminierung musse
daher im Einzelfall erst noch erbracht werden. Das V erwaltungsgericht verzichtete auf die
ndhere Prifung der inkriminierten organisatorischen Mangel des Verfahrens mit der Be-
grindung, es musse ohnehin eine detaillierte Auseinandersetzung mit dem durchgefihrten
Arbeitsbewertungsverfahren vorgenommen werden (siehe VGr, 10. Juli 1996,
VK.95.00002, in RB 1996 Nr. 21 E. 2a mit Hinweisen). Ebenso hat sich das Bundesgericht
wiederholt zu den verschiedenen Bewertungssystemen und damit einhergehend zu demim
Kanton Zirich auf der VFA basierenden Lohneinstufungsverfahren fiir das Staatspersonal
gedussert. Das Bundesgericht erachtete die Erwagungen des Verwaltungsgerichts, wonach
weder die Auswahl der Kriterien noch deren relative Gewichtung diskriminierend sei, als
nicht bundesrechtswidrig (BGE 124 11 409 E. 10d; 12511 385 E. 4b; 1251 71 E. 3a-b). C)
Daraus ergibt sich, dass gemass der neuesten Rechtsprechung das System der VFA
grundsétzlich als nicht diskriminierend zu qualifizieren ist. Da aber seitens der Klagenden
die VFA kritisiert wird und dieser Frage im vorliegenden Verfahren ein besonderes
Gewicht zukommt, ist im Folgenden dennoch auf die konkret gewahlten Methoden des
Arbeitsbewertungsverfahrens wie Kriterienauswahl und -gewichtung, Konfundierung sowie
progressiven Stufenverlauf einzugehen, um alsdann — sollte die VFA auch vorliegend als
nicht diskriminierend beurteilt werden — die konkret vorgenommenen Arbeitsbewertungen
der hier interessierenden Berufsfunktionen néher zu untersuchen. d) aa) An dieser Stelleist
auf die zutreffenden Ausfihrungen in der von der Kl&gerschaft genannten Privatexpertise
von Katz vom 24. Februar 1993 hinzuwei sen, wonach fir samtliche
Arbeitsbewertungsverfahren gelte, dass sie nicht ausschliesslich Produkt streng
wissenschaftlicher Uberlegungen im engeren Sinn sein kénnen, sondern stets die im nahe-
ren und weiteren gesellschaftlichen Umfeld der zu bewertenden Arbeitssysteme herrschen-
den Normen und Vorstellungen dartiber widerspiegeln, nach welchen Kriterien sich der
"Wert" einer Arbeitstatigkeit bemessen soll. Arbeitsbewertungsverfahren seien deshalb
auch als das Resultat eines "Aushandlungsprozesses' der an ihrer Erarbeitung beteiligten
Instanzen zu betrachten. Die Akzeptanz eines Verfahrens hange letztlich von der Uberein-
stimmung bzw. der Diskrepanz der Wertvorstellungen der letztlich betroffenen Personen
bzw. Berufsgruppen und der Instanz ab, die das Verfahren entwickelt habe und einsetze
(act. --). bb) Inhaltlich gleich hat sich die vom Gericht bestellte Gutachterin gedussert. Auch
sie hat festgehalten, dass die Bewertung von Arbeit und die Festlegung von L 6hnen grund-
sétzlich nicht vollsténdig objektivierbar seien. Gesellschaftliche Einflussfaktoren wie die



mehr oder minder unhinterfragte Wertschétzung bestimmter Anforderungen (z.B. intellek-
tuelle und fuhrungsbezogene Anforderungen eher hoch, physische und emotionale eher
gering) und die Stereotypisierung von Berufsfeldern al's "typisch weiblich" oder "typisch
mannlich”, individuelle Einflussfaktoren bei allen an der Arbeitsbewertung beteiligten Per-
sonen (z.B. individuelle Stereotype, Selbstdarstellungsbemiihen), methodische Einflussfak-
toren (z.B. Auswahl und Gewichtung der Bewertungskriterien, Vorgehen bei der Datener-
hebung) sowie politische und finanzielle Einflussfaktoren auf Arbeitgeber- wie Arbeitneh-
merseite spielten eine wesentliche Rolle. Wirden die Lohnfestlegung und die zugrunde
liegende Arbeitsbewertung zum Streitfall, so konne deshalb nur sehr begrenzt eine Objek-
tivierung der Sachverhalte erreicht werden. Statt dessen werde es meist vor allem darum
gehen, den Einfluss der verschiedenen genannten Faktoren soweit moglich offenzulegen,
um zu einer moglichst von allen und moglichst umfénglich geteilten "gemeinsamen Sub-
jektivitat" zu gelangen (act. --). cc) Es kann somit kein Arbeitsbewertungsverfahren
existieren, welches die schematische und "richtige" Einstufung der verschiedenen
Berufsfunktionen zuliesse, ohne dass letztlich auch Wertungen vorgenommen werden
mussten. Daraus folgt, dass es nicht Aufgabe des Gerichts sein kann, sich abstrakt und
abschliessend mit den verschiedenen Arbeitsbewertungssystemen und den Kritiken der
Wissenschaftler zu befassen — genannt seien die Vereinfachte Funktionsanalyse (VFA) und
die Analytische Bewertung von Arbeitstétigkeiten nach Katz und Baitsch (ABAKABA) -,
sondern vielmehr ist das Augenmerk auf die konkrete Evaluation der in Frage stehenden
Berufsfunktionen zu richten, wobei auch die gewéhlten Methoden der
Arbeitsbewertungsverfahren zu berticksichtigen sind (zu den wissenschaftlichen Kritiken an
den verschiedenen Arbeitsbewertungsverfahren vgl. z.B. Fred Henneberger/Karin
Oberholzer/Susanne Zgjitschek, L ohndiskriminierung und Arbeitsbewertung, Basel und
Frankfurt aM. 1997, insbes. S. 117 ff., sowie Arbeitsbewertung und L ohndiskriminerung
von Frauen, Ein Bericht, Eidg. Buro fur die Gleichstellung von Frau und Mann [Hrsg.],
Bern 1991, S. 39 ff.). dd) Insbesondere hat auch das Bundesgericht festgehalten, die Frage,
ob verschiedene Téatigkeiten als gleichwertig zu betrachten seien, kénne nicht
wissenschaftlich objektiv und wertfrel entschieden werden, sondern hange von
Beurteilungen ab, die unterschiedlich ausfallen kdnnen. Es gebe verschiedene
arbeitswissenschaftliche Bewertungsverfahren, die sich jein der Aufgliederung,
Gewichtung und Bewertung der verschiedenen Anforderungsarten voneinander
unterscheiden wirden. Den zustandigen Behorden komme bei der Ausgestaltung eines
Besoldungssystems im offentlichen Dienst ein erheblicher Gestaltungsspielraum zu; sie
konnten aus der Vielzahl denkbarer Anknipfungspunkte die Tatbestandsel emente
auswéahlen, die fir die Besoldung von Beamten massgebend sein sollen. Das

L ohngleichheitsgebot schranke diesen grossen Ermessensspielraum nicht grundsétzlich ein;
es bedeute nicht, dass nur noch eine ganz bestimmte Methode fir die Bewertung von
Arbeitspldtzen zuléssig wére, und lege nicht positiv fest, welcher Massstab dabel an-
zuwenden sai; es verbiete jedoch die Wahl geschlechtsdiskriminierender Bewertungskrite-
rien (BGE 12511 541 E. 5¢; 1251 71 E. 2c/aa; 12411 409 E. 9b; 1231 1 E. 6b/c; 1211 49
E. 4c).

E.7

a) Die Klagenden argumentieren, die Kriterien "Ausbildung" und " Geistige Anforderungen”
der VFA seien ménnerbeglnstigend, wahrend Kriterien wie "Zwischenmenschliche
Beziehungen" und "Psychische Anforderungen” frauenbegiinstigende Merkmale seien,
welchein der VFA fehlten oder nur teilweise abgedeckt seien, was zur Ge-



schlechterdiskriminierung fuhre. Esist unbestritten, dass die VFA sowohl die
intellektuellen als auch die Fuhrungsanforderungen stark bewertet, was auch im Gutachten
Grote festgehalten wird (act. --). Das Verwaltungsgericht hat aber eine dahingehende
Auffassung, wonach die Kriterien "Ausbildung”, " Geistige Anforderungen” sowie
"Physische Anforderungen” mannerbeginstigend seien, verworfen und ausgefihrt, eine
solche Argumentation konnte tatséchlich ihrerseits als frauenfeindlich verstanden werden,
indem damit den Frauen a priori eine geringere Ausbildungsfahigkeit zugeschrieben wiirde.
Ubereinstimmend hétten auch Lehre und Rechtsprechung das Kriterium " Ausbildung und
Erfahrung” oder allgemein den Qualifikationsgrad wiederholt als ein fur die Entl6hnung
zul 8ssiges, objektives Kriterium bezeichnet. So fordere auch der Bericht des
Eidgendssischen Buros fur die Gleichstellung von Frau und Mann, dass derartige
Merkmale, die einen hdheren Schwierigkeitsgrad einer bestimmten Tatigkeit ausdriicken,
bei der Arbeitsbewertung wohl zu beriicksichtigen seien, dass den Frauen aber der Zugang
zu den entsprechenden Positionen durch verbesserte Rahmenbedingungen zu erleichtern
sai. Die'Diskriminierung durch Auslese’ miisse direkt an der Quelle und nicht indirekt Gber
die Lohngestaltung bekampft werden (VGr, 10. Juli 1996, in RB 1996 Nr. 21 E. 2 b/aa mit
Hinweisen, insbes. Hinweis auf den Bericht des Eidg. Biros fur die Gleichstellung von Frau
und Mann, a.a0., S. 52 f.; vom BGr bestétigt in BGE 124 11 409 E. 10d). An dieser
Auffassung ist nach wie vor festzuhalten. Der von der kl&gerischen Seite genannte
Sachversténdige Katz beanstandet im Privatgutachten denn auch nicht die Merkmale
"Ausbildung und Erfahrung” sowie "Geistige Anforderungen” der VFA, sondern primér das
Fehlen von eindeutig tétigkeitsrel evanten, geschlechtsbegiinstigenden Merkmalen,
vorliegend des Merkmal s " Zwischenmenschliche Beziehungen". Wenn aber die intellektu-
ellen Anforderungen als geschlechtsunabhangig zu bezeichnen sind, welche Auffassung
auch Katz und Baitsch teilen (vgl. Christian Katz/Christof Baitsch, Lohngleichheit fir die
Praxis, Zurich 1996, Hrsg. vom Eidg. Buro fir die Gleichstellung von Frau und Mann,

S. 21), so kann es nicht angehen, das entsprechende Merkmal unter Hinwels auf die Ge-
schlechterdiskriminierung zu entkréften, indem ein anderes Merkmal hoher gewichtet wird,
um in der Folge die intellektuellen Anforderungen zu relativieren, hiesse dies doch wieder-
um, dass den Frauen eine geringere Ausbildungsfahigkeit zugestanden wird. Andererseits
heisst dies aber auch nicht, dass unabhangig davon das Fehlen anderer Merkmale al's sol-
ches nicht ndher zu prifen wére, worauf noch naher einzugehen sein wird. b) Wie schon
ausgefuhrt, machen die Klagenden geltend, mittels der Vereinfachten Funktionsanalyse
konne der psychol ogische Umgang mit kranken und sterbenden Menschen zu wenig erfasst
werden und das frauenbegiinstigende Merkmal "' Zwischenmenschliche Beziehungen” sei
gar nicht enthalten. Das V erwaltungsgericht hat verneint, dass bei der VFA
frauenbeglinstigende Merkmal e fehlen wiirden oder nur teilweise abgedeckt seien. Das
Kriterium "Zwischenmenschliche Beziehungen™ mit seinen Aspekten "Kontakt mit
anderen", "Aussere Erscheinung/ Auftreten”, "Umgang mit speziellen Personengruppen” sei
teilweise bei den "Geistigen Anforderungen”, bei der "V erantwortung” sowie bei den
"Psychischen Anforderungen™, wo ebenfalls die Art der Kontakte und etwa der Einblick in
menschliches Elend in die Bewertung einfliessen, sowie bei der "Beanspruchung der
Sinnesorgane” berticksichtigt (VGr, 10. Juli 1996, in RB 1996 Nr. 21 E. 2b/aa S. 50). Das
Bundesgericht hat in den Erwagungen zu einer staatsrechtlichen Beschwerde beziiglich der
gestutzt auf die VFA erfolgten Lohneinreihung der Berner Krankenschwestern festgehalten,
dass die nach Ansicht der Beschwerdef Uihrerinnen untergewichteten psycho-sozialen
Kriterien frauenspezifisch wéren sei ebensowenig erstellt wie der Einwand, das Kriterium



"Zwischenmenschliche Beziehungen" sei frauenbegiinstigend und deshalb zu wenig
berticksichtigt (BGE 125 | 71 E. 3b mit Hinweis auf BGE 124 11 409 E. 10d am Ende). In
den "Orientierungshilfen fir die Vereinfachte Funktionsanalyse" (act. --) ist festgehalten,
dass unter dem Kriterium 2, den "Geistigen Anforderungen”, unter anderem die geistige
Regsamkeit zu verstehen sai, das heisst, sich auf verénderte Sachlagen, neue Probleme,
neue Aufgaben ein- und umstellen zu kdnnen. Eine weitere Komponente der geistigen
Anforderungen sei die Ausdrucksfahigkeit, womit die Fahigkeit gemeint sei, Gedanken
oder Erlebnisse in mundlicher, schriftlicher oder anderer Form wiederzugeben. Unter dem
Kriterium 3, der "Verantwortung”, wird nebst der Flihrungsverantwortung auch die Sach-
verantwortung erfasst, worunter unter anderem die Auswirkungen einer falschen Hand-
lungsweise fallen, so zum Beispiel die Gefahrdung von Menschen in physischer und psy-
chischer Hinsicht. Das Kriterium 4, die "psychische Belastung", hat den "Einblick in
menschliches Elend” zum Inhalt, wahrend mit dem Kriterium 6, der "Beanspruchung der
Sinnesorgane/spezielle Arbeitsbedingungen”, die notwendige Fahigkeit verstanden wird,
Informationen mit den Sinnesorganen aufzunehmen und zu verarbeiten. Spezielle Arbeits-
bedingungen wirden dort auftreten, wo Arbeiten unter vom Normalen abweichenden aus-
seren Bedingungen ausgefhrt werden miissten, wobei nur jene Tétigkeiten bzw. Einfllsse
berticksichtigt wirden, welche durch den Stelleninhaber nicht beeinflusst werden kdnnen,
wie z.B. Larm, Umgebungsklima und Unfallgefahr. Selbst wenn man der kl&gerischen
Auffassung folgen wollte, dass die betreffenden Merkmale "frauenspezifisch” seien (was
aber nicht erstellt ist), so sind diese in den sechs Kriterien, welche bei der VFA zur An-
wendung kommen, grundséizlich gentigend erfasst. Insbesondere ist aber im Gutachten
Grote festgehalten, dass die zu vergleichenden Arbeitstétigkeiten allesamt als personenbe-
zogene Dienstleistungstatigkeiten einzustufen und als solche durch ein hohes Mass an so-
genannter " Gefuhlsarbeit” in nicht-reziproken Interaktionen gekennzeichnet seien. Die
Gutachterin ist zwar der Meinung, dass alle zum Vergleich anstehenden Tétigkeiten be-
zlglich gewisser zentraler Elemente durch die VFA ungentigend abgebildet werden konnen,
dass aber, da die fur das Gutachten vorrangige Frage keine nach der absoluten Richtigkeit
der Bewertungen, sondern nach der relativen Richtigkeit im Vergleich zwischen den
Berufsgruppen sei, die Mangel der VFA, weil sie die zu vergleichenden Arbeitstétigkeiten
gleichermassen betreffen, ausser Acht gelassen werden kénnen (act. --). Sowohl gestitzt
auf die neueste Rechtsprechung al's auch das Gutachten Grote ergibt sich somit, dass nach
wie vor daran festzuhalten ist, dassdie bei der VFA getroffene Auswahl der Kriterien als
solche nicht geschlechterdiskriminierend ist. Auf die Gewichtung der einzelnen Kriterien ist
im Folgenden einzugehen. c) Beziglich der Merkmal sgewichtung halten die Klagenden
fest, diese entziehe sich einer wissenschaftlichen Beurteilung. Die je sehr hohe Bewertung
der Kriterien "Ausbildung” und "geistige Anforderungen” bei der Vereinfachten
Funktionsanalyse in Gegenuberstellung zur tieferen Punktezahl, welche bei den tbrigen
Kriterien erreicht werden konne, fiihre zu einer Geschlechtsdiskriminierung, handle es sich
doch bei den Kriterien "Ausbildung/Erfahrung” und "Geistige Anforderungen™ um
mannerbegiinstigende Merkmale. Letztere Auffassung wurde in den soeben gemachten
Ausfuhrungen bereits widerlegt. Esist somit nur zu priifen, inwieweit die tiefere
Punktezahl, welche die tbrigen Kriterien maximal erreichen konnen, in irgendeiner Form
geschlechterdiskriminierend ist. Diese Frage haben das Bundes- und das
Verwaltungsgericht verneint mit der Begriindung, die zweifellos starke Gewichtung der
Kriterien "Ausbildung und Erfahrung” sowie "Geistige Anforderungen” bilde Ausdruck
einer allgemeinen gesellschaftlichen Ubereinstimmung, den unterschiedlichen



Anforderungen an die Qualifikation fur die verschiedenen Arbeitspldtze mit grossen
Lohndifferenzen zu begegnen und dabei Kopfarbeit allgemein hoher als Handarbeit,
Verantwortung hoher als Umgebungseinfllisse zu gewichten. Das Verwaltungsgericht hielt
fest, diese gesellschaftliche Wertung beschlage jedoch eine grundsétzliche Problematik der
allgemeinen Lohngerechtigkeit, welche Uber digjenige der Geschlechterdiskriminierung
weit hinausgehe. Gerade beim Kriterium "Physische Anforderungen/ Belastungen™, wo eine
ganze Reihe an stark mannerbegiinstigenden Aspekten bestehe, sei etwa der
frauenbeglnstigende Aspekt "Handfertigkeit/Geschicklichkeit”" der "korperlichen
Anstrengung” auf den entsprechenden Stufen gleichgestellt worden. Das Verwaltungsge-
richt kam sodann zum Schluss, es sei nicht ersichtlich, dass bei der VFA Merkmale, welche
far "mannliche" Arbeitsplétze typisch seien, starker gewichtet worden wéaren als die den
"weiblichen", und verneinte eine Geschlechterdiskriminierung auch in Bezug auf die
Gewichtung der Kriterien (VGr, 10. Juli 1996, VK.95.00002, in RB 1996 Nr. 21 E. 2b/bb
S. 51). Auch im vorliegenden Verfahren sind keine neuen Anhaltspunkte ersichtlich, wel-
che hinsichtlich der Merkmal sgewichtung auf eine Geschlechterdiskriminierung hindeute-
ten. Im Privatgutachten von Katz wird denn auch in diesem Zusammenhang primér bean-
standet, dass die "mannerbeglnstigenden Merkmale" "Ausbildung und Erfahrung” und
"Geistige Anforderungen” um ein Vielfaches hoher gewichtet werden al's das "frauenbe-
gunstigende Merkmal" " Psychische Anforderungen/Belastungen”. Die ersteren beiden
Merkmale wirden zusammen maximal 620 von 1000 méglichen Punkten erreichen konnen,
das | etztere lediglich 50 Punkte. Wenn aber — wie ausgefiihrt — die ersten beiden Kriterien
gar nicht als ménnerbeginstigend zu qualifizieren sind, kann vorliegend auch nicht unter
Hinweis auf eine Geschlechterdiskriminerung die hohe Gewichtung dieser beiden
Merkmale korrigiert werden. Zudem ergibt sich gestiitzt auf die gemachten Ausfihrungen,
dass auch die anderen Merkmale nicht als "frauenspezifisch”" zu werten sind. Somit bleibt es
dabei, dass — selbst wenn der Gutachterin Grote beigepflichtet wird, wonach bei der Be-
wertung von personenbezogenen Dienstleistungstétigkeiten die sich bei der " Gefuhlsarbeit”
stellenden geistigen Anforderungen (soziale und emotionale Kompetenzen) sowie die da-
raus erwachsenden Belastungen durch die VFA nur unzureichend abgebildet werden — es
sich bei der getroffenen Gewichtung nicht um eine vom Gericht zu korrigierende Ge-
schlechterdiskriminierung handelt, sondern um eine im Rahmen des den Behorden bei der
Ausgestaltung eines Besol dungssystems zustehenden Gestaltungsspi el raums getroffene
Auswahl der als Anknuipfungspunkte in Frage kommenden Tatbestandselemente (vgl. BGE
12411 E. 9b). d) Die klagerische Seite weist darauf hin, dass die beiden Merkmale
"Ausbildung” und "Geistige Anforderungen” sehr stark miteinander zusammenhangen.
Katz macht in seinem Privatgutachten darauf aufmerksam, dassin der offiziellen
Beschreibung der VFA auf eine mogliche Korrelation zwischen den Merkmalen
"Psychische Anforderungen/Belastungen” und "V erantwortung” Bezug genommen worden
sei, die sich zu Gunsten der Einstufungen des Pflegepersonal's auswirken konnte. Offenbar
seien die Beurteilenden auf diesen Sachverhalt speziell hingewiesen worden, so dass die
schwache Gewichtung der Psychischen Anforderungen eine Reaktion auf diese Korrelation
sein konnte. Da das Merkmal "V erantwortung” weder frauen- noch mannerbegiinstigend,
sondern neutral sei, kénne es deshalb keinesfalls so hoch mit den "Psychischen
Belastungen” korrelieren wie die beiden ménnerbegiinstigenden Merkmale " Ausbildung”
und "geistige Anforderungen”. Es wurde schon mehrfach erwahnt, dass die Kriterien
"Aushildung” und "geistige Anforderungen” nicht so genannte "mannerbegiinstigende
Merkmale" darstellen wirden. Das Verwaltungsgericht hat denn schon in friheren



Entscheiden eine Diskriminierung durch die allféalige Konfundierung dieser beiden
Hauptmerkmal e verneint. Auch wurde festgehalten, dass der ausser beim Kriterium
"Psychische Belastung/Anforderungen” gewahlte progressive Stufenwertverlauf bei den
anderen Kriterien keinen begriindeten Anlass zur Kritik gebe. Letztlich liege dem ein
gesamtgesellschaftlicher Entscheid liber die Hohe der gesamten L ohnamplitude zugrunde,
welcher nicht von vornherein auf das Geschlecht des einzelnen abstelle (V Gr, 10. Juli 1996,
VK.95.00002 in RB 1996 Nr. 21 E. 2 b/cc S. 51). Esist daher im Folgenden nur auf das
kl&gerische Argument einzugehen, es seien die Beurteilenden speziell auf die Korrelation
der Kriterien "Verantwortung" und "Psychische Belastung” hingewiesen worden, was sich
zugunsten des Pflegepersonals auswirken konnte, welches Argument schliesslich eine
Reaktion auf die tiefe Gewichtung des Merkmals "Psychische Belastung” gewesen sein
konnte. Im " Schlussbericht zu Teilprojekt 21" der Projektleitung vom 18. Mai 1989 an die
Finanzdirektion ist unter anderem Folgendes festgehalten (act. --): "Zwar besteht
namentlich bei der Bewertung der pflegerischen, sozialen und erzieherischen Funktionen
erfahrungsgemass die Gefahr eines gewissen kumulativen Effektes, der darin besteht, dass
aufgrund des direkten Bezuges zum Menschen, zu Krankheit und anderen Problemen die
Tendenz zu hoheren Einstufungen in den Kriterien Verantwortung und psychische
Belastung erkennbar ist. Die Projektgremien waren sich dieser Gefahr bewusst und priften
wie bereits erwahnt, ob allenfalls zwischen den einzelnen Funktionsbereichen
unterschiedlich bewertet worden sei. Esist gerade die Aufgabe des "vertikalen™ Vergleichs
innerhalb der einzelnen Funktionsbereiche wie des Quervergleichs zwischen den
verschiedenen Bereichen, eventuelle solche Unebenheiten, diein jeder Arbeitsbewertung
vorkommen, auszugleichen. Soweit es sich al's angezeigt erwies, wurden daher mehrmals
Korrekturen in den Einstufungen vorgenommen und vom Mittel des Streubereichs und
Klassenentscheides Gebrauch gemacht. Das vorliegende Bewertungsergebnis ist daher auf
mehrfache und wiederholte Uberpriifung in den verschiedenen Gremien abgestiitzt und
durchaus vertretbar. Aus diesem Grunde verzichtete die Projektgruppe bei der Behandlung
des konkreten ERP auch darauf, einen vom FA fur die pflegerischen Funktionen im
Bereich 4 zur Diskussion gestellten sogenannten sektoriellen Entscheid nach unten zu
fallen, der bedeutet hétte, diese SST generell eine Klassetiefer einzureihen. (...)" Gegen
horizontale und vertikale Vergleiche ist im Rahmen einer ganzheitlichen Betrachtungsweise
nichts einzuwenden, auch nicht bezogen auf die Kriterien "V erantwortung” und
"Psychische Belastung”, zumal in den "Orientierungshilfen fir die Vereinfachte
Funktionsanalyse" unter dem Kriterium 4, "Psychische Belastung", festgehalten ist, diese
entstehe — neben subjektiven Momenten, die nicht berticksichtigt werden kénnen — vor
allem mit der "Ubernahme von Verantwortung" (act. --). Eine gewisse "Uberschneidung"
der beiden Kriterien ist somit systemimmanent und bedurfte konsequenterwei se der Erl&u-
terung im Rahmen der Umsetzung der Besoldungsrevision. Daraus kann aber keine Ge-
schlechterdiskriminierung abgel eitet werden, zumal die beiden Kriterien nicht nur hin-
sichtlich der Berufe im Pflegebereich als so genannte typische Frauenberufe von Relevanz
sind, sondern ebenso hinsichtlich anderer Berufe mit Aufgabenschwergewicht im zwi-
schenmenschlichen Bereich (z.B. Lehrkréfte, Polizeibeamte), ohne dass diese Berufe als
typisch weiblich bezeichnet werden kénnten (vgl. BGE 124 11 529 E. 5 h/cc). €) Nach
Auffassung der Gutachterin ist die VFA fir die Arbeitsbewertung leicht zu modifizieren. Es
ist zu priifen, ob diese im Gutachten vorgeschlagenen Korrekturen das System der VFA as
solches diskriminierend erscheinen lassen. aa) Zum einen hélt es die Gutachterin fir
angezeigt, bel der Einstufung der Kriterien eine feinere Skalierung anzuwenden, namlich



eine solche mit Schritten von 0,25 statt 0,5 Punkten. Auch wenn die Einfuhrung einer
solchen feineren Skalierung grundsétzlich als wiinschbar erscheint im Hinblick auf die
Moglichkeit besserer Differenzierung und auf die Erzielung exakterer Ergebnissein
Einzelfdlen (vgl. etwa BGE 125 |1 541 E. 6 f/g), so |asst dies die grobere Skalierung von
minimal 0,5-Punkte-Abstéanden, wie sie der VFA zugrunde liegt, nicht als diskriminierend
erscheinen. Sodann ist zu beachten, dass die nachtragliche Benutzung einer feineren
Skalierung jedenfalls nur insofern zuldssig ist, als es dabel um den gesamten Vergleich der
verschiedenen Tétigkeiten aufgrund von all seits gewonnenen neuen Erkenntnissen geht,
nicht jedoch bloss zur nachtraglichen Legitimation des einen oder anderen Ergebnisses (vgl.
VGr, 10. Juli 1996, VK.94.00024, E. 7a betr. Besoldung Handarbeitsl ehrkréfte). bb)
Sodann wahlte die Expertin wiederholt zwei verschiedene Bewertungen. Zur Begriindung
fUhrte sie im Wesentlichen an, dass bei einem V orgehen gemass den Fragen der
Arbeitsumschreibung bzw. geméss den Wertungshilfen gewisse Méngel aufgetreten seien.
So weist sie zum Beispiel darauf hin, dass der "Einblick in menschliches Elend” in
Kriterium 4 zwar berticksichtigt werde, jedoch erst auf htheren Bewertungsstufen. Das
bedeute, dass eine Auseinandersetzung mit menschlichem Leid nur bei Vorhandensein von
hohen Belastungen/Anforderungen im Sach- und/oder Fiihrungsbereich eine hohere Be-
wertung ergebe. Fir die zweiten bzw. modifizierten Bewertungen weicht die Expertin somit
nicht grundsatzlich vom System der VFA ab und schon gar nicht von Auswahl und
Gewichtung der Kriterien. Die modifizierten Bewertungen der einzelnen Kriterien sind
vielmehr das Ergebnis der konkreten Untersuchungen der einzelnen Berufstatigkeiten durch
die Expertin. Das daraus resultierenden Ergebnis ist somit nicht das Produkt eines anderen
Systems, sondern lediglich einer modifizierten Bewertung des betroffenen Kriteriums. Vor
diesem Hintergrund bleibt es dabei, dass das System der VFA grundsétzlich als nicht
diskriminierend zu qualifizieren ist. Dies schliesst allerdings nicht aus, dass eine konkrete
Bewertung einer frauentypischen Arbeitstétigkeit zu tief ausfiel und dadurch eine
lohnmaéssige Diskriminierung der entsprechenden Berufsausiibenden zur Folge hat. Darauf
ist zuriickzukommen.

E.8

a) Nachdem sich gezeigt hat, dass die Vereinfachte Funktionsanalyse a's solche nicht
geschlechtsdiskriminierend ist, ist zu prifen, inwieweit die konkret vorgenommenen
Arbeitsbewertungen der von den Klagenden vertretenen Berufsfunktion allenfalls diskri-
minierende Beurteilungsfehler aufwei sen. Solches machen die Klagenden beziglich des
von ihnen vertretenen Pflegeberufs hauptséchlich im Vergleich zur Bewertung des Polizis-
tenberufs geltend und verweisen auch hier auf die von ihnen bel Christian Katz eingeholte
"Arbeitsbewertung bel Physiotherapeutinnen, Ergotherapeutinnen und Krankenschwes-
tern". Dabei betrachten sie die Einrethung der Ergotherapierenden ab Lohnklasse 12 aber
auch bei einer Bewertung der Berufe gemass VFA als diskriminierend. Nach Meinung der
Klagenden sind die Ergotherapierenden ab Lohnklasse 15 einzureihen (Klageschrift S. 31.).
In der letzten Stellungnahme zum Gutachten wird bezlglich der Leistungsklagen sodann
ausgefihrt, es sei eine mindestens der Besoldungsklasse 16 entsprechende Lohndifferenz
nachzuzahlen (act. --). Der Beklagte stellt eine Diskriminierung in allen Teilen in Abrede
und betrachtet die Einreithung der Ergotherapierenden ab Lohnklasse 12 sowohl gegentiber
den ab Lohnklasse 14 eingereihten Polizei soldaten wie auch in Relation zum Lohngeflige
Insgesamt als angemessen. b) Es besteht selbstredend keine Pflicht, bel jeder
Lohnstreitigkeit kantonaler Angestellter eine umfassende analytische
Arbeitsplatzbewertung vorzunehmen (vgl. BGE 121 | 49 E. 4b). Dies alein schon deshalb



nicht, weil die Frage, ob ein System diskriminierend sei — soweit deren Beurteilung von
Rechtsfragen abhéngt —, nicht von arbeitswissenschaftlichen Experten zu beurteilen ist
(BGE 12511 385 E. 5b; 124 11 409 E. 4c). Demgegentiber gehtdren zu den

bewei sbedirftigen Sachfragen, zu deren Beantwortung allenfalls Experten heranzuziehen
sind, beispielsweise Fragen nach der Einstufung verschiedener Funktionen im Vergleich
oder nach Wertungswiderspriichen und dergleichen (vgl. BGE 125 11 541 E. 5d). Eine
analytische Arbeitsplatzbewertung kann auch angeordnet werden, wenn sich dem Gericht
tatséchliche Fragen stellen, die wegen der Komplexitédt des Besoldungssystems spezifisches
Fachwissen voraussetzen (vgl. BGE 121 1 49 E. 4b; 117 1a 262 E. 4c). Allein aus dem
Umstand, dass eine beigezogene Fachperson Berufsgruppen anders bewertet als die der
angefochtenen Entl6hnung zugrundeliegende Bewertung, kann alerdings noch nicht auf
eine Diskriminierung geschlossen werden. Denn nicht nur beim gewahlten System (vgl.
oben E. 6d/dd), sondern auch bei der konkreten Bewertung der Arbeitsplatze nach dem
angewendeten System muss der Behorde ein erheblicher Spielraum zukommen. Eine
Bewertung hat deshalb erst dann die Vermutung der Diskriminierung fir sich, wenn sie
auch unter Berticksichtigung des weiten Ermessens, wie es einer Verwaltungsbehdrde im
Rahmen ihrer Besoldungsstruktur zusteht, sachlich nicht mehr vertretbar ist. Insoweit sind
dem Ermessen der Behdrden aber immerhin Grenzen gesetzt: Eineim Vergleich zu anderen
Berufskategorien sachlich nicht vertretbare Einreihung typischer Frauenberufe ist
diskriminierend. Anders zu entscheiden hétte die Konsequenz, dass die behdrdliche
Tieferbewertung eines frauentypischen Berufes im Rahmen des Lohngefiiges und im
Vergleich zu einem nicht geschlechtstypischen Beruf immer zul&ssig wére, soweit nur die
Auswahl und Gewichtung der Kriterien nicht geschlechtsspezifisch gewahlt sind. Mit
Bezug auf die Bewertung einer beruflichen Tétigkeit hat das Bundesgericht denn auch
ausdriicklich festgehalten, dass sie nicht willkirlich oder rechtsungleich erfolgen und keine
geschlechtsdiskriminierende Elemente enthalten darf (BGE 125 11 385 E. 5b). Dabel kann
nicht die Hohe einer Besoldung an sich unzuldssig sein, sondern nur eine ungerechtfertigte
Lohndifferenz zu einer andern, als gleichwertig beurteilten Tétigkeit beim selben
Arbeitgeber oder in einem von diesem abhéngigen System (vgl. BGE 1251 71 E. 4d/bb;
BGE 124 11 436 E. 11&; 121 1 49 E. 3c; Elisabeth Freivogel, in: Kommentar zum
Gleichstellungsgesetz, Basel 1997, Rz. 105 zu Art. 3). ¢) Von Seiten der Klagenden wird
zur Begrindung der Klagen im Wesentlichen der Vergleich mit den Polizeisoldaten
herangezogen und aus diesem Vergleich auf eine diskriminierende Besoldungseinreihung
geschlossen. Die beiden zur Hauptsache angerufenen Berufe unterscheiden sichim
Téatigkeitsbereich teilweise erheblich, so dass die Vergleichung der Tétigkeiten spezifisches
Fachwissen voraussetzt. Dies machte es unentbehrlich, die Tatigkeit der verschiedenen
Berufsgruppen durch eine Fachperson beobachten, beschreiben und im Vergleich
zueinander fachlich beurteilen zu lassen (vgl. BGE 12511 541 E. 5d; 121 | 49 E. 4b; 117 la
262 E. 4c; ferner ZBI 85/1984 S. 166). Wenn auch die Arbeit des Polizei soldaten
naturgemass nicht anndhernd deckungsgleich mit jener der Therapeuten/innen ist, so lassen
sich die beiden Arbeiten — wie das Gutachten Grote aufzeigt — durchaus substanziell und
aussagekréaftig vergleichen. Dass dabel Wertungen vorzunehmen sind und ein objektives
Ergebnis nur anndherungswei se erreicht werden kann, ist selbstversténdlich, andert aber
nichts an der grundsétzlichen Vergleichbarkeit der Arbeitswerte beider Berufe. d) Vor der
Uberpriifung der kantonalen Arbeitsplatzbewertung ist auf grundsétzliche Einwéande der
Parteien gegen das Gutachten einzugehen. aa) Die Klagenden stellen sich auf den
Standpunkt, es drénge sich der Verdacht auf, dass die Gutachterin nicht die Arbeit des



Polizeisoldaten untersucht und bewertet habe, sondern digjenige von Polizeibeamten mit
anspruchsvolleren und dementsprechend héher bewerteten Aufgaben. Auch frage sich, ob
die Bewertungen der beiden Té&tigkeiten unter den gleichen bzw. gleichwertigen

V oraussetzungen zustande gekommen seien. So habe die Gutachterin mehr Polizisten und
diese offenbar wahrend eines langeren Zeitraumes beobachtet als die Ergotherapierenden.
Entsprechend hétten es die Klagenden vorgezogen, wenn die Gutachterin nicht nur eine
Ergotherapierende wadhrend ca. drei Stunden beobachtet hétte, sondern mehrere tber einen
léngeren Zeitraum. Die Gutachterin habe auch Beamte aus der Fahndung, demnach eine
nicht zu bewertende Berufsgruppe, auf Betreiben des Personal verantwortlichen beobachten
mussen, was offensichtlich den Zweck gehabt habe, die Bewertung der Tatigkeit des
Polizeisoldaten positiv zu beeinflussen. In diesem Zusammenhang beantragen die
Klagenden das Einholen entsprechender Auskiinfte und Belege (act. --). Der Beklagte
bringt demgegentber vor, dem Gutachten kénne nicht der Stellenwert einer fundierten
Expertise zukommen. So habe die Gutachterin Quervergleiche, welche zur definitiven
Einreihung gefiihrt hétten, ausser Acht gelassen und nur den ersten Schritt, ndmlich die
Einstufung auf Grund der Wertungshilfen, vollzogen. Zudem habe es sich die Gutachterin
zu einfach gemacht, wenn sie nur zwei konkrete Arbeitsplétze bei den Ergotherapierenden
desselben Spitals untersucht habe (act. --). bb) Die Gutachterin hat in ihren Erl&uterungen
zum Gutachten ausgefihrt, im Allgemeinen seien nach diversen Vorgesprachen in den
verschiedenen Berufsbereichen jeweils mindestens zwei Personen fir eine Beobachtung
ihrer Tatigkeit und eine Befragung entlang der VFA-Arbeitsumschreibung ausgewahlt
worden. Es sei dabei nicht darum gegangen, die konkrete Tétigkeit der befragten Person zu
beschreiben, sondern anhand der Beobachtung und der VFA-Fragen eine Beschreibung der
fur die Grundeinstufung relevanten Tétigkeiten zu erarbeiten. Es seien demnach auch keine
Arbeitsumschreibungen fir jede der beobachteten Personen ausgefuillt worden. Zum Teil
seien bel den im Anschluss an die Beobachtungen durchgefihrten Interviews neben der
beobachteten Person auch noch die jeweiligen Vorgesetzten anwesend gewesen. Bei der
Kantonspolizel habe zunéchst keine Bereitschaft bestanden, das Gutachten direkt durch
Vermittlung der gewtinschten Information und Beobachtungspersonen zu unterstitzen. Statt
dessen sai die Einhaltung des Dienstwegs in Form eines Auftrags des V erwaltungsgerichts
an die der Kantonspolizei vorgesetzte kantonale Direktion gefordert worden. Nach
entsprechendem Schreiben des Gerichts sei kantonspolizeiintern eine vorbereitende Sitzung
zwischen den mit dem Gutachten Beauftragten und dem Personal verantwortlichen sowie
dem Chef Kommandobereich der Kantonspolizel organisiert worden. Auf Anregung des
Personal verantwortlichen sei entschieden worden, nicht nur in der Grundeinstufung
entlohnte Polizisten im Bereitschaftsdienst, sondern auch Polizisten bei der Verkehrspolizei
und in der Fahndung einzubeziehen, um ein grosseres Spektrum polizeilicher Tatigkeit
kennenzulernen. Die konkreten Personen seien polizeiintern ausgewahlt und kontaktiert
worden. Dabei sei jeweils nur eine Beobachtung und allgemeine Diskussion Uber die
Tétigkeit moglich gewesen. Interviews entlang der VFA-Arbeitsumschreibung hétten nicht
durchgefihrt werden kénnen, da vom Personal chef die Weisung vorgelegen habe, in gar
keinem Fall zu gestatten, dass vor Ort eine Analyse mit der VFA durchgefihrt werde. Die
erhaltenen Informationen seien im Gutachten in die VFA-Kategorien umgesetzt worden. Es
seien vier Polizeisoldaten des Sicherheitspolizei-Bereitschaftsdienstes und ein Gefreiter
sowie ein Korporal der Verkehrspolizel beobachtet worden. Die erganzende Beobachtung
in der Fahndung sei durch eine ganztagige Begleitung des Chefs Fahndung erfolgt, wobel
der Grossteil des Tages Uberwachungen und Verhaftungen von Verdachtigen beinhaltet



habe. Es sai keine Person bei ihrer Téatigkeit beobachtet worden, sondern Mitglieder der
Fahndungsgruppe der Kantonspolizei in verschiedenen Zusammensetzungen. Deshalb
werde auf eine Auflistung von Dienstgraden, L ohnklassen und Berufserfahrung einzelner
Personen verzichtet. cc) Wie erwdhnt hat auch das Bundesgericht festgehalten, die Frage,
ob verschiedene Téatigkeiten als gleichwertig zu betrachten seien, kénne nicht
wissenschaftlich objektiv und wertfreli entschieden werden, sondern hange von
Beurteilungen ab, die unterschiedlich ausfallen konnen. Das L ohngleichheitsgebot bedeute
nicht, dass nur noch eine ganz bestimmte Methode fir die Bewertung von Arbeitsplétzen
zuléssig wére; es verbiete jedoch die Wahl geschlechtsdiskriminierender
Bewertungskriterien (BGE 124 11 409 E. 9b mit Hinweisen). Es versteht sich von selbst,
dass auch fur die Vornahme einer Begutachtung unter Anwendung eines bestimmten
Bewertungsverfahrens — hier wurde die VFA herangezogen — unterschiedliche

V orgehensweisen denkbar sind und es diesbeztiglich keine "bestimmten” Muster gibt, die es
einzuhalten gilt. Nachdem die Gutachterin im Rahmen ihres Auftrags nicht nur
Ergotherapierende und Polizei soldaten zu beobachten hatte, sondern auch Diplomierte
Schwestern/Pfleger, Krankenpflegel ehrkréfte sowie Physiotherapeutinnen, erscheint es als
nachvollziehbar, dass fr die Vornahme ihrer Bewertung die Beobachtung von zwel Ergo-
therapeutinnen (vgl. act. --; aso nicht bloss von einer, wie dies die Klagenden meinen) ein
genugend umfassendes Bild vermitteln konnte, konnte doch die Gutachterin auch aus der
Beobachtung der anderen Funktionen im medizinischen Bereich Erkenntnisse, z.B. beziig-
lich der Spitalstruktur, miteinfliessen lassen. Im Gegensatz dazu musste sie sich bel der
Untersuchung der Téatigkeit der Polizeisoldaten mit der dortigen Hierarchie neu befassen,
weshalb die vorgenommene Beobachtung mehrerer Polizeisoldaten im Gegensatz zur Mei-
nung der Klagenden nicht zu beanstanden ist. Im Ubrigen war sich die Gutachterin bewusst,
dass die in der Fahndung tétigen Polizisten nicht zu bewerten waren, weshalb sie auf ent-
sprechende Weiterungen in ihrem Gutachten verzichtet hat. Entsprechend ertibrigt es sich,
in diesem Zusammenhang weitere Belege etc. beizuziehen, wie dies von den Klagenden
beantragt wird. Nachdem die Gutachterin vier Polizeisoldaten beobachtet hat, kann auch
davon ausgegangen werden, dass sie ohne weiteres zwischen der Téatigkeit der Polizeisolda-
ten und der Fahnder unterscheiden konnte. Beziiglich des Einwands, die Gutachterin habe
keine VFA-Interviews mit den Polizeisoldaten durchfihren kénnen, weshalb eine Ungleich-
behandlung bei der Analyse der beiden zu untersuchenden Tétigkeiten bestanden habe, ist
festzuhalten, dass die Gutachterin die Ergebnisse in die VFA-Kategorien umgesetzt hat, so
dass die Méglichkeit des Vergleichs der beiden Berufskategorien gewahrleistet wurde.
Auch lasst sich das Gutachten nicht dadurch entkréften, dass die Sachverstandige auf
Betreiben der Kantonspolizel den sogenannten Dienstweg einzuhalten hatte, das heisst von
der vorgesetzten kantonalen Direktion einen entsprechenden Auftrag bendtigte. Esist
gerichtsnotorisch, dass gewisse Amtsstellen bel der Erteilung von Auskiinften bzw.
Gewahrung von Einblicken an Aussenstehende in ihre Tétigkeit strengen Wert auf die
Einhaltung des Dienstweges legen und aus V erantwortlichkeitstiberlegungen heraus auch
legen muissen. Daraus kann aber nicht auf ein mangel haftes Gutachten geschlossen werden.
Ebenso ist zu beachten, dass die Gutachterin nicht die einzelnen beobachteten
Ergotherapeutinnen oder Polizeisoldaten, sondern lediglich gestitzt auf ihre aus der
Beobachtung gezogenen Erkenntnisse die von den streitbetroffenen Funktionen
typischerwei se ausgelibten Tétigkeiten bewertet hat (vgl. act. --). Dass sich dabei auch
Vorgesetzte der Beobachteten zu Wort meldeten, wirkt sich nicht zu Ungunsten der Qualitét
des Gutachtens aus, war sich doch die Gutachterin einerseits bewusst, welche Funktion die



Betreffenden innehatten, und konnten andererseits auf diese Weise alféllige Unklarheiten
durch entsprechende Auskunfte geklart werden. Unter diesen Umstanden ist auch nicht
weiter von Relevanz, dass die Beobachtung im Spital im Sommer bzw. um die Mittagszeit
stattgefunden hat. Wie erwahnt hat ja die Gutachterin nicht die Beobachteten als solche
bewertet. Entsprechend waren die Beobachtungen auch nur ein Teil der gutachterlichen
Tétigkeit und fur die gutachterlichen Schlussfolgerung nicht allein massgebend. Zum
Einwand des Beklagten, die Gutachterin habe keine Quervergleiche mit anderen
Berufsgruppen und konkret mit der Spital hierarchie gemacht, ist festzuhalten, dass die
Gutachterin gar nicht dazu beauftragt wurde. Ob aufgrund solcher Uberlegungen andere
Einreihungen vorgenommen werden durften, as sie sich aufgrund der Summe der
Arbeitswertpunkte ergaben, insbesondere ob sie auf nachvollziehbaren und
widerspruchsfreien Uberlegungen beruhten und den Beurteilungsspielraum der Verwal-
tungsbehdrde nicht Gberdehnten, ist eine vom Gericht zu beurteilende Rechtsfrage. An
dieser Stelleist auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu verweisen, wonach zu den
bewei sbediirftigen Sachfragen, zu deren Beantwortung allenfalls Experten herangezogen
werden konnen, etwa Fragen gehotren, auf welchen Kriterien die Lohneinstufung erfolgt,
wie die Einstufung verschiedener Funktionen im Vergleich ist, ob sich dabel
Wertungswiderspriiche zeigen oder ob durch die vorgenommene Bewertung eine
geschlechtsspezifische Funktion benachteiligt wurde (BGE 125 11 541 E. 5d mit Hinwels).
Entsprechend sind die an die Sachverstandigen zu formulierenden Fragen moglichst klar
umgrenzt zu stellen; insbesondere obliegt es nicht den Sachverstandigen, Rechtsfragen zu
beantworten. Die Begutachtung erweist sich somit zusammengefasst al's wissenschaftlich
ausgewiesen und mithin als geeignet, um gestiitzt darauf und auf die Ubrigen Akten die
umstrittene Arbeitsbewertung der in Frage stehenden Berufskategorien zu beurteilen. €) Im
Lauf des Verfahrens sind seitens der Klagenden diverse Akteneditionsbegehren ergangen.
So beantragten sie, es sei der Beklagte zu verpflichten, die Unterlagen und Ergebnisse der
Arbeitsbewertung der Ergotherapierenden im Zusammenhang mit der SBR sowie die
Resultate und Unterlagen der analytischen Arbeitsbewertung der Kantonspolizei zu edieren
(Klageschrift S. 2; Replik S. 20). Der Beklagte wurde mit Beschluss vom 23. September
1998 zur Edition von gewissen relevanten Unterlagen aufgefordert. Wie bereits erwahnt
stellte sich der Beklagte in der Folge auf den Standpunkt, sémtliche notwendigen Akten
l&gen bereitsim Recht, und kam insofern der Editionsauflage nicht weiter nach. Diesist,
soweit ihn die Behauptungs- und Beweislast trifft, androhungsgemass zu seinem Nachteil
zu wirdigen. Ausserdem beantragten die Klagenden den Beizug der dem gerichtlich
eingeholten Gutachten zugrunde liegenden Unterlagen. L etzteres Begehren wurde mit
Prasidialverfigung vom 18. Mai 2000 einstweilen abgewiesen. An dieser Abweisung ist
auch heute festzuhalten, wird doch der massgebliche Sachverhalt durch das Gutachten, die
Erlauterungen und durch die tbrigen Akten in ausreichendem Mass erstellt.

E.9

a) Zur Beurteilung der strittigen Arbeitsbewertung enthélt das Gutachten Grote wichtige
und Uberzeugende Hinweise und Grundlagen. Das Gutachten hat abgesehen von der
Darstellung und dem Vergleich der beiden in Frage stehenden Berufsgruppen eine Be-
wertung der beiden Funktionen vorgenommen, wobei die sich nach der VFA ergebenden
Stufenwerte mit entsprechender Begriindung teilweise modifiziert wurden. Dabel ergaben
sich folgende Resultate: Polizeisoldat/in Ergotherapeut/in Stufe VFA Stufe modifiziert
AWP modifiziert Stufe VFA Stufe modifiziert AWP modifiziert K1 2,75 2,25 94,5 2,75
2,75127,0K22,02,2589,02,52,5103,0K32,02572,0252572,0K42,03,030,025



3,030,0K53,03,027,03,03,027,0K6 3,03,027,02,52,5 20,5 Total 339,5379,5Die
Gutachterin kommt somit fur die Ergotherapierenden auf einen Arbeitswert, der deutlich
Uber demjenigen des Polizeisoldaten liegt. Die fir die Polizeisoldaten errechnete Punktzahl
entspricht der Lohnklasse 14, was der tatséchlichen Einreihung der Polizeisoldaten im

L ohngefiige entspricht. Demgegeniber ergibt sich fir die Ergotherapierenden gemass
Gutachten als angemessene Einreihung Lohnklasse 15, wogegen die tatséchliche
Einreihung in Lohnklasse 12 erfolgt. Wie dargelegt bedeutet dieses Ergebnis allerdings
noch keineswegs das Vorliegen einer diskriminierenden Ungleichbehandlung in diesem
Umfang. Vielmehr bleibt zu beachten, dass die Bewertung des Beklagten nur dort
diskriminiert und somit zu korrigieren ist, wo diese im Vergleich zur Bewertung der
Vergleichsgruppe und im Rahmen des bestehenden Besol dungssystems unhaltbar ist. b)
Kriterium 1 (Ausbildung und Erfahrung): aa) Das Gutachten bewertet K1 bel den
Ergotherapierenden mit Stufe 2,75 und bel den Polizeisoldaten modifiziert mit 2,25. Zur
Begriindung der Hohereinstufung der Ergotherapierenden wird zundchst darauf verwiesen,
dass fur den Antritt der Ausbildung eine Matura oder Berufslehre und die Erreichung des
20. Altergahrs vorausgesetzt sei. Hierauf folge die 3-jahrige Ergotherapie-Lehre. Fir die
Polizeisoldaten sei eine Berufslehre vorausgesetzt, worauf die einjdhrige Ausbildung in der
Polizeischule erfolge. Die Einstiegsvoraussetzungen fur die Ausbildung seien bei beiden
Ausbildungsgangen als Zweitausbildungen charakterisiert. Somit resultiert die
Tieferbewertung fur die Polizeisoldaten im Wesentlichen aus dem Umstand, dass die
Grundausbildung bei der Polizei nur ein Jahr daure, bei der Ergotherapie-L ehre dagegen
drei Jahre. Der Beklagte hélt dem im Wesentlichen entgegen, dass der Beruf der Ergothera-
peutin zum massgeblichen Zeit der SBR vom Schweizerischen Roten Kreuz nicht geregelt
gewesen sei und im Kanton Zirich keine schriftlichen Aufnahmebedingungen vorhanden
gewesen seien. So habe man sich an die Richtlinien 1990 fur die Physiotherapeutinnen
angelehnt. Ein Mittelschulabschluss sei nicht erforderlich gewesen und auch nur von einer
Minderheit vorgewiesen worden. Sollte sich erweisen, dass bereits damals die Ausbildung
zur Ergotherapeutin eine Zweitausbildung gewesen sei, so sei eine Bewertung mit héch-
stens Stufe 2,5 vorzunehmen. Der Beklagte weist auch darauf hin, dass die Polizeischule
eine ausgesprochene L eistungsschule sei. Die Klagenden machen geltend, dass die
Ausbildung zur Ergotherapeutin unter anderem das Mindestalter 20 Jahre, eine Gber die
obligatorische Schulpflicht hinausgehende Schulbildung von mindestens 11 Schuljahren
oder eine abgeschlossene Berufslehre voraussetze. Hernach erfolge die dreijéhrige
Ausbildung, welche mit einer Diplomarbeit abzuschliessen sai. Diese langere
berufsbezogene Ausbildung sei von zentraler Bedeutung. Daraus ergebe sich eine
Bewertung von 2,5 bis 3,0 Punkten. Zum Einwand des Beklagten in zeitlicher Hinsicht wird
ausgefuhrt, dass die erwahnten V oraussetzungen faktisch schon im Zeitpunkt der
Besoldungsrevision verlangt worden seien. bb) Wie sich aus den Richtlinien fir die vom
ErgotherapeutInnen-Verband Schweiz anerkannten Ausbildungsstétten fir Ergotherapie
ergibt, setzt die Zulassung zur Ausbildung neben anderem das 20. Altergahr, eine
abgeschlossene Mittelschule (Diplom oder Matura) oder eine abgeschl ossene Berufslehre
und ein 3-monatiges Vorpraktikum im Pflegebereich voraus (act. --). Wohl sind diese
Aufnahmebedingungen erst auf den 1. Januar 1992 in Kraft gesetzt worden. Es besteht
alerdings kein Grund zur Annahme, dass diese Anforderungen von dem abwichen, wasin
jener Zeit faktisch bereits gegolten hat. Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dass die SBR
annaghernd zu selben Zeit zum Greifen kam — die erste L ohnanpassung erfolgte ein halbes
Jahr zuvor, ndmlich auf den 1. Juli 1991. Der Einwand des Beklagten, es sei auf andere



Zulassungsbedingungen abzustellen, vermag somit nicht zu Uberzeugen. cc) Mithin stehen
sich Polizeisoldaten und Ergotherapierende mit Bezug auf die Vorbildung in etwa gleich.
Auch bezlglich Erfahrung sind keine wesentlichen Unterschiede auszumachen, nachdem
beide Ausbildungen erst mit Erfillung des 20. Altergahrs begonnen werden kann. Auffélig
ist jedoch die deutlich léangere Dauer der berufsspezifischen Ausbildung fur die
Ergotherapierenden: Wahrend die Ausbildung zum Polizeisoldaten lediglich ein Jahr
dauert, umfasst die Ergotherapie-Ausbildung drei Jahre. Vor diesem Hintergrund sind die
Anforderungen an Ausbildung und Erfahrung bei den Ergotherapierenden hoher zu werten,
was nicht dadurch aufgewogen werden kann, dass bei den mannlichen Bewerbern fir den
Polizeiberuf das Absolvieren der Rekrutenschule vorausgesetzt wird. Angesichts der somit
insgesamt |eicht htheren Anforderungen in K4 bei den Ergotherapierenden ist deren tiefere
Einstufung gegentiber den Polizeisoldaten unhaltbar. Sachliche Grinde daftr sind nicht
ersichtlich. Das Erfordernis von 11 Schuljahren l&uft faktisch auf das Erfordernis des

Mittel schulabschlusses (Matura oder Diplommittelschule) hinaus. Es bleibt daher im
Ergebnis nicht relevant, wenn die Richtlinien den Abschluss der Mittelschule nicht formell
verlangen. Angesichts der sachlich nicht begriindbaren Tieferbewertung der
Ergotherapierenden gegentiber den Polizeisoldaten in K1 ist die Bewertung als eine
Diskriminierung der Ergotherapierenden zu qualifizieren. Die Tiefereinstufung ist damit zu
korrigieren. Zu prufen bleibt, welche Stufe den Ergotherapierenden im Vergleich zu den
Polizeisoldaten und im Gesamtgefiige des Besoldungssystems — um die Diskriminierung zu
beseitigen — minimal zugewiesen werden muss. Nach Meinung der Klagenden sind die
Ergotherapierenden mit 3,0 zu bewerten. Dieser Wert wird selbst im Gutachten nicht
erreicht. Es besteht aber auch kein Anlass, um die von der Gutachterin vorgeschlagene
Viertelstufe 2,75 zu wahlen; w ie bereits erwahnt ist es unzuléssig, den insgesamt etwas
hoheren Anforderungen fur den Ergotherapieberuf durch die punktuelle Einfihrung einer
feineren Skalierung Rechnung zu tragen (VGr, 10 Juli 1996, VK.94.00024, E. 7a betr.
Besoldung Handarbeitslehrkrafte). Im Rahmen des gesamten Lohngefiiges und auch im
Vergleich mit den Polizeisoldaten erscheint Stufe 2,5 fr Ergotherapierenden al's vertretbar
bzw. liegt noch knapp im Rahmen dessen, was der Beklagte in Auslibung seines Ermessens
ohne Verletzung des Diskriminierungsverbots hétte wahlen konnen. Dasselbe gilt fir die
vom Kanton gewahlte Stufe 2,5 fur die Polizeisoldaten. Zwingende Grinde fir eine
Tiefereinstufung der Polizeisoldaten auf die aussergewohnliche Viertelstufe 2,25, wie sie
das Gutachten bei der modifizierten Variante vorschlégt, bestehen nicht. Zusammengefasst
sind die Ergotherapierenden in K1 somit zur Beseitigung der bestehenden Diskriminierung
auf minimal 2,5 einzustufen. Die vom Kanton fir die Polizeisoldaten gewahlte Einstufung
von 2,5 ist vertretbar. ) Kriterium 2 (Geistige Anforderungen): Betreffend das Kriterium 2
wurden im Rahmen der SBR beide Berufskategorien gleich eingestuft, ndmlich mit 2,0. Die
Klagenden stellen sich auf den Standpunkt, die Ergotherapierenden hétten mindestens mit
3,0 bewertet werden missen. Das Gutachten geht bei den Ergotherapierenden von der
Stufe 2,5 aus, bei den Polizeisoldaten modifiziert von 2,25. Zur Begrindung verweist die
Gutachterin bei den Ergotherapierenden auf die selbstandige Planung und Durchfiihrung
von Therapien aufgrund individuell erarbeiteter Therapiekonzepte. Die &rztlichen
Anweisungen beschrankten sich auf die Verordnung der Therapie, ohne genauere Angaben
zu Zielen oder auszufiihrenden Handlungen. Die Kontrolle erfolge in Besprechungen mit
der Ergotherapie-Leitung und in wdchentlichen &rztlichen Rapporten. Weiter mussten die
Ergotherapierenden die Situation der Patienten ganzheitlich erfassen und beurteilen. Sodann
oblagen den Ergotherapierenden verschiedene Organi sationstétigkeiten und hétten sie



haufige, auch anspruchsvolle Kontakte zu Patienten und anderen Institutionen. Die
Téatigkeit der Polizeisoldaten schildert die Gutachterin dagegen al's ausfihrend mit
selbstandigen Elementen, wobei |etztere zum Beispiel beim Patrouillengang vorkamen;
dabel sai in unvorhergesehenen Situationen zu entscheiden. Die Kontrolle der Arbeit
erfolge fast 100%ig durch die Vorgesetzten anhand der schriftlichen Berichte. Notwendig
sei eine hohe geistige Regsamkeit fur rasche Einschétzung von Situationen und
Entscheidung tber richtiges VVorgehen in Beriicksichtigung der Polizeitaktik. Zur Héher-
bewertung gelangt die Gutachterin zusammengefasst hauptsachlich, weil die Tatigkeit der
Ergotherapierenden mehr eigensténdige Arbeit mit groben Zielvorgaben und wenig eher
indirekter Kontrolle beinhalte. Der Beklagte macht demgegentiber geltend, die
Ergotherapierenden wirden haufig im Team unter der Leitung einer Ergotherapeutin
arbeiten. Es handle sich deshalb um grosstenteils ausfuhrende Tatigkeit mit zum Tell
vermehrt selbsténdiger Sachbearbeitung. Dagegen habe sich der Polizist in der Praxis den
verschiedensten Anforderungen unvorbereitet zu stellen und selbstandig zu entscheiden.
Mit diesen Einwendungen lassen sich die tatsichlichen Feststellungen im Gutachten,
wonach die Ergotherapierenden die Therapien selbstandig planen, evaluieren und
durchfthren, und den Polizeisoldaten eine ausfihrende Tétigkeit mit selbstandigen
Elementen obliegt, in keiner Weise widerlegen. Esist von den Feststellungen im Gutachten
auszugehen. Die vom Beklagten fur die Ergotherapierenden gewéhlte Stufe 2,0 — und damit
die Gleichstellung mit den Polizeisoldaten — ist auch in Berticksichtigung des Ermessens
auf Seiten der Beklagten nicht vertretbar. Sie widerspricht denn auch klarerweise den Wer-
tungshilfen, wonach Stufe 2,0 fir grosstenteils ausfiihrende Téatigkeit und nur zum Teil
selbstandiger Sachbearbeitung vorgesehen ist, Stufe 2,5 dagegen fur weitgehend selbstén-
dige Sachbearbeitung in einem Sachgebiet und weniger ausfihrenden Tétigkeit. Die Ho-
herbewertung der Ergotherapierenden in die Stufe 2,5 ist daher zwingend. Die vom Be-
klagten fr die Polizeisoldaten vorgesehene Stufe 2,0 erscheint als angemessen. d)
Kriterium 3 (Verantwortung): In Kriterium 3 bewertet die Gutachterin beide Berufsgruppen
nach modifizierter L6sung gleichwertig, ndmlich auf Stufe 2,5. Geméss Einrethung des
Beklagten erreichen beide Berufsgruppen 2,0 Punkte. Zur Begriindung verweist das
Gutachten auf die Selbstandigkeit der Ergotherapierenden, auf deren hohe
Fachverantwortung in der Behandlung der Patienten, wo eine fal sche Behandlung negative
Auswirkungen auf die Sicherheit der Patienten haben kdnne. Ferner wird vermerkt, dass die
Ergotherapierenden teilweise Anleitungsfunktion (fachliche Flihrungsverantwortung fir
Praktikantinnen und Leitungsfunktion bei Gruppentherapien) hatten. Bei den

Polizei soldaten erwahnt das Gutachten namentlich die Moglichkeit von Fehlern mit grosser
Tragweite (Schusswaffengebrauch). Aus diesen potenziell drastischen Auswirkungen von
Fehlern beim Polizeiberuf schliesst das Gutachten fir die Polizeisoldaten gemass der
modifizierten Bewertung trotz der im Ubrigen begrenzten Verantwortung auf die gleiche
Bewertung wie bel den Ergotherapierenden. Die Klagenden wenden dagegen im
Wesentlichen ein, dass die Ergotherapeutin selbstandig und nur ganz selten auf
Einzelanweisung hin arbeite. Alle Ergotherapierenden wirden Praktikantinnen betreuen.
Der Polizeisoldat komme im Ubrigen kaum jein die Lage, alleine unvorhersehbare
Situationen zu bewéltigen, arbeite ausschliesslich ausfiihrend und unter vollsténdiger
Kontrolle. Fir die Ergotherapierenden erachten die Klagenden die Stufe 3,0 alsrichtig.
Soweit damit Einwendungen gegen die Sachverhaltsdarstellung der Gutachterin gemacht
werden, vermogen sie nicht durchzudringen. Bei der Bewertung ist zu beachten, dass die
deutlich héhere Selbstandigkeit der Ergotherapierenden vorab in K2 zu beriicksichtigen ist



(vgl. Wertungshilfen). Sodann kann zwar eine fachliche Fuhrungsverantwortung gegentiber
Praktikantinnen vorhanden sein. Wie sich aus dem Gutachten ergibt, ist dies jedoch nur
teilweise der Fall (vgl. auch act. --). Eine Gleichbewertung zwischen Ergotherapierenden
und Polizeisoldaten l&sst sich daher im Ergebnis vertreten. Nachdem der Beklagte fir die
Polizeisoldaten Stufe 2,0 gewéhlt hat, erscheint die Wahl derselben Stufe fir die anlich
hoch zu bewertende Funktion der Ergotherapierenden nicht als diskriminierend. Wurde der
nicht typisch weibliche Beruf des Polizeisoldaten mit 2,0 bewertet, so stellt diesim
Quervergleich einen sachlichen Grund dar, um die Ergotherapierenden gleich einzustufen.
Auch in Beachtung der Wertungshilfen liegt die Funktion der Ergotherapierenden noch
nicht in der Stufe 2,5, weshalb die Wahl der Stufe 2,0 nicht vertretbar ist. Zusammengefasst
lasst sich die vom Kanton gewéhlte Stufe 2,0 nicht al's diskriminierend bezeichnen. )
Kriterium 4 (Psychische Anforderungen/Belastungen): Die Expertin setzt in Kriterium 4
beide Berufsgruppen modifiziert auf die Stufe 3,0. Sie verweist bei beiden Tétigkeiten auf
den haufigen Einblick in menschliches Elend sowie auf die emotional anspruchsvolle
Kontakte, bei den Ergotherapierenden zu den Patienten und bel den Polizeisoldaten zu
Arrestanten. Bel den Ergotherapierenden komme noch die vergleichsweise hohere
Sachverantwortung hinzu. Nach Meinung der Klagenden sind die Ergotherapierenden in K4
mit 3,0 bis 3,5 zu bewerten, daihre Arbeit psychisch belastender sei als digenige der
Polizeisoldaten. Nach Meinung des Beklagten rechtfertigt sich im Quervergleich eine
Gleichstellung der Ergotherapierenden mit den Krankenschwestern nicht. Der Kontakt der
Ergotherapierenden mit den Patienten konzentriere sich auf kirzere, zeitlich abgegrenzte
Intervalle. Eine Auseinandersetzung mit dem Tod erlebten die Ergotherapierenden in einem
gegenuber der Funktion der Krankenschwester deutlich weniger ausgepragtem Mass. Der
Beklagte geht von einer Einstufung der Ergotherapierenden im Bereich zwischen 2,5 und
3,0 aus. Fur die Polizeisoldaten hélt er an der Stufe 3,5 fest und macht geltend, dassdie
Arbeit des Polizei soldaten Uberwiegend negativ gepragt und in vielen Fallen ausgesprochen
zermirbend sei. Ferner verweist er auf eine ausgesprochene Exponiertheit gegentiber der
oOffentlichen Kritik. Der htheren Fachverantwortung auf Seiten der Ergotherapierenden
stehen die haufigen Aussenkontakte der Polizeisoldaten unter den Augen der Offentlichkeit
gegeniber. Wenn auch insgesamt eine identische Einstufung, wie sie die Gutachterin
vorschlagt, angemessen scheint, so ist es doch nicht unhaltbar, die psychischen
Anforderungen der Polizeisoldaten um maximal eine halbe Stufe hoher zu werten. Sachlich
nicht mehr vertretbar ist dagegen die kantonale Differenzierung um eine ganze Stufe.
Ausgehend von der vertretbaren Stufe 3,5 fur die Polizeisoldaten sind die
Ergotherapierenden demnach jedenfalls mit 3,0 einzustufen. Die tiefere Stufe erweist sich
alsdiskriminierend. Mit der Stufe 3,0 bleiben die Ergotherapierenden zudem um 0,5 Punkte
tiefer als die kantonale Bewertung der Krankenschwestern, so dass auf den erwahnten
Einwand des Beklagten, eine Gleichstellung der Ergotherapierenden mit den
Krankenschwestern in K4 sei unberechtigt, nicht weiter einzugehen ist. f) Kriterium 5
(Physische Anforderungen/Belastungen): Die Gutachterin kommt hier bel beiden
Berufsgruppen auf Stufe 3,0. Zur Begriindung wird zunédchst auf die T&tigkeit der
Ergotherapierenden verwiesen, welche hdufig grosse Handfertigkeit und Geschicklichkeit
verlange. Dazu komme gelegentlich korperliche Anstrengung. Die Tétigkeit der
Polizeisoldaten beinhalte gelegentlich hohe korperliche Anstrengung und
Geschicklichkeit/Handfertigkeit. Wéhrend bei den Polizeisoldaten die kérperliche
Anstrengung und Geschicklichkeit eher in Extremsituationen gefordert sei, umfasse die
ergotherapeutische Tatigkeit zwar routinemassig, aber weniger extremen korperlichen



Einsatz. Die Klagenden stellen sich auf den Standpunkt, die Ergotherapierenden seien nicht
nur gelegentlich, sondern haufig korperlichen Anstrengungen ausgesetzt. Die Tétigkeit sel
zum Teil dusserst anstrengend. Die Bewertung 3.5 drange sich deshalb auf. Der Beklagte
verweist namentlich darauf, dass sich der Polizeisoldat dauernd kérperlich fit zu halten
habe, um fir den Notfall vorbereitet zu sein. Der Beklagte bewertete K5 bei beiden Be-
rufsgruppen mit 3,0. Gestutzt auf die tatséchlichen Feststellungen im Gutachten sind die
beiden Berufe alsin etwa gleichwertig zu beurteilen. Auch wenn einzelne Téatigkeiten der
Ergotherapierenden sehr anstrengend sein mégen, genigt dies noch nicht, um eine
Hohereinstufung gegeniiber den Polizeisoldaten as zwingend anzunehmen. Dies
namentlich auch unter Berticksichtigung der Notwendigkeit der Polizeisoldaten, sich im
Hinblick auf einen Ernstfall fit zu halten. Die identische Einstufung beider Berufsgruppen
auf 3,0 ist vertretbar. g) Kriterium 6 (Beanspruchung der Sinnesorgane/spezielle
Arbeitsbedingungen): Das Gutachten bewertet die Ergotherapierenden mit Stufe 2,5, die
Polizeisoldaten mit 3,0 und halt fest, dass bei beiden Berufsgruppen alle Sinnesorgane
gefordert werden. Bel den Ergotherapierenden bestehe sodann teilweise
Ansteckungsgefahr. Fir die Polizeisoldaten sei eine Ansteckungs- und Verletzungsgefahr
vorhanden. Zudem werde Nacht-, Wochenend- und Schichtarbeit gefordert. Namentlich
deshab bewertet sie die Polizeisoldaten um eine halbe Stufe hoher. Diese Beurteilung
durch die Gutachterin entspricht bei den Polizeisoldaten der kantonalen Wertung; die
Ergotherapierenden stufte der Beklagte dagegen mit 2,0 ein. Die Klagenden erachten fir die
Ergotherapierenden die Stufe 2,0 bis 3,0 als angemessen und verweisen namentlich auf
haufigere Immissionen am Arbeitsplatz a's bei den Polizeisoldaten. Auch bestehe eine
Verletzungsgefahr. Insgesamt sei die Tatigkeit gleichwertig mit derjenigen der
Polizeisoldaten. Tatsachlich ist davon auszugehen, dass die Téatigkeit der beiden
Berufsgruppen in K6 an sich von dhnlichem Wert ist. Unter Berticksichtigung der im
Gutachten angefuihrten regelméssigen Schicht- und Nachtarbeit ist eine Hohereinstufung
der Polizeisoldaten aber ausgewiesen. Wenn die von der Gutachterin vorgeschlagene
Differenz von einer halben Stufe zwar als angemessen erscheint, kann der vom Beklagten
gewahlte Unterschied von einer ganzen Stufe noch nicht al's geradezu unhaltbar bezeichnet
werden. Eine diskriminierende Ungleichbehandlung liegt deshalb noch nicht vor. h) Nimmt
man fir die Bewertung der ergotherapeutischen Arbeit in jedem der sechs Kriterien die
minimal vertretbare Stufe gemass vorstehenden Erwégungen, so ergibt sich folgendes Bild:
Stufe AWP K125 110,0K2 2,5 103,0 K3 2,052,5 K4 3,0 30,0 K5 3,0 27,0 K6 2,0 15,0
Total 337,5 Diese Gesamtpunktezahl von 337,5 AWP entspricht Lohnklasse 14. Eine
Diskriminierung der Ergotherapierenden ist somit durch den Vergleich mit der Bewertung
des Polizeisoldaten insoweit glaubhaft gemacht, als sie tiefer als Klasse 14 eingereiht
wurden. Auch in Berlicksichtigung des Wertungsermessens, welches den kantonalen
Behdrden zusteht und welches bei der vorliegenden Bewertung der einzelnen Kriterien
bereits geblhrend berticksichtigt worden ist, 18sst sich ein Héhereinstufung der
Polizeisoldaten durch keinerlei sachlichen Bewertungstiberlegungen rechtfertigen. Es liegt
darin eine Diskriminierung der Funktion der Ergotherapierenden als typischer Frauenberuf.

E. 10

Weicht der Arbeitgeber vom Bewertungsergebnis einer Funktionsanalyse zum Nachteil
eines typisch weiblichen Berufs ab, so ist das begriindungsbeduirftig und fuhrt in der Regel
zur Vermutung einer Diskriminierung (vgl. BGE 1251 71 E. 4a; 12511 541 E. 64). Esist
dann Sache des Arbeitgebers, fUr eine Abklassierung sachliche Griinde darzutun, womit
sich die zu vermutende geschlechtsspezifische Motivierung widerlegen l&sst. a) Der



Beklagte macht zwar geltend, es sei auf die Spitalhierarchie Riicksicht zu nehmen (act. --).
Mit diesen Ausfuhrungen wird allerdings in keiner Weise Bezug genommen auf die
Funktion der Ergotherapierenden, weshalb sie von vornherein nicht relevant sind.
Unbehelflich ist auch der Hinweis auf fehlende Quervergleiche. Mit Bezug auf die
Polizeisoldaten ist ein Quervergleich wissenschaftlich fundiert erfolgt. Fir seine allgemeine
Behauptung, mit Quervergleichen ergebe sich ein anderes Bild, hat der Beklagte weder
substanziierte Tatsachen vorgebracht, noch Beweismittel genannt. Nachdem die
Diskriminierung angesichts der Tiefereinrethung klarerweise glaubhaft ist, wéare es am Be-
klagten gewesen, die Vermutung zu widerlegen. Denn dem Kanton obliegt die Begrin-
dungslast fur die Ungleichbehandlung und die Beweislast fir das Vorliegen der Tatsachen,
aus denen er die sachliche Rechtfertigung der hier in Frage stehenden Lohnunterschiede
herleitet. Dem ist er nicht nachgekommen. Auch der Hinweis, dass das Gutachten politische
und finanzielle Einflussfaktoren bei der Erstellung der Expertise nicht einbezogen habe
(act. --), kann dem Beklagten nichts nitzen. Inwiefern politische und finanzielle Griinde die
tiefere Grundeinreihung der Ergotherapierenden rechtfertigen wiirden, ist vom Beklagten
nicht aufgezeigt oder anderweitig ersichtlich. b) Im Rahmen der SBR des Beklagten wurden
sogenannte Streuberei chsentscheide sowie Plus- oder Minusklassenentscheide gefdllt.
Erstere betreffen Arbeitswerte innerhalb von 10 % der Klassengrenzen. Plus- und
Minusklassenentscheide lagen vor, wenn eine Funktion in eine gegentiber dem
punktemassigen Resultat der Arbeitsbewertung hoheren bzw. niedrigeren Klasse eingereiht
wurde. Nach Meinung der Klagenden liegt ein solcher Minusklassenentscheid fur den Be-
reich der Ergotherapierenden vor. Die fur die SBR untersuchte Schllisselstelle "Ergothera-
peutin mbA" habe 357 AWP erreicht und zwei teilananalytische Stellen 341 bzw.

274,5 AWP. Die mit 274,5 AWP bewertete Stelle sei indes von einer Aktivierungsthera-
peutin besetzt worden, deren Ausbildung (lediglich 1,5 Jahre) und Tétigkeit weniger an-
spruchsvoll sei. Entweder habe der Beklagte fir die Ergotherapierenden fé schlicherweise
auf die Stellenbewertung dieser Aktivierungstherapeutin abgestellt oder einen Mi-
nus-2-Klassen-Entscheid getroffen. Denn die andere teilanalytische Stelle (TAS 4235) habe
341 AWP ergeben, was Besoldungsklasse 14 entspreche. Dabei habe es sich entgegen der
Bezeichnung nicht um eine leitende Ergotherapeutin gehandelt. Der Beklagte macht
geltend, die fur die Aktivierungstherapeutin erfolgte Bewertung konne auch fir die
Ergotherapierenden herangezogen werden. Zwar raumt er ein, dass die Inhaberin der

TAS 4235 eine Ergotherapeutin ohne besondere Aufgaben gewesen sei. Sie sei jedoch
bewusst als Beispiel fur eine Ergotherapeutin mit besonderen Aufgaben bewertet worden,
ohne das dazu erforderliche Anforderungsprofil tatséchlich zu besitzen. So sei sie bei K3
und K2 mit 2,5 wie eine leitende Funktion und nicht mit 2,0 wie eine Grundfunktion
eingestuft worden, obwohl sie keine Unterstellten gehabt habe. Ein Minuskl assenentscheid
sei somit nicht getroffen worden. Demzufolge sowie unter Berticksichtigung von
Quervergleichen seien die Ergotherapierenden von Anfang an ab Klasse 12 eingereiht wor-
den. Fir die Therapierenden mbA seien die Klassen 13-15 und fir die leitenden Therapie-
renden die Klassen 16-18 bestimmt worden. Der Beklagte macht weiter geltend, die Ergo-
therapeutin mit dem kleinsten Aufgabengebiet und ohne Fiihrungsaufgaben stehe im Stel-
lengeflige unter anderem auf gleicher Hohe wie die am hdchsten eingereihte Verwaltungs-
sekretdrin. Ebenfallsin Klasse 12 eingereiht seien der Flughafen-Sicherheitspolizist und der
Rettungssanitater in Ausbildung. Diese Funktionen seien gleichwertig, wahrend digjenige
desin Klasse 14 eingereihten Polizeisoldaten entgegen den Behauptungen der Klagenden
mit der Grundfunktion der Ergotherapierenden nicht gleichwertig ist, wohl aber mit derje-



nigen einer Ergotherapeutin mbA mit der Einreithung in Klasse 14 (Duplik S. 14). c) Die
pauschalen Hinweise auf andere Berufsgruppen sind nicht geeignet, die Einrethung der
Ergotherapierenden in Lohnklasse 12 plausibel zu machen. Die Darstellung des Beklagten,
wonach die TAS 4235 bewusst als Beispiel fir eine Ergotherapeutin mit besonderen
Aufgaben bewertet worden, ohne das dazu erforderliche Anforderungsprofil tatséchlich zu
besitzen, erscheint als plausibel. So war die Stelle bereitsin der Bewertungstabelle vom
April 1989 as leitende ausgewiesen worden (act. --). Esist auch belegt, dass es Er-
gotherapierende gibt, welche keine Praktikantinnen zu betreuen haben (act. --). Vor diesem
Hintergrund erscheint die Vornahme enes Minus-Klassen-Entscheids wenig glaubhaft. Ob
ein Minus-Klassen-Entscheid von Klasse 14 in Klasse 12 tatséchlich vorlag, kann indessen
offen bleiben. Denn wie gesehen, ist die Grundfunktion der Ergotherapierenden aufgrund
der korrigierten Arbeitsplatzbewertung ohnehin ab L ohnklasse 14 einzureihen — und war
die Lohnklasse 12 (in welche die Ergotherapierenden im Falle eines seinerzeitigen
Minus-Einklassen-Entscheids versetzt worden wéren) somit jedenfalls diskriminierend. d)
Dem Feststellungsbegehren ist somit stattzugeben, und esist festzustellen, dass die
Einreihung der Ergotherapierenden gegen Art. 8 Abs. 3 BV und Art. 3 Abs. 1 und 2 GIG
verstosst. Die Einreihung der Ergotherapierenden hat zur Vermeidung einer ge-
schlechterdiskriminierenden Entl6hnung mindestens ab Besoldungsklasse 14 zu erfolgen.
Wie eingangs erwahnt bezieht sich jedoch das klagerische Feststellungsbegehren nicht nur
auf die Einrethung der "Therapeutin”, sondern auch auf die Funktionsketten " Therapeutin
mbA" und "Leitende Therapeutin”. Esist deshalb im Folgenden zu prifen, welche Auswir-
kungen die festgestellte Diskriminierung auf die einzelnen Funktionsketten hat.
Auszugehen ist von der Einreihung der untersuchten Funktion der Therapeutin in Klasse 14.
Aus dieser Einreihung der Grundfunktion ergibt sich fir die " Therapeutin mbA"
folgerichtig die Einreihung in die Klassen 15 - 17. Esist von keiner Seite geltend gemacht
worden, das Verhaltnis der streitbetroffenen Funktionsketten untereinander sei fehlerhaft,
und der Beklagte (Klageantwort S. 57) hat eingerdumt, dass die Anhebung der Grundfunk-
tion zu einer entsprechenden Aufwartsbewegung der gesamten Hierarchie im Pflege Be-
reich fihren misste. Auch die geltend gemachte Diskriminierung der "L eitenden
Therapeuten™ leiten die Klagenden ausschliesslich aus derjenigen der Funktion
"Therapeut/in" ab. Das ist insofern zutreffend, als insbesondere die hthere Bewertung des
Therapieberufsin den Kriterien K1 und K2 zwingend auch zu entsprechenden Korrekturen
bei der Leitungsfunktion fihren muss. Allerdings nimmt dabei angesichts der insgesamt
hoheren Arbeitswertpunkte die relative Bedeutung dieser zur Vermeidung der
Diskriminierung gebotenen Korrektur ab, so dass bei den Leitungsfunktionen die Korrektur
um eine Einreihungsklasse al's ausreichend erscheint. Den Klagenden stehen somit

L ohnnachzahlungen zu, die sich auf den folgenden Einreihungsgrundlagen errechnen.
Therapeut/in 14 Therapeut/in mbA 15 16 17
Leitende/r Therapeut/in 17 18 19

E.11

a) Als Folge der geltend gemachten Diskriminierung verlangen die Klagenden unter
anderem riickwirkende Lohnzahlungen fur die Zeit vom 1. Juli 1991 bis 30. Juni 1996. Das
Bundesgericht hat die nachtrégliche Geltendmachung des Anspruchs auf dis-
kriminierungsfreien Lohn alsim Rahmen der funfjahrigen Verjahrungsfrist fir bundes-
rechtskonform erachtet. In dem vom Bundesgericht zu beurteilenden Fall waren Lohnnach-
zahlungen seit dem Jahr 1990 geltend gemacht worden. Das Bundesgericht erwog, dass
zum damaligen Zeitpunkt Art. 4 Abs. 2 Satz 3 aBV bereitsin Kraft gestanden sei. Werde er



auf die Jahre seit 1990 angewendet, so liege darin keine Riickwirkung, sondern eine Uber-
prifung der damals geltenden und angewendeten kantonalen Besoldungsregelung auf ihre
Vereinbarkeit mit dem damals (bereits) in Kraft stehenden Verfassungsrecht (BGE 124 11
436 E. 10f). Es erklarte die Verjdhrungsvorschriften des Obligationenrechts als analog an-
wendbar (Art. 128 Ziff. 3 OR) (BGE 124 |1 436 E. 10k). Nach Art. 128 Ziff. 3 OR
verjahren periodische Forderungen aus dem Arbeitsverhdltnis nach funf Jahren. Diese Frist
war fur die geltend gemachten Lohnnachforderungen im Zeitpunkt der Klageeinreichung
nicht abgelaufen. b) Allerdings erweist sich die genaue Berechnung der Lohnguthaben der
einzelnen Klagenden aufgrund der Akten als nicht durchftihrbar, wéren doch dafir diverse
weitere Belege erforderlich. So fehlen die entsprechenden Lohnbel ege tiber den ganzen
Zeitraum, welche Uber das tatséchlich bezogene Gehalt und die Erfahrungsstufe Auskunft
geben. Zudem gehen die von den Klagenden ins Recht gelegten Berechnungen entgegen
den Schlussfolgerungen des Verwaltungsgerichts von einer Einreihung ab Lohnklasse 15
aus. Im Weiteren ist die in den Einzelfallen erfolgte Uberfiihrung in die betreffende Er-
fahrungsstufe strittig, worauf noch zuriickzukommen ist. Auch in diesem Zusammenhang
fehlen Belege. Aufgrund der Akten ist nicht eruierbar, wie die Einzelklagenden vor der
Besoldungsrevision entl6hnt worden waren, in welcher Stufe sie eingereiht waren bzw. wie
viele Diengtjahre sie damals auswiesen. Somit kann auch nicht abgeleitet werden, nach
welchen Grundsitzen bei ihnen die Uberfiihrung in die neue Besoldungsordnung erfolgt ist.
Allesin allem erweist sich daher die Klage alsim Quantitativ noch nicht spruchreif. c) Aus
verfahrensbkonomischen Griinden rechtfertigt es sich, im heutigen Zeitpunkt auf die
Berechnung der kl&gerischen Lohnguthaben zu verzichten und vorerst lediglich einen
Tellentscheid Uber die vorstehend behandelte Grundsatzfrage des Diskriminierungsumfangs
zu treffen. Bel Rechtskraft des Grundsatzentscheids wird in erster Linie die Finanzdirektion
dazu berufen sein, die detaillierten Lohndifferenzen fir die einzelnen Klagenden zu
berechnen. Auf dieser Grundlage sollte eine aussergerichtliche Einigung in Betracht
kommen.

E.12

a) Die bisherigen Ausfihrungen bezogen sich auf die gestiitzt auf die VFA erzielten
Ergebnisse der beiden Berufskategorien. Die Klagenden weisen aber auch darauf hin, dass
die Polizeibeamten im Gegensatz zu den Ergotherapierenden in Form von Kran-
kenkassenbeitragen, Quartiergeld, Funktions- und Dienstzulagen noch weitere finanzielle
Vortelle erhielten, was ebenfalls mit einer geschlechtsspezifischen Benachteiligung zu tun
habe. Wenn schon misste die von ihnen vertretene Berufsgruppe in den Genuss von Kran-
kenkassenpramien-Subventionen kommen. Der Beklagte bestreitet, dass diese Privilegien
fUr das Polizeikorps etwas mit einer geschlechtsspezifischen Benachteiligung zu tun habe.
Die von den Klagenden geriligte Besserstellung bestehe, wenn schon, gegentiber allen ande-
ren Staatsangestellten. b) Unter Lohn im Sinn von Art. 4 Abs. 2 Satz 3 aBV bzw. Art. 8
Abs. 3 Satz 3 BV ist nach der Rechtsprechung nicht nur der Geldlohn im engeren Sinn zu
verstehen, sondern jedes Entgelt, das fUr geleistete Arbeit entrichtet wird. Dazu gehdren
nach der Lehre auch soziale Lohnkomponenten wie ein Anspruch auf Kinderzulagen. Die

L eistung muss allerdings elnen engen Zusammenhang mit der Arbeit aufweisen (BGE 126
[1 217 E. 8amit Hinweisen). Somit stellen die den Polizeibeamten zukommenden
Privilegien in Form von Bezahlung eines Teils an die Krankenkassengrundversicherung etc.
ohne Zweifel Lohnbestandteile dar. FUr das vorliegende Verfahren ist aber wesentlich, dass
nur geschlechtsdi skriminierende L ohnbenachteiligungen geprift werden kénnen. Die den
Polizeibeamten zukommenden Privilegien — die zumindest teilweise mittlerweile beseitigt



worden sind — stellen aber im kantonalen L ohngefiige eine Ausnahme dar und sind somit
nicht geschlechtsdiskriminierend. Daher ist auch nicht weiter auf das Argument der
Klagenden einzugehen, wonach —wenn schon — die Ergotherapierenden Anspruch auf
Bezahlung eines Anteils der Krankenkassenpramien hétten, konnte doch derselbe Anspruch
auch von anderen nicht frauenspezifischen Berufsgruppen geltend gemacht werden. Die den
Polizeibeamten zukommenden Privilegien sind somit im vorliegenden Verfahren nicht
ndher zu untersuchen. Ebenso ist die dem Polizeiberuf eigene "L aufbahnbeforderung” aus
denselben Grinden nicht weiter zu untersuchen (die Klagenden machen geltend, bel den
Ergotherapierenden erfolge der Stufen- bzw. Klassenaufstieg nicht automatisch wie bei den
Polizeibeamten; vgl. act. --). Immerhin ist in diesem Zusammenhang aber auf den neuen
Bundesgerichtsentscheid zu verweisen, wonach der Kanton unter Umstanden einer
Berufsgruppe Bedingungen anbieten muss, die attraktiv genug sind, damit die Betreffenden
auf Karrierechancen mit entsprechender Entléhnung in der Privatwirtschaft verzichten.
Diese teilweise Ausrichtung auf den Markt sei jedoch a's (notwendige) Ausnahme im Ent-
|6hnungsraster zu betrachten und begriinde grundsétzlich keine Pflicht fir den Kanton, mit
der Entl6hnung von Berufsgruppen, die nicht in Konkurrenz mit der Privatwirtschaft stiin-
den, nachzuziehen (BGE 126 || 217 E. 9b).

E. 13

a) Die Klagenden halten sodann fest, die Uberfilhrung von der alten in die neue Besoldung
sei geschlechterdiskriminierend. Bei der Uberfiihrung auf den 1. Juli 1991 sei zwischen
"absoluten” und "relativen” Aufholern unterschieden worden. Erstere seien mit ihrer
bisherigen Besoldung unter dem Minimum (Erfahrungsstufe 0) der neuen Einrei-
hungsklasse gelegen, letztere zwischen dem neuen Minimum und dem neuen moglichen

1. Maximum. Es sal grundsétzlich in die frankenmassig Gberndchste hohere Erfahrungsstufe
uberfuhrt worden. Falls dies eine Reallohnerhéhung von tber 10 % bewirkt habe, sei in die
néchsttiefere Stufe eingereiht worden. Die anfanglich auf den 1. Januar 1992 und 1. Januar
1993 vorgesehenen Stufenanstiege, mit denen die urspriingliche Zielstufe hétte erreicht
werden sollen, seien aus finanziellen Grinden hinausgeschoben worden. Die ordentlichen
Stufenanstiege seien erst auf den 1. Juli 1992 und 1. Juli 1995 gewahrt worden. Damit, dass
der alte Lohn als Ausgangsbasis fur die Berechnung des neuen L ohnes genommen worden
sel, seien bisherige Diskriminierungen perpetuiert worden. Anstatt die Angestellten gemass
ithrer Erfahrung in die betreffende Erfahrungsstufe der neuen Lohnklasse einzureihen, sel
vom bisherigen Lohn ausgegangen und eine Lohnerhéhung auf maximal 10 % gegentiber
dem alten Lohn beschrankt worden. Somit seien genau jene Berufe, die aufgrund der
Arbeitsplatzbewertung eine bessere Einreihung als friiher hétten erzielen sollen,
zurtickgebunden worden, was in ganz ausgepragtem Mass den Funktionsbereich 4 (zu
diesem Funktionsbereich gehtren wie erwéhnt medizinische, soziale, erzieherische und
Forschungs-Funktionen, vgl. Weisung vom 21./28. Méarz 1990, act. --) betroffen habe. Die
Uberfiihrung erweise sich daher asindirekt geschlechtsdiskriminierend. Der Beklagte
bestreitet, dass die Uberfiihrung diskriminierend sei, und macht geltend, es sei darum
gegangen, die absoluten und relativen Aufholer in sinnvoller Weise in das neue
Besoldungsgefiige einzugliedern. Gerade im Funktionsbereich 4 habe es 26.6 % absolute
und 70.3 % relative Aufholer in der Erfahrungsstufe gegeben. Demgegentiber habe

bei spielsweise der administrative Bereich nur gerade 0.9 % absolute und 28 % relative
Aufholer gehabt. Schon allein diese Zahlen wiirden beweisen, dass von der SBR nicht ale
Berufsgruppen im gleichen Masse profitiert hétten. Gerade im Pflegebereich habe es
betrachtliche L ohnerhthungen gegeben. Von einer indirekten Diskriminierung kdnne keine



Rede sein. Zu berticksichtigen sel sodann, dass aus finanzpolitischen Erwégungen ein
Uberfiihrungsmodell habe gewahlt werden miissen, das wertfrei und richtig, aber auch
praktikabel und finanzierbar gewesen sai. Unter diesen Voraussetzungen sei es nicht mog-
lich gewesen, eine sogenannte Dienstjahresiiberfihrung vorzunehmen, weil die Jahresstufen
der alten Besoldungsordnung tber die tatsachlichen Dienstjahre nichts ausgesagt hatten.
Die frankenméssige Uberfuihrung habe gerade bezweckt, dass sich Privilegien von so
genannten Besitzstandern im Rahmen halten sollten. In der frankenmassigen Berechnung
seien zum einen schon dienstaltersbedingte Stufenaufstiege von friher berticksichtigt, zum
anderen habe dem Postulat der SBR, namlich der neutralen Neubewertung aller Funktionen,
besser Nachdruck verschafft werden kénnen. Die Uberfilhrung aus der alten in die neue
Besoldungsverordnung sei ein Vorgang und Regelungskomplex fiir sich gewesen, der nicht
auf dem Dienstjahresprinzip aufgebaut habe, sondern auf K ostentiberlegungen und auf dem
Gedanken, Personal mit grosserem Aufholbedarf, ohne Ricksicht auf das Geschlecht,
tendenziell eher besser zu stellen. Der Anspruch, mit einer bestimmten Zahl von
Dienstjahren auch in eine bestimmte Erfahrungsstufe zu gelangen, gelte unter dem neuen
System unabhéngig vom friheren. Schliesslich widerspricht der Beklagte der kl&gerischen
Behauptung, die Lohnerhdhung sei auf maximal 10 % gegenliber dem alten Lohn be-
schrankt worden. Fur die absoluten Aufholer habe die SBR im therapeutischen und im
Pflegebereich vielmehr Reallohnerhthungen von bis zu 17,8 % gebracht. b) Tatséchlich ist
der geméss SBR zustehende neue Lohn nicht generell auf den Zeitpunkt des Inkrafttretens
der neuen Besoldungsverordnung gewahrt worden. Vielmehr erfolgte die Erhéhung
schrittweise. Dabei wurden im ersten Schritt per 1. Juli 1991 ReallohnerhGhungen von
maximal 10 % gewahrt. Die Zieleinreithung erfolgte mit Verzégerung in zwel weiteren
Schritten. Entgegen der Darstellung in den Klageschriften wurde somit die
Reallohnerhdhung im Pflegebereich nicht auf 10 % gegentiber dem alten Lohn beschrénk.
Die Beschrénkung auf 10 % betraf nur die erste Erhéhung per 1. Juli 1991 (vgl. act. -- ).
Unter Berlicksichtigung sémtlicher Erhéhungsschritte erfolgten ReallohnerhGhungen von
teilweise weit mehr als 10 % (vgl. act. --). Wie das von den Klagenden eingereichte
Gutachten Katz mit Recht ausfiihrt, bewirkte diese Regelung der schrittweisen
Lohnanhebung, dass bisher zu tief eingestuftes Personal nicht sofort den ihm zustehenden
neuen Lohn erhielt (act. --). Wenn somit die Zielstufe geméss revidierter Besoldungsver-
ordnung zwar erreicht wurde, so doch nur mit mehrjdhriger Verzogerung. Es dirfte deshalb
auch zutreffen, dass sich die Lohndefizite — wie im Gutachten Katz ausgefihrt (aa.O.,

S. 16) — auf mehrere Jahre auswirkten. Dies ergibt fiir eine Ubergangszeit, dass Personen
mit grossem lohnmassigen Nachholbedirfnis weiter benachteiligt wurden gegentiber Per-
sonen, deren L 6hne nicht oder nur wenig zu erhéhen waren. Oder anders ausgedrickt: Per-
sonen, die bereits vor der SBR fir ihre Arbeit angemessen entschadigt wurden, waren dies
auch weiterhin. Personen, welche vor der Revision nicht entsprechend dem Wert ihrer Ar-
beit entschadigt wurden, mussten eine gewisse Zeit auf eine angemessene Entl6hnung
warten. ¢) Zu priifen ist, ob darin eine indirekte Diskriminierung der Ergotherapierenden
aufgrund ihres Geschlechts liegt. Nach Auffassung des Beklagten bestanden fur die schritt-
weise Anhebung der L 6hne ausreichende sachliche Grinde. Zur Begriindung des gewéhlten
Uberfiihrungsmodells wird im Wesentlichen auf die Komplexitat und die Kosten der SBR
verwiesen: "Angesichts dieser Dimension und aufgrund des klar definierten Finanzrahmens
musste ein Uberfiihrungsmodell gewahlt werden, welches einerseits wertfrei und richtig,
anderseits auch praktikabel und nicht zuletzt finanzierbar war." Vor diesem Hintergrund
wird offensichtlich, dass die Etappierung der gemass Revision vorgesehenen Lohn-



erh6hungen finanzielle Grinde hatte. Diesist durchaus plausibel und wird von Seiten der
Klagenden nicht in Abrede gestellt. Esist davon auszugehen, dass die finanziellen Mittel
nicht vorhanden waren, um die geplante Besoldungsrevision in einem Schritt zu vollzie-
hen — also war sie zu etappieren. Der Umstand, dass der Beklagte eine Etappierung wahlte,
war somit sachlich begriindet — und lasst eine Diskriminierung der Ergotherapierenden
nicht al's glaubhaft erscheinen. Dass die Etappierung auch fir die nachfolgenden Jahre
Auswirkungen hat, liegt in der Besoldungsstruktur begrindet und vermag den Vorwurf der
Diskriminierung ebenfalls nicht zu begriinden. Eine Diskriminierung der Ergotherapieren-
den wére bei diesen Voraussetzungen erst dann anzunehmen, wenn die Art und Weise der
Etappierung unsachlich wére oder im Speziellen Anzeichen fur eine geschlechtsspezifische
Benachteiligung enthielte, was nur dann zutreffen wiirde, wenn die mit dem Uberfuh-
rungsmodell verzdgerte Aufholbewegung nur oder fast ausschliesslich weiblich identifi-
zierte Funktionen betreffen wirde. Diesist indessen nicht der Fall, hatten doch auch nicht
weiblich identifizierte Berufe im Ausmass dhnliche Aufholbewegungen zu verzeichnen.
Zudem ist davon auszugehen, dass der Verwaltungsbehdrde — wie bei der Ausgestaltung
eines Besoldungssystems im ¢ffentlichen Dienst (vgl. BGE 124 11 409 E. 9b mit Hinwei-
sen) —ein erheblicher Spielraum bei der Wahl des Uberfilhrungssystems von einem aten in
ein neues Besoldungsgefiige zusteht. Dass im Rahmen der Uberfiihrung in das neue Besol -
dungsmodell der finanzielle Rahmen einerseits und die Anspriiche der verschiedenen Ka-
tegorien von Aufholern und der Besitzstéander andererseits koordiniert werden mussten,
versteht sich von selbst, wére es doch nicht vertretbar gewesen, einseitig zu Lasten der
Aufholer oder der Besitzstander ein Uberfiihrungsmodell durchsetzen zu wollen. Eine Dis-
kriminierung der Ergotherapierenden ist insoweit nicht glaubhaft, was in diesem Punkt zur
Abweisung der Klage fiihren muss.

E.14

Die Klagenden beanstanden weiter die Beforderungs- und Einstufungsregel ungen des
Beklagten a's geschlechterdiskriminierend. a) Zunachst machen sie geltend, der Kanton
habe fir verschiedene Berufsgruppen Spezialregel ungen getroffen. So sel die
Befdrderungsquote im Jahr 1993 in der Gesundheitsdirektion auf 4 %, in der
Erziehungsdirektion auf 5 % festgesetzt worden, wéhrend die Ubrigen Direktionen eine
solche von 10 % zur Verfligung gehabt hétten. Von dieser Spezialregelung seien ganz
besonders die Frauen betroffen gewesen, da diese im Gesundheits- und Erziehungswesen
die Mehrheit bildeten. Ein Feststellungsbegehren wird von den Klagenden in dieser
Hinsicht nicht gestellt. Im Hinblick auf die spatere Behandlung der L eistungsklagen ist aber
anzumerken, dass gerade der Umstand, dass eine geringere Beforderungsquote auch fur die
Erziehungsdirektion festgesetzt wurde, gegen eine Diskriminierung spricht. Zwar mag es
zutreffen, dass auch dort mehrheitlich Frauen betroffen waren, doch sind diese dort al's
Lehrerinnen in Berufen tétig, die mit Ausnahme von den Handarbeits- und
Haushaltungslehrerinnen méannlich identifiziert sind. b) Sodann wird geltend gemacht, dass
Polizisten grundsétzlich alle drei bis vier Jahre befordert wirden. Demgegentiber bleibe das
Pflegepersonal in der urspriinglichen Lohnklasse stecken, es sei denn, esfinde ein
Funktionswechsel statt. Zudem werde das neu eintretende Pflegepersonal mit Bezug auf die
Erfahrungsstufen deutlich tiefer eingestuft als der Polizist. Dem hélt der Beklagte
unwidersprochen entgegen, bei der fir die Polizeisoldaten geltenden Regelung handle es
sich um eine Sonderregelung, welche in der Verwaltung einmalig sei. Der Automatismus
beim Polizisten sei eine Besonderheit, die alle anderen Funktionen bei der kantonalen
Verwaltung nicht kennen wrden. Tatsachlich kdnnen die Klagenden allein aus einer



Schlechterstellung gegentiber den Polizeisoldaten — und mithin ohne Vergleiche im
Lohngeflige als Ganzes — keine geschlechtsspezifische Diskriminierung herleiten. Auf
Privilegien, welche einer bestimmten Berufsgruppe ausnahmswei se zugebilligt werden,
besteht unter dem Titel der Geschlechterdiskriminierung kein Anspruch fir eine bestimmte
andere Berufsgruppe. Die Riige erweist sich damit als unbegriindet.

E.15

Zusammengefasst erweisen sich die Klagen mit Bezug auf die Feststellungsbegehren als
tellweise begriindet. Demgemassiist in tellweiser Gutheissung der Klage festzustellen, dass
die derzeitige Einreihung der Ergotherapierenden im Einreihungsplan gegen Art. 8 Abs. 3
BV und Art. 3 Abs. 1 und 2 GIG verstosst. Der Umfang der Diskriminierung ergibt sich aus
den vorstehenden Erwagungen. Zudem ist prézisierend festzuhalten, dass die entsprechende
Besoldungserhéhung, da sie ausschliesslich die (noch) bestehende Diskriminierung
auszugleichen hat und damit das Ausmass der seinerzeit auch von nicht weiblich
identifizierten Berufen mitgemachten Aufholbewegung bel weitem tbertrifft, nicht den bel
der Strukturellen Besoldungsrevision geltenden Uberfiihrungsregeln unterworfen werden
kann. Im weiteren Umfang sind die den Zeitraum vom 1. Juli 1991 bis 30. Juni 1996
betreffenden Le stungsklagen der Individualklagerinnen zu sistieren.

E. 16

... Demgemass entscheidet das Verwaltungsgericht: 1.  In teilweiser Gutheissung der
Klagen wird festgestellt, dass die Einrethung der Therapeuten/innen, der Therapeuten/innen
mbA und der Leitenden Therapeuten/innen gegen Art. 8 Abs. 3 BV und Art. 3 Abs. 1 und 2
GIG verstsst, und zwar in dem sich aus den Erwégungen ergebenden Umfang. Demgemass
wird weiter festgestellt, dass den Individualkl&gerinnen fir den Zeitraum ihrer Anstellung
vom 1. Juli 1991 bis 30. Juni 1996 in diesem Umfang Besoldungsnachzahlungen zustehen.
Im Ubrigen werden die Klagen abgewiesen, soweit darauf eingetreten wird. 2. Die den
Zeitraum vom 1. Juli 1991 bis 30. Juni 1996 betreffenden L eistungsklagen der
Individualklagerinnen werden einstwellen sistiert. 3.
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