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Die Vernehmlassungsvorlage fiir die geplante Revision des Gleichstellungsgesetzes schlagt unter anderem vor, dass die
Betriebe verpflichtet werden, ihr Lohnsystem im Hinblick auf die Lohndiskriminierung (Art. 3 GIG) mit Hilfe von strukturierten
multi-criteria Instrumenten zu beurteilen. Die fiir diese Aufgabe diskutierte Methode der multiplen Regressionsanalyse OLS
weist verschiedene technische Problembereiche auf, welche auf mathematische Vorgaben, auf den beschrédnkten

Informationswert der Methode und auf rechtliche Rahmenbedingungen zuriickzufiihren sind.
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[Rz1] In der auf empirischen Erkenntnissen aufgebauten Entscheidungslehre steht es seit Jahrzehnten ausser Frage, dass
strukturierte multi-criteria Methoden bei Entscheidungen Uber Phdnomene mit einer Vielzahl von Eigenschaften (multi-
attributive Objekte) im Vergleich zu intuitiven Methoden Resultate von Uberlegener Qualitat sowohl hinsichtlich
Reliabilitat als auch Validitat hervorbringen. Fur die Rechtsanwendung dirfte es deshalb schon im Ansatz unethisch
sein, Entscheidungen mit Hilfe von unstrukturierten und auf der Intuition der Entscheidungstrager basierenden
Methoden zu treffen, falls fur das betreffende Problem strukturierte multi-criteria Methoden zur Verfigung stehen,
deren Uberlegene Qualitat ausser Frage steht. Auf der individuellen Ebene entspricht dies der Vorstellung, dass der
Rechtssuchende einen individuellen Anspruch darauf hat, dass seine Anliegen mit denjenigen Methoden beurteilt

werden, welche dem neuesten Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse der Entscheidungslehre entsprechen.’
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Unter diesen Voraussetzungen war schon vor dem Erlass des Gleichstellungsgesetzes am 24. Marz 1995
(Inkrafttreten am 1. Juli 1996) erkennbar, dass die aus vielen Einzelattributen zusammengesetzten Begriffe der
«gleichwertigen Arbeity und des «Benachteiligens» im Einzelfall nur mit geeigneten, strukturierten multi-criteria
Methoden und Algorithmen auf sinnvolle und reproduzierbare Weise umgesetzt werden kénnen. Nur durch derartige
multi-criteria Methoden kann das zentrale Postulat der Rechtssicherheit auch im Bereich der Lohngleichheit

wenigstens ansatzweise erfiillt werden. ?

Bei der Umsetzung von Art. 3 des Gleichstellungsgesetzes (GIG; SR 151.1) steht bis heute die analytische
Arbeitsplatzbewertung im Zentrum der Rechtsprechung; sie baut im Wesentlichen auf arbeitspsychologischen
Erkenntnissen und Zusammenhangen auf und verkérpert formal eine Methode des Simple Additive Weighting (SAW,
gewichtete Addition). In der Rechtsprechung wurde diese analytische Arbeitsplatzbewertung bisher regelmassig mit
Hilfe der Beurteilungsraster der «Vereinfachten Funktionsanalyse» (VFA) (ab 1991) und/oder von ABAKABA
(ab 1996) umgesetzt.® Die Vereinfachte Funktionsanalyse (VFA) ist von verschiedenen Kantonen zur Gesetzesnorm

fur die Arbeitsplatzbewertung im &ffentlichen Personalrecht erhoben worden.*

Zur Beurteilung der Gleichwertigkeit im Rahmen des Gleichstellungsgesetzes wird — soweit ersichtlich — seit BGE 130
11l 145 (vom 22. Dezember 2003) neben der analytischen Arbeitsplatzbewertung auch das statistische Verfahren der
multiplen Regressionsanalyse eingesetzt, mit der das Lohnsystem ganzer Betriebe kollektiv beurteilt werden kann. In
der Begrindung dieses Urteils wurde indessen nur ausgefiihrt, dass die Feststellung des Sachverhalts durch die
Vorinstanz (Cour civile du Tribunal cantonal vaudois), basierend auf zwei Gutachten von Sachverstandigen fur das
Bundesgericht verbindlich sei und nicht tberpriift werden durfe (E. 3.1.2 und 3.2). Auch die Vorinstanz des Kantons
Waadt hat in ihrem Urteil das fragliche Gutachten nicht inhaltlich Gberprift, sondern ohne Kommentar als richtig

tibernommen. ®

Seit 2001 hat das Biiro BASS im Auftrag des Bundes des Eidgendssisches Biro fir die Gleichstellung von Frau und
Mann (EBG) ein «Standard-Analysemodell» fiir das Screening von Anbietern in der 6ffentlichen Beschaffung (OB) des
Bundes entwickelt, welches ebenfalls auf der Methode der multiplen Regressionsanalyse beruht.® Eine derartige
informelle Steuerung der Methode der Rechtsanwendung durch die Exekutive ist zwar ungewohnlich, aber auch kein
vollig isolierter Einzelfall. Zum Vergleich: In der offentlichen Beschaffung von Bund und Kantonen werden
Submissionsofferten mit Hilfe einer Mehrzahl, teilweise sogar gesetzmassig vorgegebener Beurteilungskriterien im

Rahmen der erwéhnten gewichteten Addition (Simple additive weighting, SAW) beurteilt. ’

Als Ergebnis dieser Arbeiten stellt der Bund seit 2010 durch das Eidg. Buro fur Gleichstellung von Frau und Mann
(EBG) mit dem «Standard-Analysemodell» und der dazugehérigen Software Logib der Wirtschaft ein Instrument zur
Beurteilung von betrieblichen Lohnsystemen gratis zur Verfligung, welches auf der statistischen Methode der
multiplen Regressionsanalyse beruht. Es wurde auf der Grundlage von empirischen Daten der periodischen

Lohnstrukturerhebungen LSE des Bundesamtes fiir Statistik (BFS) entwickelt.

Es ist (zundchst noch) ausschliesslich fur Betriebe bestimmt, welche im Rahmen des offentlichen
Beschaffungswesens dem Bund Leistungen anbieten und durch Gesetz (Art. 8 Abs. 1 Bst. ¢ und Art. 8 Abs. 2 des
Bundesgesetzes Uber das offentliche Beschaffungswesen; BoB; SR 172.056.1) zur Respektierung der Lohngleichheit
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verpflichtet sind. ® Eine ausdriickliche gesetzliche Verpflichtung dieser Betriebe zur Benutzung des Modells oder einer
anderen individuell bezeichneten statistischen Methode besteht zwar nicht. Der Bundesrat sieht aber anscheinend
mindestens eine indirekte Verpflichtung der Anbieter zur Benutzung des «Standard-Analysemodells» EBG und diese
kommen aufgrund situationsspezifischer Uberlegungen wohl kaum um dieses «Standard-Analysemodell» herum. ©

Der Bund hat, wie erwahnt, zurzeit nur in Betrieben von Anbietern im o6ffentlichen Beschaffungswesen eine
Moglichkeit zur Steuerung der Methode betrieblicher Lohnanalysen zur Kontrolle der Lohngleichheit von Frau und
Mann. Die geplante Revision des GIG geht weiter und strebt eine Verpflichtung aller privatrechtlich organisierten
Betriebe, also der gesamten privaten Wirtschaft, zur periodischen betrieblichen Lohnanalyse nach den methodischen
Vorgaben des Bundes an. In der Vernehmlassungsvorlage des Bundesrats vom 18. November 2015 zur Revision des
Gleichstellungsgesetzes scheint das Standard-Analysemodell EBG bzw. dessen Software Logib und damit die
Methode der multiplen Regressionsanalyse im Zentrum der angestrebten zukiinftigen Rechtsanwendung zu stehen.
Zudem ist es offenbar ein Ziel der geplanten Revision, auch ausserhalb des 6ffentlichen Beschaffungswesens des
Bundes rechtliche Sanktionen an die mit Hilfe der statistischen Regressionsanalyse erarbeiteten Resultate
betrieblicher Lohngleichheitskontrollen zu knupfen.

Die auf die Vorlage des Bundesrats eingegangenen Vernehmlassungen haben erwartungsgemass in methodischer
Hinsicht nichts Nennenswertes gebracht. " An einer Medienkonferenz vom 26. Oktober 2016 hat der Bundesrat von
der Vorsteherin des Justizdepartements erneut seine Absicht zur Revision des Gesetzes verkiinden lassen und eine

Gesetzesvorlage und Botschaft an das Parlament fiir Mitte 2017 angekundigt.

Anwendungsbereiche: Neben der dargestellten betrieblichen Ebene im Rahmen des GIG existiert ein zweiter
Anwendungsbereich von multi-criteria Instrumenten zur Lohnanalyse auf nationaler Ebene. Seit Jahrzehnten werden
auf dieser Ebene soziologisch orientierte Lohnanalysen auf der Basis riesiger Stichproben mit Tausenden von
Arbeitnehmer/innen mehrheitlich mit Hilfe der Regressionsanalyse ausgewertet. Diese Ebene ist nicht Gegenstand
der vorliegenden Studie; der aktuelle Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse fiir die Schweiz (November 2016)
wird dargestellt von FrLurina ScHmip (2016) auf der Basis von Stichproben des Schweizerischen Haushalts-Panels
(SHP) des FORS (SHP 2004 und 2012). Diese Studie ist umfassend angelegt und vorsichtig in der Beurteilung von

Kausalitaten. 12

1. Multiple Regression (OLS-Methode) in der betrieblichen Lohnanalyse

Die multiple Regressionsanalyse erméglicht es, die Ubereinstimmung (goodness of fit) zwischen beobachteten
empirischen Daten und einem Modell mit mehreren, vom Analysten ausgewahlten unabhangigen Variablen xi zu
beurteilen. Dies geschieht dadurch, dass eine abhangige Variable y in einer Linearkombination zu einer Mehrzahl von
als relevant vermuteten unabhangigen Variablen x; in Beziehung gesetzt wird, denen die Koeffizienten b zugeordnet

werden:
y = b0+b1X1+b2X2+...+ijj+...+bJXJ +u
wobei vy abhangige Variable
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bg konstantes Element der Regressionsfunktion
bj Regressionskoeffizienten (i=1, 2, ... J)

X unabhangige Variable (i=1,2...J)

u Storgrosse

In der betrieblichen Lohnanalyse bildet der Lohn (in irgendeiner Form pro Zeiteinheit) die abhangige Variable y und
die als Iohnbestimmend vermuteten Parameter, wie (notwendige oder tatsdchliche?) Ausbildung,
Fihrungsverantwortung, seelische / korperliche Belastung, Dienstalter, Lebensalter usw. die unabhangigen Variablen
x;. Die Koeffizienten bi (Regressionskoeffizienten) und das konstante Element b g (Schnitt der y-Achse) werden dabei
anhand des Kriteriums der kleinsten Quadrate (KQ-Kriterium, OLS-Methode, engl.: Ordinary Least Square Method)
berechnet bzw. geschatzt. Neben dieser OLS-Methode existieren methodische Varianten (Doubly Robust Regression
und Quartilsreduktion), welche indessen bisher nicht in das Standardmodell des Bundes aufgenommen worden

sind. '3

Auswertungsverfahren: Die Resultate einer multiplen Regressionsanalyse werden mit verschiedenen Verfahren
ausgewertet. Zum einen wird die Qualitat der Ubereinstimmung (KQ-Kriterium, goodness of fit, Modellkonformitat) der
tatsdchlich beobachteten empirischen Daten und dem Modell mit dem Bestimmtheitsmass R?
(Determinationskoeffizient) beurteilt. Dieses beruht auf einer Zerlegung der Gesamtstreuung der beobachteten (y) und
der nach dem Modell berechneten y-Werte [y] nach dem Ansatz: Gesamtstreuung = erklarte Streuung + nicht erklarte

Streuung.

Daraus wird das Bestimmtheitsmass R? (Determinationskoeffizient) aus dem Verhéltnis (Division) von erklarter

Streuung zur Gesamtstreuung berechnet:

R? = erklarte Streuung + Gesamtstreuung

R?2 hat in normierter Form einen Wertebereich zwischen 0 und 1; wird die gesamte Streuung erklart, wird R? = 1, wird

nichts erklart, wird R? = 0. Dies ergibt eine andere Darstellungsweise von R? als

R? =1 — [(nicht erklarte Streuung) + Gesamtstreuung]. ™

Die «Stunde des Gliicks» schlagt dem Modellbauer, wenn sein R? > 0.6 d.h. sein Modell die beobachteten Daten zu
60% oder mehr erklart. Daraus erklart sich die «Jagd nach dem R? > 0.6». Dieses R? ist aber auf vielfache Weise
anfallig fiir Stérungen; es kann insbesondere durch die Auswahl der unabhéngigen Variablen x; beeinflusst werden. 1°
Uber die Ursachen der nicht erklarten Streuung und damit (iber den Inhalt und die Zahl der vermuteten weiteren
Einflusse (unabhangige Variablen x; bzw. Stérgrosse u) liefert ein Regressionsmodell keine Erkenntnisse.
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Ein anderes Auswertungsverfahren verwendet dichotome Dummyvariablen (0 / 1-Variablen), um den «Einfluss»
einzelner Parameter auf das Resultat (hier: Lohnhdhe) zu beurteilen. Im Ursprungsland derartiger Lohnstudien (USA)
stand dabei naturgemass zunachst die Dummyvariable der Rasse der Arbeitnehmer im Vordergrund (weiss / anders),
wahrend in der Schweiz bisher — soweit ersichtlich — nur die Dummyvariable FM (Frau = 1, Mann = 0) eingesetzt
worden ist. Der dafir errechnete Regressionskoeffizient R5 (Standard-Analysemodell EBG) wird als
Entscheidungsgrenze (cut-off value) unter der Bezeichnung «Diskriminierungskoeffizient» fir das «Aussortieren» von

im Hinblick auf die Lohngleichheit «verdachtigen» Betrieben verwendet.

Methodenbeschrieb EBG (2016), S. 6/7:
In(Yi)=.0+.1*AUSBi +.2 * ERWERBI + .3 * ERWERBi "2 + .4 * DIENSTJi + .5 * GESCHLI + .i
wobei: [...]

GESCHLi = Dummy-Variable flir das Geschlecht ist = 1, wenn Person i eine Frau ist; ist = 0, wenn Person i ein Mann

ist. [...]
.5 = Koeffizient der Variable fur das Geschlecht, GESCHL («Diskriminierungskoeffizient»)

Bsp.: .5 = -0.1 bedeutet: Die Frauen verdienen bei gleichwertiger Qualifikation (unter Beriicksichtigung von

Dienstalter, Ausbildung und potentieller Erwerbserfahrung) rund 10% weniger als die Manner.

Bei der Lohnanalyse auf betrieblicher Ebene zur Beurteilung bzw. zur Rechtfertigung behaupteter
geschlechtsspezifischer Lohndiskriminierungen im Rahmen des GIG wird die multiple Regressionsanalyse nach dem
OLS-Verfahren u.a. folgendermassen eingesetzt:'® Sie wird im Standard-Analysemodell EBG empfohlen zur
Bewertung des kollektiven Lohnsystems ganzer Betriebe im Hinblick auf die Lohngleichheit Frauen/Manner. Mit Hilfe
einer Dummyvariablen Frauen (1) / Manner (0) wird dabei der erwdhnte Regressionskoeffizient 35 ermittelt. Dessen
Hohe (Beispiel R5 = — .111) bildet die Grundlage fur das Aus-Sortieren der untersuchten Betriebe in verdachtige /
nicht-verdachtige im Hinblick auf die Lohngleichheit im Sinne von Art. 3 GIG. Die Effizienz der Regressionsanalyse
zum Nachweis von Verstdssen gegen Art. 3 GIG wird im Folgenden zu untersuchen sein (unten Abschnitt 2.2). 7

Auf der individuelle Ebene kann mit den berechneten Koeffizienten b; bzw. ; und den beobachteten Daten der
unabhangigen Variablen x; eines/einer individuellen Arbeitnehmers/in k ein modellkonformer Lohn y fur diese(n)
einzelne(n) Arbeitnehmer/in k berechnet werden. Dieser kann sodann mit dem tatsachlich beobachteten Lohn y
dieses/dieser Arbeitnehmers/in verglichen und die gefundene Differenz d = (yx — yk ) bewertet werden. Das rechtliche
Gewicht einer derartigen auf Statistik beruhenden Differenz d im Hinblick auf einen Verstoss gegen Art. 3 GIG wird im
Folgenden zu untersuchen sein (unten Abschnitt 2.2). '8 In diesem Zusammenhang wére allerdings daran zu erinnern,
dass im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis Lohngleichheitsklagen nach GIG meistens erst nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses eingeleitet und beurteilt werden. So war es auch in dem mehrfach erwahnten Musterfall fir die
Regressionsanalyse BGE 130 IIl 145.1°

Wer auch immer in der empirischen Sozialforschung die multiple Regressionsanalyse einsetzt, sollte sich bewusst
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sein, dass er mit einem Modell arbeitet, dessen Resultate in vielfacher Hinsicht durch die Autoren des Modells
(«Modellbauer») beeinflusst, im schlimmsten Fall auch manipuliert werden koénnen. Der Nachbenutzer eines
derartigen Modells ist dem fachlichen Verstdndnis dieses Modellbauers in vielfacher Hinsicht ausgeliefert,
insbesondere bei der Auswahl der unabhangigen Variablen x; oder der Definition des Inhalts der einzelnen Variablen
Xj. Vereinfacht ausgedriickt misst die Methode nur das, was der Modellbauer wissen bzw. demonstrieren mochte: Sie
gibt nur «Resultate im Sinne des Erfinders».?° Dies hat dazu gefiihrt, dass eine veritable Giftliste bestehend aus 10
einzelnen Warnungen S1 ... S10 formuliert worden ist, welche Verhaltensmuster beschreibt, welche die Resultate

verandern kénnen und die Absurditét der «Jagd nach einem méglichst hohen R?-Wert» deutlich machen. 2’

2. Probleme des Einsatzes der multiplen Regression zur betrieblichen
Lohnanalyse im Rahmen des GIG

2.1. Einschrankungen und Vorgaben der Mathematik

Bevor ein Modell der multiplen Regressionsanalyse zur Beurteilung von Arbeitslohn und Lohnsystemen eingesetzt
wird, muss geklart werden, ob die mathematischen Voraussetzungen fiur eine derartige Beurteilung gegeben sind. Fir
diese mathematischen Rahmenbedingungen sind verschiedene Listen von Kriterien («Annahmen») A1 bis A5 bzw.
bis A7 formuliert worden.??> Mehrere der formulierten Kriterien erscheinen fiir eine Anwendung in der Lohnanalyse
einzelner Betriebe als problematisch und es ist prima facie zweifelhaft, ob die Voraussetzungen fiir eine Modellierung

der betrieblichen Lohnanalyse mit Hilfe einer multiplen Regressionsanalyse OLS durchwegs erfullt sind.

Stichprobengrosse: Da die multiple Regressionsanalyse als statistische Methode eine Vielzahl gleichartiger Daten
einer Stichprobe voraussetzt, bendtigt sie fur sinnvolle und zuverlassige Resultate eine minimale Datenmenge
(Stichprobengrosse). Fir die betriebliche Lohnanalyse wird beispielsweise vorgeschlagen, dass die minimale
Stichprobengrosse des Betriebs 50 Arbeitnehmer/innen umfassen misse, wobei jedes Geschlecht mindestens
10 Personen umfassen misse. Diese Werte durften vermutlich zu niedrig sein; die fur verwertbare Resultate
erforderliche minimale Stichprobengrdosse sollte eher zwischen 100 bis 150 Mitarbeitern liegen mit einer
einigermassen gleichméssigen Verteilung auf beide Geschlechter. Selbst die vom Bund finanzierte Studie FeLFE et

al (2015) musste fiir ihre Uberlegungen zur betrieblichen Lohnanalyse die Stichproben entsprechend eingrenzen. 23

Linearitatsannahme: Die multiple Regressionsanalyse baut darauf auf, dass zwischen den einzelnen unabhangigen
Variablen x; (Ausbildung, Fuhrungsverantwortung, kdrperliche / psychische Belastung, Dienstalter usw.) und der
abhangigen Variablen y (Lohnhéhe) lineare Beziehungen bestehen. Es sollte daher vor Durchfiihrung einer multiplen
Regressionsanalyse abgeklart werden, ob die Annahme einer Linearitat dieser Beziehungen sinnvoll und sachgerecht
erscheint. Ist es beispielsweise sinnvoll, dass ein(e) Arbeitnehmer/in mit einer m-fach grésseren Zahl von
Untergebenen einen m-fach héheren Lohn bezieht als ein(e) Arbeitnehmer/in mit einer m-fach geringeren Zahl von
Untergebenen? Oder sollte vielleicht eher der Wert von x; logarithmiert werden? Nicht sachgerechte
Linearitatsannahmen flihren zu falschen Schlussfolgerungen. Insgesamt ist nicht ohne Weiteres ersichtlich, ob die
Linearitatsannahmen zwischen der Lohnhdhe y und allen der im Standard-Analysemodell des Bundes verwendeten

unabhangigen Variablen x; sachlogisch vertretbar sind.
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Als Alternativen zu Linearitdtsannahmen bieten sich verschiedene Formen der «Linearisierung» von y und/oder x; an,
wodurch die Variablen vor der Regressionsanalyse derart transformiert werden, dass sie eine lineare Beziehung
generieren.?* Das Standard-Analysemodell EBG arbeitet anscheinend mit logarithmierten Werten der abhangigen
Variablen In(Yi) (Lohn):

Methodenbeschrieb EBG (2016), S. 6/7:
In (Yi)=.0+.1*AUSBi + .2 * ERWERBI + .3 * ERWERBI "2 + .4 * DIENSTJi + .5 * GESCHLI + .i
wobei:

In (Yi) = Logarithmierter, auf Vollzeit standardisierter Bruttolohn von Person i. Die erkldrende Variable «Lohn» wird
logarithmiert aufgrund rechtsschiefer Lohnverteilung und fiir eine direktere Interpretation der Ergebnisse (=>

prozentualer Einfluss von AUSB eftc). [...]

Diese Linearisierung erscheint zwar vom mathematischen Standpunkt aus als zuldssig, aber sie wird bei der
praktischen Rechtsanwendung des GIG vor Ort vom betroffenen Arbeitgeber/in bzw. der betroffenen Arbeitnehmer/in
wohl kaum verstanden, sondern eher als mathematischer Kunstgriff empfunden werden: Warum wird mein Lohn nicht
in Franken berechnet? Sondern mit diesem ratselhaften natirlichen Logarithmus /In (Yi)? Wenn mein Lohn tel quel in
Franken eingesetzt worden ware, so ware die Verletzung der Lohngleichheit natirlich sofort erkannt worden, bzw.

ware niemals eine Lohnungleichheit berechnet worden usw. usw.

Normalverteilung der Residuen:

Die Kriterienlisten der Regressionsanalyse setzen ausnahmslos voraus, dass die sog Residualwerte (Residuen) der
abhangigen Variablen y (hier: Lohnhdhe) eine Normalverteilung aufweisen.? Diese Residuen entstehen bei der

Zerlegung der Gesamtabweichung einer Beobachtung yy vom Mittelwert y aller Beobachtungen nach dem

Zusammenhang

Gesamtabweichung = erklarte Abweichung + Residuum

Yk=Y =[k-Vl +lyk=VYkl

wobei

k Kennzeichen einer einzelnen Beobachtung bei einem einzelnen Arbeitnehmer,
Yk tatsachlich beobachteter Wert von y in der Beobachtung k,

VK geschatzter / berechneter Wert von y gemass Regressionsmodell,

y Mittelwert von y aus allen Beobachtungen k
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Am einfachsten kann das Residuum als Abweichung des aus dem Regressionsmodell prognostizierten Wertes y von
dem tatsachlich beobachteten Wert y umschrieben werden. Oder als Differenz zwischen den «vorhergesagten» und
den tatsachlich «beobachteten» Werten der abhangigen Variablen. Eine Normalverteilung dieser Residuen ist
erforderlich, um die Ergebnisse der Regressionsschatzung, namentlich die Werte der Regressionskoeffizienten b und
von R? mit statistischen Tests (z.B. F- oder t-Statistik) auf Signifikanz zu tberpriifen.

Aufgrund der Kenntnisse der betrieblichen Verhaltnisse erscheint es prima facie als ziemlich unwahrscheinlich, dass
eine betriebliche Lohnanalyse in der Praxis eine Normalverteilung dieser Residualwerte von y ergeben wird, da
erfahrungsgemass die Einkommen y (= Arbeitslohn der Beobachtung k) eine ausgepragt rechtsschiefe und keine
symmetrische Verteilung aufweist.?® Die niedrigen Arbeitsldhne werden haufiger auftreten als die hdheren
Arbeitslohne. Daraus ergibt sich mit hoher Wahrscheinlichkeit eine Residuenverteilung, welche keine

Normalverteilung aufweist. 2

[Rz 17] Form der Verteilungsfunktion: Fir ein erfolgreiches Regressionsmodell sollte die Form der Haufigkeitsverteilung der
beobachteten Werte sowohl der abhéngigen Variablen y (Lohn) als auch der einzelnen unabhangigen Variablen x; fur
beide Geschlechter getrennt betrachtet einigermassen vergleichbar und dabei mehr oder weniger gleichméssig lber
den untersuchten Wertebereich verteilt sein. Die Methode der multiplen Regressionsanalyse OLS stdsst aber hier an
ihre Grenzen: Die Verteilung dieser Parameter wird in der betrieblichen Praxis insbesondere bei KMUs regelmassig
eine stark unterschiedliche Form fur Frauen und Manner aufweisen, ohne dass daraus bereits auf eine Verletzung von
Art. 3 GIG geschlossen werden kénnte. An der Voraussetzung dieser zumindest ahnlichen und gleichmassigen Form
der Verteilung dirfte es in den meisten Betrieben des Handwerks, insbesondere in der Bauindustrie und im
Transportgewerbe, fehlen und eine erfolgreiche Regressionsanalyse OLS dort bereits an der stark unterschiedlichen
Haufigkeitsverteilung der Parameter flr Frauen und Manner scheitern. Selbst die vom Bund bezahlte Studie FELFE et
al. (2015) raumt dies ein und empfiehlt, eine Prufung der Verteilung der Daten von Frauen und Mannern
«vorzuschalten», was immer dies im Einzelnen bedeuten mag.?® Der Bundesrat hat in seinem Schlussbericht vom

November 2015 diese Schlussfolgerungen tibernommen ohne allerdings inhaltlich darauf einzugehen. 2°

Als vorlaufiges Teilergebnis kann an dieser Stelle festgehalten werden: Die multiple Regressionsanalyse OLS
unterliegt einer Vielzahl von Einschrankungen aufgrund mathematischer Vorgaben. Es bestehen begriindete
Zweifel, ob einzelne dieser Vorgaben bei der Lohnanalyse auf Betriebsebene immer eingehalten werden

konnen.

2.2. Beschrankter Erkenntniswert der Regressionsanalyse

[Rz 18] Post hoc ergo propter hoc

Ein Gespenst geht um in den empirischen Sozialwissenschaften, welche auf Korrelationen zwischen verschiedenen
Grossen vertrauen: Es ist das Gespenst des post hoc ergo propter hoc. Auch unter diesem Blickwinkel kénnten die
vorsichtigen Schlussfolgerungen von FrLurina ScHmip (2016) vielleicht zu einer veranderten Wahrnehmung der
Kausalitaten im Bereich des gender wage gap und des Erkenntniswerts der Regressionsanalyse auf betrieblicher
Ebene fiihren.
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[Rz 19]

[Rz 20]

Regressionskoeffizient 35 als Ausgangspunkt (cut-off value) fir das Aus-Sortieren von «verdachtigen» Betrieben?

Das Standard-Analysemodell des Bundes versucht, den geschlechtsspezifischen Einfluss auf den Lohn durch den
Einsatz der dichotomen Dummyvariablen fir FM (Frau = 1, Mann = 0) zu bewerten und mit dem zugehorigen
Regressionskoeffizienten B.5 zu messen. Im Methodenbeschrieb des Standard-Analysemodells EBG3' lautet die
allgemeine Form der Regressionsgleichung

Yi=B0+B1X1+B2X2+B3X3+...+BnXn+u;

Wird diese Gleichung auf die personlichen Qualifikationsmerkmale eingeschrankt, so lautet sie in der
softwaremassigen Fassung von LOGIB:

In (Yi) =B.0+ 3.1 *AUSBi + 8.2 *ERWERBi + 8.3 * ERWERBi 2 + 3.4 * DIENSTJi + 8.5 * GESCHLi + u

und der Regressionskoeffizient 3.5 wird dabei folgendermassen umschrieben:

GESCHLi = Dummy-Variable fir das Geschlecht ist = 1, wenn Person i eine Frau ist; ist = 0, wenn Person i ein Mann

ist.

.0 = Konstante (entspricht «Grundlohn», wenn Ausstattungsmerkmale gleich 0 sind).

R.1, ..., B.4 = Koeffizienten (zeigen den Einfluss der entsprechenden Faktoren auf den Lohn an).
3.5 = Koeffizient der Variable fiir das Geschlecht, GESCHL («Diskriminierungskoeffizient»)

Bsp.: 8.5 = -0.1 bedeutet:

Die Frauen verdienen bei gleichwertiger Qualifikation (unter Beriicksichtigung von Dienstalter, Ausbildung und

potentieller Erwerbserfahrung) rund 10% weniger als die Ménner.

u; = Storgrosse

Fur die praktische Anwendung in der betrieblichen Lohnanalyse wird diese personenbezogene Form der
Regressionsgleichung durch die beiden arbeitsplatzbezogenen Variablen «Betriebliches Kompetenzniveau» mit vier

Kategorien (Stufen) und «Berufliche Stellung» mit finf Kategorien (Stufen) erweitert.

Schon der Inhalt des fraglichen Regressionskoeffizienten R5 («Diskriminierungskoeffizient») der Dummyvariablen FM
ist nur schwer deskriptiv zu erfassen. Misst der Regressionskoeffizient 35 nun einen prozentualen, linearen Einfluss
des Geschlechts auf den Arbeitslohn jeder einzelnen Arbeitnehmerin? Kann von diesem Regressionskoeffizienten 35
auf eine prozentuale Haufigkeit von Verstdssen gegen Art. 3 GIG in einem untersuchten Einzelbetrieb geschlossen

werden?
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[Rz 21]

Also: Gemessen wird R5 = — .111, daher verdienen alle in dem fraglichen Betrieb beschaftigten Frauen 11% Lohn

weniger, als ihnen geméss Art. 3 GIG zustehen wirde? Und kdnnen deshalb tel quel 11% mehr Lohn verlangen?

Oder: Gemessen wird 35 = — .111, daher beinhalten 11% aller Arbeitsverhaltnisse in diesem Betrieb einen Verstoss
gegen Art. 3 GIG?

Eine prazise Umschreibung des Inhalts von R5 = — .111 ware wahrscheinlich: Der logarithmierte Mittelwert aller in dem
untersuchten Betrieb bezahlten Frauenldhne y ist um 11.1% niedriger als der logarithmierte Mittelwert aller in dem
Betrieb bezahlten Mannerléhne ¥, 32

R5 — ein effizienter Indikator fir Verstdosse gegen Art. 3 GIG?

Der Erkenntniswert des Regressionskoeffizienten 35 fir die Entdeckung von Verstossen gegen Art. 3 GIG in einem
untersuchten einzelnen Betrieb ist schwierig zu beurteilen. Dies dirfte unter anderem damit zusammenhangen, dass
die Berechnung von Regressionskoeffizienten 3; nach dem Kriterium der kleinsten Quadrate (KQ-Kriterium = OLS
Ordinary Least Square) auf statistischen Berechnungen beruht, also auf einer Vielzahl gleichartiger Beobachtungen.
Demgegenuber beruht der normative Begriff Einhalten / Verletzen von Art. 3 GIG nicht auf statistischen
Zusammenhéngen, (was gelegentlich vergessen wird), sondern auf einer Berechnung einer Differenz d = y, — v+
zwischen einem (evtl. mehreren) individuellen Mannerlohn y ., und einem (evtl. mehreren) individuellen Frauenlohn y
in einem Einzelfall. Vom mathematischen Standpunkt aus leuchtet es nicht ohne Weiteres ein, warum eine Grdsse wie
ein Regressionskoeffizient 3;, welcher auf statistischen Grossen wie Mittelwert, Varianz (bzw. Standardabweichung)
und Kovarianz beruht, Erkenntnisse tber Differenzen zwischen zwei individuellen y-Werten (Mannerlohn, Frauenlohn)

eines Einzelfalles generieren soll — und nur derartige Differenzen kénnen Verstdsse gegen Art. 3 GIG verkdrpern. 3

Ob ein hoher Betrag von 35 ausnahmslos fiir die Haufigkeit von Verstdéssen gegen Art. 3 GIG in dem betreffenden
untersuchten Betrieb spricht, erscheint nicht als gesichert. Es sind Gegenbeispiele vorstellbar, bei denen ein einzelner
untersuchter Betrieb zwar einen grossen Betrag von R5 erzielt, aber weniger (oder gar keine) Verstésse gegen Art. 3
GIG aufweist als andere Betriebe, mit einem geringeren Betrag von 35. So wird ein einzelner Betrieb zwar einen
hohen Betrag von [R5, jedoch kaum Verstdsse gegen Art. 3 GIG generieren, wenn er ausschliesslich Frauen (aber
keine Manner) im Niedriglohnsegment in typischen Frauenberufen mit verhdltnismassig geringer
Arbeitsplatzproduktivitat beschaftigt, und alle (seltenen) Manner als administrative und technische Kader zu héheren
Léhnen in der Geschéftsleitung des Betriebs arbeiten. In einem derartigen Betrieb wird es keine (oder nur sehr selten)
Arbeitsplatzbewertungen geben, welche gleichzeitig auf Manner und Frauen zutreffen und damit Ausgangspunkte fir
einen direkten Lohnvergleich und die Berechnung der Differenz d und allenfalls von Verstéssen gegen Art. 3 GIG
bilden kénnten. Im Ergebnis wird der Mittelwert aller Frauenléhne y¢ in diesem Betrieb relativ niedrig, derjenige aller
Mannerldhne ¥, aber hoch sein. Der Regressionskoeffzient 35 als Differenz zwischen den beiden Mittelwerten wird
daher ebenfalls einen relativ hohen Betrag ergeben. Beispiele: Die bereits genannten frauendominierten Betriebe wie
Grosswaschereien, Reinigung von Gebauden und Raumen und teilweise Gastronomie, Hotellerie und Detailhandel.
Ahnliches diirfte fiir die ménnerdominierten Bereiche wie die Bauindustrie, insbesondere Untertagebau, allenfalls
auch fur das Transportgewerbe gelten, wo nur sehr wenige Frauen an administrativen Arbeitsplatzen, die Manner
aber durchwegs in technischen Funktionen mit hoher Arbeitsplatzbewertung arbeiten.
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[Rz 22]

[Rz 23]

Um die eingangs formulierten Fragen zu beantworten: Falls in einem einzelnen Betrieb ein 35 = — 0.111 gemessen
wird, kdnnen sicher nicht alle in diesem Betrieb beschaftigten Frauen tel quel 11% mehr Lohn und entsprechende
Lohnnachzahlungen einfordern. Und ebenso wenig arbeiten 11% der beschaftigten Frauen in einem Arbeitsverhaltnis,
welches gegen Art. 3 GIG verstdsst.

Diese Uberlegungen zeigen, dass die Haufigkeit von Verstéssen gegen Art. 3 GIG in einem einzelnen Betrieb von
einer Reihe variabler Umstande des Einzelfalles innerhalb dieses Betriebes abhangt und mit R5 allein nicht auf
adaquate Weise «eingefangen» werden kann. Ob ein individueller Verstoss gegen Art. 3 GIG vorliegt, entscheidet
allein die «lokale» Differenz d = y,, — yf zwischen den involvierten individuellen Frauen- und Mannerldhnen mit
gleicher Arbeitsplatzbewertung. Im Ergebnis erscheint es darnach als fraglich, ob die HOhe des
Regressionskoeffizienten 35 einen ein-eindeutigen und zuverldssigen Indikator fir die Entdeckung von Verstdssen

gegen Art. 3 GIG in einem einzelnen Betrieb darstellt.

Und wie weiter?

Wie auch immer man schliesslich den Erkenntniswert von (35 fir das Auffinden von Verstdssen gegen Art. 3 GIG
qualifizieren sollte, fur das Aussortieren «verdachtiger» Betriebe missen normative Entscheidungsgrenzen (cut-off
values) fur R5 festgelegt werden. Diese Entscheidungsgrenzen koénnen hdchstens teilweise kognitiv begrindet
werden und es mussen daher auch rechtspolitische Gesichtspunkte berlicksichtigt werden. Und dieses Festlegen von
Entscheidungsgrenzen fihrt deshalb unvermeidlich zu Kontroversen um deren Hohe. Und wenn diese Kontroverse
einmal abgeschlossen ist, so beginnt die ndchste Kontroverse um Toleranzbetrdge: Um welchen Betrag darf 35 von
der einmal festgelegten Entscheidungsgrenze abweichen, ohne dass der untersuchte Betrieb als verdachtig
qualifiziert wird? Dazu unten Abschnitt 2.4 (Standard-Analysemodell EBG).

Und wenn man schliesslich glicklich einen Betrieb als «verdachtig» aussortiert hat, so ist damit noch nicht viel
gewonnen. Denn die vermuteten Verstdsse gegen Art. 3 GIG missen noch im Einzelnen lokalisiert, also innerhalb des
untersuchten Betriebs aufgefunden und einzelnen Arbeitnehmer/innen zugeordnet werden. Zu diesem Zweck missen
tatsdchlich ausbezahlte, «beobachtete» Lohne y, von Mannern gefunden werden, welche bei gleicher Bewertung
des Arbeitsplatzes (in Punkten) hdéher sind als derjenige der betreffenden Frau(en) ys Auch nach einer
Regressionsanalyse eines einzelnen untersuchten Betriebes muss der Nachweis eines Verstosses gegen Art. 3 GIG

«manuelly durch direkte Konfrontation der einzelnen beteiligten Frauen- und Mannerléhne erfolgen.

Dieser manuelle Nachweis wird regelmassig mit einem erheblichen Arbeitsaufwand verbunden sein, welcher auch
durch die Beweislasterleichterung von Art. 6 GIG nicht substantiell vermindert wird.3* Und wenn schliesslich die
héheren Mannerldhne y ., bei identischer Arbeitsplatzbewertung glicklich aufgefunden sind, so ist damit noch nicht
alles gewonnen: Denn schon beginnt die nachste Kontroverse um Toleranzwerte bei der Lohnhdhe: Wie viele
Prozente darf der Mannerlohn y ., vom Frauenlohn y s abweichen, ohne dass ein Verstoss gegen Art. 3 GIG vorliegt?

Andere Dichotomien?

Zudem sollte im vorliegenden Zusammenhang nicht Ubersehen werden, dass aus jeder anderen dichotomen
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[Rz 24]

[Rz 25]

Eigenschaft im Kontext der Lohnfindung ebenfalls eine Dummyvariable gebildet werden kénnte, welche einen
ahnlichen Regressionskoeffizienten (; erzeugen wirde wie die Dummyvariable Frauen/Manner. Diese anderen
Dummyvariablen kdénnten als Referenzvariablen verwendet und mit dem geschlechtsspezifischen (5 der
Dummyvariablen FM verglichen werden. Ubrigens stehen viele dieser dichotomen Eigenschaften mit Auswirkungen
auf die Lohnfindung nach Art. 8 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV; SR 101)
ebenfalls unter einem Diskriminierungsverbot; dies scheint aber die Wissenschaft weniger zu interessieren als der
gender wage gap. Es darf beispielsweise vermutet werden, dass eine Dummyvariable fir die Dichotomien
Schweizer / Auslander, Europder / Aussereuropder, Muttersprache Deutsch / andere oder Tatigkeit

technisch / kaufménnisch ein vergleichbares R ; generieren wiirde wie die Dummyvariable Frauen/Méanner. 3

Wie bereits an anderer Stelle gezeigt worden ist,3® erscheint es zudem als zweifelhaft, ob die multiple
Regressionsanalyse sich dafiir eignet (sei es mit Hilfe von R5, R? oder anderer Indikatoren), eine mittelbare oder
indirekte Lohndiskriminierung von Frauen (Beschéaftigungsdiskriminierung) zu entdecken. Diese wird bekanntlich
dadurch verursacht, dass Frauen bei der Vergabe betrieblichen Funktionen mit hohem Anforderungsniveau, hoher
hierarchischer Stellung und hohem Lohnniveau benachteiligt werden. Der individuelle Datensatz der durch eine
derartige Zuteilung von Arbeit («Aufgabenzuteilung», «Beférderung» gemass Art. 3 Abs. 2 GIG) benachteiligten
Frauen erscheint regelmassig als modellkonform und dirfte daher die verwendeten Indikatoren (R5 usw.) kaum

beeinflussen: Niedrige betriebliche Stellung — niedrige Anforderungen — niedriger Lohn.

Als vorldufiges Teilergebnis kann an dieser Stelle festgehalten werden: Strukturierte multi-criteria Methoden
sind zwar unentbehrlich fiir eine reproduzierbare und damit rechtssichere Anwendung von vielschichtigen
Gesetzesbegriffen wie «gleichwertig» (Art. 8 Abs. 3 BV) oder «benachteiligen» (Art. 3 Abs. 1 GIG). Die multiple
Regressionsanalyse OLS hat indessen nur einen beschrdnkten Erkenntniswert fiir die rechtssichere

Entdeckung individueller Verstosse gegen Art. 3 GIG innerhalb eines Betriebs.

2.3. Institutionelle Schranken

Vergleiche mit ausserbetrieblichen Parametern?

Die Freiheit zur Gestaltung des Inhalts von Vertragen regiert als zentrales Gestaltungsinstrument des Privatrechts
auch den Arbeitsvertrag und erfasst damit auch die Festlegung des Arbeitslohnes. Dieser wird in erster Linie durch
individuelle Vereinbarung zwischen den unmittelbar Beteiligten (Arbeitgeber/ innen, Arbeithehmer/innen) festgelegt;
deren Gestaltungsfreiheit kann aber durch zwingendes Gesetzesrecht oder durch Gesamtarbeitsvertrag (GAV)
eingeschrénkt werden.3” Dementsprechend sind die Diskriminierung und das Diskriminierungsverbot des Art. 3 GIG
jedenfalls im Bereich des Obligationenrechts (Art. 2 bis 10 GIG) inner-betriebliche Begriffe und entfalten keine
kollektiven, betriebs-tbergreifenden Wirkungen. Ein privatrechtlicher Arbeitgeber A darf aufgrund von Art. 3 GIG nur
innerhalb seines Betriebs A nicht diskriminieren, er darf aber sehr wohl eine Frau schlechter bezahlen als der/die
Arbeitgeber/in X eine Frau im Betrieb X, oder als der/die Arbeitgeber/in Y einen Mann im Betrieb Y. 38

Daraus ergibt sich fur die Methode der Lohnanalyse im Rahmen des GIG, dass ausserbetriebliche Parameter zum
Nachweis oder zur Rechtfertigung einer Lohnungleichheit nur dann verwendet werden dirfen, wenn dies zweiseitig

vereinbart und zum Vertragsinhalt erhoben worden ist.3® Zwar verkérpert Art. 3 GIG fraglos zwingendes
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[Rz 26]

[Rz 27]

[Rz 28]

Gesetzesrecht, doch bildet er zumindest im Bereich des Privatrechts nach der hier vertretenen Ansicht noch keine
ausreichende Rechtsgrundlage fur die Verwendung ausser-betrieblicher Parameter bei der Beurteilung der
«Gleichwertigkeit» einer Arbeit. Wenn nach der projektierten Revision des GIG ein Obligatorium fur betriebliche
Lohnanalysen eingefiihrt werden und dem Betrieb dadurch eine fremde, nicht von den direkt Beteiligten konzipierte
statistischen Methode der Lohnanalyse (Regressionsmodell) aufgezwungen werden sollte, so wirde dies einen
massiven und tiefgreifenden Eingriff in die Vertragsfreiheit der Beteiligten und gegebenenfalls in die Tarifautonomie
der Sozialpartner darstellen. Als besonders problematisch erscheint es, durch die geplante Revision den direkt
Beteiligten die Auswahl der Beurteilungskriterien x j (unabhéngige Variable) zu entziehen, nach denen ihr Lohnsystem
analysiert werden soll.

Eine Erweiterung einer Lohnanalyse auf Daten von «faktischen» Arbeitgeber/innen, welche zwar formell nicht
Lohnschuldner/innen oder Arbeitgeber/innen sind, aber im Hintergrund bei der Lohnfindung mitwirken, ist zwar u.U.
bei gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen vorstellbar. Dann musste gegebenenfalls geprift werden, wer die Faden
der Lohnfindung im Hintergrund tatsachlich gezogen hat und das Lohnsystem des fraglichen Betriebs tatsédchlich
festgelegt hat. Dann durften u.U. auch Daten aus dem Betrieb des «faktischen» Arbeitgebers fir die Lohnanalyse
beigezogen werden.*® Das absichtsvolle Teilen von Betrieben in juristisch selbstandige Einheiten zum Zwecke der
Umgehung des Verbots der Lohndiskriminierung wird sich allerdings nie (vollstindig) verhindern lassen.*' Dagegen
dirfte der Vergleich eines betrieblichen Lohnsystems mit ausserbetrieblichen Erkenntnissen aus kollektiven
Untersuchungen (Branchen, Regionen, sog. «Referenzmarkt») jedenfalls im Privatrecht de lege lata nicht zulassig

sein.

Untereinheiten: Aufgrund der Vertragsfreiheit in der Lohnfindung dirfte es ebenso wenig zulassig sein, dass die
Stichprobe aller Arbeitnehmer/innen eines privatrechtlichen Betriebs zur Berechnung von bereichsspezifischen,
«modellkonformen» Léhnen y aufgeteilt wird, also isolierte Stichproben fir einzelne Untereinheiten eines Betriebes
mit unterschiedlichen «modellkonformen» Léhnen gebildet werden. Einmal abgesehen davon, dass gar nicht
feststeht, ob derartigen bereichsspezifischen modellkonformen Léhnen y tiberhaupt eine rechtliche Bindungswirkung
zukommen wiirde, welche die Grundlage fir Lohnforderungen bilden kénnte. Diese Problematik wurde in BGE 130 I

154 zwar kurz erwahnt, aber nicht beurteilt. 42

Ausserbetriebliche Kriterien x; und Regressionskoeffizienten b;? Darf die Zahl und der Inhalt der unabhangigen
Variablen (Kriterien) x; ohne Mitwirkung der unmittelbar Beteiligten Vertragsparteien in die betriebliche Lohnanalyse
eingeflihrt werden, beispielsweise durch ein Expertengutachten im Rechtsstreit? Durfen einem Betrieb A
ausserbetriebliche Kriterien x; fur die Lohnanalyse aufgezwungen werden, auch wenn sie nach Ansicht des
Arbeitgebers/in A oder der Arbeitnehmer/innen A nicht relevant sind und sachlich besser geeignete innerbetriebliche
Kriterien flr die Lohnkontrolle des Betriebs A zur Verflgung stehen? Dulrfen ausser-betriebliche Kriterien x;, welche
zur Regressionsanalyse einer ganzen Branche oder eines Referenzmarktes eingesetzt worden sind, fur die
Regressionsanalyse in Betrieb A verwendet werden? Dirfen Regressionskoeffizienten bj, welche durch
Regressionsanalyse aus den Lohndaten einer Branche oder Region berechnet worden sind, auf einen Betrieb A
Ubertragen werden, um dort einen modellkonformen Lohn y zu berechnen und nach Verstdssen gegen Ar. 3 GIG zu
fahnden?43

Alle diese Fragen sind de lege lata und fur den Bereich des Privatrechts negativ zu beantworten. Diskriminierung ist
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[Rz 29]

[Rz 30]

[Rz 31]

[Rz 32]

im Bereich des Privatrechts — wie ausgeflhrt — ein inner-betrieblicher Begriff. Im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis
diurfen daher ohne Mitwirkung der direkt Beteiligten keine ausser-betrieblichen Variablen x; oder Koeffizienten b; aus

anderen Betrieben, oder Mittelwerte einer Branche oder Region eingesetzt werden. 44

Im mehrfach erwahnten BGE 130 Ill 145 ff (2003) sind zumindest in einem der beiden Gutachten vor dem Zivilgericht
Waadt anscheinend auch ausser-betriebliche Koeffizienten (Mittelwerte einer ganzen Region Waadt und Genf)
eingesetzt worden: Eine Rechtsgrundlage fiir einen derartigen Einsatz betriebs-lbergreifender regionaler oder
berufsspezifischer (Vergleichs-) Parameter in einem Gutachten zur Lohnanalyse war und ist bis heute de lege lata fur
den Bereich des Privatrechts nicht erkennbar; leider hat aber anscheinend die Zivilkammer des Kantonsgerichts
Waadt diese Frage nicht untersucht. Dies blieb ohne Folgen, da im waadtlandischen Verfahren tatsachlich nur
betriebs-interne Parameter (Koeffizienten) den Fall entschieden haben, und das Bundesgericht dies als

Sachverhaltsfeststellung gewertet und nicht materiell Giberpriift hat. 4°

Sachverhaltsfeststellung oder Rechtsanwendung?

Die Rechtsprechung ist schon Jahre vor dem Einsatz der multiplen Regressionsanalyse in der Lohnanalyse zu dem
Ergebnis gelangt, dass die Bewertung und Einstufung einer bestimmten Arbeitsleistung weder eine reine Sach-, noch
Rechts- noch Ermessensfrage darstelle, sondern Elemente von allen dreien enthalte.*® In dem eben zitierten BGE
130 Il 145 wurden die statistischen Verfahren der Regressionsanalyse der Sachverhaltsfeststellung zugerechnet und
das Gericht konnte sich dadurch eine inhaltliche Beurteilung der Methode und ihrer Resultate ersparen.*’
Demgegenuber Uberpruft das Bundesgericht im offentlichen Personalrecht die methodischen Einzelheiten der
analytischen Arbeitsplatzbewertung (VFA, ABAKABA) und deren Anwendung auf den Einzelfall und behandelt diese
Anwendung der methodischen Kriterien daher vermutlich als Frage der Rechtsanwendung. *®

Indessen weisen die diskutierten statistischen Methoden (multiple Regression, aber auch ABAKABA und alle anderen
Verfahren der analytischen Arbeitsplatzbewertung nach dem Modell der gewichteten Addition SAW) durchwegs einen
Inhalt auf, welcher generell-abstrakter Art ist und zudem eine normative Funktion erflllt. Sie sind mathematische
Algorithmen, welche auf eine unbekannte Zahl von Einzelfallen auf immer die gleiche, unveranderte Art angewendet
werden koénnen. Der Anwender verandert diese Algorithmen bei der Anwendung nicht. Damit verkdrpern diese
Algorithmen indessen «bewéhrte Lehrey (Literatur) im Sinne von Art. 1 Abs. 3 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(ZGB; SR 210), sind also rechtlich zu beachten, auch wenn sie von privaten Autoren ausserhalb der staatlichen
Behordenorganisation geschaffen worden sind. Dies wirde umso mehr gelten, wenn eine Bundesbehdrde eine
«Anerkennung» dieser Methoden aussprechen wirde, wie dies im Entwurf Art. 13—b vorgesehen ist. Eine derartige
«Anerkennung» durch eine hoheitlich handelnde Behdrde des Bundes wirde die Methode normativ erheblich
aufwerten. 4

Die Anwendung derartiger Algorithmen bzw. statistischer Methoden mit konstantem, generell-abstraktem Inhalt auf
den Einzelfall ist indessen Rechtsanwendung und nicht Sachverhaltsfeststellung. Sie sollte daher schon de lege lata
vom Bundesgericht Giberpriift werden, und nicht nur bei offensichtlich unrichtiger «Feststellung des Sachverhalts».*°
Es ist zu hoffen, dass derartige statistische Algorithmen in Zukunft in der Rechtsanwendung nicht nur immer wichtiger

werden, sondern auch, dass sie als «bewéhrte Lehre» im Sinne von Art. 1 Abs. 3 ZGB anerkannt und damit vom
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Bundesgericht uneingeschrankt Uberprift werden koénnen. Nur so werden sie dazu beitragen konnen, die

Rechtssicherheit in ihrem Anwendungsbereich zu erhéhen. %

Als vorlaufiges Teilergebnis kann an dieser Stelle festgehalten werden: Strukturierte multi-criteria Methoden
sind zwar unentbehrlich fiir eine reproduzierbare und damit rechtssichere Anwendung von vielschichtigen
Gesetzesbegriffen wie «gleichwertig» (Art. 8 Abs. 3 BV) oder «benachteiligen» (Art. 3 Abs. 1 GIG). Die multiple
Regressionsanalyse OLS unterliegt indessen bei der Beurteilung von Lohndiskriminierungen auf
Betriebsebene gewichtigen Einschrankungen institutioneller Art, namentlich einem Ausschluss ausser-

betrieblicher Parameter.

FORTSETZUNG TEIL 2 FOLGT.

Fritz DoLpER, Prof.Dr.iur. Dr.sc.techn. ETH, (em) Universitat Basel.

MaTTHIAS MoELLENEY, Center for Human Resources Management & Leadership, HWZ Hochschule fiir Wirtschaft Zirich.

Interessenkonflikte: Keine / unabhangig. Die Autoren sind nicht am gewerblichen Geschaft mit betrieblichen
Lohnanalysen beteiligt. Der vorliegende Beitrag wurde weder durch den Bund noch durch Verbande oder
Unternehmungen der Privatwirtschaft angeregt oder finanziell geférdert. M. Moelleney ist zurzeit Prasident der

Zircher Gesellschaft fiir Personalmanagement (ZGP).

1 Danier Kauneman (Nobelpreis fur Wirtschaft 2002), Thinking, Fast and Slow, London 2012, S. 229: «In contrast, Meehl and
other proponents of algorithms have argued strongly that it is unethical to rely on intuitive judgements for important
decisions if an algorithm is available that will make fewer mistakes».

2 Art. 8 Abs 3 BV 1998 / 1999, bzw. Art. 4 Abs. 2 aBV gemass Revision 14. Juni 1981, Art. 3 GIG «weder direkt noch indirekt
benachteiligt»; zur qualitativen Uberlegenheit von multi-criteria Methoden Uber unstrukturierte, intuitive one-reason
Entscheidungen: Kanneman, a.a.0., S. 227; Kapitel 21 (Intuition vs. Formulas) ist voll von erfolgreichen
Anwendungsbeispielen von multi-criteria Methoden: S. 222-233.

3 Anwendungsbeispiel der SAW-Methode in BGE 126 1l 217; in BGE 131 Il 393 wurde im 6ffentlichen Personalrecht das
Verfahren der «Vereinfachten Funktionsanalyse» (VFA), diskutiert und im Ergebnis als nicht diskriminierend qualifiziert
(S. 400/401 Erw. 6.1 und 6.4, Kanton Solothurn). Literatur: CHRrisTIAN KaTz / CHRIsTOF BAITscH (1996), Lohngleichheit fir die
Praxis, 1. A. Zirich 1996, mit Fragebogen ABAKABA S. 70 ff, und Formularteil S. 101-114; CHRrisTIAN KaTZ / CHRISTOF BAITSCH
(2006), Arbeit bewerten — Personal beurteilen, Lohnsysteme mit Abakaba, 2. A. Ziirich 2006.

4 Beispiel Kanton Zirich: Personalverordnung vom 16. Dezember 1998, 177.11:
§ 8. ! Der Regierungsrat und die obersten kantonalen Gerichte legen in der Vollzugsverordnung den Einreihungsplan fest.
Dieser enthalt die Richtpositionen, die nach 29 Lohnklassen geordnet sind.
2 Die Richtpositionen werden gemass dem Verfahren der «Vereinfachten Funktionsanalyse» eingereiht. Massgebend sind
die vorausgesetzte Ausbildung und Erfahrung, die mit der Stelle verbundenen geistigen Anforderungen, die Verantwortung,
die psychischen und korperlichen Anforderungen und Belastungen, die Beanspruchung der Sinnesorgane und die
besondern aussern Arbeitsbedingungen, denen die Inhaberin oder der Inhaber der Stelle ausgesetzt ist.

5 Es ist daher nicht prazise, wenn etwa ausgefihrt wird:
Erlauternder Bericht des Bundesamtes fiir Justiz vom 15. November 2015, S. 13, [...] 2.1.2 Artikel 13b Methode der
Lohnanalyse [...] «Die Verwendung der Regressionsanalyse im Bereich der Lohngleichheit wurde vom Bundesgericht
zugelassen».
CHRisTINA FELFE / JupiTH TRAGESER / RoLF ITEN, Studie zu den statistischen Analysen der Eidgenossenschaft betreffend die
Lohngleichheit von Frau und Mann, Auftraggeber: Eidgendssisches Biro fur die Gleichstellung von Frau und Mann EBG,
Letzte Uberarbeitung: 2. November 2015, zitiert als FeLre et al. (2015), S. 54 «Zuletzt méchten wir noch einmal daran
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erinnern, dass das Bundesgericht bisher als statistische Methode nur die OLS-Methode geprtift und zugelassen hat».
Ebenso Yves FLuckiGer / Roman GrAF, Lohndiskriminierung und Entschadigung vor Gericht, in: Human Ressource
Management Jahrbuch 2012, Weka Verlag, Zirich, S. 75-96, S. 87: «Im Entscheid ... wird die angewandte Methode als
zuverldssiges, dem Schweizer Recht entsprechendes Vorgehen anerkannt, das erlaubt, eine mogliche Lohndiskriminierung
festzustellen, sowie die HOhe des Schadens, welcher der diskriminierten Person entstanden ist, zu berechnen».

OLIVER ScHROTER / CLaubio MarTI WHiTEBREAD, Die Messmethoden des Bundes zur Lohngleichheit sind aussagekraftig, Die
Volkswirtschaft, 24. Februar 2016, «Auch die verwendete statistische Methode des EBG-Analysemodells ist
wissenschaftlich und juristisch anerkannt und sollte deshalb gemeinsam mit der in der Praxis bewahrten Toleranzschwelle
von fiinf Prozent beibehalten werden» .

Das Bundesgericht hat sich bisher gliicklicherweise (noch) nicht in die alles dominierende Diskussion tGber Zahl und Inhalt
der verwendeten unabhangigen Variablen x; eingeschaltet.

Eidgendssisches Biiro fiir die Gleichstellung von Frau und Mann EBG, Standard-Analysemodell zur Uberpriifung der
Lohngleichheit zwischen Frau und Mann im Beschaffungswesen des Bundes (Methodenbeschrieb), Anleitung zur
Durchfilhrung der standardisierten Uberpriifung, Bern, Juni 2016, zitiert als «Methodenbeschrieb 2016», S. 1: «Das Biiro fiir
arbeits- und sozialpolitische Studien (BASS) hat im Auftrag des EBG und der BKB das Standard-Analysemodell zur
Uberpriifung der Einhaltung der Vorgaben entwickelt und in einer Pilotphase (2001-2003) getestet». (BKB =
Beschaffungskonferenz des Bundes)

Fritz DoLDER, Rechtsanwendung mit Hilfe von multi-criteria Methoden, in: Jusletter 1. Juni 2015, Rz. 74, 81, 106.

EDI/EBG, Standard-Analysemodell zur Uberpriifung der Lohngleichheit zwischen Frau und Mann im Beschaffungswesen
des Bundes (Methodenbeschrieb), Anleitung zur Durchfiihrung der standardisierten Uberpriifung, Bern, Stand Juni 2016;
zitiert als «Methodenbeschrieb 2016»; EBG, Testen Sie die Lohngleichheit in Ihrem Unternehmen (Anleitung logib), Bern
August 2014.

Art. 8 Abs. 1 Bst. c BoB. «Sie vergibt den Auftrag nur an Anbieter oder Anbieterinnen, welche fir jene Arbeitnehmer und
Arbeitnehmerinnen, die Leistungen in der Schweiz erbringen, die Gleichbehandlung von Frau und Mann in Bezug auf die
Lohngleichheit gewahrleisten».

Sehr bezeichnend insofern die Antwort des Bundesrats vom 9. November 2016: 16.3657 Motion Franz Gruter,
Einreichungsdatum: 15. September 2016; Lohngleichheit im Beschaffungswesen. Aber fair und korrekt; Stand der
Beratungen: Im Rat noch nicht behandelt:

«Die Verwendung von Logib ist weder im Bundesbeschaffungsrecht noch im tblicherweise von Bundesbeschaffungsstellen
eingesetzten Selbstdeklarationsformular der Beschaffungskonferenz des Bundes vorgegeben. Der Nachweis der
Lohngleichheitseinhaltung ist auch mit anderen Instrumenten mdglich und zulassig, vorausgesetzt, dass diese
Lohnanalysen nach dem Standard-Analysemodell des Bundes erfolgen, auf dem auch Logib basiert».

Erlauternder Bericht des Bundesamtes fiir Justiz vom 15. November 2015, S. 13, 2.1.2 Artikel 13b Methode der
Lohnanalyse [...] Mit dem Standard-Analysemodell des Bundes (Instrument Logib) verflugt der Bund bereits Uber eine
wissenschaftlich und juristisch anerkannte Methode zur Durchfiihrung der Lohnanalyse durch die Arbeitgeberinnen und
Arbeitgeber.

Mit der statistischen Regressionsanalyse (z.B. Standard-Analysemodell des Bundes) kann die geschlechtsspezifische
Lohnsituation in einem Unternehmen Uberprift werden. Es ldsst sich damit ermitteln, ob ein Geschlecht systematisch
benachteiligt wird. [FD:??] Bestehende Lohnunterschiede werden mittels der persénlichen Qualifikationsmerkmale
(Ausbildung, Erwerbserfahrung, Dienstjahre) sowie der arbeitsplatzbezogenen Merkmale (Anforderungsprofil, berufliche
Stellung) erklart. Es ist jedoch grundsatzlich nicht ausgeschlossen, im Rahmen der statistischen Regressionsanalyse
allenfalls auch weitere personliche oder arbeitsplatzbezogene Merkmale zu berlcksichtigen. Die statistische
Regressionsanalyse ist auf nationaler (Universitaten, Bundesamt fur Statistik) wie internationaler Ebene ein anerkannter und
etablierter Standard. Die Verwendung der Regressionsanalyse im Bereich der Lohngleichheit wurde vom Bundesgericht
zugelassen. [...] Voraussetzung fir die Durchflihrung einer Regressionsanalyse sind genligende Fallzahlen: Erforderlich
sind mindestens 50 Beschaftigte im Unternehmen, wobei beide Geschlechter mit mindestens zehn Personen vertreten sein
mussen. [...]

Beispiele friherer Studien in den USA: ALan S. BLINDER, Wage discrimination: reduced form and structural estimates, Journal
of Human Resources 8, 1973, S. 436—455; RonaLb Oaxaca, Male-female wage differentials in urban labor markets,
International Economic Review 14(3), 1973, S. 693-709; Aktuell in der Schweiz: FLURINA ScHmip, (FORS, Uni Lausanne),
The gender gap in Switzerland over time, Schweizerische Zeitschrift fir Soziologie 42 (3), 2016, 443—467 (November 2016)
S. 461 «There are still major unexplained wage differences between women and men, but according to the data it seems
that this gap gets smaller from one cohort to the other». S. 463 «Selection into gender-specific jobs plays a key role in the
emergence of the gender pay gap. Most women work in female-dominated occupations, which unfortunately often go with a
lower wage level. Changing from a female-dominated to an integrated or male-dominated occupation appears to be
financially advantageous for women. [...]

Die Botschaft ist nicht zu Ubersehen: Schickt Eure Téchter zum Studium an die ETH oder in technische Berufslehren!

Die Methode der kleinsten Quadrate (Gauss 1835) wurde 1908 von Pearson zur Beurteilung multivariater Phdnomene
eingefiihrt. Zur Einfihrung in die multiple Regressionsanalyse sind auch flr Juristen geeignet. KLaus BackHAus / BERND
ERicHsoN / WuLrr PLINKE / RoLF WEIBER, Multivariate Analysemethoden, 13. A. Berlin 2011; zum Bestimmtheitsmass R?2
S. 72-76, zur Beurteilung der Signifikanz von R 2 mittels F-Statistik S. 76—79; Lubwic FAHRMEIR / THOMAS KNEIB / STEFAN LANG /
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Brian D. MaRrx, Regression; Models, Methods and Applications, Berlin / Heidelberg 2013; DieTER URBAN / JOCHEN MAYERL,
Regressionsanalyse, 4. A. Wiesbaden 2011.

BAckHAUS ET AL., @.a.0., S. 74—76: umso grosser, je hoher der Anteil der erklarten Streuung an der Gesamtstreuung ist.
Extremfall, wenn die gesamte Streuung erklart wird ist R2 = 1. Urspriinglich: Korrelation zwischen den beobachteten und
den geschatzten Y-Werten (deshalb R2); R 2 wird in seiner Hohe durch die Zahl der Variablen Xi beeinflusst.
UrBaN/MAYERL, a.a2.0., S. 59 R2: «... scheint er auch in idealer Weise dazu geeignet zu sein, mehrere Modellschatzungen
miteinander vergleichbar zu machen». [...] «kDementsprechend ist in der Praxis der Regressionsanalyse oftmals auch eine
Jagd nach einem hohen R? zu beobachten. Die Stunde des Gliicks scheint demjenigen geschlagen, dessen
Regressionsmodell ein R? von diber 0.60 aufweist».

URrBAN/MAYERL, a.a.0., S. 61: Wenn z.B. der R ?-Koeffizient klein ist, dann kann das daran liegen, dass seine Komponenten
negativ beeinflusst werden, und zwar a) durch die fehlerhafte Messung von Variablen, b) durch den fehlerhaften Ausschluss
erklarungsbedurftiger Variablen, [und die fehlerhafte Beriicksichtigung nicht relevanter Variablen FD] c) durch eine
fehlerhafte Modellspezifikation (z.B. falsche Linearitatsannahmen).

Literatur zur Anwendung der multiplen Regressionsanalyse im Rahmen des Gleichstellungsgesetzes:

Yves FLUcKIGER, Approche économique des discriminations salariales, AJP 2001, 1340 f.; Yves FLUCKIGER / RoMAN GRAF,
Lohndiskriminierung und Entschadigung vor Gericht, Jahrbuch 2012, Human Resources Management, Ziirich 2012: WEKA-
Verlag, S. 75-96; ELisaBeTH FREIVOGEL, Kommentar GIG, 2. A. 2009, N. 119 bis 127 zu Art. 3 GIG; MARIANNE ScHAR MOSER /
JURG BaiLLop, Analyse von Lohndiskriminierung, AJP 2006, 1384—1391; SiLvia STrRus, Lohnungleichheit und
Lohndiskriminierung, AJP 2006, 1376—1383.

Eben weil die kollektive Beurteilung mit Hilfe von B5 bzw. R? (oder anderen Indikatoren) nur eine prima facie Einschatzung
des Lohnsystems eines einzelnen untersuchten Betriebs, aber keine Lokalisierung auf individuelle Arbeitnehmer/innen
liefert.

ZGP Zircher Gesellschaft fiir Personalmanagement, Vernehmlassung Anderung GIG, 23. Februar 2016, S. 3: «Die
Problematik geht aber noch weiter: Mittels statistischer Analysen werden auf der Basis der (standardisierten)
Ausbildungsjahre, der (potenziellen) Erwerbsjahre, der Dienstjahre, des Anforderungsniveaus und der beruflichen Stellung
(hierarchische Position) die Abweichungen zu einem «plausiblen> Lohn, dem «richtigen> Lohn, berechnet, und zwar mit
Formeln, die z.T. auf Schatzungen basieren. Den Schatzungen wiederum liegt ein angenommenes Lohnsystem zugrunde».

BGE 130 11l 145, S. 149 «Par lettre du 5 février 1997, A. a été licenciée pour le 31 aolt 1997; libérée immédiatement de son
obligation de travailler, il lui a été toutefois demandé de rester disponible pour répondre a des demandes d’informations
relatives aux dossiers dont elle avait la charge. Pour remplacer la demanderesse, X. a engagé en 1997 E., né en 1960, en
lui octroyant une rémunération égale a celle qu’avait atteinte I'intéressée en fin de contrat».

MaTTHIAS MOELLENEY, Interview im Tages-Anzeiger vom 6. August 2014: «Eine Salaranalyse mit Logib gibt nur Resultate im
Sinne des Erfinders.»; vgl. UrRBaN / MAYERL, @.a.0., S. 61 und Oaxaca, R., a.a.0., (Fn. 12) S. 699: «lt is clear that the
magnitude of the estimated effects of discrimination crucially depends upon the choice of the control variables for the wage
regressions. A researcher’s choice of control variables implicitly reveals his or her attitude toward what constitutes
discrimination in the labor market. If it were possible to control for virtually all sources of variation in wages, one could pretty
well eliminate labor market discrimination as a significant factor in determining wage differentials by sex (or race)».

Ahnlich THomas GEiser / MatHias MaucHLE, Rechtsgutachten Marktlohn und konjunkturelle Lage als Rechtfertigungsgrund fiir
geschlechtsspezifische Lohnunterschiede gemass Art. 3 Abs. 2 GIG, Univ. St. Gallen, 10. Februar 2016, S. 35: «Bei
gleichwertiger Arbeit ist in erster Linie auf wissenschaftliche Arbeitsplatzbewertungsmethoden abzustellen. Welche Kriterien
in den Bewertungsmethoden berlcksichtigt werden, hangt jedoch wiederum von Wertentscheidungen ab, die sich nicht
durchwegs wissenschaftlich begriinden lassen.»
https://www.ebg.admin.ch/dam/ebg/de/dokumente/2016/06/rechtsgutachten_marktlohnundkonjunkturellelagealsrechtfertigun
(Alle Websites zuletzt besucht am 22. Mai 2016).

UrBaN / MaYerL, a.a.0., S. 109-111 Giftliste; Beispiel: S1 Erhohung der Zahl der unabhangigen Variablen; jede zusatzliche
X-Variable kann den Wert von R? nur vergrossern. So lasst sich «mit einer entsprechend grossen Anzahl einflusstarker
Variablen ein beliebig hoher Determinationskoeffizient erzielen.»

Ubersicht bei BackHaus et al., a.a.0., S. 85/86; UreaN / MAYERL, a.a.0., S. 193.

ZGP Ziircher Gesellschaft fiir Personalmanagement, Vernehmlassung Anderung GIG, 23. Februar 2016, S. 4: «Logib baut —
wie die Lohnstrukturerhebung des BFS — auf einer statistischen Methode (Regression) auf, was den Nachteil hat, dass es
nur in Unternehmen mit mindestens 100 bis 150 Mitarbeitenden und einer einigermassen gleichen Verteilung der
Geschlechter verwertbare Ergebnisse liefert». Dazu auch FeLre et al. S. 98, Einschrankung fir die «betriebliche Ebene»: «...
unter Verwendung der bereinigten Stichproben der LSE 2008, LSE 2010 oder LSE 2012, welche auf Beschéaftigte in
Unternehmen mit mindestens 50 Beschéftigten sowie mindestens je zehn ménnlichen Beschéftigten und weiblichen
Beschéftigten begrenzt wurden, und der drei alternativen statistischen Methoden».

Entwurf der deutschen Bundesregierung fur ein «Lohngleichheitsgesetz» vom 11. Januar 2017: § 12 Reichweite (1) Der
Anspruch nach § 10 besteht flir Beschaftigte nach § 5 Absatz 2 in Betrieben mit in der Regel mehr als 200 Beschéftigten bei
demselben Arbeitgeber.

Fir eine derartige «Linearisierung» von y und/oder x kann eine beliebige nichtlineare Funktion f eingesetzt werden: X» =
f(x), so kdnnen beispielsweise die Werte von x potenziert (z.B. quadriert) oder logarithmiert werden. BackHaus et al., a.a.0.,
86/87, Tabelle 1.21 und S. 96, Tabelle 1.25. Auch durch zweckmassige Skalierung einzelner Variablen kann eine
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Linearisierung erzielt werden, ohne dass dies notwendigerweise zu einer Manipulation fihrt. Eine weniger seridse Methode
zur «Behandlung» von Daten vor einer Regressionsanalyse beschreibt Giftliste S3: Urean / MaverL, S. 110: «Schliesse die
Minderheitsgruppe von Beobachtungsfallen aus der Regressionsschatzung aus, bei denen sich deutlich abweichende
Formen von Variablenbeziehungen erkennen lassen (z.B. andere als Linearbeziehungen). Diese Falle ... kdnnen somit den
R 2-Wert reduzieren. Ausschluss entsprechender Falle ... kann der R 2-Wert betrachtlich ansteigen».

UrBAN / MAYERL, a.a2.0., S. 193 (Annahme A 5), BackHaus et al., a.a.0., S. 85/86 (Annahmen A1 bis A7: A7. Die Storgrossen
u sind normalverteilt.)

Fir die Einzelheiten dieser Uberpriifung: Ursan / MAYERL, a.a.0., S. 193-196: Annahme A5 (Normalverteilung), BAckHAUs et
al., a.a.0., S. 77-80. BackHaus 96: Nicht-Normalverteilung der Stérgréssen.

UrBeaN/ MAYERL, a.a2.0., S. 194. «So weist beispielsweise das Nettoeinkommen in aller Regel eine rechtsschiefe Verteilung
auf. [...] In solchen Fallen geschieht es nicht selten, dass bei Berlicksichtigung dieser Variablen in Regressionsschatzungen
empirische Residuenverteilungen entstehen, die vom Ideal einer Normalverteilung stark abweichen».

FeLre et al. (2015), S. 100: «muss auch auf Unternehmensebene garantiert werden, dass sowohl Frauen als auch Manner in
den einzelnen beruflichen Stellungen und den verschiedenen Kompetenzniveaus vertreten sind. Falls dies nicht der Fall ist,
musste die Datenbasis auf Frauen und Manner begrenzt werden, die in den Auspragungen der Erklarungsfaktoren
tibereinstimmen. Dies konnte man vor der Kontrolle der unternehmensspezifischen Lohngleichheit deskriptiv analysieren.
Alternativ sollte man die Verwendung der <Doubly Robust Regressiony in Erwagung zieheny.

S. 125: «Die hinreichend dhnliche Verteilung von Frauen und Mannern in einzelnen Auspragungen der beriicksichtigten
Erklarungsfaktoren wird nicht thematisiert. Diese Thematik kann vor allem dann zu einem Problem fiihren, wenn ein
Unternehmen sich dadurch charakterisiert, dass Frauen und Manner in sehr unterschiedlichen beruflichen Stellungen
arbeiten und sehr unterschiedliche Tatigkeiten verrichten. In diesem Fall kann die OLS-Methode zu verzerrten Ergebnissen
fuhren. [...] Unternehmen, in welchen sich Manner und Frauen hinsichtlich der Auspragungen der Erklarungsfaktoren stark
unterscheiden, sollten jedoch mit Vorsicht behandelt werden. Zusatzlich zu den bereits durchgefiihrten Plausibilisierungen
im Rahmen der Kontrollen im 6ffentlichen Beschaffungswesen kdnnte eine Priifung der Verteilung von Frauen und Mannern
vorgeschaltet werden. Bei Fallen in denen Verzerrungen auftreten kdnnten, kdnnen Sensitivitatsanalysen durchgefiihrt
werden, um zu Uberprifen, ob die Toleranzschwelle aufgrund dieser Problematik signifikant tiberschritten werden kanny.

S. 129: «kEmpfehlung 6: Die Methode der OLS-Regression ist eine anerkannte wissenschaftliche Methode und sollte aus
praktischen Griinden beibehalten werden. Dabei ist aber der Gefahr Rechnung zu tragen, dass bei Unternehmen, in denen
eine hinreichend &hnliche Verteilung von Frauen und Mannern uber die einzelnen Auspragungen der Erklarungsfaktoren
nicht gegeben ist, Verzerrungen auftreten kdnnen. Im Rahmen der Plausibilisierung bei den Kontrollen im 6ffentlichen
Beschaffungswesen werden diese Gefahren bereits teilweise aufgefangen. Zusatzlich kénnte der Analyse eine Prifung der
Verteilung von Frauen und Mannern vorgeschaltet werden. Bei Fallen, in denen Verzerrungen auftreten kénnten, kénnen
Sensitivitdtsanalysen durchgeflihrt werden, um zu tberprifen, ob die Toleranzschwelle aufgrund dieser Problematik
statistisch signifikant (iberschritten werden kanny.

Uberpriifung der statistischen Methoden des Bundes betreffend die Lohngleichheit von Frau und Mann, Bericht des
Bundesrates in Erfullung des Postulats 14.3388 Noser vom 2. Juni 2014, vom 18. November 2015, S. 12: «Die Studie
empfiehlt jedoch, der Analyse eine Prifung der Verteilung von Frauen und Mannern im Unternehmen vorzuschalten. Bei
Fallen, in denen Verzerrungen auftreten kdnnten, kdnnten zusatzliche Analysen durchgefiihrt werden, um zu Uberprifen, ob
die Toleranzschwelle aufgrund dieser Problematik statistisch signifikant (iberschritten wirde. Diesbezlglich ist das EBG
bereits daran, das bestehende Verfahren weiterzuentwickeln, um diese Problematik noch verstarkt zu berticksichtigen».

A.S. BLINDER, a.a.0. (Fn. 12), S. 441 «But correlation does not imply causation, and if we are interested in the latter, we
ought to specify a more precise model». FLURINA ScHmiD, a.a.0. S. 463 (oben Fn. 12) «Selection into gender-specific jobs
plays a key role in the emergence of the gender pay gap. Most women work in female-dominated occupations, which
unfortunately often go with a lower wage level. Changing from a female-dominated to an integrated or male-dominated
occupation appears to be financially advantageous for women. [...]».

Methodenbeschrieb EBG (2016), S. 6/7.

In diesem Sinn FeLre et al., a.a.0., S. 34: «Differenz der logarithmierten Mittelwerte in %». EBG Methodenbeschrieb (2016),
S. 6: «Bei semi-logarithmischen Regressionsgleichungen lasst sich der Koeffizient einer Dummy-Variable ndherungsweise
als prozentualer Einfluss des erklarenden Faktors auf die abhangige Variable (Prozentsatz-differenz) interpretieren. Diese
Interpretation wird jedoch ungenauer, je hoher der Koeffizient ist. Die exakte Berechnungsformel lautet: 100*(e® — 1)».
StruB, Methodisches Vorgehen zur Uberpriifung der Lohngleichheit zwischen Frau und Mann im Beschaffungswesen des
Bundes, Anleitung zur Durchfiihrung der standardisierten Uberpriifung Bern, Juni 2005, S. 7: «Der
«Diskriminierungskoeffizient» 5 misst den Einfluss des Geschlechtes auf den Lohn: [...] Bei semi-logarithmischen
Regressionsgleichungen lassen sich die Koeffizienten ndherungsweise als prozentualen Einfluss des erklarenden Faktors
auf die abhangige Variable interpretieren».

FeLre et al. S. 99, N. 54: «Koeffizienten in einem semi-logarithmischen Modell entsprechen ndherungsweise einer
prozentualen Veranderung des Lohnes (ein Koeffizient von 0,01 entspricht einer Veranderung von naherungsweise einem
Prozent, ein Koeffizient von 1 entspricht einer Veranderung von naherungsweise 100 Prozent)».

Interview Sommaruga im Tages-Anzeiger vom 10. Dezember 2016 (S. 3): «Eine Frau verdient im Durchschnitt fiir dieselbe
Arbeit fast 9 Prozent weniger, ohne dass es dafiir eine Erkldrung gibt. Was fiir eine Botschaft ist das an die Frauen? Fir
mich ist es inakzeptabel, dass man immer noch um gleiche Léhne kampfen muss».
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Demgegeniiber empfehlen Mathematiker Zurtickhaltung bei der Interpretation von Regressionskoeffizienten: BackHaus et al.,
a.a.0., S. 70: «Die Grosse eines Regressionskoeffizienten darf allerdings nicht als Mass fur die Wichtigkeit der betreffenden
Variablen angesehen werden. ...denn der numerische Wert b ist abhangig von der Skala auf der die Variable Xi gemessen
wurde. ... Eine andere Méglichkeit, die Regressionskoeffizienten miteinander vergleichbar zu machen besteht darin, sie zu
standardisieren (= Beta-Werte)».

UrsAN / MAYERL, a.a2.0., S. 104: «Die vergleichende Interpretation von standardisierten Regressionskoeffizienten ist jedoch
umstritten, und es gibt gute Griinde, dabei sehr vorsichtig vorzugehen, oder solche Vergleiche iberhaupt ganzlich zu
unterlassen».

Einzelheiten der Berechnung von Regressionskoeffizienten beispielsweise bei BackHaus et al., a.a.0. S. 114-115.

Auch eine Differenz d = (§ — y) zwischen theoretisch berechnetem, modellkonformem Lohn und tatsachlich bezahltem Lohn
einer einzelnen Arbeitnehmerin indiziert noch keinen Verstoss gegen Art. 3 GIG: Es besteht de lege lata keine rechtliche
Verpflichtung zur Zahlung eines Lohnes, welcher einem bestimmten, auf Statistik aufgebauten Regressionsmodell
entspricht: «modellkonformer» Lohn. Dies wird solange gelten, als ein (mit zahlreichen Willkiirelementen behaftetes!)
Regressionsmodell weder vom Gesetzgeber (als zwingendes Gesetzesrecht) erlassen noch von den direkt Beteiligten in
einem einzelnen Betrieb zweiseitig anerkannt und zum Vertragsinhalt erhoben worden ist.

Auch nach der Beweislasterleichterung von Art. 6 GIG mussen individuelle Mitarbeiter oder mindestens individuelle
Bereiche / Abteilungen / Arbeitsgruppen innerhalb des untersuchten Betriebs benannt werden, aus deren Léhnen sich
allenfalls ein Verstoss gegen Art. 3 GIG ergeben kénnte. Der Entwurf der deutschen Bundesregierung flr ein
«Lohngleichheitsgesetz» vom 11. Januar 2017 verwendet flr diese lokale Fokussierung der Untersuchung
«Vergleichstatigkeiten», welche bei einem Gesuch einer Arbeitnehmerin um Auskunftserteilung anzugeben sind: «§ 10
Individueller Auskunftsanspruch (1) [...] Dazu haben die Beschaftigten in zumutbarer Weise eine gleiche oder gleichwertige
Tatigkeit (Vergleichstatigkeit) zu benennen».

ZGP Zircher Gesellschaft fur Personalmanagement, in DENARIS 01/2016, S. 18: «Des Weiteren ist zu bertcksichtigen,
dass eine Logib-Analyse lediglich Hinweise liefern kann, ob und wenn ja, in welchem Bereich eines Unternehmens
Lohnungleichheiten bestehen. [...]»

ZGP Zircher Gesellschaft fur Personalmanagement, Vernehmlassung zur Anderung GIG, 23. Februar 2016, S. 4:

«(...) Wenn ein Unternehmen statistische Lohngleichheitsanalysen durchfiihrt, erhalt es, vollig unabhangig von der
eigesetzten Methode, bestenfalls Hinweise, ob irgendwo eine Lohnungleichheit besteht. Es kann sie aber wegen der
statistisch bedingten Mindestgrosse der Mitarbeitergruppe nicht genau lokalisieren und es erhalt auch keine Hinweise auf
deren Griinde».

Art. 8 BV erfasst Herkunft, Rasse, Geschlecht, Alter, Sprache, soziale Stellung, Lebensform, religiése, weltanschauliche
oder politische Uberzeugung, kérperliche, geistige, psychische Behinderung. Bei der Lohnfindung diirften vor allem die
Dichotomien Schweizer — Auslander; Europaer — andere, Familienvater — andere, Techniker — Administrative, Muttersprache
Deutsch — andere, Vollzeit — Teilzeit eine Rolle spielen; dazu auch die vielen von FLURINA ScHMmiD auf der nationalen Ebene
verwendeten Variablen, a.a.0. S. 454, 456 und 460, sowie BLINDER, a.a.0., (Fn. 12), S. 441. Beispiele von
Regressionskoeffizienten unter den vielen dichotomen Dummyvariablen bei RonaLb Oaxaca, a.a.0., (Fn. 12), S. 700-704:
Die hochsten Regressionskoeffizienten 35 erzielten die unterschiedlichen Industriezweige Bergbau (5 = .3604) bis
Landwirtschaft (85 = .1285) und «personal services» (85 = -.0618), alle Zahlen fiir weisse Manner, alles bei einem R? = .43.
UrBaN / MaverL a.a.0., S. 284, empfehlen, immer eine Referenzvariable zu verwenden, um Regressionskoeffizienten
verschiedener Dummyvariablen einzustufen.

DoLDER, a.a.0. Rz. 57.

Selbst FLuckiGer / GrRaF anerkennen die Wirkung der Vertragsfreiheit auf die Lohnfindung (a.a.O., S. 83): «Bei Verfahren,
welche die Lohnpolitik des Unternehmens untersuchen, wird oft die Vertragsfreiheit des Arbeitgebers ins Spiel gebracht. So
soll der Arbeitnehmer [?] im liberalen Wirtschafts- und Rechtssystem der Schweiz bei der Festlegung der Lohne eine
gewisse Freiheit haben. Es ist schwierig, dieses Argument zu widerlegen. [...] dass die Unternehmen in einer liberalen
Wirtschaftsordnung frei sind, die Léhne Uber dem Branchendurchschnitt anzusetzen, um beispielsweise die produktivsten
Arbeitskrafte anzuziehen. [...]».

In diesem Sinne wohl BGE 133 11l 545, S. 552, E. 4.3 «Le principe constitutionnel de I'égalité salariale entre 'lhomme et la
femme (cf. art. 8 al. 3, derniere phrase, Cst.) est fondé sur la notion de travail de valeur égale (...). Autrement dit, aupres
d’un méme employeur, la travailleuse a droit a un salaire égal a celui que touche le travailleur s’ils accomplissent tous deux,
dans des conditions égales, des taches semblables ou des travaux, certes de nature différente, mais ayant une valeur
identique».

FreivoceL N. 90 zu Art. 3: «Die Arbeitgeberschaft ist also grundsatzlich nicht verpflichtet, gleiche Léhne zu bezahlen wie
andere Arbeitgebende. [...] Entsprechend kann der Bewertungsvergleich (...) in der Regel nur zwischen Tatigkeiten verlangt
werden, die in verschiedenen Anstellungsverhaltnissen, aber bei ein und derselben Arbeitgeberschaft erbracht werden.»
(mit Hinweisen auf BGE 131 111 393, 408, 130 Il 145). N. 91 «Kantons-, gemeinde- oder firmeniibergreifende Vergleiche (...)
koénnen nicht verlangt werden, wenn Arbeitgeber bezuglich Lohnsystem, Festsetzung der L6hne und Bezahlung der Léhne
nicht nur formellrechtlich, sondern tatsdchlich voneinander vollig unabhangige Entitdten und alleinverantwortlich sind».
Entwurf der deutschen Bundesregierung fur ein «Lohngleichheitsgesetz» vom 11. Januar 2017: § 12 Reichweite [...] (2) Die
Auskunftspflicht nach § 10 umfasst 1. nur Entgeltregelungen, die in demselben Betrieb und bei demselben Arbeitgeber
Anwendung finden, [...]

Alternative Instrumente fiir die Einfiihrung eines strukturierten multi-criteria Lohn-Analysesystems bieten neben dem
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Individualvertrag (z.B. Anhang Betriebsreglement) oder dem GAV (ebenfalls Anhang) allenfalls eine Betriebsordnung nach
Art. 38 ArG, ein zweiseitiger Anderungsvertrag ad hoc zwischen den Beteiligten, dagegen kaum das einseitige
Weisungsrecht (Organisationsrecht) des Arbeitgebers nach Art. 321d OR. Letzteres wirde vermutlich zumindest eine
Informationspflicht des Arbeitgebers nach Art. 9 / 10 des MwG auslésen. BGE 130 Il 145 S. 159 «La détermination de la
valeur comparative des activités différentes doit se faire aupres d’'un seul et méme employeur, car il ne saurait étre question,
sauf circonstances spéciales, de procéder a des comparaisons entre plusieurs entreprises, communes ou cantons, qui ont
des systémes de rémunération totalement indépendants les uns des autres (ELisaBeTH FReivoceL, Commentaire de la loi sur
I'égalité, n. 104 et 105 ad art. 3 LEg; cf. également KatHRIN KLETT, op. cit., ch. 2 p. 1296).» Anmerkung: Das Zitat bezieht
sich auf den Aufsatz KatHrin KLETT, Richterliche Prifungspflicht und Beweiserleichterung, AJP 2001, 1293 ff.

FreivoceL, N. 91 zu Art. 3: «Dann kann oder muss der Vergleich ausgeweitet werden, und dann kénnen auch andere
juristische Personen (...) als die formellrechtliche Arbeitgeberschaft belangt werden».

Es liegt z.B. nahe, das Tieflohnsegment mit Uberwiegender Frauenarbeit auszulagern und rechtlich wie tatsachlich
selbstandig zu organisieren, um dem Diskriminierungsverbot zu entgehen. Rundschau SRF vom 16. November 2016: Der
Bund geht auch hier mit dem guten Beispiel voran und lasst die Schuhe der Schweizerarmee von der RUAG in der Region
Cluj in Rumanien ausschliesslich von Frauen zu Monatsléhnen von etwa 300 Euro produzieren. Bestatigung: CHRISTA
LueinsuHL, Packt die Politik ihre Chance? Public Eye Magazin Nr. 3 (Januar 2017), S. 22—23: Stundenlohn unter zwei
Franken.

BGE 130 111 145 S. 154, «L’expert Q. a procédé a une seconde analyse pour déterminer les salaires des cadres de la
défenderesse. Se basant cette fois-ci sur les données internes afférentes aux années 1994 a 1997 que X. lui avait
communiquées, il a estimé I'équation des salaires annuels bruts d’abord pour 'ensemble du personnel de la recourante,
puis pour son seul personnel administratif».

Dieses Verbot der Verwendung ausserbetrieblicher Parameter schimmert auch in BGE 130 Il 145 S. 159/160 durch: «3.2
En 'occurrence, le Professeur Q., dans sa seconde analyse, a estimé I'équation salariale régissant les salaires chez la
recourant a partir des données internes que celle-ci lui avait fournies. Du moment que les magistrats de la Cour civile
n’avaient pas de compétences spéciales en sciences du travail et en économétrie, ils n’avaient évidemment pas a discuter
les variables et les coefficients que I'expert a intégrés dans sa formule. On ne voit donc pas en quoi, a considérer les
principes susrappelés, la méthode d’'évaluation en cause, effectuée par un professeur spécialiste en la matiere et fondée
sur des éléments intrinseques a la défenderesse elle-méme, ne serait pas conforme au droit fédéral».

ZGP, Vernehmlassung Anderung GIG, 23. Februar 2016, S. 3: «Logib basiert auf der Datenstruktur der oben diskutierten
Lohnstrukturerhebung des Bundes, die Berechnungen erfolgen aber lediglich mit den Lohndaten des zu analysierenden
Unternehmens. Das effektive Lohnsystem des zu analysierenden Unternehmens wird bei der Auswertung allerdings nicht
bertcksichtigt, sondern nur die in Logib vorgesehenen Parameter».

Dies bedeutet u.a., dass auch wenn ein Betrieb flr seine Zwecke bestimmte Variablen fir besonders relevant ansieht, dies
nicht berlcksichtigt wird. Anders anscheinend FLUckiGER/GRAF, a.a.0., S. 85, zum «Referenzmarkt» als Erkenntnisquelle: «...
kann die gleiche 6konometrische Schatzung mit den Daten des Referenzmarktes durchgefihrt werden, ...».

BGE 130 111 145 S. 153 B.c. ... «Une seconde expertise a été confiée a Q., Professeur a I'Université de Genéve, qui a
déposé son rapport le 17 juin 1999 et un rapport complémentaire le 11 février 2000. L'expert s’est proposé, dans un premier
temps, pour mettre en évidence la politique salariale appliquée par la défenderesse, de comparer le comportement de X. a
I'égard de son personnel féminin avec la pratique prévalant dans le marché genevois et vaudois de la finance».

BGE 125 11 385, E. 5b, 391; Kommentar dazu bei KatHrin ArioLl / Bisiane EGa, Arbeitswissenschaftliche Gutachten im
Lohngleichheitsprozessen, AJP 2001, 1299-1307, zur zentralen Frage S. 1301/02, Kritik an der «Vermischung» der drei
Kategorien S. 1303/1304.

BGE 130 111 160 E. 3.1.2 «La question de la fiabilité de I'expertise Q. concerne I'appréciation des preuves. Le grief a ce
propos est donc irrecevable dans la présente instance (ATF 127 11l 543 consid. 2¢)».

Beispiele: In BGE 124 11 436 wurden als zulassige und diskriminierungsfreie Kriterien — wenn richtig angewendet —
aufgezahlt: Ausbildung, Alter, Dienstalter, Qualifikation, Erfahrung, Aufgabenbereich, Leistung; in BGE 131 11 393, 399 (Erw.
5.2 und 6, wurde die Methode «Vereinfachte Funktionsanalyse (VFA)» mit ihren 6 Kriterien (= unabhangige Variablen x;) im
Einzelnen untersucht und als nicht diskriminierend qualifiziert (Krankenpflegeberufe und Polizei im Kanton Solothurn). Vgl.
auch § 8 der Personalverordnung des Kantons Zurich, 177.11 (vom 16. Dezember 1998), welche die VFA ausdrticklich
anerkennt: Oben Fn. 4.

Die Verteilung der Zustandigkeiten bei dieser mehrstufigen «Anerkennung» ist indessen nach dem Text des
Revisionsentwurfs noch nicht eindeutig geregelt: Art. 13b Methode der Lohnanalyse

1 Die Lohnanalyse ist nach einer anerkannten Methode durchzufiihren.

2 Die zustandige Behorde verodffentlicht eine Liste der anerkannten Methoden.

3 Der Bundesrat legt die Kriterien fest, die bei der Anerkennung einer Methode zu berlcksichtigen sind. Er hort vorgangig
die Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbande an.

Dass die aktuelle Situation unbefriedigend ist und auf eine Willkurprufung hinauslauft, betonen auch Geiser / MAUCHLE,
a.a.0., S. 34, allerdings aus anderem Blickwinkel: «Allerdings scheint aus Arbeitnehmersicht unbefriedigend, dass das
Bundesgericht im Hinblick auf die angewendete Bewertungsmethode den kantonalen Gerichten viel Ermessen belasst,
indem es bisher regelméassig sowohl die vereinfachte Funktionsanalyse als auch die statistische Lohnanalyse
(Regressionsanalyse) fiir zuldssig erachtete. Die Uberpriifung der angewendeten Methode durch das BGer l&uft damit im
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Ergebnis auf eine Willkiirpriifung hinaus. Es ware in diesem Zusammenhang zu fordern, dass das BGer konsequent jenen
wissenschaftlichen Instrumenten zur Analyse von Lohndiskriminierungen den Vorzug geben wirde, welche sich
geschlechterbenachteiligenden Wertungen

enthalten». https://www.ebg.admin.ch/dam/ebg/de/dokumente/2016/06/rechtsgutachten_marktlohnundkonjunkturellelagealsr

51 Vgl. zur Unentbehrlichkeit von multi-criteria Methoden in der Rechtsanwendung flir andere Probleme (Riickfallrisiko und
Bewertung von Submissionsofferten in der 6ffentlichen Beschaffung) bei DoLper (2015), a.a.0., Abschnitt 2, Rz. 8 ff. Oder
etwas hemdsarmelig ausgedrickt: Die in einem Rechtsstreit unterliegende Partei wird vermutlich wesentlich «lieber»
aufgrund eines wissenschaftlich anerkannten, systematisch strukturierten Algorithmus verlieren, als aufgrund einer (wie
auch immer gearteten) unstrukturierten, personlichen «Intuition» eines Richters.
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