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Verlust der Mutterschafts-
entschidigung wegen Ausiibung
eines Parlamentsmandates

Besprechung des Urteils des Bundes-
gerichts 9C_469/2021 vom 8.Mirz 2022
(zur Publikation vorgesehen)

Das Bundesgericht hat entschieden: Unterbricht eine
Nationalratin den Mutterschaftsurlaub, uman den Rats-
geschiften teilzunehmen, verliert sie den gesamten kiinf-
tigen Anspruch auf Mutterschaftsentschiadigung. Dieses
Urteil gibt Anlass zu Kritik und zum Aufzeigen von Losun-
gen, die (besser) mit Verfassung und internationalen Nor-
men vereinbar sind — sowohl fiir Parlamentarierinnen als
auch fiir erwerbstitige Miitter.
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I. Urteil des Bundesgerichts
9C_469/2021 vom 8. Mirz 2022

1. Sachverhalt

Nationalritin Kathrin Bertschy bezog seit der Geburt
ihres Kindes im Dezember 2018 Mutterschaftsentschadi-
gung. Dasie aber in der Mirz-Session an einzelnen Kom-
missionssitzungen und Abstimmungen im Nationalrat
teilgenommen hatte, strich ihr die Ausgleichskasse die
gesamte Mutterschaftsentschidigung ab 4. Mdrz 2019 —
auch fiir die selbstindige Tatigkeit, der sie neben dem
politischen Amt vor der Geburt nachgegangen war, aber
wihrend des Mutterschaftsurlaubes nicht ausgeiibt hat-
te. Das Bundesgericht hat ihre Beschwerde gegen die
Einstellung der Mutterschaftstaggelder abgewiesen.

2. Erwigungen

Frauen haben nach der Geburt eines Kindes wihrend
14 Wochen Anspruch auf Mutterschaftsentschidigung.
Dieser endet vorzeitig, wenn die Mutter ihre Erwerbs-
tatigkeit wieder aufnimmt (Art.16d Abs. 3 EOG?). Als Er-
werbstitigkeit in diesem Sinne gilt laut Bundesgericht
auch die Ausiibung des Nationalratsmandats. Die Beziige
von Parlamentsmitgliedern sind AHV-beitragspflichti-
ges Einkommen (Art. 7 lit. i AHVV2), Dieses Einkommen
wurde fiir die Bemessung der Taggelder an die Beschwer-
defiihrerin herangezogen. Insofern ist es gem. Bundes-
gericht konsequent, wenn die Wiederaufnahme eben
dieser Tétigkeit den Anspruch auf Mutterschaftsentsché-
digung beenden lasst.

Die Beschwerdefiihrerin wurde vom Bundesgericht mit
ihrem Argument nicht gehort, es sei staatspolitisch un-
haltbar, dass sie wegen der Erfiillung des demokrati-
schen Auftrages ihrer Wahlerschaft die Mutterschafts-
entschddigung verliere3. Das Bundesgericht urteilte je-
doch allein aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht,
wonach die Tétigkeit als Parlamentarierin eine Erwerbs-
tatigkeit sei (E. 5).

Aus Wortlaut, Sinn und Zweck des Gesetzes ergebe sich,
dass der Mutterschaftsurlaub «am Stiick» zu beziehen
sei und nicht fiir die Ausiibung eines Parlamentsmanda-
tes unterbrochen werden kénne. Viter hitten zwar die
Moglichkeit, ihre Vaterschaftsentschidigung wochen-
oder tageweise zu beziehen. Es sei aber dennoch keine

Diskriminierung von Miittern ersichtlich. Es handle sich
um nicht vergleichbare Situationen, da der Gesetzgeber
den Anspruch der Mutter im Vergleich zu jenem des Vaters
doch insgesamt als viel umfassender ausgestaltet habe.
Hat die Wiederaufnahme einer Erwerbstitigkeit den Ver-
lust kiinftiger Taggelder zur Folge, verstosse dies auch
nicht gegen internationales Recht (E. 6).

Aus den einschligigen Rechtsnormen ergebe sich, dass
der Beschiftigungsgrad in der wieder aufgenommenen
Tatigkeit keine Rolle spiele (abgesehen von geringfiigigen
Einkommen). Somit entfalle auch der gesamte Anspruch
aufweitere Mutterschaftstaggelder, wenn die Mutter eine
von zwei bisher ausgetiibten Titigkeiten wieder aufgenom-
men hat (E. 7).

Dieses Urteil wirft einige Fragen grundsétzlicher Art auf.
Wie ist der Entscheid im Ergebnis zu beurteilen, und wel-
cher gesetzgeberische Bedarfergibt sich aufgrund dieses
Urteils?

II. Besprechung und Einordnung
des Urteils

1. Gesetzliche Ausgangslage und ratio legis

Im vorliegenden Fall stiitzten die Ausgleichskasse und
die Gerichte ihren Entscheid auf Art. 16d EOG, wonach
der Anspruch auf Mutterschaftsentschiadigung (MSE)
vorzeitig endet, «<wenn die Mutter ihre Erwerbstatigkeit
wiederaufnimmt»4. Der Anspruch endet am Tag der Wie-
deraufnahme einer Erwerbstitigkeit, unabhingig vom
Beschiftigungsgrad (Art. 25 EOV5). Diese Bestimmun-
genlegen jedoch nicht fest, was gilt, wenn diese Tatigkeit
beendet wird; ob dadurch der Anspruch wieder auflebt.

Aus den Materialien ergibt sich, dass es ein bewusster
Entscheid war, den Anspruch endgiiltig enden zu lassen,
sobald die Mutter ihre Arbeit (auch nur teilweise) wieder
aufgenommen hat. Damit wollte man verhindern, dass
neben Erwerbseinkommen weiterhin Taggelder bezogen
werden konnen. Die Kommissionsmitglieder waren sich
aber damals schon bewusst, dass eine Grauzone geschaf-
fen werde, da es schwierig sei, die Wiederaufnahme der
Erwerbstitigkeit zu kontrollierens. Mit dieser strikten
Losung sollten die Miitter ermutigt werden, ihren An-
spruch auf MSE vollstindig auszuschépfen?. Insofern

1 Bundesgesetz iiber den Erwerbsersatz vom 25. September 1952
(Erwerbsersatzgesetz, EOG; SR 834.1).

Bis Juni 2021 war dies Satz 2, ab 1.Juli 2021 Abs. 3 von Art. 16d EOG.
Erwerbsersatzverordnung vom 24. November 2004 (EOV; SR 834.11).

2 Verordnungiiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom
31.Oktober 1947 (AHVV; SR 831.101).

3 Medienmitteilung alliance F vom 4. April 2022 (Politische Rechte

oder Einkommen, aber nicht beides: Bundesgericht bestitigt Diskri-
minierung von Parlamentarierinnen in Mutterschaftszeit).

6 Protokoll der Sitzung vom 3. Oktober 2002 der Kommission fiir
soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrates, zitiert nach
BGE139V250E.4.4.

7 Berichtvom 3. Oktober 2002 der Kommission fiir soziale Sicherheit
und Gesundheit des Nationalrates zur Parlamentarischen Initiative
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entspricht die Formulierung «unabhéngig von ihrem Be-
schiftigungsgrad» in Art. 25 EOV dem Willen des Gesetz-
gebers und ist bundesrechtskonforms.

Mit der vorzeitigen Beendigung des Anspruchs auf MSE
wollte man also einen Doppelbezug von Taggeld und Ein-
kommen verhindern, was vor allem fiir Miitter mit selb-
stindiger Erwerbstitigkeit relevant sein diirfte. Man sah
aber auch das Missbrauchspotential auf Seiten der Arbeit-
gebenden. Diese konnen ndmlich dazu verleiten sein,
die Mutterschaftstaggelder zubeziehen auch fiir Tage, an
denensiein den 14 Wochen nach der Geburt die Arbeits-
leistungihrer Arbeitnehmerinnen in Anspruch nehmens.

Aufgrund von Art. 31 ATSG0 besteht zwar eine Melde-
pflicht bei vorzeitiger Aufnahme der Erwerbstitigkeit,
und das Anmeldeformular enthilt diesbeziiglich einen
klaren Hinweis, aber ohne Meldungen wire eine Kont-
rolle mit grossem Aufwand verbunden. Bei der Planung
des MSE-Vollzugs wurden keine Kontrollen vorgesehenit.
Auch der Bundesrat sah in der Antwort auf eine Inter-
pellation zum Missbrauch der MSE!2 nur Missbrauchs-
potential bei den Angaben zur Bemessung der Hohe des
Taggeldes, nicht aber beim Bezug trotz vorzeitiger Auf-
nahme der Erwerbstétigkeit!3. Man verldsst sich offenbar
auf die Meldepflicht.

Wie die erste und einzige Analyse der MSE 2012 zu Tage
gefordert hat, besteht eine Missbrauchsgefahr. Dort
gaben ndmlich 8% der befragten Beziigerinnen von MSE
an, dass sie weniger als 14 Wochen Mutterschaftsurlab
bezogen hatten!4. Bei 38% davon geschah dies auf Wunsch
des Arbeitgebers; 27% antworteten, dass sie den Urlaub
aufeigenen Wunsch verkiirzt haben?5. Darunter diirften

Revision Erwerbsersatzgesetz, Ausweitung der Erwerbsersatzan-
spriiche auf erwerbstitige Miitter (BB12002 7522), S. 7546.
BGE139V250E.4.5.

Dass hier tatsichlich eine «Grauzone» besteht, muss aus der Tatsa-
che geschlossen werden, dass das Urteil vom 8. Mdrz 2022 der erste
Fall vor Bundesgericht betr. Art. 16d EOG wegen Wiederaufnahme
einer unselbstdndigen Tatigkeit ist (betr. Selbstindige: Urteil des
Bundesgerichts 9C_527/2018 vom 25.Januar 2019). Im Fall Bertschy
war ndmlich ausnahmsweise 6ffentlich wahrnehmbar, dass die
Beschwerdefiihrerin ihre Tétigkeit im Parlament vorzeitig aufge-
nommen hatte.

10 Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungs-

rechts vom 6. Oktober 2000 (ATSG; SR 830.1).

Bericht zur Parlamentarischen Initiative Revision Erwerbsersatz-

gesetz, Ausweitung der Erwerbsersatzanspriiche auf erwerbstitige

Miitter (Fn.7), S. 7555.

12 Interpellation Esther Wyss-Egger (10.3148).

13 Stellungnahme des Bundesrates vom 19. Mai 2010.

14 DANIEL C. AEPPLI, Wirkungsanalyse Mutterschaftsentschadigung,
Bern 2012, S.70. Ob die vorzeitige Arbeitsaufnahme auch gemeldet
worden ist, wurde nicht untersucht.

15 AEPPLI(Fn.14), S.71. Dass ein gewisser Druck seitens der Arbeitge-
benden besteht, ist auch ersichtlich aus der Frage von NR Nicolo
Paganini (21.7749) «Ende Anspruch auf Mutterschaftsentschidigung
(ME) auch bei unentgeltlicher Arbeit?».

1
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sowohl selbstindig wie unselbstdndig erwerbstitige Miit-
ter gewesen sein.

2. Ausiibung eines Parlamentsmandates =
Erwerbstitigkeit?

Im besprochenen Urteil hat das Bundesgericht entschie-
den, dass die Aufnahme einer parlamentarischen Arbeit
zum Verlust der MSE fiihre, weil diese Tétigkeit nicht
anders zu beurteilen sei als jede andere Erwerbstétigkeit
im «AHV-rechtlichen Sinne».

a) Unterschiede

Ein zentraler Unterschied von parlamentarischer Tatig-
keit gegeniiber beruflicher Erwerbsarbeit liegt darin, dass
der Hauptzweck nicht die Sicherung der Existenz, sondern
die Verwirklichung des Wahlerwillens ist. Die Ausiibung
eines Parlamentsmandates ist keine selbstdndige Tatig-
keit, weil es kein unternehmerisches Risiko gibt16, somit
giltauch die Wirtschaftsfreiheit nicht in diesem Bereich.

Es gibt insbesondere auch keinen «Arbeitgeber», der
einen wirtschaftlichen Nutzen aus der Parlamentsarbeit
hitte; niemand, der den «Posten» einer abwesenden Mut-
ter mit einer anderen Person besetzen kénnte. Selbstver-
standlich besteht auch kein Weisungsrecht!?. Die Tatig-
keit einer vom Volk fiir eine Wahlperiode gewihlten
Parlamentarierin dient der Verwirklichung der demo-
kratischen Strukturen.

Nicht rechtlich, aber doch faktisch unterscheidet sich
die Parlamentsarbeit von Berufsarbeit dadurch, dass
Parlamentsmitglieder an die politische Partei, die sie im
Wahlkampfunterstiitzt hatte, einen Teil ihrer Einkiinfte
als sog. «Mandatssteuer» abliefern miissen18.

b) Finanzielle Abgeltung

Da die Ausiibung eines politischen Mandates Zeit in
einem z.T. grossen Ausmass beansprucht und die beruf-
liche Tatigkeit dafiir reduziert werden muss1®, musste
man Wege finden, um die finanziellen Opfer der Gewihl-
ten im Rahmen zu halten, so dass die demokratischen
Strukturen nicht darunter leiden2°. Dafiir bedurfte es

16 Urteil des Eidgendssischen Versicherungsgerichts H 274/03 vom
2.August2004E.3.1.

17 Fiir die gewdhlten Parlamentsmitglieder besteht ein Instruktions-
verbot (Art. 161 Abs. 1 Bundeverfassung der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft vom18. April 1999 [BV; SR 101]).

18 PATRICIA M. SCHIESS RUTIMANN, Politische Parteien Privatrechtliche
Vereinigungen zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht, Bern
2011, Rz. 865ff.

19 PASCAL SCIARINIU.A., Studie liber das Einkommen und den Arbeits-
aufwand der Bundesparlamentarierinnen und Bundesparlamenta-
rier, Bern 2017.

20 Bericht vom 25. April 2002 der Staatspolitischen Kommission des
Nationsalrats zur Parlamentarischen Initiative Vorsorgeregelung
fiir die Ratsmitglieder (BBl 2002 7082), S. 7083; Stellungnahme des
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auf Bundesebene mit dem Parlamentsressourcengesetz
PRG2! einer spezifischen gesetzlichen Grundlage. Auf
Kantons- und Gemeindeebene gibt es ebenfalls entspre-
chende Normen. Die Entschidigungen fiir die Milizimter
sind auf diesen staatlichen Ebenen allerdings vergleichs-
weise bescheiden22.

Mitglieder der Bundesversammlung erhalten fiir die Vor-
bereitung der Ratsarbeit ein Jahreseinkommen (Art. 2
PRG) neben Entschidigungen fiir diverse Personal- und
Sachausgaben. Fiir jeden Arbeitstag, an dem ein Rats-
mitglied an Sitzungen seines Rates, einer Kommission
oder Delegation, seiner Fraktion oder deren Vorstand teil-
nimmt, sowie fiir jeden Arbeitstag, an dem esim Auftrag
des Ratsprisidenten oder einer Kommission eine beson-
dere Aufgabe erfiillt, wird ihm als Einkommen ein Tag-
geld ausbezahlt (Art.3 Abs.1PRG).

c) Soziale Sicherheit

Ausserdem galt es, die soziale Absicherung der Mitglieder
des Bundesparlaments zu regeln?3. Dabei ging man davon
aus, dass diese «nicht in einem Arbeitnehmerverhéaltnis
zum Bund» stehen24. Die Regelungen fiir Parlamentsmit-
glieder «orientieren sich daran», wie ein schweizerischer
Arbeitnehmer oder eine schweizerische Arbeitnehme-
rin normalerweise versichert ist25. Fiir die Deckung der
verschiedenen sozialen Risiken sind unterschiedliche
gesetzliche Losungen gewahlt worden.

Beziiglich Familienzulagen wird auf das Bundesperso-
nalgesetz verwiesen (Art. 6a PRG). Bei Absenzen infolge
Krankheit oder Unfall besteht Anspruch auf «angemes-
senen Ersatz», ebenso wiahrend des Mutterschaftsurlau-
bes (Art.3 PRG), d.h. die MSE wird auf 100% aufgestockt
(Art.8a Abs. 3 VPRG?6). Die Versicherung fiir medizini-
sche Leistungen infolge Unfall und Krankheit ist jedoch
Sache der einzelnen Mitglieder (Art. 8 PRG). Bei Aus-
scheiden aus dem Rat vor dem 65. Altersjahr kann eine
Uberbriickungshilfe als Starthilfe beim beruflichen Wie-
dereinstieg beansprucht werden (Art. 8a PRG).

Bundesrates vom 20. Mai 2002 zum Bericht vom 25. April 2002 der
Staatspolitischen Kommission des Nationalrates zur Parlamentari-
schen Initiative Vorsorgeregelung fiir die Ratsmitglieder (BB12002
7102), S.7103.

Bundesgesetz iiber Beziige und Infrastruktur der Mitglieder der

eidgendssischen Réte und iiber die Beitrige an die Fraktionen vom
18.Mirz 1988 (Parlamentsressourcengesetz, [PRG; SR 171.21]).

2

=

Zur Regelung einer angemessenen Vorsorge fiir Alter,
Invaliditit und Tod hat man in der ersten Siule die Losung
im AHV-Recht getroffen, indem das «Einkommen der Be-
hordenmitglieder von Bund, Kantonen und der Gemein-
den» als massgebender Lohn deklariert wird (Art. 7 lit.i
AHVYV), soweit es sich nicht um den Ersatz von Unkosten
handelt (WML Rz. 4006).

Fiir die zweite Sdule gilt fiir Mitglieder des Bundesparla-
ments mit Art.7 PRG wiederum eine «Speziallosung»27:
der Bund entrichtet pauschale Beitrdge an eine vom Rats-
mitglied bezeichnete Vorsorgeeinrichtung im Sinne des
BVG28 oder an eine Einrichtung der gebundenen Selbst-
vorsorge. Der Gedanke des Milizparlaments ist im Parla-
ment und in der Bevolkerung so stark verankert, «dass der
Vorsorgelosung des Parlamentes nur eine Ergdnzungs-
funktion zur ordentlichen beruflichen Vorsorge zukom-
men muss»29. Obwohl die AHV-rechtliche Qualifikation
laut Art.7 Abs. 2 BVG fiir die obligatorische berufliche Vor-
sorge grundsdtzlich rechtlich bindend ist, weicht diese
Losung bewusst davon ab3o.

Eine besondere Regelung gilt auch beziiglich Vorsorge-
Leistungen: Vom Bund kénnen im Invaliditits- und Todes-
fall subsididre Leistungen ausgerichtet werden (Art. 7
Abs. 4 PRG, Art.7a VPRG). Fiir die Bemessung dieser
Leistung wird wiederum auf die entsprechenden Sozial-
versicherungsgesetze verwiesen (Art. 7a und 7b VPRG).

d) Keine Gleichsetzung von Erwerbs- und
Parlamentsarbeit

Aus der Tatsache, dass Einkiinfte von Behordenmitglie-
dern massgebender Lohn sind, hat das Bundesgericht
geschlossen, dass «dieser AHV-rechtliche Begriff der
Erwerbstatigkeit» auch fiir andere Sozialversicherungs-
zweige, namentlich fiir die Erwerbsersatzordnung gel-
tenmiisse3! (E. 5.1a.E.). Damit hat die II. Sozialrechtliche
Abteilung eine ausschliesslich sozialversicherungsrecht-
liche Optik eingenommen, allerdings auch diese mit einem
eingeschrinkten Blickwinkel.

Das Bediirfnis nach Harmonisierung innerhalb des Sozi-
alversicherungsrechtsist zwar nachvollziehbar, aber das
Gerichtliess unberiicksichtigt, dass Parlamentsmitglieder

22 THOMAS GACHTER/MAYA GECKELER HUNZIKER, Versicherungs-
pflichtin der beruflichen Vorsorge fiir Entschddigungen aus einem
Parlamentsmandat?, Jahrbuch der SVVOR 2015, Bern 2016, S. 291.

23 Bericht zur Parlamentarischen Initiative Vorsorgeregelung fiir die
Ratsmitglieder (Fn.20), S.7088.

24 Bericht zur Parlamentarischen Initiative Vorsorgeregelung fiir die
Ratsmitglieder (Fn. 20), S.7089.

25 Bericht zur Parlamentarischen Initiative Vorsorgeregelung fiir die
Ratsmitglieder (Fn.20), S.7091.

26 Verordnung der Bundesversammlung zum Parlamentsressourcen-
gesetzvom 18. Mdrz 1988 (VPRG; SR 171.211).

27 Berichtvom 1. Mdrz 2004 des Biiros des Stdnderates zur Parlamenta-
rischen Initative Anpassung des Parlamentsressourcengesetz (PRG)
und der Verordnung der Bundesversammlung zum Parlaments-
ressourcengesetz (VPRG) betreffend Teuerungsanpassung und Vor-
sorgeregelung (BB12004 1485), S. 1489.

28 Bundesgesetziiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Inva-
lidenvorsorge vom 25. Juni 1982 (BVG; SR 831.40).

29 Berichtzur Parlamentarischen Initiative Vorsorgeregelung fiir die
Ratsmitglieder (Fn. 20), S. 7083.

30 GACHTER/GECKELER HUNZIKER (Fn.22), S.300.
31 MitBerufungaufBGE128V 20E.3b.
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sozialversicherungsrechtlich nicht tel quel wie Arbeitneh-
mende behandelt werden (konnen). Vielmehr bedurfte
es fiir sie verschiedener Spezialregelungen, die sich aus
Praktikabilititsgriinden teilweise in den Normen des
Sozialversicherungsrechts finden (vorne Rz. 20). Der vor-
liegende Fall eignet sich daher gerade nicht zur Verein-
heitlichung sozialversicherungsrechtlicher Begriffe.

Ausserdemiist fraglich, ob aus der gesetzgeberisch elegan-
ten Losung, Einkiinfte von Behérdenmitgliedern als mass-
gebenden Lohn zu deklarieren, geschlossen werden darf,
dass die Ausiibung eines politischen Mandates hinsicht-
lich des Verlusts von MSE gleich wirkt wie die Aufnahme
einer Erwerbsarbeit. Diese Frage gilt es nun zu priifen.

3. Voraussetzung fiir den Verlust
der Mutterschaftsentschidigung

a) Wiederaufnahme der Erwerbstétigkeit

Der Anspruch auf MSE endet gem. Art. 16d EOG vorzei-
tig, wenn die Mutter ihre «<Erwerbstitigkeit» wieder auf-
nimmt. Wie sich aus den Materialien ergibt, soll damit
verhindert werden, dass einerseits die Mutter gleichzeitig
Taggelder und Erwerbseinkommen erhélt und andrer-
seits den Arbeitgebenden sowohl die Arbeitsleistung der
Mutter als auch ihre Mutterschaftstaggelder zufliessen.32

Der Verlust der MSE erfolgt bei Aufnahme einer Erwerbs-
tatigkeit «unabhdngig vom Beschéftigungsgrad» (Art. 25
EOV). Diese Regelungen legt das Bundesgericht im be-
sprochenen Urteil sehr eng aus. In einem fritheren Bun-
desgerichtsurteil haben diese Formulierungen aber durch-
aus eine kreative Auslegung zugelassen: Der Anspruch auf
MSE besteht weiter, wenn nur eine geringfiigige Neben-
erwerbstatigkeit, nicht aber die Haupttatigkeit wieder auf-
genommen wurde. Eine Erwerbsaufnahme mit gering-
fligigem Lohngemdss Art. 34d AHVV (derzeit CHF 2°300/])
beendet den Anspruch auf die Entschiddigung demnach
nicht3s.

Ebenfalls gilt praxisgemdss nicht als Aufnahme einer
Erwerbstétigkeit eine Teilnahme an Unterricht (z.B. bei
Lehrlingen) oder an arbeitsmarktlichen Massnahmen
der Arbeitslosenversicherung34.

b) Wahrnehmen eines Parlamentsmandates

Das Bundesgericht hat im Fall Bertschy entschieden,
dass die Parlamentstétigkeit zum Verlust der MSE fithren
miisse. Fiir die Bemessung des Taggeldes sei das Entgelt

32 Vgl.vorneRz. 9 ff.
33 BGE139V250E.4.6; Kreisschreiben vom vom 1. Januar 2021 iiber die
Mutter- und Vaterschaftsentschidigung (IKS MVSE), Rz. 1053.

34 Urteildes Bundesgerichts 9C_166/2014 vom 4. August 2014; KS MVSE
(Fn.33), Rz.1052.

fiir die Parlamentstitigkeit herangezogen worden. Somit
sei es «konsequent», wenn die Wiederaufnahme eben
dieser Tétigkeit den Anspruch auf MSE beenden lisst35.

Die Parlamentstatigkeit ist aber insofern speziell, als dar-
aus kein wirtschaftlicher Vorteil fiir eine «arbeitgebende»
Person resultiert; wirtschaftlich hat niemand etwas da-
von, wenn eine Nationalritin am Parlamentsbetrieb teil-
nimmt, obwohl sie MSE bezieht. Ein Missbrauchspoten-
tial in diesem Sinne besteht also nicht.

Andrerseits konnte ein Doppelbezug von Parlamentsent-
schidigung und MSE erfolgen. Um dies zu unterbinden,
wahlte das Bundesgericht die radikale L6sung und nahm
bewusst die staatspolitisch bedenkliche Folge in Kauf,
dass Nationalritinnen die gesamte MSE verlieren, wenn
sieihr politisches Mandat ausiiben. Es erstaunt, dass die
besondere Situation von Parlamentsmitgliedern nicht zu
einer sachgerechteren Auslegung verholfen hat, nach-
dem das Bundesgericht in anderen Fillen auch schon pas-
sende Losungen zur Auslegung von Art. 16d EOG gefun-
den hatte (vorne Rz.27f.).

4. Rechtsfolgen
a) Verlust der gesamten Entschidigung

War eine Mutter vor der Niederkunft sowohl selbstidndig
als auch unselbstindig erwerbstitig, bemisst sich das
Taggeld aufgrund der Einkommen aus beiden Tatigkeiten
(Art.8 EOV). Praxisgemass gilt dies auch fiir Einkommen
aus mehreren Arbeitsverhaltnissen3s. Weder im Gesetz
nochinder Verordnung wird hingegen bestimmt, welches
die Rechtsfolge ist, wenn eine Beziigerin von MSE nur die
eine von mehreren Tatigkeiten wieder aufnimmt.

Infolge Wiederaufnahme einer Erwerbstétigkeit besteht
kein Anspruch mehr auf MSE «unabhéngig vom Beschif-
tigungsgrad» (Art.25 EOV). Dies gilt laut dem neusten
Bundesgerichtsentscheid auch fiir Mehrfachbeschiftigte
(E.5.3.4). Die Wiederaufnahme einer von mehreren Tétig-
keiten fiihrt zum Verlust der gesamten MSE (sofern nicht
lediglich eine unbedeutende Nebentitigkeit aufgenom-
men wurde3?). Insofern werden Mehrfachbeschéftigte
gleich behandelt wie Miitter, die nur eine Erwerbstétig-
keit haben, was durchaus Sinn macht.

35 Diese Begriindung wirft die Frage auf, wie es sich verhilt mit der
Aufnahme einer zweiten Tétigkeit, die in Bezug auf die Bemessung
des Taggeldesirrelevant war, weil in der ersten Tétigkeit bereits ein
Einkommen erzielt wurde, das zum maximalen Taggeldansatz von
CHF 196 verhalf (Art. 16f EOG). Dazu SABINE STEIGER-SACKMANN,
§ 32 Mutterschaftsentschddigung, in: Steiger-Sackmann/Mosimann
(Hrsg.), Recht der Sozialen Sicherheit, Basel 2014, Fn. 117.

36 KSMVSE (Fn.33), Rz.1121.
37 VorneRz.27.
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Im Hinblick auf eine Weiterentwicklung der MSE sollte
man aber priifen, ob es den Zielen der MSE38 nicht besser
entspriche, bei teilweiser Aufnahme einer Erwerbsta-
tigkeit nur eine anteilsmassige Reduktion des Taggeldes
vorzusehen.

b) Wiederaufleben bzw. Unterbruch
der Bezugsberechtigung

«Endet» der Anspruch auf MSE, kann er laut Bundesge-
richt nicht wieder aufleben. Dies mag passen fiir Miitter,
die ihre Erwerbstitigkeit im friiheren Umfang wieder
aufnehmen und dafiir Einkommen erhalten bzw. erhal-
ten sollten; sie brauchen keinen Erwerbsersatz. Und
wenn Arbeitgebende von der Arbeit von Miittern wih-
rend des Mutterschaftsurlaubs profitieren, soll ihnen
nicht auch noch die MSE zukommen. Von dieser Situa-
tion sind Gesetz- und Verordnungsgeber ausgegangen.

Weder das EOG noch die EOV dussern sich zu den Rechts-
folgen bei nur befristeter oder tageweiser Wiederauf-
nahme einer Erwerbstitigkeit. Das Kreisschreiben MVSE
bestimmt allerdings «unabhingig vom Beschiftigungs-
grad und der Beschdftigungsdauer»39. Bei der Einfiih-
rung der MSE hat noch niemand an den Fall gedacht, dass
eine Mutter nur fiir begrenzte Zeit einen Arbeitseinsatz
leistet (z.B. fiir eine Sitzung), danach aber den Mutter-
schaftsurlaub fortfiihrt. Das Bundesgericht hat leider
verpasst, diese Liicke durch Rechtsfortbildung zu schlies-
senbzw. die Gesetzeskonformitat des Kreisschreibens zu
tiberpriifen.

Um das Ziel zu erreichen, dass der Erwerbsausfall infolge
Mutterschaft durch das EOG gedeckt wird, miisste das
Taggeld nach einem Kurzeinsatz wieder aufleben. Dies
miisste umso mehr gelten, seit die Vaterschaftsentscha-
digung so ausgestaltet wurde, dass Taggeldbezug und
Erwerbsarbeit flexibel kombiniert werden kénnen, ohne
dass ein Anspruchsverlust resultieren kann40.

Der endgiiltige Verlust der MSE infolge einer (auch nur
befristeten) Wiederaufnahme einer Erwerbstatigkeit
fiihrt dazu, dass die Mindestdauer des 14-w6chigen Mut-
terschaftsurlaubs gem. ILO-Ubereinkommen Nr. 18341
nichtin allen Féllen eingehalten wird. Dies stellt das Bun-
desgericht jedochin Abrede. Das liege nicht an einer feh-
lenden Anspruchsgrundlage, sondern allein an der vor-
zeitigen Wiederaufnahme einer Erwerbstitigkeit durch
die Mutter. Sinngemadss lautet die bundesgerichtliche
Begriindung: Die Mutter sei schliesslich frei, auf ihren

38 Vorne Rz.8f.
39 In KSMVSE (Fn. 33), Rz. 1051 (Hervorhebung durch die Autorin).
40 Vgl. dazu hinten Rz. 40 ff.

41 Art.4 Abs.1und Art. 6 Abs.1des Ubereinkommens Nr. 183 der Inter-
nationalen Arbeitsorganisation (IAO) iiber den Mutterschutz, abge-
schlossen in Genfam 15.Juni 2000 (SR 0.822.728.3).

Anspruch zu verzichten. Nur: Dass sie gleich auf den ge-
samten Restanspruch verzichten muss, auch wenn sie die
Arbeit nur befristet aufgenommen hat, widerspricht dem
Anliegen des Gesetzgebers, Miitter zu motivieren, den
ganzen Mutterschaftsurlaub zu beziehen42. Das Bundes-
gericht zeigt leider kein Bemiihen um eine zeitgemass-
teleologische und volkerrechtskonforme Auslegung der
aktuellen Rechtsnormen. Die Losung muss sein, dass
befristete Einsitze nur zum Unterbruch der Bezugsbe-
rechtigung fithren, nicht zum Verlust des Restanspruchs.
Damit liesse sich Art. 6 Abs. 1 des ILO-Ubereinkommens
erfiillen, wonach «wihrend der Abwesenheit von der
Arbeit» Erwerbsersatz zu leisten ist.

Bei der Wiederaufnahme einer politischen Titigkeit er-
scheint der definitive Verlust der MSE ohnehin unverhalt-
nismadssig, insbesondere wenn diese nur an einzelnen
Tagen mit Sitzungsgeldern entschidigt wird. Es ist fiir
gewdhlte Behordenmitglieder nicht zumutbar, auf die
Ausiibung des Wihlerauftrages zu verzichten, um nicht
den gesamten Restanspruch der MSE zu verlieren. Das
Bundesgericht hat aber auch in diesem Spezialfall nicht
Hand fiir eine sachgerechte Rechtsanwendung geboten,
die darin besteht, dass die zeitlich begrenzte politische
Tétigkeit nur zum Unterbruch des Bezugs von MSE fiihrt.

5. Rechtsgleiche Behandlung von Mutter- und
Vaterschaftsentschidigung

Die Beschwerdefiihrerin brachte im vorliegenden Ver-
fahren vor, es bestehe eine rechtsungleiche Behandlung,
indem Viter ihre Vaterschaftsentschidigung wochen-
oder tageweise innerhalb einer Rahmenfrist von 6 Mona-
ten beziehen konnen (Art. 16k EOG), wiahrend Miitter
gezwungen sind, den Urlaub «am Stiick» zu beziehen. Ab
der 9. Woche*3 miisse ihnen aus Griinden der Geschlech-
tergleichstellung dieselbe Flexibilitit gewdhrt werden.

Das Bundesgericht sah jedoch keine Diskriminierung von
Miittern. Es handle sich um nicht vergleichbare Situatio-
nen. Der Gesetzgeber habe den Anspruch der Mutter im
Vergleich zu jenem des Vaters viel umfassender ausgestal-
tetund mit dem Ziel, der Mutter die nétige Zeit zu geben,
sich in den ersten Monaten (am Stiick) intensiv um ihr
Neugeborenes kiimmern zu konnen. Das Gericht riumte
ein, dass der Vater beim Bezug des 2-wOchigen Vater-
schaftsurlaubs eine grossere Flexibilitdt habe. Es seiauch

42 VorneRz. 11.

43 In den ersten 8 Wochen nach der Niederkunft diirfen Miitter aus
biologischen Griinden (BGE1401305 E. 8.2) gar nicht und danach
biszur 16. Woche nur mitihrem Einverstindnis beschiftigt werden
gem. Art. 35a Bundesgesetz iiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe
und Handel vom 13. Mérz 1964 (Arbeitsgesetz, ArG; SR 822.11). Fiir
Bundesparlamentarierinnen gilt diese Bestimmung sinngeméss
(Art.3PRG).
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nicht von der Hand zu weisen, dass sowohl der Mutter-
schaftsurlaub (im Anschluss an die Erholungsphase nach
der Entbindung) als auch der Vaterschaftsurlaub dem
Aufbau der Beziehung zum Kind dienen sollen (E. 6.2.3).
Dennoch sah es keinen Handlungsbedarf.

Mit dieser Argumentation geht das Gericht weder ver-
tieft auf das Gleichstellungsgebot von Art. 8 Abs. 3 BV ein
noch bemiiht es sich um eine volkerrechtskonforme Aus-
legung. Esist aber nicht zu iibersehen, dass ein Problem
der Geschlechtergleichstellung besteht: Kein mannli-
cher Parlamentarier verliert wegen der Teilnahme an den
Ratsgeschiften seine Vaterschaftsentschiadigung, ob-
wohl diese ebenso unter Einbezug seiner Einkiinfte als
Behordenmitglied bemessen wird. Nur die weiblichen
Mitglieder eines Parlamentes stehen als Miitter vor dem
Dilemma, den Willen ihrer Wiahlerinnen und Wihler zu
erfiillen oder die gesamte restliche Mutterschaftsent-
schidigung zu verlieren. Im Urteil zum Fall Bertschy
kommen solche Aspekte aber nicht zur Sprache.

Aus Art. 8 EMRK#414sst sich zwar keine Verpflichtung der
Staaten zu einer bestimmten Ausgestaltung von Urlau-
ben fiir Eltern ableiten. Der EGMR wies aber daraufhin,
dass unterschiedliche Regeln fiir Frauen und Mdnner
nicht auftraditionellen Rollenbildern und Geschlechter-
stereotypen basieren diirfen4s. Daher kénnte der EGMR
auchin diesem Fall zum Schluss kommen, dass nach dem
8-wochigen Arbeitsverbot die Situation der Mutter und
des Vaters vergleichbar sind, so dass hinsichtlich des
tage- oder wochenweisen Bezugs der Entschidigung
eine ungleiche Behandlung der Eltern nicht gerechtfer-
tigt sein kann46.

Sowohl das UNO-Ubereinkommen zur Beseitigung jeder
Formder Diskriminierung der Frau CEDAW47 als auch das
Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes*8 verlan-
genvon den Vertragsstaaten, dass sie fiir eine Gleichstel-
lung von Mutter und Vater im Hinblick auf die Elternbe-
ziehung sorgen. Auch das CEDAW-Ubereinkommen ver-
pflichtet die Vertragsstaaten, Massnahmen zur Uberwin-
dung von Geschlechterstereotypen zu treffen#9. Indem

44 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
vom 4. November 1950 (EMRK; SR 0.101).

45 Urteil des EGMR 3008/06 vom 20. Mérz 2012 (Markin gegen Russ-
land), § 141 ff. Dazu auch IRENE GROHSMANN, Vaterschaftsurlaub,
what else? Zum Schweizerischen Reformbedarfim Lichte der Markin
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte, sui generis 2014, S. 33 ff.

46 KURT PARLI, Viter haben keinen Anspruch auf Mutterschaftsent-
schiddigung, SZS 2015, S.156 (in Bezug auf BGE 1401305).

47 Art.16 Abs.1lit.d CEDAW (Ubereinkommen zur Beseitigung jeder
Form von Diskriminierung der Frau vom 18. Dezember 1979 [CEDAW;
SR0.108]).

48 Art.18 Abs.1KRK (Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes vom
20. November 1989 [KRK; SR 0.107]).

49 Art.5lit.a CEDAW.

aber eine vorzeitige Erwerbstétigkeit von Miittern unwei-
gerlich zum Verlust des gesamten kiinftigen Anspruchs
fiihrt, werden Frauen tatsichlich dazu gezwungen, den
Mutterschaftsurlaub am Stiick zu beziehen. Dies hat zur
Folge, dass sie sich in den Wochen nach der Geburt des
Kindes hauptséchlich um die familidren Angelegenhei-
ten kiimmern und sich dadurch geschlechterstereotypi-
sche Zustindigkeiten einpendeln. Aufgrund der starren
Ordnung der Arbeitswelt lassen sich diese Zustindigkei-
ten im Nachhinein nur noch schwer dnderns°.

II1. Ergebnis

Zusammenfassend muss man feststellen, dass es das Bun-
desgericht verpasst hat, der besonderen Tétigkeit von
gewdhlten Behordenmitgliedern Rechnung zu tragen.
Es hat keine Losung gefunden (und auch nicht gesucht),
dass Parlamentarierinnen trotz Mutterschaftsurlaub ihr
politisches Mandat wahrnehmen kénnen, ohne gleich
den gesamten kiinftigen Anspruch auf MSE zu verlieren.

Aufgrund der besonderen Sachlage hitte das Urteil auch
anders ausfallen diirfen: Gehen Parlamentarierinnen ab
der 9. Woche nach der Niederkunft der Parlamentsarbeit
nach, wird der Bezug der MSE fiir die betreffenden Tage
unterbrochen. Das Gericht hitte alternativ mindestens
dafiir sorgen kénnen, dass das Taggeld nur in dem Um-
fang gestrichen wird, wie es aufgrund der Parlaments-
arbeit bemessen worden ist, und nicht auch der Anteil
aus der selbstdndigen Erwerbstétigkeit.

Ausserdem ist zu bedauern, dass sich das Gericht nicht
vertiefter um eine diskriminierungsfreie Rechtsanwen-
dungbemiiht hat, die auch die Anforderungen aus inter-
nationalem Recht erfiillt. Es miisste den Miittern wie den
Vitern in gleichem Umfang den tage- oder wochenweisen
Bezug der Entschidigung zugestehen.

Wenn und soweit das Urteil nicht noch an den EGMR wei-
tergezogen wird, bleibt nach diesem Urteil nur iibrig, die
Rechtslage mit einer Revision des EOG anzupassen.

Tatsdchlich sind bereits vier Standesinitiativen im parla-
mentarischen Prozess (Zug, Basel-Landschaft, Luzern,
Basel-Stadtst), die verlangen, dass Parlamentarierinnen
nach der Geburt eines Kindes aufallen politischen Ebe-
nen ihre Mandate wihrend des Mutterschaftsurlaubs
wahrnehmen kénnen, ohne dadurch den Anspruch auf
die Mutterschaftsentschidigung (aus der beruflichen
Tétigkeit) zu verlieren.

50 GROHSMANN (Fn.45), Rz.34.

51 Gesch.-Nr.19.311,20.313,20.323 und 21.311. Den ersten drei Standes-
initiativen haben die Staatspolitischen Kommissionen beider Réte
bereits Folge gegeben.
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50 Esbestehtaber dariiber hinaus weiterer gesetzlicher An-

passungsbedarf, nicht nur fiir Parlamentsmitglieder. Es
braucht eine allgemeine Klarung, wie vorzugehen ist,
wenn nur eine von mehreren Tatigkeiten wihrend des
Mutterschaftsurlaubs wieder aufgenommen wird. Esist
auch eine anteilsmassige Einstellung des Taggeldes im
Umfang der wiederaufgenommenen Erwerbstitigkeit in
Betracht zu ziehen.

Der Bezug der MSE soll nur unterbrochen werden fiir die
Zeit eines befristeten Arbeitseinsatzes und danach wie-
der aufleben. Andernfalls miisste bei der MSE die Wahl-
moglichkeit geschaffen werden fiir einen wochen- oder
tageweisen Bezug der Taggelder (wie fiir Vaterschafts-
entschidigung), mindestens fiir die letzten zwei Bezugs-
wochen.
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Résumeé

Le Tribunal fédéral a tranché : si une conseillere nationale
interrompt son congé de maternité pour prendre part aux
travaux parlementaires, elle perd la totalité de son droit a
l'allocation de maternité pour le futur. Cet arrét suscite des
critiques et met en évidence des solutions (plus) compatibles
avecla Constitution et lesnormes internationales, tant pour
les femmes parlementaires que pour lesméres quitravaillent.
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