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betreffend

Anspruch auf Mutterschaftsentschadigung

erhebe ich gegen das Urteil der Vorinstanz vom 14. Juli 2021 namens und im Auftrag

von Kathrin Bertschy

BESCHWERDE
IN OFFENTLICH-RECHTLICHEN ANGELEGENHEITEN

mit den folgenden Antragen:

Es sei das angefochtene Urteil aufzuheben und es sei die Sa-
che zur Gewahrung der Mutterschaftsentschadigung ab 4.
Marz 2019 beziehungsweise ab 31. Marz 2019 an die Be-
schwerdegegnerin zuriickzuweisen bzw. es sei die entspre-
chende Mutterschaftsentschadigung der Beschwerdefiihrerin
unmittelbar zu gewahren.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beschwer-

degegnerin
BO: Urteil vom 14. Juli 2021 Beilage 1
Vollmacht Beilage 2
Begriindung:
1. Das angefochtene Urteil ist am 19. Juli 2021 hierorts eingegangen, so dass sich

— unter Beriicksichtigung des Fristenstillstands — die unter heutigem Datum er-
folgende Beschwerde ohne Weiteres als innert Frist ergehend erweist. Es sind

auch die weiteren Eintretensvoraussetzungen gegeben.

2. Die Beschwerdefiihrerin brachte am 23. Dezember 2018 ein Kind zur Welt; in
der Folge wurde ihr eine Mutterschaftsentschadigung ausgerichtet. Weil die

als Nationalratin gewahlte Beschwerdefiihrerin in der Zeit vom 4. bis 30. Marz



2019 an einzelnen Sitzungen des Nationalrats bzw. von Kommissionen teilge-
nommen hatte, nahm die Beschwerdegegnerin dies zum Anlass, den Anspruch
auf die Mutterschaftsentschadigung ab 4. Marz 2019 zu verneinen. Die bereits
gewadhrten Mutterschaftsentschadigungen fir diese Zeitspanne wurden zu-
rickgefordert, und fir die Folgezeit wurde eine Mutterschaftsentschadigung

nicht ausgerichtet.

Strittig sind die Fragen:

- ob die Ausiibung des politischen Mandats einer Nationalratin einer Auf-

nahme der Erwerbstatigkeit im Sinne von Art. 16d EOG gleichkommt

- ob (eventualiter) die definitive Einstellung des Entschadigungsanspruchs
bei Aufnahme einer Erwerbstatigkeit und nachfolgender Wieder-Aufgabe

der Erwerbstatigkeit zuldssig ist und

- ob (eventualiter) bei Anspruchsende im Sinne von Art. 16d EOG sich die
Verneinung des Anspruchs auch auf eine nicht aufgenommene, zusatzliche

Beschaftigung bezieht.

Mit der vorliegenden Beschwerde wird aufgezeigt, dass die zutreffende An-
wendung und Auslegung der massgebenden Bestimmungen dazu fihren, dass
der Beschwerdefiihrerin fiir die gesamte Zeitspanne von 98 Tagen ein An-

spruch auf eine Mutterschaftsentschadigung zusteht.

Sollte — eventualiter — angenommen werden, das Mandat als Nationalratin
entspreche einer Erwerbstatigkeit im Sinne von Art. 16d EOG, ist die Mutter-

schaftsentschadigung ab dem 31. Marz 2019 wiederum zu gewahren.

Ohnehin kann schliesslich bei zutreffender Gesetzesauslegung die Ausiibung
des politischen Mandats als Nationalratin nicht dazu fiihren, dass die Entscha-
digung fir die parallel ausgelibte privatwirtschaftliche Tatigkeit ebenfalls ein-

gestellt wird.



Eingangs stellt sich die Frage des Anfechtungsgegenstands. Die Vorinstanz
priifte zunachst die Frage der Rechtmassigkeit fiir die vom 4. bis 30. Marz
2019 ausgerichteten Taggelder und hielt dafiir, dass eine Rickforderung recht-
massig sei; zugleich wurde mit dem angefochtenen vorinstanzlichen Urteil
festgelegt, dass auch fiir die Folgezeit kein Anspruch besteht. Die Vorinstanz
hatte mithin sowohl die Riickforderung wie auch den Anspruch auf die Mut-
terschaftsentschadigung ab 31. Marz 2019 beurteilt und bezogen auf die ge-
samte Zeitspanne einen Anspruch auf die Mutterschaftsentschadigung ver-
neint. Dies ergibt sich ohne Weiteres und mit aller Klarheit daraus, dass die
Vorinstanz — wie auch die Beschwerdegegnerin — festhielt, dass der Taggeldan-
spruch der Mutter am Tag der Wiederaufnahme einer Erwerbstatigkeit voll-
standig und definitiv endet (so etwa E. 3.2). Mithin ist im vorliegenden Fall
nicht nur die Rickforderung als solche strittig, sondern die gesamte Zeit-
spanne, wahrend der eine Mutterschaftsentschadigung nach Art. 16d Satz 1

EOG beansprucht werden konnte.

Die nachfolgende Begriindung ist wie folgt aufgebaut:

Es ist zunachst aufzuzeigen, dass die Ausiibung des politischen Mandats im Na-
tionalrat nicht einer ,,Erwerbstatigkeit” im Sinne von Art. 16d EOG entspricht
(ziffer 6). Selbst wenn die Auslibung des politischen Mandats als Nationalratin
einer Erwerbstatigkeit im Sinne von Art. 16d EOG gleichzustellen wéare, misste
— eventualiter — der Anspruch fiir die Zeitspanne nach Einstellen der Ausiibung
des politischen Mandates wiederum gewahrt werden (Ziffer 7). Wenn der An-
spruch nicht wieder aufleben sollte, misste ohnehin fiir die gesamte Zeit-
spanne die Entschadigung bezogen auf die parallel zum politischen Mandat
ausgelibte privatwirtschaftliche Tatigkeit durchgehend bestatigt werden (dazu
Ziffer 8).

Die Beschwerdefiihrerin ist als Nationalratin in ein politisches Mandat gewahlt
worden und hat damit eine politische Funktion Glbernommen. Es geht um die
Ausibung eines politischen Rechts, wobei nach Art. 136 BV die politischen
Rechte allen Schweizerinnen und Schweizern gleichmassig zustehen. Die Bun-

desversammlung Ubt nach Art. 148 Abs. 1 BV die oberste Gewalt im Bund aus.



Die politische Tatigkeit in der Bundesversammlung ist nicht auf das Erzielen ei-
nes Erwerbseinkommens ausgerichtet, sondern beinhaltet, die demokrati-
schen Rechte und Pflichten auszuliben. Nationalrdtin und Nationalrat Gben
das politische Mandat ohne Instruktionen aus und kénnen sich im politischen

Mandat nicht vertreten lassen.

Es fragt sich mithin insbesondere, ob das Einkommen von Mitgliedern einer
Legislative grundsatzlich als Einkommen im Sinne von Art. 16d EOG zu betrach-
ten ist. Es geht also darum, ob das Ausliben einer 6ffentlichen Funktion an sich
eine Erwerbstatigkeit darstellt. Diesbezliglich ist von Bedeutung, dass das Aus-
Giben einer offentlichen Funktion nicht bereits als solche eine Erwerbstatigkeit
darstellt (vgl. BGE 98 V 235). Auch in der Literatur wird betont, dass nicht jede
offentlich-rechtliche Beziehung bereits zur Annahme einer Erwerbstatigkeit
fiihrt; davon auszunehmen sind ndmlich diesbeziiglich insbesondere Tatigkei-
ten von Personen, die hauptberuflich als Selbststandigerwerbende tatig sind
(vgl. PETER BINSWANGER, Kommentar zum Bundesgesetz tber die Alters- und
Hinterlassenenversicherung, Zirich 1950, 48). Art. 7 lit. i AHVV erfasst insoweit
nur diejenigen Personen als Mitglied einer Behérde, welche zu einer Exeku-
tive, zu einem Gericht oder zu einer Kommission mit richterlichen Befugnissen
horen; hinzuzuzahlen sind sodann Mitglieder anderer Gremien mit 6ffentlich-
rechtlichen Funktionen, sofern ihnen Entscheidbefugnisse zustehen und sie

fest entschadigt werden (vgl. BINSWANGER, a.a.0., 48).

Anders muss es sich demgegentiber bei Mitgliedern eines Parlamentes han-
deln. Mitglieder eines Parlamentes missen namlich die Moglichkeit haben,
ihre parlamentarische Funktion in einer freien und ungestorten Art erfiillen zu
kénnen. Die parlamentarische Tatigkeit — mithin die Aufgabe der Gesetzgebe-
rin — zeichnet sich dadurch aus, dass unabhdngig von erwerblichen Zielsetzun-
gen und in einer frei strukturierten Tatigkeit ein Einsatz zugunsten der gesam-
ten Bevolkerung erfolgt. Die zahlreichen Unvereinbarkeitsbestimmungen bei
Ubernahme eines Parlamentmandates bezeugen, dass nach schweizerischer
Auffassung die Tatigkeit im Parlament eine solche ist, welche im Blick auf den
Dienst am Ganzen auszuliben ist. Entsprechend wird denn auch in der bundes-
staatsrechtlichen Literatur betont, dass die Entschadigungen an Mitglieder des

Parlamentes nicht als Besoldung betrachtet werden (so ausdriicklich



GIACOMETTI/FLEINER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 1949/unveranderter
Nachdruck 1976, 510).

Insoweit ist eben — soweit nicht ein eigentliches Einkommen und mithin eine
Berufstatigkeit anzunehmen ist — beim Einsatz in Parlamenten davon auszuge-
hen, dass es sich um das Erfiillen einer Biirger(innen)pflicht handelt. Dies ist
deshalb von Bedeutung, weil der Verordnungsgeber ausdriicklich betont hat,
dass Entgelte, die im Zusammenhang mit der Erflllung einer Birgerpflicht ste-
hen, nicht als beitragspflichtiges Einkommen zu betrachten sind. Entsprechend
betont das (damalige) Eidgendssische Versicherungsgericht, dass das einer
versicherten Person fir die Erfillung einer 6ffentlichen Biirgerpflicht ausge-
richtete Entgelt kein Erwerbseinkommen ist. Dies wurde bezogen auf den Feu-
erwehrsold des Angehdrigen einer staatlich anerkannten Feuerwehr entspre-
chend entschieden (ZAK 1950 316). Analog wurden vom EVG die Verhaltnisse
bei der Leistung von Verkehrsordnungsdiensten beurteilt (ZAK 1969 183). Da-
bei ist letztlich auch von Bedeutung, dass das Entgelt fiir die Erfillung einer 6f-
fentlichen Biirgerpflicht grundsatzlich unabhangig von der Hohe im Einzelfall
nicht als Erwerbseinkommen betrachtet werden kann (vgl. ZAK 1972 50). Ge-
nau so wie der Feuerwehrdienst wurde auch der Militdrdienst beurteilt, bei
dem angenommen wurde, dass die darin zum Ausdruck kommende Erflllung
einer allgemeinen Birgerpflicht nicht als eine auf Erwerb gerichtete Tatigkeit

betrachtet werden kann.

Das Ausliben eines Parlamentsmandates ist zweifellos ebenfalls das Umsetzen
einer 6ffentlichen Birgerpflicht. Natiirlich verhalt es sich an verschiedenen Or-
ten so, dass Wahlkampfe stattfinden und Parlamentsmandate begehrt sind.
Dies dndert nichts am Grundsatz, dass die Ubernahme eines Parlamentsman-

dates eine offentliche Birgerpflicht ist.

Die vorstehend genannten Besonderheiten einer Ausiibung des Mandats als

Nationalratin konnen an folgendem Beispiel illustriert werden: Die Beschwer-
defiihrerin ist Teil der Subkommission GK (Gerichtskommission). Die Subkom-
mission umfasst ein Mitglied pro Fraktion, und es ist eine Stellvertretung aus-

geschlossen. Die Subkommission prift Bewerbungen fiir Richterstellen etc.



und Gbernimmt die Vorauswahl der Kandidaten und Kandidatinnen, die zu ei-
ner Anhérung in der Gesamtkommission eingeladen werden. Weil pro Partei
nur ein einziges Mitglied zugelassen ist und weil zugleich eine Vertretung aus-
geschlossen ist, kann das demokratische Recht der Mitwirkung an der Vorbe-
reitung von Richterwahlen nur durch eine effektive Prasenz wahrgenommen
werden. Die Beschwerdefiihrerin hat — wahrend des (aktuellen, zweiten) Mut-
terschaftsurlaubs — an der vorerwdahnten Subkommissionstatigkeit mitgewirkt.
Dieses Beispiel zeigt ebenfalls, dass die politische Tatigkeit als Nationalratin ei-

ner Erwerbstatigkeit nicht gleichgestellt werden kann.

Dass bezogen auf die ausgerichteten Entschadigungen in ahv-beitragsrechtli-
cher Hinsicht von einem Erwerbseinkommen ausgegangen wird (vgl. etwa Ur-
teil 9C_641/2017 E. 5), kann nicht zu einem anderen Ergebnis fiihren, weil be-
ziglich der Einordnung als Erwerbstatigkeit im AHVG-Bereich und der Ausle-
gung der Erwerbstatigkeit nach Art. 16d EOG keine Parallelitat besteht. Die
AHVG geht von einem &usserst weit gefassten Begriff der Erwerbstatigkeit aus,
was bei der Ausnahmeregelung von Art. 16d EOG grundsatzlich anders ist. Der
Wegfall eines an sich gegebenen Leistungsanspruchs kann nur in einem engen
Rahmen erfolgen und nicht bei Ausiibung einer weit definierten Tatigkeit im
Sinne des AHVG.

Damit zeigt sich, dass die Teilnahme an Parlamentssitzungen und Kommissi-
onssitzung nicht einer Erwerbstatigkeit im Sinne von Art. 16d EOG gleichzu-
stellen ist. Damit entfallt die Berufung auf Art. 16d Satz 2 EOG. Dies fiihrt un-

mittelbar zur Gutheissung der Beschwerde.

Beizufiigen ist, dass sich das vorstehend genannte Resultat auch aus anderen
Uberlegungen ergibt. So wurde im Zusammenhang mit der Mutterschaftsent-
schadigung festgehalten, dass es insbesondere darum geht, die Vereinbarkeit
von Familie und , Auslibung einer beruflichen Tatigkeit” zu gewahrleisten (vgl.
BBl 2002 7538). Wenn zum Entwurf von Art. 16d EOG festgehalten wird, die
Wiederaufnahme der Erwerbstatigkeit flihre ,immer zum Ende des An-
spruchs” (so BBI 2002 7546), ist dies mithin mit Blick auf den zuvor gewahlten

Begriff der ,Berufstatigkeit” zur verstehen. Das Ausiiben eines politischen



Mandats ist indessen — wie aufgezeigt — gerade nicht eine Berufstatigkeit in

diesem Sinne.

Selbst wenn das Ausliben eines politischen Mandats als , Erwerbstatigkeit” zu
werten ware, misste der Anspruch im vorliegenden Fall ab 31. Marz 2019 wie-
der gewahrt werden. Es geht hier um die Frage, ob bei spaterer Einstellung der

,Erwerbstatigkeit” der Anspruch wieder auflebt.

Diesbezliiglich setzt die zutreffende Argumentation bei Art. 6 des (von der Vo-
rinstanz nicht gepriiften) Ubereinkommens Nr. 183 tiber den Mutterschutz (SR
0.822.728.3) ein. Dieses IAO-Ubereinkommen ist fiir die Schweiz am 4. Juni
2015 in Kraft getreten und mithin vorliegend massgebend. Art. 6 Abs. 1 des
Ubereinkommens bestimmt, dass Frauen ,wahrend der Abwesenheit von der
Arbeit” Geldleistungen zu gewahren sind. Mit dem Abkommen wird mithin auf
eine klar definierte Zeitspanne Bezug genommen, namlich eben auf die ,,Ab-
wesenheit von der Arbeit”. Art. 4 Abs. 1 des Ubereinkommens legt fest, dass
Anspruch auf einen mindestens 14-woéchigen Mutterschaftsurlaub besteht.
Der Wortlaut des Ubereinkommens ist klar und legt fest, dass fiir (jede und im-

mer geartete) ,,Abwesenheit von der Arbeit” der Anspruch besteht.

Der vorinstanzliche Entscheid missachtet diese Festlegung, indem bestatigt
wird, dass die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit zum vollstandigen und defini-
tiven Wegfall der Mutterschaftsentschadigung fiihrt. Nach dem vorgenannten
Ubereinkommen besteht freilich bei spaterer erneuter Abwesenheit von der
Arbeit wiederum ein Anspruch auf die Mutterschaftsentschadigung. Art. 25
EOV legt denn bei zutreffender Auslegung auch nichts Anderes fest. Hier wird
festgehalten, dass der Anspruch der Mutter auf Entschadigung ,am Tag der
Wiederaufnahme einer Erwerbstatigkeit” endet. Die Bestimmung legt indes-
sen nicht fest, was bei einer nachfolgenden Beendigung der aufgenommenen
Tatigkeit gilt. Nach der vorerwahnten Regelung entsteht hier der Anspruch
wiederum. Die Vorinstanz irrt also, wenn sie festhalt, dass ein Wiederaufleben
bzw. Wiederentstehen der Mutterschaftsentschadigung gesetzlich nicht vorge-
sehen sei (E. 3.2).



Damit ist jedenfalls fur die Zeit ab 31. Marz 2019 ein weiterer Anspruch auf die
Mutterschaftsentschadigung ausgewiesen. Zur Festsetzung dieses Anspruchs

ist die Sache an die Beschwerdegegnerin zuriickzuweisen.

Die Auslegung, wie sie die Vorinstanz vorgenommen hat, lasst sich aus einem
weiteren Grund nicht halten. Mutterschaftsentschadigung und Vaterschafts-
entschadigung sind parallele Leistungen, welche je im EOG geordnet werden.
Bei Vaterschaftsentschadigung wird dem Vater erméglicht, die Entschadigung
wochenweise oder tageweise zu beziehen (Art. 16k Abs. 3 und Abs. 4 EOG).
Die Mutterschaftsentschadigung hat nach der 6-woéchigen Erholungsphase der
Mutter denselben Charakter wie die Vaterschaftsentschadigung: Die Entscha-
digung soll den Aufbau der Beziehung zum Kind ermdéglichen. Wenn dem Vater
ermoglicht wird, das Taggeld tageweise oder wochenweise zu beanspruchen,
muss Analoges auch der Mutter zustehen. Zwar gilt bei der Mutter ein lange-
rer Hochstanspruch der Taggelder, doch ist es diskriminierend, dem Vater die
Beanspruchung tageweise- bzw. wochenweise zu ermdglichen, dies hingegen
der Mutter zu verbieten. Auch aus diesem Grund ist die durch die Vorinstanz
vorgenommene Auslegung von Art. 16d EOG unzulassig, weil sie zu rechtsun-

gleichen und willkirrlichen Ergebnissen fiihrt.

Die Beschwerdefiihrerin lbte einerseits ein politisches Amt als Nationalratin
aus und ist anderseits im privatwirtschaftlichen Bereich als Erwerbstatige be-
schaftigt. Die privatwirtschaftliche Tatigkeit stellte die Beschwerdefiihrerin un-
bestrittenermassen wahrend der gesamten Dauer von 98 Tagen ab der Geburt
ein. Die Beschwerdegegnerin — und ihr folgend die Vorinstanz — hielten dafr,
die Ausiibung des politischen Mandats als Nationalratin fiihre auch zum Weg-
fall des Anspruchs auf die Entschadigung fiir die privatwirtschaftliche Tatigkeit.
So wird — freilich ohne eigentliche Begriindung — von der Vorinstanz ausge-
fihrt, weil die Mutterschaftsentschadigung mit der Wiederaufnahme der Par-
lamentstatigkeit ende, entfalle auch der Anspruch auf das Taggeld insoweit,
als es fir die eigentliche Erwerbstatigkeit gewahrt wurde (E. 3.4). Dieses Er-
gebnis ist willkiirlich und geht auf eine falsche Gesetzesauslegung zuriick. We-
der im Gesetz noch auf Verordnungsebene wird bestimmt, wie vorzugehen ist,
wenn bei parallelen Tatigkeiten eine Tatigkeit aufgenommen wird. Es ist mit-

hin eine Auslegung der fraglichen Bestimmungen — insbesondere von Art. 16d
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EOG und von Art. 25 EOV — vorzunehmen, um zu bestimmen, wie vorzugehen
ist, wenn von zwei bisher ausgelibten Tatigkeiten eine Tatigkeit wiederaufge-

nommen wird.

Auszugehen ist wiederum von Art. 6 des Ubereinkommens Nr. 183. Hier wird
sprachlich eindeutig festgehalten, dass ,,wahrend der Abwesenheit von der Ar-
beit” eine Geldleistung zu gewahren ist. Die Beschwerdefiihrerin war wahrend
der gesamten Zeitspanne von 98 Tagen von ihrer privatwirtschaftlichen Tatig-
keit abwesend. Es verstosst gegen die vorgenannte Bestimmung, wenn aus der
voriibergehend und tageweise wieder aufgenommen Ausiibung des politi-
schen Mandats abgeleitet wird, der Anspruch entfalle zugleich auch fir die pa-
rallel ausgeibte Tatigkeit im privatwirtschaftlichen Bereich. Das Ergebnis ent-
spricht nicht einer zutreffenden Gesetzesauslegung, weil es an sachfremde

und damit willkiirlich Uberlegungen ankniipft.

Selbst wenn also — entgegen den voranstehenden Ausfiihrungen — die Wieder-
aufnahme des politischen Mandats als Erwerbstatigkeit gewertet wiirde und
selbst wenn davon auszugehen ware, die Wiederaufnahme fiihre zum definiti-
ven Wegfall der Mutterschaftsentschadigung, kénnte sich dies nicht auf die

parallel ausgelibte privatwirtschaftliche Tatigkeit beziehen.

In diesem Fall ist die Sache zur Gewahrung der Mutterschaftsentschadigung
unter Berlicksichtigung der privatwirtschaftlichen Tatigkeit an die Beschwerde-

gegnerin zuriickzuweisen.

Damit ist aufgezeigt, dass sich das vorinstanzliche Urteil nicht halten ldsst. Das
vorinstanzliche Urteil nimmt keine zutreffende Auslegung der interessieren-
den Bestimmungen vor und verletzt damit das Legalitatsprinzip. Es kommt
hinzu, dass das Ergebnis willkirlich ist, weshalb auch aus diesem Grund der

angefochtene Entscheid aufzuheben ist.

Es ist mithin der Beschwerdefiihrerin die beantragte Entschadigung zuzuspre-

chen.
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Zur frankenmassigen Festlegung der Mutterschaftsentschadigung ist die Sache
eventualiter an die Beschwerdegegnerin zuriickzuweisen, welche der Be-
schwerdefiihrerin die Mutterschaftsentschadigungen nachtraglich auszurich-
ten hat.

Dieses Ergebnis flihrt zur Auferlegung der Kosten an die Beschwerdegegnerin.
Diese ist zudem zu verpflichten, der Beschwerdefiihrerin eine Parteientschadi-

gung auszurichten.

Freundliche Grisse
\AA L\. [/{/\'
0V
Ueli Kieser

E-Mail: ukieser@kspartner.ch
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