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Ubersicht

Mit der Anderung soll in der Erwerbsersatzordnung eine Bestimmung eingefiihrt werden, die fiir Fiille, in denen ein Neugeborenes
ither drei Wochen im Spital verbleiben muss, eine linger dauernde Mutterschaftsentschiidigung vorsieht.

Ausgangslage

Die Revisionsvorlage geht auf die Motion der Kommission fiir Soziale Sicherheit und Gesundheit des Stinderats (16.3631) «Ldnger
dauernde Mutterschafisentschidigung bei lingerem Spitalaufenthalt des Neugeboreneny zuriick. Der Stinderat hat die Motion am
13. Dezember 2016, der Nationalrat am 7. Juni 2017 angenommen. Der Bundesrat wird in der Motion beauftragt, im Rahmen des
Bundesgesetzes iiber den Erwerbsersatz fiir Dienstleistende und bei Mutterschaft (EOG) eine Losung vorzuschlagen, die fiir Fille, in
denen ein Neugeborenes iiber drei Wochen im Spital verbleiben muss, eine ldnger dauernde Mutterschafisentschidigung vorsieht.

Gemdiss geltendem Recht kann die Mutter bei einem tiber dreiwdchigen Spitalaufenthalt des neu geborenen Kindes eine Aufschiebung
der Mutterschaftsentschdidigung und somit auch des Mutterschafisurlaubs beantragen (Art. 16c Abs. 2 EOG). Fiir die betroffenen
Frauen stellt sich in dieser Zeitspanne die Frage der Lohnfortzahlung, umso mehr als das Bundesgesetz iiber die Arbeit in Industrie,
Gewerbe und Handel (ArG) vorsieht, dass Miitter wéihrend acht Wochen nach der Niederkunft nicht beschdftigt werden diirfen
(Art. 35a Abs. 3). Mit der jetzigen Rechtslage ist weder die notige Vorhersehbarkeit noch eine einheitliche Anwendung gegeben. Das
EOG sieht wihrend der Dauer des Aufschubs der Mutterschaftsentschddigung keine Leistungen vor und auch keine andere soziale
oder private Versicherung vermag eine ausreichende Deckung zu garantieren. Der Lohnanspruch nach Artikel 324a des Obligatio-
nenrechts (OR) bei Verhinderung des Arbeitnehmers ist im ersten Dienstjahr auf drei Wochen beschrdnkt und liegt danach im Ermes-
sen der Gerichte, was in gewissen Fdllen zu Unsicherheiten und Liicken fiihrt. Was die Gesamtarbeitsvertrige (GAV) anbelangt, so
gelten diese nicht fiir alle Frauen und sehen zumeist keine Deckung bei Lohnausfall in einem solchen Fall vor.

Inhalt der Vorlage

Der Bundesrat ist der Ansicht, dass die aktuelle Situation, die auf eine Liicke bei der Einfiihrung der Mutterschafisentschidigung
zuriickzufiihren ist, unbefriedigend ist und dass Massnahmen ergriffen werden miissen. Er schldgt vor, den Anspruch auf Mutterschafis-
entschddigung infolge der Hospitalisierung des Neugeborenen im EOG zu verldngern. Die Mutterschaftsentschddigung ist auf 98 Tage
beschrdnkt und ebenso soll die Verlingerung zeitlich befristet werden. Dazu werden 56 zusdtzliche Entschddigungstage vorgeschlagen.
Zudem werden im OR die nétigen Anpassungen vorgenommen: Der Mutterschaftsurlaub und der Schutz vor Kiindigung zur Unzeit
werden im gleichen Umfang verlingert wie der Entschidigungsanspruch. In Bezug auf die Verlingerung des Urlaubs kann auf die
aktuelle Formulierung zur Kiirzung der Ferien abgestiitzt werden.
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1 Grundziige der Vorlage
1.1 Ausgangslage
1.1.1 Ursprung der Vorlage

Die Revisionsvorlage geht auf die Motion der Kommission fiir Soziale Sicherheit und Gesundheit des Sténderats (16.3631) «Lénger
dauernde Mutterschaftsentschiddigung bei lingerem Spitalaufenthalt des Neugeboreneny zuriick. Der Sténderat hat die Motion am
13. Dezember 2016, der Nationalrat am 7. Juni 2017 angenommen. Der Bundesrat wird in der Motion beauftragt, im Rahmen des
Bundesgesetzes tiber den Erwerbsersatz fiir Dienstleistende und bei Mutterschaft (EOG)! eine Losung vorzuschlagen, die fiir Félle, in
denen ein Neugeborenes iiber drei Wochen im Spital verbleiben muss, eine ldnger dauernde Mutterschaftsentschiddigung vorsieht.

Muss ein Neugeborenes unmittelbar nach der Geburt fiir ldngere Zeit im Spital verbleiben, kann die Mutter einen Aufschub der Mut-
terschaftsentschddigung beantragen (Art. 16¢ Abs. 2 EOG). Wihrend dieser Zeit erhilt die Mutter keine Entschiddigung. Ein Lohn nach
Artikel 3244 OR ist wihrend dieser Zeit nicht in allen Féllen gewahrleistet. Das Bundesgesetz vom 13. Mérz 1964 iiber die Arbeit in
Industrie, Gewerbe und Handel (Arbeitsgesetz, ArG?2), unter das die meisten erwerbstétigen Frauen fallen, sieht vor, dass Miitter wih-
rend acht Wochen nach der Niederkunft nicht und danach bis zur 16. Woche nur mit ihrem Einverstindnis beschiftigt werden diirfen
(Art. 35a Abs. 3). Folglich hat sie, obwohl sie sich in einer schwierigen Situation befindet, zwischen dem Zeitpunkt der Geburt und
der Ausrichtung der Mutterschaftsentschidigung kein gesichertes Einkommen.

In seinem Bericht? in Beantwortung der Postulate Maury Pasquier (10.3523) «Welches Einkommen wéhrend des achtwochigen Ar-
beitsverbots nach der Geburt, wenn der Anspruch auf Entschddigung durch die Mutterschaftsversicherung infolge der Hospitalisierung
des Neugeborenen aufgeschoben wird?» und Teuscher (10.4125) «Anspruch auf angemessenen Lohnersatz bei Aufschub des Mutter-
schaftsurlaubs» weist der Bundesrat auf das Risiko von Einkommensliicken wihrend der Dauer des Aufschubs der Mutterschaftsent-
schidigung hin. Ausserdem zeigt er Moglichkeiten fiir eine Anderung des geltenden Rechts auf. Den Motionérinnen und Motioniren
zufolge besteht die Variante, mit der Ungleichbehandlungen am ehesten verhindert werden kénnten, die zudem am wenigsten kosten
wiirde und bei welcher der Arbeitgeber nicht alleine fiir die Lohnfortzahlung aufkommen miisste, darin, im EOG eine langere Ausrich-
tung der derzeit auf 98 Tage beschrénkten Mutterschaftsentschdadigung zu verankern.

Der Bundesrat ist der Ansicht, dass die aktuelle Situation, die auf eine Liicke bei der Einfiihrung der Mutterschaftsentschadigung
zuriickzufiihren ist, unbefriedigend ist und dass Massnahmen ergriffen werden miissen. Er unterstiitzt deshalb die in der Motion vor-
geschlagene Losung.

1.1.2 Mutterschaftsentschidigung

Am. 1. Juli 2005 traten die neuen Bestimmungen des EOG zur Mutterschaftsentschadigung fiir erwerbstétige Frauen in Kraft. Parallel
dazu erfolgte eine Anderung des OR (Art. 324a Abs. 3 OR: Streichung des Ausdrucks Niederkunft) und die Einfiihrung eines neuen
Artikels 329/ OR zum Mutterschaftsurlaub, worin prézisiert wird, dass die Arbeitnehmerin nach der Niederkunft Anspruch auf einen
Mutterschaftsurlaub von mindestens 14 Wochen hat.

Die Einfiihrung der Mutterschaftsversicherung war seit 1945 in der Bundesverfassung verankert, jedoch erforderte die Konkretisierung
sehr viel Zeit. Bis zur Inkraftsetzung 2005 gab es mehrere Gelegenheiten, die Mutterschaftabzusichern, aber entweder wurden die
Vorlagen in der Vorpriifungsphase abgelehnt, oder sie sind im Parlament oder schliesslich vor dem Volk gescheitert.

Das heutige System geht auf eine parlamentarische Initiative aus dem Jahre 2001 zuriick (01.426 Triponez) und fillt bescheidener aus
als frithere Vorlagen. Um ein erneutes Scheitern zu verhindern, waren die Anspruchsvoraussetzungen diesmal strenger, die Leistungen
geringer und nach oben plafoniert sowie auf erwerbstitige Frauen beschriankt; Adoptionen wurden ausgeklammert. Vorgesehen war
ein gesetzlicher Anspruch auf einen bezahlten Mutterschaftsurlaub von 14 Wochen zu 80 Prozent des Erwerbseinkommens. Das Par-
lament hat die Vorlage in der Schlussabstimmung vom 3. Oktober 2003 verabschiedet, worauthin das Referendum mit der Begriindung
ergriffen wurde, die Sozialversicherungen seien zu konsolidieren und keine neuen Leistungen zu schaffen. Eine weitere Kritik betraf
die Diskriminierung, da nichterwerbstétigen Frauen der Leistungsanspruch verwehrt wurde. Im September 2004 stimmte das Schweizer
Volk der Vorlage mit 55,5 Prozent zu und der Mutterschaftsurlaub konnte per 1. Juli 2005 in Kraft treten. Im Jahr 2016 haben iiber
80 000 Frauen eine Mutterschaftsentschiddigung bezogen.

Sechzig Jahre nach der Aufnahme in die Bundesverfassung wurde die Mutterschaftsversicherung schliesslich auf einfache und effizi-
ente Weise umgesetzt. Sie wurde in den Erwerbsersatz fiir Dienstleistende EOG integriert und dessen Anwendungsbereich auf erwerbs-
titige Miitter ausgeweitet; der Mutterschaftsurlaub wurde gleichzeitig im OR verankert. Die zur Finanzierung der Mutterschaftsent-
schadigung notwendige Erhhung der Beitrdge um 0,1 Prozent wurde im Gesetz festgelegt, wobei der EO-Fonds iiber hohe Reserven
verfiigte, um die Finanzierung der Versicherung in den ersten Jahren sicherzustellen. Deshalb musste der EO-Beitragssatz auch nicht
sofort, sondern erst 2011 erhoht werden (von 0,3 auf 0,5 %). Per 1. Januar 2016 wurde der Satz befristet fiir 5 Jahre (bis 31. Dezember
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3 Bericht des Bundesrates vom 20. April 2016: «Einkommen der Mutter bei Aufschub der Mutterschaftsentschiidigung infolge léngeren Spitalau-
fenthalts des neugeborenen Kindes»



2020) auf 0,45 Prozent gesenkt. Der Bundesrat wird die Situation vor Ablauf dieser Frist neu beurteilen und die nétigen Massnahmen
fiir die Zeit nach 2020 treffen.

1.1.3 Weitere Geschifte im Rahmen des EOG

Derzeit sind verschiedene Geschéfte, die mit dem EOG in Zusammenhang stehen, in Bearbeitung. Die parlamentarische Initiative
Romano (13.478) verlangt die Einfithrung einer Adoptionsentschiadigung. Heute haben Eltern, die ein Kind adoptieren, nach der Auf-
nahme des Kindes keinen Anspruch auf einen spezifischen Urlaub. Die Initiative schldgt vor, im EOG einen Adoptionsurlaub einzu-
fithren, um den Bediirfnissen der Familie, die das Kind bei sich aufnimmt, und des Kindes Rechnung zu tragen. Das zweite Geschéft
betrifft die Unterstiitzung von pflegenden Angehdrigen. Der Bundesrat hat 2014 im Rahmen seiner umfassenden Strategie «Gesund-
heit2020» den Aktionsplan zur Unterstiitzung und Entlastung pflegender Angehdriger verabschiedet. Der Aktionsplan umfasst vier
Handlungsfelder. Einer der Bereiche betriftt die Priifung der Mdglichkeit, einen Urlaub fiir Eltern von schwer kranken oder verunfallten
Kindern einzufiihren. Ein drittes Geschift befasst sich mit der Einfithrung eines Vaterschaftsurlaubs. Die Eidgendssische Volksinitia-
tive «Fir einen verniinftigen Vaterschaftsurlaub — zum Nutzen der ganzen Familie» ist im August 2017 zustande gekommen. Sie
verlangt die Einfiihrung eines Vaterschaftsurlaubs von mindestens vier Wochen. Die Vaterschaftszulage soll nach dem Vorbild der
Mutterschaftsentschidigung im EOG geregelt werden. An seiner Sitzung vom 18. Oktober 2017 hat der Bundesrat entschieden, dem
Parlament die Ablehnung der Volksinitiative zu empfehlen. Fiir den Bundesrat hat der Ausbau des Angebots an einer bedarfsgerechten
familienergénzenden Kinderbetreuung Vorrang. Im ersten Halbjahr 2018 wird das Eidgendssische Departement des Innern dem Bun-
desrat einen Botschaftsentwurf zur Ablehnung der Volksinitiative unterbreiten.

1.2 Geltendes Recht
1.2.1 Aufschub der Mutterschaftsentschidigung im EOG

Der Beginn des Anspruchs entsteht am Tag der Niederkunft (Art. 16¢ Abs. 1 EOG). Der Entschiddigungsanspruch besteht ab Geburt
des Kindes wahrend 98 Tagen. Die Mutter kann sich von der Schwangerschaft und der Geburt erholen und verfiigt in den ersten
Lebensmonaten iiber die ndtige Zeit, sich um das Neugeborene zu kiimmern. Muss das Neugeborene aus gesundheitlichen Griinden
langer im Spital bleiben, verkiirzt sich fiir die Mutter die Dauer des Mutterschaftsurlaubs und damit die Zeit, in der sie sich ausschliess-
lich dem Kind widmen kann. Deshalb wurde eine Bestimmung vorgesehen (Art. 16¢ Abs. 2 EOG), die es der Mutter ermoglicht, bei
langerem Spitalaufenthalt des neugeborenen Kindes den Beginn des Anspruchs auf eine Mutterschaftsentschadigung auf den Tag zu
verschieben, an dem das Kind nach Hause kommt. Zu erwéhnen ist, dass einzig der Gesundheitszustand des Kindes und nicht jener der
Mutter den Aufschub begriinden kann, selbst wenn die Konsequenzen eines ldngeren Spitalaufenthalts der Mutter die gleichen sind,
némlich dass sie sich nicht um das Neugeborene kiimmern kann. Doch in diesem Fall schliesst die Mutterschaftsentschddigung, auf
die die Mutter Anspruch hat, Taggeldzahlungen anderer Sozialversicherungen (z. B. Invalidenversicherung oder Unfallversicherung)
aus. Die anderen Versicherungen kommen erst zum Tragen, wenn der Anspruch auf die Mutterschaftsentschddigung erloschen und die
Mutter immer noch arbeitsunfihig ist.

Der Anspruch auf Aufschub der Mutterschaftsentschddigung setzt voraus, dass das Neugeborene nach der Geburt mindestens drei
Wochen im Spital verbleiben muss (Art. 24 Abs. 1 Verordnung zum Erwerbsersatzgesetz; EOV4). Erkrankt das Kind erst einige Tage
nachdem es nach Hause gekommen ist und ist ein langerer Spitalaufenthalt erforderlich, ergibt sich daraus kein Anspruch auf Aufschub
der Mutterschaftsentschiadigung. Ausserdem muss der Gesundheitszustand mit einem &rztlichen Zeugnis nachgewiesen werden. Die
Mutter muss schliesslich auf dem entsprechenden Formular ausdriicklich beantragen, dass sie die Mutterschaftsentschiadigung auf-
schieben will. Sind alle Voraussetzungen erfiillt oder wird der Aufschub widerrufen, bevor das Kind nach Hause zuriickkehrt, wird die
Mutterschaftsentschiddigung ab dem Ende des Aufschubs ausbezahlt, d. h. ab dem Tag, an dem das Kind das Spital verlédsst oder ab
Datum des Widerrufs. Unter diesen Umsténden erfolgt die Ausrichtung der Entschddigung nicht mehr ab dem Tag der Niederkuntft.

Artikel 24 EOV halt fest, dass die Dauer im Spital nach der Geburt mindestens drei Wochen betragen muss. Eine maximale Dauer fiir
den Aufschub des Mutterschaftsurlaubs wurde nicht vorgesehen; er endet indes am Tag, an dem das Neugeborene zur Mutter zuriick-
kehrt. Nach heutiger allgemeiner Auslegung geht der Aufschub der Mutterschaftsentschadigung mit dem Aufschub des Mutterschafts-
urlaubs nach Artikel 329f OR einher. Obwohl die OR-Bestimmung dies nicht ausdriicklich vorsieht, wollte der Gesetzgeber den Mut-
terschaftsurlaub mit der Mutterschaftsentschiadigung koordinieren. Somit hat der Aufschub der Mutterschaftsentschiadigung auch den
Aufschub des Mutterschaftsurlaubs zur Folge. Da derzeit der Aufschub der Mutterschaftsentschadigung zeitlich nicht befristet ist, kann
der Zeitpunkt der Wiederaufnahme der Erwerbstdtigkeit nicht bestimmt werden.

Bei der Einfithrung der Mutterschaftsentschadigung war sich der Gesetzgeber der speziellen Situation von Miittern bewusst, deren
Neugeborenes ldnger im Spital bleiben muss. Deshalb hat er fiir die Miitter, die dies wiinschen, die Moglichkeit des Aufschubs der
Mutterschaftsentschiddigung bis das Kind nach Hause kommt vorgesehen. Hingegen wollte er die langere Ausrichtung der Mutter-
schaftsentschddigung bei einem Aufschub nicht ausdriicklich regeln und auch nicht die Frage der Lohnfortzahlung in diesen Féllen.
Waihrend des Spitalaufenthalts des Kindes, also ab dem ersten Tag nach der Niederkunft bis zur Ausrichtung der Mutterschaftsentsché-
digung, sieht das EOG somit keine Leistung vor.

1.2.2 Lohnfortzahlung gemiss OR

Da im EOG kein Lohnersatz vorgesehen ist, stellt sich die Frage nach einer Lohnfortzahlung durch den Arbeitgeber nach Obligatio-
nenrecht.

Eine Lohnfortzahlungspflicht besteht nach Artikel 324a OR dann, wenn der Arbeitnehmer ohne sein Verschulden an der Arbeitsleis-
tung verhindert ist. Eine Ausnahme ist in Artikel 3245 Absatz 1 OR vorgesehen: Ist der Arbeitnehmer auf Grund gesetzlicher Vorschrift
gegen die wirtschaftlichen Folgen unverschuldeter Arbeitsverhinderung aus Griinden, die in seiner Person liegen, obligatorisch versi-
chert, so hat der Arbeitgeber den Lohn nicht zu entrichten, wenn die fiir die beschrénkte Zeit geschuldeten Versicherungsleistungen
mindestens vier Fiinftel des darauf entfallenden Lohnes decken.
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In Bezug auf die Anwendbarkeit dieser Artikel bei Frauen nach der Geburt sind die Lehrmeinungen geteilt. Einige argumentieren?,
dass die Arbeitsverhinderung infolge Niederkunft nicht in den Anwendungsbereich von Artikel 324a und 3245 OR fallt, seit mit der
Revision eine Mutterschaftsentschddigung eingefiihrt und der Ausdruck «Niederkunfty aus Artikel 324a OR gestrichen wurde. Die
neuen Bestimmungen des EOG, die den Anspruch auf die Mutterschaftsentschadigung festlegen, werden daher nicht mehr als obliga-
torische Versicherung im Sinne von Artikel 324b OR verstanden; dieser gilt nun einzig fiir Arbeitsverhinderungen nach Artikel 324a
OR. Somit muss der Arbeitgeber der Arbeitnehmerin die Lohndifferenz zwischen 80 Prozent des tatséchlichen Lohnes und dem maxi-
malen Taggeld (Art. 324bh Abs. 2 OR) oder die 80 Prozent des Lohnes wihrend des Aufschubs, in dem keine Leistung ausgerichtet
wird (Art. 324a Abs. 3 OR), nicht bezahlen. Nicht alle gehen mit dieser Auslegung einig.6 Auch wurde sie nicht in die kantonale
Rechtsprechung iibernommen.” Das Bundesgericht hat sich zu diesem Punkt noch nicht gedussert, jedoch kiirzlich in einem Urteil
bekriftigt, dass der eigentliche Zweck der Mutterschaftsentschiddigung, ndmlich die Mutter iiber die Mutterschaftsentschadigung ab-
zusichern, der Absicht des Bundesgesetzgebers , die Arbeitgeber zu entlasten® vorgeht; diese Absicht wurde geltend gemacht, um die
Nichtanwendung von Artikel 324a und 3245 OR bei Mutterschaft zu rechtfertigen.

Ein langerer Spitalaufenthalt des Neugeborenen hilt die Mutter zwar nicht vom Arbeiten ab, aber von Belang ist die gesetzliche Pflicht
der Eltern, ihr krankes Kind zu betreuen. Die Wahrnehmung dieser gesetzlichen Pflicht gilt als Verhinderung an der Arbeitsleistung
im Sinne von Artikel 324a Absatz 1 OR. Eine Verhinderung wird von der Rechtsprechung jedoch nur fiir die Zeit angenommen, die
fiir die Organisation einer Ersatzlosung, z. B. eines Pflegedienstes, erforderlich ist.” Von dieser Einschrinkung werden allerdings auch
Ausnahmen gemacht: Ist die Anwesenheit der Eltern beim Kind nétig, so bejaht die kantonale Rechtsprechung das Bestehen einer
Arbeitsverhinderung auch dann, wenn sich das Pflegepersonal des Spitals grundsitzlich um das Kind kiimmert!°.

Artikel 324a Absatz 2 OR legt fiir den Lohnanspruch der arbeitnehmenden Person eine jahrliche Hochstdauer fest. Diese Dauer gilt
fiir saimtliche Verhinderungsgriinde nach Artikel 324a OR. Im ersten Dienstjahr hat der Arbeitgeber den Lohn fiir drei Wochen zu
entrichten. Ab dem zweiten Dienstjahr ist die Gesamtdauer nicht mehr gesetzlich festgelegt. Gemaiss Artikel 324a Absatz 2 OR muss
es sich um eine angemessene lidngere Zeit handeln, je nach der Dauer des Arbeitsverhiltnisses und den besonderen Umstanden. Somit
ist es Sache der Gerichte, in angemessener Weise die Dauer festzulegen, wihrend derer eine Lohnfortzahlungspflicht besteht. Einige
Gerichte haben Skalen entwickelt, in denen die Dauer der Lohnfortzahlungspflicht nach Dienstjahren der Arbeitnehmenden festgesetzt
ist. So gibt es eine Berner, eine Basler und eine Ziircher Skala. Diese Skalen werden von den Schweizer Gerichten allgemein ange-
wandt, sind jedoch nicht verbindlich. Der Gesetzgeber hat vielmehr ausdriicklich darauf verzichtet, eine schematische Abhingigkeit
der Lohnfortzahlung von der Dauer des Arbeitsverhiltnisses vorzusehen!!. Entsprechend der Absicht des Gesetzgebers weichen die
Gerichte bei Vorliegen besonderer Umstinde von den Skalen ab.

Auch ist darauf hinzuweisen, dass Arbeitgeber, die fiir bestimmte Verhinderungsgriinde eine {iber die gesetzliche Regelung hinausge-
hende Deckung gewdhren und andere Griinde dafiir ausschliessen, keine gleichwertige Deckung im Sinne von Artikel 324a Absatz 4
OR bieten!2. Demnach befreit eine grossziigige Deckung bei Krankheit, Unfall und Mutterschaft den Arbeitgeber nicht von der gesetz-
lichen Pflicht, den Lohn im Fall der Pflege eines kranken Kindes zu bezahlen.

Unabhéngig davon, ob ein Neugeborenes im Spital verbleiben muss, folgt auf die Niederkunft eine Schutzfrist von 16 Wochen, die
beinhaltet, dass Wochnerinnen wahrend acht Wochen nach der Niederkunft nicht und danach bis zur 16. Woche nur mit ihrem Einver-
standnis beschéftigt werden diirfen (Art. 35a Abs. 3 ArG). Die Lohnfortzahlung in dieser Zeit ist nicht durch das ArG geregelt. Das
wihrend acht Wochen nach der Niederkunft bestehende Arbeitsverbot wird in Lehre und Rechtsprechung als in der Person der Arbeit-
nehmerin begriindete Arbeitsverhinderung im Sinne von Artikel 324a Absatz 1 OR anerkannt.!3 Dagegen gilt das Recht der Mutter,
zwischen der 9. und 16. Woche die Arbeit zu verweigern, nach herrschender Meinung nicht als Verhinderung im Sinne dieser Bestim-
mung.!4

1.2.3 Lohnfortzahlung geméss GAV

Die Lohnfortzahlung konnte in einem Gesamtarbeitsvertrag (GAV) festgehalten werden. Der Bericht des Bundesrates vom 29. April
2016 hat die Regeln von GAV, die fiir mindestens 5000 Personen gelten, detailliert gepriift.!5 Dabei hat sich gezeigt, dass zahlreiche
GAYV einen mehrtitigen bezahlten Urlaub fiir die Betreuung eines kranken Kindes vorsehen.

Die gesamtarbeitsvertraglichen Bestimmungen diirfen nicht zuungunsten der Arbeitnehmenden von Artikel 324a OR abweichen. Ar-
tikel 324a Absitze 1 und 3 OR stehen ndmlich in der Liste der relativ zwingenden Bestimmungen nach Artikel 362 Absatz 1 OR, und
gemdss Artikel 324a Absatz 2 OR sind ausschliesslich lingere Zeitabschnitte zugelassen. Die Lohnfortzahlungspflicht kénnte somit

5 Ziircher Kommentar-STAEHELIN, Nr. 16a ad Art. 324a OR; Berner Kommentar-REHBINDER/STOCKLI, Nr. 6 ad Art. 324a OR;
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Nr. 16 ad Art. 324a/b OR; VISCHER/MULLER, § 12 Nr. 9, 38 und 39; CHK-EMMEL, Nr. 9 ad Art.
324a OR; Commentaire romand-AUBERT, Nr. 24 ad Art. 324a OR.

6 Basler Kommentar-PORTMANN/RUDOLPH, Nr. 39 ad Art. 324a OR; WYLER/HEINZER, 218-219; SUBILIA/DUC, Nr. 164168 ad Art.
324a OR; BRUHWILER, Nr. 22b ad Art. 324a OR; CARRUZZO, Nr. 7, 9 und 11 ad Art. 324b OR; SUBILIA, 1475-1476; DUC, 1010-1011;
BRUCHEZ, 267; BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ, Nr. 26 ad Art. 324a OR; CEROTTINI, Nr. 13 ad Art. 329f OR, PERRENOUD,
1155.

7 Urteil des Appellationsgerichts Genf vom 17. Oktober 2008, CAPH/184/2008, E.

8 BGE 14211425 E.5.4

9 Urteil des Bundesgerichts vom 7. April 1998, 4C.459/1997, JAR 1999, 232 ff., E. 4b.

10 Urteil des Kantonsgerichts St. Gallen vom 10. Juni 1992, JAR 1994, 147 f., 148 (letzter Abschnitt); Urteil des Obergerichts des Kantons Bern
vom 27. Juli 2004, JAR 2005, 352 ff., E. 5; Urteil des Appellationsgerichts Genf vom 17. Oktober 2008, CAPH/184/2008, E. 2.1.4; Regionalge-
richt Bern-Mittelland, CIV 12 6727 BAK, Urteil vom 24. Januar 2013, E. 3.4.6.

11 Botschaft des Bundesrates vom 25. August 1967 an die Bundesversammlung zum Entwurf eines Bundesgesetzes iiber die Revision des Zehnten
Titels und des Zehnten Titels"* des Obligationenrechts (Der Arbeitsvertrag), BBl 1967 11 241, 333. B

12 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Nr. 24 ad Art. 324a/b OR: Berner Kommentar-REHBINDER/ STOCKLI, Nr. 31 ad Art. 324a OR.

13 Vor Inkrafitreten der Mutterschaftsversicherung: Bundesgerichtsentscheid vom 6. April 1994, JAR 1995, 128 ff., E. 3d, cc; Urteil des Appellati-
onsgerichts Genf vom 20. August 2002, JAR 2003, 180 f., E. 4. Nach Inkrafttreten der Mutterschaftsversicherung: Urteil des Appellationsge-
richts des Kantons Tessin vom 31. Juli 2014, 16.2013.11, E. 6; ebenso wie: STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Nr. 16 ad Art. 324a/b OR;
Basler Kommentar-PORTMANN/RUDOLPH, Nr. 41 ad Art. 324a OR.

14 Fernbleiben der Arbeit wiihrend Schwangerschaft (Art. 35a Abs. 1 und 2 ArG): BGE 118 11 58 E. 2b; Urteil des Appellationsgerichts Genf, JAR
2003, S. 180, E. 4; GEISER/MULLER, Nr. 1051-1052; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Nr. 16 ad Art. 324a/b OR; Berner Kommentar-
REHBINDER/STOCKLI, Nr. 6 ad Art. 324a OR; Basler Kommentar-PORTMANN/RUDOLPH, Nr. 35 ad Art. 324a OR; WYLER/HEINZER,
220-221; BRUHWILER, Nr. 22b ad Art. 324a OR.

15 Siehe Kap. 2.2.2 und 6.1 des Berichts des Bundesrates vom 20. April 2016: «Einkommen der Mutter bei Aufschub der Mutterschaftsentschédi-
gung infolge ldngeren Spitalaufenthalts des neugeborenen Kindes». Seit Verdffentlichung des Berichts wurden in den folgenden Sektoren und
Unternehmen neue GAV verabschiedet: Hotel- und Gastgewerbe; Personalverleih; Bauhauptgewerbe; Uhren- und Mikrotechnikindustrie; Reini-
gungsbranche in der Deutschschweiz; SBB; Swisscom; Maler- und Gipsergewerbe.



trotz der vertraglich festgehaltenen Hochstwerte wéhrend eines langeren Zeitraums bestehen, wenn die Voraussetzungen nach Artikel
324a OR erfiillt sind. Diese Regelung wird indessen durch Artikel 324a Absatz 4 OR gelockert: Danach ist es zuléssig, eine vom
gesetzlichen Minimum abweichende Regelung zu treffen, wenn sie fiir die Arbeitnehmenden mindestens gleichwertig ist.

Lediglich ein GAV (Hauptsitz von COOP) sieht bei einem Aufschub der Mutterschaftsentschddigung eine Lohnfortzahlung wahrend
acht Wochen nach der Niederkunft vor. Drei Gesamtarbeitsvertrige bieten die Moglichkeit, den Mutterschaftsurlaub aufzuschieben
und koordinieren damit die vertragliche Regelung mit dem EOG.16 Geméss diesen GAV wird von der Geburt bis zum Beginn des
aufgeschobenen Mutterschaftsurlaubs jedoch kein Lohn entrichtet. 15 weitere GAV bieten bei Mutterschaft umfassendere Leistungen
als jene des EOG, indem sie eine ldngere Dauer fiir die Entschddigung oder hohere Entschiddigungen vorsehen.!7 Nicht geregelt ist
dabei aber die Frage des Aufschubs der Mutterschaftsentschdadigung.

1.24 Lohnersatz

Ein Lohnersatz kann auch im Rahmen der Krankentaggeldversicherung oder einer Privatversicherung gewéhrt werden.

Die durch das Bundesgesetz vom 18. Mérz 1994 iiber die Krankenversicherung (KVG)'® geregelte soziale Krankenversicherung um-
fasst eine obligatorische Krankenpflegeversicherung und eine freiwillige Taggeldversicherung. Es werden Leistungen erbracht bei
Krankheit, Unfall oder Mutterschaft (Art. 1a Abs. 2 KVG). Die Taggeldversicherung (Art. 67 ff. KVG) deckt bei Krankheit und Unfall
ausschliesslich den Erwerbsausfall in Verbindung mit einer Beeintrachtigung der korperlichen, geistigen oder psychischen Gesundheit
der versicherten Person (Art. 3 und 4 ATSG'). Folglich entsteht der Taggeldanspruch nur, wenn die Mutter aufgrund einer gesund-
heitlichen Beeintrachtigung arbeitsunfahig ist (Art. 72 Abs. 2 KVG und Art. 6 ATSG). Ist die Anwesenheit der Mutter aufgrund einer
Erkrankung ihres Kindes erforderlich, so ist dies dementsprechend nicht gedeckt. Ebenso stellt die Mutterschaft, welche die Schwan-
gerschaft und Niederkunft sowie die nachfolgende Erholungszeit umfasst (Art. 5 KVG), ausschliesslich auf die Situation der Mutter
ab. Bei Mutterschaft ist wihrend 16 Wochen Taggeld zu leisten, wovon mindestens acht Wochen nach der Niederkunft liegen miissen
(Art. 74 Abs. 2 KVG). Die Taggeldversicherung nach KVG bietet der Mutter somit mindestens wihrend der ersten acht Wochen nach
der Niederkunft ein Erwerbseinkommen. Dieses Einkommen ist auch bei einem Aufschub der Mutterschaftsentschiddigung geschuldet.
Fiir die Taggelder gelten jedoch verschiedene Einschrankungen: Zunichst handelt es sich um eine freiwillige Versicherung. Die Mutter
profitiert davon nur, wenn sie eine Einzeltaggeldversicherung oder wenn der Arbeitgeber eine kollektive Taggeldversicherung nach
KVG abgeschlossen hat. Des Weiteren muss die Mutter nach Artikel 74 Absatz 1 KVG bereits seit mindestens 270 Tagen versichert
sein. Schliesslich sind die ausbezahlten Taggelder der Einzelversicherung nach KVG in der Praxis meistens sehr tief (zwischen 5 und
40 Franken) und die Krankentaggeldversicherung nach KVG hat gegeniiber der Krankentaggeldversicherung nach dem Bundesgesetz
vom 2. April 1908 iiber den Versicherungsvertrag (VVG)?° nur eine geringe Bedeutung.?!

Einen Anspruch auf Taggelder kann auch eine freiwillige Taggeldversicherung nach VVG begriinden. In diesem Rahmen kann die
Versicherungsdeckung von den Parteien frei bestimmt werden. Somit kann der Lohnausfall bei Arbeitsausfall wegen Betreuung eines
kranken Kindes oder Spitalaufenthalt eines Neugeborenen theoretisch gedeckt sein. Die {iblichen Angebote bieten jedoch nur eine
Deckung bei Krankheit, Unfall und Mutterschaft. Im Gegensatz zur Regelung nach KVG (Art. 72 Abs. 1) kann das Mutterschaftsrisiko
bei einer Versicherung nach VVG ohne Einschrankung ausgeschlossen werden. Der Anspruch auf eine Entschddigung nach der Nie-
derkunft ist ebenfalls nicht fiir eine bestimmte Zeit garantiert. Zudem ist die Frist, wahrend der die Versicherung bereits bestehen muss,
langer als die in Artikel 74 Absatz 1 KVG vorgesehenen 270 Tage.22 Aufgrund der hohen Pramien schliessen die Arbeitnehmerinnen
letztlich aber nur selten eine zusitzliche Einzeltaggeldversicherung ab.

1.2.5 Weitere Leistungen

Seit dem 1. Januar 2009 gewihrt der Kanton Waadt selbststindigerwerbenden Frauen sowie Arbeitnehmerinnen mit Wohnsitz im
Kanton Waadt, die keine EOG-Unterstiitzung erhalten, eine Mutterschaftsentschadigung. Auch nichterwerbstétige Frauen, deren Res-
sourcen unter einer bestimmten Grenze liegen, erhalten diese Mutterschaftsentschddigung. Die Regelung sieht je nach Gesundheitszu-
stand der Mutter oder des Kindes, sofern dieser die stindige Anwesenheit der Mutter zuhause erfordert, eine Verldngerung der kanto-
nalen Mutterschaftsentschddigung von einem auf sechs Monate vor. Bei einer starken Beeintrachtigung, der die stindige Anwesenheit
eines Elternteils zuhause erfordert, kann die Entschddigung zusétzlich fiir einen Zeitraum von bis zu zwolf Monaten gewidhrt werden.

Der Kanton Neuenburg hat im Juni 2011 in der 6ffentlichen Verwaltung einen Urlaub bei verldngertem Spitalaufenthalt eines Neuge-
borenen eingefiihrt. Der Urlaub wird fiir die Dauer des Spitalaufenthalts gewéhrt, hochstens aber fiir vier Monate. Der Urlaub kann mit
Zustimmung der Mutter auch zwischen beiden Elternteilen aufgeteilt werden, sofern die Mutter selbst mindestens acht Wochen bezieht.

1.3 Rechtsetzungsbedarf

Durch die Moglichkeit, die Mutterschaftsentschiadigung aufzuschieben, entstehen wihrend der Aufschubsdauer Liicken bei der Aus-
richtung des Lohnes oder eines Lohnersatzes.

Artikel 324a OR findet in der Rechtspraxis in Féllen des Aufschubs immer hdufiger Anwendung, das Bundesgericht hat sich allerdings
noch nicht dazu gedussert. Obwohl die Betreuung eines kranken Kindes unbestritten als Arbeitsverhinderung gilt, bleiben diverse

16 GAV der Maschinen-, Elektro- und Metallindustrie; GAV der Schweizerischen Uhren- und Mikrotechnikindustrie; GAV Swisscom.

17 GAV der Maschinen-, Elektro- und Metallindustrie; GAV Bauhauptgewerbe; GAV der Schweizerischen Uhren- und Mikrotechnikindustrie;
GAYV Bankangestellte; GAV Reinigungsbranche Deutschschweiz; GAV fiir die grafische Industrie; GAV Kaufmannisch-technische Angestellte,
AG; GAV Dienstleistungsbereich, Region Basel; L-GAV fiir die Migros-Gruppe; GAV des Hauptsitzes von Coop; GAV Post CH AG; GAV
SBB; GAV Swisscom; GAV des Schweizerischen Elektro- und Telekommunikations-Installationsgewerbes; GAV in der Schweizerischen Ge-
baudetechnikbranche; GAV fiir das Maler- und Gipsergewerbe; GAV Basler Pharma-, Chemie-, und Dienstleistungsunternehmen; GAV SRG
SSR idée suisse; GAV fiir das Innendekorationsgewerbe und den Mobelfachhandel.

18 SR 832.10

19 Bundesgesetz vom 6. Oktober 2000 iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG), SR 830.1

20 SR 221.229.1

21 Siehe Bericht des Bundesrates vom 30. September 2009: «Evaluation und Reformvorschlige zur Taggeldversicherung bei Krankheit», Kap. 4.1
bzw. 4.4.

22 Siehe Bericht des Bundesrates vom 20. April 2016: «Einkommen der Mutter bei Aufschub der Mutterschaftsentschiddigung infolge ldngeren
Spitalaufenthalts des neugeborenen Kindesy, Kap. 2.2.2.2.



Fragen offen. So musste das Bundesgericht bisher noch nicht dariiber befinden, ob die Anwesenheit der Mutter wihrend des ldngeren
Spitalaufenthalts eines Neugeborenen notwendig ist. Die kantonalen Rechtsprechungen, die in eine andere Richtung gehen, diirfen
nicht ausser Acht gelassen werden.

Im ersten Dienstjahr besteht durch die in Artikel 324a OR genannten Verhinderungsgriinde Anspruch auf Lohnfortzahlung wéhrend
hochstens drei Wochen. Bei einem Aufschub erhélt die Mutter somit wéhrend hochstens drei Wochen einen Lohn, sofern dieses Zeit-
guthaben nicht bereits angebrochen oder anderweitig ausgeschdpft wurde. Nach dem ersten Dienstjahr wird die Dauer der Lohnfort-
zahlungspflicht von den Gerichten nach Ermessen festgesetzt. Die von den Schweizer Gerichten entwickelten und angewandten Skalen
erhohen die Berechenbarkeit. Halten sich die Gerichte an diese Skalen, erhélt die Mutter allerdings keinen Lohn, wenn das jéhrliche
Zeitguthaben aufgrund fritherer Abwesenheiten bereits aufgebraucht ist.

Die Gerichte kénnen indes von den Skalen abweichen. Die Hospitalisierung von Séuglingen konnte so als besonderer Fall eingestuft
werden, in dem eine {iber die maximalen Fristen der Skalen hinausgehende Lohnfortzahlungspflicht gerechtfertigt wére. Die Mutter
konnte somit wihrend der gesamten Dauer des Spitalaufenthalts in den Genuss einer weitgehenden Deckung des Lohnausfalls kommen.
Dennoch verbleiben eine gewisse Rechtsunsicherheit und eine mangelnde Einheitlichkeit der von den Gerichten getroffenen Lésungen.
Die Rolle des Bundesgerichts ist iiberdies eingeschrénkt, da es nach Ermessen gefillte letztinstanzliche kantonale Urteile nur zuriick-
haltend korrigiert. So schreitet es nur dann ein, wenn die Vorinstanz grundlos von in Lehre und Rechtsprechung anerkannten Grunds-
dtzen abgewichen ist, wenn sie Tatsachen beriicksichtigt hat, die fiir den Entscheid im Einzelfall keine Rolle hétten spielen diirfen,
oder wenn sie umgekehrt Umsténde ausser Betracht gelassen hat, die zwingend hétten beachtet werden miissen. Ausserdem greift das
Bundesgericht in Ermessensentscheide ein, wenn sich diese als offensichtlich unbillig oder in stossender Weise ungerecht erweisen.23
Ein kantonaler Entscheid wird also nicht unbedingt korrigiert, nur weil er strenger ist als andere Entscheide.

Auch wenn das im ArG vorgesehene Arbeitsverbot in den ersten acht Wochen nach der Niederkunft eine Arbeitsverhinderung darstellt,
muss zudem festgehalten werden, dass dieses Gesetz, das zahlreiche Ausnahmen von seinem Anwendungsbereich vorsieht (Art. 2 bis
4 ArG), nicht fiir alle Frauen gilt.

Die Leistungen geméss GAV bieten keine ausreichende Deckung; in erster Linie deshalb, weil nicht alle Erwerbstétigen einem GAV
unterstehen. Ausserdem werden in diesen Féllen die vertraglichen Leistungen bei Mutterschaft in den GAV nur selten mit der Mutter-
schaftsentschddigung des Bundes koordiniert. Und selbst wenn der Aufschub der vertraglichen Leistungen geregelt ist, sieht nur ein
einziger GAV eine Lohnfortzahlung vor.

Schliesslich bietet die Krankentaggeldversicherung nach KVG einen gewissen Schutz, allerdings ist dieser aus verschiedenen Griinden
begrenzt und unbefriedigend: Die Versicherung ist freiwillig, die Taggelder sind sehr niedrig und verglichen mit der VVG-Regelung
ist der Schutz iiber die Krankentaggeldversicherung marginal. Die privaten Taggeldversicherungen decken allféllige Aufschiibe oder
Spitalaufenthalte von Neugeborenen in der Regel nicht. Die Versicherungsdeckung kann {iberdies frei bestimmt werden, wodurch die
Losungen uneinheitlich und die Tarife nicht fiir alle Arbeitnehmerinnen bezahlbar sind.

Die derzeitige Situation ist aufgrund der méglichen Liicken, der fehlenden Vorhersehbarkeit und der rechtlichen Uneinheitlichkeit
unbefriedigend. Bundesrat und Parlament halten es deshalb fiir angezeigt, die fiir betroffene Frauen ohnehin schon dusserst schwierige
Situation zu regeln, damit nicht auch noch finanzielle Probleme hinzukommen und sie ihren Lohnanspruch auf zivilrechtlichem Weg
geltend machen miissen.

14 Vorgeschlagene Neuregelung

Zur Schliessung der Einkommensliicke wihrend des Aufschubs wird vorgeschlagen, im EOG eine Verlangerung der Mutterschaftsent-
schiddigung einzufiihren und die Koordination mit dem Arbeitsrecht sowie mit den anderen Sozialversicherungen zu regeln.

14.1 Lingerer Spitalaufenthalt des neugeborenen Kindes

Seit 2014 werden in der Schweiz rund 85 000 Kinder pro Jahr geboren. Obwohl Geburtshéuser im Trend sind, kommen die meisten
Kinder (97 %) im Spital zur Welt. Bei einer normal verlaufenden Geburt wird in der Regel von einem zwei- bis dreitétigen Spitalau-
fenthalt ausgegangen. Bei einem Kaiserschnitt sind es rund fiinf Spitaltage. In gewissen Féllen ist aufgrund des Gesundheitszustandes
des Neugeborenen jedoch ein ldngerer Spitalaufenthalts erforderlich, insbesondere bei Frithgeburten.

Im Jahr 2016 machten Frithgeburten 7 Prozent aller Geburten in der Schweiz aus.24 Als Frithgeburten gelten Geburten vor der
37. Schwangerschaftswoche. Sehr frithe Frithgeburten (d. h. vor der vollendeten 32. Schwangerschaftswoche geborene Kinder) machen
einen Anteil von 1 Prozent der Neugeborenen aus.

Ein Aufenthalt von mehr als drei Wochen im Spital berechtigt zum Aufschub der Mutterschaftsentschddigung. Derzeit liegen keine
administrativen Daten zur Anzahl Miitter vor, die die Ausrichtung der Mutterschaftsentschidigung verschieben, und auch nicht zur
Dauer des Aufschubs. Aus den Spitalstatistiken ldsst sich indes der Kreis der Miitter ableiten, die von dieser Moglichkeit Gebrauch
machen konnten.

Allerdings ist die Schitzung der potenziellen Fille nur beschriankt aussagekréftig: Zunéchst gilt es ndmlich zu bedenken, dass nicht
jede Geburt in der Schweiz einen Anspruch auf Mutterschaftsentschddigung auslost; insbesondere nicht erwerbstitige Miitter sind
durch die Mutterschaftsversicherung nicht abgedeckt. Zudem besteht fiir Frauen, die sich dazu entschliessen, ihre Erwerbstitigkeit
nach der Geburt zu unterbrechen keine Notwendigkeit, die Ausrichtung der Mutterschaftsentschddigung aufzuschieben, da sie ohnehin
ihre Zeit zu einem wesentlichen Teil beim Neugeborenen verbringen. Schliesslich ist es schwierig festzustellen, wie sich selbststindig
erwerbende Miitter verhalten.

2015 waren 1326 Neugeborene wahrend 21 Tagen und lidnger hospitalisiert. Dies ergibt ein Total von 58 410 Tagen.25 Von den Neu-
geborenen, die 21 Tage und lédnger hospitalisiert waren, verbrachten 80 Prozent weniger als 56 Tagen im Spital. Diese Zahlen sind seit
2009 relativ konstant.

23 7. B. wenn die Griinde fiir eine fristlose Kiindigung gerechtfertigt sind.
24 Gesundheit der Neugeborenen 2016, BFS
25 Medizinische Statistik der Krankenhduser 2017, BFS



Tabelle 1

Anzahl Neugeborene nach Spitalaufenthalten von iiber 21 Tagen (2015)
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Laut Medizinischer Statistik der Krankenhéuser liegt die Dauer der Spitalaufenthalte von Neugeborenen in rund 60 Prozent der Félle
nicht tiber 35 Tagen. Je ldnger der Spitalaufenthalt, umso weniger Fille werden verzeichnet: Eine Hospitalisierung von iiber 95 Tagen
betrifft nur etwa 6 Prozent der Fille; im Jahr 2015 entsprach dies rund 80 Neugeborenen. Bei sehr schweren Féllen (rund 60 Kinder)
dauert der Spitalaufenthalt zwischen 100 und 366 Tagen. Die Anzahl der Kinder, die aufgrund ihres Gesundheitszustands sehr lange
im Spital bleiben miissen, ist folglich eher beschrénkt.

14.2 Lingere Auszahlung der Mutterschaftsentschidigung im EOG

Bundesrat und Parlament haben sich fiir die Losung einer Taggeldversicherung entschieden: Das EOG wird dahingehend angepasst,
dass bei einem lidngeren Spitalaufenthalt des Neugeborenen die Mutterschaftsentschiddigung langer ausgezahlt wird. Diese Losung ist
giinstiger als eine Verankerung der Lohnfortzahlungspflicht im OR. Zudem bietet sie den Vorteil, dass sie auch fiir selbststandigerwer-
bende Frauen gilt und nicht ausschliesslich durch den Arbeitgeber getragen wird. Das Parlament ging mit dem Bundesrat dahingehend
einig, dass die ldngere Auszahlung der Mutterschaftsentschddigung auf eine Hochstzahl an Taggeldern beschrankt wird, mit der die
meisten Fille angemessen gedeckt sind, und dass der Anspruch auf Frauen begrenzt ist, die nach dem Mutterschaftsurlaub weiterar-
beiten.

Aktuell wird fiir einen Aufschub des Entschadigungsanspruchs vorausgesetzt, dass das Neugeborene mindestens drei Wochen im Spital
verbleiben muss (Art. 24 EOV). Die Voraussetzung der Mindestdauer des Spitalaufenthalts bleibt bestehen und ist kiinftig im Gesetz
verankert. Dauert der Spitalaufenthalt des Neugeborenen nicht ldnger als 21 Tage, betragt die Zahl der Taggelder bei Mutterschaft
weiterhin 98 Tage. Ebenfalls kein Anspruch auf Verldngerung der Mutterschaftsentschidigung besteht, wenn der Gesundheitszustand
des Kindes nach der Riickkehr nach Hause einen erneuten Spitalaufenthalt erfordert. Das heutige Gesetz begrenzt die Dauer des Auf-
schubs nicht. So endet der Anspruch auf Aufschub im Zeitpunkt, in dem das Neugeborene nach Hause gehen kann oder stirbt. Es ist
nicht wiinschenswert, die Ausrichtung der Mutterschaftsentschddigung und den Anspruch auf Mutterschaftsurlaub auf unbegrenzte
Zeit zu verlingern. Es gilt somit, einen angemessenen Zeitraum festzulegen, der die meisten Fille abdeckt. Eine vollstindige Uber-
nahme aller Félle ist nicht moglich, denn lédngere Spitalaufenthalte konnen bis zu einem Jahr oder mehr dauern. In solchen besonders
schweren Fillen kann erwartet werden, dass andere Losungen gefunden werden. Versicherungsleistungen zu gewdhren, ohne eine Frist
dafiir festzulegen, wiirde iiberdies dem System der Taggeldversicherungen widersprechen. Wie die Ausrichtung der Mutterschaftsent-
schadigung auf 98 Tage beschrinkt ist, so soll auch die Verldngerung zeitlich begrenzt werden. Zur Ermittlung der geeigneten Dauer
des Aufschubs stiitzt sich die Vorlage auf die statistischen Daten zur Hospitalisierung von Neugeborenen.

14.3 Dauer der Lingeren Ausrichtung der Mutterschaftsentschiidigung

Zur Deckung der Einkommensliicken wird vorgeschlagen, die Entschddigung bei ldngerem Spitalaufenthalt des Neugeborenen auf
hochstens 56 Tage zu begrenzen, was dem 8-wochigen Arbeitsverbot nach Artikel 35a Absatz 3 ArG entspricht. Wie bei der Mutter-
schaftsentschddigung ohne liangeren Spitalaufenthalt handelt es sich bei den 56 Tagen nicht um Arbeitstage, sondern sie setzen sich
aus Wochentagen, Feiertagen und Wochenende zusammen. Ab einem Spitalaufenthalt von mehr als drei Wochen verléngert sich die




Ausrichtung der Mutterschaftsentschddigung somit um die Dauer der Hospitalisierung, hochstens aber um 56 Tage bzw. um 8 Wochen.
Die Dauer der Ausrichtung der Mutterschaftsentschiadigung wird in diesem Fall von 98 auf 154 aufeinanderfolgende Tage verlidngert.
Mit dieser Losung kann der Lohnausfall in rund 80 Prozent der Fille mit lingerem Spitalaufenthalt ausgeglichen werden. In den rest-
lichen 20 Prozent der Félle miissten Arbeitnehmerin und Arbeitgeber gemeinsam eine allféllige Verldngerung des Urlaubs iiber die 56
Tage hinaus vereinbaren (beispielsweise unbezahlter Urlaub), bei der keine gesetzliche Abdeckung durch das EOG bestiinde; gegebe-
nenfalls kann der Anspruch auf langeren Urlaub durch Artikel 324a OR entstehen, wenn diese Bestimmung eine Lohnfortzahlungs-
pflicht begriindet.

144 Beziigerkreis

Die Zahl der Miitter, deren Kind ldngere Zeit im Spital verbleiben muss und die somit Anspruch auf eine ldngere Auszahlung der
Mutterschaftsentschiddigung hétten, wird auf 1000 bis 1200 Frauen pro Jahr geschétzt. Da es sich lediglich um eine ldngere Ausrichtung
der ohnehin gewéhrten Mutterschaftsentschdadigung handelt, d4ndert sich an den Anspruchsvoraussetzungen und der Berechnung der
Entschidigung nichts (siche Art. 160 EOG). Wie aus dem Bundesratsbericht?6 hervorgeht und auch entsprechend dem Wunsch des
Parlaments bei Annahme der Motion27 1dsst es sich begriinden, die verldngerte Auszahlungsdauer auf Frauen zu beschrénken, die nach
dem Mutterschaftsurlaub weiterarbeiten. Denn ein Erwerbsatz ist nur dann gerechtfertigt, wenn der lidngere Spitalaufenthalt einen
Lohnausfall iiber den 14-wdéchigen Urlaub hinaus zur Folge hat.

Zurzeit haben jene erwerbstitigen Frauen Anspruch auf die Mutterschaftsentschadigung, die im Zeitpunkt der Niederkunft arbeitneh-
mend oder selbststdndigerwerbend bzw. arbeitsunfahig (Krankheit, Unfall) oder arbeitslos sind. Nicht erwerbstétige Miitter, die die
Voraussetzungen fiir die Arbeitslosenentschddigung erfiillen, sind ebenfalls anspruchsberechtigt. Der Anspruch auf die Mutterschafts-
entschiddigung héngt nicht von der Wiederaufnahme der Erwerbstétigkeit nach dem Mutterschaftsurlaub ab, aber jegliche Wiederauf-
nahme der Erwerbstétigkeit beendet den Anspruch auf die Mutterschaftsentschiadigung. In der Praxis entscheidet sich ein Teil der
Frauen dazu, ihre Erwerbstitigkeit nach der Geburt zu unterbrechen. In diesem Fall, und wenn das Neugeborene mindestens drei
Wochen im Spital verbleiben muss, ist die Erweiterung des Anspruchs auf Urlaub und auf Auszahlung der Mutterschaftsentschadigung
nicht angezeigt, da die betroffenen Frauen bereits weitgehend frei iiber ihre Zeit verfiigen kénnen. Das Ziel der EO besteht darin, einen
Lohnausfall zu entschiddigen. Hatte die Mutter ohnehin vor, nach dem Mutterschaftsurlaub nicht mehr zu arbeiten, so kommt es bei
langerem Spitalaufenthalt des Neugeborenen zu keinem Lohnausfall.

Demnach miissen die Voraussetzungen fiir den langeren Anspruch auf Mutterschaftsentschiddigung bei ldngerem Spitalaufenthalt aus-
schliesslich auf jene Frauen beschrinkt werden, die nach dem Mutterschaftsurlaub weiterhin erwerbstitig sind. Die AHV-
Ausgleichskassen, die fiir die Auszahlung der Mutterschaftsentschdadigung zusténdig sind, werden diese neue Voraussetzung priifen
miissen. Dazu konnen sie sich auf die vom Arbeitgeber und von der Mutter gelieferten Angaben beziechen. Ausserdem haben sie die
Moglichkeit, die Voraussetzung auch nachtréglich anhand der entrichteten AHV-Beitrdge zu priifen. Miitter, die im Zeitpunkt der
Niederkunft arbeitsunféhig sind, sind erwerbstitigen Miittern gleichgestellt.

1.4.5 Lingerer Mutterschaftsurlaub im OR

In der Lehre herrscht Einigkeit dariiber, dass der Aufschub der Mutterschaftsentschddigung auch Aufschub des Mutterschaftsurlaubs
beinhaltet (siehe Kap. 1.2.2), im OR ist dies jedoch nicht explizit festgehalten. Die Vorlage sieht vor, dass der langere Mutterschafts-
urlaub bei einem Spitalaufenthalt des Neugeborenen von mehr als drei Wochen aus Griinden der Transparenz und der Rechtssicherheit
in Artikel 329/ OR explizit geregelt wird. Der Mutterschaftsurlaub muss sich um die effektive Dauer des Spitalaufenthalts erweitern,
darf die Hochstdauer geméss EOG aber nicht iiberschreiten. Sowohl Bundesrat als auch Parlament halten diese Anpassung des Mut-
terschaftsurlaubs im OR fiir notwendig.28

1.4.6 Kiindigungsschutz

Aktuell sieht Artikel 336¢ Absatz 1 Buchstabe ¢ OR einen Kiindigungsschutz wahrend der Schwangerschaft und in den 16 Wochen
nach der Niederkunft vor. Die Vorlage schlédgt vor, den Kiindigungsschutz bei ldngerem Spitalaufenthalt des Neugeborenen zu verldn-
gern, denn ohne diese Anpassung hitte die Arbeitnehmerin wihrend des Mutterschaftsurlaubs keine Arbeitsplatzsicherheit. Miisste ein
Neugeborenes ldnger als drei Wochen in Spital verbleiben, wiirde der Mutterschaftsurlaub den aktuell in Artikel 336¢ Absatz 1 Buch-
stabe ¢ OR vorgesehenen 16-wdchigen Kiindigungsschutz iiberschreiten. Mit der vorgeschlagenen Anderung gilt der Kiindigungs-
schutz somit bis zum Ende der Mutterschaftsentschdadigung. Sowohl Bundesrat als auch Parlament halten diesen Schutz fiir notwen-
dig.29

2 Erliuterungen zu den einzelnen Gesetzesbestimmungen

Anderung des Erwerbsersatzgesetzes (EOG)

Art. 16b Abs. 3 Bst. a

Mit dieser Anderung wird ein falscher Verweis korrigiert. Absatz 3 Buchstabe a muss auf Absatz 1 Buchstabe b dieses Artikels ver-
weisen und nicht auf Absatz 1 Buchstabe a. Hierbei handelt es sich um die Voraussetzung, mindestens fiinf Monate lang eine Erwerbs-
tatigkeit ausgeiibt zu haben, die durch Arbeitsunfihigkeit oder Arbeitslosigkeit beeintrachtigt werden konnte. Diese Bestimmung wurde
bereits sinngeméss angewandt; materiell gesehen dndert sich dementsprechend nichts.

26 Bericht des Bundesrates vom 20. April 2016: «Einkommen der Mutter bei Aufschub der Mutterschaftsentschidigung infolge lingeren Spitalau-
fenthalts des neugeborenen Kindes», S. 16

27 AB 2017 N 937

28 Bericht des Bundesrates vom 20. April 2016: «Einkommen der Mutter bei Aufschub der Mutterschaftsentschidigung infolge lingeren Spitalau-
fenthalts des neugeborenen Kindes», S. 25 und AB 2017 N 937

29 Bericht des Bundesrates vom 20. April 2016: «Einkommen der Mutter bei Aufschub der Mutterschaftsentschidigung infolge léngeren Spitalau-
fenthalts des neugeborenen Kindes», S. 25 und AB 2017 N 937
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Art. 16¢ Sachiiberschrift und Abs. 2, 3 und 4  Beginn des Anspruchs und Dauer der Ausrichtung

Die Sachiiberschrift wird gedndert, da dieser Artikel kiinftig nicht nur den Beginn des Anspruchs regelt, sondern auch die Dauer der
Ausrichtung.

Abs. 2: Dieser Absatz regelt die Dauer der Ausrichtung. Die Rechnung beginnt an dem Tag, an dem der Anspruch entsteht. Insofern
Absatz 1 nicht gedndert wird, entsteht der Anspruch nach wie vor am Tag der Niederkunft. Da die Vorlage eine ldngere Auszahlung
der Mutterschaftsentschddigung vorsieht, wenn ein Neugeborenes unmittelbar nach der Geburt ldngere Zeit im Spital verbleiben muss,
ist die aktuell in Absatz 2 geregelte Bestimmung hinsichtlich des Aufschubs obsolet. In der franzésischen Version wird der Begriff
«ajournement» somit gestrichen.

Abs. 3: Der neue Absatz 3 legt die Dauer der Verldngerung der Mutterschaftsentschddigung bei langerem Spitalaufenthalt des Neuge-
borenen sowie die materiellen Anspruchsvoraussetzungen fest. Die langere Ausrichtung entspricht grundsétzlich der Dauer der Hospi-
talisierung des Neugeborenen bis es nach Hause gehen kann. Sie kommt zu den 98 Taggeldern hinzu, die grundsétzlich allen Miittern
gewihrt werden, welche die Voraussetzungen nach Artikel 1656 EOG erfiillen. Allerdings begrenzt Absatz 3 die Verldngerung auf
hochstens 56 Tage. Die kumulativen materiellen Voraussetzungen fiir die langere Ausrichtung der Mutterschaftsentschadigung sind
unter den Buchstaben a und b aufgefiihrt.

Bst. a: Das Neugeborene muss unmittelbar nach der Geburt ununterbrochen wahrend mindestens drei Wochen im Spital verweilen.
Die fiir die langere Ausrichtung der Mutterschaftsentschidigung vorausgesetzte Mindestdauer der Hospitalisierung des Neugeborenen
entspricht dem, was aktuell fiir den Aufschub der Mutterschaftsentschddigung gemaéss Artikel 24 Absatz 1 Buchstabe » EOV gilt.
Insofern die Dauer des Spitalaufenthalts des Neugeborenen kiinftig eine Voraussetzung fiir die langere Ausrichtung der Mutterschafts-
entschidigung von hochstens 56 Tagen darstellt, so wird sie unter dem neuen Absatz 3 Buchstabe a im Gesetz verankert. Die Anfor-
derungen in Bezug auf die Form des Gesuchs um Verldngerung und die erforderlichen Belege werden auf Verordnungsstufe geregelt,
wie dies aktuell beim Aufschub der Mutterschaftsentschadigung der Fall ist.

Bst. b: Die langere Ausrichtung der Mutterschaftsentschadigung ist Frauen vorbehalten, die im Zeitpunkt der Niederkunft erwerbstétig
sind und direkt nach Ende des Mutterschaftsurlaubs wieder eine Erwerbstétigkeit aufnehmen. Wahrend der Schwangerschaft sowie in
den 16 Wochen nach der Niederkunft darf der Arbeitgeber einer Arbeitnehmerin nicht kiindigen. Hingegen kann die Arbeitnehmerin
freiwillig authdren zu arbeiten und beschliessen, nach dem Mutterschaftsurlaub nicht weiterzuarbeiten. Frauen, die im Zeitpunkt der
Niederkunft bereits beschlossen haben, nach Ende des Mutterschaftsurlaubs keine Erwerbstitigkeit mehr auszuiiben, haben somit kei-
nen Anspruch auf eine ldngere Ausrichtung der Mutterschaftsentschidigung. Diese Bestimmung soll der Mutter durch ein Ersatzein-
kommen einen besseren Schutz wihrend des Spitalaufenthalts des Neugeborenen gewidhren und dementsprechend den Anspruch auf
Mutterschaftsurlaub sowie den Kiindigungsschutz verldngern. Insofern ist es gerechtfertigt, dass die Regelung Frauen vorbehalten ist,
die nach Ende des Mutterschaftsurlaubs wieder eine Erwerbstitigkeit aufnehmen. Will eine Mutter beispielsweise ihre Erwerbstitigkeit
nach dem Mutterschaftsurlaub aufgeben und hat ihr Arbeitsverhiltnis vor der Niederkunft beendet oder endet ihr befristeter Arbeits-
vertrag wahrend des Mutterschaftsurlaubs, so gilt der langere Spitalaufenthalt des Neugeborenen nicht als Lohnausfall, der iiber das
EOG auszugleichen ist.

Diese neue Voraussetzung wird von den AHV-Ausgleichskassen gepriift werden, wobei sie sich auf die jeweilige Situation im Zeit-
punkt der Niederkunft stiitzen werden. Gepriift werden wird insbesondere, ob bei arbeitnehmenden Miittern im Zeitpunkt der Nieder-
kunft ein nach Ende des Mutterschaftsurlaubs giiltiges Arbeitsverhéltnis besteht. Dazu wird die Mutter eine Bestétigung ihres Arbeit-
gebers liefern miissen, dass das Arbeitsverhéltnis nicht aufgeldst wurde und dass sie vorhat, ihre Erwerbstétigkeit nach Ende des
Mutterschaftsurlaubs fortzusetzen. Ob die Mutter vorhat, ihren Mutterschaftsurlaub durch Ferien zu verlédngern oder ihren Beschéfti-
gungsgrad zu senken, ist nicht massgebend. Wenn die Mutter eine Erwerbstétigkeit bei einem anderen Arbeitgeber aufnehmen will,
wird sie auch dafiir den Nachweis zu erbringen haben. Bei selbststindigerwerbenden Miittern wird sich die Ausgleichskasse darauf
stiitzen, ob sie nach Ende des Mutterschaftsurlaubs iiber den Selbststdndigenstatus im Sinne der AHV verfiigen. Die Dauer des Mut-
terschaftsurlaubs ist nicht auf die in Artikel 329fOR festgelegte Mindestdauer von 14 Wochen begrenzt, sondern entspricht dem ver-
traglich festgelegten Mutterschaftsurlaub. Zahlreiche Unternehmen und &ffentliche Verwaltungsstellen gewéhren ndmlich grossziigi-
gere Losungen.

Nicht massgebend ist, ob die Mutter nach der Niederkunft, beispiclsweise infolge langeren Spitalaufenthalts des Neugeborenen, be-
schliesst, ihre Erwerbstétigkeit zu unterbrechen. In solchen Féllen besteht eine langere Schutzfrist.

Abs. 4: Mit dieser Bestimmung erhilt der Bundesrat die Kompetenz, die Voraussetzungen fiir die ldngere Ausrichtung der Mutter-
schaftsentschddigung fiir Frauen zu regeln, die im Zeitpunkt der Niederkunft arbeitsunféhig oder arbeitslos sind und die direkt nach
dem Mutterschaftsurlaub keine Erwerbstétigkeit aufnehmen konnen. Auf diese Weise kann der Bundesrat auf Verordnungsstufe vor-
sehen, dass Frauen, die nach dem Mutterschaftsurlaub weiterhin erwerbstitig, aber arbeitslos oder arbeitsunféhig sind, ebenfalls be-
riicksichtigt und nicht benachteiligt werden.

Art. 16d Ende des Anspruchs

Artikel 16d tiber das Ende des Anspruchs auf Erwerbsausfallentschdadigung wird neu strukturiert. Der Anspruch auf Mutterschaftsent-
schiadigung kann aus folgenden Griinden enden: nach Ablauf der Ausrichtungsdauer von 98 Tagen (Abs. 1) oder nunmehr nach der
verlangerten Ausrichtungsdauer bei der Hospitalisierung des Neugeborenen (Abs. 2), die Mutter nimmt ihre Erwerbstitigkeit wieder
auf) oder die Mutter stirbt (Abs. 3).

Abs. 1: Der Anspruch auf Entschddigung endet nach Ablauf der Ausrichtungsdauer. Wie bereits jetzt erlischt der Anspruch nach dem
98. Tag nach seinem Beginn, sofern die Mutterschaftsentschddigung nicht verléngert wird.

Abs. 2: Bei Hospitalisierung des Neugeborenen wird der Anspruch um die Tage des effektiven Spitalaufenthalts verldngert, wenn dieser
mindestens drei Wochen dauert. Der Anspruch erlischt jedoch in jedem Fall nach dem 154. Tag nach der Niederkunft, auch wenn das
Neugeborene noch im Spital verbleiben muss.

Abs. 3: Dieser neue Absatz iibernimmt den zweiten Satz vom aktuell geltenden Artikel. In jedem Fall endet der Anspruch auf die
Mutterschaftsentschiddigung vor Ablauf der unter Absatz 1 und 2 vorgesehenen Ausrichtungsdauer, wenn die Mutter ihre Erwerbsté-
tigkeit wieder aufnimmt oder stirbt.
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Anderungen des Obligationenrechts (OR)
Art. 329f Abs. 1 und 2

Artikel 329f OR wird dahingehend geédndert, dass der Mutterschaftsurlaub bei Hospitalisierung des Neugeborenen im Sinne von Artikel
16¢ Absatz 3 E-ATSG verldngert werden kann. Der Mutterschaftsurlaub wird also an die Ausrichtung der Mutterschaftsentschiadigung
angepasst.

Art. 336¢ Abs. 1 Bst. ¢

Die vorgeschlagene Anderung verlingert den Kiindigungsschutz um die lingere Dauer des Mutterschaftsurlaubs bei mindestens drei-
wochigem Spitalaufenthalt gemiss ATSG. Der Kiindigungsschutz wird folglich um die effektive Dauer des Spitalaufenthalts des Neu-
geborenen verldngert, hochstens aber um acht zusétzliche Wochen gegeniiber der heutigen Regelung. Der Kiindigungsschutz kann nur
dann tiber die 16. Woche verlédngert werden, wenn der Spitalaufenthalt des Neugeborenen geméss ATSG mehr als drei Wochen dauert.
Sieht ein Arbeitsvertrag oder ein GAV einen Mutterschaftsurlaub von 16 Wochen und eine mégliche Verldngerung bei einem Spital-
aufenthalt ab zwei Wochen vor, so entsteht durch diese zwei Wochen kein Anspruch auf einen Urlaub nach Art. 329/'E-OR und in der
17. und 18. Woche besteht kein Kiindigungsschutz, ausser dieser ist im Arbeitsvertrag oder GAV vorgesehen.

3 Auswirkungen

3.1 Kosten und finanzielle Auswirkungen fiir die EO

Die durch die ldngere Ausrichtung der Mutterschaftsentschiadigung von 56 Tagen verursachten Kosten werden auf 5,5 Millionen Fran-
ken pro Jahr geschitzt.

Seit dem 1. Juli 2005 sind die Aufwendungen fiir die EO infolge der Einfiihrung der Mutterschaftsentschddigung und der Anhebung
der Leistungen fiir Dienstleistende stark angestiegen. Deshalb hatte der Gesetzgeber urspriinglich vorgesehen, den Beitragssatz im Jahr
2008 von 0,3 auf hochstens 0,5 Prozent anzuheben. Da die Einnahmen der EO wegen der guten Wirtschaftsentwicklung in diesen
Jahren hoher ausfielen als erwartet, hat der Bundesrat die voriibergehende ErhShung aber erst 2010 beschlossen. Der Beitragssatz
wurde vom 1. Januar 2011 bis 31. Dezember 2015 um den gesetzlich vorgesehenen Hochstansatz angehoben. Die Erhéhung des Bei-
tragssatzes hat die finanzielle Situation verbessert, sodass die Liquiditdt gesichert und die Reserven des Fonds wieder aufgebaut werden
konnten.

2015 schlossen die EO mit einem positiven Ergebnis, worauthin der EO-Beitragssatz fiir den Zeitraum vom 1. Januar 2016 bis 31.
Dezember 2020 auf 0,45 Prozent gesenkt werden konnte. Der Bundesrat wird die Situation vor Ablauf dieser Frist neu beurteilen
miissen, um die ndtigen Massnahmen fiir die Zeit nach 2020 zu treffen.

Die geringen Kosten, welche die ldngere Ausrichtung der Mutterschaftsentschadigung verursacht, erfordern keine zusétzlichen Finan-
zierungsquellen und kdnnen iiber die aktuellen EO-Ressourcen finanziert werden.

3.2 Auswirkungen fiir Bund und Kantone

Die ldngere Ausrichtung der Mutterschaftsentschddigung im EOG hat kleinere finanzielle und rechtliche Auswirkungen fiir Bund oder
Kantone. Als Arbeitgeber werden sie ihre Personalreglemente im Bereich Mutterschaftsurlaub anpassen miissen. Fiir den Bund bedeu-
tet dies konkret, dass sich bei lingerem Spitalaufenthalt des Neugeborenen die Dauer des Mutterschaftsurlaubs von 16 auf hochstens
22 Wochen verldngern wird. Die finanziellen Auswirkungen sind allerdings gering, da der zu 100 Prozent gewéhrleistete Lohn teil-
weise durch das EOG iibernommen wird.

In Bezug auf den Kiindigungsschutz und die Kiirzung der Ferien finden die Bestimmungen des OR direkt Anwendung.

33 Wirtschaftliche Auswirkungen

Aktuell obliegt die Lohnfortzahlungspflicht, wenn die Mutter aufgrund der Pflege eines kranken Kindes an der Arbeit verhindert ist,
dem Arbeitgeber. Die Finanzierung der Verldngerung der Mutterschaftsentschadigung tiber die EO wird die Arbeitgeber entlasten, da
bei Arbeitsverhinderung kiinftig nicht mehr sie den Lohn geméss den Voraussetzungen nach Art. 324b OR entrichten.

4 Rechtliche Aspekte

4.1 Verfassungsmiissigkeit

Die vorgeschlagene Anderung des Bundesgesetzes iiber den Erwerbsersatz fiir Dienstleistende und bei Mutterschaft (EOG) stiitzt sich
auf Artikel 116 Absétze 3 und 4 der Bundesverfassung. Die Anderung des Obligationenrechts stiitzt sich auf Artikel 122 der Bundes-
verfassung.

Das EOG untersteht dem ATSG, das seit dem 1. Januar 2003 in Kraft ist. Alle im Rahmen dieser Vorlage vorgeschlagenen Gesetzes-
dnderungen sind mit dem ATSG vereinbar.

4.2 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen

Die EU hat zwecks Erleichterung der Freiziigigkeit Regelungen zur Koordinierung der nationalen Systeme der sozialen Sicherheit
geschaffen. Die Schweiz nimmt seit dem Inkrafttreten des Abkommens vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit (Freiziigigkeits-
abkommen)3? am 1. Juni 2002 an diesem Koordinationssystem teil. Das EU-Recht sieht keine Harmonisierung der einzelstaatlichen

30 SR 0.142.112.681
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Systeme der sozialen Sicherheit vor. Die Mitgliedstaaten konnen die Einzelheiten ihrer Systeme der sozialen Sicherheit unter Beach-
tung der europarechtlichen Koordinationsgrundsitze selber festlegen. Dies gilt aufgrund des revidierten EFTA-Ubereinkommens3!
auch in den Beziehungen zwischen der Schweiz und den iibrigen EFTA-Staaten.

Der Erwerbsersatz fiir Dienstleistende gehort nicht zu den vom internationalen Recht geregelten Risiken der sozialen Sicherheit und
kann deshalb beliebig ausgestaltet werden. Die Ausgestaltung der Leistungen bei Mutterschaft hingegen muss den internationalen
Verpflichtungen Rechnung tragen, welche die Schweiz auf diesem Gebiet iibernommen hat. Die Schweiz wendet aufgrund des Frei-
ziigigkeitsabkommens mit der EU sowie des revidierten EFTA-Ubereinkommens die Verordnungen (EG) Nr. 883/2004 (VO
883/2004)32 und 987/200933 an. Diese gelten auch fiir Leistungen bei Mutterschaft, welche im Anwendungsbereich des EOG sind
(Artikel 28a EOG). Nach der VO 883/2004 ist die Schweiz verpflichtet, Staatsangehdrige eines EU- bzw. EFTA-Staates gleich zu
behandeln wie Schweizer Biirger (Art. 4 VO 883/2004) und ihnen Mutterschaftsentschidigung zu gewéhren, sofern sie die erforderli-
chen Voraussetzungen, ndtigenfalls unter Mitberiicksichtigung von entsprechenden Versicherungszeiten in einem EU-/EFTA-Staat,
erfiillen (Art. 6 VO 883/2004). Die Mutterschaftsentschadigung ist auch bei Wohnsitz im EU- oder EFTA-Raum zu gewéhren (Art. 7
VO 883/2004), also namentlich an Grenzgédngerinnen und Grenzgénger.

Die einzelnen Massnahmen der vorliegenden Revision sind vereinbar mit den erwidhnten Koordinierungsvorschriften.

Uberdies hat die Schweiz das Ubereinkommen Nr. 183 der Internationalen Arbeitsorganisation iiber den Mutterschutz34 ratifiziert.
Dieses regelt die durch die Vorlage korrigierte Problematik nicht explizit.

Da die vorgeschlagene Regelung den betroffenen Frauen einen besseren Schutz bietet, kann sie den internationalen Verpflichtungen
der Schweiz nicht zuwiderlaufen.

4.3 Vereinbarkeit mit anderen Gesetzen

4.3.1 Koordination mit dem Arbeitsgesetz

Beim ArG steht der allgemeine Gesundheitsschutz im Vordergrund. So sieht es in Artikel 35a vor, dass Wochnerinnen wahrend acht
Wochen nach der Niederkunft nicht und danach bis zur 16. Woche nur mit ihrem Einverstdndnis beschéftigt werden diirfen. Die Zeit-
spannen nach ArG stehen nicht in direktem Zusammenhang mit in anderen Gesetzen vorgesehenen Urlauben, insbesondere mit dem
Mutterschaftsurlaub. Auch die Entlohnung wird nicht durch das ArG geregelt. Somit ist keine Anpassung des ArG erforderlich.

4.3.2 Koordination mit der Alters- und Hinterlassenenversicherung

Die Mutterschaftsentschddigung ist ein Einkommen im Sinne der AHV. Demnach wird sie auch wie ein Lohn behandelt und es werden
AHV-, IV-, EO- und ALV-Beitrige darauf erhoben. Der EO-Ausgleichsfonds tibernimmt die Arbeitgeberbeitrége; die Arbeitnehmer-
beitrdge werden direkt von der Leistung abgezogen. Gleiches gilt fiir die zusétzlichen Entschiddigungen bei einem ldangeren Spitalau-
fenthalt des Neugeborenen. Da es sich um eine ldngere Ausrichtung der ohnehin gewéhrten Mutterschaftsentschiddigung in Fillen
handelt, in denen das Neugeborene lédngere Zeit im Spital verbleiben muss, ist keine Gesetzesdanderung nétig.

4.3.3 Koordination mit der beruflichen Vorsorge

Im Rahmen der beruflichen Vorsorge kann grundsitzlich nur der tatséchlich erzielte AHV-Lohn versichert werden. Dieser in Artikel
1 Absatz 2 des Bundesgesetzes iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG)35 verankerte Grundsatz ist
vor allem mit steuerlichen Uberlegungen begriindet. Daraus leitet sich ab, dass eine Mutter, deren AHV-Lohn nach der Niederkunft
voriibergehend sinkt, eigentlich damit rechnen miisste, dass der Schutz durch die zweite Sdule ebenfalls abnimmt. Bei der Einfithrung
der Mutterschaftsentschiddigung in der Erwerbsersatzordnung im Jahr 2005 hat das Parlament den Geltungsbereich von Artikel 8 Ab-
satz 3 BVG, der eine Abweichung von diesem Grundsatz vorsieht, allerdings ausgeweitet. Der Schutz der zweiten Sdule wird somit
auf demselben Niveau beibehalten wie bis anhin (Beibehaltung des bisherigen koordinierten Lohns), wenn der Lohn aufgrund von
Mutterschaft voriibergehend sinkt. Das muss auch bei einem Aufschub der Mutterschaftsentschddigung der Fall sein. In Bezug auf die
Dauer der Beibehaltung des koordinierten Lohns auf dem bisherigen Niveau verweist die aktuelle Bestimmung auf die Artikel 324a
und 329fOR. Da es sich um eine Verldngerung des Anspruchs auf die ohnehin gewahrte Mutterschaftsentschiddigung in Féllen handelt,
in denen das Neugeborene langere Zeit im Spital verbleiben muss, behilt der Verweis seine Giiltigkeit, und es ist keine Gesetzesidnde-
rung notig, da Artikel 329/ OR dahingehend angepasst wird, dass die Dauer des langeren Spitalaufenthalts {iber das EOG abgegolten
wird.

4.3.4 Koordination mit der Unfallversicherung

Nach dem Bundesgesetz iiber die Unfallversicherung (UVG)3¢ endet die Versicherung fiir Nichtberufsunfille mit dem 31. Tag nach
dem Tag, an dem der Anspruch auf mindestens den halben Lohn aufhért (Art. 3 Abs. 2 UVG). Als Lohn gemiss Verordnung iiber die
Unfallversicherung (UVV)37 gelten der massgebende Lohn im Sinne der AHV, die Taggelder der obligatorischen Unfallversicherung,
der Militérversicherung, der Invalidenversicherung und jene der Krankenkassen sowie der privaten Kranken- und Unfallversicherer,
welche die Lohnfortzahlung ersetzen, Entschidigungen nach der Erwerbsersatzordnung sowie Entschidigungen einer kantonalen Mut-
terschaftsversicherung (Art. 7 Abs. 1 Bst. b UVV). Bei der Einfiihrung des Mutterschaftsurlaubs wurde die UVV dahingehend geéndert,
dass die Leistungen der Erwerbsersatzordnung bei Mutterschaft explizit unter den als Lohnersatz geltenden Entschidigungen aufge-
fiihrt sind. Die Miitter, die vor dem Mutterschaftsurlaub obligatorisch gegen Nichtberufsunfille versichert sind, sind wihrend des
ganzen Urlaubs somit weiter versichert, sofern sie Anspruch auf eine Mutterschaftsentschddigung haben, die mindestens einen halben

31 SR 0.632.31

32 SR 0.831.109.268.1
33 SR 0.831.109.268.11
34 SR 0.822.728.3

35 SR 831.40

36 SR 832.20

37 SR 832.202
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Lohn ausmacht. Gleiches gilt bei einer Verldngerung der Mutterschaftsentschdadigung infolge ldngerem Spitalaufenthalt des Neugebo-
renen. Da es sich um eine Verlangerung des Anspruchs auf die ohnehin gewahrte Mutterschaftsentschddigung in Fallen handelt, in
denen das Neugeborene ldngere Zeit im Spital verbleiben muss, ist keine Gesetzesdnderung nétig.

4.3.5 Koordination mit der Arbeitslosenversicherung

Arbeitslose Schwangere bei guter Gesundheit gelten als vermittlungsféhig und erhalten somit bis zum Tag der Niederkunft Arbeitslo-
senentschidigung. In Ubereinstimmung mit Artikel 16g EOG, der den Vorrang der Mutterschaftsentschidigung festhilt, wird die Aus-
richtung der Arbeitslosenentschadigung in den 14 Wochen der Mutterschaftsentschiddigung ausgesetzt.

Bei ldngerem Spitalaufenthalt des Neugeborenen gelten weiterhin die gleichen Voraussetzungen. Die Arbeitslosentaggelder werden
wihrend der Ausrichtung der Mutterschaftsentschddigung ausgesetzt. Wird keine Mutterschaftsentschddigung mehr ausgerichtet und
sind die entsprechenden materiellen Voraussetzungen erfiillt, kommt wihrend der laufenden Rahmenfrist fiir den Leistungsbezug wie-
der die Arbeitslosenentschidigung zum Zuge. Eine Gesetzesdnderung ist nicht notig.
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