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Stellungnahme
zum Verfahren 1 BvL 10/01

1. Relevanz der Vorlage trotz zwischenzeitlicher Rechtsanderung

Das Verfahren bezieht sich auf die Rechtslage im Arbeitsférderungsrecht zwischen dem 1. Januar 1998
und dem 31. Dezember 2002. Im bis zum 31. Dezember 1997 geltenden Arbeitsférderungsgesetz (AFG)
waren Zeiten des Bezugs von Mutterschaftsgeld, Sonderunterstiitzung nach dem Mutterschutzgesetz und
Zeiten des Anspruchs auf Erziehungsgeld eine der Beschéftigung gleichgestellte Zeit (vgl. § 107 Nr. 5
Buchst. b AFG). Der Bezug von Mutterschaftsgeld oder der Anspruch auf Erziehungsgeld begriindete da-
mit einen Anspruch auf Arbeitslosengeld, Arbeitslosenhilfe oder Unterhaltsgeld, ohne dass die gesetzli-
chen Krankenkassen oder der Bund dafiir zusdtzliche Beitrage erbringen mussten. Es entsprach den
selbstverstandlichen Grundlagen eines solidarisch ausgestalteten Systems der gesetzlichen Arbeitslosen-
versicherung, dass solche Zeiten innerhalb der Versicherungsgruppe in der dargestellten Weise zu bewer-
ten waren.

Diese Gleichstellung entfiel zum 1. Januar 1998 mit der Einfiihrung des Dritten Buches des Sozialgesetz-
buchs (SGB Il1) vollstandig. Besonders problematisch war das fiir die Zeiten des Mutterschutzes, in denen
Frauen einem Beschaftigungsverbot unterliegen. Der fiir dieses Verbot mehr als selbstverstandliche Aus-
gleichsmechanismus wurde ersatzlos gestrichen. Begriindet wurde diese Neuregelung mit einem strikten
Versicherungsprinzip. Nur Zeiten, fiir die Beitrage gezahlt wurden, sollten noch leistungsbegriindend sein.
Versicherungspflicht wurde unter anderem fiir den Bezug von Krankengeld, aber auch wahrend des
Wehrdienstes oder wahrend einer Arbeit in Gefangenschaft eingefiihrt.

Die durch den Wegfall der Gleichstellung entstehenden Harten sollten dadurch kompensiert werden, dass
die Rahmenfrist, in der die Anwartschaftszeit zu erflillen war, um die Zeiten erweitert wurde, in denen
die Arbeitslose ihr Kind betreut hatte und in denen das Kind das dritte Lebensjahr noch nicht vollendet
hatte. Diese Regelung hat sich jedoch als unzureichend erwiesen.

Mit dem Gesetz zur Reform der arbeitsmarktpolitischen Instrumente (Job-AQTIV-Gesetz) vom 10. De-
zember 2001 hat der Gesetzgeber ab dem 1. Januar 2003 den Bezug von Mutterschaftsgeld von einem



Leistungstrager bei Unterbrechung eines Beschaftigungsverhaltnisses als weiteren versicherungspflichti-
gen Tatbestand eingefiigt (§ 26 Abs. 2 Nr. 1 SGB IlI). Gleichzeitig missen die gesetzlichen Krankenkassen
oder der Bund als Leistungstrager des Mutterschaftsgeldes Beitrage nach § 347 Nr. 8 SGB Il entrichten.
Eine gesetzliche Regelungsliicke besteht fiir Frauen, die kein Mutterschaftsgeld durch einen , Leistungs-
trager" erhalten. Dies trifft unter anderem Pflichtversicherte, die die Rahmenfrist des § 200 RVO nicht
erfillen.

Eine riickwirkende Ubergangsregelung zugunsten einer riickwirkenden Versicherungspflicht (oder gleich-
gestellten Zeit) fiir Zeiten des Bezuges von Mutterschaftsgeld zwischen 1998 und 2002 enthélt das Job-
AQTIV-Gesetz nicht. Die Vorlage des BSG ist daher nicht liberholt und hat weiter Relevanz fiir zahlrei-
chen Verfahren, die im Hinblick auf diese Vorlage ausgesetzt wurden.

Dariiber hinaus hat das vorliegende Verfahren Bedeutung fiir aktuelle und kiinftige Leistungsfalle der
Arbeitslosigkeit. Mutterschaftszeiten zwischen 1998 und 2002 kénnen nach wie vor verursachen, dass
Leistungsanspriiche nicht bestehen. Dies hdngt mit der dreijahrigen Rahmenfrist zusammen, innerhalb
derer mindestens zwdlf Monate lang Versicherungspflicht bestanden haben muss. Wenn eine Frau in den
Jahren 2003 und 2004 nur zeitweilig beschaftigt war, kann ihre Mutterschutzzeit im Jahr 2002 auch bei
einer Antragstellung im Jahr 2004 noch dazu fiihren, dass kein Anspruch auf Arbeitslosengeld oder, im
Anschluss daran, Arbeitslosenhilfe besteht. AuBerdem wirkt sich nach wie vor die Dauer der Beschafti-
gung innerhalb der auf sieben Jahre verlangerten Rahmenfrist (§ 127 SGB IlI) auf die Dauer des An-
spruchs aus Arbeitslosengeld aus. So steigt die Dauer des Anspruchs zundchst um je zwei Monate fiir
eine vier Monate langere Beschaftigung an. Die Mutterschutzfrist, die mindestens 16 Wochen (und damit
3,2 Monate) lang ist, fiihrt daher je nach Dauer der Beschiftigungen im Ubrigen dazu, dass die Leis-
tungsdauer von Arbeitslosengeld um zwei Monate gekiirzt wird. Diese Kiirzung wird sich auch in Zukunft
noch in zahlreichen Verfahren auswirken. Dem steht nicht entgegen, dass aufgrund des Gesetzes zu Re-
formen am Arbeitsmarkt die maximale Bezugsdauer von Arbeitslosengeld auf zwolf Monate reduziert
wurde, da aufgrund der Ubergangsregelungen diese Kiirzung erst fiir Neuzugange ab Februar 2006 wirkt.

2. Begriindung des Bundessozialgerichts

Zutreffend hat das BSG begriindet, dass die gesetzlichen Regelungen gegen den verfassungsrechtlich
verankerten Schutz- und Fiirsorgeanspruch von Miittern nach Art 6 Abs. 4 GG verstoBen. Das vorlegende
Gericht sieht darin, dass Zeiten des Mutterschutzes, die eine versicherungspflichtige Beschaftigung un-
terbrechen, nicht anwartschaftsbegriindend in der Arbeitslosenversicherung sind, allerdings in erster
Linie einen GleichheitsverstoB im Verhaltnis zu den Regelungen iiber das Krankengeld. Da der Bezug von
Krankengeld Versicherungspflicht nach § 26 Abs. 2 Nr. 1 SGB Il begriinde, misse dies auch fiir den Be-
zug von Mutterschaftsgeld gelten. In beiden Fallen seien Arbeitnehmer gehindert, ihre bisherige Erwerbs-
tatigkeit fortzusetzen, bei der Mutterschutzfrist bestehe sogar ein gesetzliches Beschaftigungsverbot fir
Frauen als Ausfluss von Art. 6 Abs. 4 GG.

Diese Begriindung fiir die Verfassungswidrigkeit des bis 2002 geltenden Rechts erscheint tragfahig. Nach
Auffassung des djb ist jedoch dariiber hinauszugehen. Regelungen, die an Mutterschutzfristen in beste-
henden Beschaftigungsverhaltnissen sozialversicherungsrechtliche Nachteile knlpfen, sind unabhéngig
von den Regelungen lber das Krankengeld verfassungswidrig. Zum einen besteht die verfassungswidrige
Ungleichbehandlung (Art. 6 Abs. 4 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG) in der unterschiedlichen Behandlung von
Mutterschutzfristen und Beschaftigungszeiten. Zum anderen stellen die Regelungen eine sozialversiche-
rungsrechtliche Benachteilung allein von Frauen und damit eine Verletzung von Art. 3 Abs. 2 GG dar, weil
offenkundig nur Frauen von Mutterschutzfristen vor und nach der Geburt betroffen sein kdnnen.

3. VerstoB3 gegen Art. 6 Abs. 4 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG im Vergleich zur Beschaftigung

Nach Uberzeugung des djb gebietet der Gleichheitssatz im Lichte der Fiirsorgepflicht nach Art. 6 Abs. 4
GG, Mutterschutzzeiten vor und nach der Geburt eines Kindes im Arbeitsférderungsrecht so zu behan-
deln, als ob die Beschaftigung fortgefiihrt worden ware. Richtige Vergleichsgruppe zu den Frauen, die
aufgrund der Geburt eines Kindes vorlibergehend nicht arbeiten diirfen, sind nicht langerfristig Kranke,
die Krankengeld beziehen, sondern Beschaftigte, die Arbeitsentgelt bzw. bei voriibergehender Arbeitsun-
fahigkeit Entgeltfortzahlung innerhalb der ersten sechs Wochen der Arbeitsunfahigkeit erhalten.



Die Mutterschutzfristen vor und nach der Geburt sind - wie das Ausgangsverfahren zeigt - Zeiten einer
absehbar voriibergehenden Unterbrechung des Beschaftigungsverhaltnisses, bei denen aufgrund der be-
sonderen Fiirsorgeverpflichtung des Staates fiir die Mutter keine Nachteile durch die Geburt des Kindes
entstehen diirfen. Im MuSchG ist diese verfassungsrechtliche Vorgabe umgesetzt worden. Bei wirtschaft-
licher Betrachtung erhalt die Mutter auch wahrend der Schutzfristen weiterhin das volle Arbeitsentgelt,
bestehend aus Mutterschaftsgeld und Zuschuss zum Mutterschaftsgeld durch den Arbeitgeber gemaB §
14 MuSchG. Auch in der aktuellen Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtsvom 18.11.2003 (- 1 BvR
302/96 -) ist der volle wirtschaftliche Ausgleich wéahrend der Schutzfristen selbstverstandliche Grundla-
ge der na1chfolgenden streitigen Frage, wie diese finanziellen Belastungen des Arbeitgebers auszuglei-
chen sind .

Miitter innerhalb einer bestimmten Frist vor und nach der Entbindung zu beschaftigen ist im Interesse
der werdenden Mitter und der Kinder gesetzlich verboten. Wahrenddessen kdnnen Frauen kein Arbeits-
entgelt aus dem Beschaftigungsverhaltnis erzielen. Diesen Nachteil darf nicht die einzelne Frau tragen.
Das hat der Gesetzgeber zu Recht erkannt. Daher entsprechen die Leistungen wahrend der Schutzfristen
dem vorher erzielten Arbeitsentgelt (bestenend aus dem Mutterschaftgeld und dem Zuschuss des Arbeit-
gebers) und sind nicht - wie beispielsweise beim Krankengeld - auf einen bestimmten Prozentsatz des
friiheren Nettoeinkommens abgesenkt. BezugsgréBe fir die Mutterschutzzeiten sind daher Beschafti-
gungszeiten. Wenn iiberhaupt wie vom vorlegenden Gericht eine Parallele zwischen den Zeiten vor und
nach der Geburt mit Zeiten der Arbeitsunfahigkeit gezogen wird, so allenfalls zur Arbeitsunfahigkeit in-
nerhalb den ersten sechs Wochen. In dieser Zeit besteht Anspruch auf Entgeltfortzahlung, diese Zeiten
sind Beschaftigungszeiten im Sinne des Arbeitsférderungsrechts.

4. VerstoB gegen Art 3 Abs. 2 und Abs. 3 GG

Fir die Zeit des Beschiftigungsverbotes (also erst nach der Geburt) liegt auBerdem ein VerstoB gegen
Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 GG vor. Auch das Job-AQTIV-Gesetz hilft diesem VerstoB noch nicht vollstandig
ab.

Mutterschutzfristen betreffen notwendigerweise nur Frauen. Diese geschlechtsspezifische Differenzie-
rung ist aber vor Art. 3 Abs. 3 GG nur soweit gerechtfertigt, als sie biologisch begriindet ist. Dies trifft fiir
das Beschaftigungsverbot selbst zu. Nicht mehr notwendig ist allerdings die aus dem Beschaftigungsver-
bot folgende wirtschaftliche Belastung, die dadurch entsteht, dass die Frau in dieser Zeit kein Arbeitsein-
kommen erzielen kann. Deshalb verlangt Art. 3 Abs. 2 GG in den Féllen, in denen gesetzliche Differenzie-
rungen notwendig sind, die Gleichstellung von Frauen gegeniliber Mdnnern, die durch die Differenzierung
bessergestellt werden. Der Gesetzgeber ist deshalb verpflichtet, Regelungen zu treffen, die Frauen wah-
rend des Beschdftigungsverbotes so stellen, wie wenn das Beschadftigungsverbot nicht bestiinde.

Durch das Mutterschaftsgeld und den Arbeitgeberzuschuss zum Mutterschaftsgeld (8§ 13, 14 MuSchG)
ist der Gesetzgeber dieser Verpflichtung noch nicht vollstandig nachgekommen. Denn auch die an das
Arbeitseinkommen ankniipfenden Berechtigungen der Sozialversicherungssysteme sind Bestandteil der
wirtschaftlichen Situation der Arbeitnehmerin. Deshalb muss der Gesetzgeber dafiir Sorge tragen, dass
auch in den Zweigen der Sozialversicherung durch die Mutterschutzfristen keine Nachteile entstehen.
Hierfiir stehen dem Gesetzgeber grundsatzlich zwei Wege offen. Entweder er kann die Gleichstellung der
Mutterschutzzeit mit Beschaftigungszeiten anordnen. Diesen Weg ist das AFG seit 1979 gegangen. Oder
er kann die Einkiinfte der Frau im Mutterschutz so gestalten, dass aus ihnen auch die Sozialversiche-
rungsbeitrage abgefiihrt werden. Durch das Job-AQTIV-Gesetz hat sich der Gesetzgeber fiir das strikte
Versicherungsprinzip entschieden, allerdings ohne dieses letztendlich konsequent durchzuhalten. So un-
terliegt das Mutterschaftsgeld nun der Versicherungspflicht, nicht jedoch der Zuschuss zum Mutter-
schaftsgeld. Die Zeiten des Mutterschaftsgeldbezuges begriinden zwar eine Anwartschaftszeit, sie spielen
jedoch bei der Ermittlung des Bemessungszeitraumes, und damit auch beim Bemessungsentgelt, keine
Rolle (§ 131 Abs. 2 Nr. 1 SGB IlI). Dies kann sich fiir Frauen negativ auswirken, wenn sie ihr Einkommen
kurz vor oder wahrend der Schwangerschaft haben steigern konnen. Eine Hartefallregelung sieht das
Gesetz fiir diesen Fall nicht vor.

1 Hierzu vertritt der Deutsche Juristinnenbund im Ubrigen die Auffassung, dass eine Erweiterung des Umlagever-
fahrens auf alle Unternehmen erfolgen sollte.



5. Vorschlag fiir eine verfassungskonforme Regelung

Eine Ubergangsregelung muss nach Auffassung des djb zum vollen wirtschaftlichen Ausgleich der
Nachteile des Beschaftigungsverbotes wahrend der Mutterschutzfristen kommen. Dafiir ist fiir die Ver-
gangenheit eine gesetzliche Gleichstellung der Mutterschutzzeiten mit den normalen Beitragszeiten
vozusehen. Mit einer Gleichstellung in den jeweiligen Sozialversicherungsgesetzen - hier im SGB Il -
wird das verfassungsrechtliche Ziel des Art 6 Abs. 4 GG erreicht, ohne dass in verschiedene weitere Sys-
teme, konkret das Mutterschaftsgeld und den Arbeitgeberzuschuss, eingegriffen werden muss. Zwar sieht
das Job-AQTIV-Gesetz seit 2003 eine Beitragspflicht des Leistungstragers fiir das Mutterschaftsgeld vor.
Dies ist jedoch bei einer riickwirkenden Regelung nur schwer durchsetzbar und wenig praktikabel. Soweit
eine Gleichstellung mit Beitragszeiten das strikte Versicherungsprinzip durchbricht, spricht dies nicht
gegen eine solche Lésung. Denn das Versicherungsprinzip ist ohnehin nur eine und nicht die einzige Sys-
tementscheidung im Sozialversicherungsrecht. Sie wird immer erganzt durch Elemente des sozialen Aus-
gleichs. Die Gleichstellung von Mannern und Frauen ist hierbei selbstversténdlich.

30. April 2004
Margret Diwell Dr. Christine Fuchsloch
Prasidentin Vorsitzende der Kommission
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