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STREIT 2 /2011

Beschluss

BVerfG, Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG, § 29 VBLS
a.k

Beriicksichtigung von Mutterschutzzeiten
in der Zusatzversorgung

1. Soweit eine Regelung an Schwangerschaft oder
Murterschaft ankniipfi, differenziert sie unmittelbar
nach dem Geschlecht, da sie normativ kategorial aus-
schliefllich Frauen trifft. Eine solche Regelung beriibhre
zwar auch Art. 6 Abs. 4 GG; das Grundrecht auf
Schutz und Fiirsorge von Miittern durch den Staar ent-
hiilt allerdings in erster Linie einen positiven Regelungs-
aufirag, der Eingriffe in Rechte Dritter legitimiert.

2. Der Schutz von Miittern vor geschlechtsbezogener
Diskriminierung ist im besonderen Gleichheitsrecht des
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG verankert.

(Leitsiitze der Redaktion)
Beschluss des BVerfG vom 28.04.2011, 1 BvR 1409/10

A.
1) Die Beschwerdefiihrerin wendet sich mit ihrer
Verfassungsbeschwerde gegen die Nichtberiicksichti-
gung von Zeiten des gesetzlichen Mutterschutzes als
Umlagemonate im Rahmen der betrieblichen Zu-
satzversorgung nach der bis zum 31. Dezember 2001

geltenden Satzung der Versorgungsanstalt des
Bundes und der Linder (VBL).

I.

2.1.) Die VBL hat als Zusatzversorgungseinrichtung
fiir Beschiftigte des 6ffentlichen Dienstes die Aufga-
be, den Arbeitnehmern der an ihr beteiligten Arbeit-
geber im Wege privatrechtlicher Versicherung eine
Alters-, Erwerbsminderungs- und Hinterbliebenen-
versorgung zu gewihren. [...] Die konkrete Ausge-
staltung der Zusatzversicherung ergab sich aus der
Satzung der VBL in der bis zum 31. Dezember 2000
geltenden Fassung (VBLS a.E). [...]

2.) Die Finanzierung der Zusatzversorgung fiir
die ffentlich Beschiftigten erfolgte seit 1978 und er-
folgt auch nach der Neuregelung im Jahr 2002
grundsitzlich durch ein Umlagesystem.

a) Der jeweilige Umlagesatz entspricht einem be-
stimmten Prozentsatz des zusatzversorgungspflichti-
gen Entgelts des versicherten Arbeitnehmers. [...]

b) § 29 Abs. 7 Satz 3 VBLS a.E legt bestimmte
Leistungen des Arbeitgebers fest, die niche als zusatz-
versorgungspflichtiges Entgelt anzusehen sind, dar-
unter etwa geldwerte Vorteile, vermogenswirksame
Leistungen oder Krankengeldzuschiisse. Fiir Krank-
heitszeiten, in denen ein versicherter Arbeitnehmer
einen Zuschuss zum Krankengeld erhilt, sicht § 29
Abs. 7 Satz 5 VBLS a.E. eine spezielle Anrechnungs-
regel vor. Damit wird gewihrleistet, dass simtliche
Krankheitszeiten, in denen ein Arbeitnehmer gesetz-

liche Lohnfortzahlung oder einen Krankengeldzu-
schuss nach den tarifvertraglichen Regelungen des
offentlichen Dienstes erhalten hat, als Umlagezeiten
beriicksichtigt werden. [...]

¢) Nach der Regelung des § 29 Abs. 7 Satz 1 VBLS
a.E gelten hingegen Zuschiisse des Arbeitgebers zum
Mutterschaftsgeld wihrend der Zeiten eines Beschif-
tigungsverbots nach § 3 Abs. 2 und § 6 Abs. 1
MuSchG - in der Regel sechs Wochen vor und acht
Wochen nach der Geburt — nicht als zusatzversor-
gungspflichtiges Entgelt, da sie als Lohnersatzlei-
stungen gemif$ § 3 Nr. 1 Buchstabe d EStG steuerfrei
gestellt sind und damit keinen steuerpflichtigen Ar-
beitslohn darstellen (vgl. Gilbert/Hesse, Die Versor-
gung der Angestellten und Arbeiter des 6ffentlichen
Dienstes, Satzung der VBL, § 29 B [Dezember
2001], Rn. 17). Dementsprechend wurden im Rah-
men der Zusatzversorgung nach der bis zum 31. De-
zember 2001 geltenden Regelung wihrend der
Mutterschutzzeiten keine Umlagen durch den
jeweiligen Arbeitgeber erbracht.

3.) Die Zahl der Umlagemonate spielt sowohl bei
der Erfiillung der Wartezeit als auch bei der Berech-
nung von Leistungen aus der Zusatzversorgung eine
entscheidende Rolle. So richtet sich die Hohe der mit
Erfiillung der Wartezeit erworbenen Rentenanwart-
schaft im Fall einer Versorgungsrente entsprechend
der alten Satzungsregelung nach dem gesamtversor-
gungsfihigen Entgelt sowie der gesamtversorgungs-
fihigen Zeit (§§ 40 ff. VBLS a.E). Gesamtversor-
gungsfihige Zeit sind die bis zum Beginn der Versor-
gungsrente zuriickgelegten Umlagemonate (§ 42
Abs. 1 VBLS a.F). [...]

4.) Die Vereinbarkeit der Nichtberiicksichtigung von
Mutterschutzzeiten im Rahmen der Zusatzversor-
gung des 6ffentlichen Dienstes war Gegenstand einer
Vorabentscheidung des Gerichtshofs der Europii-
schen Union. Mit Urteil vom 13. Januar 2005 (Rs.
C-356/03, Mayer) stellte der Gerichtshof fest, dass
Art. 6 Abs. 1 Buchstabe g der Richtlinie
86/378/EWG in der durch die Richtlinie 96/97/EG
geﬁnderten Fassung nationalen Bestimmungen wie §
29 Abs. 7 VBLS a.F entgegensteht, nach denen eine
Arbeitnehmerin wihrend des teilweise vom Arbeitge-
ber bezahlten gesetzlichen Mutterschaftsurlaubs kei-
ne Anwartschaften auf eine Versicherungsrente, die
Teil eines Zusatzversorgungssystems ist, erwirbt, weil
die Entstehung solcher Anwartschaften davon ab-
hingt, dass die Arbeitnehmerin wihrend des Mutter-
schaftsurlaubs steuerpflichtigen Arbeitslohn erhilt.
Der Bundesgerichtshof folgte in seinem Urteil vom
1. Juni 2005 (IV ZR 100/02, NJW-RR 2005, S.
1161) der bindenden Vorlageentscheidung des Ge-
richtshofs der Europidischen Union, stellte aber zu-
gleich fest, dass er an seiner Auffassung, die Regelun-
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gen § 29 Abs. 1 und Abs. 7 VBLS a.E verstieflen
nicht gegen nationales Recht und insbesondere nicht
gegen Grundrechte der Versicherten, festhalte.

Diese Entscheidungen bezichen sich nur auf Be-
schiftigungszeiten, die nach dem 17. Mai 1990 lie-
gen. Dies ergibt sich aus Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie
96/97/EG, der die zeitliche Riickwirkung der ein-
schligigen Richtlinie entsprechend der Entschei-
dung des Gerichtshofs der Europiischen Union in
der Rechtssache Barber (EuGH, Urteil vom 17. Mai
2001, Rs. — C-262/88, Barber, Slg. 1990 1-1889)
begrenzt.

II.

Dieam 22. Miirz 1948 geborene Beschwerdefiihrerin
stand in der Zeit vom 13. August 1986 bis 31. De-
zember 1988 und vom 12. September 2005 bis 9.
September 2007 in einem Arbeitsverhiltnis zum
Freistaat Bayern, in der Zeit vom 1. Juli 1992 bis 31.
Januar 1993 arbeitete sie beim Deutschen Jugendin-
stitut. Sie war jeweils iiber ihren Arbeitgeber bei der
VBL versichert. Vom 20. April 1988 bis 26. Juli 1988
befand sich  die  Beschwerdefithrerin  im
Mutterschutz.

1.) Die VBL teilte der Beschwerdefiihrerin mit
Schreiben vom 16. Juni 2008 mit, dass sie insgesamt
59 Umlagemonate angesammelt habe, ein Anspruch
auf Betriebsrente jedoch nicht bestehe, da die Warte-
zeit von 60 Monaten nicht erreicht sei. Die Mutter-
schutzzeiten wurden dabei nicht als umlagefihige
Zeiten beriicksichtigt. [...]

B
I1. Soweit die Verfassungsbeschwerde zulissig ist, ist
sie auch offensichtlich begriindet. Die angegriffenen
Urteile verletzen die Beschwerdefiihrerin in ihrem
Grundrecht aus Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG. [...]

2.) Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG konkretisiert und ver-
stirkt den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs.
1 GG. Das Geschlecht darf grundsitzlich nicht als
Ankniipfungspunkt fiir eine rechtliche Ungleichbe-
handlung herangezogen werden. Das gilt auch dann,
wenn eine Regelung nicht auf eine nach Art. 3 Abs. 3
GG verbotene Ungleichbehandlung angelegt ist,
sondern in erster Linie andere Ziele verfolgt (vgl.
BVerfGE 85, 191 [206]; 97, 35 [43]). Es kommt
auch nicht darauf an, dass neben dem Geschlecht
weitere Griinde fiir die Ungleichbehandlung
maflgeblich waren (vgl. BVerfGE 89, 276 [289]).

An das Geschlecht ankniipfende differenzierende
Regelungen sind mit Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG nur ver-
einbar, soweit sie zur Losung von Problemen, die nur
entweder bei Minnern oder Frauen auftreten kon-
nen, zwingend erforderlich sind. Fehlt es an zwingen-
den Griinden fiir eine Ungleichbehandlung, lisst
sich diese einzig im Wege einer Abwigung mit kolli-

dierendem  Verfassungsrecht legitimieren  (vgl.
BVerfGE 85, 191 [207]; 92, 91 [109]).

a) Soweit eine Regelung an Schwangerschaft oder
Mutterschaft ankniipft, differenziert sie unmittelbar
nach dem Geschlecht. Es handelt sich nicht etwa um
eine neutrale Vorschrift, die sich eventuell mittelbar
ganz liberwiegend auf Frauen oder ganz iiberwiegend
auf Minner nachteilig auswirkt. Vielmehr trifft eine
solche Regelung normativ kategorial ausschliefllich
Frauen (vgl. klarstellend § 3 Abs. 1 Satz 2 AGG:; fiir
dasRecht der EU Art. 2 Abs. 2 Buchstabe c der Richt-
linie 2006/54/EG; EuGH, Urteil vom 11. Novem-
ber 2010, Rs. C-232/09, Danosa; Urteil vom 8. No-
vember 1990, Rs. C-177/88, Dekker, Slg. 1-1990,
3941 [3973]; Urteil vom 27. Februar 2003, Rs.
C-320/01, Busch, Slg. I-2003, 2041 [2075]; Urteil
vom 29. Oktober 2009, Rs. C-63/08, Alabaster).
Eine solche Regelung beriihrt zwar auch Art. 6 Abs. 4
GG als Grundrecht auf Schutz und Fiirsorge von
Miittern durch den Staat. Art. 6 Abs. 4 GG enthiilt
allerdings in erster Linie einen positiven Regelungs-
auftrag, der Eingriffe in Rechte Dritter legitimiert
(vgl. BVerfGE 109, 64 [84 ff.]). Der Schutz von
Miittern vor geschlechtsbezogener Diskriminierung
ist im besonderen Gleichheitsrecht des Art. 3 Abs. 3
Satz 1 GG verankert.

b) Die Anrechnung von Mutterschutzzeiten als Um-
lagemonate fiir die Zusatzversorgung der VBL be-
stimmt sich gemifl § 29 Abs. 10 VBLS a.E nach der
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Regelung des § 29 Abs. 7 VBLS a.E, die durch § 8
Abs. 5 Versorgungs-TV inhaltsgleich vorgegeben
wird. § 29 Abs. 7 VBLS a.E statuiert eine Ungleich-
behandlung von Miittern in zweifacher Hinsicht.
In§ 29 Abs. 7 Satz 1 VBLS a.F wird als zusatzver-
sorgungspflichtiges Entgelt der steuerpflichtige Ar-
beitslohn definiert; Mutterschaftsgeld ist als Lohner-
satzleistung nach § 3 Nr. 1 Buchstabe d EStG jedoch
steuerfrei gestellt. Der Ausschluss von Zeiten des
Mutterschutzes aus der Wartezeitberechnung nach §
29 Abs. 7 Satz 1 VBLS a.E stellt folglich eine Un-
gleichbehandlung von Frauen mit Mutterschutzzei-
ten gegeniiber minnlichen Arbeitnehmern dar, de-
ren Erwerbsbiografien im 6ffentlichen Angestellten-
verhiltnis nicht durch die gesetzlich zwingend vorge-
gebenen Mutterschutzzeiten unterbrochen wurden
und auch nicht werden kénnen. Frauen, die Mutter-
schutz in Anspruch genommen haben und den Be-
schiftigungsverboten der § 3 Abs. 2, § 6 Abs. 1
MuSchG unterfallen, erwerben, wenn sie - wie die
Beschwerdefiihrerin — aufgrund ihrer Mutterschutz-
zeiten die Wartezeit des § 38 Abs. 1 VBLS a.E nicht

erreichen, keinen Anspruch auf Versicherungsrente.

Zudem liegt eine Ungleichbehandlung von Frauen in
Mutterschutz  hier auch gegeniiber denjenigen
minnlichen und weiblichen Versicherten vor, die
Krankengeld und einen (im Verhiltnis deutlich ge-
ringeren) Krankengeldzuschuss des Arbeitgebers er-
halten. Zwar ist das von der Krankenversicherung ge-
zahlte Krankengeld wie das Mutterschaftsgeld nach §
3 Nr. 1 EStG steuerfrei. Doch sind die Krankheitszei-
ten gemif$ § 29 Abs. 7 Satz 5 VBLS a.E, der auf dem
wortgleichen § 5 Abs. 5 Satz 5 Versorgungs-TV be-
ruht, auf Basis des (fiktiven) Urlaubslohns, also prak-
tisch in Hohe des normalen Arbeitsverdienstes als
versorgungspflichtiges Entgelt anzurechnen (vgl.

Gilbert/Hesse, Die Versorgung der Angestellten und
Arbeiter des 6ffentlichen Dienstes, Satzung der VBL,
§ 29 B [Dezember 2001], Rn. 39); in den Zeiten der
Entgeltfortzahlung sowie des Bezugs eines Kranken-
geldzuschusses werden auch Umlagen entrichtet, die
Krankheitszeiten bei der Berechnung der Zusatzver-
sorgungsrente also voll als umlagefihige Monate
angerechnet. Fiir den Mutterschutz findet sich keine
entsprechende Regel.

c) An das Geschlecht ankniipfende differenzierende
Regelungen sind nach bisheriger Rechtsprechung
mit Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG nur vereinbar, soweit sie
zur Lsung von Problemen, die ihrer Natur nach nur
entweder bei Minnern oder bei Frauen auftreten
kénnen, zwingend erforderlich sind. Fehlt es an
zwingenden Griinden fiir solche Differenzierungen,
lassen sie sich nur noch im Wege einer Abwigung mit
kollidierendem ~ Verfassungsrecht  legitimieren
(BVerfGE 85, 191 [207 ff.]; 92, 91 [109]).

Die Regelung der VBLS zur Beriicksichtigung
von Mutterschutzzeiten aus der Wartezeitberech-
nung fiir den Erwerb einer Rentenanwartschaft gilt
zwar einer geschlechtsspezifischen Problemstellung,
stellt jedoch eine Ungleichbehandlung dar, die nicht
zwingend erforderlich ist. Das Bundesverfassungsge-
richt hat bereits in der Leitentscheidung zum Mut-
terschutz ausgefiihre, dass dessen Ausgestaltung sich
an der Gleichberechtigung orientieren muss (vgl.
BVerfGE 109, 64 [89] m.w.N.; auch BVerfGE 87, 1
[42]). Auf eine tatsichliche Gleichstellung zielt die
Freistellung der Arbeitgeber von der Umlage fiir
Mutterschutzzeiten. So wird versucht, eine mégliche
negative Steuerungswirkung der Belastung mit den
Kosten des Mutterschutzes fiir Unternehmen durch
ein Ausgleichs- und Umlageverfahren zu verhindern
(vgl. BVerfGE 109, 64 [90]). Der Gesetzgeber ver-
folgt also ein verfassungsrechtlich vorgegebenes Ziel,
wenn er den Mutterschutz umlagefrei stellt, denn
tite er dies nicht, wire ein Anreiz fiir Arbeitgeber vor-
handen, Frauen in gebirfihigem Alter nicht zu be-
schiftigen. Diese Systementscheidung darf aber
nicht iiber daran ankniipfende Regeln wie die der
VBLS a.E zu Lasten von Miittern gehen (vgl. auch
EuGH, Urteil vom 1. Juli 2010, Rs. C-194/08, Gass-
mayr; Urteil vom 13. Januar 2005, Rs. C-356/03,
Mayer). Zwar steht es dem Gesetzgeber ebenso wie
der VBL frei zu entscheiden, wie genau die Lasten des
Mutterschutzes verteilt werden. Jedoch rechtfertigt
dies keine Diskriminierung von Miittern durch die
Hintertiir.

Fiir die hier entscheidungserhebliche Regelung der
VBLS a.F. zum Mutterschutz sind auch sonst keine
sachlichen Griinde erkennbar, die eine Benachteili-
gung von Miittern rechtfertigen kénnten. Insbeson-
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dere ist die Anrechnung von Mutterschaftszeiten bei
Bezug einer Versorgungsrente im Rahmen der Ermitt-
lung der gesamtversorgungsfihigen Zeit nach § 42
Abs. 2 Buchstabe a VBLS a.E in Verbindung mit § 54
Abs. 1 und 3, § 58 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB VI zur
Hiilfte nicht geeignet, die Nichtberiicksichtigung fiir
die Wartezeit zu legitimieren. Vielmehr stellt auch die-
se Halbanrechnung Miitter schlechter als diejenigen,
die einen Krankengeldzuschuss des Arbeitgebers be-
ziehen, da deren Zeiten voll als Umlagemonate ange-
rechnet werden. Zudem gilt die hilftige Anrechnung
auch nur fiir die Versorgungsrente, kime also von
vornherein fiir die Beschwerdefiihrerin nicht in
Betracht, die lediglich einen Anspruch auf
Versicherungsrente geltend macht.

3.) Der Verstof§ gegen Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG fiihrt
dazu, dass die Beschwerdefiihrerin die Beriicksichti-
gung ihrer Mutterschutzzeiten im Rahmen der Be-
rechnung ihres versorgungspflichtigen Entgelts und
der zuriickgelegten Umlagemonate nach § 29 Abs. 7
und Abs. 10 VBLS a.E verlangen kann. Entspre-
chend sind diese Zeiten auf die Wartezeit nach § 38
Abs. 1 VBLS a.F. anzurechnen.

a) Verstoflen Allgemeine Versicherungsbedin-
gungen —wie hier in Form der Satzung der VBL — ge-
gen Art. 3 GG, so bewirkt dies nach der verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstandenden Rechtsprechung
der Zivilgerichte die (teilweise) Unwirksamkeit der
betroffenen Klausel. Hierdurch entstechende Rege-
lungsliicken kénnen im Wege erginzender Vertrags-
auslegung geschlossen werden (vgl. BVerfGE 124,
199 (233 f.]; BGHZ 174, 127 [175 ff.]). Zwar fiihrt
der gleichheitswidrige Ausschluss von einer Vergiins-
tigung dann nicht notwendigerweise dazu, dass dem
Betroffenen ein Anspruch auf Gewihrung der Ver-
giinstigung zusteht. Das gilt insbesondere, wenn es
mehrere Méglichkeiten gibt, um eine verfassungsge-
mifle Regelung zu erzielen. Insofern kénnen die fiir
Gleichheitsverstofe des Gesetzgebers entwickelten
Grundsitze entsprechend herangezogen werden (vgl.
BVerfGE 82, 126 [154 f.]; 103, 225 [240]; 107, 27
[57]; 120, 125 [167]). Etwas anderes gilt aber, wenn
der Gleichheitsverstoff nur durch eine Ausdehnung
der begiinstigenden Regelung auf die ausgeschlosse-
ne Gruppe beseitigt werden kann (vgl. BVerfGE 29,
283 [303]; 55, 100 [113 £]; 92, 91 [121]). So liegt
der Fall hier. Eine Gleichbehandlung der Versicher-
ten, die wihrend ihrer Versicherungszeiten Mutter-
schutz in Anspruch genommen haben, und denjen-
igen, fiir die wihrend ihrer Krankheit gemif8 § 29
Abs. 1 und Abs. 7 Satz 5 VBLS a.FE von ihren
Arbeitgebern Umlagen entrichtet worden sind, lisst
sich nachuriglich nur dadurch erreichen, dass die
Mutterschutzzeiten als Umlagezeiten angerechnet
werden. [...]
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