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1 Sa 1526/90 Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
26. Februar 1992

Urteil
Noll,
Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

pp.

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Verhandlung vom 26. Februar 1992 durch den Vorsitzenden
Richter Prof. Dr. Thomas, die Richter Dr., Gehring und Dr. Olderog
sowie die ehrenamtlichen Richter Meier und Dr. Miller fuir Recht

erkannt:
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1. Auf die Revigion der Klagerin wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 27. Februar
1991 - 1 Sa 1526/90 - aufgehoben.

2. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des Arbeitsgerichts Hagen vom 18. Oktober 1990
- 2 Ca 202/90 - wird zurlckgewiesen.

3. Die Beklagte hat die Kosten der Berufung und
der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!l

Tatbestand

7
Die Parteien streiten dariber, ob die Beklagte der Klagerin i

Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle schuldet.

SICARE)

S[19)1() 1P

Die Klagerin ist seit dem 15. September 1988 bei der Beklag-
ten als Gebdudereinigerin teilzeitbeschdftigt. Sie erhdlt einen

stundenlohn von 9,17 DM netto. Die auf den Lohn zu entrichtenden

Juaje(] s[e puts unju

Steuern tragt die Beklagte. Die tégliche Arbeitszeit der Kldagerin
welduft sich auf 1,83 Stunden. Sie erreicht damit in der FUnf-Ta-
ge-Woche eine Gesamtarbeitszeit von 9,15 Stunden, Ein weiteres

Arbeitsverhdltnis hat die Kl&gerin nicht begrindet. Sie ist gegen

i

Krankheit bei ihrem berufstétigen Ehemann im Rahmen der Familien-

versicherung mitversichert.
Die Beklagte beschdftigt mehr als 1.000 Arbeitnehmerinnen
wad Arbeitnehmer. Davon sind etwa 800 geringflgig beschaftigt,

ihre wochentliche Arbeitszeit liegt unter 10 Stunden.

Die Klagerin war in der Zeit vom 7. bis zum 12, Februar 1990
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arbeitsunfdhig krank. Die Beklagte verweigerte die Lohnfortzah-
lung in Hbhe des rechnerisch unstreitigen Betrages von 67,24 DM
netto und verwies auf den gesetzlichen Ausnahmetatbestand des § 1

Abs. 3 Nr. 2 LFZG.

Mit ihrer Klage nimmt die Kl&gerin die Beklagte auf Zahlung
in Anspruch. Sie hat geltend gemacht, ihrem Verlangen stehe § 1
Abs. 3 Nr. 2 LFZG nicht entgegen. Der Ausschlup geringfligig be-
schéftigter Arbeiter von der Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle
sel namlich mit Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag nicht vereinbar, da
von der gesetzlichen Ausnahmeregelung ganz Uberwiegend Frauen be-
troffen wirden. Das stelle jedoch eine mittelbare Diskriminierung
allein wegen des Geschlechts dar mit der Rechtsfolge, daP § 1

Abs. 3 Nr. 2 LFZG nicht angewandt werden durfe.

Die Kl&gerin hat beantragt,

die Beklagte 2zu verurteilen, an sie 67,24 DM
netto nebst 4 % Zinsen seit dem 26. April 1990 zu
zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
die Ansicht vertreten, Art. 119 EWG-Vertrag kénne nicht dahin
verstanden werden, daPf die Regelung des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG un-
anwendbar seil. Die Entstehungsgeschichte der Lohnfortzahlung
dirfe bei der Prifung der Anwendbarkeit dieser Vorschrift ebenso-
wenlg auPer Betracht bleiben, wie die Herausnahme der geringfligig
Beschaftigten aus der Krankenversicherungspflicht. Wirde man
einem geringfligig Beschaftigten den Lohnfortzahlungsanspruch zu-

billigen, dann wirde der so begunstigte Arbeitnehmer nach Ablauf
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des Lohnfortzahlungszeitraums ohne jede Zahlung bei fortdauernder
Krankheit dastehen, weil die Krankenversicherung nicht eintrete.
Bereits aus dieser Rechtsfolge werde deutlich, dap die Regelung
des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG in voller Kenntnis ihrer Konsequenzen
und unter Beachtung des geltenden Art. 119 EWG-Vertrag geschaffen

worden sei.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Beru-
fung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht die Klage abge-

wiliesen. Dagegen richtet sich die Revision, mit der die Kl&gerin
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die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils verfolgt.

aIe,

=9
@
@

Entscheidungsgruonde :

Die Revision ist begrindet. Der Klagerin steht die verlangte

Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle gemaP § 1 Abs. 1 Satz 1 LFZG

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

zu. Ihr Anspruch wird durch § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG nicht ausge-

schlossen.

T. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist der -

Lohnfortzahlungsanspruch der Klagerin trotz deren Beschaftigungs-
umfang von wéchentlich nur 9,15 Stunden nicht durch § 1 Abs. 3
Nr. 2 LFZG ausgeschlossen. Diese Bestimmung bedeutet eine mittel-
bare Diskriminierung von Frauen und darf infolgedessen wegen Ver-
stoBes gegen das Lohngleichheitsgebot des Art. 119 Abs. 1 EWG-
Vertrag vorliegend nicht angewandt werden. Im einzelnen gilt
folgendes, wie der Senat bereits in dem zur Verdffentlichung be-
stimmten Urteil vom 9. Oktober 1991 - 5 AZR 598/90 - (DB 1992,

330) nadher ausgefihrt hat:
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IT.1. Eine Vorlage der hier entscheidenden Rechtsfrage an den
Europaischen Gerichtshof ist nicht erforderlich. Allerdings haben
gemaB Art. 177 Abs. 2 EWG-Vertrag die nicht letztinstanzlichen
Gerichte der Mitgliedstaaten das Recht und gemd&p Art. 177 Abs. 3
EWG-Vertrag die letztinstanzlichen Gerichte die Pflicht, den Eu-
ropédischen Gerichtshof anzurufen, wenn eine entscheidungs-
erhebliche Norm des Gemeinschaftsrechts auslegungsbedirftig ist.
Eine Pflicht zur Vorlage entfdllt aber dann, wenn die gleiche
Rechtsfrage bereits Gegenstand einer Auslegung durch den Ge-

richtshof war (EuGH Urteil vom 6. Oktober 1982 - Rs 283/81 — AP

IMUIL]

Nr. 11 zu Art. 177 EWG-Vertrag; vgl. auch Dauses, Das Vorabent-

scheidungsverfahren nach Artikel 177 EWG-Vertrag, 1985, S. 104).
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Eine Vorabentscheidung des Europdischen Gerichtshofs hat un-
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mittelbare Bindungswirkung zwar nur fur das Ausgangsverfahren, in

welchem sie durch Vorlagebeschlup des damit befaften nationalen
Gerichts ergangen ist. Wenn das erkennende Gericht bei seiner
Entscheidung jedoch eine vom Europdischen Gerichtshof bereits ge-

kldrte Interpretation zugrunde legen will, ist dem Gebot der

3 §§ (oru Yuequaje(J s[e puis }il[lul

einheitlichen Anwendung von Gemeinschaftsrecht auch ohne erneute

Vorlage Rechnung getragen (vgl. Grabitz, EWG-Vertrag, Stand Juni

1950, Art. 177 Rz 71). Die Entscheidung dariber, ob eine Vor-
schrift des Gemeinschaftsrechts auslegungsbediurftig ist, trifft
allein das innerstaatliche Gericht. Dieses ist daher auch befugt,
eine vom Europdischen Gerichtshof bereits entschiedene Rechtsfra-

ge als gekldrt und damit nicht mehr vorlagebedlUrftig anzusehen.

Die Frage der Vereinbarkeit des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG mit

Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag war bereits Gegenstand einer Ent-
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scheidung des Europdischen Gerichtshofs, so dap es einer erneuten
Vorlage nicht mehr bedarf. Der Europdische Gerichtshof hat mit
Urteil vom 13. Juli 1989 (- Rs 171/88 - EuGHE 1989, 2757 = AP

Nr. 16 zu Art. 119 EWG-Vertrag) entschieden, Art. 119 EWG-Vertrag
gsel dahin auszulegen, dap er einer nationalen Regelung entgegen-
steht, die es den Arbeitgebern gestattet, von der Lohnfortzahlung
im Krankheitsfalle diejenigen Arbeitnehmer auszunehmen, deren
regelmdpfige Arbeitszeit wdbchentlich zehn Stunden oder monatlich

4% Stunden nicht Ubersteigt, wenn diese MaPnahme wesentlich mehr

=

Frauen als Manner trifft, es sei denn, der Mitgliedstaat legte
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dar, daP die betreffende Regelung durch objektive Faktoren, die

nlchts mit einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun
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haben, gerechtfertigt sei.

2. Diese Auslegung durch den Européischen Gerichtshof ist der

Entscheidung des Streitfalles zugrunde zu legen. Das fuhrt zu
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folgenden Uberlegungen:

a) Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag verpflichtet die Mitgliedstaa-

ten, den Grundsatz des gleichen Entgelts fiUr Manner und Frauen {
bei gleicher Arbeit anzuwenden und zu gewahrleisten. Dieser
Grundsatz wird in der Richtlinie 75/117/EWG vom 10. Februar 1975
(Abl EG Nr. L 45, 19) noch weiter konkretisiert. Nach der Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs entfaltet dieser Grund-
satz der Lohngleichheit unmittelbare Wirkung in den Mitglied-
staaten, wenn allein anhand der in der Vorschrift des Art. 119

Abs. 1 EWG-Vertrag verwendeten Merkmale "gleiche Arbeit" und

"gleiches Entgelt" festgestellt werden kann, daP eine Diskrimi-
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nierung aufgrund des Geschlechts vorliegt, ohne daP gemeinschaft-
liche oder nationale MaPnahmen zur Bestimmung dieser Kriterien
erforderlich sind. Insoweit kann sich der betroffene Arbeitnehmer
vor den nationalen Gerichten unmittelbar auf Art. 119 Abs. 1 EWG-
Vertrag berufen (vgl. EuGHE 1976, 455 = NJW 1976, 2068; EuGHE
1980, 1275 = NJW 1980, 2014; EuGH Urteil vom 11. M&rz 1981 - Rs
69/80 - NJW 1981, 2637; EuGH Urteil vom 31, Marz 1981 - Rs

96/80 — AP Nr. 2 zu Art. 119 EWG-Vertrag; vgl. auch BAG Urteil
vom 14. Oktober 1986, BAGE 53, 161 = AP Nr. 11 zu Art. 119 EWG-
Vertrag; BAGE 59, 306 = AP Nr. 24 zu § 23 a BAT; BAG Urteil vom
23. Januar 1990 - 3 AZR 58/88 - AP Nr. 7 zu § 1 BetrAvVG Gleich-
berechtigung, auch zur Verdéffentlichung in der Amtlichen Sammlung
vorgesehen; vgl. auch Dauses, aaO, S. 9; Schaub, NZA 1984, 73,

74) .

b) Die Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle ist Entgelt im Sinne
des Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag. Unter Entgelt sind nach der Le-
galdefinition des Art. 119 EWG-Vertrag alle Vergltungen zu ver-
stehen, die der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer aufgrund des Dienst-
verhadltnisses unmittelbar oder mittelbar in bar oder in Sachlei-
stungen zahlt. Der Europdische Gerichtshof hat deshalb im Urteil
vom 13. Juli 1989 (- Rs 171/88 - AP Nr. 16 zu Art. 119 EWG-Ver-
trag) ausdrlicklich den im Krankheitsfalle weiterzuzahlenden Lohn

diesem Entgeltbegriff zugeordnet (zu 7 der Grunde).

¢ Das Lohngleichheitsgebot des Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag
verbietet nicht nur solche Diskriminierungen, die sich unmittel-
bar aus der ausdricklich nach dem Geschlecht differenzierenden

jeweiligen Regelung ergeben. Das Diskriminierungsverbot erstreckt

Tijer | JLaW - Gesetze und Urteile INDROID APP ON Ava||able on the
| Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
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sich vielmehr auch auf solche Regelungen, die zwar geschlechts-
neutral formuliert und deshalb auf Frauen und Ma&nner gleicherma-
Sen anzuwenden sind, tatsdchlich jedoch aus Grinden, die auf dem
Geschlecht oder der Geschlechtsrolle beruhen, wesentlich mehr
Frauen als Manner nachteilig betreffen (vgl. EuGH Urteil vom

13. Mai 1986 - Rs 170/84 - AP Nr. 10 2z2u Art. 119 EWG-Vertrag;
EuGH Urteil vom 31. Marz 1981 - Rs 96/80 - AP Nr. 2 zu Art. 119
EWG-Vertrag; BAG Urteil vom 14, Oktober 1986, BAGE 53, 161 = AP,

a&a0, mit zustimmender Anm. von Pfarr). Derartige mittelbare Dis-

kriminierungen (vgl. allgemein zu diesem Begriff: Pfarr, NZA

9L yony :s1o
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1986, 585) werden ebenfalls von Art. 119 EWG-Vertrag verboten.

Zine unterschiedliche Behandlung von Mannern und Frauen bedeutet
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nur dann keine Verletzung des Art. 119 Abs, 1 EWG-Vertrag, wenn

hierfir objektiv rechtfertigende Grinde bestehen, die nichts mit
ainer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun haben (EQGH

Jrteil vom 13. Mai 1986 - Rs 170/84 - AP Nr. 10 zu Art. 119 EWG-

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

Vertrag) .

3. Vorliegend ist der objektive Tatbestand einer mittelbaren

Diskriminierung als erfidllt anzusehen.

aj Durch die gesetzliche Regelung des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG
wird die Gruppe der danach geringfligig beschdftigten Arbeiter von
der Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle ausgeschlossen. Diese Vor-
scnrift ist zwar geschlechtsneutral formuliert und deshalb unter-
schiedslos auf Ma&nner und Frauen anzuwenden, in Wirklichkeit aber
betrifft der Ausschlupf von der Lohnfortzahlung wesentlich mehr

Frauen als Manner.
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Nach der - allgemein zugédnglichen und daher gemaPB § 291 ZPO
verwertbaren - Eurostat-Erhebung 1987 (zitiert nach wWipmann, DB
1989, 1922) sind in der Bundesrepublik 89 % der gewerblichen
Arbeitnehmer mit bis 2zu zehn Wochenstunden Frauen. In der Studie
des Bundesministers fir Arbeit und Sozialordnung, verdéffentlicht
im Mé&rz 1989, heipt es, der Anteil der Frauen an der Gesamtzahl
der sozialversicherungsfrei Beschaftigten betrage ca. 55 %, der
Antell der Manner ca. 45 % (vgl. S. II Nr. 6 des Forschungsbe-
richtes Nr. 181). Allerdings kann die Anzahl der sozialversi-
cherungsfrei Beschadftigten nicht mit der Zahl der geringfigig Be-
schaftigten im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG gleichgesetzt wer-
den. Eine sozialversicherungsfreie Beschaftigung liegt namlich
bereits dann vor, wenn die Beschaftigung weniger als 15 Stunden
in der Woche ausgelbt wird (vgl. § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV), wah-
rend die Beschaftigungsgrenze im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZIG
bei zehn Wochenstunden liegt. Die zitierten Werte des Forschungs-
berichtes beziehen sich erkennbar nur auf sozialversicherungs-
freie Beschdftigungsverhdltnisse. Im Hinblick auf die Zahl der
Erwerbstdatigen mit einer woéchentlichen Arbeitszeit unter zehn
Stunden geht dagegen auch der Forschungsbericht des Bundesmini-
sters flr Arbeit und Sozialordnung davon aus, daPf es sich hierbei
nahezu ausschlieflich um Frauen handelt (vgl. S. 204, 205 des

Forschungsberichtes).

Dieses Verhaltnis ist auPerdem aus weiteren statistischen
Erkenntnisquellen zu entnehmen. Nach der - ebenfalls allgemein
zuganglichen und daher gemd&Pf § 291 ZPO verwertbaren - Mikrozen-
sus—-Erhebung von April 1988 waren von 193.000 mit bis zu neun Wo-

chenstunden abhdngig Beschaftigten 159.000, d.h. also 82,4 %,
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frauen {(Quelle: Hauptergebnisse der Arbeits- und Sozialstatistik
1989, S. 24). Nach dem Mikrozensus vom 21, bis zum 27. April 1986
kamen auf eine Gesamtzahl von 176.000 Besché&ftigten 158.000, mit-
hin 89,8 %, Frauen (Quelle: Hauptergebnisse der Arbeits- und So-
zialstatistik 1988, S. 24). Daflr, daP insoweit 2zwischen der
Geschlechterverteilung bei den Arbeitern und bei den in den sta-
tistischen Werten ebenfalls enthaltenen Angestellten und Beamten
wesentliche Unterschiede bestehen, sind keine Anhaltspunkte er-
sichtlich. Es ist daher davon auszugehen, daPp der Ausschluf
geringfigig Beschaftigter von der Lohnfortzahlung im Krankheits-

falle weitaus mehr Frauen als Manner betrifft.

Entgegen der Ansicht der Beklagten kénnen die einschlagigen
Statistiken der neuen Bundeslander in diesem Zusammenhang nicht
verwertet werden, weil die §§ 1 bis 7 und 9 LFZG im Gebiet der
ehemaligen DDR nicht anzuwenden sind (vgl. Einigungsvertrag vom
31, August 1990, BGBl II S. 889/1020). Nicht aussagefdhig sind
fdr den Streitfall ferner die von der Beklagten zitierten stati-
stischen Angaben des Verbandes Deutscher Rentenversicherungstra-

ger vom 5. Februar 1992. Diese Angaben beziehen sich auf den

Krelis der geringflgig Beschaftigten im Sinne des § 8 Abs. 1 Nr. 1

5GB IV (regelmaPBig weniger als 15 Stunden in der Woche), wdhrend
§ 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG nur solche Arbeiter (Arbeiterinnen) be-
trifft, deren regelmdfige Arbeitszeit wodchentlich zehn Stunden
oder monatlich 45 Stunden nicht Ubersteigt. Die zeitliche Dif-
ferenz von funf Stunden wédchentlich mup sich statistisch in er-

heblichem Umfang auswirken.
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b) Diese nachteiligen Auswy<kungen des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG
beruhen auf dem Geschlijp}/bzw. der geschlechtsspezifischen Rolle
der Frau. Geringfliigige Teilzeitarbeit ist nach wie vor Frauenar-
beit, wie die genanntﬁg statistischen Erhebungen belegen. Die

traditionelle Verteilung der Geschlechtsrollen weist auch heute

B
, 7

noch in aller Reggi den Frauen die Aufgabenbereiche Erziehung und
Haushalt zu. Digée gesellschaftlichen Verhaltnisse machen es ins-
besondere verheirateten Frauen schwer, eine vollberufliche Er-
werbstdtigkeit mit ihren familidren Belastungen zu vereinbaren.
Als Ausweg verbleibt hier h&ufig nur eine Teilzeitbesché&ftigung
mit geringer Stundenzahl, da sich wegen der geringen téaglichen
Arbeitszeit und deren flexibler Lage Erwerbstétigkeit und fa-
mili&re Pflichten miteinander in Einklang bringen lassen (vgl.
BAG Urteil vom 14. Oktober 1986, BAGE 53, 161, 169 f. = AP, aaoO,
zu IT 3 a (3) der Gruinde, mit zustimmender Anm. von Pfarr). Die
Beweggrinde fir die Eingehung geringfigiger Beschaftigungsver-
hadltnisse werden weiter auch dadurch deutlich, daB diese
Beschaftigungsform ganz Uberwiegend von verheirateten Frauen
genutzt wird. Damit steht aber der hohe Anteil von Frauen an der
Gesamtzahl geringfigig beschéftigter Arbeitnehmer in unmittel-
barem Zusammenhang mit der traditionellen Rollenverteilung zwi-
schen den Geschlechtern. Die bloBe Méglichkeit einer umgekehrten
Rollenverteilung durch entsprechende Lebensgestaltung der Ehe-
partner andert daran nichts. Mag diese Mdéglichkeit auch nicht
mehr unbedingt als nur theoretisch zu bezeichnen sein, so kdénnte
sie doch erst dann bericksichtigt werden, wenn sie sich in der
gesellschaftlichen Wirklichkeit auf den Anteil der Frauen an der
Gesamtzahl der geringfigig beschaftigten Arbeitnehmer auswirkte.

Das ist jedoch gegenwértig nicht der Fall.
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4, Ist damit von einer mittelbaren Frauendiskriminierung durch

§ 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG auszugehen, so lage nach dem Urteil des Eu-
ropdischen Gerichtshofs vom 13. Juli 1989 (- Rs 171/88 - AP, aao0)
nur dann kein Verstop gegen Art. 119 EWG-Vertrag vor, wenn der
Mitgliedstaat darlegt, dap die betreffende Regelung durch objek-
tive Faktoren, die nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts zu tun haben, gerechtfertigt ist (insoweit l&ge ein
Rechtfertigungsgrund vor: vgl. BAG Urteil vom 14. Oktober 1986,

BAGE 53, 161 = AP, aaO; Pfarr, NZA 1986, 585, 587).

An einer solchen Darlegung fehlt es.

a) Aus den Gesetzgebungsmaterialien zum Lohnfortzahlungsgesetz
ergibt sich keine BegriUndung flUr die mit der Ausnahmevorschrift
des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG verfolgten Ziele des Gesetzgebers. We-
der die entsprechenden Entwiirfe der Fraktionen von SPD (BT-
Drucks. V/3983) und CDU/CSU (BT-Drucks. V/3985) noch der an-
schlieBende Bericht des Ausschusses fir Arbeit vom 4. Juni 1969
(BT-Drucks. V/4285) enthalten Begrindungen fir die gew&hlte Ar-
beitszeitgrenze. Sachliche Grilinde, die die mit dem Ausschlup der
Lohnfortzahlungspflicht geringfligig beschdftigter Arbeitnehmer
verbundene mittelbare Diskriminierung rechtfertigen kénnten, las-

gsen sich hieraus nicht entnehmen.,-

b) Eine Rechtfertigung flir den Ausschlup geringfligig besch&f-
tigter Arbeiter von der Lohnfortzahlung laBt sich auch nicht

damit begrinden, daP dieser Arbeitnehmerkreis nicht in einem an-
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deren Arbeitnehmern vergleichbaren Mafe in den Betrieb einge-
gliedert und diesem verbunden sei und ihm gegeniber dahcr die zur
Lohnfortzahlung erforderliche FUrsorgepflicht des Arbeitgebers
fehle (vgl. Stellungnahme der Bundesregierung vom 9. Je¢uar 1989
in dem Verfahren vor dem EuGH - Rs 171/88 -, EuGHE 1989, 2743,
2747). Beide Arbeitnehmergruppen unterscheiden sich lediglich
durch den Umfang ihrer Arbeitszeit. Im tibrigen unterliegen die
geringfigig beschaftigten Arbeitnehmer in gleicher Weise dem Di-
rektionsrecht des Arbeitgebers und bedirfen ebenso dessen Flr-

sorge. Eine Abhangigkeit der FlUrsorgepflicht vom Umfang der Ar-

@

beitszeit besteht nicht. So hat auch der Europdische Gerichtshof

L yony

Erwagungen in dieser Richtung nicht gelten lassen und ausgeflihrt,

BJie)

=9
@
@

hieraus liefen sich keine objektiven Kriterien entnehmen, die au-

Berhalb einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts lagen
{(Urteil vom 13. Juli 1989 -~ Rs 171/88 - AP, aal, zu 14 der Grun-
de). Der Bundesregierung ist die Auffassung des Europaischen Ge-

richtshofs bekannt. Sie hat sich dazu nicht mehr gedupert. Es be-

3 §§ (oru Yuequaje(J s[e puis }il[lul

durfte daher seitens des Senats auch nicht der Einholung einer
Stellungnahme durch die Bundesregierung, wobei dahinstehen kann,

in welcher verfahrensrechtlichen Form dies Uberhaupt mdéglich sein

kénnte.

c) Der Ausschlup geringflgig beschéaftigter Frauen von der Lohn-
fortzahlung im Krankheitsfalle ist weiter nicht mit einer gerin-
geren Schutzbedirftigkeit dieser Gruppe zu rechtfertigen. Wenn
auch das Einkommen des geringfiigig Beschaftigten oftmals nur
einen Zusatzverdienst darstellt und fir sich genommen die Exi-

stenz einer Familie nicht allein sichern kann, so besteht dennoch
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ein Bedlrfnis fir eine Absicherung im Krankheitsfalle. Die gegen-
teilige Argumentation verkennt die tatséchlichen Gegebenheiten
des Arbeitsmarktes. Vielen Arbeitnehmern bleibt als einzige Mog-
lichkeit der Erwerbstdtigkeit nur ein Teilzeitarbeitsverhéltnis.
Solche Arbeitnehmer sind auf diese Art der Beschéftigung zur Si-
cherung ihrer Existenz angewiesen und deshalb in gleicher Weise
schutzbedlirftig wie Vollzeitbeschéftigte. Aber auch bei geringfi-
gig beschéftigten Arbeitnehmern, die anderweitig finanziell abge-
sichert sind - z.B. durch das Einkommen des Ehepartners oder den
Bezug einer Rente -, kann nicht von einer geringeren Schutzbe-
dirftigkeit ausgegangen werden. Allerdings wird in diesen Fallen
die mit der geringfligigen Beschdftigung erzielte Verglitung im Re-
gelfall nur einen Zusatzverdienst darstellen. Dennoch ist dieser
Zusatzerwerb hdufig fir das Auskommen der Familie notwendig oder

gar unverzichtbar.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dap die Lohnfortzahlung
im Krankheitsfalle nicht vom Grad der Schutzbedirftigkeit des
jeweliligen Arbeitnehmers abhangig ist. Das Lohnfortzahlungsgesetz
stellt nicht auf die soziale Lage des Arbeitnehmers ab, vielmehr
will es dem Arbeitnehmer im Krankheitsfalle fir die ersten sechs
Wochen der Arbeitsunfdhigkeit dessen bisheriges Einkommen sichern
und den Eintritt wirtschaftlicher Nachteile durch die Krankheit

verhindern (BAGE 23, 444, 447 = AP Nr. 6 zu § 1 LohnFG).

d) Auch aus der besonderen sozialversicherungsrechtlichen Lage
der geringfligig besch&ftigten Frauen ergibt sich keine objektive

Rechtfertigung ihres Ausschlusses von der Lohnfortzahlung.
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Geringfligig Besché&ftigte sind gemdp § 7 SGB V nicht kranken-
versicherungspflichtig. Eine geringfligige Beschaftigung liegt
gemdp § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV dann vor, wenn sie regelmdfBig we-
niger als 15 Stunden in der Woche ausgeubt wird und das Arbeits-
entgelt regelmdfig im Monat 1/7 der monatlichen Bezugsgrdfe im
Sinne des § 18 SGB IV (1991: 480,-- DM) nicht Ubersteigt. Darlber
hinaus sind geringflgig Beschéaftigte auch von der Rentenversiche-
rungspflicht befreit (§ 1228 RV0O) und zahlen keine Beitrége zur
Arbeitslosenversicherung (§ 169 a Abs. 2 AFG). 8ie unterliegen
schlieflich in steuerrechtlicher Hinsicht der Sonderregelung des
§ 40 a EStG, wonach der Arbeitgeber eine Pauschallohnsteuer in

Héhe von 15 % des Arbeitslohns abfuhren kann.

Angesichts dieser besonderen Umstande darf aber nicht auper
acht gelassen werden, dap dem Vorteil der Sozialversicherungs-
treiheit auch ganz erhebliche sozialversicherungsrechtliche
Nachteile gegenlberstehen. Der geringfigig beschaftigte Arbeit-
nehmer, der keine 3071a1ver icherungsbeitrége zahlen mup, trégt
auf der anderen Seite den Nachteil, dap er die entsprechenden
Versicherungsleistungen nicht in Anspruch nehmen kann und demzu-
folge im Krankheitsfalle keine Leistungen von der Krankenkasse
erhdlt, ganz abgesehen davon, dap er auch keinen Rentenanspruch
erwirbt., In Wirklichkeit erweist sich der Ausschlup von der Lohn-—
fortzahlung im Krankhelitsfalle daher als eine weitere, zusétzli-

che Benachteiligung geringfigig beschéftigter Arbeitnehmer.

e) Auch unter Berlcksichtigung der historischen Entwicklung des
Lohnfortzahlungsrechts 1l&Bft sich der Ausschlup geringfliigig be-

schaftigter Arbeitnehmer von der Lohnfortzahlung im Krankheits-
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falle nicht rechtfertigen.

Die Gehaltsfortzahlungspflicht des Arbeitgebers im Krank-
heitsfalle besteht fir die Angestellten seit den Notverordnungen
des Reichsprésidenten vom 1. Dezember 1930 (RGBl1 I S. 517, 521)
und vom 5. Juni 1931 (RGBl1 I S. 279, 281). Diese Regelung sollte
die damals notleidenden Krankenkassen wahrend der ersten sechs
Wochen einer Krankheit von der Zahlung des Krankengeldes befreien

und verlagerte deshalb die Last der Gehaltsfortzahlung auf den

IMUIL]

Arbeitgeber. Flir die Arbeiter wurde die nachhaltige Entlastung

=
5

der Krankenkassen in den ersten sechs Krankheitswochen erst spéa-

BJie)

ter - zuletzt durch das Lohnfortzahlungsgesetz vom 27. Juli

=9
@
@

1969 - eingefihrt. Die Uberbirdung der Lohnfortzahlung auf die
Arbeitgeber stellte daher ein Mittel der Sozialpolitik dar, das
der Gesetzgeber zur Entlastung der Krankenkassen ergriffen hat.

Hieraus la4pt sich indessen nicht der Schlup ziehen, wenn die

§§ yoeu yurqUale(J s[e puls Sunju
S Y [ueq ( S[e put I

Krankenversicherung nicht zur Leistung verpflichtet sei, mlsse
such eine Befreiung des Arbeitgebers von der Lohnfortzahlung ein-

greifen, so dap § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG diesem inneren Zusammenhang

beider Regelungsbereiche Rechnung trage. FlUr die Annahme, § 1 L
Abs. 3 Nr. 2 LFZG regele bel geringfigiger Beschaftigung den Aus-
schluf der Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers korrespondie-
rend zur Leistungsfreiheit der Sozialversicherungstréger, ergeben
sich weder aus dem Wortlaut noch aus der Entstehungsgeschichte

der Vorschrift Anhaltspunkte. Vielmehr spricht sogar gegen einen
derartigen Zusammenhang, daP die jeweiligen Regelungen unter-
schiedliche Bemessungsgrdpen voraussetzen. Wadhrend in § 8 SGB IV
fir die Sozialversicherungsfreiheit an eine Arbeitszeitgrenze von
15 Wochenstunden angeknlpft wird, greift der Ausschlup von der
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Lohnfortzahlung gemdp § 1 Abs. 3 Nr. 2 LF2G bei einer Grenze von
zehn Wochenstunden ein. Eine Abhangigkeilt der Lohnfortzahlungs-
vorschriften von der versicherungsrechtlichen Ausgestaltung ge-
ringfligiger Besché&ftigungsverhdltnisse kann deshalb nicht ange-
nommen werden. Beide Regelungsbereiche sind vielmehr voneinander

getrennt.

£) Die fehlende Eignung und Erforderlichkeit der Regelung des
§ 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG zur Erreichung eines notwendigen sozialpo-

litischen Ziels wird deutlich, wenn man einen Vergleich anstellt

IMUIL]

mit den entsprechenden Regelungen fUr geringflgig beschaftigte

Angestellte. Die flr Angestellte geltenden Vorschriften der Ent-

=
)
IS

)

geltfortzahlung im Krankheitsfalle (§ 616 BGB, § 63 HGB und

19110 19p

§ 133 ¢ Gew0O) enthalten keine dem § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG ver-

gleichbare Einschrénkung. CGeringflgig beschaftigte Angestellte
erhalten in vollem Umfang Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle.

Demgegenlber heben die dargestellten sozialversicherungsrechtli-

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

chen Vorschriften nicht auf eine Unterscheldung zwischen Arbei-
tern und Angestellten ab, sondern lediglich auf den Tatbestand

der geringfligigen Beschéaftigung. Sie sind deshalb f£ir geringfligig

beschéftigte Angestellte in gleichem Mafe anwendbar wie fir ge-
ringflgig beschéaftigte Arbeiter. Obwohl also weder im Hinblick
auf die soziale Schutzbedlirftigkeit noch wegen der sozialver-

sicherungsrechtlichen Behandlung oder des Umfangs von Betriebs-
kbindung und Flrsorgepflicht eine Differenzierung zwischen An-

gestellten und Arbeitern getroffen werden kann, hat der Gesetz-
geber hinsichtlich der Entgeltfortzahlung bel Angestellten eine

dem § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG entsprechende Regelung nicht einge-

- 18 -
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fihrt. Auch aus diesem Grund kann der Ausschlupf der Lohnfortzah-
lung fir geringfigig beschadftigte Frauen gemép § 1 Abs. 3 Nr. 2
LFZG keine zur Erreichung eines sozialpolitischen Ziels erfor-
derliche Regelung sein (vgl. Wipmann, DB 1989, 1922; Plagemann,

EWiR 1990, 181, 182).

g) Auch aus dem Gesichtspunkt der Erstattung von Lohnfortzah-
lungskosten durch die Krankenkassen gemap §§ 10 f££f. LFZG kann
sich keine objektive Rechtfertigung der Regelung des § 1 Abs. 3
Nr. 2 LFZG ergeben. Denn der Ausgleich der Arbeitgeberaufwen-
dungen gemdp § 10 LFZG knlUpft an die Fortzahlung des Arbeitsent-
gelts im Krankheitsfalle an und stellt damit nur eine Rechtsfolge
der Lohnfortzahlung dar. Sie kann aus diesem Grunde nicht zur
Rechtfertigung einer die Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle ge-

rade ausschliePBenden Regelung herangezogen werden.

5. Der Verstop des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG gegen Art. 119 EWG-
Vertrag hat zur Folge, daP diese Vorschrift im Streitfall nicht
angewandt werden darf. Aufgrund der unmittelbaren Geltung des
Gemeinschaftsrechts in den Mitgliedstaaten fihrt der Vorrang des
Gemeinschaftsrechts dazu, daP die nationalen Gerichte im Rahmen
der bei ihnen anhdngigen Verfahren entgegenstehendes inner-
staatliches Recht aus eigener Entscheidungsbefugnis unangewendet
Zu lassen haben, ohne dap sie dessen Aufhebung durch den Gesetz-
geber oder durch ein Verfassungsgericht abwarten missen (vgl.
EuGHE 1978, 629, 630; EuGH Urteil vom 7. Februar 1991 - Rs C
184/89 — NJW 1991, 2207 = NVwZ 1991, 461; vgl. auch Arbeitsge-
richt Oldenburg, Vorlagebeschlup vom 5. Mai 1988 - 3 Ca 50/88 -
NZA 1988, 697, 698; Wipmann, DB 1989, 1922, 1924).
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Dem steht nicht entgegen, daPp nach Art. 100 GG die Verfas-
sungswidrigkeit eines Gesetzes nur vom Bundesverfassungsgericht
festgestellt werden kann. Vorliegend geht es um die Frage der
Vereinbarkeit einer nationalen Bestimmung mit unmittelbar an-
zuwendendem europdischen Gemeinschaftsrecht. In derartigen Féllen
kdénnen die Gerichte Uber die Vereinbarkeit nationalen Rechts mit
Art. 119 EWG-Vertrag gemdp der Rechtsprechung des Europdischen

Gerichtshofs selbst entscheiden.

6. Offenbleiben kann, ob § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG deshalb mit

Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar ist, welil nur flir geringfigig be-

schdftigte Arbeiter der Lohnfortzahlungsanspruch ausgeschlossen

SICARE)

wird, nicht aber fir entsprechende Angestellte (vgl. Vorlagebe-

S[19)1() 1P

schilup des Senats vom 5. Augusi 1987, BAGE 54, 374 = AP Nr. 72 zu
§ 1 LohnFG). Einer Vorlage an das Bundesverfassungsgericht bedarf

es nicht, weil der Rechtsstreit im Hinblick auf den VerstoB gegen

Juaje(] s[e puts unju

Gemeinschaftsrecht bereits entscheidungsreif ist.

Dr, Thomas Dr. Gehring Dr. Olderog

L Meier Dr. Miller
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