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Aktenzeichen: 5 AZR 598/90 .o
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 09. Oktober 1991
- 5 AZR 598/90 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 11. Mai 1990
Duisburg - 2 Ca 303/90 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 28. September 1990
Disseldorf - 2 Sa 1000/90 - i—.
Flr die Amtliche Sammlung: Ja
Fir die Fachpresse . Ja
Flir das Bundesarchiv . Ja

Entscheidungsstichwort:

Mittelbare Frauendiskriminierung

Gesetz: _
EWG-Vertrag Art. 119, 177; GG Art. 3; LFZG § 1 Abs., 1
Satz 1, § 1 Abs. 3 Nr. 2; ZPC §§ 291, 293

Leitsdatze:

1. Der in § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG bestimmte Ausschlup des An-
spruchs auf Arbeitsentgelt bei Arbeitsunfdhigkeit in einem
Arbeitsverhdltnis mit einer Arbeitszeit, die wbchentlich
zehn Stunden oder monatlich 45 Stunden nicht Ubersteigt,
trifft wesentlich mehr Frauen als Manner und ist nicht durch
objektive Faktoren gerechtfertigt.

s unyu

2. Wegen der daraus sich ergebenden mittelbaren Diskrimi-
nierung von Frauen steht die genannte Vorschrift im Wider-
spruch zu Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag und ist nicht anzu-
wenden (im Anschluf an das Urteil des EuGH vom 13. Juli 1989
- Rs 171/88 - AP Nr. 16 zu Art. 119 EWG-Vertrag).
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5 AZR 598/90

2 Sa 1000/90 Dusseldorf

T Neren, Ges Wolkes!

Verklindet am
9. Oktober 1991

Urteil

Clobes,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

pp.

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 9. Oktober 1991 durch den Vorsitzenden
Richter Prof. Dr. Thomas, die Richter Dr. CGehring und Dr. Olderog
sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Kalb und Kéhler fir Recht

erkannt:
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1. Die Revision der Beklagteh gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom
28. September 1990 - 2 Sa 1000/90 - wird zu-

rickgewiesen.
2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.
Von Rechts wegen!

Tathestand:

Die Parteien streiten dartber, ob die Beklagte der Klé&gerin

Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle schuldet.

Die Klégerin ist seit 1980 bel der Beklagten als Putzhilfe
beschéftigt. Sie arbeitet zehn Stunden pro Woche in einem Kran-

kenhaus und erhélt einen Stundenlohn von 9,27 DM netto.

Am 3, August 1989 erkrankte die Klé&gerin ohne eigenes Ver-
schulden. Die Arbeitsunf&higkeit dauerte Uber den 14. September
1989 hinaus an, Mit ilhrer Klage nimmt die Kligerin die Beklagte
auf Lohnfortzahlung flr sechs Wochen ln der rechnerisch un-
streitigen Hbhe von 526,20 DM in Anspruch, Sie hat geltend ge~-
macht, dem Anspruch auf Lohnfortzahlung stehe die Regelung des
§ 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG nicht entgegen. Der Ausschlup geringfigig
beschéftigter Arbeiter von der Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle
sel némlich mit Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag unvereinbar, da hier-
von ganz Uberwiegend Frauen betroffen wilrden. Das stelle jedoch
eine mittelbare Diskriminierung allein aufgrund des Geschlechts
dar. Tellerwerbstétigkeit sei flr Frauen meist die einzige Mbg-

lichkeit, Beruf und Familie miteinander in Ubereinstimmung zu
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bringen. Die Mdglichkeit einer anderweitigen Rollenverteilung
zwischen den Eheleuten sei rein theoretischer Art und bilde in

der Wirklichkeit noch immer die Ausnahme.

Diese unterschiedliche Behandlung allein aufgrund des Ge-
schlechts sei auch nicht durch objektive Faktoren gerechtfertigt.
Ein geringfligig beschaftigter Arbeitnehmer sei gleichermafen in
den Betrieb des Arbeitgebers eingegliedert wie ein Vollzeitbe-
schaftigter und bedlrfe deshalb im gleichen MaPe der Flrsorge des
Arbeitgebers. Die Tatsache, daP geringflgig Beschaftigte keine
Sozialversicherungsbeitradge abzufillhren brauchten, rechtfertige es
nicht, sie von der Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle auszu-
schliefen. Gerade bei nicht krankenversicherten Arbeitnehmern
bestehe ein Bedlirfnis, ibhren im Krankheitsfalle die finanzielle
Versorgung durch den Arbeitgeber wenigstens voribergehend zu
erhalten und sie nicht von vornherein auf Sozialhilfe zu ver-

weisen.

Die Kl&agerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 526,20 DM
nebst 4 % Zinsen seit dem 19. Februar 1990 zu
zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
die Auffassung vertreten, der Kldédgerin stehe im Hinblick auf die
Regelung des § 1 Abs., 3 Nr. 2 LFZG kein Anspruch auf Lohnfortzah-
lung zu. Die Klagerin kénne sich nicht auf Art. 119 EWG-Vertrag
berufen, da dieser im innerstaatlichen Recht der Mitgliedstaaten

nicht unmittelbar anwendbar sei. Im Ubrigen habe der EFEuropdische
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Gerichtshof auf eine gerichtliche Vorlage ausgefihrt, eine mit-
telbare Diskriminierung liege dann nicht vor, wenn der Mitglied-
staat eine Rechtfertigung der betreffenden Regelung durch objek-
tive, geschlechtsunabhéngige Faktoren darlege. Diese Darlegung
durch den Mitgliedstaat kdénne nicht vom Gericht ersetzt werden.
Dieses misse vielmehr eine entsprechende Stellungnahme der. Bun-

desregierung einholen.

Darlber hinaus beinhalte § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG keine mittel-
bare Diskriminierung der weiblichen Arbeitnehmer. Wenn erheblich
mehr Frauen als Manner geringfligig beschaftigt seien, beruhe dies
nicht auf der Geschlechtszugehdérigkeit, sondern auf der eigenen

Entscheidung der Ehegatten Uber die jeweilige Rollenverteilung.

Der Ausschlup geringflgig Beschdaftigter von der Lohnfortzah-
lung im Krankheitsfalle sei weiter durch objektive Faktoren ge-
rechtfertigt. Bei Teilzeitbeschéaftigten sei die betriebliche Ver-
bundenheit und damit auch die Flrsorgepflicht des Arbeitgebers
geringer als bei Vollzeitbeschdftigten. Auferdem diene bei einer
nur geringflgigen Beschéftigung das Gehalt nicht der Existenzsi-
cherung, sondern stelle immer nur einen Zusatzverdienst dar. Des-
halb sei auch im Krankheitsfalle keine Absicherung durch Lohn-
fortzahlung erforderlich. Schlieflich zahle der geringflgig be-
schaftigte Arbeitnehmer auch keine Sozialversicherungsbeitrége
und sei dadurch gegenlber anderen Arbeitnehmern im Vorteil. Daher
seil es gerechtfertigt, wenn er nicht die gleiche soziale Absiche-
rung erhalte wie ein Vollzeitbeschéftigter, der Sozialversiche-

rungsbeitrdage abflhren musse.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurickgewiesen. Dage-
gen richtet sich die Revision, mit der die Beklagte ihr Ziel der

Klageabweisung weiterverfolgt.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist nicht begrindet. Der Kl&gerin steht die
verlangte Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle gemdpf § 1 Abs. 1
Ssatz 1 LFZG zu. Ihr Anspruch wird durch § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG

nicht ausgeschlossen.,

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, § 1 Abs. 3 Nr. 2
LFZG durfe trotz Vorliegens seiner Voraussetzungen im Falle der
mit zehn wéchentlichen Arbeitsstunden beschaftigten Klagerin
nicht angewandt werden, da diese Bestimmung mit dem Lohngleich-
heitsgebot des Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag unvereinbar sei. Der
Ausschlup geringfugig beschaftigter Arbeiter von der Lohnfortzah-
lung im Krankheitsfalle stelle eine mittelbare Diskriminierung
weiblicher Arbeitnehmer dar, da hiervon weitaus mehr Frauen als
Mé&nner betroffen wlrden. Die nachteiligen Auswirkungen des § 1
Abs. 3 Nr. 2 LFZG beruhten auf der geschlechtsspezifischen Rolle
der Frau, da die Teilzeitbeschdftigung mit geringer Stundenzahl
es ermdgliche, Kinderbetreuung und Haushalt, die nach dem gesell-
schaftlichen Rollenverstandnis nach wie vor den Frauen zufielen,
mit einer Erwerbstdatigkeit zu verbinden. Die Mdglichkeit einer
anderen Rollenverteilung sei im Regelfall nur theoretischer Art
und biete sich der sténdig steigenden Zahl alleinerziehender Mut-

ter Uberhaupt nicht. Diese mittelbare Diskriminierung sei auch

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flir iOS

1ZINYPsa8 HYIN ‘P B8 §§ YorU JuqUIlR( S[e PUIS SUN[WWESS[19}1() 9P (D[, YONY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

- 6 - Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

nicht durch objektive Faktoren gerechtfertigt. So kdénne der Aus-
schlup geringfligig Beschéftigter von der Lohnfortzahlung im
Krankheitsfalle nicht damit begrindet werden, ihr Einkommen
diene nicht der Existenzsicherung. H&ufig handele es sich viel-
mehr um einen fir das Auskommen der Familie notwendigen oder so-
gar unverzichtbaren Zusatzerwerb. Auch die Tatsache, dap ge-
ringfligig Beschdftigte nicht sozialversicherungspflichtig sind,
rechtfertige ihren Ausschlupf von der Lohnfortzahlung nicht. Die-
sem Vorteil stinden durch das Fehlen von Kranken- und Arbeits-
losenversicherung erhebliche Nachteile gegenliber. Schlieflich sei
auch nicht erkennbar, daP der Ausschluf der Lohnfortzahlung im
Krankheitsfalle flur geringfligig beschéftigte Arbeiter zur Er-
reichung eines Zieles staatlicher Sozialpolitik erforderlich und
geelgnet sei. Das zeige insbesondere der Vergleich mit den Re-
gelungen der Entgeltfortzahlung bei geringfliigig beschédftigten
Angestellten, denen das Gehalt im Krankheitsfalle fortgezahlt

werde.

II. Die gegen diese Begrindung gerichteten Angriffe der Revision
bleiben ohne Erfolg. Dem Landesarbeitsgericht ist darin beizu-
pflichten, daP der Lohnfortzahlungsanspruch der Klagerin trotz
deren Beschdaftigungsumfangs von nur wdchentlich zehn Stunden
nicht durch § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG ausgeschlossen ist, weil diese
Bestimmung eine mittelbare Diskriminierung von Frauen bedeutet
und infolgedessen wegen Verstofes gegen das Lohngleichheitsgebot
des Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag vorliegend nicht angewandt werden

darf.
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1. Dem Landesarbeitsgericht ist zundchst darin zu folgen, dap
eine Vorlage der hier entscheidenden Rechtsfrage an den Europa-
ischen Gerichtshof nicht erforderlich ist. Allerdings haben gemap
Art. 177 Abs. 2 EWG-Vertrag die nicht letztinstanzlichen Gerichte
der Mitgliedstaaten das Recht und gem&B Art. 177 Abs. 3 EWG-Ver-
trag die letztinstanzlichen Gerichte die Pflicht, den Europa-
ischen Gerichtshof anzurufen, wenn eine entscheidungserhebliche
Norm des Gemeinschaftsrechts auslegungshedlurftig ist. Eine
Pflicht zur Vorlage entf&llt aber dann, wenn die gleiche Rechts-
frage bereits Gegenstand einer Auslegung durch den Gerichtshof
war (EuGH Urteil vom 6. Oktober 1982 - Rs 283/81 - AP Nr. 11 zu
Art. 177 EWG-Vertrag; vgl. auch Dauses, Das Vorabentscheidungs-
verfahren nach Artikel 177 EWG-Vertrag, 1985, S. 104). Eine Vor-
abentscheidung des Europaischen CGerichtshofs hat unmittelbare
Bindungswirkung zwar nur fir das Ausgangsverfahren, in welchem
sie durch Vorlagebeschlupf des damit befaPften nationalen Gerichts
ergangen ist. Wenn das erkennende Gericht bei seiner Entscheidung
jedoch eine vom Européischen Gerichtshof bereits gekldrte Inter-
pretation zugrunde legen will, ist dem Gebot der einheitlichen
Anwendung von Gemeinschaftsrecht auch ohne erneute Vorlage Rech-
nung getragen (vgl. Grabitz, Kommentar zum EWG-Vertrag, Art. 177,
Anm. 71). Die Entscheidung dariber, ob eine Vorschrift des Ge-
meinschaftsrechts auslegungsbedlirftig ist, trifft allein das in-
nerstaatliche Gericht. Dieses ist daher auch befugt, eine vom Eu-
ropaischen Gerichtshof bereits entschiedene. Rechtsfrage als ge-

klart und damit nicht mehr vorlagebedlrftig anzusehen.

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

Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag war bereits Gegenstand einer Ent-
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scheidung des Europadischen Gerichtshofs, so daP es einer erneuten
Vorlage nicht mehr bedarf. Der Europdische Gerichtshof hat mit
Urteil vom 13. Juli 1989 (- Rs 171/88 - AP Nr. 16 zu Art. 119
EWG-Vertrag) entschieden, Art. 119 EWG-Vertrag sei dahin auszule-
gen, daP er einer nationalen Regelung entgegensteht, die es den
Arbeitgebern gestattet, von der Lohnfortzahlung im Krankheits-
falle diejenigen Arbeitnehmer auszunehmen, deren regelmé&fige Ar-
beitszeit wéchentlich zehn Stunden oder monatlich 45 Stunden
nicht Ubersteigt, wenn diese MaPnahme wesentlich mehr Frauen als
Ménner trifft, es sei denn, der Mitgliedstaat l&ge dar, dap die
betreffende Regelung durch objektive Faktoren, die nichts mit ei-
ner Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun haben, ge-

rechtfertigt sei.

2. Diese Auslegung durch den Europdischen Gerichtshof hat das
Landesarbeitsgericht seiner Entscheidung zutreffend zugrunde ge-

legt.

a) Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag verpflichtet die Mitgliedstaa-
ten, den Grundsatz des gleichen Entgelts fir Manner und Frauen
bei gleicher Arbeit anzuwenden und zu gewdhrleisten. Dieser
Grundsatz wird in der Richtlinie 75/117/EWG vom 10. Februar 1975
(Abl. 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-

nierung aufgrund des Geschlechts vorliegt, ohne daB gemeinschaft-
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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. Marz 1981 - Rs
69/80 - NJW 1981, 2637; EuGH Urteil vom 31, M&rz 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; BAG Urteil vom 14. September 1988 - 4 AZR 351/88 - AP
Nr. 24 zu § 23 a BAT; BAG Urteil vom 23. Januar 1990 - 3 AZR
58/88 - DB 1990, 1620; vgl. auch Dauses, aal0, 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-
verhdltnisses 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) ausdricklich den im Krankheitsfalle weiterzuzahlenden Lohn

diesem Entgeltbegriff zugeordnet (zu 7 der Grinde).

c) 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
sich vielmehr auch auf solche Regelungen, die zwar geschlechts-

neutral formuliert und deshalb auf Frauen und Ma&nner gleicherma-
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Ben 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 zu 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,
aa0, mit zustimmender Anm. von Pfarr). Derartige mittelbare Dis-
kriminierungen (vgl. allgemein zu diesem Begriff: Pfarr, NZA
1986, 585) werden ebenfalls von Art. 119 EWG-Vertrag verboten.
Eine unterschiedliche Behandlung von Mannern und Frauen bedeutet
nur dann keine Verletzung des Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag, wenn
hierfir objektiv rechtfertigende Grinde bestehen, die nichts mit
einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun haben (EuGH
Urteil vom 13. Mai 1986 - Rs 170/84 - AP Nr. 10 zu Art. 119 EWG-

Vertrag) .

3. Vorliegend ist der objektive Tatbestand einer mittelbaren
Diskriminierung mit dem Landesarbeitsgericht als erfillt anzuse-

hen.

a) Durch die gesetzliche Regelung des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG
wird die Gruppe der geringfigig beschaftigten Arbeiter von der
Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle ausgeschlossen. Diese Vor-
schrift ist zwar geschlechtsneutral formuliert und deshalb unter-
schiedslos auf Manner und Frauen anzuwenden, in Wirklichkeit aber
betrifft der Ausschlup von der Lohnfortzahlung wesentlich mehr

Frauen als Manner.

Das Landesarbeitsgericht hat unter Berufung auf die
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Eurostat-Erhebung 1987 (zitiert nach Wissmann, DB 1989, 1922)
festgestellt, daB in der Bundesrepublik 85 % der gewerblichen
Arbeitnehmer mit bis zu zehn Wochenstunden Frauen sind. Die Re-
vision rigt insowelt erfolglos eine Verletzung der Aufklarungs-
pflicht durch das Landesarbeitasgericht und macht geltend, das
Landesarbeitsgericht hétte gich nicht auf diese alleinige
Erkenntnisquelle beschrénken dlUrfen, sondern von Amts wegen in
entsprechender Anwendung des § 293 ZPO weitere Erkenntnisquellen
hinzuziehen missen. Dieser Angriff bleibt schon deswegen erfolg-
los, weil die Feststellung des Landesarbeitsgerichts sich sogar
aus der von der Revision in Bezug genommenen Studie des Bundesmi-
nisters fir Arbeit und Sozialordnung, verdffentlicht im Méarz
1989, ergibt. Dort heift es, dap der Anteil der Frauen an der Ge-
samtzahl der sozialversicherungsfrei Reschdftigten ca. 55 %, der
Anteil der Manner ca. 45 % betragt (vgl. S. ITI des Forschungsbe-
richtes, unter Ziff., 6). Soweit sich die Revision auf diese Zah-
len stitzt, berlUcksichtigt sie jedoch nicht, daPp die Anzahl der
sozialversicherungsfrei Beschaftigten nicht mit der Zahl der ge-
ringflgig Beschaftigten im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG
gleichgesetzt werden kann. Eine sozilalversicherungsfreie Be-
schéftigung liegt bereits dann vor, wenn die Beschaftigung weni-
ger als 15 Stunden in der Woche ausgelbt wird (vgl. § 8 Absg. 1
Nr. 1 8GB 1IV), wadhrend die Beschaftigungsgrenze im Sinne des § 1
Abs. 3 Nr. 2 LFZG bel zehn Wochenstunden liegt. Die von der Revi-
sion zitierten Werte des Forschungsberichtes beziehen sich aber
erkennbar nur auf sozialversicherungsfreie Beschaftigungsver-
h&ltnisse und sind demzufolge vorliegend unbeachtlich. Im Hin-

blick auf die Zahl der Erwerbstdtigen mit einer wdchentlichen

- 12 -
JLaw — Gesetze und Urteile — Avallable on the
Ect))ste;(l)%se (mobile App) » Google play App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

Uber 100.000 Urteile

']7][11{)\\‘% DyIn ‘jJes8 §§ Joeu yuequaje(J S[e purs RI[H[UHIIPSS‘[!OIIQ I9p 9™, Yony :SIoMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

- 12 - Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Arbeitszeit unter zehn Stunden geht vielmehr auch der Forschungs-
bericht des Bundesministers fir Arbeit und Sozialordnung davon
aus, daP es sich hierbei nahezu ausschlieflich um Frauen handelt

(vgl. S. 204, 205 des Forschungsberichtes).

Dieses Verh&ltnis ist auPerdem aus weiteren statistischen
Erkenntnisquellen zu entnehmen. Nach der - allgemein zugé&nglichen
und daher gemdPf § 291 ZPO verwertbaren - Mikrozensus—-Erhebung von
April 1988 waren von 193.000 mit bis zu neun Wochenstunden abhén-
gig Beschaftigten 159.000, d.h. also 82,4 % Frauen (Quelle:
Hauptergebnisse der Arbeits- und Sozialstatistik 1989, S. 24).
Nach dem Mikrozensus vom 21. big zum 27. April 1986 kamen auf
eine Gesamtzahl von 176.000 Beschaftigten 158.000, mithin 89,8 %
Frauen (Quelle: Hauptergebnisse der Arbzits— und Sozialstatistik
1988, S. 24). Daflr, dap insoweit zwischen der Geschlechterver-
teilung bei den Arbeitern und bei den in den statistischen Wer-
ten ebenfalls enthaltenen Angestellten und Beamten wesentliche
Unterschiede bestehen, sind keine Anhaltspunkte ersichtlich. Das
Landesarbeitsgericht ist daher zu Recht davon ausgegangen, dap
der Ausschluf geringflgig Begchiftigter von der Lohnfortzahlung

im Krankheitsfalle weitaus mehr Frausn alg Ménner betrifft.

b) Diese nachteiligen Auswirkungen des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG
hat das Landesarbeitsgericht mit zutreffenden Erwdgungen als auf
dem Geschlecht bzw. der geschlechtsspezifischen Rolle der Frau
beruhend angesehen. Geringfligige Teilzeitarbeit ist nach wie vor
Frauenarbeit, wie die genannten statistischen Erhebungen belegen.

Die traditionelle Verteilung der Geschlechtsrollen weist auch
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heute noch in aller Regel den Frauen die Aufgabenbereiche Erzie-
hung und Haushalt zu. Diese gesellschaftlichen Verh&ltnisse ma-
chen es insbesondere verheirateten Frauen schwer, eine vollberuf-
liche Erwerbstatigkeit mit ihren familidren Belastungen zu ver-
einbaren. Als Ausweg verbleibt hier hdufig nur eine Teilzeitbe-
schadftigung mit geringer Stundenzahl, da sich wegen der geringen
tdglichen Arbeitszeit und deren flexibler Lage Erwerbstatigkeit
und familiare Pflichten miteinander in Einklang bringen lassen
(vgl. BAG Urteil vom 14. Oktober 1986, BAGE 53, 161 = AP, aao0,
mit zustimmender Anm. von Pfarr). Die Beweggrunde fir die Ein-
gehung geringfligiger Beschafi{igungsverhdltnisse werden weiter
auch dadurch deutlich, dap diese Beschaftigungsform ganz Uber-
wiegend von verheirateten Frauen genutzt wird. Damit steht aber
der hohe Anteil von Frauen an der Gesamtzahl geringfligig be-
schaftigter Arbeitnehmer in unmittelbarem Zusammenhang mit der
traditionellen Rollenverteilung zwischen den Geschlechtern. Die
bloBe Mdglichkeit einer umgekehrten Rollenverteilung durch ent-
sprechende Lebensgestaltung der Ehepartner andert daran nichts.
Mag diese Méglichkeit auch nicht mehr unbedingt als nur theore-
tisch zu bezeichnen sein, wie das Landesarbeitsgericht es an-
nimmt, so kénnte sie doch erst dann berlUckgichtigt werden, wenn
sie sich in der gesellschaftlichen Wirklichkeit auf den Anteil
der Frauen an der Gesamtzahl der geringfligig bescha&ftigten Ar-

beitnehmer auswirkte. Das ist jedoch gegenwdrtig nicht der Fall.

4, Geht das Landesarbelitsgericht damit zutreffend von einer
mittelbaren Frauvendiskriminierung durch § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG
aus, so lage nach dem Urteil des Europdischen Gerichtshofs vom

13. Juli 1989 (- Rs 171/88 - AP, aa0) nur dann kein Verstof gegen
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Art, 119 EWG-Vertrag vor, wenn der Mitgliedstaat darlegt, dap die
betreffende Regelung durch objektive Faktoren, die nichts mit ei-
ner Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun haben, ge-
rechtfertigt ist (insoweit l&ge ein Rechtfertigungsgrund vor:
vgl. BAG Urteil vom 14. Oktober 1986, BAGE 53, 161 = AP, aaO; NzA

1986, 585, 587).
An einer solchen Darlegung fehlt es.

a) Aus den Gesetzgebungsmaterialien zum Lohnfortzahlungsgesetz
ergibt sich keine Begrindung flur die mit der Ausnahmevorschrift
des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG verfolgten Ziele des Gesetzgebers. We-
der die entsprechenden Entwlrfe der Fraktionen von SPD (BT-
Drucks. V/3983) und CDU/CSU (BT-Drucks. V/3985) noch der an-
schliefende Bericht des Ausschusses fur Arbeit vom 4. Juni 1969
(BT-Drucks. V/4285) enthalten Begrindungen fur die gewdhlte Ar-
beitszeitgrenze. Sachliche Grinde, die die mit dem Ausschluf der
Lohnfortzahlungspflicht geringfigig beschdftigter Arbeitnehmer
verbundene mittelbare Diskriminierung rechtfertigen kdénnten, las-

sen sich hieraus nicht entnehmen.

b) Entgegen der Auffassung der Revision 1l&Rt sich eine Recht-
fertigung fur den Ausschlup geringfligig beschaftigter Arbeiter
von der Lohnfortzahlung auch nicht damit hegriinden, dap dieser
Arbeitnehmerkreis nicht in einem anderen Arbeitnehmern vergleich-
baren MaBe in den Betrieb eingegliedert und diesem verbunden sei
und ihm gegenlber daher die zur Lohnfortzahlung erforderliche
Firsorgepflicht des Arbeitgebers fehle (vgl. Stellungnahme der

Bundesregierung vom 9. Januar 1989 in dem Verfahren vor dem EuGH
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- Rs 171/88 -). Beide Arbeitnehmergruppen unterscheiden sich le-
diglich durch den Umfang ihrer Arbeitszeit. Im Ubrigen unterlie-
gen die geringfliigig beschaftigten Arbeitnehmer in gleicher Weise
dem Direktionsrecht des Arbeitgebers und bedirfen ebenso dessen
Flirsorge. Eine Abh&ngigkeit der Iirsorgepflicht vom Umfang der
Arbeitszeit besteht nicht. So hat auch der Europdische Gerichts-
hof Erwédgungen in dieser Richtung nicht gelten lassen und ausge-
fihrt, hieraus liefen sich keine objektiven Kriterien entnehmen,
die auPerhalb einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
lagen (Urteil vom 13. Juli 1989 - Rg 171/88 - AP, aa0, zu 14 der
Grunde) . Der Bundesregierung ist die Auffassung des Europdischen
Gerichtshofs bekannt. Sie hat sich dazu nicht mehr gedufert. Es
bedurfte daher - entgegen der Ansicht der Revision - auch nicht
der Einholung einer Stellungnahme, wobei dahinstehen kann, in
welcher verfahrensrechtlichen Form dies Uberhaupt méglich sein

kénnte.

c) Der Ausschluf geringfiigig heschaftigter Frauen von der Lohn-
fortzahlung im Xrankheitsfalle ist weiter nicht mit einer gerin-
geren Schutzbedirftigkeit dieser Gruppe zu rechtfertigen. Die Re-
vision vertritt hierzu die Auffassung, das Einkommen des gering-
fugig Beschaftigten kénne immer nur einen Zusatzverdienst dar-
stellen, nicht aber der Existenzsicherung einer Familie dienen.
Deshalb bestehe kein Bedlrfnis fir eine Absicherung im Krank-
heitsfalle und die differenzierende Regelung des Gesetzes sei ge-
rechtfertigt. Diese Argumentation verkennt jedoch die tatsachli-
chen Gegebenheiten des Arbeitsmarktes. Vielen Arbeitnehmern
bleibt als einzige Mdglichkeit der Erwerbstdtigkeit nur ein Teil-

zeltarbeitsverhaltnis. Solche Arbeitnehmer sind auf diese Art der
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Beschéftigung zur Sicherung ihrer Existenz angewiesen und deshalb
in gleicher Weise schuthedﬁrftig wie Vollzeitbeschaftigte. Aber
auch bei geringfligig beschdftigten Arbeitnehmern, die anderweitig
finanziell abgesichert sind - z.B. durch das Einkommen des Ehe-
partners oder den Bezug einer Rente -, kann nicht von einer ge-
ringeren Schutzbedlrftigkeit ausgegangen werden. Allerdings wird
in diesen Féllen die mit der geringfiigigen Beschaftigung erzielte
Vergltung im Regelfall nur einen Zusatzverdienst darstellen. Den-
noch ist dieser Zusatzerwerb h&ufig fir das Auskommen der Familie

notwendig oder gar unverzichtbar.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dap die Lohnfortzahlung
im Krankheitsfalle nicht vom Grad der Schutzbedlrftigkeit des
jeweiligen Arbeitnehmers abhéngig ist. Das Lohnfortzahlungsgesetz
stellt nicht auf die soziale Lage des Arbeitnenmers ab, vielmehr
will es dem Arbeitnehmer im Krankheitsfalle flr die ersten sechs
Wochen der Arbeitsunfahigkeit dessen bisheriges Einkommen sichern
und den Eintritt wirctschaftlicher Nachteile durch die Krankheit

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

d) Auch aus der besonderen sozialversicherungsrechtlichen Lage
der geringfligig beschaftigten Frauen ergibt sich keine objektive

Rechtfertigung ihres Ausschlusses von der Lohnfortzahlung.

Geringfligig Beschéftigte sind gemdpf § 7 SGB V nicht kranken-
versicherungspflichtig. Eine geringfigige Beschdftigung liegt
gemdP § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV dann vor, wenn sie regelmadfig we-
niger als 15 Stunden in der Woche ausgelbt wird und das Arbeits-

entgelt regelmdPfig im Monat 1/7 der monatlichen Bezugsgréfe im
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‘nis;ngg}éas § 18 SGB IV (1991: 480,-- DM) nicht Ubersteigt. Darlber

hinaus sind geringfigig Beschadftigte auch von der Rentenversiche-
rungspflicht befreit (§ 1228 RV0) und zahlen keine Beitr&ge zur
Arbeitslosenversicherung (§ 169 a Abs. 2 AFG). Sie unterliegen
gchlieflich in steuerrechtlicher Hinsicht der Sonderregelung des
§ 40 a EStG, wonach der Arbeitgeber eine Pauschallohnsteuer in

Hbéhe ven 15 % des Arbeitslohns abfihren kann.

Angesichts dieser besonderen Umsténde darf aber nicht aufer
acht gelassen werden, daP dem Vorteil der Sozialversicherungs-
freiheit auch ganz erhebliche sozialversicherungsrechtliche
Nachteile gegenliberstehen. Der geringfligig beschaftigte Arbeit-
nehmer, der keine Sozialversicherungsbeitrdge zahlen mup, tréagt
auf der anderen Seite den Nachteil, dal er die entsprechenden
Versicherungsleistungen nicht in Anspruch nehmen kann und demzu-
folge im Krankheitsfalle keine Leistungen von der Krankenkasse
erhalt, ganz abgesehen davon, dap er auch keinen Rentenanspruch
erwirbt. In Wirklichkeit erweist sich der Ausschluf von der Lohn-
fortzahlung im Krankheitsfalle daher als eine weitere, zusdtzli-

che Benachteiligung geringflgig beschdftigter Arbeitnehmer.

e) Auch unter BerlUcksichtigung der historischen Entwicklung des
Lohnfortzahlungsrechts 1l&Bt sich der Ausschlup geringfligig be-
schaftigter Arbeitnehmer von der Lohnfortzahlung im Krankheits-

falle nicht rechtfertigen.

Die Gehaltsfortzahlungspflicht des Arbeitgebers im Krank-
heitsfalle besteht flr die EAngestellten seit den Notverordnungen

des Reichsprédsidenten vom 1. Dezember 1930 (RGB1 I S. 517, 521)
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und vom 5. Juni 1931 (RGB1 I S. 279, 281). Diese Regelung sollte
die damals notleidenden Krankenkassen wé&hrend der ersten sechs
Wochen einer Krankheit von der Zahlung des Krankengeldes befreien
und verlagerte deshalb die Last der Gehaltsfortzahlung auf den
Arbeitgeber., Fuir die Arbeiter wurde die nachhaltige Entlastung
der Krankenkassen in den ersten sechs Krankheitswochen erst spa-
ter - zuletzt durch das Lohnfortzahlungsgesetz vom 27. Juli

1969 - eingeflhrt. Die Uberblrdung der Lohnfortzahlung auf die
Arbeitgeber stellte daher ein Mittel der Sozialpolitik dar, das
der Gesetzgeber zur Entlastung der Krankenkassen ergriffen hat.
Hieraus 1l&Bt sich indessen nicht der Schlup ziehen, wenn die
Krankenversicherung nicht zur Leistung verpflichtet sei, mlsse
auch eine Befreiung des Arbeitgebers von der Lohnfortzahlung ein-
greifen, so dap § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG diesem inneren Zusammenhang
beider Regelungsbereiche Rechnung trage. Fur die Annahme, § 1
Abs. 3 Nr. 2 LFZG regele bei geringfligiger Beschdftigung den Aus-
schlup der Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers korrespondie-
rend zur Leistungsfreiheit der Sozialversicherungstrdger, ergeben
sich weder aus dem Wortlaut noch aus der Entstehungsgeschichte
der Vorschrift Anhaltspunkte. Vielmehr spricht sogar gegen einen
derartigen Zusammenhang, daPp die jeweiligen Regelungen unter-
schiedliche Bemessungsgroéfen voraussetzen. Wahrend in § 8 SGB IV
fir die Sozialversicherungsfreiheit an eine Arbeitszeitgrenze von
15 Wochenstunden angeknipft wird, greift der Ausschlup von der
Lohnfortzahlung gem&p § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG bei einer Grenze von
zehn Wochenstunden ein. Eine Abh&ngigkeit der Lohnfortzahlungs-
vorschriften von der versicherungsrechtlichen Ausgestaltung ge-
ringfligiger Beschaftigungsverhaltnisgse kann deshalb nicht ange-

nommen werden. Beide Regelungsbereiche sind vielmehr voneinander
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getrennt.

f) 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
mit den entsprechenden Regelungen flr geringflgig beschaftigte
Angestellte. Die flr Angestellte geltenden Vorschriften der Ent-
geltfortzahlung im Krankheitsfalle (§ 616 BGB, § 63 HGB und

§ 133 ¢ GewO) enthalten keine dem § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG ver-
gleichbare Einschrankung. Geringflgig besch&ftigte Angestellte
erhalten in vollem Umfang Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle.
Demgegentber heben die dargestellten sozialversicherungsrechtli-
chen Vorschriften nicht auf eine Unterscheidung zwischen Arbei-
tern und Angestellten ab, sondern lediglich auf den Tatbestand
der geringfligigen Beschaftigung. Sie sind deshalb flur geringflgig
beschaftigte Angestellte in gleichem Mape anwendbar wie fir ge-
ringflgig beschdftigte Arbeiter. Obwohl also weder im Hinblick
auf die soziale Schutzbedlirftigkeit noch wegen der
sozialversicherungsrechtlichen Behandlung oder des Umfangs von
Betriebsbindung und FlUrsorgepflicht eine Differenzierung zwischen
Angestellten und Arbeitern getroffen werden kann, hat der Ge-
setzgeber hinsichtlich der Entgeltfortzahlung bei Angestellten
eine dem § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG entsprechende Regelung nicht ein-
gefdihrt. Auch aus diesem Grund kann der Augschlup der Lohnfort-
zahlung fUr geringflgig beschiAftigte Frauen gemdf § 1 Abs. 3

Nr. 2 LFZG keine zur Erreichung eines sozialpolitischen Ziels
erforderliche Regelung sein (vgl. Wissmann, DB 1989, 1922, 1924;

Plagemann, EWiR 1990, 181, 182).
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g) Soweit schlieflich die Revision auf den Aspekt der Erstat-
tung von Lohnfortzahlungskosten durch die Krankenkassen gemép

§§ 10 ff. LFZG verweist, kann sich auch hieraus keine objektive
Rechtfertigung der Regelung des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG ergeben.
Diese Argumentation verkennt, dap der Ausgleich der Arbeitgeber-
aufwendungen geméap § 10 LFZC an die Fortzahlung des Arbeitsent-
gelts im Krankheitsfalle anknlpft und damit nur eine Rechtsfolge
der Lohnfortzahlung darstellt. Sie kann aus diesem CGrunde nicht
zur Rechtfertigung einer die Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle

gerade ausschliefenden Regelung herangszogen werden.

5. Der Verstof des § 1 Abs, 3 Nr. 2 LFZG gegen Art. 119 EWG-
Vertrag hat zur Folge, dap diese Vorgchrift im Streitfall nicht
angewandt werden darf. Aufgrund der unmittelbaren Geltung des
Gemeinschaftsrechts in den Mitgliedstaaten flhrt der Vorrang des
Gemeinschaftsrechts dazu, daf die nationalen Gerichte im Rahmen
der bei ihnen anhédngigen 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
184/89 —-; vgl. auch Arbeitsgericht Oldenburg, Vorlagebeschluf vom

5. Mai 1988, NZA 1988, 697, 698; Wissmann, DB 1989, 1922, 1924).

Dem steht nicht entgegen, daP 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-
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wendbarem europdischem Gemeinschaftsrecht. In derartigen Fallen
kénnen 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, weil nur fuUr geringfiugig be-
schaftigte Arbeiter der Lohnfortzahlungsanspruch ausgeschlossen
wird, nicht aber fur entsprechende Angestellte (vgl. Vorlagebe-
schlup des Senats vom 5. August 1987, BAGE 54, 374 = AP Nr. 72 zu
§ 1 LohnFG). Einer Vorlage an das Bundesverfassungsgericht bedarf
es nicht, welil der Rechtsstreit im Hinblick auf den Verstop gegen

Gemeinschaftsrecht bereits entscheidungsreif ist.

Dr. Thomasg Dr. CGehring Dr. Olderog

Dr. Kalb Kahler
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