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5 AZR 627/92

13 Sa 655/92 DuUsseldorf

Im Namen des Volkes!

VerkiUndet am
7. Juli 1993

Urteil

Zeuner,

Anmtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

pp.

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 7. Juli 1993 durch den Vorsitzenden
Richter Professor Dr. Thomas, die Richter Dr. Gehring und Dr.
Rost sowie die ehrenamtlichen Richter Kreienbaum und Heel fur

Recht erkannt:
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1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom
24 . September 1992 - 13 Sa 655/92 - wird zu-
rickgewliesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts we gen !

Tatbhbhesgtand

Die Parteien streiten darlber, ob der Klagerin ein Anspruch
auf Lohnfortzahlung wahrend einer Zeit der Arbeitsunfahigkeit zu-
steht. Die Klé&gerin ist bel der Beklagten seit dem 11. August
1991 als Innenreinigerin beschéftigt. Sie arbeitet arbeitstdglich
zwel Stunden mit einem Stundenlohn wvon 10,41 DM netto. In der
Zeit vom 19. Dezember bis 31. Dezember 1991 war die Klagerin ar-—
beitsunféhig krank. In dieser Zelt héatte sie einen Verdienst in
Hbhe von 191,80 DM netto erzielt. Diesen Betrag verlangt sie
unter Berufung auf § 1 Abs. 1 Satz 1 LFZG. 8ie hat unter Hinweils
auf die Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs und des Bun-
desarbeitsgerichts geltend gemacht, dieser Anspruch sel nicht
durch § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG ausgeschlossen, da diese Bestimmung

wegen Art. 119 EWG-Vertrag nicht anzuwenden seil.

Die Klégerin hat beantragt,

die Beklagte zu werurtellen, an sie 191,80 DM
netto zuzlglich 4 % Zinsen seilt Rechtshingigkeit
zu zahlen.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die Be-
klagte hat geltend gemacht, es bestehe kein sachlich einleuchten-
der Grund fir die Gleichbehandlung von Arbeitnehmern gleich wel-
chen Geschlechts, die mehr als zehn Stunden wéchentlich tatig
seien und solchen Arbeitnehmern, die weniger als zehn Stunden in
regelméfiiger wdchentlicher Arbeitszeit beschdftigt sind. Es sei
auch zu bedenken, daR nach der einschldgigen Entscheidung des Eu-
ropdischen Gerichtshofs die Bundesrepublik darlegen kdénne, da
die gewdhlten Mittel ihrer Sozialpolitik dienten und eine sich
mittelbar ergebende Ungleichbehandlung von Frauen gegenlber Man-
nern deshalb gerechtfertigt sei. Es bestinden ferner grundsatz-
lich nachvollziehbare Grinde fur eine unterschiedliche Behandlung
hingichtlich der Lohnfortzahlung nach der Zahl der Wochenstunden.
Weiter hat die Beklagte geltend gemacht, § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG
sei deshalb weiter anzuwenden, weil die Feststellung, ob mehr
Frauen als Ma&nner von dem Ausschlufd der Lohnfortzahlung betroffen
seien, Jjewells auf eine bestimmte zeitliche Betrachtung abstelle,
gesetzliche Regelungen aber auf Dauer angelegt seien. Schliefllich
seien die vom Europédischen Gerichtshof entwickelten Grundsadtze
nicht vollsténdig, weil nicht dargelegt sei, auf welcher Grundla-
ge die moégliche mittelbare Diskriminierung zu prifen sei, ob in-
sowelt die Verhdltnisse aller Mitgliedstaaten, eines EWG-Mit-
gliedstaats oder unter Umstdnden nur die Verhdltnisse auf der

Ebene einer Branche oder eines Betriebs mafigebend seien.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung
der Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit der zugelassenen Revi-
sion verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Klageabweisung wei-

ter.
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Entscheidungsgriunde

Die Revision ist nicht begrindet. Auf die von der Beklagten
fir die weitere Anwendung des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG vorgebrachten
Erwdgungen ist der Senat bereits in seinen Entscheidungen vom
9. Oktober 1991 - 5 AZR 598/90 - und vom 26. Februar 1992 - 5 AZR
225/91 - eingegangen. Die Beklagte hat weitgehend nur Argumente
wiederholt, mit denen der Senat sich anlé&flich der vorgenannten
Entscheidungen bereits auseinandergesetzt hatte. Deshalb kann auf
die friher gegebene Begrundung wie folgt zurlckgegriffen werden,
wobel im Abschnitt 4. die zusdtzlichen Erwadgungen der Beklagten

beschieden werden. Im einzelnen gilt folgendes:

1. Eine Vorlage der hier zu entscheidenden Rechtsfrage an den
Europdischen Cerichtshof ist nicht erforderlich. Allerdings haben
gemdh Art. 177 Abs. 2 EWG-Vertrag die nicht letztinstanzlichen
Gerichte der Mitgliedstaaten das Recht und gemdf Art. 177 Abs. 3
EWG-Vertrag die letztinstanzlichen Gerichte die Pflicht, den Eu-
ropdischen Gerichtshof anzurufen, wenn eine entscheidungserhebli-
che Norm des Gemeinschaftsrechts auslegungsbedirftig ist. Eine
Pflicht zur Vorlage entfdllt 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 Europdischen Gerichtshofs hat unmittelbare

Bindungswirkung zwar nur f£ir das Ausgangsverfahren, in welchem

e 5 e
JLaw — Gesetze und Urteile AR Are On Available on the
Ect))ste;g:)se t (mobile App) } Google play D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1ZINYdsa8 HUIN I BLY §§ YoRU YURQUIR(] S[e PUIS SUN[UILIRSS[19)I) I9P (I ], YONY STOMUTH


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

sie durch Vorlagebeschlufz des damit befaften nationalen Gerichts
ergangen ist. Wenn das erkennende Gericht bei seiner Entscheidung
jedoch eine vom Europ&ischen Gerichtshof bereits geklarte Inter-
pretation zugrunde legen will, ist dem Gebot der einheitlichen
Anwendung von Gemeinschaftsrecht auch ohne erneute Vorlage Rech-
nung getragen (vgl. Grabitz, EWG-Vertrag, Stand Juni 1990,

Art. 177 Rz 71). Die Entscheidung darlber, ob eine Vorschrift des
Gemeinschaftsrechts auslegungsbediurftig ist, trifft allein das
innerstaatliche Gericht. Dieses ist daher auch befugt, eine vom
Europ&ischen Gerichtshof bereits entschiedene Rechtsfrage als ge-

kldrt 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-
scheidung des Europdischen Gerichtshofs, so daf® 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
sei dahin auszulegen, dafl er einer nationalen Regelung entgegen-
steht, die es den Arbeitgebern gestattet, von der Lohnfortzahlung
im Krankheitsfalle diejenigen Arbeitnehmer auszunehmen, deren
regelmaffige Arbeitszeit wdchentlich zehn Stunden oder monatlich
45 Stunden nicht Ubersteigt, wenn diese Maftnahme wesentlich mehr
Frauen als Manner trifft, es sei denn, der Mitgliedstaat legte
dar, daft die betreffende Regelung durch objektive Faktoren, die
nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun

haben, gerechtfertigt sei.
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2. Diese Auslegung durch den Europdischen Gerichtshof ist der
Entscheidung des Streitfalles zugrunde zu legen. Das fuhrt zu

folgenden Uberlegungen:

a) Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag verpflichtet die Mitgliedstaa-
ten, den Grundsatz des gleichen Entgelts flUr Ma&nner und Frauen
bei gleicher Arbeit anzuwenden und zu gewadhrleisten. 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 Mitgliedstaa-—
ten, wenn allein anhand der in der Vorschrift des Art. 119 Abs. 1

EWG-Vertrag verwendeten Merkmale "gleiche Arbeit" und "gleiches

Entgelt" festgestellt werden kann, dafl eine Diskriminierung auf-

grund des Geschlechts vorliegt, ohne daf? gemeinschaftliche oder

s unyu

nationale Mafinahmen zur Bestimmung dieser Kriterien erforderlich
sind. Insoweit kann sich der betroffene Arbeitnehmer vor den na-
tionalen 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. 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; 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 BetrAVG Gleichberechtigung, auch
zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen; vgl.

auch Dauses, aaO, S. 9; Schaub, NzZA 1984, 73, 74).
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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 VerglUtungen zu ver-
stehen, die der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer aufgrund des Dienst-
verh8ltnisses 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
jewelligen Regelung ergeben. Das Diskriminierungsverbot erstreckt
gich vielmehr auch auf solche Regelungen, die zwar geschlechts-
neutral formuliert und deshalb auf Frauen und Manner gleicherma-
Ren anzuwenden sind, tatsdchlich jedoch aus Grunden, die auf dem
Geschlecht oder der Geschlechtsrolle beruhen, wesentlich mehr
Frauen als Manner nachteilig betreffen (vgl. EuGH Urteil vom

13. Mai 1986 - Rg 170/84 —~ AP Nr. 10 zu Art. 119 EWG-Vertrag;
EuGH Urteil vom 31. Mérz 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
hierflir objektiv rechtfertigende Grinde bestehen, die nichts mit

einer Diskriminierung aufgrund des Ceschlechts zu tun haben (EuGH
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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 als erflllt anzusehen.

Durch die gesetzliche Regelung des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG
wird die Gruppe der danach geringfligig 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 Ausschluf’ von der Lohnfortzahlung wesentlich mehr

Frauen als Manner.

Nach der - allgemein zugdnglichen und daher gemd&R § 291 ZPO
verwertbaren - Eurostat—-Erhebung 1987 (zitiert nach Wiffmann, DB
1989, 1922) sind in der Bundesrepublik 89 % der gewerblichen Ar-
beitnehmer mit bis zu zehn Wochenstunden Frauen. In der Studie
des Bundesministers fir Arbeit und Sozialordnung, verdffentlicht
im Marz 1989, heiflt es, der Anteil der Frauen an der Gesamtzahl
der sozialversicherungsfrel Beschdftigten betrage ca. 55 %, der
Anteil der Manner ca. 45 % (vgl. S§. II Nr. 6 des Forschungsbe-
richtes Nr. 181). Allerdings kann die Anzahl der sozialversiche-
rungsfrei Beschdftigten nicht mit der Zahl der geringfigig Be-
schaftigten im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG gleichgesetzt wer-
den. Eine sozialversicherungsfreie Bescha&ftigung liegt namlich
bereits dann vor, wenn die Beschdftigung weniger als 15 Stunden
in der Woche ausgeubt wird (vgl. § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV), wah-

rend die Beschaftigungsgrenze im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG

— 9 —
JLaw — Gesetze und Urteile AR Are On Available on the
Egste;é)%se t (mobile AQQ) » Coogle play D App Store
er esetze JLaw — firr Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN B8 §§ YOU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() IOP J[ID ], 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

Matthias Prinz - e
-9 - Rechtsanwalt www.prinz.law

bei zehn Wochenstunden liegt. Die zitierten Werte des Forschungs-
berichtes beziehen sich erkennbar nur auf sozialversicherungs-
freie Besch&ftigungsverhéltnisse. Im Hinblick auf die Zahl der
Erwerbstétigen mit einer wodchentlichen Arbeitszeit unter zehn
Stunden geht dagegen auch der Forschungsbericht des Bundesmini-
sters flUr Arbeit und Sozialordnung davon aus, daf® es sich hierbei
nahezu ausschlieflich um Frauen handelt (vgl. 8. 204, 205 des

Forschungsberichtes) .

Dieses Verhdltnis ist auRerdem aus welteren statistischen
Erkenntnisguellen zu entnehmen. Nach der - ebenfalls allgemein
zugdnglichen und daher gemdfs § 291 ZP0O verwertbaren - Mikrozen-—
sus~Erhebung von April 1988 waren von 193.000 mit bis zu neun Wo-
chenstunden abhéngilg Besché&ftigten 159.000, d.h. also 82,4 %,
Frauen (Quelle: Hauptergebnisse der Arbeits— und Sozialstatistik
1989, 8. 24). Nach dem Mikrozensus vom 21. bisg zum 27. April 1986
kamen auf eine Gesamtzahl von 176.000 Beschéftigten 158.000, mit-
hin 89,8 %, Frauen (Quelle: Hauptergebnisse der Arbeits- und So-
zialstatistik 1988, S. 24). Daflr, daf® insoweit zwischen der Ge-
schlechterverteilung beili den Arbeitern und bei den in den stati-
stischen Werten ebenfalls enthaltenen Angestellten und Beamten
wesentliche Unterschiede bestehen, sind keine Anhaltspunkte er-
sichtlich. Eg ist daher davon auszugehen, dal der Ausschlufl ge-
ringfligig Beschéftigter von der Lohnfortzahlung im Krankheitsfal-

le weitaus mehr Frauen als Ménner betrifft.

Im vorliegenden Fall kommt es auf die Verhd&ltnigse im Klage-

zeitraum 1991 an. Hierflir ist jedoch weder ersichtlich noch vor-
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getragen, dafl der fiur die vorstehend genannten Jahre festzustel-
lende Frauenanteil an der geringfligigen Besché&ftigung sich in

einem entscheidungserheblichen Umfang gedndert hat.

4. a) Die Beklagte hat geltend gemacht, die Entscheidung des Eu-
ropdischen Gerichtshofs setze sich nicht mit der Frage auseinan-
der, fir welchen Bereich die Feststellungen Ulber die Beschafti-
gungsverhdltnisse zu treffen seien. Auch diese Erwagung kann
nicht zum Erfolg der Revision flhren. Es geht um die Anwendung
des fUr die Bundesrepublik Deutschland ohne die neuen Bundesl&n-
der geltenden Lohnfortzahlungsgesetzes. Daher ist auch ohne aus-
druckliche Stellungnahme des Europdischen Gerichtshofs davon aus-
zugehen, daf® die Verhdltnisse zu berlcksichtigen sind, die in dem

Geltungsbereich des Gesetzes bestehen.

b) Die Beklagte hat weiter geltend gemacht, an der weiteren An-
wendung des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG sei deshalb festzuhalten, weil
die Verhaltnisse, von denen die Nichtanwendung der Vorschrift ab-
h&nge, sich &ndern kénnten. Auch diese Uberlegung gibt keinen An-
laR, von der bisherigen Rechtsprechung abzugehen. Die Geltung des
§ 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG als solche wird nicht in Frage gestellt.
Die Anwendung der Vorschrift ist jedoch nach dem vorrangigen

Art. 119 EWG-Vertrag nicht zulédssig, wenn dadurch eine mittelbare
Diskriminierung von Frauen eintritt. Ob dies der Fall ist, rich-
tet sich nach den tats&chlichen Umsté&nden. Insofern ist - wie
allgemein bei der Anwendung von Gesetzen - erforderlich zu pri-
fen, ob der Sachverhalt erfillit ist, von dem die gesetzlich gere-

gelte Folge abhéngig ist.
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5. Ist damit von einer mittelbaren Frauendiskriminierung durch

§ 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG auszugehen, so l&ge nach dem Urteil des Eu-
ropaischen Gerichtshofs vom 13. Juli 1989 (- Rs 171/88 - AP, aaO)
nur dann kein Verstof? gegen Art. 119 EWG-Vertrag vor, wenn der

Mitgliedstaat darlegt, daR die betreffende Regelung durch objek-
tive Faktoren, die nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des

Geschlechts zu tun haben, gerechtfertigt ist.

An einer solchen Darlegung fehlt es.

a) Aus den Gesetzgebungsmaterialien zum Lohnfortzahlungsgesetz
ergibt sich keine Begrlindung 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-
schlieRende Bericht des Ausschusses fUr Arbeit vom 4. Juni 1969
(BT-Drucks. V/4285) enthalten Begrindungen fiur die gewdhlte Ar-
beitszeitgrenze. Sachliche Grinde, die die mit dem Ausschlufls der
Lohnfortzahlungspflicht geringfligig beschdftigter Arbeitnehmer
verbundene mittelbare Diskriminierung rechtfertigen kénnten, las-

sen sich hieraus nicht entnehmen.

b) Eine Rechtfertigung flr den Ausschluff geringflgig beschaf-
tigter Arbeiter von der Lohnfortzahlung 1l&Rt sich auch nicht
damit begrinden, daf dieser Arbeitnehmerkreis nicht in einem an-
deren Arbeitnehmern vergleichbaren MafRe in den Betrieb eingeglie-
dert und diesem verbunden sei und ihm gegenlber daher die zur

Lohnfortzahlung erforderliche Flrsorgepflicht des Arbeitgebers
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fehle (vgl. Stellungnahme der Bundesregierung vom 9. Januar 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 Ubrigen unterliegen die
geringfligig beschéftigten Arbeitnehmer in gleicher Weise dem Di-
rektionsrecht des Arbeitgebers und bedlrfen ebenso dessen Flrsor-
ge. Eine Abhangigkeit der Flrsorgepflicht vom Umfang der Arbeits-
zeit besteht nicht. So hat auch der Europdische Gerichtshof Erwa-
gungen in dieser Richtung nicht gelten lassen und ausgefuhrt,
hieraus liefen sich keine objektiven Kriterien entnehmen, die au-
Rerhalb einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts la&gen (Ur-
teil vom 13. Juli 1989 - Rs 171/88 - AP, aaO, zu 14 der Grunde).
Der Bundesregierung ist die Auffassung des Europd@ischen Gerichts-
hofs bekannt. Sie hat sich dazu nicht mehr gedufert. Es bedurfte
daher seitens des Senats auch nicht der Einholung einer Stellung-
nahme durch die Bundesregierung, wobeil dahinstehen kann, in wel-
cher verfahrensrechtlichen Form dies Uberhaupt mdéglich sein kénn-

te.

c) Der AusschluR geringfigig beschdftigter Frauen von der Lohn-
fortzahlung im Krankheitsfalle ist weiter nicht mit einer gerin-
geren Schutzbedlrftigkeit dieser Gruppe zu rechtfertigen. Wenn
auch das Einkommen des geringfiigig Beschdftigten oftmals nur
einen Zusatzverdienst darstellt und fUr sich genommen die Exi-
stenz einer Familie nicht allein sichern kann, so besteht dennoch
ein Bedlrfnis flUr eine Absicherung im Krankheitsfalle. Die gegen-
teilige Argumentation verkennt die tatsdchlichen Gegebenheiten
des Arbeitsmarktes. Vielen Arbeitnehmern bleibt als einzige Mbég-

lichkeit der Erwerbstdtigkeit nur ein Teilzeitarbeitsverhdltnis.
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Solche Arbeitnehmer sind auf diese Art der Beschéftigung zur Si-
cherung ihrer Existenz angewiesen und deshalb in gleicher Weise
schutzbedlirftig wie Vollzeitbesché&ftigte. Aber auch bei geringfiu-
gig besché&ftigten 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-
durftigkeit ausgegangen werden. Allerdings wird in diesen F&llen
die mit der geringflgigen Bescha&ftigung erzielte Vergltung im Re-
gelfall nur einen Zusatzverdienst darstellen. Dennoch ist dieser
Zusatzerwerb hdaufig fir das Auskommen der Familie notwendig oder

gar unverzichtbar.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, daf die Lohnfortzahlung
im Krankheitsfalle nicht vom Grad der Schutzbedlirftigkeit des je-
weiligen Arbeitnehmers abhédngig ist. Das Lohnfortzahlungsgesetz
stellt nicht auf die soziale Lage des Arbeitnehmers ab, vielmehr
will es dem Arbeitnehmer im Krankheitsfalle flr die ersten sechs
Wochen der Arbeitsunfd&higkeit 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 geringflgig beschéftigten Frauen ergibt sich keine objektive

Rechtfertigung ihres Ausschlusses von der Lohnfortzahlung.

Geringflgig Beschaftigte sind gemdR § 7 SGB V nicht kranken-
versicherungspflichtig. Eine geringflgige Beschaftigung liegt
gemdf? § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV dann vor, wenn sie regelmafig weni-

ger als 15 Stunden in der Woche ausgelUbt wird und das Arbeits-

— 14 —

JLaw — Gesetze und Urteile A osomaron Available on the

Ect))steglocase (mobile AQQ) > Google' play D App Store
er eselze JLaw - fiir Android JLaw - firr i0S

Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP [, 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

Matthias Prinz
- 14 - Rechtsanwalt

entgelt regelmédRig im Monat 1/7 der monatlichen BezugsgrdfRe im
Sinne des § 18 SGB IV (1991: 480,-- DM) nicht Ubersteigt. Daruber
hinaus sind geringfligig Besch&ftigte auch von der Rentenversiche-
rungspflicht befreit (§ 1228 RVO) und zahlen keine Beitrage zur
Arbeitslosenversicherung (§ 169 a Abs. 2 AFG). Sie unterliegen
schlieRlich in steuerrechtlicher Hinsicht der Sonderregelung des
§ 40 a EStG, wonach der Arbeitgeber eine Pauschallohnsteuer in

Hbéhe von 15 % des Arbeitslohns abfihren kann.

Angesichts dieser besonderen Umsté&nde darf aber nicht auRer
acht gelassen werden, dafl dem Vorteil der Sozialversicherungs-
freihelt auch ganz erhebliche sozialversicherungsrechtliche Nach-
teile gegenilberstehen. Der geringflgig beschéftigte Arbeitnehmer,
der keine Sozialversicherungsbeitrdge zahlen mufi, tradgt auf der
anderen Seite den Nachteil, daft er die entsprechenden Versiche-
rungsleistungen nicht in Anspruch nehmen kann und demzufolge im
Krankheitsfalle keine Leistungen von der Krankenkasse erhdlt,
ganz abgesehen davon, dafl er auch keinen Rentenanspruch erwirbt.
In Wirklichkeit erweist sich der Ausschluf3 von der Lohnfortzah-
lung im Krankheitsfalle daher als eine weitere, zusdtzliche Be-

nachteiligung geringfigig beschdftigter Arbeitnehmer.

e) Auch unter Berucksichtigung der historischen Entwicklung des
Lohnfortzahlungsrechts 1la3t sich der Ausschluf geringfligig be-
schéftigter Arbeitnehmer von der Lohnfortzahlung im Krankheits-

falle nicht rechtfertigen.

Die Gehaltsfortzahlungspflicht des Arbeitgebers im Krank-

heitsfalle besteht flr die Angestellten seit den Notverordnungen
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des Reichsprasidenten vom 1. Dezember 1930 (RGB1 I S. 517, 521)
und vom 5. Juni 1931 (RGB1 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
Arbeitgeber. FlUr die Arbeiter wurde die nachhaltige Entlastung
der Krankenkassen in den ersten sechs Krankheitswochen erst spa-
ter - zuletzt durch das Lohnfortzahlungsgesetz vom 27, Juli

1969 - eingeflthrt. Die UberblUrdung der Lohnfortzahlung auf die
Arbeitgeber stellte daher ein Mittel der Sozialpolitik dar, das
der Gesetzgeber zur Entlastung der Krankenkassen ergriffen hat.
Hieraus last sich indessen nicht der Schlufs ziehen, wenn die
Krankenversicherung nicht zur Leistung verpflichtet sei, mlsse
auch eine Befreiung des Arbeitgebers von der Lohnfortzahlung ein-
greifen, so daR § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG diesem inneren Zusammenhang
beider Regelungsbereiche Rechnung trage. FlUr die Annahme, § 1
Abs. 3 Nr. 2 LFZG regele bei geringflgiger Beschaftigung den Aus-
schlu® 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, daf die jeweiligen Regelungen unter-
schiedliche Bemessungsgrodflen voraussetzen. Wahrend in § 8 SGB IV
fir die Sozialversicherungsfreiheit an eine Arbeitszeitgrenze von
15 Wochenstunden angeknlUpft wird, greift der Ausschluft von der
Lohnfortzahlung gemdf? § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG bei einer Grenze von
zehn Wochenstunden ein. Eine Abhdngigkeit der Lohnfortzahlungs-

vorschriften von der versicherungsrechtlichen Ausgestaltung ge-
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ringfligiger Beschaftigungsverhdltnisse 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
mit den entsprechenden Regelungen flr geringfligig beschdftigte
Angestellte. Die flUr 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 Einschrénkung. Geringfligig beschdftigte Angestellte
erhalten in vollem Umfang Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle.
Demgegenliber 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 fir geringflgig
beschdftigte Angestellte in gleichem MafRe anwendbar wie fUr ge-
ringfligig beschdftigte Arbeiter. Obwohl also weder im Hinblick
auf die soziale Schutzbedirftigkeit noch wegen der sozialversi-
cherungsrechtlichen Behandlung oder des Umfangs von Betriebsbin-
dung und Fursorgepflicht eine Differenzierung zwischen Angestell-
ten und Arbeitern getroffen werden kann, hat der Gesetzgeber hin-
sichtlich der Entgeltfortzahlung beil Angestellten eine dem § 1
Abs. 3 Nr. 2 LFZG entsprechende Regelung nicht eingefihrt. Auch
aus diesem Grund kann der Ausschluf’ der Lohnfortzahlung flUr ge-
ringfligig beschédftigte Frauen gemdfs § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG keine

zur Erreichung einesg sozialpolitischen Ziels erforderliche Rege-
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lung sein (vgl. Wifmann, DB 1989, 1922; Plagemann, EWiR 1990,

181, 182).

g) Auch aus dem Gesichtspunkt der Erstattung von Lohnfortzah-
lungskosten durch die Krankenkassen gemaf? §§ 10 ff. LFZG kann
sich keine objektive Rechtfertigung der Regelung des § 1 Abs. 3
Nr. 2 LFZG ergeben. Denn der Ausgleich der Arbeitgeberaufwendun-
gen gemdR § 10 LFZG knUpft an die Fortzahlung des Arbeitsentgelts
im Krankheitsfalle an und stellt damit nur eine Rechtsfolge der
Lohnfortzahlung dar. Sie kann aus diesem Grunde nicht zur Recht-
fertigung einer die Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle gerade

ausschliefenden Regelung herangezogen werden.

6. Der Verstofs des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFZG gegen Art. 119 EWG-
Vertrag hat zur Folge, dafs diese Vorschrift im Streitfall nicht
angewandt werden darf. Aufgrund der unmittelbaren Geltung des Ge-
meinschaftsrechts in den Mitgliedstaaten flhrt der Vorrang des
Gemeinschaftsrechts dazu, daf die nationalen Gerichte im Rahmen
der bei ihnen anhangigen Verfahren entgegenstehendes innerstaat-
liches Recht aus eigener Entscheidungsbefugnis unangewendet zu
lassen haben, ohne daft sie dessen Aufhebung durch den Gesetzgeber
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 Arbeitsgericht Olden-
burg, Vorlagebeschlufs vom 5. Mai 1988 - 3 Ca 50/88 - NZA 1988,

697, 698; Wiffmann, DB 1989, 1922, 1924).

Dem steht nicht entgegen, daf® nach Art. 100 GG die Verfas-

sungswidrigkeit eineg Gesetzes nur vom Bundesverfassungsgericht
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festgestellt werden kann. Vorliegend geht es um die Frage der
Vereinbarkeit einer nationalen Bestimmung mit unmittelbar anzu-
wendendem europdischen Gemeinschaftsrecht. In derartigen Fallen
kénnen die Gerichte Uber die Vereinbarkeit nationalen Rechts mit
Art. 119 EWG-Vertrag gemdfs der Rechtsprechung des Europdischen

Gerichtshofs selbst entscheiden.

Dr. Thomas Dr. Gehring Dr. Rost

Kreienbaum Heel
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