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STREIT 2/92

Beschlufs

ArbG Reutlingen, § 23 I KSchG, Art. 92
EWG-Vertrag

Kiindigungsschutz in Kleinbetrieben

Der Rechtsstreit wurde gem. § 148 ZPO ausge-
setzt und folgende Fragen dem EuGH in Luxemburg
zur Entscheidung vorgelegt:

1.) Ist die Herausnahme der sogenannten Kleinbetrie-
be aus dem Kiindigungsschutz gemafs § 23 Abs. 1
Satz 2 KSchG (in der Fassung des Ersten Arbeits-
rechtsbereinigungsgesetzes vom 25.08.1969, BGBI.
IS. 1317) mit Art. 92 Abs. 1 EWGVertrag ver-
einbar?

Falls die Frage zu Ziff. 1) verneint wird,

2.) Stellt die Vorschrift des § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG
(in der Fassung des Art. 3 des Beschdftigungsforde-
rungsgesetzes vom 26.04.1985 BGBI. I S. 710 ff)
eine indirekte Frauendiskriminierung dar, die ge-
gen Art. 5 und 2 der Richtlinie des Rates vom
14.02.1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur
Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg, sowie
in Bezug auf die Arbeitsbedingungen (76/207/
EWG) verstofst?

Beschluf} des ArbG Reutlingen vom 18.4.1991 - 4 (2) Ca

85/91 -

L. Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer
Kiindigung, die die Beklagte gegeniiber der Kligerin
ausgesprochen hat. Die Kligerin ist seit einem Jahr
als zahnirztliche Helferin in der Zahnarztpraxis der
Beklagten beschiftigt. Diese begriindet die Kiindi-
gung wie folgt:

»Die Beklagte war mit den Arbeitsleistungen der
Kligerin insgesamt unzufrieden. Die Kligerin lief} es nach
Auffassung der Beklagten an Piinktlichkeit und Zuverlis-
sigkeit fehlen und konnte auch in der Qualitit der von ihr
geleisteten Arbeit nicht zufriedenstellen. Da Abhilfe nicht
geschaffen werden konnte, hat die Beklagte sich schlief3-
lich zur Auflésung des Dienstverhiltnisses entschlossen.”

Den Vortrag niherer Einzelheiten der fiir ihren
Kiindigungsentschlufl mafigeblichen Griinde lehnt
die Beklagte ab.

Unstreitig beschiftigt die Beklagte zwei Vollzeit-
krifte und fiinf weitere Arbeitskrifte mit weniger als
zehn Stunden wochentlich bzw. 45 Stunden monat-
lich und zusitzlich die Kligerin als Teilzeitarbeits-
kraft.

Die Beklagte ist der Ansicht, die Kligerin habe
keinen Kiindigungsschutz, da gemif3 § 23 Abs. 1 Satz
3 KSchG in der Fassung vom 26.4.1985 (BGBI. I S.
710 ff.) die geringfiigig Beschiftigten unter 10 Stun-
den wochentlicher bzw. 45 Stunden monatlicher
Arbeitszeit bei der Ermittlung der Anzahl der bei
ihr beschiftigten Arbeitnehmer nicht mitzuzihlen
seien. Somit habe ihr Betrieb fiinf oder weniger nach

§23 Abs. 1 S. 2 KSchG mitzuzihlende Arbeitneh-
mer, so daf} die Klagerin keinen Kiindigungsschutz
geniefle.

Die Kligerin hilt die Kiindigung fiir sozial unge-
rechtfertigt im Sinne des § 1 Abs. 2 KSchG.

Nach der Rechtslage, wie sie sich aus dem Kiin-
digungsschutzgesetz ergibt, kann die Klage keinen
Erfolg haben, weil geringfiigig beschiftigte Arbeit-
nehmer/innen mit einer Arbeitszeit von wochent-
lich 10 bzw. monatlich 45 Arbeitsstunden bei der
nach §23 Abs. 1 S. 2 und 3 KSchG erforderlichen
Mindestzahl von mehr als 5 Arbeitnehmer nicht mit-
gezihlt werden.

Bei der Beklagten waren im Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kiindigung nur drei Arbeitnehmerinnen
beschiftigt, die im Sinne des §23 Abs. 1 Satz 2
KSchG mitzuzihlen sind. Denn fiinf Arbeitnehme-
rinnen arbeiteten weniger als 10 Stunden wochent-
lich bzw. 45 Stunden monatlich. Demgemifl miifite
nach geltendem deutschen Kiindigungsschutzrecht
die Klage abgewiesen werden, denn die Beklagte hat
unstreitig die ordentliche Kiindigungsfrist des § 622
Abs. 1 BGB eingehalten.

Eine Uberpriifung der Kiindigungsgriinde ist in
einem solchen Fall nach geltendem deutschen Recht
nicht méglich, weil die Vorschriften der beiden ersten
Abschnitte des KSchG keine Anwendung finden.
Das bedeutet, daf} der Arbeitgeber in einem Klein-
betrieb mit funf oder weniger Arbeitnehmern im
Grundsatz jederzeit fristgemif kiindigen kann, ohne
dafl eine gerichtliche Uberpriifung im Hinblick auf
die Stichhaltigkeit der Kiindigungsgriinde moglich ist
(KR-Becker, 3. Aufl., § 23 KSchG, RdNr. 32).

II. Die Kammer ist der Ansicht, daf} ein solches
Ergebnis, das zwar dem zur Zeit in der Bundesrepu-
blik Deutschland geltenden Kiindigungsschutzrecht
entspricht, mit dem iibergeordneten Recht der Euro-
piischen Gemeinschaft unvereinbar ist. Sie hat des-
halb den Rechtsstreit ausgesetzt, um'gemif} Art. 177
EWG-Vertrag eine Vorabentscheidung des Gerichts-
hofs der Europiischen Gemeinschaften dariiber ein-
zuholen, ob
1) §23 Abs. 1S. 2 KSchG allein oder iV.m. S. 3 der
gleichen Vorschrift moglicherweise gegen Art. 92
EWG-Vertrag verstofit
und ob
2) §23 Abs. 1S. 3 KSchG mit den Art. 5 und 2 der
Richtlinie 76/207 des Rates vom 9.2.1976 (Abl.
Nr. L 39/40) zu vereinbaren ist.
Denn nach Ansicht der Kammer ergibt sich aus
§ 23 Abs. 1S. 2 KSchG ein ungerechtfertigter Wettbe-
werbsvorteil fiir Kleinbetriebe. §23 Abs. 1 Satz 3
KSchG beinhaltet dariiber hinaus auflerdem nach
Meinung des erkennenden Gerichts eine indirekte
Frauendiskriminierung.
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Wenn der Europidische Gerichtshof die erste
Vorlagefrage bejaht, so eriibrigt sich die Beantwor-
tung der Vorlagefrage 2, denn auf eine gleich wie ge-
artete Frauendiskriminierung bei der Ermittlung der
Mindestzahl von in dem betreffenden Betrieb be-
schiftigten Arbeitnehmern kann es dann nicht mehr
ankommen. Weil die Vorlagefrage zu Ziff. 1 umfas-
sender und weitreichender ist, war sie voranzustellen.

Wenn dagegen der Europiische Gerichtshof die
Vorlagefrage zu 1 verneint, so stiinde damit zwar fest,
dafl die sogenannte Kleinbetriebsklausel des § 23
Abs. 1S.2KSchG als solche mit dem tibergeordneten
Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, es wiirde sich dann
aber immer noch die Frage stellen, ob die Herausnah-
me der sogenannten Geringverdiener gemifd §23
Abs. 1S. 3 KSchG aus dem Kreis der mitzuzihlenden
Arbeitnehmer eine indirekte Frauendiskriminierung
darstellen wiirde, weil, wie unten noch auszufithren
sein wird, die weit iiberwiegende Mehrzahl der Ge-
ringverdiener Frauen sind.

Wenn der Gerichtshof der Europidischen Ge-
meinschaften eine der Vorlagefragen bejahen wiirde,
so hitte die Kligerin Anspruch auf Kiindigungs-
schutz.

III. Begriindung der Vorlagefrage 1:
Verstof§ gegen Art. 92 Abs. 1 EWG-Vertrag wegen
ungerechfertigten Wettbewerbsvorteils

Nach Ansicht des Gerichts verstofit § 23 Abs. 1
Satz 2 KSchG gegen Art. 92 EWG-Vertrag, weil er
eine wettbewerbsverzerrende Bevorzugung von
Kleinbetrieben zum Inhalt hat. Art. 92 Abs. 1 EWG-
Vertrag hat folgenden Wortlaut:

»Soweit in diesem Vertrag nicht etwas anderes be-
stimmt ist, sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln ge-
wihrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die
Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produk-
tionszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu verfil-
schen drohen, mit dem gemeinsamen Markt unvereinbar,
soweit sie den Handel zwischen Mitgliedsstaaten beein-
trichtigen

Es ist in Schrifttum und Lehre zur sog. Kleinbe-
triebsklausel des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG anerkannt,
daf} mit dieser Vorschrift mehrere Ziele zugleich ver-
folgt werden: Einerseits Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer vor einer durch den vorangegangenen Prozef}
unzumutbar gewordenen weiterer Zusammenarbeit
zu schiitzen, und andererseits werden mit der Vor-
schrift sogenannte mittelstandspolitische Zwecke
verfolgt.

Das BAG stellt in dem Urteil vom 19.4.1990
(NZA 1990, 724) fest, dafl wegen der Vorschrift des
§ 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG 10% aller bundesdeutschen
Betriebe — bezogen auf die bisherige ,,alte Bundesre-
publik — und 25% aller ausgesprochenen Kiindigun-
gen nicht vom Kiindigungsschutzgesetz erfafit sind.
Diese Betriebe beschiftigen, wie das BAG ebenfalls

festgestellt hat, rund 10% aller in der bisherigen Bun-
desrepublik titigen Arbeitnehmer. Es handelt sich
also um einen in seiner Gesamtheit bedeutenden
Sektor der deutschen Wirtschaft vor allem im Be-
reich von Handwerk, Landwirtschaft, Handel und
der Gebdudereinigung (Lipke, Individualrechtliche
Probleme der Teilzeitarbeit, Arbeit und Recht 1991,
76; Weber, Geringfiigige Beschaftigungsverhiltnisse
— ein Uberblick, Arbeit und Sozialpolitik 1986,
225 ff.; Wagner, Reformnotwendigkeiten und -méog-
lichkeiten fiir die Geringfiigigkeitsgrenze in der So-
zialversicherung, Sozialversicherung 1988, 269).

Die Herausnahme dieser Betriebe aus dem Kiin-
digungsschutz bedeutet fiir die Kleinbetriebe, dafl
sie in keinem Fall zu einer freiwilligen oder auf
den §§ 9, 10 KSchG beruhenden Abfindungszahlung
herangezogen werden, die zum Teil einen betricht-
lichen Umfang annehmen kénnen.

Da sich in der umfangreichen gerichtlichen
Vergleichspraxis eine ,,Faustregel* eingebiirgert hat,
daf pro Jahr der Beschiftigung zwischen 1/2 und
1 Monatsgehalt als Abfindung bei gerichtlichen Ver-
gleichen gezahlt werden (KR-Becker, 3. Aufl. 1989,
§ 10 KSch,G RdNr. 26; Bauer-Roder, Kiindigungsfie-
bel, 2. Aufl. 1991, S. 132; ArbG Hamm, BB 1965,
669; Ottow, DB 1971, 1259), sind die Kleinbetriebe
in wirtschaftlicher Hinsicht ganz erheblich gegen-
tiber grofleren Betrieben durch ihre Herausnahme
aus dem Kiindigungsschutz bevorteilt. Denn die gro-
8¢ Mehrzahl aller Kiindigungsschutzverfahren wer-
den durch Vergleich oder in sonstiger nicht
kontradiktorischer Weise erledigt (Fhr-Bobke, Ar-
beitsrecht fiir Arbeitnehmer, §. Aufl. 1989, S. 389 ff.).

Hinzu kommt, daf} ein solcher Kleinunterneh-
mer auch keine Prozeflkosten fiir einen Kiindigungs-
schutzprozefl  befiirchten  mufl.  Kombiniert
schliefilich ein unter den Satz 2 des §23 Abs. 1
KSchG fallender Arbeitgeber die ihm nach der gel-
tenden Gesetzeslage erffnete Moglichkeit, dem Kiin-
digungsschutz zu entgehen, mit den Vorteilen des
Satzes 3 der gleichen Vorschrift, indem er neben ma-
ximal fiinf Vollzeitkriften eine beliebig grofle Anzahl
von sogen. Geringverdienern unter 10 Stunden wo-
chentlich bzw. 45 Stunden monatlich beschiftigt,
was im Gebaudereinigerhandwerk durchaus nicht
ungewohnlich ist, so erhilt ein solcher ,Kleinunter-
nehmer® der in Wirklichkeit ein recht betrichtliches
Unternehmen betreiben kann, ganz erhebliche wirt-
schaftliche Vorteile, fiir die es unter dem wettbe-
werbsrechtlichen Gesichtspunkt des Art. 92 1
EWG-Vertrag keine sachliche Begriindung gibt (We-
ber 2.2.0.).

Diese Tendenz zur Schaffung von Kleinbetrie-
ben diirfte im Hinblick auf den zu erwartenden so-
zialen Wandel im Rahmen der zunehmenden Ver-
breitung der sogenannten neuen Technologien weiter



82

STREIT 2/92

zunehmen und damit erst recht Anlafl zu der Be-
fiirchtung geben, dafl noch mehr Arbeitnehmer als
bisher schon infolge der geringen Betriebsgrofien aus
dem Kiindigungsschutz herausfallen (vgl. Dieter
Otten, Die Welt der Industrie, Bd. 2, 1986, S. 626 ff.).

Da die Gesetzgebung der verschiedenen EG-
Mitgliedslinder im Hinblick auf die Mindestgrofle
der Betriebe, in denen Kiindigungssschutz besteht,
duflerst unterschiedlich ist — Frankreich z.B. kennt
eine dem § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG entsprechende
Klausel nicht — ist es notwendig, die hier aufgetrete-
ne Rechtsfrage dem EuGH vorzulegen, um priifen zu
lassen, ob die Herausnahme von Kleinbetrieben aus
dem Kiindigungsschutz eine indirekte Subventionie-
rung der Kleinbetriebe und damit ein Verstof} gegen
Art. 92 Abs. 1 EWG-Vertrag ist. Im Hinblick auf die
Herbeifithrung moglichst gleichartiger Lebensver-
hiltnisse in der gesamten EG wire die Abschaffung
solcher Kleinbetriebsklauseln in allen Lindern der
EG, in denen sie existieren, wiinschenswert.

Der Begriff der ,Verfilschung des Wettbewerbs®
ist weit auszulegen, wobei die Moglichkeit der Wett-
bewerbsverfilschung geniigt. Dafiir kénnen auch
schon geringfiigige Wettbewerbsverzerrungen ausrei-
chen (Grabitz-v. Wallenberg, Kommentar zum EWG-
Vertrag, Art. 92, RdNr. 23-26; ferner Bleckmann
(Hrsg.), Europarecht, 5. Aufl. 1990, § 20 staatliche
Beihilfen, S. 600 ff., RANr. 1474 ff.). Daf} aber dann,
wenn rund 10 Prozent aller Betriebe der deutschen

Wirtschaft als Kleinbetriebe vom Kiindigungsschutz
befreit sind, Wettbewerbsverzerrungen entstehen, be-
darf eigentlich keiner weiteren Begriindung. Der Be-
griff der ,Beihilfe” 1.S.d. Art. 92 EWG-Vertrag ist
weiter als der deutsche Begriff der Subvention. Er
umfaflt alle Mafinahmen, welche in der einen oder
anderen Weise ,,Belastungen vermindern helfen, al-
so auch die Herausnahme aus an sich vom Gesetzge-
ber vorgesehenen Belastungen.

IV. Begriindung der zweiten Vorlagefrage:
Indirekte Frauendiskriminierung durch § 23 Abs. 1
S. 3 KSchG

Die Kammer ist ferner der Ansicht, daf} §23
Abs. 1 S. 3 dariiber hinaus eine indirekte Frauendis-
kriminierung darstellt.

Nach Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 76/207 ,,beinhal-
tet die Anwendung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung hinsichtlich der Arbeitsbedingungen
einschliefilich der Entlassungsbedingungen, dafl
Minnern und Frauen dieselben Bedingungen ohne
Diskriminierung auf Grund des Geschlechts gewihrt
werden.* Nach Art. 2 Abs. 1 der genannten Richtli-
nie darf auch die mittelbare Diskriminierung auf
Grund des Geschlechts nicht erfolgen.

Da § 23 Abs. 1 S. 3 KSchG seinem Wortlaut
nach sowohl fir Minner wie auch fiir Frauen gilt,
liegt eine offene Frauendiskriminierung im Falle des
§ 23 Abs. 1 S. 2 KSchG nicht vor.

Zwar werden gem. Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie
76/207 nur die Mitgliedstaaten der EWG dazu ver-
pflichtet, der Richtlinie binnen 30 Monaten nach
ihrer Bekanntgabe nachzukommen; daraus folgt aber
nach der Rechtsprechung des EuGH (Entscheidung
vom 8.4.1976-RS 43/75-N]JW 1976, 2068) ein un-
mittelbarer Anspruch zugunsten der betroffenen
Arbeitnehmer. Folglich kénnte die Klagerin im Falle
der Bejahung einer indirekten Frauendiskriminie-
rung durch den EuGH trotz der Vorschrift des § 23
Abs. 1. 3 KSchG Kiindigungsschutz verlangen (vgl.
Diubler, Das Arbeitsrecht, 7. Aufl.).

Eine Regelung oder Mafinahme kann aber auch
bereits dann gegen das Diskriminierungsverbot ver-
stoflen, wenn de jure durch sie zwar sowohl Minner
wie Frauen erfafit werden, wenn sie aber de facto we-
sentlich mehr Frauen als Minner betrifft (BAG AP
Nr. 11 zu Art. 119 EWG-Vertrag mit zustimmender
Anm. von Pfarr, vgl. auch Degen, Diskriminierung
von Frauen-Rechtsprechungsiibersicht ArbR.i.B.
1991, 104 ff.). Bei der Uberpriifung einer gesetzlichen
Vorschrift kommt es auf die Diskriminierungsabsicht
nicht an (Pfarr, NZA 1986, 585, 586). Es kann nur
gefragt werden, ob die gesetzliche Vorschrift des § 23
Abs. 1 S. 2 KSchG objektiv gegen die Art. 2 und 5
der Richtlinie 76/207 verstofit, weil diese Vorschrift
eine indirekte (mittelbare) Frauendiskriminierung
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zum Inhalt hat. Das ist hier nach Ansicht des vorle-
genden Gerichts der Fall.

Die Arbeitsverhiltnisse der Geringbeschiftigten
weisen typische Besonderheiten und Vorteile fiir Ar-
beitgeber und zum Teil auch fiir Arbeitnehmer ge-
geniiber der Teilzeitarbeit von mehr als zehn Stunden
wochentlich bzw. 45 Stunden monatlich und erst
recht gegeniiber der Vollzeitarbeit auf, die erwarten
lassen, dafl die Zahl der Geringverdiener in Zukunft
eher noch steigen diirfte (OlschokTautenhahn, Mog-
lichkeiten und Grenzen einer 6ffentlichen Férderung
der Teilzeitarbeit, 1990, Centaurus-Verlagsgesellschaft,
Pfaffenweiler, S. 92 ff., Otten a.2.0.).

Die Befreiung von der Zahlung der Beitrige zur
Sozialversicherung ergibt eine Ersparnis von 17 % des
Bruttolohns. Infolge der Pauschalisierung der Lohn-
steuer bringt der Einsatz von sog. Geringverdienern,
das sind Arbeitnehmer mit einem Verdienst von z.
Zt. 470,— DM monatlich, fiir den Arbeitgeber weite-
re Kostenvorteile. Vordergriindig haben auch viele
Arbeitnehmer/innen ein grofles Interesse am Ab-
schlufl entsprechender Vertrige, soweit sie nicht
unbedingt auf die Absicherungen durch die Sozial-
versicherung angewiesen sind, z.B. weil sie tiber den
Ehepartner ohnehin schon krankenversichert sind.
Die Gruppe derjenigen Arbeitnehmer, die monatlich
nicht mehr als DM 470, — verdienen, ist mit den von
§ 23 Abs. 1S. 3 KSchG erfafiten Arbeitnehmern, die
wochentlich nicht mehr als zehn Stunden bzw. mo-
natlich nicht mehr als 45 Stunden arbeiten, im we-
sentlichen deckungsgleich. Somit entsteht fiir den
Arbeitgeber von Geringverdienern ein grofler
Kosten- und Wettbewerbsvorteil (siche Wagner, Re-
formnotwendigkeiten und Méglichkeiten fiir die Ge-
ringfiigigkeitsgrenze in der Sozialversicherung und
sozialer Fortschritt, 1988, 269).

Geringfiigig Beschiftigte sind vor allem in priva-
ten Haushalten, Handel und im Reinigungsgewerbe
sehr hiufig anzutreffen. Thre Zahl steigt auch im ge-
werblichen Bereich stindig an (OlschokTautenhahn,
a.2.0,, S. 97/98, Wagner, a.a.0., S. 270). Da fast 90%
aller Teilzeitbeschiftigten in der Bundesrepublik
Deutschland  Frauen sind (OlschokTautenhahn,
2.2.0,, S. 15, Schoer, WS]-Mitteilungen 1986, 21 (29);
Zachert, Die Zerstorung des Normalarbeitsverhilt-
nisses, Arb u. R 1988, 129 (134)), handelt es sich bei
den Geringbeschiftigten 1.S.d. § 23 Abs. 1S. 3 KSchG
fast ausschliefllich um Frauen. Die Gesamtzahl der
geringfiigig Beschiftigten liegt z. Zt. bei etwa 2,3 Mill.
Personen, bezogen auf das Gebiet der bisherigen
Bundesrepublik Deutschland (OlschokTautenhahn,
220, S. 192).

Neben der Herausnahme dieser groflen Gruppe
von Geringverdienern sowohl aus der Lohnfortzah-
lung gem. § 1 Abs. 3 Ziff. 2 LFZG als auch aus dem
Kiindigungsschutz hat die Bestimmung des § 23 Abs.

1S. 3 KSchG auflerdem eine erhebliche Mifibrauchs-
moglichkeit erdffnet, die auch benutzt wird: Ein Be-
trieb kann niamlich sehr leicht den geltenden
Kiindigungsschutz in der Weise unterlaufen, daf} er
lediglich 5 1.S.d. § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG ,,zdhlende®,
also voll- oder fast vollbeschiftigte Arbeitnehmer/in-
nen einstellt, im iibrigen aber ausschliefilich gering-
verdienende Arbeitnehmer/innen beschiftigt. Das
ist eine haufige Erscheinung im Gebaudereinungsge-
werbe, in dem typischerweise sehr viele weibliche
ungelernte Arbeitskrifte — meist Auslinderinnen -
beschiftigt werden (vgl. Entsch. d. EuGH vom
13.07.1989, ArbR.1.B. 1989, 365, AP-Nr. 16 zu Art.
119 EWGVertrag). Wenn Holland (Teilzeitarbeit, 2.
Aufl. 1990, S. 60) von Betrieben berichtet mit 50 und
mehr geringverdienenden Mitarbeitern mit sogen.
DM 470,00Vertrigen, die in der Regel auch unter
§ 23 Abs. 1. S. 3 KSchG fallen, so deckt sich das mit
den sicher nicht reprisentativen Beobachtungen des
erkennenden Gerichts. Wenn aber rund 90% aller
Geringverdiener 1.5.d. § 23 Abs. 1S. 3 KSchG Frauen
sind (vgl. die Zahlenangabe zu anderen Lindern der
EG bei EuGH in Arb.i.B. 1989, 365), so liegt darin
nach Ansicht der Kammer eine klare indirekte Frau-
endiskriminierung, die mit Art. 5 Abs. 1, Art. 2 Abs.
1 der Richtlinie 76/207/EWG nicht in Einklang zu
bringen ist.

Wiirden im vorliegenden Falle, in dem es sich
ohnehin um einen Betrieb handelt, in dem aus-
schliefflich Frauen titig sind, alle geringfiigig beschif-
tigten Frauen 1.5.d. § 23 Abs. 1 S. 3 KSchG mitgezihlt
werden miissen, wie es der fritheren Rechtsprechung
des BAG bis zur Einfiigung des § 23 Abs. 1 S. 3
KSchG im Jahre 1985 entsprach (AP-Nr. 2 zu § 23
KSchG 1969, weitere Nachweise bei KR-Becker, 3.
Aufl,, § 23 KSchG RdNr. 20), so wiren bereits die er-
forderlichen Mindestzahlen von Arbeitnehmern
gem. § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG erreicht.

Zwar ist die gleiche Konstellation, wie im vorlie-
genden Fall theoretisch auch in solchen Betrieben
denkbar, in denen z. B. drei mit voller Zeit beschiftig-
te Minner zusammen mit weiteren drei oder vier
Minnern, die lediglich zehn Stunden pro Woche
bzw. 45 Stunden pro Monat titig sind, arbeiten. Auch
in einem solchen Fall wiirde nach § 23 Abs. 1S.2 und
3 KSchG kein Kiindigungsschutz gegeben sein, ohne
daf} sich die Frage der Geschlechterdiskriminierung
stellen konnte.

In der betrieblichen Praxis sind aber derartige
Fille nur im Zusammenhang mit der Arbeit von ge-
ringbeschiftigten Frauen denkbar, weil 90 Prozent al-
ler Geringbeschiftigten Frauen sind. Daher ist mit
dem § 23 Abs. 1 S. 3 KSchG trotz seiner scheinbar
geschlechtsneutralen Fassung in Wirklichkeit eine
erhebliche indirekte Frauendiskriminierung ver-

bunden.
Mitgeteilt von RAin Ulrike Breil, Dortmund



	CCI29062026_00030
	CCI29062026_00031
	CCI29062026_00032
	CCI29062026_00033

