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Vorlagebeschlufs

ArbG Hamburg, § 1 Abs. 3 Nr. 2 LohnFG,
Art. 3 Abs. 1 GG

Lohnfortzahlung fiir Putzfrauen?

Vom Bundesverfassungsgericht soll eine Entschei-
dung dariiber eingeholt werden, ob die Vorschrift des § 1
Abs. 3 Nr. 2 LobnFG gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstdst.
Beschluf des ArbG Hamburg vom 11.3.1987 - 14 Ca 482/86

Griinde:
I

Im vorliegenden Verfahren verlangt die Kligerin
Lohnfortzahlung im Krankheitsfall fiir die Zeit vom 18.
bis 22. August 1986. Da die Kligerin eine regelmiflige
wochentliche Arbeitszeit von nur 10 Stunden hat und
die Klagerin gewerbliche Arbeitnehmerin ist, ist ein
Anspruch auf Lohnfortzahlung gemif § 1 Abs. 3 Ziff. 2
LohnFG ausgeschlossen. Ohne diese Ausnahmevor-
schrift bestinde der Anspruch gemiff § 1 Abs. 1
LohnFG.

II

Das Gericht hilt die Bestimmung des § 1 Abs. 3
Ziff. 2 LohnFG wegen Verstofles gegen Art. 3 Abs. 1 GG
fiir unwirksam.

Es liegt nicht nur eine Ungleichbehandlung im
Vergleich zu anderen Arbeitern vor, sondern insbeson-
dere eine Benachteiligung gegeniiber ebenfalls nur
geringfiigig beschiftigten Angestellten. Eine vergleich-
bare gesetzliche Einschrinkung des Anspruches auf
Gehaltsfortzahlung im Krankheitsfall gibt es fiir Ange-
stellte nicht.

Nachsstindiger Rechtsprechung des BVerfG ist der
allgemeine Gleichheitssatz dann verletzt, wenn eine
Gruppe im Vergleich zu anderen Normadressaten
anders behandelt wird, obgleich zwischen beiden
Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und sol-
chem Gewicht bestehen, daf sie die ungleiche Behand-
lung rechtfertigen konnten (s. BVerfG, Beschluff vom
16.11.1982 1 BvL 16/75 und 36/79; DB 1983 S. 450). Sol-
che die Ungleichbehandlung rechtfertigende Unter-
schiede kann das Gericht nicht erkennen.

Arbeiter sind nicht weniger als Angestellte auf
eine finanzielle Absicherung im Krankheitsfall ange-
wiesen; die Griinde, eine geringfiigige Beschiftigung
auszuiiben, sind bei beiden Arbeitnehmergruppen
gleich. Da geringfiigig Beschiftigte weit iiberwiegend
Frauen sind und da hiervon die meisten gewerbliche
Arbeitnehmerinnen (wie insbesondere Reinigungs-
krifte) sein diirften, erscheint die Bestimmung des § 1
Abs. 3 Nr. 2 LohnFG als ein Relikt des Bildes von der
Frau als blofler Mitverdienerin. Véllig unberiicksich-
tigt bleibt bei der Regelung des § 1 Abs. 3 Nr. 2
LohnFG, dafl nicht nur auch langjihrig Beschiftigte
keinen Lohnfortzahlungsanspruch haben, sondern daf§
auch bei einer wochentlichen Arbeitszeit von 10 Stun-
den der Héhe nach erhebliche Einkommenseinbufien
im Krankheitsfall auftreten kénnen, die weit tiber der

Grenze fiir sogenannte Geringverdiener liegen kénnen.
Fiir eine Ungleichbehandlung von geringfiigig beschif-
tigten Arbeitern im Vergleich zu Angestellten mit glei-
cher Arbeitszeit lassen sich nach Auffassung des
Gerichts deshalb keine rechtfertigenden Griinde fest-
stellen.

Die Rechtfertigung fiir die Ungleichbehandlung
laflt sich nach Meinung des Gerichts auch nicht aus der
historischen Entwicklung des Lohnfortzahlungsan-
spruchs fiir Arbeiter ableiten.

Seit dem Inkrafttreten des LohnFG ist ein Zeit-
raum von fast 18 Jahren vergangen; der Gesetzgeber hat
die Verabschiedung des Beschiftigungsforderungsgeset-
zes trotz eines entsprechenden Antrags der SPD-
Fraktion nicht zum Anlafl genommen, eine Gleichstel-
lung von Arbeitern und Angestellten zumindest in den
Punkten, die mit einer Teilzeitbeschiftigung zusam-
menhingen, vorzunehmen. Es liegt damit keine nur
historisch gewachsene Ungleichbehandlung vor, son-
dern eine bewuflte Entscheidung des Gesetzgebers fiir
den Fortbestand der Ungleichbehandlung von Ange-
stellten und Arbeitern. Erginzend wird auf die Ausfiih-
rungen von Becker (unterschiedliche Vergiitung lei-
stungsverhinderter Arbeitnehmer und verfassungs-
rechtliches Gleichbehandlungsgebot, Der Betrieb
1987, S. 167 ff.) Bezug genommen.

Mitgeteilt von RA Klaus Bertelsmann, Hamburg

Vorlagebeschlufs mit Anmerkung

ArbG Oldenburg, § 1 Abs. 3 Nr. 2 LohnFG,
Art. 119 EWG- Vertrag

Lohnfortzahlung fiir Putzfrauen?

Ist es mit Art. 119 EWG-Vertrag und mit der Richtli-
nie des Rates vom 10.2.1975 zur Angleichung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedsstaaten iiber die Anwendung des
Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Minner und Franen
— 75/117/EWG — vereinbar, wenn eine gesetzliche Rege-
lung von dem Grundsatz der Entgeltfortzahlung durch
den Arbeitgeber im Krankbeitsfall Arbeiter in Arbeitsver-
hiltnissen, in denen die regemafSige Arbeitszeit wichent-
lich 10 Stunden oder monatlich 45 Stunden nicht iiber-
steigt, ausnimmt, obwohl der Anteil der Frauen, die von
dieser Ausnahme nachteilig betroffen werden, wesentlich
héber ist als der Anteil der Manner.

Beschluf} des ArbG Oldenburg vom 5.5.1988 — 3 Ca 50/88

Aus den Griinden:
L

Die Parteien streiten iiber Anspriiche auf Lohn-
fortzahlung im Krankheitsfall.

Die Kligerin ist bei der Beklagten, die ein Gebau-
dereinigungsunternehmen betreibt, seit Mai 1985 als
Gebiudereinigerin ~ beschiftigt.  Thr  Stundenlohn
betrigt DM 8,77 DM netto, die regelmifiige wochentli-
che Arbeitszeit 10 Stunden (montags bis freitags jeweils
2 Stunden).
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Inder Zeit vom 11. bis 16.12.1987 war die Klagerin
arbeitsunfihig krank. Mit Schreiben vom 16.1.1988 (B.
6 d. A.) machte sie gegeniiber der Beklagten einen
Anspruch auf Lohnfortzahlung im Krankheitsfall fiir 8
Stunden in Hohe von insgesamt 70,16 DM netto gel-
tend. Mit Kurzbrief vom 19.1.1988 (BL. 5 d. A.) lehnte
die Beklagte die Zahlung unter Hinweis auf die gering-
figige Beschiftigung der Kligerin ab; der Kligerin stehe
nach den gesetzlichen Vorschriften kein Lohnfortzah-
lungsanspruch zu.

Die Kligerin beantragt, die Beklagte zu verurtei-
len, an sie 70,16 DM netto nebst 4 % Zinsen seit dem
19.1.1988 zu zahlen.

IL.

Der streitgegenstindliche Lohnfortzahlungsan-
spruch ist nach dem LohnFG zu beurteilen, da die Kli-
gerin Arbeiterin im Sinne dieses Gesetzes ist. Gem. § 1
Abs. 1 Satz 1 LohnFG hat der Arbeitgeber dem Arbei-
ter, der nach Beginn der Beschiftigung ohne sein Ver-
schulden durch Arbeitsunfihigkeit an der Arbeitslei-
stung gehindert wird, fiir die Zeit der Arbeitsunfihig-
keit bis zur Dauer von 6 Wochen das Arbeitsentgelt
fortzuzahlen.

Das Arbeitsverhiltnis der Klagerin fallt allerdings
in den Anwendungsbereich der Ausnahmevorschrift
des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LohnFG, die fiir geringfiigig
Beschiftigte mit Arbeitszeiten bis zu 10 Stunden wo-
chentlich bzw. 45 Stunden monatlich Lohnfortzah-
lungsanspriiche ausschliefit; denn die regelmifiige
Arbeitszeit der Kligerin liegt nur bei 10 Stunden pro
Woche.

Dennoch sieht sich die Kammer derzeit nicht in
der Lage, abschlieffend in der Sache zu entscheiden und
der Kligerin etwa den Klageanspruch unter Berufung
auf § 1 Abs. 3 Nr. 2 LohnFG abzuerkennen. Vielmehr
war das Verfahren auszusetzen und dem Europiischen
Gerichtshof gem. Artikel 117 EWG-Vertrag zur Vorab-
entscheidung die Frage vorzulegen, ob Artikel 119
EWG-Vertrag und die Richtlinie des Rates vom
10.2.1975 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedsstaaten iiber die Anwendung des Grundsatzes
des gleichen Entgelts fiir Minner und Frauen -
75/117/EWG - verletzt sind, wenn durch eine gesetzli-
che Regelung Arbeiter im Arbeitsverhiltnis mit einer
regelmifligen Arbeitszeit bis zu 10 Stunden wéchent-
lich oder bis zu 45 Stunden monatlich von dem Grund-
satz der Entgeltfortzahlung durch den Arbeitgeber im
Krankheitsfall ausgenommen werden, obwohl der
Anteil der Frauen, die von dieser Ausnahme nachteilig
betroffen werden, wesentlich héher ist als der Anteil der
Minner. Es kommt darauf an, inwieweit vorliegend
eine Diskriminierung der Frau gegeben ist, die die
soeben genannten Normen des Europiischen Gemein-
schaftsrechts verletzt.

Artikel 119 EWG-Vertrag, der Regelungen zur
Gleichbehandlung von Frauen und Minnern im

Bereich des Entgelts enthilt, lautet wie folgt:

Jeder Mitgliedsstaat wird wihrend der ersten Stufe den
Grundsatz des gleichen Entgelts fiir Manner und Frauen bei glei-
cher Arbeit anwenden und in der Folge beibehalten.

Unter ,Entgelt* im Sinne dieses Artikels sind die iiblichen
Grund- oder Mindestléhne und -gehilter sowie alle sonstigen Ver-
glitungen zu verstehen, die der Arbeitgeber aufgrund des Dienst-
verhiltnisses dem Arbeitnehmer mittelbar oder unmittelbar in
bar oder Sachleistungen zahlt.

Gleichheit des Arbeitsentgelts ohne Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts bedeutet,

a) dafl das Entgelt fiir eine gleiche nach Akkord bezahlte Arbeit
aufgrund der gleichen Maf3einheit festgesetzt wird;

b) dafd fiir cine nach Zeit bezahlte Arbeit das Entgelt bei gleichem
Arbeitsplatz gleich ist

Diese Regelung wird weitergefiihrt in der Lohn-
gleichheitsrichtlinie  75/117/EWG  vom 10.2.1975,
deren Artikel 1, 3 und 6 u. a. wie folgt lauten:

Artikel 1

Der in Artikel 119 des Vertrages genannte Grundsatz des
gleichen Entgelts fiir Minner und Frauen, im folgenden als
~Grundsatz des gleichen Entgelts* bezeichnet, bedeutet bei glei-
cher Arbeit oder bei einer Arbeit, die als gleichwertig anerkannt
wird, die Beseitigung jeder Diskriminierung auf Grund des
Geschlechts in Bezug auf simtliche Entgeltsbestandteile und
-bedingungen. ...

Artikel 3

Die Mitgliedsstaaten beseitigen alle mit dem Grundsatz des
gleichen Entgelts unvereinbaren Diskriminierungen zwischen
Minnern und Frauen, die sich aus ihren Rechts- oder Verwaltungs-
vorschriften ergeben.

Artikel 6

Die Mitgliedsstaaten treffen nach Mafligabe ihrer innerstaat-
lichen Verhiltnisse und ihrer Rechtssysteme die Mafinahmen, die
erforderlich sind, um die Anwendung des Grundsatzes des glei-
chen Entgelts zu gewihrleisten. Sie vergewissern sich, dafl wirk-
same Mittel vorhanden sind, um fiir die Einhaltung dieses Grund-
satzes Sorge zu tragen.

Die Vorlagefrage ist entscheidungserheblich
gemifd Artikel 177 Abs. 2 EWG-Vertrag.

Die Lohnfortzahlung im Krankheitsfall ist
Arbeitsvergiitung im Sinne des Artikels 119 Abs. 2
EWG-Vertrag, die der Arbeitgeber aufgrund des Dienst-
verhiltnisses dem Arbeitnehmer zahlt. Wenn die Aus-
nahme von der Lohnfortzahlungspflicht gegeniiber
Beschiftigten eine verbotene, den Artikel 119 EWG-
Vertragz und  die  Lohngleichheitsrichtlinie
75/117/EWG verletzende Diskriminierung der Frau
darstellt, wire der Klagerin der Lohnfortzahlungsan-
spruch unbeschadet der Vorschrift des § 1 Abs. 3 Nr. 2
LohnFG zuzuerkennen, da sie im iibrigen alle
Anspruchsvoraussetzungen erfiillt.

Die Anwendung des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LohnFG
hitte, falls Verstofle durch eine Diskriminierung bejaht
werden konnen, zu unterbleiben. Dies wiederum folgt
aus den Grundsitzen der unmittelbaren Geltung des
Gemeinschaftsrechts und des Vorrangs des Gemein-
schaftsrechts.

Das Europdische Gemeinschaftsrecht ist als objek-
tives Recht nicht nur fiir Mitgliedstaaten verbindlich,
sondern hat unmittelbaren normativen Bezug auf jeden
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betroffenen einzelnen Biirger. Die nationalen Gerichte
haben das unmittelbar geltende Gemeinschaftsrecht in
den bei ihnen anhingigen Verfahren anzuwenden (vgl.
Manfred A. Dauses, Das Vorabentscheidungsverfahren
nach Artikel 177 EWG-Vertrag, 1986, Seite 9 mit Nach-
weisen a. d. Rspr. des EuGH). Diesen Grundsatz hat der
EuGH fiir Artikel 119 EWG- Vertrag in fritherer Recht-
sprechung bereits ausdriicklich anerkannt (vgl. Urteil
vom 8.4.1976, Defrenne, 43/75, zitiert bei Dauses,
2.2.0. S. 10). Die unmittelbare Geltung des Gemein-
schaftsrechts ist auch zwischen Privatpersonen aner-
kannt (vgl. Dauses, a.a.0. S. 10).

Des weiteren findet der Grundsatz der unmittelba-
ren Geltung auf abgeleitetes Gemeinschaftsrecht
Anwendung, u. a. auch auf Richtlinien, selbst wenn
diese sich nur an die Mitgliedsstaaten selbst wenden.
Richtlinien enthalten zunehmend detaillierte Regelun-
gen, die die inhaltliche Gestaltungsfreiheit der umset-
zungspflichtigen Mitgliedsstaaten einschrinken. Daher
muf} sich grundsitzlich auch der Biirger im Falle der
unterbliebenen oder nicht ordnungsgemiflen Umset-
zung der Richtlinie unmittelbar auf deren Text berufen
kénnen. Mit der durch Artikel 189 EWG-Vertrag den
Richtlinien zuerkannten verbindlichen Wirkung wire
es unvereinbar, und der ,niitzliche Effekt* (effet utile)
der Richtlinie wire abgeschwicht, wenn sich der Ein-
zelne vor Gericht nicht auch auf diese Richtlinie beru-
fen und die staatlichen Gerichte sie nicht als geltendes
Gemeinschaftsrecht beriicksichtigen diirften (vgl. Dau-
ses, 2.2.0. S. 11 m. w. N. aus der Rspr. des EuGH).

In Verbindung mit dem Grundsatz der unmittel-
baren Geltung des Gemeinschaftsrechts fithrt der
Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts dazu,
dafl die nationalen Gerichte im Rahmen der bei ihnen
anhingigen Verfahren entgegenstehendes innerstaatli-
ches Recht unangewendet lassen, ohne dafl sie dessen
Aufhebung durch den Gesetzgeber oder durch Verfas-
sungsgerichte abwarten miissen (vgl. Dauses, Das Vorab-
entscheidungsverfahren, S. 13/14; EuGH, Urteil vom
9.3.1978 — Simmenthal — 106/77, zitiert nach Dauses
2.2.0,, S. 14). Die ,niitzliche Wirkung® (effet utile) des
Gemeinschaftsrechts bedeutet, dafl dieses unmittelbar
in die Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten hinein-
wirkt und von allen nationalen Stellen zu beachten ist.
Dieser Vorrang gilt unabhingig von der Normqualitit
(Vertrag oder Richtlinie).

Nach Ansicht der Kammer spricht viel dafiir, daf}
in der Ausnahme der geringfiigig Beschiftigten von der
Lohnfortzahlung im Krankheitsfall durch gesetzliche
Regelung eine Diskriminierung der Frau in Gestalt der
mittelbaren Diskriminierung liegt. Die Regelung des §
1 Abs. 3 Ziff. 2 LohnFG ist geschlechtsunspezifisch aus-
gestaltet; sie kniipft nicht an das Geschlecht an, sondern
an das Kriterium der Teilzeitarbeit in bestimmtem zeit-
lichen Umfang, das sowohl Minner als auch Frauen
erfiilllen kénnen; eine unmittelbare Diskriminierung
scheidet mithin aus (vgl. zum Begriff der mittelbaren
Diskriminierung Heide M. Pfarr/Klaus Bertelsmann,

Gleichbehandlungsgesetz, Zum Verbot der unmittelba-
ren und mittelbaren Diskriminierung von Frauen im
Erwerbsleben, Wiesbaden 1985, Herausgeber: Hessen-
dienst der Staatskanzlei in Zusammenarbeit mit der
Zentralstelle fiir Frauenfragen beim Hessischen Mini-
sterprisidenten, Randnr. 52/53 — S.38/39, Rdnr. 193 -
S. 92, Rdnr. 206 - S. 98/99 und Rdnr. 293 - S. 131).

Verletzt ist der Grundsatz des gleichen Entgelts
fiir Midnner und Frauen durch eine sogenannte mittel-
bare Diskriminierung dann, wenn der Anteil der Ange-
hérigen des einen Geschlechts, die von der Mafinahme
nachteilig betroffen sind oder sein konnen, erheblich
grofler ist als der Anteil der Angehérigen des anderen
Geschlechts (Pfarr/Bertelsmann a.a.O., Rdnr. 206, S.
99; EuGH, Urt. v. 13.5.1986 — 170/84 — AR-Blattei
(D), Gleichbehandlung im Arbeitsverhiltnis, Entschei-
dung Nr. 77 mit Anmerkung Dr. Colneric, ebendort).
Entscheidend ist dabei nicht die absolute Zahl, sondern
der Umstand, dafl Frauen unter den benachteiligten
Personen stark tiberreprisentiert sind (vgl. Dr. Colne-
ric, a.a.0.; Pfarr/Bertelsmann, a.a.O., Rdnr. 206 — S. 99,
Rdnr. 294, 295 — S. 132).

Im Bereich der Teilzeitarbeit zeigen Statistiken,
dafl der Frauenanteil hier den Anteil der Manner erheb-
lich tbersteigt: 1982 tbten zum Beispiel 39 % der
Frauen eine sozialversicherungspflichtige Beschifti-
gung aus; der Anteil der Frauen bei den Teilzeitbeschif-
tigten betrug 93,3 % (Pfarr/Bertelsmann, a.a.O. Rdnr.
294, S. 132). Hieran hat sich auch bis in die jiingste
Gegenwart nichts geindert.

So wird in der Begriindung zum Entwurf eines
Gesetzes zum Schutz der Teilzeitbeschiftigten (BT
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Drucks. 10/2559) dargelegt, dafl zu den 1,8 Mio. versi-
cherungspflichtigen Teilzeitbeschiftigten noch weitere
1,5 bis 2 Mio. Teilzeitbeschiftigte ohne jeden Versiche-
rungsschutz bei Alter, Krankheit und Arbeitslosigkeit
hinzukommen (geringfiigig Beschiftigte — wie auch die
Kligerin), wobei es sich fast ausschliefjlich um Frauen
handelt. 20,6 % der Frauen, aber nur 1,0 % der Minner
iibten 1984 eine Teilzeitbeschiftigung aus.

Daf} Frauen von der Teilzeitbeschiftigung iiber-
proportional betroffen sind, wird ferner anschaulich
durch die in der vom Minister fiir Arbeit, Gesundheit
und Soziales des Landes Nordrhein-Westfalen herausge-
gebenen Broschiire ,Arbeitszeit 1987 — Ein Report zu
Arbeitszeiten und Arbeitspriferenzen in der Bundesre-
publik“ gesammelten Daten belegt: Rund 9/10 der Teil-
zeitbeschiftigten sind im Jahre 1987 ebenfalls Frauen
gewesen (2.2.0., S. 1). Von den abhingig beschiftigten
Frauen arbeiten 30,8 %, dagegen von den abhingig
beschiftigten Minnern nur 2,6 % in einer Teilzeitbe-
schiftigung, so dafl der Anteil der abhingig beschiftig-
ten Frauen an allen Teilzeitbeschiftigten bei 89,2 % liegt
(a.a.0.,S. 61 — 63 sowie Tabelle 43, S. 63).

Diese nachteilige Wirkung lifit sich auch nicht
anders als mit dem Geschlecht bzw. der Geschlechts-
rolle der Frau erkliren (vgl. hierzu Pfarr/Bertelsmann,
2.2.0.,, Rdnr. 206 — S. 99, Rdnr. 296,97 — S. 132/133).
Denn Teilzeitbeschiftigung ist iiberwiegend eine Form
der Erwerbstitigkeit verheirateter Frauen, bei denen
wiederum der Prozentsatz erheblich hoher liegt als bei
ledigen teilzeitbeschiftigten Frauen (vgl. Pfarr/Bertels-
mann, a.a.0., Rdnr. 296, S. 132/133). Frauen sehen in
dieser Arbeitszeitform eine Chance — oftmals sogar die
einzige Moglichkeit —, Beruf und Familie miteinander
in Einklang zu bringen (vgl. Pfarr/Bertelsmann, a.a.O.
Rdnr. 297, S. 133; Begriindung zum Entwurf eines
Gesetzes zum Schutz der Teilzeitbeschiftigten, BT
Drucks. 10/2559, S. 9). Die Statistiken im Report des
Ministers fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales des Lan-
des NordrheinWestfalen ergeben, daf} 70 % der teilzeit-
beschiftigten Frauen verheiratet sind und mit ihren
Ehepartnern zusammenleben; auflerdem leben teilzeit-
beschiftigte Frauen zu 91 % in Mehrpersonenhaushal-
ten, davon 73,6 % in Haushalten mit mindestens 3 Per-
sonen. Bei 65 % dieser Frauen gehort noch mindestens 1
Kind mit zum Haushalt (a.a.O., S. 69, 70 sowie Tab. 49,
S. 70). Zwischen der Teilzeitarbeit und den Aufgaben,
die traditionell dem weiblichen Geschlecht zugewiesen
werden, besteht mithin ein enger Zusammenhang,.

Eine Diskriminierung ist allerdings dann zu ver-
neinen, wenn ein Rechtfertigungsgrund vorliegt (vgl.
Dr. Colneric, Anm. zum Urt. d. EuGH vom 13.5.1986
- 170/84 - AR-Blattei (D) Gleichbehandlung im
Arbeitsverhiltnis, Entscheidung Nr. 177). Es sind
jedoch keine sachlichen Griinde ersichtlich, die die mit
dem Ausschlufl der Lohnfortzahlungspflicht fiir Teil-
zeitbeschiftigte mit geringfiigigen Arbeitszeiten ver-
bundene Diskriminierung rechtfertigen konnten.

Anerkanntermaflen sind auch mittelbare Diskri-
minierungen, fiir die sachliche Rechtfertigungsgriinde
nicht vorliegen, verboten (vgl. Dr. Colneric, Anm. z.
Urt. d. EuGH v. 13.5.1986, a.a.0.; Pfarr/Bertelsmann,
a.2.0. Rdnr. 192 ff., S. 92 ff).

Bislang sind Entscheidungen des EuGH iiber indi-
viduelle Verstofle des Arbeitgebers gegen Artikel 119
EWG-Vertrag im Einzelfall (z. B. Urteil des EuGH vom
31.3.1981 betreffend der Ungleichbehandlung von Teil-
zeitbeschiftigten durch unterschiedliche Stunden-
16hne; Urteil des EuGH vom 13.5.1986 betreffend eine
betriebliche Versorgungsordnung) ergangen. Der Euro-
piische Gerichtshof wird daher um Vorabentscheidung
der Frage gebeten, ob auch eine gesetzliche Regelung,
wie sie dem vorliegenden Fall zugrunde liegt, den Arti-
kel 119 EWG- Vertrag und die Richtlinie des Rates vom
10.2.1975 — 75/117/EWG - verletzt.

Anmerkung:

Durch den Vorlageschluff des Arbeitsgerichts
Oldenburg vom 5.5.1988 ist eine Konstellation herbei-
gefithrt worden, die vermutlich weiten Kreisen des
Arbeitslebens erstmals die volle Tragweite des EG-
Rechts bewuf$t machen wird.

I

Vorausgegangen waren auf Art. 100 GG gestiitzte
Vorlagen des Arbeitsgerichts Hamburg (Beschlufl vom
11.3.1987 — 14 Ca 482/86 -, vorstehend abgedruckt) und
des Bundesarbeitsgerichts (Beschlufl vom 5.8.1987 — 5
AZR 189/86 — EzA § 1 LohnFG Nr. 87), die § 1 Abs. 3
Nr. 2 des LohnFG unter dem Blickwinkel der
Ungleichbehandlung von Arbeitern und Angestellten
problematisierten. Was unter diesem Blickwinkel zu
erwarten und zu befiirchten ist, zeigt der Beschluf} des
Bundesverfassungsgerichts vom 16.11.1982 (1 BvL 1
6/75und 1 BvL 36/79 — EzA Art. 3 GG Nr. 13) zu der
Differenzierung zwischen Arbeitern und Angestellten
bei der Berechnung der Kiindigungsfristen. Das Bun-
desverfassungsgericht entschied, dafises mit Art. 3 Abs.
1 GG unvereinbar sei, bei der Berechnung der fiir die
verlingerten Kiindigungsfristen mafigeblichen Beschif-
tigungsdauer eines Arbeiters Zeiten nicht zu beriick-
sichtigen, die vor Vollendung des 35. Lebensjahres lie-
gen, wihrend bei einem Angestellten bereits Zeiten
nach Vollendung des 25. Lebensjahres mitgerechnet
werden. Es erklirte jedoch gleichzeitig, dem Gesetzge-
ber stiinden zur Beseitigung der Ungleichbehandlung
»mehrere Wege offen, darunter auch solche, die eine
etwaige nicht tragbare wirtschaftliche Belastung der
Unternehmen vermeiden

Das BAG zog hieraus zunichst die folgenden Konsequen-
zen: Wenn die gegeniiber einem Arbeitnehmer ausgesprochene
Kiindigung dem Grunde nach gerechtfertigt sei, kénne im Beendi-
gungsrechtsstreit nur durch Teilurteil festgestellt werden, dafl das
Arbeitsverhiltnis jedenfalls nicht vor Ablauf der Frist beendet
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worden sei, die sich aus der Beschiftigungszeit nach Vollendung
des 35. Lebensjahres ergebe; da die Festlegung des endgiiltigen Zeit-
punktes der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gegenwirtig
noch nicht méglich sei, miisse der Rechtsstreit im iibrigen bis zur
gesetzlichen Neuregelung des § 622 Abs. 2 Halbsatz 2 BGB ausge-
setzt werden (Beschlufl vom 28.2.1985 — 2 AzR 403/83 — EzA §
622 BGB n. E Nr. 22). Der Gesetzgeber wurde jedoch nicht titig.
Schlieflich drohte thm das BAG: ,Sollte der Gesetzgeber auch in
der zweiten Hilfte des Jahres 1987 die verfassungswidrige Norm
des § 622 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 BGB nicht ersetzt haben, sihe
sich der Senat im Interesse der Rechtssicherheit und des Rechtsfrie-
dens gezwungen, die Liicke zu schliefen* (Urteil vom 2.4.1987 - 2
AzR 418/86 — EzA § 626 BGB n. E Nr. 108 unter A II 4 a). Die
Drohung war erfolglos.

Besondere Beachtung verdient der zeitliche
Ablauf dieses Vorgangs: Die erste der beiden Vorlagen,
iber die das Bundesverfassungsgericht mit dem
Beschlufl vom 16.11.1982 entschieden hat, stammt aus
dem Jahre 1975. Nach der Feststellung, dafl die
Ungleichbehandlung verfassungswidrig ist, blieb der
zu ihrer Beseitigung aufgerufene Gesetzgeber iiber 5
Jahre untitig. Erst ab 1.1.1988 hielt es das BAG fiir legi-
tim, eine richterrechtliche Angleichung vorzunehmen.

Wire der Gesetzgeber titig geworden, hitte er
auch eine Angleichung nach unten vornehmen
konnen.

11

Der Aspekt der mittelbaren Diskriminierung von
Frauen durch § 1 Abs. 3 Nr. 2 LohnFG wird in der Vor-
lage des Bundesarbeitsgerichts iiberhaupt nicht ange-
sprochen und in der des Arbeitsgerichts Hamburg nur
angedeutet. Da das Bundesverfassungsgericht die vorge-
legte Norm im konkreten Normenkontrollverfahren
unter allen denkbaren verfassungsrechtlichen Gesichts-
punkten nachpriifen kann, also durch den Ausgangsfall
nicht hinsichtlich des Priifungsmafistabes beschrinkt
wird (BVerfGE 26, 44, 58; 49, 260, 270f.; 61,43, 62), ist es
hierdurch nicht gehindert, auch der Frage nachzuge-
hen, ob § 1 Abs. 3 Nr. 2 LohnFG mit Art. 3 Abs. 2 und
Abs. 3 GG vereinbar ist. Wenn die zur Uberpriifung
gestellte Vorschrift bereits wegen Verstofies gegen eine
Bestimmung des Grundgesetzes verfassungswidrig ist,
kann allerdings grundsitzlich dahinstehen, ob sie noch
mit weiteren Verfassungsbestimmungen unvereinbar ist
(siehe dazu z. B. Beschlufl des BVerfG vom 13.11.1979 -
1BvL 24/77,19/78 und 38/79 — EzA § 9 MuSchG n. E
Nr. 17). Im Falle des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LohnFG wird das
Bundesverfassungsgericht jedoch auch bei Feststellung
eines Verstofles gegen Art. 3 Abs. 1 GG nicht umhin-
kommen, die Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 2 und 3 GG
zu priifen. Wenn § 1 Abs. 3 Nr. 2 LohnFG nimlich
Frauen unter Verstof3 gegen Art. 3 Abs. 2und 3 GG mit-
telbar diskriminiert, scheidet die Einfithrung einer ent-
sprechenden Norm fiir Angestellte als Ausweg aus der
verfassungswidrigen Ungleichbehandlung aus.

I

Moglicherweise wird es zu einer Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts iiber die Vorlagen zu § 1
Abs. 3 Nr. 2 LohnFG aber gar nicht mehr kommen. Es
ist nimlich zu erwarten, daf§ der EuGH, der in diesem
Jahr schon etliche Urteile iiber Vorabentscheidungser-
suchen gesprochen hat, die erst 1987 eingeganen sind,
schneller tiber die Vorlage des Arbeitsgerichts Olden-
burg entscheiden wird als das Bundesverfassungsgericht
tiber die Vorlagen des Arbeitsgerichts Hamburg und des
BAG.

Angesichts der Bilka-Entscheidung (Urteil vom
13.5.1986 — Rs 170/84 — STREIT 1986, 126 ff. = AR-
Blattei Gleichbehandlung im Arbeitsverhiltnis: Ent-
sch. 77 mit Anm. Colneric) spricht vieles dafiir, dafl der
EuGH die Vorlagefrage verneinen wird. Vielleicht wird
er hinzufiigen, unter welchen Voraussetzungen eine
gesetzliche Regelung gerechtfertigt sein kann, die
Frauen mittelbar benachteiligt. Es ist jedoch kaum vor-
stellbar, dafd sich ein Grund finden lift, der die unmit-
telbare Benachteiligung der Frauen durch § 1 Abs. 3 Nr.
2 LohnFG rechtfertigen kann.

Sollte sich diese Vorschrift also als unvereinbar mit

dem EG-Recht erweisen, mufl genau das geschehen,
worauf das Arbeitsgericht Oldenburg in den Griinden
seines Beschlusses hinweist: Die nationalen Gerichte
fir Arbeitssachen miissen in eigener Kompetenz § 1
Abs. 3 Nr. 2 LohnFG unberiicksichtigt lassen. Zu den
Kompetenzen des nationalen Prozefirichters hat der
EuGH (s. 0.) in dem Simmenthal-Urteil vom 9.3.1978,
auf das das Arbeitsgericht Oldenburg verweist, aus-
gefithrt:
,Demnach ist auf die ... Frage zu antworten, daf das staatliche
Gericht, das im Rahmen seiner Zustindigkeit die Bestimmungen
des Gemeinschaftsrechts anzuwenden hat, gehalten ist, fiir die
volle Wirksamkeit dieser Normen Sorge zu tragen, indem es erfor-
derlichenfalls jede — auch die spitere — entgegenstehende Bestim-
mung des nationalen Rechts aus eigener Entscheidungsbefugnis
unangewendet laflt, ohne daf} es die vorherige Beseitigung dieser
Bestimmung auf gesetzgeberischem Wege oder durch irgendein
anderes verfassungsrechtliches Verfahren beantragen oder abwar-
ten miifite (Slg. 1978, 629, 644)

Das Bundesverfassungsgericht hatte schon Jahre
vor dieser Entscheidung des EuGH* durch Beschluf}
vom 9.6.1971 (2 BvR 225/69 — NJW 1971, 2122) aner-
kannt, dafl zur Entscheidung der Inzidentfrage, ob eine
innerstaatliche Norm des einfachen Rechts mit einer
vorrangigen Bestimmung des Europiischen Gemein-
schaftsrechts unvereinbar und deshalb im Einzelfall
ganz oder teilweise nicht anwendbar ist, die jeweils
zustindigen Gerichte berufen sind. Das Bundesverfas-
sungsgericht sei fiir die Entscheidung dieser Frage nicht
zustindig.

Zu Recht geht das Arbeitsgericht Oldenburg
davon aus, dafl das Gemeinschaftsrecht im vorliegen-
den Fall auch zwischen Privatpersonen unmittelbar
gilt. Die unmittelbare Geltung zwischen Privatperso-
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nen ist zwar nicht fiir alle Normen des Gemeinschafts-
rechts anerkannt (siche dazu: Dauses, Manfred A.: Das
Vorabentscheidungsverfahren nach Artikel 177 EWG-
Vertrag, Luxemburg 1985, S. 12 mwN), jedoch bei dem
hier einschligigen Art. 119 EWG-Vertrag gegeben.

Der EuGH bejahte die Geltung des Art. 119 EWG-Vertrag
unmittelbar zwischen Privatpersonen zunichst fiir den Fall der
direkten offenen Diskriminierung in der Defrenne II-
Entscheidung (Urteil vom 8.4.1976 — Rs 43/75 — NJW 1976, 2068
f.), in der er iibrigens Diskriminierungen, die ihren Ursprung
unmittelbar in Rechtsvorschriften haben, den Diskriminierungen
durch individuelle oder kollektive Vertrige hinsichtlich der
Rechtsfolgen fiir die Betroffenen ausdriicklich gleichstellte.

Die unmittelbare Geltung des Art. 119 EWG-Vertrag zwi-

schen Privaten bei mittelbarer Diskriminierung wurde dann im
Fall Jenkins angesprochen, in dem es um unterschiedliche Stun-
denlohne fiir Vollzeit- und Teilzeitbeschiftigte ging (EuGH,
Urteil vom 31.3.1981 — Rs 96/80 — AP Nr. 2 zu Art. 119 EWG-
Vertrag). In dieser Entscheidung heifit es:
»Artikel 119 EWGVertrag ist unmittelbar auf alle Arten von Dis-
kriminierungen anwendbar, die sich schon anhand der in dieser
Vorschrift verwendeten Merkmale gleiche Arbeit und gleiches
Entgelt allein festellen lassen, ohne dafl gemeinschaftliche oder
nationale Mafinahmen zur Bestimmung dieser Kriterien fiir deren
Anwendung erforderlich wiren. (...) Soweit das innerstaatliche
Gericht anhand der Merkmale gleiche Arbeit und gleiches Ent-
gelt, ohne auf gemeinschaftliche oder nationale Mafinahmen ange-
wiesen zu sein, feststellen kann, dafl die Gewiahrung eines geringe-
ren Stundenlohnes fiir Teilzeitarbeit als fiir Vollzeitarbeit eine Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts darstellt, ist Art. 119
EWG-Vertrag auf eine solche Sachlage unmittelbar anwendbar*

Der EuGH hat auch bereits entschieden, wie Ver-
stofle gegen Art. 119 EWG-Vertrag zu beheben sind. Da
diese Vorschrift nicht nur der Verhinderung von Wett-
bewerbsverzerrungen dient, sondern auch dem Ziel, die
Lebens- und Arbeitsbedingungen zu verbessern, kann
sie nur durch eine Angleichung nach oben befolgt wer-
den. (EuGH Urteil vom 8.4.1976 — Rs 43/75 =
Defrenne IT — NJW 1976, 2068).

Fiir das Bundesverfassungsgericht wirft die Vor-
lage des Arbeitsgerichts Oldenburg die Frage auf, ob
nicht die Normenkontrollverfahren tiber die Vorlagen
des Arbeitsgerichts Hamburg und des BAG unzulissig
werden, wenn sich herausstellen sollte, dafl § 1 Abs. 3
Nr. 2 LohnFG wegen Unvereinbarkeit mit Art. 119
EWG-Vertrag nicht angewendet werden darf. Nach den
Grundsitzen der Simmenthal-Entscheidung miissen
das Arbeitsgericht Hamburg und das Bundesarbeitsge-
richt dann nimlich von sich aus ihre Aussetzungsbe-
schliisse gemif} § 150 ZPO aufheben und den geringfii-
gig beschiftigten Arbeiterinnen ohne weiteres Abwar-
ten Lohnfortzahlung zusprechen.

Dr. Ninon Colneric, Oldenburg

Unrteil
BAG, Art. 3 GG, § 2 Ziff. 4 LRA
Kein leichter Lohn

& Bei der Bewertung der Arbeitsschwere im Rabmen
der tariflichen Eingruppierung ist nicht nur auf das Aus-
mafs der Muskelbeanspruchung abzustellen, sondern es
sind alle Umstinde zu beriicksichtigen, die auf den Men-
schen belastend einwirken und zu korperlichen Reaktio-
nen fiibren kénnen.

2. Da Frauen und Minner unterschiedlich belastbar
sind, gebietet es der Gleichheitssatz des Art. 3 GG, dafs fiir
Frauen und Méanner die Schwere ein- und derselben Arbeit
unter Beriicksichtigung ihrer jeweiligen Belastbarkeit
getrennt bewertet wird.

Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 27. April 1988 - 4 AZR
707/87 -

Aus dem Sachverhalt:

Die Kligerinnen stehen seit mindestens acht Jahren als
Kabelarbeiterinnen in den Diensten der Beklagten und sind im
Zweigwerk Witten beschiftigt, in dem vorwiegend Autokabel-
sitze hergestellt werden. Alle Kligerinnen und die Beklagte geho-
ren den tarifschlieBenden Verbinden der Metallindustrie an. Die
Beklagte zahlt den Kligerinnen Vergiitung nach Lohngruppe 2 des
Lohnrahmenabkommens in der Eisen-, Metall- und Elektroindu-
strie Nordrhein-Westfalens vom 26. September 1967/15. April
1970 nach dem Stand vom 19. Februar 1975/25. Januar 1979
(LRA).

Die Kligerinnen arbeiten in der sogenannten Flechterei, in
der Kabelsitze umflochten werden. Dabei handelt es sich um eine
geschlossene Halle von 6,5 x 8,5 m Grundfliche und etwa 8 m
Héhe, in der insgesamt 16 Flechtmaschinen aufgestellt sind. Bis zu
vier Flechtmaschinen werden gleichzeitig von einem Arbeitneh-
mer bedient; die Anzahl der zu bedienenden Maschinen ist abhin-
gig von der Linge der zu beflechtenden Strecke und der Art des
Flechtvorgangs. Die Arbeit wird im Stehen verrichtet. Nach dem
Anflechten haben die Kligerinnen den maschinell verlaufenden
Flechtvorgang zu tiberwachen; danach ist der Kabelbaum aus der
Flechtmaschine zu entnehmen, zu biindeln und auf einem Trans-
portwagen aufzuhingen. Das Tragen von Gehorschutz ist erfor-
derlich. Im Monatsdurchschnitt werden nach Angaben der
Beklagten wihrend 62% der anfallenden Arbeitszeit drei Flecht-
maschinen bei einer durchschnittlich benétigten Arbeitszeit von
3,31 Minuten pro Kabelsatz bedient.

Mit ihren Klagen begehren die Kldgerinnen die Zahlung der
Lohndifferenz zwischen den Lohngruppen 2 und 3 LRA fiir die
Monate November 1982 bis Mai 1983 in der rechnerisch unstreiti-
gen Hohe von jeweils 249,12 DM brutto.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision
verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter. Die Kli-
gerinnen beantragen Zuriickweisung der Revision.

Aus den Griinden:

Die Revision ist unbegriindet. Die Kligerinnen
sind in die Lohngruppe 3 LRA eingruppiert, da ihre
Arbeit nicht nur mit geringen korperlichen Belastun-
gen verbunden ist.
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