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Aus den Entscheidungsgriinden*):

13. Das vorlegende Gericht mochte mit den Vor-
lagefragen zuniichst wissen, ob Artikel 48 Ab-
salz 2 EWG-Vertrag der Anwendung nationaler
Rechisvorschriften entgegensteht, nach denen
die Stellen von Fremsprachenlektoren mittels
befristeter Arbeitsvertrige besetzt werden miis-
sen oder kinnen, wihrend der Abschluf derarti-
ger Vertrdige mit sonstigen Lehrkréften fiir be-
sondere Aufgabenim Einzelfall durch einen sach-
lichen Grund gerechtfertigt sein muB.

14. Der Gerichtshof hat im Urteil vom 30. Mai
1989 in der Rechtssache 33/88 (Allué, Slg. 1989,
1591) entschieden, daB Artikel 48 Absatz 2 EWG-
Verirag der Anwendung einer nationalen Vor-
schrift entgegensteht, die die Dauer des Arbeits-
verhiltnisses zwischen Universitidten und Fremd-
sprachenlektoren begrenzt, wihrend eine sol-
che Begrenzung fiir die iibrigen Arbeitnehmer
grundsétzlich nicht besteht.

15. Die deutsche Regierung ist der Ansicht, diese
Rechtsprechung konne auf einen Fall wie den
vorliegenden, in dem die nationalen Rechts-
vorschriften die Einstellung mittels befristeter
Arbeitsverirdge nicht nur hei Fremdspra-
chenlektoren, sondern auch bei den {ibrigen
Personalkategorien zuliefen, nicht angewandt
werden.

16. Insoweit ist darauf hinzuweisen, daf der
AbschluB eines befristeten Arbeitsvertrags mit
Angehirigen der anderen von der deutschen Re-
gierung genannten Personalkategorien, ndmlich
den wissenschaftlichen Mitarbeitern, dem Perso-
nal mit drztlichen Aufgaben, den {ibrigen Lehr-
kraften fiir besondere Aufgaben und den wissen-
schaftlichen Hilfskriften, nur zuléissig ist, wenn
die Befristung durch einen sachlichen Grund ge-
rechtfertigt ist. Das vorlegende Gericht hat aus-
gefiihrt, wenn die Rechtfertigungsgriinde nicht
durch gesetzliche Regelungen vorgegeben seien,
hiinge die Wirksamkeit des Arbeitsvertrags
grundsitzlich von einer an den Besonderheiten
des jeweiligen Arbeitsverhilinisses orientierten
Priifung der Frage ah, ob die Befristung nach den
von der Rechtsprechung hierzu entwickelten
Grundsétzen im Einzelfall gerechtfertigt sei.

17. Fir Fremsprachenlektoren dagegen sieht
§ 57b Absatz 3 HRG die Moglichkeit der Befri-
stung der Arbeitsvertrige allein aufgrund der
Art der Tétigkeit vor, und Artikel 27 Absatz 3
BayHSchLG legt fest, daB die Arbeitsveririge von
Fremdsprachenlektoren stets zu befristen sind.

18. Da Fremdsprachenlektoren ganz iitherwie-
gend auslindische Staatsangehorige sind, ist
diese unterschiedliche Behandlung geeignet, sie
gegeniiber deutschen Staatsangehorigen zu be-

*) Die Ziff. 13-20 geben den EuGH wirtlich wieder (Verfahrens-
sprache war Deulsch),
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nachteiligen, und bildet somit eine geméB Arti-
kel 48 Absatz 2 EWG-Vertrag verbotene mittel-
bare Diskriminierung, sofern sie nicht aus sach-
lichen Griinden gerechtfertigt ist.

19. In diesem Zuammenhang stellt das nationale
Gericht zweitens die Frage, ob diese Regelung
insoweit gerechtfertigt sei, als sie zur Sicherung
eines aktualititshezogenen Unterrichts erforder-
lich sei. Fs verweist in diesem Zusammenhang
auf die Rechtsprechung des Bundesarbeiisge-
richts zu den vor Inkraftireten des Geseizes vom
14. Juni 1985 geltenden Rechtsvorschriften, nach
denen dieses Erfordernis einen sachlichen
Grund fiir die Befristung eines Lektorenverirags
bildete.

20. Wie der Gerichtshof im Urteil Allué vom
30. Mai 1989 (a.a.0., Randnr. 14) entschieden
hat, kann das Erfordernis der Sicherung eines
aktualitdtshezogenen Unterrichts die Befristung
der Arbeitsvertrige von Fremdsprachenlekioren
nicht rechtfertigen. Die Gefahr, daB der Lekior
den Kontakt mit der Muttersprache verliert. st
niimlich angesichts der Intensivierung des kuitu-
rellen Austauschs und der Kommunikstionser-
leichterungen gering; auferdem haben die Uni-
versititen jedenfalls die Moglichkeit. den Stand
der Kenntnisse der Lektoren zu fiberprifen

Arbeitsrecht

® Kiindigungsschutz - Ausschlub kleiner
Unternehmen - Gleichbehandlung von Mann
und Frau -

Tenor des EuGH:

1. Die Befreiung von Kleinbetrieben von einer
nationalen Kiindigungsschutzregelung far Ar-
beitnehmer stellt keine Beihilfe im Sinne von
Artikel 92 Absatz 1 EWG-Vertrag dar.

2. Der Grundsatz der Gleichhehandlung mann-
licher und weiblicher Arbeitnehmer hinsichi-
lich der Entlassungsbedingungen im Sinne der
Artikel 2 Absatz 1 und 5 Absaiz 1 der Richtlinie
76/207/EWG des Rates vom 3. Februar 1976
steht der Anwendung einer nationalen Be-
stimmung wie § 23 Absatz 1 Satz 3 des
Kiindigungsschutzgesetzes vom 25. August
1969 nicht enigegen, die bei der Feststellung,
ob ein Unternehmen der Kiindigungsschutz-
regelung unterliegt, Arbeitnehmer nicht be-
riicksichtigt, die wochentlich zehn Stunden oder
monatlich 45 Stunden oder weniger arbeiten,
wenn nicht nachgewiesen ist, daf die der Rege-
lung nicht unterliegenden Unternehmen erheb-
lich mehr Frauen als Médnner beschiiftigen.
Selbst wenn dies der Fall wiire, kinnte eine
solche Regelung durch objektive Faktoren ge-
rechtfertigt sein, die nichts mit einer Diskrimi-
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nierung aufgrund des Geschlechts zu tun ha-
ben, soweit sie die den kleinen Unternehmen
auferlegten Lasten erleichtern soll.

EuGH, Urt, v. 30. 11. 1993, Rs. C-189/91
(Kirsammer-Hack)

Sachverhalt:

Nach den Akten war die Kldgerin, Frau Kir-
sammer-Hack, als zahnirztliche Helferin in der
Zahnarztpraxis der Beklagten beschiiftigt; die
Belegschaft dieser Praxis bestand insgesamt aus
zwei Arbeitnehmerinnen als Vollzeitarbeitskréf-
ten, zwei Arbeitnehmerinnen, die nicht Vollzeit,
aber mehr als zehn Stunden wichentlich arbeite-
ten - einschlieBlich der Kldgerin —, und vier teil-
zeitheschiftigien Arbeitnehmerinnen, die weni-
ger als zehn Stunden wochentlich oder 45 Stun-
den monatlich arbeiteten. Am 13. 2. 1991 wurde
das Arbeitsverhélinis der Kligerin mit der Be-
gritndung gekiindigt, sie habe es an Piinktlichkeit
und Zuverlissigkeit fehlen lassen und die Quali-
tit der von ihr geleisteten Arbeit habe nicht
zufriedenstellen kinnen. Die Kldgerin erhob hier-
gegen Klage beim ArbG Reutlingen; ihre
Kiindigung sei sozial ungerechtfertigt i.S.d.
Kiindigungsschutzgesetzes. Nach den §§ 9 und
10 KSchG ist der Arbeitnehmer weiterzu-
beschiftigen, wenn seine Kiindigung nicht durch
Griinde, die in seinem Verhalten liegen, oder
durch dringende betriebliche Erfordernisse be-
dingt ist, die einer Weiterbeschiéftigung entge-
genstehen, Ergibt sich jedoch aus den Umsténden
des Falles, daB das Arbeitsverhéltnis nicht fortge-
setzt werden kann, so kann das Gericht das Ar-
beitsverhiltnis auflésen und dem Arbeitnehmer
eine Abfindung zusprechen. Im Ausgangs-
rechtsstreit macht die Beklagte geltend, daf die-
se Kiindigungsschutzregelung aufihre Zahnarzt-
praxis wegen § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG keine
Anwendung finde. Nach dieser Bestimmung gilt
die in Rede stehende Kiindigungsschutzregelung
nicht »fiir Betriebe und Verwaltungen, in denen
in der Regel fiinf oder weniger Arbeitnehmer
ausschlieBlich der zu ihrer Berufshildung Be-
schiftigten beschéftigt werden. Bei der Feststel-
lung der Zahl der beschiftigten Arbeitnehmer
nach Satz 2 sind nur Arbeitnehmer zu beriick-
sichtigen, deren regelméfBige Arbeitszeit wo-
chentlich zehn Stunden oder monatlich 45 Stun-
den iibersteigt.« —Das vorlegende Gericht teilt die
Ansicht der Beklagten, stellt sich jedoch die Fra-
ge, ob § 23 Abs. 1 KSchG nicht deshalb unan-
wendbar sei, weil diese Bestimmung eine nach
Art. 92 Abs. 1 EWG-Vertrag mit dem Gemein-
samen Markt unvereinbare Beihilfe darstelle und
gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung von
Miinnern und Frauen nach den Art. 2 und 5 der
Richtlinie verstoBe.

Das ArbG Reutlingen hat dem Gerichtshof daher
die beiden folgenden Fragen zur Vorabentschei-
dung vorgelegt:
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1. Ist die Herausnahme der sogenannten Kleinbe-
triebe aus dem Kiindigungsschutz gemif § 23
Absatz 1 Satz 2 Kiindigungsschutzgesetz (in der
Fassung des Ersten Arbeitsrechtsbereinigungs-
gesetzes vom 25. August 1969, BGBL. 1 5. 1317;
KSchG) mit Artikel 92 Absatz 1 EWG-Vertrag
vereinbar?

2, Stellt die Vorschrift des § 23 Absatz 1 Satz 3
KSchG (in der Fassung des Artikels 3 des
Beschiiftigungsforderungsgesetzes vom 26. April
1985, BGBI. 1 S. 710 {f) eine indirekte Frauen-
diskriminierung dar, die gegen die Artikel 5 und
2 der Richtlinie des Rates vom 9. Februar 1976
zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung von Minnern und Frauen hinsichi-
lich des Zugangs zur Beschiiftigung, zur Berufs-
bildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in
bezug auf die Arbeitshedingungen (76/207/EWG)
verstobt?

Aus den Entscheidungsgriinden®):

12. Mit seiner ersten Frage begehrt das nationale
Gericht Auskunft dariiber, ob die Befreiung der
Kleinbetriebe von der nationalen Kiindigungs-
schutzregelung fiir Arbeitnehmer eine Beihilfe
im Sinne von Artikel 92 Abhsatz 1 EWG-Verirag
darstellt.

13. Zu dieser Frage trigt die Bundesregierung
vorab vor, daB die Durchfiihrung der Gemein-
schaftsregelung iiber staatliche Beihilfen vorbe-
haltlich der nachtriglichen Kontrolle durch den
Gerichtshof Sache der Kommission seiund daB es
der Kligerin daher nicht gestattet sei, sich vor
dem vorlegenden Gericht auf die Unvereinbarkeit
der deutschen Rechtsvorschriften mit dieser Re-
gelung zu berufen.

14. Nach der Rechtsprechung des Gerichishofes
hindert die Zustdndigkeit der Kommission einen
einzelnen jedoch nicht daran, ein nationales Ge-
richt zum Zweck der Feststellung anzurufen, daf3
eine staatliche MaBnahme, die nicht mitgeteilt
wurde, geméB Artikel 93 Absatz 3 EWG-Vertrag
hiitte mitgeteilt werden miissen, wobei dieses
Gericht dem Gerichtshof eine Frage nach der
Auslegung des Begriffs der Beihilfe vorlegen kann
(Urteil vom 17. Marz 1993 in den verbundenen
Rechtssachen C-72/91 und C-73/91, Sloman Nep-
tun, noch nicht in der amtlichen Sammlung des
Gerichtshofes verdffentlicht, Randnr. 12).

15. Das vorlegende Gericht fithrt aus, daf die
Kleinbetriehe einen erheblichen Wetthewerbs-
vorteil gegeniiber anderen Unternehmen erhiel-
ten, da sie nicht verpflichtet seien, bei sozial
ungerechtfertigten Kiindigungen Abfindungen zu
zahlen oder ProzeBkosten zu tragen, die hei
Rechtsstreitigkeiten im Zusammenhang mit der
Kiindigung von Arbeitnehmern entstiinden.

*] Die Ziff. 12-18 1.20-34 geben den EuGH wirtlich wieder
(Verfahrenssprache war Deutsch).
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16. Es ist daran zu erinnern, daf nur solche
Vorteile als Beihilfen im Sinne von Artikel 92
Absatz 1 EWG-Vertrag anzusehen sind, die un-
mittelbar oder mittelbar aus staatlichen Mitteln
gewihrt werden. Die in dieser Bestimmung vor-
genommene Unterscheidung zwischen »staat-
lichen« und »aus staatlichen Mitteln gewdhrien«
Beihilfen bedeutet namlich nicht, daB alle von
einem Staat gewihrten Vorteile unabhingig da-
von Beihilfen darstellen, ob sie aus staatlichen
Mitteln finanziert werden, sondern dient dem
Zweck, in den Beihilfebegriff nicht nur unmittel-
bar vom Staat gewihrte Beihilfen, sondern auch
jene Beihilfen einzubeziehen, die durch vom Staat
benanntie oder errichteie 6ffentliche oder private
Einrichtungen gewédhrt werden (Urteil Sloman
Neptun, a.a.0., Randnr. 19),

17. Im vorliegenden Fall stellt die Befreiung einer
Gruppe von Unternehmen von der in Rede ste-
henden Schutzregelung keine unmittelbare oder
mittelbare Ubertragung staatlicher Mittel auf
diese Unternehmen dar; sieistlediglich Ausdruck
des Willens des Gesetzgebers, fiir die arbeits-
rechilichen Beziehungen zwischen Arbeitgebern
und Arbeiinehmern in Kleinbetrieben einen be-
sonderenrechtlichen Rahmen zu erstellen und zu
verhindern, daB diesen finanzielle Lasten auf-
erlegt werden, die ihre Entwicklung behindern
konnen,

18. Daher stellt eine MaBnahme der im Aus-
gangsverfahren in Rede stehenden Artkein Mittel
dazu dar, unmittelbar oder mittelbar einen Vor-
teil aus staatlichen Mitteln zu gewédhren.

20. Mit seiner zweiten Frage begehrt das vorle-
gende Gericht Auskunft dariiber, ob der Grund-
satz der Gleichbehandlung von ménnlichen und
weiblichen Arbeitnehmern in bezug auf die
Entlassungshedingungen, wie er sich aus den
Artikeln 2 Absatz 1 und 5 Absatz 1 der Richtlinie
ergibt, der Anwendung einer nationalen Rechts-
vorschrift wie des § 23 Absatz 1 Satz 3 KSchG
entgegensteht, die bei der Regelung der Frage, ob
ein Unternehmen der Kiindigungsschutzregelung
unterliegt, Arbeitnehmer (im folgenden: teilzeit-
beschiéftigie Arbeitnehmer) nicht beriicksichtigt,
deren Arbeitszeit nicht mehr als wichentlich zehn
Stunden oder monatlich 45 Stunden betriigt.

21. Das vorlegende Gericht fiihrt hierzu aus, daB
die genannte Bestimmung teilzeitbeschiiftigten
Arbeitnehmern den Kiindigungsschutz nach der
nationalen Regelung entziehe. Da beinahe 90%
aller teilzeitbeschiiftigten Arbeitnehmer in der
Bundesrepublik Deutschland Frauen seien, brin-
ge eine solche Bestimmung eine gegen die Richt-
linie verstoBende mittelbare Diskriminierung mit
sich.

22. Nach stdndiger Rechtsprechung enthiilt eine
nationale Regelung dann eine mittelbare Diskri-
minierung weiblicher Arbeitnehmer, wenn sie
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zwar neutral gefaBt ist, jedoch tatsdchlich pro-
zentual erheblich mehr Frauen als Ménner be-
nachteiligt, sofern diese unterschiedliche Be-
handlung nichtdurch objektive Faktoren gerecht-
fertigt ist, die nichts mit einer Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts zu tun haben (Urteil
vom 13. Juni 1989 in der Rechtssache 171/88,
Rinner-Kiihn, Slg. 1989, 2743, Randnr. 12).

23. Im vorliegenden Fall gilt nach § 23 Ahsatz 1
Satz 2 die Kiindigungsschutzregelung nur fiir
Unternehmen, in denen mehr als fiinf Arbeitneh-
mer beschiftigt sind, wiahrend nach Satz 3 teil-
zeitheschiiftigte Arbeitnehmer bei der Feststel-
lung der Zahl der beschiftigten Arbeitnehmer fiir
die Anwendung von Satz 2 nicht beriicksichtigt
werden.

24. Dabei fithrt der bloBe Umstand, daB teilzeit-
beschiiftigte Arbeitnehmer bei der Entscheidung,
ob das Unternehmen der nationalen Kiindi-
gungsschutzregelung unterliegt, nicht bertick-
sichtigt werden, nicht zu einem Nachteil fiir diese
Arbeitnehmer.

25. Erst aufgrund von § 23 Absatz 1 Satz 2 in
Verbindung mit Satz 3 KSchG werden Unterneh-
men, die eine geringere als die festgelegte Zahl
von Arbeitnehmern beschéftigen, mit der Folge
von der Kiindigungsschutzregelung befreit, daf
die bei ihnen beschiiftigten Arbeitnehmer von
dieser Regelung ausgeschlossen sind.

26. Diese Regelung fithrt somit nicht zu einer
Differenzierung zwischen Teilzeitbeschiftigten
einerseits und den {ibrigen Beschiftigten ande-
rerseits, sondern zu einer Differenzierung zwi-
schen einerseits allen denjenigen Arbeitneh-
mern, die in von der Kiindigungsschutzregelung
befreiten Kleinbetrieben beschiiftigt sind, und
andererseits allen denjenigen Arbeitnehmern, die
in Unternehmen beschiftigt sind, die dieser Re-
gelung unterliegen, weil sie eine grifiere Zahl von
Arbeitnehmern beschéiftigen.

27. Die Herausnahme aus der nationalen Kiin-
digungsschutzregelung betrifft daher nicht be-
sonders die teilzeitheschiftigten Arbeitnehmer,
sondern unabhéngig von ihrer Arbeitszeit, also
davon, ob sie vollzeit-, halbzeit- oder teilzeit-
beschiiftigt sind, alle Arbeitnehmer in Unterneh-
men, die von der Regelung befreit sind.

28. So genieBen Arbeitnehmer wie die Kldgerin
keinen Kiindigungsschutz, obwohl sie nicht teil-
zeitbeschiftigt sind. Umgekehrt geniefen teil-
zeitbeschiftigte Arbeitnehmer Kiindigungs-
schutz, wenn sie in Unternehmen beschéftigt
sind, die dieser Regelung unterliegen.

29, Somit 1468t sich aus dem Frauenanteil unter
den teilzeitheschiftigten Arbeitnehmern in
Deutschland, den das vorlegende Gericht an-
fithrt, nicht folgern, daB die in Rede stehende
Bestimmung eine mittelbare Diskriminierung
weiblicher Arbeitnehmer enthiili, die gegen die
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Artikel 2 Absatz 1 und 5 Absatz 1 der Richtlinie
verstoft.

30. Eine solche Diskriminierung lige nur dann
vor, wenn erwiesen wire, dafl die Kleinunter-
nehmen einen erheblich héheren Prozentsatz
Frauen als Minner beschiiftigien.

31.Im vorliegenden Fall ist festzustellen, daf} die
dem Gerichtshof vorgelegien Angaben kein der-
artiges MiBverhdltnis belegen,

32. Selbst wenn aber ein solches MiBverhiiltnis
nachgewiesen wire, wire noch zu priifen, ob die
beanstandete Regelung durch objektive Faktoren
gerechtfertigt wiire, die nichts mit einer Digkrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts zu tun hétten.

33. Wie die Bundesregierung und die Kommis-
sion zu Recht ausfiihren, liegen solche Faktoren
bei einer Regelung der vorliegenden Art vor, die
zu einem Biindel von Mainahmen gehort, die den
Kleinunternehmen, die eine wesentliche Rolle bei
der wirtschaftlichen Entwicklung und der Schaf-
fung von Arbeitspldtzen in der Gemeinschaft
spielen, die ihnen auferlegten Lasten erleichtern
sollen.

34. Artikel 118 a, der durch die Einheitliche Euro-
péische Akte in das Kapitel Sozialvorschriften des
EWG-Vertrags eingefiihrt worden ist, sieht vor,
daB Richtlinien, die auf dem Gebiet der Sicherheit
und der Gesundheit der Arbeitnehmer erlassen
werden, keine verwaltungsméiBigen, finanziellen
oder rechtlichen Auflagen vorschreiben, die der
Griindung und Entwicklung von Klein- und Mit-
telbetrieben entgegenstehen. Das belegt, daf fiir
diese Unternehmen hesondere wirtschaftliche
Regelungen getroffen werden kinnen.

Anmerkung:

Das ArbG Reutlingen (AiB 1992, 229 mit Anm.
Diiubler) hatte dem EuGH in einem interessanten
und viel beachteten Beschluf vom 3. 5. 1991 zwei
Fragen zum Kiindigungsschutz vorgelegt. Nach
ither 2 1/2 Jahren liegt nunmehr die Antwort vor
- auch in Luxemburg verlingert sich offensichi-
lich die Verfahrensdauer.

Die Antwort auf die erste Frage, ob die Klein-
betriebsklausel des § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG eine
unzulissige Beihilfe i.S.d. Art. 92 EWGV dar-
stellt, war durch das Urteil in Sachen Sloman
Neptun (FuGH EuroAS 4/1993, 8. 7) bereits vorge-
zeichnet: Obwohl der Vertrag seiner Formulie-
rung nach zwischen »staatlichen«und »aus staat-
lichen Mitteln gewdhrten« Beihilfen unterschei-
det, wird nicht jeder vom Staat gewéhrte Vorteil
erfalit: Nach der vom Gerichishof praktizierten
engen Auslegung des Beihilfenbegriffs muf3 im-
mer staatliches Geld fliefen; das Tatbestands-
merkmal »aus staatlichen Mitteln gewihrt« hat
nur die Bedeutung, eine Férderung durch vom
Staat benannte oder geschaffene Einrichtungen
einzubeziehen. DaB Freistellungen von arbeits-
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rechtlichen Standards nicht unter Art. 92 fallen,
ist von diesem Ausgangspunkt her evident. Im
Ergebnis erweitert sich so der wirtschafispoli-
tische Spielraum der Mitgliedstaaten, denen ein
groferes Forderungsinstrumentarium verbleibt,
Mit dieser Auslegung schafft der EuGH allerdings
einen Anreiz dafiir, aul unmittelbare Vergiinsti-
gungen zu verzichten und statt dessen durch
»Drehen am Arbeitsrecht« Lohnkosten zu sen-
ken, muf3 man doch dafiir nicht um eine Aus-
nahmegenehmigung in Briissel bitten.

Uberraschender und zugleich noch enttduschen-
der war die Antwort auf die zweite Frage: Sie
richtete sich darauf, ob die Nichtberiicksichti-
gung der »kleinen« Teilzeitkrifte bei der Sechs-
Personen-Grenze des § 23 Abs. 1 KSchG eine
unzuléssige mittelbare Diskriminierung dar-
stellte. Die Problematik wird deutlicher, wenn
man sich einmal eine fikiive Regelung vorstellt,
die Frauen ausdriicklich aus der Berechnung des
»Schwellenwerts« ausnimmt. Wére es mit der
Gleichbehandlungsrichtlinie vereinbar, wenn ein
nationaler Gesetzgeber bestimmen wiirde: »Bei
der Berechnung der Zahl der Beschiiftigten wer-
den Frauen nicht beriicksichtigt«? Der Aufschrei
bis hin zum EuGH wire absehbar, obwohl fiir
diesen Fall genauso die Aussage des oben abge-
druckten Urteils unter Ziff. 27 gelten miifite:
»Die Herausnahme aus der nationalen Kiindi-
gungsschutzregelung betrifft nicht hesonders die
Frauen, sondern unabhiingig vom Geschlecht alle
Arbeitnehmer in Unternehmen, die von der Rege-
lung befreit sind«. In der Tat hétten auch auf der
Grundlage einer solchen Regelung Frauen Kiin-
digungsschutz, sofern nur genug Ménner im Be-
trieb beschéftigt sind. DaB die Nichtberiick-
sichtigung des von Frauen gestellten Beschéfti-
gungssegmentsihre Aussichten auf Arbeitsplatz-
schutz verringern wiirde, daB3 inshesondere in
Betrieben mit hohem Frauenanteil die Chance
der Einbeziehung in das Gesetz geringer wiire,
ldge auf der Hand. Kann aber anderes gelten,
wenn nicht die Frauen schlechthin, sondern eine
Gruppe von Arbeitnehmern ausgenommen ist,
die zu 90% aus Frauen besteht? Sicher: Die mit-
telbare Diskriminierung ist im Gegensatz zur
unmittelbaren der Rechifertigung zuginglich,
aber der diskriminierende Effekt ist in beiden
Fiillen erstmal derselbe. Statt darauf einzugehen,
hat sich der EuGH mit formaler Argumentation
begniigt.

Nachdem die Ausklammerung von Teilzeitkrif-
ten nach § 23 Abs. 1 S8. 3 KSchG gebilligt wurde,
wendet sich der EuGH der vom vorlegenden Ge-
richt in diesem Zusammenhang gar nicht gestell-
ten Frage zu, ob die Kleinbetriebsklausel insge-
samt diskriminierend wirke. Die Bundesregie-
rung hatte Zahlen vorgelegt, wonach in Betrieben
mit 1 bis 4 Beschéftigten zu 75% Ménner und zu
25% Frauen beschiftigt sind. Der Gerichtshof
schien davon nicht besonders beeindruckt gewe-
sen zu sein, da er in Ziff. 30 lediglich fragt, ob die
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Kleinunternehmen »einen erhehlich héheren
Prozentsatz Frauen als Méinner« beschiftigen.
Der naheliegende Hinweis auf eine potentielle
Ménnerdiskriminierung unterblieb, obwohl der
EuGH ansonsten - s. das Urteil zur Nachtarbeit —
die Gleichberechtigungsrichtlinie keineswegs als
ausschlieBliches Frauenschutzrecht sieht. Statt
dessen macht der EuGH Ausfiithrungen zum hy-
pothetischen Fall eines deutlich stirkeren
Befroffenseins von Frauen: Der Schutz von Klein-
und Mitielunternehmen in Art. 118a EWGYV sei
ein ausreichender Grund, um eine mittelbare
Schlechterstellung von Frauen zu rechtfertigen.

Das Urteil lehrt zwei Dinge: Zum einen werden
offensichtlich Argumente, die erst in der miind-
lichen Verhandlung vorgebracht werden, kaum
beachtet. Dies betraf hier die oben skizzierte
Uberlegung mit der Schlechterstellung eines be-
stimmten »Beschiftigungssegments«. Ahnliches
war im Fall Sloman Neptun mit der Frage pas-
siert, ob dennnicht Art. 117 EWGV wenigstens ein
Verbot des drastischen sozialen Riickschritts ent-
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