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Einleitung

Das gesetzliche MaBregelungsverbot des § 612a BGB, das 1980 ins BGB einge-
fiigt worden ist, bestimmt, daB der Arbeitgeber den Arbeitnehmer bei einer Verein-
barung oder einer MaBnahme nicht benachteiligen darf, weil der Arbeitnehmer in
zulidssiger Weise seine Rechte ausiibt. § 612 a BGB hat in den ersten Jahren nach sei-
ner Normierung ein juristisches ,,Schattendasein gefiihrt. In den Urteilen der Ar-
beitsgerichtsbarkeit tritt § 612 a BGB erst ab Ende der 80er Jahre in Erscheinung, die
allgemeine Kommentierung in der Literatur speziell zu § 612a BGB war und ist als
spérlich zu bezeichnen.' Erkliren 148t sich das anfingliche Desinteresse nicht zu-
letzt damit, daB § 612 a BGB zusammen mit §§611a, 611b, 612 Abs. 32 in das BGB
eingefiigt wurde. In der regen Diskussion iiber diese Normen, die der Verwirkli-
chung des Gleichbehandlungsgrundsatzes von Ménnern und Frauen dienen, wurde
der Festlegung des MaBregelungsverbots kaum Bedeutung zugemessen,? vielleicht
wurde sie zum Teil auch schlicht iibersehen.

Seit Ende der 80er Jahre ist § 612a BGB allerdings aus dem Schattendasein her-
ausgetreten und in unterschiedlichen arbeitsrechtlichen Bereichen in das Blickfeld
des Interesses geriickt: In der Diskussion steht dabei, ob streikbedingte Sonderzu-
wendungen des Arbeitgebers eine MaBregelung des Arbeitnehmers darstellen und
deshalb gegen das gesetzliche und/oder tarifliche MaBregelungsverbote verstoBen.
Zudem ist die Frage aufgetaucht, ob und unter welchen Umsténden die Kiirzung von
Jahressonderzahlungen gegen § 612 a BGB verstoBt.* In neuerer Zeit ist dariiber hin-
aus — ausgelost durch die kurzfristige Erhohung des Schwellenwerts des
KSchG - problematisiert worden, inwieweit ein Kiindigungsschutz auBerhalb des

! Eine etwas ausfiihrlichere Kommentierung zu § 612a BGB findet sich allein bei Soergel/
Raab und ErfK/Preis.

2 Abgesehen von den Normen, die der Verwirklichung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
dienen, wurden desweiteren §613a Abs.1 S.2—-4 und § 613 a Abs.4 zusammen mit §612a in
das BGB eingefiigt.

3 Dies zeigt sich auch an der geringen Menge von Gesetzesmaterialien, die zur Einfithrung
des § 612 a BGB vorhanden sind, vgl. BT-Drs. 8/3317, S.10, S. 14, S.16; vgl. dazu 1. Teil § 11I1.

4 Ausfiihrlich dazu im 3. Teil § 14; vgl. BAG v.4.8.1987 — 1 AZR 486/85, AP Nr.88 zu Art.9
GG Arbeitskampf; BAG v.17.9.1991 — 1 AZR/26/91, AP Nr. 120 zu Art.9 GG Arbeitskampf;
BAG v.28.7.1992 - 1 AZR 87/92, AP Nr.123 zu Art.9 GG Arbeitskampf; BAG v.11.8.1992—1
AZR 103/92, AP Nr. 124 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG v.13.7.1993 — 1 AZR 676/92, AP
Nr. 127 zu Art.9 GG Arbeitskampf.

5 Ausfiihrlich dazu im 3. Teil § 15; vgl. nur BAG v.26.10.1994 — 10 AZR 482/93, AP Nr.18
zu § 611 BGB Anwesenheitspramie.
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KSchG bestehen kann. In diesem Zusammenhang wird auch § 612a BGB als Kiin-
digungsschranke thematisiert.

§612a BGB wird jeweils im Hinblick auf diese konkreten Fallgruppen behandelt,
der dadurch hervorgerufene eingeschréankte Blickwinkel birgt jedoch die Gefahr ei-
ner gebietsbezogenen Interpretation des gesetzlichen MaBregelungsverbots in sich.
Es fehlt bislang an einer umfassenden allgemeinen Beleuchtung des MaBregelungs-
verbots,” die gerade aufgrund der weitgestreuten Anwendung der Norm erforderlich
ist. Sinn dieser Arbeit ist es daher, den gesamten Regelungsgehalt des gesetzlichen
MaBregelungsverbots darzulegen. Nach der Erlduterung der Entstehungsgeschichte
und Zielsetzung des § 612a BGB im 1. Teil dieser Arbeit, wird im 2. Teil in den
§§ 311 der umfassende inhaltliche Regelungsgehalt des § 612a BGB und in § 12
dessen Verhiltnis zu anderen Benachteiligungsverboten verdeutlicht.

Betrachtet man die Norm des § 612a BGB zum ersten Mal, erscheint ihr Inhalt
Ausdruck einer Selbstverstindlichkeit zu sein.® Orientiert am Gerechtigkeitsge-
danken dréngt sich die Erkenntnis auf, daB eine Benachteiligung unzuldssig sein
muB, wenn der Arbeitgeber sie allein aufgrund einer zuldssigen Rechtsausiibung
durch den Arbeitnehmer erldBt. Bei naherer Betrachtung des § 612a BGB zeigt
sich jedoch die Unhandlichkeit des gesetzlichen MaBregelungsverbots. Die Tatbe-
standsmerkmale des § 612a BGB sind weit gefaBt und bergen daher zwangslaufig
die Gefahr mangelnder Konkretisierung in sich. Die Rechtsfolgen und Anwen-
dungsbereiche des gesetzlichen MaBregelungsverbots hingen aber entscheidend
davon ab, wie man die einzelnen Tatbestandsmerkmale auslegt. Von zentraler Be-
deutung sind dabei die Fragen, was unter Rechtsausiibung i.S. des § 612a BGB zu
verstehen ist — vgl. dazu §§ 3 und 4 — und welcher Zusammenhang zwischen der
Rechtsausiibung und der Benachteiligung vorliegen muB, um von einer MaBrege-
lung i.S. des § 612a BGB sprechen zu konnen — vgl. dazu § 8. Erst wenn man sich
klar gemacht hat, was Rechte i.S. des § 612a BGB sind und wann eine MabBrege-
lung vorliegt, kann sich der Bedeutungsgehalt des gesetzlichen MaBregelungsver-
bots erschlieBen.

Aber auch die iibrigen Tatbestandsmerkmale wie die ,,zuldssige Weise* der
Rechtsausiibung (§ 5), das erhebliche Verhalten des Arbeitgebers (§ 6) und das Vor-
liegen einer Benachteiligung (§ 7) bediirfen der Klarung, ebenso wie die Frage des
Geltungsbereichs des § 612a BGB (§ 9), der Rechtsfolgen eines VerstoBes (§ 10)
und der Verteilung der Darlegungs- und Beweislast (§ 11).

6 Vgl. dazu 3. Teil § 13; Lowisch, BB 1997, 782 (784); Oetker, ArbuR 1997, 41 (46f); Otto,
in: FS fiir Wiese, 353 (364); Preis, NZA 1997, 1256 (1265 ff).

7 Lediglich Thiising, NZA 1994, 728ff, hat sich bislang allgemein und nicht nur beschrinkt
auf eine Fallgruppe mit § 612 a BGB auseinandergesetzt. Allerdings sind auch diese Ausfiih-
rungen bedingt durch die Kiirze des Aufsatzes liickenhaft und behandeln beispielsweise den
problematischen Bereich der Darlegungs- und Beweislast nicht.

8 Auch in der Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung, BT-Drs. 8/3317,
S. 10, wird das MaBregelungsverbot als selbstverstindlich bezeichnet.
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Bei der Auslegung der Tatbestandsmerkmale muf} vor allem die Zielsetzung des
§ 612a BGB beriicksichtigt werden. Das gesetzliche MaBregelungsverbot ist ge-
pragt vom Gedanken der Freiheitsgewéhrung fiir den Arbeitnehmer. Wie im 1. Teil
unter § 2. zu zeigen sein wird, dient § 612 a BGB dazu, die Willensfreiheit des Ar-
beitnehmers in bezug auf die Ausiibung von Rechten zu schiitzen, wodurch als Fol-
ge auch die Rechtsordnung geschiitzt wird. Stellt man diesen Schutzgedanken in
den Vordergrund, indiziert dies eine weitreichende Auslegung aller Tatbestands-
merkmale. Geht man dagegen davon aus, daB § 612a BGB lediglich das Ziel ver-
folgt, den Arbeitnehmer vor dem ,,bosen‘ Arbeitgeber, der den Arbeitnehmer we-
gen einer zuldssigen Rechtsausiibung bestrafen will, zu beschiitzen, spricht dies in
einem Bereich fiir eine engere Auslegung des § 612a BGB: Bei letzterer Sichtwei-
se miiBte man § 612a BGB zumindest in bezug auf das vom Arbeitgeber ausgehen-
de Tatbestandsmerkmal, also den erforderlichen Zusammenhang zwischen Rechts-
ausiibung und Benachteiligung, der die Mafregelung ausmacht, einschriankender
auslegen.’

Nach der Bestimmung des Regelungsgehalts im 2. Teil dieser Arbeit werden im
folgenden 3. Teil die Hauptanwendungsbereiche des § 612a BGB umfassend be-
handelt. Ein Augenmerk soll dabei insbesondere auf die spezifischen Probleme
dieser Fallgruppen gerichtet werden, die im 2. Teil dieser Arbeit noch unberiick-
sichtigt geblieben sind. So stellt sich im Zusammenhang mit den MaBregelungs-
kiindigungen (§ 13) die Frage nach dem Verhiltnis des § 612a BGB zum KSchG.
Zudem miissen die Auswirkungen mehrerer Kiindigungsmotive untersucht werden.
Bei der Behandlung der streikbedingten Sonderzuwendungen (§ 14) ist auf die ar-
beitskampfrechtliche Zulissigkeit solcher Zuwendungen und die Bedeutung tarifli-
cher MaBregelungsverbote einzugehen. Im Zusammenhang mit der Kiirzung von
Jahressonderzahlungen (§ 15) ist eine Differenzierung nach Art dem Inhalt und
Ziel der Zahlungen erforderlich. Zudem bedarf der Regelungsgehalt des § 4a
EFZG der Klarung.

Im 4. Teil dieser Arbeit werden die wesentlichen Ergebnisse zusammengefaBt,
um dann in einer SchluBbetrachtung die Erforderlichkeit der gesetzlichen Regelung
des § 612a BGB hervorzuheben.

 Vgl. dazu 2. Teil § 81I.



