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Einleitung

I. Anlass und Ziel der Untersuchung

Setzen Arbeitnehmer ihre Rechte aus Angst vor Repressalien nicht gegenüber
dem Arbeitgeber durch, steht das Arbeitsrecht nur „auf dem Papier“.1 Die Beob-
achtung von Dieterich, dass die gesetzlich zugesicherten Arbeitnehmerrechte daher
häufig erst zur Geltung kommen, wenn das Arbeitsverhältnis ohnehin mittels Ab-
findungsvergleichs im Kündigungsschutzprozess „generalbereinigt“ wird,2 ver-
wundert zunächst: Aus materiell-rechtlicher Sicht ist die Angst des Arbeitnehmers
nämlich völlig unbegründet. Die Wertung des Maßregelungsverbots, nach der der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer für die zulässige Wahrnehmung seiner Rechte nicht
strafen darf, scheint in einemRechtsstaat eine Selbstverständlichkeit zu sein. So ist es
wenig überraschend, dass die Niederlegung dieses anerkannten und vorher nur ru-
dimentär geregelten Grundsatzes in § 612a BGB in den ersten Jahren auf eine eher
verhaltene Resonanz in Rechtsprechung und Schrifttum gestoßen ist.3 Selbst der
Gesetzgeber ging davon aus, dass der Regelungsgehalt der Vorschrift bereits vom
damals geltenden Recht abgebildet wurde.4 Es lässt sich daher bezweifeln, ob die
ausdrückliche Regelung des § 612a BGB zwingend notwendig ist.5 Allerdings
entfaltet die im Vergleich zu §§ 138, 242 BGB präzisere Vorschrift über § 134 BGB
eine starke rechtliche Wirkung mit einem weiten Anwendungsbereich, weil sie auch
die Ausübung von Grundrechten des Arbeitnehmers schützt6. Dem Maßregelungs-
verbot kommt besondere Bedeutung zu, wenn das KSchG keine Anwendung findet:
Einerseits werden die Grenzen zulässiger (Grund-)Rechtswahrnehmung bereits
durch die Grundsätze der verhaltensbedingten Kündigung adressiert, wenn das
KSchG Anwendung findet (etwa im Falle politischer Meinungsäußerungen im
Betrieb). Andererseits bietet § 612aBGB imKleinbetrieb oder in der Probezeit einen
wichtigen Angriffspunkt gegen die erleichterte Kündigung.7

Das Maßregelungsverbot hat jedoch aus praktischer Sicht eine entscheidende
Schwäche: Die Voraussetzungen für die Feststellung eines Verstoßes sind außeror-
dentlich hoch. Der Arbeitnehmer muss nach ständiger Rechtsprechung des BAG

1 Dieterich, Richterleben, S. 43.
2 Ebenda.
3 Wilken, Maßregelungsverbot, S. 21.
4 BTDrucks. 8/3317, S. 10.
5 Thüsing, NZA 1994, 728, 732; ErfK/Preis, BGB, § 612a Rn. 3.
6 Statt vieler ErfK/Preis, BGB, § 612a Rn. 2.
7 DHSW/Kraushaar/Däubler, BGB, § 612a Rn. 1.



nachweisen, dass die Rechtsausübung tragender Grund, also wesentlicher Beweg-
grund für die Maßnahme des Arbeitgebers war.8 Wer sich vor Gericht auf das
Maßregelungsverbot berufen will, befindet sich aufgrund des subjektiv verstandenen
Kausalzusammenhangs in einer schwierigen Beweissituation. Der Arbeitnehmer hat
regelmäßig keine Kenntnis aller Motive des Arbeitgebers. Wirklich leicht fällt dem
Arbeitnehmer die Beweisführung nur, wenn sich der Arbeitgeber selbst belastet.9

Dass die Rechtswahrnehmung des Arbeitnehmers gegenüber legitimen anderen
Motivationen für eine Maßnahme des Arbeitgebers den tragenden Beweggrund
bildet, ist schwer nachzuweisen. Dem wird versucht mit richterrechtlichen Be-
weiserleichterungen, allen voran den Grundsätzen des Anscheinsbeweises, zu be-
gegnen.10 Die Korrektur der aus Arbeitnehmersicht nachteiligen Beweissituation ist
einer von vielen Belegen für eine zentrale Rolle des Richterrechts, die von Gamill-
scheg auf den Punkt gebracht wurde: „Der Richter ist der eigentliche Herr des Ar-
beitsrechts. Er wertet selbst, und er prüft die Wertungen des Normgebers.“11

Die beweisrechtlichen Hürden werden durch jüngere Entwicklungen im euro-
päischen Sekundärrecht für verschiedene Bereiche des unionsrechtlich geprägten
Arbeitsrechts entschärft. In Art. 18 Abs. 2,3 der Arbeitsbedingungenrichtlinie
(2019/1152/EU – ABRL) und Art. 12 Abs. 2, 3 der Elternzeitrichtlinie (2019/1158/
EU – EZRL) sieht der europäische Gesetzgeber neue Beweiserleichterungen und
Begründungspflichten für Arbeitnehmer vor, die infolge der Wahrnehmung der in
diesen Richtlinien zugesicherten Rechten gekündigt oder vergleichbaren Maßnah-
men ausgesetzt wurden. Die Europäische Kommission hat zudem Ende 2021 einen
neuen Richtlinienvorschlag zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Platt-
formarbeit vorgestellt.12 Art. 18 PARL-E sieht dieselbe Kombination aus Begrün-
dungspflicht und Beweiserleichterung vor. Danach kann der Arbeitnehmer, der sich
gemaßregelt sieht, eine schriftliche Begründung vomArbeitgeber für die nachteilige
Maßnahme verlangen. Im Prozess genügt es dann im ersten Schritt, dass der Ar-
beitnehmer, Tatsachen vorbringt, die eine unzulässige Benachteiligung vermuten

8 In jüngerer Zeit etwa BAG, Urt. v. 30.03.2023 – 2 AZR 309/22, Rn. 10; BAG, Urt. v.
27.09.2022 – 2 AZR 5/22, NZA 2022, 1558, 1559 (Rn. 15) = AP KSchG 1969 § 9 Nr. 73;
BAG, Urt. v. 18.11.2021 – 2 AZR 229/21, NZA 2022, 200, 202 f. (Rn. 28) = AP Nr. 21 zu
§ 612a BGB; BAG, Urt. v. 22.10.2015 – 2 AZR 569/14, NZA 2016, 417, 422; BAG, Urt. v.
20.12.2012 – 2 AZR 867/11, NZA 2013, 1003, 1007; BAG, Urt. v. 19.04.2012 – 2 AZR 233/
11, NZA 2012, 1449, 1451.

9 Schwarze, NZA 1997, 967, 972; Isenhardt, FS Richardi 2007, 269, 275; vgl. ArbG
Dortmund, Urt. v. 12.02.2014 – 9 Ca 5518/13, NZA-RR 2014, 293, 295.

10 Statt vieler BAG, Urt. v. 21.11.2000 – 9 AZR 665/99, NZA 2001, 1093, 1094; MüKo/
Müller-Glöge, BGB, § 612a, Rn. 24; ErfK/Preis, BGB, § 612a Rn. 22; Benecke, NZA 2011,
481, 484.

11 Gamillscheg, AcP 164 (1964), 386, 388.
12 Als Teil eines größeren Maßnahmenpakets, siehe Kommission, Mitteilung an das Eu-

ropäische Parlament, den Rat, den Europäischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen, Bessere Arbeitsbedingungen für ein stärkeres soziales Europa: die
Vorteile der Digitalisierung für die Zukunft der Arbeit in vollem Umfang nutzen, COM(2021)
761 final.
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lassen. Gelingt dies, wechselt die Beweislast auf den Arbeitgeber. Anwendungs-
bereich, Funktionsweise und Wege zur Integration ins deutsche Recht beim Maß-
regelungsschutz bedürfen einer näheren Untersuchung. Der zweistufige Rege-
lungsansatz der Beweiserleichterung ist aus den Diskriminierungsrichtlinien der
Union bekannt. Deren deutsche Umsetzung in § 22 AGG bietet sich als Orientie-
rungspunkt an.13 § 22 AGG weist im Ergebnis die Beweislast für das Nichtvorliegen
eines Verstoßes gegen das Benachteiligungsverbot dem Beklagten zu.14 Schon die
Vorgängerregelung des § 22 AGG in § 611a Abs. 1 S. 3 BGB a.F. wurde – im
Vergleich zu anderen Beweiserleichterungen im deutschen Recht durchaus zutref-
fend – als eine der „konstruktiv kompliziertesten Beweislastregelungen des Ar-
beitsrechts“15 bezeichnet. Die erhebliche Kritik ist durch die Neufassung nicht ab-
geflaut.16 Die diversen offenen Fragen und Unstimmigkeiten bei § 22 AGG zeigen
ein erhebliches Konfliktpotenzial bei der Umsetzung des zweistufigen Regelungs-
ansatzes der Union. Dies gilt umso mehr, weil erstmals eine für diskriminierungs-
rechtliche Beweiserleichterung im Sekundärrecht auf Fälle der Maßregelung über-
tragen wird. Art. 21 Abs. 5 der Whistleblowerrichtlinie (2019/1937/EU – WBRL)
regelt ebenfalls eine Beweislastumkehr zugunsten der Repressalien ausgesetzten
Hinweisgeber, die allerdings ohne eine Vorprüfung auf Grundlage des Tatsachen-
vorbringens des Arbeitnehmers und ohne einen eigenen Begründungsanspruch
auskommt. Auch wenn die Terminologie zwischen den einzelnen Regelungen teil-
weise abweicht,17 betreffen sie alle „Vergeltungsmaßnahmen“18.

Die Umsetzungsfristen aller drei Richtlinien sind abgelaufen. Nur zur Umsetzung
der ABRL hat der deutsche Gesetzgeber innerhalb der vorgegebenen Frist gehan-
delt.19 Hinsichtlich der EZRL und WBRL hat die Kommission Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen Deutschland eingeleitet.20 Während eine Umsetzung der

13 Preis/Morgenbrodt, ZESAR 2020, 409, 415.
14 BAG, Urt. v. 29.06.2017 – 8 AZR 402/15, NZA 2018, 33, 38 (Rn. 48); ErfK/Schlachter,

AGG, § 22 Rn. 1; KR/Treber/Plum, AGG, § 22 Rn. 16; APS/Preis, 1. Teil, lit. J Rn. 73a;
BeckOGK/Benecke, AGG, § 22 Rn. 13, Stand 01.06.2023.

15 Prütting, Gegenwartsprobleme, S. 334.
16 So habe der deutsche Gesetzgeber eine ohnehin komplizierte Beweiserleichterung in die

Rätselhaftigkeit gesteigert: Richardi, NZA 2006, 881 ff.; anders Düwell, BB 2006, 1741,
1744, der in der Neufassung eine begrüßenswerte Klarstellung sieht.

17 Art. 17 ABRL spricht von „Benachteiligung oder negativen Konsequenzen“, Art. 11
EZRL von „Diskriminierung“ und Art. 21 WBRL von „Repressalien“.

18 Schlussanträge des Generalanwalts Mischo v. 02.04.1998 – Rs. C-185/97 (Coote),
ECLI:EU:C:1998:163, Rn. 31.

19 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1152 des Europäischen Parlaments und
des Rates vom 20. Juni 2019 über transparente und vorhersehbare Arbeitsbedingungen in der
Europäischen Union im Bereich des Zivilrechts und zur Übertragung von Aufgaben an die
Sozialversicherung für Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau v. 20.07.2022, BGBl. I,
S. 1174.

20 Kommission, Pressemitteilungen v. 15.06.2022 (abrufbar unter https://germany.represen
tation.ec.europa.eu/news/vertragsverletzungsverfahren-entscheidungen-zu-deutschland-2022-
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