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1 Einleitung

In dieser Arbeit wird folgender Fall aus dem Buch ,Arbeitsrecht kompakt: Von der
Bewerbung bis zum Kundigungsschutz* von Rainer Erd, Dieter Kraushaar und Thomas
Kreuder behandelt:

.Herr N arbeitet in einem Kleiderfachgeschaft als Verkdufer. Er ist seit 3 Jahren hiv-
infiziert. Bei seiner Einstellung vor 1 Jahr hat er dies dem Arbeitgeber verschwiegen.
Dieser hat inzwischen Uber Dritte die Information tber die Infektion des Herrn N erhalten.
Er stellt ihn zur Rede und will eine klare Auskunft. N antwortet: , Ich bin nicht hiv-
infiziert.“ Der Arbeitgeber will einen amtsérztlichen Beweis dieser Behauptung. Dies
verweigert N. Er erhadlt wegen ,einer Ubertragbaren Infektionskrankheit und der damit
verbundenen Ansteckungsgefahr fir Beschéftigte und Kunden® und die Verweigerung
einer arztlichen Untersuchung® eine auf3erordentliche, hilfsweise ordentliche Kindigung®.
Uber den Fall hinaus sollen die arbeitsrechtlichen Fragen umfassend geklart werden, die
hierbei die Hauptprobleme darstellen. Konkret sind diese zum einen das Fragerecht des
Arbeitgebers und damit einhergehend die Auskunftspflicht, bzw. das Recht zur Liige des
Arbeitnehmers, sowie die Pflicht, einen arztlichen Beweis liefern zu missen.

Die Kindigung und deren Wirksamkeit soll dagegen -laut Aufgabenstellung- nur fir
diesen Fall erértert werden.

Auf die weibliche Form bei Bezeichnungen wie Arbeitgeber, Arbeitnehmer, usw. wird

jeweils der Einfachheit halber verzichtet.



2 Gegenstande von Fragen und Offenbarungspflichten

Das Arbeitsgesetz unterscheidet allgemein zwischen Fragen, die der Arbeitgeber dem

Bewerber stellt, und den Offenbarungspflichten des Bewerbers.

Dabei werden die Fragen des Arbeitgebers im Arbeitsrecht in drei Hauptkategorien

eingeteilt:

1. Zulassige Fragen
2. Begrenzt zulassige Fragen

3. Unzulassige Fragen

2.1 Einige Beispiele zu den drei Kategorien von Fragen beim Einstellungsgesprach

bzw. Personalfragebogen

2.1.1 Zulassige Fragen:

Zuladssige Fragen sind solche Fragen, die der Arbeitgeber dem Bewerber
uneingeschrankt gestellt werden  dirfen. Sie stehen im Zusammenhang mit der
anzustrebenden Tatigkeit des Bewerbers und begrinden kein Interesse des
Arbeitgebers an der Privatsphare des Arbeitsplatzbewerbers, so dass keine

Personlichkeitsrechte verletzt werden.’

Dazu zahlen unter anderem folgende Fragen:

Allgemeine Fragen zur Person, wie etwa Name, Wohnort, Geburtsdatum,

Staatsangehorigkeit, Krankenkasse usw. , sowie Fragen, die den beruflichen
Werdegang des Bewerbers Dbetreffen (wie etwa  Ausbildungs-  und
Weiterbildungszeiten sowie Schulausbildung und Prifungsnoten. Dies wird aber

. . . . . 2
meist in den Bewerbungszeugnissen sowieso erwahnt.)

! Preis, Ulrich; Arbeitsrecht; Verlag Dr. Otto Schmidt KG; KéIn; 1999
2 Berscheid, Kunz, Brand; Praxis des Arbeitsrechts; ZAP Verlag fiir die Rechts- und Anwaltspraxis; Recklinghausen; 2001, S.16
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Fragen nach Wettbewerbsverboten, die gegen den Bewerber vorliegen, falls sie

sich auf das einzugehende Arbeitsverhaltnis beziehen.®
Fragen nach bestehenden parallelen Arbeitsverhéltnissen

Fragen nach einer vorliegenden Schwerbehinderung, wobei die Frage nicht auf
die auszulbende Tatigkeit in Zusammenhang stehen muss aufgrund der
srechtlichen und wirtschaftlichen Tragweite und der betrieblichen Auswirkungen

der Einstellung schwerbehinderter Arbeitnehmer*

Anmerkung: Es wird im Arbeitsrecht zwischen dem Vorliegen einer
Schwerbehinderung und einer Behinderung unterschieden. Die Frage nach einer
Schwerbehinderung ist stets zulassig, wahrend die Frage nach dem Bestehen
einer Behinderung nur dann zulassig ist, falls die Eignung des Bewerbers durch

die Behinderung erfahrungsgemaly beeintrachtigt ist.

2.1.2 Begrenzt zulassige Fragen

Begrenzt zulassige Fragen sind nur dann zuléssig, falls sie sich im engeren Sinne auf
die auszulibende Tatigkeit beziehen. Falls dies nicht der Fall ist, fallen sie in die

Kategorie der unzulassigen Fragen.
Einige Beispiele flir begrenzt zulassige Fragen:

Fragen nach dem bisherigen Gehalt des Bewerbers sind nur dann zulassig, wenn
sie Ruckschlisse auf seine Qualifikation geben, oder wenn er von sich aus das
bisherige Gehalt als Mindestforderung stellt.

Teilweise wird diese Frage in der Literatur allerdings als unzuldssig angesehen,
da die Kenntnis des Arbeitgebers Uber das bisherige Gehalt des Bewerbers

diesen in eine schlechtere Verhandlungsposition bringen kann.’

® Ebenda, $.20
4 Preis, Ulrich; Arbeitsrecht; Verlag Dr. Otto Schmidt KG; KéIn; 1999, S.184
® Ebenda, S.185



Fragen des Arbeitgebers nach bestehenden Lohn- und Gehaltspfandungen, dies
gilt allerdings nur fir Bewerber auf eine besondere Vertrauensposition. Bei allen

anderen Bewerbern ist diese Frage unzulassig. °

Fragen nach einer friheren Stasi-Mitarbeit eines Bewerbers sind dann zulassig,
wenn dieser sich auf eine Tatigkeit im offentlichen Dienst in den neuen
Bundeslandern oder in Bereichen mit erhdhtem Sicherheitsbedirfnis bewirbt, und

die Tatigkeit nicht bereits vor dem Jahr 1970 beendet war.”

Entscheidungen Uber das Fragerecht bei einem privaten Arbeitgeber lagen noch
nicht vor, allerdings kann man hier einen Vergleich mit Fragen nach Vorstrafen
ziehen (das Verhalten beruht hier auf einer bewussten und vorwerfbaren
Entscheidung.

Allerdings gibt es hier nicht das Risiko eines Riickfalls, so dass ein berechtigtes

Interesse des Arbeitgebers nicht gegeben ist.

Etwas anderes kann bei Tendenzbetrieben (z.B. gewerkschaftseigenen
Unternehmen, Verlagen, Parteien usw.) gelten, da ein Bekanntwerden einer
(ehemaligen) Stasi-Mitarbeit eines Arbeitnehmers in der Offentlichkeit meist

Nachteile in der Bevolkerung fir den jeweiligen Betrieb mit sich zieht.

Fragen nach dem Gesundheitszustand des Bewerbers sind nur dann zulassig,
wenn sie fur den vorgesehenen Arbeitsplatz bzw. die dort zu erbringende
Arbeitstatigkeit von Bedeutung sind.

Sie ist auch dann zuldssig, wenn mit einer erheblichen, in periodisch
wiederkehrenden Abstanden oder einer dauerhaften Beeintrachtigung des

Bewerbers gerechnet werden muss.

Die Frage nach einer Alkoholerkrankung ist aufgrund der damit verbunden

Beeintrachtigung der Leistung zuléssig.

® Ebenda, S.185
7 Ebenda, S.186 ff.



Sonderfall:

Die Frage nach AIDS wird in AIDS-Infizierung und AIDS-Erkrankung unterteilt. Die
Frage nach der AIDS-Erkrankung, die bereits ausgebrochen ist, ist zulassig, da
mit einer dauernden Leistungsminderung bzw. Arbeitsunfahigkeit zu rechnen ist.
Ist die Krankheit noch nicht ausgebrochen, und kann mit einer langerfristigen
vollstdndigen Arbeitsfahigkeit gerechnet werden, so darf die Erkrankung

verschwiegen werden.?

Fragen nach Vorstrafen sind dann zulassig, falls diese einschlagig waren und
noch nicht aus dem Bundeszentralregister geldscht sind und in ein polizeiliches

Fuhrungszeugnis eingetragen werden.’

Fragen nach laufenden Ermittlungsverfahren sind nur dann zulassig, falls diese
einschlagig sind und mit einer Einschrdnkung der Verflugbarkeit des
Arbeitnehmers durch Ermittlungen oder Untersuchungshaft gerechnet werden

muss.”

Die Zulassigkeit von Fragen zur Mitgliedschaft in Sekten ist noch nicht gerichtlich
entschieden worden, allerdings muss hier unterschieden werden, ob der
Bewerber sich um eine Fihrungsposition bewirbt oder nicht. Ist dies der Fall,
dann muss die Frage nach der Mitgliedschaft in der Scientology-Sekte deshalb
als zuldssig erachtet werden, da diese nicht als Konfession gilt, sondern ihre
weltlichen und religiosen Lehren nur als Mittel ihrer wirtschaftlichen Ziele benutzt

und deshalb dem Unternehmenszweck schaden kann."

Besteht dagegen bereits ein Arbeitsverhdltnis, kann der Aufstieg des
Arbeitnehmers auf eine Filhrungsposition diese Frage ebenfalls rechtfertigen, da
hier dieselben Grinde gelten, wie bei einem neuen Bewerber. Die Fernhaltung
aus der Scientology-Sekte kann per Vertrag geregelt werden und fihrt bei

Nichtbeachtung zu einer Vertragsstrafe.

8 Berscheid, Kunz, Brand; Praxis des Arbeitsrechts; ZAP Verlag fur die Rechts- und Anwaltspraxis; Recklinghausen; 2001, S.17
o Preis, Ulrich; Arbeitsrecht; Verlag Dr. Otto Schmidt KG; Kéln; 1999, S.185
10 Berscheid, Kunz, Brand; Praxis des Arbeitsrechts; ZAP Verlag firr die Rechts- und Anwaltspraxis; Recklinghausen; 2001,
S.19
11

Ebenda, S.20



2.1.3 Unzulassige Fragen

Zu den unzulassigen Fragen zdhlen alle Fragen, die das Personlichkeitsrecht oder die

Privatsphare des Bewerbers angreifen und nicht im Zusammenhang stehen mit dem

angestrebten Beruf des Bewerbers.

Dazu zahlen z.B. folgende Fragen:12

Fragen, nach Familienverhaltnissen, Heiratsabsichten wusw. (Beruhren die
Intimsphére ohne berechtigtes Interesse des Arbeitgebers; auRerdem: Ehe und
Familie stehen unter dem besonderen Schutz der Verfassung nach Art.6 Abs.1
GG)

Fragen nach der Gewerkschaftszugehorigkeit (Koalitionsfreiheit nach Art.9 Abs.3
GG)

Fragen nach der Religionszugehorigkeit (Ausnahme: Beschaftigung in einer
kirchlichen Institution, bei der eine loyale Einstellung zu der jeweiligen Religion

gefordert wird)

Fragen zur Mitgliedschaft in Parteien (auch hier: Ausnahmen bei

Tendenzbetrieben)

Die Frage nach einer HIV-Infizierung ist grundséatzlich unzulassig, es sei denn, es
besteht bei dem angestrebten Arbeitsplatz eine erhdhte Infektionsgefahr fir
Arbeitskollegen oder Dritte. Dies ist z.B. der Fall bei Tatigkeiten in Heilberufen

(bei Blutibertragungen), im Gesundheitsdienst, im Lebensmittelbereich usw.”

2 Vgl. Preis, Ulrich; Arbeitsrecht; Verlag Dr. Otto Schmidt KG; Kéln; 1999, S.188 ff.
B Berscheid, Kunz, Brand; Praxis des Arbeitsrechts; ZAP Verlag firr die Rechts- und Anwaltspraxis; Recklinghausen; 2001,

S.17



Geschlechtsdiskriminierende  Fragen, etwa der Vollendung des Wehr- oder
Ersatzdienstes bei M&nnern oder bei Frauen die Frage nach dem Vorliegen einer

Schwangerschatft.

14
Ausnahmen:

1. die Tatigkeit kann Uberhaupt nicht ausgelbt werden (Model, T&nzerin
usw.)

2. die Tatigkeit darf nicht aufgenommen werden (Gefahr fur Mutter oder Kind)

3. die Frage dient dem gesundheitlichen Schutz der Bewerberin und dem

ungeborenen Kind

Das Verlangen eines negativen Schwangerschaftstests vom Arbeitgeber ist

unzulassig.
2.1.4 Offenbarungspflichten des Arbeitnehmers™®
Grundsatzlich besteht keine Offenbarungspflicht des Arbeitnehmers dem Arbeitgeber
gegenilber, die einem erfolgreichen Vertragsschluss entgegenwirken koénnten, d.h. der
Arbeitnehmer muss nicht von sich aus auf Umstdnde hinweisen, die zu seinem Nachteil
gewertet werden.

Allerdings gibt es auch hier wieder Ausnahmen, namlich

dann, wenn der Arbeitgeber aufgrund seiner Qualifikation voéllig ungeeignet fur

diese Tatigkeit ist und er dies selbst auch erkennt

dann, wenn bestimmte Umstande die Ausfihrung der Tatigkeit unmdglich

machen oder eine sonstige wichtige Bedeutung fir den Arbeitsplatz haben.

Nach 8242 BGB (Treu und Glauben) kann der Arbeitgeber unter den oben genannten

Voraussetzungen eine freiwillige Auskunft des Bewerbers erwarten.

“ Vgl. Ebenda, S.19
© Vgl. Preis, Ulrich; Arbeitsrecht; Verlag Dr. Otto Schmidt KG; Kéln; 1999, S.182 ff.
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Die Offenbarungspflichten dirfen jedoch nie Uber das Fragerecht des Arbeitgebers
hinausgehen, und sie enden auch dort, wo eine Frage des Arbeitgebers unzuldssig

gewesen ware.

Kommt der Arbeitnehmer in einem solchen Fall seiner Offenbarungspflicht nicht nach,
kann der Arbeitgeber nach dem Zustandekommen eines Arbeitsvertrages diesen wegen
arglistiger Téauschung nach 8§ 123 Abs.1 BGB anfechten. Macht der Arbeitgeber von

diesem Recht Gebrauch, ist die Nichtigkeit des Arbeitsvertrages die Folge.
Einige Beispiele zu Offenbarungspflichten:

Es besteht fiur die angestrebte Tatigkeit ein Wettbewerbsverbot gegen den

Bewerber

Falls der Bewerber aufgrund einer Behinderung nicht in der Lage ist, die Tatigkeit

auszuftihren, um die er sich bewirbt

Der Bewerber wird aufgrund einer (bereits zum  Zeitpunkt des
Einstellungsgespraches bestehenden) Krankheit nicht in der Lage sein, zum

Zeitpunkt des Dienstantritts bzw. in absehbarer Zeit die Tatigkeit auszuiiben.
Es besteht eine noch nicht aus dem BZRG getilgten Vorstrafe gegen den
Bewerber, und diese steht in Zusammenhang mit der angestrebten Téatigkeit

(Z.B. es bewirbt sich jemand als Bankangestellter, der aber bereits eine oder

mehrere Vorstrafen wegen Unterschlagung hat.”®

16 Urteil BAG vom 15.1.1970 AP Nr.7 KschG § 7, (verhaltensbedingte Kiindigung)

-11 -



2.2 Fallbearbeitung

2.2.1 Frage 1: Muss ein HIV-infizierter beim Einstellungsgesprach bzw. der

Einstellung seine Krankheit mitteilen?

Mit Hilfe der oben genannten Grundsatze lasst sich nun diese Frage beantworten. Der
HIV-infizierte Bewerber hatte bei einer Offenbarung oder bei einer wahrheitsgemalien
Beantwortung der Frage durch den Arbeitgeber, ob er HIV-infiziert sei, einen Nachteil, da
vermutlich daraufhin kein Arbeitsvertrag zustande kame.

Bei einer angestrebten Tatigkeit in einem Gewerbe, bei dem Hygiene nicht unbedingt
mafigeblich ist, darf der Bewerber auf diese Frage die Unwahrheit sagen, da er ja voll
arbeitsfahig ist und mit einer Einschrankung der Leistungsfahigkeit vorerst nicht

gerechnet werden muss.

Bewirbt er sich dagegen um einen Beruf, bei dem hygienische Sterilitdit mal3geblich ist
oder das Ansteckungsrisiko bei einer Beschéaftigung des Infizierten fiir Kunden oder
Kollegen erhoht ist, wie etwa im Heilbereich (Arzt, Krankenpflege usw.) oder im
Lebensmittelbereich (Koch 0.4.), dann muss er seine Krankheit offenbaren oder bei der

Frage nach einer bestehenden HIV-Infizierung die Wahrheit sagen.

In Fall Nummer 8 dagegen handelt es sich um den Verkédufer Herrn N, der in einem
Kleiderfachgeschéft arbeitet. Hier ist das Risiko einer HIV-Ubertragung auf Kollegen oder
Kunden im Prinzip gleich null. Seine Tatigkeit kann er auch ohne Einschrankungen
weiterhin durchfiihren und die an ihn gestellten Anforderungen erfillen. Somit besteht
fuar ihn keine Offenbarungspflicht, und eine Frage des Arbeitgebers beim
Einstellungsgesprach dazu wére ebenfalls unzulassig, so dass Herr N hier seine

Krankheit verschweigen durfte.

2.2.2 Frage 2: Hat der Beschaftigte das Recht, dem Arbeitgeber die Frage nach

einer vermuteten Krankheit wahrheitswidrig zu beantworten?

Im Prinzip gilt hier das gleiche wie bei einem Einstellungsgesprach, denn das
Personlichkeitsrecht und die damit verbundenen Fragerechte des Arbeitgebers gelten
durch den Abschluss eines Arbeitsvertrages weiterhin. So darf der Arbeitgeber nur dann

nach einer Krankheit des Arbeitnehmers fragen, wenn diese fir die Fortfihrung des

-12 -



Arbeitsverhdltnisses von Bedeutung ist (beispielsweise das Vorliegen einer

Augenkrankheit bei Berufskraftfahrern.

Im vorliegenden Fall ist das Vorliegen der HIV-Infizierung ohne weitere Bedeutung fur
die weitere Beschaftigung von Herrn N, da er ja trotz seiner HIV-Infizierung bereits ein
Jahr lang anscheinend ohne Klagen des Arbeitgebers in diesem Geschéft arbeitete. Also

darf der Arbeitnehmer hier auf die Frage des Arbeitgebers, ob er hiv-infiziert sei, ligen.

3 Anweisung zu einer arztlichen Untersuchung

Da der Arbeitgeber in gegebenem Fall den Herrn N auffordert, einen amtsarztlichen
Beweis zu liefern, dass er nicht hiv-infiziert sei, stellt sich die Frage, ob ein Angestellter
dieser Aufforderung nachkommen muss.

In der Literatur” ist man sich einig dartber, dass ein Arbeitgeber den Beschaftigten

grundsatzlich nicht zur Untersuchung zwingen kann. Es bedarf seiner Einwilligung, denn
hier wird in das Personlichkeitsrecht des Arbeithehmers eingegriffen. Dieses besagt:
.Jeder hat das Recht auf freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die
Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmaflige Ordnung oder das
Sittengesetz verstolt.” (GG, Art. 2, Abs. 1)

.Jeder hat das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit. Die Freiheit der Person
ist unverletzlich. In diese Rechte darf nur auf Grund eines Gesetzes eingegriffen
werden.” (GG, Art. 2, Abs. 2)

Die Ausnahmen, wann eine arztliche Untersuchung angeordnet werden kann, missen
also gesetzlich begrindet sein. Aus 8242 BGB st eine Rucksichtspflicht des
Arbeitnehmers  gegeniber des Arbeitgebers abzuleiten, die aber mit dem
Personlichkeitsrecht abzuwégen ist. Beispielsweise in Berufen, in denen die
Ansteckungsgefahr sehr hoch ist und man diese nicht durch angemessene Mal3nhahmen
ausschlieBen kann, greift die Rucksichtspflicht des Arbeithehmers, da er sonst die
Gesundheit anderer und damit eines deren Grundrechte (,korperliche Unversehrtheit®)

gefahrdet.

v Vgl. ebenda, S.192;

Schaub, Giinter; Arbeitsrechts-Handbuch; Verlag C.H.Beck; Miinchen; 2001

Berscheid, Kunz, Brand; Praxis des Arbeitsrechts, ZAP Verlag fir die Rechts- und Anwaltspraxis, Recklinghausen;
2001
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Spezielle Regelungen gibt es diesbeziglich fur Jugendliche. Sie bendtigen eine arztliche
Bescheinigung, die nicht alter als 14 Monate sein darf, damit der Arbeitgeber sie nach
832 JArbSchG einstellen darf. Innerhalb eines Jahres muss sogar eine
Nachuntersuchung erfolgen . Im Bundesseuchengesetz sind ebenfalls Verordnungen
verankert, die ein Gesundheitszeugnis fir bestimmte Berufsgruppen erforderlich
machen; so missen z.B. Personen, die im Lebensmittelbereich arbeiten, regelméafig ein
solches vorweisen (88 18, 47 BseuchG).

AulRerdem gibt es tarifvertragliche Verordnungen, die UVV, die Druckluftverordnung und
die Strahlenschutzverordnung, die fir einen bestimmten Personenkreis Vorschriften fir
meist arbeitsplatzbezogene Untersuchungen beinhalten.

Das Ergebnis einer solchen Untersuchung darf der Arzt dem Arbeitgeber auf Grund der
arztlichen Schweigepflicht nur in dem Umfang mitteilen, der unbedingt notwendig ist, um
die Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers zu bejahen oder verneinen.”

Der Grundsatz fUr die Zulassigkeit einer vorgeschriebenen arztlichen Untersuchung ist
ebenso wie beim Fragerecht des Arbeitgebers nach einer Krankheit, ,ob die Krankheit
die Eignung des Bewerbers fir die angestrebte Tatigkeit auf Dauer oder in periodisch
wiederkehrenden Absténden erheblich beeintrachtigt oder aufhebt*™.

Im Fall des Herrn N verlangt der Arbeitgeber, dass er sich einer amtsarztlichen
Untersuchung unterzieht, da ein Werksarzt nicht vorhanden ist. Selbst bei einer
Einwilligung durch N kénnte aber ,auch ein frei praktizierender Arzt beauftragt werden*”.
Herr N weigert sich aber, zum Arzt zu gehen, und zwar zu Recht: Er hat in diesem Fall
keine besondere Ricksichtspflicht, da im Beruf des Kleiderfachverkaufers eine
Ansteckung von HIV unter Berilcksichtigung der normalen Sicherheitsvorkehrungen
praktisch kaum mdoglich ist. Auch seine Arbeitsleistung wird durch die Infektion nicht

beeintrachtigt.

4 Moglichkeiten der Auflosung des Arbeitsverhéltnisses

Nachdem in den vorausgehenden Abschnitten also erlautert wurde, welche Fragen ein
Arbeitgeber seinem Mitarbeiter, beziehungsweise Bewerber, stellen darf und inwieweit
diese wahrheitsgemall antworten muissen, gilt es nun noch zu klaren ob sich im

vorliegenden Fall Konsequenzen fir den Angestellten ergeben. Allen voran werden im

18 Schaub, Gunter; Arbeitsrechts-Handbuch, S.175; Verlag C.H.Beck; Miinchen; 2001
© Preis, Ulrich; Arbeitsrecht, S.191; Verlag Dr. Otto Schmidt; Kéln 1999
2 Ebenda, S. 192

-14 -



Folgenden die Fragen, ob der Arbeitgeber bei Falschbeantwortung das Arbeitsverhaltnis

aufldsen kann und ob die Kindigung im vorliegenden Fall zuldssig ist, behandelt.
4.1 Auflésung des Arbeitsverhaltnisses bei Falschbeantwortung

Hier muss grundsatzlich unterschieden werden, ob der Arbeitnehmer eine zuldssige oder
eine unzulassige Frage nicht wahrheitsgemal beantwortet hat. Im zugrundeliegenden
Fall ist die Frage nach der HIV-Infektion des Arbeitnehmers unzuldssig. Trotzdem wird
im Folgenden auf beide Mdéglichkeiten eingegangen, um den Sachverhalt vollstandig zu

erlautern.

4.1.1 Auflésung des Arbeitsverhéltnisses bei Falschbeantwortung einer zulassigen

Frage

Die Falschbeantwortung einer zulassigen Frage erfillt den Tatbestand der arglistigen
Tauschung. ,Unter arglistiger Téauschung versteht man jedes Verhalten des
Tauschenden, das bei seinem Vertragspartner einen fir die Abgabe einer
Willenserklarung ursachlichen Irrtum hervorruft. Dabei muss sich der Tauschende
bewusst sein, dass der andere seine Willenserklarung ohne T&uschung nicht oder nicht
,50" abgegeben hatte.“” Diese Tauschung berechtigt den Arbeitgeber grundséatzlich zur
Kindigung aus wichtigem Grund, gemaR § 626 Abs. 1 BGB . Jedoch gilt es trotzdem die
bestehenden Kuindigungsverbote, wie zum Beispiel 815 KSchG oder § 9 MuSchG, zu
beachten®.

Alternativ zur Kindigung hat der Arbeitgeber des weiteren die Madoglichkeit den
Arbeitsvertrag entweder wegen arglistiger Tauschung, nach 8 123 Abs. 1 BGB, oder
wegen Irrtums Uber verkehrswesentliche Eigenschaften, nach § 119 Abs. 2 BGB,
anzufechten. Im Gegensatz zur Kindigung wirkt die Anfechtung normalerweise ,ex
tunc®, das heif3t sie flihrt zur Nichtigkeit eines Rechtsgeschaftes von Beginn an. Dies ist
bei einem Arbeitsverhaltnis allerdings nicht méglich, denn sowohl die ,Riickgabe“ bereits
geleisteter Arbeit, als auch die Rickzahlung des Lohns (meist schon fir den

Lebensunterhalt verbraucht), erweisen sich als nicht machbar. Deswegen gilt im

2 Worlen, Rainer; Arbeitsrecht S.44; Carl Heymanns Verlag KG ; KéIn; 2000
% vgl. ebenda, $.192
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Arbeitsrecht eine Sonderregelung: Ein Arbeitsvertrag wird bei Anfechtung nicht

rickwirkend, sondern erst vom Zeitpunkt der Anfechtung, beendet.”

4.1.2 Auflésung des Arbeitsverhédltnisses bei Falschbeantwortung einer

unzuldssigen Frage

Beantwortet ein Arbeitnehmer (oder Bewerber) ein unzuldssige Frage des Arbeitgebers
falsch, so ist dies kein Kundigungsgrund, da der Arbeithehmer bei unzuldssigen Fragen
sich auf das ,Recht zur Lige’, nach BAG Urteil vom 15.01.1970 2 AZR 64/69, berufen
kann. Der Sachverhalt der arglistigen Tauschung ist damit nicht erfillt, da die unwahre
Antwort auf eine unzulassige Frage gegeben wurde. Im vorliegenden Fall liegt also kein
wichtiger Grund, der fur eine aul3erordentliche Kindigung zwingend notwendig ist, vor.
Dieses ,Recht zur Lige’ ist vom Arbeitnehmer allerdings mit Vorsicht zu gebrauchen.
Wer sich darauf beruft kann zwar aus diesem Grund vom Arbeitgeber nicht belangt
werden, jedoch hat dieser immer die Mdglichkeit aus einem anderen Grund die
Kindigung in Erwagung zu ziehen. #Und es ist nicht unwahrscheinlich, dass man durch

eine solche ,legale Lige’ eher als andere auf der ,Abschussliste’ landet.

4.2 Vorliegender Fall: Alternativen zur Kindigung

Wie in 4.1.2 beschrieben ist also eine Kindigung des Herrn N aufgrund seiner
Falschbeantwortung nicht mdglich. Auch die vom Arbeitgeber ausgesprochene
Kindigung ,wegen einer Ubertragbaren Infektionserkrankung und der damit
verbundenen Ansteckungsgefahr fir Beschaftigte und Kunden und die Verweigerung
einer arztlichen Untersuchung“25 ist unzuldssig. Fir eine krankheitsbedingte Kindigung
mussen vier Vorraussetzungen erfillt sein:

» Erhebliche Krankheitszeiten, also Fehlzeiten

* Negative Zukunftsprognose

» Erhebliche betriebliche Stérungen, zum Beispiel Stérung des Arbeitsablaufes

« Einzelfallentscheidung®

= Vgl. ebenda, S. 45ff.
4 Vgl. Erd, Rainer, Kraushaar, Dieter, Kreuder, Thomas; Arbeitsrecht kompakt: Von der Bewerbung bis zum
ZKsUndigungsschutz, S.17; Fachhochschulverlag; Frankfurt/Main; 2000.
Ebenda, S.165
% vgl. Ebenda, Seite 92
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Da diese im Fall des Herrn N nicht erfillt sind und zudem Kkeine direkte
Ansteckungsgefahr fir Kunden und Beschéftigte besteht, ist dieser Kiundigungsgrund
nicht gegeben. Wie in Abschnitt 3 erlautert, kann der Arbeitgeber vom Arbeitnehmer
keine é&rztliche Untersuchung verlangen. Also ist deren Verweigerung auch kein
Kindigungsgrund.

Dem Arbeitgeber bleibt jedoch immer die Mdglichkeit aus einem anderen, sachlichen
Grund und unter Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften der 88 620 ff. BGB und 88 1 ff.
KSchG zu kindigen. Auf die einzelnen Formen der Kindigung soll hier nicht weiter
eingegangen werden.

Eine weiter Alternative wére eine Anderungskiindigung, nach § 2 KSchG, oder eine
Versetzung. Herrn N kénnte zum Beispiel im Lager oder Einkauf des
Kleiderfachgeschafts beschaftigt werden.

Unwahrscheinlich, aber durchaus moglich, wéare im vorliegenden Fall ein
Aufhebungsvertrag zwischen Arbeithnehmer und Arbeitgeber, der das Arbeitsverhaltnis in

beiderseitigem Einvernehmen beenden wirde.

5 Schluss

Der Arbeitnehmer darf also in diesem Fall nicht wegen der angegebenen Grinden
freigesetzt werden. Gerade in einem Betrieb mit einer Uberschaubaren Anzahl
Beschaéftigter ist solch eine Situation fur beide Parteien oft nicht lange tragbar, so dass
der Arbeitgeber doch oft zu seinem Ziel kommen wird, auch wenn ihn dies einiges

kosten kann (Abfindung, Ansehen bei den Ubrigen Mitarbeitern, usw.).
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Anhang

Der Abschluss des Arbeitsvertrags

Was flir den VertragsabschluR3 gilt allgemein,
ist fir den Arbeitsvertrag nicht zu fein.

Das BGB ist anzuwenden

Auch auf den Arbeiter mit rauhen Handen.
Drei Ausnahmen sind jedoch zu merken,

daflir das Gedachtnis ist zu starken.

Die Abschlussfreiheit wird zunehmend kleiner,

die Grundrechtszone daftr reiner.

Im 6ffentlichen Dienst soll es hach Eignung und Leistung gehen,
auch wenn wir dieses selten sehen.

Der Beste hat die Konkurrentenklage,

ein Mittel gegen Amterpatronage.

Auch das Fragerecht ist zunehmend beschrankt,
damit die Personlichkeit nicht sei gekrank.

Auf unzulassige Arbeitgeberfragen

braucht man die Wahrheit nicht zu sagen.

Man hat sogar ein Recht zur Lige,

weil mancher die Wahrheit nicht vertrige.

Erhebliches darf der Arbeitgeber erforschen,
die schwachen Stellen und die morschen.
Aber nur was arbeitsplatzrelevant,

wird ihm von rechts wegen bekannt.

Der Datenschutz feiert Triumphe hier

und stoppt zu grol3e Wissbegier.

Indes: vor Ubertreibung ist zu warnen,
lasst euch nicht von Modischem umgarnen.
Der alte Schiller hat schon gesagt,

ich wiederhol es unverzagt:

-19 -



.Drum prife, wer sich ewig bindet,

Ob sich das Herz zum Herzen findet.

Der Wahn ist kurz, die Reu ist lang.”

Fur die Ehe war dieser Spruch gemacht,

an das Arbeitsverhaltnis noch nicht gedacht.
Heute bindet dies aber starker als die Ehen,
dies misste jetzt auch Schiller sehen.

Auch hier ist Priifung angezeigt,

ob man sich werde recht geneigt.

Drum seid mit dem Datenschutz nicht zu eng

und mit dem Fragerecht nicht zu streng.

Die Schwangerschaftsfrage war bisher erlaubt,
die Antwort wurde dann geglaubt.

Nun ruft es aber von vielen Seiten,

das musse ernstlich man bestreiten.

Denn hier gehe es doch um das Geschlecht,
und dies zu diskriminieren, sei nicht recht.
Andere erkennen dies nicht an,

geht es doch nicht um Frau und Mann,
sondern um schwanger oder nicht,

darauf sei § 611 a [BGB] nicht erpicht.

Wird auf eine zulassige Frage gelogen,

die Karte des § 123 [BGB] ist gezogen.

Ist die Anfechtung danach erlaubt,

schlagt sie die Willenserklarung aufs Haupt.

In der Regel ex nunc ist ihre Wirkung dann,

an eines kann sie namlich nicht heran.

Soweit die Arbeit ist geschehen,

das Arbeitsverhéltnis bleibt bestehen.

Zu Unrecht wird es genannt dann ,faktisch’,

denn es besteht im Recht und nicht nur praktisch.

(Wdrlen, Rainer; Arbeitsrecht, S.139-141; Carl Heymanns Verlag KG; Koln; 2000)
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