Arbeitsrechtliche Entscheidungen, 2/2001

Reichweite Fragerechts des Arbeitgebers bei Neueinstellungen?
und Betriebsstilllegung einer Fraktion?

Anmerkungen zu einem Urteil des Arbeitsgerichts Frankfurt am Main
von Rechtsanwalt Nikolaus Jung

1. Reichweite des Fragerechts des Arbeitgebers bei
Neueinstellungen?

Bei der Kommunalwahl in Hessen 1997 wurden in den Ge-

meinden, kreisfreien Stadten und den Landkreisen insge-
samt 13.646 Sitze verteilt, Hessisches Statistisches Lan-
desamt, Statistische Berichte, Die Kommunalwahlen in
Hessen am 2.Mérz 1997, B VII 3 - 3/97, S.30. Eine Lan-
desstatistik tUber die Zahl der Ortsbeiratsmitglieder gibt
es nicht. Eine Gesamtzahl von 13.476 Ortsbeiratsmitglie-
dern wurde bei einer landesweiten Erhebung 1978 festge-
stellt, Mitteilung des Hessischen Ministeriums des Innern
vom 11.03.1999. Diese Zahlen sind beachtlich, zumal
sich auf kommunaler Ebene sicher weniger im 6ffentli-
chen Dienst beschaftigte Abgeordnete und damit mehr
Arbeitnehmer und Angestellte befinden durften als um
Deutschen Bundestag. Auch bei der Kommunalwahl am
18.Mérz 2001 sind in Hessen in 21 Landkreisen, 5 kreis-
freien Stadten und 426 Gemeinden wieder in groflem
Umfang Sitze verteilt worden. Hinzu kommt, dass das
Landesarbeitsgericht Frankfurt am Main in einer fritheren
Entscheidung zum Hessischen Mandatssicherungsgesetz
entschieden hat, dass nicht nur der Abgeordnete selbst,
sondern auch schon der Bewerber, sobald er durch das
dafir zustdndige Gremium aufgestellt ist, gegen Kindi-
gungen geschitzt ist, LAG Frankfurt, Urteil vom
02.09.1975 - 5 Sa 128/75, NJW 76,1655. Das Arbeitsge-
richt Frankfurt hat einen absoluten Kiindigungsschutz fiir
Gemeindevertreter bejaht und festgestellt, ,,Der Hessi-
sche Landesgesetzgeber hat sich daher auch zur Siche-
rung derartiger kindigungsrechtlicher  Vorschriften
entschlossen, die sicherlich im Einzelfall zu einem ge-
steigerten individualrechtlichen Schutz des Arbeitneh-
mers fuhren", Arbeitsgericht Frankfurt, Urteil vom 24.09.
1998, 16 Ca 3280/98, S.8.

Angesicht der oben genannten Zahlen - einschlieBlich der
Bewerber - fallt es schwer, von Einzelféllen zu sprechen.
Da nach Auffassung des Arbeitsgerichts Frankfurt eine
ordentliche betriebsbedingte Kindigung eines Gemein-
devertreters nicht maoglich ist, auch wenn diese nicht im
Zusammenhang mit der Gemeinderatstatigkeit steht, ein
Arbeitgeber letztlich den in seinem Betrieb beschéftigten
Arbeitnehmer also nur dann kindigen kann, wenn er den
Betrieb insgesamt stillgelegt, kommt im Vorfeld der Ar-
beitsaufnahme der Beurteilung des Fragerechts des Ar-
beitgebers und seiner Folgen bei einer Neueinstellung
erhebliche Bedeutung zu. Ist ein Arbeitgeber berechtigt
nach einer Gemeinderatstatigkeit zu fragen? Was ist,
wenn der Arbeitnehmer auf die Frage nicht wahrheitsge-
mal antwortet? Kann der Arbeitgeber eine Verpflich-

tungserklarung des Inhalts verlangen, dass der Arbeitneh-
mer keinen Sitz im Gemeinderat anstrebt? Sollte dem Ar-
beitgeber dies erlaubt sein stellt sich die Frage, ist der
Arbeitgeber berechtigt, die Kindigung auszusprechen,
wenn der Arbeitnehmer entgegen seiner abgegebenen Ver-
pflichtungserklarung sich dennoch aufstellen I&sst?

Der Arbeitgeber darf nach solchen Umsténden fragen, die
far ich im Hinblick auf das angestrebte Arbeitsverhéltnis
von berechtigtem Interesse sind. Eine (iber diese Offenba-
rungsgrenze hinausgehende Frage darf vom Bewerber unzu-
treffend beantwortet werden. Der Arbeitnehmer ist gehalten
uber seine berufliche Ausbildung, seine berufliche Erfah-
rung und die erganzenden fachbezogenen Fahigkeiten Aus-
kunft zu geben. Der Arbeitnehmer hat sogar eine
Offenbarungspflicht, selbst wenn sich der Arbeitgeber nicht
nach bestimmten Risiko trdchtigen Faktoren erkundigt, er
aber erkennen muss, dass er auf Grund dieser nicht den An-
forderungen des vorgesehenen Arbeitsplatzes gerecht wer-
den kann, BAG. 01.08.1985, DB 86, 2238. Nach
Krankheiten darf gefragt werde, wenn deren Vorliegen der
Austibung der in Aussicht genommenen Tétigkeit entgegen-
stehen kdnnten. Bejaht wurde durch das BAG ein Recht auf
Lige bei der Frage nach einer eventuell vorhandenen
Schwangerschaft wegen der darin enthaltenen Diskriminie-
rung, BAG, 15.10.1992, NZA 93,257. Zwar kann die Ar-
beitnehmerin durch den Werksarzt untersucht werden. Aber
das, was nicht erfragt werden darf, darf auch nicht tber
Umwege durch Dritte ausgeforscht werden. Das Verlangen
nach Auskunft Uber die Religions- und Parteizugehdrigkeit
ist unzul&ssig, es sei denn bei dem Arbeitgeber handelt es
sich um eine konfessionelle oder politische Institution. E-
benso unzuléssig ist die Frage nach einer Zugehoérigkeit zu
einer Gewerkschaft.

Das Recht auf Schutz der Persodnlichkeit begrenzt also das
Fragerecht des Arbeitgebers. Das Bundesverfassungsgericht
hat 1996 den Grundsatz aufgestellt, dass Fragen nach einer
Tatigkeit fur das frihere Ministerium flr Staatssicherheit
vor 1970 den Befragten regelmaRig in unzumutbarer Weise
in seinem allgemeinen Personlichkeitsrecht beeintréchtigen
und deshalb unzuléssig sind, BVerfGE 96, 171, NZA 1997.
992. Mit Beschluss vom 21.07.1999 hat das Bundesverfas-
sungsgericht klargestellt, dass dieser Grundsatz nicht im
Sinne einer Stichtagsregelung zu verstehen ist, BVerfG,
Beschl. V.21.07.1999 - 1 BvR 1584/98, NZA 99, 1095. Bei
der Beurteilung des Fragerechts des Arbeitgebers und sei-
ner Folgen sind in Hinblick auf die Perstnlichkeitsrechte
des Befragten die besonderen Umsténde des Einzelfalls zu
Berticksichtigen, BverfG.a.a.O.



Stellt der Arbeitgeber dennoch unerlaubte Fragen, darf
der Arbeitnehmer wahrheitswidrig antworten. In einer
friiheren Entscheidung des BAG wurde die Anfechtung
des Arbeitsvertrages durch den Arbeitgeber zugelassen,
weil der Arbeitnehmer die Frage nach einer Schwerbe-
hinderteneigenschaft unzutreffend verneint hat, BAG
05.10.1995, 2 AZR 993/94, NZA 96.371. Insofern besteht
kein Recht auf Lige. Nunmehr differenziert das BAG in
einer neueren Entscheidung. Zwar kann die unrichtige
Beantwortung der Frage nach einer Schwerbehinderung
die Anfechtung des Arbeitsvertrages wegen arglistiger
Tauschung rechtfertigen. Dies setzt aber voraus, dass sich
der Getauschte auch in einem Irrtum befand. Im. konkre-
ten Fall lagen die Voraussetzungen fiir eine Anfechtung
nicht vor, weil die Schwerbehinderung offensichtlich
war, sich mithin der Arbeitgeber nicht in einem Irrtum
befunden hat, BAG, 18.1().2000. 2 AZR 380.99, FzA-SD
22/2000. S.3.

In einer Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Thiiringen
wird ausgefuhrt, dass ein Arbeitnehmer, der zu ihm ge-
stellten Fragen in einem Personalfragebogen keine Anga-
ben macht nicht im Sinne von § 123 BGB téuscht.
Begriindet wird dies damit, dass die Nichtbeantwortung
einer Frage eben keine falsche Antwort ist, sondern eben
keine. Dies &ndert sich auch nicht dadurch, dass der Ar-
beitnehmer am Schluss des Fragebogens mit seiner Unter-
schrift versichert, vollstdndig und wahrheitsgemaR
geantwortet zu haben. Die Versicherung bezieht sich nur
auf die beantworteten Fragen, nicht jedoch auf Angaben,
die nicht gemacht wurden, LAG Thiringen, 04.11.1996, 8
Sa 101/96, AE 1997, 21.

Nach dieser Rechtsprechung liegen die Antworten auf die
oben aufgeworfenen Fragen auf der Hand. Dennoch wird
ein verstandiger Arbeitgeber versuchen, die fur ihn wich-
tige Information vor Vertragsabschluss zu erhalten.
Selbstverstédndlich wird erden Bewerber nicht wegen
seiner Gemeinderatstatigkeit ablehnen, sondern, wenn
Uberhaupt, andere Griinde nennen. Bewirbt sich ein Ar-
beitnehmer nach der Probezeit erfolgreich um einen Sitz
im Gemeindeparlament hat der Arbeitgeber keine Mdog-
lichkeit dies zu unterbinden. Keinesfalls ist es dem Ar-
beitgeber erlaubt, den Arbeitsvertrag wegen arglistiger
Tauschung auf Grund vorangegangener Versicherung des
Arbeitnehmers, kein Mandat anzustreben, anzufechten,
bzw. sich Uberhaupt eine solche Verpflichtungserklarung
vom Arbeitnehmer geben zu lassen. Dies wére unverein-
bar mit dem Gedanken der Mandatssicherung und dem
Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers.

2. Betriebsstilllegung einer Fraktion?

Nach der Entscheidung des Arbeitsgericht Frankfurt am
Main stellt sich weiter die Frage, wie denn folgender
hypothetischer Fall zu l6sen ware: Die X-Stadtfraktion
beschéftigt seit Jahren einen Fraktionsgeschaftsfihrer.
Nach einem erheblichen Stimmeneinbruch bei der letzten
Kommunalwahl sieht sich die X-Fraktion finanziell we-
gen der auf die erreichten Stimmen bezogenen reduzier-
ten Fraktionsgelder, nicht mehr in der Lage, den
bisherigen Geschaftsfiihrer zu bezahlen. Der Geschéfts-
fuhrer gehort der eigenen Fraktion an, ist mithin Gemein-
devertreter

im Sinne von § 35 a Hessische Gemeindeordnung.

Ist der Geschaftsfuhrer kiindbar? Nach dem Urteil des Ar-
beitsgerichts Frankfurt vom 24.September 1998 jedenfalls
nicht im Wege einer ordentlichen Kiindigung. In Betracht
kommt nur - folgt man dem Urteil des Arbeitsgerichts
Frankfurt - eine Kiindigung aus wichtigem Grund. Als
wichtigen Grund sieht das Arbeitsgericht Frankfurt eine Be-
triebsstilllegung an. Das Arbeitsgericht hat ausdricklich
hervorgehaoben, dass allgemeine betriebsbedingte Griinde
den Arbeitgeber nicht zur Kiindigung berechtigten. Eine be-
triebsbedingte Kundigung sei nur dann zuldssig, ,,wenn der
Betrieb stillgelegt wird, denn dieses betriebliche Erforder-
nis stellt einen wichtigen Grund dar. Arbeitsgericht Frank-
furt, a.a.0., S.7 unter Hinweis auf KR-Weigand, Arm. 46 zu
Kindigungsschutz fur Parlamentarier. Dies bedeutete hier
in der Konsequenz, dass die Fraktion. jedenfalls deren Res-
te nach der Kommunalwahlniederlage, ,,stillgelegt  werden
misste, um dem Geschaftsfuhrer aus wichtigem Grund mit
Erfolg kiindigen zu kdnnen. Dies wére ein geradezu grotes-
kes Ergebnis. Schlielich ist es Sinn und "Zweck de: § 35 a
Hessische Gemeindeordnung die Mandatsausiibung zu si-
chern.

3. Schluss

Der Wortlaut von § 35 a Abs. 2 Hessische Gemeindeord-
nung spricht fiir das Urteil des Arbeitsgerichts Frankfurt am
Main. Richtig ist auch, Grenze der Auslegung ist der Wort-
laut. Ein Vergleich mit anderen Bundesléandern zeigt je-
doch. dass allein Hessen fiir seine Gemeindevertreter einen
absoluten Kindigungsschutz normiert. In anderen Bundes-
landern wird der Kiindigungsschutz fur Abgeordnete dann
gewahrt, wenn die Kindigung im Zusammenhang mit der
Mandatsausiibung steht, Berkowsky, Kiindigungsschutz fiir
Abgeordnete, § 155 Rdnr.22, vgl. auch BAG, Urteil vom
30.06.1994, 8 AZR 94/93, zu § 22 Abs.9 Kommunalverfas-
sung der DDR vom 17.05.1990. Dem Bundesgesetzgeber
steht die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz iber das
Arbeitsrecht zu, .Art. 74 Abs.1 Nr.12 GG. Wenn man ein
Bedurfnis nach einer bundeseinheitlichen Regelung des
Sonderkiindigungsschutzes fiir Abgeordnete verneint, Art.
72 Abs.2 GG, stellt sich dennoch die Frage, wie weit die
Kompetenz des Landesgesetzgebers reicht. Das Arbeitsge-
richt Frankfurt ist der Ansicht, der Landesgesetzgeber kon-
ne in das Arbeitsrecht hineinwirken, wenn hierdurch die
Rechte der Parlamentarier im Lande geregelt werden wdr-
den, Arbeitsgericht Frankfurt, a.a.O., S. 6 unter Hinweis auf
zwei unverdffentlichte Entscheidungen des L.AG Frankfurt
vom 02.09.1975, 5 Sa 128/75; 08.11.1978. 10 Sa 236/78.
Sinn und Zweck des § 35 a HGO soll danach der ,,Schutz
der politischen Parteien bei der politischen Willensbildung
im représentativen System der Bundesrepublik™ sein. Ar-
beitsgericht Frankfurt, a.a.0., S.6. Es ist jedoch &uRerst
fraglich, ob sich mit dieser bundesgesetzlichen Argumenta-
tion die spezifische Kompetenz des Landesgesetzgebers fir
einen absoluten Kiindigungsschutz fir Gemeindevertreter in
Hessen begriinden lasst. Auch wenn das Arbeitsgericht
Frankfurt in seinem Urteil vom 24.09.1998 hervorhebt, der
Arbeitgeber sei durch diese Regelung nicht unverhéltnis-
méRig in seinen Rechten eingeschrénkt zeigt die aufgewor-
fene Problematik im Zusammenhang mit dem Fragerecht
des Arbeitgebers bei Neueinstellungen



und der Kundigungsmdglichkeit nur bei einer Betriebs-
stilllegung, dass hier die Gewichte einseitig und in hohem
Male verschoben sind.

Fazit:

Wenn die Arbeitsgerichte am Wortlaut des Gesetzes nicht
vorbei kommen ist der Landesgesetzgeber gefordert, eine
sachgerechte Anderung der Norm herbeizufiihren in dem
Sinne, dass Kundigungen, die im Zusammenhang mit der
Gemeinderatstétigkeit stehen unwirksam sind. Dies diente
letztlich der ratio des Gesetzgebers, der Mandatssicherung.
Rechtsanwalt Nikolaus Jung, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,
Landrat a.D.
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