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Handlungsmdglichkeiten

fir Mitarbeitervertretungen

Welche Rolle spielen Diakonie und Caritas in der Finanzkrise? Bislang ist nicht erkenn-
bar, dass sich Diakonie und Caritas nachhaltig zum Anwalt der Empféanger sozialer
Leistungen (Patienten, Betreute usw.) und zugleich zum Anwalt der bei ihnen beschaf-
tigen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter machen.

Und weil sie nicht offensiv eintreten fiir eine bessere Finanzierung sozialer Arbeit,
werden sich kirchliche Sozialbetriebe weiter dem derzeitigen Anpassungsdruck beugen
miissen. Steigender Arbeitsdruck, Bildung von Konzernstrukturen und eine zunehmende
Verlagerung der Lohnfindung auf die betriebliche Ebene sind Folgen dieser Entwicklung.

Fiir Diakonie und Caritas stellt sich

die Frage, ob und wie sie als 'Kirchec in

A pl= dieser Entwicklung iiberleben kdnnen.

I Ixlinchkriln far
Milarbeiierverirstungeam

- I .
K = ﬁ Fiir Mitarbeitervertretungen bleibt die
l rc’ Frage nach den Handlungsmaglichkei-

ten. Die Fachtagung 2009 in Kassel

Sonderausgabe v hat umfassende Ergebnisse zu den
Kirche in der essentiellen Fragen dieser Diskrepanz
I:Fil'lﬂﬂl-] Krise — hervorgebracht. Dieser Sonderband
die ﬁul‘bEitﬂEhl’ﬂEF fasst sie zusammen und zeigt Wege
I"I"IﬁEEEI'I zahlen? und Losungen in Zeiten der Finanzkrise.
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Fiir unverlangt ein-
gesandte Manuskripte
kann keine Gewdhr
tibernommen werden.

i Liebe Leserin, lieber Leser,

man muss nur das Richtige zur richtigen Zeit am richtigen Ort sagen.
. Dieser Eindruck dringt sich auf angesichts der Debatte um die Rolle
der christlichen Kirchen. Ausgeldst oder verstdrkt hat sie der Bundes-
prasident am 3 .Oktober, der niichtern erkldrt hat, dass der Islam

- ein Teil unserer Gesellschaft ist. Beschrieben hat er damit die schlichte

Chefredakteur
Bernhard

Baumann-Czichon

Tatsache, dass immer mebr Menschen muslimischen Glaubens in der

Bundesrepublik leben. Und sie geniefSen wie andere auch das Grund-

recht der Religionsfreibeit. Als Grundrecht stebt die Religionsfreiheit

nicht nur deutschen Staatsbiirgern sondern allen
Menschen zu. Die Religionsfreibeit ist eines der
wertvollsten Giiter unserer demokratischen Gesell-
schaft. Es ist ebensowenig weg zu denken aus

. dieser Gesellschaft und diesem Staat wie Meinungs-
freibeit, Recht auf freie Entfaltung der Personlich-

. keit und auch Streikrecht. Furchterregend ist
deshalb, dass Leute wie Seehofer oder auch Bre-
mens Biirgerschaftsprasident Weber die Verklam-
merung von Staat und Kirche verteidigen. Denn als
vermeintliche Verteidiger der einen Kirche — der
christlichen - gefibrden sie die Religionsfreibeit der
anderen. Denn diese driickt sich auch in der Frei-
heit aus, keiner Relgion anzugehoren. Auf fatale
Weise setzen sie Staat und Gesellschaft gleich. Kein
Zweifel: die christlichen Kirchen prigen unsere
Gesellschaft. Aber es muss Sache eben dieser
Kirchen sein, ihre Bedeutung fiir und Stellung in
der Gesellschaft durch Uberzeugung zu wahbren.
Der Staat hingegen ist nicht christlich. Der Staat
ist neutral. Er hat eine offene und freie Gesellschaft
zu gewdbrleisten. Auch dies sollten die Kirchen
bedenken, wenn sie ibr Verhdiltnis zu ibren Arbeit-
nebmern gestalten, dass sind immerbin rund

1,2 Mio Menschen.

Mit freundlichen Griifsen

Ihr Bernhard Baumann-Czichon
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DIAKONIE SPERRT AUS

Diakonie sperrt aus
I

Die Mehrzahl der Arbeitsgemeinschaften und Gesamtaus-

schiisse der Mitarbeitervertretungen ist von dem Recht, Ver-
treter in die Arbeitsrechtliche Kommission des Diakonischen
Werkes der EKD zu entsenden, ausgeschlossen worden. Dies
hat die Diakonische Konferenz am 15.6.2010 beschlossen.
Und so sieht die Beteiligungs-Wiiste nun aus:

MECKLENBURG-VORPOMMERN

Diakonie: ARK
Kirche: ARK

Rheinland

Diakonie/Kirche:

Sachsen

SACHSEN

RHEINLAND-PFAL

4

Bayern
Diakonie/Kirche: ARK

BAYERN
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Pommern
Diakonie: ARK.DW EKD o o
Mecklenburg Kirche: ARK UEK Ost* Kommission unter Beteiligung von

ARK RWL 7 Yy Diakonie/Kirche: AR

Einige Arbeitsgemeinschaften haben wegen ihres
Ausschlusses von dem Benennungsrecht den Vorsit-
zenden des Schlichtungsausschusses angerufen, der
die Antrage jedoch zuriickgewiesen hat. Seine Ent-
scheidung ist im Rechtsprechungsteil abgedruckt.
Nach der Delegiertenversammlung stellte sich
heraus, dass der Gesamtausschuss der Diakonie in
Mitteldeutschland nicht eingeladen war, obwohl die
Diakonische Konferenz diesen Gesamtausschuss mit
seinem Beschluss vom 15.6.2010 gar nicht ausge-
schlossen hatte, sondern den Gesamtausschuss der
verfassten Kirche. Auch dies veranlasste den Vorsit-
zenden des Schlichtungsausschusses nicht, die Benen-
nung der Mitglieder der Arbeitsrechtlichen Kommis-
sion fiir unwirksam zu erkliren. Es sei ausreichend,
dass die Diakonische Konferenz zwischenzeitlich
(= nach der Delegiertenversamm-
lung) klargestellt hat, wen sie habe
ausschliefen wollen. Nun wissen
wir wenigstens, was wir von den
Beschliissen der Diakonischen Kon-
ferenz zu halten haben.

Jetzt ist eine Arbeitsrechtliche

Arbeitnehmern gebildet worden,
deren Arbeitgeber tiberwiegend die
Arbeitsvertragsrichtlinien des Dia-
konischen Werkes der EKD nicht
anwenden. Damit ist es der Diako-
nie gelungen, sich Arbeitnehmer-
vertreter zu >organisierens, die
weder ein Mandat fir diese Aufga-
be haben noch tiber irgendeine Ver-
ankerung in den Betrieben verfi-
gen. Niemand wird mehr behaup-
ten konnen, dass die Arbeitnehmer-
seite gleichgewichtigen Einfluss auf
die Arbeitsrechtssetzung hat.

Den Verlauf der Delegierten-
versammlung hat fur uns Dr.
Christoph Fantini beobachtet. Hier
sein Bericht:

Die schraffierten Fldchen bilden die
ausgeschlossenen Arbeitsgemeinschaften
und Gesamtausschtisse ab.



DELEGIERTENVERSAMMLUNG

Delegiertenversammlung

im Hochsicherheitstrakt - oder:
Wie tief die Diakonie ihre Arbeitsrechtssetzungs-
verfahren (>ARK DW V3D«<) sinken ldsst ...

Von Dr. Christoph Fantini, Bremen

Dr. Christoph Fantini
Erziehungswissen-
schaftler, Mitarbeiter-
vertreter und Mitglied
der Arbeitsrechtlichen
Kommission des Diako-
nischen Werkes der
EKD und der Bremi-
schen Evangelischen
Kirche, Bremen

Kassel, Wilhelmshoher Allee, 8.9.2010

Von diakonischer Arbeitgeberseite auserlesene,
vereinzelte Delegierte fiir die Wahl von Kandi-
daten/innen in eine neue ARK.DW.V3D (Verband
diakonischer Dienstgeber Deutschland) versammeln
sich im Landeskirchenamt in Kassel. Mithsam bah-
nen sie sich den Weg durch die Gruppe der ihnen
zahlen- und legitimationsmifiig um ein Vielfaches
iberlegenen protestierenden Arbeitnehmervertre-
ter/innen aus ganz Deutschland.

Von den Hausherren des LKA werden sie in einen

elektronisch gesicherten Trakt des Gebaudes

geschleust.

Allen Nicht-Auserlesenen wird mit Polizei-Einsatz
gedroht, falls sie die >Delegierten< mit ihren bedenk-
lichen Wahlvorgiangen in der Sicherheitszone nicht
allein lassen wollen. Die eingeforderte offene Diskus-
sion der Grunde ihres Handelns lehnen die solcher-
art Geschiitzten ab.

Unter solch abenteuerlichen Bedingungen werden
im Auftrag der Diakonie-Fiihrung Fakten geschaf-
fen, um moglichst bald die V3D-Abrissbirne an die
arbeitsrechtlichen Bedingungen der Beschiftigten in
der Diakonie zu legen.

Die Konstituierung der
Arbeitsrechtlichen
Kommission des DW der
EKD ist von Protesten
begleitet worden



DELEGIERTENVERSAMMLUNG

Wochenstundenzahlerhohung, >Flexibilisierung« aller
Offnungsklauseln (sprich: freie Fahrt fiir willkiirliche
Absenkungen durch betriebliche Regelungen), Druck
auf die unteren Lohngruppen - all dies hat der V3D
langst in Antragsform gegossen und freut sich nun auf
die endlich freiere Bahn.

Hintergrund dieses absurden Vorganges in Kassel
ist der von >oben« (Diakonische Konferenz) abgesegne-
te Rauswurf aller Menschen mit kritischen Stimmen
und Verlangen nach fairen Tarifvertrdgen aus dem
weiteren Verfahren zur Arbeitsrechtssetzung. Ein
Rote-Liste-Erlass der Diakonischen Konferenz
benennt dementsprechend alle Arbeitnehmervertre-

tungsgremien, die Kritik gewagt hatten — und das
sind bis auf drei Gremien aus dem Osten alle in
der gesamten Republik —, ausdriicklich als Ausge-
stofSene.

Die kirchlich-diakonischen Machtprivilegien, die
der kirchliche Sonderweg bis jetzt noch herzugeben
scheint, werden nun endgultig auf die Spitze getrie-
ben.

Hoffentlich werden bald Politik, Protestierende
und weltliche Gerichte einen Riegel vor dieses >unse-
lige< Treiben schieben.

Die Diakonie und ihre Beschiftigten hétten wahr-

lich Besseres verdient!!!

>Von oben< gelenkte
Demokratie - ist
das unsere Diakonie?

Die Solidaritat
wird nicht nur
sprichwortlich mit
FiiRen getreten

AuK 2010
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Liebe Kolleginnen und Kollegen, Tarifvertrag fiir den 6ffentlichen
Dienst. Basiskommentar zum TV6D
Der TV6D entwickelt sich seit Inkraft-
treten standig weiter. Seit dem
1.10.2007 sind wesentliche Anderun-

gen zu beachten. Der Basiskommentar

es bestellen immer mehr MAVen ibre Fachliteratur bei uns.
Warum? Wir bieten nur die Literatur an, die vornehmlich
arbeitnebmerorientiert ist. Neben den hier vorgestellten besorgen

wir natiirlich auch alle anderen lieferbaren Titel

und beraten bei der Auswabl. Ein Besuch auf erlautert die Neuerungen fundiert und

mit Blick fiir die Praxis.

4. Auflage 2010, 420 Seiten,
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unserer Homepage lohnt sich ebenso:

Klaus Kellner

NR. 396 B CLAESSEN:
Datenschutz in der

evangelischen Kirche.
Kommentar zum Kirchengesetz
iber den Datenschutz in der EKD.
3. Auflage 2004, 328 Seiten.
Luchterhand-Verlag. EUR 24,00

NR. 913 W
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Mvesen Die Zukunft der Arbeits-
rechtlichen Kommissionen

Arbeitsbeziehungen in den

Kirchen und ihren Wohl- NR. 270 B GRONINGER/ THOMAS:

fahrtsverbanden Diakonie Mutterschutzgesetz
und Caritas zwischen Kontinuitat, Wandel und NR. 032 B BAUMANN-CzICHON/ DEMBSKI/ KopP Kommentar einschlieBlich
Umbruch. Erstmals wird in dieser Studie das Mitarbeitervertretungsgesetz der Evangelischen Erziehungsurlaub
System der Arbeitsrechtlichen Kommissionen in Kirche in Deutschland (MVG-EKD). Der stets aktuelle und ausfiihrliche
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Es folgt dem Text der MAVO und orien-

Die Arbeitgeber nennen es T }
tiert sich an der Arbeits- und Alltags-

Fehlzeitenmanagement und } ) )
praxis von Mitarbeitervertretungen.

492 Seiten, gebunden, Auflage 2010.
Luchterhand-Verlag. EUR 59,00

meinen damit die Senkung
der Krankmeldungen. Wie das geschieht und wie

sich Beschaftigte sowie Interessenvertretungen NR. Z-17CD/1A-ABO M AUuK-REDAKTION: ) R
gegen Kranken-Mobbing wehren kénnen, wird in Arbeitsrecht und Kirche — Gesamtausgabe Erscheint voraussichtlich im Dezember 2010.
diesem gut lesbaren Buch dargestellt. Alle Ausgaben der Jahre 2004-2009 auf einer CD-ROM. Mit
2. Auflage 2002, 160 Seiten, Volltextsuchfunktion und elektronischem Inhaltsverzeichnis.
SachBuchVerlag Kellner. EUR 16,90 Fiir Abonnenten nur EUR 16,90 (regul. Ladenpreis: EUR 29,90).
Auch als Mehrplatzversion erhdiltlich. NR.313 W
EssER/WOLMERATH:
Anmerkung fiir die Fax-Bestellliste: Mobbing.

Z-17CD/1a-abo AuK-CD-ROM
(far 1 Arbeitsplatz) 16,90 |
Z-17CD/5a AuK-CD-ROM

(fiir 5 Arbeitsplatze) 49,80 |
Z-17CD/10a AuK-CD-ROM (fiir
10 und mehr Arbeitsplatze) 79,80

NR. 443 B DEPPISCH/JUNG U.A. Der Ratgeber fiir

Tipps fiir neu- und wieder- Betroffene und
gewdhlte MAV-Mitglieder
Das Buch bietet viele Hinweise
fur die tagliche Arbeit in der

MAV und im Umgang mit

die Interessenver-

tretung. Zeigt Handlungsmaéglichkeiten
zur Bewaltigung der Situation und hilft
bei Konflikten am Arbeitsplatz.
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NEBENTATIGKEIT

Die Nebentdtigkeit im Arbeitsverhdltnis

Von Mira Gathmann

Auf dem Arbeitsmarkt ist eine immer groBere Flexibilisierung

zu spiiren. Viele Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen

haben befristete Arbeitsvertrage, arbeiten Teilzeit oder auch

als geringfiigig Beschaftigte auf 400-Euro-Basis (siehe »Arm
trotz Arbeit:, Judith Ruthke-Mose in AuK 4/20009, S. 104 ff.).

Mira Gathmann
Fachanwiltin
fiir Arbeitsrecht,
Bremen

74 AuK 2010

Fiir diese Beschiftigten bedeutet das in der Regel ein
geringeres, den Unterhalt nicht dauerhaft sicherndes
Einkommen. Viele sind daher gezwungen, zwei
Arbeitsverhiltnisse auszuiiben. Nimmt eines dieser
Arbeitsverhiltnisse den Arbeitnehmer/die Arbeitneh-
merin in der Hauptsache in Anspruch, so handelt es
sich bei der anderen Titigkeit um eine Nebentitig-
keit. Allerdings ist eine Beschrankung auf Tatigkeiten
aufSerhalb der Hauptbeschiftigung zu eng. Auch die
den Arbeitnehmer nach Zeit und Umfang am meisten
in Anspruch nehmende Hauptbeschiftigung ist im
Verhiltnis zu seinen sonstigen Verpflichtungen eine
Nebentitigkeit. Sie muss daher mit diesen ebenso ver-
einbar sein wie diese mit jener. Das gilt insbesondere
in den Fillen, in denen der Arbeitnehmer mehrere
Teilzeitbeschaftigungen austibt, wie es in der heutigen
Arbeitswelt zunehmend vorkommt, weil Teilzeitbe-
schiftigung langst nicht mehr die Ausnahme, sondern
die Regel geworden ist. Das heifSt fiir den Arbeitneh-
mer, dass er in gleichem Mafle auf das eine wie das
andere Arbeitsverhiltnis angewiesen ist, um ein ins-
gesamt existenzsicherndes Einkommen zu erlangen.
Eine Nebentatigkeit ist grundsitzlich erlaubt und
durch Art. 12 GG geschiitzt. Art. 12 GG schitzt die
Berufsfreiheit; Beruf ist jede auf eine gewisse Dauer
angelegte Tatigkeit, die der Schaffung und Erhaltung
einer Lebensgrundlage dient. Handelt es sich bei bei-
den Beschiftigungsverhiltnissen um geringflgige
Beschiftigungen, so sind diese mit der Konsequenz
zusammenzurechnen, dass dadurch die Vorausset-
zungen einer geringfligigen Beschiftigung entfallen.
Auch wenn das Recht des Arbeitnehmers auf die
Ausiibung mehrerer Berufe verfassungsrechtlich
gewihrleistet ist, so bedeutet dies jedoch nicht, dass
dieses Recht uneingeschrinkt gilt, denn auch dem
Arbeitgeber steht Art. 12 GG zur Seite. Eine Ne-
bentitigkeit kann daher untersagt werden, wenn sie
berechtigte betriebliche Interessen des Arbeitgebers
beeintrachtigt. Berechtigte betriebliche Interessen
liegen z. B. vor, wenn die Nebentitigkeit eine uner-
laubte Konkurrenztatigkeit darstellt oder wenn die
Gefahr besteht, dass bei zeitlichen Kollisionen die
Nebentitigkeit vorrangig vor der Haupttitigkeit
durchgefihrt wird. In diesem Zusammenhang ist
allerdings zu beriicksichtigen, dass der Arbeitgeber
seinerseits verpflichtet ist, auf die Nebentatigkeit des

Arbeitnehmers in gewissem Umfang Riicksicht zu
nehmen. Dies gilt insbesondere dann, wenn die
Nebentitigkeit keine Nebentitigkeit im engeren Sin-
ne ist, sondern eben gerade — wie oben geschildert —
der Existenzsicherung dient, weil das erste Arbeits-
verhiltnis allein hierfur nicht ausreicht. Die Schieds-
stelle der Konfoderation evangelischer Kirchen in
Niedersachsen hat z. B. in einem Fall entschieden,
dass einer Arbeitnehmerin die Nebentitigkeit nicht
versagt werden darf, da sie eine regelmifiige
wochentliche Arbeitszeit von lediglich 20 Stunden
habe und mit dem hieraus erzielten Entgelt von
846,- € brutto monatlich allein nicht fiir sich und ihr
unterhaltsberechtigtes Kind sorgen konne. Der
Arbeitgeber konne nicht verlangen, dass nur eine sol-
che Nebentitigkeit in Betracht komme, die so flexi-
bel sei, dass eine wie auch immer geartete Einteilung
der Mitarbeiterin bei ihm zum Dienst nicht gefahrdet
sei. Dies wiirde darauf hinauslaufen, dass die Mitar-
beiterin nur noch eine freiberufliche Tatigkeit aus-
tiben konne, was im Lichte von Art. 12 GG gegen
Treu und Glauben verstofe. Der Arbeitgeber, der sei-
nem Arbeitnehmer nicht mehr Stunden anbieten
kann und damit keinen existenzsichernden Arbeits-
platz zur Verfiigung stellen kann, wird daher ver-
starkt Rucksicht nehmen mussen auf etwaige Zweit-
arbeitsverhiltnisse. Sein Bediirfnis nach Flexibilitit
kann nur soweit berticksichtigt werden, wie ein exis-
tenzsicherndes Einkommen durch dieses >Haupt-
Arbeitsverhaltnis< erlangt werden kann.

Eine Nebentitigkeit kann aber dann versagt wer-
den, wenn die im Hauptarbeitsverhiltnis vereinbarte
Arbeitsleistung darunter leidet. Dies kann insbeson-
dere dann der Fall sein, wenn gesundheitliche Beein-
trachtigungen drohen. Zu beriicksichtigen sind in
diesem Zusammenhang auch die durch das Arbeits-
zeitgesetz festgelegten tiglichen bzw. wochentlichen
Hochstarbeitszeiten. Mehrere Tatigkeiten sind hier-
bei nicht isoliert zu betrachten, sondern zusammen-
zurechnen.

Betriebliche Interessen sind auch dann beeintrich-
tigt, wenn die Nebentitigkeit wihrend des Urlaubs
ausgeiibt wird und dem Urlaubszweck, namlich der
Erhaltung der Arbeitskraft, widerspricht.

Betriebliche Interessen sind allerdings dann nicht
betroffen, wenn durch die weitere Tatigkeit die
Geringfugigkeitsgrenze tiberschritten und der Arbeit-
geber nunmehr verpflichtet ist, iber das fiir gering-
fugig Beschiftigung vorgesehene Mafs hinaus die
Arbeitgeberbeitrage zur Sozialversicherung abzu-
fithren. Diese Konsequenzen hat der Arbeitgeber hin-
zunehmen.

Der Arbeitgeber hat einen Anspruch auf Auskunft
hinsichtlich ausgetibter Nebentitigkeiten. Bestehen
Zweifel daran, ob die Nebentitigkeit berechtigte
betriebliche Interessen verletzt oder nicht, so hat der
Arbeitnehmer die Nebentitigkeit auch ohne aus-
drickliche Vereinbarung anzuzeigen und Auskunft
tiber Art und Umfang seiner Nebentitigkeit anzuge-
ben.



NEBENTATIGKEIT

Eine zuldssige Nebentitigkeit lisst zwei vollig selbst-
standige Arbeitsverhdltnisse entstehen. Alle An-
spriiche, der Kiindigungsschutz, Urlaub etc. berech-
nen sich nach den Verhiltnissen im jeweiligen
Arbeitsverhiltnis.

Verstoflt ein Arbeitnehmer gegen zulidssige Be-
schrinkungen der Nebentitigkeit, so ist er im Haupt-
arbeitsverhaltnis dem Arbeitgeber zu Schadensersatz
verpflichtet. Gleiches gilt, wenn er seine Anzeige-
pflicht verletzt.

Eine Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses kommt
dann in Betracht, wenn ein Arbeitnehmer wihrend
einer Arbeitsunfihigkeit eine Nebentitigkeit austibt,
die mit der Genesung von der Erkrankung nicht ver-
einbar ist, er sich also genesungs- bzw. heilungswid-
rig verhalt.

Wie soeben dargelegt, entstehen zwei vollig selbst-
stindige Arbeitsverhiltnisse, wenn die Nebentitig-
keit zuldssig ist. Allerdings konnen Nebentitigkeiten
aus unter oben genannten Griinden versagt werden.
Der Arbeitgeber hat ein Interesse daran, dass der
Arbeitnehmer ihm seine Arbeitskraft frei von Ein-
schrinkungen zur Verfiigung stellt. Der Arbeit-
nehmer wiederum hat ein Interesse daran, seinen
Lebensunterhalt zu verdienen bzw. seine Existenz zu
sichern. Im Rahmen dieser Interessensgegensitze
stellt sich die Frage nach der Zuldssigkeit einer
Nebentitigkeit wihrend einer Arbeitsunfahigkeit.

Zunichst scheint die Antwort klar: Wenn der
Arbeitnehmer arbeitsunfihig erkrankt ist, kann er
nicht woanders seine Arbeitsleistung anbieten. Zu
bertcksichtigen ist jedoch, dass ein Arbeitnehmer
schon dann arbeitsunfihig erkrankt ist, wenn er auf-
grund der Erkrankung nicht in der Lage ist, seine
arbeitsvertragliche Verpflichtung zu erfiillen bzw.
ihm dies verniinftigerweise nicht zugemutet werden
kann. Der Bezug auf die arbeitsvertragliche Ver-
pflichtung macht deutlich, dass es auf die jeweilige
vertragliche Vereinbarung ankommt. Ist ein Arbeit-
nehmer im Hauptberuf als Erzieher und im Rahmen
einer Nebentitigkeit als Ubersetzer titig, so wird
deutlich, dass die Tatigkeit des Erziehers z. B. mit
einem gebrochenen Arm nicht mehr zu leisten sein
wird, wihrend die Titigkeit eines Ubersetzers auch
mit gebrochenem Arm moglich sein dirfte.

Eine Austbung der Nebentitigkeit wihrend einer
Arbeitsunfihigkeit ist folglich denkbar, ohne dass
sich sofort der Verdacht einstellt, die Arbeitsunfahig-
keit wurde nur vorgetauscht oder der Arbeitnehmer
verhilt sich grob genesungs- und heilwidrig.

Je nach den Umstidnden kann jedoch eine fristlose
Kindigung gerechtfertigt sein, wenn der Arbeitneh-
mer wihrend seiner Arbeitsunfihigkeit einer
Nebentatigkeit nachgeht. Ein arbeitsunfahig krank-
geschriebener Arbeitnehmer ist verpflichtet, sich so
zu verhalten, dass er moglichst bald wieder gesund
wird, und er hat alles zu unterlassen, was seine Gene-
sung verzogern konnte. Eine Verletzung dieser aus
der Treupflicht des Arbeitnehmers herzuleitende
Pflicht kann unter Umstinden geeignet sein, eine
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(fristlose) Kiindigung zu rechtfertigen. Wer, obwohl
er arbeitsunfihig krank geschrieben ist, den
Heilungserfolg dadurch gefihrdet, dass er wihrend
seiner Krankheit schichtweise einer Vollzeitbeschif-
tigung nachgeht, noch dazu im Rahmen von Nacht-
schichten unter teilweise erschwerten Arbeitsbedin-
gungen, verstofSt nicht nur gegen Leistungspflichten,
sondern zerstort das Vertrauen des Arbeitgebers in
seine Redlichkeit (BAG, Urteil vom 26.08.1993 - 2
AZR 154/93). In einem solchen Fall, in dem der
Arbeitnehmer seine Pflichten aus dem Arbeitsver-
hiltnis grob verletzt, muss er davon ausgehen, dass
der Arbeitgeber mit einer sofortigen fristlosen Kiin-
digung reagiert. Um keine Kundigung zu riskieren,
sollte der arbeitsunfihig krank geschriebene Arbeit-
nehmer jede Nebentitigkeit unterlassen, die der
Hauptarbeitgeber aufgrund der Krankheit auch
nicht von ihm verlangen konnte.

Je dichter Haupttitigkeit und Nebentatigkeit
nebeneinander liegen, desto grofler ist die Wahr-
scheinlichkeit, dass bei einer krankheitsbedingten
Arbeitsunfihigkeit die Ausiibung der Nebentitig-
keit unzuldssig sein dirfte. Unterscheiden sich
jedoch Haupt- und Nebentitigkeit in wesentlichen
Punkten, so kann bei einer Arbeitsunfihigkeit den-
noch die Austibung der Nebentitigkeit zuldssig sein.

Bei Zweifeln iiber die Zulissigkeit der Ne-
bentitigkeit sollten Arbeitnehmer mit ihrem Arzt
dariiber sprechen, welche Titigkeiten genesungs-
widrig bzw. genesungsfordernd sein konnen, und
sich dies auch vom Arzt bestitigen lassen.

So ist z. B. auch denkbar, dass eine krankheitsbe-
dingte Arbeitsunfihigkeit aufgrund von Konflikten
und/oder Stresssituationen am Arbeitsplatz entstan-
den ist. In einem solchen Fall kann es sogar fiir die
Genesung des Arbeitnehmers wichtig sein, dass er

Haufig eine
Nebentdtigkeit
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seine Nebentitigkeit weiter ausiibt, um seine Arbeits-
fahigkeit insgesamt zu erhalten.

Die Mitarbeitervertretung ist im Rahmen der Mit-
bestimmung zu beteiligen, soweit der Arbeitgeber
eine Nebentitigkeit versagen oder die Erlaubnis einer
Nebentatigkeit widerrufen mochte, § 42j MVG-EKD,
§ 42 Nr. 10 MVG-K. Die Versagung einer Neben-
tdtigkeit ist nicht nur dann gegeben, wenn der Arbeit-
geber explizit den Antrag auf Gestattung einer
Nebentatigkeit ablehnt, sondern auch dann, wenn er
grofstmogliche  Flexibilitit vom Arbeitnehmer for-
dert, so dass dem Arbeitnehmer faktisch die Ne-
bentitigkeit nicht moglich ist. In letzterem Fall wird
sich der Arbeitgeber im Zweifel auf den Standpunkt
stellen, dass er die Nebentitigkeit nicht versage und
er deswegen keine Zustimmung der Mitarbeiterver-
tretung brauche. Teilt er dies sowohl dem betroffenen
Arbeitnehmer als auch der Mitarbeitervertretung mit,
so hat er die Nebentitigkeit versagt, ohne sich die
Zustimmung der Mitarbeitervertretung einzuholen.
Diese hat nun die Moglichkeit, ihrerseits die Schieds-
stelle/das Kirchengericht anzurufen, um die Verlet-
zung ihrer Beteiligungsrechte geltend zu machen.

Die Mitarbeitervertretung hat daruber hinaus
noch weitere Moglichkeiten, den Arbeitgeber zu
zwingen, auf Nebentitigkeiten von Arbeitnehmern
Riicksicht zu nehmen. Dies geht zum einen iiber die
Dienstplangestaltung. Die Mitarbeitervertretung hat
mitzubestimmen bei der Festlegung von Dauer,

Beginn und Ende der tiglichen Arbeitszeit einschliefs-
lich der Pausen sowie im Bereich des MVG-K bei der
Festlegung der Grundsitze fiir die Aufstellung von
Dienstplanen.

Solange es keine Grundsitze fiir die Aufstellung
von Dienstpldnen gibt, ist jeder Dienstplan der Mit-
arbeitervertretung zur Mitbestimmung vorzulegen.
Stellt die Mitarbeitervertretung bei der Uberpriifung
der Dienstpline dann fest, dass auf die Nebentatig-
keiten der Kollegen keinerlei Riicksicht genommen
wurde, diese Kollegen aber auf die Ausiibung der
Nebentitigkeit zur Sicherung ihrer Existenzgrundlage
angewiesen sind, kann die Mitarbeitervertretung ihre
Zustimmung zu den Dienstpldnen verweigern.

Ferner kann die Mitarbeitervertretung auf die
Urlaubsplanung Einfluss nehmen, denn auch bei der
Aufstellung von Grundsitzen fiir die Urlaubsplanung
ist die Mitarbeitervertretung in der Mitbestimmung,
§ 40 Nr. 6 MVG-K, § 40e MVG-EKD. Als Grundsatz
kann z. B. aufgestellt werden, dass diejenigen Kolle-
ginnen und Kollegen, die mehrere Arbeitsverhiltnisse
haben, ein Recht dazu haben, ihren Urlaub parallel
zu dem Urlaub aus dem anderen Arbeitsverhiltnis zu
nehmen. Anderenfalls wiirde der Sinn des Urlaubs,
niamlich die Arbeitskraft zu erhalten bzw. wiederher-
zustellen, leerlaufen.

Fortbildungen fiir Mitarbeitervertreterinnen
und Mitarbeitervertreter 2010

Diakonische
' , Arbeitnehmerinnen
i Initiative e.V.

Kosten

Wochenseminar:

720,- Euro inkl. Unterkunft
und Verpflegung
Tagesseminar: 95,— Euro

Anmeldungen und
weitere Informationen:
Diakonische
Arbeitnehmerinnen
Initiative e.V. (dia e.V.)
Vogelsang 6

30459 Hannover

Tel. 0511.41 08 97 50

Tagesveranstaltungen:
02.12.2010 Hannover

Fax. 0511.234 4061
diaev@htp-tel.de

Wirtschaft-Spezial: Neuerungen im Bilanzierungsrecht

01.-05.11.2010 in Springe  MVG-Einfiihrung

01.-05.11.2010 in Springe  Flihrung und Teamentwicklung
22.-26.11.2010 in Springe  MVG-Einfiihrung

22.-26.11.2010 in Dassel

22.-26.11.2010 in Dassel Wenn Fihrungsverhalten krank macht ...
22.-26.11.2010 in Dassel AVR-DW-EKD Einfiihrung

22.-24.11.2010 in Dassel

Verhandlungsfiihrung der MAV fiir Fortgeschrittene

Stress lass nach
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Das Eingreifen der Deutschen Bischoéfe
in das Arbeitsrecht der Caritas

Von Bernhard Baumann-Czichon

Versuch einer Bewertung aus Sicht der Arbeitnehmervertreter

Bernhard
Baumann-Czichon
Fachanwalt

fiir Arbeitsrecht,
Bremen

1 Zitat Kardinal Frings
in dem Schreiben
an den damaligen
Bundeskanzler.

2 7. B. BAG 6.11.1996,
10 AZR 287/96 und
6.11.1996, 5 AZR
334,/1995.

Das von der Verfassung eingeriumte Recht, eigene
Angelegenheiten unter Beachtung der allgemeinen
Gesetze selbst regeln zu durfen, hat die Bischofe der
Katholischen Kirche in Deutschland unter anderem
veranlasst, die Kompetenz zur Gestaltung des
Arbeitsrechts der in kirchlichen Einrichtungen
Beschiftigten eigens gebildeten Arbeitsrechtlichen
Kommissionen zu iiberlassen. Die Bischofe hatten die
Wahrnehmung dieses Rechts von jeher mit der
Ankiindigung verbunden, ein dem staatlichen Tarif-
recht qualitativ vergleichbares Konstrukt zu schaf-
fen.! So sind im Bereich der Katholischen Kirche die
sogenannten KODAen (Kommissionen zur Ordnung
des Diozesanen Arbeitsrechts) entstanden und haben
im Laufe der Jahre formell eigenstindiges, meistens
jedoch stark an das profane Tarifrecht des Offent-
lichen Dienstes angenihertes kollektives Arbeitsrecht
geschaffen.

Die Rechtssprechung hat diese Entwicklung gefor-
dert, indem sie dem durch die Kommissionen ent-
standenen Recht tarifvertragsihnliche Anerkennung
zugebilligt hat und weitgehend auf eine Billigkeits-
kontrolle verzichtete.2

Durch die Verdnderungen der Finanzierung von
Leistungen im Wohlfahrtsbereich, in denen die Kir-
chen traditionell mit der tberwiegenden Anzahl ihrer
Mitarbeiter titig sind, haben sich hier gravierende
Verdnderungen vollzogen. Das betrifft weniger die
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Bistiimer, son-
dern in erster Linie diejenigen, die nach den Arbeits-
vertragsrichtlinien des Deutschen Caritasverbandes
tatig sind. Hier hat sich so etwas wie ein Markt ent-
wickelt, der erheblichen Druck auf die Finanzierung
von Diensten der Caritas ausiibt.

In den letzten Monaten sind Entwicklungen fest-
zustellen, die die oben genannte Enthaltsamkeit in der
Festsetzung kollektiven Arbeitsrechts und die Eigen-
stindigkeit der Kommissionen deutlich in Frage stel-
len. Den Anfang machte insoweit der Bischof von
Hildesheim, der im September einen Widerspruch
gegen die Festsetzung der Vergutungen fuir Mitarbei-
terinnen und Mitarbeiter im Bereich der Regional-
kommission Nord ankiindigte. Der Einwand des
Bischofs bestand im Kern darin, dass die von der
Regionalkommission beschlossene Erhohung der Ver-
gltungen speziell von den Einrichtungen der Alten-
hilfe im Lande Niedersachsen nicht finanzierbar sei.
Der Konflikt konnte zunichst beigelegt werden, ohne
dass es zu einer bischoflichen Entscheidung kam.

Es ging weiter mit Widerspriichen des Bischofs
von Magdeburg und des Erzbischofs von Hamburg,
die nicht bereit waren, die von der insoweit zustindi-
gen Regionalkommission Ost beschlossene Vergii-

tungserhohungen in Kraft zu setzen. Wihrend das
Problem fiir Magdeburg im weiteren Verfahren gelost
werden konnte, gab es fur das Erzbistum Hamburg
ohne Fortsetzung des Widerspruchsverfahrens eine
Entscheidung des Erzbischofs. Dieser tibernahm fir
sein Erzbistum zwar die Vergiitungserhohung, legte
aber gleichzeitig fest, dass Urlaubsgeld und Weih-
nachtszuwendung fiir die Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter (mit Ausnahme der in Krankenhiusern
beschiftigten) gestrichen seien.

Damit setzte er sich klar tiber das der Kommission
eingerdumte Recht zur Regelung des Arbeitsrechts
hinweg.

Auf der gleichen Linie liegen Entscheidungen der
(Erz-)Bischofe in den niedersichsischen und nord-
rhein-westfilischen Bistiimern sowie in den Bistii-
mern Limburg und Trier und im Erzbistum Berlin.
Diese betreffen den Wegfall einer durch die Bun-
deskommission der Arbeitsrechtlichen Kommission
veranlassten Streichung einer Sonderreglung fiir
>geringfligig Beschiftigte«. Wegen VerstofSes gegen das
Teilzeit- und Befristungsgesetz hatte die Kommission
eine bis dato mogliche einzelvertragliche Kiirzung
von Gehiltern fir diese Mitarbeiter abgeschafft. Die
Bischofe machten von einer Ausnahmeregelung in der
Arbeitsrechtlichen
Gebrauch und setzten fur diese Mitarbeiter weiterhin

Ordnung der Kommission
eine Regelung in Kraft, die einzelvertragliche Kiir-
zungen zuldsst — und damit gegen staatliches Arbeits-
recht verstofst.

Die Frage ist nun, wie die Wirksamkeit dieser Ent-
scheidungen rechtlich zu beurteilen ist. Geht man
zundchst der Frage nach, ob die (Erz-)Bischofe mit
ihren Entscheidungen kirchenrechtlich zuldssig
gehandelt haben, so wird man das im Ergebnis im
Wesentlichen bejahen miissen. Die (Erz-)Bischofe
geniefSen fiir den Bereich ihres Bistums fur alle ihre
Einrichtungen betreffenden Angelegenheiten ein nicht
einzuschrinkendes Rechtssetzungsrecht, das auch in
der AK-Ordnung im Sinne eines Interventionsrechtes
verankert ist. Fraglich konnte insoweit allenfalls sein,
ob die (Erz-)Bischofe sich bei der Ausiibung dieses
Rechts an eigene, von ihnen selbst gesetzte Rechts-
normen halten missen. Denn sie haben die soge-
nannte Grundordnung zum kirchlichen Dienst in
Kraft gesetzt, die ausschlieSlich den Arbeitsrecht-
lichen Kommissionen die Rechtssetzungskompetenz
im Arbeitsrecht zuweist. In der entsprechenden Rege-
lung steht der Vorbehalt, dass >das Nihere die jewei-
lige Ordnung regelt«. Diese Formulierung kann aber
nicht so interpretiert werden, dass damit das Umge-
hen mit der Schaffung von Rechtsnormen in eine all-
gemeine Beliebigkeit gestellt wird.
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Geteiltes Leid ist halbes Leid

Von Tobias Michel

Nur anteilige Belastungen der Teilzeitbeschaftigten,

egal ob Feiertagsarbeit, Sonntage, Nachtarbeit!

Tobias Michel
Betriebsrat im
Essener
Alfried-Krupp-
Krankenhaus
WWW.
schichtplanfibel.de
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>Teil< heifst die Teilzeitkraft, weil — sie nimmt nicht
voll an Belastungen teil.

Dieser Knittelvers in der Schichtplanfibel hat es in
sich. Denn er stellt die Verhiltnisse in vielen Wohn-
bereichen und Stationen auf den Kopf.

Bewohner und Patienten brauchen eine umfassen-
de Versorgung, rund um die Uhr, an allen sieben
Tagen der Woche. Also versuchen Heim- und Klinik-
leitungen, die Arbeitszeiten gleichmafig auf die anfal-
lende Arbeit zu verteilen. Den Beschiftigten dagegen
ist es nicht gleich, wie oft sie nachts oder am Wochen-
ende zur Schicht antreten missen. Thre Lebensver-
haltnisse sind nicht gleich. Auch ihre Arbeitsvertrige
sind unterschiedlich.

TzBfG
§ 4 Verbot der Diskriminierung

(1) Ein teilzeitbeschaftigter Arbeitnehmer darf
wegen der Teilzeitarbeit nicht schlechter behandelt
werden als ein vergleichbarer vollzeitbeschiftigter
Arbeitnehmer, es sei denn, dass sachliche Griinde eine
unterschiedliche Behandlung rechtfertigen.

Wias ist eine schlechtere Behandlung? Wie vergleichen
wir die Arbeitsbelastung von Teilzeit- und Vollbe-
schiftigten? Mussen sich Teilzeitbeschaftigte nicht
mehr voll an Wochenenden und Feiertagen einsetzen
lassen? Wird die Pflegedienstleitung dann den Unter-
gang des Betriebes oder gar notwendige Neueinstel-
lungen an die Winde malen? Brauchen wir mehr Per-
sonal? Mehr gemessen in Vollzeitstellen, nicht nur
mehr Kopfe? Kurz: Wollen und kénnen wir die Be-
lastungen fairer umverteilen, im Interesse aller?

Das Beispiel der Feiertage liefert da erste Antwor-
ten.

Vorabzug der Feiertage

Ein zusitzliches Frei fur jeden Feiertag ist eine fei-
ne Sache. Wer nach Schichtpldnen arbeitet, hat etwas
von solchen Regeln. Sonst droht unversehens das
Pech, dass ein Feiertag auf einen ohnehin freien Tag
fallt. Darum haben Beschiftigte, erst in den Betrie-
ben, dann in den Tarifen, den sogenannten Vorweg-
abzug durchgesetzt.

TVoD-K, TVoD-B
§ 6.1 Arbeit an Sonn- und Feiertagen

(2) Fur Beschiftigte, die regelmifSig nach einem
Dienstplan eingesetzt werden, der Wechselschicht-
oder Schichtdienst an sieben Tagen in der Woche vor-

sieht, vermindert sich die regelmifsige Wochenar-
beitszeit um ein Funftel der arbeitsvertraglich verein-
barten durchschnittlichen Wochenarbeitszeit, wenn
sie an einem gesetzlichen Feiertag, der auf einen
Werktag fallt,

a) Arbeitsleistung zu erbringen haben oder

b) nicht wegen des Feiertags, sondern dienstplan-
mafSig nicht zur Arbeit eingeteilt sind und deswegen
an anderen Tagen der Woche ihre regelmifSige
Arbeitszeit erbringen mussen.

In NRW wurde vom TV6D-B der BAT-KF abge-
schrieben, als regionale Arbeitsvertragsrichtlinien.
Leider fiel die zitierte Passage neben manch anderem
unter den Verhandlungstisch. In den AVR Wiirttem-
berg machte man es dhnlich. Hier herrscht jeweils
noch das >Gliick-Pech-Prinzip«. Die tbrige Diakonie
und evangelische Kirche unterschlagen zwar das Frei
fiir Feiertage, wenn sie auf einen Samstag fallen; die
in dieser Liicke wirkenden Ersatzregeln des § 11
Abs. 3 ArbZG werden wir jedoch ein andermal aus-
leuchten mussen. Fur die anderen Feiertage aber ubt
man den Vorwegabzug — hier sogar bei allen Beschif-
tigten:

AVR DW EKD
[gleich z. B. in der AVR Bayern § 16 Abs. 1]

§ 9¢ Plusstunden, Uberstunden und Minusstunden

Die monatliche Soll-Arbeitszeit einer Mitarbeiterin
bzw. eines Mitarbeiters ergibt sich aus der Multipli-
kation der durchschnittlichen tiglichen Arbeitszeit
einer Mitarbeiterin bzw. eines Mitarbeiters (§ 9
Abs. 2 bzw. Abs. 3 Unterabs. 3) mit der Anzahl der
Wochentage von Montag bis Freitag in dem jeweili-
gen Kalendermonat. Die Anzahl der Wochentage von
Montag bis Freitag in einem Kalendermonat redu-
ziert sich um einen Tag fir jeden Feiertag sowie
jeweils den 24. und den 31. Dezember eines Kalen-
derjahres, wenn diese Tage auf einen Wochentag zwi-
schen Montag und Freitag fallen.

(Anders in § 9 AVR-K [Niedersachsen]. Hiernach
miussen die Vorgesetzten eine individuelle durch-
schnittliche tigliche Arbeitszeit iiber § 8 Abs. 4 AVR-
K ermitteln. Sie erfahren nur nicht, wie sie das in
einer betrieblichen Praxis mit unterschiedlichen
Schichtlingen leisten konnten.)

Das Prinzip ist jeweils gleich. Es ist eine Normschicht
zu ermitteln. Dazu wird eine Finf-Tage-Woche ange-
nommen und die personlich vereinbarte durchschnitt-
liche Wochenarbeitszeit zu Grunde gelegt. Fiir die in
Vollzeit Beschiftigten vermindert so jeder Feiertag
ihre geschuldete Arbeitszeit um 7,7 oder 8 Stunden.
Fir eine Teilzeitkraft verkiirzt sich die Normschicht
anteilig entsprechend der mit ihr vereinbarten Zeitre-
duzierung, sei es auf vier, drei oder zwei Stunden.
Das Verfahren soll und konnte gerecht wirken.
Wer die taglichen Schichten verkiirzt hat, erhalt auch
mit gekiirztem Feiertagsabzug einen zusitzlichen Tag
frei. Andere werden nach der Arbeitszeitverkiirzung
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weiter in ganzen Schichten verplant; sie arbeiten an
weniger Tagen. Uber das Jahr fallen darum von den
Feiertagen weniger auf solche Arbeitsschichten. Auch
dann wird nur die verkiirzte Normschicht angesetzt.
Dies gleichen die zusitzlichen Abziige aus fur all die
Feiertage, die eigentlich auf einen ohnehin freien Tag
fallen.

Der Pauschalabzug 16st die Arbeitszeitverkiirzung
vom eigentlichen Geschehen. Er ersetzt im Regelfall
die Freistellung von der konkreten Arbeit am Feier-
tag. Der Pauschalabzug ersetzt genauso die Freistel-
lung an einem Ersatztag fur trotz des Feiertags zu leis-
tende Arbeit.

Ziel ist es, die Beschiftigten vor Willkur zu schiit-
zen und beim Feiertagsfrei gleich zu behandeln. Doch
werden sie auch bei der Feiertagsarbeit selbst gleich
behandelt? Nein. In vielen Betrieben zerbricht man
sich dartiber nicht den Kopf. Alle Beschiftigten in
Schichtarbeit sind ungefihr an jedem zweiten Feier-
tag mit Arbeit dran. Die Menge der Feiertage, die sie
arbeiten miissen, ist also in etwa gleich:

Teilzeitkrifte durfen, wenn die Arbeitszeit dann
verkiirzt ist, zu einer gleichen Zahl von Wochenend-
diensten wie Vollzeitkrafte herangezogen werden.
Unzulassig ist es dagegen, sie immer zu ungtinstigeren
Arbeitszeiten heranzuziehen, z. B. zu Zeiten beson-
derer Arbeitsintensitit.

(Teilzeitarbeit — Ein Leitfaden fiir die Praxis,
Zwangziger, Winkelmann, 2007, Rn. 18)

Uns kommt es hier auf den kleinen Einschub an
>wenn die Arbeitszeit dann verkiirzt ist<. Verkiirzt sich
fir eine Teilzeitkraft die Arbeitszeit an jedem Arbeits-
tag, dann ebenso am Feiertag. Gegeniiber der Voll-
zeitkraft muss sich nichts dndern. Die Gleichbehand-
lung ist einfach.

Dagegen kann der iibliche gesteigerte Einsatz von
Teilzeitbeschiftigten zu ungiinstigen Arbeitszeiten sie
ungerechtfertigt benachteiligen. Wer fiir Feiertage
vorweg nur anteilig abgezogen bekommt, braucht
Feiertage auch nur anteilig zu arbeiten! Entweder
weniger Stunden in den Feiertagsschichten oder volle
Schichten an weniger Feiertagen.

Auch Samstagsarbeit belastet

Die Autoren Zwanziger und Winkelmann stiitzen
ihren Kommentar auf eine Entscheidung des Bundes-
arbeitsgerichts. Die Richter dort folgten damals einer
Kollegin in ihrer Klage, sie wiirde im Ubermaf} zu
schlechteren Schichten herangezogen. Sie begriinde-
ten das:
Dies ergibt sich schon daraus, dass die Kligerin im
Unterschied zu den Volltagskriften insbesondere im
Vergleich zu der mit ihr in der Parfiimerie arbeitenden
Frau A. durchgehend die umsatzstirksten Zeiten und
vor allem die Samstagsarbeit abdecken soll. Wihrend
nach dem rollierenden Freizeitsystem jedenfalls die
Volltagsangestellten in jeder sechsten Woche sams-
tags frei haben, sieht das neue Arbeitszeitkonzept der
Beklagten dies fiir die Klagerin nicht vor. Darin liegt

ein Verstof§ gegen § 2 BeschFG, wonach der Arbeit-
geber einen teilzeitbeschiftigten Arbeitnehmer nicht
wegen der Teilzeitarbeit gegeniiber vollzeitbeschiftig-
ten Arbeitnehmern unterschiedlich behandeln darf, es
sei denn, dass sachliche Griinde eine unterschiedliche
Behandlung rechtfertigen. Einen sachlichen Grund
fiir die unterschiedliche Behandlung im Vergleich
u. a. zu Frau A. hat die Beklagte nicht angefiihrt,
obwohl die Kligerin in beiden Tatsacheninstanzen
deutlich darauf hingewiesen hat, nicht einmal die
Vollzeitkrifte, u. a. Frau D. und Frau A., arbeiteten
jeden Samstag, so dass nicht einzusehen sei, warum
sie durchgehend samstags arbeiten solle.

(BAG, Urteil vom 24.4.1997 — 2 AZR 352/96)

Diese Entscheidung hat bis heute Bestand. Das
spricht sich in den Heimen und Kliniken noch nicht
ausreichend herum.

Der Arbeitgeber kann auch bei Teilzeitkriften
nach billigem Ermessen (§ 315 BGB) Wochenend-
schichten anordnen, wenn im Arbeitsvertrag das
Direktionsrecht nicht eingeschrankt wurde.

(Arbeitsgericht Dortmund, Urteil vom 22.03.2006
-8 Ca 5508/05)

Kann anordnen? Auch hier schafft erst die Begriin-
dung der Entscheidung Klarheit:

Es widerspricht dabei weder § 4 Abs. 1 TzBfG
noch § 315 BGB, wenn Teilzeitbeschiftigte wie Voll-
zeitbeschiftigte jedes zweite Wochenende arbeiten
miissen. Die Klidgerin wird dadurch nicht wegen der
Teilzeitarbeit schlechter behandelt als ein vergleich-
barer vollzeitbeschiftigter Arbeitnehmer (§ 4 Abs. 1
Satz 1 TzBfG). Sie wird gleich behandelt. Wird eine
hilftig teilzeitbeschiftigte Pflegekraft zum gleichen
Teil zu Wochenenddiensten herangezogen wie eine
vollzeitbeschiftigte Pflegekraft, so wird sie gegeniiber
dieser nicht wegen der Teilzeit ungleich behandelt.

(BAG vom 01.12.1994, 6 AZR 501/94, NZA
1995, 590)

Teilzeitbeschaftigte brauchen auch am Wochenen-
de nur >zum gleichen Teil« zu arbeiten! Entweder ver-
kiirzen sie anteilig die Stunden in den Schichten oder
sie verkiirzen anteilig die Anzahl der Samstage und
Sonntage. Genauso oft ungiinstig arbeiten wie die
Kollegin in Vollzeit? Vielleicht. Genauso viel ungiin-
stig arbeiten? Sicher nicht.

Was ist ungiinstig?

Ist die Rechtslage so klar wie die Personalplanung
eng, dann zieht sich manch Arbeitgeber zuriick auf
platte Relativierungen. Gibt es nicht auch die Kolle-
gin Miiller, die so gern gerade am Sonntag arbeitet?
Ist nicht die eine Frithaufsteherin, der andere Mor-
genmuffel? Wenn Menschen so verschieden sind, wie
soll ihnen der Chef da Belastungen gleich zumessen?

Darin liegt ein Korn Wahrheit. Arbeitgeber sind
zwar verantwortlich fiir die Last der Arbeit, die sie
uns aufbiirden. Doch die Definitionsmacht tiber das
so verursachte Leid haben sie nicht. Bestimmen wir,
welche Arbeitszeiten besonders belasten! Eine erste
Hilfe finden wir im Tariftext.
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TVoD
§ 6 Regelmiflige Arbeitszeit

(5) Die Beschiftigten sind im Rahmen begriinde-
ter betrieblicher/dienstlicher Notwendigkeiten zur
Leistung von Sonntags-, Feiertags-, Nacht-, Wechsel-
schicht-, Schichtarbeit sowie — bei Teilzeitbeschifti-
gung aufgrund arbeitsvertraglicher Regelung oder
mit ihrer Zustimmung — zu Bereitschaftsdienst,
Rufbereitschaft, Uberstunden und Mehrarbeit ver-
pflichtet.

»Sonntags-, Feiertags-, Nacht-, Wechselschicht-,
Schichtarbeit« — mit dieser Aufzihlung haben wir
einen Grundstock der Zumutungen. Fur Arbeit zu
ungiinstigen Zeiten gibt es als Anerkennung die tarif-
lichen Zeitzuschlige. Es gibt Zuschldge fiir Samstags-
arbeit. Auch diese Schichten gelten allgemein als
ungiinstig.

Weitergehend verweist § 6 Abs. 1 ArbZG den
Arbeitgeber fur die Schichtarbeit auf die >gesicherten
arbeitswissenschaftlichen Erkenntnissen iiber die
menschengerechte Gestaltung der Arbeit< (mehr
unter: www.leitlinien.schichtplanfibel.de). Den letz-
ten Zweifel vertreibt wohl die unschuldig gestellte
Frage an die Betriebsleitung nach ihrer Gefihrdungs-
analyse. Die ist ihnen seit September 1996 in § 5 Arb-
SchG verpflichtend vorgeschrieben. Welche Belastun-
gen an den Arbeitspldtzen haben sie bewertet?

Nicht nur vermeintlich, sondern wirklich knifflig
wird es, wenn wir den angemessenen Teil der Belas-
tung bestimmen. Dazu brauchen wir Rahmenregeln.
Manche finden wir in Tariftexten. Vielleicht hat auch
eine betriebliche Vereinbarung Grenzen gezogen.
Sonst leiten wir sie aus der bisherigen betrieblichen
Praxis ab: Jedes zweite Wochenende soll frei sein; auf
eine Woche mit Spatschichten folgt zumindest eine
Woche mit Friithschichten; niemand wird zu mehr als
vier Nachtschichten je Kalendermonat herangezogen;
wer Weihnachten dran ist, hat iiber Neujahr frei ...

Die Belastungen sind so fiur die >Normalbeschaf-
tigten< begrenzt. Im nichsten Schritt brechen wir sie
auf jede Teilzeitkraft herunter. Uber den Daumen

Ungiinstige Schichten? Nur anteilig!

Vollzeit

RegelmaBige Arbeitszeit
im Wochendurchschnitt 40 h 39h 385h
ein Samstag in 2 Wochen:

1 Zehntel 8h 78 h 77 h
ein Sonntag in 2 Wochen:

1 Zehntel 8h 78 h 77h
Spatschichten in 2 Wochen:

héchstens die Halfte 40 h 39h 385h
Nachtstunden in 4 Wochen:

hochstens 1 Fiinftel 32h 31h 31h
Feiertagsarbeit im Jahr
bei 10 Feiertagen an Werktagen gesamt gesamt gesamt

40 h 39h 385h

geschitzt leistet eine Vollzeitkraft 10 % ihrer Arbeits-
zeit an Sonntagen, ein weiteres Zehntel an Samsta-
gen, hochstens die Halfte in Spatschichten. Nur diese
Anteile sollen regelmafSig auch fiir ihre Kolleginnen in
Teilzeit gelten.

Was, wenn im Betrieb oder in der Abteilung Voll-
zeitkrifte als Vergleichsmafistab fehlen? Vielleicht
hilft es, die Arbeitsplatzbeschreibungen zu untersu-
chen. In § 7 TzBfG finden Mitarbeitervertretung wie
Betriebsrat dazu eine oft noch ungenutzte Anspruchs-
grundlage. Wo Regeln fehlen oder das bestehende
Regelwerk nichts taugt, beginnt die Mitbestimmung:

Der Betriebsrat hat mitzubestimmen bei der Fest-
legung der Mindestdauer der tiglichen Arbeitszeit,
bei der Festlegung der Hochstzahl von Tagen in der
Woche, an denen teilzeitbeschiftigte Arbeitnehmer
beschiftigt werden sollen, bei der Festlegung der
Mindestzahl arbeitsfreier Samstage, bei der Regelung
der Frage, ob die tagliche Arbeitszeit in ein oder meh-
reren Schichten geleistet werden soll und bei der Fest-
legung der Dauer der Pausen fiir teilzeitbeschiftigte
Arbeitnehmer. Diese Regelungen betreffen die Lage
der zuvor — mitbestimmungsfrei — vereinbarten
wochentlichen Arbeitszeit.

(BAG, am 13.10.1987 — 1 ABR 10/86)

Mitbestimmungsfrei? Die Bundesarbeitsrichter bezo-
gen das auf die Dauer der Arbeitszeit im Wochen-
durchschnitt, egal ob einzelvertraglich oder tariflich
vereinbart. Da hat die betriebliche Interessenvertre-
tung auch mitzureden — jedoch nur bei der Auswahl
des Arbeitgebers, an wen er zusitzliche Stunden ver-
gibt. Betriebsrat und Mitarbeitervertretung bestim-
men die Lage der Arbeitszeit mit.

Hat der Arbeitgeber selbst noch etwas zu bestim-
men, dann bleibt auch Raum fur Mitbestimmung. Ist
denn der Arbeitgeber da tiberhaupt noch frei in sei-
nen Entscheidungen? Kann er, ja muss er nicht sogar
Beginn und Ende der Schichten und die einzelnen
Wochentage einzelvertraglich fixieren?

Fir solch einen Zwang kommt § 8 TzBfG Abs. 3
im Zuge einer Arbeitszeitverkiirzung in Frage: >Er hat

Teilzeit
35h 30h 25 h 15h 10h 5h
7h 6h 5h 3h 2h Th
7h 6h 5h 3h 2h Th
35h 30h 25h 15h 10h 5h
28h 24h 20h 12h 8h 4h
35h 30h 25h 15h 10h 5h
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mit dem Arbeitnehmer Einvernehmen iiber die von
ihm festzulegende Verteilung der Arbeitszeit zu erzie-
len.< In etlichen kirchlichen Einrichtungen wird diese
scharfe Einschriankung aller Flexibilisierungsgeliiste
noch weiter ausgedehnt. Hier wird bereits beim Ein-
stellen als Teilzeitkraft alles klar gemacht:

AVR DW EKD
(gleich z. B. in der AVR Bayern § 16 Abs. 1)
§ 9 Arbeitszeit

Mit der Teilzeitbeschiftigten bzw. dem Teilzeitbe-
schiftigten ist eine Vereinbarung zu treffen, wie ihre
bzw. seine durchschnittliche regelmifSige wochentli-
che Arbeitszeit im Rahmen der betriebsiiblichen bzw.
dienstplanmifSigen Arbeit erfolgt.

Der Arbeitgeber muss sich festlegen. Doch wie er
sich festlegt, entscheidet nicht er allein zusammen mit
der oft unerfahrenen Kollegin. Diese Zusidtze zum
Arbeitsvertrag unterliegen der umfassenden Mitbe-
stimmung. Und die beginnt zunichst mit einer Uber-
priifung. Die beabsichtigte Verteilung darf die Teil-
zeitbeschiftigte sicher nicht durch hohere Belastungs-
anteile benachteiligen.

Ungiinstige und giinstige Schichten — auf das
Mischungsverhiltnis bei den Vollzeitkriften kommt
es an. Das mag von Betrieb zu Betrieb unterschiedlich
sein. Damit sind die einzelnen Hochstbelastungen
fur Feiertagsarbeit, Sonntags- oder Spitschichten
bestimmt. Im nachsten Schritt konnen wir sie im
MafSstab der Teilzeit herunterbrechen. Denn Teilzeit-
beschiftigte brauchen sich nicht schwerpunktmifSig
auf die Wochenenden und Feiertage schieben zu
lassen.

Offene Fragen
Arbeitsrechtlich scheint nun alles ordentlich aufge-
kliart. Allein — die Verhiltnisse sind nicht so. Was,
wenn Betriebe zunehmend versuchen, ganz ohne
Vollzeitkrifte auszukommen? Berauben sie uns so des
Vergleichsstandards? Misste vielleicht etwa jede
Abteilung, jede Berufsgruppe, jede betriebliche Funk-
tion losgelost von den iibrigen Vollkriften betrachtet
werden? Welche sachlichen Griinde konnten die
Schlechterstellung von Teilzeitkriften rechtfertigen?
Warum tun sich betriebliche Interessenvertretungen
schwer, bei der Anordnung der einzelnen Schichtpla-
ne solche Fragen tatsichlich zu l6sen? Was brauchen
sie mehr als Paragrafen und ihr umfassendes Mitbe-
stimmungsrecht? Wer, wenn nicht die betroffenen
Teilzeitkrifte selbst, wird in den kommenden Jahren
vor Gericht die Gleichbehandlung erstreiten und
bahnbrechende Urteile erzielen? Braucht es die? Ist es
hier moglich, kollektivrechtlich tiber die Anrufung
eines Kirchengerichts oder einer Einigungsstelle
(BetrVG) die iiberkommene Organisation im Betrieb
aufzumischen?
mehr unter www.teilzeit.schichtplanfibel.de

GUTE LEUTE... GUTE ARBEIT... GUTES GELD!
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Teilzeit- und Befristungsgesetz -
Handkommentar von Boecken/Joussen

Von Bernhard Baumann-Czichon

Die unbefristete Einstellung auf einen Vollzeitarbeitsplatz ist

inzwischen in Sozialbetrieben, auch kirchlichen, die Ausnah-
me geworden. Langst wird von der Moglichkeit der sach-
grundlosen Befristung fiir die Dauer von bis zu zwei Jahren
nahezu bei jeder Einstellung Gebrauch gemacht. So entsteht
eine Flexibilitatsreserve, die es dem Arbeitgeber erlaubt,
Personalanpassungen ohne Kiindigungen vorzunehmen. Und
die Beschaftigung von Teilzeitkraften scheint zu einer hohe-
ren Flexibilitat beim Einsatz der Arbeitnehmer zu fiihren.
Dass dabei die Grenzen des rechtlich Zuldssigen in der Praxis
haufig iiberschritten werden, zeigt Tobias Michel in seinem
Beitrag 'Geteiltes Leid ist halbes Leid: in diesem Heft.

Die in der Befristung von Arbeitsverhiltnissen und
der Schaffung von Teilzeitarbeit zum Ausdruck kom-
mende Auflosung des Normalarbeitsverhiltnisses hat
der Gesetzgeber teils selbst geschaffen, indem er
schon mit dem Beschiftigungsforderungsgesetz von
1985 das Institut der sachgrundlosen Befristung
geschaffen hat. Die Parole des damaligen Bundesar-
beitsministers Bliim, >Lieber befristet in Arbeit als
unbefristet arbeitslos¢, hat zu keinem Zeitpunkt
getragen. Die Annahme, Arbeitgeber wiirden in
grofSer Zahl Arbeitnehmer zusitzlich einstellen, wenn
sie aufgrund der sachgrundlosen Befristung das Risi-
ko einer betriebsbedingten Kiindigung umgehen
konnten, war naiv. Kein Arbeitgeber wird Arbeitneh-
mer einstellen, weil er sich von diesen leichter trennen
kann. Arbeitnehmer werden — ausschliefSlich — dann
eingestellt, wenn sie zur Erledigung der betrieblichen
Aufgaben benotigt werden. Das gilt umso mehr in
Sozialbetrieben, die lingst nicht den konjunkturellen
Schwankungen unterliegen, wie wir sie z. B. aufgrund
der Weltwirtschaftskrise der letzten Jahre in der
Automobilindustrie erlebt haben. Es war deshalb zu
hoffen gewesen, dass der Gesetzgeber mit der Neure-
gelung dieser Arbeitsformen in dem Gesetz tiber Teil-
zeitarbeit und Dbefristete Arbeitsvertrige vom
21.12.2000 dieses offenkundig untaugliche arbeits-
marktpolitische Instrument wieder abschafft. Doch
wihrend das Blim’sche Beschiftigungsforderungsge-
setz die sachgrundlose Befristung zundchst nur fir
einen befristeten Zeitraum eingefithrt und damit
zugleich den arbeitsmarktpolitischen Charakter her-
vorgehoben hat, hat der Gesetzgeber mit dem Teil-
zeit- und Befristungsgesetz die sachgrundlose Befris-
tung als dauerhaftes Institut des Arbeitsrechtes eta-
bliert.
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Mit diesem Gesetz hat der Gesetzgeber — wie schon
Weiland das Beschaftigungsforderungsgesetz mit der
Regelung der Abrufarbeit — Schutzregelungen zugun-
sten von Arbeitnehmern in diesen prekiren Arbeits-
verhéltnissen geschaffen. Dabei hinkt der Gesetzge-
ber allerdings der aktuellen Situation auf dem
Arbeitsmarkt hinterher. Im Jahre 2000 gab es noch
verbreitet ein grofSes Bediirfnis, Arbeitnehmern Teil-
zeitarbeit zu ermoglichen, oft auch gegen den Willen
des Arbeitgebers. Heute hingegen sind Arbeitgeber
auf den Geschmack gekommen und bieten Arbeit in
groffem Umfang nur noch als Teilzeitarbeit an, so
dass viele Arbeitnehmer aus dem Einkommen dieser
Teilzeittdtigkeit ihre Existenz nicht mehr sichern kon-
nen. Sie sind auf einen zweiten Job angewiesen. Auf-
grund dieser tatsdchlichen Verdanderung ist die frithe-
re Unterscheidung zwischen einem Haupt- und einem
Nebenarbeitsverhdltnis hinfillig geworden. Zwei
oder manchmal sogar drei Arbeitsverhiltnisse haben
fiir den Arbeitnehmer die gleiche Bedeutung, weil er
nur aus allen Arbeitsverhdltnissen zusammen seine
Existenz sichern kann (vgl. dazu den Beitrag von
Gathmann, >Die Nebentitigkeit im Arbeitsverhalt-
niss, in diesem Heft).

Je mehr unstete Beschiftigung aufgrund von Befri-
stung und Teilzeitbeschaftigung um sich greift, umso
wichtiger ist es fiir Mitarbeitervertretungen, die
Rechte der Arbeitnehmer und auch die eigenen Hand-
lungsmoglichkeiten zu erkennen. Gute Hilfe bietet
dabei der jetzt in zweiter Auflage vorliegende Kom-
mentar von Boecken/Joussen. Der Schwerpunkt der
Kommentierung liegt naturgemdfs auf dem Teilzeit-
und Befristungsgesetz, erstreckt sich aber auch auf
das Gesetz iiber befristete Arbeitsvertrage in der Wis-
senschaft, auf Teile des Gesetzes zum Elterngeld und
zur Elternzeit, auf das Gesetz tiber befristete Arbeits-
vertrige mit Arzten in der Weiterbildung und das
Pflegezeitgesetz. Es umfasst damit alle gesetzlichen
Vorschriften im Zusammenhang mit Teilzeitarbeit
und befristeter Beschaftigung. Dartiber hinaus wird
auch § 11 TV6D kommentiert, der Beschiftigten, die
Kinder oder Angehorige zu pflegen haben, einen
Anspruch auf zeitlich befristete Reduzierung der
Arbeitszeit einrdumt. Diese Regelung hilft Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern meist mehr als der in
§ 8 Teilzeit- und Befristungsgesetz begriindete
Anspruch auf Verringerung der Arbeitszeit. Denn will
ein Arbeitnehmer gem. § 8 TzBfG die Arbeitszeit
reduzieren, so kann der Arbeitgeber dies schon
dadurch ausschliefSen, dass er betriebliche Griinde
entgegenstellt, wahrend der Anspruch gemafs § 11
TV6D nur durch dringende dienstliche Belange zu
Fall gebracht werden kann.
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poecken | Joussen

Teilzeit- und :
Befristungsgesets

Handkommentar

1. Auflage

Den Autoren ist eine sprachlich gelungene systemati-
sche Einordnung gegliickt. So erhilt der Leser in der
Kommentierung des in § 4 TzBfG normierten Diskri-
minierungsverbotes zugleich ein Verstindnis fiir
andere arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbote,
insbesondere den allgemeinen arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz.

Teilzeitbeschiftigte dirfen nicht schlechter behan-
delt werden als andere vergleichbare Arbeitnehmer.
Schlechter wird ein Arbeitnehmer dann behandelt,
wenn ein objektiver Beobachter unter Berucksichti-
gung der Verkehrsanschauung in der konkreten
Situation zu dem Ergebnis kommt, dass der jeweilige
Teilzeitbeschiftigte weniger gute, eben schlechtere
Arbeitsbedingungen zu gegenwirtigen hat als eine
vergleichbare Vollzeitkraft (Boecken/Joussen, § 4
RZ 17). Die Kommentatoren erldutern im Folgenden,
in welchen Bereichen sich eine Schlechterstellung
vollziehen kann, so insbesondere auch im Hinblick
auf die Verteilung der Arbeitszeit, z. B. die Einteilung
zum Wochenenddienst.

Hinsichtlich der Stellung kirchlicher Arbeitsrechts-
regelungen sind die Autoren offensichtlich unter-
schiedlicher Meinung. Wahrend Joussen zu § 22 kri-
tisiert, dass dieser keine Offnungsklauseln zugunsten
kirchlicher Regelungen enthilt (§ 22 RZ 3), verweist
Boecken in seiner Kommentierung zu § 14 Abs. 2 auf
die Entscheidung des BAG vom 25.03.2009, wonach
die Hochstdauer sachgrundloser Befristung zwar
durch Tarifvertrag auf bis zu drei Jahre verlingert
werden kann, nicht jedoch durch kirchliche Arbeits-
rechtsregelungen. Diese feinen Differenzierungen
storen jedoch nicht beim Gebrauch dieses hervorra-
genden Werkes. Es ist jeder Mitarbeitervertretung
(aber auch Personalabteilung) nur zu empfehlen.

ART.-NR. 701
Boecken, Joussen
Teilzeit- und
Befristungsgesetz
Handkommentar
2. Auflage 2010,

EUR 69,-
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Frage: Unter Bezugnahme auf das Urteil des
Bundesarbeitsgerichts vom 15.07.2009

(5 AZR 867/08) haben Arbeitnehmer unseres
Betriebes im September 2010 vom Arbeitgeber
die Gewdhrung von Zusatzurlaub fiir das Jahr
2009 verlangt. Dieser lehnt den Zusatzurlaub
und behauptet, der Anspruch sei wegen der Aus-
schlussfrist nach § 45 AVR DW EKD verfallen.
Stimmt das?

Antwort:

Nach § 6 Abs. 5 ArbZG ist fiir Nachtarbeit ein
angemessener Ausgleich zu gewidhren. Dieser Aus-
gleich kann einzelvertraglich oder durch Bezugnahme
auf eine kirchliche Arbeitsrechtsregelung vereinbart
werden, wenn der Ausgleich nicht durch Tarifvertrag
geregelt ist. In der Entscheidung vom 15.7.2009 hat-
te das BAG tber einen Anspruch nach BAT-KF zu
entscheiden. Streitig war, ob bei der Berechnung auch
Zeiten zu beriicksichtigen sind, in der Arbeitnehmer
(nur) Bereitschaftsdienst geleistet hat und ob die
Anspriiche rechtzeitig geltend gemacht worden sind.
Das BAG hat festgestellt, dass auch Nachtarbeit, in
der nur Bereitschaftsdienst geleistet wird, den
Anspruch auf Zusatzurlaub begriindet, weil arbeits-
zeitrechtlich nicht zwischen Vollarbeit und Bereit-
schaftsdienst zu unterscheiden ist.

Einen Teil des geltend gemachten Anspruchs hat
das BAG wegen Versaumnis der Ausschlussfrist abge-
wiesen. Die Entscheidung ist nicht ohne weiteres auf
den Anwendungsbereich der AVR DW EKD tiber-
tragbar.

AVR und BAT-KF sehen — insoweit Gibereinstim-
mend — eine Ausschlussfrist von 6 Monaten vor.
Innerhalb dieser Frist muss ein Anspruch gegentiber
dem Arbeitgeber schriftlich geltend gemacht werden.
Die Frist beginnt mit Filligkeit des Anspruchs. Mit
Filligkeit ist der Zeitpunkt beschrieben, in dem der
zur Leistung Verpflichtete — hier der Arbeitgeber —
den Anspruch erfillen muss. Wenn nichts anderes
vereinbart, ist dies der Zeitpunkt, in dem der
Anspruch entsteht.

Die Filligkeit des Anspruchs auf Zusatzurlaub ist
im BAT-KF und in den AVR unterschiedlich geregelt,
so dass die Ausschlussfrist auch zu unterschiedlichen
Zeitpunkten beginnt.

Nach BAT-KF (vgl. Protokollnotiz zu § 26) bemis-
st sich der Anspruch auf Zusatzurlaub nach der abge-
leisteten Schicht- und Wechselschichtarbeit (nach
§ 26 Absitze 1 und 2) und entsteht im laufenden
Jahr, sobald die Voraussetzungen erfullt sind. Der
Anspruch auf Zusatzurlaub fir Schicht- und Wech-
selschicht entsteht im Bereich des BAT-KF mithin
nicht zu einem bestimmten Datum, sondern in dem
Moment und in dem MafSe, wie ein Arbeitnehmer
entsprechend eingesetzt wird. Da dieser Anspruch auf
Zusatzurlaub bei jedem Arbeitnehmer unterschied-

lich entsteht, muss auch fiir jeden Arbeitnehmer indi-
viduell der Ablauf der Ausschlussfrist ermittelt wer-
den.

Zusatzurlaub wird nach § 26 Abs. 3 BAT-KF aber
auch ohne Schicht- oder Wechselschichtarbeit
gewdhrt, wenn ein Arbeitnehmer mehr als 150
Nachtarbeitsstunden im Kalenderjahr leistet. Die
Protokollnotiz, nach der der Anspruch auf Zusatzur-
laub bereits im laufenden Jahr entsteht, gilt nicht fur
den Zusatzurlaub ohne Schicht- bzw. Wechsel-
schichtarbeit. Deshalb entsteht dieser Anspruch erst
mit Ablauf des Kalenderjahres. Die Ausschlussfrist
betragt gem. § 70 BAT-KF 6 Monate und endet des-
halb am 30.6. des Folgejahres.

Arbeitnehmer im Anwendungsbereich der AVR
DW EKD erhalten unter dhnlichen Voraussetzungen
Zusatzurlaub, vgl. § 29b. Im Hinblick auf die Entste-
hung des Anspruchs wird jedoch nicht danach unter-
schieden, ob der Arbeitnehmer (Wechsel-) Schichtar-
beit leistet. Nach § 29b Abs. 7 AVR DW EKD ent-
steht der Anspruch auf Zusatzurlaub einheitlich mit
Beginn des auf die Arbeitsleistung folgenden Kalen-
derjahres. Die Ausschlussfrist betrdagt nach § 45 Abs.
2 sechs Monate und endet deshalb am 30.6.

Die Ausschlussfrist wird nur durch schriftliche
Geltendmachung gewahrt. Daraus muss ersichtlich
sein, welchen Anspruch der Arbeitnehmer geltend
macht. Die Geltendmachung konnte folgenden Wort-
laut haben:

Ich beantrage die Gewidhrung von Zusatzurlaub
fur die im vergangenen Jahr geleistete Nachtarbeit,
wobei Sie bitte auch die Zeiten des Bereitschaftsdien-
stes mit berticksichtigen wollen.

Mit der — erstmaligen — Geltendmachung des
Zusatzurlaubs im September wird die Ausschlussfrist
nicht mehr gewahrt. Dennoch ist noch nicht in jedem
Fall der Anspruch auf Zusatzurlaub untergegangen.
Denn in den meisten Fillen ist nicht streitig, dass der
Arbeitnehmer tiberhaupt Anspruch auf Zusatzurlaub
hat. Vielmehr wird der Arbeitgeber — wie in fritheren
Jahren auch — Zusatzurlaub gewidhren. Der Streit
geht in der Regel darum, ob auch Bereitschafts-
dienstzeiten mit zu berticksichtigen sind. Wenn der
Arbeitgeber Zusatzurlaub gewéhrt, dann liegt darin
ein Anerkenntnis. Einen Anspruch, den der Arbeitge-
ber anerkannt hat, muss der Arbeitnehmer nicht
mehr geltend machen. In diesem Fall beginnt die Aus-
schlussfrist erst in dem Moment, in dem Arbeitneh-
mer erkennen kann, dass der Arbeitgeber zwar
Zusatzurlaub gewihrt aber eben zuwenig.

Hier sind verschiedene Konstellationen méglich:
m Der Arbeitgeber teilt dem Arbeitnehmer Anfang

des Jahres die Zahl der zu gewahrenden zusatz-

lichen Urlaubstage mit. Dann beginnt mit diesem

Zeitpunkt die Ausschlussfrist.

B Der Arbeitgeber erklart zum Zusatzurlaub gar
nichts, gewdhrt dem Arbeitnehmer aber im ersten
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Quartal 2 Tage als Zusatzurlaub. Im April will
der Arbeitnehmer zwei weitere Tage haben. Nun
erklart der Arbeitgeber, dass ihm nur noch ein
Tag zusteht. In diesem Moment erkennt der
Arbeitnehmer, dass der Arbeitgeber den dem
Grunde nach anerkannten Zusatzurlaub anders
abrechnet und damit beginnt die Ausschlussfrist.
In einem solchen Fall wire die Geltendmachung
im September noch gerade ausreichend.

Frage: In unserem Kirchenkreis sind die friiher
von den Gemeinden unterhaltenen Kindertages-
stdtten auf den Kirchenkreis libergegangen.
Miissen die Erzieherinnen jetzt in allen Kitas des
Kirchenkreises arbeiten?

Antwort:

Gem. § 106 GewO bestimmt der Arbeitgeber den
Arbeitsort im Rahmen der Gesetze, der vertraglichen
und tarifvertraglichen Regelungen nach billigem
Ermessen. Es kommt mithin auf die vertragliche
Regelung an. Wenn in dem Arbeitsvertrag der Ort der
Arbeitsleistung nicht ausdriicklich bestimmt ist, dann
muss der Arbeitnehmer grundsitzlich in jeder
Betriebsstdtte dieses Arbeitgebers arbeiten. Die gilt
auch dann, wenn der Arbeitgeber wihrend des
Arbeitsverhiltnisses neue Betriebsstitten aufmacht.
Und wenn ein Betrieb durch einen Betriebsiibergang
auf einen anderen Inhaber tbergeht (hier von der
Gemeinde auf den Kirchenkreis), dann kann der neue
Betriebsinhaber den Arbeitnehmer in allen seinen
Betriebsstdtten einsetzen. Es ist lediglich zu priifen,
ob die Entscheidung des Arbeitgebers noch billigem
Ermessen entspricht. Das wire z.B. dann nicht der
Fall, wenn der Arbeitgeber genauso gut einen ande-
ren Arbeitnehmer umsetzen oder versetzen kann, der
von davon erheblich weniger betroffen ware.

Nur dann, wenn der Arbeitsort zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer im Arbeitsvertrag absch-
liefend bestimmt ist, kann der Arbeitnehmer gegen
seinen Willen nicht in einer anderen Betriebsstatte
eingesetzt werden. Bei der Auslegung des Arbeitsver-
trages ist zu berticksichtigen, dass die regelmifSig in
Bezug genommenen kirchlichen Regelungen (DVO,
KAO usw.) dem Arbeitgeber das Recht einrdumen,
den Arbeitnehmer zu versetzen oder abzuordnen. Die
Bestimmung des Arbeitsortes muss deshalb in dem
Arbeitsvertrag so deutlich sein, dass erkennbar wird,
dass damit zugleich das allgemein Versetzungs- und
Abordnungsrecht aufgehoben sein soll. Die wire z.B.
der Fall, wenn die Betriebsstatte namentlich genannt
ist: >Kindertagesstitte in der Kirchstrafle<, >Kinderta-
gesstatte der Friedensgemeinde«.

Frage: Mit Ihrer Antwort auf die Frage, wie nach
dem KTD die Kolleg/innen zu behandeln widiren,
die an einem Wochenfeiertag arbeiten, wecken
Sie Hoffnungen, die wir im Geltungsbereich des
KTD bisher nicht realisieren konnten. Das
Gerechtigkeitsempfinden der Betroffenen geht
eindeutig in die von lhnen dargestellte Richtung.
Die Praxis jedoch ist eine andere: Wer an einem
Wochenfeiertag arbeitet, bekommt den Tag
bezahlt — wie auch die Kolleg/innen, die dienst-
planmdBig frei haben — und zusdtzlich zurzeit
35 % Zuschlag. Fiir die am Wochenfeiertag
geleistete Arbeit bekommen die Kolleg/innen
tatsdichlich nur die 35 % mehr als die
Kolleg/innen, die bezahlt frei haben.

Die Frage des Ersatzruhetages fiir Arbeit an
einem Wochenfeiertag ist nicht neu, sondern
beschdiftigt uns, seit es den KTD gibt. Der
Arbeitgeberverband verweist von Anbeginn des
KTD an auf das BAG-Urteil vom 12.12.2001 5
AZR 29400, wonach der gesetzlich vorgeschrie-
bene Ersatzruhetag auch an einem ohnehin
arbeitsfreien Werktag gewdhrt werden kann:
sEine bezahlte Freistellung kann nicht verlangt
werden.« Weiter wird ausgefiihrt, dass ein tarif-
lich vorgesehener Vergiitungszuschlag den
Anspruch auf einen Ersatzruhetag verdringen
wiirde. Auf die Hohe des Zuschlags kime es
grundsdtzlich nicht an.

Gern wiirden wir von lhnen noch einmal
erldutert bekommen, wie Sie die Rechtslage im
KTD in dieser Frage vor dem Hintergrund dieses
Urteils bewerten.

Neu ist im KTD seit dem 01.01.2010 lediglich,
dass auch die Kolleg/innen, die dienstplan-
mdBig frei haben, den Tag bezahlt bekommen,
statt ihn nacharbeiten zu miissen; gleichzeitig
wurde der Vergiitungszuschlag von 100 % auf
35 % gesenkt.

Antwort:

Das Arbeitszeitgesetz (ArbZG) bestimmt, dass ein
Arbeitnehmer fur geleistete Feiertagsarbeit einen
Ersatzruhetag bekommt. Das ArbZG regelt den Rah-
men, in dem die zu erbringende Arbeitsleistung zu
verteilen ist. Das ArbZG regelt keine Vergiitungsfra-
gen. Deshalb hat auch die Feststellung des EuGH,
nach der auch Bereitschaftsdienst Arbeitszeit im Sin-
ne des ArbZG ist, nicht zur Folge, dass Bereitschafts-
dienst wie Vollarbeit zu bezahlen ist. Die Festlegung
der Vergiitung erfolgt durch Tarifvertrige oder die
einzelnen Arbeitsvertrage — in diesem Fall durch den
Kirchlichen Tarifvertrag Diakonie (KTD) vom
15.8.2002.

Der KTD trifft zwei hier relevante Festlegungen:
In §5 Abs. 1 KTD ist die von einem in Vollzeit
beschiftigten Arbeitnehmer zu erbringende Jahresge-
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samtstunden zahl festgelegt. In § 12 Abs. 1 sind dar-
iber hinaus die Zuschlige fiir Arbeit an Sonn- und
Feiertage bestimmt. Weitere Regelungen finden sich
im KTD nicht.

Daraus ergibt sich nun Folgendes:

Wer an einem Feiertag arbeiten muss, hat
Anspruch auf einen Ersatzruhetag, also einen Tag, an
dem er nicht arbeitet. Unerheblich ist, warum der
Arbeitnehmer nicht arbeitet. Es kann also auch ein
nach dem Schichtplanmodell ohnehin arbeitsfreier
Tag sein.

Der Anspruch auf Gewihrung eines Ersatzruheta-
ges entfillt nicht deshalb, weil fiir die Arbeit an dem
Feiertag ein Zuschlag gezahlt wird. Das Bundesar-
beitsgericht hat zwar gesagt, dass der Anspruch auf
einen Ersatzruhetag durch einen tarifvertraglich gere-
gelten Feiertagszuchlag verdringt wird — aber nur,
wenn der Tarifvertrag bei Inkrafttreten des ArbZG
schon gegolten hat. Das ArbZG stammt aus dem Jah-
re 1994, der KTD aus dem Jahre 2002. Der Zuschlag
verdriangt den Ersatzruhetag nicht. Der Ersatzruhetag
ist zu gewahren.

Der KTD enthilt keine Regelung iiber die Vergii-
tung fir den Ersatzruhetag, so dass hierfiir kein Lohn
zu zahlen ist. Im Gegenteil ist davon auszugehen, dass
die Tarifparteien bei der Festlegung der Jahresarbeits-
zeit in § 5 KTD die Feiertage zumindest pauschal mit
berticksichtigt haben. Der KTD regelt in § 12 Abs. 1
immerhin, wie die Arbeit an Feiertagen zu vergiiten
ist.

Die Gerechtigkeitsliicke, die sich aus der beson-
deren Belastung der Arbeit an Feiertagen ergibt, ist
damit nicht geschlossen.

Wir bitten um Entschuldigung, wenn wir mit unse-
rer ersten Antwort falsche Hoffnungen geweckt
haben.

Das Editorial in AuK 2/2010 hat fiir viel Diskussion gesorgt.
Die einen fiihlen sich in ihrer Skepsis gegeniiber Geschifts-
fuhrungen und Vorstanden bestitigt. Andere emporen sich,
weil wir die Dienststellenleitungen mit Geschéftemachern
gleichgestellt hitten, die um ihres wirtschaftlichen Vorteils
willen Menschenleben aufs Spiel setzen. Eine solche Gleich-
stellung haben wir weder gemacht noch beabsichtigt. Aber
wir bleiben dabei, dass gerade diejenigen, die Verantwor-
tung tragen, kritisch begleitet werden mussen. Vertrauen
geniigt nicht. Es wire verantwortungslos, ihnen alleine die
Verantwortung zu tberlassen. Die bislang vollig undurch-
sichtigen Vorgédnge an der Spitze des Diakonsichen Werkes
der EKD zeigen ein weiteres Mal, wie wichtig eine kritische
Aufmerksamkeit ist.

DIE REDAKTION

Leserbrief

Ich muss doch endlich einmal diesen Leser-
brief schreiben, weil mich mal wieder AuK
begeistert hat.

Die Artikel in der Ausgabe 2/2010 sind
brilliant und zutreffend in der Analyse sowie
praxisbezogen beziiglich der Handlungsmég-
lichkeiten geschrieben worden. Mehr Bilder
oder Grafiken wiirden die Lesbarkeit verbes-
sern, aber die Inhalte sind sehr, sehr hilfreich
fiir meinen betrieblichen Alltag als MAV-Mit-
glied. Das stéirkt mir »den Riickens, gibt mir
Kraft fiir die gelegentlich wenig ergiebigen
Gesprdche mit der Leitung. Nicht locker las-
sen, aber auch nicht verbiestern, ist mein
Motto.

Die Lektiire der AuK hilft dabei, auch wenn
man zeitweise etwas zu lange auf die néchste
Ausgabe warten muss, aber das Warten lohnt
sich.

ANGELIKA RUPRECHT, ERFURT

Antwort:

Da alle Redaktionsmitglieder und Autor/innen
nebenamtlich titig sind, um die Zeitschrift
erscheinen zu lassen, kommt es leider haufig zu
Verzogerungen. Der eigene Broterwerb hat Vor-
rang, was verstandlich ist.

Wichtig ist, dass es die AuK gibt und stetig
neue Abonnenten hinzukommen, damit das
Erscheinen auch weiterhin gewihrleistet ist.

REDAKTION UND VERLAG

Neue Abonnenten suchen und finden. m

Alle machen mit.

Gern beantwortet

die Redaktion lhre
arbeitsrechtlichen Fragen
und Leserbriefe.
Zuschriften bitte an:
AuK-Redaktion

Am Hulsberg 8

28205 Bremen
arbeitsrecht@bremen.de
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8. Fachtagung zum kirchlichen

Arbeitsrecht 17. und 18. November 2010

in Kassel
]

Haben die kirchlichen Sonderrechte (noch) eine Zukunft?

Die Entwicklung kirchlicher Sozialarbeit wird immer
widerspriichlicher: Einerseits bemiiht sich die Kirche,
die Einheit von (verfasster) Kirche und Diakonie bzw.
Caritas herauszustellen, so durch die auch fiir die
Diakonie geltende Loyalitdtsrichtlinie. Andererseits
wird der Unternehmenscharakter diakonischer
Betriebe immer deutlicher, nicht zuletzt durch die
zunehmende Zahl von Insolvenzen.

Sozialbetriebe von Caritas und Diakonie mussen
sich in einem (reglementierten) Markt behaupten.
Und sie hiangen am Tropf von Kostentrigern, die
selbst an der Schwelle zur Insolvenz stehen, wie
Krankenkassen und Kommunen. Unternehmerisches
Handeln von Betrieben in Diakonie und Caritas ist so
sehr betriebswirtschaftlich orientiert, dass mancher-
orts die Flucht aus der Kirche angetreten wird. So
haben sich das Kolpingwerk von der katholischen
Kirche und drei Oldenburger Altenhilfetrager von
der Evangelischen Kirche losgesagt und losen sich
damit von Grundordnung und Loyalititsrichtlinie,
vor allem vom kirchlichen Arbeitsrecht. Statt Mitar-
beitervertretung gibt es nun Betriebsrite und statt
Arbeitsvertragsrichtlinien Individualabsprachen oder
Tarifvertrage. Am Auftrag und Selbstverstindnis der
Einrichtungen soll sich hingegen nichts dndern. Also
hiangt die Erfiillung des Auftrags doch nicht am
rechtlichen Sonderstatus?

Was auf der einen Seite so leicht preisgegeben
wird, wird auf der anderen Seite verbissen verteidigt.
Zwar ist die Arbeit der Arbeitsrechtlichen Kommissi-
on des Diakonischen Werkes der EKD offensichtlich
gescheitert, weil sich die Mehrheit der Arbeitnehmer-
vertretungen verweigert und Tarifverhandlungen auf
der Grundlage strukturellen Gleichgewichts verlangt,
ndmlich Verhandlungen tber Tarifvertrige und
damit auch Streiks. Doch die Diakonische Konferenz
beschliefst, die Arbeitsrechtliche Kommission dann
eben unter Ausschluss dieser Arbeitnehmergruppen
fortzufiihren. Und dann klagen diakonische Einrich-
tungen gegen die Gewerkschaft ver.di mit dem Ziel,
Streikaufrufe zu untersagen.

Mitarbeitervertretungen werden zwischen >Kirche«
und >Welt< hin und her geworfen. Welche Hand-
lungsmoglichkeiten haben sie noch, nachdem der
Kirchengerichtshof ihnen sogar das Recht verwehrt,
Arbeitnehmer uber die Verhandlungen in den
Arbeitsrechtlichen Kommissionen zu unterrichten?
Und woraus legitimiert sich der kirchliche Sonder-
weg, wo doch Diakonie und Caritas sozialstaatliche
Aufgaben wahrnehmen und sich dabei wie profitori-
entierte Sozialunternehmen finanzieren?

17. und 18. November 2010

B Warum brauchen wir ein kirchliches Arbeitsrecht?
Rechtsanwalt Dr. Utz Andelewski, Berlin

B Grenzen des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts
Ingrid Matthaus-Maier, MdB der SPD i. R.

m Ein Blick zu den europdischen Nachbarn:
Kirche und Diakonie — ohne besonderes
Arbeitsrecht
Mag. Gerhard Reischl, Direktor Stellvertreter
der Caritas der Diozese Linz (Osterreich).

m Streikrecht bei Kirche und Diakonie
Prof. Dr. Ulrike Wendeling-Schroder,
Leibniz Universitit Hannover

B Welche sozialethischen Anforderungen gibt es an
eine gleich gerichtete Interessenvertretung im
kirchlichen Bereich?
Prof. Dr. Gerhard Wegner, Sozialwissen-
schaftliches Institut der EKD, Hannover
Anschliefend: Podiums- und
Plenumsdiskussionen

Arbeitsgruppen

B Betriebliche Mitbestimmung bei Kirche
und Diakonie

B Bericht iiber eine empirische Studie
in Wirttemberg

B Trutzburg mit Hintertiiren: Der ganz besondere
Weg der Kirchen — Gastmitgliedschaften,
Loyalitatsrichtlinie und viele Arbeitnehmer ohne
Interessenvertretung

B Mal Betriebsverfassungsrecht, mal Mitarbeiter-
vertretungsrecht — zur Willkur der Kirche!

B Kirchenarbeitsgerichtsbarkeit

B Warum und inwiefern stehen die kirchlichen
Mitbestimmungsrechte hinter den weltlichen
Mitbestimmungsrechten zurtick?

Podiumsdiskussion

Kirchliche Sonderrechte — wie lange noch?

m Nico Stumpfogger, ver.di Bundesverwaltung

B Pastor Uwe Mletzko Vorstandssprecher
Verein fiir Innere Mission, Bremen

B Jiirgen Klute, Mitglied des Europaischen
Parlaments

B Prof. Dr. Renate Oxenknecht-Witsch,
Katholische Universitat Eichstatt

B Burkhard Guntau, Prisident des
Landeskirchenamtes, Hannover

Veranstalter:
Diakonische Arbeitnehmer/innen Initiative e. V.,
Arbeitsrecht und Kirche, buko — Bundeskonferenz
der Arbeitsgemeinschaften und Gesamtaus-
schusse, ver.di Bundesverwaltung




FRISTEN

Fristen - Fallstricke im
betrieblichen Alltag

Mitarbeitervertretungen miissen im Umgang mit der

Dienststellenleitung auf eine Reihe von Fristen achten.

Die Versdumnis einer Frist hat in aller Regel erheb-

J. Ruthe-Mose
Ass. Jur, und
Bernhard
Baumann-Czichon
Fachanwalt

fiir Arbeitsrecht,
Bremen

liche Folgen. Versiumt die Mitarbeitervertretung
eine solche Frist, so kann sie dieses Versaumnis nicht
dadurch ungeschehen machen, dass sie vortragt, sie
habe diese Frist ohne Verschulden versiumt. Denn
anders als z. B. die Frist zur Einlegung des Wider-
spruchs gegen einen BufSgeldbescheid handelt es sich
bei den mitarbeitervertretungsrechtlichen Fristen um
sogenannte materielle Ausschlussfristen. Eine Wie-
dereinsetzung in den vorherigen Stand ist nicht mog-

Damit eine Mitarbeitervertretung Fristen nicht
versaumt, miissen drei Dinge beachtet werden:

m Die Mitarbeitervertretung muss erkennen, dass
eine Mitteilung, ein Antrag oder ein tatsichliches
Gescheben im Betrieb eine Frist auslost,

W sie muss die Frist richtig berechnen und

B sie muss sicherstellen, dass die Frist gewabrt
wird, also die erforderliche Erklirung abgegeben
oder ggf. das Kirchengericht angerufen wird.

Um das Erkennen einer Frist zu erleichtern, haben
wir im Folgenden die sich aus dem Mitarbeitervertre-
tungsgesetz der Evangelischen Kirche in Deutschland
(MVG-EKD) ergebenen Fristen tabellarisch darge-
stellt.

Um eine Frist richtig berechnen zu kénnen, muss
man zunichst wissen, wann die Frist beginnt. Die
meisten Fristen werden dadurch ausgelost, dass die

lich.

Wichtige Fristen im Mitarbeitervertretungsrecht

MITARBEITERVERTRETUNGSGESETZ DER EVANGELISCHEN KIRCHE IN DEUTSCHLAND (MVG-EKD)

GEGENSTAND

Mitbestimmung

Stellungnahme der
MAV zu geplanter

MaRnahme

Verweigerung der
Zustimmung nach
Abschluss der
Erdrterung

Antrag auf
Ersetzung der
Zustimmung

Mitberatung
Stellungnahme der
MAV zu geplanten
MaBnahmen aus
dem Bereich der
Mitberatung
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VORSCHRIFT

§ 38 MVG-EKD Mitbestimmung

(3) Die MaBnahme gilt als gebilligt, wenn die Mitarbeitervertretung
nicht innerhalb von zwei Wochen die Zustimmung schriftlich verwei-
gert oder eine miindliche Erérterung beantragt. Die Dienststellenlei-
tung kann die Frist in dringenden Fallen bis auf drei Arbeitstage
abkiirzen. Die Frist beginnt mit dem Zugang der Mitteilung an den
Vorsitzenden oder die Vorsitzende der Mitarbeitervertretung. Die
Dienststellenleitung kann im Einzelfall die Frist auf Antrag der Mitar-
beitervertretung verlangern. Die Mitarbeitervertretung hat eine Ver-
weigerung der Zustimmung gegeniiber der Dienststellenleitung
schriftlich zu begriinden. Im Fall der Erérterung gilt die Zustimmung
als erteilt, wenn die Mitarbeitervertretung die Zustimmung nicht
innerhalb einer Woche nach dem Abschluss der Erérterung schriftlich

verweigert. Die Erdrterung ist abgeschlossen, wenn dies durch die Mit-

arbeitervertretung oder Dienststellenleitung schriftlich mitgeteilt wird.

(4) Kommt in den Féllen der Mitbestimmung keine Einigung zu Stan-
de, kann die Dienststellenleitung innerhalb von zwei Wochen oder

nach Eingang der schriftlichen Weigerung das Kirchengericht anrufen.

§ 45 MVG-EKD Mitberatung

In den Fallen der Mitberatung ist der Mitarbeitervertretung eine beab-

sichtigte MaBnahme rechtzeitig vor der Durchfiihrung bekannt zu
geben und auf Verlangen mit ihr zu erértern. Die Mitarbeitervertre-
tung kann die Erdrterung nur innerhalb von zwei Wochen nach
Bekanntgabe der beabsichtigten Manahme verlangen.

In den Fallen des § 46 Buchstabe b (auBerordentliche Kiindigung)
kann die Dienststellenleitung die Frist bis auf drei Arbeitstage
verkiirzen.

FRIST

zwei Wochen nach
Zugang Verkiirzung
auf drei Arbeitstage
maoglich

eine Woche nach
Abschluss der
Erdrterung

Zwei Wochen
nach Weigerung

zwei Wochen

BEMERKUNG

Wird die Frist versdumt, gilt
die MaBnahme als gebilligt.
Die Frist ist nur gewahrt,
wenn die Erkldrung der
MAV der Dienststellenlei-
tung innerhalb der Frist
zugeht. Auf den Grund der
Versdumung der Frist
kommt es nicht an. Eine
Wiedereinsetzung ist nicht
méglich.

Die Frist ist eine materielle
Ausschlussfrist. Die Frist ist
nur gewahrt, wenn der
Antrag auch tatsdchlich
innerhalb der Frist bei
Gericht eingeht. Innerhalb
dieser Frist miissen auch die
zur Begriindung erforder-
lichen Tatsachten vorgetra-
gen werden.

Geht die Erkldrung der
MAV nicht innerhalb der
gesetzten Frist bei der
Dienststellenleitung ein, gilt
die MaBnahme als gebilligt.
Die Frist wird durch die Bit-
te um Erorterung gewahrt.
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Dienststellenleitung gegeniiber der Mitarbeitervertre-
tung eine Erkldrung abgibt. Dabei kommt es fiir den
Fristbeginn darauf an, wann diese Erklirung der
Mitarbeitervertretung zugeht.

MafSgeblich ist auf den Zugang bei dem/der Vor-
sitzenden oder dem amtierenden Vertreter abzustel-
len. Denn die Mitarbeitervertretung wird — im Rah-
men der von ihr gefassten Beschlisse — durch den/die
Vorsitzende/n vertreten. Zur Vertretung gehort auch
die Entgegennahme von Erkldrungen der Dienststel-
lenleitung.

Wird z. B. ein Antrag auf Zustimmung zu einer
Mafsnahme einem seinfachen<« Mitglied der Mitarbei-
tervertretung in die Hand gedriickt und vergisst die-
ser die Weitergabe an den Vorsitzenden, so ist der
Antrag der Mitarbeitervertretung nicht zugegangen.

In der betrieblichen Praxis werden wichtige
Erkldarungen gegentiber der Mitarbeitervertretung

GEGENSTAND VORSCHRIFT

Stellungnahme der
MAV zu einer
auBerordentlichen
Kiindigung

AuBert sich die Mitarbeitervertretung nicht innerhalb von zwei
Wochen oder innerhalb der verkiirzten Frist nach Satz 3 oder hélt sie
bei der Erdrterung ihre Einwendungen oder Vorschlage nicht aufrecht,
so gilt die MaBnahme als gebilligt. Die Fristen beginnen mit Zugang

schriftlich abgegeben. Nun kommt es darauf an, ob
diese schriftliche Erklirung dem Vorsitzenden aus-
gehindigt wird. Dann nidmlich steht fest, zu welchem
Zeitpunkt die Erklarung zugegangen ist. Der Zugang
kann deshalb zu jeder Tageszeit erfolgen. Der Zugang
ist sogar auferhalb des Betriebes moglich. Allerdings
ist ein Mitglied der Mitarbeitervertretung berechtigt,
auflerhalb seiner Arbeitszeit und auflerhalb des
Betriebes die Entgegennahme einer Erklirung der
Dienststellenleitung zu verweigern.

Wird eine Erklirung hingegen per (Haus-)Post,
Telefax oder E-Mail ubermittelt, so ist nicht gewiss,
ob der Empfinger diese Erkliarung sofort zur Kennt-
nis nimmt. In diesem Fall ist darauf abzustellen,
wann der Empfinger nach dem normalen Lauf der
Dinge diese Erklirung zur Kenntnis nehmen kann.
Abzustellen ist darauf, wie betriebsiiblich verfahren
wird. Steht der Mitarbeitervertretung z. B. ein Post-

FRIST

Verkiirzung auf
drei Arbeitstage in
dringenden Fallen
méglich

der Mitteilung an den Vorsitzenden oder die Vorsitzende der Mitar-
beitervertretung. Im Einzelfall kdnnen die Fristen auf Antrag der Mit-
arbeitervertretung von der Dienststellenleitung verlangert werden.
(2) Eine der Mitberatung unterliegende MaBnahme ist unwirksam,
wenn die Mitarbeitervertretung nicht nach Absatz 1 beteiligt worden

Bei Nichtbeteiligung
kann die MAV die
Schiedsstelle
anrufen beteiligt worden ist.
Initiativrecht
Stellungnahme der
Dienststelle auf
einen Vorschlag der
MAV hin

Bei Nichteinigung
kann die MAV

das Kirchengericht
anrufen.

ist. Die Mitarbeitervertretung kann innerhalb von zwei Wochen nach
Kenntnis, spatestens sechs Monate nach Durchfithrung der MaBnah-
me das Kirchengericht anrufen, wenn sie nicht nach Absatz 1

§47 MVG-EKD Initiativrecht der Mitarbeitervertretung

(1) Die Mitarbeitervertretung kann der Dienststellenleitung in den
Fallen der §§ 39,40, 42, 43 und 46 Mallnahmen schriftlich vorschla-
gen. Die Dienststellenleitung hat innerhalb eines Monats Stellung

zu nehmen. Eine Ablehnung ist schriftlich zu begriinden.

(2) Kommt in Féllen des Absatzes 1, in denen die Mitarbeitervertre-
tung ein Mitbestimmungsrecht oder ein eingeschranktes Mitbestim-
mungsrecht hat, auch nach Erérterung eine Einigung nicht zustande,
so kann die Mitarbeitervertretung innerhalb von zwei Wochen nach

zwei Wochen nach
Kenntnis; spatestens
sechs Monate nach
Durchfiithrung

binnen eines Monats

innerhalb von zwei
Wochen

Abschluss der Erérterung oder nach der Ablehnung das Kirchenge-

Anrufung des Kir-
chengerichts, wenn
die Dienststelle kei-

ne Stellung nimmt. Stellung genommen hat.

richt anrufen. Die Mitarbeitervertretung kann das Kirchengericht
ferner innerhalb von zwei Wochen anrufen, wenn die Dienststellen-
leitung nicht innerhalb der Monatsfrist des Absatzes 1 schriftlich

innerhalb von zwei
Wochen

BEMERKUNG

Wird die MAV in mitbera-
tungspflichtigen Angelegen-
heiten nicht oder nicht ord-
nungsgemdn beteiligt, so kann
sie das Kirchengericht anrufen
und verlangen, dass die MaBs-
nahme bis zum ordnungs-
gemdBen Abschluss unter-
bleibt. Einen solchen Antrag
kann die MAV jedoch nur
innerhalb der sehr kurzen Frist
von 14 Tagen nach Kenntnis-
erlangung stellen. Unbeacht-
lich ist, ob die MAV durch die
Leitung unterrichtet wurde
oder zufdllig Kenntnis davon
erlangt hat. Unabhdngig von
einer Kenntnis der MAV wird
die MaBnahme nach Ablauf
von 6 Monaten unangreifbar.
Die Frist wirkt wie eine
Verjihrungsfrist.

Versdumt die Dienststellenlei-
tung die Frist, so lost dies zu
Lasten der Dienststellenleitung
keine Rechtsfolgen aus, insbe-
sondere gilt die MaBnahme
nicht als gebilligt. Lehnt die
Dienststellenleitung eine MalB-
nahme ab oder reagiert sie
liberhaupt nicht, kann die
MAV das Kirchengericht
anrufen.



FRISTEN

fach zur Verfiigung, in das regelmifig durch die
Hauspost zu einer bestimmten Zeit Post verteilt
wird, und ist bekannt, dass ein Mitglied der Mitar-
beitervertretung zu dieser Zeit regelmifSig im Biro
der Mitarbeitervertretung ist, dann kann man davon
ausgehen, dass die Mitarbeitervertretung kurz nach
der iblichen Zustellzeit das Postfach leert und die
Erklarung entgegennimmt.

Anders ist der Fall jedoch, wenn in der Dienststel-
le bekannt ist, dass die Mitarbeitervertretung zu die-
sem Zeitpunkt durch kein Mitglied mehr im Betrieb
vertreten ist und deshalb erst am Folgetag von der
Erklirung Kenntnis nehmen kann. Wenn eine Mitar-
beitervertretung ein Postfach oder einen Briefkasten
vorhilt und diesen z. B. nur an ein oder zwei Tagen
in der Woche leeren kann, weil an den anderen Tagen
kein Mitglied der Mitarbeitervertretung im Hause
ist, empfiehlt es sich, einen entsprechenden Vermerk
an das Postfach oder den Briefkasten zu machen,
damit niemand davon ausgehen kann, dass ein
Zugang zu einem fritheren Zeitpunkt erfolgen kann.

Wichtige Fristen im Mitarbeitervertretungsrecht

MITARBEITERVERTRETUNGSGESETZ DER EVANGELISCHEN KIRCHE IN DEUTSCHLAND (MVG-EKD)

GEGENSTAND

Wahl der MAV
Wahlanfechtung

Kiindigungsschutz
von MAV-
Mitgliedern
Verkiirzung der

Frist durch die
Dienststelle

Sitzungen

der MAV
Einberufung der
MAV-Mitglieder

90 Auk 2010

VORSCHRIFT

§ 14 MVG-EKD Anfechtung der Wahl

Wenn die Mitarbeitervertretung eine schriftliche
Erklarung erhilt, die eine Frist auslost, dann ist es
unverzichtbar, dass das Datum des Zugangs auf die-
sem Schriftstick vermerkt wird. Dies kann durch einen
handschriftlichen Vermerk erfolgen; die Mitarbeiter-
vertretung kann auch einen Datumsstempel verwen-
den.

Im zweiten Schritt muss die Frist berechnet werden.
Die Fristen beginnen mit dem Zugang der Erklirung,
wobei bei der Berechnung der Frist der Tag des
Zugangs nicht mitgezihlt wird. Betrdgt die Frist einen
oder mehrere Monate, so kommt es nicht darauf an,
ob der Monat 28, 30 oder 31 Tage hat. Geht eine
Erklarung bei der Mitarbeitervertretung am 12. Janu-
ar ein, mit der eine Monatsfrist ausgelost wird, dann
endet die Frist am 12.02.

Sobald die Mitarbeitervertretung die einzuhaltende
Frist ermittelt hat, sollte der Ablauf der Frist auf die-
sem Schriftstiick vermerkt werden. Dabei sollte auch
angegeben werden, was innerhalb dieser Frist zu tun
ist.

FRIST BEMERKUNG

Die Anfechtung ist nur wirksam,
wenn der Antrag mit Unterschrift

Zwei Wochen

(1) Die Wahl kann innerhalb von zwei Wochen, vom Tag der Bekannt-
gabe des Wahlergebnisses an gerechnet, von mindestens drei Wahl-
berechtigten oder der Dienststellenleitung bei dem Kirchengericht
schriftlich angefochten werden, wenn geltend gemacht wird, dass
gegen wesentliche Bestimmungen tber die Wahlberechtigung, die
Wahlbarkeit oder das Wahlverfahren verstoRen und der VerstoR nicht
behoben worden ist.

§ 21 MVG-EKD Abordnung- und Versetzungsverbot, Kiindigungsschutz
(2) Einem Mitglied der Mitarbeitervertretung darf nur gekiindigt wer-
den, wenn Tatsachen vorliegen, die den Dienstgeber zur auBBerordent-
lichen Kiindigung berechtigen. Die auBerordentliche Kiindigung
bedarf der Zustimmung der Mitarbeitervertretung oder der Zustim-
mung des Ersatzmitgliedes, falls die Mitarbeitervertretung nur aus
einer Person besteht. Die Satze 1 und 2 gelten fiir einen Zeitraum von
einem Jahr nach Beendigung der Amtszeit entsprechend, es sei denn,
dass die Amtszeit durch Beschluss nach § 17 beendet wurde. § 38
Absétze 3 und 4 gelten mit der Malgabe entsprechend, dass die
Dienststellenleitung die Frist bis auf drei Arbeitstage verkiirzen kann.

§ 24 MVG-EKD Sitzungen

(T) Nach Bestandskraft der Wahl hat der Wahlvorstand, im Fall der
vereinfachten Wahl die Versammlungsleitung, innerhalb einer Woche
die Mitglieder der Mitarbeitervertretung zur Vornahme der nach § 23
vorgesehenen Wahlen einzuberufen und die Sitzung zu leiten, bis die
Mitarbeitervertretung iiber ihren Vorsitz entschieden hat.

oder Vollmacht von drei Wahlbe-
rechtigten innerhalb der Frist bei
Gericht eingeht. Aus dem Antrag
muss sich ergeben, welche Wahl
angefochten wird und welche Tat-
sachen die Anfechtung begriin-
den. Geht der Antrag verspdtet bei
Gericht ein, so ist die Anfechtung
ausgeschlossen. Auf den Grund
der Verspdtung (z. B. von der Post
zu vertretende Verzogerung)
kommt es nicht an.

Verkiirzung auf drei
Tage mdglich

innerhalb einer
Woche



FRISTEN

Beispiel: Am 5. des Monats geht bei der Mitarbeiter-
vertretung der Antrag auf Zustimmung zu einer Ein-
stellung ein. Die Mitarbeitervertretung hat 14 Tage
Zeit, hierauf zu antworten. Die Frist endet mithin am
19. Auf dem Schriftstiick sollte nun vermerkt werden:
Fristablauf fir Zustimmungsverweigerung oder
Antrag auf miindliche Erorterung am 19. Auflerdem
empfiehlt es sich, dass derjenige, der diese Frist ermit-
telt und aufschreibt, ein Handzeichen hinzufiigt.
Denn es kommt immer wieder vor, dass zu einem spa-
teren Zeitpunkt nicht mehr ersichtlich ist, warum die-
se Frist so ermittelt wurde. Wenn man weifS, wer die-
se Frist ermittelt hat, weiff man auch, wen man ggf.
anrufen muss.

Und da einzelne Schriftstiicke hdufig in Sachakten
sverschwindens, ist es unerlasslich, dass diese Frist in
einem Kalender, der das Biiro der Mitarbeitervertre-
tung nicht verldsst, notiert wird. In diesem Fall wire
am 19. einzutragen: Fristablauf Zustimmungsverwei-
gerung/mindliche Erorterung.

GEGENSTAND VORSCHRIFT

Mitarbeiterver-
sammlung
Einladung zur
Mitarbeiter-
versammlung

§ 31 MVG-EKD Mitarbeiterversammlung
(1) Die Mitarbeiterversammlung besteht aus allen Mitarbeitern und
Mitarbeiterinnen der Dienststelle, soweit sie nicht zur Dienststellenlei-

Wenn die Mitarbeitervertretung innerhalb einer Frist
eine Erkliarung gegentber dem Arbeitgeber abgeben
muss (z. B. Zustimmungsverweigerung), so muss die-
se Erklarung den Arbeitgeber spitestens am letzten
Tag der Frist auch tatsdchlich erreichen. Dies ist regel-
mifSig der Fall, wenn die Erklirung dem Arbeitgeber
vor Biiroschluss zugeht. Dann geniigt es aber nicht,
diese Erkldrung in ein Postfach zu legen, sofern nicht
sichergestellt ist, dass dieses Postfach noch am selben
Tag geleert wird. Sicherer ist z. B. die Ubermittlung
einer Erkldarung per Telefax. Dann hat die Mitarbei-
tervertretung auch den Nachweis, dass und zu wel-
chem Zeitpunkt sie die Erklirung tibermittelt hat.

Wenn die Mitarbeitervertretung eine Erkldrung
erst nach Biiroschluss abgibt, muss sie sicherstellen,
dass diese Erkliarung von einem mafgeblichen Vertre-
ter der Dienststellenleitung auch noch tatsichlich zur
Kenntnis genommen wird. Das kann man im Zweifel
nur dadurch sicherstellen, dass man die Erklirung
dem Empfinger in die Hand drickt.

FRIST

eine Woche vor dem
Termin

tung geharen. Sie wird von dem oder der Vorsitzenden der Mitarbeiter-
vertretung einberufen und geleitet; sie ist nicht 6ffentlich. Die Einla-
dung hat unter Angabe der Tagesordnung mindestens eine Woche vor

dem Termin zu erfolgen.
Dienstverein-
barung
Kiindigung
von Dienstverein-
barungen
werden.

Kirchengerichts-
verfahren
Anrufung des

Kirchengerichts erster Instanz

(1) Insofern keine besondere Frist fiir die Anrufung der Kirchengerichte
festgelegt ist, betragt die Frist zwei Monate nach Kenntnis einer MaR3-

§ 36 MVG-EKD Dienstvereinbarungen
(5) Dienstvereinbarungen kénnen, soweit nichts anderes vereinbart ist,
mit einer Frist von drei Monaten zum Ende eines Monats gekiindigt

§ 61 MVG-EKD Durchfiihrung des kirchengerichtlichen Verfahrens in

drei Monate zum
Ende eines Monats

zwei Monate nach
Kenntnis einer MaR-
nahme oder eines
RechtsverstoBes

nahme oder eine Rechtsverstoes im Sinne von § 60 Abs. 1.
(8) Der oder die Vorsitzende der Kammer kann einen offensichtlich
unbegriindeten Antrag ohne miindliche Verhandlung zuriickweisen.

Gleiches gilt, wenn das Kirchengericht fiir die Entscheidungen tiber
einen Antrag offenbar unzustandig ist oder eine Antragsfrist versaumt
ist. Die Zuriickweisung ist in einem Bescheid zu begriinden. Der

zwei Wochen nach
Zustellung des
Bescheides

Bescheid ist zuzustellen. Der Antragssteller oder die Antragsstellerin
kann innerhalb von zwei Wochen nach Zustellung des Bescheides

miindliche Verhandlung beantragen.

BEMERKUNG

Die Einberufung muss ent-
sprechend den betrieblichen
Gegebenheiten so erfolgen,
dass jeder Arbeitnehmer
davon Kenntnis nehmen
kann. Die MAV kann in der
verbleibenden Zeit bis zur
Mitarbeiterversammlung
ergdnzend fiir die Teilnah-
me werben.



RECHTSPRECHUNG

DiAGMAYV, Demon-
stration, Aufgabenbe-
reich, vertrauensvolle

Zusammenarbeit
|

Nach § 26 Abs. T MAVO verpflichtet
der Dienst in der Kirche Dienstgeber
und Mitarbeitervertretung in beson-
derer Weise, vertrauensvoll zusam-
menzuarbeiten und sich bei der
Erfiillung der Aufgaben gegenseitig
zu unterstiitzen. Der Aufruf zu einer
Demonstration verstoBt gegen

das Gebot der vertrauensvollen
Zusammenarbeit.

Mitarbeitern und Mitarbeitervertre-
tungen kann die Teilnahme an
Demonstrationen nicht untersagt
werden.

(NICHTAMTLICHE LEITSATZE)

GEMEINSAMES KIRCHLICHES ARBEITSGERICHT IN

HAMBURG, BESCHLUSS VOM 20.10.2010 ,

Az: | MAVO 11/10

Sachverhalt:

Die Beteiligten streiten im einstweiligen
Verfligungsverfahren um die Untersagung
von Aktivitaten der Antragsgegnerin im
Zusammenhang mit einer geplanten Demon-
stration gegen erzbischéflich verfiigte Ande-
rungen zum Urlaubs- und Weihnachtsgeld.

Aus den Griinden:

()

II.

Der Antrag ist im zuerkannten Umfang
zuldssig und begriindet. Der Antragsteller
hat gegen die Antragsgegnerin einen
Anspruch auf Unterlassung von Aufrufen zur
Demonstration am 27.10.2010 um 15.00 Uhr
in Hamburg auf ihrer Internetseite und auf
Beseitigung der mit ihr verlinkten Internetsei-
ten.

1. Die Antrége bedurften der Auslegung.
Zwar ist das Gericht nach § 27 KAGO i.V.m.
§ 308 Abs 1 Satz 1 ZPO nicht befugt, einem
Beteiligten etwas zuzusprechen, was nicht
beantragt ist. Die Bestimmung gilt auch im
arbeitsgerichtlichen Verfahren vor dem Kir-
chengericht. Der gestellte Antrag begrenzt
und bestimmt den Gegenstand des Verfah-
rens (vgl. BAG 13. November 1991 - 7 ABR
18/91 - BAGE 89, 49). Es ist aber eine Aus-
legung méglich. Diese hat méglichst dahin
zu erfolgen, dass sie die erstrebte Sachent-
scheidung zulasst (vgl. BAG 12. August 2009
-7 ABR 15708 - NZA 2009, 1218; 21. Juli

92 AuK 2010

2009 - 1 ABR 42/08 - NZA 2009. 1049).
Ein Antrag muss hinreichend bestimmt i.S.v.
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, 27 KAGO sein, well
er sonst nicht vollstreckbar wére.

Die von dem Antragsteller gestellten
Antrdge weisen eine Vielzahl an allgemeinen
Formulierungen auf (jedwede Form der Wer-
bung, keine Beteiligung gleich welcher Art,
samt aller ... Texte), die keinen vollstreckungs-
fahigen Inhalt haben. Nach seiner gesamten
Argumentation geht es dem Erzbistum aber
ersichtlich um die Beseitigung von Daten, die
die Antragsgegnerin auf ihrer Internetseite im
Zusammenhang mit der fir den 27.10.2010
geplanten Demonstration eingestellt hat, um
die Unterlassung weiterer Aufrufe hierzu und
um die Untersagung der Teilnahme an dieser.
Auf diesen Inhalt waren die Antrdge zu
beschranken. Die in diesem Sinne ausgeleg-
ten Antrdge sind in der gednderten Form
zuldssig.

2. Die Antréage sind im zuerkannten
Umfang begriindet. Der Antragsteller hat
gegen die Antragsgegnerin einen Anspruch
auf Unterlassung von Aufrufen zur Demon-
stration am 27.10.2010 um 15.00 Uhr in
Hamburg auf deren Intemetseite und auf
Beseitigung der hierzu erstellten Seiten im
Internet. Dagegen kann der Antragsteller im
vorliegenden Verfahren nicht durchsetzen,
dass einzelnen Mitarbeitervertretungen oder
deren Mitgliedern die Teilnahme an der
Demonstration versagt wird.

a)

Die Antragsgegnerin ist verpflichtet, die
auf ihrer Internetseite www.diag-mav-ham-
burg.de eingestellten Daten auf der Startseite
»Aufruf zur Demonstration am 27.10.2010
um 15.00 Uhr in Hamburg« und die mit ihr
verlinkten Seiten »Newsletter Nr. 6/10« und
'Newsletter Nr. 7/10« zu entfernen.

Anspruchsgrundlage ist § 26 Abs. 1
MAVO. Nach dieser Bestimmung verpflichtet
der Dienst in der Kirche Dienstgeber und Mit-
arbeitervertretung in besonderer Weise, ver-
trauensvoll zusammenzuarbeiten und sich bei
der Erfilllung der Aufgaben gegenseitig zu
unterstiitzen. Die Antragsgegnerin hat durch
die Veroffentlichung eines Aufrufs zur
Demonstration auf ihrer Internetseite gegen
das Gebot der vertrauensvollen Zusammenar-
beit verstoRen.

aa)

Die Norm richtet sich auch an die
Antragsgegnerin. Gemal § 2a Abs. 1 MAVO
bilden die Mitarbeitervertretungen (im Fol-
genden: MAVen) im Anwendungsbereich der
MAVO der jeweiligen Diézese die »Didzesane
Arbeitsgemeinschaft der Mitarbeitervertretun-
gen« auf diézesaner Ebene unter Einschluss

der MAVen, auf die sich die Arbeitsgemein-
schaft erstreckt (§ 1 Abs. 3 Satz 1 MAVO).
Die Antragsgegnerin ist also ein aus Vertre-
tern der MAV gebildetes Gremium.

Der Dienstgeber kann von der DIAG-MAV
die Beachtung des Gebotes der vertrauensvol-
len Zusammenarbeit nach § 26 Abs. T MAVO
verlangen. Bei VerstéBen gegen dieses Gebot
kann der Dienstgeber ein diesem Gebot ent-
sprechendes Handeln bzw. eine Unterlassung
begehren.

bb)

Zwar konnen einrichtungséffentlich auch
negative Urteile iiber die Gegenseite zum
Ausdruck gebracht werden. Diese kdnnen im
Interesse von Einrichtung und Belegschaft zur
Diskussion gestellt werden (vgl. Hess. LAG
Urteil vom 2. Mai 2003 - 12 Sa 742/01 -
RDV2005, 172). Es gehoért jedoch nicht zu
den der DIAG-MAV nach der MAVO obliegen-
den Aufgaben, sich in die Anderungen der
Arbeitsbedingungen einzumischen. Mag die
Empérung der Beklagten (iber die einseitige
Anderung der Urlaubs- und Weihnachtsgeld-
regelung durch den Erzbischof noch so
berechtigt sein, fehlt der Antragsgegnerin
dennoch das Mandat. Insbesondere ist es ihr
nicht erlaubt, zu einer Demonstration aufzu-
rufen, um die Schaffung bestimmter Arbeits-
bedingungen durchzusetzen.

Weder aus den in § 25 MAVO geregelten
besonderen Aufgaben und Befugnissen der
DIAG-MAV noch aus anderen Bestimmungen
l&sst sich ein solches Recht herleiten. Die Auf-
gaben und Zustandigkeiten der Antragsgeg-
nerin sind in § 25 MAVO abschlieBend gere-
gelt. Durch die Verbreitung des Aufrufs im
Internet hat die Antragsgegnerin eine
unrechtmaBige Aktivitat entfaltet. Diese ist
nicht von § 25 MAVO umfasst.

b)

Die Angriffe der Antragsgegnerin rechtfer-
tigen keine andere Beurteilung.

aa)

Insbesondere kann sie sich nicht auf das
Recht auf freie MeinungsauBerung gemal
Art 5 Abs. 1 GG berufen. Die Meinungsfrei-
heit findet ihre rechtliche Grenze hier darin,
dass der Arbeitsablauf und der Betriebsfrie-
den nicht beeintréachtigt werden diirfen und
insbesondere nicht der Eindruck entstehen
darf, als rufe ein Mitarbeitervertretungsgremi-
um der Kirche zu einer unzuldssigen Arbeits-
kampfmaBnahme auf. Sowohl von der Ziel-
richtung als auch von der tatsachlichen Wir-
kung her haben die im Antrag benannten
Internetseiten der Antragsgegnerin in glei-
chem Mal3e Bedeutung wie ein Aufruf zu
einer Arbeitskampfmalnahme. So spricht
bereits die Startseite von einem Aufruf zur



RECHTSPRECHUNG

Demonstrationt. Sie verweist auf die Newsletter, die

ausweislich ihres Inhaltes einer ArbeitskampfmaBnah-

me gleichkommen. Die Aufrufe sind in Wir-Form

gehalten, erbitten Anmeldungen und das Mitbringen

von Larminstrumenten und Transparenten. Die

Antragsgegnerin geriert sich damit als Organisatorin.
bb)

Die Antragsgegnerin kann sich nicht auf ihr Bera-
tungsrecht gemal § 38 Abs. 2 Satz 2 MAVO berufen,
denn die Internetseiten gehen lber eine Beratung
und uber bloBe Informationen weit hinaus. Gleiches
gilt fir die Reklamation zur Foérderung der Anwen-
dung der MAVO.

cc)

Unerheblich ist, inwieweit die Antragsgegnerin
einen RechtsverstoB durch den Erzbischof riigt. Ein

Grundsatz, Unrecht mit Unrecht zu begegnen, besteht

nicht.

o

Aus den obigen Erwdgungen ergibt sich auch der
Anspruch auf Unterlassung auf der Internetseite zur
Demonstration am 27.10.2010 um 15.00 Uhr in
Hamburg aufzurufen. Der Antragsteller muss befiirch-
ten, dass die Antragsgegnerin weitere Aufrufe in
anderer Form auf ihrer Internetseite verdffentlicht.

d)

Dagegen kann der Antragsteller im vorliegenden
Verfahren nicht verlangen, den einzelnen Mitarbeiter-
vertretungen oder deren Mitgliedern die Demonstra-
tionsteilnahme zu untersagen. Weder die MAVen
noch deren Mitglieder sind vorliegend Beteiligte. Der
Antragsteller hat vorliegend lediglich die Di6ézesane
Arbeitsgemeinschaft der Mitarbeitervertretungen,
nicht jedoch andere Personen in Anspruch genom-
men.

Kirchliche Arbeitnebmer verlieren im Verhilinis zu
Arbeitnebmern in weltlichen Betrieben immer mebr
Rechte. Sie sollen nicht streiken diirfen. Sie sollen —
so der Kirchengerichtshof der EKD in einer Ent-
scheidung vom 11.1.2010 — nicht einmal die Arbeit-
nehmer iiber die Beratungen in den Arbeitrecht-
lichen Kommissionen unterrichten. Und sie diirfen —
so jetzt das Gemeinsame Kirchliche Arbeitsgericht
in Hamburg — auch nicht zu einer Demonstration
aufrufen, um sich gegen eine rechtswidrige Mafs-
nahme des Bischofs zur Wehr zusetzen. Es gibe — so
das Gericht — keinen Grundsatz, Unrecht mit
Unrecht begegnen zu konnen. Aber Rechtsmittel
gegen dieses Unrecht gibt es auch nicht.
Betriebsrite nach BetrVG haben nach der Ent-
scheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 17.3.2010
— 7 ABR 95/08 — hingegen das Recht, sich politisch
(wenn auch nicht parteipolitisch) zu betdtigen.
Wenn die Arbeitnebmer innerhalb der Kirche
kein Gehor finden, miissen sie wohl einen politi-

schen Weg einschlagen.

||
Termine & Seminare Nov. bis Jan. 2011
Termin Thema Veranstaltungsort
Veranstalter

01.11.-05.11. MVG Einfiihrung Springe

dia e. V. Hannover

01.11.-05.11. Springe

dia e. V. Hannover

Von der Gruppe zum Team — Bielefeld
Ein Seminar fiir neu gewdhlte Gremien Das Bunte Haus/ ver.di

Katholisch-Soziales Institut

02.11.-05.11.

03.11.—05.11.
der Erzdiozese Koln

08.11.-10.11. Katholisch-Soziales Institut

der Erzdiozese Koln

Fiir MAVen der Erzbischoflichen Schu-  Katholisch-Soziales Institut
len im Erzbistum Koln der Erzdiozese Koln

Betriebswirtschaftliche Grundkennt- Landschut
nisse fiir die Interessenvertretung ver.di Bayern

Arbeitsgestaltung — Wahrmehmung Illschwang

08.11.-10.11. |
08.11.-12.11.

09.11.-11.11

der Mitbestimmungsrechte ver.di Bayern

10.11.-12.11. Katholisch-Soziales Institut

der Erzdiozese Koln

10.11.-12.11. Katholisch-Soziales Institut

der Erzdiozese Koln

16.11.18.11. Grundlagen der Dienstplangestaltung  lllschwang

ver.di Bayern

ILRIBT-RAMRN® Betrichliches Eingliederungsmanage- Rendsburg
ment — Prdventionsgesprdche dai.e. V. Liibeck

Fiir die Delegierten Katholisch-Soziales Institut
der DIAG MAV Kéln der Erzdiozese Koln

Verhandlungsfiihrung der MAV
f. Fortgeschrittene ~ diae. V. Hannover

Das ABC der sozial- und Katholisch-Soziales Institut
arbeitsrechtlichen Fragen

22.11.-24.11.
22.11.-2411.

22.11.—24.11.

der Erzdiozese Koln

22.11.-24.11.

22.11.-26.11. Wirtschaft-Spezial: Neuerungen im

Bilanzsicherungsrecht

22.11.-26.11.

2211261,

22112601, |

PYRIRCTRINRRR Neuigkeiten und Anderungen im Bi-

lanzierungs- u. Gemeinniitzigkeitsrecht

Hannover
dia e. V. Hannover

»Motiviert — aber ausgebremst?« Bielefeld

Das Bunte Haus/ver.di

13.12.-17.12

Umsetzung von Geféihrdungs-

beurteilungen bei psychischen

Miinchen
ver.di.Bayern

Betriebsiibergang, Interessenausgleich  Bielefeld
und Sozialplan Das Bunte Haus/ver.di

10..-14.01.2011

25.01.2011

26.-27.01.2011 Illschwang

ver.di Bayern

Wahlvorstandschulung Wiirzburg, ver.di.Bayern

14.02.2011
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Streik, Tarifvertrage
]

1. Ein Streik in Mitgliedseinrichtun-
gen eines kirchlichen Arbeitgeberver-
bandes, in dem die Arbeitsbedingun-
gen durch (kirchliche) Tarifvertrage
geregelt werden, ist nicht generell
verboten.
2. Das Recht der Gewerkschaften,
zum Streik aufzurufen und Streiks
durchzufiihren, gehort zur Tarifauto-
nomie und ist durch Art. 9 Abs. 3 GG
geschiitzt. Dieses Recht kann den
Gewerkschaften nicht unter Berufung
auf das Selbstbestimmungsrecht der
Kirche in solchen Einrichtungen
genommen werden, in denen die
Arbeitsbedingungen durch kirchliche
Tarifvertrage geregelt werden.
Erst durch das Recht zum Streik wird
ein Gleichgewicht zwischen Gewerk-
schaft und dem Verhandlungspartner
auf Arbeitgeberseite hergestellt, das
Tarifverhandlungen auf »Augenhohe:
ermoglicht.
(nichtamtliche Leitsatze)

ARBEITSGERICHT HAMBURG,

URTEIL VOM 01.09.2010, 28 CA 105/10

Sachverhalt:

Die Parteien streiten tiber die Frage der
generellen Zuldssigkeit von Streiks, Warn-
streiks und sonstigen Arbeitsniederlegungen
in den Mitgliedseinrichtungen des Klagers.
Der Klager ist ein Arbeitgeberverband mit
insgesamt 630 Mitgliedern, die allesamt ent-
weder der Kirche oder — als kirchliche Einrich-
tung- dem landeskirchlichen Diakonischen
Werk zuzuordnen sind. Sdmtliche Mitglieder
wenden die durch den Kldger abgeschlosse-
nen Tarifvertrage an.

Um den Klager zum Abschluss eines
arztspezifischen Tarifvertrages zu zwingen war
es im August 2009 in einer Mitgliedseinrich-
tung des Kldgers zu einem Streik gekommen.

Der Klager vertritt die Auffassung das
Flihren von Arbeitskampfen in seinen Einrich-
tungen sei generell unzuldssig. Der Gedanke
der christlichen Dienstgemeinschaft prage
den gesamten Dienst in den Einrichtungen
der Mitglieder. Dieser Gedanke sei mit
Arbeitskampfrecht nicht vereinbar. Die Mit-
glieder des Klagers wiirden aufgrund ihres
christlichen Selbstverstandnisses auf Aussper-
rungen verzichten auch aus diesem Gesicht-
punkt seien StreikmaBnahmen unzulassig, da
keine Arbeitskampfparitat gegeben sei.
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Aus den Griinden:
Die zulassige Klage war als unbegriindet
abzuweisen. Den Beklagten steht grundsatz-

lich das Recht auf Streik und sonstige Arbeits-

niederlegungen auch gegen den Klager zu.

()

Die Klage ist unbegriindet. Entgegen der
Ansicht des Klagers besteht kein generelles
Streikverbot bzw. ein Verbot sonstiger Arbeits-
niederlegungen.

()

2.

Dennoch steht dem Klager bzw. seinen
Mitgliedern kein Anspruch auf Unterlassung
jedweden Streiks, Warnstreiks oder jedweder
sonstiger Arbeitsniederlegungen gegen die
Beklagten zu. Weder folgt ein solcher
Anspruch unmittelbar aus den Grundsatzen
des Arbeitskampfrechts noch aus Art. 140
GG, 137 Abs. 3 WRV i.V.m. Art. 4 GG. Der
Antrag zu 1. a) war abzuweisen.

(-)

b)

Ein generelles Verbot von StreikmafBnah-
men und sonstigen Arbeitsniederlegungen
folgt entgegen der Ansicht des Klagers nicht
aus den Grundsatzen des Arbeitskampfrechts.
Es ist nicht erkennbar, dass die Arbeitskampf-
paritét in allen erdenklichen Fallen von
Arbeitsniederlegungen in den Mitgliedsein-
richtungen des Klagers aus diesem Gesichts-

punkt derart gestort wére, dass diese unzulas-

sig sein sollen.

Das geltende Arbeitskampfrecht leitet sich
her aus Art. 9 Abs. 3 GG. Art. 9 Abs. 3 GG
schiitzt die vorbehaltlos gewéhrleistete Koali-
tionsfreiheit. Diese zahlt zu den Grundprinzi-
pien der Rechtsordnung der Bundesrepublik
Deutschland. Geschiitzt ist die Freiheit des
Einzelnen, dariiber hinaus die der Koalition
selbst, d.h. ihr Bestand, ihre organisatorische
Ausgestaltung und ihre spezifische Betéti-
gung (BVerfGE 84, 212, 225; BVerfGE 92,
365, 393).

Zur Betatigungsgarantie der Koalitionen
gehort insbesondere der Abschluss von Tarif-
vertragen (BVerfG 2.3.1993, 1 BvR 1213/85,
zit. nach iuris). Die Koalitionen sollen beim
Abschluss von Tarifvertragen frei sein und
die Mittel, die sie zur Erreichung dieses
Zwecks fiir geeignet halten, selbst wéhlen
kénnen (BVerfG 2.3.1993, a.a.0.). Auch der
Arbeitskampf, der auf den Abschluss eines
Tarifvertrags gerichtet ist, gehort grundsatz-
lich zu den von Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten
Mitteln. Ein solches Mittel ist auch der Streik
(BVerfG 2.3.1993, a.a.0.; BVerfG 26.6.1991,
1 BvR 779/85, zit. nach iuris). Dabei bediir-
fen Arbeitskampfmalnahmen allerdings der

Rechtfertigung, wenn sie in Rechtspositionen
anderer eingreifen. Die Zulassigkeit einer
ArbeitskampfmaBnahme, also auch eines
Streiks oder einer sonstigen Arbeitsniederle-
gung, richtet sich inshesondere nach dem
VerhaltnismaRigkeitsprinzip. Dabei ist, inso-
weit ist dem Kldger Recht zu geben, vor
allem die Kampfparitat zu wahren (BAG,
22.9.2009, 1 AZR 972/08, zit. nach iuris).
Das Kraftegleichgewicht der Arbeitskampf-
parteien darf nicht gestort sein.

Allerdings darf ein Streik — oder eine son-
stige Arbeitsniederlegung — nur dann als
rechtswidrig bewertet werden, wenn er
offensichtlich ungeeignet, nicht erforderlich
oder unverhaltnismaBig im engeren Sinne ist
(BAG, 22.9.2009, a.a.0.). Entgegen der
Ansicht des Klagers sind diese Voraussetzun-
gen vorliegend aufgrund des Verzichts seiner
Mitglieder auf Aussperrungen nicht erfiillt,
zumindest nicht in einer Art und Weise, dass
ein Streik generell fiir unzulassig erklart wer-
den koénnte. Zunachst ist festzustellen, dass
Streiks oder sonstige Arbeitsniederlegungen
auch in Einrichtungen des Klagers als geeig-
net erscheinen, um bessere Arbeitsbedingun-
gen erkampfen zu konnen. Der Streik ist ein
allgemein anerkanntes Kampfmittel der
Gewerkschaften, mit seinem Einsatz kann die
Durchsetzung von Kampfzielen auch in Ein-
richtungen des Klagers gefdrdert werden. In
der Regel ist ein Streik auch erforderlich, um
bessere Arbeitsbedingungen erzielen zu kén-
nen, wobei den Koalitionen eine Einschat-
zungsprarogative beziiglich der Frage der
Erforderlichkeit zukommt (BAG, 22.9.2009,
a.a.0.). Fiir den Einzelfall kdnnen sie ent-
scheiden, ob z.B. ein Streik zur Erreichung
des Ziels das notwendige Mittel ist oder ob
ein milderes Mittel in Betracht kommt. Fiir
die generelle Frage der Erforderlichkeit von
Streiks — auf die es vorliegend ankommt —
kann nicht vorab festgestellt werden, dass
Streiks (u.d.) in Einrichtungen des Klégers
nicht erforderlich sind, weil es mildere Mittel
gibt, um bessere Arbeitsbedingungen, inshe-
sondere hohere Lohne, durchsetzen zu kon-
nen. Dabei ist zu beachten, dass die Arbeit-
nehmer gegeniiber ihrem Arbeitgeber struk-
turell unterlegen sind. Erst im Zusammen-
schluss und im gemeinsamen Auftreten fir
bessere Bedingungen kann ein Kraftegleich-
gewicht hergestellt werden. D.h. der Streik
fiihrt in der Regel erst zur Paritat zwischen
Arbeitnehmern und dem Arbeitgeber. Es gilt
hierbei die generelle Einschatzung, dass die
Arbeitnehmerseite zur Herstellung einer
gleichgewichteten Verhandlungsposition auf
ArbeitskampfmaBnahmen oder deren Andro-
hung angewiesen ist (BVerfG, 26.6.1991, 1
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BvR 779/85, zit. nach iuris). Das durfte
auch im Fall der vorliegend streitenden Par-
teien so sein, Gegenteiliges ist zumindest
nicht erkennbar. Insoweit ist ein Streik auch
im Streitfall grundsatzlich erforderlich, um
ein Kraftegleichgewicht herzustellen und ein
Verhandeln auf Augenhdhe méglich zu
machen. Zweifelhaft konnte allenfalls sein,
ob aufgrund des Aussperrungsverzichts des

Klagers bzw. seiner Mitglieder ein Streik bzw.
eine sonstige Arbeitsniederlegung verhaltnis-

maRig im engeren Sinn ist. Das ist jedoch zu
verneinen bzw. die VerhaltnismaBigkeit i.e.S.
kann nicht generell fir jeden erdenklichen
Fall ausgeschlossen werden:
UnverhaltnismaRig im engeren Sinne
konnte ein Streik sein, wenn eine unange-
messene Beeintrachtigung gegenlaufiger,
ebenfalls verfassungsrechtlich geschitzter
Rechtspositionen droht (BAG, 22.9.2009,
a.a.0.). Dabei kénnen zahlreiche Umsténde
eine Rolle spielen, was bereits erkennen Ias-
st, dass eine generelle Beurteilung, die zu
einem allgemeinen und umfassenden Streik-
verbot fithren konnte, kaum méglich ist. Von
Bedeutung ist stets, ob es »eigene Opfer« des
Angreifers gibt, im Fall des Streiks also der
Gewerkschaft, und ob es effektive Verteidi-
gungsmoglichkeiten des Angegriffenen gibt
(BAG, 22.9.2009, a.a.0.). Eigene Opfer der
Angreifer sind im Fall eines Streiks durch
Mitglieder der Beklagten zu bejahen, da die
Arbeitsniederlegung zum Entgeltverlust
fuhrt. Auch kénnen Imageverluste innerhalb
des Unternehmens, Unverstandnis bei Kolle-
gen, Reduzierung von Karrierechancen, u. a.
drohen. Dem kirchlichen Arbeitgeber stehen
zudem effektive Verteidigungsmaéglichkeiten
jenseits der Aussperrung zu. Die Aussper-
rung als ein Verteidigungsmittel steht den
kirchlichen Arbeitgebern aufgrund ihres
eigenen Selbstverstandnisses, insbesondere
aufgrund ihres von Art. 4 GG geschiitzten
Sendungsauftrags und des Grundsatzes der
christlichen Nachstenliebe, nicht zur Verfi-
gung. Das ist eine Entscheidung, die zu
akzeptieren und hinzunehmen ist, nicht
zuletzt aufgrund des dem Klager bzw. seinen
Einrichtungen zustehenden Selbstbestim-
mungsrechts nach Art. 137 WRV. Die Aus-
sperrung ist jedoch nicht das einzige Vertei-
digungsmittel, das den kirchlichen Arbeitge-
bern im Fall eines Streiks zur Verfiigung
steht, um Kampfparitdt herzustellen. Zum
einen ist insoweit erneut darauf hinzuwei-
sen, dass der Streik haufig erst zu einer
Paritat fiihrt und eine Aussperrung nur im
Einzelfall als Kampfmittel des Arbeitgebers
in Betracht kommt, wenn namlich das Kraf-
tegleichgewicht aufgrund der Streikfiihrung

zugunsten der Arbeitnehmerseite zu kippen
droht (BVerfG 26.6.1991, a.a.0.). Das ist kei-
nesfalls der Regelfall. Schon deshalb ist ein
generelles Streikverbot vorliegend aus den
Grundsatzen des Arbeitskampfes heraus -
wie es der Klager vertritt — abzulehnen. Zum
anderen hat — auch der kirchliche — Arbeit-
geber effektive Verteidigungsmaglichkeiten
abseits der Aussperrung. Allein schon das
»Aussitzen« des Streiks und das — rechtmagi-
ge — Verweigern der Entgeltzahlung tiben
einen enormen Druck auf die Arbeitnehmer-
seite aus. Ferner kann der Arbeitgeber, auch
der kirchliche, Streikbrecher einsetzen und
Streikbruchprédmien zahlen. Er kann damit
drohen, Arbeiten fiir die Zukunft fremd zu
vergeben und auszugliedern. Er kann Uberle-
gungen anstellen und offen legen, Arbeiten
zu rationalisieren und Arbeitsplatze zu strei-
chen. Insofern ist nicht erkennbar, dass dem
kirchlichen Arbeitgeber von vornherein und
ohne Ausnahme in jedem Fall einer wie auch
immer gearteten Arbeitsniederlegung keine
effektive Verteidigung — neben der von ihm
abgelehnten Form der Aussperrung — még-
lich sein soll. Im Einzelfall mag das zutreffen
und kann dann auch zur Rechtswidrigkeit
der einzelnen StreikmaBBnahme - aufgrund
der Besonderheit des kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrechts - fithren. Generell ist
jedoch der Ausspruch eines Streikverbots
allein aus dem Grundsatz der Wahrung der
Kampfparitat nicht geboten.

0

Ein generelles Streikverbot bzw. ein gene-
relles Verbot von sonstigen Arbeitsniederle-
gungen folgt auch nicht daraus, dass das
Selbstbestimmungsrecht aus Art. 137 GG
(i.v.m. Art. 4 GG) im Fall der Zul&ssigkeit von
StreikmaBnahmen verletzt wére.

aa)

Entgegen der Ansicht des Klégers ist vor-
liegend nicht ein formelles Gesetz erforder-
lich, um Art. 137 Abs. 3 WRV beschranken zu
kénnen.

Art. 137 Abs. 3 WRV gewahrt den Kirchen
das Recht, selbst bestimmt und ohne staatli-
che Aufsicht iiber ihre Angelegenheiten zu
entscheiden. Art. 137 Abs. 3 WRV vervoll-
standigt die in Art. 4 GG vorausgesetzte
Sicherung religioser Freiheit (Maunz/Diirig,
Grundgesetzkommentar, Art. 137 WRV Rn.
22). Dabei ist Art. 137 Abs. 3 GG nach wohl
h.M. zwar kein Grundrecht oder ein grund-
rechtgleiches Recht, aber es ist vom Schutz-
bereich des Art. 4 GG umfasst und hat in Art.
137 Abs. 3 WRV eine spezialgesetzliche Kon-
kretisierung erfahren (Maunz/Diirig, Grund-
gesetzkommentar, Art. 137 WRV Rn. 22). Zu
den eigenen Angelegenheiten gehort das

kirchliche Arbeitsrecht. Leitbild desselben ist
die christliche Dienstgemeinschaft. Der kirch-
liche Arbeitgeber darf die verfassungsrecht-
lich geschiitzte Eigenart kirchlicher Dienst
nach eigenem Verstandnis ausgestalten. Eine
Schranke bilden dabei »die fir alle geltenden
Gesetze«. Hierzu zdhlen allerdings nicht nur
formelle, hinreichend bestimmte Gesetze,
sondern ebenso mit der Kirchenfreiheit kolli-
dierende Rechte Dritter und sonstige Verfas-
sungsgiiter (Maunz-Diirig, Art. 137 WRYV, Rn.
47: Hammer, Kirchliches Arbeitsrecht, S. 337;
vgl. auch BVerfG 7.3.2002, 1 BvR 1962/01,
zit. nach iuris; BVerfG 04.06.1985, 2 BvR
1703 /83, zit nach iuris). D.h. im Falle einer
Kollision von Art. 137 Abs. 3 GG mit verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Rechten Dritter
ist eine Guterabwagung vorzunehmen (eben-
so wie bei der Kollision schrankenlos gewahr-
leisteter Grundrechte mit anderen Verfas-
sungsglitern), die ebenfalls zu einer
Beschrankung des kirchlichen Selbstbestim-
mungsrechts fiihren kann. Die Kirche kann
sich im Fall eines fehlenden formellen Geset-
zes nicht im rechtsfreien Raum bewegen,
sondern hat die Rechte Dritter, insbesondere
verfassungsrechtlich geschiitzte Rechte Drit-
ter, zu beachten. Diese Rechte, wie z.B. auch
die von Art. 9 Abs. 3 GG geschitzte Tarifau-
tonomie, kdnnen Vorrang vor dem Selbstbe-
stimmungsrecht der Kirche haben und dieses
beschranken (vgl. auch Kihling, AuR 2001,
241 ff).

bb)

Vorliegend kollidieren Art. 137 Abs. 3
WRV und Art. 9 Abs. 3 GG miteinander,
wenn sich der Klager auf das kirchliche
Selbstbestimmungsrecht beruft und die
Beklagten auf ihr Recht aus Art. 9 Abs. 3
GG.

Im Rahmen der vorzunehmenden Giiter-
abwégung (siehe oben) ergibt sich, dass das
kirchliche Selbstbestimmungsrecht nicht
einen derartigen Vorrang genieBt, dass jegli-
cher Streik und jegliche sonstige Form der
Arbeitsniederlegung, als Voraussetzung fiir
den geltend gemachten Anspruch, unzulassig
und damit verboten und zu unterlassen sind:

(1)

Art. 9 Abs. 3 GG ist ein vorbehaltlos
gewahrleistetes Grundrecht. Es genieft u. a.
Schutz gegeniiber Behinderungen durch Pri-
vate: Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG beinhaltet das
Verbot behindernder MaRnahmen und Abre-
den. Die Koalitionsfreiheit geniel3t einen
hohen Rang in der Wertordnung des Grund-
gesetzes. Die Tarifautonomie gilt auch im
kirchlichen Bereich, insbesondere wenn sich
der kirchliche Arbeitgeber, wie vorliegend, fir
ein Tarifvertragssystem entschieden hat.
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Nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts gewahrleistet Art. 9 Abs. 3 GG
das Recht, Tarifvertrage abschlieBen zu kon-
nen. Beim Abschluss von Tarifvertragen sind
die Koalitionen frei, sie konnen die Mittel
selbst wahlen, die sie zur Erreichung des
Zwecks fir erforderlich halten. Geschitzt sind
auch ArbeitskampfmaBnahmen, die erforder-
lich sind, um eine funktionierende Tarifauto-
nomie herzustellen (BVerfG 2.3.1993, 1 BvR
1213/85, zit. nach iuris). Ein solches Mittel
ist auch der Streik (BVerfG BVerfG 2.3.1993,
1 BvR 1213/85, zit. nach iuris).

(2)

Im Rahmen der vorzunehmenden Giiterab-
wagung zwischen Art. 137 Abs. 3 WRV und
Art. 9 Abs. 3 GG stehen sich gegeniiber: auf
der Arbeitnehmerseite die Einschrankung der
Koalitionsfreiheit durch ein — von dem Klager
gefordertes -generelles Streikverbot und auf
der Seite des kirchlichen Arbeitgebers die Ein-
schréankung der kirchlichen Selbstbestim-
mung, wenn sich der kirchliche Arbeitgeber
einem - von ihm abgelehnten — Streik ausge-
setzt sieht. Das Ergebnis dieser Giterabwa-
gung fiihrt nicht zu einem Uberwiegen des
kirchlichen Selbstbestimmungsrechts in der
Form, dass jedwede Arbeitsniederlegung zu
verbieten ist.

Art. 9 Abs. 3 GG erlaubt aufgrund der
schrankenlosen Gewahrleistung nur eine sol-
che Reglementierung, die verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt ist. Das wére vorliegend
der Fall, wenn das kirchliche, ebenfalls verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Selbstbestimmungs-
recht héher wiegt als das Streikrecht der
Gewerkschaften. Das ist jedoch zu verneinen.
Die Argumente des Klagers, die christliche
Dienstgemeinschaft und das christliche Gebot
der Nachstenliebe (als Ausfluss von Art. 4
GQ) stiinden einer kdmpferischen Auseinan-
dersetzung um Arbeitsbedingungen entge-
gen, ein Streik sei zudem nicht erforderlich,
um Gleichheit zu erzielen, weil den Mitglie-
dern des Klagers das Mittel der Aussperrung
nicht zur Verfiigung stiinde, Verhandlungs-
gleichheit entstehe zudem durch eine zur Ver-
fligung stehende Schlichtungsvereinbarung,
liberzeugen nicht. Diese Gesichtspunkte
fiihren jedenfalls nicht zu der geforderten
Rechtsfolge des generellen Verbots von
Streiks und sonstigen Arbeitsniederlegungen
jedweder Art.

Insoweit ist zunéchst auf den bereits dar-
gestellten Aspekt hinzuweisen, dass allein der
Verzicht auf Aussperrungen nicht zu einem
Ungleichgewicht der Kampfparitat fiihrt:
grundsatzlich ist von dem strukturell unterle-
genen Arbeitnehmer auszugehen. Der Arbeit-
geber diktiert die Arbeitsbedingungen. Er ist

96 AuK 2010

im Vergleich zum Arbeitnehmer, der auf
Arbeit angewiesen ist, um seinen Lebensun-
terhalt zu bestreiten, der »Machtigere«. Erst
durch einen Streik oder eine sonstige Arbeits-
niederlegung bzw. ArbeitskampfmaBnahme
wird ein Machtgleichgewicht hergestellt
(BVerfG 26.6.1991, 1 BvR 779/85, zit. nach
iuris). Ein Streik fihrt nicht per se zu einer
Unterlegenheit des Arbeitgebers derart, dass
sofort zu dem Kampfmittel der Aussperrung
gegriffen werden darf. Das Kampfmittel der
Aussperrung spielt in diesem Moment, in dem
zunachst das Kraftegleichgewicht hergestellt
wird, noch keine Rolle. Eine Aussperrung
kommt nur und erst dann in Betracht, wenn
aufgrund einer tibermaRigen Arbeitskampf-
malnahme auf Arbeitnehmerseite das Krafte-
gleichgewicht zugunsten der Arbeitnehmer zu

kippen droht (vgl. Kiihling, AuR 2001, 241 ff).

Das ist jedoch eine Frage des Einzelfalls und
kann nicht zu einem generellen Streikverbot
bzw. zu einem Verbot von Arbeitsniederlegun-
gen jedweder Art in kirchlichen Einrichtungen
fihren.

Auch der Hinweis des Klagers, es gebe
vorliegend einen alternativen Weg der Eini-
gung, ndmlich den Abschluss einer Schlich-
tungsvereinbarung, wie sie bereits mit ande-
ren Gewerkschaften abgeschlossen worden
ist, fiihrt nicht zu einer anderen Bewertung,
insbesondere nicht zu einem Uberwiegen des
Rechts auf kirchliche Selbstbestimmung. Die
benannte Schlichtungsvereinbarung ist nicht
gleich geeignet wie ein Streik oder eine son-
stige Arbeitsniederlegung, um ein Krafte-
gleichgewicht zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer herzustellen. Insbesondere
futhrt sie nicht dazu, dass die Arbeitnehmer
mithilfe der Schlichtung ihre eigenen Interes-
sen auf gleich geeignete Art und Weise ver-
folgen und ggf. durchsetzen kdnnen wie mit-
hilfe des verfassungsrechtlich geschiitzten
Streikrechts. Am Ende der Schlichtungsverein-
barung steht eine Zwangsschlichtung, die
dazu fihren kann, dass die Arbeitnehmerseite
von ihr nicht gewollte Ergebnisse hinzuneh-
men hat. Diese Ergebnisse kdnnen von Zufél-
ligkeiten abhédngen, je nachdem wer — ggf.
zwangsweise — als Vorsitzender der Schlich-
tungsstelle eingesetzt worden ist und welche
Ansichten diese Person hat. Ein derartiges
Ergebnis widerspricht jedoch der von Art. 9
Abs. 3 GG geschitzten Tarifautonomie, die
auf eine freiwillig im Wege der Einigung, im
Wege des gegenseitigen Nachgebens zustan-
de gekommenen Lésung des Tarifkonflikts
abstellt, die letztlich von beiden Seiten fiir
angemessen und akzeptabel angesehen wird.
An dieser Stelle nochmals: der vom kirchli-

chen Arbeitgeber postulierte Verzicht auf Aus-

sperrung ist zu akzeptieren und auch von Art.
137 Abs. 3 WRV geschiitzt. Allerdings ist eine
Aussperrung haufig weder das erforderliche,
noch das angemessene Arbeitskampfmittel,
um einer Arbeitsniederlegung zu begegnen.
Dort, wo eine Aussperrung per se aus den
Grundsatzen des Arbeitskampfrechts unzulds-
sig ist, entsteht gar nicht erst der Konflikt
zwischen Art. 9 Abs. 3 GG — Recht auf Streik
- und Art. 137 Abs. 3 WRV — Recht auf
kirchliche Selbstbestimmung in der Form der
Ablehnung von Aussperrungen. In diesen
Fallen ist die kirchliche Selbstbestimmung
nur insoweit betroffen, als der kirchliche
Arbeitgeber — von ihm auch abgelehnte —
Streiks hinzunehmen hat, ohne allerdings sich
faktisch gezwungen zu sehen, zum abgelehn-
ten Mittel der Aussperrung greifen zu mis-
sen. Sein Dienst am Nachsten muss bzw. darf
in diesen Féllen nicht suspendiert werden, er
gerat nicht — mangels faktischen Zwangs -

in einen Gewissenskonflikt in Bezug auf seine
christlichen Uberzeugungen. Auch die christli-
che Dienstgemeinschaft wird in diesen Fallen
nicht aufgelost, sondern allenfalls um strei-
kende Mitglieder zeitweise und voriiberge-
hend im Hinblick auf den aktiven Dienst am
Patienten reduziert.

Das Gebot der christlichen Nachstenliebe
steht einem Streik ebenfalls nicht grundsatz-
lich entgegen. Arbeitskampfmalnahmen und
auch der Streik stellen keinen »Krieg« dar und
tragen auch nicht zwangslaufig Aggressio-
nen in die Einrichtungen des Klagers hinein.
Sie dienen dazu, Arbeitnehmer auf Augen-
héhe mit ihrem Arbeitgeber verhandeln zu
lassen. Erfordert die christliche Nachstenlie-
be den Dienst am Patienten, so ist davon
auszugehen, dass auch die Mitglieder der
Beklagten dieser Aufgabe in ausreichendem
MaBe nachkommen werden, da auch sie sich
der christlichen Nachstenliebe als Mitarbei-
ter einer christlichen Einrichtung verpflichtet
fiihlen. Der Streik ist ein Schritt auf dem
Weg zu einer Einigung Uber Arbeitsbedin-
gungen, die einvernehmlich erfolgen soll.
Eine derartige einvernehmliche Losung ver-
fligt Gber eine hohe Richtigkeitsgewahr, ins-
besondere liber eine hohere Richtigkeitsge-
wahr als eine Losung, die ggf. per Zwangs-
schlichtung, wie sie am Ende der Schlich-
tungsvereinbarung steht, erfolgt. Fiihrt der
Streik zu einer Unterlegenheit und zu einer
unangemessenen Beeintrdchtigung von
Rechten des Arbeitgebers, kann er im Einzel-
fall verboten werden. Im Falle einer solchen
Beurteilung ist selbstverstandlich das kirchli-
che Selbstbestimmungsrecht — hier in Form
der Entscheidung, aus religiéser Uberzeu-
gung auf Aussperrungen zu verzichten — zu



RECHTSPRECHUNG

beriicksichtigen, ebenso der Dienst des Kla-
gers am Néachsten, der nicht ausgesetzt wer-
den kann und darf, insbesondere wenn es
sich um die Versorgung von Patienten han-
delt. Das aber stellen auch die Beklagten
nicht in Abrede.

SchlieBlich kann erneut darauf hingewie-
sen werden, dass der — kirchliche — Arbeitge-
ber nicht allein deshalb generell vor Streik-
malnahmen zu schiitzen ist, weil die Mog-
lichkeit der Aussperrung nicht zur Verfiigung
steht: der Arbeitgeber kann, wie dargelegt,
auf andere Art und Weise Druck auf die
Arbeitnehmerseite ausiiben (z. B. den Streik
aussitzen, die Lohnzahlung einstellen, Streik-
brecher einsetzen, etc.).

Zu beachten ist ferner, dass bei einem
generellen Streikverbot in kirchlichen Einrich-
tungen die kollektive Koalitionsfreiheit in
diesem Bereich gefahrdet ist, da die Attrakti-
vitat der Gewerkschaften aufgrund einer feh-
lenden Machtigkeit und auch aufgrund einer
fehlenden Richtigkeitsgewahr von Zwangs-
schlichtungen abnehmen wiirde (vgl. Kiih-
ling, AuR 2001, 241 ff). Andererseits ist der
kirchliche Arbeitgeber im Fall eines Streiks
nicht gezwungen, den Dienst am Nachsten
(um den Verkiindigungsauftrag geht es vor-
liegend nicht) zu suspendieren: zum einen
muss die Patientenversorgung in Kranken-
hdusern auch im Fall von Arbeitsniederle-
gungen generell gewahrleistet sein. Daflir
haben auch die Gewerkschaften zu sorgen,
sonst ist der Streik — im Einzelfall — unzulds-
sig. Zum anderen kann der kirchliche Arbeit-
geber mit Streikbrechern und/oder Leihar-
beitnehmern arbeiten und so den Dienst am
Néachsten aufrechterhalten. Einen - fakti-
schen — Zwang zur Aussperrung wird es nur
in seltenen Ausnahmeféllen geben. In diesen
Féllen kann dann im Einzelfall reagiert
werden in Form der — gerichtlichen — Unter-
sagung des einzelnen Streiks.

Der Eingriff in Art. 137 Abs. 3 WRV
erweist sich insofern - als ein Streik hinzu-
nehmen wdre — als ein nur geringer Eingriff,
wohingegen ein generelles Streikverbot ein
erheblicher Eingriff in Art. 9 Abs. 3 GG ware:
den Arbeitnehmern und Gewerkschaften
ware ihr Mittel genommen, das Kraftegleich-
gewicht zum kirchlichen Arbeitgeber zunachst
einmal herzustellen und fiir bessere Arbeits-
bedingungen abseits einer Zwangsschlich-
tung kdmpfen zu kdnnen. AuBerdem beriihrt
das vorliegend begehrte Streikverbot nicht
nur die Méglichkeit, Streiks durchzufiihren,
sondern auch das Kampfmittel der Streik-
androhung — wo ein Streik generell verboten
ist, bewirkt namlich auch eine Streikandro-
hung nichts.

(3)

Zu beachten ist schlieBlich noch folgen-
des:

Der Klager bzw. seine Mitglieder haben
sich fiir ein Tarifvertragssystem entschieden,
d.h. fiir eine Festlegung von Arbeitsbedin-
gungen mittels eines Tarifvertrags und mit
einer Gewerkschaft als Verhandlungspartner.
Es sind nicht kollektive Vereinbarungen »sui
generisc gewollt. So heil3t es auch in der
Schlichtungsvereinbarung (Anl. K 5) in § 8,
Abs. 3:)Die Entscheidung (der Schlichtungs-
stelle) hat die materielle Wirkung eines Tarif-
vertragse. Einschrankungen irgendwelcher
Art, z.B. dass nur kirchlich modifizierte Tarif-
vertrage gewollt sind, die sich von weltlichen
Tarifvertragen unterscheiden sollen, sind
nicht festgehalten. Waren tatsachlich kollek-
tive Vertrage eigener Art mit den dazu
gehdrigen Rechtsfolgen gewollt, so hatte
dies verdeutlicht werden miissen.

Ein Tarifvertragssystem ist allerdings

grundsatzlich gepragt vom Arbeitskampf, bei-

de Verhandlungspartner kénnen sich auf Art.
9 Abs. 3 GG und die dort geschiitzte Koaliti-
onsfreiheit und Tarifautonomie — inklusive
das Recht auf Streik — berufen. Der Klager
bzw. seine Mitglieder mdgen — aus religidser
Uberzeugung und aufgrund ihres Selbstbe-
stimmungsrechts — auf ihr Grundrecht aus
Art. 9 Abs. 3 GG verzichten, soweit es um
das Kampfmittel der Aussperrung geht. Das
fiihrt aber nicht zugleich dazu, dass die
Grundrechte der Arbeitnehmer aus Art. 9
Abs. 3 GG abbedungen wéren.

SchlieBlich ist folgendes zu beachten: Es
gibt einzelgesetzliche Regelungen, wonach
nur per Tarifvertrag von zwingendem Geset-
zesrecht abgewichen werden darf (z.B. § 14
Abs. 2 S. 3 TzBfG). Dabei kann in der Regel
davon ausgegangen werden, dass tarifliche
Vereinbarungen nicht gegen den Willen der
Arbeitnehmerseite, sondern nur einvernehm-
lich und nicht ohne eine angemessene Kom-
pensation der Arbeitgeberseite abgeschlos-
sen werden. Gerade durch das Druckmittel
des Arbeitskampfes besteht ein austariertes
Kréaftegleichgewicht, das zu einer besonderen
Richtigkeitsgewahr des Inhalts eines Tarifver-
trags fiihrt. Das ist jedoch im Fall einer
Zwangsschlichtung, die in dem von dem Kla-
ger favorisierten System am Ende einer Aus-
einandersetzung stehen kann, nicht der Fall,
da hier Regelungen gegen den Willen der
Arbeitnehmerseite festgelegt werden konnen.
Von einer gleichen Richtigkeitsgewéhr wie
bei einem Tarifvertrag, der durch »freies Spiel«
der Krafte zustande kommt, kann in dem kir-
chenrechtlich modifizierten System, von dem
der Klager ausgeht, daher nicht die Rede

sein (vgl. hierzu BAG, 25.3.2009, 7 AZR
710/07, zit. nach iuris). Die Rechtsfolge, ggf.
von zwingendem Gesetzesrecht abweichen zu
diirfen, erscheint im Fall des generellen Aus-
schlusses von Streiks und sonstigen Arbeits-
niederlegungen mit einer méglichen Zwangs-
schlichtung am Ende des Konflikts nicht die
angemessene und richtige Rechtsfolge. Auch
dieser Umstand spricht mitentscheidend
gegen das von dem Kléger verfolgte generel-
le Streikverbot in kirchlichen Einrichtungen,
solange der kirchliche Arbeitgeber Tarifvertra-
ge abschlieBen und anwenden mochte.

cc)

Das Ergebnis der Guterabwagung ist
somit, dass ein generelles Streikverbot in den
Mitgliedseinrichtungen des Klagers abzuleh-
nen ist. Das von Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte
Streikrecht Uiberwiegt aus den dargestellten
Griinden das Selbstbestimmungsrecht des
Klagers bzw. seiner Mitglieder aus Art. 137
WRV (i.V.m. Art. 4 GG) und ihr Interesse, sich
einem Streik nicht ausgesetzt zu sehen.

dd)

AbschlieBend ist noch folgendes festzu-
stellen:

Der von Art. 4 GG geschitzte Kernbereich
der Religionsfreiheit scheint durch einen
Streik nicht beriihrt zu sein. Dem Kldger bzw.
seinen Mitgliedern ist es unbenommen, in
vollem Umfang ihrer Religionsfreiheit auch
im Falle eines Streiks nachzukommen, ihren
Glauben zu leben und den Dienst am Nach-
sten fortzusetzen

Entgegen der Ansicht des Klagers trifft ein
Streik auch nicht den falschen Gegner. Geg-
ner des Streiks ist und bleibt der Arbeitgeber,
hier die Mitglieder des Klagers. Auswirkungen
kann ein Streik zwar auch auf unbeteiligte
Dritte haben, wie vorliegend auf Patienten,
die in den Einrichtungen des Klagers ver-
sorgt, gepflegt und betreut werden. Richtig
ist ebenfalls, dass diese Versorgung und Pfle-
ge nicht ausgesetzt werden darf, wofiir auch
die streikende Gewerkschaft zu sorgen hat.
Das ist aber eine Frage des Einzelfalls, nicht
eine Frage des generellen Streikverbots. Im
Einzelfall eines Streiks ist die Versorgung der
Patienten sicherzustellen. Ein dem widerspre-
chender Streik kann untersagt werden. Ein
genereller Ausschluss von Streiks und sonsti-
gen Arbeitsniederlegungen folgt aus der
maoglichen Betroffenheit Dritter nicht, da eine
Arbeitsniederlegung auch nur sehr kurz ohne
groRe Auswirkungen auf Dritte erfolgen oder
auch nur angedroht werden kann, so dass
keinerlei Drittbetroffenheit gegeben ist.

Die ArbeitskampfmaBnahmen richten sich
auch insofern nicht gegen den falschen Geg-
ner, als die Einrichtungen des Klagers nicht
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liber Refinanzierungsmaglichkeiten verfiigen.
Zum einen ist dieser Sachvortrag des Klagers
zu unsubstantiiert, um hierzu Stellung neh-
men zu kénnen. Dem Gericht sind die finan-
ziellen Moglichkeiten und Refinanzierungen
nicht bekannt und sie sind nicht derart dar-
gelegt worden, dass eine eingehende Beur-
teilung dieses Arguments mdglich wére. Zum
anderen kénnte diese Frage allenfalls die
Zuldssigkeit eines Streiks im Einzelfall betref-
fen. Ein generelles Streikverbot kann hieraus
jedoch nicht abgeleitet werden. Zudem muss
nicht jeder Streik die Frage eines hoheren
Entgelts betreffen, es kann auch fiir sonstige
Veranderungen/Verbesserungen der Arbeits-
bedingungen gestreikt werden.

3.

Aus den vorhergehenden Ausfiihrungen
ergibt sich zugleich die Unbegriindetheit des
Hilfsantrags, der ebenfalls abzuweisen war.

Die von dem Klager angebotene Schlich-
tungsvereinbarung fiihrt nicht zu dem Ergeb-
nis, dass infolge dieses Angebots Streiks und
sonstige Arbeitsniederlegungen generell zu
untersagen waren. Das Ergebnis einer
Schlichtung auf Basis der angebotenen Ver-
einbarung verfiigt nicht iiber die gleiche
Richtigkeitsgewahr wie ein frei ausgehandel-
ter Tarifvertrag und stellt kein gleich geeig-
netes Mittel dar wie der Streik (u.d.). Auch
insoweit Uiberwiegen die durch Art. 9 Abs. 3
GG geschiitzten Interessen der Mitglieder
der Beklagten die durch Art. 137 WRV
(i.V.m. Art. 4 GG) geschiitzten Interessen der
Mitglieder des Klagers. Es wird auf die
obigen Ausfiihrungen verwiesen.

()

98 AuK 2010

Mitgliedschaft in der

ARK; Entsendungsbe-
rechtigung von ver.di
|

1. Die Gewerkschaft ver.di hat ihre
Entsendungsberechtigung nach § 7
ARRG nicht dadurch verloren, dass sie
angekiindigt hat aus dem Dritten
Weg raussteigent zu wollen.
2. Das Verhalten von ver.di entsand-
ten Mitgliedern der ARK, an den Sit-
zungen nicht teilzunehmen, fiihrt
nicht zu einem Verlust ihrer Mitglied-
schaft in der ARK.
(nichtamtliche Leitsatze)
SCHLICHTUNGAUSSCHUSS DER ARK, BESCHLUSS
VOM 12.05.2010 ZUM ANTRAG VOM 26. MARz 2010,
Az.:1/2010

Sachverhalt:

Die Arbeitgebervertreter der ARK bean-
tragten die Feststellung, dass die Arbeitneh-
mervertreter ihre Mitgliedschaft in der ARK
verloren haben, weil die sie entsendende
Gewerkschaft ver.di die Mitarbeit im »Dritten
Weg« aufgekiindigt hat.

Aus den Griinden:

Der Antrag 1/2010 vom 26.3.2010 ist
zuldssig, aber nicht begriindet.

()

1.

Die Antragsteller begehren mit ihrem
Antrag Nr. 1/2010 vom 26. Mérz 2010, dass
der Schlichtungsausschuss die Berechtigung
der Mitgliedschaft der von ver.di in die ARK
entsandten Vertreter (iberpriift.

Eine solche Uberpriifung ist in der Sitzung
vom 12. Mai 2010 mit dem Ergebnis erfolgt,
dass die Mitgliedschaft der von verdi in die
ARK entsandten Vertreter/innen derzeit
besteht.

2.

Voraussetzung der Mitgliedschaft als
Arbeitnehmervertreter in der ARK ist gemal3
§ 6 Abs. 3 ARRG, dass die entsandten Perso-
nen zu den dort genannten kirchlichen
Amtern wahlbar sind sowie haupt- oder
nebenberuflich im kirchlichen oder diakoni-
schen Dienst stehen. Es steht zwischen den
Beteiligten nicht im Streit, dass diese Voraus-
setzungen zum Zeitpunkt der Entsendung vor-
lagen und noch immer unverdndert vorliegen.

Die entsandten Personen missen als
Arbeitnehmervertreter von einer Mitarbeiter-
vereinigung gemal § 7 Abs. 1 ARRG ent-
sandt worden sein. Die Gewerkschaft ver.di ist
eine solche Mitarbeitervertretung im Sinne

des § 7 Abs. 2 und 3 ARRG. Denn zwischen
den Beteiligten steht ebenfalls nicht im Streit,
dass es sich bei der Gewerkschaft ver.di um
einen freien, organisierten, auf Dauer angeleg-
ten und vom Wechsel der Mitglieder unabhan-
gigen Zusammenschluss kirchlicher oder diako-
nischer Mitarbeiter handelt, welcher die beruf-
lichen, wirtschaftlichen und sozialen Belange
ihrer Mitglieder bezweckt und allen kirchlichen
und diakonischen Mitarbeitern offen steht. Die
Mindestzahl an Mitgliedern nach § 7 Abs. 3
ARRG ist ebenfalls unbestritten weiterhin
gegeben.

3.

Die Gewerkschaft ver.di hat ihre Entsen-
dungsberechtigung nach § 7 ARRG nicht
dadurch verloren, das sie angekiindigt hat, aus
dem Dritten Weg »auszusteigen«. Zwar hat der
Bundesfachbereichsvorstand der Gewerkschaft
ver.di am 17.11.2009 beschlossen, dass auf
einen »anlassbezogenen Ausstiege aus der ARK
hingearbeitet wird, soweit sich verdi in der
Vergangenheit in einer ARK beteiligt hat. Mit
diesem Beschluss ist auch eine Aufforderung
an die entsandten Vertreter/innen verbunden
worden, auf einen solchen Ausstieg hinzuar-
beiten. Zur Begriindung hat der verdi Landes-
bezirk Hessen in einer Veréffentlichung ausge-
fuihrt, dass eine Mitarbeit in der ARK den
Erfolgschancen in einem arbeitsgerichtlichen
Prozess entgegenstehen kénne. Denn solange
die Méglichkeit zur Mitarbeit im Dritten Weg
bestehe, konne argumentiert werden, dass dies
einem Streikrecht in Diakonischen Einrichtun-
gen zur Durchsetzung von Tarifforderungen
entgegenstehe. Im Ubrigen sei das Vorhaben,
das so genannte »Hammer Modell« durchzuset-
zen, gescheitert. Die Gewerkschaft hélt den
dritten Weg nach der bisherigen Mitarbeit in
der ARK fiir ungeeignet zur Durchsetzung ihrer
Arbeitnehmerforderungen.

Diese Veréffentlichungen und Verlautba-
rungen fiihren nicht zum Verlust der Entsen-
dungsberechtigung der Gewerkschaft ver.di.
Denn die Voraussetzungen nach § 7 ARRG lie-
gen weiterhin vor. Eine bestimmte politische
positive Einstellung der Mitarbeitervertretung
zum Dritten Weg ist nicht vorgesehen. Die
genannten Verlautbarungen stellen organisati-
onspolitisch motivierte taktische Vorgehens-
weisen dar. Sie sind rechtlich nicht verbindlich
und kdnnen jederzeit abgeandert werden, soll-
te sich die interne Meinungsbildung wandeln.
Die Entsendungsberechtigung kénnte wegge-
fallen sein, wenn die Gewerkschaft verdi in
Form des zustandigen Landesbezirkes Hessen
erklaren wiirde, allein und ausschlieBlich den
Weg der Tarifforderungen gehen zu wollen.
Auf ausdriickliche Nachfrage in der Anhérung
hat der Vertreter von ver.di aber erklart, dass



RECHTSPRECHUNG

die Entsendungsberechtigung weiterhin in
Anspruch genommen wird. Damit ist keine
endgiiltige, sondern derzeit nur eine voriiber-
gehende Abkehr vom Dritten Weg erkennbar.

Gespréchsbereitschaft wurde mehrfach signa-

lisiert, um einen Mittelweg zu finden, wie er
z.B. im so genannten »Hammer Modell«
bereits verhandelt worden ist. Im Grunde hat
sich daher die kritisch-distanzierte Haltung
der Gewerkschaft zum Dritten Weg seit 2008
nicht verandert. Die Mitarbeit wurde unstrei-
tig unter dem Vorbehalt begonnen, dass die
institutionelle Form der Rechtssetzung in den
Arbeitsrechtsbeziehungen verhandelt wird.

Es ist zutreffend, dass die Position von
verdi nicht widerspruchsfrei erscheint. Es ist
weder eine klare Entscheidung zu weiteren
Verhandlungen iiber eine Verdnderung inner-
halb der Dritten Weges noch eine endgiiltige
Entscheidung zur Abkehr vom Dritten Weg
erkennbar. Diese Intransparenz ist mit einer
vertrauensvollen Zusammenarbeit kaum ver-
einbar. Sie kann aber nicht einfach in einen
endgliltigen Ausstieg aus dem Dritten Weg
umgedeutet werden. Denn sowohl der Vertre-
ter von verdi als auch die entsandten Vertre-
ter haben eindeutig erklart, ihre Entsen-
dungs- und Mitgliedschaftsrechte zum jetzi-
gen Zeitpunkt nicht aufgeben zu wollen bzw.
aufgegeben zu haben. Dies zeigen schon die
Prasenz und die Antradge am 17. Marz 2010
und die noch laufenden Antrage an den
Schlichtungsausschuss. Die inhaltliche Arbeit
ist also nicht »eingestellt: worden.

4.

Dazu kommt, dass die entsendungsbe-
rechtigten Vereinigungen, wie die Gewerk-
schaft verdi eine ist, nicht Mitglieder der
ARK und auch nicht weisungsbefugt gegeni-
ber den entsandten Mitgliedern der ARK
sind. Es ist nicht vorgesehen, dass wahrend
der laufenden Amtszeit eine Entsendung
riickgdngig gemacht oder zuriickgezogen
werden kann.

Ein (unterstellter) Verlust der Entsen-
dungsberechtigung der Gewerkschaft ver.di
wiirde also in laufender Amtszeit der ents-
andten Vertreter schon per se nicht zu einer
vorzeitigen Beendigung der Amtzeit fiihren
wiirde. Die entsandten Vertreter/innen sind
Vertreter/innen der Arbeitnehmer/innen,
nicht der Mitarbeitervereinigung.

5.

Das Verhalten der von verdi entsandten
Mitglieder der ARK, an den Sitzungen regel-
haft nicht teilzunehmen (auBer am
17.3.2010) fithrt nicht zu einem Verlust ihrer
Mitgliedschaft.

Dennin § 7 Abs. 2 ARRG ist nicht vorge-
sehen, dass die entsandten Arbeitnehmerver-

treter regelmaRig an den Sitzungen teilneh-
men, an den Eroérterungen teilnehmen
und/oder abstimmen missen. Die Gesetzge-
ber des ARRG sind davon ausgegangen, dass
die entsandten Vertreter an allen Sitzungen
teilnehmen. Der Fall der unverschuldeten Ver-
hinderung ist in § 6 Abs. 2 ARRG beriicksich-
tigt worden. Hier wird von dem Regelfall aus-
gegangen, dass ein Stellvertreter benannt
werden muss, der in diesen Fallen der unver-
schuldeten Verhinderung das verhinderte
Mitglied vertritt. In § 6 Absatz 2 ARRG ist
aber nicht der Fall geregelt worden, das ein
Mitglied an der Sitzung teilnehmen kénnte,
aber aus taktischen oder politischen oder
anderen Griinden nicht teilnimmt. Eine
Pflicht zur Teilnahme ist im ARRG nicht vor-
gesehen. Die Voraussetzungen der Mitglied-
schaft sind in Abschnitt Il iiber die ARK gere-
gelt worden. Hier geht es nicht um das Ver-
halten der Mitglieder der ARK, sondern allein
um die formellen Voraussetzungen der Ent-
sendung. Systematik und Sinnzusammen-
hang sprechen also dafiir, dass das Verhalten
der Mitglieder innerhalb der inhaltlichen
Arbeit der ARK hier keine Regelung gefun-
den hat.

Die einzige Regelung, welche sich mit der
inhaltlichen Arbeitsfahigkeit der ARK befasst,
istin § 12 Absatz 1 Satz 3 ARRG enthalten.
Hier wird die Beschlussfahigkeit in jedem Fall
hergestellt, auch wenn die ARK deshalb nicht
beschlussfahig ist, weil ein Teil der entsand-
ten Mitglieder nicht anwesend ist. Diese
Regelung fiihrt zwar zu einer erheblichen
Arbeitserschwernis fiir die ARK, zeigt aber,
dass die Beschlussfahigkeit in jedem Fall
gesichert ist. Aus dieser Regelung kann im
Umkehrschluss gefolgert werden, dass es kei-
nen weiteren Sanktionsmechanismus gibt,
wenn eine Gruppe der entsandten Mitarbei-
ter dauerhaft nicht in der ARK mitarbeitet.

6.

Der dritte Weg, dessen Ausgestaltung die
Arbeit in der ARK dient, wird auch nicht kon-
terkariert, wenn die Teilnahme an den Sitzun-
gen von den ver.di-Vertreter/innen dauerhaft
wahrend ihrer Amtszeit verweigert wird. Ein
solches Verhalten mag zwar durchaus als
Pflichtverletzung bewertet werden. Denn alle
Mitarbeiter im kirchlichen Dienst sind nach
§ 1 Satz 3 ARRG dazu verpflichtet, die ver-
trauensvolle partnerschaftliche Zusammenar-
beit der Vertreter von Leitungsorganen und
Mitarbeitern zu fordern. Das ARRG enthalt
aber keine Regelung, die einen Ausschluss
von Mitgliedern wegen Pflichtverletzung(en)
vorsehen wiirde. Das System des Dritten
Weges sieht vielmehr im Fall der Nichteini-
gung das Schlichtungsverfahren nach § 12

Absatz 3 und § 13 Absatz 2 ARRG vor. Wei-
tere Konfliktlésungsmoglichkeiten sind nicht
vorgesehen, insbesondere nicht beziiglich der
Teilnahme oder Nichtteilnahme entsandter
Vertreter an den Sitzungen. Die Geschafts-
ordnung, welche die ARK sich gegeben hat,
enthalt ebenfalls keinerlei Vorgaben zu der
Frage, ob eine Pflicht zur Teilnahme an den
Sitzungen besteht.

Die Existenz eines Ausschlussgrundes ist
auch nicht dringend erforderlich, wére aller-
dings sachdienlich, soweit (de lege ferenda)
kiinftige Rechtsetzung bedacht werden sollte.
Erforderlich sind Sanktionsregelungen nicht,
da die Beschlussfahigkeit in der dritten Sit-
zung hergestellt wird. Anderungen des ARRG
sind weder der ARK noch dem Schlichtungs-
ausschuss moglich. Eine Ausschlussregelung
kann nicht aus Billigkeits- oder Zweckdien-
lichkeitsgriinden »geschaffen« werden, wenn
sie vom Gesetzgeber nicht vorgesehen wor-
den ist. Es muss vorbehaltlich einer kiinftigen
Anderung des ARRG bei der Regelungsliicke
verbleiben, damit die Gesetzgebungskompe-
tenz der Synode gewahrt bleibt.

7.

Die faktisch nicht mehr vorhandene
Paritat fiihrt nicht dazu, dass ohne Rechts-
grundlage ein Ausschlussgrund wegen man-
gelnder Mitwirkung oder Amtsausiibung ent-
wickelt werden konnte.

Paritat bedeutet die rechtliche Méglich-
keit der gleichgewichtigen Einflussnahme
und Stimmengleichgewicht der rechtmaRig
entsandten Vertreter der Arbeitnehmer- und
der Arbeitgeberseite. Wenn die von ver.di
entsandten Arbeitnehmervertreter ihre Rech-
te nicht wahrnehmen und die Mitarbeit nach
ihrer Diktion »aussetzen, so entfallen
dadurch nicht ihre Mitbestimmungsrechte.
Ihnen wurde die Mdglichkeit gleichberechtig-
ter Teilhabe eingerdumt. Die Paritat des Drit-
ten Weges in der ARK ist eine rechtliche
Sicherung von Teilhabe und kann nicht durch
tatsachliches Verhalten beseitigt werden.

Bei der ARK handelt es sich um ein
gemeinsames Organ der EKHN und des
DWHN. Die im kirchlich-diakonischen Bereich
regelméaBig eingerichteten Arbeitsrechtlichen
Kommissionen sind in der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts als Dritter im Sin-
ne des § 317 Abs. 1 BGB angesehen worden
(standige Rechtsprechung, z. B. Urteil vom
19. Februar 2003, 4 AZR 157/02, ZTR 2003,
510; Urteil vom 19. Februar 2003, 4 AZR
11,02, BAGE 105, 148, Urteil vom 17. Juni
2003, 3 AZR 310/02, BAGE 106, 318, Urteil
vom 26. Januar 2005, 4 AZR 171/03, BAGE
113, 276, Urteil vom 8. Juni 2005, 4 AZR
412/04, AP MitarbeitervertretungsG-EK
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Rheinland-Westfalen Nr. 1). Auch fiir den
Bereich der EKHN und des DWHN ist dies so
bereits entschieden worden (BAG, Urteil vom
10.12.2008, 4 AZR 845/07).

Dies bedeutet, dass die ARK nicht als
Reprasentantin der Arbeitgeberseite angese-
hen wird, weil die paritatische Beteiligung
der Arbeitnehmer an den jeweiligen Entschei-
dungen gesichert ist und damit zumindest
nahezu gleichgewichtige Durchsetzungschan-
cen bestehen. Der »Dritte Weg: soll verfah-
rensmaBig eine gleichberechtigte Teilhabe
der Mitarbeiter am Zustandekommen der ein-
heitlichen Vertragsregelungen garantieren,
auch wenn er nicht durch ausgehandelte und
ggf. erkdmpfte Tarifvertrage zustande gekom-
men ist. Das BAG hat also fiir die Angemes-
senheitsvermutung der Regelungen der ARK
nicht auf das tatsachliche Anwesenheits- und
Abstimmungsverhalten abgestellt, sondern
auf die rechtlich gesicherten Mitwirkungs-
rechte. Die institutionell abgesicherte Beteili-

gung der Arbeitnehmer fiithrt dazu, dass es
sich bei den auf dem »Dritten Weg« zustande
gekommenen Arbeitsrechtsregelungen nicht
um durch den Arbeitgeber einseitig festsetz-
bare Arbeitsbedingungen handelt.

Die Paritat ist gewahrt, da der Rechtsrah-
men es jeder Seite, ndmlich der Gesamtheit
der Arbeitnehmervertreter wie der Gesamt-
heit der Arbeitgebervertreter, ermoglicht,
Antragen der Gegenseite nicht zuzustimmen
und eine Entscheidung in der Schlichtung zu
ermdglichen. Der ARK gehdren je 10 Arbeit-
geber- und je 10 Arbeitnehmervertreter an (§
6 Abs. 1 ARRG). Die Arbeitnehmervertreter
werden von Mitarbeitervereinigungen ent-
sandt, an die in struktureller Hinsicht teilwei-
se einer Gewerkschaft vergleichbare Anforde-
rungen gestellt werden (§ 7 Abs. 2 ARRCG)
und die somit eine gewisse Durchsetzungs-
fahigkeit und Machtigkeit aufweisen miissen
(§ 7 Abs. 3 ARRG). Die Mitglieder diirfen in
der Ausiibung des Amtes weder benachteiligt

noch beglinstigt werden; die Arbeitnehmer-
vertreter genieBen Kiindigungsschutz fiir die
Dauer ihrer Amtszeit und ein Jahr nach deren
Ende (§10 ARRG). Der Vorsitz der Kommissi-
on wechselt jahrlich zwischen Arbeitgeber-
und Arbeitnehmervertretern (§ 11 Abs. 1
ARRG). Die Mitarbeitervertreter kdnnen sich
eines juristisch sachkundigen Beistandes
bedienen (§16 ARRG). Im Nichteinigungsfall
entscheidet der ebenfalls paritatisch besetzte
Schlichtungsausschuss (§ 14 ARRG). Im
Ergebnis ist die Rechtsstellung beider Interes-
senvertretungen also so abgesichert, dass
Paritat besteht. Das tatsachliche Verhalten,
wie etwa ein »Aussetzen« der Mitgliedschafts-
rechte, ist als rein tatsachliches Verhalten nir-
gends erwahnt. Solche tatsachlichen Verhal-
tensweisen beeintrachtigen die systemimma-
nente Paritat daher nicht. Eine Nachbeset-
zung der Positionen der ver.di-
Vertreter/innen ist daher weder rechtlich
mdglich noch zur Legitimationssicherung der
Beschliisse der ARK erforderlich.
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