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EDITORIAL BERNHARD BAUMANN-CZICHON
Chefredakteur

Liebe Leserinnen und Leser,

Zum 1. Januar 2020 ist die auf der Wurzburger Synode der EKD im November 2018
beschlossene Neuregelung zur Einigungsstelle in Kraft getreten. Ziel der Novelle war es,
die Zustandigkeit der Einigungsstelle auch dann zu begrunden, wenn Arbeitgeber zum
Abschluss einer entsprechenden Dienstvereinbarung nicht bereit sind. Die Rede war des-
halb von der >verbindlichen Einigungsstelle«. Auch wenn wir erst uber wenige Wochen
Erfahrung verfugen, zeigt sich schon jetzt, dass die gesetzlichen Regelungen nicht so ein-
deutig sind.

Die Handschrift des §36a belegt, dass sich arbeitsrechtlich erfahrene Juristen nicht
haben durchsetzen konnen. Die Synode ist eingeknickt vor der Arbeitgeberseite, die die
Einigungsstelle scheut wie der Teufel das Weihwasser. Denn eine gut funktionierende Eini-
gungsstelle hat zur Folge, dass die Mitarbeitervertretung auf die Entscheidungsfindung
in mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten gleichgewichtigen Einfluss hat. Genau
das ist in Kirche und Diakonie des 21. Jahrhunderts unerwiinscht. Nur, wenn Mitarbeiter-
vertretungen das — mit erheblichen Mangeln behaftete — Instrument der Einigungsstelle

nach kirchlichem Recht jetzt intensiv nutzen, haben wir eine Chance, Veranderungen
herbeizufiihren.

Mit den besten Wiinschen
Ihr Bernhard Baumann-Czichon

Dieser Ausgabe liegt in

einigen Postleitzahlen-
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Ausschlussfristen
in kirchlichen

Arbeitsrechtsregelungen

HENRIKE BUSSE

Kirchliche Arbeitsrechtsrege-
lungen enthalten ebenso wie
Tarifvertrage und viele frei
vereinbarte Arbeitsvertrage
sogenannte Ausschluss-

oder Verfallsklauseln. Danach
verfallen Anspruche aus

dem Arbeitsverhaltnis, wenn
sie nicht innerhalb einer
bestimmten Frist schriftlich
gegenuber der anderen Seite
geltend gemacht werden.
Diese Frist gilt grundsatz-

lich sowohl fur Arbeitgeber
als auch Arbeitnehmer. Sie
betragt in der Regel sechs oder
zwoOlf Monate und beginnt
jeweils mit der Falligkeit eines
Anspruchs. Wann ist sie wirk-
sam vereinbart und wann
nicht? Was bedeutet die Ent-
scheidung des Bundesarbeits-
gerichts vom 30.10.2019 (6 AZR
465/18) fiir Ausschlussfristen,
die in AVR geregelt sind?

Vor- und Nachteile einer
Ausschlussfrist

Sinn und Zweck einer Ausschlussfrist ist es, einen
Zustand der Rechtssicherheit herzustellen, also die
Klarstellung, dass Anspriiche aus dem Arbeitsver-
haltnis nicht bis in alle Ewigkeit bestehen. Das kann
durchaus auch zum Vorteil eines Arbeitnehmers sein.
Hat ein Arbeitnehmer zum Beispiel liber einen lange-
ren Zeitraum eine Zahlung erhalten, auf die er keinen
Anspruch hat (z. B. Kinderzuschlag, Besitzstandszu-
lagen usw.), so gilt auch fiir den Anspruch des Arbeit-
gebers auf Riickzahlung, dass dieser nur im Rahmen
der Ausschlussfrist besteht. Die Ausschlussfristen
schliefen andererseits aus, dass Arbeitnehmer, die
beispielsweise zu niedrig eingruppiert sind, fiir einen
langeren Zeitraum Anspriiche riickwirkend geltend
machen kdnnen. Deshalb ist jedem Arbeitnehmer und
jeder Arbeitnehmerin anzuraten, die Gehaltsabrech-
nung regelmaRig zu priifen. Sollte es dabei Unklarhei-
ten geben, ist zu empfehlen, zumindest vorsorglich
(=fristwahrend) den Anspruch gegeniiber dem Arbeit-
geber schriftlich (E-Mail oder Telefax geniigt nicht!)
geltend zu machen. Dabei ist anzugeben, welcher
Anspruch geltend gemacht wird. Der Gegenstand und
die Hohe der Forderung sind so zu beschreiben, dass
ein verstandiger Arbeitgeber genau erkennen kann,
wofiir und in welcher Hohe der Arbeitnehmer Ansprii-
che geltend macht.

Die Vereinbarung solcher Ausschlussfristen ist zu-
lassig. Entscheidend ist nur, dass diese Fristen nicht
zu kurz sind. Das Bundesarbeitsgericht verlangt bei
vertraglichen Ausschlussfristen eine Mindestdauer
von drei Monaten. In Tarifvertragen diirfen die Fristen
auch kiirzer ausfallen. Die in kirchlichen Arbeitsrechts-
regelungen ublichen Ausschlussfristen von sechs oder
zwolf Monaten entsprechen der vom Bundesarbeits-
gericht festgelegten Anforderung.

BAG-Urteil: ein Paukenschlag

Ende Oktober 2019 hat das Bundesarbeitsgericht
(6 AZR 465/18) ein Urteil verkiindet, das zu grofRRer
Unruhe, aber auch Verwirrung im kirchlichen Bereich
gefiihrt hat. Es hat namlich festgestellt, dass ein
Arbeitgeber, der mit seinen Arbeitnehmerinnen und
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Arbeitnehmern Arbeitsvertrage abschlieRt, die auf
kirchliche Arbeitsrechtsregelungen (z. B. Arbeitsver-
tragsrichtlinien, Dienstvertragsordnungen, BAT-KF
usw.) verweisen, nicht seiner Nachweispflicht gemaf
§ 2 Absatz 1 Satz 1 Nachweisgesetz nachkommt.

Kirchliche Arbeitsrechtsregelungen
und Ausschlussfristen

In Einrichtungen von Kirche, Diakonie und Caritas ist
es Ublich, dass in den Arbeitsvertragen Klauseln ent-
halten sind wie

Auf das Arbeitsverhdiltnis finden die Arbeitsvertrags-
richtlinien in der jeweils geltenden Fassung Anwendung.

Solche Klauseln sind als Bezugnahmeklauseln zu-
lassig und wirksam. Das bedeutet, dass nach dem
rechtlich bindenden und wirksamen Willen von
Arbeitgeber und Arbeitnehmer die jeweils in Bezug
genommene Arbeitsrechtsregelung auf das Arbeits-
verhaltnis Anwendung findet und zwar ohne jede
Einschrankung. Das gilt selbstverstandlich auch fiir
die in diesen Arbeitsrechtsregelungen enthaltenen
Ausschlussklauseln. Daran riittelt auch das Bundes-
arbeitsgericht in seiner Entscheidung vom Oktober
2019 nicht. Das ist eine auch aus Arbeitnehmersicht
wichtige Feststellung. Denn selbstverstandlich kann
ein Arbeitnehmer, der sich einer Riickforderung durch
den Arbeitgeber ausgesetzt sieht, weiterhin den Ver-
fall des Anspruchs wegen der vertraglich vereinbarten
Ausschlussfrist einwenden.

Das Bundesarbeitsgericht zielt in seiner Entschei-
dung nicht auf die Wirksamkeit der Ausschlussfrist.
Das Bundesarbeitsgericht riigt vielmehr, dass die
kirchlichen Arbeitgeber einer neben der vertraglichen
Vereinbarung bestehenden Verpflichtung zum Nach-
weis nicht nachgekommen sind.

Schutzfunktion des
Nachweisgesetzes

Wahrend Erklarungen, die auf die Beendigung eines
Arbeitsverhaltnisses gerichtet sind (Kiindigung oder
Befristungsabrede) ausnahmslos nur dann wirksam
sind, wenn sie schriftlich erfolgen, konnen Vereinba-
rungen iiber die Begriindung eines Arbeitsverhalt-

4>2019

nisses oder auch die Abanderung eines bestehenden
Arbeitsverhaltnisses miindlich abgeschlossen wer-
den. Fur die Praxis in Kirche, Diakonie und Caritas,
Arbeitsvertrige und deren Anderungen stets schrift-
lich zu vereinbaren, sprechen hingegen gute Griinde.
So wissen beide Seiten auch nach Jahren und kénnen
dieses beweisen, was jemals vereinbart worden ist.
Wir diirfen aber nicht Gbersehen, dass es neben die-
ser Praxis auch eine Vielzahl von Vereinbarungen gibt,
die lediglich miindlich geschlossen wurden. So ist es
zum Beispiel keineswegs selbstverstandlich, dass
mit einem Arbeitnehmer bei der Ubertragung einer
hoherwertigen Tatigkeit jeweils ein neuer Arbeits-
vertrag oder ein sogenannter Nachtrag geschlossen
wird. Und aulerhalb der Kirche ist es nicht uniib-
lich, Arbeitsvertrage nur miindlich zu schlieRen. Dies
gilt insbesondere fiir kleine Betriebe und dort ganz
besonders fiir sogenannte prekare Beschaftigungs-
verhdltnisse. Deshalb hat der Gesetzgeber mit dem
Nachweisgesetz vom 20. Juli 1995 dem Arbeitgeber
eine eigenstandige Verpflichtung auferlegt. Nach
§2 Abs. 1 NachwG ist der Arbeitgeber verpflichtet,
spatestens einen Monat nach dem vereinbarten
Beginn des Arbeitsverhiltnisses die wesentlichen
Vertragsbedingungen schriftlich niederzulegen, die
Niederschrift zu unterzeichnen und dem Arbeitneh-
mer auszuhandigen.

Wird iber die Begriindung und den Inhalt des
Arbeitsverhaltnisses ein schriftlicher Vertrag geschlos-
sen, so genligt dies selbstverstandlich zum Nachweis
der wesentlichen Vertragsbedingungen - voraus-
gesetzt, der Arbeitsvertrag enthalt die wesentlichen
Vertragsbedingungen (vergleiche § 2 Abs. 4 NachwG).

Und genau hier liegt das Problem bei den Bezug-
nahmeklauseln. In dem schriftlichen Arbeitsvertrag
eines typischen Arbeitnehmers im kirchlichen Dienst
finden wir nur den Verweis auf die in Bezug ge-
nommene kirchliche Arbeitsrechtsregelung. In dem
schriftlichen Arbeitsvertrag und damit in dem Nach-
weis gemaR § 2 NachwG finden wir keinerlei Hinweis
auf die Ausschlussfrist. Der allgemeine Hinweis auf
die Geltung der kirchlichen Arbeitsrechtsregelung
genligt nicht. Anders ware es, wenn die Ausschluss-
frist in einem Tarifvertrag enthalten ware. Denn
im Hinblick auf die Geltung von Tarifvertragen sieht
§ 2 Abs. 1 Nr. 10 NachwG vor, dass insoweit ein allge-
meiner Hinweis genugt.
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Das Bundesarbeitsgericht hat in seiner Entscheidung
festgestellt, dass die Ausschlussfrist eine wesentliche
Vertragsbedingung darstellt. Der fehlende Nachweis
Uber die Vereinbarung einer Ausschlussfrist versto3t
daher gegen das Nachweisgesetz.

Was folgt aus dem VerstoR gegen
das Nachweisgesetz?

Der Gesetzgeber hat darauf verzichtet, fiir VerstoRe
gegen das Nachweisgesetz Sanktionen vorzusehen.
Das bedeutet aber nicht zugleich, dass VerstoRe
gegen das Nachweisgesetz folgenlos bleiben. Das
Nachweisgesetz ist ein Schutzgesetz zugunsten der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Die Verlet-
zung eines solchen Schutzgesetzes kann Schadens-
ersatzanspriiche ausldsen. So hat das Bundesarbeits-
gericht schon in seiner Entscheidung vom 17. April
2002 (5 AZR 89/01) unterstellt, dass ein Arbeitnehmer,
der auf die Geltung eines Tarifvertrages und damit
auf die darin enthaltene Ausschlussfrist hingewiesen
worden ware, seine eigenen Interessen in verniinf-
tiger Weise wahrt und Anspriiche rechtzeitig geltend
macht. Genau diese Linie setzt das Bundesarbeits-
gericht mit seiner Entscheidung vom Oktober 2019
fort. Daraus folgt:

Auch durch die bloBe Bezugnahme auf eine kirch-
liche Arbeitsrechtsregelung in dem schriftlichen
Arbeitsvertrag wird die darin enthaltene Ausschluss-
frist wirksam vereinbart und gilt fiir Arbeitnehmer
und Arbeitgeber gleichermaBen. Da der Arbeitgeber
seine Nachweispflicht und damit eine Schutzpflicht
zugunsten des Arbeitnehmers verletzt hat, macht er
sich schadenersatzpflichtig. Er ist dem Arbeitnehmer
zum Ersatz des Schadens verpflichtet, der durch den
unterbliebenen Nachweis entstanden ist.

Wir wollen dies an einem Beispiel
verdeutlichen:

Ein Arbeitnehmer stellt am 15. Januar 2020 fest, dass
ihm aufgrund der Ubertragung einer héherwertigen
Tatigkeit am 15. Januar 2016 seit diesem Zeitpunkt
eine um 200 Euro pro Monat hohere Vergiitung
zusteht. Noch am selben Tage macht er gegeniiber
seinem Arbeitgeber schriftlich den Anspruch auf eine
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hohere Vergltung geltend und zwar ausdriicklich
auch fiir die Vergangenheit ab dem 15. Januar 2016.
Dieser Arbeitgeber hat mit dem Arbeitnehmer eine
kirchliche Arbeitsrechtsregelung, nicht aber einen
Tarifvertrag in Bezug genommen. Einen schriftlichen
Hinweis auf die Ausschlussfrist hat der Arbeitgeber
nicht gegeben.

Wenige Tage spater erhalt der Arbeitnehmer einen
Brief, der von dem Geschaftsfuhrer der Einrichtung
unterzeichnet ist. Darin heif3t es:

Wir bedauern, dass Ihr Anspruch auf hohere Vergii-
tung in der Vergangenheit nicht beriicksichtigt wurde.
Allerdings kénnen wir wegen der in den Arbeitsver-
tragsrichtlinien enthaltenen Ausschlussfrist eine Nach-
zahlung nur fiir die letzten sechs Monate vornehmen.
Davor fillig gewordene Anspriiche sind verfallen. Fer-
ner weisen wir darauf hin, dass Anspriiche aus dem Jahr
2016 verjdhrt sind.

Auflerdem kommen wir nunmehr auch unserer
Nachweispflicht gemdfs § 2 NachwG nach und teilen
lhnen mit, dass zwischen lhnen und uns eine Ausschluss-
frist vereinbart ist, nach der alle Anspriiche aus dem
Arbeitsverhdltnis verfallen, sofern diese nicht innerhalb
von sechs Monaten schriftlich geltend gemacht werden.

Auch wenn es auf den ersten Blick erstaunen mag:
Alles, was dieser ausgedachte Arbeitgeber schreibt,
ist richtig.

Verjdahrung

Unabhdngig von vertraglichen oder tarifvertrag-
lichen Ausschlussfristen unterliegen alle Anspriiche
aus dem Arbeitsverhaltnis der gesetzlichen Verjah-
rung. Die Verjahrungsfrist betragt drei Jahre. Sie
beginnt am 1. Januar des Jahres, das auf die Entste-
hung des Anspruchs folgt. Hier macht der Arbeitneh-
mer Anspriiche auf eine hohere Vergiitung ab dem
15. Januar 2016 geltend. Die Vergiitungsanspriiche
fiir die Zeit vom 15. Januar bis zum 31. Dezember 2016
unterliegen der ab dem 1. Januar 2017 beginnenden
Verjahrung. Drei Jahre spater, also mit Ablauf des
31. Dezembers 2019, sind diese Anspriiche endgiiltig
aufgrund Verjahrung verfallen.
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Ausschlussfrist bleibt wirksam

Da Arbeitgeber und Arbeitnehmer eine kirchliche
Arbeitsrechtsregelung vereinbart haben, die eine
Ausschlussfrist beinhaltet, gilt diese Ausschlussfrist
auch fiir den Nachzahlungsanspruch unseres Arbeit-
nehmers. Die Vereinbarung der Ausschlussfrist wird
nicht dadurch unwirksam, dass der Arbeitgeber seiner
Verpflichtung zum Nachweis nicht nachgekommen
ist. Der Arbeitgeber handelt also rechtmaRig, wenn
er sich auf diese Ausschlussfrist beruft.

Schadensersatzanspruch

Nun bleibt der VerstoR gegen das Nachweisgesetz
nicht folgenlos. Der Arbeitnehmer kann geltend
machen, dass er bei entsprechendem Hinweis auf die
Ausschlussfrist diese gewahrt hatte. Durch die Ver-
letzung der Nachweispflicht ist ihm ein Schaden ent-
standen. Der Hohe nach entspricht der Schaden den
Verguitungsanspriichen, die der Arbeitnehmer wegen
der Ausschlussfrist nicht mehr geltend machen kann.
Im Ergebnis bedeutet dies, dass der Arbeitnehmer
zwar keinen Anspruch auf Nachzahlung der Differenz-
vergltung hat, wohl aber auf einen Schadensersatz-
anspruch in gleicher Hohe.

Dieser Schadensersatzanspruch entsteht in dem
Moment, in dem der Arbeitgeber den Zahlungs-
anspruch des Arbeitnehmers unter Hinweis auf die
vereinbarte Ausschlussfrist ablehnt. Dieser neue
Anspruch, der im Januar 2020 entstanden und fal-
lig ist, unterliegt wiederum sowohl der gesetzlichen
Verjahrung als auch der Ausschlussfrist. Der (neu)
entstandene Anspruch auf Schadensersatz muss von
dem Arbeitnehmer geltend gemacht werden. Der
Anspruch auf Schadensersatz wegen Verletzung der
Nachweispflicht ist nicht gleichzusetzen mit dem
urspriinglichen Zahlungsanspruch — auch wenn
er diesem Betrag entspricht. Der Schadensersatz-
anspruch beruht auf einem anderen Rechtsgrund.
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Schadensersatzanspruch und
Ausschlussfrist

Und nun ist zu beachten, dass der Arbeitgeber in
diesem Schreiben, welches der Geschaftsfiihrer
unterzeichnet hat, den Arbeitnehmer schriftlich auf
die Ausschlussfrist hinweist und damit seiner Nach-
weispflicht gemal Nachweisgesetz nachkommt.
Der Arbeitnehmer kann nun keine Verletzung der
Nachweispflicht mehr geltend machen. Zeigt er dem
Arbeitgeber seine Schadensersatzforderung nicht
innerhalb der Ausschlussfrist schriftlich an, so verfallt
auch der Schadensersatzanspruch mit Ablauf der Aus-
schlussfrist (in unserem Beispiel: sechs Monate).

Fazit:

Auch nach der Entscheidung des BAG vom Oktober
2019 sind die in den kirchlichen Arbeitsrechtsregelun-
gen enthaltenen Ausschlussfristen beziehungsweise
Verfallsklauseln wirksamer Bestandteil der Arbeits-
vertrage. Da die Arbeitnehmer regelmaRig nicht auf
diese wesentliche Vertragsbedingung schriftlich im
Sinne von § 2 NachwG hingewiesen wurden, haben
sie jedoch einen Anspruch auf Ersatz des Schadens,
der ihnen durch den unterbliebenen Nachweis ent-
standen ist.

HENRIKE
BUSSE
Rechtsanwiiltin, Bremen,
arbeitsrecht@bremen.de
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1. Fachtaﬁung SBV fur
die kirchli
ver.di-Forum Nord

JURGEN BAUCH

Dass einige Details der
Kirchengesetzgebung fur die
Arbeit der Schwerbehinder-
tenvertretungen nicht un-
bedingt nur forderlich sind,
wussten die ca. 8o Teilneh-
merinnen und Teilnehmer
schon vor Beginn der 1. Fach-
tagung in Hamburg am 13.
und 14. November 2019. Aber
sie waren gekommen, um sich
in Spezialthemen weiterzu-
bilden, mit Kolleginnen und
Kollegen ins Gesprach zu kom-
men und Kontakte zu knup-
fen. Wissen doch mittlerweile
viele Aktive gute Netzwerke
zu schatzen. Und so wurde zu
Beginn auch auf den Grun-
dungsaufruf des Bundes-
Netzwerk SBV (http://bundes-
netzwerksbv.de/) hingewie-
sen, dem sich mittlerweile

ca. 800 SBVen angeschlossen
haben.

1. FAcHTAGUNG SVB

che Arbeitswelt -

ver.di-Forum Nord hatte — in Kooperation mit dem
ver.di-Bildungswerk Niedersachsen — erstmalig zu
einer derartigen Tagung fiir die SBVen in der kirchli-
chen Arbeitswelt eingeladen. Der gute Zuspruch zeigt,
dass es notwendig ist, solche Fachveranstaltungen fiir
die Vertrauenspersonen der Schwerbehinderten und
deren Stellvertreterinnen und Stellvertreter regelma-
Big durchzufiihren.

Nach der BegriiRung kiindigte der Moderator Rai-
ner Liithje zugleich die erste Referentin, Rechtsanwal-
tin Dr. Babette Tondorf, an. Sie machte deutlich, dass
zunehmend auch Schwerbehindertenvertretungen
von ihrem Klagerecht Gebrauch machen wiirden,
um ihre Rechte durchzusetzen. Tondorf erklarte das
Rechtsverhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer (do ut des/ich gebe, damit du gibst), aus dem
sich der Anspruch auf einen behinderungsgerechten
Arbeitsplatz ergibt. So kann sich dieser Anspruch aus
personlichen Veranderungen, aus Anderungen der
Tatigkeiten, aber auch durch eine psychische Belas-
tung ergeben. Der Arbeitnehmer schulde im beste-
henden Rechtsverhidltnis die Arbeitsleistung, der
Arbeitgeber neben dem Arbeitslohn jedoch auch die
Beschaftigung und diese ggf. individuell behinde-
rungsgerecht. Bei der Bewertung der Leistungsfahig-
keit miisse der Leistungsbegriff dynamisch ausgelegt
werden, denn Leistung kann man nur individuell
messen. Zum Abschluss wies sie auf die Bedeutung
der UN-Behindertenrechtskonvention hin, in der die
Pflicht, »angemessene Vorkehrungen« zu vollziehen,
aufgefiihrt ist. Diese finden sich analog im SGB IX
§ 164 >Pflichten des Arbeitgebers und Rechte schwer-
behinderter Menschens, insbesondere im Absatz 4.

Ausfiihrlich referierte danach Dr. Thomas Hartwig
(Leitender Arzt des sozialen Dienstes d. Landes Schles-
wig-Holstein) liber das soziale Entschadigungsrecht
im Aufgabenfeld der SBV. Ausgehend vom Grundge-
danken des Aufopferungsgrundsatzes des Staates
gegeniiber den Biirgern, die Opfer von Gewalttaten
geworden sind, hat der Gesetzgeber eine groRRere
Anzahl von Entschadigungstatbestianden geschaffen,
fiir die Deutschland mit einer Versorgung aufkommt.
Die Entschadigungen kénnen — auch an Hinterblie-
bene — in Form von Heil- und Krankenbehandlung,
Grundrenten und verschiedenen sozialen Unterstiit-
zungen auf Antrag auf der Grundlage des Opferent-
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schadigungsgesetzes (OEG) geleistet werden. Ziel
ist es, die korperliche, wirtschaftliche und seelische
Gesundheit der Betroffenen so weit wie moglich wie-
derherzustellen, damit sie wieder in den Beruf und
in die Gesellschaft zurlickkehren kénnen. Er erlau-
terte die Art und Weise der Begutachtungen und
wies abschlieBend auf den vorliegenden Gesetzent-
wurf hin, nachdem weitere Tatbestande aufgenom-
men werden und eine schnelle Hilfe, zum Beispiel in
Trauma-Ambulanzen, erméglicht werden soll.

Zum Abschluss des ersten Tages referierte Rechts-
anwalt Bernhard Baumann-Czichon (Fachanwalt fur
Arbeitsrecht) unter der Uberschrift »Von A wie Arbeits-
zeit bis Z wie Zusammenarbeit« liber die vielfaltigen
Anforderungen, welchen sich die Schwerbehinder-
tenvertretungen jeden Tag ausgesetzt sehen. Insbe-
sondere ist diese Thematik vor dem Hintergrund zu
betrachten, dass die Kirchen nach Art. 140 GG ihre
inneren Angelegenheiten selbst zu ordnen und zu
verwalten haben. Es stelle sich allerdings die Frage, in
welcher Weise die Kirche in ihrer inneren Verfasstheit
betroffen ist, wenn es um die Belange der schwerbe-
hinderten Menschen und deren Interessenvertretung
geht. Baumann-Czichon wies in diesem Zusammen-
hang auf die wichtige Entscheidung der Schiedsstelle
der Diakonie in Niedersachsen hin (Az.: 4 VR MVG
14/19), die beinhaltet, dass die Schwerbehindertenver-
tretung auch bei Abmahnungen des Arbeitnehmers
durch den Arbeitgeber gemal? § 178 Abs. 2 SGB IX zu
beteiligen ist. Dies gelte auch dann, wenn der Grund
nicht im Zusammenhang mit der Behinderung stehe.
Die Schiedsstelle hatte sich dabei am Beschluss vom
Bundesarbeitsgericht (AZ.: 9 ABR 83/09) aus 2019 ori-
entiert. In einem wichtigen Urteil aus 2014 stellt das
BAG fest, dass parallele Zustandigkeiten der kirchli-
chen und der staatlichen Gerichtsbarkeit sich ergeben
konnen, wenn die Schwerbehindertenvertretung ein
Rechtsschutzziel sowohl auf eine kirchliche als auch
auf eine staatliche Rechtsgrundlage stiitzt (Az.: BAG 7
ABR 30/12 — 30.4.2014). Es bleibt also spannend in der
Frage, ob und wie sich der Sonderweg der Kirchen in
Bezug auf die Rechte der Interessenvertretungen und
damit der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter kiinftig
entwickeln und darstellen wird.

Der zweite Tag begann mit Fachforen zu den The-
men Sensible Gesprachsfiihrung mit Kolleginnen und
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Kollegens, »Rentenrecht — Erwerbsminderungsrente«
und >Die Gefahrdungsbeurteilung«. Die Entscheidung
zur Teilnahme an einem der drei Workshops fiel nicht
immer leicht, da alle Themen fiir die Vertrauensper-
sonen der Schwerbehinderten in der taglichen Arbeit
von grof3er Bedeutung sind.

Wilhelm Mestwerdt, Prasident des LAG Nieder-
sachsen und Vorsitzender Richter des 2. Senats des
Kirchengerichtshofs der EKD, beendete den Reigen
der Referate mit einem schwungvollen und interes-
santen Beitrag zur aktuellen Rechtsprechung, dem
Arbeitsrecht und der SBV. Neben anderen Rechtsfra-
gen wies er ausdriicklich auf den § 51 Abs. 3 Satz 2
MVG-EKD hin, nach dem — analog zum SGB IX §178
Abs. 2 — die Kiindigung schwerbehinderter Mitarbei-
ter und Mitarbeiterinnen, die der Dienstgeber ohne
eine Beteiligung der Vertrauensperson ausspricht,
unwirksam ist. Wichtig ist hier die Beachtung der
Fristen, die sich aus §102 BetrVG ergeben. Mestwerdt
referierte weiterhin iiber die Reichweite der Unter-
richtungs-, Anhérungs- und Beteiligungsrechte der
SBV sowie die moglichen Rechtsfolgen bei deren
Verletzung. Es ist moglich, dass die Schwerbehinder-
tenvertretung diesbeziigliche Sachverhalte bei der
Bundesagentur fiir Arbeit zur Anzeige bringen kann
und diese dann nach dem Amtsermittlungsprinzip
tatig werden muss. Die vielen Nachfragen und Bei-
trage zeigten sehr deutlich, dass es in der kirchlichen
Arbeitswelt nicht immer harmonisch zugeht.

In der von Peter Junk, ver.di-Gewerkschaftssekre-
tar/Bildungsreferat, moderierten abschlieRenden
Podiumsdiskussion ging es um den Arbeits- und
Gesundheitsschutz. Geht die Gleichung >Gesunde
Belegschaft = Gesunder Betrieb< immer auf? Oder
schuftet sich die Belegschaft krank, damit der Betrieb
gesund bleibt oder wird? Diese und weitere Fragen
diskutierten Anette Klausing, zustandige verdi-
Gewerkschaftssekretarin in Niedersachsen/Bremen,
Pastor Uwe Mietzko, theologischer Geschaftsfihrer
der DIAKOVERE gGmbH, und der Autor dieser Zeilen.
Der Caritas-Vertreter hatte leider kurzfristig abgesagt.

Uwe Mietzko machte deutlich, dass es viel guten
Willen und positive Beispiele seitens der Arbeitgeber
gibt. Tatsachlich bleibt jedoch der Druck auf die Beleg-
schaften in den sozialen und Pflegediensten unver-
mindert hoch, bestatigten auch Beitrage aus dem
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Publikum. Einerseits gebe es zu wenig Personal, ande-
rerseits bestehe ein hohes Verantwortungsgefiihl
und ein ausgepragtes Berufsethos der Beschaftigten.
Einig waren sich alle Diskutantinnen, dass es neben
einer guten Bezahlung, besseren Gesundheitsschutz
und Mitgestaltungsmoglichkeiten auch einer hohen
Wertschatzung der Arbeitnehmer und ehrlichen Aner-
kennung ihrer Arbeit braucht.

Die Frage bleibt im Raum stehen, warum in den
kirchlichen Diensten zwar genau die gleichen 6ko-
nomischen Zwange herrschen wie in anderen Wirt-
schafts- und Dienstleistungsbereichen, die Rechte der
Interessenvertretungen — und hier wurden natiirlich
insbesondere die der SBVen angesprochen — wesent-
lich schlechter ausgepragt sind. Der Teil 3/Schwer-
behindertenrecht im SGB IX muss volle Giiltigkeit
bekommen!

Es bleibt die Aufgabe der Arbeitgeber, den beson-
deren gesundheitlichen und psychischen Anforde-
rungen gerecht zu werden, denen die Beschaftigten
ausgesetzt sind. Und es bleibt die Aufforderung an die
Kolleginnen und Kollegen, sich noch starker gewerk-
schaftlich zu organisieren, um positive Veranderun-
gen herbeizufiihren. Denn es gilt immer noch der
uralte Spruch: gemeinsam sind wir stark!

1. FAcHTAGUNG SVB

Die 2. Fachtagung SBV fiir die kirchliche Arbeits-
welt im Jahr 2020 wurde schon angekiindigt. Ein
genaues Datum wird noch bekanntgegeben.

JURGEN BAUCH
Ehem. Hauptvertrauensperson der
schwerbehinderten Menschen

im Geschdiftsbereich des Nieder-
sdchsischen Ministeriums fiir
Wissenschaft und Kultur — Aktiv

in Landes- und Bundesarbeitskreis
Behinderten-/Teilhabepolitik

in ver.di— Mitglied der Projekt-
gruppe »Barrierefreie Gestaltung
von Arbeitsstdtten«< des Ausschusses
fiir Arbeitsstdtten (ASTA) beim
BMAS — Redaktion SBV-InfoBrief
des ver.di-Bildungswerk Nieder-
sachsene.V.

Fortbildungen 2020

 MVG 1> Walsrode
' Agiles Unternehmen > Walsrode

02.—06.03.
02.-06.03.
02.-04.03.
04.—06.03.

16.—20.03.
16.-20.03.
16.-20.03.

23.-25.03.

23.-27.03. ,
23.-27.03.
25.-27.03. !

19.—24.04.
19.—24.04.
19.—24.04.
16.03.
03.04.

04.05.
18.05.

Ausfallmanagement > Walsrode
elektron. Arbeitszeiterfassung > Walsrode

MVG 1> Bad Bevensen
' Kompetenzmodul fir MAV-Vorsitzende/Stellv. > Bad Bevensen

: MVG 3 > Bad Bevensen

. Vom Auftrittsstress zur Auftrittsfreude — entspannter .
' ' Umgang mit Lampenfieber und Sprechhemmung > Springe

: MVG 2 > Springe
- Gesundheitsschutz 1> Springe
! Betriebliche Einigungsstelle > Springe

: Refinanzierung der Altenpflege > Langeoog

E Einf. Tarifvertrag Diakonie Niedersachsen > Langeoog
Krank-kaputt-raus/BEM > Langeoog

Kindigung —was kann die MAV tun? > Hannover
Schriftfuhrer > Hannover

' Bei Stimme sein > Hannover

i Urlaub — neueste Rechtsprechung > Hannover

fur Mitarbeitervertreterinnen
und Mitarbeitervertreter

i

- -
Diakonische
Arbeitnehmerinnen
Initiative e.V.

| KOSTEN WOCHENSEMINAR:
i 1.085,— Euro

! inkl. Ubernachtung

: und Vollverpflegung

| TAGESVERANSTALTUNGEN:

i 160,— Euro
i

H ANMELDUNG UND WEITERE
H INFORMATIONEN:

E Diakonische Arbeitnehmerinnen
i Initiative e.V. (dia e.V.)

i Vogelsang 6, 30 459 Hannover

E Tel. 0511/4108 97 50

i Fax. 0511/234 40 61

E verwaltung@mav-seminare.de

' www.mav-seminare.de



Arbeitsrecht

und Kirche

4 >2019 127

Bundeskonferenz
buko

agmav + ga

Erklarung der Bundeskonferenz zur aktuellen
Situation in der Diakonie Mitteldeutschland

Der Gesamtausschuss der Mitarbeitervertretungen wird
trotz eindeutiger Rechtslage nicht in das Kirchengesetz-
gebungsverfahren zur Arbeitsrechtsregelung einbezogen.
Die Vollversammlung der Bundeskonferenz verurteilt
diesen Rechtsbruch entschieden!

Seit fast 20 Jahren schwelt in Mitteldeutschland der Streit
zwischen den gewahlten Vertretern der Mitarbeiterschaft
einerseits und den Vertreter*innen diakonischer Arbeitge-
ber und der Landeskirche andererseits um die Arbeitsrecht-
setzung fur die Beschéaftigten in der Diakonie. Immer wieder
machen die Beschaftigten ihren Unmut tiber den »Dritten
Weg« und die damit verbundene Chancenungleichheit
zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern deutlich.

Jeglichen Mitteln und Unternehmungen der Arbeit-
nehmerseite, welche das reibungslose Funktionieren des
»Dritten Weges« in Frage stellten, wurde in der Vergangen-
heit mit einer Anderung des Arbeitsrechtsregelungsge-
setzes begegnet. Die Macht der Landeskirche wurde miss-
braucht, um die einseitige Interessendurchsetzung durch
die diakonischen Arbeitgeber zu gewahrleisten.

Die gewahlten Vertreter*innen der Mitarbeiterschaft
beschlossen in der Wahlversammlung zur Besetzung der
Arbeitsrechtlichen Kommission (ARK) am 20. August 2019 in
Halle mit grofer Mehrheit, keine ARK-Mitglieder zu wahlen.
Dies ist als deutliches Zeichen zu sehen, dass die Mitarbei-
terschaft im »Dritten Weg« keinesfalls ein Konsensmodell
sieht. Der »Dritte Weg« wird von der grof3en Mehrheit
abgelehnt. All dies ignorieren Landeskirche und Diakonie.

Statt auf die Mitarbeiterschaft zuzugehen und konsens-
fahige Losungen zu suchen, demonstrieren Diakonische
Arbeitgeber und die Landeskirche einseitig ihre Macht,
indem sie das Arbeitsrechtsregelungsgesetz nun erneut
andern, um solche Beschliisse kiinftig unmoglich zu
machen. Arbeitnehmerseitige ARK-Wahlversammlungen
sollen demnach nur noch durch die ARK-Geschaftsstelle
eingeleitet und durchgefiihrt werden.

Diese Gesetzesanderung verstofst gegen das Mitarbei-
tervertretungsgesetz der EKD und das MVG-Ausfiihrungs-
gesetz EKM. Beide Gesetze verlangen zwingend, dass
der Gesamtausschuss der Mitarbeitervertretungen vor
der Gesetzesdnderung Zeit zur Stellungnahme hat.

Diese Gelegenheit zur Stellungnahme wurde nicht
gegeben.

Die Bundeskonferenz fordert die evangelische Landes-

kirche in Mitteldeutschland und ihre Diakonie auf:
Horen Sie auf die Stimmen Ihrer Mitarbeiterschaft.
Missbrauchen Sie Thre Macht nicht weiterhin, um die
Interessen der Mitarbeiter*innen zu unterdriicken.
Machen Sie den Weg frei fiir Verhandlungen auf
Augenhohe — fiir Tarifvertrage!
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Die Einigungsstelle —
alter Wein in neuen
Schlauchen?

BERNHARD BAUMANN-CZICHON

Seit Anfang 2020 ist die von
der Wurzburger Synode

der EKD im November 2018
beschlossene Anderung der
Regeln zur Einigungsstelle in
Kraft getreten. Der Autor zeigt
auf, was die Mitarbeiterver-
tretung auf dem Weg zur Eini-
gungsstelle zu beachten hat.

Di1E EINIGUNGSSTETLTLE

Mit Wirkung zum 1.Januar 2020 ist die Anderung von
§36a MVG-EKD in Kraft getreten. Aufgrund dieser
Anderung kann die Bildung einer Einigungsstelle
nun von jeder Seite — Mitarbeitervertretung bezie-
hungsweise Dienststellenleitung — unabhangig von
der Zustimmung der anderen Seite >beantragt« wer-
den. Bislang konnte eine Einigungsstelle nur durch
Abschluss einer Dienstvereinbarung — daher mit
Zustimmung beider Seiten — gebildet werden.

§ 36a Abs.1Satze 1und 2 in der ab 1. Januar 2020

geltenden Fassung
Auf Antrag der Mitarbeitervertretung oder der
Dienststellenleitung ist fiir die Dienststelle eine
Einigungsstelle zur Beilegung von Regelungs-
streitigkeiten zwischen der Mitarbeitervertretung
und der Dienststellenleitung in organisatorischen
und sozialen Angelegenheiten nach § 40 zu bilden.
Durch Dienstvereinbarung kann eine stdndige
Einigungsstelle gebildet werden.

Damit scheint eine alte Forderung von vielen Mitar-
beitervertretungen, den Gewerkschaften, Mitarbei-
tervertretungen, vertretenden Anwaltinnen und auch
manchen Richtern erfiillt worden zu sein. Vergleicht
man die einfachen und seit Jahrzehnten erprobten
Regelungen zur Einigungsstelle im Betriebsverfas-
sungsgesetz mit den §§ 36a und 38 MVG, so gewinnt
man jedoch schnellden Eindruck,dass es sichumeinen
schlechten Kompromiss zwischen den Befiirwortern
und den Gegnern der Einigungsstelle (namentlich den
Arbeitgebern und ihren Verbanden) handelt.

Warum eine Einigungsstelle?

Zwischen Mitarbeitervertretung und Dienststellenlei-
tung kdnnen zwei Arten von Streitigkeiten entstehen.
Wir unterscheiden zwischen Rechtsstreitigkeiten und
Regelungsstreitigkeiten.
Rechtsstreitigkeiten sind solche, die mit ja oder mit
nein beantwortet werden (kénnen):
> Steht der Mitarbeitervertretung eine Biirokraft zu?
> Darf das Mitglied der Mitarbeitervertretung zu einer
MVG-Schulung fahren?
> Kann die Mitarbeitervertretung ein weiteres Mit-
glied freistellen?
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> Ist der Arbeitgeber verpflichtet, der Mitarbeiterver-
tretung die Bruttolohnlisten beziehungsweise den
Jahresabschluss auszuhandigen?
> Darfeine kirchliche Einrichtung selbstgemachte Ent-
geltordnungen (>Erster Weg<) anwenden?
> Hat der Arbeitgeber die Rechte der Mitarbeiterver-
tretung verletzt, indem er ohne deren Zustimmung
einen Dienstplan angeordnet hat?
Solche Streitigkeiten werden auch zukiinftig nur von
den Kirchengerichten zu entscheiden sein. Das Gericht
wird bei seiner Entscheidung strikt dem Gesetz folgen.
Wenn das Gericht eine Kompromisslosung fiir sinn-
voll erachtet, kann es diese nicht zum Inhalt seiner
Entscheidung machen. Es kann (und soll) versuchen,
die Parteien zu einer entsprechenden Einigung zu
bewegen. Gelingt dies nicht, weil sich eine oder beide
Seiten einer Losung verweigern, so muss das Gericht
Uber den Antrag mit ja oder mit nein entscheiden.
Diese Entscheidungslogik fiihrt in Regelungsstrei-
tigkeiten fast immer zu unbrauchbaren, jedenfalls
nicht den Betriebsfrieden fordernden Entscheidungen.
Von Regelungsstreitigkeiten sprechen wir, wenn
der Arbeitgeber eine MaBnahme nach § 40 MVG-EKD
durchfiihren will und es im Mitbestimmungsverfah-
ren nach § 38 nicht zu einer Einigung kommt. Der
haufigste Anwendungsfall ist wohl die Festlegung der
Arbeitszeit. Es versteht sich von selbst, dass zum Bei-
spiel fiir den Pflege- oder Betreuungsdienst in statio-
naren Einrichtungen Dienstplane aufgestellt werden
miissen. Aber diese miissen keineswegs so aussehen,
wie sich der Arbeitgeber das vorstellt. Da kann man
dariiber streiten, wie viele Nachte in Folge gearbeitet
werden muss, man kann liber den Wechsel zwischen
den Diensten und vor allem daruber streiten, ob in
der Fiinf- oder der Sechs-Tage-Woche gearbeitet wird.
Der Sinn des Mitbestimmungsrechts der Mitarbeiter-
vertretung liegt nicht (nur) darin, die Dienstplanung
darauf zu Uberpriifen, ob das Arbeitszeitgesetz, Tarif-
vertrage, die AVR o. a. eingehalten werden. Die Mitar-
beitervertretung soll durch das Mitbestimmungsrecht
vielmehr die Moglichkeit bekommen, auf die konkrete
Regelung der Arbeitszeit Einfluss zu nehmen. Dadurch
soll ein Ausgleich zwischen den betrieblichen Belan-
gen und denjenigen der Arbeitnehmerlnnen moglich
werden. Deshalb hat der Kirchengerichtshof festge-
stellt, dass die Mitarbeitervertretung der Festlegung
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der Arbeitszeit nicht nur dann widersprechen kann,
wenn ein VerstoB gegen Rechtsvorschriften vorliegt.
Sie kann vielmehr aus jedem sachlichen Grund, der
sich auf das Mitbestimmungsrecht bezieht, eine Rege-
lung ablehnen.! Verhandlungen und Kompromissbil-
dung sind gefordert.

Bislang wurden auch Regelungsstreitigkeiten bei
Nichteinigung von den Kirchengerichten entschie-
den. Sie hatten dann liber den Antrag des Arbeitge-
bers nach § 38 Abs. 4 MVG dariiber zu entscheiden,
ob sie die von der Mitarbeitervertretung verweigerte
Zustimmung ersetzen. Und dadurch mutierte der
betriebliche Streit um die beste Regelung zu einer
Rechtsfrage, die wiederum nur mit Ja oder mit Nein
beantwortet werden konnte.

Durch diesen >Hebel« wurde das Mitbestimmungs-
recht entwertet. Allein die Einigungsstelle ist in der
Lage, auch gegen den Willen einer Seite einen sozia-
len Ausgleich herbeizufiihren. Und nur die Einigungs-
stelle ist in der Lage, Streitigkeiten in der Weise auf-
zuldsen, dass eine dauerhafte Losung gefunden wird.

Was ist die Einigungsstelle?

Die Einigungsstelle wird auch als betriebliche Eini-
gungsstelle bezeichnet, weil Arbeitgeber und Mitar-
beitervertretung in gleicher Zahl (nach MVG je zwei)
mit sogenannten Beisitzern in der Einigungsstelle
vertreten sind. Hinzu kommt ein neutraler Vorsitzen-
der, auf den sich beide Seiten einigen missen. Dies
wird in der Regel ein/e Arbeitsrichter/in sein. In der
Einigungsstelle setzen Mitarbeitervertretung und
Dienststellenleitung ihre Verhandlungen iiber eine
Regelung (Arbeitszeit, Betriebsordnung, Einfiihrung
von EDV, MaRnahmen zum Gesundheitsschutz usw.)
fort. Das Einigungsstellenverfahrenist abgeschlossen,
wenn es zu einer Regelung gekommen ist: eine Rege-
lung durch Verstandigung der Parteien, meist in Form
einer Dienstvereinbarung, oder durch Beschluss.

Die Entscheidung liber die fiir den Betrieb zu tref-
fende Regelung bleibt damit (im Wesentlichen) in
der Hand der Betriebspartner. Sie wird nicht einem
betriebsfremden Gericht libertragen.
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Das Mitbestimmungsverfahren mit
Einigungsstelle

Es bleibt wie bisher dabei, dass eine der Mitbestim-
mung der Mitarbeitervertretung unterliegende Mal3-
nahme nur durchgefiihrt werden darf, wenn die
Mitarbeitervertretung der MaBnahme zugestimmt
hat oder deren Zustimmung ersetzt wurde, § 38 Abs.1
MVG.

Um die Zustimmung der Mitarbeitervertretung
zu erlangen, muss die Dienststellenleitung die Mit-
arbeitervertretung Uber die geplante MalRnahme
unterrichten und deren Zustimmung beantragen,
§ 38 Abs. 2 MVG.

Die Mitarbeitervertretung hat nach Eingang eines
solchen Antrags 14 Tage Zeit, auf diesen Antrag zu
reagieren (es sei denn, die Frist wird in eiligen Fallen
verkiirzt). Versaumt sie diese Frist, so gilt die Mal3-
nahme als gebilligt (Zustimmungsfiktion), § 38 Abs. 1
Satz 1 MVG.

Will die Mitarbeitervertretung nicht zustimmen,
so muss sie innerhalb der Frist von 14 Tagen

> entweder die Zustimmung schriftlich unter Angabe
der Griinde verweigern
> oder miindliche Erérterung beantragen.

Und es bleibt auch dabei, dass die Mitarbeitervertre-

tung nach Abschluss der miindlichen Erérterung (der

von Mitarbeitervertretung oder Dienststellenleitung

schriftlich erklart werden muss) binnen 14 Tagen die

Zustimmung schriftlich begriindet verweigern muss.

Anderenfalls greift auch hier die Zustimmungsfiktion.
Insoweit bleibt alles beim Alten.

Konfliktlosung durch das Kirchen-
gericht oder die Einigungsstelle?

Hinsichtlich des weiteren Verfahrens lasst der Gesetz-
geber deninteressierten Leser ratlos zuriick. Im Gesetz
heif3t es:

Kommt in den Fillen der Mitbestimmung keine Eini-
gung zu Stande, kann die Dienststellenleitung inner-
halb von zwei Wochen nach Eingang der schriftlichen
Weigerung das Kirchengericht anrufen. Die Anrufung
des Kirchengerichts ist fiir Regelungsstreitigkeiten bei
Angelegenheiten nach § 4o ausgeschlossen, wenn
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eine Einigungsstelle gemdfS § 36a besteht. In diesen
Fdllen entscheidet die Einigungsstelle auf Antrag eines
der Beteiligten. In Regelungsstreitigkeiten nach § 36a
Absatz 1 kénnen Mitarbeitervertretung und Dienststel-
lenleitung innerhalb von zwei Wochen nach festgestell-
ter Nichteinigung die Einigungsstelle anrufen.

Auf den ersten Blick sieht es so aus, als ob auch in
Regelungsstreitigkeiten nach § 40 MVG das Kirchen-
gericht zustandig sei, wenn nicht eine Einigungsstelle
ach § 36a MVG besteht. Diese Auslegung hatte aber
zur Konsequenz, dass die Dienststellenleitung dari-
ber entscheiden konnte, ob das Kirchengericht oder
die Einigungsstelle zur Entscheidung berufen ist. Das
widerspricht aber dem gesetzgeberischen Ziel, die
Mitbestimmung der Mitarbeitervertretung dadurch
zu verwirklichen, dass auch im Falle der Nichteinigung
zwischen Dienststellenleitung und Mitarbeitervertre-
tung die Belange der von der Mitarbeitervertretung
vertretenen Arbeitnehmerinnen in die Entscheidung
einflielen. Richtigerweise wird man deshalb davon
ausgehen, dass in den Mitbestimmungsangelegen-
heiten nach § 40 MVG stets und nur die Einigungs-
stelle zu entscheiden hat.

Sollte sich aber die Rechtsauffassung durchsetzen,
dass die Anrufung der Einigungsstelle voraussetzt,
dass diese zuvor gebildet worden ist, kann die Mit-
arbeitervertretung dies dadurch erreichen, dass sie
bereits vor einem konkreten Konflikt die Bildung der
Einigungsstelle nach § 36a Abs.15atz 1 verlangt.

Formulierungsvorschlag:

Sehr geehrte Damen und Herren,
die Mitarbeitervertretung hat in ihrer Sitzung vom ...
beschlossen, die Bildung der Einigungsstelle gem. § 36a
Abs. 15atz 1 MVG zu verlangen. Aufgrund dieses Verlan-
gens besteht die Einigungsstelle gem. § 38 Abs. 4. Die
Anrufung des Kirchengerichts fiir den Fall der Nicht-
einigung tiber Mafinahmen nach § 40 MVG ist daher
ausgeschlossen. Wir bieten lhnen schon jetzt Gespriche
dariiber an, welche Personen fiir den Vorsitz in Betracht
kommen. Dies wiirde im Bedarfsfall dazu fiihren, dass
die Einigungsstelle schneller tdtig werden kann.

Mit freundlichen GriifSen
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Bildung der Einigungsstelle

Im Betriebsverfassungsgesetz finden wir ganz ein-
fache Regeln: Kénnen sich Arbeitgeber und Betriebsrat
in einer sozialen oder organisatorischen Angelegen-
heit (wie in § 40 MVG geregelt) nicht einigen, so kon-
nen Betriebsrat oder Arbeitgeber die Einigungsstelle
anrufen. Es gibt keine Erklarungsfristen. Der Betriebs-
rat muss keine schriftliche Stellungnahme abgeben.
Und Arbeitgeber und Betriebsrat entscheiden fiir sich,
ob sie die Einigungsstelle am gleichen Tag oder erst
Wochen spater anrufen. Das Betriebsverfassungsge-
setz verlangt zur Anrufung der Einigungsstelle ledig-
lich, dass Arbeitgeber oder Betriebsrat der jeweils
anderen Seite die Anrufung erklart: Wegen der Dienst-
planung fiir April 2020 rufen wir die Einigungsstelle
an und schlagen Herrn/Frau ... als Vorsitzende vor. Der
staatliche Gesetzgeber traut den Betriebspartnern
zu, dass sie das tun, was in der jeweiligen Situation
angemessen ist. Ein solches Vertrauen in die Vernunft
der Betriebspartner ist dem kirchlichen Gesetzgeber
fremd.

Das Mitarbeitervertretungsgesetz unterscheidet
mithsam zwischen der Bildung der Einigungsstelle
nach § 36a Abs. 1, der Anrufung mit einem konkreten
Regelungsbegehren nach § 38 Abs. 4 Satz 3 MVG und
der Besetzung der Einigungsstelle. Es sind also meh-
rere Schritte erforderlich. Wir empfehlen, den ersten
Schritt schon vor Eintritt eines Konfliktfalls zu machen.
Damit wird der Ablauf vereinfacht und beschleunigt.
Hierzu muss die Mitarbeitervertretung zunachst
einen Beschluss fassen, den der/die Vorsitzende dann
der Dienststellenleitung mit sinngemaR folgendem
Text mitteilen kann:

Sehr geehrte Damen und Herren,
die Mitarbeitervertretung hat in ihrer Sitzung am ...
beschlossen, die Bildung einer Einigungsstelle gemdf3
§36a Absatz 1 Satz 1 MVG-EKD zu verlangen. Aufgrund
dieses Verlangens ist die Anrufung des Kirchengerich-
tes im Fall der Nichteinigung in organisatorischen und
sozialen Angelegenheiten gemdfs § 38 Abs. 4 MVG-EKD
ausgeschlossen. Wir regen an, dass wir in Kiirze Gesprd-
che dariiber fiihren, welche Personen fiir den Vorsitz im
Bedarfsfalle in Betracht kommen.

Mit freundlichen GriifSen
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Die Bildung der Einigungsstelle erfolgt durch einsei-
tigen Antrag einer Seite. Bereits durch diesen Antrag
ist fur den Fall der Nichteinigung die Zustandigkeit
der Einigungsstelle gegeben. Die Anrufung des Kir-
chengerichtes kommt nicht mehr in Betracht. Die
von Arbeitgebern gelegentlich vertretene Auffas-
sung, dass die Einigungsstelle erst dann gebildet sei,
wenn sich Arbeitgeber und Mitarbeitervertretung
auf die konkrete Besetzung geeinigt haben, findet
im Gesetz keine Stiitze. Diese Auslegung fiihrt auch
zu einem sinnwidrigen Ergebnis, weil es sonst der
Arbeitgeber in der Hand hatte, die Zustandigkeit der
Einigungsstelle bereits dadurch zu verhindern, dass er
sich mit der Mitarbeitervertretung innerhalb der Frist
zur Anrufung des Kirchengerichtes zu Einigungsstelle
nach § 38 Abs. 4 MVG-EKD nicht auf die Person des
Vorsitzenden einigt.

Anrufung der Einigungsstelle

Die Einigungsstelle kann tatig werden, wenn sich
Dienststellenleitung und Mitarbeitervertretung nicht
lber eine von dem Arbeitgeber beabsichtigte Mal3-
nahme einigen konnen. Die Einigungsstelle kann aber
auch angerufen werden, wenn der Arbeitgeber einer
Initiative der Mitarbeitervertretung nicht folgen will.

Bei Malinahmen, die der Arbeitgeber durchfiih-
ren will, muss zunachst das Mitbestimmungsverfah-
ren gemal’ § 38 Abs. 2 und 3 MVG-EKD durchlaufen
werden. Diese Regelung macht wenig Sinn. Denn sie
fihrt dazu, dass das Verfahren sehr viel langer als
notig dauert, bis eine Sachentscheidung herbeige-
fihrt wird. Damit wird ein wesentlicher Vorteil der
Einigungsstelle gegeniiber dem kirchengerichtlichen
Beschlussverfahren verspielt.

Arbeitgeber oder Mitarbeitervertretung kénnen
die Einigungsstelle gemaRR § 38 Abs. 4 MVG-EKD
erst anrufen, wenn die Nichteinigung festgestellt
ist. Dies ist der Fall, wenn die Mitarbeitervertretung
die Zustimmung schriftlich unter Angabe von Griin-
den verweigert oder nach Abschluss der miindlichen
Erérterung wiederum schriftlich (unter Angabe von
Griinden) mitteilt, dass sie an ihrer Zustimmungs-
verweigerung festhalt. Das Recht, die Einigungsstelle
anzurufen, ist befristet. Die entsprechende Erklarung
muss innerhalb von 14 Tagen abgegeben werden. Wird

131



132

2 Vgl. hierzu BAG, Beschluss
vom 19. November 2019,
1ABR 22/18

diese Frist versaumt, gilt der Antrag des Arbeitgebers
auf Zustimmung zu einer Angelegenheit nach §40
MVG-EKD als endgiiltig abgelehnt. Der Arbeitgeber
kann das Versaumnis auch nicht dadurch heilen, dass
er einen identischen Wiederholungsantrag stellt. Er
miisste zumindest einen leicht modifizierten Antrag
stellen, um in der Sache weiterzukommen.

Anders als das Kirchengericht verfiigt die Einigungs-
stelle nicht lber eine Organisation, zum Beispiel in
Form einer Geschaftsstelle. Auch ist im Zeitpunkt
der Anrufung der Einigungsstelle durch Arbeitgeber
oder Mitarbeitervertretung der Vorsitzende/die Vor-
sitzende noch nicht bestimmt. Zu diesem Zeitpunkt
ist die Einigungsstelle noch eine menschenleere Hiille.
Die Anrufung der Einigungsstelle im Sinne von §38
Abs. 4 MVG-EKD kann daher nur in der Weise erfolgen,
dass der jeweils anderen Seite die Anrufung der Eini-
gungsstelle unter Benennung des Regelungsgegen-
standes mitgeteilt wird.

Bei der Formulierung des Regelungsgegenstandes,
mit dem sich die Einigungsstelle befassen soll, ist Vor-
sicht geboten. Der Verhandlungsgegenstand darf sich
nur auf Fragen beziehen, die dem Mitbestimmungs-
recht der Mitarbeitervertretung unterliegen. So kann
zum Beispiel die Mitarbeitervertretung durch Aus-
Ubung ihres Mitbestimmungsrechtes bei der Festle-
gung von Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit
einerseits und bei MaRnahmen zum Gesundheits-
schutz andererseits nicht eine Mindestpersonalbe-
setzung erzwingen?. Auch hier ist in der Regel anwalt-
liche Hilfe erforderlich.

Es kann nicht oft genug darauf hingewiesen wer-
den: Die Mitarbeitervertretung kann durch den Vor-
sitzenden nur Erklarungen abgeben, die durch einen
entsprechenden Beschluss der Mitarbeitervertretung
gedeckt sind. Und das gilt selbstverstandlich auch fiir
die Mitteilung an den Arbeitgeber, dass die Einigungs-
stelle angerufen werde:

Sehr geehrte Damen und Herren,
die Mitarbeitervertretung hat in ihrer Sitzung am ...
beschlossen, wegen der Dienstplanung der Mitarbei-
terinnen und Mitarbeiter der Pflege im Wohnbereich H
fiir den Monat April 2020 die Einigungsstelle anzuru-
fen. Bevor wir eine Person fiir den Vorsitz vorschlagen,
bieten wir Ihnen hieriiber ein Gesprdch an.

Mit freundlichen GriifSen

Di1E EINIGUNGS SSTETLTLE

Selbstverstandlich kann die Mitarbeitervertretung
mit der Erklarung Uber die Anrufung der Einigungs-
stelle zugleich eine Person fiir den Vorsitz vorschlagen.
Allerdings besteht die Gefahr, dass der Arbeitgeber
zunachst den Vorschlag der Mitarbeitervertretung
ablehnt - alleine deshalb, weil er von der Mitarbei-
tervertretung kommt. Wenn sich beide Seiten im
Gesprach austauschen, ist es gut moglich, dass der
Arbeitgeber den Personalvorschlag der Mitarbeiter-
vertretung akzeptiert.

Die Mitarbeitervertretung muss ihre beiden Beisit-
zer in der Einigungsstelle benennen. Auch dies erfolgt
durch eine formlose Mitteilung. Die Erklarung kann
gegeniiber dem Arbeitgeber oder aber auch gegen-
Uber dem Einigungsstellenvorsitzenden abgegeben
werden, sofern diese schon feststeht.

Sehr geehrte Damen und Herren,
die Mitarbeitervertretung hat in ihrer Sitzung vom ...
beschlossen, als Beisitzer fiir die Verhandlung in der
Einigungsstelle ihre Vorsitzende, Frau ... sowie Herrn
Rechtsanwalt ... zu benennen.

Mit freundlichen GriifSen

Verhandlungen in der
Einigungsstelle

Fiir das Verfahren in der Einigungsstelle gibt es keine
besonderen Verfahrensvorschriften. Deshalb obliegt
es dem Vorsitzenden, den Verfahrensablauf — mog-
lichst in Absprache mit den Beteiligten — festzulegen.
Dabei sind allgemeine rechtsstaatliche Grundsatze zu
beachten. Das bedeutet insbesondere, dass beide Sei-
ten lber den gleichen Kenntnisstand verfiigen mis-
sen und die Entscheidung der Einigungsstelle nicht
auf Sachverhalte gestiitzt wird, die nur eine Seite
kennt beziehungsweise nur eine Seite dem Vorsitzen-
den mitgeteilt hat.

Der oder die Vorsitzende wird alsbald einen Termin
zur Verhandlung der Einigungsstelle mit den Beteilig-
ten abstimmen. Die Verhandlung findet in der Regel in
der Einrichtung statt. Anders als im Falle des Kirchen-
gerichts steht fiir die Verhandlungen ausreichend Zeit
zur Verfiigung.

Haufig wird der oder die Vorsitzende den Beteilig-
ten vorab Gelegenheit geben, ihre Auffassung zum
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Regelungsgegenstand schriftlich mitzuteilen. Wenn
eine Seite dies nicht kann oder nicht will, kann dar-
aus jedoch kein Nachteil entstehen. Denn da es keine
Verfahrensordnung fiir die Einigungsstelle gibt, gibt
es auch keine Vorschriften, nach der verspatetes Vor-
bringen unberiicksichtigt bleiben kann. Ein solches
Vorgehen ware auch mit dem Wesen der Einigungs-
stelle nicht vereinbar.

Schon der Name macht deutlich, dass im Rahmen
der Einigungsstellenverhandlung es vorrangig darum
geht, dass sich die Beteiligten zusammenraufen, nam-
lich einigen. Das wird in der Regel nur moglich sein,
wenn sich beide Seiten aufeinander zubewegen und
dabei auch alternative Gestaltungsmoglichkeiten in
Betracht ziehen.

Wenn zum Beispiel die Mitarbeitervertretung
einem Dienstplan deshalb nicht zustimmen will, weil
der Arbeitgeber auf der Grundlage einer Sechs-Tage-
Woche plant, so bleibt alternativ dazu nicht ledig-
lich die Planung auf der Grundlage einer Fiinf-Tage-
Woche. Das arithmetische Mittel ware zum Beispiel
eine 5,5-Tage-Woche. Man kann aber auch dariiber
nachdenken, liber andere Instrumente den Freizeit-
bediirfnissen der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter zu
entsprechen. In solchen |6sungsorientierten Verhand-
lungen im Rahmen einer Einigungsstelle verwirklicht
sich Mitbestimmung. Denn Mitbestimmung bedeutet,
dass beide Seiten einen sozialen Ausgleich im Wege
des Aushandelns herstellen.

Ausblick

Der kirchliche Gesetzgeber ist bei der Ausgestaltung
der Regelungen Uber die Einigungsstelle ohne Not
von den erprobten und bewdhrten Regelungen des
Betriebsverfassungsgesetzes abgewichen. Zu allem
Uberfluss hilt der Gesetzgeber an dem iiberforma-
lisierten Mitbestimmungsverfahren nach §38 Abs. 3
MVG-EKD fest. Die Beibehaltung des Fristenregimes
des §38 Abs. 3 bei gleichzeitiger Einfiihrung der Eini-
gungsstelle ist wenig liberzeugend. Daraus entstehen
fiir die Praxis viele noch ungeklarte Probleme. Schon
jetzt ist absehbar, dass die schlechte handwerkliche
Leistung des Kirchengesetzgebers eine Vielzahl von
kirchengerichtlichen Verfahren provozieren wird.
Denn erste Erfahrungen zeigen, dass kirchliche Arbeit-
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geber die Unklarheiten des Gesetzes auszunutzen
versuchen, Verhandlungen in der Einigungsstelle zu
verhindern.

Es wird wahrscheinlich noch einige Jahre dauern,
bis die wichtigsten klarungsbediirftigen Fragen im
Zusammenhang mit der Einigungsstelle durch den
Kirchengerichtshof entschieden sein werden. Fiir alle
Beteiligten gilt es deshalb, die Rechtsentwicklung
aufmerksam zu beobachten. Wir werden uiber diese
Entwicklung berichten und sie kritisch kommentieren.
Denn von dieser Entwicklung wird maRgeblich abhan-
gen, ob im evangelisch-diakonischen Bereich echte
Mitbestimmung Einzug halt, so dass die Mitarbeiter-
vertretung in Angelegenheiten, die ihrer Mitbestim-
mung unterliegen, gleichgewichtigen Einfluss auf die
Entscheidungsfindung bekommt.

BERNHARD BAUMANN-CZICHON

Der Autor ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeits-
recht in Bremen. Er verfiigt sowohl tiber langjdhrige
Verhandlungserfahrung in Einigungsstellen als auch als
Vorsitzender von Einigungsstellen.
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Fragen zur Einigungsstelle

MIRA GATHMANN & NORA WOILFIL

Mit Wirkung zum 1.Januar 2020 sind grundlegende Anderungen des Mitarbeitervertretungsgesetzes
in Kraft getreten, die die Einigungsstelle betreffen. Die gesetzliche Regelung ist unklar und in Teilen
widerspruchlich. Fur die Praxis stellen sich viele Fragen. Die Autorinnen geben im folgenden Antworten

auf die wichtigsten praxisbezogenen Fragen.

> Woriiber entscheidet die Einigungsstelle?

Die Einigungsstelle entscheidet dann, wenn sich die Beteiligten,
also Dienststellenleitung und Mitarbeitervertretung, nicht
dariiber einigen kénnen, wie eine organisatorische oder soziale
Angelegenheit im Sinne von § 40 MVG-EKD geregelt werden
soll. Dabei entscheidet die Einigungsstelle nicht dartber, ob
sie einem Antrag einer Seite stattgibt. Die Einigungsstelle
regelt vielmehr einen Sachverhalt. Haufig wird das Ergebnis
einer Einigungsstelle eine Dienstvereinbarung sein, die einen
komplexen Sachverhalt umfassend regelt.

Zur Bildung einer Einigungsstelle ist es zunachst erforderlich,
dass sich die Dienststellenleitung und die Mitarbeitervertre-
tung auf die Person des oder der Vorsitzenden verstandigen.
Sobald diese Einigung erfolgt ist, kann die Einigungsstelle ihre
Arbeit aufnehmen. Will die Mitarbeitervertretung im Falle der
Nichteinigung in einer Regelungsstreitigkeit nach § 40 MVG-
EKD die Entscheidung durch die Einigungsstelle herbeifiihren,
so muss sie entsprechende Beschliisse fassen und dies dem
Arbeitgeber mitteilen.

Konnen sich die Betriebspartner nicht auf den Vorsitzenden
verstandigen, wird auf Antrag einer Seite das Kirchengericht
ersatzweise den oder die Vorsitzende(n) bestimmen. Fiir die
Entscheidung des Kirchengerichts gilt § 100 Arbeitsgerichtsge-
setz (ArbGG), denn § 62 MVG-EKD verweist auf die Regelungen
des ArbGG, soweit das MVG-EKD selbst keine Regelungen vor-
sieht. Dieser Verweis gilt nach unserer Auffassung unbeschadet
der Bezugnahme in § 100 ArbGG auf das Betriebsverfassungs-
gesetz. Eine andere Auslegung wiirde dazu fiihren, dass

Die Dauer des Einigungsstellenverfahrens hiangt vorrangig
davon ab, wie schnell sich die Beteiligten auf einen Vorsitzen-
den einigen. Wenn zum Beispiel in Arbeitszeitfragen damit zu
rechnen ist, dass in einer Einrichtung eine Einigungsstelle beno-
tigt wird, konnen die Beteiligten, also MAV und Dienststellen-
leitung, schon vor dem konkreten Konflikt dariiber sprechen,
welche Personen fiir sie als Vorsitzende in Betracht kommen.
Wenn sich beide Seiten auf drei oder vier Namen verstandig
haben, dann kann man noch festlegen, wie die konkrete Aus-
wahl erfolgt. So kann man sich darauf verstandigen, denjenigen
zu nehmen, der am schnellsten zur Verfiigung steht. Oder das

Die Einigungsstelle entscheidet nicht Giber Rechtsstreitigkeiten.
Verweigert die Dienststellenleitung zum Beispiel die Teilnahme

eines Mitgliedes der Mitarbeitervertretung an einer Schulung

oder fuhrt sie eine MalRnahme durch, ohne dass die Zustim-
mung der Mitarbeitervertretung vorliegt, so liegt ein Rechts-
streit vor. Rechtstreitigkeiten werden weiterhin ausschlieBlich

vom Kirchengericht entschieden.

> Wie schnell kommt eine Einigungsstelle zustande?

§ 62 MVG-EKD leerlauft. Nach § 100 ArbGG werden die Stel-
lungnahmefristen der Beteiligten auf 48 Stunden abgekiirzt,
und das Gericht muss binnen zwei Wochen entscheiden. Die
ersatzweise vorgenommene Bestimmung des Vorsitzenden der
Einigungsstelle durch das Kirchengericht geht daher sehr
schnell. Die ihm zur Verfligung stehende Zeit entspricht der
Frist, die der Mitarbeitervertretung nach § 38 Abs. 3 MVG-EKD
fiir ihre Reaktion auf einen Zustimmungsantrag zusteht.

Gelegentlich hort man, dass eine Seite die Entscheidung der
Einigungsstelle dadurch verhindern kénne, dass sie sich bei der
Bestimmung des Vorsitzenden querstellt. Dem steht aber ent-
gegen, dass nach § 100 ArbGG sehr schnell ein solcher Konflikt
durch Entscheidung des Gerichts aufgelost wird. Die Erfahrung
aus dem Bereich des Betriebsverfassungsgesetzes zeigt, dass
eine Einigung lber die Person des Vorsitzenden sehr schnell
gelingt —haufig durch ein Telefonat zwischen den beteiligten
Anwalten.

> Wie lange dauert ein Einigungsstellenverfahren?

Recht zur Auswahl wechselt von Fall zu Fall zwischen MAV und
Dienststellenleitung.

Im Ubrigen hingt die Dauer des Einigungsstellenverfahrens
vor allem an der Bereitschaft der Beteiligten, ernsthaft mitein-
ander zu verhandeln. Wenn Betonkdpfe aufeinanderprallen,
dann wird es langer dauern.

Ein Einigungsstellenverfahren lauft nicht wie ein Gerichtsver-
fahren ab. Insbesondere findet vor der Verhandlung kein schrift-
liches Vorverfahren statt, so dass die Einigungsstelle unmittelbar
nach Bestellung des/der Vorsitzenden tagen kann. Das kann unter
Umstanden sogar noch am selben Tag erfolgen.
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> Wo tagt die Einigungsstelle?

Regelmallig tagen Einigungsstellen in dem jeweiligen Betrieb.
Die Beteiligten kénnen sich aber auch auf jeden anderen geeig-
neten Ort verstandigen.

Fiir die Verhandlung in der Einigungsstelle ist kein bestimmtes
Verfahren vorgeschrieben. Der genaue Ablauf der Verhandlun-
gen und Beratungen wird daher von dem Vorsitzenden
bestimmt. Da das Ziel der Einigungsstelle darin liegt, eine von
beiden Seiten akzeptierte Einigung herbeizufiihren, wird der/
die Vorsitzende in der Verhandlungsfiihrung sehr stark auf die
Belange beider Seiten eingehen. Er oder sie wird dabei zunachst
mit den Beteiligten dariiber sprechen, welcher Sachverhalt zu
regeln ist und welche Probleme es dabei gibt. Er wird dann
beiden Seiten Gelegenheit geben, zu den einzelnen Aspekten
Stellung zu nehmen und gegebenenfalls auch Vorschlage fiir
eine sinnvolle Regelung zu machen. Im Laufe der Diskussion
wird sich dann herausstellen, an welchen Stellen die Beteiligten
aufgrund ihrer unterschiedlichen Interessenlagen nicht zusam-

Das Gesetz schreibt kein besonderes Verfahren fiir die Verhand-
lung in der Einigungsstelle vor. Deshalb obliegt es dem/der
Vorsitzenden der Einigungsstelle, das Verfahren nach billigem
Ermessen zu bestimmen. Er/sie hat dabei allgemeine Verfah-
rensgrundsatze zu beachten: Vor allem ist beiden Seiten aus-

> Was kostet eine Einigungsstelle?

Die Kosten eines Einigungsstellenverfahrens hangen von vielen
Faktoren, vor allem aber davon ab, wie viel Zeit fiir die Verhand-
lungen bendtigt werden. Zwar kann nach § 36a Abs. 5 MVG-EKD
der Rat der EKD eine Art Vergiitungsordnung erlassen. Derzeit
existiert eine solche jedoch nicht. Deshalb wird die Person, die
den Vorsitz der Einigungsstelle ibernimmt, vor Aufnahme der
Tatigkeit mit dem Arbeitgeber eine Honorarvereinbarung tref-
fen — so wie das im Bereich des Betriebsverfassungsgesetzes
tblich ist. Im weltlichen Bereich sind Stundensatze von 300 bis
400 Euro beziehungsweise Tagessatze von 2.000 bis 3.000 Euro
plus Mehrwertsteuer und Auslagen iiblich. Beisitzer, die nicht
dem Betrieb oder der Einrichtung angehdren (z. B. Anwalte)
erhalten jeweils 7/10 der Vergiitung des Vorsitzenden. Das
klingt gewaltig. Deshalb kursieren auch schreckliche Geschich-
ten iiber die immensen Kosten, die eine Einigungsstelle kosten
wiirde: Da ist von Betragen von bis zu 50.000 Euro die Rede.
Das hat mit der Realitdt nur wenig zu tun. Das sind Kosten, die
sicherlich entstehen kénnen, wenn ein groBes Industrieunter-
nehmen einen Betrieb mit mehreren Tausend Beschaftigten
ins Ausland verlagert und deshalb ein Interessenausgleich und
ein Sozialplan zu verhandeln sind. Bei den in der Diakonie und
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> Wie lduft eine Einigungsstellenverhandlung ab?

menkommen. Der Vorsitzende wird dann versuchen, mit dem
Beteiligten gemeinsam nach Losungen zu suchen. Da die Ver-
handlungen der Einigungsstelle nicht an strikte Verfahrens-
vorschriften gebunden sind, hat ein Vorsitzender auch die
Méglichkeit, mal mit der einen und mal mit der anderen Seite
alleine zu sprechen. Dies gibt ihm die Méglichkeit, Losungsvor-
schlage zunachst nur einer Seite zu unterbreiten, um zu sehen,
wie weit die eine oder die andere Seite sich bewegen kann.
Solche sogenannten Seitengesprache tragen in der Praxis oft
zur Einigung bei.

Hier wird deutlich, dass die Verhandlung in einer Einigungs-
stelle durchaus auch Elemente eines Mediationsverfahrens
haben kann.

> Wer bestimmt das Verfahren in der Einigungsstelle?

reichend Gehor zu gewahren. Und keine Seite darf von einer
Entscheidung liberrascht werden. In der Praxis wird ein Eini-
gungsstellen-Vorsitzender den Ablauf der Verhandlung mit den
Beteiligten absprechen, insbesondere auch die Termine.

Kirche zu erwartenden Streitigkeiten wird es vorrangig um
Arbeitszeitfragen und den Einsatz von EDV (= technischen Ein-
richtungen, die zur Verhaltens- und Leistungskontrolle geeignet
sind) gehen. Wenn es um einzelne Dienstplane geht, wird eine
Einigungsstelle vielleicht vier bis fiinf Stunden dauern. Wenn
es um Arbeitszeitmodelle, zum Beispiel einen verbindlichen
Rahmendienstplan, geht, kann eine Einigungsstelle schon mal
zwei Tage dauern. Rechnen wir doch mal nach: Bei vier Stunden
berechnet der Vorsitzende 1.400 Euro (bei einem Stundensatz
von angenommen 350 Euro), jeweils ein Anwalt fiir MAV und
Dienststellenleitung kosten zusammen rund 2.000 Euro. Damit
kostet die Einigungsstelle in unserem Beispielsfall ca. 3.500
Euro. Diese Kosten kénnen deutlich gesenkt werden, wenn die
Beteiligten konstruktiv verhandeln. Ein kirchengerichtliches
Verfahren ist auch nicht viel billiger.

Vor allem ist aber Folgendes zu beriicksichtigen: Werden
Streitigkeiten in Angelegenheiten nach § 40 MVG durch das
Kirchengericht entschieden, so hat das Kirchengericht nur die
Méoglichkeit, dem Antrag auf Ersetzung der Zustimmung statt-
zugeben oder diesen abzuweisen. Hinter den meisten Rege-
lungsstreitigkeiten stecken grundsatzlichere Probleme. Diese
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werden vom Kirchengericht nicht gel6st werden kénnen. Hau-
fig kommt es deshalb zu einer Serie von Verfahren, ohne dass
die Beteiligten im Betrieb in der Sache einer Losung naher
kommen. Die Einigungsstelle hingegen hat die Kompetenz, das

Die Einigungsstelle ist zustandig fiir sogenannte Regelungs-
streitigkeiten. Sie ist nicht zustandig fiir Rechtstreitigkeiten.
Eine Regelungsstreitigkeit liegt vor, wenn geklart werden soll,
wie etwas im Betrieb beziehungsweise der Einrichtung geregelt
werden soll: Wie soll der Dienstplan aussehen? Wie soll eine
elektronische Arbeitszeiterfassung eingefiihrt werden?
Rechtsstreitigkeiten hingegen sind solche, die mit ja oder
nein zu beantworten sind: Hat die MAV ihre Schweigepflicht
verletzt? Muss die Dienststellenleitung auf Aufforderung der
MAV zur Sitzung der MAV kommen? Hat die MAV Anspruch auf
einen groBeren Bliroraum? Diese Rechtsstreitigkeiten werden
weiterhin nur vom Kirchengericht entschieden. Die Unterschei-
dung zwischen Regelungsstreitigkeiten und Rechtsstreitigkeiten
wirkt sich auf die Verfahrensart und die Zustandigkeit von Kir-

Die Regelungen zur Einigungsstelle sind — man kann es nicht
anders beschreiben — handwerklich sehr schlecht gemacht.
Auch an dieser Stelle muss das Gesetz miihsam ausgelegt wer-
den, weil die Regelungen unklar sind. Aus § 38 Abs. 1 und Abs.
4 MVG-EKD folgt systematisch, dass die Einigungsstelle immer
zustandig ist, wenn in sozialen und organisatorischen Angele-
genheiten nach § 40 MVG-EKD keine Einigung erzielt werden
kann, so dass in diesen Fillen die Anrufung der Kirchengerichte
ausgeschlossen ist. Eine andere Auslegung wiirde zu dem
widersinnigen Ergebnis fiihren, dass die Dienststellenleitung
die Zustandigkeit der Einigungsstelle durch Anrufung des Kir-
chengerichtes aushebelt.

Davon ausgehend bedarf es eines gesonderten Antrags zur
Bildung einer Einigungsstelle im Sinne von § 36a Abs. 1Satz 1
MVG-EKD nicht. Es bleibt aber die Rechtsprechung der Kirchen-
gerichte und vor allem des Kirchengerichtshofs abzuwarten.
Vor allem der Kirchengerichtshof wird auszubtigeln haben, was
der Gesetzgeber verbockt hat.

Wegen der bestehenden Auslegungsschwierigkeiten emp-
fehlen wir den Mitarbeitervertretungen, mit Inkrafttreten des
§ 36a MVG-EKD bei der Dienststellenleitung unabhangig von
einem konkreten Anlass die Bildung einer Einigungsstelle zu
beantragen:
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zu regelnde Problem insgesamt aufzugreifen und einer Losung
zuzufiihren. Das gilt zum Beispiel bei der Festlegung von Beginn
und Ende der taglichen Arbeitszeit.

> In welchen Fragen ist die Einigungsstelle zustandig?

chengericht beziehungsweise Einigungsstelle aus. Dem steht
nicht entgegen, dass auch Regelungsstreitigkeiten in der Regel
mit Rechtsfragen verbunden sind. Besonders deutlich wird dies
bei der Festlegung von Beginn und Ende der taglichen Arbeits-
zeit durch die Aufstellung von Dienstplanen. Hier sind regelma-
Big komplizierte Fragen des Arbeitsschutzrechtes (Arbeitszeit-
gesetz) sowie vertragliche beziehungsweise tarifvertragliche
Regelungen zu beriicksichtigen.

Die Einigungsstelle ist nach §36a Abs. 1 MVG-EKD nur
zustandig fiir Regelungen in organisatorischen und sozialen
Angelegenheiten nach § 40. Kommt eine Einigung in personel-
len Angelegenheiten nach § 39 oder iiber personelle EinzelmaR-
nahmen nicht zustande, bleibt es ebenfalls bei der Zustandig-
keit der Kirchengerichte.

> Wann ist eine Einigungsstelle nach § 36a Abs. 1 Satz 1 MVG-EKD >zu bilden«?

Sehr geehrte Damen und Herren,
die Mitarbeitervertretung hat in ihrer Sitzung vom ... beschlossen,
die Bildung der Einigungsstelle gem. § 36a Abs. 1Satz 1 MVG zu
verlangen. Aufgrund dieses Verlangens besteht die Einigungs-
stelle gem. § 38 Abs. 4. Die Anrufung des Kirchengerichts fiir den
Fall der Nichteinigung iliber Mainahmen nach § 40 MVG ist
daher ausgeschlossen. Wir bieten lhnen schon jetzt Gesprdche
dartiber an, welche Personen fiir den Vorsitz in Betracht kommen.
Dies wiirde im Bedarfsfall dazu fiihren, dass die Einigungsstelle
schneller titig werden kann.

Mit freundlichen GriifSen

Selbst wenn man davon ausgeht, dass die Einigungsstelle
gem. § 36a Abs.1 MVG-EKD gesondert »gebildet« werden muss,
ist mehr als ein solcher >Antrag« nicht erforderlich. Denn von
der Bildung der Einigungsstelle ist deren Besetzung nach § 36a
Abs. 3 MVG-EKD zu unterscheiden.

Mit einem solchen Antrag wird keine stiandige Einigungs-
stelle gebildet. Dies kann (nur) durch eine Dienstvereinbarung
erfolgen.

Wenn ein solcher anlassunabhangiger Antrag auf Bildung
der Einigungsstelle nicht vorab gestellt wird, kann die Mitar-
beitervertretung diesen vorsorglich zu stellenden Antrag jeder-
zeit nachholen.
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> Wofiir ist das Kirchengericht zustandig?

Das Kirchengericht ist weiterhin zustandig fiir alle Rechtsstrei-
tigkeiten. Das Kirchengericht nimmt damit die Funktion wahr,
die das Arbeitsgericht im Bereich des Betriebsverfassungs-
gesetzes hat. Unter einem Rechtsstreit versteht man Fragen
wie »darf der das?< oder »muss er das?«. Dabei kann es um den
Anspruch auf Dienstbefreiung oder Freistellung, die Teilnahme

Durch die Einflihrung der Einigungsstelle wird —erstmalig —das
Mitbestimmungsrecht der Mitarbeitervertretung in sozialen
und organisatorischen Angelegenheiten verwirklicht. Denn nur
im Rahmen einer Einigungsstelle kommt es dazu, dass sich
Dienststellenleitung und Mitarbeitervertretung im Rahmen
von Verhandlungen auf Augenhéhe auf eine Regelung einigen

Das Kirchengericht ist in seiner Entscheidung an die Antrage
der Verfahrensbeteiligten gebunden. Das Gericht kann daher
nur einem Antrag ganz oder teilweise stattgeben oder ihn
abweisen, § 61 Abs. 6 S. 2 MVG-EKD. In den mitbestimmungs-
pflichtigen Angelegenheiten des § 40 MVG-EKD (organisato-
rische und soziale Angelegenheiten) hat das Gericht dariiber
zu entscheiden, ob es die von der Mitarbeitervertretung ver-
weigerte Zustimmung zu einem Antrag der Dienststellenlei-
tung ersetzt oder diesen Antrag abgelehnt. In diesen Fallen ist
es kaum vorstellbar, dass das Kirchengericht iiberhaupt die
Méoglichkeit hat, einem Antrag teilweise stattzugeben. Denn
entweder wird die Zustimmung zu einer Arbeitszeitregelung
ersetzt oder nicht.

Auch nach Inkrafttreten des § 36a MVG-EKD (Einigungsstelle)
bleiben die Verfahrensvorschriften nach § 38 wirksam. Da-
her wird wie bisher das Mitbestimmungsverfahren nach
§38 Abs. 2 MVG-EKD durch einen Antrag des Arbeitgebers
eingeleitet. Und da auch die Regelungen des § 38 Abs. 3 MVG-
EKD fiir die Mitbestimmung in sozialen und organisatorischen
Angelegenheiten nach § 40 MVG-EKD nicht aufgehoben wur-
den, wird die Mitarbeitervertretung wie bisher die Zustimmung
schriftlich (unter Angabe von Griinden) verweigern oder zumin-
dest muindliche Erérterung beantragen miissen, weil anderen-
falls die Zustimmungsfiktion (»gilt als erteilt¢) eintritt. Jeden-
fallsist dies zur Vermeidung von Rechtsverlust beziehungsweise
Zustimmungsfiktion dringend zu empfehlen. Denkbar ware
auch, dass die festgestellte Nichteinigung das Scheitern der
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an Schulungen, die Bliroausstattung der Mitarbeitervertretung
usw. gehen. Vor allem kann die Mitarbeitervertretung weiter-
hin (nur) vor dem Kirchengericht geltend machen, dass die
Dienststellenleitung ihre Beteiligungsrechte nicht beachtet,
zum Beispiel einen Dienstplan ohne Zustimmung der Mitar-
beitervertretung aufstellt.

> Gibt es ein Wahlrecht zwischen Kirchengericht und Einigungsstelle?

kénnen/miissen. Mit diesem vom Gesetzgeber angestrebten
Ziel ist es unvereinbar, den Beteiligten ein Wahlrecht dariiber
einzuraumen, ob das Kirchengericht oder die Einigungsstelle
zur Entscheidung angerufen wird. Zudem ist nach § 38 Abs. 4
Satz 2 MVG-EKD die Anrufung des KG ausgeschlossen.

) Ist die Einigungsstelle in ihrer Entscheidung an die Antrige gebunden?

Die Einigungsstelle hingegen entscheidet nicht dariiber, ob die
von der Mitarbeitervertretung verweigerte Zustimmung
ersetzt wird. Sie trifft vielmehr eine Regelung, die den Sach-
verhalt betrifft. Haufig ist es so, dass die Beteiligten sich an
einem konkreten Fall streiten, dahinter aber ein grundsatzliches
Problem steht. Die Einigungsstelle ist in der Lage, dieses grund-
satzliche Problem durch eine den wechselseitigen Interessen
von Dienststellenleitung und Mitarbeitervertretung entspre-
chende Regelung zu I6sen. Dies gilt in besonderer Weise bei
Arbeitszeitfragen.

> Muss die Mitarbeitervertretung erst die Zustimmung verweigern oder miindliche
Erorterung beantragen?

Einigungsbemiihungen darstellt, § 33. Verweigert die MAV die
Zustimmung schriftlich unter Angabe von Griinden (ggfs. nach
miindlicher Erdrterung), so ist damit die Nichteinigung festge-
stellt. Die Dienststellenleitung hat dann 14 Tage Zeit, um die
Einigungsstelle anzurufen.

Die Einigungsstelle entscheidet lber eine Regelungsfrage.
Anders als das Kirchengericht ist sie nicht an die Antrage einer
Seite gebunden. Deshalb wird es nicht mehr in dem Maf3e dar-
aufankommen, wie ausfiihrlich die Mitarbeitervertretung ihre
Zustimmungsverweigerung begriindet hat. Wir empfehlen
aber gleichwohl, dass die Mitarbeitervertretung ihre Zustim-
mungsverweigerung wie in der Vergangenheit moglichst
umfassend begriindet. Denn wir wissen nicht, wie die Gerichte
diese Frage entscheiden werden.
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Um es ganz deutlich zu sagen: Die Einigungsstelle ist keine
Vorstufe zur gerichtlichen Entscheidung. Deshalb ist gegen die
Entscheidung der Einigungsstelle keine Berufung, Beschwerde
oder sonstiges Rechtsmittel zum Kirchengericht gegeben. Denn
mit der Einfiihrung der Einigungsstelle durch die Novelle des
MVG-EKD haben wir im kirchlichen Bereich — endlich — eine
ahnliche Aufgabenteilung wie im weltlichen Bereich: Alle
Rechtsstreitigkeiten (»darf der das?<, smuss der das?« oder »ist
das zuldssig?<) entscheidet (nur) das Kirchengericht. Deshalb
ist das Kirchengericht auch weiterhin zustandig, wenn die Mit-
arbeitervertretung geltend machen will, dass sie bei einer mit-
bestimmungspflichtigen MaRnahme nicht beteiligt wurde. Die
Einigungsstelle ist hingegen —ausschliellich — zustandig, wenn
sich Dienststellenleitung und Mitarbeitervertretung tiber einen
Zustimmungsantrag der Leitung (§ 38 Abs. 2 MVG-EKD oder
eine Initiative der MAV (§ 47 Abs. 1 MVG-EKD) nicht einigen
konnen. Deshalb ist die Entscheidung der Einigungsstelle auch
abschlieBend. Die Einigungsstelle ist in ihrer Entscheidung nicht
vollig frei, sondern selbstverstandlich an geltendes Recht
gebunden. Auch innerhalb des durch Gesetze und andere Vor-
schriften gesetzten Rechts muss die Einigungsstelle die Belange
beider Seiten beriicksichtigen. Nach § 36a Abs. 4 Satz 4 MVG-
EKD muss die Entscheidung der Einigungsstelle billigem Ermes-

Die Einigungsstelle wird von der Seite angerufen werden, die
eine Regelung herbeifiihren moéchte. Das ist zunachst einmal
die Dienststellenleitung. Denn sie kann mitbestimmungspflich-
tige Angelegenheiten des § 40 MVG (soziale und organisatori-
sche Angelegenheiten) nur durchfiihren, wenn die Mitarbei-
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> Kann nach der Entscheidung der Einigungsstelle das Kirchengericht angerufen werden?

sen entsprechen. Wir kennen diesen Begriff aus § 106 GewO:
Der Arbeitgeber muss sein Direktionsrecht auch nach billigem
Ermessen ausiiben — er darf nicht willkiirlich handeln. Und
genauso, wie ein Arbeitnehmer durch das Arbeitsgericht priifen
lassen kann, ob eine ihm gegeniiber erteilte Weisung billigem
Ermessen entspricht, kann auf Antrag des Arbeitgebers oder
der Mitarbeitervertretung das Kirchengericht darliber befinden,
ob die Entscheidung der Einigungsstelle billigem Ermessen
entspricht. Das kommt im Bereich des Betriebsverfassungsge-
setzes nur sehr selten vor, und noch seltener wird eine Ent-
scheidung der Einigungsstelle aufgehoben. Und wenn eine
Entscheidung einer Einigungsstelle durch das Arbeitsgericht
aufgehoben wird, dann meist deshalb, weil die Einigungsstelle
einen Sachverhalt (mit) geregelt hat, fiir den sie nicht zustandig
ist (vgl. BAG, Beschluss vom 19.11.2019. 1 ABR 22/18). Alle Betei-
ligten sollten sich deshalb von der Vorstellung frei machen,
dass sie das Kirchengericht anrufen kénnen, wenn ihnen die
Entscheidung der Einigungsstelle nicht passt. Es ist wichtiger,
in den Beratungen der Einigungsstelle dafiir zu sorgen, dass
ein sachgerechter Ausgleich zwischen den wechselseitigen
Vorstellungen erzielt wird.

> Wann kann die Mitarbeitervertretung die Einigungsstelle anrufen?

Fall sein, wenn die Beteiligten sich nicht auf einen bestimmten
Rahmendienstplan einigen konnen. Im Falle der Nichteinigung
uber einen Antrag der Dienststellenleitung nach § 38 Abs. 2
MVG-EKD kann nach § 38 Abs. 4 Satz 3 MVG-EKD »durch Antrag
eines der Beteiligten<—also auch von der Mitarbeitervertretung

tervertretung zuvor zugestimmt hat. Die Dienststellenleitung —angerufen werden.

wird die Einigungsstelle dann anrufen, wenn die MAV nicht
zustimmt. Kommt es auf den Antrag einer Leitung auf Zustim-
mung zu einer MaBnahme (§ 38 Abs. 2 MVG-EKD) nicht zu einer
Einigung, wird die Mitarbeitervertretung oft keinen Anlass
haben, die Einigungsstelle anzurufen. Denn sie erreicht ihr Ziel
(zumindest vorlaufig) bereits durch ihr Veto nach § 38 Abs. 3
MVG-EKD (also schriftlich begriindete Zustimmungsverweige-
rung — ggfs. nach miindlicher Erérterung). Es kann aber auch
Falle geben, in denen die Mitarbeitervertretung zwar die von
der Leitung vorgesehene MalRnahme nicht akzeptiert, gleich-
wohl einen Regelungsbedarf sieht. Das kann zum Beispiel der

Die Mitarbeitervertretung kann die Einigungsstelle auch
dann anrufen, wenn sie in einer organisatorischen oder sozialen
Angelegenheit nach § 40 MVG-EKD selbst initiativ wird. Kommt
es auf einen Initiativantrag der Mitarbeitervertretung nach
§ 47 MVG-EKD nicht zu einer Einigung, kann diese die Einigungs-
stelle anrufen. Die Einigungsstelle hat den Beteiligten im ersten
Schritt einen Vermittlungsvorschlag zu unterbreiten. Fiihrt
dieser nicht zu einer Verstiandigung der Beteiligten, so ist die
Einigungsstelle zur Entscheidung berufen (vgl. Nause: Die Eini-
gungsstelle nach der Novelle des MVG-EKD, ZMV, 2019, 174 ff.).
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Die Mitarbeitervertretung kann in Angelegenheiten nach § 40
(soziale und organisatorische Angelegenheiten) der Dienststel-
lenleitung MaRBnahmen vorschlagen. Nur durch dieses Initia-
tivrecht kann die Mitarbeitervertretung in die Lage versetzt
werden, gleichgewichtigen Einfluss auf betriebliche Regelun-
gen zu nehmen, soweit diese ihrem Mitbestimmungsrecht
unterliegen. So kann die Mitarbeitervertretung neue Arbeits-
zeitmodelle vorschlagen, MaRnahmen zum betrieblichen
Gesundheitsschutz anregen und insbesondere auch sicherstel-
len, dass die nach § 5 ArbSchG erforderlichen Gefahrdungsbe-
urteilungen erstellt werden. Kam die Dienststellenleitung
einem Antrag der Mitarbeitervertretung nicht nach, so konnte
die MAV nach altem Recht zwar das Kirchengericht anrufen.

Das Kirchengericht hatte nach § 38 Abs. 4 MVG-EKD in den
Fillen der Nichteinigung liber organisatorische oder soziale
Angelegenheit lediglich dariiber zu befinden, ob es dem Antrag
der Dienststellenleitung entspricht und die von der Mitarbei-
tervertretung verweigerte Zustimmung ersetzt. Diese Frage
war immer nur mit ja oder mit nein zu beantworten. Das Kir-
chengericht hatte nicht die Kompetenz, die von der Dienststel-
lenleitung beabsichtigte MaRBnahme durch eine andere ange-
messenere und sozialvertraglichere zu ersetzen. Auch war das
Kirchengericht durch die Bindung an den Antrag der Dienst-
stellenleitung daran gehindert, eine Regelung liber den kon-
kreten Streit hinaus zu treffen. Das ist im Ergebnis unzulanglich,

) Brauchen wir eine Dienstvereinbarung fiir die

Die Einigungsstelle wird ohne Dienstvereinbarung gebildet. Es
gibt aufgrund der abschlieBenden Regelung liber die Besetzung
der Einigungsstelle auch nichts, was durch eine Dienstverein-
barung noch zu regeln ware.

Nur wenn eine standige Einigungsstelle gebildet werden
soll, ist dafiir eine Dienstvereinbarung erforderlich. Das Wesen
einer standigen Einigungsstelle besteht darin, dass ein Vorsit-
zender oder eine Vorsitzende nicht nur im Einzelfall, sondern
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> Kann die Einigungsstelle auch iiber Initiativen der Mitarbeitervertretung entscheiden?

Dieses konnte aber nur dariiber entscheiden, ob die Weigerung
der Dienststelle rechtswidrigist (§ 60 Abs. 7 MVG-EKD). Rechts-
widrig war eine Weigerung nur dann, wenn es eine rechtliche
Verpflichtung zur Durchfiihrung der von der MAV begehrten
MaRnahme gab. Das ist selten der Fall.

Nach § 47 Abs. 3 MVG-EKD ist die Einigungsstelle nun auch
zustandig fiir die Regelung von organisatorischen und sozialen
Angelegenheiten, wenn die Initiative von der Mitarbeiterver-
tretung ausgeht. In diesen Fallen hat die Einigungsstelle nach
§ 47 Abs. 3 Satz 2 MVG-EKD zunachst einen Vermittlungsvor-
schlag zu unterbreiten, bevor sie eine Entscheidung trifft (vgl.
Nause aa0).

> Was ist der Vorteil einer Einigungsstelle gegeniiber einer Entscheidung durch das
Kirchengericht?

weil hinter konkreten Konflikten haufig grundsatzlichere Pro-
bleme stecken: Wenn sich die Betriebspartner nicht auf ein
Modell fiir die Arbeitsorganisation und ein darauf basierendes
Schichtmodell verstandigen, werden sie in jedem Monat erneut
Streit iber den Dienstplan haben. In einem solchen Fall wiirde
ein Einigungsstellenvorsitzender versuchen, eine grundsatzli-
che Regelung herbeizufiihren. Und selbst wenn dies eine mehr-
tagige Verhandlung mit den entsprechenden Kostenfolgen
erfordern wiirde, ware auch der wirtschaftliche Gewinn gegen-
Uber sich standig wiederholenden Gerichtsverfahren
erheblich.

Bildung einer Einigungsstelle?

fiir einen langeren Zeitraum und fiir wiederkehrende Anlasse
(zum Beispiel Arbeitszeitregelungen) bestimmt wird.

Erforderlich ist der Abschluss einer Dienstvereinbarung
dann, wenn eine Gemeinsame Mitarbeitervertretung im Sinne
von § 5 Abs. 3 MVG-EKD gebildet werden soll. Grundsatzlich
raten wir aber von der Bildung einer standigen Einigungsstelle
dringend ab (siehe nachste Frage).
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Die standige Einigungsstelle unterscheidet sich von der soge-
nannten Ad-hoc-Einigungsstelle dadurch, dass sich die Betei-
ligten auf eine Person einigen, die im Bedarfsfall den Vorsitz
der Einigungsstelle libernimmt. Fiir eine solche, beide Seiten
langfristig bindende Festlegung besteht nur in ganz seltenen
Fallen Bedarf. Bei Dienstplanstreitigkeiten kann dieser Bedarf
gegeben sein. Denn die Besetzung einer Einigungsstelle ist
hochst einfach. Erforderlich ist lediglich, dass sich beide Seiten
auf die Person des/der Vorsitzenden verstandigen. Wenn
Dienststellenleitung und Mitarbeitervertretung durch Anwalte
vertreten werden, die Erfahrungen mit Einigungsstellen haben,
dann geniigt oft ein kurzes Telefonat zwischen diesen Anwal-
ten, um eine solche Einigung herbeizufiihren, weil diese Anwal-
tinnen wissen, welche Personen (vor allem Arbeitsrichterinnen)
sich aufgrund ihrer Verhandlungsfiihrung, ihrer Integrations-
kraft und Kreativitat bei der Suche nach Losungen fiir diese
Funktion eignen.

Wenn ausnahmsweise zu erwarten ist, dass in einer Einrich-
tung haufiger ein Einigungsstellenverfahren erforderlich wer-
den wird, kénnen sich die Beteiligten die Suche nach einem
Vorsitzenden auch auf andere Weise erleichtern. So kdnnen
sich die Beteiligten dariiber austauschen, welche (drei bis vier)
Personen sie im Bedarfsfall als Vorsitzenden akzeptieren kon-
nen. Und dann kann man sich weiter iiber die Auswahl im Ein-
zelfall verstandigen. So kann sich die Auswahl im Einzelfall
danachrichten, welche der gelisteten Personen am schnellsten
zur Verfuigung steht. Man kann sich auch darauf verstandigen,

Mitarbeitervertretung geregelt werden?

Eine Gemeinsame Mitarbeitervertretung nach § 5 Abs. 3 MVG-
EKD ist zustandig fiir Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter meh-
rerer rechtlich selbststandiger Dienststellen, die daher auch

Der oder die Vorsitzende der Einigungsstelle wird von beiden
Seiten gemeinsam bestimmt. Es ist also lediglich erforderlich,
dass sowohl die Mitarbeitervertretung als auch die Dienststel-
lenleitung libereinstimmend eine bestimmte Person fiir geeig-
net halten. Wenn eine Seite eine Person fiir diese Aufgabe
vorschlagen mochte, sollte sie vorher die Person anrufen und
fragen, ob sie fiir die Einigungsstelle zur Verfiigung steht. Die
erfahrenen und guten Vorsitzenden werden viel gebucht und
stehen schon deshalb nicht immer zur Verfiigung. Kénnen sich
Mitarbeitervertretung und Dienststellenleitung nicht auf einen
Vorsitzenden einigen, so kann jede Seite das Kirchengericht
anrufen, damit dieses ersatzweise einen Vorsitzenden
bestimmt.

FRAGEN ZUR EINIGUNGSSTELLE

Y Soll man eine standige Einigungsstelle (durch Dienstvereinbarung) einrichten?

dass Mitarbeitervertretung und Dienststellenleitung die Aus-
wahl im Wechsel vornehmen.

Wir raten —zumindest in der Regel —von der Vereinbarung
lUber eine standige Einigungsstelle und damit die Festlegung
auf eine bestimmte Person als Vorsitzenden ab. Sollte es tat-
sachlich zu einer Haufung von Einigungsstellenverfahren kom-
men, besteht die Gefahr, dass ein Vorsitzender am Ende doch
mehr Sympathien fiir die eine oder die andere Seite entwickelt.
Auch Einigungsstellenvorsitzende sind (gliicklicherweise) Men-
schen, die nicht wie Roboter agieren.

Wie stark sich die Neigung zu einer Seite entwickeln kann,
ldsst sich am Beispiel der Arbeitsrechtlichen Kommission fiir
das Diakonische Werk Mitteldeutschland erkennen. Der dortige
Schlichtungsausschuss verhandelt seit Jahren unter dem glei-
chen Vorsitzenden. Und der Schlichtungsausschuss entscheidet
aus Arbeitnehmersicht nahezu ausschlieBlich im Arbeitgeber-
interesse. Eine solche »Kontinuitat« widerspricht auch einem
wichtigen Element des Einigungsstellenverfahrens: Sie wissen
nicht, welches Ergebnis die Einigungsstelle haben wird, wenn
sie sich nicht einigen. Dies erh6ht bei beiden Seiten den Druck,
sich mit der anderen Seite zu verstandigen. Denn nur durch
eine Einigung kénnen beide Seiten die Kompromisslinie bestim-
men. Gerade die Unwagbarkeit eines moglichen Ergebnisses
schafft den fiir eine Einigung — also wechselseitiges Nachgeben

—erforderlichen Druck (vgl. hierzu BAG, Urteil vom 20.11.2012, 1
AZR 179/11).

> Was muss in einer Dienstvereinbarung fiir die Einigungsstelle bei Gemeinsamer

jeweils liber eine eigene Leitung verfiigen. In einer solchen
Dienstvereinbarung ist deshalb festzulegen, wer jeweils den/
die Vorsitzenden bestellt.

> Wie kommt es zur Bestellung eines Vorsitzenden?

Selbstverstandlich ist, dass die Mitarbeitervertretung jeweils
nurim Rahmen der von ihr gefassten Beschliisse handeln kann.
Und wir empfehlen den Mitarbeitervertretungen, im Zusam-
menhang mit der Bildung einer Einigungsstelle, aber auch bei
der Durchfiihrung der Einigungsstellenverhandlung anwalt-
liche Hilfe in Anspruch zu nehmen. Dies ist im Bereich des
Betriebsverfassungsgesetzes selbstverstandlich. Und erforder-
lich ist die Hinzuziehung eines Anwaltes deshalb, weil schon
bei der Bildung einer Einigungsstelle sehr leicht Verfahrens-
fehler gemacht werden kénnen. Und die Anwalte kennen auf-
grund ihrer beruflichen Tatigkeit Arbeitsrichter und sind des-
halb fiir diese auch der richtige Ansprechpartner.
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Bei der Bildung und Besetzung einer Einigungsstelle sollte eine
Mitarbeitervertretung stets auf die Unterstiitzung eines Anwal-
tes/einer Anwaltin setzen. Anwalte, die tiber langjahrige Erfah-
rung im Arbeitsgericht verfiigen, haben auch Erfahrung mit
der Bildung und Durchfiihrung von Einigungsstellen-
verhandlungen. Sie konnen deshalb den Mitarbeiter-
vertretungen auch geeignete Personen als Vorsitzende von
Einigungsstellen vorschlagen. Die Anwalte haben tagtaglich
Umgang mit Arbeitsrichtern. Das erleichtert die Suche nach
einem geeigneten Vorsitzenden.

Nach § 36a Abs. 3 MVG-EKD muss der/die Vorsitzende sein/ihr
Amt unparteiisch austiben. Dies wird dadurch sichergestellt,
dass sich beide Seiten auf die Person des oder der Vorsitzenden
einigen (missen). Weitere Anforderungen sieht das Gesetz
nicht vor. Es ist also nicht erforderlich, dass der/die Vorsitzende
Jurist/in oder gar Richter/in ist. Auch verlangt das Gericht keine
Kirchenzugehdrigkeit. Ein Mensch ist daher schon dann fiir den
Vorsitz geeignet, wenn er das Vertrauen beider Seiten genieR3t.
So ist es auch im Betriebsverfassungsgesetz und in den Perso-
nalvertretungsgesetzen von Bund und Landern geregelt. Dort

Die Mitarbeitervertretung kann ihre beiden Vertreter in der
Einigungsstelle nach freiem Ermessen bestimmen. Sie kann
also Mitglieder der Mitarbeitervertretung, aber auch jeden
anderen Mitarbeiter der Einrichtung bestimmen. Und die Mit-
arbeitervertretung kann betriebsfremde Personen als Beisitzer
bestimmen, zum Beispiel einen Anwalt oder einen Sachver-
standigen. Auch Mitglieder der Arbeitsgemeinschaften bezie-

Die Mitarbeitervertretung kann selbstverstandlich auch einen
Anwalt als Beisitzer benennen. Dies ist in vielen Fallen auch
sinnvoll, weil es auch im Rahmen einer Einigungsstellenver-
handlung auf Verfahrensfragen und Rechtsfragen innerhalb
der Regelungsstreitigkeit ankommen kann und eine mégliche
Einigung wie eine Dienstvereinbarung auszuformulieren ist.
Zwar kann die Mitarbeitervertretung einen Anwalt auch beglei-
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> Wie findet man einen geeigneten Vorsitzenden?

Oft wird die Frage gestellt, ob es Listen mit »guten« Vorsitzen-
den gibt. Anwaltinnen und einigungsstellenerfahrene Betriebs-
rate haben natiirlich Namen im Kopf. Aber von der Erstellung
einer solchen Liste raten wir ganz dringend ab. Denn wenn eine
Person auf die Liste beispielsweise der Arbeitnehmerseite gerat,
dann ist sie fiir die Dienststellenleitungen sverbrannt:. Und
solche Listen bleiben nie geheim. Und die, die nicht auf der Liste
stehen—gleich aus welchem Grund —, sind auch verbrannt, eben
weil sie nicht gelistet sind.

> Welche Anforderungen muss ein Vorsitzender beziehungsweise eine Vorsitzende
erfillen?

werden jedoch ganz liberwiegend (Arbeits-) Richterlnnen in
den Vorsitz einer Einigungsstelle berufen, gelegentlich auch
im Arbeitsrecht erfahrene Anwaltinnen. Fiir diese Auswahl gibt
es gute Griinde: Richterlnnen haben Verhandlungserfahrung,
kennen die rechtlichen Grundlagen, die bei einer betrieblichen
Regelung zu beachten sind. Sie sind mit dem Verfahrensrecht
vertraut und an die Rolle des Unparteiischen gewohnt. Und
dennoch: Nicht jeder Richter oder jede Richterin ist ein guter
Vorsitzender oder eine gute Vorsitzende fir eine
Einigungsstelle.

> Wen kann/soll die Mitarbeitervertretung als Beisitzer benennen?

hungsweise Gesamtausschiisse kommen als Beisitzer in
Betracht. Die Mitarbeitervertretung sollte bei der Auswahl
eines Beisitzers darauf achten, dass sie dieser Person Vertrauen
entgegenbringen kann. Die Benennung eines Anwalts ist drin-
gend zu empfehlen, weil es bei den von der Einigungsstelle zu
treffenden Regelungen immer auch auf Rechtsfragen ankommt.

> Kann die Mitarbeitervertretung einen Anwalt als Beisitzer benennen?

tend zur Einigungsstellenverhandlung hinzuziehen. An der
Beratung und vor allem der Beschlussfassung in der Einigungs-
stelle kdnnen jedoch nur der Vorsitzende und die Beisitzer bei-
der Seiten teilnehmen. Der Anwalt, der nicht zugleich Beisitzer
in der Einigungsstelle ist, ist deshalb darauf beschrankt, vor der
Einigungsstelle vorzutragen und im Ubrigen die Mitarbeiter-
vertretung in Verhandlungspausen zu beraten.
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Die Mitarbeitervertretung kann gemaR § 30 MVG-EKD jeder-
zeit Sachverstandige hinzuziehen, soweit dies zur Wahrneh-
mung ihrer gesetzlichen Aufgaben erforderlich ist. Soweit
durch die Hinzuziehung von Sachverstandigen Kosten ent-
stehen, muss zuvor mit der Dienststellenleitung hieriiber eine

Auch die Einigungsstelle kann Sachverstandige oder sachkun-
dige Personen hinzuziehen. Es geschieht in der Praxis relativ
haufig, dass Einigungsstellen sachkundige Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter hinzuziehen. Denn das Besondere der Eini-
gungsstellenverhandlung liegt darin, dass eine fiir beide Seiten
bestmdgliche Regelung gefunden werden soll. Es geht in der
Einigungsstelle nicht darum, die Entscheidung allein auf der

Die Mitarbeitervertretung kann einen Anwalt zur Begleitung
eines Einigungsstellenverfahrens beratend hinzuziehen. Dieser
kann dann aber nicht an den Beratungen im engeren Sinne
und schon gar nicht an der Beschlussfassung teilnehmen. In

Sofern eine 6rtliche Mitarbeitervertretung (§ 3 Abs. 2 MVG-EKD)
besteht, kann sie die »Zustandigkeit fiir die Bildung von Eini-
gungsstellen< auf die Gesamtmitarbeitervertretung iibertragen.
Dafiir besteht in der Praxis kaum ein Bediirfnis, denn die »Bil-
dung von Einigungsstellen« besteht allein in der Einigung mit
der Dienststellenleitung lber die Person des Vorsitzenden.
Insoweit gibt es keine Veranlassung, der Gesamtmitarbeiter-
vertretung eine besondere Kompetenz zu unterstellen. Selbst-
verstandlich kann die (6rtliche Mitarbeitervertretung) sich
jederzeit von der Gesamtmitarbeitervertretung unterstiitzen
lassen, in dem sie zum Beispiel der Mitarbeitervertretung geeig-
nete Personen vorschlagt.
Kénnen sich Dienststellenleitung und Mitarbeitervertretung
nicht auf einen Vorsitzenden einigen, so dass das Kirchengericht
den Vorsitzenden benennen muss, ist der Mitarbeitervertre-

FRAGEN ZUR EINIGUNGSSTELLE

> Kann die Mitarbeitervertretung Sachverstiandige hinzuziehen?

Einigung erzielt werden. Stimmt die Dienststellenleitung der
Ubernahme der Kosten nicht zu, kann die Mitarbeitervertre-
tung ihren Anspruch auf Ubernahme der Kosten des Sachver-
standigen im kirchengerichtlichen Beschlussverfahren
durchsetzen.

> Kann die Einigungsstelle Sachverstandige oder sachkundige Personen hinzuziehen?

Grundlage dessen zu treffen, was die eine oder die andere
Seite vortragt. Und die Einigungsstelle kann auch externe Per-
sonen beratend hinzuziehen, die die Einigungsstelle mit ihrer
besonderen Sachkunde unterstiitzen. Das kann zum Beispiel
erforderlich sein, wenn es um die Einflihrung neuer EDV geht
(= technische Einrichtung, die zur Verhaltens- und Leistungs-
kontrolle geeignet ist).

> Kann die Mitarbeitervertretung einen Anwalt hinzuziehen, ohne ihn als Beisitzer zu
benennen?

den niedersachsischen Landeskirchen sieht das Mitarbeiter-
vertretungsgesetz vor, dass ein Anwalt in der Einigungsstelle
nur auftreten kann, wenn er zugleich als Beisitzer benannt ist.

> Zustandigkeit der Gesamtmitarbeitervertretung bei der Bildung der Einigungsstelle

tung ohnehin anzuraten, einen Anwalt hinzuziehen —wenn das

nicht schon lange vorher geschehen ist. Selbstverstandlich kann

die Mitarbeitervertretung auch ein Mitglied der Gesamtmit-
arbeitervertretung zum Beisitzer bestellen. Damit wird jedoch

nicht die Gesamtmitarbeitervertretung Teil des Einigungsstel-
lenverfahrens, sondern nur die Person.

Auch wenn der Gesamtmitarbeitervertretung die Zustan-
digkeit fiir die Bildung der Einigungsstelle libertragen wird,
bleibt es die Einigungsstelle der 6rtlichen Mitarbeitervertre-
tung. Die Entscheidung der Einigungsstelle gilt fiir die Einrich-
tung, in der die (6rtliche) Mitarbeitervertretung besteht. Das
Mitarbeitervertretungsgesetz sieht nicht die Moglichkeit vor,
dass die ortliche Mitarbeitervertretung Aufgaben der Gesamt-
mitarbeitervertretung an ihrer Stelle wahrnimmt.
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> Kann eine Gesamtmitarbeitervertretung eine Einigungsstelle bilden?

Die Gesamtmitarbeitervertretung ist zustandig fiir mitbestim- nalakte einfiihren will, dann fallt dies in die Zustandigkeit der
mungspflichtige Angelegenheiten, wenn diese mehrere Teil- Gesamtmitarbeitervertretung. Kann sich diese mit der Dienst-
Einrichtungen, fiir die eine (6rtliche) Mitarbeitervertretung stellenleitung nicht einigen, soist auch hier die Einigungsstelle
besteht, betreffen und nicht getrennt vor Ort geregelt werden  dazu berufen, eine Einigung tiber eine Regelung herbeizufiih-
koénnen (vgl. Dreyer: Wer ist zustandig fiir den Abschluss von  ren. Die Gesamtmitarbeitervertretung kann an Einigungsstel-
Dienstvereinbarungen zum EDV-Einsatz, AuK 1/19, S. 14 ff.). lenverfahren nur beteiligt sein, soweit eine Regelungsstreitig-
Wenn zum Beispiel eine Einrichtung eine elektronische Perso- keit in ihre Zustandigkeit fallt.

) Kann eine Gesamtmitarbeitervertretung im Dienststellenverbund (Konzern-MAV) eine
Einigungsstelle bilden?
Soweit eine organisatorische oder soziale Angelegenheit nach  gungsstelle beteiligt sein. Anders als die Gesamtmitarbeiter-
§ 40 MVG-EKD in die Zustandigkeit der Konzern-MAV fillt, weil  vertretung nach § 6 kann die Konzern-MAV nach § 6a MVG-EKD
sie mehrere Unternehmen des Konzern betrifft, die nicht in  nicht die Zustandigkeit fiir die Bildung der Einigungsstelle
den einzelnen Unternehmen geregelt werden kann, kannauch  iibertragen bekommen.
die Konzern-MAV im Falle der Nichteinigung an einer Eini-
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i Update Pflegekammer
i Niedersachsen

Die Proteste von Pflegekraften in Nie-
dersachsen haben Wirkung gezeigt: Im
Rahmen der Haushaltsberatungen fiir
2020 haben die Regierungsfraktionen
im Niedersachsischen Landtag beschlos-
sen, die Landespflegekammer beitrags-
frei zu stellen. Bereits gezahlte Beitrage
sollen zurlickerstattet werden.

Die Pflegekammer informierte, dass
zunachst die noch offenen rechtlichen,
finanziellen und organisatorischen
Fragestellungen im Zusammenhang
mit der Riickerstattung der Beitrage zu
klaren seien. Vor diesem Hintergrund sei
mit der Riickerstattung der gezahlten
Mitgliedsbeitrage fir die Beitragsjahre
2018 und 2019 nach Klarung aller Fragen
frithestens im Verlauf des Jahres 2020
zu rechnen.

Im Januar wurde auBerdem bekannt,
dass drei von sieben ehrenamtlichen
Vorstandsmitgliedern der umstrittenen
niedersachsischen Pflegekammer aus
personlichen Griinden zurlickgetreten
sind.

Wohin geht die
Kirchensteuer?

Kirchensteuern tragen zum sozialen
Zusammenhalt der Gesellschaft bei
und werden zu grolRen Teilen fiir soziale
Zwecke eingesetzt? Davon gehen wahr-
scheinlich die allermeisten Menschen
bewusst oder unbewusst aus.

Dass die Wirklichkeit vollig anders ist,
zeigt eine Untersuchung der Haus-
haltsplane und Bilanzen der Bremi-
schen Evangelischen Kirche und groBer
kirchlicher Einrichtungen, die das Forum
Sakulares Bremen durchgefiihrt hat. In
diesem Forum haben sich Menschen aus
verschiedenen Gruppen zusammenge-
schlossen, die sich fiir die konsequente
Trennung von Kirche und Staat stark
machen.

Ergebnis der Untersuchung: Nur 0,19
Prozent der Einnahmen der Sozialein-
richtungen des Diakonischen Werkes,

des evangelischen Wohlfahrtsverbandes,

stammen aus der Kirchensteuer. Der
grof3e Rest stammt aus staatlichen
Steuermitteln beziehungsweise Kassen
der Sozialversicherung oder wird als
Eigenbeitrag von den Nutzerlnnen
aufgebracht.

Von den 62 Millionen Euro geplanten
Kirchensteuereinnahmen der BEK fiir
das Jahr 2019 landen nur 1,3 Prozent in
sozialen Einrichtungen. Im Gegenzug
werden Schulen, Kindergarten und der
Kirchenapparat der BEK von Stadt und
Land Bremen jahrlich mit 9o Millionen
Euro unterstiitzt. Die Ausgaben der BEK

fiir soziale Einrichtungen in Hohe von ca.

900.000 Euro aus Kirchensteuermitteln
sind im Vergleich dazu recht gering.

Die vollstandige Analyse der Bilanzen
und Haushaltsplane kann unter: www.
forumsaekularesbremen.de eingesehen
werden.

Neuordnung des Mitar-
beitervertretungsrechts in
Niedersachsen

Die Landeskirchen der Konfoderation
evangelischer Kirchen in Niedersachsen
haben sich zum Jahreswechsel vom
MVG-K verabschiedet und im Bestreben
der Harmonisierung des Mitarbeiter-
vertretungsrechts die Ubernahme des
MVG-EKD beschlossen.

Obwohl sich MVG-K und MVG-EKD in
Struktur und Aufbau recht ahnlich sind,
gibt es im Detail zahlreiche Abwei-
chungen, zum Beispiel bei Fristen und
Formvorschriften, aber auch bei der ver-
bindlichen Einigungsstelle nach § 36a
MVG-EKD, der erweiterten Mitbestim-
mung bei ordentlichen Kiindigungen
und bei Fillen kurzfristiger Anderungen
der taglichen Arbeitszeit. Zudem haben
alle vier Landeskirchen (die Evangelisch-
reformierte Kirche hatte das MVG-EKD
schon zuvor iibernommen) jeweils
eigene Ubernahmegesetze formuliert,
die voneinander abweichen und die es
zu beachten gilt.

Neu ist auch das Kirchengesetz tiber
das Kirchengericht fiir mitarbeiterver-
tretungsrechtliche Streitigkeiten (MVG-
Gerichtsgesetz), das die Verordnung des
Rates der Konfoderation evangelischer
Kirchen in Niedersachsen Uiber das Ver-
fahren vor der Schiedsstelle ersetzt.

Bemangelt wurde von Mitarbeiterln-
nenseite das intransparente Verfahren
bei der Ubernahme des MVG-EKD. Eine
Information der Beschaftigten und
Mitarbeitervertretungen habe seitens
der Diakonie und Landessynoden nicht
stattgefunden. Es sei ein Gefiihl von
einer Scheindemokratie und Igno-
ranz gegeniiber den Beschaftigten
entstanden.
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Wir beantworten
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Kundigung bei Kirchenaustritt?

Im vergangenen Jahr ging die Frage um die Pflicht einer Kirchenzugehorigkeit in kirchlichen
und diakonischen Unternehmen vermehrt durch die Presse. Muss ich nun eigentlich bei
einem Austritt aus der Kirche mit einer Kiindigung rechnen oder nicht?

Die Frage, ob einem Arbeitnehmer von einem kirch-
lichen oder diakonischen Arbeitgeber gekiindigt
werden kann, wenn der Arbeitnehmer aus der Kirche
austritt, kann nicht pauschal mit »Ja< oder mit >Nein¢
beantwortet werden. Eine Kiindigung wegen eines
Kirchenaustritts konnte gerechtfertigt sein, wenn der
Verbleib in der Kirche eine berechtigte Loyalitatsan-
forderung des kirchlichen Arbeitgebers ist. Diese
Frage ist nach den Entscheidungen des EuGH (Urteil
vom 17.04.2018, C-414/16) und des BAG (Urteil vom
25.10.2018, 8 AZR 501/14) in Sachen der Frau Egenber-
ger neu zu diskutieren. Bislang wurde den Kirchen
das Recht zugebilligt, unabhangig von der Art der
Tatigkeit die Kirchenzugehdorigkeit zu verlangen. Dies
ergibt sich auch aus dem Wortlaut des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes. Dort heilt esin § g Abs.1,
dass das religionsbezogene Diskriminierungsverbot
nicht gilt, wenn die Kirchengzugehdrigkeit fir eine
bestimmte Religion (...) im Hinblick auf ihr Selbstbe-
stimmungsrecht (...) eine gerechtfertigte berufliche
Anforderung darstellt. Diese Freistellung der Kirchen
ist mit dem europaischen Antidiskriminierungsrecht
nicht vereinbar.

Nach der Antidiskriminierungsrichtlinie der EU ist
es aber zulassig, dass die Kirchen die Kirchenzugeho-
rigkeit verlangen, wenn dies nach der Art der Tatigkeit
eine gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt.
Eine tatigkeitsbezogene Freistellung von dem Diskri-
minierungsverbot ist auch unverzichtbar, denn sonst
konnte ein katholischer Priester erzwingen, dass er
von einer evangelischen Kirche angestellt wird.

Das BAG hat im Fall der Frau Egenberger entschie-
den, dass die Tatigkeit, auf die sie sich beworben hat,
nicht so bedeutsam fiir den kirchlichen Auftrag ist,
dass die Kirchenzugehdrigkeit verlangt werden kann.
Wir lernen aus dieser Entscheidung, dass es auch
zukiinftig Tatigkeiten geben wird, fiir die ein kirchlich/
diakonischer Arbeitgeber die Kirchenzugehorigkeit
verlangen kann.

Welche Tatigkeiten dies sind, ist noch véllig ungeklart.
Bei Personen, die zur Dienststellenleitung gehdren,
wird man die Kirchenzugeharigkeit wohl verlangen
konnen. Denn wie anders soll eine Einrichtung ihre
Kirchlichkeit betrieblich umsetzen als durch kirchlich
gebundene Personen. Bei Mitarbeitern aus Verwal-
tung, Hauswirtschaft, Technik und so weiter wird man
die Kirchenzugehorigkeit kaum verlangen konnen.
Aus unserer Sicht spricht viel dafiir, dass Pflegehilfs-
krafte und auch Fachkrafte ebenfalls nicht so »verkiin-
digungsnah« arbeiten, dass sie Kirchenmitglied sein
miissen. Bei einer Teamleitung, Wohnbereichsleitung
usw. sind wir uns unsicher. Das wird sich in den nachs-
ten Jahren durch die Fortentwicklung der Rechtspre-
chung zeigen.

Wenn die Priifung ergibt, dass die Kirchenzugeho-
rigkeit im konkreten Fall eine berechtigte Anforde-
rung darstellt, dann kann der Kirchenaustritt wie in
der Vergangenheit zu einer Kiindigung fiihren.

Ist hingegen die Kirchenzugehdrigkeit keine Anfor-
derung, die bei der Personalauswahl beriicksichtigt
werden darf, dann spricht aus unserer Sicht alles
dafur, dass ein Kirchenaustritt nicht zu einer Kiindi-
gung fiihren kann. Dabei wird man aber sicher auch
die Umstande des Einzelfalls beriicksichtigen miissen.
Denn auch der Arbeitnehmer, von dem die Kirchen-
zugehorigkeit nicht verlangt werden kann, muss auf
die Besonderheiten seines Arbeitgebers Riicksicht
nehmen. Wer also seinen Kirchenaustritt mit 6ffent-
lichen und vor allem kirchenfeindlichen Erkldrungen
verknliipft, der wird weiterhin mit einer Kiindigung
rechnen miissen. Ein kirchlicher/diakonischer Arbeit-
geber kann auch von Mitarbeitern, die nicht kirchlich
gebunden sein missen, verlangen, dass diese die
kirchliche Pragung des Betriebs mit unterstiitzen.
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Urlaubsanspruch
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Eine Arbeitnehmerin in unserer Einrichtung hat einen sachgrundbefristeten Vertrag vom

8. Juli 2019 bis ldngstens 7. Juli 2020. GemaR BAT-KF hat sie einen Urlaubsanspruch von 30 Tagen.
Fiir das Jahr 2019 wurden ihr 13 Tage gewahrt, fiir 2020 soll sie 15 Tage erhalten, also insgesamt

28. Da sie fiir 2020 17 Tage beantragt hatte, weist ihr Urlaubskonto minus zwei Tage auf.

Nach dem Bundesurlaubsgesetz erhalt man fiir jeden
vollen Monat der Beschaftigung ein Zwolftel des Jah-
resurlaubs. Da sie genau zwolf Monate beschaftigt
wird, hatte sie doch eigentlich den vollen Urlaubs-
anspruch von 30 Tagen. Ich sehe im BAT-KF keine
einschrankende Regelung. Ist es nicht sogar so, dass
ihr fiir die Zeit vom 1. Januar 2020 bis zum 7. Juli 2020
20 Tage gesetzlicher Mindesturlaub zustehen?

Vorweg: Es ist nicht moglich, fiir den genannten
Zeitraum davon auszugehen, dass die Arbeitnehmerin
fiir »ein Jahr« beschaftigt wird. Nach § 1 BUrlG besteht
der Urlaubsanspruch immer jeweils fiir das Kalender-
jahr.Wenn es dann etwas weiter im Gesetz heif3t,dass
der Arbeitnehmer jahrlich Anspruch auf 24 Werktage
Urlaub hat, dann nimmt diese Regelung auf § 1 Bezug.
Der Arbeitnehmer hat innerhalb eines Kalenderjahres
einen entsprechenden Urlaubsanspruch.

Fiir das Jahr 2019 berechnet sich der Urlaub wie folgt:
Das Arbeitsverhaltnis hat am 8. Juli 2019 begonnen,
sodass fiir das Jahr 2019 fiinf Zwolftel des vertragli-
chen Anspruchs bestehen. Der vertragliche Urlaubsan-
spruch betragt 30 Tage fiir das ganze Jahr, davon sind
flinf Zwolftel 12,5 beziehungsweise 13 Tage (aufgerun-
det nach § 5 Abs. 2 BUrIG). Soweit also alles richtig.

Im Jahr 2020 dauert das Arbeitsverhaltnis vom 1.
Januar bis liber den 30. Juni hinaus, so dass in der Tat
der volle gesetzliche Urlaubsanspruch von 24 Werk-
tagen oder 20 Tagen in der Fiinftagewoche besteht.
Wenn das Arbeitsverhaltnis im laufenden Kalender-
jahr endet, muss der Arbeitgeber eine Bescheinigung
Uiber den im laufenden Kalenderjahr gewahrten (oder
abgegoltenen) Urlaub ausstellen und der Arbeitneh-
merin aushandigen, damit Doppelanspriiche ausge-
schlossen werden kénnen (§ 6 BUrlG).
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Kiindigung und bEM wegen
hiufiger Kurzerkrankungen

LEITSATZ

Die Durchfiihrung eines bEM ist auf verschiedene Wei-
sen moglich. § 167 Abs. 2 SGB IX schreibt weder konkrete
Malinahmen noch ein bestimmtes Verfahren vor. Aller-
dings lassen sich aus dem Gesetz gewisse Mindeststan-
dards ableiten. Zu diesen gehort, die gesetzlich dafur
vorgesehenen Stellen, Amter und Personen zu beteili-
gen und zusammen mit ihnen eine an den Zielen des
bEM orientierte Klarung ernsthaft zu versuchen. Ziel
des bEM ist es festzustellen, aufgrund welcher gesund-
heitlichen Einschrankungen es zu den bisherigen
Ausfallzeiten gekommen ist, und herauszufinden, ob
Maglichkeiten bestehen, sie durch bestimmte Verande-
rungen kunftig zu verringern, um so eine Kundigung
zu vermeiden.

Eine Arbeitgeberin kann sich zum Zwecke der
Durchflihrung eines bEM nicht darauf beschran-
ken, den Arbeitnehmer, der Uiber Jahre hinweg bis
zu sechsmal jahrlich erkrankt war, danach zu fragen,
ob die Ursachen seiner Erkrankungen im betriebli-
chen Bereich liegen und verneinendenfalls die Sache
als erledigt betrachten. Eine an den Zielen des bEM
orientierte Klarung wiirde erfordern, dass hier genau
nachgefragt wird; vor allem, wenn ein Attest vorliegt,
dass der Arbeitnehmer aus arztlicher Sicht aufgrund
seines gesundheitlichen Zustandes keine zusatzlichen
Stunden machen, sondern tdglich nur acht Stunden
arbeiten koénne.

LAG Sachsen, Urteil vom 6. November 2019, 9 Sa 142/19

Sachverhalt:

Die Parteien haben im Wesentlichen tiber die
Wirksamkeit zweier ordentlicher Kiindigungen
der Beklagten wegen haufiger Kurzerkrankungen
des Klagers gestritten. Der am .. 1976 geborene,
verheiratete und vier Kindern zum Unterhalt
verpflichtete Klager ist bei der Beklagten seit dem

04.01.1999 beschaftigt, zuletzt als Montagearbei-
ter mit einer monatlichen Bruttovergiitung von
2.703,00 EUR.

In den Jahren 2009 bis 2017 erkrankte der Klager
durchgehend mehrfach (bis hin zu sechs Krank-
heitsfallen pro Jahr). Die Anzahl der lohnfortzah-
lungspflichtigen AU-Tage betrug in diesen Jahren
zwischen 30 und 66 Tagen, die hierfiir aufgewen-
deten Lohnfortzahlungskosten lagen zwischen
1.008,00 EUR bis hin zu 8.007,00 EUR.

Im Juli 2016 Uibergab der Klager der damaligen
Personalchefin der Beklagten, Frau A, ein Attest
seiner Arztin vom 06.07.2016, in dem ausgefiihrt
wird, dass der Klager aus arztlicher Sicht wegen
seines gesundheitlichen Zustandes keine zusatz-
lichen Stunden machen, sondern taglich nur acht
Stunden arbeiten kénne.

Mit Schreiben vom 13.07.2016 teilte die Beklagte
dem Klager mit, dass sie im Rahmen ihrer Fur-
sorgepflicht die Einsatzfdhigkeit des Klagers von
ihrem arbeitsmedizinischen Dienst (BAD) beur-
teilen lassen wolle. Diesem Schreiben war die
insoweit erforderliche Einverstandniserklarung
beigefiigt, die jedoch nie zur Beklagten zurtlickge-
langte. Der Klager tragt hierzu vor, dieses Schrei-
ben niemals erhalten zu haben.

Ende November 2017 bestellte die Beklagte den
Klager zu einem Gesprach fiir den 06.12.2017 ein.
Dieses nahm der Klager auch wahr. Zu Beginn die-
ses Gesprachs wurde dem Klager ein Einladungs-
schreiben vom 04.12.2017 flr ein bEM Uibergeben.

Mit Schreiben vom 26.01.2018, dem Klager
zugegangen am 30.01.2018, kuindigte die Beklagte
das bestehende Arbeitsverhaltnis zum 31.07.2018.
Nachdem die Beklagte in der Folge erfuhr, dass
der Klager bereits am 29.11.2017 einen Antrag auf
Feststellung einer Schwerbehinderteneigenschaft
gestellt hatte, kiindigte sie dem Klager nach Einho-
lung der Zustimmung des Integrationsamtes mit
Schreiben vom 25.07.2018, dem Klager zugegan-
gen am 27.07.2018, nochmals zum 31.01.2019. Die
Beklagte stiitzt beide Kiindigungen auf denselben



Arbeitsrecht und Kirche

Sachverhalt. Zwischenzeitlich ist dem Klager ein
Grad der Behinderung von 30 rechtskraftig zuer-
kannt worden (ohne Gleichstellung).

Der Klager legte Kiindigungsschutzklage ein.

Mit Urteil vom 28.02.2019 hat das Arbeitsgericht
nach den Klagantragen erkannt. Gegen das Urteil
des Arbeitsgerichts hat die Beklagte Berufung
eingelegt.

Aus den Griinden:

Die hinsichtlich der Kindigungsschutzklagen
gemaf? § 64 Abs.1und 2 ArbGG an sich statthafte,
gemaf? den §§ 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG, 519,
520 ZPO form- und fristgerecht eingelegte und
begriindete, insoweit daher zuldssige Berufung
hat in der Sache keinen Erfolg. Zu Recht hat das
Arbeitsgericht den Kiindigungsschutzklagen statt-
gegeben. Der Vortrag der Beklagten im Berufungs-
rechtszug rechtfertigt auch in seiner Gesamtheit
keine andere Beurteilung. Hinsichtlich des erstin-
stanzlich zudem ausgeurteilten Weiterbeschafti-
gungsanspruchs ist die Berufung der Beklagten
dagegen bereits unzuldssig. Zusammenfassend gilt
insoweit Folgendes:

Das zwischen den Parteien bestehende Arbeits-
verhaltnis ist weder durch die ordentliche Kundi-
gung der Beklagten vom 26.01. zum 31.07.2018 noch
durch die Kiindigung der Beklagten vom 25.07.2018
zum 31.01.2019 aufgeldst worden. Die Kiindigun-
gen sind nicht durch Griinde, die in der Person des
Klagers liegen, bedingt und daher nach § 1 Abs. 2
Satz 1 KSchG sozial ungerechtfertigt. Die Kiindigun-
gen erweisen sich —ungeachtet der erheblichen
Fehlzeiten - jedenfalls deshalb als unverhaltnisma-
Big, weil die Beklagte kein bzw. kein ausreichendes
bEM durchgefuhrt hat.

Die Durchfiihrung eines bEM ist auf verschie-
dene Weisen moglich. § 167 Abs. 2 SGB IX schreibt
weder konkrete Mafinahmen noch ein bestimmtes
Verfahren vor. Das bEM ist ein rechtlich regulierter
verlaufs- und ergebnisoffener »Suchprozess¢, der
individuell angepasste Losungen zur Vermeidung
zukinftiger Arbeitsunfahigkeit ermitteln soll.
Allerdings lassen sich aus dem Gesetz gewisse
Mindeststandards ableiten. Zu diesen gehort, die
gesetzlich daftir vorgesehenen Stellen, Amter und
Personen zu beteiligen und zusammen mit ihnen
eine an den Zielen des bEM orientierte Klarung
ernsthaft zu versuchen. Ziel des bEM ist es festzu-
stellen, aufgrund welcher gesundheitlichen Ein-
schrankungen es zu den bisherigen Ausfallzeiten
gekommen ist, und herauszufinden, ob Moglichkei-
ten bestehen, sie durch bestimmte Veranderungen
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kiinftig zu verringern, um so eine Kiindigung zu
vermeiden. Nach der Konzeption des Gesetzes
lasst das bEM den Beteiligten bei der Prifung, mit
welchen Mafinahmen, Leistungen oder Hilfen eine
kinftige Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers
moglichst vermieden werden und das Arbeitsver-
héaltnis erhalten bleiben kann, jeden denkbaren
Spielraum. Es soll erreicht werden, dass keine
verniinftigerweise in Betracht kommende, zielfiih-
rende Moglichkeit ausgeschlossen wird (vgl. zu
alledem BAG, Urteil vom 20.11.2014 — 2 AZR 755/13 —,
AP Nr. 52 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit m. w. N.).
Ausgehend von diesen Grundsatzen erweist
sich das von der Beklagten Anfang Dezember
2017 durchgefithrte bEM als vollig unzureichend.
Der Vortrag der Beklagten, nach den mehrfach
durchgefithrten bEM-Gesprachen sei fir sie klar
gewesen, dass es fur die Krankheitszeiten des
Klagers keine betrieblichen Ursachen gebe und
demzufolge auch keine Mafinahmen zu ergreifen
seien, iiberzeugt die Kammer ebenso wenig wie
beispielsweise die Ansicht, sie habe >nicht einmal
ansatzweise« davon ausgehen konnen, dass Uber-
stunden oder Mehrarbeit fur die Erkrankungen des
Klagers ursdchlich gewesen seien.
aa) Wie die Beklagte so argumentieren kann,
erschlief3t sich der Kammer nicht wirklich.
Vielmehr ist vom genauen Gegenteil aus-
zugehen, dass namlich die Beklagte seit Mitte
2016 konkrete Anhaltspunkte dafiir hatte, dass
die Erbringung der Uberstunden sehr wohl mit
den Erkrankungen des Klagers in ursachlichem
Zusammenhang stehen konnte. In dem Attest
vom 06.07.2016, welches der Beklagten unstreitig
zeitnah zuging, weist die den Klager behandelnde
Arztin ausdricklich darauf hin, dass dieser aus
arztlicher Sicht aufgrund seines gesundheitlichen
Zustandes keine zusatzlichen Stunden machen,
sondern taglich nur acht Stunden arbeiten konne.
Seinerzeit, namlich im Schreiben vom 13.07.2016,
hat es die Beklagte auch noch fiir sinnvoll erachtet,
im Rahmen ihrer Fursorgepflicht die Einsatzfahig-
keit des Klagers durch ihren Arbeitsmedizinischen
Dienst beurteilen zu lassen. Warum die Beklagte
die Miteinbeziehung des Betriebsarztes dann
Ende 2017 nicht mehr fur erforderlich erachtete,
wird von ihr nur unzureichend dargelegt. Sofern
der Vortrag der Beklagten so zu verstehen sein
soll, dass die Krankheiten des Klagers im Jahre
2017 andere waren als im Jahre 2016, so ist dies
schlichtweg falsch. Etwa wegen akuter Tonsilli-
tis wurde der Klager sowohl 2016 als auch 2017
krankgeschrieben, und dies nicht nur fiir wenige
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Tage, sondern gleich fiir mehrere Wochen. Sofern
die Beklagte — zumindest sinngemaf? — schlief8lich
vortragt, die Erkrankungen des Klagers stiinden
erkennbar in keinem Zusammenhang mit seinen
Uberstunden, so vermag die Kammer auch diesem
Argument nicht zu folgen. Richtig ist vielmehr,
dass eine Vielzahl der vom Klager in seinem
Schriftsatz vom 19.09.2018 im Einzelnen aufgefiihr-
ten Erkrankungen ihre Ursache sehr wohl in Stress
und Uberlastung haben kénnten, weil dies bekann-
termaflen zu einer Schwachung des Immunsys-
tems fuhrt, was regelméafiig mit einer erhéhten
Anfalligkeit fir Erkrankungen einhergeht.

bb) Es ist daher zu konstatieren, dass es sich die
Beklagte vorliegend deutlich zu einfach gemacht
hat.

Die Beklagte kann sich nicht darauf beschran-
ken, den Klager danach zu fragen, ob die Ursachen
seiner Erkrankungen im betrieblichen Bereich
liegen und verneinendenfalls die Sache als
erledigt betrachten. Selbst wenn der Klager bei
dem Gesprach am 06.12.2017 also gedufert haben
sollte, seine Erkrankungen hatten nichts mit dem
Arbeitsumfeld bzw. den Arbeitsbedingungen zu
tun, so ware es — wenn denn die Beklagte eine an
den Zielen des bEM orientierte Klarung ernsthaft
héatte versuchen wollen — an ihr gewesen, bei-
spielsweise nachzufragen, wie die nunmehrige
Aussage des Klagers und die unstreitig auch 2017
geleisteten Uberstunden denn mit dem Attest
aus dem Vorjahr, wonach dieser aus arztlicher
Sicht keine zusatzlichen Stunden machen konne,
in Einklang zu bringen sind. Jedenfalls aufgrund
dieser arztlichen Bescheinigung hatte sich der
Beklagten die Uberlegung aufdrangen missen, den
Klager fur einen mittelfristigen Zeitraum von der
Verpflichtung zur Erbringung von Uberstunden
freizustellen und diesen ggf. auch aus der Wech-
selschicht herauszunehmen, um zu tiberprifen, ob
der Krankheitsanfalligkeit des Klagers durch diese
Mafinahmen entgegengewirkt werden kann.

cc) Zusammenfassend bleibt nach alledem fest-
zustellen, dass ein bEM in Form eines verlaufs- und
ergebnisoffenen >Suchprozesses« bzw. ein ernst-
hafter Versuch des Herausfindens, ob beispielweise
das Zuruckfahren der regelmafiigen wochentli-
chen Arbeitszeit des Klagers auf 38 Stunden zu
einer Reduzierung der bisherigen Krankheitszeiten
gefiihrt hatte, von der Beklagten gerade nicht
durchgefiihrt wurde. Die Beklagte ist auch fur die
objektive Nutzlosigkeit eines in dieser Form aus-
gestalteten bEM darlegungs- und beweispflichtig

RECHTSPRECHUNG

geblieben, so dass sich ihre Kiindigungen vom
26.01. und vom 25.07.2018 als unwirksam erweisen.

Praxishinweis

Alle wissen es: Der Gesetzgeber verpflichtet den
Arbeitgeber, ein betriebliches Eingliederungs-
management (bEM) durchzufithren, sobald ein
Arbeitnehmer innerhalb der letzten zwdlf Monate
insgesamt sechs Wochen arbeitsunfahig erkrankt
war und zwar unabhangig davon, ob es sich um
eine langere Arbeitsunfahigkeit oder viele Kurzzeit-
erkrankungen handelt. Und da die Mitarbeiterver-
tretung die gesetzliche Aufgabe hat, auf die Einhal-
tung arbeitsrechtlicher Vorschriften hinzuwirken,
ist die vom Arbeitgeber dartiber zu unterrichten,
fiir welche Personen jeweils ein betriebliches
Eingliederungsmanagement durchzufithren ist.
Der Arbeitgeber kann diese Auskunft nicht mit
Hinweis auf Datenschutzbelange verweigern.

Der Gesetzgeber schreibt nicht vor, wie das
betriebliche Eingliederungsmanagement durchzu-
fuhren ist. In der vorliegenden Entscheidung greift
das Gericht die sich aus dem Gesetz ergebenden
Mindestanforderungen auf. Und die wesentliche
Konsequenz dieser Entscheidung ist folgende:
Wenn ein Arbeitgeber krankheitsbedingt kiindigt,
so darf er dies nur, wenn neben einer negativen
Prognose und den erheblichen Auswirkungen der
Krankheit auf das Arbeitsverhiltnis ein milde-

res Mittel zur Abwendung der Stérungen nicht
gegeben ist. Es gilt das sogenannte ultima-ratio-
Prinzip. Als milderes Mittel kommt im Prinzip

alles in Betracht, das geeignet ist, eine weitere
Beschaftigung des Arbeitnehmers ohne erhebliche
Storungen zu ermoglichen. Das kann zum Beispiel
eine Arbeitszeitreduzierung oder die Versetzung
auf einen Arbeitsplatz mit anderen oder gerin-
geren Belastungen sein. Aber: Dem Arbeitgeber
kann nichts Unmogliches abverlangt werden. Als
milderes Mittel kommen nur solche Mafinahmen
in Betracht, die nach den betrieblichen Verhalt-
nissen moglich sind. Das gilt insbesondere fur die
Umsetzung auf einen anderen Arbeitsplatz. Der
Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, einen solchen
Arbeitsplatz erst durch die Kiindigung eines ande-
ren Arbeitnehmers freizumachen.

In aller Regel weifd der Arbeitgeber nicht, welche
Krankheit den Arbeitnehmer plagt. Von daher

ist es in der Regel auch schwer einzuschatzen,
welche betrieblichen Mafinahmen dem weiteren
Auftreten von Arbeitsunfahigkeiten entgegen-
wirken konnen. Deshalb ist in aller Regel die
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Durchfiihrung des betrieblichen Eingliederungs-
managements ein >milderes Mittel«. Deshalb ist es
in den meisten Fallen so, dass ein Arbeitgeber mit
einer krankheitsbedingten Kiindigung scheitert,
wenn er kein betriebliches Eingliederungsma-
nagement durchgefiihrt hat. Denn der Arbeit-
nehmer kann dann einwenden, dass im Rahmen
des betrieblichen Eingliederungsmanagements
gesundheitsfordernde Mafinahmen erkannt wor-
den waren. Auf ein solches betriebliches Einglie-
derungsmanagement kann nur dann verzichtet
werden, wenn offensichtlich ist, dass die gesund-
heitlichen Verhaltnisse des Arbeitnehmers eine
weitere Beschaftigung ausschliefien. Das kann
zum Beispiel der Fall sein, wenn ein Kraftfahrer
seine Sehfahigkeit verliert.

Die vorliegende Entscheidung macht deutlich,
dass es eben nicht gentigt, das betriebliche
Eingliederungsmanagement irgendwie durchzu-
fuhren. Es muss vielmehr den sich aus der gesetz-
lichen Zielsetzung gegebenen Anforderungen
entsprechen. Spricht sich diese Entscheidung
rum, so werden mehr Arbeitgeber ein diesen
Anforderungen entsprechendes betriebliches
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Eingliederungsmanagement durchfithren. Das
muss aber noch nicht zu einer Verbesserung im
Sinne des Gesundheitsschutzes fiihren. Deshalb
ist es unverzichtbar, dass die Mitarbeitervertretun-
gen Einfluss nehmen auf die Durchfithrung des
betrieblichen Eingliederungsmanagements. Denn
immer missen sich alle Beteiligten bei einem
betrieblichen Eingliederungsmanagement dariiber
im Klaren sein, dass das bEM sowohl Hilfe zur
weiteren Beschaftigung als auch zur Vorbereitung
einer Kiindigung sein kann. In vielen Fallen mus-
sen sich Arbeitnehmer im Rahmen eines betrieb-
lichen Eingliederungsmanagement auch taktisch
verhalten. Sie mussen abwagen, wie viele Informa-
tionen sie Uiber ihren Gesundheitszustand jeweils
preisgeben, damit der Arbeitgeber unterstutzend
tatig werden kann. Je mehr sie aber tiber sich und
ihren Gesundheitszustand preisgeben, umso eher
laufen sie Gefahr, dem Arbeitgeber bei weiterer
Arbeitsunfahigkeit den Nachweis der negativen
Prognose zu erleichtern.

Mira Gathmann,

Fachanwaltin fiir Arbeitsrecht
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Besetzung des Vorsitzes der
Einigungsstelle

LEITSATZ

Wird in einem Einigungsstelleneinsetzungsverfahren
die vom Antragsteller benannte Person von einem
anderen Beteiligten abgelehnt, ist dies irrelevant, wenn
der ablehnende Beteiligte keine nachvollziehbaren
Einwande gegen die vorgeschlagene Person erhebt und
sich auch dem Gericht keine Bedenken hinsichtlich

der Fachkunde und der Unparteilichkeit der oder des
Vorsitzenden aufdrangen.

Zu der erforderlichen Sach- und Rechtskunde einer
Person, die zum Vorsitzenden einer Einigungsstelle
bestellt werden soll, gehort es nicht notwendig, dass
diese Person bereits eine andere Einigungsstelle zu
einem entsprechenden Thema geleitet hat.

Landesarbeitsgericht Baden-Wiirttemberg,
Urteil vom 17. September 2019, 15 TaBV 4/19

Sachverhalt:

Die Arbeitgeberin hat die Einsetzung einer
Einigungsstelle, die uber die Einfihrung eines
Videotiberwachungssystems in der Filiale der
Arbeitgeberin in S entscheiden soll, sowie die
Bestellung von Frau Richterin am Arbeitsgericht B
zur Vorsitzenden der Einigungsstelle begehrt. Das
Arbeitsgericht hatte in erster Instanz den Antrdgen
der Arbeitgeberin entsprochen. Der Betriebsrat
hatte sich gegen diese Entscheidung gewendet,
weil eine Einigung nicht offenbar gescheitert sei
und die eingesetzte Vorsitzende nach Kenntnis
des Betriebsrats keine vertieften Kenntnisse zum
Thema Videotiberwachung sowie Datenschutzbe-
stimmungen habe, anders als der vom Betriebsrat
favorisierte Herr C. Zumindest sei Herr D vorzuzie-
hen, da er Erfahrung in der Regelung von tech-
nisch-optischen Uberwachungsanlagen besitze.

Aus den Griinden:

Die Beschwerde ist zulassig. Sie ist gemaf? § 100
Abs. 2 Satz 1 ArbGG statthaft. Sie ist auch in der
gesetzlichen Form und innerhalb der gesetzlichen
Frist gemaf? § 100 Abs. 2 Satz 2 ArbGG eingelegt
und begrundet worden.

Die Beschwerde ist jedoch unbegriindet.

Zu Recht hat das Arbeitsgericht die Einigungs-
stelle mit der vom Arbeitsgericht bestimm-
ten Vorsitzenden und der vom Arbeitsgericht
gewahlten Anzahl von Beisitzern eingesetzt. Das
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Beschwerdegericht verweist vollumfanglich auf
die Beschlussgrunde des Arbeitsgerichts und
macht sich diese zu Eigen. Die Ausfiihrungen der
Beteiligten in der Beschwerdeinstanz veranlas-
sen keine Abanderung des arbeitsgerichtlichen
Beschlusses, lediglich die folgenden erganzenden
Erwéagungen.

1. Dem prozessualen Begehren der Arbeitge-
berin fehlt nicht das Rechtsschutzbedtrfnis. Aus
der Vorgeschichte wird deutlich, dass die Arbeit-
geberin die Verhandlungen mit dem Betriebsrat
»mit dem ernsten Willen zur Einigung« gefuhrt hat.
Obwohl hierzu nicht nétig ist, dass ein Entwurf fiir
die erstrebte Betriebsvereinbarung bereits ausfor-
muliert wurde, hat die Arbeitgeberin einen solchen
Entwurf ausformuliert und dem Betriebsrat
vorgelegt. Der Betriebsrat hat einen Gegenentwurf
vorgelegt. Danach kam es monatelang nicht dazu,
dass ein gemeinsamer Termin gefunden werden
konnte, wobei es konkrete Vorschlage der Arbeit-
geberin gab, einmal sogar ein Termin vereinbart
wurde, dieser aber von Betriebsratsseite abgesagt
wurde, ohne dass der Betriebsrat einen konkreten
neuen Termin vorschlug. Es ist nachvollziehbar,
dass die Arbeitgeberin nach Ablauf mehrerer
Monate nunmehr nicht langer auféergerichtlich
zuwarten wollte. Der sich in § 100 Abs. 1Satz 2
ArbGG widerspiegelnde Kompromiss gebietet es,
keine iiberzogenen Zulassigkeitshiirden innerhalb
des Rechtsschutzbediirfnisses zu errichten (vgl.
LAG Baden-Wirttemberg 30.09.2010 — 15 TaBV 4/10

—Juris; ausfithrlich und unter Verarbeitung der Ent-
stehungsgeschichte ArbG Karlsruhe 17.03.2005 -6
BV 2/05 —Juris). Es ist auch unter keinem rechtli-
chen Gesichtspunkt geboten, hier die Vereinba-
rung eines aufiergerichtlichen Verhandlungster-
mins fiir den Betriebsrat erst dann fiir zumutbar zu
halten, wenn das Betriebsratsmitglied Herr K., der
bereits eine Schulung zum ersten Teil »Datenschutz
und Arbeitnehmertiberwachung« besucht hat, den
zweiten Teil der Schulung absolviert haben wird,
der nach Mitteilung des Betriebsrats >erst im Jahr
2020¢ stattfinden wird.

2. Es bleibt auch bei der eingesetzten Vorsitzen-
den. Die Person der oder des Vorsitzenden sollte
uber die erforderliche Rechts- und Sachkunde ver-
fligen und muss unparteiisch sein. Das Gericht ist
bei der Auswahl der zu bestellenden Person unter
Beachtung der Grenzen des § 100 Abs.1Satz 5
ArbGG grundsatzlich frei und an die Vorschlage
der Beteiligten nicht gebunden. Wird die vom
Antragsteller benannte Person von einem anderen
Beteiligten abgelehnt, ist dies nach zutreffender
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Auffassung irrelevant, wenn der ablehnende Betei-
ligte keine nachvollziehbaren Einwande gegen die
vorgeschlagene Person erhebt und sich auch dem
Gericht keine Bedenken hinsichtlich der Fach-
kunde und der Unparteilichkeit der oder des Vorsit-
zenden aufdriangen (vgl. LAG Baden-Wiirttemberg
30.09.2010 — 15 TaBV 4/10 —Juris Rn. 55).

Die Bedenken des Betriebsrats gegen die vom
Arbeitsgericht eingesetzte Vorsitzende seien nicht
stichhaltig. Es sei nicht erkennbar, welches Maf? an
Vertiefung der Betriebsrat hinsichtlich der Kennt-
nisse zur Novellierung des Datenschutzrechts seit
2018 fur erforderlich halte. Umgekehrt betrach-
tet sei nicht ansatzweise damit zu rechnen, die
eingesetzte Vorsitzende, die nicht nur Richterin am
Arbeitsgericht X. ist, sondern vor kurzem auch die
Abordnung zum Landesarbeitsgericht Baden-Wiirt-
temberg durchlaufen hat, werde nicht die erforder-
lichen Kenntnisse im aktuellen Datenschutzrecht
oder im Recht der Videotuberwachung aufweisen.
Nicht notig sei, dass die Vorsitzende bereits eine
andere Einigungsstelle zum Thema Videouber-
wachung geleitet habe. Ware dies Voraussetzung,
konne sich der Kreis der Einigungsstellenvorsitzen-
den zu einem bestimmten Thema nie erweitern.

(-)

Praxishinweis

Aus der Praxis des Betriebsverfassungsrechts
wissen wir, dass in den allermeisten Fallen sich
Arbeitgeber und Arbeitnehmer auf die Person des/
der Vorsitzenden einigen. Auch ist es so, dass viele
als Vorsitzende infrage kommenden Personen
diese Funktion nur dann iibernehmen, wenn beide
Seiten ihre Zustimmung erteilen. Die Bestimmung
der Person des Vorsitzenden durch das Arbeitsge-
richt ist eher die Ausnahme. Und noch seltener ist
es so, dass die Beteiligten wirklich tiber die Person
streiten. Auch in der vorliegenden Entscheidung
wird sehr deutlich, dass es dem Betriebsrat weni-
ger um die Verhinderung einer bestimmten Person
ging als vielmehr darum, die Einsetzung der Eini-
gungsstelle iberhaupt zu verhindern. Es geht dem
Betriebsrat offensichtlich darum, die vom Arbeit-
geber angestrebte Videouberwachung nicht durch
eine Dienstvereinbarung zu regeln, sondern insge-
samt zu verhindern beziehungsweise deren Einsatz
zu verzogern. Das ist legitim. Aber es ist nattirlich
auch nicht zu beanstanden, wenn der Arbeitgeber
dann die rechtlichen Instrumente nutzt, um zu
einer funktionsfahigen Einigungsstelle zu kom-
men. Sinn und Zweck des Mitbestimmungsrechtes

4>2019

von Betriebsrat und Mitarbeitervertretung ist es,
dass diese in mitbestimmungspflichtigen Ange-
legenheiten einen gleichgewichtigen Einfluss auf
die Entscheidungsfindung uiber eine Mafsnahme
auslben konnen. Das beinhaltet nicht notwendi-
gerweise das Recht, eine Mafinahme insgesamt
zu verhindern.

Zu Recht verweist das Gericht darauf, dass der
oder die Vorsitzende uiber die erforderlichen
Rechts- und Sachkenntnisse verfiigen muss.
Deshalb ist es gute Praxis, dass das Amt als
Vorsitzende/r in der Regel Arbeitsrichtern tiber-
tragen wird.

Die Entscheidung zeigt aber auch ein Problem auf:

So sehr es richtig ist, dass eine Seite den oder die
von der anderen Seite als Vorsitzende/n vorge-
schlagene Person jedenfalls im gerichtlichen
Verfahren tber die Bestimmung des/der Vorsit-
zenden nicht mit weit hergeholten und vagen
Argumenten ablehnen kann, so sehr muss in der
Auseinandersetzung darauf geachtet werden,
dass die Personen durch den wechselseitigen Vor-
trag nicht beschadigt werden. Denn die fur den
Vorsitz infrage kommenden Personen bewerben
sich nicht fiir diese Funktion. Oft werden sie sogar
von einer Seite ins Spiel gebracht, ohne dass sie
davon wissen. Und wenn die andere Seite wie im
oben stehenden Fall die Einigungsstelle an sich
zumindest fur einige Zeit verhindern will, dann
geht das uber die Ablehnung des Vorsitzenden. So
kann es geschehen, dass tiber Personen ein Streit
entsteht und dabei deren Sach- und Rechtskennt-
nisse oder ihrer Unparteilichkeit infrage gestellt
werden, ohne dass sie an diesem Geschehen in
irgendeiner Weise beteiligt sind. Von den Beteilig-
ten ist deshalb ein hohes Maf$ an Verantwortung
zu verlangen.
Ein guter Maféstab ist dabei das, was wir den
»gesunden Menschenverstand« nennen. Das gilt
auch fur die Frage, ob die Beteiligten vor Anru-
fung der Einigungsstelle mit dem ernsthaften
Willen zur Einigung verhandelt und ob beide Sei-
ten sich in angemessener Weise um eine Termin-
findung bemiitht haben. Bei der Beurteilung hilft
es oft, sich gedanklich aus seiner Rolle herauszu-
begeben, ein paar Schritte zur Seite zu treten und
das Geschehen mit den Augen eines Dritten zu
betrachten.

Bernhard Baumann-Czichon,

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
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Seminare

02.—04.03.2020
02.-06.03.2020
02.-06.03.2020
04.-06.03.2020

10.03.2020
11.-12.03.2020
16.-19.03.2020

16.03.2020

16.-20.03.2020
16.-20.03.2020

16.-20.03.2020

23.-24.03.2020

23.-25.03.2020
23.-27.03.2020

23.-27.03.2020

25.-27.03.2020

31.03.-01.04.2020

03.04.2020

07.04.2020
19.-24.04.2020
19.-24.04.2020

19.-24.04.2020
20.—23.04.2020
27.-30.04.2020

04.05.2020
18.05.2020

0

Ausfallmanagement: Braucht MAV das?

MVG 1: Einfithrung in die Mitarbeitervertretungsrechte
Agiles Unternehmen, Holacracy, Buurtorg-Modell & Co.
Elektronische Arbeitszeiterfassung und
Dienstplangestaltung

AVR - Arbeitszeitregelungen

Grundlagen des Datenschutzes fiir die MAV

MVG Il - Von der Reaktion zur Aktion

Tagesseminar Kiindigung — Was kann die
Mitarbeitervertretung tun?

MVG 1: Einfithrung in die Mitarbeitervertretungsrechte
Kompetenz-Modul fiir MAV-Vorsitzende und
Stellvertretungen

MVG 3: Mitbestimmung in personellen und
wirtschaftlichen Angelegenheiten

Vertiefung Eingruppierungsrecht der AVR des
Diakonischen Werken Bayern

Vom Auftrittsstress zur Auftrittsfreude

MVG 2: Rechte nutzen - Arbeitsbedingungen aktiv
gestalten!

Agieren statt Reagieren — Der Gesundheitsschutz

als Kernaufgabe der MAV

Die betriebliche Einigungsstelle im MVG-EKD

7. Fachtagung, Arbeitsrecht fiir Mitarbeitervertretungen
Tagesseminar Schriftfiihrer

KTD - Arbeitszeitregelungen

Refinanzierung der stationaren Altenpflege
Einfithrung in den Tarifvertrag der Diakonie

in Niedersachsen (TV DN)

Krank — kaputt - raus? Betriebliches
Eingliederungsmanagement

MVG | + 11, 2. Block MVG II

MVG Il - Mitbestimmung §§40, 42

Bei Stimme sein

Urlaub — Neueste Rechtsprechung

. (P

Termin Veranstaltungsort/Veranstalter

Walsrode/dia eV.
Walsrode/dia eV.
Walsrode/dia eV.
Walsrode/dia eV.

Rendsburg/ver.di-Forum Nord
Herzogenrath/Nell-Breuning-Haus
Bad Segeberg/ver.di-Forum Nord

Hannover/dia eV.

Bad Bevensen/dia eV.

Bad Bevensen/dia eV.

Bad Bevensen/dia eV.

Brannenburg/DGB Bildungswerk

Springe/dia eV.
Springe/dia eV.

Springe/dia eV.

Springe/dia eV.

Springe/dia eV.
Travemiinde/ver.di-Forum Nord
Hannover/dia eV.
Hamburg/ver.di-Forum Nord
Langeoog/dia eV.
Langeoog/dia eV.

Langeoog/dia eV.

Undeloh/ver.di-Forum Nord
Bad Segeberg/ver.di-Forum Nord
Hannover/dia eV.

Hannover/dia eV.

Grundlagen des

Datenschutzes fir die MAV
11.03, -12.03.2020

Weitere Informintionen finden Sie unter:
www.nbh.de
Blell-Brounmmg-Haus

Wiesensir. 17| 52134 Hervosenralh
0 24 (G D558-20

sermnarirble. de
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Bundeskonferenz

buko

agmav + ga

Keine Stimme der Mitarbeitenden in der Konferenz
Diakonie und Entwicklung (KDE) — Vertreter*innen
der Mitarbeitenden bei der Diakonie Deutschland

unerwiunscht.

Das Evangelische Werk fiir Diakonie und Entwicklung
(Diakonie Deutschland) duldet in ihrem héchsten
Beschlussorgan, der Konferenz Diakonie und Entwicklung
(KDE), die Vertreter der Beschdftigten diakonischer
Einrichtungen nur als stille Beobachter.

Die Bundeskonferenz (Buko) der Arbeitsgemeinschaften
und Gesamtausschiisse, der Zusammenschluss der
Mitarbeitervertretungen diakonischer Einrichtungen,
hat die Diakonie Deutschland gebeten, Vertreter mit
beratender Stimme in die KDE entsenden zu diirfen.
Damit sollte gewahrleistet werden, dass die tiber
500.000 Beschéaftigten in Diakonischen Einrichtungen
im héchsten Beschlussgremium der Diakonie Einfluss
nehmen konnen. Das wurde vom Vorstand der Diakonie
Deutschland abgelehnt. Die Begriindung ist unter
anderem, dass dadurch das ausgewogene Gleichgewicht
der KDE in Frage gestellt wurde und die Buko nicht
bevorzugt werden diirfe.

In der KDE sitzen neben Leitungspersonen Diakoni-
scher Einrichtungen auch zwei Vertreter des bundesweit
organisierten Arbeitgeberverbandes der Diakonie.

| Impressum

Die KDE beschlief3t unter anderem die Regeln fur die
Arbeitsrechtssetzungen in der Diakonie, die Ordnung
fir die Arbeitsrechtliche Kommission, welche die
Arbeitsbedingungen fiir die Beschaftigten beschlief3t,
sowie die Beteiligung der Mitarbeitenden an der bisher
kaum umgesetzten Unternehmensmitbestimmung

in diakonischen Einrichtungen.

Und das alles ohne Beteiligung der gewahlten
Vertreter*innen der Beschéftigten der diakonischen
Einrichtungen.

Die Bundeskonferenz kann hier kein >ausgewogenes
Gleichgewicht« in der Konferenz Diakonie und Entwick-
lung erkennen.

Die Rechtsprechung ist bisher davon ausgegangen, dass
im Modell des >Dritten Weges« ein Ausgleich der Interes-
sen ahnlich wie bei Tarifvertragsverhandlungen gegeben
sei. Das Ungleichgewicht zwischen den Vertretern der
Arbeitgeber und der Beschaftigten bei der Erstellung
der Ordnungen und Regeln, nach denen der »Dritte Wegc
gestaltet wird, offenbart sich hier sehr deutlich. Es bleibt
abzuwarten, ob dies Auswirkungen auf die Rechtspre-
chung haben wird.
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