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EDITORIAL BERNHARD BAUMANN-CZICHON
Chefredakteur

Liebe Leserinnen und Leser,

vor wenigen Tagen beschwerte sich eine Mitarbeitervertretung daruber, dass — mal
wieder — Arbeitszeiten ohne Beteiligung der Mitarbeitervertretung angeordnet wurden.
»In Corona-Zeiten durfen wir das¢, war die Antwort der Pflegedienstleitung. Naturlich wis-
sen wir, dass das Unsinn ist. Und man darf wohl auch davon ausgehen, dass die Pflege-
dienstleitung dies weif3.

Dies Beispiel macht deutlich, welche Gefahren — neben den gesundheitlichen - die
gegenwartige Krisensituation mit sich bringt. An vielen Stellen wird der Versuch unter-
nommen, im Windschatten der Krise etwas zu erreichen, was in normalen Zeiten nicht
moglich ist. Fur Mitarbeitervertretungen heifét es deshalb in dieser Situation, besonders
aufzupassen. Es geht um den Schutz der Rechte der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter -
auch durch eine funktionsfahige Mitarbeitervertretung. Das schlief3t nicht aus, dass Mit-
arbeitervertretungen sowie Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in dieser durchaus schwie-
rigen Zeit zu mehr Flexibilitat bis hin zu Sonderopfern bereit sind. Aber es macht eben
einen Unterschied, ob Menschen aufgrund ihres christlichen, ihres ethischen oder zivil-
gesellschaftlichen Engagements sich zum Beispiel bereit erklaren, anstatt acht Stunden
taglich in Zwolf-Stunden-Schichten zu arbeiten, oder ob sie ohne Beteiligung der Mitarbei-
tervertretung dazu verdonnert werden. Wenn die Mitarbeitervertretung beteiligt ist, kann
sie zum einen sicherstellen, dass der Grundsatz der Freiwilligkeit gewahrt bleibt, und zum
anderen, dass hinreichender Ausgleich fur diese besondere Belastung gewahrt wird.

Gerade in dieser Krise zeigt sich, welche Einrichtung und welche Fihrungskrafte ver-
standen — und akzeptiert —haben, dass Mitbestimmung der Mitarbeitervertretung bedeu-
tet, dass diese einen gleichgewichtigen Einfluss auf die Entscheidungsfindung hat.

Gerade in Krisenzeiten sind die Rechte der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter gefahrdet,
und genau deshalb ist Mitbestimmung gerade in Krisenzeiten unverzichtbar.

Wir wunschen Thnen und allen Kolleginnen und Kollegen, dass Sie gut durch diese
schwierige Zeit kommen.

Mit den besten Wiinschen
Ihr Bernhard Baumann-Czichon
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2 ANRUFUNG DER EINIGUNGSSTETLTLE

Verfahrensrechtliche
Aspekte der Anrufung
der Einigungsstelle
gemall §36a MVG-EKD

DR. VOLKER STELLIJES

Seit dem 1.Januar 2020 sieht
das Mitarbeitervertretungs-
gesetz die verbindliche Eini-
gungsstelle zur Klarung von
Regelungsstreitigkeiten vor.
Folgt man der Rechtsprechung
einiger Kirchengerichte, so

soll die Einigungsstelle jedoch
nur zustandig sein, wenn der
Arbeitgeber an der Bildung
der Einigungsstelle mitge-
wirkt hat. Der Autor flhrt
durch die verwirrenden Rege-
lungen des Gesetzes und ver-
hilft der Einigungsstelle zu der
gewollten Verbindlichkeit.

1Im Folgenden sind Paragra-
fen ohne Gesetzesangabe
solche des MVG-EKD in der
Fassung der Bekanntma-
chung der Neufassung
des Kirchengesetzes tiber
Mitarbeitervertretungen in
der Evangelischen Kirche
in Deutschland (MVG-EKD)
vom 1. Januar 2019 (ABL
EKD S.2), gedndert am 13.
November 2019 (ABL. EKD
S.322)

Mit der Novellierung des § 36a MVG-EKD' ist das Recht
der Einigungsstelle in weitem Umfang neu geregelt
worden. Insbesondere ihre Bildung ist erleichtert wor-
den, weil die Einigungsstelle nach neuem Recht nicht
nur, wie nach dem bis zum 31. Dezember 2019 gelten-
den Rechtszustand (a. F.), durch Dienstvereinbarung
gebildet werden kann, sondern gemaR § 36a Abs. 1
Satz 1seit dem1.Januar 2020 auch auf Antrag der Mit-
arbeitervertretung oder der Dienststellenleitung fiir
den Einzelfall (spontan oder >ad hoc).

Durch die so geschaffene Moglichkeit der einseiti-
gen Anrufung ohne die Notwendigkeit einer Einigung
in Form einer Dienstvereinbarung diirfte die Einigungs-
stelle fiir die Mitbestimmungspraxis wesentlich an
Bedeutung gewonnen haben. Damit riicken auch Fra-
gen in das Blickfeld, die sich aus dem Zusammenwirken
von Anrufung, Bildung und Durchfiihrung der Eini-
gungsstelle einerseits und der Durchfiihrung des Mit-
bestimmungsverfahrens (§ 38) andererseits ergeben.
Neu sind diese Fragen nicht unbedingt, doch bediirfen
einige von ihnen mit Riicksicht auf den geanderten
Rechtszustand der erneuten Beantwortung. Zwei
Fragen dirften dabei fiir die Mitbestimmungspraxis
besonders relevant sein:

> Unter welchen verfahrensmaRigen Voraussetzun-
gen kann die Einigungsstelle angerufen werden,
insbesondere im Hinblick auf die Vorgaben des
fristgebundenen Mitbestimmungsverfahrens nach
§38?

> Und kann, wenn im Mitbestimmungsverfahren
eine Einigung nicht zustande kommt, die Eini-
gungsstelle wirklich nur dann angerufen werden,
wenn sie bereits besteht (§ 38 Abs. 4 Satz 1und 2,
§ 47 Abs. 3 Satz 1), auch wenn das Bestehen der Eini-
gungsstelle nach der Formulierung des § 38 Abs. 4
Satz 4 fur die Anrufung keine Bedingung ist?

I. Verfahren der Anrufung der
Einigungsstelle

Bei der Frage, welche verfahrensmaRigen Vorausset-
zungen erfillt sein miissen, damit die Einigungsstelle
angerufen werden kann, sind nach dem Gesetzestext
drei verschiedene Regelungen zu unterscheiden:
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> Anrufung der Einigungsstelle durch die Mitarbei-
tervertretung bei MalRnahmen auf Initiative der
Mitarbeitervertretung, § 47 Abs.3 Satz1i.V.m.
Abs. 2.
> Anrufung der Einigungsstelle nach einer Initiative
der Dienststellenleitung, § 38 Abs. 4 Satz 1.
> Anrufung der Einigungsstelle durch >Mitarbeiter-
vertretung und Dienststellenleitungs, § 38 Abs. 3
Satz 4.
Dabei ist, abgesehen von den jeweils einzuhalten-
den Fristen, durchaus unterschiedlich geregelt, unter
welchen Voraussetzungen die Anrufung moglich ist:
Jede Seite kann sie >nach festgestellter Nichteinigung«
anrufen (§ 38 Abs. 4 Satz 4). Die Anrufung durch die
Dienststellenleitung (§ 38 Abs. 4 Satz 1) setzt voraus,
dass>in den Fillen der Mitbestimmung keine Einigung
zu Stande<kommt; Gleiches gilt bei der Anrufung durch
die Mitarbeitervertretung (§ 47 Abs. 3 Satz 1i. V. m.
Abs. 2),allerdings mit der Einschrankung, dass die Eini-
gung »auch nach Erorterunge« nicht zu Stande kommt.
Die Einigungsstelle kann friihestens angerufen werden,
wenn diese Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen,
und spatestens mit Ablauf der in den Vorschriften
genannten Fristen.

1) Anrufung nach Initiative der Mit-
arbeitervertretung (§ 47i.V.m. § 40)

a) Schriftlicher Vorschlag der
Mitarbeitervertretung und Stellungnahme
der Dienststellenleitung

Das Verfahren der Mitbestimmung in organisatori-
schen und sozialen Angelegenheiten gemaR § 40, die
auf einer Initiative der Mitarbeitervertretung beru-
hen, beginnt zunachst in der Weise, dass nach dem
schriftlichen Vorschlag der Mitarbeitervertretung die
Dienststellenleitung innerhalb eines Monats schriftlich
Stellung nimmt und eine ablehnende Entscheidung
schriftlich begriindet (§ 47 Abs.1).

b) Miindliche Erérterung

Sodann ist der schriftliche Vorschlag der Mitarbei-
tervertretung zu erdrtern. Denn fiir den Fall, dass die
Mitarbeitervertretung im Rahmen des ihr nach § 40
zustehenden Mitbestimmungsrechts initiativ eine
MafRnahme vorschlagt, enthalt § 47 Abs. 3 Satz 1im
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Unterschied zu § 38 Abs. 4 Satz 1 und Satz 4 die aus-
driickliche Vorgabe, dass dem Scheitern der Einigung
die (miindliche?) Erérterung vorangegangen ist. Bevor
also die Mitarbeitervertretung die Einigungsstelle anru-
fen kann, hat sie selbst, sofern nicht die Dienststellen-
leitung Erérterung verlangt, die Dienststellenleitung
zur Erérterung aufzufordern.

Zwar enthalt § 47 keine Vorschrift, die die Dienststel-
lenleitung explizit zur Erérterung verpflichtet, wie bei-
spielsweise § 38 Abs. 2 Satz 2 die Dienststellenleitung
ausdriicklich zur schriftlichen Stellungnahme verpflich-
tet. Doch zum einen liefRe sich eine solche Verpflichtung
aus dem Gebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit
herleiten3; zum anderen ware, sollte sich die Dienst-
stellenleitung im Einzelfall weigern, den Vorschlag der
Mitarbeitervertretung zu erértern,dem Erfordernis des
§ 47 Abs. 2 Satz1 gleichwohl Genlige getan, wonach die
Nichteinigung erst >nach Erérterunge zur Anrufung der
Einigungsstelle berechtigt. Dies folgte jedenfalls aus
dem verallgemeinerungsfahigen Rechtsgedanken des
§ 162 Abs. 1 BGB: Die Dienststellenleitung konnte sich
auf das Fehlen einer Erérterung nicht berufen, wenn
es auf ihrer eigenen Ablehnung beruhte.

c) Abschluss der Erdrterung und Beginn der
zweiwochigen Frist (§ 47 Abs. 2 Satz 1)

Nach der schriftlichen und schriftlich begriindeten
(ablehnenden) Stellungnahme muss also die Mitar-
beitervertretung zunachst die Erérterung verlangen;
sodann muss die Errterung ohne Einigung abgeschlos-
sen worden sein. Dabei hat der Abschluss der Erorte-
rung einen inhaltlichen und einen formalen Aspekt:

Inhaltlich gilt, dass die Erérterung immer mit dem
ernsthaften Willen zur Einigung gefiihrt werden musss.
Dies setzt grundsatzlich voraus, dass hinreichend Gele-
genheit besteht, den Vorschlag und die dafiir gegebene
Begriindung ebenso wie die Ablehnung einschlie3-
lich ihrer Begriindung darzustellen und zu erlautern
sowie das Fir und Wider des Vorschlags und seiner
Bestandteile substanziell zu diskutieren; ferner sollte
hinreichend Gelegenheit bestehen, ggf. Gegen- oder
Kompromissvorschldage zu entwickeln, und die Bereit-
schaft, sie in gleicher Weise zu diskutieren, wobei jede
Seite gegeniiber dem Standpunkt und den Vorschldgen
der Gegenseite offen sein und ihnen Gehor schenken
soll, weil dies zum Wesen ernsthafter, vertrauensvoller

2 Zum Erfordernis der
Miindlichkeit KGH.EKD,
Beschluss vom 3. Februar
2014 - 11-0124/V30-13 -
juris; Fey/Rehren, MVG.
EKD, 57. EL (Januar 2020),
§ 38 Rn. 25; Baumann-
Czichon/Gathmann/
Germer, MVG-EKD, 4. Aufl.
(2013), § 35 Rn. 33; anders
Andelewski, in: Berliner
Kommentar, MVG.EKD,
2007, § 38 Rn. 16 m. w. N.:
schriftliche Erérterung
ausreichend, sofern nicht
Miindlichkeit von der
Mitarbeitervertretung
beantragt.

3 Fey/Rehren, a. a. O. (Fn. 2),
§38 Rn. 25.

4 KGH.EKD, Beschluss vom
22. Februar 2013 - 1I-0124/
U26-12 - juris; Fey/Rehren,
a.a.0. (Fn.2), § 38 Rn. 25.



5 KGH.EKD, Beschluss vom
3. Februar 2014 - II-0124/
V30-13 = Rn. 12, juris

6 KGH.EKD, Beschluss vom
22. Februar 2013 - II-0124/
U26-12 - juris

7 Diese gesetzliche
Gestaltung ist nicht recht
verstindlich, gibt es
doch keinen sachlichen
Grund, warum die mit der
formlichen Feststellung
der Nichteinigung ange-
strebte Rechtssicherheit je
danach erforderlich oder
entbehrlich sein soll, ob
die Mafinahme auf einer
Initiative der Dienststel-
lenleitung oder aber der
Mitarbeitervertretung
beruht.

8 KGH.EKD, Beschluss vom
3. Februar 2014 - II-0124/
V30-13 - juris

g Fey/Rehren, a.a. O. (Fn. 2),
§ 47Rn.24.

10 Fey/Rehren, a.a. O. (Fn. 2),
§ 47 Rn. 112 unter Bezug-
nahme auf SchiSt.EKD,

Beschl. v. 30. Oktober 2000,

ZMV 2001, 140.
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Zusammenarbeit entsprechender Erérterung gehort.
Allerdings wird sich eine so verstandene Errterung im
Konfliktfall gegen den Willen einer Seite nicht durchset-
zen lassen. Die Er6rterung wird nur so weit reichen, wie
beide Seiten es zulassen. Fiir den Fristbeginn nach § 47
Abs. 2 Satz 1 (wie nach § 38 Abs.3 Satz 6) kommt es aber
auch nicht darauf an, dass die Erérterung ausgeschopft
wurde, sondern darauf, dass sie abgeschlossen ist. Im
Zusammenhang mit dem Tatbestandsmerkmal der
miindlichen Erérterung bei § 38 Abs. 3 fiihrt der KGH.
EKD aus, diese Norm schreibe keine inhatliche Gestal-
tung vor und definiere keine Mindestanforderungen
andie>Qualitat« der Erorterung®. Eine Erérterung nach
§ 38 Abs.3 Satz 6 ist daher regelmaRig unabhangig vom
Ablauf der Verhandlungen bereits dann abgeschlossen,
wenn eine Seite dies schriftlich mitteilt®.

Zwar bedarf das Scheitern der Einigung nach Erorte-
rung bei § 47 Abs. 2 Satz 1 Abs. 3 nicht der schriftlichen
Mitteilung oder einer anderen formlichen Feststellung,
denn eine dem § 38 Abs. 3 Satz 7 entsprechende Vor-
schrift, wonach die Erdrterung (erst) dann abgeschlos-
sen ist,wenn dies durch die Mitarbeitervertretung oder
die Dienststellenleitung schriftlich mitgeteilt wird, fehlt
bei § 47.Die Vorschrift des § 38 Abs. 3 Satz 7 betrifft nach
dem Regelungszusammenhang, in den sie eingebet-
tet ist, den Fall, dass die Initiative von der Dienststel-
lenleitung ausgeht, denn nur diesen Fall regelt § 38
Abs. 3. Dies spricht dagegen, sie auf den Fall des § 47
Abs.2Satz1i.V.m.Abs.3 Satz 1entsprechend anzuwen-
den, der die Situation regelt, dass es sich um eine Ini-
tiative der Mitarbeitervertretung handelt’”. Doch auch
wenn davon auszugehen ist, dass die Feststellung des
Abschlusses der Erorterung keiner besonderen Form
bedarf, empfiehlt es sich unter praktischen Gesichts-
punkten, dass eine Seite gegentiiber der anderen Seite
in Schrift- oder Textform, jedenfalls also in verkorperter
Erklarung, zum Ausdruck bringt, dass sie die Erorterung
flir abgeschlossen halte. Der praktische Vorteil dieser
Verfahrensweise liegt ebenso wie bei § 38 Abs. 3 Satz
7 in der Schaffung von Rechtssicherheit und damit
darin, dass Streit daruiber verringert wird, wann die
zweiwochige Frist fir die Anrufung der Einigungsstelle
zu laufen begonnen hat. Fehlt eine schriftliche Mit-
teilung tber den Abschluss der Erorterung, muss im
Streitfall auf der Grundlage der von den Beteiligten
vorzutragenden und vom Kirchengericht zu ermitteln-

EINIGUNGSSTETLTLE

den Tatsachen beurteilt werden, zu welchem Zeitpunkt
die Erorterung abgeschlossen war und ob die Zwei-
wochenfrist eingehalten worden ist. Dazu kann auch
die Darlegung gehoren, dass beide Seiten einvernehm-
lich auf die Durchfiihrung einer miindlichen Erérterung
verzichtet haben?.

Nach Ablauf dieser Frist — es handelt sich um
eine materiell-rechtliche Ausschlussfrist® — kann die
Einigungsstelle nicht mehr angerufen werden. Die
vorgeschlagene MalRnahme gilt dann als endgiiltig
gescheitert. Auch ein gleichlautender wiederholter
Initiativantrag ware erfolglos™.

Anrufung nach Initiative der

Mitarbeitervertretung (§ 47i.V.m. § 40)

1. schriftlicher Vorschlag der Mitarbeitervertretung

2.schriftliche Stellungnahme der Dienststellenleitung,
bei Ablehnung mit schriftlicher Begriindung

3.miindliche Erdrterung, Abschluss ohne Einigung

4.mit Abschluss der Erérterung beginnt zweiwdchige
Frist zur Anrufung der Einigungsstelle

2) Anrufung nach Initiative der
Dienststellenleitung (§ 38 Abs. 4
Satz2und 4i.V.m. § 40)

a) Einleitung des Mitbestimmungsverfahrens
durch die Dienststellenleitung

Seiner Uberschrift nach betrifft § 38 die >Mitbestim-
mungcinihrer Aligemeinheit, ohne danach zu differen-
zieren, auf wessen Initiative die der Mitbestimmung
unterliegende MalRnahme beruht. Allerdings regeln
sowohl Abs. 1 als auch Abs. 2 und 3 das Verfahren der
Mitbestimmung, wenn die MaBnahme auf einem Vor-
schlag der Dienststellenleitung beruht. Auch spricht
Abs. 4 des § 38 nur allgemein davon, dass »in den Fillen
der Mitbestimmungc keine Einigung zustande kommt.
Doch dass damit allein die auf Arbeitgeberinitiative
beruhenden MaBnahmen gemeint sind, ergibt sich
nicht nur aus dem Umstand, dass diese Regelung in
die Absatze 1bis 3 und 5 eingebettet ist, die ausschlieB-
lich von Arbeitgeberinitiativen ausgehen, sondern
auch daraus, dass die Anrufung der Einigungsstelle
in Angelegenheiten, die auf einer Initiative der Mitar-
beitervertretung beruhen, bereits in § 47 geregelt ist.
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Folglich ist es grundsatzlich die Dienststellenleitung,
die im Fall des Abs. 4 Satz 1 und 2 die Einigungsstelle
anrufen kann. Allerdings bestimmt Abs. 4 Satz 4, dass
»Mitarbeitervertretung und Dienststellenleitung: die
Einigungsstelle anrufen kénnen. Offenbar hat hier der
Gesetzgeber eine Vorkehrung fiir den Fall getroffen,
dass die Dienststellenleitung ihren Vorschlag nach
Nichteinigung nicht weiter verfolgen will; dann hat
es gemaR § 38 Abs. 4 Satz 4 (auch) die Mitarbeiterver-
tretung in der Hand, die Regelungsstreitigkeit in die
Einigungsstelle zu tragen und sie einer abschlieBenden
Losung zuzufiihren.

Welche Verfahrensschritte sind bei der Anrufung
im Fall von Arbeitgeberinitiativen in Angelegenheiten
nach § 40 einzuhalten? Das Mitbestimmungsverfahren
wird dadurch eingeleitet, dass die Dienststellenleitung
die Mitarbeitervertretung liber die beabsichtigte Mal3-
nahme unterrichtet und ihre Zustimmung beantragt
(§ 38 Abs. 2 Satz1). Die Unterrichtung ist zwar nicht an
die Schrift- oder Textform gebunden, doch empfiehlt es
sich aus Griinden der Rechtsklarheit und Beweisbarkeit
unbedingt, die Mitarbeitervertretung schriftlich oder
in Textform zu unterrichten™, besonders in Angele-
genheiten des § 40, die eine normative Regelung zum
Gegenstand haben, weil diese, oftmals auch wegen
ihrer Ausgestaltung und ihres Umfangs, regelmaRig
miindlich kaum sinnvoll zu vermitteln sind.

b) Reaktion der Mitarbeitervertretung

Sodann kann die Mitarbeitervertretung gemaR §
38 Abs. 2 Satz 2 die Erérterung verlangen. Anders als
nach § 47 Abs. 2 Satz 1ist die Erérterung aus Sicht der
Mitarbeitervertretung hier fakultativ.

aa) Anrufung der Einigungsstelle ohne schrift-
lich begriindete Zustimmungsverweigerung?
Als nachste Verfahrensschritte behandelt § 38 Abs.
3 die Billigungsfiktion bei nicht form- oder fristgema-
Ber Zustimmungsverweigerung (Satz 1 bis 5) und die
Zustimmungsfiktion bei nicht form- oder fristgerech-
ter Zustimmungsverweigerung im Fall der Erérterung
(Satz 6 und 7). Wie aber, wenn die Mitarbeiterver-
tretung die von der Dienststellenleitung beantragte
MafRnahme bereits grundsatzlich ablehnt, die Ange-
legenheit mit ihren eigenen Vorstellungen sogleich
in der Einigungsstelle verhandeln und deshalb weder
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die schriftlich zu begriindende Zustimmungsverwei-
gerung erklaren will noch die Erérterung beantragt:
Hat die Mitarbeitervertretung die Moglichkeit, sogleich
nach Unterrichtung und Beantragung der Zustimmung
durch die Dienststellenleitung (§ 38 Abs. 2 Satz 1) und
ohne weitere Voraussetzungen, gleichsam als erste
Antwort auf Unterrichtung und Zustimmungsantrag,
die Einigungsstelle anzurufen?

Nach dem Wortlaut des § 38 Abs. 4 Satz 1 und 4
wadre dies zumindest nicht ausgeschlossen, ebenso
nach der Gesetzessystematik,denn wahrend § 47 Abs.3
Satz1und Abs. 2 explizit die Nichteinigung »auch nach
Erorterung« verlangt, setzt § 38 Abs. 4 nichts anderes
voraus als die »festgestellte Nichteinigung« (Satz 4),
oder dass >keine Einigung« zustande gekommen ist
(Satz 1); und beides kdme in der Anrufung der Eini-
gungsstelle durch die Mitarbeitervertretung sicherlich
mit hinreichender Deutlichkeit konkludent zum Aus-
druck. Vorstellbar ware, dass sogleich mit der Anru-
fung der Einigungsstelle und der dadurch eintretenden
Geltung ihres Verfahrens, insbesondere wegen ihres
Auftrags, unverziiglich nach Anrufung tatig zu werden
(§ 36a Abs. 4 Satz 1), das Mitbestimmungsverfahren
des § 38 abgeschlossen ware, so dass es auch nicht
mehr der formlichen — also schriftlichen, schriftlich
begriindeten und fristgemaRBen — Zustimmungsver-
weigerung bediirfte; das Mitbestimmungsverfahren
des § 38 ware dann unmittelbar nach Unterrichtung,
Zustimmungsantrag und Einigungsstellenanrufung
»abgebrochen, bevor tiberhaupt die Billigungsfiktion
des Abs. 3 Satz 1 eintreten konnte.

bb) Bestehen einer Regelungsstreitigkeit

Dieses Ergebnis wiirde allerdings dem Wesen und
Zweck der Einigungsstelle nicht gerecht: Wie das
kirchengerichtliche Verfahren ist das Einigungsstel-
lenverfahren ein Konfliktlésungsmechanismus. Das
Kirchengericht kann nicht angerufen werden, ohne
dass feststeht, dass und worin zwischen Dienststellen-
leitung und Mitarbeitervertretung ein (Rechts-) Streit
besteht. Zum Ausdruck kommt das Bestehen eines
Rechtsstreits dadurch, dass das form- und fristgebun-
dene Mitbestimmungsverfahren des § 38 liber eine
bestimmte MalRnahme und ihre schriftlich dokumen-
tierte Ablehnung nicht zu einer Einigung gefiihrt hat.
Damit steht zum einen fest, dass es einen (Rechts-)

11 Fey/Rehren, a.a. O. (Fn. 2),
§ 38 Rn. 6; Andelewski, in:
Berliner Kommentar, a. a
O.(Fn.2),§ 38 Rn. 9.
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Konflikt gibt, der anders nicht zu |6sen ist als durch
das kirchengerichtliche Verfahren, und zum anderen,
worin er besteht.

Auch die Einigungsstelle kann nicht nach Belieben
angerufen werden, sondern sie setzt das Bestehen einer
anders nicht I6sbaren bestimmten (Regelungs-) Strei-
tigkeit voraus. Dies folgt daraus, dass eine Einigungs-
stelle, sei es auf Antrag oder durch Dienstvereinbarung,

—erst—>zur Beilegung von Regelungsstreitigkeiten [...] in
organisatorischen und sozialen Angelegenheiten nach
§ 40¢< zu bilden ist¢ (§ 36a Abs. 1 Satz 1). Ob aber eine
Regelungsstreitigkeit gegeben ist, die des Einigungs-
stellenverfahrens bedarf, lieRe sich zufriedenstellend
nicht schon dann feststellen, wenn die Mitarbeiterver-
tretung schon auf Unterrichtung und Zustimmungs-
antrag der Dienststellenleitung unmittelbar mit der
Anrufung der Einigungsstelle antwortete. Es erscheint
vielmehr angezeigt, dass das Scheitern einer moglichen
Einigung uber die MaBnahme anders zum Ausdruck
gebracht wird als durch eine sofortige Anrufung der
Einigungsstelle.

Zwar bedarf es, wie erwahnt, nicht der Beantragung
und Durchfiihrung der Erérterung i. S. v. § 38 Abs. 2
Satz 2, bevor die Einigungsstelle angerufen werden
kann. Diese Bestimmung stellt das Verlangen nach
einer Erorterung in die Entscheidungsfreiheit der Mit-
arbeitervertretung. Ist sie dazu im Mitbestimmungsver-
fahren des § 38 nicht verpflichtet, so besteht auch kein
sachlicher Grund fiir die Annahme, das Verlangen nach
einer Erérterung, ihre Durchfiihrung und ihr Scheitern
konne Voraussetzung fiir die Anrufung der Einigungs-
stelle sein. Es ware namlich nicht zu erklaren, warum
im Mitbestimmungsverfahren lber eine bestimmte
MaRnahme die Erérterung vor Anrufung des Kirchenge-
richts zwar fakultativ, vor Anrufung der Einigungsstelle
allerdings obligatorisch sein sollte.

Wenngleich die Erdrterung freigestellt ist, so ist
allerdings davon auszugehen, dass die Mitarbeiter-
vertretung (sofern sie nicht Erérterung beantragt) ihre
Ablehnung der beabsichtigten MaRnahme vor Anru-
fung der Einigungsstelle zunachst durch die formliche
Zustimmungsverweigerung nach § 38 Abs. 3 zum Aus-
druck bringen muss, wenn sie nicht die Billigungsfik-
tion eintreten lassen will. Denn der Wortlaut des § 38
Abs. 3 unterscheidet nicht danach, ob die Einigungs-
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stelle angerufen wird oder nicht; die Billigungsfiktion
tritt unabhangig davon ein, ob zuvor die Einigungsstelle
angerufen worden ist oder nicht. Auch im Aufbau des
§ 38 ist nicht angelegt, dass im Fall der Anrufung der
Einigungsstelle unmittelbar nach Unterrichtung und
Zustimmung das Verfahren des Abs. 3 nicht gilt: Erst in
Abs. 4 wird zwischen der Anrufung des Kirchengerichts
und der Einigungsstelle unterschieden. Ebenso wie also
vor Anrufung des Kirchengerichts fiir das Mitbestim-
mungsverfahren die Absdtze 1bis 3 einschrankungslos
gelten, ist dies auch vor Anrufung der Einigungsstelle
der Fall.

cc) Bestimmung und Begrenzung des
Regelungsgegenstandes

Dafiir sprechen gute Griinde: Erst die schriftliche
und schriftlich begriindete Zustimmungsverweige-
rung dokumentiert hinreichend deutlich, dass und
worin genau eine Regelungsstreitigkeit besteht. Es
kann namlich durchaus etwa so liegen, dass die von
der Mitarbeitervertretung schriftlich angegebene
Begriindung ihrer Ablehnung nicht gegen die beab-
sichtigte MaBnahme insgesamt gerichtet ist, sondern
sich auf einen Teil der MaRnahme beschrankt; auch
kann grundsatzlich die schriftlich begriindete Zustim-
mungsverweigerung die Dienststellenleitung dazu
veranlassen,den Einwanden der Mitarbeitervertretung
Rechnung zu tragen und ihre MaBnahme unter Berdick-
sichtigung der Erwagungen der Mitarbeitervertretung
zu modifizieren oder unter Umstanden sogar ganz
davon Abstand zu nehmen. Darin wird richtigerweise
der Sinn und Zweck des Erfordernisses der schriftlich
begriindeten Zustimmungsverweigerung gesehen: Die
Begriindung muss erkennen lassen, aufgrund welcher
Tatsachen die Mitarbeitervertretung Griinde fir die
Zustimmungsverweigerung als zutreffend ansieht;
anderenfalls verfehlt die Stellungnahme den Zweck,
der darin besteht, die Dienststellenleitung dazu zu
bewegen, sich mit den von der Mitarbeitervertretung
vorgebrachten Argumenten auseinanderzusetzen. Die-
ser Zweck des Zustimmungsverweigerungsverfahrens
wird nicht dadurch entbehrlich, dass die Mitarbeiter-
vertretung sogleich die Anrufung der Einigungsstelle
anstrebt, statt Erérterungen zu fiihren. Auch dann kann
eine schriftlich begriindete Zustimmungsverweige-



Arbeitsrecht und Kirche

rung die Dienststellenleitung dazu motivieren, sich
mit den von der Mitarbeitervertretung vorgebrachten
Argumenten auseinanderzusetzen®. Darliber hinaus
dokumentieren Unterrichtung und Zustimmungsan-
trag einerseits sowie schriftliche Zustimmungsverwei-
gerung andererseits in der Zusammenschau Art und
Umfang der Regelungsstreitigkeit und grenzen damit
den Gegenstand der Einigungsstelle ein.

dd) Vergleichender Blick ins
Betriebsverfassungsrecht

Was zeigt ein Vergleich mit dem Betriebsverfas-
sungs- und Arbeitsgerichtsverfahrensrecht? Dieser ist
deshalb naheliegend, weil das Recht der Einigungs-
stelle nach seiner Novellierung in zahlreichen Punkten
dem Betriebsverfassungsrecht angendhert worden ist.
Dort ist das Verfahren der Mitbestimmung in sozia-
len Angelegenheiten, anders als nach dem MVG-EKD,
kaum form- und fristgebunden. Gleichwohl kann die
einseitig beantragte Einigungsstelle nicht vorausset-
zungslos angerufen werden. Denn dort entspricht es
ganz h. M., dass fur die Einsetzung einer Einigungs-
stelle im gerichtlichen Verfahren nach § 100 ArbGG ein
Rechtsschutzinteresse grundsatzlich dann fehlt, wenn
die Betriebsparteien in einer beteiligungspflichtigen
Angelegenheit nicht den nach § 74 Abs.1Satz 2 BetrVG
vorgesehenen Versuch einer giitlichen Einigung unter-
nommen, sondern sofort die Einigungsstelle angerufen
haben; ein Rechtsschutzinteresse besteht nur, wenn
der Antragsteller geltend macht, dass entweder die
Gegenseite Verhandlungen uber das Regelungsver-
langen ausdriicklich oder konkludent verweigert hat
oder mit Verstandigungswillen gefiihrte Verhandlun-
gen gescheitert sind. Dabei reicht es aus, wenn der
Antragsgegner Verhandlungen liber das Regelungsver-
langen — gleich aus welchen Griinden — ausdriicklich
oder konkludent abgelehnt hat'4. Bei Anrufung der
Einigungsstelle nach § 38 MVG-EKD ist die Schwelle
vor der Anrufung der Einigungsstelle also auch dann
niedriger, wenn hier zuvor die schriftlich begriindete
und fristgemaRBe Zustimmungsverweigerung zu verlan-
gen ist,um die Billigungsfiktion zu verhindern, denn ein
Scheitern erérterungsgleicher Verhandlungen oder ihre
Ablehnung wird nach § 38 wegen des lediglich fakul-
tativen Erérterungsverlangens gerade nicht gefordert.
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ee) Notwendigkeit der schriftlich begriindeten
Zustimmungsverweigerung

Die besseren Argumente lassen sich also dafiir
anfiihren, dass es vor der Anrufung der Einigungs-
stelle der férmlichen Zustimmungsverweigerung
bedarf. Die Voraussetzungen, dass »keine Einigung zu
Stande« kommt (§ 38 Abs. 4 Satz 1) oder >nach festge-
stellter Nichteinigung: (Satz 4) sind mithin nicht bereits
dadurch zu erfiillen, dass die Mitarbeitervertretung
sogleich nach Unterrichtung und Zustimmungsantrag
der Dienststellenleitung die Einigungsstelle anruft.
Erst in einer férmlichen Zustimmungsverweigerung
kommt hinreichend deutlich zum Ausdruck, dass eine
Einigung auBerhalb der Einigungsstelle nach objekti-
ven und —vom Standpunkt der Mitarbeitervertretung
aus — subjektiven Gesichtspunkten nicht zu erwarten
ist. Mit dem Erfordernis der formlichen Zustimmungs-
verweigerung, die der schriftlichen Begriindung bedarf,
wird fiir die Beteiligten zugleich Klarheit dariiber her-
gestellt, welcher Art die Regelungsstreitigkeit ist und
welchen Umfang sie hat. Dieser Zweck rechtfertigt es,
auch vor Anrufung der Einigungsstelle Klarheit darii-
ber herzustellen, dass und in welchem Punkt in den
Angelegenheiten nach § 40 eine Regelungsstreitigkeit
entstanden ist. Erst nach einer schriftlichen und schrift-
lich begriindeten Zustimmungsverweigerung gemaf
§ 38 Abs. 3 Satz 1 wird beides erkennbar.

Anrufung nach Initiative der Dienststellenlei-

tung (§ 38 Abs. 4 Satz 2 und 41i.V.m. § 40)

1. Unterrichtung der Mitarbeitervertretung iiber beab-
sichtigte MafSnahme durch die Dienststellenleitung
und Beantragung der Zustimmung

2.Zustimmungsverweigerung nach § 38 Abs. 3 mit
Begriindung

3.Lauf der zweiwdchigen Anrufungsfrist

12 KGH.EKD, Beschluss vom
18.Juni 2012 - II-0124/
T36-11 - Ls., juris, fir den
Fall einer Eingruppierung;
ebenso Fey/Rehren, a. a. O.
(Fn.2), § 38 Rn. 35.

13 BAG, Beschluss vom 18.
Marz 2015 -7 ABR 4/13 -
Rn.17, juris.

14 Germelmann/Schlewing,
ArbGG, 9. Aufl. [2017], § 100
Rn.16 m. w. N.



15 Auch indem das Kirchen-
gericht dariiber befindet,
ob der Beschluss einer
Einigungsstelle die Gren-
zen billigen Ermessens
uiberschreitet (§ 36a Abs.4
Satz 4), trifft es eine Ent-
scheidung nach dem Maf3-
stab der RechtmaRigkeit
(keine Uberschreitung der
Grenzen billigen Ermes-
sens) oder Rechtswidrigkeit
(Uberschreitung) des
Beschlusses; nicht aber
trifft das Kirchengericht
eine Entscheidung dariiber,
welche von mehreren
innerhalb der Grenzen
billigen Ermessens
moglichen Regelungen die
angemessene ist.
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Il. Anrufung nach § 38 Abs. 4
Satz 4 nur bei bereits bestehender
Einigungsstelle?

Im Verfahren der Anrufung der Einigungsstelle wirft

das Zusammenspiel von § 38 Abs. 4 Satz 4 einerseits

sowie § 38 Abs. 4 Satz 2 und § 47 Abs. 3 Satz 1 anderer-
seits eine besondere Frage auf: GemaR Satz 4 des § 38

Abs. 4 kann die Einigungsstelle innerhalb von zwei

Wochen nach festgestellter Nichteinigung angerufen

werden. Demgegenliber bestimmt fiir den Fall einer
auf Arbeitgeberinitiative beruhenden MaRRnahme

Satz 2, dass, sofern keine Einigung zu Stande kommt,
die Dienststellenleitung innerhalb von zwei Wochen

nach Eingang der schriftlichen Weigerung das Kirchen-
gericht anrufen kann, wobei »die Anrufung des Kirchen-
gerichts [...] fir Regelungsstreitigkeiten bei Angele-
genheiten nach § 40 ausgeschlossen [ist], wenn eine

Einigungsstelle gemaR § 36a besteht:. Beinahe wort-
lautgleich bestimmt § 47 Abs. 3 Satz1fiir den Fall einer
auf Mitarbeitervertretungsinitiative beruhenden Maf3-
nahme, dass die sAnrufung des Kirchengerichts [...] fir
Regelungsstreitigkeiten in Angelegenheiten nach § 40
ausgeschlossen [ist], wenn eine Einigungsstelle gemal}
§ 36a besteht«.Kann also die Einigungsstelle im Fall von

Regelungsstreitigkeiten bei Angelegenheiten aus dem

Katalog des § 40 nur oder erst dann angerufen werden,
wenn eine Einigungsstelle bereits »besteht<? Ware also

die ad-hoc-Anrufung (§ 36a Abs. 1 Satz 1) ausgeschlos-
sen, weil die Einigungsstelle erst noch gebildet werden

miisste und daher noch nicht bestiinde?

1. Wann >besteht: die Einigungsstelle?

Vom Bestehen einer Einigungsstelle kann schon
begrifflich erst dann ausgegangen werden, wenn sie
gebildet worden ist; und wie eine Einigungsstelle gebil-
det wird, lasst sich § 36a Abs.1entnehmen: Im Wesent-
lichen setzt dies zunachst entweder einen Antrag von
Mitarbeitervertretung oder Dienststellenleitung voraus
(Satz 1) oder den Abschluss einer Dienstvereinbarung
(Satz 2 und 4); zur Bildung diirfte weiter erforderlich
sein,dass die Regelungsstreitigkeit bezeichnet, die bei-
sitzenden Mitglieder der eigenen Seite benannt und
eine Person als Vorsitzende oder Vorsitzender vorge-
schlagen wird. Die Einigungsstelle sbesteht« sodann
gemal § 36a Abs. 3, wenn ihr Regelungsgegenstand
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und ihre Mitglieder feststehen, sei es durch Einverneh-
men oder kirchengerichtliche Bestellung (§ 36a Abs. 3
Satz 2). Soll aber die Anrufung der Einigungsstelle,
sofern es sich nicht um eine standige, durch Dienst-
vereinbarung bereits gebildete Einigungsstelle handelt,
gemafl § 38 Abs. 4 Satz1und 2 wirklich ausgeschlossen
sein, wenn eine —an sich auf Antrag zu bildende —Eini-
gungsstelle bei ihrer Anrufung innerhalb der zwei-
wochigen Anrufungsfrist nicht »besteht<? Ein solches
Ergebnis erscheint kaum begriindbar.

2. Problematischer Wortlaut des
§ 38 Abs. 4 Satz 4

Zunachst ware nicht zu erkldren, warum zwar eine
durch Dienstvereinbarung bereits gebildete und daher
bestehende Einigungsstelle an die Stelle des Kirchen-
gerichts tritt, nicht aber eine ad hoc oder spontan, d. h.
auf Antrag i. S. v. § 36a Abs. 1 Satz 1 fiir den Einzelfall
zu bildende Einigungsstelle. Ein Grund fir die unter-
schiedliche Behandlung von Einzelfall-Einigungsstellen

—dann ware die Anrufung ausgeschlossen —und einer
aufeiner bereits abgeschlossenen Dienstvereinbarung
beruhenden standigen Einigungsstelle—nur dann ware
die Anrufung moglich — ist nicht ersichtlich. In § 36a
Abs. 1 werden beide Mdglichkeiten, Einzelfall- und
standige Einigungsstelle, gleichrangig genannt; eine
»Privilegierung« der auf abgeschlossener Dienstverein-
barung beruhenden standigen Einigungsstelle lasst
sich darin nicht erkennen.

Oder sollte § 38 Abs. 4 Satz 2 in der Weise aufzufas-
sen sein, dass bei bestehender Einigungsstelle allein
die Anrufung des Kirchengerichts ausgeschlossen ware,
das Kirchengericht also dann anzurufen ist,wenn eine
Einigungsstelle nicht besteht, sondern erst gebildet
werden miisste? Ein solches Verstandnis lieRBe die
grundlegende Unterscheidung zwischen Rechts- und
Regelungsstreitigkeit auRer Acht, die mit der Novellie-
rung des § 36a sowie der §§ 38 und 47 gerade etabliert
und manifestiert wird: Das Kirchengericht entscheidet
ausschliefRlich Rechtsstreitigkeiten (§ 36a Abs.1Satz 5),
nicht Regelungsstreitigkeiten; sein Priifungsmafstab
ist die RechtmaRigkeit, nicht die Angemessenheit einer
Regelung™. Regelungsstreitigkeiten werden von der
Einigungsstelle einer Einigung zugefiihrt oder entschie-
den (§ 36a Abs.1Satz1, Abs. 4 Satz 3). Die Zustandigkeit
des Kirchengerichts fiir Rechts- und der Einigungs-
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stelle fuir Regelungsstreitigkeiten driickt sich ferner
in § 38 Abs. 4 Satz 2 und 4, aber auch in § 47 Abs. 3
Satz 1 aus. Diese grundlegende Unterscheidung, die
nach der MVG-Novelle nunmehr konsequent durchge-
fiihrt wird'®, wiirde missachtet, wollte man § 38 Abs. 4
Satz 2 so verstehen, dass bei (noch) nicht bestehender
Einigungsstelle das Kirchengericht in einer Regelungs-
streitigkeit angerufen werden konnte.

Abgesehen davon ware bei wortlicher Anwendung
des § 38 Abs.4 Satz1und 2 auch nicht zu erklaren, warum
die Pflicht zur Anrufung des Kirchengerichts in Rege-
lungsstreitigkeiten bei nicht bestehender Einigungs-
stelle nur die Anrufung durch die Dienststellenleitung
trafe, wahrend die Mitarbeitervertretung ihrerseits
gemaR § 38 Abs. 4 Satz 4 die Einigungsstelle durchaus
ohne Riicksicht auf ihr Bestehen anrufen kénnte.

3.Regelungsgehalt des § 38 Abs. 4 Satz 4

Welchen Regelungsgehalt konnte § 38 Abs. 4 Satz 4
Uberhaupt haben,wenn nicht den, dass auch eine noch
nicht bestehende, auf Antrag erst noch zu bildende
Einigungsstelle angerufen werden kann? Die Vorgabe
der Frist von zwei Wochen »nach festgestellter Nicht-
einigung¢ kann es nicht sein, denn die Zweiwochen-
frist findet sich bereits in § 38 Abs. 4 Satz sowie in § 47
Abs.2 Satz 1;zwar ist das Ereignis des Fristbeginns unter-
schiedlich formuliert (§ 38 Abs. 4 Satz 1:>nach Eingang
der schriftlichen Weigerungs; § 47 Abs. 2 Satz 1: >nach
Abschluss der Erorterung oder nach der Ablehnungy),
aber will § 38 Abs. 4 Satz 4 mit der Formulierung >nach
festgestellter Nichteinigung« tatsachlich eine abwei-
chende Regelung des Fristbeginns treffen—und,wenn ja,
warum? Schon dass es sich um eine abweichende Rege-
lung des Fristbeginns handelt, ist zu bezweifeln, weil
sich die Feststellung der Nichteinigung von dem >Ein-
gang der schriftlichen Weigerung« und dem »Abschluss
der Erorterunge oder der »Ablehnungc« inhaltlich kaum
unterscheiden lasst, sondern eher als eine verallge-
meinerte Formulierung der letztgenannten Ereignisse
aufgefasst werden konnte. Soll dem § 38 Abs. 4 Satz 4
Uberhaupt ein Regelungsgehalt zukommen, so kann
er nur darin bestehen, dass es, wenn Mitarbeiterver-
tretung oder Dienststellenleitung die Einigungsstelle
anrufen, nicht darauf ankommt, ob sie bereits besteht.
Dieser Befund steht freilich im Widerspruch zum Wort-
laut der §§ 38 Abs. 4 Satz 1 und 47 Abs. 3 Satz 1.
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4. Redaktionelles Versehen bei § 38 Abs. 4?

Eine Erklarung fiir diese Sachlage konnte darin beste-
hen, dass bei der Neufassung des § 36a eine folgerich-
tige Abstimmung mit § 38 Abs. 4 Satz 2 und auch mit § 47
Abs. 3 Satz 1 redaktionell versehentlich unterblieben
ist: Da § 36a Abs.1 MVG.EKD a. F. die Bildung einer Eini-
gungsstelle allein durch Dienstvereinbarung vorsah
und eine spontane Bildung auf Antrag aber — wie sie
§ 36 Abs. 15atz1 MVG-EKD erst jetzt ermdglicht —seiner-
zeit nicht moglich war, konnte es nach altem Rechts-
zustand nur so sein, dass entweder eine Einigungsstelle
durch Dienstvereinbarung bereits gebildet war—dann
»bestand« sie —, oder dass es keine durch Dienstver-
einbarung gebildete Einigungsstelle gab — dann war
ihre Anrufung auch nicht méglich. Mit Einfiihrung der
Méglichkeit, die Einigungsstelle auf Antrag, ad hoc,
zu bilden, hatte es der Sache nach konsequenterweise
der redaktionellen Anpassung jeweils des letzten
Halbsatzes in § 38 Abs. 4 Satz2undin § 47 Abs. 3 Satz1
bedurft, etwa indem dieser Halbsatz gestrichen wird,
oder indem die Worte »oder ihre Bildung beantragt
wird« angefiigt werden. So ware auch im Wortlaut
die sachlich nicht zu rechtfertigende Situation besei-
tigt worden, dass bei Regelungsstreitigkeiten nur eine
bereits bestehende Einigungsstelle an die Stelle des Kir-
chengerichts tritt. Trafe die Annahme zu, dass sich die
Voraussetzung einer »bestehenden«Einigungsstelle als
eine unvollkommene Umsetzung der Einfiihrung einer
auf Antrag zu bildenden Einigungsstelle darstellte, so
lieBen sich entstehungsgeschichtliche Gesichtspunkte
jedenfalls nicht fur die wortlautgetreue Auslegung
des § 38 Abs. 4 Satz 2 anfiihren.

Zugegebenermallen lieRe sich gegen diese
Annahme der Umstand anfiihren, dass sowohl der
neugefasste § 36a als auch die Satze 2 bis 4 in § 38
ebenso wie der entsprechend aufgebaute Abs. 3 des
§ 47 gleichzeitig eingefiihrt wurden', was die These
von einem redaktionellen Versehen gegeniiber einem
Nacheinander der Anderungen schwécht. Doch ist die
unvollkommene Abstimmung der Vorschriften auf-
einander anders kaum plausibel zu erklaren, denn
abgesehen von den vorstehenden Erwagungen zei-
gen sich innerhalb des § 38 Abs. 4 zwischen Satz 1 und
2 einerseits sowie Satz 4 andererseits merkwiirdige
Redundanzen: Die Dienststellenleitung kann, sofern
eine Einigung mit der Mitarbeitervertretung nicht

16 Wie dies der ebenfalls
konsequent durchge-
flihrten grundlegenden
Unterscheidung im
Betriebsverfassungsrecht
entspricht, dem das Recht
der Einigungsstelle nach
MVG-EKD weitestgehend
angendhert worden ist

17 Durch das Erste Kirchen-
gesetz zur Anderung des
Mitarbeitervertretungs-
vertretungsgesetzes der
Evangelischen Kirche
in Deutschland vom 14.
November 2018 (ABL. EKD
S.270)
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18 BAG, Urteil vom 22
Oktober 2019 — 3 AZR
429/18 — Rn. 66, juris; unter
Bezugnahme auf BAG,
Urteile vom 27. September
2017 —7 AZR 629/15 —

Rn. 33; vom 22. Oktober 2015
-2 AZR 381/14 —Rn.34 m. w.
N., BAGE 153, 102; und vom
21. Februar 2013 - 2 AZR
433/12=Rn.20 m. w. N.).

19 Larenz/Canaris, Metho-
denlehre der Rechtswissen-
schaft, 3. Aufl, S. 210 f.
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zustande gekommen ist, sowohl nach Satz1und 2 als
auch nach Satz 4 in Regelungsstreitigkeiten die Eini-
gungsstelle anrufen — es fallt nicht leicht, den Sinn
dieser Doppelung zu ergriinden; um so weniger dann,
wenn in dem einen Fall dem Wortsinn nach nur eine
»bestehende« Einigungsstelle soll angerufen werden
konnen. In Satz 2 ist von >Regelungsstreitigkeiten bei
Angelegenheiten nach § 4o« die Rede, in Satz 4 von
Regelungsstreitigkeiten nach § 36a Absatz 1¢; Satz 1
kniipft daran an, dass >keine Einigung zu Stande« kam,
Satz 4 an die »festgestellte Nichteinigung« - hier stellt
sich, wie bereits oben angedeutet, die Frage, ob mit
den verschiedenen Begriffen wirklich Verschiedenes
gemeint sein soll. Auch wenn, zumindest vordergriin-
dig, nichts dafiir spricht, dass mit den verschiedenen
Begriffen tatsachlich Verschiedenes gemeint sein sollte,
so entsprache es doch juristischem Sprachgebrauch,
zumal in gesetzlichen Bestimmungen, im Sinne eines
moglichst widerspruchsfreien begrifflichen Systems fiir
denselben Gegenstand denselben Begriff zu verwen-
den.Handelte es sich nicht um ein Redaktionsversehen,
so bestiinde der Eindruck, der Normgeber habe dem
begrifflichen System nicht die hochste Prioritat einge-
raumt. Dieser Befund legt jedenfalls den Schluss nahe,
dass bei der Frage, welcher der Methoden der Ausle-
gung — Wortsinn, Entstehungsgeschichte, Systematik
oder Sinn und Zweck - die entscheidende Bedeutung
zukommt, das Wortlautargument in Anbetracht der
nicht konsequent ausgebildeten Begrifflichkeit zumin-
dest nicht den Ausschlag geben kann.

5. Sinn und Zweck des Regelungsgefiiges

Insgesamt zeigt sich, dass das Tatbestandsmerk-
mal der sbestehenden« Einigungsstelle vor allem bei
einer an dem Wortsinn orientierten Auslegung, aber
auch unter normsystematischen sowie entstehungs-
geschichtlichen Gesichtspunkten, aus verschiedenen
Griinden durchaus problematisch ist. Die Bemerkung
sei erlaubt, dass es sich bei § 38 Abs. 4 um eine ausge-
sprochen ungliicklich formulierte Bestimmung handelt
und de lege ferenda eine bessere Abstimmung zwi-
schen § 38 Abs.4 Satz 4 und § 38 Abs. 4 Satz1sowie § 47
Abs. 3 Satz1aus Sicht der Rechtsanwendung durchaus
wiinschenswert ware.

Wie ist das Problem nach geltendem Recht aufzulo-
sen? Der Schliissel liegt in dem Verstandnis von Sinn und

EINIGUNGSSTETLTLE

Zweck der Regelungen zur Anrufung der Einigungsstelle.
Es flihrt dazu, dass sowohl § 38 Abs. 4 Satz 2 als auch § 47
Abs. 3 Satz1in der Weise im Wege der Rechtsfortbildung
teleologisch zu reduzieren sind, dass es darauf, ob »eine
Einigungsstelle gemaR § 36a besteht¢, nicht ankommt,
wenn in einer Regelungsstreitigkeit — sei es von der
Dienststellenleitung, sei es von der Mitarbeitervertre-
tung —die Einigungsstelle angerufen werden soll. Dabei
muss aber die teleologische Reduktion, bei der es sich
um eine gravierende Abweichung von dem vom Norm-
geber beschlossenen Wortlaut handelt, grundsatzlich
behutsam und immer in dem Bewusstsein gepriift wer-
den, dass die im Wortlaut zum Ausdruck kommenden
Vorstellungen und Absichten des Normgebers nicht
durch eine der Regelung von ihrem Interpreten voreilig
zugeordnete Zweckvorstellung konterkariert werden
diirfen; dabei muss auch mit der Moglichkeit gerech-
net werden, dass es dem Interpreten nicht gelingt, die
»Sinnhaftigkeit«in dem Wortlaut einer Norm aufzuspi-
ren. Bleiben aber alle redlichen Bemiihungen um ein
mit dem Wortlaut vereinbares verniinftiges Ergebnis
erfolglos, muss die Priifung der teleologischen Reduk-
tion erlaubt — und ggf. geboten - sein.

Das Bundesarbeitsgericht nimmt eine teleologi-
sche Reduktion unter folgenden Voraussetzungen
vor'®: Die teleologische Reduktion von Rechtsnormen
ist dadurch gekennzeichnet, dass sie eine nach ihrem
Wortlaut anzuwendende Vorschrift hinsichtlich eines
Teils der von ihr erfassten Falle nicht anwendet, weil
Sinn und Zweck, Entstehungsgeschichte und Zusam-
menhang der einschlagigen Regelung gegen eine
uneingeschrankte Anwendung sprechen. Sie setzt
voraus, dass der gesetzessprachlich erfasste, d. h. der
gesetzlich in bestimmter Weise geregelte Fall nach
MaRgabe des Gleichheitssatzes, nach einer anderen
Entscheidung verlangt als die tibrigen geregelten Fille,
um Wertungswiderspriiche zu vermeiden. Bedarf eine
gesetzliche Regelung, heil3t es in einem Standardwerk
der Methodenlehre, entgegen ihrem Wortsinn, aber
gemal derimmanenten Teleologie des Gesetzes einer
Einschrankung, die im Gesetzestext nicht enthalten
ist, ist die im Gesetz enthaltene, nach ihrem insoweit
eindeutigen Wortsinn zu weit gefasste Regel auf den ihr
nach dem Regelungszweck oder dem Sinnzusammen-
hang des Gesetzes zukommenden Anwendungsbereich
zuriickzufiihren™.
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In der Tat sprechen entstehungsgeschichtliche
Gesichtspunkte auch dann gegen die Beschrankung
der Anrufung auf eine bereits bestehende Einigungs-
stelle, wenn man in die Beurteilung einbezieht, dass
die Neufassung des § 36a und § 38 Abs. 4 Satz 2 bis
4 sowie § 47 Abs. 3 in demselben gesetzgeberischen
Akt erfolgt sind. Denn offenkundiges Ziel der MVG-
Novelle war es, wie sich an § 36a Abs.1Satz1,aber auch
an § 38 Abs. 4 Satz 4 ablesen lasst, dass zu der durch
Dienstvereinbarung gebildeten Einigungsstelle die
im Einzelfall auf Anrufung gebildete Einigungsstelle
gleichrangig — wie insbesondere § 36a Abs. 1 Satz 1
belegt — hinzutritt. Dafiir, dass der Gesetzgeber die
Anrufung der im Einzelfall angerufenen Einigungsstelle
trotz des insoweit einschrankungslosen § 38 Abs. 4
Satz 4 gegeniiber der durch Dienstvereinbarung gebil-
deten Einigungsstelle ausschlieBen wollte, lassen sich
in seinen Vorstellungen, soweit erkennbar, keinerlei
Anhaltspunkte finden — zumal der die Einschrankung
nicht enthaltende § 38 Abs. 4 Satz 4 Teil desselben
gesetzgeberischen Aktes war. Dem Regelungszusam-
menhang, in den die Anrufung der Einigungsstelle ein-
gebettet ist,kann, wie ausgefiihrt,entnommen werden,
dass nach der Novelle die Trennung zwischen den von
den Kirchengerichten zu entscheidenden Rechtsstrei-
tigkeiten und den vor die Einigungsstelle gehérenden
Regelungsstreitigkeiten ohne Ausnahme durchgefiihrt
wird, so dass sich die Vorstellung, bei nicht bestehender
Einigungsstelle konnte eine Regelungsstreitigkeit vom
Kirchengericht zu entscheiden sein, vor der Regelungs-
struktur der §§ 36a ff. als sachlich nicht zu erklarender
Fremdkorper darstellte. Dabei ist die Verniinftigkeit
der Trennung von Einigungsstellenverfahren,das Rege-
lungsstreitigkeiten 16st, und Kirchengerichtsverfahren,
das Rechtsstreitigkeiten [6st, nicht nur in Anbetracht
des Betriebsverfassungsrechts offenkundig: Das Eini-
gungsstellenverfahren erméglicht es in besonderer
Weise, bei Meinungsverschiedenheiten liber die nach
§ 40 mitbestimmten Regelungsstreitigkeiten Normen
zu finden, die der Billigkeit entsprechen und sachan-
gemessen sind; hierfir bietet sich das gegeniiber dem
Kirchengerichtsverfahren wenig formalisierte, ziigig
durchfiihrbare und auf Konsenssuche ausgerichtete
Einigungsstellenverfahren an. Demgegentiber ist das
verfahrensmaRig dezidiert geregelte kirchengerichtli-
che Verfahren angezeigt, wenn Rechtsstreitigkeiten zu
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entscheiden sind, weil mit ihm den dabei notwendiger-
weise zu beriicksichtigenden Prozessrechten der Betei-
ligten zur Geltung verholfen werden muss und, zum
Beispiel durch den Instanzenweg, die Gewahrleistung
verfahrensmaRigen Rechtsschutzes im Vordergrund
steht, wahrend bei Regelungsstreitigkeiten (unter
Wahrung lediglich elementarer Verfahrensrechte) die
Suche nach Normen innerhalb des Rahmens billigen
Ermessens im Vordergrund steht.

Mit dem so verstandenen Regelungszweck, aber
auch vor dem Hintergrund des dargestellten Rege-
lungszusammenhangs sachlich unvereinbar ist die
Annahme, die Einigungsstelle solle nur dann, wenn sie
bereits besteht, an die Stelle des Kirchengerichts treten.
SchlieRlich lassen sich auch nur bei der hier beflirwor-
teten teleologischen Reduktion die oben insbesondere
unter Il 2 und 3 dargestellten Wertungswiderspriiche
zu einer systematisch konsistenten Regelung der Anru-
fung der Einigungsstelle auflosen.

Fazit

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass sowohl § 38 Abs. 4
Satz2alsauch § 47 Abs. 3 Satz1im Wege der Rechtsfort-
bildung teleologisch zu reduzieren sind, indem es fiir
den Ausschluss der Anrufung des Kirchengerichts und
fir die Moglichkeit der Anrufung der Einigungsstelle
nicht darauf ankommt, ob die anzurufende Einigungs-
stelle bereits besteht; vielmehr ist die Anrufung des
Kirchengerichts zugunsten der Anrufung der Einigungs-
stelle auch dann ausgeschlossen, wenn die Bildung der
Einigungsstelle ersti.S.v. § 36a Abs.1Satz 2 beantragt
wird. ZweckmaBigerweise sollten dabei die Anrufung
und der Antrag auf Bildung der Einigungsstelle in
einem Akt erfolgen.

DR. VOLKER STELLJES

Richter am Arbeitsgericht und Vorsitzender Richter am
Kirchengericht fiir mitarbeitervertretungsrechtliche
Streitigkeiten der Evangelisch-Lutherischen Kirche in
Norddeutschland, seit 2008 regelmdfig Vorsitzender von
Einigungsstellen nach Betriebsverfassungs- und Personal-
vertretungsrecht, volker.stelljes@arbeitsgericht.bremen.de
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Corona-Krise:
Und was wird aus
der MAV-Arbeit?

CoRONA-KRISE

BERNHARD BAUMANN-CZICHON, INKEN DREYER,

MIRA GATHMANN UND NORA WOILFIL

Die momentane weltweite
durch das sogenannte Corona-
Virus herbeigefuhrte Krise
flihrt zu einschneidenden Ver-
anderungen in allen Lebens-
bereichen. Die Autoren wollen
im Folgenden untersuchen,
welche Auswirkungen die
Corona-Krise auf das Arbeits-
recht im Allgemeinen und das
Mitarbeitervertretungsrecht
im Besonderen hat.

Recht(los) in der Krise?

Seit Mitte Marz erleben wir in der Bundesrepublik (und
in der ganzen Welt), dass die Freiheitsrechte der Biirger
massiv eingeschrankt werden. Das gilt nicht nur fiir
die kollektiven politischen Rechte wie die Versamm-
lungsfreiheit. Das gilt auch fiir die hochstpersonlichen
Rechte: freie Entfaltung der Personlichkeit, Recht auf
Freiziigigkeit, Recht auf freie Berufsausiibung usw.
Diese Einschrankungen werden von der ganz liberwie-
genden Mehrheit der Biirgerinnen und Biirger hinge-
nommen, weil sie als sachlich gerechtfertigt anerkannt
werden. Aber: Nicht alles, was verniinftig erscheint, ist
auch rechtmaRig. Und auch tiber die Frage, ob eine ein-
zelne MaflRnahme sachgerecht ist, kann man im Detail
immer streiten, so zum Beispiel iiber die Frage, warum
ab 20. April 2020 nur Geschafte bis zu einer GroRe von
800 m? 6ffnen diirfen.

Inzwischen regt sich an einzelnen Stellen Wider-
stand. Verschiedene MalRnahmen zur Eindimmung
der Pandemie werden Gegenstand gerichtlicher Ent-
scheidungen. Bislang haben in den meisten Fallen die
Gerichte den Behorden Recht gegeben. Aber immerhin
hat das Oberverwaltungsgericht Greifswald das auch
an Birgerinnen und Biirger des Landes gerichtete Ver-
bot, an die Ostseekiiste zu fahren, aufgehoben. Und das
Bundesverfassungsgericht hat das einschrankungslose
Demonstrationsverbot aufgehoben.Im Einzelfall kann
man lber jede MalRnahme der Verwaltung —wie immer

— trefflich streiten und diskutieren. Diese Beobachtun-
gen belegen aber, dass die Krise allein noch langst nicht
alle MaRnahmen rechtfertigt. Selbst in der Krise ist das
geltende Recht weiter zu beachten. Oder deutlicher:
Gerade in der Krise muss sich das Recht bewahren.
Vor allem miissen sich die Schutzinstrumente wie
die gerichtliche Kontrollmoglichkeit (Rechtsschutz)
bewahren.

Jeder wird dafiir Verstandnis haben, dass alle poli-
tisch Verantwortlichen und sonstigen Entscheider in
Verwaltungen vor extremen Schwierigkeiten stehen
und deshalb mit Sicherheit auch Entscheidungen tref-
fen kdnnen, die sich am Ende als falsch herausstellen.
Aber der Rechtsstaat bewahrt sich dann, wenn sol-
che Entscheidungen einer gerichtlichen Uberpriifung
unterzogen und dort, wo es nétig wird, korrigiert wer-
den kénnen.
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Arbeitnehmerschutz
auch in der Krise

Was im GroRen gilt, gilt selbstverstandlich auch im
Kleinen, ndmlich in den Einrichtungen und Betrieben.
Weder arbeitsrechtliche Schutzbestimmungen noch
kollektive Regelungen (Tarifvertrage und Dienstver-
einbarungen) werden auBer Kraft gesetzt. Und auch
das Mitbestimmungsrecht der Mitarbeitervertretung
wird durch die Krise nicht aufgehoben. Wir wollen im
Folgenden untersuchen, welche Auswirkungen die
Corona-Krise auf das Arbeitsrecht im Allgemeinen und
das Mitarbeitervertretungsrecht im Besonderen hat.

Organisation der MAV-Arbeit

Die Mitarbeitervertretungen haben oft praktische
Schwierigkeiten, Sitzungen unter Einhaltung des
Mindestabstands von 1,5 Meter durchzufiihren. Das
fiithrt haufig dazu, dass Sitzungen der Mitarbeiter-
vertretung nicht durchgefiihrt werden kénnen, weil
kein entsprechend groBer Raum zur Verfiigung steht.
Und sollen Mitglieder der Mitarbeitervertretung, die
nicht an ihrem angestammten Arbeitsplatz, sondern
zu Hause (mobiles Arbeiten oder Homeoffice) ihren
Aufgaben nachgehen, allein wegen einer Sitzung der
Mitarbeitervertretung in den Betrieb fahren?

Sitzungen und Dienstreisen
der MAV

In vielen Einrichtungen haben die Geschaftsfiihrun-
gen die Durchfiihrung von Sitzungen untersagt und
verlangen, dass Telefonkonferenzen oder Videokonfe-
renzen durchgefiihrt werden. Das erscheint als Mal3-
nahme zum Gesundheitsschutz plausibel. Soweit davon
betriebliche Prozesse betroffen sind, steht dem Arbeit-
geber ein entsprechendes Weisungsrecht zu.

Die Mitarbeitervertretung hingegen unterliegt in
der Wahrnehmung ihrer Aufgaben nicht dem Direkti-
onsrecht des Arbeitgebers. Die Mitarbeitervertretung
ist deshalb an ein entsprechendes Verbot nicht gebun-
den. Sie entscheidet eigenstandig, wie sie in ihrem
Bereich den gebotenen Schutz gewahrleistet. Dies gilt
auch fiir ein betriebliches Verbot von Dienstreisen und
damit auch fiir die Teilnahme an Schulungen. Die Mit-
arbeitervertretung entscheidet vor allem selbst und
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eigenverantwortlich, ob ihre Mitglieder zu einer Sitzung
in einem Raum zusammenkommen oder ob sie die
notwendige Beratung und gegebenenfalls Beschluss-
fassung auf andere Weise durchfiihren.

Telefon- und Videokonferenzen

Wegen des erforderlichen Gesundheitsschutzes gibt es
ein groBes praktisches Bediirfnis, Sitzungen der Mit-
arbeitervertretung ohne personliche Anwesenheit der
Mitglieder durchzufiihren. Aber: Das Gesetz sieht die
Durchfiihrung von Sitzungen in Form von Telefon- oder
Videokonferenzen nicht vor.

Fiir den Bereich des Betriebsverfassungsgesetzes hat
der Bundesarbeitsminister in einer sogenannten Minis-
tererklarung gefordert, dass eine Beschlussfassung per
Telefon- oder Videokonferenz anerkannt werden soll.
Man hat nun erkannt, dass diese Ministererklarung
nicht ausreicht. Deshalb soll das BetrVG fiir die Dauer
der Covid-19-Krise dahingehend geandert werden, dass
solche Beschliisse zugelassen sind.

Das Kirchenamt der EKD hat unter Bezugnahme
auf die Ministererklarung mitgeteilt, im Bereich des
MVG seien Beschliisse per Telefon- oder Videokonferenz
zulassig. Die Landeskirchen verbreiten diese Auffas-
sung. Aber fiir diese Auffassung ist eine Rechtsgrund-
lage nicht ersichtlich. Und auch die sich aus der Krise
ergebenden Noéte erlauben es nicht, sich einfach liber
geltendes Recht hinwegzusetzen. Und: Das Kirchen-
amt hat nicht die Kompetenz, gesetzesvertretende
Regelungen zu erlassen.

Um dem praktischen Bediirfnis vieler Mitarbei-
tervertretungen gerecht zu werden, miissen deshalb
andere Wege gesucht und gefunden werden.

Diskussion ermdglichen -
Umlaufbeschliisse fassen

Zunachst einmal muss man unterscheiden zwischen
der Beratung, also dem Austausch von Informationen
und Meinungen innerhalb der Mitarbeitervertretung,
und der Beschlussfassung. Schon immer war es so,
dass sich Mitglieder von Mitarbeitervertretungen auch
auflerhalb der Sitzungen ausgetauscht haben, sei es
auf dem Flur,am Arbeitsplatz, per E-Mail oder auch per
Telefon. Diesen informellen Austausch kann eine Mitar-
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beitervertretung —unter bestimmten Voraussetzungen
- selbstverstandlich per Telefonkonferenz oder Video-
konferenz organisieren. Dabei ist aber strikt darauf zu
achten, dass die Gegenstande der Beratung innerhalb
der Mitarbeitervertretung vertraulich zu behandeln
sind. Die Mitarbeitervertretung muss deshalb bei der
Durchfiihrung von Telefon- oder Videokonferenzen
sicherstellen, dass keine aulRenstehenden Personen
mithdren oder auf den Bildschirm schauen kénnen.
Und die Mitarbeitervertretung muss sicherstellen, dass
alle Mitglieder an der Diskussion teilnehmen kénnen.

Fiir die Beschlussfassung sieht das Mitarbeiterver-
tretungsgesetz (im Gegensatz zum Betriebsverfas-
sungsgesetz) auch die Abstimmung im Umlaufver-
fahren beziehungsweise die telefonische Abstimmung
vor. Der Grundsatz der Abstimmung bei Anwesenheit
ist daher im Gesetz aufgeweicht.

Eine solche Form der Beschlussfassung muss in der
Geschaftsordnung der Mitarbeitervertretung vorge-
sehen sein, § 26 Abs. 2 Satz 3 MVG. Fiir die Abstim-
mung im Umlaufverfahren beziehungsweise im Wege
telefonischer Abstimmung sieht das Gesetz vor, dass
ein Beschluss nur einstimmig gefasst werden kann.
Dafiir gibt es gute Griinde. Die Erfahrung im Bereich
des Mitarbeitervertretungsrechts, aber auch in vielen
anderen Bereichen belegt, dass ein Sachverhalt, der
dem einen oder anderen auf den ersten Blick vollig
eindeutig erscheint, bei Diskussionen im Gremium
sehr vielfaltige Facetten aufweisen kann. Dies wird
erst in der gemeinsamen Diskussion sichtbar. Auch
wenn die technischen Hilfsmittel wie Telefon- oder
Videokonferenz durchaus geeignet sind, eine breitere
Diskussion zu erméglichen, so sind doch die Diskussi-
onsmoglichkeiten gegeniiber einer prasenten Runde
begrenzter. Die Interaktion zwischen den Mitgliedern
der Mitarbeitervertretung ist deutlich eingeschrankt,
so dass vor allem Zwischenténe oft unbemerkt bleiben.

Wenn eine Mitarbeitervertretung auf die Durch-
flhrung einer Sitzung bei Anwesenheit der Mitglie-
der verzichten will oder muss, steht ihr die Moglich-
keit offen, den Diskussionsprozess per Telefon- oder
Videokonferenz zu organisieren und die Abstimmung
(Beschlussfassung) im Umlauf oder per telefonischer
Abstimmung durchzufiihren.Werden solche Beschliisse
einstimmig gefasst, sind sie wirksam zustande gekom-
men. Sie sind schriftlich festzuhalten, spatestens im
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Protokoll der nachsten Sitzung. Wir empfehlen, den
Beschluss umgehend niederzuschreiben und diese
Niederschrift der Reihe nach den Mitgliedern der Mit-
arbeitervertretung zur Unterschrift vorzulegen.

Kontakte durch Bildung
von Ausschiissen reduzieren

Entsprechendes gilt auch, wenn eine Mitarbeiterver-
tretung bestimmte Angelegenheiten von ihr gemaR
§ 23a MVG gebildeten Ausschiissen zur eigenstandigen
Erledigung libertragen hat. Auch Ausschiisse konnenim
Umlaufverfahren oder durch telefonische Absprachen
beschlielen.

Die Mitarbeitervertretung kann ferner erwagen,
zusatzliche Aufgaben (befristet fiir die Dauer der Covid-
19-Krise) auf Ausschiisse zur eigenstandigen Erledi-
gung zu lbertragen. Dabei ist die Mitarbeitervertre-
tung und sind deren Mitglieder nicht daran gehindert,
trotz Ubertragung auf Ausschiisse von mindestens
drei Mitgliedern vorab eine Diskussion unter allen
Mitgliedern (auch hier zum Beispiel per Telefon- oder
Videokonferenz) zu fiihren. So kann man einerseits die
breite Diskussion innerhalb der Mitarbeitervertretung
gewahrleisten und andererseits Kontakte vermeiden.

Aber solche Vorgehensweisen sind allein der gegen-
wartigen Bedrohung geschuldet. Sie diirfen nicht zum
Dauerzustand werden. Weder der Umlaufbeschluss
noch die Videokonferenz konnen die — streitige und
damit zu Erkenntnisgewinn fiihrende — Diskussion in
einer prasenten Gruppe gleichwertig ersetzen.

Erreichbarkeit der MAV

Oft sind auch Mitglieder der Mitarbeitervertretung
(vor allem der/die Vorsitzende) von Arbeit im Home-
office oder vollig veranderten Arbeitszeiten betroffen.
MAV-Arbeit kann nur wahrgenommen werden, wenn
die Mitarbeitervertretung gut erreichbar ist. Dies gilt
sowohl fur die Erreichbarkeit durch Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter, durch die Dienststellenleitung, als
auch fiir die Mitglieder untereinander.

Gegen die Einrichtung von WhatsApp-Gruppen spre-
chen weiterhin die bekannten datenschutzrechtlichen
Bedenken. Helfen kann aber der Austausch von (priva-
ten) E-Mail-Adressen und Telefonnummern. Innerhalb
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einer funktionierenden Mitarbeitervertretung sollte
es moglich sein, dass die Mitglieder gegeniiber den
anderen das Vertrauen aufbringen, dass diese Daten
nicht missbraucht werden.

Erreichbarkeit der
Dienststellenleitung

Um die Kommunikation zwischen Mitarbeitervertre-
tung und Dienststellenleitung nicht nur sicherzustellen,
sondern auch zu erleichtern, sollten Verabredungen

Uber die wechselseitige Erreichbarkeit getroffen wer-
den. So sieht eine von der Konzern-Mitarbeitervertre-
tung im AGAPLESION-Konzern geschlossene Dienst-
vereinbarung vor, dass sich Mitarbeitervertretung und

Dienststellenleitung wahrend der Covid-19-Krise tag-
lich tagsuiber erreichbar halten. Das bedeutet nun nicht,
dass beide Seiten so etwas wie Rufdienst machen. Aber
beide Seiten tauschen Telefonnummern aus, unter der
die jeweils andere Seite im Bedarfsfall erreicht werden

kann.Diese Vereinbarung ist verbunden mit der wech-
selseitigen Verpflichtung, sich fortlaufend umfassend

zu unterrichten.

Kontakt mit den Mitarbeiterinnen
und Mitarbeitern halten

Die Mitarbeitervertretung sollte je nach den betrieb-
lichen Verhaltnissen sicherstellen, dass auch die Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeiter so leicht wie méglich
die Mitarbeitervertretung erreichen kdnnen. Denn
gerade in der jetzigen Zeit gibt es besonders hohen
Beratungsbedarf.

MAV-Arbeit aulRer Haus

MAV-Arbeit auBerhalb des Biiros der Mitarbeitervertre-

tung bedeutet faktisch, dass MAV-Arbeit in den Privat-

wohnungen der Mitglieder der Mitarbeitervertretung

erledigt wird. Hier tauchen zwei Probleme auf.

> Zum einen missen die Mitglieder der Mitarbei-
tervertretung die Vertraulichkeit gewahrleisten.
Das bedeutet, dass Unterlagen der Mitarbeiter-
vertretung so verwahrt werden, dass sie nicht von
anderen Hausbewohnern eingesehen werden
konnen. Entsprechendes gilt auch bei der Nut-
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zung von Rechnern, E-Mail-Accounts usw. Die
Verwendung des E-Mail-Accounts >familie. meyer@
bremen.de« kommt wohl nicht in Betracht. Hier
sollte der geringe Aufwand betrieben werden, eine
Adresse einzurichten, die nur von dem Mitglied der
Mitarbeitervertretung verwendet wird (verwendet
werden kann).

> Und auch der Datenverkehr unter den Mitgliedern
der Mitarbeitervertretung sollte geschiitzt werden.
Dies gilt insbesondere fiir Informationen bei perso-
nellen EinzelmaBnahmen. Daten, die Mitarbeiterin-
nen oder Mitarbeiter betreffen, sind in besonderer
Weise zu schiitzen. Ausreichend diirfte es hierfir
sein, wenn Daten als PDF verschickt werden und
diese mit einem Passwort geschiitzt sind.

Auch hier gilt, dass die Covid-19-Krise geltendes Recht,

insbesondere die Freiheitsrechte schiitzende Bestim-

mungen, nicht auBer Kraft setzt. Der Zweck heiligt

eben nicht die Mittel.

Beteiligung der Mitarbeiter-
vertretung in krisenhaften Zeiten

Alle Beteiligungsrechte der Mitarbeitervertretung
gelten auch unter den Bedingungen einer Pandemie.
Das gilt fiir den Anspruch auf umfassende und recht-
zeitige Information der Mitarbeitervertretung ebenso
wie fiir die Mitbestimmungsrechte und das Recht auf
Mitberatung.

In Corona-Zeiten stellen sich im Hinblick auf die
Beteiligung der Mitarbeitervertretung vor allem zwei
Fragen:Zum einen ist zu klaren, bei welchen Pandemie-
bedingten MalRnahmen die Mitarbeitervertretung zu
beteiligen ist, und zum anderen, in welcher Weise das
Mitbestimmungsverfahren, vor allem in Eilfallen, durch-
gefiihrt werden kann. Bislang ist festzustellen, dass
aus Anlass der Pandemie vor allem MaRnahmen des
Gesundheitsschutzes ergriffen und neue Arbeitszeit-
modelle eingefiihrt werden.

MafRnahmen zum
Gesundheitsschutz

Niemand wird bestreiten wollen, dass SchutzmaRnah-
men notwendig sind. AuBerdem werden viele MaR3-
nahmen - zumindest dem Grunde nach — behérdlich
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angeordnet. Wenn Uiber die Frage nachgedacht wird,
inwieweit die Mitarbeitervertretung zu beteiligen ist,
geht es nicht primar darum, solche MafRnahmen grund-
satzlich infrage zu stellen. Aus Arbeitnehmersicht ist
eherumgekehrt die Frage zu stellen, ob die ergriffenen
MaRnahmen ausreichend sind. So streitet sich zum
Beispiel der Betriebsrat der Meyer-Werft in Papenburg
mit dem Arbeitgeber in einem bundesweit beachteten
Verfahren vor der Einigungsstelle, weil der Betriebsrat
erreichen will, dass die Belegschaft in zwei Halbgrup-
pen geteilt wird, die abwechselnd arbeiten. Und nicht
alle MaBnahmen sind geeignet. So hat eine Einrich-
tung angeordnet, dass sowohl Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter als auch sonstige Besucher der Einrichtung
diese nur liber einen bestimmten Eingang und nur mit
groBem Abstand betreten diirfen. Das erscheint auf den
ersten Blick plausibel. Bei ndherem Hinsehen zeigt sich
aber im konkreten Fall, dass eine Folgewirkung nicht
mitbedacht wurde: AuRRerhalb des Gebaudes gibt es
nur wenig Platz, so dass diejenigen, die vor dem Haus
warten missen, gedrangt zusammenstehen.

Auch hier wird wieder deutlich, dass das Mitbestim-
mungsrecht der Mitarbeitervertretung kein Selbst-
zweck ist, sondern dazu dient, die Rechte der Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter zu wahren und diese zu
schiitzen.

Arbeitsschutz ist Arbeitgeberpflicht

Der Gesundheitsschutz obliegt vorrangig dem Arbeit-
geber. Dieser hat nach § 3 ArbSchG dafiir zu sorgen,
dass eine Gefahrdung fiir das Leben und die physische
und psychische Gesundheit moglichst vermieden wird.
Damit der Arbeitgeber diesen Aufgaben nachkommen
kann, hat er nach § 5 ArbSchG eine sogenannte Gefahr-
dungsbeurteilung durchzufiihren. Die sich aus der Pan-
demie ergebenden besonderen Risiken waren nicht
vorhersehbar. Es gibt keine Erfahrungen im Umgang
mit dem Virus, und es gibt keine Erfahrungen, wie
bestimmte SchutzmaRnahmen greifen. Es ist deshalb
erforderlich, dass die Wirksamkeit von SchutzmaRnah-
men standig evaluiert wird, um gegebenenfalls MaR3-
nahmen zu verandern oder zusatzliche MaRnahmen
durchzufithren. Unabhangig davon, ob der Arbeitgeber
eine strukturierte Gefahrdungsbeurteilung bezogen
auf einzelne Arbeitspldtze oder Gruppen von Arbeits-
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platzen durchfiinrt, basieren alle jetzt durch die Pande-
mie ausgel6sten MaBnahmen auf einer Einschatzung
der Gefahrdungen —fiir Bewohner und Bewohnerinnen
sowie Patienten einerseits und Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter andererseits. Faktisch findet deshalb eine
permanente Beurteilung der Gefahrdungslage im Sinne
von § 5 Abs. 1 ArbSchG statt. Dabei ist die Mitarbeiter-
vertretung standig zu beteiligen.

Sie finden hierzu in diesem Heft ein Muster fur
Covid-19-spezifische Gefahrdungsbeurteilung.

Mitbestimmung bei Arbeits- und
Gesundheitsschutz

Die Durchfiihrung der Gefahrdungsbeurteilung ist
ebenso wie die Entscheidung iiber konkrete MaRBnah-
men zum Schutz von Leben und Gesundheit der Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter im Sinne von § 3 ArbSchG
als MalRnahme zum Gesundheitsschutz dem Mitbe-
stimmungsrecht der Mitarbeitervertretung unterwor-
fen.Die Mitarbeitervertretung ist daher standigin die
Ausgestaltung der SchutzmalRnahmen einzubinden.
Durch eine solche kontinuierliche Beteiligung kann
die Beteiligung verschlankt und beschleunigt werden.
So kénnen Mitarbeitervertretung und Dienststel-
lenleitung laufend unterrichtet (besser noch: in die
Planung einbezogen) werden, was jeweils als Antrag
nach § 38 Abs. 2 MVG gilt. Der Arbeitgeber ware dann
von der Verpflichtung entbunden, einen férmlichen
Zustimmungsantrag gemaR § 38 Abs. 2 an die Mit-
arbeitervertretung zu richten. Den Betriebspartnern
ist dringend zu empfehlen, iiber die Beteiligung der
Mitarbeitervertretung bei diesen MaRnahmen zum
Gesundheitsschutz Absprachen zu treffen. Dies kann
zum Beispiel in der Weise erfolgen, dass die Mitarbeiter-
vertretung in die Arbeit des betrieblichen Krisenstabes
eingebunden wird.

Der Mitarbeitervertretung steht in Fragen des
Gesundheitsschutzes auch die Moglichkeit zu, einen
Initiativantrag gemaf § 47 MVG zu stellen. Angesichts
der sich standig und vor allem schnell verandernden
Verhaltnisse wird dieses Instrument allerdings regel-
maRig zu spat kommen, denn nach § 47 Abs.1S5.2 MVG
steht der Dienststellenleitung eine Erklarungsfrist von
einem Monat zu.
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Ordnung und Verhalten im Betrieb

MaRnahmen zum Schutz vor Erkrankungen richten sich
im Wesentlichen auf das Verhalten von Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeitern und anderen Personen, die sich in
der Einrichtung aufhalten. Dabei gibt es sicherlich MaR3-
nahmen, die die Ausfiihrung der Arbeit selbst betreffen.
Dazu kann die Anordnung gehoren, wie Arbeitsmittel
zu desinfizieren sind, wo gebrauchte Schutzausriistung
zu entsorgen ist und dhnliches. Solche das Arbeits-
verhalten betreffenden Weisungen unterliegen nicht
dem Mitbestimmungsrecht der Mitarbeitervertretung.

Verhaltensregelungen, die nicht die Ausfiihrung
der Arbeit selbst betreffen, sondern das ubrige Ver-
halten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im
Betrieb (zum Beispiel Abstandsgebot), unterliegen dem
Mitbestimmungsrecht, sofern sie auf eine betriebli-
che Regelung zuriickgehen. Verbote beziehungsweise
Gebote, die unmittelbar auf behoérdlichen Anordnun-
gen beruhen, unterliegen ebenfalls nicht dem Mit-
bestimmungsrecht, weil der Arbeitgeber tiberhaupt
keinen Gestaltungsspielraum hat.

Durch die am 17. April 2020 aufgestellten Anforde-
rungen an SchutzmafRnahmen im Betrieb wird den
Arbeitgebern die Verpflichtung zur Steuerung von
Arbeitsablaufen und sonstigen SchutzmaBnahmen
auferlegt. Wegen der unglaublichen Vielfalt moglicher
betrieblicher Verhdltnisse kann sich die Anordnung
nur darauf beschranken, von den Arbeitgebern ein
bestimmtes Schutzniveau zu verlangen. Sie missen
selbst entscheiden, wie sie diesen Anforderungen
gerecht werden. Alle Anordnungen in diesem Zusam-
menhang, die das Verhalten der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer betreffen, unterliegen auch dem
Mitbestimmungsrecht gemal3 § 40 Buchst. k MVG
(Regelung der Ordnung in der Dienststelle und des
Verhaltens der Mitarbeiter im Dienst).

Damit unterliegen MaBnahmen dem Mitbestim-
mungsrecht, die zwar nicht dem Gesundheitsschutz
der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, wohl aber dem
Schutz von Patienten, Bewohnern usw. dienen, sofern
sie das Verhalten der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
regeln.
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Arbeitszeit: Festlegung von Beginn
und Ende der taglichen Arbeitszeit

Viele Betriebe sind dazu libergegangen, die Arbeitszei-
ten zu verandern, zum Beispiel, indem statt im Drei-
schichtbetrieb in zwei Schichten zu je zwdlf Stunden
gearbeitet wird. Dadurch kann die Zahl der Kontakte
zwischen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern gesenkt
werden.

Das Mitbestimmungsrecht gemaR § 40 Buchst. d
MVG (Festlegung von Beginn und Ende der taglichen
Arbeitszeit) bezieht sich auf die Festlegung, welcher
Mitarbeiter an welchem Tag von wann bis wann zu
arbeiten hat. Das Mitbestimmungsrecht reicht also
von der Aufstellung eines bestimmten Schichtsystems,
der Festlegung der einzelnen Schichtzeiten bis hin zur
Zuordnung der einzelnen Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter zu den einzelnen Schichten. Der Mitarbeiter-
vertretung steht also auch in Corona-Zeiten ein umfas-
sendes Mitbestimmungsrecht bei jeglicher Regelung
der Arbeitszeit der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
zu - und insbesondere auch bei deren nachtraglicher
Anderung.

Verlangerung der tiglichen
Hochstarbeitszeit

Das Bundesministerium fiir Arbeit hat gemaR § 14
ArbZG eine Verordnung erlassen, nach der unter ande-
rem die tagliche Hochstarbeitszeit auf zwolf Stunden
verlangert werden kann. Diese Regelung ist (zunachst)
befristet bis zum 31.Juli 2020. Dies ist einerseits plausi-
bel, weil dadurch zum Beispiel die zuvor beschriebenen
Zwei-Schicht-Modelle méglich werden und die Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter weniger oft in den Betrieb
kommen miissen. Es besteht aber auch kein Zweifel
daran,dass eine Verlangerung der taglichen Arbeitszeit
zu einer erheblichen Belastung der Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter fiihrt —und das in einer Situation, die
ohnehin schon besonders hohe Anforderungen an
die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter stellt. Gerade
jetzt ist es deshalb erforderlich, bei der Arbeitszeitge-
staltung in besonderer Weise darauf zu achten, dass
neben den Freizeitbelangen der Beschaftigten wei-
ter auch deren gesundheitliche Belange angemessen
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beriicksichtigt werden. Dies durchzusetzen ist Auf-
gabe der Mitarbeitervertretung in Wahrnehmung ihres
Mitbestimmungsrechtes.

Digitales Arbeiten im Homeoffice

Zur Kontaktvermeidung wird nun Mitarbeiterinnen
und Mitarbeitern nicht nur erlaubt, sondern vielfach
aufgedrangt, statt im Biiro zu Hause zu arbeiten. Weil
die Voraussetzungen fiir einen Heimarbeitsplatzin der
Kiirze der zur Verfligung stehenden Zeit in der Regel
nicht geschaffen werden kénnen, wird diese Tatigkeit
oft als mobiles Arbeiten bezeichnet. Im Rechtssinne
liegt mobiles Arbeiten aber nur dann vor, wenn der
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die Erledigung der
Arbeit aulRerhalb des Betriebes gestattet, ohne ihm
vorzuschreiben, wo die Arbeitsleistung erbracht wird.
Die Anordnung, die Arbeit in der eigenen Wohnung
zu verrichten, entspricht dieser Anforderung nicht. Es
mag dafiir praktische Griinde geben. Denn es ist davon
auszugehen, dass ein Arbeitnehmer in der eigenen
Wohnung die Vertraulichkeit von Arbeitsunterlagen
und Arbeitsergebnissen besser sichern kann als an
irgendeinem anderen Ort.

Arbeitsschutz im Homeoffice

Aus pragmatischen Griinden mag man dies fiir einige
Zeit hinnehmen. Aber letztlich ist darauf zu achten, dass
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die im Homeoffice
arbeiten, dem gleichen Arbeitsschutz unterliegen wie
Arbeitnehmer im Betrieb. Das heif3t, ihr Arbeitsplatz
muss den iblichen ergonomischen Anforderungen
entsprechen.Soist insbesondere die dauerhafte Arbeit
an einem Laptop als gesundheitsschadlich abzulehnen.

Die jetzt Hals tUber Kopf eingefiihrte Arbeit im
Homeoffice ist mit vielen weiteren Problemen verbun-
den.Haufig fehlt es an einem entsprechenden Arbeits-
zimmer, so dass die Arbeit in das hausliche Umfeld
integriert werden muss. Zusatzliche Belastungen resul-
tieren daraus,dass die Kinder weder in der Kita betreut
werden noch in die Schule gehen kénnen. In diesen
Fallen funktioniert Arbeit im Homeoffice nur,wenn die
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter hinreichende Freihei-
ten hinsichtlich der zeitlichen Gestaltung bekommen.
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Arbeitszeit(erfassung) im
Homeoffice

Das drangt sich in vielen Fillen auch fiir Arbeitgeber
aufund [6st manchmal gleichzeitig einen panikartigen
Kontrollzwang aus. Im Homeoffice gilt wie im Betrieb,
dass der Arbeitgeber wissen muss, von wann bis wann
ein Arbeitnehmer gearbeitet hat. Diese Information
bendtigt er schon zur ordnungsgemalen Abrechnung
des Arbeitsverhaltnisses. Dieses Erfordernis fiihrt aber
nicht zugleich dazu, dass diese Zeiten digital erfasst
werden miissen, zum Beispiel durch Protokollierung
und Auswertung der Log-in- beziehungsweise Log-
out-Zeiten. Ausreichend ist es, dass die Arbeitneh-
mer ihre tatsachlichen Arbeitszeiten handschriftlich
notieren und dem Arbeitgeber zur Verfiigung stel-
len. Jede Erfassung der Arbeitszeit unter Verwen-
dung technischer Einrichtungen bedarf gemaf3 § 40
Buchst. j MVG der Zustimmung der Mitarbeitervertre-
tung (Verhaltens- und Leistungskontrolle durch tech-
nische Einrichtungen).

(Keine) Verhaltens- und Leistungs-
kontrolle im Homeoffice

Unabhdngig von einer solchen gezielten Arbeitszeit-
erfassung durch technische Einrichtungen werden
durch die Arbeit im Homeoffice digitale FuBabdriicke
hinterlassen, die mit nur wenig Aufwand ausgewertet
werden kdnnen. Im Zusammenhang mit der Einfiih-
rung von vermehrter Arbeit im Homeoffice sollte die
Mitarbeitervertretung (sofern nicht schon Regelungen
im Betrieb existieren) mit der Dienststellenleitung eine
Vereinbarung des Inhaltes abschlieRen, dass die im
Zusammenhang mit Arbeit im Homeoffice (bzw. im
Rahmen von mobilem Arbeiten) verarbeiteten mitar-
beiterbezogenen Daten nicht fiir Zwecke der Verhal-
tens- und Leistungskontrolle und insbesondere nicht
fir arbeitsrechtliche MaBnahmen verwertet werden
diirfen. Eine solche Vereinbarung kann nur eine Sofort-
malinahme darstellen, um Schlimmeres zu verhiiten.
Mittelfristig gilt es,umfassende Regelungen zur Arbeit
aufRerhalb des Betriebes in Form einer Dienstvereinba-
rung aufzustellen.
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Personelle EinzelmaRnahmen

Im Rahmen der Pandemie kann es erforderlich werden,
dass Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter auf anderen
Arbeitsplatzen eingesetzt werden (miissen). Dies kann
zu einer Ubertragung hoherwertiger und niedriger
bewerteter Tatigkeiten fiihren. Es kann auch verbunden
sein mit einem Ortswechsel oder gar mit einem Einsatz
bei einem anderen Unternehmen.

SodEG: Einsatz in anderen
Einrichtungen

Soziale Einrichtungen, die Pandemie-bedingt ihren
Betrieb einschranken oder gar einstellen miissen,
haben einen Anspruch auf Entschddigung aus dem
Rettungsschirm fir soziale Dienstleister (SodEG —
Gesetz Uiber den Einsatz der Einrichtungen und sozialen
Dienste zur Bekampfung der Coronavirus-SARS-CoV-
2-Krise in Verbindung mit einem Sicherstellungsauf-
trag). Anspruch auf Entschadigung nach diesem Gesetz
haben Einrichtungen aber nur, wenn sie im Rahmen
ihrer tatsachlichen und rechtlichen Moglichkeiten die
im Betrieb nicht bendtigten Ressourcen zum Einsatz
in anderen Einrichtungen und auch an anderen Orten
zur Verfligung stellen (Sicherstellung). Das Gesetz ver-
pflichtet die sozialen Einrichtungen nicht, von ihren
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern eine Tatigkeit oder
einen Einsatz zu verlangen, der nicht durch die ver-
tragliche Vereinbarung gedeckt ist. Das SodEG fiihrt
gerade nicht zu einer Dienstverpflichtung im Sinne
des Katastrophenschutzgesetzes. Schon jetzt haben
sich viele Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter zu einem
Einsatz in anderen Einrichtungen moglicherweise
sogar auch in anderen, weit entfernten Orten bereit
erklart. Fir Mitarbeitervertretungen gibt es natiirlich
keinen Grund, einem solchen zivilgesellschaftlichen
Engagement entgegenzutreten. Aber es gibt gute
Griinde, daflir einzutreten, dass bei einem solchen Ein-
satz die Belange der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
gewahrt bleiben. So ist sicherzustellen, dass bei einer
Ubertragung niedriger bewerteter Titigkeiten keine
EinkommenseinbulRen eintreten und die Riickkehr an
den bisherigen Arbeitsplatz gesichert bleibt. Bei einem
auswartigen Einsatz ist sicherzustellen,dass samtliche
Kosten und zusatzlicher Reiseaufwand angemessen

1>2020

erstattet werden. Und schliefSlich ist darauf zu achten,
dass jedenfalls dann,wenn die Moglichkeit der Auswahl
zwischen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern besteht,
soziale Aspekte hinreichend beriicksichtigt werden.

Mitbestimmungsverfahren

Die Vorschriften liber das Verfahren der Mitbestim-
mung (§ 38 i. V. m. § 36a MVG) werden durch die Krise
nicht beruihrt. Es bleibt deshalb dabei, dass eine MaR-
nahme ohne Zustimmung der Mitarbeitervertretung
nicht durchgefiihrt werden darf. Wird eine MaBnahme
ohne eine solche Zustimmung gleichwohl durchgefiihrt,
ist sie unwirksam. Das bedeutet, dass Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter einer Arbeitszeitanordnung dann nicht
folgen miissen, wenn die Mitarbeitervertretung nicht
zuvor zugestimmt hat.

Bindung an den Beschluss der
gesamten MAV

Es bleibt auch dabei, dass die Mitarbeitervertre-
tung uber einen Antrag auf Zustimmung nach § 38
Abs. 2 MVG durch einen entsprechenden Beschluss
befindet, den der oder die Vorsitzende gegeniiber der
Dienststellenleitung mitzuteilen hat. Eine Vereinfa-
chung kann in der Weise erreicht werden, dass ein-
zelne MaBnahmen, vor allem solche, die haufig anfallen,
einem Ausschuss nach § 23a MVG zur eigenstandigen
Erledigung tibertragen werden.

Fristen beachten

Auch das Fristenregime des § 38 Abs. 3 bleibt erhalten:
Die Billigungsfiktion tritt erst ein, wenn die Mitarbei-
tervertretung innerhalb von 14 Tagen nach Zugang des
Antrags weder mundliche Erérterung beantragt noch
die Zustimmung (schriftlich begriindet) verweigert hat.
Beantragt sie miindliche Erérterung, so bleibt ihr nach
schriftlicher Erklarung tiber die Beendigung der miind-
lichen Erérterung durch eine Seite eine weitere Stel-
lungnahmefrist von 14 Tagen. Das Mitbestimmungs-
verfahren ist und bleibt Giberformalisiert und trage. Die
schon in >normalen Zeiten« geltende Kritik gilt jetzt in
besonderer Weise, dass das Verfahren so strukturiert
ist, dass weder dem betrieblichen Erfordernis nach
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1Vergleiche VG Bremen,
Beschluss vom 05.12.2005,

PK 2420/05.PVL; KGH.EKD,

Beschluss vom 30.05.2016,
1-0124/41-2015

2 KGH.EKD, Beschluss vom
30.5.2016, -0124/41-2015.

schneller Entscheidungsfindung noch dem Interesse
der Mitarbeitervertretung, wirkungsvoll Einfluss zu
nehmen, entsprochen werden kann.

Vorlaufige MaRnahmen nach
§ 38 Abs. 5 MVG

Eine Beschleunigung des Verfahrens kann sehr einge-

schrankt erfolgen nach MalRgabe von § 38 Abs. 5 MVG.

Danach darf die Dienststellenleitung eine MaRnahme,

die unaufschiebbar ist, vorlaufig durchfihren. Eine

vorlaufige MalRnahme ist jedoch nur insoweit zulassig,

als sie die Durchfiihrung einer anderen endgiiltigen

Entscheidung nicht hindert, § 38 Abs. 5 S.2 MVG.

Eine vorlaufige MaBnahme bedarf daher folgender

Voraussetzungen:

> Die MalRnahme muss unaufschiebbar sein. Unauf-
schiebbar ist eine MalRhahme, wenn ohne diese
MaRnahme der Bestand der Einrichtung oder ein
vergleichbar hohes Rechtsgut, zum Beispiel die Ver-
sorgung von Patienten und Bewohnern, ernsthaft
gefahrdet ist.

> Die MalRnahme muss so beschaffen sein, dass sie
letztlich wieder aufgehoben werden kann, wenn
das ordentliche Mitbestimmungsverfahren zu
einem anderen Ergebnis fiihrt. Abweichendes gilt
nur fiir die vorlaufige Festlegung von Arbeitszei-
ten in den Bereichen, in denen dies zur Sicherung
der Pflege und Betreuung absolut erforderlich ist,
wenn der Arbeitgeber zugleich eine einstweilige
Verfligung des Inhaltes beim Kirchengericht® bean-
tragt, dass die Mitarbeitervertretung verpflichtet
ist, die vorlaufige Durchfiihrung zu dulden.

> Der Arbeitgeber muss die vorlaufige Durchfiihrung
einer MaBnahme gegentiiber der Mitarbeitervertre-
tung ankiindigen und begriinden.

> Der Arbeitgeber muss das Mitbestimmungsverfah-
ren gemal § 38 Abs. 2 unverziiglich einleiten und
gegebenenfalls fortsetzen.

Fehlt es an einer dieser Voraussetzungen, darf die

MaRnahme nicht vorlaufig durchgefiihrt werden. Die

Mitarbeitervertretung kann die Durchfiihrung der

MaRnahme durch ein kirchengerichtliches Eilverfah-

ren unterbinden (>Stopp-Verfiigung).

CoRONA-KRISE

Konfliktklarung durch die
Einigungsstelle

Konnen sich im Mitbestimmungsverfahren Dienststel-
lenleitung und Mitarbeitervertretung nicht einigen, so
bedarf es einer Konfliktklarung. Zustandig fiir diese
Konfliktklarung war bis Ende 2019 gemaR § 38 Abs. 4
MVG das Kirchengericht. Mit Wirkung zum 1. Januar
2020 ist mit § 36a MVG die verbindliche Einigungsstelle
eingefiihrt worden. Noch immer ist die Auffassung weit
verbreitet,dass dem Arbeitgeber ein Wahlrecht zustehe,
ob er im Falle der Nichteinigung das Kirchengericht
oder die Einigungsstelle anruft. Wir vertreten hierzu
die Auffassung, dass die Regelung in § 38 Abs. 4i.V.m.
§ 36a MVG nur so verstanden werden kann, dass im
Falle der Nichteinigung in den Fallen des § 40 aufgrund
schriftlicher Zustimmungsverweigerung oder geschei-
terter miindlicher Erérterung die Dienststellenleitung
ausschlieBlich die Einigungsstelle anrufen kann. Wir
verweisen auf den Beitrag von Stelljes in diesem Heft.

Nach § 36a MVG besteht die Einigungsstelle aus je
zwei von der Mitarbeitervertretung beziehungsweise
der Dienststellenleitung benannten Personen und
einem neutralen Vorsitzenden. Es handelt sich also um
eine kleine Gruppe. Einigungsstellen tagen typischer-
weise in der jeweiligen Einrichtung. Auf diese Weise
ist es leicht moglich, die hygienischen Anforderungen
sowie das Abstandsgebot einzuhalten. Vollwirksame
Mitbestimmung funktioniert daher auch unter den
Bedingungen einer Corona-Krise.

Kirchengerichtlicher Rechtsschutz

Die staatliche Gerichtsbarkeit gilt auch in Krisenzeiten
als systemrelevant. Gerade in Krisenzeiten ist zum Bei-
spiel die gerichtliche Kontrolle von Verwaltungshandeln
unverzichtbar. Gleiches gilt auch fiir die Arbeitsgerichts-
barkeit, die die Belange von Betriebsraten, aber auch
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern zu schiitzen hat.
Und fiir die zur Entscheidung in Rechtsstreitigkeiten
zwischen Mitarbeitervertretung und Dienststellen-
leitung berufenen Kirchengerichte gilt nichts anderes.
Tatsachlich ist festzustellen, dass die Kirchengerichte
auch unter den Restriktionen vom Homeoffice, Kon-
taktverboten usw. ihre Funktion erfiillen.
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Den Mitarbeitervertretungen besteht daher nicht nur
rechtlich, sondern auch tatsdchlich die Moglichkeit zur
Verfligung, bei Missachtung ihrer Beteiligungsrechte,
bei Nichterfiillung ihres Informationsanspruchs oder
bei sonstigen Eingriffen in ihre Rechtsstellung kirchen-
gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen.
Hier ist insbesondere auf die Moglichkeit des einst-
weiligen Rechtsschutzes hinzuweisen. Ein Gericht kann
einstweilige Verfligungen zur vorlaufigen Regelung
eines Rechtsverhaltnisses erlassen, wenn dies erforder-
lichist,um eine endgliltige Vereitelung des Rechtes des
Antragstellers zu verhindern. Dies kann zum Beispiel
erforderlich sein, wenn ein Arbeitgeber Mitgliedern
der Mitarbeitervertretung die Inanspruchnahme von
Dienstbefreiung nach § 19 Abs. 2 MVG oder das Aufsu-
chen von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern an
ihrem Arbeitsplatz verwehren will. Vorstellbar ist auch,
dass technische KontrollmaBnahmen oder Arbeitszeit-
regelungen eingefiihrt werden, ohne dass die Mitar-
beitervertretung beteiligt wurde und die die Rechte
der Mitarbeiter beeintrachtigen.

Kurzarbeit — nicht ohne MAV

Bislang kannten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in
sozialen Einrichtungen Kurzarbeit nur aus der Presse
und dem Fernsehen, wenn namlich vor allem groRRe
Produktionsbetriebe in einer Absatzflaute stecken und
deshalb Kurzarbeit machen.

Durch Kurzarbeit werden die Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer ganz oder teilweise von der Arbeits-
verpflichtung freigestellt, und der Arbeitgeber wird im
entsprechenden Umfang von der Verpflichtung zur
Lohnzahlung befreit. Kurzarbeit bedeutet deshalb, dass
die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer entspre-
chend dem Mal? von Kurzarbeit ganz oder teilweise
arbeitslos werden. Fiir diese Arbeitslosigkeit bekom-
men sie Arbeitslosengeld und zwar in Form des Kurz-
arbeitergeldes. Kurzarbeitergeld konnen ausschlieBlich
sozialversicherungspflichtig beschaftigte Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer bekommen. Anders als
beim normalen Arbeitslosengeld kommt es nicht auf
die Dauer der versicherungspflichtigen Beschaftigungs-
zeit an. Die Hohe des Kurzarbeitergeldes entspricht dem
Arbeitslosengeld. Arbeitnehmer ohne Kinder bekom-
men 60 % des Nettolohnes, Arbeithehmer mit Kindern
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bekommen 67 %. Die Anordnung von Kurzarbeit ist
daher mit dramatischen Einkommensverlusten verbun-
den,jedenfalls dann, wenn nicht nur eine geringfligige
Reduzierung der Arbeitszeit um zum Beispiel 10 oder
15 % vorliegt. Haufig trifft Kurzarbeit gerade Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeiter in den unteren Entgeltgruppen.
Dies konnen zum Beispiel Hauswirtschaftskrafte in
einer Tagungsstatte oder in einer Bildungseinrichtung
sein. Wenn man sich vorstellt, dass viele dieser Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeiter einen Nettolohn von
nicht mehr als 1.000 Euro erzielen, kann man schnell
ermessen, welche Katastrophe eine Reduzierung auf
60 beziehungsweise 67 % auslost.

Voraussetzungen fiir die Anordnung
von Kurzarbeit

Das Recht, Kurzarbeit anzuordnen, steht den Arbeit-
gebern nicht von Gesetzes wegen oder ansonsten
aufgrund allgemeiner Regelung zu. Kurzarbeit kann
nur dann angeordnet werden, wenn es dafiir einen
besonderen arbeitsrechtlichen Grund gibt. Viele Tarif-
vertriage sehen die Moglichkeit von Kurzarbeit vor,
meist verbunden mit der Verpflichtung des Arbeitge-
bers, einen Zuschuss zum Kurzarbeitergeld zu zahlen.
Zuletzt haben die Tarifparteien des 6ffentlichen Diens-
tes fiir die Angestellten im kommunalen Bereich (TVOD
VKA) am 1. April 2020 einen Tarifvertrag3 verhandelt, der
Zuschiisse vorsieht, so dass der Nettolohn bis auf 95 %
des regularen Nettolohns angehoben wird.

Einige kirchliche Arbeitsrechtsregelungen sehen die
Maéglichkeit von Kurzarbeit vor, so die Arbeitsvertrags-
richtlinien Diakonie Deutschland, die Arbeitsvertrags-
richtlinien Diakonie DW EKM, der BAT-KF, aber auch der
Tarifvertrag Diakonie Niedersachsen (unvollstandige
Auflistung). Diesen Regelungen ist trotz unterschiedli-
cher Ausgestaltung eines gemein. Die Anordnung von
Kurzarbeit setzt jeweils den Abschluss einer Dienstver-
einbarung tiber die Kurzarbeit mit der Mitarbeiterver-
tretung voraus.

Kirchliche Arbeitsrechtsregelungen, die auf den
Tarifvertrag Lander (zum Beispiel Dienstvertragsord-
nung der Konfoderation evangelischer Kirchen in Nie-
dersachsen) oder den Tarifvertrag Offentlicher Dienst
(Fassung Bund) verweisen,ermdéglichen die Anordnung
von Kurzarbeit nicht, sofern die jeweiligen Arbeitsrecht-
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3 Zu finden unter https://
www.baumann-czichon.
de/2020/04/21/kurzarbeit-
tv-covid-im-kommunalen-
oeffentlichen-dienst/
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4 So zum Beispiel die Arbeits-
rechtliche Kommission der
EKD am 31.03.2020.

5 So ausdrucklich: BAG, Urteil
vom 24.05.2018, 6 AZR
308/17.

6 KGH.EKD, Beschluss vom
24.09.2018, 11-0124/34-2018

7 Kirchengericht der Kon-
foderation evangelischer
Kirchen in Niedersachsen,
Beschluss vom 07.04.2020,
2BVRMVG15/20e.R,,
abgedruckt in diesem Heft
mit Praxishinweis von
Bohlender.

lichen Kommissionen nicht kurzfristig nachbessern und
eigenstandige Arbeitsrechtsregelungen zur Einfiihrung
von Kurzarbeit schaffen#.

(Weltliche) Arbeitgeber, die nicht tariflich gebunden
sind, konnen Kurzarbeit aufgrund einzelvertraglicher
Vereinbarung mit ihren Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern ermoglichen.

Kurzarbeit nur mit
Dienstvereinbarung

Im Hinblick auf kirchliche Arbeitgeber sind hier zwei
Aspekte zu unterscheiden. Die kirchlichen Arbeits-
rechtsregelungen stellen keine verbindlichen Mindest-
arbeitsbedingungen dar.Ein kirchlicher Arbeitgeber ist
arbeitsrechtlich berechtigt, auch schlechtere Bedingun-
gen mit den Arbeitnehmern zu vereinbaren, als sie die
jeweils einschlagige kirchliche Arbeitsrechtsregelung
vorsieht.5 Macht ein kirchlicher Arbeitgeber von dieser
arbeitsrechtlichen Méglichkeit Gebrauch, so verstoR3t
er jedoch gegen Kirchenrecht. Denn die Kirche verlangt
auch von ihren uber die Diakonie zugeordneten recht-
lich selbststandigen Einrichtungen die Anwendung
kirchlichen Arbeitsrechts. Dies ergibt sich aus dem
Arbeitsrechtsregelungsgrundsatzegesetz der EKD,den
landeskirchlichen Arbeitsrechtsregelungsgesetzen und
insbesondere aus der zur Beachtung der Grundsatze
der Dienstgemeinschaft verpflichtenden Praambel zum
Mitarbeitervertretungsgesetz.

Kirchenrechtlich ist es deshalb einem diakonischen
Arbeitgeber verwehrt, einzelvertraglich Kurzarbeit mit
den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern zu vereinbaren.
Denn entweder sieht die anzuwendende kirchliche
Arbeitsrechtsregelung oder der anzuwendende Tarif-
vertrag die Einflihrung von Kurzarbeit aufgrund einer
Dienstvereinbarung vor. Dann ist dem Arbeitgeber nur
dieser Weg eroffnet. Oder aber die anzuwendende
kirchliche Arbeitsrechtsregelung sieht eine solche Mog-
lichkeit nicht vor. Dann ist dem Arbeitgeber der Weg
zur Kurzarbeit ganzlich verschlossen.

Versto3t ein diakonischer Arbeitgeber gegen diese
kirchenrechtlichen Anforderungen, so kann die Mitar-
beitervertretung dem Arbeitgeber durch kirchenge-
richtliche Entscheidung (einstweilige Verfiigung) den
Abschluss einzelvertraglicher Vereinbarungen lber
Kurzarbeit untersagen lassen.’
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Regelungsbedarf bei Kurzarbeit

Kurzarbeit fuihrt dazu, dass der Lohnanspruch im
Umfang der Kurzarbeit entfallt. Die Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer sind zur Sicherung ihres wirtschaft-
lichen Uberlebens auf die Zahlung von Kurzarbeiter-
geld (KUG) angewiesen. Der Anspruch auf Zahlung
von KUG folgt aber nicht aus dem Arbeitsverhaltnis.
Es ist ein (sozialrechtlicher) Anspruch des einzelnen
Arbeitnehmers gegentiber der Agentur fiir Arbeit. Ein
solcher Anspruch besteht aber nur, wenn sowohl die
personlichen Voraussetzungen fiir die Gewahrung von
Kurzarbeitergeld erfiillt sind als auch die betrieblichen.
So kann Kurzarbeitergeld gemafR § 95 SGB I nur gezahlt
werden, wenn es in dem Betrieb zu einem erheblichen
(voriibergehenden) Arbeitsausfall und entsprechenden
Entgeltausfillen (= Einnahmeausfdllen des Arbeitge-
bers) kommt.

Keine Bewilligung von KUG:
Lohnanspriiche sichern!

Nicht selten wird Kurzarbeit angeordnet, ohne dass
Voraussetzungen fiir die Zahlung von Kurzarbeitergeld
(KUG) erfiillt sind. Wenn die Anordnung von Kurzarbeit
arbeitsrechtlich wirksam ist, entfallt dadurch der Lohn-
anspruch vollstandig, und der Arbeitnehmer hat nicht
einmal einen Anspruch auf Kurzarbeitergeld. Anders
als das Arbeitslosengeld wird das KUG nicht von der
Agentur fir Arbeit an den einzelnen Arbeitnehmer
ausgezahlt. Vielmehr tritt der Arbeitgeber insoweit
in Vorkasse und lasst sich diesen an die Arbeitneh-
mer gezahlten Vorschuss von der Agentur erstatten.
Kommt es nun zum Storfall, der darin besteht, dass
die Agentur KUG nicht bewilligt, so hat der Arbeitge-
ber gegeniiber dem Arbeitnehmer einen Anspruch auf
Rickzahlung des vorgeschossenen KUG. Das ware fiir
den Arbeitnehmer die Super-Katastrophe. Deshalb ist
in einer Dienstvereinbarung zwingend eine Regelung
aufzunehmen, nach der der Arbeitgeber verpflichtet
ist, den Lohn zu zahlen, den er ohne Kurzarbeit hatte
zahlen missen, wenn das KUG von der Agentur fiir
Arbeit — gleich aus welchem Grund - nicht bewilligt
wird. Jede andere Regelung fiihrt zu einem véllig unan-
gemessenen Ergebnis, weil es allein der Arbeitgeber
in der Hand hat, Kurzarbeit anzuordnen. Der einzelne
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Mitarbeiter kann sich — wenn die arbeitsrechtlichen
Voraussetzungen einmal geschaffen sind — nicht mehr
dagegen wehren. Der Arbeitnehmer hat keinen Einfluss
darauf, ob Kurzarbeit angeordnet wird, obwohl Kurzar-
beitergeld nicht beansprucht werden kann.

Arbeitgeberzuschuss zum
Kurzarbeitergeld

Eine Dienstvereinbarung liber die Einfiihrung und
Anordnung von Kurzarbeit muss ferner Regelungen
Uber die Zahlung eines Zuschusses zum Kurzarbeiter-
geld durch den Arbeitgeber beinhalten. Der Zuschuss
muss umso hoher ausfallen, je groRer der Umfang der
Kurzarbeit ist. Und wenn es im Einzelfall die wirtschaft-
liche Leistungsfahigkeit einer Einrichtung liberfordern
wirde, allen von Kurzarbeit betroffenen Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern einen Zuschuss bis auf
100 % des Nettolohns zu zahlen, so muss dies zumin-
dest fiir die unteren Entgeltgruppen angestrebt werden.

Von Kurzarbeit auszunehmende
Beschaftigte

In der Dienstvereinbarung ist weiter festzulegen,
gegeniiber welchen Beschaftigten Kurzarbeit nicht
angeordnet werden darf. Dies sind insbesondere solche
Arbeitnehmer, die wahrend oder im Anschluss an die
Kurzarbeit Transferleistungen in Anspruch nehmen
werden:
> Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnis aufgrund
Kiindigung oder Befristung oder Aufhebungsver-
trag enden wird,
> Schwangere und werdende Vater, die Elternzeit und
Elterngeld in Anspruch nehmen werden.
Denn sowohl das Arbeitslosengeld als auch das Eltern-
geld bemessen sich nicht nach dem, was ein Arbeit-
nehmer ohne Kurzarbeit hatte beanspruchen kdnnen,
sondern ausschlieflich nach den Zahlungen, die dem
Arbeitnehmer tatsachlich zugeflossen sind. Das ist
jedenfalls der heutige Rechtsstand. Das Bundesfami-
lienministerium hat angekiindigt, sich zumindest im
Hinblick auf die Zahlung des Elterngeldes um eine
andere Regelung zu bemiihen.
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Kurzarbeit als letztes Mittel

In einer Dienstvereinbarung ist ferner festzulegen,
dass vor der Anordnung von Kurzarbeit alle anderen
Méoglichkeiten der Beschaftigung auszuschopfen sind.

Mitbestimmung sichern

Im Ubrigen muss sichergestellt werden, dass durch
die Dienstvereinbarung dem Arbeitgeber kein Blanko-
scheck zur Anordnung von Kurzarbeit ausgestellt wird.
Es ist vielmehr sicherzustellen, dass die Anordnung von
Kurzarbeit, ihre Erweiterung, Ausdehnung, Einschran-
kung, Unterbrechung oder Aufhebung jeweils nur mit
Zustimmung der Mitarbeitervertretung erfolgen kann.

Verhandlungsmaglichkeiten der
Mitarbeitervertretung

Im kirchlichen Bereich kann Kurzarbeit nicht ohne Mit-
wirkung der Mitarbeitervertretung durch Abschluss
einer Dienstvereinbarung angeordnet werden.

Man kann es nicht oft genug sagen: Eine Dienstver-
einbarung ist ein Vertrag. Ein Vertrag kommt dadurch
zustande, dass sich beide Seiten (freiwillig) auf eine
Regelung einigen. Niemand ist rechtlich gezwungen,
einen Vertrag zu unterschreiben. Auch im Verhaltnis
zwischen Mitarbeitervertretung und Dienststellenlei-
tung gilt der Grundsatz der Vertragsfreiheit.

Aber: Es gibt manchmal gute Griinde, Vereinba-
rungen zu treffen, auch eine Dienstvereinbarung tiber
die Einfiihrung von Kurzarbeit. Aber dies zwingt eine
Mitarbeitervertretung noch lange nicht, jedwede Rege-
lung zur Kurzarbeit, die der Arbeitgeber wiinscht, zu
unterschreiben. Die Mitarbeitervertretung kann ihre
Unterschrift unter eine solche Dienstvereinbarung
von Regelungen abhangig machen, die sie je nach den
betrieblichen Verhaltnissen zum Schutze der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer fiir erforderlich halt.

Und mit der Unterschrift der Mitarbeitervertretung
unter die Dienstvereinbarung ist es nicht getan. Denn
der an die Agentur fiir Arbeit zu richtende Antrag auf
Bewilligung von Kurzarbeitergeld bedarf der Mitunter-
zeichnung durch die Mitarbeitervertretung. Und auch
die Abrechnung der Anspriiche auf Kurzarbeitergeld
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gegeniiber der Agentur fiir Arbeit bedarf der Unter-
schrift der Mitarbeitervertretung.
Die Mitarbeitervertretung hat daher an drei Stellen

Gelegenheit, fiir angemessene Regelungen zur Aus-
gestaltung von Kurzarbeit zu sorgen. Und: Sie kann
dreimal nein sagen,wenn sie die Bedingungen fiir nicht

akzeptabel halt.

Rechtliche Beratung der
Mitarbeitervertretung erforderlich

oo

BERNHARD
BAUMANN-CZICHON

Der Autor ist Rechtsanwalt und
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht in Bremen.

Die Einfiihrung von Kurzarbeit ist fiir Mitarbeitervertre-

tungen (und auch die kirchlichen Arbeitgeber) Neuland.
Es ist daher offensichtlich, dass die Mitarbeitervertre-
tung in Verhandlungen liber eine solche Dienstverein-
barung anwaltlicher Unterstiitzung bedarf. Es steht zu
viel auf dem Spiel. Es geht um das Geld der Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeiter. Und das Zusammenspiel von
arbeitsrechtlichen und sozialrechtlichen Regelungen
erfordert besondere Kenntnisse und Erfahrungen.

Fortbildungen 2020

fur Mitarbeitervertreterinnen
und Mitarbeitervertreter

Der Seminarbetrieb geht weiter: in kleineren Gruppen
und mit Mund-Nase-Masken:

31.08.—04.09.2020
31.08.—04.09.2020
31.08.—04.09.2020

14. —18.09.2020
14.— 18.09.2020
14.—18.09.2020

28.09.—02.10.2020
28.09.—02.10.2020
28.09.—02.10.2020

05.—09.10.2020
05.—09.10.2020

02.06.2020
03.06.2020
24.06.2020

A

NORA WOLFIL
Rechtsanwdltin und Fachanwadltin
fiir Arbeitsrecht, Bremen
arbeitsrecht@bremen.de

MVG 2 > Springe
Betriebl. Stresspravention > Springe
Wirtschaft spezial > Springe

MVG 1> Bad Bevensen

Gesundheitsschutz 2 > Bad Bevensen

MVG 3 > Langeoog

Wirtschaft fur Fortgeschrittene > Langeoog
Betriebliche Anliegen gemeinsam bewegen —
Offentlichkeit schaffen und Kolleginnen
beteiligen im Betrieb > Langeoog

MVG 1> Duderstadt
Wirkungsseminar > Duderstadt

Tagesveranstaltungen:

! Schriftfuhrer > Hannover

i Anderungen MVG-K zum 1.1.2020 > Hannover
i Rechtsprechung Kirchengerichte > Bremen

Grundlagenwissen Arbeitsrecht > Bad Bevensen

MIRA GATHMANN
Rechtsanwadiltin und Fachanwdiltin
fiir Arbeitsrecht, Bremen
arbeitsrecht@bremen.de

4 TN

I NKEN DREYER
Rechtsanwiiltin, Bremen
arbeitsrecht@bremen.de

i

Py a
Diakonische
Arbeitnehmerinnen
Initiative e.V.

1

| KOSTEN WOCHENSEMINAR:
1

1 1.085,— Euro

1 .

! inkl. Ubernachtung

E und Vollverpflequng

1

: TAGESVERANSTALTUNGEN:
i 160,— Euro

1

1

i ANMELDUNG UND WEITERE

! INFORMATIONEN:

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

i Vogelsang 6, 30 459 Hannover

E Tel. 0511/4108 97 50

E Fax. 0511/234 40 61

i verwaltung@mav-seminare.de

i www.mav-seminare.de
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Fur Mitarbeitervertretungen

Fachbuchratgeber

es bestellen immer mehr MAVen ihre Fachliteratur bei uns. Warum? Wir bieten nur

die Literatur an, die vornehmlich arbeitnehmerorientiert ist. Neben den hier vorgestellten

besorgen wir natiirlich auch alle anderen lieferbaren Titel und beraten bei der Auswahl.

Ein Besuch auf unserer Homepage lohnt sich ebenso: www.kellnerverlag.de

NR. 032 > BAUMANN-CZICHON
> GATHMANN > GERMER

Mitarbeitervertretungsgesetz
der Evangelischen Kirche

in Deutschland (MVG-EKD)
Der umfassende Kommentar fir

die Praxis der MAVen und Dienst-
stellenleitungen bei der EKD, deren
Einrichtungen und vielen Landes-
kirchen. Mit Kommentar zur
Wahlordnung und vielen Neben-
gesetzen. Unentbehrlich fir jedes
MAV-Mitglied und alle Personal-
verantwortlichen.

4. akt. Auflage 2018, 872 Seiten,
Hardcover, KellnerVerlag, inklusive
Anderungen der 11. Synode 2013,
49,90 Euro. Auch als E-Book bei allen
gdngigen Portalen

==_ NRr.003 > KELLNER

Das AntiKiindigungsBuch
Kiindigungen erfolgreich verhindern
Ein »schlitzohriger« Ratgeber zu den
Gesetzen des Kiindigungsschutzes
mit 20 wahren Praxisbeispielen.

6. Auflage 2018, 152 Seiten, KellnerVerlag,
16,90 Euro

= B NRr.100 > KITTNER
Arbeits- und
Sozialordnung 2020

Alle wichtigen Gesetze und
Verordnungen, mit Einleitungen
und Checklisten. Inkl. Online-Zugriff.

45. Auflage 2020, 2.050 Seiten, kartoniert,
Bund-Verlag, 34,90 Euro

NR. 273 > WOLFGANG DAUBLER
Arbeitsrecht

Der bewahrte Ratgeber vermittelt
flir jeden Arbeitnehmer das notige
Rlstzeug, um ohne juristische
Vorkenntnisse arbeitsrechtliche
Probleme erkennen und einschatzen
zu kdnnen. Die Schwerpunkte der
13. Auflage sind Briickenteilzeit,
Aufhebungsvertrage, Berechnung des
Mindestlohns und der Klimawandel.

13. Auflage 2020, 630 Seiten, kartoniert,
Bund-Verlag, 29,90 Euro

NR. 313 > ESSER > WOLMERATH
Mobbing und psychische Gewalt
Der Ratgeber fiur Betroffene und die
Interessenvertretung. Zeigt Hand-
lungsmoglichkeiten zur Bewaltigung
der Situation und hilft bei Konflikten
am Arbeitsplatz.

9. Auflage 2015, 368 Seiten,
kartoniert, Bund-Verlag, 19,90 Euro

NR. 443 > DEPPISCH > JUNG U. A.
Tipps fiir neu- und wieder-
gewiahlte MAV-Mitglieder

Das Buch bietet viele Hinweise fur die
tagliche Arbeit in der MAV und im Um-
gang mit Dienststellenleitungen. Hand-
lich, verstandlich und tbersichtlich
sowie mit der MVG-EKD-Novelle 2009.

3. Auflage 2014, 303 Seiten,
Bund-Verlag, 24,90 Euro

NR. 339 > GEISEN
Lexikon der MAV fiir Katholische
Kirche und Caritas von A bis Z

2. Auflage 2018, 1.088 Seiten,
Bund-Verlag, 59,90 Euro

BUCHER FUR EINE GERECHTE ARBEITSWELT

Der BuchKellner, St.-Pauli-Deich 3, 28199 Bremen, Telefon 0421 - 778 66, Fax 042170 4058,

buchkellner@kellnerverlag.de, www.kellnerverlag.de

NR. 018 > BAUMANN-CzICHON (HRSG.)
Die EKA. EntscheidungsSammlung
zum kirchlichen Arbeitsrecht

Wichtiges Nachschlagewerk fiir Mitarbei-
tervertretungen und Personalabteilungen
der verfassten Kirchen, bei Caritas und
Diakonie. Gut lesbare Kurzdarstellung
kirchlicher Schlichtungs- und Schiedsstel-
len, erganzt durch Arbeitsgerichtsurteile.

Uber goo Entscheidungen, Laufende Aktualisier-
ungen im online, Abopreis monatlich: 5,95 Euro

NR.3206 > BAUMANN-CZICHON >
FEUERHAHN

Die RechtsSammlung
Flir Mitarbeitervertretungen in
Kirche, Diakonie und Caritas

Die RechtsSammlung vereint weltliches,
evangelisches und katholisches Arbeits-
recht. MAVen finden hier alle fir die Praxis
wichtigen arbeitsrechtlichen Gesetze. Vom
Kiindigungsschutz und Datenschutz bis
hin zur Unfallverhiitung und zum Schutz
besonderer Beschaftigtengruppen.

1.764 Seiten, kartoniert, 29,90 Euro,
Herausgegeben von ver.di

NR. 538 > DEPPISCH U. A.
Die Praxis der Mitarbeiter-
vertretung von A bis Z

Dieses Handbuch bietet Losungen und
Handlungsstrategien fiir die tagliche
Praxis der Mitarbeitervertretung.
Eingearbeitet sind das Mitarbeitervertre-
tungsgesetz 2014 und die aktuellen
Entwicklungen im kirchlichen Arbeitsrecht,
etwa zum Streikrecht.

4. Auflage 2015, 761 Seiten, gebunden,
Bund-Verlag, 49,90 Euro

Kellner
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Die Welt befindet sich derzeit in einer schwierigen
Situation. Die Regierungen der Lander stehen vor
schwierigen Entscheidungen. Die Grundrechte
werden massiv eingeschrankt. Wir reden uber Risiken
fur das Leben, die Wirtschaft und fur die Demokratie.
Und wir mussen Uiber das reden, was die Entscheidun-
gen —so notwendig sie fiir die Einddmmung der
Pandemie auch sein mégen — mit den Menschen, mit
Familien und Kindern machen.

Hier nur ein Einzelfall: Eine alleinerziehende
Mutter, Servicekraft in einem Café, in der Arbeitsunfa-
higkeit pandemiebedingt fristlos gektindigt, erhalt
seit mehr als einem Monat keinerlei Zahlungen mehr.
Kundigungsschutzklage ist erhoben, das Gericht
terminiert aber pandemiebedingt nicht. Der Arbeitge-
ber hat die Zahlungen eingestellt, die Krankenkasse
verweigert die Krankengeldzahlung bis zur Klarung
des Sachverhaltes. Nattirlich kann man diesen Fall
juristisch auflésen, aber es fehlt derzeit an der
Durchsetzbarkeit aufgrund der starken Verlangsa-
mung des Rechtssystems. Das bietet der jungen
Mutter also derzeit nicht ausreichend Hilfe. Die junge
Mutter wiirde sich nun gern an ihre Eltern wenden,
um ihre finanziellen Néte zu Uberbrucken, die Miete
zu zahlen, die Kitagebtihren und ihr Kind zu ernahren,
doch die Eltern sind beide in Kurzarbeit, sie kommen
selbst kaum tiber die Runden und wiirden sich das
Geld auch nur vom Mund absparen. Die Corona-Hot-
lines der Amter teilen der jungen Mutter mit, dass sie
ihr leider nicht weiterhelfen konnen. Die junge Mutter
ist gesundheitlich angeschlagen, hat ein Kind, das sie
rund um die Uhr betreuen muss, hat kein Geld, und
die Eltern fallen sowohl in finanzieller Hinsicht als
auch in der Betreuung als Unterstiitzung weg. Dies ist
kein Einzelfall in Deutschland.

Bei Diskussionen tber die wirtschaftlichen Folgen
dirfen wir nicht vergessen, dass es hier nicht nur um
wirtschaftliche Tragodien von Unternehmen geht,
sondern dass dahinter auch wirtschaftliche und
existenzbedrohende Tragodien von Einzelpersonen
und Familien stehen. In solch einer Situation sollte
sich zeigen, wie gut ein Sozialstaat funktioniert, ob die
Rechte und Leistungen in unserem System ausrei-
chen, um auch die (akuten) Néte des Einzelnen
aufzufangen. Und in einer solchen Situation muss sich
zeigen, ob Regierungen sich wirklich im Rahmen ihrer
pandemiebedingten Entscheidungen immer wieder
klarmachen, dass jegliche Mafinahme auch die
demokratischen und sozialstaatlichen Rechte des
Einzelnen und seine wirtschaftliche Absicherung im
Blick haben muss.

ZWISCHENTRTUFTF

Und wenn wir tiber die — zur Arbeitsplatzsicherung so
wichtigen - Erleichterungen der Zugangsbedingun-
gen zu Kurzarbeit fiir Unternehmen diskutieren,
wenn wir Uiber Zuschusse, Hilfspakete und Kredite in
Milliardenhohe fiir sie reden, iiber Entschadigungen
von 75 % bis zu 100 % flir soziale Dienstleister, dann
missen wir in Deutschland auch tiber die Eth6hung
des Kurzarbeitergeldes und weitere existenzsichernde
(und kaufkraftschaffende) Mafinahmen fiir Privatper-
sonen und Familien reden. Langst nicht alle Arbeitge-
ber wollen oder sind in der Lage, Zuschiisse zum
Kurzarbeitergeld zu zahlen. Kurzarbeit sichert
Arbeitsplatze —aber zu einem Preis, den die Arbeit-
nehmer derzeit in grofiem Maf3e zu tragen haben.

Sehr zeitverzogert hat sich auch diese Erkenntnis
durchgesetzt. Es ist erfreulich, dass inzwischen Mieter
weitergehend vor der Kiindigung bei Mietzahlungs-
verzug geschutzt sind, Verbraucher unter Umstanden
bei Zahlungsverzug, dass Arbeitnehmer unter
gewissen Voraussetzungen Entschadigungszahlun-
gen fur Verdienstausfall wegen Kinderbetreuung
geltend machen konnen und dass auch Politiker
inzwischen erkennen, dass die Zahlung von Kitage-
bithren und Essenspauschalen bei geschlossenen
Kitas und Schulen die Familien in der jetzigen
Situation tiber Gebuhr belastet. Und es ist auch
erfreulich, dass inzwischen eine (leider nur gestaf-
felte) Erhohung des Kurzarbeitergeldes beschlossen
ist. Aber da geht noch mehr.

Keiner konnte sich auf diese Krise einstellen. Fur
eine Einzelperson oder eine Familie mit geringem
Einkommen, die keine Ersparnisse hat, bedeutet ein
Ausfall von bis zu 40 % des Nettoeinkommens
Schulden. Und die Regelungen, die nun nach und nach
in Kraft treten, helfen zunéchst nur, den bereits in den
ersten Wochen der Kurzarbeit oder der Kinderbetreu-
ung angefallenen Schuldenberg nicht grofier werden
zu lassen, nicht aber, ihn abzubauen. Nur am Rande
mochte ich hier auch die Selbststandigen erwahnen,
deren Auftrage in Ganze wegfallen und die teilweise
in eine weit prekérere Lage geraten als Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer, weil neben dem
Wegbrechen der Auftrage noch Kosten weiterlaufen.
Wir reden hier uber Existenzsicherung. Nicht nur tiber
aktuelle, sondern iber langfristige Existenzsicherung.
Und das geht nicht nur mit der Verlagerung der
Zahlungsverpflichtungen auf einen spateren Zeit-
punkt. Vor dem Hintergrund der sich bereits anktndi-
genden Kiindigungswelle in bestimmten Branchen
wird sich diese Frage auch in Anbetracht der jetzt
bereits in Kraft getretenen Regelungen wohl weiter
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verscharfen. In einer solchen Situation sei aber auch die
Frage erlaubt, wer denn die Wirtschaft wieder in Gang
bringen soll, wenn die Kaufkraft bei einem Grof3teil der
Bevolkerung nicht mehr vorhanden ist. Was ein Teil
unserer Gesellschaft braucht, ist kein Aufschub, sondern
eine echte Entlastung, sei es durch Steuererleichterungen
oder weitergehende Zuschiisse, so wie sie auch fir
Unternehmen diskutiert werden. Vielleicht geht diese
Uberlegung aber schon zu weit. Zunéchst geht es um
Existenzsicherung. Der Kampf gegen die Pandemie darf
nicht auf dem Riicken der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer, der Familien, der sozial Schwachen
ausgetragen werden.

Die Bundesrepublik, die Bundesldnder werden trotz
aller Mafinahmen nicht jegliche existenzbedrohende
Licke abdecken konnen. Und gerade im Bereich der
Familien warnen Experten derzeit vermehrt vor Kinderar-
mut und den negativen hduslichen Auswirkungen, die die
Pandemie haben wird. Die Schere zwischen Arm und
Reich wird sich in unserer Gesellschaft wohl verfestigen.
Es sieht auch nicht so aus, als ob diese Situation durch die
jetzigen staatlichen Regelungen aufgefangen werden
kann. Man muss hier weiterdenken. Institutionen sollten
hier weiterdenken. Gerade in Kirche und Diakonie ist es
an der Zeit, iber Moglichkeiten nachzudenken, wie man
unterstutzen kann. Auch diakonische Unternehmen sind
teilweise nicht in der Lage, Zuschiisse zum Kurzarbeiter-
geld zu zahlen. Sie sollten in die Lage versetzt werden, um
so zu verhindern, dass die eigenen Beschaftigten in
prekare finanzielle Verhaltnisse geraten. So konnte man
bereits innerbetrieblich beziehungsweise im Bereich der
kirchlichen Beschaftigung helfen, dass Notsituationen gar
nicht erst entstehen. Und man sollte tiber Sozialfonds
reden, die fiir Hilfebedurftige aller Art eingerichtet
werden. Schnelle, unbuirokratische Hilfe: Das ist es, was
die Menschen in diesen Zeiten brauchen.

NORA WOLFL
Rechtsanwadiltin und Fachanwdiltin
fiir Arbeitsrecht, Bremen
arbeitsrecht@bremen.de
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ARBEITSSCHUTZSTANDATRD

Arbeitsschutzstandard
SARS-CoV-2 veroffentlicht

JORG FERBER

Vom Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS)
ist am16. April 2020 der SARS-CoV-2 Arbeitsschutzstan-
dard herausgegeben worden. Dieser Standard wird
durch die von Bund, Landern sowie Unfallversicherungen
getragene gemeinsame Deutsche Arbeitsschutzstrate-
gie (GDA) unterstiitzt. Ein zeitlich befristet einberufener
Beraterkreis des BMAS soll die bundesweiten und Uber-
greifend geltenden Inhalte zudem kiinftig an aktuelle
Entwicklungen anpassen. Notwendige Erganzungen
und Konkretisierungen fiir die einzelnen Branchen sol-
len durch die Unfallversicherungstrager und die Arbeits-
schutzbehorden der Lander erfolgen.

Der neue Sars-CoV-2-Arbeitschutzstandard legt beson-
dere Arbeits- und GesundheitsschutzmaRBnahmen fest,
dieim Rahmen der bestehenden Pandemie und insbeson-
dere beim Hochfahren der wirtschaftlichen Aktivitaten
beriicksichtigt werden miissen.Zwei Grundsatze werden
in dem Papier gleich vorangestellt:

1. In Zweifelsfillen, bei denen der Mindestabstand von
1,5 Meter nicht sicher eingehalten werden kann, sollen
Mund-Nasen-Bedeckungen zur Verfiigung gestellt und
getragen werden.

2.Personen mit Atemwegssymptomen und Fieber sollen
sich nicht im Betrieb aufhalten. Ausnahmen kann es fiir
besonders kritische Infrastrukturen geben.

Die Arbeitgeber sind aufgefordert, entsprechend dem

Ergebnis der Gefahrdungsbeurteilung sehr ziigig zeit-

lich befristete, zusatzliche MaRnahmen zum Schutz vor

Infektionen durch Sars-CoV-2 festzulegen und umzuset-

zen. Dabei wird explizit auf die Beratung durch Betriebs-

arzte und Fachkrafte fiir Arbeitssicherheit sowie auf die

Abstimmung mit den betrieblichen Interessensvertre-

tungen verwiesen.

Fiir die betriebliche Umsetzung ist es wichtig, die Rang-
folge der SchutzmaRBnahmen zu berticksichtigen. So steht
die Vermeidung und Substitution von Gefahrdungen
immer an erster Stelle. Erst danach sind die dann noch
erforderlichen SchutzmaRnahmen nach dem T-O-P-Prin-
zip zu planen —also bevorzugt technische MaRnahmen,
dann organisatorische und erst nachrangig personen-
oder verhaltensbezogene SchutzmaRnahmen. Ein wirk-
samer Infektionsschutzist in vielen Fallen vermutlich nur
durch Kombination mehrerer MalRnahmen zu erreichen.
Es ist zum Beispiel nicht im Sinne des Arbeits- und

Gesundheitsschutzes, jetzt Mehrfachbiiros wieder voll
zu belegen und allein auf das Tragen von Masken oder
das Aufstellen von Plexiglasscheiben zu verweisen. Hier
gilt es nach wie vor, Gefahrdungen wenn immer moglich
zu vermeiden, zum Beispiel durch Homeoffice, versetzte
Arbeitszeiten oder Verzicht auf personliche Besprechun-
gen, um wechselnde Kontakte zu minimieren und die
notwendigen Schutzabstande sicherzustellen.

Im SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandard werden ins-
gesamt 15 verschiedene MaBnahmenfelder erldutert,
sortiert nach dem T-O-P-Prinzip. Dabei sind auch spezi-
fische Anforderungen fiir zum Beispiel Sammelunter-
kiinfte, externe Kundenkontakte und Fahrten oder Zutritt
betriebsfremder Personen. Die allgemeinen Hygiene-
maRnahmen sind ebenso erlautert wie der Umgang mit
Arbeitsmitteln, Arbeitskleidung und personlicher Schutz-
ausriistung. Auch fiir den Umgang mit Verdachtsfillen
und Ausbruchssituationen sind betriebliche Regelungen
zu treffen.

Die getroffenen MalRnahmen sollen im Betrieb aktiv
verbreitet und unterwiesen werden. Den Beschaftig-
ten ist in diesem Zusammenhang auch eine individu-
elle Beratung durch die Betriebsarztin/den Betriebsarzt
anzubieten, zum Beispiel um besondere Risiken auf-
grund von Vorerkrankungen oder personlicher Dispo-
sition im Zusammenhang mit der Tatigkeit vertraulich
zu besprechen.

Fiir eine strukturierte zligige Erfassung und Umset-
zung dieser zusatzlichen ArbeitsschutzmaBnahmen ist
eine schriftliche und damit nachvollziehbare Dokumen-
tation fiir die einzelnen Arbeitsbereiche und -tatigkei-
ten hilfreich und unerlasslich. Diese sollte einfach zu
handhaben sein und sich am genannten T-O-P-Prinzip
orientieren. Ferner sind die Beteiligten an einer solchen
Gefahrdungsbeurteilung festzulegen, ebenso wie die
Ergebnisse entschieden, umgesetzt und im Betrieb ver-
breitet werden. Wie eine arbeitsplatzbezogene Gefahr-
dungsbeurteilungsbeurteilung in der Praxis konkret
aussehen kann, zeigt das Beispiel auf dieser Doppelseite.

Zahlreiche weitere Informationen und Hilfen fiir die
verschiedenen Branchen finden sich auf den Internet-
seiten der Berufsgenossenschaften und o6ffentlichen
Unfallversicherungstrager.
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> Die Verwaltungs-BG (VBG) bietet zum Beispiel auf
ihrer Homepage www.bg.de unter anderem Bau-
steine fiir Gefahrdungsbeurteilungen, fiir einen Hygi-
eneplan und Unterweisungsmaterialien.

> Die Berufsgenossenschaft Gesundheitsdienst und
Wohlfahrtspflege (BGW) bietet auf ihrer Homepage
www.bgw-online zahlreiche Unterlagen zum Umgang
mit SARS-CoV-2 fiir Betriebe des Gesundheitsdiens-
tes. Unternehmen der Altenpflege, Kinderbetreuung,
Krankenhauser, WfBM, therapeutische Praxen und
andere finden hier spezifische Hintergrundinforma-
tionen, Antworten auf FAQs, Muster-Gefahrdungs-
beurteilungen und ergdnzende Handlungsleitfaden.
Zudem unterstutzt die BGW Beschaftigte in Krisen-
situationen mit einem kostenlosen telefonischen
Beratungsangebot (bis zu fiinf Termine) oder Fiih-
rungs- und Leitungskrafte mit einem Krisencoaching
(kostenfrei bis zu flinf Termine).

Anmerkung der Redaktion:

Die Beurteilung der Gefahrdung gemaR § 5 ArbSchG ist
eine MalRnahme zum Gesundheitsschutz und unter-
liegt deshalb dem Mitbestimmungsrecht der Mitar-
beitervertretung. Die Mitarbeitervertretung hat mit
darliber zu befinden, wie eine solche Gefahrdungs-
beurteilung durchgefiihrt wird. Fiihrt ein Arbeitgeber
eine Gefahrdungsbeurteilung ohne Beteiligung der
Mitarbeitervertretung durch, soist diese nach § 38 Abs.1
Satz 2 MVG unwirksam.Im Rahmen der Mitbestimmung
sollte die Mitarbeitervertretung darauf achten, dass die
Risiken, denen die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
ausgesetzt sind, zutreffend abgebildet werden. Denn
nur eine zutreffende Risikobeschreibung versetzt den
Arbeitgeber,aber auch die Mitarbeitervertretungin die
Lage, notwendige SchutzmaBnahmen zu erkennen und
durchzufiihren. Gelegentlich ist eine Bereitschaft zu
erkennen,die Gefahrdungsbeurteilung zu »glattene, weil
die daraus abzuleitenden MaBnahmen zu aufwandig,
zu teuer oder gar nicht durchfiihrbar erscheinen. Dem
muss entschieden entgegengewirkt werden.
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Zuweisung eines neuen Arbeitsplatzes an
ein Mitglied der Mitarbeitervertretung

LEITSATZ

Eine »Versetzung«im Sinne des MVG-EKD liegt vor,
wenn die Zuweisung des neuen Arbeitsplatzes

bei einer anderen Dienststelle vorgenommen werden
soll. Umsetzungen innerhalb einer Dienststelle

sind nur unter gleichzeitigem Ortswechsel
mitbestimmungspflichtig.

KGH.EKD, Beschluss vom 17.02.2020, |I-0124/20-2019

Sachverhalt:

Die Beteiligten streiten tiber die Beteiligung
der antragstellenden Mitarbeitervertretung nach
§ 21 Absatz 1 Satz 1 MVG-EKD bei der Zuweisung
eines neuen Arbeitsplatzes an ein Mitglied der
Mitarbeitervertretung.

Die Arbeitgeberin betreibt eine grofie diakoni-
sche Einrichtung in T. Das Biiro und viele Bereiche
der Einrichtung liegen im Ortsteil N. Die Arbeit-
geberin hat dem teilfreigestellten Mitglied der
Mitarbeitervertretung B, der zuvor als Gruppen-
leiter in N tatig war, ohne Beteiligung der Mitar-
beitervertretung eine Tatigkeit als Gruppenleiter
in einer Werkstatt fir behinderte Menschen in T
zugewiesen. B hat dieser Zuweisung eines neuen
Arbeitsplatzes nicht zugestimmt. Er ist nach wie
vor Mitglied der MAV.

Die Mitarbeitervertretung hat beantragt festzu-
stellen, dass die Antragsgegnerin nicht berechtigt
ist, dem Mitglied der Mitarbeitervertretung B
anstelle seiner bisherigen Tatigkeit als Gruppenlei-
ter in der Grinanlagengruppe (Landschaftspflege)
in N die Tatigkeit als Gruppenleiter in der Werk-
statt fir Menschen mit Behinderung >ERAS«in T
zuzuweisen, sofern nicht die Mitarbeitervertretung
zugestimmt hat.

Das Kirchengericht hat den Antrag zurtickge-
wiesen. Die Mitarbeitervertretung hat ihr Antrags-
begehren mit der Beschwerde weiterverfolgt. Sie
vertritt die Auffassung, der Begriff der »Versetzung«
seiim Rahmen von § 21 Absatz 1 MVG-EKD wie im
Zusammenhang von § 95 Absatz 3 BetrVG auszu-
legen. Werde er entsprechend § 42 Buchstabe g

MVG-EKD ausgelegt und wiirde nur die Zuweisung
eines Arbeitsplatzes in einer anderen Dienststelle
das Zustimmungserfordernis der MAV auslosen,
bestehe eine Rechtsschutzlicke und sei die Arbeit
im Gremium der MAV gefahrdet.

Aus den Griinden:

Die Beschwerde ist unbegriindet, das Kirchen-
gericht hat den Antrag mit Recht zurtickgewie-
sen. Die antragstellende Mitarbeitervertretung
war nicht nach § 21 Absatz 1 Satz 1 MVG-EKD um
Zustimmung zu ersuchen, ob sie der Zuweisung
des neuen Arbeitsplatzes zustimmt.

Nach § 21 Absatz 1 Satz 1 MVG-EKD durfen
Mitglieder der Mitarbeitervertretung ohne ihre
Zustimmung nur abgeordnet oder versetzt werden,
wenn dies aus wichtigen dienstlichen Griinden
unvermeidbar ist und die Mitarbeitervertretung
zustimmt. Das Mitglied der Mitarbeitervertretung
B hat der Zuweisung des neuen Arbeitsbereiches
nicht zugestimmt, so dass die Antragstellerin zu
beteiligen gewesen ware, wenn eine »Versetzung«
im Sinne der Norm vorliegt. Dies ist nicht der Fall.

Das MVG-EKD beschreibt in § 42 Buchstabe g
MVG-EKD, wann eine die Mitbestimmung der
MAV auslosende Versetzung im Sinne des MVG-
EKD vorliegen soll. Danach kommt es darauf an,
ob die Zuweisung des neuen Arbeitsplatzes bei
einer anderen Dienststelle vorgenommen werden
soll. Das MVG-EKD definiert gleichfalls, wann
eine Dienststelle vorliegt. Dienststellen im Sinne
des MVG-EKD sind nach § 3 Absatz 1 MVG-EKD
Korperschaften, Anstalten und Stiftungen und
Werke sowie rechtlich selbstandige Einrichtungen
der Diakonie innerhalb der Evangelischen Kirche
in Deutschland und der Gliedkirchen, geméaf? § 3
Absatz 2 MVG-EKD kénnen unter den dort geregel-
ten Voraussetzungen auch Dienststellenteile als
Dienststellen im Sinne von Absatz 1 gelten. Nimmt
das MVG-EKD in § 42 Buchstabe g MVG-EKD auf
den Begriff der Dienststelle Bezug, so unterfallt
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nur die Zuweisung eines Arbeitsplatzes bei einem
anderen Rechtstrager der Mitbestimmung des
§ 42 Buchstabe g MVG-EKD.

Darin unterscheidet sich die Regelung von den
vergleichbaren Vorschriften des Bundesperso-
nalvertretungsgesetzes, da dort nach § 6 Absatz 1
BPersVG einzelne Behorden und damit die Unter-
gliederungen eines Rechtssubjektes Dienststellen
sein konnen.

Damit gibt es fir das Mitbestimmungsrecht des
§ 42 Buchstabe g MVG-EKD bei einer Versetzung
mit Ausnahme der Situation, dass Dienststellen-
teile nach § 3 Absatz 2 MVG-EKD als Dienststel-
len im Sinne von § 3 Absatz 1 MVG-EKD gelten,
regelméafiig keinen Anwendungsbereich, weil die
Zuweisung eines Arbeitsplatzes an einen anderen
Rechtstrager durch Ausiibung des Direktionsrech-
tes nach § 106 GewO individualvertraglich in der
Regel nicht moglich ist. Diese durch den kirchli-
chen Gesetzgeber vermutlich nicht gesehenen
Auswirkungen der Beschrankung des Begriffs der
Dienststelle auf den eines Rechtstragers kénnen
angesichts des klaren Wortlauts von § 42 Buch-
stabe g und § 3 Absatz 1 MVG-EKD nicht korrigiert
werden, die Normen sind insoweit keiner Ausle-
gung zuganglich.

Dies gilt auch im Rahmen von § 21 Absatz 1
MVG-EKD, wonach u. a. nur eine Versetzung das
Zustimmungserfordernis der MAV auslost. Es gibt
keine greifbaren Anhaltspunkte, tiber die Rege-
lungssystematik des MVG-EKD hinaus dem Begriff
der >Versetzung« im Sinne von § 21 Absatz 1 Satz 1
MVG-EKD einen anderen Regelungssinn (etwa den
des § 95 Absatz 3 BetrVG) zu geben als im Rahmen
von § 42 Buchstabe g MVG-EKD. Eine rechtserhebli-
che Rechtschutzliicke besteht auch nicht. Sinn des
Zustimmungserfordernisses ist es, bei unfreiwil-
ligen Zuweisungen eines anderen Arbeitsplatzes
das Gremium der Mitarbeitervertretung vor dem
Verlust von Mitgliedern durch Ausscheiden aus der
Dienststelle zu schiitzen (§ 18 Buchstabe d MVG-
EKD). Bleibt das Mitglied der Mitarbeitervertretung
in der Dienststelle, bleibt es im Gremium, so dass
ein weitergehender Schutz durch Zustimmungser-
fordernis der Mitarbeitervertretung nicht besteht.
Daruiber hinaus sind die Mitarbeitervertretung
und das Mitglied der Mitarbeitervertretung nach
§19 Absatz 1 Satz 2 MVG-EKD vor einer Benachteili-
gung durch eine Umsetzung geschtitzt. Mitglieder
der Mitarbeitervertretung durfen in der Ausiibung
ihrer Tatigkeit nicht behindert werden, aus der

Norm kénnen Unterlassungsanspriche resultieren.

Eine Rechtsschutzliicke besteht deshalb nicht.
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Dieser Regelungszusammenhang korrespondiert
mit der Parallelvorschrift des § 103 Absatz 3 BetrVG.
Zustimmungsbediirftig ist die Versetzung eines
Betriebsratsmitglieds auch nur dann, wenn es der
Versetzung nicht zustimmt und die Versetzung
zu einem Verlust des Amtes oder der Wahlbarkeit
fihren wirde. Damit besteht ein Gleichklang
mit dem Regelungszweck des § 21 Absatz 1 Satz1
MVG-EKD. Die antragstellende Mitarbeitervertre-
tung war deshalb in Bezug auf die Zuweisung des
neuen Arbeitsplatzes an ihr Mitglied B nicht nach
§ 21 Absatz 1 Satz 1 MVG-EKD zu beteiligen.

Ob mit dem streitgegenstindlichen Antrag
geltend gemacht werden soll, dass ggf. auch ein
Mitbestimmungsrecht der Mitarbeitervertretung
nach § 42 Buchstabe f MVG-EKD besteht, kann
dahinstehen. Umsetzungen innerhalb einer
Dienststelle sind nur unter gleichzeitigem Orts-
wechsel mitbestimmungspflichtig. N ist Teil der
politischen Gemeinde T, so dass keine Umsetzung
im Sinne der Norm vorliegt.

Die Beschwerde der Mitarbeitervertretung war
deshalb zuriickzuweisen.

DD
Es kommt haufig vor, dass Mitgliedern der Mitar-
beitervertretung, die nicht oder nur teilweise frei-
gestellt sind, eine andere Aufgabe Ubertragen wird.
Meist geschieht dies einvernehmlich. Die Praxis
kennt aber durchaus Falle, in den MAVler durch die
Zuweisung eines anderen Arbeitsplatzes sanktio-
niert werden sollen. Das ist Uibrigens ein Schicksal,
dass auch Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
treffen kann, die nicht Mitglied der MAV sind. Im
weltlichen Bereich bietet das BetrVG einen erheb-
lichen Schutz, weil eine Versetzung im Sinne von
§ 95 Abs. 3 BetrVG dem Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrates unterliegt. Dort wird unter einer Ver-
setzung die Zuweisung eines anderen Arbeitsplat-
zes oder die Anderung der Arbeitsumstande fir
die Dauer von mehr als einem Monat verstanden.
Einen solch umfassenden Schutz bietet das Mitar-
beitervertretungsrecht nicht. Die Zuweisung eines
anderen Arbeitsplatzes ist nur dann mitbestim-
mungspflichtig, wenn sie mit einem Ortswechsel
verbunden ist. Unter »Ort« ist die jeweilige politi-
sche Gemeinde zu verstehen. Diese Begriffsdefini-
tion ist wenig Uberzeugend. Denn eine Umsetzung
innerhalb von Berlin kann zu zusatzlichen Fahrt-
zeiten von zwei Stunden je Strecke fihren. Ande-
rerseits gibt es in Bremen einen Betriebsteil einer
Einrichtung, der teils im Lande Bremen, teils im
Land Niedersachsen liegt. Sachgerechter ware es,
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auf die raumliche Entfernung, insbesondere auf
die Fahrtzeiten abzustellen.

Da Mitarbeitervertreter sich als Interessenver-
treter im Betrieb exponieren (sollen), bediirfen sie
eines besonderen Schutzes. Es sieht so aus, als ob
§ 21 Abs. 1 MVG einen solchen Schutz bote. Denn
danach bedarf die nicht einvernehmliche Verset-
zung eines MAV-Mitgliedes der Zustimmung der
Mitarbeitervertretung — und notfalls der Erset-
zung durch das Kirchengericht. Aber wann liegt
eine Versetzung im Sinne von § 21 MVG vor? Der
KGH.EKD versteht die Versetzung im Sinne von
§ 21, wie es nach § 42 Buchst. g MVG zu verstehen
ist, namlich als Versetzung zu einer anderen
Dienststelle. Fiir diese Auslegung spricht, dass
man regelmaflig davon ausgehen muss, dass ein
Gesetzgeber gleiche Begriffe mit gleichem Inhalt
belegt wissen will. Ob der (kirchliche) Gesetzgeber
diesem Gebot jedoch stets entspricht, muss ernst-
haft in Zweifel gezogen werden. Eine andere Frage
ist es, ob Gerichte jeden Fehler des Gesetzgebers

Anhorung der Vertrauensperson der
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ausbiigeln konnen und diirfen. Die juristische
Methodenlehre zeigt hierfir Wege — aber auch
Grenzen - auf. Der Richter soll eben kein >Ersatz-
gesetzgeber« werden. Insofern ist diese Entschei-
dung des KGH.EKD ein Beleg fiir die Bindung des
Gerichts an das geschriebene Gesetz. Aber ebenso
deutlich ist das Unbehagen des Gerichts zu erken-
nen, denn es stellt fest, dass es flir die Schutznorm
des § 21 Abs.1S.1 MVG (mit Ausnahme der Falle
des § Abs. 2 MVG - mitarbeitervertretungsrecht-
liche Verselbststandigung) praktisch keinen
Anwendungsfall gibt. Und der KGH.EKD rechtfer-
tigt sein Festhalten an diesem Auslegungsergeb-
nis ausdrucklich mit der Bindung an den Wortlaut
des Gesetzes — ein sehr deutlicher Hinweis an den
Gesetzgeber, diese Regelung einer Uberpriufung
zu unterziehen.

Bernhard Baumann-Czichon,

Rechtsanwalt und Fachanwalt

fur Arbeitsrecht, Bremen

schwerbehinderten Menschen vor Abmahnung

LEITSATZ

Fur den Fall der Erteilung einer Abmahnung einem
schwerbehinderten Menschen gibt es keine denkbare
Konstellation, in der die Beteiligung der Vertrauensper-
son entfallen kann, weil immer die Mdglichkeit eines
Zusammenhangs mit der Schwerbehinderung besteht.

Kirchengerichtshof der Evangelischen Kirche in Deutschland,
Beschluss vom 17.02.2020, 11-0124/40-2019

Sachverhalt

Die Beteiligten haben dariiber gestritten, ob die
antragsstellende Vertrauensperson der Schwer-
behinderten vor der Erteilung einer Abmahnung
an eine Mitarbeiterin durch die Arbeitgeberin
unterrichtet und angehort werden musste. In der
betreffenden Einrichtung hat bis zum 31. Dezember
2019 das Mitarbeitervertretungsgesetz der
Konféderation evangelischer Kirchen in Nieder-
sachsen (MVG-K) Anwendung gefunden.

Die Arbeitgeberin hatte der schwerbehinderten
Mitarbeiterin A ohne vorherige Unterrichtung und
Anhorung der Vertrauensperson der Schwerbehin-
derten am 25. Méarz 2019 eine Abmahnung vom
15. Méarz 2019 ausgehandigt, in welcher der Mit-
arbeiterin vorgehalten wird, wegen einer

angekundigten Krankschreibung geplant und
bewusst die Arbeit verweigert zu haben.

Aus den Griinden:

Die Beschwerde ist unbegriindet. Die Schieds-
stelle hat den Antragen der Vertrauensperson der
Schwerbehinderten mit zutreffender Begrindung
entsprochen.

Nach § 52 Absatz 2 MVG-K in der Fassung bis 31.
Dezember 2019 ist die Vertrauensperson der
Schwerbehinderten von der Dienststellenleitung
in allen Angelegenheiten, die einen einzelnen
Schwerbehinderten oder die Schwerbehinderten
als Gruppe bertihren, rechtzeitig und umfassend
zu unterrichten und vor einer Entscheidung zu
horen; die getroffene Entscheidung ist ihr unver-
zuglich mitzuteilen.

Die Erteilung einer Abmahnung ist eine
»Angelegenheit« im Sinne der Norm. >Angelegen-
heiten« im Sinne von § 52 Absatz 2 MVG-K (bzw. §
178 Absatz 2 SGB IX) sind unter anderem die
Erteilung einer Abmahnung (BAG 17. August 2010

— 9 ABR 83/09 —Rz 14). Eine Abmahnung >beriihrt«
auch den Schwerbehinderten, dem sie erteilt wird.
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»Bertihrenc« ist mit »Betreffen« gleichzusetzen (BAG
a.a. 0.). Eine Abmahnung betrifft das Arbeitsver-
haltnis des schwerbehinderten Menschen, weil sie
ein Fehlverhalten beschreibt, fiir den Wiederho-
lungsfall Konsequenzen fiir das Arbeitsverhaltnis
ankindigt (Warnfunktion) und damit den Bestand
des Arbeitsverhéltnisses gefahrdet. Damit ist nach
den tatbestandlichen Voraussetzungen der Norm
jede Abmahnung eine Angelegenheit, die den
einzelnen schwerbehinderten Menschen im Sinne
von § 52 Absatz 2 MVG-K bertihrt (zutreffend
Duwell in LPK-SGB IX § 178 Rn. 37; ErfK/Rolfs § 178
SGB XI Rz. 5; Kleinebrink, DB 2017, 126; vgl. auch
MUHdbArbR/Zimmermann § 198, Rn. 141, a. A. LAG
BW?7. April 2017-7TaBV 1/17).

Eine Unterrichtungs- und Anhoérungsverpflich-
tung soll zwar dann nicht bestehen, wenn die
Angelegenheit die Belange Schwerbehinderter und
ihnen gleichgestellter behinderter Menschen in
keiner anderen Weise berthrt als die nicht schwer-
behinderter Beschéftigter (vgl. BAG 17. August 2010

-9 ABR 83/09 Rz 13 (Besetzung einer Fiihrungspo-
sition); BAG 26.Januar 2017 — 8 AZR 736/15 (Aufsto-
ckung mehrerer Teilzeitarbeitsverhaltnisse ohne
Berticksichtigung eines Wunsches eines schwer-
behinderten Mitarbeiters, kritisch hierzu Busch
jurisPR-ArbR 32/2017 Anm. 5). Fir den Fall der Ertei-
lung einer Abmahnung einem schwerbehinderten
Menschen gibt es aber keine denkbare Konstella-
tion, in der die Beteiligung der Vertrauensperson
entfallen kann, weil immer die Méglichkeit eines
Zusammenhangs mit der Schwerbehinderung
besteht (Dwell in LPK-SGB IX § 178 Rn. 37). Sinn
der Unterrichtungs- und Anhorungspflicht ist es
zu vermeiden, dass eine Entscheidung des Arbeit-
gebers die Belange schwerbehinderter Menschen
beeintrachtigt; der Vertrauensperson soll ermog-
licht werden, auf eine sachdienliche Behandlung
hinzuwirken, wenn die Belange eines schwerbe-
hinderten Menschen fiir die Entscheidung des
Arbeitgebers erheblich sind (BAG a. a. O.Rz 17).

Ob die Erteilung einer Abmahnung einen
(mittelbaren) Zusammenhang mit der Schwer-
behinderung hat, obliegt nicht der Entscheidung
des Dienstgebers, der Hintergrund und Ursache
einer Pflichtverletzung haufig nicht kennen wird.
Erst die Vertrauensperson der schwerbehinderten
Menschen hat die Moglichkeit, zum Beispiel durch
Anhoérung des schwerbehinderten Menschen
einen Zusammenhang mit der Schwerbehin-
derung festzustellen. Die Vertrauensperson der
schwerbehinderten Menschen hat dann die Mog-
lichkeit, dem Dienstgeber vor der Erteilung einer
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Abmahnung einen etwaigen Zusammenhang
mit der Schwerbehinderung vorzutragen, damit
dieser seine Entscheidung tiberdenken kann. Auch
im vorliegenden Fall ist nach der Erérterung in
der miindlichen Anhérung nicht ausgeschlossen,
dass das Verhalten der Arbeitnehmerin auf eine
behinderungsbedingte Beeintrachtigung zuriick-
zuftihren ist.

Nach vorstehenden Erwdgungen ist auch dem
Antrag zu 2. zu entsprechen. Er ist zwar als Glo-
balantrag formuliert, es sind nach vorstehenden
Erwagungen aber keine Konstellationen denkbar,
in der ein Zusammenhang mit einer behinde-
rungsbedingten Beeintrachtigung beim etwaigen
Fehlverhalten von vornherein ausgeschlossen ist,
die Moglichkeit eines Zusammenhangs mit der
Schwerbehinderung besteht immer. Deshalb war
auch dem Antrag zu 2. zu entsprechen,

Eine Kostenentscheidung ist entbehrlich (§ 65
Absatz 7 MVG-K i. V. m. § 22 Absatz 1 KiGG.EKD).

DD
Der Arbeitgeber muss die SBV vor jeder Abmah-
nung von Menschen mit Behinderung anhoéren!

Der KGH hat mit dieser Entscheidung dankens-
werterweise fur Klarheit in einer Frage gesorgt, die
bisher umstritten war und in der evangelischen
Rechtsprechung noch keine Beachtung gefunden
hatte: Die Schwerbehindertenvertretung ist bei
jeder Abmahnung fur schwerbehinderte Men-
schen (und Gleichgestellte) zu beteiligen. Dazu hat
der Arbeitgeber die SBV frithzeitig und umfassend
zu unterrichten, sie anzuhoéren — also ihre Stellung-
nahme zur Kenntnis zu nehmen - und schlief8lich
unverziglich die abschlief}ende Entscheidung
mitzuteilen.

Das ergibt sich aus dem (fiir die Entscheidung
noch anzuwendenden, nun aber obsoleten) § 52
Abs. 2 MVG-K ebenso wie aus dem jetzt auch in
Niedersachsen geltenden § 51 Abs. 3 MVG-EKD
und dem § 178 Abs. 2 SGB IX. In diesen Regelungen
heif3t es beinahe wortgleich:

»Der Arbeitgeber hat die Schwerbehinderten-
vertretung in allen Angelegenheiten, die einen
einzelnen oder die schwerbehinderten Menschen
als Gruppe beriihren, unverztiglich [MVG-EKD:
srechtzeitig<] und umfassend zu unterrichten und
vor einer Entscheidung anzuhdren; er hat ihr die
getroffene Entscheidung unverziiglich mitzuteilen.«
(§ 178 Abs. 2,S.1SGB IX).

Die SBVen konnen mit dem vorliegenden
Beschluss nun der von Arbeitgebern gelegent-
lich genutzten Argumentation, eine bestimmte
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Abmahnung habe nichts mit der Behinderung
zu tun und gehe die SBV deshalb nichts an, leicht
entgegentreten.

Das ist auch richtig so: Der Arbeitgeber weif3
h&ufig nicht, welche Behinderung vorliegt und ob
sie etwas mit dem Vorfall zu tun haben kénnte,
den er sanktionieren will. Er tut daher gut daran,
die Schwerbehindertenvertretung einzuschalten,
denn sie kann wertvolle Sachkenntnis besteuern.
Es kann deshalb auch nicht die Entscheidung des
Arbeitgebers sein, ob er die SBV beteiligen will.
Stattdessen muss die SBV entscheiden, ob sie einen
(u. U.nur mittelbaren) Zusammenhang mit der
Behinderung sieht und ob sie sich aufdern will. Nur
so lasst sich verhindern, dass Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter wegen ihrer Schwerbehinderung
einen (vielleicht nicht mal beabsichtigten) Nach-
teil erleiden.

Dabei ist die Entscheidungshoheit des Arbeitge-
bers durch die Beteiligung der SBV nicht wirklich
beeintrachtigt: Die SBV kann ihn nicht hindern,
eine Abmahnung auszusprechen - sie kann den
Arbeitgeber lediglich beraten, er muss sie anho-
ren und kann anschliefiend entscheiden. Dabei
braucht er der SBV nicht zu folgen.

Wozu sich der KGH nicht geduflert hat
(und auch nicht musste):

Welche rechtlichen Konsequenzen die Nicht-
beteiligung der SBV hat, ist unter vielen Gesichts-
punkten unklar. Das MVG-EKD verweist zwar
einerseits auf das SGB IX, beinhaltet aber zugleich
eine sehr dhnliche eigene Beschreibung der
Beteiligungsrechte der SBV. Diese sieht jedoch —
anders als das SGB IX — flir den Fall eines Verstof3es
durch den Arbeitgeber weder eine Regelung zur

RECHTSPRECHUNG

Aussetzung des arbeitgeberseitigen Vorhabens
noch eine Buf3geldsanktion vor. Das durfte dafur
sprechen, dass die (beteiligungswidrig erteilte)
Abmahnung zumindest individualrechtlich
unwirksam und wegen Verstofles gegen ein Gesetz
nach § 134 BGB nichtig ist. Anderenfalls bliebe der
Verstof$ gegen die Beteiligungsrechte der SBV im
Bereich des MVG-EKD génzlich ohne Konsequenz.

Was kann die Mitarbeiterin jetzt tun?
Pragmatisch kann man der Mitarbeiterin nur
raten, sich mindestens eine eigene Darstellung der
tatsachlichen Umstéande des Vorfalls anzufertigen,
damit sie spater erforderlichenfalls darauf zurtick-
greifen kann, und dabei unbedingt zu notieren,
dass die SBV nicht (oder nicht ordnungsgemam)

beteiligt wurde.

Dann kann die Mitarbeiterin — wie in allen
Abmahnungsfallen tblich - entscheiden, ob sie
> eine Gegendarstellung zur Personalakte geben

will,

> die Entfernung der Abmahnung aus der Perso-
nalakte verlangen und ggf. gerichtlich durchset-
zen will,

> oder ob sie abwarten will, ob die Verteidigung
gegen eine Kundigung erforderlich wird, in deren
Rahmen die Abmahnung zu Fall gebracht werden
kann.

Welche Verhaltensweise sie wahlt, muss letzt-
lich die Mitarbeiterin unter Berticksichtigung aller
Umstdnde und am besten nach Beratung durch
einen Rechtsanwalt entscheiden.

Andreas Beez, Rechtsanwalt

und Fachanwalt fur Arbeitsrecht,

Hannover
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Einfithrung von Kurzarbeit

LEITSATZ

Die vorubergehende Verklirzung oder Verlangerung
der betriebstiblichen Arbeitszeit ist gemal § 40 lit. d)
MVG-EKD mitbestimmungspflichtig. Dies gilt auch flr
Kurzarbeit, weil diese zwangslaufig die zeitliche Lage
der Arbeitszeit verandert.

Kirchengericht fiir mitarbeitervertretungsrechtliche Streitigkeiten,
Kammer Diakonisches Werk ev. Kirchen in Niedersachsen e. V.,
Beschluss vom 07.04.2020,2 VR MVG 15/20 e.R.

Sachverhalt:

Die Beteiligten streiten im Eilverfahren tiber die
Einfihrung von Kurzarbeit. Die Arbeitgeberin will
in ihrer Einrichtung Kurzarbeit einfithren. Nach-
dem sie sich mit der Mitarbeitervertretung nicht
auf eine entsprechende Dienstvereinbarung eini-
gen konnte, unterbreitet sie nunmehr Mitarbeitern
Angebote auf einzelvertragliche Einfithrung von
Kurzarbeit.

Die Mitarbeitervertretung meint, die Einfiih-
rung von Kurzarbeit unterliege dem Mitbestim-
mungsrecht aus § 40 lit. d) MVG-EKD. Der Verfii-
gungsgrund bestehe darin, dass die Mitarbeiter
aufgefordert wiirden, ab dem 6. April 2020 die ein-
zelvertraglichen Regelungen zu unterzeichnen. Die
Arbeitgeberin meint, ein Mitbestimmungsrecht sei
bei der Einfilhrung von Kurzarbeit nicht gegeben.

Aus den Griinden:

Die Antrage haben Erfolg.

1. Gemaf § 61 Abs. 10 MVK EKD trifft der Vorsit-
zende auf Antrag einstweilige Verfligungen, wenn
die Kammer in Eilfallen nicht rechtzeitig zusam-
mentreten kann. Fir den Erlass einer einstweiligen
Verfligung gelten aufgrund der Verweisung in § 62
MVG-EKD i. V.m. § 85 Abs. 2 ArbGG die §§ 935 f. ZPO
(Fey/Rehren, MVG-EKD PraxisKommentar, Stand:
Januar 2020, 57. Update, § 61 Rn. 16). Gemaf § 935
ZPO sind einstweilige Verfiigungen in Bezug auf
den Streitgegenstand zuldssig, wenn zu besorgen
ist, dass durch eine Veranderung des bestehenden
Zustands die Verwirklichung des Rechts einer
Partei vereitelt oder wesentlich erschwert werden
konnte. Falle dieser Art konnen sich insbesondere
aus der Handhabung der Mitbestimmungsregelun-
gen nach §§ 38 ff. MVG-EKD ergeben (Fey/Rehren,
MVG-EKD PraxisKommentar, Stand: Januar 2020,
57. Update, § 61 Rn. 20). Bei drohender Verletzung
des Mitbestimmungs- oder Mitberatungsrechts
kann die Mitarbeitervertretung den Anspruch
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auf Unterlassung der mitbestimmungs- oder
mitberatungswidrigen Mafinahme im Verfahren
der einstweiligen Verfiigung verfolgen (VerwG.
EKD 29. Dezember 1997, ZMV 1998, 188). Setzt eine
Dienststellenleitung ein Mitbestimmungsrecht
dadurch aufser Kraft, dass sie ihren Rechtsstand-
punkt einseitig durchsetzt und mit der Durchfiih-
rung der entsprechenden Mafinahme vollendete
Tatsachen schafft, ist der Erlass einer einstweiligen
Verfugung geboten, die der Dienststellenleitung
untersagt, die Mafinahme ohne entsprechendes
Mitbestimmungsverfahren durchzufithren

(vgl. OVG Rheinland-Pfalz 22. Juni 1995, Personalrat

1995, 348).

2. Diese Voraussetzungen sind vorliegend erfiillt.

Dadurch, dass die Antragsgegnerin im Wege
einzelvertraglicher Vereinbarungen unter Umge-
hung der Antragstellerin Kurzarbeit einfithren will,
verletzt sie das Mitbestimmungsrecht der Antrag-
stellerin. Auch liegt Eilbedurftigkeit vor.

a) Die Einfihrung von Kurzarbeit unterliegt der
Mitbestimmung der Antragstellerin.

aa) Die voribergehende Verkiirzung oder
Verlangerung der betriebsiiblichen Arbeitszeit ist
gemaf § 4o lit. d) MVG-EKD mitbestimmungs-
pflichtig. Dies gilt auch fur Kurzarbeit, weil diese
zwangslaufig die zeitliche Lage der Arbeitszeit
verandert. Zwar ist dieser Bereich in den Tatbe-
stdnden des § 40 nicht ausdriicklich normiert. Er
stellt jedoch einen Unterfall des Mitbestimmungs-
rechts nach § 40 lit. d) MVG-EKD dar (Fey/Rehren,
MVG-EKD PraxisKommentar, Stand: Januar 2020,
57.Update, § 40 Rn. 23a m. w. N.).

bb) Dieses Ergebnis findet seine Stiitze in den
Arbeitsvertragsrichtlinien der Diakonie Deutsch-
land (AVR.DD). Gemaf § 9i Abs. 1 Satz 1 AVR.DD
setzt die Einfuhrung von Kurzarbeit den Abschluss
einer entsprechenden Dienstvereinbarung voraus.
Dies zeigt, dass ein Dienstgeber Kurzarbeit weder
einseitig noch einzelvertraglich unter Umgehung
der Mitarbeitervertretung einfiihren kann; § 9i
AVR.DD schafft iberhaupt erst die Grundlage, um
im Geltungsbereich der AVR-DD das Instrument
der Kurzarbeit zu nutzen (Miller in: Joussen/Steu-
ernagel, AVR.DD, 2018, § 9i Rn. 2).

cc) Das Argument der Antragsgegnerin, die
Festsetzung von Kurzarbeit sei — anders als in § 14
Ziff. 14 MVG X —im MVG-EKD nicht ausdriicklich
als Mitbestimmungstatbestand genannt, steht

35
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1Ab dem 4. Monat sind
Erhéhungen des KuG auf 70
oder 77 %, ab dem 7. Monat
dann auf 8o oder 87 %
durch die Bundesregierung
geplant.

nicht entgegen. Wie bereits ausgefiihrt, verandert
Kurzarbeit zwangslaufig die zeitliche Lage der
Arbeitszeit und fallt damit schon unter § 40 lit. d)
MVG-EKD. Dass sich Kurzarbeit nicht ausdrtcklich
im Katalog des § 40 MVG-EKD findet, ist dadurch
zu erklaren, dass die regelmafiige Dauer der
Arbeitszeit grundsatzlich weder einzelvertraglich
noch durch Dienstvereinbarung disponibel ist,

sondern dem Regime der §§ g ff. AVR.DD unterliegt.

Dieses wiederum verlangt hier ausdriicklich den
Abschluss einer Dienstvereinbarung.

b) Die erforderliche Eilbediirftigkeit ist gegeben.
Die Antragsgegnerin hat bereits damit begonnen,
den Mitarbeitern Anderungsangebote im Sinne
der Einfithrung von Kurzarbeit zu unterbreiten,
ohne das Mitbestimmungsverfahren durchzu-
fihren. Eine Anhérung durch die Kammer hatte

-bedingt auch durch die Covid-19-Pandemie — nicht
innerhalb eines Zeitraums anberaumt werden
kénnen, der angesichts der wirtschaftlich gravie-
renden Auswirkungen der von der Antragstelle-
rin beabsichtigten Mafinahme als angemessen
betrachtet werden konnte.

Die Hinzuziehung einer Rechtsanwaltin war fur
die Antragstellerin vorliegend erforderlich, weil es
sich um eine rechtlich schwierige Materie handelt,
welche eine Mitarbeitervertretung ohne anwaltli-
chen Beistand nicht hinreichend zu durchdringen
vermag, zumal vor dem Hintergrund des durch die
Antragsgegnerin mit ihrem eigenméchtigen Han-
deln aufgebauten Zeitdrucks. Daher war gemaf3
§ 61 Abs. 4 Satz 3 MVG-EKD auszusprechen, dass die
Antragsgegnerin die entstandenen Rechtsanwalts-
kosten zu tragen hat.

(-)

Praxistipp

Die pandemische Verbreitung des Covid-19-
Virus greift in das Leben der Burger*innen in
einem erheblichen Umfang ein. Behordliche
Anordnungen oder sonstige Grinde fithren dazu,
dass Arbeitgeber*innen die von ihnen betriebenen
Einrichtungen oder Betriebsabteilungen vortiiber-
gehend einschranken oder sogar schliefSen (miis-
sen). Aus wirtschaftlichen Griinden soll dann
moglichst kurzfristig Kurzarbeit eingeftihrt wer-
den. Kurzarbeit ist fiir die Arbeitnehmer*innen mit
erheblichen finanziellen Einbuféen verbunden.

Das Kurzarbeitergeld betragt fir
Arbeitnehmer*innen mit Kindern 67 % und fur die
ubrigen Arbeitnehmer*innen 60 % des durch-
schnittlichen Nettoentgeltes'. Die Mitarbeiterver-
tretung ist also besonders gefragt, entsprechende
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Harten zu vermeiden. Die Einfithrung von Kurzar-
beit unterliegt der uneingeschrankten Mitbestim-
mung der Mitarbeitervertretung.

Sollten Arbeitgeber*innen versuchen, die Rechte
der Mitarbeitervertretung zu umgehen, indem sie
darauf zuruckgreifen, einzelvertragliche Regelun-
gen mit den Arbeitnehmer*innen zur Einfithrung
von Kurzarbeit zu schliefden, werden dadurch die
Rechte der Mitarbeitervertretung verletzt.

Dies wurde in der Entscheidung des Kirchenge-
richts ausdriicklich bestéatigt. Das Kirchengericht
hat konsequenterweise daher auch ausdrticklich
bestatigt, dass es Arbeitgeber*innen zu unter-
lassen haben, einzelvertragliche Vereinbarun-
gen zur Einfihrung von Kurzarbeit mit den
Arbeitnehmer*innen zu schliefien. Der Einwand,
der im MVG-K normierte Tatbestand des § 40 Nr.14
(Festsetzung von Kurzarbeit) finde vom Wortlaut
her im MVG-EKD nicht mehr seinen Niederschlag,
wurde verworfen. Das Kirchengericht bestatigt,
dass § 40 lit. d) MVG-EKD einschlégig ist. Dieser
normiert, dass Beginn und Ende der taglichen
Arbeitszeit der uneingeschrankten Mitbestim-
mung der Mitarbeitervertretung unterliegen.

Das Kirchengericht geht zutreffend davon aus,
dass auch die voruibergehende Verkiirzung oder
Verlangerung der betriebsiiblichen Arbeitszeit
gemaf? § 40 lit. d) MVG-EKD mitbestimmungs-
pflichtig ist. Daraus zutreffend schlussfolgernd
fihrt das Gericht aus, dass dies auch fur Kurzarbeit
gilt, weil diese zwangslaufig die zeitliche Lage der
Arbeitszeit verandert und somit einen Unterfall
des Mitbestimmungsrechts nach § 4o lit. d) MVG-
EKD darstellt.

Das Kirchengericht argumentiert in seiner
Entscheidung auch damit, dass auch in den
Arbeitsvertragsrichtlinien der Diakonie Deutsch-
land geregelt ist (§ 9i Abs.1S.1 AVR. DD), dass die
Einfihrung von Kurzarbeit den Abschluss einer
entsprechenden Dienstvereinbarung voraussetzt.
Solche oder ahnliche Regelungen finden sich auch
in anderen Arbeitsvertragsrichtlinien (z. B. § 9i AVR.
EKM, § 25 AVR.Bayern), in der Arbeitsregelung
uber die Einfihrung von Kurzarbeit in der Diakonie
in Hessen und Nassau sowie in Tarifvertragen
(z.B. § 20 TV DN, der Tarifvertrag zur Regelung der
Kurzarbeit im Bereich der Vereinigung der kommu-
nalen Arbeitgeberverbande — TV COVID - spricht
von einer Verstdndigung im Rahmen der Mitbe-
stimmung) wieder.

Zu den allgemeinen Aufgaben der Mitarbeiter-
vertretung gehort es nach § 35 Abs. 1 MVG-EKD, die
beruflichen, wirtschaftlichen und sozialen Belange
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der Arbeitnehmer*innen zu férdern. Daher gilt

es, vor Abschluss einer Dienstvereinbarung uber
die Einfithrung von Kurzarbeit zu priifen, ob zum
einen die rechtlichen Voraussetzungen zur Ein-
fithrung von Kurzarbeit gegeben sind und ob die
Arbeitgeber*innen tatsachlich nicht mehr in der
Lage sind, die Entgelte vollumfanglich aus eigenen
Mitteln zu zahlen.

Sollte die Einfiihrung von Kurzarbeit erforder-
lich sein, ist zu prufen und zu verhandeln, ob die
wirtschaftlichen Folgen der Arbeitnehmer*innen
abgemildert werden konnen (z. B. durch Aufsto-
ckungsbetrage zum KuG). Hierbei ist der Mitar-
beitervertretung aufgrund der rechtlichen und
tatsachlichen Komplexitat und der Auswirkungen
fur die Arbeitnehmer*innen unbedingt zu raten,
sich sachverstandig durch entsprechend speziali-
sierte Rechtsanwalt*innen beraten zu lassen.

Wie die Entscheidung des Kirchengerichts
zeigt, lohnt es sich fur die Mitarbeitervertretung,
auf ihren Rechten zu bestehen, um unmittel-
bare Auswirkungen auf das Portemonnaie der
Arbeitnehmer*innen moglichst zu verhindern oder
einzuschranken.

Die Entscheidung zeigt ferner, dass die Auswir-
kungen der Covid-19-Pandemie zwar erheblich
sind, sie jedoch nicht dazu fithren, dass Beteili-
gungsrechte der Mitarbeitervertretung aufer Kraft
gesetzt werden.

Tanja Bohlender, Fachanwiltin flir Arbeitsrecht

feuerhahn rechtsanwidlte Gottingen
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+++ Neu fur MAVen +++ Die kompakte Zusammenstellung aller wichtigen Gesetze +++
+A
K

Arbeitsrecht und Kirche
Dle REChtssamthIg Die RechtsSammlung

Baumann-Czichon/Feuerhahn (Hrsg.)

Neuauflage 2020 jetzt erhiltlich,
mit 30 aktualisierten Gesetzen und

50 Seiten mehr!

Mitarbeitervertretungen mussen Gesetze und Staatliches und kirchliches Arbeitsrecht
fiir Mitarbeitervertretungen
andere Vorschriften beachten: staatliche und ﬁ’fﬁ‘"ﬁ"e’ Kirche und Caritas

kirchliche. Jetzt erscheint eine RechtsSammlung,
die weltliches sowie evangelisches und katholi-
sches Arbeitsrecht vereint. Mitarbeitervertreter

finden hier alle fur die Praxis wichtigen arbeits-

rechtlichen Gesetze. Vom Kiundigungsschutz und E B
Datenschutz bis hin zur Unfallverhutung und

zum Schutz besonderer Beschaftigtengruppen. BAUMANN-CZICHON/FEUERHAHN (HRSG.)

) ) ) ) ) Die RechtsSammlung
Enthalten sind kirchliche Regelungen wie die Fiir Mitarbeitervertretungen in Kirche,
. . . Diakonie und Caritas
Diakoniegesetze, Arbeitsrechtsregelungsgesetze, 1.764 Seiten, 14 x 22 cm, ISBN 978-3-95651-206-3,
29,90 Euro

Zuordnungsrichtlinie, Loyalitatsrichtlinie, Grund-

ordnung usw. Wer darin blattert, wird vieles +++ Herausgegeben von ver.di +++

finden, was bislang unbeachtet blieb. Die evan-
Wir ordern > bitte Anzahl eint
gelischen Mitarbeitervertretungsgesetze (MVG) Froxdenn » biffe Anadntemtragen
der Landeskirchen und die katholischen Mitarbei- > Dienststelle/Einrichtung
tervertretungsordnungen (MAVO) der Diozesen .

> Zu Handen/MAV
sind so dargestellt, dass die Unterschiede sofort

erkennbar sind > Strafde, Hausnummer

Im Anhang finden sich die Adressen aller S PLZ Ort

kirchlichen Gerichte.

> Telefonnummer

Direkt ordern beim BuchKellner
St.-Pauli-Deich 3, 28199 Bremen > E-Mail

Fon 0421-77 8 66 > Datum, Unterschrift

buchkellner@kellnerverlag.de, www.kellnerverlag.de

Kellner Lieferung portofrei mit beiliegender Rechnung.

VERLAG
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