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EDITORIAL HENRIKE BUSSE
BERNHARD BAUMANN-CZICHON

Liebe Leserinnen und Leser,

ab Mitte Marz 2022 sollen alle in Krankenhdusern, Pflege- und Betreuungs-
einrichtungen Tatigen geimpft sein. Die Aufregung uber die sogenannte
bereichsbezogene Impfpflicht ist grofi. Die einen regen sich auf, weil der Staat
eine Impfung verlangt, die anderen schimpfen tiber die unklaren Regelungen,
und andere wiederum befurchten den Zusammenbruch der pflegerischen
Versorgung. Die Aufregung ist emotional verstandlich, denn den einen geht
es um die freie Entscheidung dartber, ob sie sich impfen lassen, die anderen
fihlen sich (und die Patient*innen) durch die Ungeimpften bedroht.

Aber bei allem Verstandnis: Wir bitten um Gelassenheit. Beide Seiten wer-
den die Haltung der jeweils anderen aushalten mussen. Gerade in schwieri-
gen Zeiten gibt es nicht die eine richtige Losung. Aber in einer demokratischen
Gesellschaft gibt es den offentlichen Diskurs, an dessen Ende eine Entschei-
dung steht. Und fur diese tragt das Parlament mit seiner Mehrheit die Verant-
wortung. Wenn wir das nicht akzeptieren und auch nicht respektieren, dann
geben wir viel mehr auf, als es den Streit um eine Impfpflicht wert ist: Dann
geben wir den demokratischen Grundkonsens unserer Gesellschaft auf. Und
welcher Verlust das ist, das sehen wir in autoritiren Staaten. Wir haben viel zu
verlieren.

Wir mochten gerne mit Thnen zusammen fur die demokratische Entwick-
lung dieser Gesellschaft arbeiten —auch in den Betrieben.

Mit freundlichen Grufien

Henrike Busse
Bernhard Baumann-Czichon
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Zwei Jahre verbindliche
Einigungsstelle:
Erste Erfahrungen

BERNHARD BAUMANN-CZICHON UND SVEN FEUERHAHN

Nach zwei Jahren verbind- Eine schwere Geburt
HCh er EinigungSStEHE 'iSt es Wihrend das Betriebsverfassungsgesetz, das Bun-

despersonalvertretungsgesetz und alle 16 Landesper-

ZETt fUT eme ETSte ZW] SCh en- sonalvertretungsgesetze (und seit einiger Zeit auch
die katholische Mitarbeitervertretungsordnung) zur

bﬂ anz. Die AUtoren Tesumie_ Konfliktlésung in mitbestimmungspflichtigen Ange-
ren aufg .ru.nd umfa.ng.re.i_ legenheiten Einigungsstellen vorsehen, haben sich

die evangelischen Gesetzgeber mit einer solchen

Ch er E-rfah TUn ge-n —_ auch -im Regelung schwergetan. Zunachst sah das Mitarbei-

tervertretungsgesetz der Konfoderation evangelischer

Bereich des BetTVG' Kirchen in Niedersachsen immerhin die Méglichkeit vor,

durch Dienstvereinbarung Einigungsstellen zu errich-

Ih T Fa.Zit: AUf di e aktive ten.Einige Zeit spater folgte dann die EKD. Davon haben

jedoch nur sehr wenige Mitarbeitervertretungen und
Wa.h ™m Eth.Tl g dET N\AVET] Einrichtungen Gebrauch gemacht. Der Grund ist ein-

fach: Arbeitgeber*innen, denen die Mitbestimmung
kommt es an ! ohnehin ein Dorn im Auge ist, haben solche Vereinba-
rungen nicht abgeschlossen. Und diejenigen, die die
Rolle der Mitarbeitervertretung in den Einrichtungen
respektieren, haben in der Regel die Einigungsstelle
fiir Konfliktlosungen nicht benétigt, weil der jeweils
gepflegte Umgang auch ohne Einigungsstelle dazu
beigetragen hat, dass sich beide Seiten in der Sache im
Wege der Kompromissbildung verstandigen.
Erst auf der Wiirzburger Herbst-Synode der EKD
im Jahre 2018 wurde der heutige § 36a MVG-EKD ein-
gefiihrt, der dann mit Wirkung zum 1. Januar 2020 in
Kraft getreten ist.

Die Beschlussfassung auf der Synode hat am Ende alle
liberrascht. Denn von den vorher diskutierten (Referen-
ten-) Entwiirfen ist fast nichts Gibriggeblieben. Die am
Ende beschlossene Textfassung ist das Ergebnis von
Verhandlungen wahrend der Synode. Wer weif3, wie
schwierig es ist, Gesetzestexte zu formulieren, der ist
nicht liberrascht, dass das Ergebnis der Synode erheb-
liche handwerkliche Mangel aufweist.

Das Gesetz sieht nun seit zwei Jahren die verbind-
liche Einigungsstelle vor — Grund genug fiir eine erste
Zwischenbilanz.



Arbeitsrecht und Kirche

Worum geht es?

Im Anwendungsbereich des evangelischen Mitarbei-
tervertretungsrechts ist die Einigungsstelle neu, und
mancher fragt sich, wofiir die Einigungsstelle gut sein
soll. Und weil die Einigungsstelle fiir viele ein unbe-
kanntes Wesen ist, orientiert sich der eine oder die
andere an dem, was man schon kennt, namlich den
Kirchengerichten. Es tut daher not, das Instrument der
Einigungsstelle (richtig) einzuordnen.

Das Arbeitsverhaltnis ist dadurch gepragt, dass der
oder die Arbeitnehmer*in weisungsgebundene, fremd-
bestimmte Arbeit in personlicher Abhdngigkeit leistet
(§ 6112 BGB). Zwar ist das dem oder der Arbeitgeber*in
zustehende Direktionsrecht den durch Gesetze, Tarif-
vertrage und den Arbeitsvertrag gezogenen Grenzen
unterworfen, und der oder die Arbeitgeber*in muss
das Direktionsrecht auch nach billigem Ermessen aus-
uben. Diese schwachen Schranken geniigen jedoch
nicht, um einen angemessenen Interessenausgleich
zwischen den betrieblichen Belangen und den sozi-
alen und sonstigen Belangen der Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter zu garantieren. Jeder, der nach einem
wechselnden Dienstplan arbeiten muss, weiB, wie
Dienstpldane aussehen oder aussehen kénnen, wenn
sich die Mitarbeitervertretung nicht darum kiimmert.
Die Moglichkeit dazu hat sie. Denn nach § 40 lit. d
MVG-EKD unterliegt die Festlegung von Beginn und
Ende der taglichen Arbeitszeit dem Mitbestimmungs-
recht der Mitarbeitervertretung. Und nach § 38 Abs.1
S. 2 ist eine mitbestimmungspflichtige MaBnahme
schlicht unwirksam, wenn die Mitarbeitervertretung
nicht zuvor zugestimmt hat.

Und hier liegt der Hase im Pfeffer: Wenn die Mit-
arbeitervertretung ihr Mitbestimmungsrecht nicht
wahrnimmt und auch nicht bereit ist, im Mitbestim-
mungsverfahren ihre Position zu vertreten, dann lauft
das Mitbestimmungsrecht im Ergebnis leer. Wir lernen:

Ohne aktive Mitarbeitervertretung, die bereit ist, ftir

die Belange der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter

einzutreten, und auch in der Lage ist, Konflikte ein-
zugehen und durchzustehen, bleibt das Mitbestim-
mungsrecht ein Muster ohne Wert.
Daran andert auch die Einrichtung der verbindlichen
Einigungsstellen nichts. Denn die Bedeutung der Eini-
gungsstelle liegt nicht darin, der Mitarbeitervertretung
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das Eintreten fiir die Belange der Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter abzunehmen.

Erst dann, wenn die Mitarbeitervertretung ihr Mit-
bestimmungsrecht aktiv wahrgenommen hat und es
dann nicht zu einer Einigung zwischen Arbeitgeber*in
und Mitarbeitervertretung dariiber kommt, wie zum
Beispiel Dienstplane aussehen, wie Gesundheitsschutz
durchgefiihrt wird, wie die Ordnung im Betrieb ausge-
staltet wird usw., dann ist es Aufgabe der Einigungs-
stelle, diesen Konflikt durch Verhandlungen zwischen
beiden Seiten aufzulésen und einem Kompromiss zuzu-
flihren. Die wesentliche Funktion der Einigungsstelle
besteht darin, dass sie anders als das Kirchengericht
grundsatzlich nicht anstelle der Betriebspartner*innen
entscheiden soll. Die Aufgabe des oder der Vorsitzen-
den der Einigungsstelle und damit der Einigungsstelle
insgesamt besteht darin, in den gemeinsamen Ver-
handlungen beiden Seiten gleichen Einfluss auf die
Entscheidungsfindung zu erméglichen, um so zu einem
die Belange beider Seiten beriicksichtigenden Ergebnis
zu kommen. Das wesentliche — einigende — Element
der Einigungsstelle ist in der Fortsetzung der Verhand-
lungen zwischen den Betriebspartner*innen zu sehen.
Einigungsstellenvorsitzende sind deshalb stets bemiiht,
eine Einigung herbeizufiihren und so einen (Mehr-
heits-) Beschluss zu vermeiden. Sie machen das nicht,
weil sie die Miihe scheuen, einen Beschluss abzusetzen.
Das Recht des oder der Vorsitzenden, zur Auflésung
einer Pattsituation mit der einen oder der anderen
Seite zu stimmen, ist nicht Zweck der Einigungsstelle,
sondern nur das letzte Mittel, wenn es am Ende mal
nicht gelingt, eine Einigung herbeizufiihren.

Und weil der Zweck der Einigungsstelle in der Ver-
wirklichung der Mitbestimmung auf betrieblicher
Ebene liegt, verbieten sich alle Uberlegungen in Rich-
tung Uberbetriebliche Einigungsstelle. Einer solchen
bedarf es nicht. Denn nur dann, wenn eine Mitarbei-
tervertretung so schwach ist, dass sie schon ihr Mit-
bestimmungsrecht nicht wahrnimmt oder nicht in
der Lage ist, zu widersprechen, wird sie Probleme mit
einem Einigungsstellenverfahren haben. Aber Mitar-
beitervertretungen, die in einer solchen Situation sind,
werden — siehe oben — nie in ein Einigungsstellenver-
fahren kommen.Denen hilft auch eine liberbetriebliche
Einigungsstelle nicht.
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Wofiir ist die Einigungsstelle
zustandig?

Die Frage nach der Zustandigkeit war in der Vergangen-
heit einfach zu beantworten:Jeglicher Streit zwischen
Mitarbeitervertretung und Arbeitgeber*in war vor den
Kirchengerichten auszutragen.In der Praxis begegnen
wir oft dem Missverstandnis, dass die Einigungsstelle
die Kirchengerichte ersetzt. Nein, die Einigungsstelle
ist nicht die Fortsetzung des Kirchengerichts unter
neuem Namen.

Kirchengerichte und Einigungsstellen haben unter-
schiedliche Funktionen, sind unterschiedlich besetzt
und arbeiten nach unterschiedlichen Regeln.

Wer sich in seinen Rechten verletzt fiihlt, der muss
weiterhin —ausschlieRlich — das Kirchengericht bemii-
hen.Das gilt fiir die Mitarbeitervertretungen, denen die
Teilnahme an einer Schulung verweigert wird, die fest-
stellt, dass ihr Mitbestimmungsrecht bei Einstellungen,
der Festlegung von Arbeitszeiten oder bei MaRBnahmen
zum Gesundheitsschutz verletzt wird. Gerade wenn es
darum geht, einem Arbeitgeber oder einer Arbeitgebe-
rin die mitbestimmungswidrige Durchfiihrung einer
MaRnahme durch Erlass einer einstweiligen Verfligung
zu untersagen, ist allein das Kirchengericht zustandig.
Wir sprechen hier von Rechtsstreitigkeiten.

Kirchengerichte sind — von aufRen — vorgegebene
Institutionen. Es gilt der Grundsatz des gesetzli-
chen Richters. Es muss im Voraus feststehen, welche
Vorsitzende*n und Beisitzer*innen fiir einen Fall zustan-
dig sind. Dafiir gibt es Geschaftsverteilungsplane. Nie-
mand kann sich seinen Richter oder seine Richterin
aussuchen. (Kirchen-)Gerichte sind zustdndig, wenn es
darum geht, eine Rechtsfrage zu entscheiden. Gerichte
entscheiden, indem sie einem Antrag stattgeben oder
ihn abweisen — also mit ja oder nein. Das gilt auch in
den Fillen des § 42 (personelle EinzelmaBnahmen).
Denn nach § 60 Abs. 5 MVG-EKD haben die Kirchenge-
richte nur zu entscheiden, ob der MAV ein Grund zur
Verweigerung der Zustimmung zusteht. Auch diese
Frage kann mit ja oder mit nein beantwortet werden.
Und die Kirchengerichte haben ganz strikt die gesetz-
lichen Verfahrensvorschriften (MVG-EKD, Arbeitsge-
richtsgesetz und ergianzend Zivilprozessordnung) zu
beachten.

Was bleibt fiir die Einigungsstelle? Die Einigungsstelle
ist im Kernbereich der Mitbestimmung, namlich den
organisatorischen und sozialen Angelegenheiten nach
§ 40 MVG-EKD, zustandig, wenn sich Mitarbeiterver-
tretung und Arbeitgeber*in nicht dariiber verstandi-
gen kénnen, ob und vor allem wie eine MaRnahme
durchgefiihrt werden soll. In der Praxis bedeutet dies
vor allem Mitbestimmung bei der Festlegung der
Arbeitszeit. Solche Streitigkeiten bezeichnen wir als
Regelungsstreitigkeiten.

Die Einigungsstelle wird —anders als das Kirchenge-
richt —von den Betriebspartner*innen (Dienststellenlei-
tung und Mitarbeitervertretung) gebildet: Sie bestim-
men gemeinsam die oder den Vorsitzende*n, und sie
entsenden jeweils zwei Personen als Beisitzer*innen.
Damit ist die Mitarbeitervertretung selbst (durch ihre
Vertreter*innen) Teil der Einigungsstelle. Niemand sitzt
Uiber die MAV zu Gericht — die MAV fiihrt die Verhand-
lungen im Rahmen von § 38 MVG-EKD fort. Die Auf-
gabe des oder der Vorsitzenden ist es vorrangig, die
Verhandlungen zwischen den Betriebspartner*innen
so zu leiten, dass diese sich zu einer Losung zusam-
menraufen kénnen. Und damit das moglich ist, gibt
es keine besonderen Verfahrensvorschriften. Der oder
die Vorsitzende bestimmt den Ablauf nach billigem
Ermessen. Er/sie muss lediglich darauf achten, dass
allgemeine rechtsstaatliche Grundsatze eingehalten
werden. Diese Befreiung von formalen Zwéngen (z. B.
Fristen,enge zeitliche Taktung aufgrund des Terminzet-
tels usw.) gibt der Einigungsstelle den Spielraum, den
sie braucht, um l6sungsorientierte Verhandlungen zu
ermoglichen. Und vor allem: Das Ergebnis einer Eini-
gungsstellenverhandlung ist kein Ja oder ein Nein. Die
Einigungsstelle legt fest, WIE etwas geregelt werden
soll. Und es sind die Betriebspartner*innen und nicht
betriebsfremde Personen, die sinnvolle Regelungen
entwickeln knnen. Wenn dazu externer Sachverstand
erforderlich ist,dann kann die Einigungsstelle Sachver-
standige beratend hinzuziehen.

Wann ist die Einigungsstelle
zustandig?

Der oder die Jurist*in wird liber diese Frage staunen.
Denn aus der sachlichen Zustandigkeit (keine Einigung
in Regelungsfragen) folgt, dass die Einigungsstelle

EINIGUNGSSTETLTLE
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immer dann zustandig ist, wenn es um die Auflésung
eines Regelungsstreits geht. Aber der kirchliche Gesetz-
geber hat es geschafft, diese juristische Gewissheit
voriibergehend ins Wanken zu bringen. Denn in § 38
Abs. 4 S. 2 MVG-EKD heil3t es:
Die Anrufung des Kirchengerichts ist fiir Regelungs-
streitigkeiten bei Angelegenheiten nach § 40 aus-
geschlossen, wenn eine Einigungsstelle nach § 36a
Abs. 1 besteht.
Manche Arbeitgeber*innen und ihre Anwalt*innen
haben dieses handwerkliche Missgeschick argumen-
tativ aufgegriffen und zunachst die »Bildung« der
Einigungsstelle verweigert, um dann doch wie bisher
das Kirchengericht mit dem Antrag auf Ersetzung der
Zustimmung (z. B. zu einem Dienstplan) anzurufen.
Dieser Auslegung des Gesetzes ist schon Stelljes' ent-
gegengetreten. Er hat nachgewiesen, dass der Geset-
zeszweck nur erreicht werden kann, wenn die nach
einer Bedingung aussehende Formulierung >wenn eine
E-Stelle besteht« weggedacht wird. Das ist eine bei der
Gesetzesauslegung anerkannte Methode. Wir nennen
sie die teleologische Reduktion. Der Kirchengerichtshof
der EKD hat dem im Ergebnis zugestimmt.> Nun ist klar:
Die Einigungsstelle ist in Regelungsstreitigkeiten nach
§ 40 MVG-EKD immer zustandig. Es ist nicht erforder-
lich, erst eine Einigungsstelle (z. B. durch Dienstver-
einbarung) zu bilden, um sie dann anrufen zu kénnen.
Man kann sich das so vorstellen: Die Einigungsstelle
ist bereits durch die gesetzliche Regelung »>gebildet«
worden. Sie muss von den Betriebspartner*innen im
Bedarfsfall nur personell besetzt werden.

Wie findet man eine Vorsitzende
oder einen Vorsitzenden?

Mitarbeitervertretungen, die vor ihrem ersten Eini-
gungsstellenverfahren stehen, fragen haufig ganz
besorgt: Wie finde ich bloR eine Vorsitzende oder
einen Vorsitzenden? Und was ist, wenn der oder die
Arbeitgeber*in unseren Vorschlag nicht akzeptiert?

In der Praxis ist diese Frage meist schnell zu beant-
worten. Den oder der Arbeitgeber*in und Mitarbei-
tervertretung streiten sich in der Regel dann um die
Person des/der Vorsitzenden, wenn eine Seite die Eini-
gungsstelle gar nicht méchte oder zumindest deren
Entscheidung so lange wie moglich hinauszégern
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will. Beispiel: Der Tarifvertrag Diakonie Niedersach-
sen (TV DN) sieht vor, dass Mitarbeitervertretung und
Arbeitgeber*in Erschwerniszulagen vereinbaren kon-
nen. Der TV DN sieht ferner vor, dass im Streitfall eine
Einigungsstelle entscheidet. Es tiberrascht nicht, wenn
Arbeitgeber*innen in einer solchen Situation nicht
nur die Zustandigkeit der Einigungsstelle bestreiten,
sondern auch den oder die von der Mitarbeitervertre-
tung vorgelegte*n Vorsitzende*n der Einigungsstelle
ablehnen.

Wenn aber beide Seiten ein Interesse daran haben,
dass eine Regelung zustande kommt, kénnen sie sich
schnell auf die Person der oder des Vorsitzenden ver-
standigen. Denn letztlich erwarten beide Seiten von
dem oder der Vorsitzenden das Gleiche: Fachkompetenz,
Verhandlungsfahigkeit, Neutralitat, die Fahigkeit, die
Beteiligten bei der Entwicklung einer fiir beide Seiten
akzeptablen Lésung zu unterstiitzen.

Etwas schwieriger ist es allerdings, geeignete Per-
sonen zu finden, die innerhalb angemessener Frist zur
Verfligung stehen.Denn gerade diejenigen, die wegen
ihrer Kompetenz fiir diese Aufgabe gerne herange-
zogen werden, sind stark beansprucht. Aber das soll
nicht schrecken. In der Praxis gelingt es meist, dass
die von der Mitarbeitervertretung und dem oder der
Arbeitgeber*in hinzugezogenen Rechtsanwalt*innen
sich schnell auf eine oder einen Vorsitzende*n verstan-
digen kénnen.

Dem von vielen Mitarbeitervertretungen geadufRer-
ten Wunsch, Listen mit geeigneten Vorsitzenden zu
erstellen und zu verteilen, erteilen wir eine deutliche
Absage. Denn die Gefahr, dass Vorsitzende, die so gelis-
tet werden, bereits durch die Aufnahme in die Liste
einer Seite >»verbrannt« sind, ist erheblich. Wiirde die
Mitarbeitervertretung eine Person als Vorsitzende*n
akzeptieren, die auf einer Arbeitgeber*innen-Liste
steht?

Wir verstehen, dass gerade die Mitarbeitervertre-
tungen, die noch keine Erfahrung mit Einigungsstellen
haben, sich Sorgen machen, wie sie mit diesem unge-
wohnten Verfahren umgehen und welche Hindernisse
auf sie zukommen kénnen. Wir raten hier zu grolRer
Gelassenheit. Es hilft tiberhaupt nichts, sich Gedan-
ken iiber eine oder einen mogliche*n Vorsitzende*n zu
machen, solange kein konkreter Streitfall vorliegt. Denn
die Auswahl des oder der Vorsitzenden sollte auch unter
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Beriicksichtigung des Streitgegenstandes erfolgen.Wer
als Arbeitsrichter*in besondere Kompetenz in Arbeits-
zeitfragen hat und deshalb die ideale Besetzung fiir
die Einigungsstelle zur Dienstplanung ist, muss nicht
unbedingt ein Spezialist oder eine Spezialistin in EDV-
Fragen sein.Und hinzu kommt, dass im konkreten Fall
die Frage im Vordergrund steht, wer denn kurzfristig zur
Verfiigung steht. Und wenn die Mitarbeitervertretung
fiir die Begleitung im Einigungsstellenverfahren einen
Anwalt oder eine Anwaltin hinzuzieht,dann braucht sie
sich um diese mehr formalen Fragen keine Gedanken zu
machen. Dann kann sie sich auf ihre originare Aufgabe
konzentrieren und ihre Position in der Sachfrage kla-
ren:Wie sollen die Arbeitszeiten geregelt werden? Wie
soll der betriebliche Gesundheitsschutz ausgestaltet
werden? Wie soll der Einsatz von EDV geregelt werden?
Wie soll ein Sozialplan zur Vermeidung sozialer Harten
bei Betriebseinschrankungen ausgestaltet sein? Und
die Mitarbeitervertretung kann sich dann auch darum
bemiihen, ihre Position in die Belegschaft zu tragen.
Denn die nach Ansicht der Mitarbeitervertretung beste
Arbeitszeitregelung taugt nichts, wenn sie nicht von
den Kolleginnen und Kollegen im Betrieb akzeptiert
wird.Und auch in der Einigungsstellenverhandlung ist
die Mitarbeitervertretung wenig durchsetzungsfahig,
wenn ihr entgegengehalten werden kann, dass die
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter die Regelung gar
nicht wollen.

Und wenn es Streit um die Person
der oder des Vorsitzenden gibt?

Fur diesen Fall hat der Gesetzgeber vorgesorgt. Das
Gesetz sieht in § 36a Abs. 3 MVG-EKD vor, dass der
oder die Vorsitzende von Mitarbeitervertretung und
Dienststellenleitung gemeinsam bestellt wird. In Satz
3 heilt es dann:

Kommt eine einvernehmliche Bestellung nicht

zustande, entscheidet auf Antrag das Kirchengericht

liber die Bestellung.
Und weil der Gesetzgeber weil3, dass der Streit um
die Person der oder des Vorsitzenden meist dann ent-
steht, wenn eine Seite die Einigungsstelle verhindern
oder zumindest verzégern will, ist das Verfahren ext-
rem beschleunigt. Es richtet sich nach § 100 ArbGG.
Danach wird die Entscheidung allein durch den oder
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die Vorsitzende*n des Gerichtes getroffen. Die miih-
same Suche nach einem Termin, an dem auch die
Beisitzer*innen zur Verfligung stehen, entfallt. Und
die Fristen zur Stellungnahme und zur Ladung sind auf
48 Stunden verkirzt. Und dies gilt auch dann, wenn
die andere Seite zwar keine Einwande gegen die vor-
geschlagene Person erhebt, aber die Einigungsstelle
fiir nicht zustandig halt.

Und das Verfahren zur Besetzung der Einigungsstelle
fuhrt auch nicht dazu, dass eine Seite »ihren Vorsitzen-
den« durchdriicken kann. Zwar gibt es im weltlichen
Bereich Entscheidungen, nach denen die ablehnende
Seite nachvollziehbare Griinde fiir die Ablehnung vor-
tragen muss. Inzwischen setzt sich jedoch die Auffas-
sung durch3, dass die Ablehnung keiner Begriindung
bedarf. Denn der oder die Vorsitzende kann diese Auf-
gabe kaum angemessen wahrnehmen, wenn eine Seite
schon bei der Frage der Besetzung gewonnen hat.Lehnt
eine Seite den Vorschlag der anderen ab und kommt
auch in der Verhandlung eine Einigung liber die Person
der oder des Vorsitzenden nicht zustande, muss das
Gericht nach eigenem Ermessen eine*n Vorsitzende*n
bestimmen.

Kosten der Einigungsstelle

Die Kosten der Einigungsstelle tragt der oder
die Arbeitgeber*in. Es ist nachvollziehbar, dass
Arbeitgeber*innen diese Kosten gering halten wollen.
Aber niemand sollte sich von der Anrufung der Eini-
gungsstelle wegen der dadurch entstehenden Kosten
abhalten lassen. Einigungsstellen regeln Fragen, die fiir
das Funktionieren des Betriebes und die Bertlicksichti-
gung der Belange der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
wichtig sind. Kommt es zu einer sinnvollen Regelung,
werden die Kosten der Einigungsstelle durch den daraus
abzuleitenden Nutzen bei weitem aufgewogen.Und es
gibt natiirlich eine Moglichkeit, die Kosten einer Eini-
gungsstelle vollstandig zu vermeiden: Wenn ein oder
eine Arbeitgeber*in kompromissbereit auf die Mitarbei-
tervertretung zugeht, wird in der Regel eine fiir beide
Seiten sachlich angemessene Regelung auch ohne Eini-
gungsstelle erzielt werden kénnen. Wir zitieren an dieser
Stelle einen Bremer Krankenhaus-Geschaftsfiihrer:»lch
habe tberhaupt kein Geld, um mich mit der Mitarbei-
tervertretung nicht einigen zu kénnen.
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In dem Bemiihen, die Kosten der Einigungsstelle gering
zu halten, hat der Rat der EKD im Juni 2020 eine >Ent-
schadigungsordnung« erlassen. Die dort vorgesehenen
Entschadigungssatze sind schlicht weltfremd. Danach
kann der oder die Vorsitzende fiir ein Verfahren in der
Einigungsstelle maximal 2.500 Euro abrechnen.Externe
Beisitzer*innen (z. B. Anwalte) bekommen maximal
drei Zehntel des fiir den oder die Vorsitzende*n ver-
einbarten Betrages. Eine solche Regelung ist schlicht
Unsinn. Die Vergiitung fiir die Tatigkeit in der Eini-
gungsstelle muss sich nach dem zeitlichen Aufwand
richten. Denn sonst hat es der oder die Arbeitgeber*in
in der Hand, durch Verweigerung in der Verhandlung
die Dauer der Einigungsstelle so auszudehnen, dass
der Arbeitnehmerinnenanwalt oder die Arbeitneh-
meranwaltin aus finanziellen Griinden eine Tatigkeit
in der Einigungsstelle ablehnen muss. Man stelle sich
das vor: Ein Einigungsstellenverfahren zieht sich liber
dreiTage hin.Dann bekame nach der Entschadigungs-
ordnung der oder die anwaltliche Beisitzer*in maximal
750 Euro. Dafiir kann ein Anwalt unter Beriicksichtigung
der davon zu deckenden Kosten (Personal, Biiro, Versi-
cherungen usw.) gerade drei Stunden arbeiten. Diese
Entschddigungsordnung ist nicht vorrangig ein Angriff
auf die Anwaltschaft, sondern ein Angriff auf die ange-
messene Vertretung der Mitarbeitervertretung. Denn
die oder der Arbeitgeber*in werden ihre Anwalt*innen
angemessen bezahlen. An der Stelle spielt Geld schlicht
keine Rolle. Die vollig unzureichende Honorierung der
externen Beisitzer*innen verhindert, dass die Mitarbei-
tervertretung die gleichen Vertretungschancen wie die
Dienststellenleitung hat.

Erfreulicherweise spielt die Entschadigungsordnung
in der Praxis so gut wie keine Rolle. Schon die Vorsit-
zenden sind kaum bereit, diese Aufgabe fiir einen solch
lacherlichen Betrag zu libernehmen. Sie stellen — wie
im Bereich des Betriebsverfassungsgesetzes liblich

—am Markt orientierte Honorarforderungen, also min-
destens 2.500 Euro pro Verhandlungstag. Und selbst
die meisten Arbeitgeberanwalte erkennen, dass die
Kolleg*innen auf Arbeitnehmer*innenseite ihren Job
nur gut machen kénnen, wenn sie angemessen vergii-
tet werden. Dieses am Markt orientierte Arrangement
funktioniert gut.

Diese Praxis entspricht derjenigen im Anwendungs-
bereich des Betriebsverfassungsgesetzes.In § 77 Abs. 4
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BetrVG findet sich eine § 36a Abs. 5 MVG-EKD entspre-
chende Ermachtigung des Bundesarbeitsministeriums
zum Erlass einer Verglitungsordnung. Aus gutem Grund
hat noch keine Bundesregierung — gleich welcher Aus-
richtung — hiervon Gebrauch gemacht.

Deshalb sollte die Entschadigungsordnung nicht
nachgebessert werden. Sie sollte schlicht verschwinden.

Wie wird die Einigungsstelle angerufen?

Mitarbeitervertretungen wissen in der Regel, wie
man das Kirchengericht anruft: durch schriftlichen
Antrag an die Geschaftsstelle des jeweiligen Kirchenge-
richtes. So funktioniert das bei der Einigungsstelle nicht,
weil es eine solche Geschaftsstelle nicht geben kann.
Denn die Einigungsstelle ist eine innerbetriebliche Eini-
gungsstelle und nicht eine externe Instanz. Und besser
ware es, man wiirde nicht von »Einigungsstelle, son-
dern vom Einigungsstellenverfahren sprechen. Dann
kann man sich gedanklich von der Vorstellung einer
gerichtsahnlichen Organisation trennen. Und dann
stellt man fest, dass die Anrufung der Einigungsstelle
sehr viel einfacher ist. Es genligt die schlichte Erkla-
rung gegeniiber der Dienststellenleitung: Wir rufen
die Einigungsstelle hiermit an.

Sinnvoll ist es, diese Erklarung mit einem Vorschlag
fir die Person der oder des Vorsitzenden zu verkniip-
fen. Dann kommt man schneller zur Besetzung der
Einigungsstelle. Es ist aber auch unschadlich, wenn die
Einigung auf die Person der oder des Vorsitzenden erst
nach der Anrufung der Einigungsstelle erfolgt.

Zu welchem Zeitpunkt und
innerhalb welcher Fristen ist die
Einigungsstelle anzurufen?

Der Anrufung der Einigungsstelle ist fristgebunden.
Dies gilt sowohl fiir Regelungsbegehren der Dienst-
stellenleitung als auch solche, die die Mitarbeiter-
vertretung im Wege des Initiativrechtes auf den Weg
gebracht hat. Die Einigungsstelle ist jeweils binnen
14 Tagen nach schriftlicher Zustimmungsverweige-
rung durch die Mitarbeitervertretung (ggf. gemafR
§ 38 Abs.3 S.6 MVG-EKD) beziehungsweise nach Ablauf
der Stellungnahmefrist der Dienststellenleitung oder
nach Abschluss der miindlichen Erérterung bei Initia-
tivantragen anzurufen.
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Wichtig ist, dass die Einigungsstelle bei Regelungsbe-
gehren nach § 40 auch von der Mitarbeitervertretung
angerufen werden kann. Dies ist insbesondere bei
Arbeitszeitregelungen von groBer Bedeutung. Denn
die Praxis zeigt, dass Arbeitszeitregelungen unabhan-
gig davon, ob die Mitarbeitervertretung zugestimmt
oder die Einigungsstelle die Einigung ersetzt hat, umge-
setzt werden. Der betriebliche Druck ist so groR, dass
haufig auch die davon betroffenen Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter und sogar die Mitarbeitervertretung
diese »Notwendigkeit« akzeptieren. Und wenn die Betei-
ligten um einen konkreten Dienstplan und nicht um
allgemeine Regelungen zur Dienstplanung streiten,
wird nach Ausschopfen aller Fristen die Einigungsstelle
erst dann tagen (kénnen), wenn der Regelungsgegen-
stand bereits Vergangenheit ist. Deshalb macht es aus
Sicht der Mitarbeitervertretung gerade bei Angelegen-
heiten, bei denen eine schnelle Regelung notwendig
ist, Sinn, dass diese nicht abwartet, bis der oder die
Arbeitgeber*in die Einigungsstelle anruft. Die Mitarbei-
tervertretung kann die Einigungsstelle zusammen mit
ihrer Zustimmungsverweigerung oder der Erklarung
nach § 38 Abs. 3 S. 6 MVG-EKD anrufen.

Dienstvereinbarung zur Bildung
einer stindigen Einigungsstelle?

Nach § 36a Abs. 1 MVG-EKD kann durch Dienstverein-
barung eine stindige Einigungsstelle gebildet wer-
den. Wir beobachten, dass mancherorts schnell eine
solche Dienstvereinbarung zusammengeschrieben
und abgeschlossen wird. Es scheint das Bediirfnis
zu geben, schon mal etwas zu regeln. Wir raten davon
ab.

Wir haben oben beschrieben, dass die Anrufung der
Einigungsstelle und auch die personelle Besetzung kein
grolRes Hindernis darstellen. Die Befassung mit einer
Dienstvereinbarung zur Einrichtung einer standigen
Einigungsstelle ist nicht nur nicht erforderlich, sondern
lenkt von der eigentlichen Aufgabe der Mitarbeiterver-
tretung ab: Mitbestimmung aktiv ausiiben!

Und was soll die Dienstvereinbarung zur Bildung
einer standigen Einigungsstelle bringen? Der einzig
mogliche Regelungsinhalt ist die Festlegung auf eine
oder mehrere Personen als Vorsitzende*n der Eini-
gungsstelle. Das aber hat mehr Nach- als Vorteile. Was

ist, wenn man mal schlechte Erfahrungen mit einer
vereinbarten Person gemacht hat?

Es gibt ein groBes Bediirfnis, alles und jedes fir
immer und ewig festzuschreiben. Das aber entspricht
nicht den praktischen Erfordernissen. Es genligt, wenn
man die Probleme dann 16st, wenn sie konkret auf-
tauchen. Der vom Gesetzgeber geschaffene Rahmen
reicht vollig aus.

Von der Zustimmungsverweigerung
zur Einigungsstelle

Es ware sinnvoll gewesen, das Mitbestimmungsverfah-
ren nach § 38 und die darin enthaltene fristgebundene
Begriindungspflicht fiir die Mitarbeitervertretung in
Regelungsfragen, die der Einigungsstelle liberantwor-
tet werden kénnen, schlicht zu streichen. Das Betriebs-
verfassungsgesetz kommt ohne ein solches Fristenre-
gime und ohne Begriindungszwang aus. Aber zu einer
stringenten Losung konnte sich der Gesetzgeber nicht
durchringen. Vielleicht kommt das ja noch.

Fiir die Mitarbeitervertretung bedeutet dies, dass
sie wie in der Vergangenheit ihre Zustimmungsver-
weigerung begriinden muss —schriftlich. Ob auch hier
der Grundsatz gilt, dass die MAV spater nur mit dem
Vortrag gehort werden kann, der Inhalt ihrer Zustim-
mungsverweigerung war, ist eher nicht anzunehmen.
Denn dies wiirde der Funktion der Einigungsstelle
widersprechen. Aber Rechtsprechung hierzu liegt noch
nicht vor. Da es aber iblich ist, dass die Beteiligten einer
Einigungsstelle vorab Gelegenheit zur (schriftlichen)
Stellungnahme bekommen, fiihrt eine ausfiihrliche
Zustimmungsverweigerung nicht zu Doppelarbeit, son-
dern erledigt eine ohnehin auf die MAV zukommende
Aufgabe.

Praktische Erfahrungen

Die in den vergangenen zwei Jahren gewonnenen
Erfahrungen belegen, was zu erwarten war: Einigungs-
stellenverfahren gibt es (nur) in den Einrichtungen, in
denen die Mitarbeitervertretung ihre Beteiligungs-
rechte aktiv wahrnimmt.

Grundsatzliche Probleme bei der Auswahl des oder
der Vorsitzenden gibt es nicht. Allerdings kann es
regional Probleme geben, iiberhaupt zur Ubernahme
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dieser Aufgabe bereite Personen zu finden. Manche
Arbeitgeber*innen miissen sich noch daran gewohnen,
dass die Aufgabe der oder des Vorsitzenden vorrangig
in der Vermittlung zwischen den Parteien besteht. Und
das ist eine vor allem >handwerkliche« Aufgabe, die
zum Alltagsgeschaft eines jeden Arbeitsrichters gehort.
Manche Arbeitgeber*innen setzen lieber auf groRe
Namen oder Titel. Dann muss es mindestens ein LAG-
Prasident sein, wenn man schon keinen Richter vom
BAG bekommt. Auch das wird sich einrenken.

Mitarbeitervertretungen, die sich schon im Vorfeld
des Einigungsstellenverfahrens anwaltliche Unter-
stiitzung suchen, haben weder mit den wenigen Ver-
fahrensfragen noch mit der inhaltlichen Vorbereitung
Schwierigkeiten. Und Anwalt*innen mit betrieblicher
Erfahrung kdnnen der Mitarbeitervertretung helfen,
ihre eigene Position zu klaren: Was will die MAV? Denn
genau darauf kommt es im Mitbestimmungsverfahren
und daher auch in dessen Fortsetzung im Einigungs-
stellenverfahren an.

Bedarf an standigen Einigungsstellen besteht nicht.
Auch in Einrichtungen, die eine solche eingerichtet
haben, kommt es nicht zu mehr Einigungsstellenver-
fahren.Das belegt einmal mehr,dass mehr Mitbestim-
mung nicht durch mehr Regelungen und Institutionen
ermoglicht wird, sondern nur durch die aktive Wahr-
nehmung von Rechten durch die Mitarbeitervertretung.

Ebenso wenig gibt es Bedarf an sogenannten
gemeinsamen Einigungsstellen. Und dort, wo es sie
gibt, setzen sich die Betriebspartner*innen dariiber
hinweg und bilden ihre eigene — betriebliche — Eini-
gungsstelle.So sieht das MVG-Ausfiihrungsgesetz der
Bremischen Evangelischen Kirche# vor, dass sowohlim
Bereich der verfassten Kirche (Gemeinden und gesamt-
kirchliche Einrichtungen) als auch der Diakonie dann
die gemeinsame Einigungsstelle zustandig ist, wenn in
der Einrichtung keine standige Einigungsstelle gebildet
ist. Diese gemeinsamen Einigungsstellen sind nicht
angerufen worden. Hingegen hat es in (diakonischen)
Einrichtungen betriebliche Einigungsstellenverfahren
gegeben, obwohl zuvor keine standige Einigungsstelle
gebildet wurde. Die Betriebspartner*innen sind klii-
ger als der Gesetzgeber und tun das, was der Losung
betrieblicher Aufgaben zutraglich ist: Sie setzen die
Verhandlungen der Betriebspartner*innen fort und
Uiberantworten ihre Aufgabe nicht Dritten.
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Und noch eine Erfahrung ist interessant: Das Gesetz
schreibt vor, dass jede Seite (nur) zwei Beisitzer*innen
benennt. Fiir eine Vielzahl von Verfahren ist das ange-
messen, aber nicht immer. Auch hier stellen wir fest,
dass sich die Betriebspartner*innen uber diese Fest-
schreibung hinwegsetzen und je nach Bedarf auch
eine andere Besetzung vereinbaren.

Die Ergebnisse der Einigungsstellenverfahren wer-
den nach unserer Beobachtung akzeptiert und nicht
den Kirchengerichten vorgelegt, damit diese priifen,
ob die Entscheidung der Einigungsstelle rechtmaRig
ist. Dies liegt auch daran, dass die Einigungsstellen-
verfahren meistens durch eine Einigung in Form einer
Dienstvereinbarung enden und nicht in einem (Mehr-
heits-)Beschluss.

Reformbedarf

Von verschiedenen Seiten werden Vorschlage zur
Reform des Gesetzes gemacht. Viele resultieren aus
sehr personlichen Erfahrungen. So verstandlich dann
der Ruf nach Veranderung ist, so ist doch groBte Vor-
sicht geboten. Denn viele dieser erlebten Probleme
I6sen sich bei sachkundiger Betrachtung auf und lassen
sich unter >Fehlbedienung« abheften. Inzwischen ist
das Instrument der Einigungsstelle im Mitarbeiter-
vertretungsgesetz erprobt, so dass es auch Sicherheit
im Umgang gibt. Eilig vorgenommene >Korrekturen«
flhren zur Verunsicherung. Und kaum jemand kann
vorhersehen, wie die Gerichte auf solche »Schrauberei«
reagieren. Denn der oder die Richter*in muss nach jeder
Gesetzesdnderung fragen: Der Gesetzgeber hat den
Text geandert —soll das nur eine Klarstellung sein oder
eine inhaltliche Anderung?

Bevor es eine verschlechternde Anderung gibt, sollte
lieber alles so bleiben — damit kénnen wir umgehen.

Wirklich sinnvoll ware es, wenn das Mitbestim-
mungsverfahren in § 38 Abs. 2 MVG-EKD gestrafft
wiirde. Dazu kénnte in § 38 Abs. 2 MVG-EKD folgender
Satz angefiigt werden:

Kommt in den Fillen des § 40 keine Einigung zustan-
den, so ersetzt auf Antrag der Dienststellenleitung
oder der Mitarbeitervertretung die Einigungsstelle
die Einigung.
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Das Fristen- und Begriindungsregime des § 38 Abs. 3
MVG-EKD wird dann auf die Angelegenheiten nach
§§ 39, 42 beschrankt.

Dann konnte die Einigungsstelle in eiligen Fragen
(z. B. Arbeitszeit) schon vor Ablauf der Stellungnahme-
fristen der Mitarbeitervertretung eingesetzt werden.
Und warum die Einigungsstelle nicht auch spater als
14 Tage nach Zustimmungsverweigerung angerufen
werden kann, erschlief3t sich nicht.

Und wenn man dann schon beim Vereinfachen
ist, dann kann die Entschadigungsordnung ersatzlos
aufgehoben werden. Und die Entscheidung, wie viele
Beisitzer*innen in die Einigungsstelle entsandt werden,
legen die Betriebspartner*innen einvernehmlich fest,
ersatzweise trifft das Kirchengericht eine einzelfallbe-
zogene Entscheidung.

Fortbildungen

Der Seminarbetrieb geht weiter:
in kleineren Gruppen und mit Corona-Schutz-Konzept

09.-13.05.2022
09.-13.05.2022
16.-20.05.2022
16.—20.05.2022
16.—20.05.2022
30.05.— 03.06.2022
30.05.— 03.06.2022
30.05.— 03.06.2022
05.—09.09.2022
12.—16.09.2022
26.-30.09.2022

Gefahr erkannt — Gefahr geban

Mobbing > Bramsche
Arbeitszeit 1> Langeoog

Stresspravention > Langeoog

MVG 1> Bad Bevensen
Einf. SBV 1 > Bad Bevensen

Agiles Unternehmen > Bad Zwi

25.05.2022 Bereitschaftsdienst s Hannover
21.06.2022 Kiindigung > Hannover
04.07.2022 Macht der Stimme > Hannover

Teilzeitarbeit, befr. Beschaftigte > Langeoog

Beratungskompetenz > Bad Bevensen
Offentlichkeitsarbeit > Bad Bevensen
Beratungskompetenz > Langeoog

Und folgende Tagesveranstaltungen:
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B
B
CZICHON

Der Autor ist Rechtsanwalt
und Fachanwalt fiir
Arbeitsrecht in Bremen.
arbeitsrecht@bremen.de

b

Der Autor ist Rechtsanwalt
und Fachanwalt fiir
Arbeitsrecht, Gottingen
feuerhahn@feuerhahn-
rechtsanwaelte.de

2022

fur Mitarbeitervertreterinnen
und Mitarbeitervertreter

nt > Bramsche

/

-

/

-
Diakonische
Arbeitnehmerinnen
Initiative e.V.

i KoSTEN WOCHENSEMINAR:
i 630,— Euro Kursgebtihr

i 525,— Euro Ubernachtung/
i Verpflegung
TAGESVERANSTALTUNGEN:
190,— Euro

\ANMELDUNG UND WEITERE
| INFORMATIONEN:

schenahn | Diakonische Arbeitnehmerinnen
nitiative e.V. (dia e.V.)

1 Vogelsang 6, 30 459 Hannover

i Tel. 0511/4108 97 50

| Fax. 0511/234 40 61

E verwaltung@mav-seminare.de

1
' www.mav-seminare.de
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Abschaffung kirchlicher Privilegien

Arbeitnehmer*innenrechte
ausnahmslos starken!
Arbeitnehmer*innen beteiligen!

In den vergangenen 70 Jahren hat sich die kirchliche Neben-

rechtsordnung im Arbeitsrecht mit staatlicher Gewahr zu

Ungunsten der kirchlich Beschaftigten verselbststandigt.

Die Gewerkschaft ver.di und der DGB zeigen seit Jahrzehnten

die arbeitsrechtlichen Verwerfungen bei kirchlichen Arbeit-

geber*innen auf und fordern die Starkung der Arbeit-
nehmer*innenrechte. Erstmals seit Grindung der Bundesrepu-
blik Deutschland findet in einem Koalitionsvertrag das
kirchliche Arbeitsrecht Erwahnung. Wir bewerten es als einen
wichtigen Fortschritt, dass die Regierungskoalition die kirchli-
chen Privilegien im Arbeitsrecht auf den Priifstand stellen will.
Die Ampelparteien haben in ihrem Koalitionsvertrag
formuliert, gemeinsam mit den Kirchen prifen zu wollen,
inwieweit das kirchliche an das staatliche Arbeitsrecht ange-
glichen werden kann. Verkiindigungsnahe Tatigkeiten sollen
ausgenommen bleiben. Leider handelt es sich lediglich um
eine Prufabsicht, doch wir fordern echten Verdnderungswillen.

»Die Kirchen« sind selbst Arbeitgeber*in, ebenso wie ihre

Wohlfahrtsverbande Diakonie und Caritas und die Zehntausen-

den Betriebe und Unternehmen unter ihrem Dach. Sie selbst

haben den heutigen Sonderstatus im Arbeitsrecht in den
vergangenen Jahrzehnten befordert, profitieren von ihm und
haben kein Interesse an seiner Einschrankung. Demzufolge
sind ein entschiedenes politisches Vorgehen und ein sékularer

Veranderungswille erforderlich. Das Arbeitsrecht ist vor allem

ein Arbeitnehmerschutzrecht. Es ist also zwingend erforderlich,

dass diejenigen beteiligt werden, deren Rechte es zu stirken
gilt: unsere rund 1,8 Millionen Kolleg*innen in kirchlichen

Betrieben. Sie werden durch ihre Gewerkschaft ver.di und ihre

betrieblichen Interessenvertretungen reprasentiert.

Wir fordern von der Regierungskoalition:

m Die Rechte der kirchlich Beschaftigten miissen gestarkt
werden, indem die kirchliche Nebenrechtsordnung im
Arbeitsrecht eingeschrankt beziehungsweise bisherige
gesetzliche Ausnahmen abgeschafft werden.

m Es ist unverziiglich ein transparenter Roadmap-Prozess zur
Angleichung des kirchlichen Sonderstatus an das staatliche
Arbeitsrecht zu starten.

m Die Gewerkschaft ver.di sowie die betrieblichen Interessen-
vertretungen sind in den Prozess einzubeziehen.

Rund 1,3 Mio. der insgesamt rund 1,8 Mio. Beschaftigten
arbeiten in Wirtschaftsbetrieben und -unternehmen unter dem
Dach von Diakonie und Caritas. Diese Einrichtungen erbringen
Leistungen, die weit iiberwiegend nicht aus Kirchensteuermit-
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Gesundheit,
Soziale Dienste, Bildung
und Wissenschaft

teln, sondern allgemeinen Steuer- und Sozialversicherungs-

beitrdgen finanziert werden. Das betrifft Krankenhauser,

Einrichtungen der Altenhilfe, Kinder- und Jugendhilfe,

Eingliederungs- und Behindertenhilfe, Kindertagesstatten

u. a. m. Sie befinden sich im politisch gewollten Wettbewerb

mit den Anbietern in 6ffentlicher, kommerzieller oder freier

Tragerschaft. Sie stehen unter dem gleichen betriebswirt-

schaftlichen Kostendruck, fusionieren und bilden Gesund-

heits- und Sozialkonzerne mit Tausenden von Beschaftigten
und Milliardenumséatzen und agieren personalwirtschaftlich
wie ihre nichtkonfessionellen Wettbewerber*innen. Doch
gleichzeitig profitieren kirchliche Arbeitgeber*innen von
einer schwicheren betrieblichen Mitbestimmung, der

Abwesenheit von Unternehmensmitbestimmung, konfessio-

nell begriindeter Kiindigungsmoglichkeiten auf Grundlage

besonderer Loyalitatspflichten zu Lasten der Beschéaftigten
und der Einschrankung von Grundrechten, indem sie ein

Streikverbot kirchlich verordnen.

Aus diesem Grund fordern wir:

m Die kirchlichen Privilegien im Arbeitsrecht sind durchden
staatlichen Gesetzgeber ersatzlos abzuschaffen.

m Die verfassungsrechtlichen Schranken fiir die eigenen
Angelegenheiten der Kirchen sind durch den staatlichen
Gesetzgeber eng zu fassen. Einer einseitigen Ausdehnung
durch die Kirchen wie in den vergangenen 7o Jahren ist
entschieden entgegenzuwirken.

Der staatliche Gesetzgeber muss in diesem Rahmen
insbesondere folgende Schritte in Angriff nehmen:

m Starkung der betrieblichen und der Unternehmensmit-
bestimmung durch Abschaffung der Ausnahmen aus
dem staatlichen Mitbestimmungsrecht.

m Starkung der individuellen Rechte der Beschéftigten in
kirchlichen Einrichtungen, zum Beispiel durch Abschaffung
kirchlicher Diskriminierungsprivilegien im Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz.

m Abschaffung gesetzlicher Sonderregelungen zu Gunsten
der kirchlichen Arbeitsrechtssetzung, wie zum Beispiel im
Arbeitnehmerentsendegesetz, mit deren Hilfe die kirchli-
chen Arbeitgeber*innen die Erstreckung eines Tarifvertrags
auf die ganze Altenpflegebranche verhindert haben.

m Starkung der ausnahmslosen Tarifpartnerschaft mit den
Gewerkschaften und die Abschaffung der kirchlichen
Arbeitsrechtssetzung, die Beschaftigtengrundrechte
einschrankt, zum Beispiel durch ein kirchliches
Streikverbot.

KIRCHENFACHRAT, FEBRUAR 2022

ver.di — Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft
Bundesverwaltung, Ressort g

Bereich Gesundheitswesen/Gesundheitspolitik
Paula-Thiede-Ufer 10, 10179 Berlin
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Die »partielle« Impfpflicht -

der neue § 20a
Infektionsschutzgesetz

VICTORIA LUBEKE

Ab Mitte Marz 2022 sollen alle
in der Pflege und Betreuung
tatigen Personen geimpft
sein. Damit soll vor allem

der Schutz besonders vulne-
rabler Personen bei dem zu
erwartenden Anschwellen der
Corona-Infektionen ab Herbst
2022 verbessert werden. Die
Autorin erlautert die Regelung
und zeigt arbeitsrechtliche
Folgen und Handlungsmog-
lichkeiten fur Mitarbeiterver-
tretungen auf.

. Einleitung

Kaum eine Situation hatte so gravierende Auswirkun-
gen auf unsere Gesellschaft wie die aktuell noch anhal-
tende Corona-Pandemie. Das gilt nicht zuletzt fiir das
Arbeitsecht. Nie zuvor hat sich die Arbeitsrechtslage
in einem derartigen Wandel befunden.

Am 10.12.2021 hat der Bundestag u.a.die Einfiihrung
einer neuen Vorschrift in das Infektionsschutzgesetz
(IfSG) beschlossen. Noch am selben Tag hat die Rege-
lung den Bundesrat passiert. Nun gilt der neue § 20a
IfSG.

Er ist Giberschrieben mit sImmunitatsnachweis
gegen Covid 19¢ und wird auch in der Gesetzesbegriin-
dung (Drucksache 20/188) als seinrichtungsbezogene
Impfpflicht« bezeichnet.

Die Vorschrift ist lang. Um sie zu verstehen, miissen
auch weitere Vorschriften aus dem Infektionsschutz-
gesetz herangezogen werden. Gleichwohl wirft die
Vorschrift eine Reihe von (arbeits-) rechtlichen, aber
auch praktischen Fragen auf,ohne Antworten zu liefern.

Der folgende Beitrag erhebt keinen Anspruch auf
Vollstandigkeit. Es sollen jedoch diejenigen Fragen auf-
gegriffen werden, die sich jedenfalls auf den ersten Blick
dringend fiir MAVen und Mitarbeiter*innen stellen.

Il. Regelungsinhalt alilgemein
und etwaige Folgen

Zusammengefasst ldsst sich zunachst einmal sagen,
dass der 15. Marz 2022 einen Stichtag markiert.

Bis zum Ablauf dieses Tages muss den zustandigen
Gesundheitsamtern mitgeteilt sein, wenn in den in
§ 20a Abs. 1 Satz 1 IfSG bezeichneten Einrichtungen
(hierzu sogleich) Personen tatig sind, die weder einen
glltigen Genesenennachweis in Bezug auf Covid-19,
einen vollstandigen Impfnachweis fiir die Impfung
gegen Covid-19 noch einen Nachweis iiber eine medi-
zinische Kontraindikation im Hinblick auf die Impfung
gegen Covid-19 — also die arztliche Bestatigung, dass
sich eine Impfung der jeweiligen Person aus gesund-
heitlichen beziehungsweise medizinischen Griinden
verbietet — vorlegen kdnnen.
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1. Personen

Die Vorschrift spricht von Personen, die tatig sind.
Damit diirfte das dem Tatigwerden zugrundeliegende
Rechtsverhaltnis ohne Belang sein.

Erfasst sind Mitarbeiter*innen im Arbeitsver-
haltnis mit der jeweiligen Einrichtung, aber auch
Leiharbeitnehmer*innen und Mitarbeiter*innen eines
externen Reinigungsunternehmens, welches in die
Einrichtung kommt und dort Reinigungstatigkeiten
erbringt.

Vor dem Hintergrund des Gesetzes beziehungsweise
der Vorschrift ergibt dies auch Sinn. Die Vorschrift
bezweckt den Schutz vulnerabler Personengruppen.
Diese sind bei Begegnungen mit anderen Personen
einem besonderen Risiko ausgesetzt. Dieses Risiko lasst
sich nicht am zugrundeliegenden Rechtsverhiltnis,
sondern allein an den Kontaktmoglichkeiten messen.

Das bedeutet, dass von einer gewissen Regelhaftig-
keit und Dauer des Tatigwerdens auszugehen ist. Die
Lieferantin, die ein Packchen bringt, unterfallt daher
der Regelung nicht.

2. Neue Mitarbeiter*innen, die ab dem
16. Marz 2022 in Einrichtungen titig
werden sollen

Das Infektionsschutzgesetz differenziert zwischen
Personen (Mitarbeiter*innen), die bereits tatig sind,
und denen, die ab dem 16. Marz 2022 in der Einrich-
tung tatig werden sollen. Diese darf der Arbeitgeber
ohne die oben genannten Nachweise iiberhaupt nicht
beschaftigen, und sie selbst diirfen nicht tatig werden,
§ 20a Abs.3 Satz 1-6 IfSG.

(»Personen, die in den in Absatz 1 Satz 1 genannten
Einrichtungen oder Unternehmen ab dem 16. Mdrz 2022
titig werden sollen, haben der Leitung der jeweiligen Ein-
richtung oder des jeweiligen Unternehmens vor Beginn
ihrer Titigkeit einen Nachweis nach Absatz 2 Satz 1 vor-
zulegen. Wenn Zweifel an der Echtheit oder inhaltlichen
Richtigkeit des vorgelegten Nachweises bestehen, hat die
Leitung der jeweiligen Einrichtung oder des jeweiligen
Unternehmens unverziiglich das Gesundheitsamt, in des-
sen Bezirk sich die jeweilige Einrichtung oder das jewei-
lige Unternehmen befindet, dariiber zu benachrichtigen
und dem Gesundheitsamt personenbezogene Daten zu
libermitteln. Absatz 2 Satz 3 gilt entsprechend. Eine Per-
son nach Satz 1, die keinen Nachweis nach Absatz 2 Satz
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1vorlegt, darf nicht in den in Absatz 1 Satz 1 genannten
Einrichtungen oder Unternehmen beschdftigt werden.
Eine Person nach Satz 1, die liber keinen Nachweis nach
Absatz 2 Satz 1 verfiigt oder diesen nicht vorlegt, darf
nicht in den in Absatz 15atz 1 genannten Einrichtungen
oder Unternehmen titig werden.«)

3. Bestandsmitarbeiter*innen

Der Arbeitgeber ist gesetzlich verpflichtet, Daten
zu erheben. Ergibt sich aus der Datenerhebung, dass
Mitarbeiter*innen nicht die erforderlichen Nachweise
besitzen, ist er zundchst bis zum Stichtag verpflichtet,
diese zu melden.

Die Vorschrift spricht von der Ubermittlung perso-
nenbezogener Daten.

Problematisch ist, dass das IfSG selbst eine Defini-
tionin § 2 Nr.16 zu personenbezogenen Angaben bereit-
halt (Name und Vorname, Geschlecht, Geburtsdatum,
Anschrift der Hauptwohnung oder des gewdhnlichen
Aufenthaltsortes und, falls abweichend, Anschrift des
derzeitigen Aufenthaltsortes der betroffenen Person
sowie, soweit vorliegend, Telefonnummer und E-Mail-
Adresse), aber nicht zu personenbezogenen Daten.

Das wirft die Frage auf, ob es sich lediglich um ein
Redaktionsversehen handelt, oder ob sich der Gesetzge-
ber bewusst fiir eine andere Formulierung entschieden
hat, weil fiir die Erfillung der Verpflichtung des Arbeit-
gebers nicht alle der in § 2 Nr.16 genannten Angaben
erforderlich sind.

Sinnvoll diirfte eine Auslegung dahingehend sein,
dass es sich schlichtweg um eine Definition handelt,
was alles unter personenbezogenen Angaben zu ver-
stehen ist. SchlieBlich stellt § 2 IfSG nicht allein auf
§ 20a IfSG ab, sondern gilt fiir das gesamte Gesetz.

Denn fiir das Gesundheitsamt ist es erforderlich,
dass es weil3, wer die Person ist und wo es diese errei-
chen kann. Meines Erachtens reichen Name und mel-
defahige Anschrift . Warum ein Geschlecht genannt
werden sollte, erschlief$t sich nicht.

Teilt der Arbeitgeber dem zustandigen Gesundheits-
amt beziehungsweise der zustandigen Behorde mit,
dass Personen ohne Nachweise in der Einrichtung tatig
sind, trifft das Gesundheitsamt eine Entscheidung. Das
Gesundheitsamt kann nach § 20a Abs.5S.3 untersagen,
dass die Person die Raume der Einrichtung betritt oder
kiinftig im Unternehmen tatig werden darf.

125



126

DIE >PARTIELLE« IMPFPFLICHT — DER NEUE § 20A INFEKTIONSSCHUTZGESETZ

Das Gesundheitsamt wird den Nachweis von der
betroffenen Person anfordern. Es kann auch bei Zwei-
felnander Echtheit oder der inhaltlichen Richtigkeit des
vorgelegten Nachweises eine drztliche Untersuchung
dazu anordnen, ob die betroffene Person aufgrund
einer medizinischen Kontraindikation nicht gegen das
Coronavirus geimpft werden kann.

Soweit das Gesundheitsamt das Vorliegen der Nach-
weise nicht feststellen konnte, weil kein geeigneter
Nachweis vorlag oder Zweifel an der Richtigkeit beste-
hen, kommen die eben genannten Tatigkeits- bezie-
hungsweise Betretungsverbote in Betracht.

Der Behorde ist hinsichtlich der angeordneten
MaRnahme ein Ermessen eingerdumt (skann<). Dieses
Ermessen muss ordnungsgemal? ausgelibt werden.

Dabei hat sie sich am Gesetzeszweck (Schutz vul-
nerabler Gruppen) zu orientieren. Es wurden bereits
Stimmen laut, die die Auffassung vertreten haben, die
Behorde miisse auch beriicksichtigen, ob der Versor-
gungs- oder Betreuungsauftrag im Falle von etwaigen
Verboten noch sichergestellt werden kénne. Hier kénne
sie dann gegebenenfalls von Verboten absehen.

Das wiirde zunachst voraussetzen, dass der oder
die Arbeitgeber*in die entsprechenden Informatio-
nen mitteilt. Sind mehrere Mitarbeiter*innen von den
Verboten bedroht, stellt sich dann wiederum die Frage,
wie und durch wen die Auswahl erfolgen soll. Zudem
setzte es ferner voraus, dass die Mitarbeiter*innen in
den Behorden beurteilen konnen, ob und wie die Ver-
sorgungs- oder Betreuungslage gefahrdet ist.

In diesem Zusammenhang sei auch angemerkt, dass
bisher unklar ist,ob der oder die Arbeitgeber*in durch
die Weitergabe von Informationen an die Behorden
darauf einwirken kann, dass die Verbote nicht aus-
gesprochen werden, zum Beispiel wenn er oder sie
versichert, der oder die Arbeitnehmer*in erbringe die
Tatigkeit ausschlieBlich im Homeoffice und es komme
nicht zu einem Kontakt mit anderen Mitarbeiter*innen
beziehungsweise den vulnerablen Gruppen. Denkbar
ware in solchen Fallen, dass lediglich ein Betretungs-
verbot ausgesprochen wiirde.

Dann stellt sich aber auch schon die Frage, ob der
Arbeitgeber liber eine Person, die ausschlieBlich im
Homeoffice tatig oder in einem Bereich, bei dem ein
Kontakt zu den vulnerablen Gruppen ausgeschlossen

werden kann, Giberhaupt Daten zu Ubermitteln hat,
hierzu sogleich.

4. Ablauf der Giiltigkeit

Verliert ein Nachweis ab dem 16. Marz 2022 seine
Gultigkeit (vgl. hierzu § 20a Abs. 4 IfSG), ist ein neuer
gultiger Nachweis vorzulegen und zwar innerhalb eines
Monats nach Ablauf des bisherigen Nachweises.

Wird dieser nicht vorgelegt oder bestehen Zweifel
ander Echtheit oder der inhaltlichen Richtigkeit, hat die
Leitung der jeweiligen Einrichtung oder des jeweiligen
Unternehmens unverziiglich das Gesundheitsamt zu
benachrichtigen und die Daten zu libermitteln. Auch
hier kdnnen die Gesundheitsamter wieder entspre-
chend reagieren und verlangen, dass der Nachweis
anderen Stellen gegeniiber zu erfolgen hat.

5. Verbote

Spricht die zustandige Behorde ein Verbot aus,
dirfte es sich dabei um einen belastenden Verwal-
tungsakt als Form hoheitlichen Tatigwerdens handeln.
Dies ist keine Entscheidung des oder der Arbeitgeber*in,
da die Vorschrift die Umsetzung des Infektionsschutzes
gerade nicht in die Hande des oder der Arbeitgeber*in
legt.

Verwaltungsakte kénnen, soweit vorgesehen,
zunachst durch Widerspruch bei der Behorde und
sodann mittels Anfechtungsklage bei den zustandi-
gen Verwaltungsgerichten angefochten werden. Die
Rechtsmittel haben keine aufschiebende Wirkung, das
heil3t, die Entscheidung der Behérde bleibt bis zu einer
gerichtlichen Entscheidung oder im Falle eines Wider-
spruchs bis zur Aufthebung des Verwaltungsaktes durch
die Widerspruchsbehorde bestehen.

An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass § 73
IfSG auch diverse BulRgeldtatbestande regelt, die im
Zusammenhang mit § 20a IfSG stehen. § 73 Abs.1a Nr.
7e—7h beziehen sich explizit auf § 20a IfSG. Dabei kann
nicht nur der Arbeitgeber eine Ordnungswidrigkeit
begehen, die mit einem Bul3geld geahndet werden
kann, sondern auch der Mitarbeiter beziehungsweise
die Mitarbeiterin, etwa wenn er oder sie entgegen eines
Verbots der Behorde in der Einrichtung tatig wird, § 73
Abs.1a Nr. 7g IfSG.
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6. Folgen fiir das Arbeitsverhdltnis nach
Tatigkeits- oder Betretungsverbot

Es stellt sich also die Frage, was ab dem 16. Marz
2022 mit dem betroffenen Arbeitsverhaltnis geschieht.

Zunachst lasst sich festhalten, dass es sich weiterhin
um ein ungekiindigtes Arbeitsverhaltnis handelt.

Das bedeutet, das Arbeitsverhaltnis besteht fort.
Klar diirfte sein, dass ab Ausspruch eines Betretungs-
beziehungsweise Tatigkeitsverbotes der Anspruch auf
Vergiitung entfallt. Der Mitarbeiter beziehungsweise
die Mitarbeiterin ohne entsprechenden Nachweis kann
die Arbeitsleistung nicht wirksam anbieten, jedenfalls
gerat der oder die Arbeitgeber*in nicht in Annahmever-
zug mit der angebotenen Arbeitsleistung, da er oder
sie diese nicht entgegennehmen darf, was auch § 73
IfSG Abs. 1a Nr. 7g bestatigt.

Damit fallen auch Leistungen weg, die im Zusam-
menhang mit dem Anspruch auf Entgelt stehen, wie
etwa Leistungen zur betrieblichen Altersversorgung.
Auch eine krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit, die
nach dem Verbot auftritt, diirfte erfasst sein.

Das Entgeltfortzahlungsgesetz will — jedenfalls fiir
einen gewissen Zeitraum — die Mitarbeiter*innen so
stellen, wie sie stehen wiirden, wenn sie gearbeitet
hatten. Im Falle eines Verbots haben sie jedoch nicht
gearbeitet und besitzen auch keinen Entgeltanspruch.

Fraglich ist, ob ein mit einem Verbot belegter Mit-
arbeiter oder eine Mitarbeiterin weiterhin kranken-
versichert ist.

Hier kommt es auf die Dauer der Beschaftigungslo-
sigkeit an.Nach § 19 Abs. 5 gibt es einen nachgehenden
Leistungsanspruch, wenn die Beschaftigungslosigkeit
nicht langer als einen Monat andauert.

Zu wadre, ob eine Familienversicherung weiterhilft.
Ein Anruf bei der Krankenkasse ist zu empfehlen.

Fraglich ist, ob Urlaubsanspriiche fiir die Zeit des
Verbots erworben werden. Das BAG hat kiirzlich zum
Fall von >Kurzarbeit Null« (Bundesarbeitsgericht, Urteil
vom 30.November 2021, Az: 9 AZR 225/21) entschieden,
dass Arbeitgeber*innen berechtigt sind, den Urlaubsan-
spruch anteilig zu kiirzen. Es liegt nahe, diese Moglich-
keit auch in den Fallen der Verbote anzunehmen.
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7. Folgen ab dem 16. Mdrz 2022
bis zur Entscheidung der Behorde

Ungeklart ist die Frage, was bis zum Ausspruch eines
Verbots durch die Behdrde geschieht.

Betrachtet man § 20a Abs. 1 S. 1 IfSG isoliert (:Fol-
gende Personen miissen ab dem 15.03.2022 entweder
geimpft oder genesene Person im Sinne des §§ 2 Nr. 2
oder Nr. 4 der Covid-19-SchutzmalRnahmen-Ausnah-
menverordnung in der jeweils geltenden Fassung sein
[...] [Anm.: Es folgt dann die Aufzahlung der Einrich-
tungen.]), so kénnte man annehmen, dass der/die
Arbeitgeber*in die Mitarbeiter*innen ohne Nachweise
unmittelbar nicht mehr beschaftigten durfte.

Eine isolierte Betrachtung verbietet sich aber.
Denn es ergibt keinen Sinn, wenn die Behdrde nach
der Datenilibermittlung und dem unmittelbaren Ein-
tritt der unterstellten Rechtsfolge dann selbst noch
die Entscheidung zu treffen hatte, die aber ja bereits
feststiinde. Zudem geht es um die Umsetzung des
Infektionsschutzes, fiir die die Behorden, nicht die
Arbeitgeber*innen, zustandig sind. Auch die Differen-
zierung zwischen Personen, die bereits tatig sind, und
solchen, die es erst werden sollen, wiirde keinen Sinn
ergeben.

Die Berechtigung zur Freistellung durch den oder
die Arbeitgeberin im Rahmen des Direktionsrechtes
(§ 106 GewO) kénnte hier gleichwohl gegeben sein. Der
oder die Arbeitgeber*in muss das Direktionsrecht aber
pflichtgemal ausiiben. Die Auslibung muss im Rah-
men billigen Ermessens erfolgen. Es bedarf also einer
umfassenden Abwagung der Interessen des oder der
Arbeitgeber*in mit den Interessen des Arbeitnehmers
oder der Arbeitnehmerin.

Hier wird der oder die Arbeitgeber*in den Schutz
vulnerabler Personengruppen, die ihm oder ihr anver-
traut sind, ins Feld fiihren kénnen.

Das Interesse der Mitarbeitet*innen auf tatsachliche
Beschaftigung, welches der Arbeitsvertrag an sich bein-
haltet, diirfte dahinter gegebenenfalls zurlicktreten.

Vor dem Hintergrund der auszusprechenden Tatig-
keitsverbote oder Betretungsverbote, welche im Ermes-
sen der Behorde stehen (-konnen), spricht einiges dafiir,
dass der Entgeltanspruch bei einer arbeitgeberseitigen
Freistellung vor der Entscheidung der Behorde weiter-
hin besteht.
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Eine gesetzliche Verpflichtung, Mitarbeiter*innen
ohne Nachweis bis zum behérdlichen Verbot nicht zu
beschaftigen, diirfte nicht bestehen.

2. Einrichtungen

§ 20a IfSG spricht von Einrichtungen oder Unterneh-
men. Hier liefert die Legaldefinition des § 2 Nr.15 IfSG
Aufschluss und zeigt, dass es sich also nicht um eine
tatigkeitsbezogene Pflicht handelt, sondern eine
einrichtungsbezogene:

Einrichtung oder Unternehmen

eine juristische Person, eine Personengesellschaft oder
eine nattirliche Person, in deren unmittelbarem Verant-
wortungsbereich natiirliche Personen behandelt, betreut,
gepflegt oder untergebracht werden,

Das bedeutet, dass der Rechtstrager (gGmbH einge-
tragener Verein, Stiftung, AG), unabhangig von den
Standorten ihrer beziehungsweise seiner Betriebe oder
Dienststellen, umfassend von § 20a IfSG betroffen ware.

Der Einrichtungsbegriff wird an zwei Stellen beson-
ders relevant, namlich bei der Datenerhebung (Darf der
oder die Arbeitgeber*in bei der Ubermittlung der Daten
schon differenzieren, also nur die Daten »>seiner« oder
sihrer< Krankenhausmitarbeiter*innen tGibermitteln,
nicht aber die der Kita-Mitarbeiter*innen?) und bei
der behoérdlichen Entscheidung zum Tatigkeits- bezie-
hungsweise Betretungsverbot .

Den Gesundheitsamtern ist in § 20a Abs. 5 IfSG ein
behordliches Ermessen eingeraumt.

Sie miissen entscheiden, ob Tatigkeits- oder Betre-
tungsverbote ausgesprochen werden.

Das Ermessen muss fehlerfrei ausgeiibt werden, das
heil’t, die Behorde darf ihr Ermessen nicht tiber- oder
unterschreiten oder fehlgebrauchen. Sie darf keine
sachfremden Erwagungen in ihre Entscheidung einstel-
len, und sie muss sich am Gesetzeszweck orientieren.

Bei einer klaren raumlichen Trennung, durch die
sichergestellt ist,dass ein Kontakt zu den vulnerablen Per-
sonengruppen auszuschlieRen ist und damit das Risiko
einer Coronainfektion minimiert wird, diirfte ein etwa-
iges Betretungs- oder Tatigkeitsverbot nicht erfolgen.

Das diirfte bei sogenannten Mischeinrichtungen der
Fall sein, zum Beispiel wenn eine gGmbH ein Kranken-

haus und einen Kindergarten betreibt und keine Kon-
taktmoglichkeiten zwischen den dort tatigen Personen
bestehen oder wenn in einer der genannten Einrich-
tungen ein strikt abgrenzbares Verwaltungsgebaude
besteht und ein Kontakt ausgeschlossen werden kann.

Bereits aufgeworfen wurde die Frage, ob der oder
die Arbeitgeber*in dem Gesundheitsamt auch solche
Daten von Mitarbeiter*innen zu Gibermitteln verpflich-
tet ist, die aufgrund einer raumlichen Trennung keine
Kontaktmoglichkeiten haben.

Betrachtet man den Wortlaut der Vorschrift und den
Einrichtungsbegriff, so ist das anzunehmen.

Die Vorschrift konnte aber auch teleologisch zu redu-
zieren sein. Diese juristische Auslegungsmethode wird
dann angewendet, wenn eine Vorschrift nach ihrem
Sinn und Zweck ausgelegt werden muss, weil eine
Auslegung dem Wortlaut nach das eigentliche Ziel
verfehlt oder dariiber hinausgeht und dadurch ein
Eingriff in das Recht Dritter nicht zu rechtfertigen ist.

Dieses Recht kénnte hier das Personlichkeitsrecht
sein, da schliellich personenbezogene (Gesundheits-)
Daten Ubermittelt werden, die besonders schiitzens-
wert sind.

In Einrichtungsteilen, in denen kein Kontakt mit vul-
nerablen Personengruppen i.S.d. § 20a IfSG bestehen
kann, wird das Gesundheitsamt auch kein Tatigkeits-
oder Betretungsverbot zu priifen haben. Die Ubersen-
dung kénnte sich daher von vornherein als liberfliissig
darstellen. Dies wiederum wiirde dem Grundsatz der
Datenvermeidung und Datensparsamkeit, der das
gesamte Datenschutzrecht liberlagert, widersprechen.

Aus meiner Sicht spricht daher viel dafiir,eine teleo-
logische Reduktion anzunehmen.

Es empfiehlt sich sicherlich, wenn sich Arbeitge-
ber*innen und Mitarbeitervertretungen bei den zustan-
digen Gesundheitsamtern erkundigen, wie diese die
Vorschrift auslegen.

3. Abmilderungen fiir
Mitarbeiter*innen?

Aufgrund des gegebenenfalls bevorstehenden Entgelt-
wegfalls fragen sich viele Mitarbeiter*innen, die den
Nachweis nicht erbringen wollen, welche Méglichkei-
ten sie haben, um ihre Existenz zu sichern.
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Hier ist zundchst die Nebentatigkeit zu nennen. Diese
muss in der Regel lediglich beim Arbeitgeber oder bei
der Arbeitgeberin angezeigt werden, wobei festzuhal-
ten ist, dass eine Nebentatigkeit im urspriinglichen
Beruf wohl eher nicht in Betracht kommen diirfte.

Der oder die Arbeitgeber*in hat die Moglichkeit, eine
Nebentatigkeit zu untersagen, wenn etwa die Einhal-
tung des Arbeitszeitgesetzes nicht gesichert ist oder
der oder die Mitarbeiter*in einer Konkurrenztatigkeit
nachgehen wiirde. Beides kommt nicht in Betracht.
Die Einhaltung des Arbeitszeitgesetzes diirfte wegen
der Freistellung beziehungsweise des Tatigkeits- oder
Betretungsverbots nicht beriihrt sein. Nebentatigkeiten
sind grundgesetzlich nach Art.12 GG (Berufswahl und
Berufsausiibungsfreiheit) streng geschiitzt.

Eine Versagung oder ein Widerruf der Nebentatig-
keit ist zudem eingeschrankt mitbestimmungspflichtig
durch die MAV, § 42 lit. j. MVG. Ohne Zustimmung der
MAV darf die Nebentatigkeit somit nicht untersagt
werden.

Eine weitere Moglichkeit ware Homeoffice oder die
Zuweisung einer Tatigkeit in einem nicht betroffenen
Bereich. Aktuell miissen Arbeitgeber*innen Homeoffice
anbieten, wenn dringende betriebliche Griinde nicht
entgegenstehen.

Arbeitgeber*innen haben eine Fiirsorgepflicht
gegenliber den Mitarbeiter*innen. Insoweit kommt
die Frage auf, ob der/die Arbeitgeber*in verpflichtet
ist, Tatigkeiten (z. B. an einem anderen Ort) zuzu-
weisen, die ein Tatigkeitsverbot entbehrlich machen.
Das diirfte aber nur dann gelten, wenn tatsachlich
ein Bedarf im betreffenden Bereich besteht und die
Tatigkeit auch vom Arbeitsvertrag umfasst ist. Der oder
die Arbeitgeber*in ist nicht verpflichtet, diesen Bedarf
erst zu schaffen.

Einvernehmliche Anderungen sind natiirlichimmer
moglich.

Da Mitarbeiter*innen aufgrund eines Tatigkeitsver-
bots nicht mehr beschaftigt werden, stellt sich die Frage
nach dem Anspruch auf Arbeitslosengeld I.

Fiir einen Anspruch auf Arbeitslosengeld muss der
Mitarbeiter oder die Mitarbeiterin zunachst beschaf-
tigungslos — nicht zwingend arbeitslos in dem Sinne,
dass kein Arbeitsverhaltnis besteht — sein. Dies ist der
Fall, da die Tatigkeit nicht ausgetlibt werden kann. Des
Weiteren muss er oder sie dem allgemeinen Arbeits-
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markt zur Verfiigung stehen. Dies diirfte wohl auch
davon abhangen, welche Tatigkeiten die betroffene
Person jeweils auszuiiben in der Lage und bereit ist.

Eine sich anschlieRende Frage ist die Frage nach
der Sperrzeit von bis zu zwdlf Wochen, die die Agen-
tur fiir Arbeit verhangen kann, wenn der oder die
Mitarbeiter*in an der Beschaftigungslosigkeit mitge-
wirkt hat. Hier kommt als Mitwirkungshandlung das
Nicht-Vorlegen des Nachweises in Betracht.

Eine Sperrzeit wird dann nicht verhangt, wenn fiir
den Mitarbeiter oder die Mitarbeiterin ein wichtiger
Grund im Hinblick auf die Herbeifiihrung der Beschaf-
tigungslosigkeit vorliegt. Dieser kdnnte in dem Recht
der korperlichen Unversehrtheit beziehungsweise
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht liegen, das im
konkreten Fall dann dadurch ausgeiibt wird, dass ein
Nachweis nicht vorgelegt wird.

Bisher gibt es keine validen Aussagen.

Wichtig zu wissen ist, dass ohne die Zahlung von
Sozialversicherungsbeitragen kein Anspruch auf Versi-
cherungsleistungen (Krankenversicherung etc.) besteht.
In Betracht kame der nachgehende Leistungsanspruch
oder auch die Vereinbarung von Sonderurlaub fiir einen
Monat, was jedenfalls einen gewissen Zeitraum iiber-
briicken konnte.

Gegebenenfalls denkbar ware auch, zur Uberbrii-
ckung Urlaub zu nehmen oder Mehrarbeit abzubauen.

4.Kiindigung?

Einige Arbeitgeber*innen haben bereits in Aussicht
gestellt, keine Mitarbeiter*innen kiindigen zu wollen.
Ein anderer Teil droht auch Kiindigungen an, wenn die
Tatigkeitsverbote verhangt werden.

Zu beachten ist, dass die Grundsatze, die sich im
Bereich des Kiindigungsschutzrechts etabliert haben,
auch weiterhin gelten. Insbesondere gilt auch das
Kiindigungsschutzgesetz.

Eine Kiindigung muss danach sozial gerechtfertigt
sein. Es missten verhaltens-, personen- oder betriebs-
bedingte Griinde vorliegen, um eine Kiindigung zu
rechtfertigen.

Betriebsbedingte Griinde kommen hier nicht in
Betracht.

Kiindigungen missen immer das letzte Mittel dar-
stellen (Ultima-ratio-Prinzip). Sie diirfen auch keine
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Bestrafungen sein, sondern die Kiindigungsentschei-
dung muss auf einer Prognose dahingehend beruhen,
dass das Arbeitsverhdltnis auch zukiinftig nicht fort-
gesetzt werden kann.

Fraglich ist, ob eine personenbezogene oder eine
verhaltensbedingte Kiindigung ausgesprochen wer-
den kann.

Eine verhaltensbedingte Kiindigung kommt bei
steuerbaren Pflichtverletzungen des Arbeitnehmers
beziehungsweise der Arbeitnehmerin, also auf Verhal-
tensweisen, auf die der Arbeitnehmer beziehungsweise
die Arbeitnehmerin Einfluss hat, in Betracht.

Bei einer personenbedingten Kiindigung stiitzt sich
der oder die Arbeitgeber*in auf Griinde, die in der Per-
son (Arbeitnehmer*in) liegen, aber durch diese nicht
steuerbar sind.

Hier kann man trefflich diskutieren.

Es ist steuerbar,ob man den Nachweis erbringt, ins-
besondere ob man sich impfen ldsst und so ein Verbot
durch die Behorde abwendet.

Auf der anderen Seite liegt das Tatigkeitsverbot in
der Person begriindet, und es wird durch die Behorde
verhangt.

Da Kiindigungen nur das allerletzte Mittel sind,
miissen sie verhdltnismaRig sein. Vor Ausspruch einer
verhaltensbedingten Kiindigung ist grundsatzlich eine
Abmahnung erforderlich. Durch sie soll der Arbeitneh-
mer oder die Arbeitnehmerin auf das Fehlverhalten
hingewiesen und gewarnt werden. Er oder sie soll das
Verhalten dndern. Eine Aufforderung zur Verhaltensan-
derung kommt aber grundsatzlich nur dann in Betracht,
wenn es sich um steuerbares Verhalten handelt.

Bei personenbedingten Kiindigungen gibt es dieses
Institut nicht. Doch auch diese miissen verhaltnisma-
Rig sein.

Sowird im Rahmen krankheitsbedingter Kiindigun-
gen gepriift, ob ein ordnungsgemalles betriebliches
Eingliederungsmanagement (BEM) stattgefunden hat.

Soweit hier das Vorliegen von personenbedingten
Griinden anzunehmen ist, duirfte sicherlich auch eine
Aufforderung durch den Arbeitgeber angezeigt sein,
um den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu wahren.

Gleichwohl muss die Storung des Arbeitsverhaltnis-
ses von einiger Dauer sein, damit die entsprechende
Prognoseentscheidung des oder der Arbeitgeber*in
auch getroffen werden kann.Denn es geht darum, dass

das Arbeitsverhaltnis auch in Zukunft nicht stérungsfrei
fortgesetzt werden kann.

Das Gesetz ist aktuell lediglich bis zum 31. Dezember
2022 befristet, und es besteht auch die Hoffnung, dass
die Pandemie bald endet.

Es sprechen gute Griinde dafiir, eine Kiindigungs-
moglichkeit zu verneinen,zumal der/die Arbeitgeber*in
im Falle der Verbote auch das Entgelt nicht zu zahlen hat.

Es wird abzuwarten sein, wie die Gerichte ent-
scheiden.

5. Mitarbeitervertretung

Mitarbeitervertretungen werden in dieser Situation
haufig mit Fragen uberrollt.

Was kann die Mitarbeitervertretung also im Zusam-
menhang mit dem neuen § 20a IfSG tun?

Kann sie tiberhaupt etwas tun?

Rechte wahrnehmen!

Im Zusammenhang mit § 20a IfSG sind eine Viel-
zahl von Beteiligungsrechten gegeben. So ist zum Bei-
spiel das Informationsrecht der Mitarbeitervertretung
nach § 34 MVG zu nennen. Die Mitarbeitervertretung
hat Anspruch darauf zu erfahren, wie der oder die
Arbeitgeber*in den § 20a IfSG umzusetzen gedenkt,
denn sie ist rechtzeitig und umfassend zur Durchfiih-
rung ihrer Aufgaben zu unterrichten. Dazu diirfte auch
gehoren, dass die MAV Anzahl, Stundenumfang und
Arbeitsbereich derjenigen Mitarbeiter*innen erfahrt,
die von einem Verbot betroffen sein konnten, mindes-
tens aber, die davon betroffen sind. SchlieRlich kann
es aufgrund von Ausfillen zu Arbeitsverdichtungen
kommen, und diese Ausfalle werden Einfluss auf die
Dienstplanung haben. Es ist wichtig zu wissen, ob und
wie dies in der Dienststelle kompensiert werden soll,
um gegebenenfalls Einflussmoglichkeiten wahrzu-
nehmen.

Des Weiteren ist das »Wie« der Datenerhebung mit-
bestimmungspflichtig (§ 39 lit.a MVG, § 40 lit. b MVG).

Insbesondere § 4o lit. b MVG (Mitbestimmung bei
Arbeits- und Gesundheitsschutz) ist weit auszulegen.
Dies galt schon im Vorfeld von § 20a IfSG im Zusam-
menhang mit der 3G-Regelung.

Das »Ob« der Datenerhebung ist nicht mitbestim-
mungspflichtig, da der oder die Arbeitgeber*in hier
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lediglich eine ihn verpflichtende gesetzliche Regelung
vollzieht, aber die Ausgestaltung ist es.

Das Anfertigen von Kopien der Impfausweise oder
sonstigen Gesundheitszeugnisse sind mit den daten-
schutzrechtlichen Vorgaben nicht vereinbar. bei diesen
Daten handelt es sich um besondere Kategorien von
Daten nach Art. 9 DSGVO, die besonders geschiitzt
werden miissen.

Hier kann die Mitarbeitervertretung mildere und
datenschutzrechtlich unbedenklichere Mittel verlan-
gen beziehungsweise diese vorschlagen (z. B. ein Vier-
Augen-Prinzip und ein Abhaken in einer Tabelle).

Auch bei der bereits erwdahnten Nebentatigkeit ist
die Mitarbeitervertretung nicht auBen vor,sondern sie
hat eine eingeschrankte Mitbestimmungspflicht bei
der Versagung beziehungsweise der Ablehnung einer
Nebentatigkeit nach § 42 lit. f MVG.

Bei ordentlichen Kiindigungen besteht das einge-
schrankte Mitbestimmungsrecht nach § 42 lit. b MVG.
Kiindigungen innerhalb der Probezeit und auBeror-
dentliche Kiindigungen unterliegen der Mitberatung,
§ 46 lit. b und lit c. MVG.

Die Mitarbeitervertretung hat diese Priifung stets
im Sinne des § 35 Abs. 1 MVG auszulegen und sich an
dem oder der betroffenen Mitarbeiterin zu orientieren.
Nach § 35 Abs. 1 Satz 1 hat die Mitarbeitervertretung
die wirtschaftlichen, sozialen und beruflichen Belange
zu fordern.

Hierbei handelt es sich nicht um eine Ermessensvor-
schrift, sondern um eine strikte Anweisung.

Es geht nicht darum, ob es die MAV selbst fir gut
befindet, dass sich jemand nicht impfen lasst. Eige-
ne moralische MaRstdbe haben auBer Betracht zu
bleiben.

Manche Mitarbeiter*innen lassen sich von teil-
weise sehr unseriésen Internetseiten und Medien
beeinflussen.

Die Mitarbeitervertretung konnte hier selbst eine
Initiative nach § 47 MVG (Initiativrecht) ergreifen
und aus Griinden des Gesundheitsschutzes (§ 40
lit. b MVG) eine Aufklarungskampagne vorschlagen.
Hier kénnen Fachkrafte fiir Arbeitssicherheit oder
Betriebsarzt*innen, aber auch andere Sach- und Fach-
kundige hinzugezogen werden, die helfen kénnen, Ver-
unsicherungen zu beseitigen, gegebenenfalls auch mit
Impfmythen aufzuraumen und erkennen zu lassen, was
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seriose Quellen sind, die auf validen wissenschaftlichen
Daten beruhen, und welche dies nicht sind .

Fuhrt ein solches Angebot dazu, dass weitere
Mitarbeiter*innen bereit sind, sich impfen zu lassen,
ware damit nicht nur ihre wirtschaftliche Existenz-
grundlage geschiitzt und gesichert, sondern auch ein
wertvoller Beitrag zur Eindammung der Pandemie und
dem Schutz von Kolleg*innen, Teilnehmer*innen und
Klient*innen, aber auch sich selbst geleistet.

6. Zusammenfassung

Die neue Regelung des § 20a IfSG wirft eine Reihe von
Fragen auf, die noch nicht geklart sind.

Bereits jetzt werden Rufe laut, nachzubessern.
Aktuell ist nicht klar, wie die Gesundheitsamter auf
den zusatzlichen nicht unerheblichen Arbeitsanfall
reagieren werden.

Sinn und Zweck des Gesetzes ist es, die Menschen,
diein den genannten Einrichtungen behandelt, betreut,
gepflegt oder untergebracht werden, zu schiitzen. Fiir
sie gelten die oben genannten Nachweispflichten also
nicht.

Dies ist deswegen interessengerecht, weil es sich bei
ihnen gerade um schutzbediirftige Menschen handelt,
die auf die Behandlung, Betreuung, Pflege oder die
Unterbringung angewiesen sind. Sie kdnnen sich dem
nicht entziehen.

mpressum

Arbeitsrecht und Kirche + Zeitschrift fiir Mitarbeitervertretungen

Auch wenn das Grundrecht auf kérperliche Unversehrt-
heit der Mitarbeiter*innen hier ohne Frage betroffen
ist, fallt eine Abwagung der hier aufeinandertreffenden
Grundrechte zugunsten der vulnerablen Gruppen aus.

Denn: Eine Verpflichtung der vulnerablen Gruppen,
ebenfalls entsprechende Nachweise zu erbringen und
dies zur Voraussetzung einer medizinischen Heilbe-
handlung zu machen oder einem behinderten Men-
schenTeilhabe und Unterstiitzung deswegen zu unter-
sagen,auf die er oder sie dringend angewiesen ist, ware
spatestens mit Art.1GG (Die Wiirde des Menschen ist
unantastbar.) nicht vereinbar.

Hinzu kommt, dass diese Menschen sich dem
Einflussbereich der sie Betreuenden und Pflegenden
(ortlich) nicht entziehen kénnen. Auch ihre korperli-
che Unversehrtheit ist daher betroffen, zumal es sich
schlielich um vulnerable Gruppen von Menschen
handelt.

Dagegen scheint die Verpflichtung zur Impfung ver-
gleichsweise gering,zumal auch die medizinische Kon-
traindikation beriicksichtigt wird und zu beachten ist.

Gleichwohl ist das Gesetz an vielen Stellen nicht
gut durchdacht und unklar.

Es bleibt abzuwarten, wie und ob der Gesetzge-
ber hier noch nachbessert und insbesondere, wie die
Gerichte zukiinftig etwa lber Entgeltanspriiche bei
Freistellungen ab dem 15. Marz 2022 bis hin zum Betre-
tungs- und Tatigkeitsverbot entscheiden werden.

Bei dem 8.ICMA International Creative Media Award
wurde >Arbeitsrecht und Kirche« fiir Typografie und
Layout mit dem Award of Excellence ausgezeichnet.
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Wir beantworten

agen

Leseranfrage — Hunde am Arbeitsplatz

Ich bin aus gesundheitlichen Griinden auf die Begleitung durch einen Assistenzhund angewiesen.
Darf mir der Arbeitgeber die Begleitung durch diesen Hund verbieten?

Wir wollen die Antwort auf die Frage in zwei Schritten
beantworten, namlich zunachst, ob ein Arbeitnehmer
oder eine Arbeitnehmerin einen Hund mit zur Arbeit
bringen darf, und dann, welche Besonderheiten es bei
Assistenzhunden gibt.

Solange der oder die Arbeitgeber*in das »Okayz fiir
das Mitbringen des Hundes gibt, darf der Vierbeiner
Sie gern zum Arbeitsplatz begleiten. Allerdings haben
Arbeitnehmer*innen grundsatzlich keinen Anspruch
darauf, einen Hund mit zur Arbeit mitzubringen. Der
oder die Arbeitgeber*in hat das Hausrecht. Und daher
entscheidet er oder sie, ob Hunde (oder andere Tiere)
im Betrieb geduldet sind. Und er/sie kann auch eine
einmal erteilte Genehmigung widerrufen. Er/sie kann
auch einzelne Hunde dulden und andere ausschlie-
Ben (je nach GroRe, Wildheit usw.), und der oder die
Arbeitgeber*in kann fiir unterschiedliche Arbeitsplatze
unterschiedliche Regelungen treffen.

Der Widerruf einer zuvor erteilten Genehmigung
kommt auch dann in Betracht, wenn der Hund zuvor
mehrere Jahre am Arbeitsplatz geduldet wurde. Hie-
raus ist auch kein Anspruch aus betrieblicher Ubung
erwachsen,da in der Regel davon auszugehen ist, dass
sich der oder die Arbeitgeber*in durch die Genehmi-
gung nicht dauerhaft binden wollte. Das gilt selbst
dann,wenn es anderen Kolleg*innen weiterhin gestat-
tet ist, den Hund mitzubringen.

Regelt der oder die Arbeitgeber*in die Mitnahme
von Hunden, so liegt darin eine Regelung der Ordnung
im Betrieb nach § 4o lit. k MVG-EKD. Eine Regelung
kann nur mit Zustimmung der Mitarbeitervertre-
tung aufgestellt werden. Kommt eine Einigung nicht

zustande, entscheidet auf Antrag einer Seite die Eini-
gungsstelle. Moglicherweise werden Regelungen tiber
das Mitbringen von Hunden auch aus Griinden des
Gesundheitsschutzes aufgestellt. Dann ergibt sich das
Mitbestimmungsrecht auch aus § 4o lit. b MVG-EKD.
Wird eine Regelung (insbesondere ein Hunde-Verbot)
ohne Zustimmung der Mitarbeitervertretung aufge-
stellt, so ist diese Regelung nach § 38 Abs.1Satz 2 MVG-
EKD unwirksam.

Arbeitnehmer*innen, die aus gesundheitlichen
Griinden beziehungsweise aufgrund einer Behinde-
rung (z. B. Sehbehinderung) auf die Begleitung durch
einen Assistenzhund angewiesen sind, haben grund-
satzlich einen Anspruch darauf, dass sie diesen (keinen
anderen) Hund mitbringen kénnen. Allerdings gibt es
Arbeitsplatze, an denen sich auch ein Assistenzhund
nicht aufhalten darf, zum Beispiel im Operationssaal.
Das Mitfiihren eines Assistenzhundes muss der oder
die Arbeitgeber*in nicht dulden, soweit dies aus objek-
tiven Griinden nicht moglich ist. Wenn jedoch keine
objektiven Hindernisse bestehen, darf ein Assistenz-
hund mitgefiihrt werden.

An Arbeitsplatzen,an denen zum Beispiel aus medi-
zinischen Griinden (Assistenz-)Hunde nicht mitgefihrt
werden diirfen, besteht auch dann kein Anspruch auf
Begleitung durch einen solchen Hund, wenn der oder
die Arbeitnehmer*in ohne Hundebegleitung nicht aus-
tiben kann. In einem solchen Fall ist zu priifen, ob eine
andere Form der Assistenz ermoglicht werden kann.
Erforderliche Mittel hierfiir kénnen uber die Integ-
rationsamter und die Agentur fiir Arbeit (Mittel zur
Beschaftigungssicherung) eingeworben werden.
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Nachgewihrung von Urlaub bei

Quarantine-Anordnung wahrend des Urlaubs

LEITSATZ

1. Die Zeiten der Quarantane sind analog § 9
BUTIG nicht auf den Jahresurlaub anzurechnen.
Diese sind dem Klager zu einem spateren Zeitpunkt
nachzugewahren.

2. Die Anordnung einer Quarantdne steht damit
einer freien, selbstbestimmten Gestaltung des Urlaubs-
zeitraumes diametral gegenuber, unabhangig davon,

wie der einzelne Betroffene diese personlich empfindet.

LAG Hamm, Urteil vom 27.01.2022, 5 Sa 1030/21

Sachverhalt:

Die Parteien streiten iiber die Gutschrift von
acht Urlaubstagen fur das Jahr 2020.

In der Zeit vom 12.10.2020 bis 21.10.2020
gewahrte die Beklagte dem Klager antragsgemaf?
Urlaub im Umfang von acht Tagen.

Unter dem 14.10.2020 erlief? die Stadt H eine
Ordnungsverfiigung, mit welcher sie die Abson-
derung des Klagers in hdusliche Quarantane fur
die Zeit vom 09.10.2020 bis 21.10.2020 anordnete,
da er zuvor mit einem bestatigten COVID-19-Fall
in Kontakt gekommen war. In der Quarantinean-
ordnung heifdt es unter anderem:>Es ist in dieser
Zeit untersagt, ihre Wohnung ohne ausdriickliche
Zustimmung des Gesundheitsamtes zu verlassen.
Ferner ist es ihnen in dieser Zeit untersagt, Besuch
von Personen zu empfangen, die nicht Threm Haus-
halt angehoren.<

Der Klager informierte die Beklagte unverztg-
lich tiber die Quaranténe.

Das Zeitkonto des Kldgers wurde nach dem
21.10.2020 mit acht Urlaubstagen belastet.

Der Klager begehrt die Gutschrift von acht
Urlaubstagen auf seinem Urlaubskonto.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.
Hiergegen hat der Klager Berufung zum Landesar-
beitsgericht eingelegt.

Aus den Griinden:

I. Die Berufung ist an sich statthaft (§ 64 Abs.1
ArbGG), nach dem Wert des Beschwerdegegenstan-
des zulassig (§ 64 Abs. 2 Buchst, b ArbGG) sowie in
gesetzlicher Form und Frist eingelegt (§ 519 ZPO
i.V.m. § 64 Abs. 6 5.1 ArbGG, § 66 Abs.1S.1ArbGG)
und innerhalb der Frist (§ 66 Abs.1S.1 ArbGG) und
auch ordnungsgemas (§ 520 Abs.3 ZPOi.V.m. § 64
Abs. 6 S.1 ArbGG) begrindet worden.

IL. Die Berufung ist auch begriindet. Entgegen
der Auffassung des Arbeitsgerichtes ist § 9 BUIIG
jedenfalls analog auf den Fall einer angeord-
neten Quarantane anzuwenden. Die Zeiten der
Quarantine sind analog § 9 BUIIG nicht auf den
Jahresurlaub anzurechnen. Diese sind dem Klager
zu einem spateren Zeitpunkt nachzugewahren.

Zu diesem Zweck sind diese dem Urlaubskonto
gutzuschreiben.

1. Die Frage, ob eine analoge Anwendung von
§ 9 BUIIG im Fall einer angeordneten Quaranténe
moglich ist, wird in Rechtsprechung und Literatur
unterschiedlich beantwortet.

Analoge Gesetzesanwendung setzt voraus, dass
der gesetzlich ungeregelte Fall nach Mafigabe des
Gleichheitssatzes und zur Vermeidung von Wer-
tungswiderspriichen nach der gleichen Rechtsfolge
verlangt wie die erfassten Félle. Es muss allerdings
eine positiv festzustellende Gesetzesliicke im Sinne
einer planwidrigen Unvollstandigkeit des Geset-
zes vorliegen (BAG, Beschluss vom 5.6.2014, 6 AZN
267/14, NJW 2015, 269 (272) Rz. 37 m. w. N.).

Nach Auffassung der Kammer ist diese in Bezug
auf das Zusammentreffen einer Urlaubsgewéah-
rung mit einer nachtraglichen Anordnung einer
Quarantine geboten, auch wenn der Gesetzgeber
das BUTIG mehrfach gedndert hat, ohne eine solche
Ergénzung des § 9 BUTIG vorzunehmen oder eine
ausdriickliche Regelung im Infektionsschutzgesetz
vorzunehmen.

a) Das BAG hat in einer Entscheidung aus dem
Jahr 2020 unter Hinweis auf frihere Rechtspre-
chung zu anderen urlaubsstérenden Vorfallen
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ausgefiihrt, der Arbeitgeber schulde auch bei
richtlinienkonformem Verstandnis von § 7 Abs. 1
S.1BUIIG nur die Freistellung von der Arbeits-
pflicht und die Zahlung des Urlaubsentgeltes zur
Erfiillung, einen dariiber hinausgehenden »>Urlaub-
serfolg« schulde er nicht. Mit der Festlegung des
Urlaubszeitraums (und der vorbehaltlosen Zusage
des Urlaubsentgelts) habe der Arbeitgeber als
Schuldner das nach § 7 Abs. 1 BUTIG Erforderliche
getan (§ 243 Abs. 2 BGB). Alle danach eintretenden
urlaubsstorenden Ereignisse fielen entsprechend
§ 275 Abs. 1 BGB als Teil des personlichen Lebens-
schicksals grundsatzlich in den Risi-kobereich des
einzelnen Arbeitnehmers. Nur soweit der Gesetz-
geber oder die Tarifvertragsparteien — wie in §§ o,
10 BUIIG - besondere Regelungen zur Nichtanrech-
nung von Urlaub trafen, finde eine Umverteilung
des Risikos zugunsten des Arbeitnehmers statt.
Die Bestimmungen der §§ 9, 10 BUTIG seien nicht
verallgemeinerungsfahig. Thre entsprechende
Anwendung auf andere urlaubsstérende Ereignisse
oder Tatbestande, aus denen sich eine Beseitigung
der Arbeitspflicht des Arbeitnehmers ergebe,
komme grundsatzlich nicht in Betracht. Somit
trage regelmafiig der Arbeitnehmer das Risiko,
dass sich der Urlaubszweck nach der Urlaubsge-
wiahrung durch den Arbeitgeber nicht (vollstandig)
realisiert. Dieses Risiko werde regelméafdig durch
innere und dufdere Umstande beeinflusst, die dem
personlichen Lebensbereich des Arbeitnehmers
zuzuordnen seien (BAG, Urteil vom 25.08.2020,9
AZR 612/19, Rn. 28 - 33, juris unter Hinweis auf BAG
18. Marz 2014, 9 AZR 669/12, Rn. 23; 10. Mai 2005,
9 AZR 251/04, Rn. 30, BAGE 114, 313; 9. August 1994,
9 AZR 384/92 zu 2 c der Griinde, BAGE 77, 296). Mit
dieser Begriindung wurde die Verpflichtung zur
Nachgewahrung von Urlaub bei vorliegenden
Handlungsobliegenheiten des Arbeitnehmers
gegeniiber der Agentur fur Arbeit, die den Bezug
von Arbeitslosengeld gewahrleisten sollten
wéhrend des Urlaubszeitraumes (BAG, Urteil vom
25.08.2020, 9 AZR 612/19, a. a. O.) oder aufgrund
eines erteilten Beschaftigungsverbotes aufgrund
Schwangerschaft vor deren ausdruicklicher gesetz-
licher Regelung (9 AZR 384/92, a. a. O.) abgelehnt.
b) Mit der Entscheidung vom 09. August 1994
(9 AZR 384/92, BAGE 77, 296) ist es von der eige-
nen fritheren Rechtsprechung (BAG, Urteil vom
o1. August 1963, 5 AZR 59/63, juris; BAG Urteil vom
o1. August 1963, 5 AZR 74/63, juris ) abgertickt, die
jedenfalls in den Fallen, in denen fiir den Arbeit-
geber flr den Verhinderungsfall (hier die Muste-
rung) eine unabdingbare Entgeltzahlungspflicht
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vorgesehen ist (hier § 12 ArbPISchG), eine Anrech-
nung als gegeben ansah. In der Entscheidung s
AZR 74/63 hatte das BAG die Unterscheidung der
Falle, in denen eine Anrechnung moglich war
insoweit verdeutlicht, als es mit Riicksicht auf den
vom Gesetz verfolgten Zweck zwischen solchen
Fillen unterschieden hat, in denen der Lohn fir
den auf Grund bestimmter Ereignisse eintretenden
Arbeitsausfall abbedungen werden kann und den
Fallen, in denen das nicht zulassig ist. Ein solcher
Wertungsmafistab fithre zu einem sinnvollen
Ausgangspunkt fur die zu entscheidende Rechts-
frage. In den Fallen der Krankheit, der gesetzlichen
Wochenfeiertage und des Musterungstages sei
eine Abbedingung der Lohnfortzahlung unzulas-
sig. In allen Ubrigen Fallen des § 616 Abs.1BGB

sei sie dagegen moglich. Durch diese Regelung

sei zugleich abgegrenzt, welche Ereignisse als so
wichtig anzusehen seien, dass sie grundsatzlich zu
Lasten des Arbeitgebers gingen (a. a. O., Rz. 18).

c) In der Begriindung hatte das BAG in der Ent-
scheidung vom 09.08.1994 (9 AZR 384/92,a.2a.0.)
darauf verwiesen, dass es bereits in einer weiteren
Entscheidung (BAG, Urteil vom 11. Januar 1966, 5
AZR 383/65, juris) hieran nicht mehr angekniipft
habe. Dafur bestand allerdings nach der Kon-
stellation der Entscheidung im Jahr 1966 auch
kein Grund, wie das BAG dort selbst ausgeflihrt
hat, da es sich um einen Fall der abdingbaren
Entgeltfortzahlung aufgrund eines Ereignisses
im rein personlichen Umfeld (Teilnahme an der
Beerdigung des Vaters) handelte, weshalb das BAG
ausdriicklich keine Veranlassung sah, sich mit der
Kritik an den Entscheidungen aus dem Jahr 1963
weiter auseinanderzusetzen (BAG, Urteil vom 11.
Januar 1966, 5 AZR 383/65, juris, Rz. 24). Insoweit
war das BAG gerade nicht von der alteren Recht-
sprechung abgertickt, sondern hatte lediglich im
Hinblick auf die in der Literatur geaufierte Kritik
an der Rechtsprechung in den Raum gestellt, dass
flr den vorliegenden Fall offen bleiben kénne,
ob an diesem Wertungsmafistab gegenuber den
erwahnten Literaturstimmen unter allen Umstan-
den festzuhalten sei.

In der konkreten Entscheidung aus dem Jahr
1994 (Rz. 34) hat es darauf verwiesen, dass eine
analoge Anwendung des § 9 BUIIG wie bei jedem
Fall der analogen Gesetzesanwendung nur in
Betracht kime, wenn eine typische Vergleich-
barkeit gegeben sei und nicht der im Einzelfall
festzustellende Grad der Beeintrachtigung
ausschlaggebend sein konne. Aus diesem Grund
konne eine analoge Anwendung nur dann in
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Betracht kommen, wenn typischerweise bei jedem
schwangerschaftsbedingten Beschaftigungsverbot
eine mit der krankheitsbedingten Arbeitsunfahig-
keit vergleichbare Beeintrachtigung vorliege, was
nicht der Fall sei. Weshalb dieses nicht der Fall

sei, hat es allerdings nicht ausgefiihrt, da es nicht
vorab definiert hat, was die Voraussetzung fur die
Vergleichbarkeit ware.

Zu berucksichtigen ist hierbei, dass der Gesetz-
geber einen vergleichbaren Sachverhalt offen-
sichtlich gesehen hat, weshalb in § 17 MuSchG a. F.
(jetzt § 24 MuSchG) ab dem Jahr 2002 (Vorschrift
eingefiigt durch das Zweite Gesetz zur Anderung
des Mutterschutzrechts vom 16.06.2002 (BGBL. I S.
1812),in Kraft getreten am 20.06.2002) ausdriick-
lich geregelt wurde, dass Ausfallzeiten aufgrund
mutterschutzrechtlicher Beschaftigungsverbote
als Beschaftigungszeiten gelten, weshalb das BAG
auch in einer Folgeentscheidung zu dieser Frage
ausgefiihrt hat, dass nach der gesetzgeberischen
Wertung Urlaub wahrend der mutterschutzrechtli-
chen Beschaftigungsverbote nicht erléschen kénne
(BAG, Urteil vom 09. August 2016, 9 AZR 575/15,
juris, Rz.15), da § 17 MuSchG eine dem § 9 BUTIG ent-
sprechende Ausnahme von den Rechtsfolgen des
§ 275 BGB enthalte, eine vom Arbeitgeber nicht zu
vertretende Unmoglichkeit damit qua gesetzlicher
Ausnahmeregelung nicht gegeben sei. Dieses gelte
auch im Fall des Eintretens des Beschaftigungs-
verbotes zu einem Zeitpunkt, zu dem der Urlaub
bereits bewilligt war, denn die »Arbeitnehmerin
serhalt« ihren Urlaub, wenn die mit der Festlegung
des Urlaubszeitraums bezweckte Erfullungswir-
kung eintritt. Damit die Verpflichtung zur Urlaub-
serteilung nach § 362 Abs.1BGB erlischt, gentigt
nicht allein die Vornahme der erforderlichen
Leistungshandlung, sondern es muss auch der Leis-
tungserfolg eintreten. Kann die Arbeitnehmerin
nach dem Wortlaut des §17 Satz 2 MuSchG den
vor den Beschéftigungsverboten nicht erhaltenen
Urlaub danach ungektirzt in Anspruch nehmen,
folgt daraus die gesetzgeberische Wertung, dass
Urlaub wahrend der mutterschutzrechtlichen
Beschaftigungsverbote nicht erloschen kann.« (BAG,
a.a.0,, Rz.15).

aa) Die Kammer ist der Ansicht, dass auch im
Hinblick auf die vorliegende Rechtsprechung, die
eine analoge Anwendung von § 9 BUrIG nur grund-
satzlich ausschliefst und im Lichte der Rechtspre-
chung des EuGH zu Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates vom
4. November 2003 Uiber bestimmte Aspekte der
Arbeitszeitgestaltung (ABIL 2003, L 299, S. 9; im Fol-
genden Richtlinie 2003/88/EG) im Fall einer Anord-
nung einer Quarantane wiahrend eines bewilligten
Urlaubs, die in die Zeit der Quarantine fallenden
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Tage auf den Urlaub anzurechnen und in der Folge
entfallene Urlaubstage nachzugewahren sind.

bb) Bereits in seiner grundlegenden Entschei-
dung beziiglich des Erhaltes von Urlaubsanspri-
chen im Fall einer langandauernden Erkrankung
(EuGH, Urteil vom 20.Januar 2009, C-350/06 und
C-520/06 Schultz-Hoff) hat der EuGH ausgefiihrt,
dass der Anspruch jedes Arbeitnehmers auf
bezahlten Jahresurlaub als ein besonders bedeut-
samer Grundsatz des Sozialrechts der Gemein-
schaft anzusehen ist, von dem nicht abgewichen
werden darf und den die zustandigen nationalen
Stellen nur in den in der Richtlinie 93/104/EG des
Rates vom 23. November 1993 tiber bestimmte
Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (ABI. L 307, S.18)
selbst ausdricklich gezogenen Grenzen umsetzen
durfen (ebenda, Rz. 22). Der Arbeitnehmer miisse
normalerweise Uiber eine tatsichliche Ruhezeit
verfugen konnen, damit ein wirksamer Schutz sei-
ner Sicherheit und seiner Gesundheit sichergestellt
ist, denn nur fur den Fall, dass das Arbeitsverhalt-
nis beendet wird, lasse Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie
2003/88 zu, dass der Anspruch auf bezahlten Jah-
resurlaub durch eine finanzielle Vergutung ersetzt
wird (ebenda, Rz. 23).

cc) Aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs
geht auch hervor, dass der Anspruch auf bezahlten
Jahresurlaub es dem Arbeitnehmer ermoglichen
soll, sich zu erholen und Uiber einen Zeitraum fir
Entspannung und Freizeit zu verfiigen (EuGH,
Urteil vom 30. Juni 2016, C-178/15, juris, Rz. 23,
ebenso Urteil vom 20.Januar 2009, Schultz — Hoff
u. a., C-350/06 und C-520/06, juris, Rz. 25). Insbe-
sondere hat er festgestellt, dass dem Anspruch auf
bezahlten Jahresurlaub als Grundsatz des Sozial-
rechts der Union nicht nur besondere Bedeutung
zukommt, sondern dass er auch in Art. 31 Abs. 2 der
Charta der Grundrechte der Europaischen Union,
der von Art. 6 Abs. 1 EUV der gleiche rechtliche
Rang wie den Vertragen zuerkannt wird, ausdriick-
lich verankert ist (EuGH, Urteil vom 30. Juni 2016,
C-178/15, juris, Rz. 20, m. w. N.); dieses ist bei der
Anwendung der nationalen Regelungen im Lichte
der europarechtlichen Vorgaben zu beachten.

d) So hatte der EuGH zwar die Gleichbehand-
lung von Zeiten der Kurzarbeit aufgrund eines
vereinbarten Sozialplans mit Krankheitszeiten bei
der Einflussnahme auf Urlaubsanspriiche verneint
mit der Begrundung, der betroffene Arbeitnehmer
konne wahrend der Kurzarbeit, die sich aus dem
genannten Sozialplan ergibt und fur ihn folglich
vorhersehbar ist, sich entweder ausruhen oder
Freizeittatigkeiten nachgehen. Da er unter keinen
durch eine Erkrankung hervorgerufenen physi-
schen oder psychischen Beschwerden leide, befinde
er sich daher in einer anderen Lage, als wenn er
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aufgrund seines Gesundheitszustands arbeitsun-
fahig ware (EuGH, Urteil vom 08.11.2012, C- 229/11
und C-230/11, juris, Heimann und Toltschin, Rz. 29).
aa) Im Fall einer angeordneten Quaranténe ist
aber eine Vergleichbarkeit mit der Situation eines
arbeitsunfihig erkrankten Arbeitnehmers ent-
gegen der Auffassung des LAG Dusseldorf (Urteil
vom 15.10.2021, 7 Sa 857/21, juris) sowie LAG Koln
(13.12.2021, 2 Sa 488/21, bisher nur als PM) sowie
weiterer Instanzgerichte (ArbG Neumiinster,
Urt. v. 03.08.2021, 3 Ca 362b/21; ArbG Halle, Urt. v.
23.06.2021, 4 Ca 285/21; ArbG Bremen-Bremerhaven,
Urt. v. 08.06.2021, 6 Ca 6035/21 jeweils zitiert nach
juris) gegeben.

Dieser Annahme steht im Ubrigen insoweit
auch nicht die Entscheidung des BAG vom
09.08.1994 (9 AZR 384/92, a. a. O.) entgegen, da dort
ausdricklich die analoge Anwendbarkeit des § 9
BUTIIG lediglich mangels typischer Vergleichbarkeit
mit der Beeintrachtigung im Fall einer Arbeitsunfa-
higkeit bei Vorliegen eines Beschaftigungsverbotes
aufgrund der ansonsten gegebenen Erforderlichkeit
einer Einzelfallbetrachtung verneint wurde.

Dieses ist vorliegend nicht erforderlich, da es
im Fall einer Quarantidne-Anordnung nach Auffas-
sung der Kammer im Gegensatz zur Auffassung
der o.g. anderweitigen Entscheidungen nicht
darauf ankommt, wie der einzelne betroffene
Arbeitnehmer die Quarantane empfindet oder ob
er in der Lage ist, dieser positive Aspekte abzuge-
winnen und welche Beeintrachtigung sich fir den
konkreten Arbeitnehmer angesichts der bei ihm
bestehenden Vorstellungen der >Erholung« beste-
hen. Vielmehr steht eine Quarantine-Anordnung
immer einem wesentlichen Aspekt der Urlaubsge-
wahrung entgegen, die darin besteht, die Urlaubs-
gestaltung frei zu bestimmen bzw. selbstbestimmt
zu gestalten (BAG 9 AZR 384/92,a.a. 0., Rz. 34).

bb) Zwar schuldet der Arbeitgeber tatséchlich
keinen >Urlaubserfolg:. Der Arbeitnehmer soll aber
nach § 1 BUTIG zur Erfillung des Urlaubsanspruchs
von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung freige-
stellt werden, um ihm die uneingeschrankte Mog-
lichkeit selbstbestimmter Nutzung seiner Freizeit
zu geben (BAG, Urteil vom 25.08.2020, 9 AZR 612/19,
a.a. 0, Rz. 26 unter Verweis auf BAG 10.5.2005, 9
AZR 251/04, Rn. 33, BAGE 114, 313 [ZTR 2006, 149)).

Die Quarantane-Bestimmungen verhindern
dieses abstrakt gesehen generell, da sie bestimmen,
wo sich eine Person aufzuhalten hat, mit wem sie
Kontakt haben darf, ob sie sich gegebenenfalls
Untersuchungen unterziehen muss (dufierliche
Untersuchungen, Abstriche von Haut und Schleim-
hauten), mit der Folge, dass sie fiir diese Untersu-
chungen auch zur Verfigung stehen muss (siehe
Quarantine-Anordnungen beziiglich des Klagers
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vom 14.10.2020, Bl. 26 d.A.). Nicht zu vernachlas-
sigen ist dabei, dass dieser Zeitraum auch mit

der Belastung verbunden ist, einen jederzeitigen
schweren Ausbruch der Erkrankung erfahren

zu konnen, unabhédngig davon, ob die Quaran-
tane wegen eines positiven Testergebnisses des
Betroffenen oder — wie bei dem Klager — aufgrund
eines Kontaktes zu einem bestatigten Covid-19-Fall
ausgesprochen wurde. Die Anordnung einer Qua-
rantane steht damit einer freien, selbstbestimms-
ten Gestaltung des Urlaubszeitraumes diametral
gegentber, unabhingig davon, wie der einzelne
Betroffene diese personlich empfindet.

So hat bereits der Bundesgerichtshof zum
damaligen § 48 Bundesseuchengesetz entschie-
den, ein Ausscheider im Sinne des § 2d BSeuchG
sei zwar grundsatzlich nicht krank im Sinne
des BUIIG. Die Grenzen zu einer Krankheit im
sozialversicherungs-rechtlichen Sinne seien
indes flieend. Hierzu hat er sich auf die amtliche
Begrindung zu § 48 des Regierungsentwurfs eines
Bundesseuchengesetzes (BT-Drucks 111/1888 vom
27.Mai 1960, S. 27 = § 49 BSeuchG; der zum Zeit-
punkt der Entscheidung giiltig war) bezogen, in der
ausgefihrt wurde, der betroffene Personenkreis,
somit Ausscheider, Ausscheidungsverddchtige und
Ansteckungsverdachtige, denn dieser Personen-
kreis wurde von § 48 BSeuchG umfasst, seien »vom
Schicksal in ahnlicher Weise betroffen wie Kranke«
(&hnlich schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir
Gesundheitswesen vom 17. April 1961 — BT-Drucks
111/2662: Der Betroffene Personenkreis konne »>in
etwa den Kranken gleichgestellt werden<) (BGH,
Urteil vom 30. November 1978, IIIZR 43/77, juris,
Rz.15).

cc) Diese Rechtsprechung hat nach Auffassung
der Kammer auch weiterhin Bestand und Bedeu-
tung. Soweit sie auf die altere Rechtsprechung
des BAG verwiesen hatte, geschah dies gerade
insoweit, als es auch nach dieser keinen allgemei-
nen Rechtssatz gebe, dass der Arbeitgeber in den
Fallen, in denen der Erholungsurlaub durch andere,
nicht auf Krankheit des Arbeitnehmers beruhende
Umstédnde beeintrachtigt oder vereitelt wird, zur
Nachgewahrung von Urlaub verpflichtet sei (BGH,
a.a.0,Rz.13).

Gerade im Fall der »seuchenrechtlich« bedingten
Absonderung hat aber der damalige Gesetzgeber
diese Analogie insoweit selbst gezogen. Eben
dieses wurde durch die Entscheidung des BGH
zugrunde gelegt. Diese Uberlegungen haben auch
weiterhin Gultigkeit.

Der Rechtsgedanke ist auch auf § 56 IfSG tiber-
tragbar. So wird in den Informationen des Bun-
desministerium fur Gesundheit unter der Rubrik
»Anspriiche auf Ersatz des Verdienstausfalls fuir
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unter Verweis auf die Entscheidung des BGH
ausgefuhrt, dass eine Anrechnung auf den Jahres-
urlaub grundséatzlich dann unterbleibt, wenn die
betroffene Person aufgrund ihrer Absonderung
krankheitsdhnlich an der Wahrnehmung ihres
Erholungsurlaubs verhindert ist, etwa weil sie
strengen Hygieneauflagen unterliegt und des-
halb ihre Urlaubszeit nicht frei und selbstgewahlt
gestalten kann (in diesem Sinne auch Eulinger, § 56
IfSG - Coronavirus SARS-CoV-2 und die Entdeckung
einer Norm, DB 2020,1121 (1122);

Hohenstatt/Krois, Lohnrisiko und Entgeltfort-
zahlung wahrend der Corona-Pandemie, NZA 2020,
413 (416); a. A. Hein/Tophof, Folgen einer Quaran-
taneanordnung wahrend des bewilligten Urlaubs,
NZA 2021, 601 (602). Zwar ist dieser Hinweis
mittlerweile um die oben zitierte Instanzrechtspre-
chung erganzt worden, die eine Anrechnung der
Quarantinezeiten ablehnt (Stand 28.12.2021, S. 34).
Eben hieraus ergibt sich aber, dass der Gesetzgeber
die Anwendung der Norm im konkreten Fall der
Rechtsprechung anheimgestellt hat.

Allein, dass der Gesetzgeber diese Folge nicht
entsprechend § 17 MuSchaG (jetzt § 24 MuSchG)
trotz mehrerer Anderungen des Gesetzestextes
ausdrucklich aufgenommen hat, steht im Hinblick
auf dieses Verstdndnis von der Normanwendung
damit einer analogen Gesetzesanwendung nicht
entgegen, da der Gesetzgeber entgegen der Auffas-
sung von Hein/Tophof (Folgen einer Quarantéinea-
nordnung, a. a. O, S. 602) erkennbar davon ausge-
gangen ist, dass eine entsprechende Anwendung
von § 9 BUIIG durch die Rechtsprechung erfolgt.

e) Nach Auffassung der Kammer ist diese
Rechtsfrage jedenfalls bezogen auf eine ange-
ordnete Quarantane auch durch den EuGH in der
Entscheidung Fetico u.a. (EuGH, Urteil vom o4. Juni
2020, C-588/18, juris) nicht, auch nicht implizit,
entschieden worden.

Grundlage der Entscheidung war eine Vorlage
des Audiencia Nacional (Nationaler Gerichtshof,
Spanien) zu innerstaatlichen gesetzlichen und
tariflichen Regelungen, die Sonderurlaubsansprii-
che fiir bestimmte Sachverhalte wie die eigene
Heirat oder die naher Verwandter, chirurgische
Eingriffe, Geburt eines Kindes, Gewerkschaftstatig-
keit, die Ausiibung ehrenamtlicher Tatigkeit und
ahnliches vorsahen. Fraglich war, ob den Beschéaf-
tigten in dem Fall, wenn diese zum Sonderurlaub
berechtigenden Bedurfnissen und Verpflichtungen
in Zeiten des Jahresurlaubs fallen, der Sonder-
urlaub nachzugewahren ware. Das vorlegende
Gericht hatte insoweit ausgefiihrt:

Wenn im vorliegenden Fall eines der von der
nationalen Regelung erfassten Ereignisse wahrend
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der wochentlichen Ruhezeiten oder des bezahlten
Jahresurlaubs eintrete, trafen unterschiedliche
Anliegen zusammen, und zwar die Erholung, die
den Arbeitnehmern durch diese Zeitriume insbe-
sondere verschafft werden solle, und Bedurfnisse
oder Verpflichtungen, fiir die nach der nationalen
Regelung bezahlter Sonderurlaub gewahrt werde.
Ware es in diesem Fall nicht moglich, die Inan-
spruchnahme des bezahlten Sonderurlaubs auf
einen Zeitpunkt aufierhalb der genannten Zeit-
raume zu verschieben, wirde ihr Nutzen zunichte
gemacht, da die Arbeitnehmer diese Zeitraume
opfern mussten, um den Bedurfnissen und Pflich-
ten nachzukommen, fiir die der bezahlte Sonderuzr-
laub vorgesehen sei (Rz. 22).

Folgerichtig hat es die Frage gestellt: Ist Art.1der
Richtlinie 2003/88 dahin auszulegen, dass er einer
nationalen Regelung entgegensteht, die gestattet,
dass der Jahresurlaub mit bezahlten Freistellungen,
die anderen Zwecken als der Erholung, Entspan-
nung und Freizeit dienen, zusammenfallt? (Rz. 24)

aa) Diese Frage ist durch die Entscheidung
jedenfalls bezogen auf einen Sachverhalt wie den
einer Quarantdneanordnung nicht abschliefSend
beantwortet, da das Gericht hierzu ausgefuhrt hat,
die streitgegenstandlichen Sonderurlaubstage,
die dazu dienten, bestimmten Bedurfnissen und
Verpflichtungen nachzukommen, fielen nicht in
den Anwendungsbereich der Richtlinie 2003/88,
sondern unterldgen der Austibung der eigenen
Befugnisse durch einen Mitgliedstaat. Zwar durfe
die Austiibung solcher eigener Befugnisse nicht
dazu fiuhren, dass der den Arbeitnehmern durch
die Richtlinie gewahrleistete Mindestschutz und
insbesondere die tatsichliche Inanspruchnahme
der wochentlichen Mindestruhezeiten und des
bezahlten Jahresurlaubs im Sinne ihrer Art. 5 und
7 beeintrachtigt wiirden. Eine solche Beeintrach-
tigung hat der Gerichtshof bei einem Zusammen-
treffen zwischen dem Jahresurlaub und einem
Krankheitsurlaub aufgrund der unterschiedlichen
Zwecksetzung gesehen. Da der im Ausgangsver-
fahren vorgesehene bezahlte Sonderurlaub es den
Arbeitnehmern nur ermaéglichen solle, der Arbeit
fernzubleiben, um ganz bestimmten Beduirfnissen
oder Verpflichtungen nachzukommen, die ihre per-
sonliche Anwesenheit erforderten, sei er untrenn-
bar mit der Arbeitszeit als solcher verbunden, so
dass sich die Arbeitnehmer wahrend der wochent-
lichen Ruhezeit oder des bezahlten Jahresurlaubs
nicht auf ihn berufen kénnten. Daher konne ein
solcher Sonderurlaub dem Krankheitsurlaub nicht
gleichgestellt werden (Rz. 36).

bb) Diese Gedanken sind auf eine angeordnete
Quarantine nicht tbertragbar. Zwar handelt
es sich auch hierbei um eine Verpflichtung der
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Arbeitnehmer, der sie nach-kommen miissen, diese
kniipft aber gerade nur mittelbar an das Arbeits-
verhaltnis und die Arbeitspflicht an, soweit diese
als Folge der Quarantane die Erfilllung der Arbeits-
pflicht unmaéglich macht. Die Zeit der Quarantéane
dient auch einem anderen Zweck als der Zeitraum
des Jahresurlaubs, der der Entspannung und Erho-
lung dienen soll. Die Quarantane ist dagegen eine
zeitlich befristete Absonderung von ansteckungs-
verdachtigen Personen oder von Personen, die mog-
licherweise das Virus ausscheiden (siehe Definition
RKI Stand: 19.1.2022).

Eine mogliche Nachgewahrungspflicht hat der
EuGH folgerichtig auch nur im Hinblick auf den
Sonderurlaub gepruft, wenn der Grund fur die
Gewahrung eines solchen Sonderurlaubs wah-
rend des Jahresurlaubs auftritt und dieses mit der
Begriindung verneint, dass der Sonderurlaub und
die fur ihn geltende Regelung nicht unter die mit
der Richtlinie 2003/88 eingefiihrte Regelung fallen.

Auch sei der Grundsatz, wonach ein unions-
rechtlich gewdahrter Urlaub nicht das Recht beein-
trachtigen diirfe, einen anderen unionsrechtlich
gewahrten Urlaub zu nehmen, nicht betroffen,
da der im Streitfall fragliche Sonderurlaub zwar
teilweise unter die Richtlinie 2010/18 zu fallen
scheine, die dort geregelten Freistellungsfallgestal-
tungen aber einem Urlaub im Sinne eines unions-
rechtlich geregelten Urlaubs nicht gleichgestellt
werden konnten, da diese lediglich vorsdhen, dass
die Arbeitnehmer berechtigt seien, im Fall hoherer
Gewalt wegen dringender familidrer Griinde bei
Krankheiten oder Unfallen, die die sofortige Anwe-
senheit des Arbeitnehmers erfordern, der Arbeit
fernzubleiben (Rz. 40, 41).

2) Die dem Klager im Zeitraum der Quaran-
tane im Zeitraum des bewilligten Urlaubs vom
12.10.2020 bis 21.10.2020 anfallenden acht Urlaubs-
tage sind danach analog § 9 BUrIG weiterhin dem
Urlaubskonto des Klagers gutzuschreiben.

Ein Verfall der Anspriiche kommt nicht in
Betracht. Der Klager hat die restlichen Urlaubsan-
spriche fur das Jahr 2020 bereits im Kalenderjahr
2020 geltend gemacht, so dass diese unter keinem
denkbaren Gesichtspunkt mit dem 31.12.2020
untergegangen sind, nachdem die Beklagte die
Erftullung der Urlaubsanspriiche ausdrticklich
verweigert hat.
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Praxishinweis

Nicht wenige Arbeitnehmer*innen haben fur
Zeiten ihres Urlaubs eine Quarantane-Anordnung
durch das zustandige Gesundheitsamt erhalten.
Manche haben das gelassen genommen, weil sie

- vor allem wéhrend der Lockdown-Zeiten

- ohnehin keinen richtigen Urlaub machen
konnten. Fiir alle stellte sich aber die Frage, ob sie
wie bei bescheinigter Arbeitsunfahigkeit den
Urlaub nachgewahrt bekommen. Manche
Arbeitgeber*innen haben beim Gesundheitsamt
Anspriiche nach § 56 IfSG geltend gemacht und
bei entsprechender Zahlung den Urlaub gutge-
schrieben. Andere wieder haben ihre
Arbeitnehmer*innen abblitzen lassen. Dies hat zu
einer Reihe von Klagen gefiihrt, die von den
Arbeitsgerichten meistens abgewiesen wurden.
Das Landesarbeitsgericht Hamm hat mit der
vorliegenden Entscheidung eine andere Richtung
gewiesen und erkannt, dass unabhangig davon,
wie die jeweils von der Quarantine Betroffenen
diese erleben, die mit der Urlaubsgewahrung zu
ermoglichende freie Entfaltung weitgehend
ausgeschlossen ist. Daher kann der Urlaubszweck
aus Grunden, die nichts mit der Person zu tun
haben, nicht erreicht werden. Der Urlaub muss
nachgewahrt werden.

Das LAG Hamm hat notwendigerweise die
Revision zum Bundesarbeitsgericht zugelassen,
denn der Entscheidung liegt eine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung zugrunde. Die
Entscheidung ist daher noch nicht rechtskraftig.
Es bleibt letztlich die Entscheidung des BAG
abzuwarten. Aber nur abzuwarten, ist auch zu
wenig. Denn der Anspruch auf Nachgewahrung
von durch Quaranténe vereitelten Urlaubszeiten
unterliegt der jeweiligen Ausschlussfrist. Es ist
deshalb erforderlich, dass Betroffene ihren
Anspruch mindestens geltend machen. Auch
wenn die Textform die Regel ist (z. B. Telefax, Brief
ohne Unterschrift oder E-Mail), ist dringend
anzuraten, dies in schriftlicher Form zu machen,
also ganz klassisch: ein Brief mit Original-Unter-
schrift. Und zugleich sollte der Arbeitgeber
aufgefordert werden, einen entsprechenden
Entschadigungsantrag an das Gesundheitsamt
gemaf? § 56 IfSG zu richten.

Und die Mitarbeitervertretung sollte die
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter iiber diese
Entscheidung unterrichten. Und dabei durchaus
auch darauf hinweisen, dass der Klager diese
Entscheidung mithilfe des DGB-Rechtsschutzes
erstritten hat.

Nora Wolfl],

Fachanwadltin fur Arbeitsrecht, Bremen
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Auf3erordentliche Kiindigung
von Masken-Muffeln

LEITSATZ

1. Die beharrliche Weigerung, entgegen gesetzli-
cher Anordnung bzw. berechtigter arbeitgeberseitiger
Weisung eine Mund-Nasen-Bedeckung zum Schutz
anderer Menschen vor einer Infektion mit SARS-CoV-2
zu tragen, ist typischerweise geeignet, auch die aufRer-
ordentliche Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses zu
rechtfertigen.

2. Meint ein Arbeitnehmer, vom Masken-Tragen
wegen Unzumutbarkeit oder Unfahigkeit aus gesund-
heitlichen Griinden befreit zu sein, hat er dies im
Einzelnen darzulegen und die behandelnden Arztinnen
oder Arzte von der Schweigepflicht zu entbinden.

3. Die Verpflichtung eine medizinische Maske zu
tragen, kann sich aus der Weisung des Arbeitgebers
ergeben..

Arbeitsgericht Bremen-Bremerhaven, Urteil vom 04.11.2021,
3 Ca3052/21

Sachverhalt:

Die Parteien streiten u. a. iber die Wirksamkeit
einer auflerordentlichen und fristlosen, hilfsweise
ordentlichen Kundigung der Beklagten.

Die Beklagte betreibt die X-Bibliothek in
Bremen, in der die Klagerin arbeitet. Die Klagerin
arbeitet in der Signaturenstelle der X-Bibliothek.
Ihre Aufgabe besteht darin, Biicher mit Signatu-
retiketten und Bruchsicherungen auszustatten.
Auf diese Art und Weise werden von der Klagerin
taglich mehrere Meter Biicher bearbeitet. Die
Ausibung dieser Tatigkeit setzt dabei stationar in
der Bibliothek vorhandene technische Ausstattung

- unter anderem Transportwagen fur die Blicher
sowie einen grofien Drucker, der die Signatureti-
ketten bedruckt — voraus. Es handelt sich bei der
Tatigkeit nicht um einen Biiroarbeitsplatz.

Am 7.Juli 2020 erstellte die Beklagte nach den
Empfehlungen einer Fachkraft fiir Arbeitssicher-
heit eine Mustergefdhrdungsbeurteilung vor dem
Hintergrund der SARS-CoV-2-Pandemie. Auf dieser
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Grundlage erstellte die Beklagte im September
2020 sodann das 1. Hygienekonzept, das sie im
weiteren Verlauf Giberarbeitete.

Unter dem 13. Oktober 2020 erteilte ein Arzt
der Klagerin als arztliches Attest iiberschriebenes
Dokument mit dem folgenden Text:

»Frau V. ist von der Pflicht zum Tragen einer
Mund-Nasen-Bedeckung BEFREIT! Grund: Ein-
schrankung der vitalen Atemfunktion.«

Bereits seit Anfang Februar 2021 standen die
Parteien in Auseinandersetzung, ob die Klagerin
verpflichtet sei, eine Mund-Nasen-Bedeckung zu
tragen. Mit Mail vom 10. Februar 2021 wandte sich
der Prozessbevollméachtigte der Klagerin an die
Beklagte und vertrat hierbei die Auffassung, dass
aufgrund der Bescheinigung vom 13. Oktober 2020
der Befreiungstatbestand aus § 3 Abs. 3 Ziff. 3 der
»Corona VO Bremenc greife, so dass die Klagerin
von der Pflicht zum Tragen einer Mund-Nasen-
Bedeckung befreit sei. Die Kldgerin sei bereits auf-
grund des Tragens einer Mund-Nasen-Bedeckung
ohnmaéchtig geworden.

Unter dem 12. Februar 2021 erteilte die Beklagte
der Klagerin eine Ermahnung wegen einer
Dienstpflichtverletzung unter Hinweis auf die
Entscheidung des OVG Munster vom 24. Sep-
tember 2020 —13 B 1368/20 —. Hierbei vertrat die
Beklagte die Auffassung, sie konne verlangen, dass
ein begriindetes Attest vorgelegt werde, das die
Beklagte selbst die Lage versetze, eine Prufung der
Befreiung von der Pflicht zum Tragen einer Mund-
Nasen-Bedeckung vorzunehmen.

Am 18. Februar 2021 informierte die Beklagte
alle Beschéaftigten, einschlief8lich der Klagerin, dar-
uber, dass auf den gemeinschaftlich mit anderen
Mitarbeitern genutzten Flichen nunmehr eine
medizinische Maske getragen werden miisse.
Diese Weisung gegeniiber den Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern basiert auf dem Hygienekon-
zept der Beklagten mit Stand 18. Februar 2021.

Am 1. Marz 2021 betrat die Kldgerin den Flurbe-
reich der Ebene o der Bibliothek, ohne eine medizi-
nische Maske zu tragen.
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Unter dem Ausstellungsdatum 3. Marz 2021 erteilte
die Beklagte der Kldgerin eine Abmahnung wegen
des Vorfalls vom 1. Marz 2021, wobei sie hierbei
wiederum die Auffassung vertrat, die Klagerin
misse ein »qualifiziertes Attest« vorlegen, um

eine Befreiung von der Maskenpflicht zu erhalten.
Dartiber hinaus formulierte die Beklagte in der
Abmahnung wie folgt:

»Trotz der weiterhin bestehenden Verpflichtung,
eine medizinische Maske zu tragen, wurden Sie
am 01.03.2021 in der Mittagszeit beim Betreten des
Flurbereiches auf der Ebene o erneut ohne Maske
angetroffen.

Damit haben sie ihre Pflichten aus dem Arbeits-
verhéltnis verletzt. Aufgrund des vorliegenden
Verstofdes sehe ich mich veranlasst, Sie abzumah-
nen und fordere Sie auf, ab sofort eine medizini-
sche Maske auf allen gemeinschaftlich genutzten
Verkehrsflachen der X zu tragen.

Sollten Sie sich zukunftig erneut pflicht-
widrig verhalten, werden weitere arbeitsrecht-
liche Mafinahmen gepriift (Kindigung des
Arbeitsverhaltnisses).c

Nachdem die Klagerin am 3. Mai 2021 erneut
ohne eine medizinische Maske oder sonst eine
Mund-Nasen-Bedeckung auf dem gemeinschaft-
lich mit anderen Beschéftigten genutzten Flur auf
Ebene o angetroffen wurde, erteilte die Beklagte
der Klagerin unter dem o4. Mai 2021 erneute eine
als »2.und letzte Abmahnung« tiberschriebene
Abmahnung.

Auch in dieser Abmahnung nahm die Beklagte
Bezug auf die von ihr angenommene Verpflich-
tung zur Vorlage eines »qualifizierten Attests< und
formulierte im Weiteren:

»Trotz der weiterhin bestehenden o.g. Verpflich-
tung, eine medizinische Gesichtsmaske zu tragen,
wurden Sie am 03.05.2021 gegen 08:00 Uhr mor-
gens auf dem Flur auf Ebene o erneut ohne Maske
angetroffen.

Damit haben Sie Ihre Pflichten aus dem Arbeits-
verhaltnis ein weiteres Mal verletzt. Aufgrund des
vorliegenden Verstofies sehe ich mich veranlasst,
Sie ein letztes Mal abzumahnen. Gleichzeitig for-
dere ich Sie erneut auf, ab sofort eine medizinische
Gesichtsmaske auf allen gemeinschaftlich genutz-
ten Verkehrsflachen (insbes. Treppenhéuser, Flure,
Gange und Sanitarraume) der X zu tragen.

Sollten Sie dieser Forderung nicht Folge leisten,
missen Sie mit arbeitsrechtlichen Konsequenzen
bis hin zur Kiindigung rechnen.«

Am 17. Mai 2021 betrat die Klagerin gegen 8:00
Uhr die Bibliothek der Beklagten erneut ohne eine
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Mund-Nasen-Bedeckung zu tragen. Sie nutzte

- ohne medizinische Maske — gegen 8:00 Uhr
morgens den gemeinschaftlich genutzten Flur auf
Ebene o und den Aufzug zur Ebene 1 und betrat
daraufhin den gemeinschaftlich genutzten Flur auf
Ebene 1 sowie den Buroflur der Personalstelle.

Am 29. Mai 2021 ging der Kldgerin das Kundi-
gungsschreiben der Beklagten vom 28. Mai 2021 zu,
mit dem diese die aufderordentliche und fristlose,
hilfsweise ordentliche und fristgeméafie Kindi-
gung des Arbeitsverhaltnisses der Parteien zum 31.
Dezember 2021 erklarte.

Die Klagerin erhob Kiindigungsschutzklage. Sie
ist der Auffassung, sie habe keine Pflichten aus
dem Arbeitsverhiltnis verletzt. Eine Pflicht zum
Tragen einer medizinischen Maske bzw. Mund-
Nasen-Bedeckung habe nicht bestanden. Aus die-
sem Grunde sei die Beklagte weder zum Ausspruch
der Kiindigung noch der Abmahnung berechtigt
gewesen. Die Klagerin sei von der betreffenden
Pflicht aufgrund des Attests vom 13. Oktober 2020
befreit. Die Klagerin ist der Auffassung, dass dieses
Attest gentige. Die Beklagte sei nicht berechtigt,
ein Attest zu verlangen, aus dem sich ergebe, wel-
che konkreten gesundheitlichen Beeintrachtigun-
gen auf Grund der Verpflichtung zum Tragen einer
Maske zu befiirchten seien und woraus diese im
Einzelnen resultierten. Die Kldgerin fuhrt zu dieser
Rechtsmeinung ausfithrlich und detailliert aus
und meint, die Beklagte sei mangels Fachwissen
ohnehin nicht in der Lage, den Inhalt des gefor-
derten »qualifizierten«< Attests zu beurteilen. Sie ist
der Auffassung, in Bremen fehle es schon an einer
Nachweispflicht im Rahmen der bestehenden Ver-
ordnung. Jedenfalls enthalte das vorgelegte Attest
vom 13. Oktober 2020 eine hinreichende Diagnose,
da eine Bezugnahme auf den ICD-10-Code Ro6 vor-
liege, der Symptome, die das Kreislaufsystem und
das Atmungssystem betreffen, erfasse, wie etwa
Hypoventilation, Hyperventilation oder Dyspnoe.
Das Attest sei auch im Ubrigen nicht zu beanstan-
den. Es sei unwahrscheinlich, dass ein approbierter
Arzt ein unwahres Attest ausstelle.

Die Beklagte ist der Auffassung, die Klage-
rin sei zum Tragen einer medizinischen Maske
verpflichtet gewesen. Diese Verpflichtung folge
bereits aus der betreffenden Weisung der Beklag-
ten, die gem. § 618 BGB und § 3 Abs.1S.1 ArbSchG
dazu verpflichtet gewesen sei, ihre Beschaftigten
zum Tragen einer Maske anzuhalten. Dieselbe
Verpflichtung der Klagerin folge auch aus § 3 Abs.

1 Ziff. 3 der »Bremischen Coronaverordnung. Sie
ist der Auffassung, dass die Klagerin gehalten sei,
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das Eingreifen der Befreiung von der Verpflichtung
zum Tragen einer medizinischen Maske durch
Vorlage eines entsprechenden Attests nachzuwei-
sen. Hierflr gentige aber kein einfaches Attest,
sondern es bedurfe eines »qualifizierten Attests:.
Dieses miisse erkennen lassen, welche konkreten
gesundheitlichen Beeintrachtigungen auf Grund
der Verpflichtung zum Tragen einer Maske zu
befuirchten seien und woraus diese im Einzelnen
resultierten. Die Beklagte fithrt zur Begriindung
dieser Rechtsmeinung ausfiihrlich und detailliert
aus. Das vorgelegte Attest gentige inhaltlich diesen
Anforderungen nicht. Auch sei der Beweiswert des
Attests erschiittert. Es handele sich um ein Gefal-
ligkeitsattest. Die Beklagte behauptet hierzu, der
attestierende Arzt praktiziere nicht mehr und sei
im Arzteverzeichnis der Landeséarztekammer nicht
mehr als zugelassener Arzt verzeichnet. Er seiin der
Vergangenheit als Facharzt fiir Kinder- und Jugend-
medizin tatig gewesen und nunmehr als bekennen-
der Impfgegner in der Offentlichkeit bekannt. Die
Beklagte bestreitet, dass die Klagerin zu ihm nach
Z gefahren sei um sich dort untersuchen und ein
Attest ausstellen zu lassen.

Die Kundigung sei wegen der beharrlichen Wei-
gerung der Kldgerin, eine medizinische Maske zu
tragen, gerechtfertigt. Eine Versetzung ins Home-
Office habe als milderes Mittel nicht zur Verfiigung
gestanden, da die Arbeit der Klagerin mangels
technischer Ausstattung im Home-Office nicht
verrichtet werden konne.

analoge Anwendung des § 9 BUIIG wie bei
jedem Fall der analogen Gesetzesanwendung nur
in Betracht kdme, wenn eine typische Vergleich-
barkeit gegeben sei und nicht der im Einzelfall
festzustellende Grad der Beeintrachtigung aus-
schlaggebend sein konne.

Aus den Griinden:

A

Die zulassige Klage ist unbegriundet. Sie war
daher abzuweisen. Die Kiindigung der Beklagten
vom 28. Mai 2021 ist wirksam und hat das Arbeits-
verhaltnis auflerordentlich und fristlos beendet. (...)

L

Die Kiindigung der Beklagten vom 28. Mai 2021
ist wirksam und hat das Arbeitsverhéltnis der Par-
teien auflerordentlich und fristlos beendet. (...)

4.

Ein wichtiger Grund fiir die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses, § 626 Abs. 1 BGB ist gegeben.
a) GemaR § 626 Abs.1BGB kann das Arbeits-
verhaltnis ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist

gekundigt werden, wenn Tatsachen vorliegen,
aufgrund derer dem Kiindigenden unter Bertck-
sichtigung aller Umstande des Einzelfalls und
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unter Abwagung der beiderseitigen Interessen
die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses selbst bis
zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zugemutet
werden kann. In diesem Rahmen ist zunéachst zu
prufen, ob Tatsachen vorliegen, die ohne Beruck-
sichtigung der besonderen Umsténde des Einzel-
falls an sich und damit typischerweise geeignet
sind, einen wichtigen Grund darzustellen. Auf
einer zweiten Stufe bedarf es sodann der Prifung,
ob dem Kiindigenden die Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses auch unter Berticksichtigung der
konkreten Umstéande des Einzelfalls und unter
Abwagung der beiderseitigen Vertragsinteressen
jedenfalls bis zum Ablauf der Kindigungsfrist
zumutbar ist oder nicht. Auf dieser zweiten Pru-
fungsstufe ist eine Abwagung vorzunehmen, ob
das Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses das Interesse
des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand tiber-
wiegt. Die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses
wegen einer Vertragspflichtverletzung, die auf
steuerbarem Verhalten des Arbeitnehmers beruht,
bedarf deshalb regelmafiig der Abmahnung, die
ihrerseits der Objektivierung einer negativen
Prognose dient. Ist namlich der Arbeitnehmer
ordnungsgemaf} abgemahnt worden und verletzt
er gleichwohl seine arbeitsvertraglichen Pflichten
erneut, kann regelmafiig davon ausgegangen
werden, dass es auch zukinftig zu weiteren Ver-
tragsstorungen kommen wird. Eine Abmahnung
bedarf es in Ansehung des Verhaltnismafligkeits-
grundsatzes deshalb nur dann nicht, wenn eine
Verhaltensanderung in Zukunft selbst nach einer
Abmahnung nicht zu erwarten ist oder es sich aber
um eine so schwere Pflichtverletzung handelt, dass
eine Hinnahme durch den Arbeitgeber offensicht-
lich — und auch fiir den Arbeitnehmer erkennbar
—ausgeschlossen ist (BAG, Urteil vom 10.6.2010 -
2 AZR 541/ 09 —Rn. 36f, zitiert nach juris).

b) In Anwendung der vorbezeichneten Grund-
satze liegt ein wichtiger Grund fur die Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses vor.

aa) Die beharrliche Weigerung, entgegen gesetz-
licher Anordnung bzw. berechtigter arbeitgebersei-
tiger Weisung eine Mund-Nasen-Bedeckung zum
Schutz anderer Menschen vor einer Infektion mit
SARS-CoV-2 zu tragen, ist typischerweise geeig-
net, auch die aufierordentliche Kiindigung eines
Arbeitsverhaltnisses zu rechtfertigen. Halt ein
Arbeitnehmer trotz Abmahnungen Vorschriften,
die dem Schutz anderer Arbeitnehmer dienen nicht
ein, kann dies abhéngig vom Gefahrenpotential
auch die auBerordentliche Kiindigung des Arbeits-
verhaltnisses rechtfertigen (vgl. zu Arbeitsschutz-
und Sicherheitsvorschriften allgemein etwa LAG
Rheinland-Pfalz, Urt. V. 14.04.2005 — 11 Sa 810/04 —,
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Rn 79, LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 14.08.2007 -
5 Sa150/07 —, Rn 47, beide zit. n. juris)

bb) Auch im vorliegenden Fall rechtfertigt der
Verstof3 der Klagerin gegen ihre Verpflichtung, eine
Mund-Nasen-Bedeckung zu tragen, die aufderor-
dentliche Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses.

Die Klagerin hat in beharrlicher Art und Weise
gegen ihre Verpflichtung aus dem Arbeitsverhalt-
nis, wahrend der Arbeitszeit auf den gemeinschaft-
lich genutzten Flachen im Betrieb der Beklagten
eine Mund-Nasen-Bedeckung zu tragen, in beharr-
licher Art und Weise verletzt.

(1) Grundsatzlich bestand eine Verpflichtung
zum Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung.

Diese folgt fir den 17. Mai 2021 zunachst aus der
Weisung der Beklagten, eine medizinische Maske
zu tragen gem. § 15 Abs. 1 ArbSchG. Die Beklagte ist
mit der Erstellung des Hygienekonzeptes und der
darin enthaltenen Weisung, auf gemeinschaftlich
genutzten Flachen eine medizinische Maske zu
tragen, ihrer Verpflichtung aus §§ 3 Abs. 1, 4 Arb-
SchG, § 3 Corona-ArbSchV a. F. nachgekommen. In
inhaltlicher Hinsicht war die Weisung zum Tragen
einer medizinischen Maske auf den gemeinschaft-
lich genutzten Verkehrsflachen nicht zu beanstan-
den. Dies folgt einerseits aus der zum damaligen
Zeitpunkt bestehenden Pandemie-Situation.
Dartiber hinaus hat die Beklagte hiermit die aus
§ 3 Abs. 1 Ziff. 3, Abs. 2 23. BremCOVVO und deren
gleichlautenden Nachfolgeregelungen fiir Arbeit-
nehmer grundsatzlich bestehende Verpflichtung,
eine medizinische Maske in den betrfeffenden
Raumlichkeiten in Arbeits- und Betriebsstéatten zu
tragen, umgesetzt.

Fur den Zeitpunkt des Kindigungssachverhalts
bestand eine grundséatzliche Pflicht zum Tragen
medizinischer Masken aufgrund der (gleichlau-
tenden) Regelung aus § 3 Abs. 1 Ziff. 3, Abs. 2 25.
BremCOVVO. Nach dieser Vorschrift bestand -
wie auch bei den gleichlautenden Regelungen der
23. BremCOVVO und der 24. BremCOVVO — eine
Pflicht zum Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung
in Arbeit- und Betriebsstatten sowie innerhalb
von Gebauden von Einrichtungen des offentlichen
Dienstes und Behoérden beim Betreten von Ver-
kehrsflachen, wie etwa Eingangsbereich, Treppen-
hauser, Flure und Aufziige sowie beim Aufenthalt
in Sanitarbereich und in Warterdumen. Gemaf § 3
Abs. 2 Satz 1 25. BremCOVVO erfillten Personen ab
16 Jahre diese Pflicht durch Tragen einer medizini-
schen Gesichtsmaske, also einer OP-Maske, einer
Maske der Standards >KNg5/Ngs¢, sFFP2¢ oder eines
gleichwertigen Schutzniveaus.

(2) Es ist nicht ersichtlich, dass die Klagerin von
der Verpflichtung zum Tragen einer Mund-Nasen-
Bedeckung befreit war.
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Gemaf § 3 Abs. 3 Ziff. 3 25.BremCOVVO galt die
Verpflichtung zum Tragen einer Mund-Nasen-
Bedeckung nicht fiir solche Personen, denen die
Verwendung einer Mund-Nasen-Bedeckung u. a.
aus gesundheitlichen Grinden nicht moglich oder
nicht zumutbar war.

Das von der Klagerin vorgelegte Attest ist nicht
geeignet, die Unmoglichkeit oder Unzumutbar-
keit zum Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung
zu beweisen oder auch nur darzulegen. Insoweit
bedarf es keiner naheren Betrachtung mehr, ob
der Beweiswert des Attests als solcher erschuttert
ist. Dem Attest kann jedenfalls nicht entnom-
men werden, dass die Voraussetzungen fiir eine
Befreiung von der Verpflichtung zum Tragen einer
Mund-Nasen-Bedeckung vorlagen. Der Arzt hat in
dem Attest vom 13. Oktober 2021 weder bestatigt,
dass es der Klagerin aus medizinischen Griinden
unmoglich oder unzumutbar sei, eine medizini-
sche Maske zu tragen noch eine Diagnose benannt,
die dieses zumindest nahelegen wirde.

Das Attest fiihrt lediglich aus, die Klagerin sei
von der Verpflichtung zum Tragen einer Mund-
Nasen-Bedeckung befreit. Diese Aussage konnte
der attestierende Arzt jedoch nicht treffen, da die
Frage, ob die Klagerin von dieser Verpflichtung
befreit ist, eine Frage der Rechtsanwendung ist
und nicht eine medizinische Angelegenheit, die
der Arzt hatte attestieren konnen.

Auch die Ausfiihrung, Grund der Befreiung
sei eine >Einschrankung der vitalen Atemfunk-
tion« gentigt nicht, um die Voraussetzungen einer
Befreiung nach § 3 Abs. 3 Ziff. 3 25. Bremen COVVO
erkennen zu konnen. Aus dieser allgemein gehalte-
nen Angabe kann nicht der Schluss gezogen wer-
den, das Tragen einer medizinischen Maske sei der
Klagerin unméglich oder unzumutbar. Die vitale

—lebenserhaltende — Atemfunktion ist letztlich
bereits dann eingeschrankt, wenn lediglich eine
verstopfte Nase infolge einer Erkéltung vorliegt.

Soweit die Klagerin meint, das Attest enthalte
eine Diagnose, ist dies nicht nachvollziehbar.
Namentlich geht der Verweis auf die ICD-10 ins
Leere. Der Arzt hat keine Diagnose, die in der
ICD-10 codiert ist, benannt. Er hat gerade keine
Dyspnoe o. &. attestiert. Auch hat der Arzt keinen
ICD-10-Code im Attest genannt.

Die pauschale Behauptung der Klagerin in der
Mail des Prozessbevollméachtigten der Klagerin
vom 10. Februar 2021, sie sei bereits einmal wegen
Tragens einer Mund-Nasen-Bedeckung ohnmach-
tig geworden, gentigt nicht, um die Voraussetzung
von § 3 Abs. 3 Ziffer 3 25. BremCOVVO annehmen
zu konnen. Die Beklagte hat implizit gesundheit-
liche Einschrankungen der Klagerin bestritten,
die dem Tragen einer medizinischen Maske
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entgegenstehen sollen Naherer Vortrag zu den
Umstédnden der angeblichen Ohnmacht infolge des
Tragens einer Mund-Nasen-Bedeckung fehlen.

Weiterer Vortrag der Kldgerin zu angebli-
chen gesundheitlichen Einschrankungen fehlt
vollstandig.

Der Arbeitnehmer ist gehalten im Rahmen der
sekundaren Darlegungslast, die Unzumutbarkeit
oder Unfahigkeit, eine Mund-Nasen-Bedeckung
aus gesundheitlichen Griinden zu tragen, darzule-
gen und hierbei die behandelnden Arztinnen oder
Arzte von der Schweigepflicht zu entbinden. Der
Arbeitgeber hat typischerweise keine Kenntnis von
den gesundheitlichen Beeintrachtigungen eines
Arbeitnehmers. Ohne Kenntnis der zugrundelie-
genden Diagnose und der sich hieraus ergebenden
gesundheitlichen Folgen fehlen dem Arbeitgeber

—und dem Gericht - die notwendigen Angaben,
um die Unzumutbarkeit oder Unméglichkeit, eine
solche Maske zu tragen, zu beurteilen.

Die Klagerin ist auf diese vom Gericht angenom-
mene Verteilung der Darlegungslast bereits durch
Hinweis im Terminbeschluss vom 18. Mai 2021 (BL
34 der fihrenden Akte) im fithrenden Verfahren
hingewiesen worden, auf die das Gericht auch im
folgenden Verfahren - Ziffer 6 des Beschlusses
aus der Guteverhandlung (vgl. Bl. 15 der folgenden
Akte) - Bezug genommen hat

(3) Es ist unstreitig, dass die Klagerin am 17. Mai
2021 morgens gegen 8:00 Uhr zum wiederholten
Male Verkehrsflachen, also solche Flachen, die
zumindest gemeinschaftliche mit anderen Beschéaf-
tigten genutzt werden, ohne Mund-Nasen-Bede-
ckung betreten hat. Die Klagerin betrat zu diesem
Zeitpunkt den Flur auf Ebene o und nutzte den
Fahrstuhl und den Flur auf Ebene 1 sowie den Flur
der Personalstelle, ohne eine Mund-Nasen-Bede-
ckung zu tragen. Unstreitig handelt es sich hierbei
um gemeinschaftlich mit anderen Arbeitnehmern
genutzte Flachen

(4) Die Weigerung der Klagerin, eine Mund-
Nasen-Bedeckung zu tragen war beharrlich. Die
Klagerin hat in besonders nachhaltiger Weise ihre
Verpflichtung hierzu verletzt und zum Ausdruck
gebracht, dass sie sich an die gesetzliche Anord-
nung bzw. arbeitgeberseitige Weisung hierzu nicht
gebunden sieht.

Insoweit ist unstreitig, dass die Klagerin trotz
Abmahnungen vom 3. Mérz 2021 und 4. Mai 2021,
in denen sie jeweils darauf hingewiesen wurde,
dass sie eine Mund-Nasen-Bedeckung zu tragen
habe, erneut am 17. Mai 2021 gemeinschaftlich mit
anderen Arbeitnehmern genutzte Flachen betreten,
ohne dass sie hierbei eine Mund-Nasen-Bedeckung
trug.

RECHTSPRECHUNG

Insoweit bedarf es auch keiner naheren Beurtei-
lung, ob die Auffassung der Beklagten zutrifft, dass
sich aus dem Attest nachvollziehbar ergeben muss,
welche konkret zu benennenden Beeintrachtigun-
gen auf Grund der Verpflichtung zum Tragen einer
medizinischen Maske zu erwarten ist und woraus
diese im Einzelnen resultieren. Selbst wenn diese
Auffassung jedenfalls im Einzelfall moglicherweise
nicht zutréfe, bliebe der Warnwert der erteilten
Abmahnungen erhalten. Der Kldgerin musste
aufgrund der Abmahnungsschreiben in jedem Fall
bewusst sein, dass die Beklagte es nicht hinneh-
men wurde, wenn die Klagerin weiterhin, ohne
eine medizinische Maske zu tragen, gemeinschaft-
lich genutzte Verkehrsflachen der Bibliothek betre-
ten wirde. Die Klagerin musste in diesem Falle mit
der Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses rechnen.
Die Beklagte hat in den Abmahnungsschreiben
klar und deutlich zum Ausdruck gebracht, dass sie
es jedenfalls nicht dulden wiirde, wenn die K1a-
gerin erneut gemeinschaftlich genutzte Verkehrs-
flachen betritt, ohne eine medizinische Maske
zu tragen. Die Beklagte hat die Kldgerin dabei
ausdriicklich auf die Moglichkeit arbeitsrechtlicher
Konsequenzen bis hin zum Ausspruch einer Kiindi-
gung fur den Wiederholungsfall hingewiesen und
die Abmahnung vom 04. Mai 2021 ausdriicklich als
»2.und letzte Abmahnung: tiberschrieben. Auch in
inhaltlicher Hinsicht sind die Abmahnungen nicht
zu beanstanden. Die Verpflichtung, eine medi-
zinische Maske in gemeinschaftlich genutzten
Raumen zu tragen, bestand am 03. Méarz 2021 und
04. Mai 2021 aufgrund des gleichlautenden § 3 24.
BremCOVVO sowie der Weisung der Beklagten.

(5) Die Kiindigung erweist sich auch als auf3eror-
dentliche Kiindigung als angemessen. Das Inter-
esse der Beklagten an der sofortigen Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses iiberwiegt bei Abwagung
aller Umstande des Einzelfalls das Interesse der
Klagerin am Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses.

Eine abschliefiende Festlegung der Umstéande,
die in diesem Rahmen zu berticksichtigen sind,
ist zwar nicht méglich. In der Regel sind aber die
Auswirkungen der Vertragspflichtverletzung,
namentlich im Hinblick auf das Maf? des hierdurch
bewirkten Vertrauensverlustes sowie im Hinblick
auf etwaige wirtschaftliche Folgen, der Grad des
Verschuldens des Arbeitnehmers, eine mogliche
Wiederholungsgefahr und schliefdlich die Dauer
des Arbeitsverhaltnisses und dessen stérungsfreier
Verlauf zu bertcksichtigen. Unter Berticksichtigung
des Verhaltnisméafiigkeitsgrundsatzes, der fiir
das gesamte Kindigungsschutzrecht pragend ist,
kommt eine auerordentliche Kiindigung letztlich
nur dann in Betracht, wenn es keinen anderen
angemessenen Weg gibt, das Arbeitsverhaltnis
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fortzusetzen, weil dem Arbeitgeber samtliche mil-
deren Reaktionsmoglichkeiten unzumutbar sind.
Mildere Reaktionen sind insbesondere die Abmah-
nung und die ordentliche Kiindigung anzusehen.
Hierbei ist zu berucksichtigen, dass der Ausspruch
einer Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses nicht der
Bestrafung eines Verhaltens des Arbeitnehmers

in der Vergangenheit dient, sondern vielmehr der
Verhinderung etwa nicht zu prognostizieren Ver-
tragsstorungen in der Zukunft. Aus diesem Grunde
ist eine Kindigung aufgrund eines Verstofles
gegen das Verhaltnismafiigkeitsprinzip bereits
dann unwirksam, wenn andere geeignete Mittel zu
Verfiigung stehen, das Risiko zukiinftiger Stérun-
gen zu vermeiden. (st. Rspr, grundlegend: BAG vom
30.5.1978 — 2 AZR 630/76, Rn. 17; vergleiche insbe-
sondere auch BAG, Urteil vom 10.6.2010 — 2 AZR
541/ 09 —Rn. 34 jeweils zitiert nach juris).

Die Kammer verkennt nicht, dass die Erth6hung
des Infektionsrisikos fiir andere Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer der Beklagten bei Betrach-
tung des Kindigungssachverhalts an sich mogli-
cherweise nur sehr gering war. Dies tritt jedoch
angesichts der weiteren zu berticksichtigenden
Umstéande in den Hintergrund.

Es ist damit zu rechnen, dass die Kldgerin sich
auch weiterhin weigern wird, eine medizinische
Maske zu tragen. Die Klagerin hat in beharrlicher
Weise ihre Verpflichtungen hierzu verletzt. Sie hat
ihr Verhalten trotz hinreichend deutlicher Abmah-
nungen fortgesetzt.

Dabei ist aus Sicht der Kammer aufgrund der
Zukunftsbezogenheit der Kiindigung aber zu
berticksichtigen, dass in Zukunft keineswegs von
vornherein davon ausgegangen werden kann, dass
jeweils nur eine geringe Erhéhung des Risikos
der Infektion anderer Mitarbeiter zu beftirchten
sei. Denn diese Risikoerhohung ist von diversen
Umstanden abhangig, die fir die Zukunft iiber-
haupt nicht abgeschétzt werden kénnen, wie
etwa die zukunftig zu erwartenden Inzidenzen,
die genauen raumlichen Verhéltnisse und die
Anzahl anwesender Menschen sowie die Auf-
enthaltsdauer der Kldgerin im Falle zukinftiger
VerstofSe. Daruber hinaus ist nicht absehbar, ob
moglicherweise neue infektiosere oder gefahrli-
chere Varianten zu einer Risikoerh6hung beitragen.
Schliefilich tragt jede Infektion mit SARS-CoV-2 das
Risiko eines schweren, moglicherweise todlichen
Verlaufs in sich. Die Kldgerin hat sich trotzdem
uber ihre Pflicht zum Tragen einer medizinischen
Maske hinweggesetzt, ohne dass ein verniinftiger
Grund hierfur ersichtlich ware. Die medizinischen
Grunde, die die Klagerin anfiihrt, beschranken sich
auf pauschale Behauptungen.

4 >2021

Es ist auch nicht zu ersehen, dass die Klagerin
unverschuldet gehandelt hatte. Zwar lag ein Attest
vor. Der Klagerin musste jedoch bereits aufgrund
der Auseinandersetzungen im Rahmen des
zunachst anhingigen Streits tiber die Abmahnung
vom 03. Marz 2021 klar gewesen sein, dass das vor-
gelegte Attest moglicherweise nicht gentigt, um
eine Befreiung von der Maskenpflicht darzulegen.
Sie hat die Moglichkeit, gegen eine fur sie geltende
Maskenpflicht zu verstofien, zumindest billigend
in Kauf genommen.

Zu berticksichtigen ist auch, dass der Arbeitge-
ber jedenfalls tiber § 618 Abs.1 BGB und § 3 Arb-
SchG verpflichtet ist, die Einhaltung der Masken-
pflicht zu gewahrleisten, um andere Arbeitnehmer
vor einer Ansteckung mit SARS-CoV-2 zu schiitzen.

Angesichts diese Umstande geben auch weder
das Lebensalter noch die Dauer der Betriebszuge-
horigkeit der Klagerin Anlass anzunehmen, dass
das Interesse der Klagerin am Fortbestand des
Arbeitsverhaltnisses das Interesse der Beklagten
an der sofortigen Beendigung tiberwiegen konnte.

Mildere Mittel sind nicht ersichtlich. Die aus-
gesprochenen Abmahnungen zeitigten keinen
Erfolg. Eine Versetzung ins Home-Office kam nicht
in Betracht. Die iibertragenen Aufgaben sind in
der technischen Buchbearbeitung angesiedelt und
koénnen nicht vom Home-Office aus erbracht wer-
den. Die Ausibung dieser Tatigkeit ist an stationa-
res technisches Equipment — u. a. Transportwagen
fiir die Biicher und einen grofien Drucker, der die
Signaturenetiketten druckt — gebunden. Dem ent-
sprechenden Vortrag der Beklagten ist die Klagerin
nicht entgegengetreten, sodass er gem. § 138 Abs. 3
ZPO als zugestanden zu unterstellen war. Eine
ordentliche Kiindigung war bereits angesichts
der Kundigungsfristen nicht geeignet, zuklnftige
Storungen in der akut anhaltenden Pandemie-
Situation zu vermeiden.

Praxishinweis

Nach zwei Jahren Corona-Pandemie sind noch
viele Fragen ungeklart. Aber immerhin eines ist
geklart: Das Tragen von medizinischen (OP-)
Masken reduziert die Verbreitung des Virus
erheblich und ist damit die wichtigste Saule des
Infektionsschutzes. Und das Tragen von FFP2-
Masken, also filtrierenden Masken, dient dartiber
hinaus auch dem Eigenschutz des Tragers. Richtig
ist andererseits, dass es — wenige — Menschen gibt,
die aus gesundheitlichen Grunden keine Masken
tragen konnen: an COPD Erkrankte, Menschen mit
anderen schweren Atemwegserkrankungen, mit
erheblichen kardiologischen Erkrankungen, aber
auch Menschen mit Angststérungen zum Beispiel.
Diese haben die Moglichkeit, sich durch ein
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entsprechendes Attest von der Maskenpflicht zu
befreien.

Kaum jemandem bereitet das Tragen von
Masken Vergnugen. Aber ein Drama ist es wirklich
nicht. Und wer durch die Verpflichtung, eine Maske
zu tragen, seine buirgerlichen Freiheitsrechte
bedroht sieht, der weifd weder, was Freiheitsrechte
ausmacht, noch hat er verstanden, wie Freiheits-
rechte wirklich eingeschrankt werden (konnen).
Solche Maskenmuffel verhéhnen diejenigen, die
wirklich in Unfreiheit leben.

Aber so wichtig das Tragen von Masken sein
kann, so wichtig ist es auch, die weiteren Bedin-
gungen zu regeln —jedenfalls am Arbeitsplatz.

Die Maskenpflicht kann sich einerseits aus
behordlichen Verordnungen und Anordnungen
(z.B. Corona-SchutzVO) ergeben oder andererseits
aus einer Weisung des Arbeitgebers beziehungs-
weise der Arbeitgeberin. Dieses Weisungsrecht
resultiert aus § 106 GewO (= Direktionsrecht). Ubt
der Arbeitgeber beziehungsweise die Arbeitgeberin
das Weisungsrecht aus, so ist dieses in mehreren
Stufen zu Uberprifen:

Zundchst ist zu klaren, ob das Direktionsrecht
rechtmaBig ausgetubt wurde. Zu klaren ist daher,
ob die Weisung iiberhaupt dem Direktionsrecht
unterliegt oder durch Gesetz, Tarifvertrag, Dienst-
vereinbarung oder (Arbeits-)Vertrag ausgeschlos-
sen ist. Im Hinblick auf die Anordnung einer
Maskenpflicht bestehen keine Zweifel daran, dass
diese im Rahmen des Direktionsrechts angeordnet
werden kann.

Im zweiten Schritt ist klaren, ob die Weisung des
Arbeitgebers beziehungsweise der Arbeitgeberin
billigem Ermessen entspricht. Unbillig ist eine
Weisung jedenfalls dann, wenn sich der oder die
Arbeitgeber*in ohne sachlichen Grund tiber die
Belange des/der Arbeitnehmer*in hinwegsetzt. Die
Maskenpflicht dient dem Schutz der iibrigen
Arbeitnehmer*innen eines Betriebes und damit
letztlich auch der Aufrechterhaltung der Funkti-
onsfahigkeit des Betriebs, aber auch dem Schutz
Dritter (Patient*innen, Klient*innen, Kund*innen ...).
Auch wenn das Tragen von Masken Infektionen
nicht vollstdndig ausschlieflen konnen, reduzieren
sie doch das Risiko einer Wahrscheinlichkeit in
erheblichem Umfang. Eine solche Anordnung ist
daher auch geeignet — jedenfalls solange andere
Schutzmafinahmen nicht zur Verfiigung stehen.
Und das Tragen von medizinischen Masken fiihrt
auch nur zu einer geringen Beeintrachtigung und
ist daher auch verhaltnismafiig — vor allem, da aus
medizinischen Grinden eine Befreiung erfolgen
kann.

RECHTSPRECHUNG

In einem weiteren Schritt ist aber zu priifen, ob die
Ausgestaltung der Maskenpflicht rechtmafiig ist
und billigem Ermessen entspricht. Hier ist vorran-
gig die DGUV-Regel 112-190 (Atemschutzgerite) zu
beachten. Diese gilt zwar nicht fiir (einfache)
OP-Masken, wohl aber fur FFP2-Masken, weil es
sich hierbei um filtrierende Masken handelt. Durch
die DGUV-Regel wird die arbeitstagliche Trage-
dauer in Abhangigkeit der Belastung der Auszu-
ubenden begrenzt.

Und immer ist die Mitarbeitervertretung zu
beteiligen, denn die Maskenpflicht ist eine
Mafinahme zum Arbeits- und Gesundheitsschutz, §
40 lit. b MVG-EKD. Vollzieht der Arbeitgeber
beziehungsweise die Arbeitgeberin mit der
Maskenpflicht lediglich eine von aufsen kom-
mende Verpflichtung (Verordnung oder behordli-
che Anordnung), dann ist zwar das Ob der Masken-
pflicht nicht dem Mitbestimmungsrecht
unterworfen, wohl aber das Wie. Und damit sind
dann die Tragezeiten ebenso angesprochen wie die
Moglichkeit, Pausen so zu nehmen, dass die
erforderliche Entspannung eintreten kann, ohne
dass es in der maskenfreien Zeit zu einem erhoh-
ten Infektionsrisiko kommt.

Gibt es keine behoérdliche Anordnung, sondern
bestimmt der Arbeitgeber oder die Arbeitgeberin
eigenverantwortlich tiber das Tragen von Masken,
dann unterliegt auch das Ob der Mitbestimmung.

Und immer gilt § 38 Abs.1Satz 2 MVG-EKD: Eine
ohne Zustimmung der Mitarbeitervertretung
durchgefuhrte dem Mitbestimmungsrecht
unterliegende Mafinahme ist unwirksam.

Bernhard Baumann-Czichon,

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
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»Bewegt Euch schnellerl« Zur Kritik moderner
Managementmethoden. Ein Handbuch

IEINE REZENSION VON STEFAN KONRAD

SRR Cilote Der Aufruf im Titel kénnte den

interessierten Leser oder die
interessierte Leserin auf den
Gedanken bringen, es handle
sich bei dem vorliegenden

Buch um einen Ratgeber zum
Erbringen sportlicher Bestleis-
tung. Weit gefehlt! Tatséchlich
stammt das Zitat des Buchtitels
von Hasso Plattner, Mitgriinder
und Vorsitzender des Aufsichts-
rats von SAP, ein Unternehmen,
das weltweit zu den groRten
Softwarekonzernen zahlt. Er
richtete diese unmissverstand-
r liche Aufforderung an die im
Walldorfer Stammsitz des

Konzerns arbeitenden Beschaf-
tigten. Was er in diesen drei Worten auf den Punkt bringt,
wird als agil beziehungsweise Agilitit bezeichnet und ist
ein Managementkonzept mit dem Ziel der Verbesserung
von Beweglichkeit und Schnelligkeit. Umschrieben als
»agile Unternehmensfiihrungs, >Kollegiale Fithrung« oder
»agile Teamarbeit, New Work: breitet sich diese Manage-
mentmethode seit einigen Jahren in Kernbereichen der
Wirtschaft aus und fiihrt zu einem Umbruch in Arbeits-
organisation und Arbeitsweise zahlreicher Unternehmen.

Das Konzept Agilitat
und seine Versprechen

Dieser Umbruch und seine Folgen fur die Beschaftig-
ten ist das Thema des Buchs von Hermann Bueren. Das
verwendete Zitat erklart punktgenau, was der Autor als
Kern agiler Arbeit und Managementmethoden betrach-
tet: das Einfordern hoherer Leistung der Beschéftigten
und eine Beschleunigung der Arbeitsprozesse. Moglichst
in Echtzeit auf Kund*innen und Markte reagieren — das ist
der Wunsch der agilen Unternehmen, das ist der Erwar-
tungs- und Leistungsdruck, mit dem die Beschaftigten
konfrontiert sind.

Wie das geschieht und zu welchen Belastungen und
Konflikten agile Arbeits- und Managementmethoden
fihren, wird in diesem Buch aus der Perspektive der
Beschaftigten dargestellt.

Der Autor, ehemaliger Geschaftsfiihrer einer arbeit-
nehmer*innennahen Bildungseinrichtung, schildert
Entstehung und Aufstieg dieses Konzepts zu einer Mana-
gementmethode, die vor ca. 20 Jahren in der Software-
Entwicklung begann und inzwischen auch in Banken,
Versicherungen und Industrie Einzug gehalten hat. Die
Treiber dieser Entwicklung sind Unternehmensleitungen,

Management, die Human-Resource-Abteilungen grofier
Konzerne, einige Stiftungen und ein untibersehbares Heer
von Unternehmens-berater*innen. Sie verstehen unter
Agilitat ein Konzept, dass fiir Beschéftigte und Unterneh-
men gleichermafSen positiv ist. Werde es umgesetzt, so
lautet ihr Credo, hatten die Beschaftigten grof3ere Frei-
raume in ihrer Arbeit. Teams und Projekte konnten
selbstorganisiert und eigenverantwortlich mit Kund*innen
und Auftrag-geber*innen zusammenarbeiten. Die
Unternehmen hingegen konnten ihre Wettbewerbsfahig-
keit sichern und Bedurfnisse von Markten und Kund*innen
besser beriicksichtigen.

Das klingt so, als sei Agilitat nur in der freien Wirt-
schaft und grofien Technologiefirmen ein Thema. Doch
der Eindruck tauscht. Auch eine Reihe von diakonischen
Einrichtungen und Stiftungen beschaftigen sich inzwi-
schen intensiv mit dem Thema, wie nicht nur das Projekt
»Vernetzte Vielfalt — Digital agil in Kirche und Diakonie
Bayern: zeigt. Eine in Norddeutschland beheimatete
grof3e Stiftung sieht sich beeinflusst durch >Trends der
Digitalisierung, Agilitat und des New Works, setzt »auf
selbstbestimmte Arbeitsweisen der Mitarbeitenden« und
verspricht »traditionelle Fihrungskultur durch kollegial
gefiihrte Strukturen« zu ersetzen. »Diese ermoglichen,
heifit es weiter in der Ankiindigung fur eine Fachtagung
dieser Stiftung, »dass Mitarbeiter*innen Talente einbrin-
gen konnen und eigenverantwortlich handeln. Effizienz,
Beweglichkeit und Arbeitsfreude erfahren eine Starkung:.

Versprechungen dieser Art finden sich haufig, wenn
neue Management -und Arbeitsmethoden in den
Unternehmen Einzug halten. Im Sprachgebrauch des
Managements werden sie als Win-to-Win-Situationen
bezeichnet: Alle gewinnen, alle haben Vorteile! Das
vorliegende Buch zeigt, dass von diesen Vorteilen der
modernen Managementmethoden bei den Beschéftigten
nichts oder nur wenig ankommt.

Kritik und Konflikte

Im Mittelpunkt der Auseinandersetzung stehen die
problematischen Anforderungen und Konflikte, mit
denen die Beschaftigten konfrontiert sind, wenn in den
Unternehmen neue Arbeitsformen und Methoden
eingefithrt und praktiziert werden.

Unter Managementmethoden versteht das Buch
konkret darstellbare Mafsnahmen, die sich auf einzelne
Beschaftigte und arbeitende Teams richten und zum Ziel
haben, das Potenzial menschlicher Arbeitskraft in
Arbeitsleistung umzuwandeln. Die Beschéftigten sollen
den Zweck des Unternehmens erfiillen, dazu miissen ihre
Zusammenarbeit organisiert und ihr Leistungsverhalten
gesteuert werden.
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Die dafur zurzeit »angesagten«< Methoden stellt das Buch
Kapitel fiir Kapitel vor, angefangen von agilen Arbeitsfor-
men (wie Scrum- und Projektteams), Zielvereinbarungen,
Leistungsbeurteilungen in Mitarbeitergesprachen, tiber
kollegiale Fiihrungskonzepte mit selbstfuhrenden Teams
bis hin zu Initiativen zur Aktivierung leistungsférderli-
cher Gefuihle unter den Beschaftigten. Sogar die Aktivita-
ten der Unternehmen zur Biiro- und Innenraumgestal-
tung, die unter dem Label \New Work«laufen und auf die
Inszenierung einer Wohlfithlatmosphéare abzielen, damit
die Beschaftigten bei ihrer Arbeit sich wie zu Hause
fihlen, werden mit einem Kapitel bedacht.

Darstellung und Kritik der einzelnen Methoden
erfolgen jeweils in drei Schritten. Im ersten Teil werden
Interessen und Ziele erlautert, die Management und
Unternehmensleitungen mit der jeweiligen Methode
verbinden. Als Quellen greift der Autor hier auf Veréffent-
lichungen in einschlidgigen Managementratgebern und
auf Webseiten von Unternehmensberatungen zurtick. Der
zweite Teil beschreibt die Konflikte und Verwerfungen,
die in den Unternehmen entstehen, wenn diese Metho-
den in die Praxis umgesetzt werden. Die Selbstorganisa-
tion der Teams beschrankt sich auf ein Sich-selbst-Organi-
sieren des eigenen Arbeitsplatzes, derweil der oder die
Arbeitgeber*in weiterhin die Faden in der Hand halt. In
Mitarbeitendengesprachen werden Scheindialoge
gefuhrt und die Lésung von Arbeitsproblemen den
Beschaftigten zugeschoben. Feedback-Rituale sorgen
dafiir, dass jeder jeden beurteilen kann und alle sich als
Einzelkampfer begreifen. Zielvereinbarungen fordern
Arbeitsintensitat und Leistungsdruck und entpuppen sich
in der Praxis als unrealistische Vorgaben. In Projekten
oder Teams konnen die Beschaftigten eigenverantwort-
lich handeln, aber die Unternehmensleitung steuert
indirekt durch den Zugriff auf Rahmenbedingungen und
Ressourcen. Die wenigen, kleinen Verbesserungen im
Arbeitsalltag der Beschaftigten stehen in keinem
Verhaltnis zu der zunehmenden Leistungsverdichtung im
Gefolge der betrieblichen Umsetzung. Das Arbeitstempo
steigt in Projekten betrachtlich, die kurzzyklischen
Zeiteinheiten in Gestalt von Sprints beschleunigen die
Arbeitsleistung. Das zehrt an den Menschen, wie zahlrei-
che im Buch wiedergegebene Aussagen von Beschaftig-
ten und Studien zur Belastungssituation belegen.

Eine Kritik in Form einzelner Thesen schliefst die
Diskussion der Methoden. Jede These beginnt mit einem
Leitsatz, an den sich eine ausfiihrlichere Erlduterung
anschlie®t. Thematisiert werden die problematischen
Aspekte aus der Perspektive der Beschaftigten, deren
Vielzahl hier nur angedeutet werden kann: gesteigerte
Leistungsintensitat, Entgrenzung von Arbeitszeiten,
Einsparungen von Personal oder enge Termin- und
Zielvorgaben. Hinzu kommen subjektive Verarbeitungen
als Stresserfahrung, emotionale Instrumentalisierung,
erlebte Abwertungen der eigenen Person, Ohnmachtsge-
fiihle und eine Arbeitssituation mit standigen
Bewahrungsproben.

BUCHBESPRECHUTNG

Den Abschluss bilden zwei Gastbeitrage. Ralf Pieper,
Autor zahlreicher Kommentare zum Arbeitsschutzrecht
und Chefredakteur einer Fachzeitschrift flir menschenge-
rechte Arbeitsgestaltung, erldutert die rechtlichen
Rahmenbedingungen der betrieblichen Arbeitsorganisa-
tion. Er stellt die Rechtsgrundlagen der Gestaltung von
Arbeitsprozessen vor und erlautert, wie daraus resultie-
rende Gefahrdungen der Beschaftigten vermindert
werden konnen. Am Beispiel von datenbasierter Personal-
arbeit (People Analytics) gibt Michael Bretschneider-
Hagemes einen kurzen Ausblick auf zukunftige, digitali-
sierte Methoden der Organisation von Arbeitskraft.

Der >stumme Zwang:«
der neuen Arbeitsmethoden

So unterschiedlich die vorgestellten Methoden dieses
Handbuchs sind, so stimmen sie in einer Hinsicht
uberein: Sie verzichten zumeist auf Bestrafungen,
Lohnkiirzungen oder Kiindigungen, wie sie noch vor
hundert Jahren zu Zeiten des Manchesterkapitalismus
ublich waren. Stattdessen setzen die sneuen< Methoden
auf Vereinnahmung der Beschéftigten und erwarten von
diesen eine bedingungslose Verfligungsbereitschaft.
Verlangt wird stille Akzeptanz, ein Zustand, den Karl
Marx den »stummen Zwang der Verhaltnisse« nennt.

Doch dieses Vorgehen st6f3t bei den so Beteiligten
nicht auf ungeteilte Zustimmung. Sie wehren sich gegen
die Einfithrung immer neuer Arbeitsweisen und Metho-
den, die permanenten Druck zur Beschleunigung von
Leistung und Anpassung des eigenen Arbeitsverhaltens
ausiiben. Manche tun dies offen, viele wehren sich
verdeckt gegen diese Zumutungen >von oben.. Sie
entwickeln eigene Formen von Beharrung und Abwehr,
die eher selten in das Blickfeld der Offentlichkeit geraten.
Das Buch zeigt anhand vieler Beispiele und Begebenhei-
ten die Bedeutung dieser widerstandigen Reaktionen als
wiederkehrendes Motiv der Beschaftigten.

Fazit: Das Buch stellt einen gelungenen Einstieg in eine
vielen Menschen unvertraute und fremdartig erschei-
nende Thematik dar. Interessierte Arbeitnehmer*innen
finden hier viele Informationen und Anregungen zum
Nachdenken tber die eigene Arbeitssituation. Mitarbei-
ter-vertreter*innen und Gewerkschafts-sekretar*innen
bietet es eine wertvolle Orientierung im >Dschungel« der
gegenwartigen praktizierten Arbeitsmethoden. Auch fiir
eine Diskussion innerhalb der MAV iiber die in der
eigenen Dienststelle praktizierten Arbeits- und Manage-
mentmethoden liefert diese Darstellung eine gute
Grundlage.

HERMANN BUEREN: »Bewegt Euch Schneller!« Zur Kritik
moderner Managementmethoden. Ein Handbuch
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Seminare

Termin Veranstaltungsort/Veranstalter

04.04.—06.04.2022

11.04.-12.04.2022

02.05.2022
02.05.2022

02.-03.05.2022
02.-04.05.2022
04.05.2022

04.05.2022

09.-13.05.2022
10.05.2022

10.05.2022

11.05.2022

11.-12.05.2022

12.05.2022

12.-13.05.2022

16.05.2022
16.05.2022
16.-18.05.2022

16.-18.05.2022
16.-18.05.2022

17.05.2022

18.-19.05.2022

19.05.2022

23.05.2022

23.-25.05.2022

23.-25.05.2022

24.-25.05.2022
25.05.2022

29.05.—03.06.2022

Schwerbehindertenrecht: SBV 4 — Aufbauseminar -
Gesprachsfiihrung und Beratung
Schwerbehindertenrecht: Arbeitsrecht kompakt

fiir die Arbeit der SBV

Videoerstellung fiir soziale Medien und Internetprasenz
Management in Diensten und Einrichtungen der
Erziehungshilfe XXIIl. Kurs 2022/2023
MAVO-Aufbauseminar

Arbeitsschutz und Arbeitssicherheit — ohne geht es nicht
Digitale Chancen:

»Bildwelten - Fotografie in der Kita mit Tablet«
Tagesseminar Wie kommt die MAV zu effektivem
Rechtsschutz?

Gefahr erkannt — Gefahr gebannt? — Wirtschaft spezial
SAP HANA — Migration Welche Herausforderungen

sind zu erwarten?

Fiihren und Leiten von Betriebsrats- und
Personalratsgremien sowie Mitarbeitervertretungen
Die besondere Rolle der MAV-Vorsitzenden und der
stellvertretenden MAV-Vorsitzenden Aufbaukurs

Neue Arbeitswelt — Neue Arbeitszeiten?
Spezial-Seminar fiir Angestellte

Thementag: Mutterschutz (Online-Seminar)

Geteilte Dienste in der Behindertenhilfe - Handlungs-
und Gestaltungsmoglichkeiten der betrieblichen
Interessenvertretung!

Gleichstellungsbeauftragte: Gleichstellungsplan (Online)
Finanzierung und Personalbemessung in der Altenpflege
TzBfG: Teilzeitbeschiftigung Gesetz iiber Teilzeitarbeit
und befristete Arbeitsvertrage, Teil 1

MAV-Basiswissen und Grundlagen der MAVO
Gefahrdungsbeurteilungen - ein wichtiger Baustein

im Arbeitsschutz

Gleichstellungsbeauftragte: Personalplanung und
Personalentwicklung (Online-Seminar)
Arbeitnehmerhaftung im Krankenhaus und in der
Pflege — Was ist, wenn etwas passiert?
Gleichstellungsbeauftragte und Personalrat Gemeinsame
Interessen in der Praxis durchsetzen

Betriebliche Umstrukturierung Betriebsénderung,
Interessenausgleich und Sozialplan
Personalmindeststandards in der Psychiatrie (PPP-RL) -
AufbauseminarPraxis der Umsetzung und

Veranderungen seit dem 1.1.2020

Zugewanderte Fachkrafte — mit Mitbestimmung gelingt
Integration!

Mobbing Einfiihrungsseminar

Tagesseminar Bereitschaftsdienst

Die betriebliche Interessenvertretung als

Lubeck / verdi-Forum Nord

Lubeck / verdi-Forum Nord

Siegburg / KS|
Siegburg / KSI

Herzogenrath / Nell-Breuning-Haus
Internet / verdi b+b
Siegburg / KSI

Bremen / dia

Bramsche / dia
Duisburg / DGB-BW NRW

Miinchen / DGB-BW Bayern
Herzogenrath / Nell-Breuning-Haus
Duisburg / DGB-BW NRW

Internet / DGB-BW NRW

Bielefeld-Sennestadt / ver.di b+b

Internet / DGB-BW NRW
Nirnberg / DGB-BW Bayern
Duisburg / DGB-BW NRW

Herzogenrath / Nell-Breuning-Haus

Herzogenrath / Nell-Breuning-Haus

Internet / DGB-BW NRW

Beilngries / DGB-BW Bayern

Dortmund / DGB-BW NRW

Disseldorf / DGB-BW NRW

Bielefeld-Sennestadt / ver.di b+b

Bielefeld-Sennestadt / ver.di b+b

Weichering/ DGB-BW Bayern
Hannover / dia
Herford / Arbeit und Leben
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Arbeitsrecht und Kirche
Die RechtsSammlung

Die einzige umfassende Sammlung

von Gesetzen und Verordnungen zum
Arbeitsrecht in der Kirche, die weltliches
und kirchliches Arbeitsrecht vereint,
istin der Neuauflage (Stand: 1.1.2022)
erschienen.

Jedes Mitglied der Mitarbeitervertre-
tung benctigt diese kompakte Zusammen-
stellung aller wichtigen arbeitsrechtlichen
Gesetze — ein notweniges Sachmittel in
der taglichen MAV-Arbeit. Mit allen
wichtigen Corona-Bestimmungen.

Die RechtsSammlung wird herausgege-
ben von den Fachanwalten fiir Arbeits-
recht Bernhard Baumann-Czichon (Bre-
men) und Sven Feuerhahn (Gottingen).

BAUMANN-CZICHON/FEUERHAHN (HRSG.)
Die RechtsSammlung

Fur Mitarbeitervertretungen

in Diakonie, Kirche und Caritas

1.832 Seiten, 14 x 22 cm, ISBN 978-3-95651-206-3

34,90 Euro, Jetzt erschienen
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