Beschluss des Kirchengerichtshofes vom 20.4.2009 KGH.EKD 1-0124/P49-08

Kirchengericht: Kirchengerichtshof der Evangelischen Kirche in Deutschland
Entscheidungsform: Beschluss (rechtskréftig)

Datum: 20.04.2009

Aktenzeichen: KGH.EKD 1-0124/P49-08

Rechtsgrundlagen: MVG.EKD § 33 Abs. 3 Satz 1, § 3 Abs. 5

Vorinstanzen: Gemeinsame Schlichtungsstelle der Ev. Kirche im Rheinland und

des Diakonischen Werkes der EKiR, 1 GS 114/2007 u. 1 GS
3/2008; Fundstelle: KuR 2/2009, S. 289

Leitsatz:

1. Die Zustimmung der Mitarbeitervertretung zu einer Mafinahme i.S.d. § 42 MVG.EKD
erwichst unter den Beteiligten in Bestandskraft, gleichgiiltig, ob sie ausdriicklich erteilt
worden oder fingiert ist.

2. Hort die Dienststellenleitung die Mitarbeitervertretung gleichwohl nochmals zur selben
MaBnahme i.S.d. § 42 MVG.EKD an, so wird allein hierdurch das Mitbestimmungsrecht
in dem betreffenden Einzelfall nicht wieder ausgeldst.

3. Fiir die Anwendung von § 38 Abs. 5 MVG.EKD - vorldufige Durchfithrung der Maf3-
nahme - ist kein Raum, wenn die Zustimmung der Mitarbeitervertretung objektiv vorliegt.

Tenor:

Auf die Beschwerde der Dienststellenleitung wird der Beschluss der Gemeinsamen
Schlichtungsstelle der Ev. Kirche im Rheinland und des Diakonischen Werkes der EKiR
vom 30. Juni 2008 - 1 GS 114/2007 und 1 GS 3/2008 - abgeédndert:

Die Antrdge werden zuriickgewiesen.

Griinde:

I. Die antragstellende Mitarbeitervertretung meint, die Dienststellenleitung habe ihr Mit-
bestimmungsrecht bei der "Einstellung" (§ 42 Buchst. a) MVG.EKD) verletzt, weil sie
Frau D als Mitarbeiterin in einem Wohnstift titig sein lasse und weil es keinen Grund gebe,
diese Maflnahme vorldufig durchzufiihren.

Frau D war als Arbeitnehmerin von der Dienststelle bis zum 30. November 2007 befristet
mit einer Arbeitszeit von 19,5 Stunden pro Woche angestellt worden und in einem Wohn-
stift beschéftigt. Sie war dort in der Kiiche tétig, bereitete kleinere Speisen, deckte den
Tisch, trug Speisen auf, rdumte den Tisch nach der Mahlzeit wieder ab und spiilte das
Geschirr. Die Dienststellenleitung teilte der Mitarbeitervertretung unter dem 24. Juli 2007
mit, sie beabsichtige wegen des Auslaufens des Arbeitsvertrags der Frau D, diese bisher
von Frau D geleistete Tétigkeit im Umfang von 19,5 Stunden wochentlich an eine GmbH
fremd zu vergeben; der Name der eingesetzten Personen sei ihr noch nicht bekannt; sie
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bitte um "zustimmende Kenntnisnahme". Am 15. August 2007 erdrterten die Beteiligten
die Angelegenheit; im Nachgang hierzu teilte die Dienststellenleitung der Mitarbeiterver-
tretung unter dem 29. August 2007 mit, Frau D sei als Fremdeinsatz der GmbH vorgesehen;
sie bitte um "zustimmende Kenntnisnahme". Mit ihrem Schreiben vom 21. September 2007
beantragte die Mitarbeitervertretung die Erdrterung der Angelegenheit. Mit Datum vom
22. November 2007 schrieb die Dienststellenleitung an die Mitarbeitervertretung, sie be-
absichtige, ab 1. Dezember 2007 jene 19,5 Stunden an die GmbH fremd zu vergeben, die
eingesetzte Person sei Frau D; die Mafinahme erfolge "zur dringenden Aufrechterhaltung
des Dienstbetriebes gem. § 38 Abs. 5 MVG"; das bereits eingeleitete Beteiligungsverfahren
bleibe hiervon unberiihrt, sie bitte um "zustimmende Kenntnisnahme". Unter dem 29. No-
vember 2007 beantragte die Mitarbeitervertretung die Erdrterung der Angelegenheit auch
unter dem Gesichtspunkt des § 38 Abs. 5 MVG und schlug als Erorterungstermin den Jour
fixe am 5. Dezember 2007 vor. Die Mitarbeitervertretung erteilte ihre Zustimmung nicht
und widersprach der vorldufigen Durchfithrung der Mafinahme ab dem 5. Dezember 2007.
Die GmbH setzt Frau D seit diesem Tag im Kiichendienst in der Kiiche eines Wohnstifts
fiir - so die Mitarbeitervertretung - eben die Tatigkeiten ein, die sie zuvor im Arbeitsver-
hiltnis mit der Dienststellenleitung zu erbringen hatte.

Wegen der aus ihrer Sicht vorliegenden "Einstellung" der Frau D rief die Mitarbeiterver-
tretung am 21. Dezember 2007 (Fax) die Gemeinsame Schlichtungsstelle an (1 GS
114/2007), wegen der vorldufigen Durchfithrung der Mafinahme rief sie diese zudem am
8. Januar 2008 (Fax) an (1 GS 3/2008). Sie hat in der Beschiftigung der Frau D als Ar-
beitnehmerin der GmbH in einem Wohnstift eine Einstellung gesehen, fiir die sie die Zu-
stimmung zu Recht verweigert habe; es gebe keinen Grund, die Malinahme vorldufig
durchzufiihren. Wegen der Einzelheiten wird auf den Inhalt der Schriftsédtze der Mitarbei-
tervertretung nebst Anlagen im Verfahren 1 GS 114/2007 vom 21. Dezember 2007, 5.
Februar 2008, 2. Mai 2008, 16. Juni 2008 und (im Verfahren 1 GS 3/2008) vom 7. Januar
2008, 2. Mai 2008 und 20. Juni 2008 verwiesen.

Die Mitarbeitervertretung hat beantragt,

1. festzustellen, dass die Dienststellenleitung mit der Einstellung der Frau D ab dem 1.
Dezember 2007 in der Kiiche eines Wohnstifts das Mitwirkungsrecht der Mitarbeiterver-
tretung nach § 42 a MVG.EKIR verletzt habe und

2. festzustellen, dass die Dienststellenleitung nicht berechtigt sei, Frau D dort ab 1. De-
zember 2007 zu beschéftigen.

Die Dienststellenleitung hat beantragt, die Antrage zuriickzuweisen. Sie meint, der Antrag
zu 1 sei verspitet, die MaBinahme habe vorldufig durchgefiihrt werden miissen. Die Mit-
arbeitervertretung habe keinen Grund, ihre Zustimmung zu verweigern. Wegen der Ein-
zelheiten wird auf den Inhalt der Schriftsdtze der Dienststellenleitung nebst Anlagen im
Verfahren 1 GS 114/2007 vom 21. Januar 2008, 31. Januar 2008, 3. Mirz 2008, 28. Mérz
2008, 28. April 2008, 30. April 2008, 29. Mai 2008 und vom 27. Juni 2008 sowie (im
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Verfahren 1 GS 3/2008) vom 31. Januar 2008, 3. Mérz 2008, 28. Mérz 2008, 28. April
2008, 30. April 2008, 29. Mai 2008 und vom 27. Juni 2008 Bezug genommen.

Die Vorinstanz hat am 11. Februar 2008 beide Verfahren zur gemeinsamen Verhandlung
und am 4. Mai 2008 auch zur gemeinsamen Entscheidung verbunden, beide Verfahren
gemeinsam verhandelt und in einem einzigen, beide Aktenzeichen tragenden gleichlau-
tenden Beschluss vom 30. Juni 2008 festgestellt, dass die Dienststellenleitung mit der
"Einstellung" der Frau D ab dem 1. Dezember 2007 in der Kiiche eines Wohnstifts das
Mitwirkungsrecht der Mitarbeitervertretung nach § 42 a MVG.EKIR verletzt habe und
dass die Dienststellenleitung nicht berechtigt sei, Frau D dort zu beschiftigen. Die Vor-
instanz hat angenommen, die Anrufungsfrist des § 61 Abs. 1 MVG.EKIiR sei gewahrt; sie
habe erst am 22. November 2007 zu laufen begonnen. Die Mitarbeitervertretung habe aus
den an sie gerichteten Zustimmungsantrdgen der Dienststellenleitung vom Sommer 2007
nicht erkennen kdnnen, dass diese an der Absicht festhalte, Frau D zu beschéftigen, obwohl
die Zustimmung der Mitarbeitervertretung fehlte. Die Vorinstanz hat im Wege der Be-
weisaufnahme kldren wollen, ob die Beschéftigung der Frau D ab dem 1. Dezember 2007
eine Einstellung i.S. des § 42 Buchst. a) MVG.EKIR sei, dazu auch Frau D als Zeugin
horen wollen und hat die Dienststellenleitung aufgefordert, sie zu sistieren. Dies misslang,
weil die GmbH Frau D nicht gestattete, zu der wihrend der Arbeitszeit anberaumten
miindlichen Verhandlung zu erscheinen. Wegen der Einflussméglichkeiten, die die Dienst-
stellenleitung auf die GmbH habe, um die Zeugin vor dem Kirchengericht auftreten zu
lassen, hat die Vorinstanz letztlich die Dienststellenleitung als beweisféllig angeschen.
Wegen der Einzelheiten wird auf den Beschluss Bezug genommen.

Gegen "den" Beschluss vom 30. Juni 2008 mit den Aktzeichen 1 GS 114/07 und 1 GS
3/2008 richtet sich die Beschwerde der Dienststellenleitung. Sie meint, eines der beiden
erstinstanzlichen Verfahren sei nicht abgeschlossen, weil es nur einen einzigen Beschluss
gebe, ohne dass die Verfahren zuvor zur gemeinsamen Entscheidung verbunden worden
seien. Der Antrag zu 1 sei verfristet und deshalb unzuléssig, beide Antrige seien unbe-
griindet. Wegen der Einzelheiten ihres ausfiihrlichen Vorbringens wird auf den Inhalt ihrer
Schriftsdtze vom 7. August 2008, 21. September und 24. Oktober 2008 sowie vom 14.
April 2009 Bezug genommen.

Die Beschwerdefiihrerin beantragt,

den Beschluss der Gemeinsamen Schlichtungsstelle der Evangelischen Kirche im Rhein-
land und des Diakonischen Werkes der EKiR vom 30. Juni 2008 - 1 GS 114/2007 und 1
GS 3/2008 - abzuéndern und die Antrége zuriickzuweisen.

Die Mitarbeitervertretung beantragt, die Beschwerde zuriickzuweisen. Sie verteidigt den
angefochtenen Beschluss.

Der erkennende Senat hat die statthafte und auch sonst zuldssige Beschwerde zur Ent-
scheidung angenommen (Beschluss vom 8. Dezember 2008).
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II. Die Entscheidung iiber die Statthaftigkeit, Zuldssigkeit und tiber das Verfahren der
Beschwerde richtet sich nach § 63 MVG.EKD i.V.m. § 1 MVG-EKiR (KABI. 2005,
S. 142). Die Beschwerde ist begriindet. Die Vorinstanz hat den Antrdgen zu Unrecht statt-
gegeben.

1. Fiir die Beteiligten gelten, soweit das gliedkirchliche Recht keine Abweichungen be-
stimmt, die Bestimmungen des MVG.EKD in der jeweils giiltigen Fassung. Dies folgt aus
§ 1 MVG.EKIiR; in jenem Gesetz normierte, vom MVG.EKD abweichende Regelungen
sind fiir den vorliegenden Fall unerheblich. Die Vorinstanz hat die von ihr herangezogenen
Bestimmungen als "MVG.EKiR" bezeichnet, hiermit aber erkennbar nicht ein in dieser
Form nicht eigenstindig verfasstes Gesetz bezeichnen wollen, sondern die Bestimmungen
des MVG.EKD, die nach § 1 MVG.EKiR in der jeweils giiltigen Fassung anzuwenden
sind.

2. Die Annahme der Dienststellenleitung, eines der beiden Verfahren (welches?) sei nicht
durch einen Beschluss beendet worden, geht fehl. Es bedurfte nur eines einzigen, die Ver-
fahren beendenden Beschlusses, nachdem die Gemeinsame Schlichtungsstelle beide Ver-
fahren zunéchst nur zur gemeinsamen Verhandlung (Beschluss vom 11. Februar 2008),
sodann aber auch zur gemeinsamen Entscheidung (Beschluss vom 4. Mai 2008) zusam-
mengelegt hatte, ohne allerdings anzugeben, welches Verfahren und damit welches Ak-
tenzeichen "fiihrt".

3. Der Feststellungsantrag zu 1 war als unbegriindet zuriickzuweisen.

a) Das etwa bestehende Mitbestimmungsrecht der Mitarbeitervertretung nach § 42 Buchst.
a) MVG.EKD ist durch den Einsatz der Frau D nicht verletzt. Vielmehr ist die Zustimmung
der Mitarbeitervertretung nach § 38 Abs. 3 Satz 1 MVG.EKD fingiert. Es kann dahinge-
stellt bleiben, ob es sich bei dem Einsatz der vormals bei der Dienststellenleitung ange-
stellten, sodann als Arbeitnehmerin bei der GmbH angestellten Frau D als Kiichenhilfe in
der Kiiche eines Wohnstifts um einen Fall der der eingeschrénkten Mitbestimmung un-
terliegenden "Einstellung" i.S. des § 42 Buchst. a MVG.EKD handelt. Denn die Zustim-
mung der Mitarbeitervertretung hierzu hat nach § 38 Abs. 3 Satz 1 MVG.EKD als erteilt
zu gelten. Nach dieser Bestimmung gilt eine der Mitbestimmung unterliegende Mafinahme
als von der Mitarbeitervertretung gebilligt, wenn die Mitarbeitervertretung nicht innerhalb
von zwei Wochen die Zustimmung schriftlich verweigert oder eine miindliche Erdrterung
beantragt. Diese Frist hat die Mitarbeitervertretung vorliegend nicht gewahrt.

Zwar wire jene Frist gewahrt, kdme es auf die Einleitung der Anhérung der Mitarbeiter-
vertretung durch das Schreiben der Dienststellenleitung vom 29. November 2007 an. In-
dessen hatte zu diesem Zeitpunkt die Zustimmung der Mitarbeitervertretung bereits als
erteilt zu gelten, Die Mitarbeitervertretung hat auf die schriftliche Mitteilung der Dienst-
stellenleitung vom 29. August 2007, wonach als "Fremdeinsatz" Frau D vorgesehen sei
und sie die Mitarbeitervertretung um "zustimmende Kenntnisnahme" bitte, binnen zwei
Wochen (Fristablauf 12. September 2007, spatestens wegen Postlaufzeit am 13. September
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2007) weder ihre Zustimmung schriftlich verweigert noch um Erorterung gebeten. Diese
Frist hatte zu laufen begonnen, weil die Dienststellenleitung die Mitarbeitervertretung mit
der Nennung des Namens der zur Beschiftigung vorgesehenen Person vollstindig i.S. des
§ 38 Abs. 3 Satz 3 MVG.EKD unterrichtet hatte; iiber die anderen Umstinde war die
Mitarbeitervertretung bereits unterrichtet. Erst mit Datum vom 21. September 2007 und
damit nicht mehr innerhalb der zweiwdchigen Frist (§ 38 Abs. 3 Satz 3 MVG.EKD) hat
die Mitarbeitervertretung die Erorterung verlangt. Dies hat den Eintritt der Zustimmungs-
fiktion zur Folge. Diese Rechtsfolge haben die Beteiligten ebenso iibersehen wie die Vor-
instanz.

b) Die fingierte Zustimmung ist auch nicht dadurch rechtlich hinféllig geworden, dass die
Dienststellenleitung die Mitarbeitervertretung durch ihr Schreiben vom 22. November
2007 erneut zur Beschiftigung der Frau D ab dem 1. Dezember 2007 angehort hat. Es
handelt sich dabei nicht etwa um einen neuen, auf andere oder zusdtzliche Gesichtspunkte
gestiitzten Sachverhalt, sondern nach dem insoweit iibereinstimmenden Vortrag der Ver-
fahrensbeteiligten um denselben Sachverhalt und damit - rechtlich - um eine blofe Wie-
derholung. Diese Wiederholung ist ohne rechtliche Bedeutung fiir die Wirksamkeit der
von Gesetzes wegen fingierten Zustimmung. Sie hat zwischen den Beteiligten materielle
Bestandskraft. Insoweit unterscheidet sich die Sach- und Rechtslage der Fille, in denen
zwar eine Zustimmung vorliegt oder fingiert ist, von denen, in denen eine erneute Betei-
ligung der Mitarbeitervertretung im Einvernehmen mit der Dienststellenleitung z.B. des-
halb erfolgt, weil das er-ste Beteiligungsverfahren fehlerhaft eingeleitet worden war und
deshalb keine Fiktion der Zustimmung eingetreten sein kann. Ein solcher Fall liegt hier
nicht vor, sondern eben der einer rechtlich wirksamen fingierten Zustimmung der Mitar-
beitervertretung.

4. Auch der Feststellungsantrag zu 2 - vorldaufige Durchfiihrung der Mafinahme - ist nicht
begriindet. Fiir die Anwendung des § 38 Abs. 5 MVG.EKD auf den Einsatz der Frau D ab
dem 5. Dezember 2007 ist kein Raum, denn es ging - objektiv - nicht (mehr) darum, die
MaBnahme vorldufig bis zur endgiiltigen Entscheidung liber die Frage der Zustimmung
der Mitarbeitervertretung zur "Einstellung" der Frau D durchzufiihren, weil deren Zustim-
mung spitestens infolge fruchtlosen Fristablaufs am 13. September 2007 als erteilt zu
gelten hatte. Auch dies haben die Beteiligten ebenso iibersehen wie die Vorinstanz. Der
Umstand, dass die Dienststellenleitung angenommen hat, sie konne den Einsatz der Frau
D zunichst nur als vorldufige Mafinahme durchfiihren, und dass sie die Mitarbeitervertre-
tung deswegen nach § 38 Abs. 5 MVG.EKD beteiligt hat, &ndert daran nichts. Hierdurch
wird rechtlich kein Beteiligungsrecht der Mitarbeitervertretung erdftnet.

III. Eine Kostenentscheidung ist entbehrlich (§ 63 Abs. 7 MVG.EKD i.V.m. § 22 Abs. 1
KiGG.EKD).
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