Beschluss des Kirchengerichtshofes vom 9.7.2007 KGH.EKD I1-0124/N24-07

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

Datum: 09.07.2007

Aktenzeichen: KGH.EKD I1-0124/N24-07

Rechtsgrundlagen: MVG.EKD § 40 Buchst. b; § 38, Niedersdchsisches PersVG § 66
Abs. 1 Nr. 11, BPersVG § 69, § 75 Abs. 3 Nr. 11, BetrVG 1972
§ 87 Abs. 1 Nr. 7

Vorinstanzen: Kirchengericht der Ev.-luth. Kirche in Bayern fiir Streitigkeiten
nach dem Mitarbeitervertretungsgesetz, Az.: 26/0-6/4-528,
Fundstelle: ZMV 1/08, S. 26

Leitsatz:

Die Gefahrdungsanalyse (Gefdhrdungsbeurteilung) gemaB § 5 ArbSchG (Ermittlung der
Gefahrdungen und Beurteilung der Risiken) unterliegt der Mitbestimmung der Mitarbei-
tervertretung nach § 40 Buchst. b MVG.EKD. Das Mitbestimmungsrecht besteht nicht nur
bei der Festlegung, auf welche Weise (mit welchen Methoden) die Gefidhrdungsanalyse
zu erstellen ist, sondern auch bei der Frage, wer mit der Erstellung dieser Analyse beauf-
tragt wird (Auswahl einer externen Person/Firma oder von Personen aus dem Kreise der
Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen der Dienststelle).

Tenor:

1. Es wird festgestellt, dass der Mitarbeitervertretung ein Mitbestimmungsrecht bei der
Auswahl derjenigen Personen zusteht, die die Gefahrdungsbeurteilung im Dienststellenteil
A vorzu-nehmen haben.

2. Die Dienststellenleitung wird verpflichtet, es zu unterlassen, die Gefdahrdungsbeurtei-
lung im Dienststellenteil A weiter durchfiithren zu lassen, solange nicht die Mitarbeiter-
vertretung einer Durchfithrung durch die hierzu ausgewéhlten Personen zugestimmt hat
oder die verweigerte Zustimmung bestandskréftig kirchengerichtlich ersetzt wurde.

3. Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.

Griinde:

I. Die Beteiligten streiten dariiber, ob der Mitarbeitervertretung ein Mitbestimmungsrecht
zusteht bei der Auswahl derjenigen Personen, die die angeordnete Beurteilung der Ar-
beitsbedingungen im Dienststellenteil A vorzunehmen haben, und dass dieses Recht ver-
letzt worden ist, indem Herr E die Gefahrdungsbeurteilung durchfiihren ldsst, ohne vorher
die Zustimmung der Mitarbeitervertretung zu der Auswahl derjenigen Personen eingeholt
zu haben, die die Gefdhrdungsbeurteilung vorzunehmen haben. Auflerdem geht es um die
Verpflichtung der Dienststellenleitung, die angeordnete Gefdhrdungsbeurteilung im
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Dienststellenteil A zuriickzunehmen oder es zu unterlassen, diese weiter durchfiihren zu
lassen, solange nicht die Mitarbeitervertretung einer Durchfithrung durch die hierzu aus-
gewihlten Personen zugestimmt hat oder die verweigerte Zustimmung bestandskriftig
kirchengerichtlich ersetzt wurde. Ferner geht es um einen Gegenantrag der Dienststellen-
leitung.

1. Die Beteiligte, die Dienststelle, begann mit der Durchfiihrung der Gefdhrdungsanalyse
im Bereich Wohnen. Nachdem sich die Antragstellerin und Beschwerdefiihrerin, die Mit-
arbeitervertretung, auf den Standpunkt gestellt hatte, dass bereits die Auswahl der Perso-
nen, die diese Beurteilung der Arbeitsbedingungen durchzufithren haben, mitbestim-
mungspflichtig sei, hat sie beim Kirchengericht den Erlass einer einstweiligen Verfligung
des Inhalts beantragt, die Malnahme der Durchfiihrung der Gefahrdungsanalyse (Arbeits-
platzanalyse) auszusetzen bis zur ordentlichen Beteiligung der Mitarbeitervertretung, da
die Dienststellenleitung die Beteiligungsrechte der Mitarbeitervertretung verletzt hat, in-
dem sie bei der Auswahl der Personen, die die Gefahrdungsanalyse (Arbeitsplatzanalyse)
durchzufiihren haben, die dafiir notwendige Zustimmung der Mitarbeitervertretung nach
§ 38 Abs. 1 Satz 1 MVG.EKD nicht beantragt und die Maflnahme trotzdem zur Durch-
fithrung angewiesen hat. Diesen Antrag hat das Kirchengericht erster Instanz durch seinen
Vorsitzenden mit Beschluss vom 12. September 2006 - 26/0-6/4-526 - ohne miindliche
Verhandlung zuriickgewiesen mit der Begriindung, der Verfiigungsanspruch sei nicht
glaubhaft gemacht. Die gegen diesen Beschluss mogliche sofortige Beschwerde hat die
Mitarbeitervertretung nicht eingelegt.

Mit Schreiben vom 20. September 2006 hat sie das Kirchengericht erster Instanz erneut
angerufen. Sie hat sich auf den Standpunkt gestellt, bei der Gefdhrdungsanalyse handele
es sich nicht nur um eine reine Datensammlung, sondern um die Frage, welche Daten auf
welche Weise und durch wen erhoben werden sollten, was eng mit einer ersten Beurteilung
und Gewichtung des Gefédhrdungspotenzials zusammenhinge. Die Entscheidung tiber die
Artund Weise der Durchfithrung der Gefdhrdungsbeurteilung beeinflusse damit maf3geb-
lich den Inhalt der Mafinahmen, die auf der Grundlage des ermittelten Ergebnisses getrof-
fen wiirden. Werde die Mitarbeitervertretung erst bei den daraus ergebenden Mafinahmen
zum Arbeitsschutz beteiligt, ldge die mitbestimmungsfrei durchgefiihrte Beurteilung der
Arbeitsbedingungen zugrunde, die aber gerade bestimmend fiir die Festlegung - also das
Ob und das Wie - der MaBinahmen sei. Somit sei die Durchfithrung der Gefdhrdungsbe-
urteilung ein untrennbarer Bestandteil des Gesundheitsschutzsystems nach dem Arbeits-
schutzgesetz, bei der die maBgeblichen Festlegungen getroffen wiirden. In Verbindung mit
dem sich aus § 40 Buchst. b MVG.EKD ergebenden Schutzzweck und dem Wortlaut des
MVG.EKD sei eine Beteiligung der Mitarbeitervertretung gegeben. SchlieBlich sei es
Zweck der Mitbestimmung, der Mitarbeitervertretung Moglichkeiten der Einflussnahme
auf die vom Arbeitgeber zu treffenden MaBinahmen des Arbeits- und Gesundheitsschutzes
zu geben. Engerer Sinn sei die Gewihrleistung, dass die Schutzinteressen der Mitarbei-
tenden im erforderlichen Maf3 berticksichtigt wiirden. Dazu sei es auch notwendig, dass
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die die Maflnahmen vorbereitenden Mafinahmen als MaBlnahmen zum Arbeits- und Ge-
sundheitsschutz ebenso auch den Bestimmungen des § 40 b) MVG.EKD unterldgen, somit
mitbestimmungspflichtige Mafinahmen darstellten.

Sie hat zuletzt beantragt:

1. Es wird festgestellt, dass die Dienststellenleitung des Bereichs Wohnen die sich aus § 40
Buchst. b MVG.EKD ergebenden Beteiligungsrechte der Mitarbeitervertretung verletzt
hat, da sie bei der Auswahl der Personen, die die Beurteilung der Arbeitsbedingungen nach
§ 5 ArbSchG durchzufiihren haben, nicht die Zustimmung der Mitarbeitervertretung ein-
geholt hat.

2. Es wird festgestellt, dass die Malnahme unwirksam und daher zuriickzunehmen ist.

Die Dienststellenleitung ist dem unter Berufung auf die "Prozessbeschreibung (U
01.01.00)" entgegengetreten, die mit der Gesamtmitarbeitervertretung abgestimmt worden
sei und der diese am 11. November 2003 zugestimmt habe, und hat beantragt,

"die Antrdge der Mitarbeitervertretung abzuweisen und festzustellen, dass die Mitbestim-
mungsrechte gewahrt wurden."

Mit dem der Mitarbeitervertretung am 28. Februar 2007 zugestellten Beschluss vom 29.
November 2006 hat das Kirchengericht den Antrag der Mitarbeitervertretung abgewiesen.
Als Begriindung ist im Wesentlichen ausgefiihrt, unter § 40 Buchst. b MVG.EKD falle
nicht eine reine Bestandsaufnahme des Ist-Zustandes. Bei der hier vorliegenden reinen
Datenerhebung handele es sich nicht um eine Regelung, die der personellen Organisation
des Arbeitsschutzes diene. Erst bei einer Entscheidung dariiber, ob und welche Mafnah-
me(n) veranlasst sei(en), bestehe ein Mitbestimmungsrecht.

Zu dem Antrag der Dienststellenleitung "... festzustellen, dass die Mitbestimmungsrechte
gewahrt wurden" verlautbart sich das Kirchengericht nicht.

2. Gegen diesen Beschluss hat die Mitarbeitervertretung am 22. Mérz 2007 Beschwerde
eingelegt. Sie macht geltend:

Bei der Durchfiihrung der Gefahrdungsbeurteilung i.S.d. § 5 ArbSchG handele es sich um
eine "Mafinahme zur Verhiitung von Unfillen und gesundheitlichen Gefahren" i.S.d. § 40
Buchst. b MVG.EKD. Es geniige, wenn eine von der Dienststellenleitung zu befolgende
Rahmenvorschrift mittelbar dem Gesundheitsschutz diene. Die in der vorgeschriebenen
Gefahrungsbeurteilung implizierte Gefdhrdungsermittlung sei ein zentra-les Element des
Arbeitsschutzgesetzes. Je genauer und wirklichkeitsnéher in der Dienststelle Gefédhrdun-
gen ermittelt und beurteilt wiirden, desto zielsicherer konnten konkrete Mafinahmen ge-
troffen werden. Die Bestandsaufnahme und die Analyse der Gefdhrdungen im Dienststel-
lenteil dienten damit mittelbar dem Gesundheitsschutz i.S.d. § 40 Buchst. b MVG.EKD
und stellten eine "Maflnahme" dar. § 5 ArbSchG enthalte insbesondere keine zwingenden
Vorgaben, "wie" die Gefdhrdungsbeurteilung in der jeweiligen Dienststelle durchzufithren
sei. Zu dem "Wie" gehore auch die Festlegung, "von wem" die Gefdhrdungsbeurteilung
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durchgefiihrt werde, also die Auswahl oder Beauftragung derjenigen Personen, die die
Gefahrdungsbeurteilung fiir den nach dem ArbSchG - rechtlich - verantwortlichen Ar-
beitgeber des einzelnen Arbeitnehmers durchzufiihren habe oder die die Gefahrdungsbe-
urteilung in eigener Verantwortung durchzufiihren hitten. Sie lasse also der Dienststel-
lenleitung Handlungsspielrdume bei der Umsetzung, bei der die Mitarbeitervertretung nach
§ 40 Buchst. b MVG.EKD mitzubestimmen habe.

Das Mitbestimmungsrecht der Mitarbeitervertretung umfasse nicht nur das Verfahren der
Gefahrdungsbeurteilung, sondern gerade auch die Auswahl und Bestellung von Personen,
die die Gefdhrdungsbeurteilung vorzunechmen hétten. Es handele sich insoweit um eine
Frage der personellen Arbeitsschutzorganisation der betreffenden Dienststelle. Eine Er-
mittlung und Beurteilung des Gefahrdungspotenzials der Beschiftigten ginge zwar den
aufgrund Gefdhrdungsbeurteilung fiir erforderlichen gehaltenen Maflnahmen des Arbeits-
schutzes i.S.d. § 5 ArbSchG zeitlich voraus. Indessen hidnge die Frage, von wem die in
Bezug auf jeden Arbeitnehmer zu beurteilende Gefdhrdung in der Dienststelle beurteilt
werde, eng mit der Frage der sachlichen Gewichtung und der Beurteilung zusammen, ob
und gegebenenfalls welche Malnahmen des Arbeitsschutzes i.S.d. ArbSchG fiir erforder-
lich gehalten wiirden. Es sei nicht zuletzt bei der Ubertragung der Gefihrdungsbeurteilung
auf weisungsgebundene Mitarbeiter von entscheidendem Interesse, dass in Bezug auf den
Arbeitsschutz der Mitarbeiter die Gefahrdungsbeurteilung unabhingig, objektiv-sachlich
und fachkundig durchgefiihrt werde.

Im Ubrigen habe das Kirchengericht den Antrag, dass die MaBnahme zuriickzunehmen
oder zu unterlassen sei, unberiicksichtigt gelassen. Auch habe das Kirchengericht den ge-
stellten Widerantrag der Dienststellenleitung nicht beriicksichtigt.

Die Mitarbeitervertretung beantragt:

1. Der Beschluss des Kirchengerichts in mitarbeitervertretungsrechtlichen Streitigkeiten
der Ev.-luth. Kirche in Bayern und des Diakoniewerks der Ev.-luth. Kirche in Bayerne.V.
vom 29. November 2006 - Az.: 26/0-6/4-528, wird abgedndert.

2. Es wird festgestellt, dass der Mitarbeitervertretung ein Mitbestimmungsrecht zusteht bei
der Auswahl derjenigen Personen, die die angeordnete Beurteilung der Arbeitsbedingun-
gen im Dienststellenteil A vorzunehmen haben, und dass dieses Recht verletzt worden ist,
indem Herr E die Gefdhrdungsbeurteilung durchfiihren ldsst, ohne vorher die Zustimmung
der Mitarbeitervertretung zu der Auswahl derjenigen Personen, die die Gefahrdungsbeur-
teilung vorzunehmen haben, eingeholt zu haben.

3. Die Dienststellenleitung wird verpflichtet, die angeordnete Gefdhrdungsbeurteilung im
Dienststellenteil A zuriickzunehmen bzw. es zu unterlassen, diese weiter durchfiihren zu
lassen, solange nicht die Mitarbeitervertretung einer Durchfithrung durch die hierzu aus-
gewihlten Personen zugestimmt hat oder die verweigerte Zustimmung bestandskriftig
kirchengerichtlich ersetzt wurde.
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4. Der Widerantrag der Dienststellenleitung wird zurlickgewiesen.
Die Dienststellenleitung beantragt, die Beschwerde zuriickzuweisen.
Sie hilt den angefochtenen Beschluss fiir zutreffend.

Das MVG.EKD kenne das begehrte Mitbestimmungsrecht nicht. Im Unterschied zum Be-
triebsverfassungsgesetz seien die Mitbestimmungsrechte abschlieBend geregelt. Die Aus-
wahl von Personen, die eine Bestandsaufnahme des Ist-Zustandes zur Ermittlung einer
Gefahrdungsanalyse vornehmen sollten, unterliege wegen der abschlieBenden Mitbestim-
mungsrechte des MVG.EKD gerade nicht der Mitbestimmung. Auflerdem fehle es bereits
an einer Mafinahme. Eine Maflnahme zur Verhiitung von Unfdllen und gesundheitlichen
Gefahren 1.S.d. § 40 Buchst. b MVG.EKD setze voraus, dass die betreffende Malinahme
auf den gesundheitlichen Arbeitsschutz abziele und darauf gerichtet sei, die Beschiftigten
vor konkreten Gefahren zu bewahren. An einer derart zielgerichten und konkreten Maf3-
nahme fehle es.

Durch die Auswahl der beauftragten Personen mache der Dienstgeber von seinem Wei-
sungsrecht gem. § 106 Gewerbeordnung Gebrauch.

Das Kirchengericht habe die von den nicht rechtsanwaltlich vertretenen Beteiligten ge-
stellten Antrdge zutreffend ausgelegt und seinem Beschluss zugrunde gelegt.

Wegen der Einzelheiten des Vorbringens der Beteiligten wird auf die Schriftsitze Bezug
genommen.

3. Die Beschwerde hat der Kirchengerichtshof mit Beschluss vom 21. Juni 2007 zur Ent-
scheidung angenommen.

II. Der Mitarbeitervertretung steht ein Mitbestimmungsrecht bei der Auswahl derjenigen
Personen zu, die die Gefdhrdungsbeurteilung im Dienststellenteil A vorzunehmen haben.
Die Dienststellenleitung war zu verpflichten, es zu unterlassen, die Gefdhrdungsbeurtei-
lung im Dienststellenteil A weiter durchfithren zu lassen, solange nicht die Mitarbeiter-
vertretung einer Durchfiihrung durch die hierzu ausgewdhlten Personen zugestimmt hat
oder die verweigerte Zustimmung bestandskriftig kirchengerichtlich ersetzt wurde. Im
Ubri-gen war die Beschwerde zuriickzuweisen.

1. Die Entscheidung tiber die Statthaftigkeit, Zuldssigkeit und das Verfahren der Be-
schwerde richtet sich nach § 63 MVG.EKD i.V.m. § 1 Ubernahmegesetz der Ev.-Luth.
Kirche in Bayern (KABI. 2004 S. 48).

2. Die Beschwerde ist im Wesentlichen begriindet.

a) Die Durchfiihrung einer Gefdhrdungsbeurteilung ist mitbestimmungspflichtig und damit
auch die Auswahl derjenigen Personen, die diese Gefahrdungsbeurteilung durchzufiihren
haben. Das folgt aus § 40 MVG.EKD.

aa) Der Senat hat den Antrag zu Ziff. 2 so verstanden, dass eine Unterscheidung zwischen
Beurteilung der Arbeitsbedingungen und Gefahrdungsanalyse nicht gewollt ist. Der Mit-
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arbeitervertretung geht es um die Durchfithrung der Gefdhrdungsbeurteilung der Arbeits-
pléitze, auch Gefihrdungsanalyse genannt.

bb) Gefahrdungsbeurteilung steht synonym fiir "Beurteilung der Arbeitsbedingungen",
also die Ermittlung der Gefahrdungen und Beurteilung des Risikos, und beschreibt Maf3-
nahmen, die aus der Geféahrdungsermittlung und einer Bewertung der damit verbundenen
Risiken hervorgehen. Diese MafBinahmen kénnen technischer Art (z.B. personliche Schutz-
ausrilistung, Schutzeinrichtung), personeller oder informatorischer Art (z.B. Unterwei-
sung) oder organisatorischer Art (z.B. Anderung der Arbeitsorganisation) oder eine Kom-
bination daraus sein (Merdian, Josef BG 2000, 384, 385).

cc) Ausgangspunkt ist der kirchengesetzliche Wortlaut: "Die Mitarbeitervertretung hat ein
Mitbestimmungsrecht bei Malnahmen zur Verhiitung von Unféllen und gesundheitlichen
Gefahren".

Den Begriff "Mafinahme(n)" definiert das MVG.EKD nicht.

In den Kommentaren heif3t es z.B. nur, es seien im Einzelnen folgende Mafinahmen nach
ArbSchG durchzufiihren, wobei dann u.a. die Gefahrdungsbeurteilung (§ 5 ArbSchG) ge-
nannt ist (Baumann-Czichon/Germer/ Kopp MVG.EKD 2. Aufl., § 40 Rz. 16 ff. [18 b]).

Im Berliner Kommentar zum MVG.EKD (Andelewski/Kiifner-Schmitt/Schmitt/Keilich)
heif3t es unter § 40 Rz. 13: "Eine MaBinahme zur Verhiitung von Unféllen und gesundheit-
lichen Gefahren i1.S.d. § 40 lit. b) setzt voraus, dass die betreffende Malnahme auf den
gesundheitlichen Arbeitsschutz abzielt und darauf gerichtet ist, die Beschéftigten vor kon-
kreten Gefahren zu bewahren, die eine Tétigkeit an einem bestimmten Arbeitsplatz mit
sich bringt."

Dabei wird auf die Gefdhrdungsbeurteilung nicht eingegangen.

Folgte man dieser Definition, lieBe sich wie ersichtlich das Kirchengericht die Auffassung
vertreten, die Mitarbeitervertretung sei nur dann zu beteiligen, wenn eine konkrete Ge-
sundheitsgefiahrdung festgestellt ist und eine von mehreren moglichen MaBnahmen zu
treffen ist. Das aber greift zu kurz. Anders gewendet: Keine Maflnahmen wéren insbeson-
dere Handlungen, die eine Malnahme nur vorbereiten.

Zwar ist es richtig, dass nach § 66 Abs. 1 Nr. 11 Niedersidchsisches Personalvertretungs-
gesetz "MafBnahmen des Arbeits- und Gesundheitsschutzes einschlielich der Erstellung
von Arbeitsschutzprogrammen sowie Regelungen, die der Verhiitung von Dienst- und Ar-
beitsunfillen und Berufskrankheiten sowie dem Gesundheitsschutz auch mittelbar die-
nen", mitbestimmt sind. Damit sind ausdriicklich mittelbare Maflnahmen wie die Beurtei-
lung der Arbeitsbedingungen erfasst.

Nun weist die Beschwerdebeantwortung aber darauf hin, § 40 Buchst. b MVG.EKD ent-
spreche im Wesentlichen § 75 Abs. 3 Nr. 11 BPersVG: "Maflnahmen zur Verhiitung von
Dienst- und Arbeitsunfillen und sonstigen Gesundheitsbeschddigungen" sind mitbestimmt
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in Personalangelegenheiten der Arbeitnehmer mit der Folge, dass MaBinahmen, die nur
mittelbar dem Arbeitsschutz dienten, nicht mitbestimmt seien.

Das Bundesverwaltungsgericht hat in der von der Beschwerdebeantwortung genannten
Entscheidung vom 14. Oktober 2002 - 6 P 7/01 - AP Nr. 81 zu § 75 BPersVG zu einer zu
Arbeitsschutzzwecken durchgefiihrten Befragung der Beschéftigten durch den Dienststel-
lenleiter ausgefiihrt: Wie sich aus § 69 Abs. 1 und Abs. 2 BPersVG ergebe, sei Voraus-
setzung fiir die Mitbestimmungspflicht nach § 75 BPersVG, dass der Dienststellenleiter
eine Maflnahme zu treffen beabsichtige. § 75 Abs. 3 Nr. 11 BPersVG wiederhole diesen
Begriff, indem er ausdriicklich "MafBinahmen" zur Verhiitung von Dienst- und Arbeitsun-
féllen und sonstigen Gesundheitsschddigungen fiir mitbestimmungspflichtig erkldre. An-
haltspunkte dafiir, dass der Mafinahmebegriff in § 75 Abs 3 Nr. 11 BPersVG anders, ins-
besondere weiter zu verstehen sei als derjenige in § 69 Abs. 1 BPersVG, bestiinden nicht.
Eine Malinahme i.S.d. Personalvertretungsrechts miisse auf eine Verdanderung des beste-
henden Zustandes abzielen. Nach Durchfiihrung der Maflnahme miissten das Beschifti-
gungsverhiltnis oder die Arbeitsbedingungen eine Anderung erfahren haben. Lediglich
der Vorbereitung einer Malnahme dienende Handlungen der Dienststelle seien, wenn sie
nicht bereits eine beabsichtigte Maflnahme vorwegndhmen oder unmittelbar festlegten,
keine Mafinahme.

Das lasst sich aber auf das MVG.EKD nicht iibertragen, selbst wenn § 40 Buchst. b
MVG.EKD von § 75 Abs. 3 Nr. 11 BPersVG libernommen worden sein sollte.

Denn mit § 81 BPersVG ist eine Regelung geschaffen, die "ein detailliertes Programm zu
Rechten und Pflichten der Personalvertretungen beim Arbeitsschutz ... enthélt" (BVerwG
a.a.0. [zu 2b bb der Griinde]), die beim MVG.EKD fehlt.

Diese Vorschrift ist "gerade auf den von § 5 und § 6 ArbSchG erfassten Erkenntnisprozess
zugeschnitten, welcher den nach § 75 Abs. 3 Nr. 11 BPersVG mitbestimmungspflichtigen
MaBnahmen des Arbeitsschutzes i.S.v. § 2 Abs. 1 und § 3 Abs. 1 ArbSchG vorausgeht"
(BVerwG a.a.O.).

Auch ein Gegenschluss (argumentum e contrario) erscheint als nicht moglich. Aus der
Tatsache, dass im MVG.EKD eine § 81 BPersVG entsprechende Regelung fehlt, kann
nicht geschlossen werden, dass die Gefdhrdungsbeurteilung unterhalb der Schwelle der
Mitbestimmung bleibt. Denn es macht keinen Sinn, dass die Mitarbeitervertretung erst im
Rahmen der Mitbestimmung bei konkreten Maflnahmen Anregungen, Bedenken, Einwén-
de, die sich auf den Erkenntnisprozess beziehen, vorbringen kdnnen soll. So kann die
Mitarbeitervertretung etwa anfiihren, die beabsichtigten Maflnahmen seien unzureichend,
weil die vorausgegangene Ermittlung der Gefdhrdungen unvollstindig gewesen sei, wel-
che Bedenken verbunden mit Anregungen schon im Vorfeld sinnvollerweise vorgetragen
worden wiren. Ist der Mitarbeitervertretung der Weg zur Gefiahrdungsermittlung nicht
bekannt gewesen, wird er diesen in Frage stellen kdnnen, so dass dann in der Mitbestim-
mung hinsichtlich beabsichtigter konkreter Mafinahmen doch das zur Sprache kommt, was
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vordergriindig auler Betracht bleiben sollte. Zu beachten ist, dass die Ermittlung der Ge-
fahrdungen und die Be-urteilung der Risiken ineinandergreifen. Das Eine bedingt das An-
dere und die Art und Weise der Analyse zeichnet die moglichen MaBinahmen vor. Der
Ablauf des Prozesses kann nicht sinnvoll in Analyse und Mafinahmenbereich unterteilt
werden.

Bei Fey/Rehren MVG.EKD Stand Januar 2007 § 40 Rz. 9a heif3it es lapidar: "Bei der
Ausfiillung gesetzlicher Arbeitsschutzvorschriften wie z.B. iiber Gefdhrdungsbeurteilun-
gen (§ 5 ArbSchG) durch dienststellen-interne Regelungen hat die Mitarbeitervertretung
mitzubestimmen." Die Kommentatoren verweisen auf die Entscheidung des Bundesar-
beitsgerichts vom 8. Juni 2004 - 1 ABR 13/03 - AP Nr. 13 zu § 87 BetrVG 1972 Gesund-
heitsschutz. Diese Entscheidung ist zu § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG ergangen, wo es heif3t,
ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats besteht bei "Regelungen iiber die Verhiitung
von Arbeitsunfillen und Berufskrankheiten sowie iiber den Gesundheitsschutz im Rahmen
der gesetzlichen Vorschriften oder Unfallverhiitungsvorschriften". Der Wortlaut weicht
von dem des § 40 Buchst. b MVG.EKD ab. Es ist von "Regelungen" statt von "Malinah-
men" die Rede. Die Streitfrage ist oder war die Gleiche: Unterliegt "die Maflnahme (sic!)
nach § 5 und § 6 ArbSchG bereits des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats gem. § 87
Abs. 1 Nr. 7 BetrVG ... oder nicht"? (ArbG Braunschweig vom 15. Oktober 1997 - 5 BV
Ga 9/97 - NZA-RR 1998, 214). Ermittlung und Dokumentation fallen so gesehen nicht
darunter, was durchaus vertreten wurde (vgl. z.B. ArbG Braunschweig a.a.0.). Dem ge-
geniiber hat das Bundesarbeitsgericht in der genannten Entscheidung vom 8. Juni 2004 -
1 ABR 13/03 - a.a.0. ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 7
BetrVG insoweit angenommen und ausgefiihrt, zu den dem Gesundheitsschutz dienenden
"MaBnahmen" (!) gehorten auch die in § 5 ArbSchG vorgeschriebenen Gefahrdungsbeur-
teilungen. Allerdings werde durch die Gefdhrdungsbeurteilung selbst die Arbeit noch nicht
zur Verhiitung von Gesundheitsgefahren gestaltet; vielmehr wiirden erst Gefdahrdungen
ermittelt, denen durch entsprechende MaBnahmen zu begegnen sei. Gerade diese Geféhr-
dungsermittlung sei aber ein zentrales Element des Arbeitsschutzgesetzes. Je genauer und
wirklichkeitsndher im Betrieb die Gefidhrdungen ermittelt und beurteilt wiirden, desto
zielsicherer konnten konkrete Maflnahmen getroffen werden. Die Bestandsaufnahme und
die Analyse der Gefahrdungen dienten damit mittelbar dem Gesundheitsschutz (zu B 1 2
b bb (1) der Griinde).

Dem entspricht die neuere Rechtsprechung, die insbesondere von der Hamburger Arbeits-

gerichtsbarkeit geprigt wurde.

So umfasst nach ArbG Hamburg vom 2. Juli 1998 - 4 BV 2/98 - ArbuR 1999, 115 § 87
Abs. 1 Ziff. 7 BetrVG die Festlegung der Einzelheiten der Gefdhrdungsbeurteilung nach
§ 5 ArbSchG und der Dokumentation nach § 6 ArbSchG.

In dem Verfahren, auf das sich die Mitarbeitervertretung stiitzt und sich auf die in diesem
ergangene zweite Entscheidung (ndmlich LAG Hamburg vom 21. September 2000 - 7
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TaBV 3/98 - LAGE § 87 BetrVG 1972 Gesundheitsschutz Nr. 1 [mit Anmerkung Kohte]
= AP Nr. 11 zu § 87 BetrVG 1972 Gesundheitsschutz, aufgehoben durch BAG vom 15.
Januar 2002 - 1 ABR 13/01 - AP Nr. 12 zu § 87 BetrVG 1972 Gesundheitsschutz) von
insgesamt fiinf Entscheidungen beruft, ging es u.a. um die Gefdhrdungsbeurteilung gem.
§ 5 ArbSchG und § 3 BildSchArbV. Es blieb aber letztlich wegen unzuldssiger Antrige
erfolglos (27. Mirz 2003 - 7 TaBV 5/02 -, 22. Juli 2003 - | ABN 17/03).

In einem weiteren Hamburger Verfahren hat - im Rahmen eines Streits um die Wirksamkeit
eines Spruchs der Einigungsstelle - das Bundesarbeitsgericht die vorstehende Auffassung
bestatigt (8. Juni 2004 - 1 ABR 4/03 - AP Nr. 20 zu § 76 BetrVG 1972 Einigungsstelle,
Vorinstanz LAG Hamburg vom 12. August 2002 - 7 TaBV 14/00 -).

Im Beschluss des Arbeitsgerichts Hamburg vom 26. Mai 1998 - 25 BV 3/98 - AuA 1999,
36 ging es um die Auftragsvergabe hinsichtlich der Gefahrdungsuntersuchung an eine
Firma.

Ahnlich befasst sich das ArbG Mannheim vom 27. April 1998 - 9 BV 18/97 - AiB 1998,
474 = Betriebsberater 1998, 1795 mit dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei der
Frage, auf welche Weise die Gefdhrdungsanalyse gem. § 5 ArbSchG zu erstellen ist und
wer mit der Analyse beauftragt wird (vgl. auch ArbG Mannheim vom 2. Februar 1999 - 9
BV 1/99 - bestitigt von LAG Baden-Wiirttemberg vom 4. Mai 1999 - 14 TaBV 3/99 -;
vgl. Auch LAG Schleswig-Holstein vom 20. Oktober 2006 - 4 TaBV 29/06 - betreffend
"Form und Inhalt sowie Art und Weise der Gefdhrdungsbeurteilung nach § 5 ArbSchG ..."
und 17. Dezember 1999 - 5 TaBV 27/99 - AiB 2000, 630 betreffend "Konzeption und
Durchfiihrung einer Gefahrdungsanalyse").

Dieser Rechtsprechung ist im Ergebnis fiir den Bereich des MVG.EKD zu folgen.

Zwar mag "Malinahmen" so verstanden werden konnen, dass sie nur solche meinen, die
die Arbeit selbst i.S.d. Abwehr von Gefahrdungen gestalten und deshalb die Gefahrdungs-
beurteilung gem. § 5 ArbSchG einer solchen die Arbeit selbst betreffenden Maflnahmen
nur vorgeschaltet ist, es nur um die der eigentlichen Maflnahme vorgelagerte Bestands-
aufnahme geht.

Dem ist aber nicht zu folgen. Es versteht sich nicht von selbst, weshalb § 40 Buchst. b
MVG.EKD nur un-mittelbar spiirbare Anordnungen im Auge haben soll. Denn, wie bereits
hervorgehoben, ist nicht zu verkennen, dass wegen des bei der Erstellung der Geféhr-
dungsbeurteilung bestehenden Gestaltungsspielraums sowohl hinsichtlich des Verfahrens
einschlieBlich der dazu herangezogenen Personen oder Firmen als auch hinsichtlich des
Inhalts bereits in diesem Vorfeld Entscheidungen getroffen werden, die sich bei spéteren
unmittelbaren Anordnungen auswirken oder iiber diese weiterwirken. Durch die Geféhr-
dungsbeurteilung wird letztlich die Erforderlichkeit der "MafBinahmen" bestimmt.

Der aus § 40 Buchst. b MVG.EKD zu schlielende Sinn und Zweck steht fiir ein Mitbe-
stimmungsrecht der Mitarbeitervertretung bei der Erstellung der Gefdhrdungsbeurteilung.
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Der Mitarbeitervertretung soll durch das Mitbestimmungsrecht die Moglichkeit einge-
raumt werden, Einfluss auf die von der Dienststellenleitung zu treffenden "Maflnahmen
zur Verhiitung von Unféllen und gesundheitlichen Gefahren" zu nehmen. Das folgt er-
sichtlich zu dem Zweck, die Forderungen der Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen in diese
"Mafnahmen" angemessen einflieen zu lassen. Damit soll gewédhrleistet werden, dass die
schiitzenswerten Interessen der Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen in dem erforderlichen
MafBe berticksichtigt werden. Dies ist in besonderem Malle von Bedeutung, weil Arbeits-
schutz regelmifig Kosten auslost, die bei oberflachlicher Betrachtung den Interessen der
Dienststellenleitung/Dienstelle entgegenstehen konnten. Dieser Zweck erfordert nicht nur
eine Mitbestimmung bei Maflnahmen in engerem Sinne, also solchen, die die Arbeit selbst
1.S.d. Abwehr von Gefédhrdungen gestalten, sondern zugleich eine Mitbestimmung bei den
zur Verhiitung von Unféllen und gesundheitlichen Gefahren gehdrenden Handlungen, die
MalBnahmen des Gesundheitsschutzes i.S.d. § 40 Buchst. b MVG.EKD nur vorbereiten
und begleiten. Die vorbereitenden und begleitenden Handlungen bedingen die Qualitét der
auf ithnen beruhenden Sachentscheidungen. Die Ermittlung der Belastungen, die Beurtei-
lung der Risiken und die in der Sache selbst ergehenden Entscheidungen, "Mafinahmen"
in engerem Sinne, sind nicht trennbar. Das steht dafiir, dass die Ermittlung der Belastungen
und die Beurteilung der Risiken einschlielich der damit beauftragten Personen mitbe-
stimmt sind.

Dem entspricht die Kommentierung von Bauer u.a., Mitarbeitervertretungsgesetz fiir den
Bereich der evangelischer Kirchen und Diakonischen Werke im Rheinland, Westfalen und
Lippe, Stand Mai 2006 § 40 Rz. 3.7..

Der Senat hat folgende Kontrolliiberlegungen fiir sich: Griffe das Mitbestimmungsrecht
der Mitarbeitervertretung erst bei "MafBnahmen" im engeren Sinne, also bei solchen, die
eine konkrete Gesundheitsgefahrdung betreffen, konnte die Mitarbeitervertretung, wie
schon ausgefiihrt, bei der Ermittlung der Gefahrdungen ansetzen, denen durch entspre-
chende Malinahmen zu begegnen ist, und deswegen andere, weitergehende, weil sicherer,
konkrete Maflnahmen fiir richtiger halten, was zu neuen Gefahrdungsermittlungen mit den
damit verbundenen Kosten fithren kann. Auflerdem steht der Mitarbeitervertretung nach
§ 47 Abs. 1 MVG.EKD ein uneingeschrénktes Initiativrecht in den in § 40 MVG.EKD
genannten Angelegenheiten zu. Dadurch wird die Mitarbeitervertretung in die Lage ver-
setzt, die Einhaltung von Mitarbeiterschutzvorschriften in der Dienststelle zu erzwingen,
was sich in den Kosten weitaus nachteiliger auswirken kann, als wenn die Mitarbeiterver-
tretung bereits im Rahmen der Ermittlung der Belastungen und der Beurteilung der Risiken
ein Mitbestimmungsrecht zusteht, das auch die Auswahl derjenigen Personen umfasst, die
die Gefahrdungsanalyse vorzunehmen haben.

Dagegen hatte die dariiber hinausgehende begehrte Feststellung, dass das Mitbestim-
mungsrecht bei der Auswahl derjenigen Personen, die die angeordnete Beurteilung der
Arbeitsbedingungen in dem Dienststellenteil A vorzunehmen haben, verletzt worden ist,
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indem Herr E die Gefédhrdungsbeurteilung durchfiihren ldsst, ohne vorher die Zustimmung
der Mitarbeitervertretung zu der Auswahl derjenigen Personen eingeholt zu haben, die die
Gefahrdungsbeurteilung durchfithren haben, keinen Erfolg. Sie ist unzuléssig. Die Mitar-
beitervertretung hat ein Mitbestimmungsrecht erfolgreich geltend gemacht. Dann bedurfte
es nicht mehr der Feststellung, dass mit einer bestimmten Mafinahme oder deren Beginn
gegen das Mitbestimmungsrecht der Mitarbeitervertretung versto3en wurde.

b) Der Anspruch der Mitarbeitervertretung, es zu unterlassen, die angeordnete Geféhr-
dungsbeurteilung im Dienststellenteil A weiter durchfithren zu lassen, solange nicht die
Mitarbeitervertretung einer Durchfithrung durch die hierzu ausgewéhlten Personen zuge-
stimmt hat oder die verweigerte Zustimmung bestandskréftig kirchengerichtlich ersetzt
wurde, ergibt sich aus § 38 MVG.EKD. Aus dem Verbot, MaBnahmen ohne Zustimmung
der Mitarbeitervertretung zu vollziehen, folgt, dass der Mitarbeitervertretung ein Anspruch
auf Unterlassung der mitbestimmungspflichtigen Maflnahme zusteht. Die Dienststellen-
leitung hat alles zu unterlassen, was der Wahrnehmung des konkreten Mitbestimmungs-
rechts entgegensteht (vgl. VerwG.EKD vom 14. Mai 1998 - 0124/C1-98 - ZMV 1998
S. 188 - im Anschluss an BAG 3. Mai 1994 - 1 ABR 44/93 - AP Nr. 23 zu § 23 BetrVG
1972 = EzA § 23 BetrVG 1972 Nr. 36).

¢) Auch hinsichtlich der begehrten Abweisung des Widerantrags der Dienststellenleitung
hat die Beschwerde keinen Erfolg.

Es ist zwar richtig, dass die Dienststellenleitung in der ersten Instanz beantragt hat "fest-
zustellen, dass die Mitbestimmungsrechte gewahrt wurden" und dass das Kirchengericht
auf diesen Antrag mit keinem Wort eingegangen ist.

Zum Einen wiirde es sich um einen Teil-Beschluss handeln, der Gegenantrag der ersten
Instanz noch anhidngig sein, indes ist mangels Beantragung eines Ergéinzungsbeschlusses
innerhalb von zwei Wochen nach Zustellung des Teil-Beschlusses der nicht verbeschie-
dene Antrag erloschen und so zu behandeln, als sei er nicht anhdngig geworden.

Zum Anderen hat die Dienststellenleitung in der Beschwerdebeantwortung zutreffend da-
rauf verwiesen, dass das Kirchengericht die von der Dienststellenleitung, die nicht an-
waltlich vertreten war, gestellten Antrage zutreffend dahin ausgelegt, dass es der Dienst-
stellenleitung um die Zuriickweisung der Antrdge der Mitarbeitervertretung ging, zumal
offenkundig die ortliche Mitarbeitervertretung filir die Ermittlung der Gefahrdungen und
der Beurteilung der Risiken nicht allein deswegen unzusténdig war, weil das erarbeitete
Verfahren vor deren Freigabe mit der Gesamtmitarbeitervertretung abgestimmt und diese
am 11. November 2003 zugestimmt hat (vgl. BAG vom 8. Juni 2004 - 1 ABR 4/03 -a.a.0.).

I11. Eine Kostenentscheidung ist entbehrlich (§ 63 Abs. 7 MVG.EKD i.V.m. § 22 Abs. 1
KiGG.EKD).
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