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Rechtsgrundlagen: MVG.EKD § 45, § 63 n.F. ,BGB § 130, ArbGG § 83
Vorinstanzen: Kirchengericht fiir Streitigkeiten aus der Anwendung des

Mitarbeitervertretungsgesetzes -Kammer fiir das Diakonische
Werk der Ev. Kirche der Kirchenprovinz Sachsen, Az.: 2/2004,
Fundstelle: Die Mitarbeitervertretung 2006, S. 29

Leitsatz:

1. In mitarbeitervertretungsrechtlichen Streitigkeiten, in denen die Mitarbeitervertretung
Beteiligte des Verfahrens ist, kann der Vorsitzende der Mitarbeitervertretung nur als Be-
teiligter, die tibrigen Mitglieder der Mitarbeitervertretung, auch der stellvertretende Vor-
sitzende der Mitarbeitervertretung, konnen dagegen als Zeugen vernommen werden.

2. Ein noch am letzten Tage der Zweiwochenfrist des § 45 Abs. 1 Satz2 MVG.EKD gegen
14.30 Uhr in das hausinterne Postfach der Dienststellenleitung eingeworfenes Schreiben,
mit dem die Mitarbeitervertretung die Erdrterung der beabsichtigten Maflnahme verlangt,
ist i. d. R. fristwahrend. Ob die Frist bereits im Zeitpunkt des normalen Dienstschlusses
der Dienststellenleitung ablauft (so VerwG.EKD vom 27. April 1995 - 0124/5-95 -, ZMV
1996 S. 38 fiir das Mitberatungsrecht bei einer auBerordentlichen Kiindigung) oder erst
um Mitternacht dieses Tages, bleibt offen.

Tenor:

Unter Abédnderung des Beschlusses des Kirchengerichtes fiir Streitigkeiten aus der An-
wendung des Mitarbeitervertretungsgesetzes - Kammer fiir das Diakonische Werk - vom
11. Oktober 2004 - 2/2004 - wird festgestellt,

dass die Dienststellenleitung mit der Ausgliederung der Wéscherei auf ein Tochterunter-

nehmen das Beteiligungsrecht der Antragstellerin verletzt hat.

Der Dienststellenleitung wird untersagt, die Wéscherei auf ein Tochterunternehmen vor
Abschluss des Verfahrens gemél § 45 MVG.EKD zu iibertragen.

Griinde:

I. Die Beteiligten streiten dariiber, ob die Dienststellenleitung das Beteiligungsrecht der
antragstellenden Mitarbeitervertretung nach § 45 MVG.EKD verletzt hat. Dabei geht es
um die Frage, ob das Schreiben der Mitarbeitervertretung vom 16. Februar 2004, mit dem
"die Erdrterung nach dem Mitarbeitervertretungsgesetz § 45 Abs. 1 ... beantragt" wurde,
noch vor Ablauf der Frist des § 45 Abs. 1 Satz 2 MVG.EKD der Dienststellenleitung
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zugegangen ist oder erst am 17. Februar 2004 nach Ablauf der Frist des § 45 Abs. 1 Satz 2
MVG.EKD, in welch letzterem Fall die Mafinahme der Ausgliederung der Wéscherei nach
§ 45 Abs. 1 Satz 4 MVG.EKD "als gebilligt" golte.

Die Beteiligte ist eine diakonische Einrichtung, die u.a. ein Krankenhaus betreibt. Die
Antragsstellerin ist die bei ihr gebildete Mitarbeitervertretung.

Anfang des Jahres 2004 unterrichtete die Dienststellenleitung die Mitarbeitervertretung
dariiber, dass die Stiftung ein Tochterunternehmen als Service-Gesellschaft gegriindet ha-
be. In einem weiteren Gespriach am 2. Februar 2004 unterrichtete der Verwaltungsleiter
die Mitarbeitervertretung dariiber, alle Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Wéscherei
sollten in die Service-Gesellschaft ausgegliedert werden.

Mit dem Schreiben vom 16. Februar 2004 beantragte die Mitarbeitervertretung miindliche
Erorterung unter Hinweis auf § 45 Abs. 1 MVG.EKD. Die miindliche Erorterung fand
nicht statt.

Die Mitarbeitervertretung hat die Auffassung vertreten, das Schreiben vom 16. Februar
2004 sei der Dienststellenleitung rechtzeitig zugegangen. Die Mitarbeitervertretung habe
ausweislich des aufgebrachten Vermerks das Schreiben vom 16. Februar 2004 am 16.
Februar 2004 zwischen 14.00 Uhr und 14.05 Uhr durch den stellvertretenden Vorsitzenden
der Mitarbeitervertretung, der das Schreiben gefertigt gehabt habe, in das Postfach des
Leiters der Krankenhausleitung einwerfen lassen. Es handele sich dabei um ein verschlos-
senes Postfach, das zentral in der Poststelle im Hauptgebdude angebracht sei. Das Biiro
des Chefarztes befinde sich unweit von der Poststelle. Der stellvertretende Vorsitzende
konne den Vorgang deshalb zeitlich genau zuordnen, weil er anschlieBend zu einer Sitzung
gegangen sei, die sich mit der Erstellung einer OP-Geschiftsordnung fiir das Krankenhaus
beschiftigt habe.

(Beweis: Vernehmung des stellvertretenden Vorsitzenden der Mitarbeitervertretung).

AuBerdem beruft sie sich auf das von der Mitarbeitervertretung gefiihrte Postausgangs-
buch, in dem das Datum der Zustellung vermerkt worden sei und das schon fiir den 18.
Februar weitere Eintrige aufweise, so dass es ausgeschlossen sei, dass das Datum der
Zustellung nachtriglich angebracht worden sei.

Die Mitarbeitervertretung hat beantragt,

1. festzustellen, dass die Antragsgegnerin mit der Ausgliederung der Wischerei auf ein
Tochterunternehmen das Beteiligungsrecht der Antragstellerin verletzt hat;

2. der Antragsgegnerin zu untersagen, die Wéscherei auf ein Tochterunternehmen zu tiber-
tragen, bevor das Verfahren gemdfB § 45 MVG.EKD abgeschlossen ist.

Die Dienststellenleitung hat beantragt,

die Antrdge zuriickzuweisen.
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Sie hat die Auffassung vertreten, die Mitarbeitervertretung vor Durchfithrung der Be-
triebsanderung im Rahmen des Ubergangs der Aufgaben der Wischerei auf die Service-
Gesellschaft zum 30. April 2004 ordnungsgeméf im Sinne der §§ 45, 46 MVG.EKD be-
teiligt zu haben.

Die Mitarbeitervertretung habe mit Schreiben vom 16. Februar 2004, das der Dienststel-
lenleitung erst am 17. Februar 2004 zugegangen sei, eine weitere Erorterung gemaf § 45
Abs. 1 MVG beantragt. Der Antrag vom 17. Februar 2004 sei somit nicht fristwahrend
erfolgt, die MaBinahme gelte als gebilligt.

Das Schreiben vom 16. Februar 2004 sei am 17. Februar 2004 aus dem Postfach entnom-
men und der Eingangsstempel vom 17. Februar 2004 angebracht worden.

Das Postfach sei am 16. Februar 2004 von der Sekretérin des Leiters der Krankenhauslei-
tung zu den dafiir vorgesehenen Geschiftszeiten geleert worden, ohne dass das Schreiben
vom 16. Februar 2004 aufgefunden worden sei. Erst im Rahmen der Leerung am 17. Fe-
bruar 2004 sei das Schreiben in Empfang genommen und der Eingangsstempel 17. Februar
2004 aufgebracht worden.

Die Mitarbeitervertretung veranlasse tiblicherweise die Zustellung von Schriftstiicken iiber
den Briefkasten der Krankenhausleitung, zum hier streitgegensténdlichen Zeitpunkt iiber
das Brieffach des Sekretariates des Leiters der Krankenhausleitung. Die Sekretdrin des
Leiters der Krankenhaisleitung leere das Postfach nach den im Hause bekannten Postver-
teilungszeiten. Die Postverteilung erfolge im Hause durch eine Mitarbeiterin zweimal tig-
lich, und zwar in den Zeiten von 7.00 Uhr bis 7.30 Uhr bzw. 10.00 Uhr bis 10.30 Uhr.
Hiermit korrespondierten die Leerungszeiten im Sekretariat des Leiters der Krankenhaus-
leitung, und zwar zweimal am Tag von 7.30 Uhr bis 8.00 Uhr bzw. 10.30 Uhr bis 11.00
Uhr. In den Nachmittagstunden erfolge keine tibliche Leerung des Postfachs, da mit einer
Postverteilung nicht mehr zu rechnen sei. Soweit schriftliche Mitteilungen im Hause am
gleichen Tage zugehen sollten, bestehe die betriebsiibliche Praxis, dass die mit der Post-
verteilung beauftragte Mitarbeiterin oder ein anderer Mitarbeiter im Sekretariat des Leiters
der Krankenhausleitung anrufe, dass ein wichtiges Schriftstiick zugestellt werden solle.
Der Zugang erfolge sodann gegen Unterschrift am gleichen Tage.

(Beweis: Zeugnis der Sekretdrin des Krankenhausleiters).

Es sei im Hause bekannt, dass die Post nur zu den beiden genannten Terminen von einer
Mitarbeiterin verteilt werde, so dass sich danach die Leerungszeiten anschldssen. Eine
nachmittdgliche Leerung sei uniiblich und erfolge regelméfig nur bei entsprechendem
Anruf.

(Beweis: Zeugnis der mit der Postverteilung beauftragten Mitarbeiterin, Zeugnis der Se-
kretdrin des Krankenhausleiters).

Nach der bekannten Praxis habe es der Mitarbeitervertretung oblegen, im Sekretariat der
Dienststellenleitung anzurufen, dass eine fristwahrende Erkldrung noch zugestellt werden
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solle. Dieses Vorgehen sei auch der Mitarbeitervertretung bekannt, da sie in der Vergan-
genheit in gleicher Weise vorgegangen sei.

(Beweis: Zeugnis der Sekretdrin des Krankenhausleiters).

Das Kirchengericht fiir Streitigkeiten aus der Anwendung des Mitarbeitervertretungsge-
setzes - 1. Kammer fiir das Diakonische Werk - hat mit Beschluss vom 29. September
2004 /11. Oktober 2004, den Antrag der Mitarbeitervertretung "abgelehnt". Als Begriin-
dung ist ausgefiihrt, die Mitarbeitervertretung habe den rechtzeitigen Zugang ihres Antra-
ges auf Erorterung nicht nachgewiesen. Es sei Sache der Mitarbeitervertretung, den Zugang
des Schreibens noch am 16. Februar 2004 zu beweisen. Diesen Beweis habe die Mitar-
beitervertretung nicht erbracht. Der stellvertretende Vorsitzende sei als Mitglied der Mit-
arbeitervertretung Partei im Sinne des Gesetzes. Er konne damit nicht als Zeuge fungieren.
Einer Parteivernehmung habe die Dienststellenleitung ausdriicklich widersprochen. Ge-
mil § 445 Abs. 2 ZPO habe die Mitarbeitervertretung nur beantragen kdnnen, die Dienst-
stellenleitung tiber die zu beweisenden Tatsachen zu vernehmen. Dies habe sie nicht getan.
Von daher habe es auch der Vernehmung der durch die Dienststellenleitung angebotenen
Zeuginnen fiir die Zeiten der hausinternen Postverteilung nicht bedurft. Der Hinweis auf
das Postausgangbuch sei unzureichend. Durch die Dokumentation im Postausgangsbuch
konnte nur festgestellt werden, dass das Schreiben an die Dienststellenleitung abgesandt
worden sei. Der Zugang werde dadurch nicht belegt. Fiir den Nachweis der Zustellungen
von gewohnlichen Briefsendungen geniige nicht der Beweis des ersten Anscheins. Die
MaBnahme gelte gemdl § 45 Abs. 1 Satz4 MVG.EKD als gebilligt.

Gegen den ihr nach dem 11. Oktober 2004 {ibersandten Beschluss hat die Mitarbeiterver-
tretung am 2. November 2004 Beschwerde einlegen lassen. Sie beanstandet, dass das Kir-
chengericht iiber die streitige Frage des Zugangs des Schreibens der Mitarbeitervertretung
vom 16. Februar 2004 keinen Beweis erhoben habe. Wer einen Briefkasten aufstelle, tue
dies in der erkldrten Absicht, durch diesen Briefkasten an den Aufsteller gerichtete Erkla-
rungen entgegenzunchmen. Werde ein Schriftstiick und damit eine Erklarung in den Brief-
kasten eingeworfen, so gelte es als dem Empfanger zugegangen. Fraglich sei der Zeitpunkt
des Zugangs. Regelméfig werde ein Schriftstiick zu dem Zeitpunkt zugegangen sein, in
dem der Absender nach normalem Lauf der Dinge davon habe ausgehen konnen, dass der
Aufsteller des Briefkastens den Inhalt des Briefkastens auch tatséchlich zur Kenntnis neh-
me. Bei Briefkédsten an Wohnh&usern sei die Rechtsprechung in der Vergangenheit davon
ausgegangen, dass dies dann der Fall sei, wenn die {ibliche Postzustellung erfolgt sei. Im
Hinblick darauf, dass zunehmend Schriftstiicke auch aufandere Weise als durch Zustellung
durch Post zugestellt wiirden, sei die Rechtsprechung hiervon zunehmend abgeriickt und
gehe nunmehr {iberwiegend davon aus, dass ein Schriftstiick dann zugestellt sei, wenn es
noch zu einem Zeitpunkt in den Briefkasten gelange, in dem ein Biirger liberhaupt mit
einer Zustellung rechnen kénne und miisse. Diese Grundsétze konnten sinngemaf auf den
vorliegenden Fall iibertragen werden. Ein Vertreter der Dienststellenleitung, der einen
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Postkasten unterhalte, miisse damit rechnen, dass in diesen Postkasten wahrend der be-
triebsiiblichen Arbeitszeit Poststiicke eingeworfen wiirden. Etwas anderes konne nur dann
gelten, wenn allgemein bekannt oder auf andere Weise offenkundig sei, dass der Brief-
kasten nach einem bestimmten Zeitpunkt nicht mehr geleert werde. Dies kdnne sich zum
Beispiel aus einem entsprechenden Hinweis auf dem Briefkasten ergeben. Tatséchlich sei
weder ein solcher Hinweis angebracht gewesen, noch sei auf andere Weise bekannt gege-
ben worden oder bekannt geworden, dass der Briefkasten nur in der Zeit zwischen 7.30
Uhr und 8.00 Uhr einerseits und 10.30 Uhr und 11.00 Uhr andererseits geleert werde. Die
Mitarbeitervertretung habe deshalb davon ausgehen diirfen, dass ein gegen 14.00 Uhr ein-
geworfener Brief noch am selben Tage zur Kenntnis genommen werde.

Die von der Dienststellenleitung behauptete Ubung, das Postfach spitestens gegen Mittag
zu leeren, gebe es nicht. Eine solche Ubung sei nicht bekannt gemacht worden. Sie sei
insbesondere gegeniiber der Mitarbeitervertretung nicht bekannt gegeben worden. Wer in
einem Verwaltungsbetrieb oder in einem Biiro ein Postfach unterhalte, miisse damit rech-
nen, dass ihm wéhrend der normalen Biirozeit ein Schriftstiick dort zugestellt werde. Es
sei auch keineswegs zwingend, dass der Empfénger eines solchen Schriftstiicks in jedem
Falle im Moment der Zustellung davon Kenntnis nehme. Die Frage des Zugangs spiele nur
im Hinblick auf die einzuhaltenden Fristen eine Rolle.

Eine feste Ubung, nach der die Mitarbeitervertretung den Zugang fristgebundener Schrift-
stiicke stets telefonisch angekiindigt habe, gebe es nicht.

Der Zugang des Schreibens vom 16. Februar 2004 sei deshalb am 16. Februar 2004 erfolgt.
Die Mitarbeitervertretung beantragt,

unter Abénderung des Beschlusses des Kirchengerichtes vom 11. Oktober 2004 - Az.:
2/2004 -

1. festzustellen, dass die Antragsgegnerin mit der Ausgliederung der Wascherei auf ein
Tochterunternehmen das Beteiligungsrecht der Antragstellerin verletzt hat;

2. der Antragsgegnerin zu untersagen, die Wascherei auf ein Tochterunternehmen zu iiber-
tragen, bevor das Verfahren geméB § 45 MVG.EKD abgeschlossen ist,

hilfsweise,

unter Abénderung des Beschlusses des Kirchengerichtes vom 11. Oktober 2004 - Az.:
2/2004 -

festzustellen, dass die Zustimmungsfiktion gemif § 45 Abs. 1 Satz 4 MVG.EKD dann
nicht eintritt, wenn die Mitarbeitervertretung ihren Antrag auf miindliche Erdrterung bis
zum Ende der gewohnlichen Arbeitszeit in der Verwaltung der Antragsgegnerin in ein fiir
die Entgegennahme von Schriftstiicken bereitgehaltenes Postfach einwirft.

Die Dienststellenleitung beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.
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Sie verteidigt die Entscheidung des Kirchengerichtes. Sie wiederholt ihren Vortrag "zur
hausinternen Ubung im Falle des Zugangs fristgebundener Erklirungen", an welche Ubung
die Mitarbeitervertretung seit Jahren teilnehme. Sie verweist auBerdem nochmals auf "eine
jahrelang praktizierte Vorgehensweise, dass fristgebundene Schriftsétze telefonisch an-
gekiindigt werden, sodass eine Abholung am gleichen Tage sichergestellt wird".

II. Die Beschwerde ist nach § 63 MVG.EKD (n.F.) statthaft und auch sonst zuldssig.

1. Das MVG.EKD ist nach den §§ 1 und 7 des Mitarbeitervertretungsgesetzes der Evan-
gelischen Kirche der Union, jetzt Union Evangelischer Kirchen in der EKD (ABI. KPS
1993, S 185) unmittelbar geltendes Recht in der Ev. Kirche der Kirchenprovinz Sachsen
und ithrem Diakonischen Werk. Die Voraussetzungen des § 62 MVG.EKD liegen vor. Der
Senat hat mit Beschluss vom 24. Januar 2005 die Beschwerde gegen den angegriffenen
Beschluss zugelassen.

2. Die iibrigen Zuléssigkeitsvoraussetzungen sind gegeben.

3. Die Beschwerde ist auch begriindet. Die Vorinstanz hat die Hauptantrige der Mitarbei-
tervertretung zu Unrecht zuriickgewiesen. Damit ist der in der Beschwerdeinstanz gestellte
Hilfsantrag nicht angefallen.

Die Dienststellenleitung hat mit der Ausgliederung der Wischerei in die Service-Gesell-
schaft das Beteiligungsrecht der Mitarbeitervertretung verletzt. Der Dienststellenleitung
war zu untersagen, die Wiascherei auf das Tochterunternechmen zu iibertragen, bevor das
Verfahren gemif § 45 MVG.EKD abgeschlossen ist. Entgegen der Auffassung des Kir-
chengerichtes gilt die genannte Mafnahme nicht gemaB § 45 Abs. 1 Satz4 MVG.EKD als
gebilligt. Denn der Antrag der Mitarbeitervertretung vom 16. Februar 2004 auf Erérterung
ist der Dienststellenleitung fristwahrend zugegangen mit der Folge, dass das Mitbera-
tungsverfahren des § 45 MVG.EKD bislang nicht abgeschlossen ist. Das hat die vom Senat
durchgefiihrte Beweisaufnahme durch die Vernehmung des stellvertretenden Vorsitzen-
den der Mitarbeitervertretung als Zeugen ergeben. Das Ergebnis der Beweisaufnahme ist
im Sitzungsprotokoll vom 24. Januar 2005 niedergelegt.

Im Einzelnen gilt folgendes:

a) Das Rechtsschutzbediirfnis fiir die Antrdge der Mitarbeitervertretung fehlt entgegen der
Auffassung der Dienststellenleitung nicht deswegen, weil die Betriebsénderung nach Vor-
trag der Dienststellenleitung individualrechtlich abgeschlossen worden ist. Denn eine der
Mitberatung unterliegende Maflnahme ist gemif § 45 Abs. 2 MVG.EKD unwirksam, wenn
die Dienststellenleitung die Mitarbeitervertretung nicht beteiligt hat. Das gilt ebenfalls,
wenn das Verfahren nicht ordnungsgemal eingehalten wurde, wie es hier von der Mitar-
beitervertretung geltend gemacht wird.

b) Die Dienststellenleitung kann sich nicht mit Erfolg auf den Eintritt der Fiktion - "gilt
die Maflnahme als gebilligt" - des § 45 Abs. 1 Satz 4 MVG.EKD berufen, denn die Mit-
arbeitervertretung hat den Antrag auf Erorterung wirksam gestellt mit der Folge, dass die
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Zustimmungsfiktion nicht mehr eintreten konnte. Der Antrag der Mitarbeitervertretung
auf Erorterung mit Schreiben vom 16. Februar 2004 ist der Dienststellenleitung vor Ablauf
der Frist zugegangen. Das hat die Beweisauthahme ergeben. Auf die tatséchliche Kennt-
nisnahme des Schreibens durch die Dienststellenleitung kommt es nicht an.

c) Entgegen der Auffassung des Kirchengerichtes ist der stellvertretende Vorsitzende der
Mitarbeitervertretung, dessen Vernehmung die Mitarbeitervertretung zum Beweise dafiir
angeboten hat, dass das Schreiben vom 16. Februar 2004 an diesem Tage kurz nach 14.00
Uhr in den Postkasten der Dienststellenleitung, hier des Leiters der Krankenhausleitung
geworfen worden sei, nicht Partei, sondern Zeuge. Fiir den Bereich der Betriebsverfassung
ist fiir das Beschlussverfahren nach dem ArbGG anerkannt, dass, ist der Betriecbsrat Be-
teiligter des Beschlussverfahrens, der Betriebsratsvorsitzende lediglich als Beteiligter, die
iibrigen Betriebsratsmitglieder dagegen als Zeugen vernommen werden konnen (Hauck/
Helml ArbGG 2. Auflage 2003, § 83 RdNr. 7; Germelmann/Matthes/ Priitting/Miiller-
Gloge ArbGG 5. Aufl. 2004, § 83 RdNr. 104). Dem folgt der Senat fiir den Bereich des
Mitarbeitervertretungsgesetzes. Hier kann nichts anderes gelten. Der Vorsitzende der be-
teiligten Mitarbeitervertretung ist gegebenenfalls als Beteiligter (Partei), die Mitarbeit-
vertretungsmitglieder sind gegebenenfalls als Zeugen zu vernehmen.

d) Die Beweisauthahme hat ergeben, dass das Schreiben der Mitarbeitervertretung vom
16. Februar 2004, mit dem sie die Erorterung beantragt hat, noch am 16. Februar 2004
gegen 14.30 Uhr in das Postfach des Leiters der Krankenhausleitung eingeworfen wurde.
Damit ist es am letzten Tage der Frist zugegangen. Auf die Kenntnisnahme durch die
Dienststellenleitung kommt es nicht an.

Der als Zeuge vernommene stellvertretende Vorsitzende der Mitarbeitervertretung hat be-
kundet, dass er am 16. Februar 2004 das Antragsschreiben vom selben Tage gegen 14.30
Uhr in das Postfach des Leiters der Krankenhausleitung eingeworfen habe. Diese Aussage
ist glaubhaft. Denn der Zeuge hat den Zusammenhang mit dieser Zeitangabe hergestellt:
Er war auf dem Wege zu einer Sitzung iiber eine in Aussicht genommene Geschéftsord-
nung "Operationssaal”. Die fiir den Beginn dieser Sitzung von ihm zunéchst angegebene
Uhrzeit - 14.30 Uhr - hat er von sich aus anhand seines Terminkalenders auf 15.00 Uhr
korrigiert. An der Glaubwiirdigkeit des Zeugen zu zweifeln, hatte der Senat keinen Anlass.
Der Zeuge hat zusammenhédngend berichtet und die ihm gestellten Fragen so beantwortet,
dass erkennbar war, dass er nur die Tatsachen bestitigt hat, die ithm aus eigenem Wissen
bekannt waren.

Mit dem vom Zeugen bekundeten Einwurf des Schreibens am 16. Februar 2004 gegen
14.30 Uhr steht indes noch nicht der Zugang dieses Schreibens fest.

Die Erkldrung ist zugegangen, sobald sich der Empfénger bei normaler Gestaltung seiner
Verhiltnisse Kenntnis von der Erklarung verschaffen kann und die Kenntnisnahme nach
den Geflogenheiten des Verkehrs von ihm erwartet werden muss. Daraus folgt, dass der
Zeitpunkt des Zugangs nicht uneingeschrinkt mit dem Zeitpunkt zusammenfillt, in dem
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die Erkldrung in den Machtbereich des Empféngers gelangt. In den Machtbereich des
Empfangers ist die Erklarung gelangt, wenn sich der Brief im Brietkasten befindet. Besteht
die Moglichkeit der Kenntnisnahme unter gewdhnlichen Verhéltnissen, so ist es unbe-
achtlich, wann der Empfanger die Erklérung tatsdchlich zur Kenntnis nimmt. Erreicht ein
Schriftstiick die Empfangseinrichtungen des Adressaten - Briefkasten, PostschlieBfach -
zu einer Tageszeit, zu der nach den Geflogenheiten der Verkehr eine Entnahme oder Ab-
holung durch den Adressaten nicht mehr erwartet werden kann, ist die Erklarung an diesem
Tag nicht mehr zugegangen. Eine Erklérung die erst zur Nachtzeit in den Briefkasten ein-
geworfen wird, geht somit erst am nichsten Tage zu (vgl. Erfurter Kommentar zum Ar-
beitsrecht, Miiller-Gloge 5. Aufl. 2005 230 (BGB) § 620 RdNr. 49).

Folgt man dem, so ist vom Zugang des Schreibens vom 16. Februar 2004 an diesem Tage
auszugehen. Bei Einlegung in ein Postfach ist von der iiblichen Postverteilung auszugehen.
Diese wird normalerweise wenigstens am spiten Vormittag erfolgen, wenngleich nicht zu
verkennen ist, dass jedenfalls fiir den Zugang von schriftlichen Erkldrungen per Haus-
briefkasten zunehmend die Auffassung vertreten wird, dass es nicht nur auf den Zeitpunkt
der Zustellung durch die Deutsche Post AG ankommen kann, sondern zumindest auf den
oder die Zeitpunkte der Zustellung durch andere Zustelldienste, der Zugang also auch noch
zu einem Zeitpunkt erfolgt, an dem ein Biirger mit einer Zustellung noch rechnen kann
und muss. Das kann auf zumindest Beteiligten zugingliche Postfacher libertragen werden.
Hier hat die Dienststellenleitung vorgetragen, es sei im Hause bekannt, dass die Post nur
zu den beiden genannten Terminen von der mit der Postverteilung beauftragten Mitarbei-
terin verteilt werde, so dass sich danach die Leerungszeiten anschldssen. Eine nachmit-
tagliche Leerung sei uniiblich und erfolge regelméafBig nur bei entsprechendem Anruf, und
hat dies unter Beweis gestellt, nachdem die Mitarbeitervertretung das bestritten hatte. Die
Mitarbeitervertretung durfte sich mit einfachem Bestreiten begniigen, denn der Vortrag
der Dienststellenleitung ist einer Beweiserhebung nicht zugédnglich. Denn die Dienststel-
lenleitung hat nicht vorgetragen, was es ausmachen soll, dass die von ihr vorgetragenen
Handhabungen "bekannt" sind. Hier war der Vortrag erforderlich, wie diese Handhabun-
gen bekannt gemacht worden sind, was etwa durch den Vortrag von Einzelfdllen, auch
solchen, an denen die MAV beteiligt gewesen sei, hitte geschehen konnen. Dass dieser
Vortrag erforderlich war, zeigt folgende Kontrolliiberlegung: Hétte der Senat die benann-
ten Zeuginnen gefragt, ob die Handhabungen "bekannt" gewesen seien, hétten diese ent-
weder mit "ja" oder "nein" geantwortet mit der Folge, dass unklar geblieben wire, welche
Tatsachen das "bekannt" ausmachen sollten. Eine aufmerksame Zeugin hétte auf die Frage
mit einer Gegenfrage geantwortet, namlich, was denn der Senat unter "bekannt" verstehe.
Der Senat hitte das mangels Vortrags nicht beantworten konnen. Deshalb war aus der Sicht
der Mitarbeitervertretung nicht davon auszugehen, dass in den Nachmittagsstunden keine
iibliche Leerung des Postfaches erfolge, mit einer Postverteilung nicht mehr zu rechnen
sei.
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Damit ist von einem Zugang am 16. Februar 2004 gegen 14.30 Uhr auszugehen, weshalb
offen bleiben kann, ob die Antragsfrist erst um Mitternacht dieses Tages ablief oder bereits
im Zeitpunkt des normalen Dienstschlusses der Dienststellenleitung, auf welch letzteren
Zeitpunkt das VerwG.EKD in der von der Mitarbeitervertretung angesprochenen Ent-
scheidung vom 27. April 1995 -0124/5-95-, ZMV 1996, S. 38 abgestellt hat (Bedenken
gegen diese Entscheidung bei Baumann-Czichon/Demski/Germer/Kopp MVG.EKD 2.
Aufl. 2003 § 38 RdNTr. §; vergleiche auch BAG 8. April 2003 AP -2 AZR 515/02 BetrVG
1972 § 102 Nr. 133).

II1. Da die Fiktion des § 45 Abs. 1 Satz 4 MVG.EKD nicht eingetreten ist, vielmehr der
Antrag der Mitarbeitervertretung auf Anhérung rechtzeitig war, hatte die Dienststellen-
leitung in die Erdrterung mit der Mitarbeitervertretung einzutreten. Das ist nicht geschehen.
Damit hat die Dienststellenleitung mit der Ausgliederung der Wéscherei auf die Service
Gesellschaft das Beteiligungsrecht der Mitarbeitervertretung verletzt. Das war festzustel-
len. Wegen der Verletzung des Mitberatungsrechts kann die Mitarbeitervertretung mit Er-
folg die Unterlassung der Mafinahme verlangen. Das war auszusprechen.

IV. Ein Kostenentscheidung ist entbehrlich (§ 63 Abs. 7 MVG.EKD in der ab 1.1.2004
geltenden Fassung, § 12 Abs. 5 ArbGG).
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