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Entscheidungsform: Beschluss (rechtskréftig)
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Aktenzeichen: KGH.EKD 1-0124/U29-12

Rechtsgrundlagen: MVG.DWBO § 42 Buchstabe a, § 63 Abs. 1 Buchstabe a)

Vorinstanzen: Schieds- und Schlichtungsstelle des Diakonischen Werkes Berlin-
Brandenburg-schlesische Oberlausitz e.V. Beschluss vom 19. Juli
2012

Leitsatz:

1. Eine Einstellung gemil § 42 a MVG.DWBO liegt auch vor, wenn fiir eine dauernde
Té-tigkeit Beschiftigte eines Drittunternehmens neben Beschéftigten der diakonischen
Ein-richtung so eingesetzt werden, dass es einer stindigen Koordinierung und Abstim-
mung der Tétigkeiten der Beschiftigtengruppen bedarf.

2. Fiir das Vorliegen einer Einstellung ist es ohne Bedeutung, ob die diakonische Einrich-
tung selbst die Koordinierung und Abstimmung vornimmt oder dieses den Beschéftigten
iiberldsst.

Tenor:

Die Beschwerde der Dienststellenleitung gegen den Beschluss der Schieds- und Schlich-
tungsstelle des Diakonischen Werkes Berlin-Brandenburg-schlesische Oberlau-sitz e.V.
vom 19. Juli 2012, 11-24/12, wird mit der Maligabe zuriickgewiesen, dass die Einstellung
und Beschiftigung der genannten Mitarbeiterinnen nicht unwirksam, son-dern rechtswid-
rig ist.

Griinde:

I. Die Beteiligten streiten sich dariiber, ob die Tétigkeit von Mitarbeiterinnen und Mitar-
beitern eines anderen Unternehmens in der Einrichtung aufgrund von Einstellungen er-
folgt, bei denen die Mitarbeitervertretung zu beteiligen ist.

Die Beteiligte zu 2 betreibt ein Krankenhaus mit etwa 600 Betten und neun Fachabteilun-
gen. Im Jahre 2011 fiihrten die Beteiligten eine Kommunikation iiber die Tétigkeit von bei
einem anderen Unternehmen angestellten Servicekriften im Bereich des Krankenhauses.
Dabei wurden die zu verrichtenden Tétigkeiten, die Einsatzorte und der Schichtplan ge-
nannt. Mit Schreiben vom 7. und 13. Mérz 2012 teilte die Dienststellenleitung der Mitar-
beitervertretung mit, dass 17 namentlich genannte Beschiftigte der Fa. D ab 15. Mérz 2012
in den Stationen der Chirurgie, GefdBchirurgie und Urologie eingesetzt wiirden. Dem
Schreiben vom 13. Mérz 2012 war ein Leistungskatalog beigefiigt, wegen dessen Einzel-
heiten auf die Anlage 1 in Anlage K 5 zum Schriftsatz der Mitarbeitervertretung vom 7.
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Mai 2012 verwiesen wird. Die Beteiligte zu 2 vereinbarte mit der Fa. D ein Muster-Leis-
tungsverzeichnis (Anlage BF 1 zur Beschwerdebegriindung, Bl. 66 ff d.A). Wegen der
Einzelheiten einer Stellenbeschreibung einer Pflegekraft wird auf die Anlage B 1 zum
Schriftsatz der Dienststellenleitung vom 29. Juni 2012 verwiesen.

Seit dem 15. Mérz 2012 sind die Pflegekréfte im Krankenhaus tdtig. Zur Koordination
ihrer Tétigkeiten werden von dem Drittunternehmen zwei Vorarbeiterinnen eingesetzt. Es
wird im Frithdienst und Spétdienst mit je 5,5 Stunden und einer halbstiindigen Pause ge-
arbeitet. In den Stationen, in denen die Servicekréfte eingesetzt werden, sind 13 bis 15
Vollzeitpflegekrifte titig, jeweils ca. vier im Frithdienst und zwei im Spétdienst. Die
durchschnittliche Verweildauer der Patientinnen und Patienten betrdgt 5,7 Tage.

Die Beteiligte zu 2 vergibt Leistungen aus den Bereichen Pathologie/Histologie, Labor,
Radiologie an Dritte. Kiiche und Wéscherei werden nicht von der Beteiligten zu 2 betrie-
ben.

Im Bereich Radiologie wurden im Jahre 2012 bei 12.000 Patientinnen und Patienten in den
Bereichen, in denen die Servicekrifte tétig sind, 24.441 radiologische Untersuchungen und
313.477 Laboruntersuchungen durchgefiihrt.

Die Dienststelle stellte die Leistungen der Servicekréfte in ihrer Verdffentlichung Report
Nr. 25 aus Juni 2012 dar. Wegen der Einzelheiten wird auf die Anlage BF 7 zum Schriftsatz
der Dienststellenleitung vom 4. April 2013 (BI. 149 £ d.A.) verwiesen.

Die Mitarbeitervertretung hat die Auffassung vertreten, dass es sich beim Einsatz der Ser-
vicekréfte um Einstellungen handele, weil sie in den Betrieb eingegliedert seien. Ein Aus-
tausch mit den examinierten Pflegekréften sei zwingend erforderlich und werde auch
durchgefiihrt. Es sei nicht méglich, an Patientinnen und Patienten ohne vorherige Absi-
cherung beim Pflegepersonal Essen auszugeben, weil pra- und postoperativ eine Nah-
rungskarenz unterschiedlicher Dauer erforderlich sein kdnne.

Bei der MaBnahme handele es sich aulerdem um die Einfiihrung einer neuen Arbeitsme-
thode und um eine Mainahme zur Hebung der Arbeitsleistung und zur Erleichterung des
Arbeitsablaufs.

Die Mitarbeitervertretung hat beantragt,

1. festzustellen, dass die Einstellung von Frau E ohne vorherige Beteiligung der Antrag-
stellerin unwirksam ist,

2. festzustellen, dass die Beschdftigung der Frau E in der Dienststelle der Antragsgegnerin
ohne vorherige Beteiligung der Antragstellerin rechtswidrig ist,

3. festzustellen, dass die Einstellung von Frau F ohne vorherige Beteiligung der Antrag-
stellerin unwirksam ist,

4. festzustellen, dass die Beschéftigung der Frau F in der Dienststelle der Antragsgegnerin
ohne vorherige Beteiligung der Antragstellerin rechtswidrig ist,
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5. festzustellen, dass die Einstellung von Frau G ohne vorherige Beteiligung der Antrag-
stellerin unwirksam ist,

6. festzustellen, dass die Beschéftigung der Frau G in der Dienststelle der Antragsgegnerin
ohne vorherige Beteiligung der Antragstellerin rechtswidrig ist,

7. festzustellen, dass die Einstellung von Frau H ohne vorherige Beteiligung der Antrag-
stellerin unwirksam ist,

8. festzustellen, dass die Beschéftigung der Frau H in der Dienststelle der Antragsgegnerin
ohne vorherige Beteiligung der Antragstellerin rechtswidrig ist,

9. festzustellen, dass die Einstellung von Frau I ohne vorherige Beteiligung der Antrag-
stellerin unwirksam ist,

10. festzustellen, dass die Beschdftigung der Frau I in der Dienststelle der Antragsgegnerin
ohne vorherige Beteiligung der Antragstellerin rechtswidrig ist,

11. festzustellen, dass die Einstellung von Frau J ohne vorherige Beteiligung der Antrag-
stellerin unwirksam ist,

12. festzustellen, dass die Beschiftigung der Frau J in der Dienststelle der Antragsgegnerin
ohne vorherige Beteiligung der Antragstellerin rechtswidrig ist,

13. festzustellen, dass die Einstellung von Frau K ohne vorherige Beteiligung der Antrag-
stellerin unwirksam ist,

14. festzustellen, dass die Beschéftigung der Frau K in der Dienststelle der Antragsgegnerin
ohne vorherige Beteiligung der Antragstellerin rechtswidrig ist,

15. festzustellen, dass die Einstellung von Frau L ohne vorherige Beteiligung der Antrag-
stellerin unwirksam ist,

16. festzustellen, dass die Beschéftigung der Frau L in der Dienststelle der Antragsgegnerin
ohne vorherige Beteiligung der Antragstellerin rechtswidrig ist,

17. festzustellen, dass die Einstellung von Frau M ohne vorherige Beteiligung der An-
tragstellerin unwirksam ist,

18. festzustellen, dass die Beschéftigung der Frau M in der Dienststelle der Antragsgeg-
nerin ohne vorherige Beteiligung der Antragstellerin rechtswidrig ist,

19. festzustellen, dass die Einstellung von Frau N ohne vorherige Beteiligung der Antrag-
stellerin unwirksam ist,

20. festzustellen, dass die Beschiftigung der Frau N in der Dienststelle der Antragsgegnerin
ohne vorherige Beteiligung der Antragstellerin rechtswidrig ist,

21. festzustellen, dass die Einstellung von Frau O ohne vorherige Beteiligung der Antrag-
stellerin unwirksam ist,

22. festzustellen, dass die Beschiftigung der Frau O in der Dienststelle der Antragsgegnerin
ohne vorherige Beteiligung der Antragstellerin rechtswidrig ist,
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23. festzustellen, dass die Einstellung von Frau P ohne vorherige Beteiligung der Antrag-
stellerin unwirksam ist,

24. festzustellen, dass die Beschiftigung der Frau P in der Dienststelle der Antragsgegnerin
ohne vorherige Beteiligung der Antragstellerin rechtswidrig ist,

25. festzustellen, dass die Einstellung von Frau Q ohne vorherige Beteiligung der Antrag-
stellerin unwirksam ist,

26. festzustellen, dass die Beschéftigung der Frau Q in der Dienststelle der Antragsgegnerin
ohne vorherige Beteiligung der Antragstellerin rechtswidrig ist,

27. festzustellen, dass die Einstellung von Frau R ohne vorherige Beteiligung der Antrag-
stellerin unwirksam ist,

28. festzustellen, dass die Beschéftigung der Frau R in der Dienststelle der Antragsgegnerin
ohne vorherige Beteiligung der Antragstellerin rechtswidrig ist,

29. festzustellen, dass die Einstellung von Frau S ohne vorherige Beteiligung der Antrag-
stellerin unwirksam ist,

30. festzustellen, dass die Beschéftigung der Frau S in der Dienststelle der Antragsgegnerin
ohne vorherige Beteiligung der Antragstellerin rechtswidrig ist,

31. festzustellen, dass die Einstellung von Frau T ohne vorherige Beteiligung der Antrag-
stellerin unwirksam ist,

32. festzustellen, dass die Beschéftigung der Frau T in der Dienststelle der Antragsgegnerin
ohne vorherige Beteiligung der Antragstellerin rechtswidrig ist,

33. festzustellen, dass die Einstellung von Frau U ohne vorherige Beteiligung der Antrag-
stellerin unwirksam ist,

34. festzustellen, dass die Beschiftigung der Frau U in der Dienststelle der Antragsgegnerin
ohne vorherige Beteiligung der Antragstellerin rechtswidrig ist,

35. festzustellen, dass es sich bei der Vergabe der Servicetétigkeiten an nicht dem Pflege-
personal zuzuordnende Mitarbeiter um eine grundlegend neue Arbeitsmethode handelt und
mangels ordnungsgemaBer Beteiligung der Antragstellerin unwirksam ist,

36. festzustellen, dass es sich bei der Vergabe der Servicetétigkeiten an nicht dem Pflege-
personal zuzuordnende Mitarbeiter um eine Maflnahme zur Hebung der Arbeitsleitung und
zur Erleichterung des Arbeitsablaufs handelt und mangels ordnungsgeméBer Beteiligung
der Antragstellerin unwirksam ist.

Die Dienststellenleitung hat beantragt,

die Antrdge zuriickzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, dass es sich nicht um Einstellungen handele. Die von den
Beschiftigten des Drittunternehmens auszufithrenden Tétigkeiten seien vertraglich stan-
dardisiert. Nur die vor Ort eingesetzten Fithrungskréfte stiinden in Kontakt zum Pflege-
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personal. Die dort gefiihrten Nachfragen betrifen im Wesentlichen die Zufriedenheit mit
den erbrachten Leistungen. Bei den von den Servicekriften erbrachten Leistungen handele
es sich um solche, die nicht zum origindren Leistungsspektrum der Dienststelle (Diagnos-
tik, Pflege, Therapie) gehorten. Die Dienststelle nehme nicht die fiir das Arbeitsverhéltnis
typischen Entscheidungen zu Ort, Zeit und Art der Arbeitsleistung. Den Servicekréften
werde eine Liste mit Hinweisen libergeben, welchen Patientinnen und Patienten kein Essen
zu reichen sei. Diese Hinweise erhielten auch die Angehorigen.

Die Schieds- und Schlichtungsstelle des Diakonischen Werkes Berlin-Brandenburg-schle-
sische Oberlausitz e.V. hat mit Beschluss vom 19. Juli 2012 den Antrégen zu 1 bis 34 unter
Zuriickweisung der Antrige zu 35 und 36 stattgegeben. Wegen der Einzelheiten des Be-
schlusses wird auf die erstinstanzliche Verfahrensakte verwiesen. Gegen diesen Beschluss,
der der Dienststellenleitung am 15. August 2012 zugestellt wurde, hat diese mit Schriftsatz
vom 12. September 2012, beim Kirchengerichtshof der EKD eingegangen am 14. Sep-
tember 2012, Beschwerde eingelegt. Mit Schriftsatz vom 11. Oktober 2012, beim Kir-
chengerichtshof der EKD eingegangen am selben Tage, hat die Dienststellenleitung die
Verldngerung der Beschwerdebegriindungsfrist um einen Monat beantragt. Die Frist ist
vom Kirchengerichtshof der EKD antragsgemaf verlangert worden. Mit Schriftsatz vom
15. November 2012, beim Kirchengerichtshof der EKD eingegangen am selben Tage, hat
die Dienststellenleitung die Beschwerde begriindet.

Die Dienststellenleitung meint, dass es sich nicht um Einstellungen handele. Solche lagen
beim Einsatz von Beschiftigten von Fremdformen nur vor, wenn zusétzlich die von ihnen
erbrachte Tatigkeit aufgrund ihres Beitrages zum arbeitstechnischen Zweck der Dienst-
stelle unmittelbar von der Dienststellenleitung organisiert werden muss. Das sei vorliegend
nicht der Fall. Die Servicekrifte dienten schon nicht demselben arbeitstechnischen Zweck
wie die Beschiftigten der Dienststelle. Sie erbrichten keine Leistungen der pflegerischen
und medizinischen Versorgung, sondern pflegefremde Hilfs- und Reinigungsarbeiten, die
nicht Gegenstand von pflegerischen Berufen seien. Es handele sich um ergédnzende frei-
willige Zusatzleistungen. Die Servicekrifte seien zuvor ausschlielich in gesundheitsfer-
nen Berufen tétig gewesen. Sie seien wegen ihrer Herkunft aus dem Hotelbereich oder
einer entsprechenden Einweisung durch ihre Arbeitgeberin fiir die Aufgabe qualifiziert
und konnten sich besser auf den Patienten konzentrieren, weil sie nicht tiberlegen miissten,
ob wichtigere Aufgaben zu erledigen wiéren. Da die rdumliche Unterbringung der Patien-
tinnen und Patienten im Krankenhaus nur Voraussetzung, nicht aber Zweck des Kranken-
hauses sei, lieBe sich die Tétigkeit der Servicekréfte nicht zu dem von der Dienststelle
verfolgten arbeitstechnischen Zweck zuordnen. Ferner fehle es an einer Eingliederung der
Servicekrifte, weil ihre Tétigkeiten nicht notwendig von der Dienststellenleitung in Aus-
iibung ihres Weisungsrechts organisiert werden miissten. Aus dem Muster-Leistungsver-
zeichnis in Anlage BF 1 ergébe sich, dass iiber die gesamte Schichtdauer das Personal ganz
iberwiegend ohne Vorgaben tétig werden konne. Der Bedarf ergébe sich entweder un-
mittelbar aus dem Plan oder aus den Verhéltnissen vor Ort. Ergéinzende Einsatzvorgaben
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erfolgten durch die Vorgesetzten des Drittunternehmens. Eine Vorarbeiterin habe eine
interne Rufnummer der Dienststelle und eine Mobilfunknummer der Servicegesellschaft,
damit sie jederzeit flir Beanstandungen erreichbar sei. Ihr obliege die Koordinierung des
Einsatzes der Servicekrifte. Pflegekrifte der Dienststelle hitten keine Weisungsrechte ge-
geniiber den Servicekriften. Es konne nur sein, dass sie die Servicekréfte auf einen kon-
kreten Leistungsbedarf hinwiesen. Ob dem dann abgeholfen wiirden, liege allein in der
Entscheidungsbefugnis der Servicekrifte oder ihrer Vorarbeiterin. Die Information iiber
eine Essenskarenz erfolge durch das Pflegepersonal miindlich oder durch am Bett ange-
brachte Hinweise. Die Listen fiir das Essen wiirden téglich, manchmal sogar untertdgig
aktualisiert, wenn nach Visiten Kostformen gedndert werden miissten. Ohne Listen diirften
keine Mahlzeiten ausgeteilt werden. Wenn Patientinnen und Patienten nicht in der Lage
sein, das Essen einzunehmen, wiirde die dann erforderliche Hilfestellung durch die Pfle-
gekrifte erfolgen. Es giibe nur ganz gelegentliche Verstindigungen zwischen dem Personal
der Dienststelle und den Servicekréften dariiber, wann und wie bestimmte im Leistungs-
verzeichnis enthaltene Arbeitsaufgaben in bestimmten Situationen am besten durchgefiihrt
werden sollten. Durch die Servicekrafte werde kein Personal der Dienststelle ersetzt, son-
dern ein zusétzliches Angebot geschaften. Diverse Leistungsangeboten seien neu und an-
dere wiirden - als nunmehr vertraglich vorgesehener Standard - in einer erheblich groB3eren
Qualitdt und Quantitdt angeboten. Génzlich neu sei das Angebot von Botengidngen, Hil-
festellung bei Aus- und Einpacken der des Gepécks habe es zuvor nur im absoluten Aus-
nahmefall gegeben, eine Begleitung von der Aufnahme bis ins Zimmer gar nicht, eine
Reinigung von Nachtschrénken und -tischen nur, wenn diese freigerdumt waren, Konsolen
und Spiegel im Waschbereich nur bei einem Patientenwechsel oder bei besonderen Ver-
unreinigungen, gleiches gelte fiir die Beseitigung von Sichtverschmutzungen an Mobiliar
und Winden. Die Dienststelle arbeite mit ihrem stationéren Bereich der Epileptologie sehr
eng mit dem Institut zur Diagnostik der Epilepsie (IDE) zusammen. Beide setzten drztliche
und nicht-drztliche Beschiftigte fiir die Behandlung und Betreuung ein, ohne dass seit 1994
je geltend gemacht worden sei, dass es sich um Einstellungen handele.

Die Dienststellenleitung beantragt,

den Beschluss der Schieds- und Schlichtungsstelle des Diakonischen Werkes Berlin-Bran-
denburg-schlesische Oberlausitz e.V. zum Geschéftszeichen 11-24/12 vom 19. Juli 2012
abzuéndern und die Antrige der Antragstellerin insgesamt zuriickzuweisen.

Die Mitarbeitervertretung beantragt,
die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie ist der Meinung, dass jedes Krankenhaus einen ganzheitlichen Pflege- und Betreu-
ungsansatz verfolge, bei dem die Grundbediirfnisse des Menschen nach Pflege und Sau-
berkeit beriicksichtigt werden miissten. Die Servicekrifte miissten selbstverstindlich mit
den Beschiéftigten der Dienststelle zusammenarbeiten, um den Zweck des Krankenhauses
sicherzustellen. Auf den inneren Stationen fragten die Servicekrifte stindig nach, wann
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bestimmten Patienten Speisen oder Getrdnke gereicht werden kdnnten. Sie tiberndhmen
Aufgaben des Pflegepersonals wie das Verbringen von Patienten nach Untersuchungen in
entsprechende Pflegebetten, etwa nach Dialysebehandlungen. Aufgrund hoher Fluktuation
der Servicekrifte falle ein erhdhter Einweisungsbedarf fiir Pflegekréfte an. Die Service-
kréfte bereiteten Speisen mundgerecht vor, schenkten Getrénke ein, riickten Nachtschran-
ke zurecht, sammelten die Essenstabletts ein und brachten Getrianke nach. Das hatte zuvor
das Pflegepersonal gemacht, das bei Bedarf und Wunsch auch gereinigt, geliiftet oder
aufgerdumt habe, ein- und ausgepackt, und den Patienten unterstiitzt hétte. Betten wiirden
nicht neu bezogen, sondern in die Bettenzentrale gebracht. Es gébe eine Vielzahl von
Weisungen der Pflegekrifte gegeniiber den Servicekriften.

Die Dienststellenleitung erwidert, dass es keinen erhohten Einweisungsbedarf gibe, weil
die Fluktuation der Servicekrifte nicht hoch sei und die Einweisungen zudem durch die
Vorarbeiterin und zwei andere Kréfte des Drittunternechmens erfolgten. Die Betten wiirden
durchaus auch auf der Station aufbereitet, wenn dieses zuldssig und unbedenklich sei,
insbesondere wenn die Bettenzentrale nicht besetzt sei. Im Ubrigen erfolge die Bettenauf-
bereitung nicht durch Pflegekréfte, sondern durch Beschiftigte der Krankenhauswésche-
rei.

II. Die Beschwerde ist zuldssig, aber unbegriindet.

1. Die Beschwerde ist nach § 63 Abs. 1 Buchstabe a) MVG.DWBO statthaft sowie frist-
und formgerecht eingelegt und begriindet worden. Einer Annahme der Beschwerde bedarf
es nicht. Vorliegend ist die alte, fiir das Diakonische Werk Berlin-Brandenburg-schlesische
Oberlausitz e.V. jedenfalls fiir die Einlegung der Beschwerde noch giiltige Fassung des
§ 63 MVG.EKD anzuwenden. Zwar hat die Evangelische Kirche Berlin-Brandenburg-
schlesische Oberlausitz durch ihr Kirchengesetz iiber die Anwendung des Mitarbeiterver-
tretungsgesetzes der EKD vom 16. April 2010 eben dieses Gesetz in der aktuellen Fassung
der Bekanntmachung vom 15. Januar 2010 (ABL.EKD Seite 3) ibernommen (Kirchenge-
setz vom 16. April 2010, KABIL., Seite 108). Indessen hatte das Diakonische Werk Berlin-
Brandenburg-schlesische Oberlausitz e.V. bis zur Einlegung der Beschwerde noch nicht
nach § 16 des Kirchengesetzes vom 16. April 2010 beschlossen, dieses zu {ibernehmen.
§ 63 Abs. 2 MVG.EKD in der aktuellen Fassung gilt deshalb hier nicht.

2. Die Beschwerde ist unbegriindet, weil die Antrége der Mitarbeitervertretung zuldssig
und begriindet sind, soweit das Kirchengericht ihnen stattgegeben hat.

a) Die Antrdge der Mitarbeitervertretung sind zuldssig, soweit damit die Feststellungen
verlangt werden, dass die Einstellungen der genannten Beschiftigten rechtswidrig sind.
Soweit die Mitarbeitervertretung beantragt und das Kirchengericht entschieden hat, dass
die Maflnahmen unwirksam seien, sind die Antrdge dahingehend auszulegen, dass es um
ihre Rechtswidrigkeit geht. Bei Einstellungen handelt es sich um einen tatséchlichen Vor-
gang, ndmlich um die Eingliederung von Beschiftigten in einen Betrieb oder eine Dienst-
stelle. Solche tatsdchlichen Vorgédnge konnen nicht wirksam oder unwirksam sein, weil
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sie geschehen und damit existent sind. Fiir die bloe Existenz gibt es keine Wirksamkeits-
voraussetzungen. Tatsdchlich will die Mitarbeitervertretung die Mitarbeitervertretung mit
ihren Antrigen die Feststellung erreichen, dass die Beschéftigung der Servicekréfte nicht
ohne ihre Beteiligung hétte erfolgen diirfen. Es geht damit nicht um die Wirksambkeit tat-
sdchlicher Vorgénge, sondern um ihre Vereinbarkeit mit der Rechtsordnung. Demgeméf3
ist das Verlangen der Mitarbeitervertretung auf die Feststellung gerichtet, dass sie vor der
Beschiftigung der Servicekriéfte zu beteiligen gewesen wire, diese Einstellungen also ohne
die Beteiligung rechtswidrig sind.

Fiir die Antrdge auf Feststellung der Verletzung eines Mitbestimmungsrechts liegen die
Voraussetzungen flir Feststellungsantridge vor. Diese sind gegeben, wenn die begehrte
Feststellung auf das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhéltnisses oder einzelner
Berechtigungen aus einem Rechtsverhiltnis gerichtet ist. Dazu gehort auch der Streit um
das Bestehen oder Nichtbestehen eines Mitbestimmungsrechts an einer Maflnahme
(Schwab/Weth/Weth, ArbGG, § 81 Rn. 27, 29). Das erforderliche Feststellungsinteresse
setzt voraus, dass die zu kldrende Frage noch tatséchliche Bedeutung fiir die Zukunft haben
kann. Handelt es sich um eine in der Vergangenheit bereits abgeschlossene Mafinahme,
besteht kein Feststellungsinteresse mehr, hierfiir noch zu kldren, ob ein Mitbestimmungs-
recht bestanden hitte. Vielmehr miisste der Antrag dann auf gleichartige in der Zukunft
zu erwartende Félle gerichtet sein (Germelmann-Matthes, ArbGG, § 81 Rn. 25). Diesen
Anforderungen geniigen die Antrdge der Mitarbeitervertretung. Bei ihnen geht es um die
Feststellung, dass die Mitarbeitervertretung ein von der Dienststelle zu beachtendes Mit-
bestimmungsrecht bei der Beschiftigung von Servicekriften hat. Hierfuir liegt das erfor-
derliche Feststellungsinteresse vor. Wenn ndmlich ein Mitbestimmungsrecht bestehen
sollte, hitte es die Dienststelle mit der Folge nicht beachtet, dass die Mitarbeitervertretung
noch zu beteiligen wire. Es geht damit nicht nur um eine in der Vergangenheit abge-
schlossene und unabdnderliche Maflnahme.

b) Die Antrége sind begriindet. Die Beschéftigung der Servicekrifte erfolgt aufgrund von
Einstellungen im Sinne von § 42 Buchstabe a) MVG.DWBO, bei denen die Mitarbeiter-
vertretung zu beteiligen ist.

Das Bundesarbeitsgericht geht davon aus, dass es fiir das Vorliegen einer Einstellung nicht
auf das Rechtsverhéltnis ankommt, in dem die im Betrieb titigen Personen zur Betriebs-
inhaberin stehen. Das Mitbestimmungsrecht wird vielmehr durch die Eingliederung der
Personen in den Betrieb ausgelost. Eine Eingliederung in diesem Sinne ist auch bei Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmern von anderen Unternechmen méglich, die auf Grund
eines Dienst- oder Werkvertrages Tétigkeiten im Betrieb verrichten. Dazu ist aber erfor-
derlich, dass diese gemeinsam mit den im Betrieb schon beschéftigten Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern eine Aufgabe zu verrichten haben, die ihrer Art nach weisungsgebun-
den ist, der Verwirklichung des arbeitstechnischen Zwecks des Betriebes diene und daher
vom Unternehmen organisiert werden miisse. Die Personen sollen nach dem Bundesar-
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beitsgericht so in die betriebliche Arbeitsorganisation eingegliedert sein, dass die Arbeit-
geberin das fiir ein Arbeitsverhéltnis typische Weisungsrecht innehat und die Entscheidung
iiber den Arbeitseinsatz auch nach Zeit und Ort trifft; sie soll die Arbeitgeberfunktion
wenigstens im Sinne einer aufgespaltenen Arbeitgeberstellung teilweise ausiiben miissen.
Dazu soll die detaillierte Beschreibung der dem Auftragnehmer iibertragenen Tétigkeit in
dem zugrunde liegenden Vertrag und die enge rdumliche Zusammenarbeit im Betrieb, die
Unentbehrlichkeit einer von der Fremdfirma erbrachten Hilfsfunktion fiir den Betriebsab-
lauf und die Einweisung und Koordination des Fremdfirmeneinsatzes durch Mitarbeiter
des Betriebsinhabers nicht ausreichen (BAG, Beschluss vom 13. Mérz 2001, 1 ABR 34/00,
Rn. 18). Unerheblich ist hingegen, ob und ggf. von wem diesen Personen tatsachlich Wei-
sungen hinsichtlich ihrer Tétigkeit gegeben werden (BAG, Beschluss vom 27. Juli 1993,
1 ABR 7/93, Rn. 28).

Nach diesen Grundsétzen liegt bei den Servicekréften eine Einstellung vor. Sie wirken an
dem von der Dienststelle in den Krankenhausstationen verfolgten arbeitstechnischem
Zweck mit. Die Mitarbeitervertretung weist zu Recht darauf hin, dass der arbeitstechnische
Zweck eines Krankenhausbetriebs sich nicht auf die unmittelbaren Funktionen von Be-
handlung und Pflege beschrinkt, sondern dass dazu auch die Unterbringung, Verpflegung
und nicht-medizinische Versorgung der Patientinnen und Patienten gehort. Mit der zu-
mindest teilweisen Erweiterung ihres Angebots an die Patientinnen und Patienten durch
Beschiftigung der Servicekrifte geht es der Dienststelle ersichtlich um eine Verbesserung
im Bereich der nicht-medizinischen Versorgung und Unterbringung. Die von den Ser-
vicekriften zu verrichtenden Dienste sollen die Sauberkeit der Rdume, M6bel und Ein-
richtungen sowie durch die Hilfe bei Ankunft und Verlassen des Krankenhauses sowie bei
internen Giangen das Wohlbefinden der Patientinnen und Patienten verbessern. Damit wird
kein eigensténdiger Zweck verfolgt, der neben der medizinischen Aufgabenstellung liegt,
sondern der Erreichung des medizinischen Zwecks unmittelbar zugearbeitet. Es gibt keine
auBlerhalb des Krankenhauszwecks stehende Funktion ,,Steigerung des Wohlbefindens der
Patientinnen und Patienten®. Vielmehr dienen auch die Dienstleistungen der Servicekrifte
dem Heilbehandlungszweck.

Diese Tatigkeit wird von den Servicekréften in arbeitsteiligem Zusammenwirken mit den
Beschiftigten der Dienststelle verrichtet. Es bedarf einer standigen rein tatséchlichen Ko-
ordination der Arbeitsbereiche insbesondere der Servicekrifte und der Pflege, aber auch
des drztlichen Bereichs, damit diese auf einer Station, aber ohne sich bei der Arbeit ge-
genseitig zu behindern, ihre Aufgaben erfiillen kdnnen. Dieses hat dariiber hinaus zum Teil
auch aufeinander abgestimmt zu erfolgen, wenn es die Patientenbedarfe erfordern. So
konnen Pflegekréfte etwa nur dann Patientinnen und Patienten bei der Nahrungsaufnahme
helfen, wenn das Essen von den Servicekriften dann bereitgestellt wird, wenn die Pflege-
kréfte Zeit fiir eine solche Hilfestellung haben. Auch setzt die Beriicksichtigung von Spei-
sevorschriften voraus, dass das Pflegepersonal diese rechtzeitig fertigstellt, damit sie von
den Servicekriften beriicksichtigt werden kénnen. Uber diese sich bereits aus den eigent-
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lichen Arbeitsaufgaben ergebenden Fille des koordinierten Zusammenwirkens ist die Ta-
tigkeit von Servicekréften sowie pflegerischen und érztlichen Personal auf einer Station
gar nicht anders moglich als mit einer Abstimmung und Riicksichtnahme auf die Arbeits-
erfordernisse der ibrigen Beschiftigten. Anders als bei einer Gebdudereinigung oder ei-
nem Handwerkers muss nicht nur voriibergehend, sondern tiber die gesamte Dauer der
tédglichen Schichten das Téatigwerden miteinander abgestimmt werden, um sich nicht ge-
genseitig zu behindern.

Die Tatigkeit der Servicekrifte ist weisungsgebunden. Dabei nimmt die Dienststelle einen
Teil der Aufgabenstellung auf Arbeitgeberseite ein. Das geschieht dadurch, dass sie die
Servicekrifte neben den bei ihr Beschéftigten aus dem pflegerischen und drztlichen Be-
reich mit einer Daueraufgabe zum selben arbeitstechnischen Zweck titig werden lésst.
Dieses kann nicht ohne eine fortlaufende Koordinierung und Abstimmung der Arbeitsab-
laufe geschehen; die Arbeitsprozesse miissen in ihrem zeitlichen und inhaltlichen Ablauf
so synchronisiert werden, dass sie bestmoglich, jedenfalls aber ohne gegenseitige Storun-
gen durchgefiihrt werden konnen. Diese Organisation abhidngiger Arbeit ist typischer In-
halt der Arbeitgeberstellung, die nur von dem Unternehmen durchgefiihrt werden kann,
um dessen Betrieb es sich handelt. Es kann dahingestellt bleiben, ob vorliegend entspre-
chende organisatorisch-planerische Malnahmen der Beteiligten zu 2 feststellbar sind.
Selbst wenn dies nicht der Fall wire, wire dieses Ausdruck der Entscheidung der Betei-
ligten zu 2, den in den Stationen der Beteiligten zu 2 titigen Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmern die erforderliche Koordinierung durch Abstimmung untereinander selbst zu
iiberlassen. Die detaillierten Leistungsbeschreibungen aus dem Vertrag zwischen der Be-
teiligten zu 2 und dem Drittunternehmen reichen nicht aus, um die tigliche Arbeit auf den
Stationen zu ermdglichen, weil sich aus ihnen notwendigerweise keine Koordinierung der
taglichen Arbeit ergeben kann. Selbst wenn die Beteiligte zu 2 insoweit nichts geregelt
haben sollte, ist dieses eine konkrete, von der Beteiligten zu 2 getroffene Organisations-
entscheidung. Nur bei einem derartigen Verstidndnis der Aufgabenstellung auf Arbeitge-
berseite ldsst sich der Zweck des Mitbestimmungsrechts bei Einstellungen verwirklichen,
der darin besteht, die Arbeitnehmervertretung eine Mitsprachemdglichkeit der personellen
Zusammensetzung des Arbeitsverbandes zu gewédhrleisten (BAG, Beschluss vom 5. Mérz
1991, 1 ABR 39/90, Rn. 26). Die tdgliche und sowohl rdumlich als auch organisatorisch
enge Zusammenarbeit auf den Stationen fiihrt bei natiirlicher Betrachtung zu einer ge-
meinsamen Tatigkeit, in der das Miteinander der Beschéftigten von entscheidender Be-
deutung ist. § 41 Abs. 1 Buchstabe c) MVG.DWBO klar zum Ausdruck, dass hier nach
dem Willen des Gesetzgebers eine Mitwirkungsmoglichkeit der Mitarbeitervertretung be-
stehen soll.

Diesem Versténdnis steht nicht die unternehmerische Freiheit der Dienststelle entgegen.
Die Beteiligte zu 2 ist nicht gehindert, mit einem Drittunternehmen den Einsatz von Ser-
vicekréften zu vereinbaren und durchzufiihren. Sie ist nur gehalten, vor dem konkreten
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Einsatz der Servicekrifte fiir die einzelne einzusetzende Person das Mitbestimmungsrecht
der Mitarbeitervertretung zu beachten.

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

07.02.2022 EKD 11



KGH.EKD 1-0124/ U29-12 Beschluss des Kirchengerichtshofes vom 15.4.2013

12 07.02.2022 EKD



