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Mitbestimmungsrechtliche Aspekte bei der Beschiiftigung
irreguliirer Arbeitskriifte in kirchlichen Einrichtungen

Judith Hahn*

I. Einleitung

Die Siulen des Sozialstaats, also die Kriterien, die die Entwicklung des sozialen Netzes
in der Bundesrepublik bedingten, sind briichig geworden: vor allem die Siule der Voll-
beschiftigung trigt nicht mehr, an zweiter Stelle fillt eine Erosion des Normalarbeits-
verhiltnisses auf. Ein dauerhaftes, abhiingiges und sozialversicherungspflichtiges Voll-
zeitarbeitsverhiltnis gilt zwar vielen Menschen als Norm fiir eine Erwerbsbiographie,
wird aber nicht mehr von allen erreicht.

Die politischen Akteure reagieren auf diese Entwicklung. Sie messen sich an dem Ziel,
,Menschen in Arbeit zu bringen®'. Auch in der Kirche wird es als Aufgabe empfunden,
daran mitzuarbeiten. Der kirchliche Beitrag bestand in der Vergangenheit in erster
Linie darin, sich um Arbeitlose oder prekdr Beschiftigte im Grenzbereich zwischen
Arbeitslosigkeit und Erwerbsarbeit zu sorgen, Betroffenen vor allem aus dem karitati-
ven Sektor heraus Angebote zu unterbreiten, die von 6konomischer Hilfe in Krisenzei-
ten bis hin zu Weiterbildungsangeboten reichten. In der letzten Zeit geriet die Ziel-
gruppe Erwerbsloser oder prekiir Beschiftigter zusitzlich unter einem anderen Aspekt
in den kirchlichen Fokus: als Mitarbeiter in den kirchlichen Einrichtungen. Als Mehr-
aufwandsentschidigungsempfinger (MAE-Empfinger, ,,Ein-Euro-Jobber*) wirken sie
in den kirchlichen Einrichtungen mit.

Thre Beschiftigung ist dabei als irreguldr zu qualifizieren. Dies trifft in einem doppel-
ten Wortsinn zu, zum einen im herkdmmlichen Sinn, da kein Normalarbeitsverhiltnis
besteht, zum anderen im spezifisch kirchlichen Sinn, da kein kirchliches Beschifti-
gungsverhéiltnis2 vorliegt, dessen sich die Kirche in der Regel bedient, um ihren Auf-
trag zu erfiillen.

Eine weitere Gruppe Beschiftigter, die den MAE-Empfingern dahingehend &hneln,
sind die Leiharbeitnehmer in kirchlichen Einrichtungen. Ihre Beschéftigungsverhiltnis-
se sind nicht irreguldr im eigentlichen Sinn, da sie regelméfig iiber ein reguldres Ar-
beitsverhiitnis mit einem Verleiherunternehmen, in der Regel einer Zeitarbeitsfirma
verfiigen. Insoweit sie ihre Arbeitsleistung aber nicht im Betrieb des Arbeitgebers,
sondern in einem anderen Betrieb, einer anderen Dienststelle oder kirchlichen Einrich-
tung erbringen, sind ihre Arbeitsverhiltnisse strukturell atypisch. In einer kirchlichen
Einrichtung sind sie Fremdpersonal.

* Die Autorin ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin bei der Professur fiir Kirchenrecht und Kirchliche Rechtsgeschichte an
der Theologischen Fakultit der Katholischen Universitit Eichstitt-Ingolstadt. Grundlage des vorliegenden Beitrags ist
ein Vortragsmanuskript, das fiir das Treffen der Mitglieder des Kirchlichen Arbeitsgerichts und der Einigungsstelle
der Didzese Rottenburg-Stuttgart am 01. Oktober 2007 erarbeitet wurde.

1 So der Untertitel der Broschiire ,,Hartz IV* des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit (Berlin 2004), mit der
das Ministerium die Ziele der Reform um das Arbeitslosengeld II vorstelite.

2 Ein solches Beschiftigungsverhiltnis wird in der Regel durch Arbeits-, Dienst- oder Gestellungsvertrag begriindet.
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Die mit irreguldren bzw. atypischen Beschiftigungsverhiltnissen verbundenen Beden-
ken sind vielfiltiger Natur. Neben politischen und ethischen Herausforderungen stellen
sich rechtliche Fragen. Letztere sollen vorliegend in den Mittelpunkt geriickt werden.
Dabei werden konkret die rechtlichen Aspekte aufgegriffen, die im Hinblick auf das
kirchliche Mitbestimmungsrecht einer Kldrung bediirfen.

I1. Mitbestimmungsrechtliche Aspekte bei der Beschiftigung von
MAE-Empfingern

In jingerer Vergangenheit beschiftigten sich sowohl staatliche als auch kirchliche
Gerichte mit Fragen der mitbestimmungsrechtlichen Stellung von Mehraufwandsent-
schidigungsempfangern in staatlichen und kirchlichen Einrichtungen. Die Diskussion
dreht sich um die Frage der Mitbestimmungsrechte auf betrieblicher Ebene.
MAE-Empfinger sind Empfinger von Arbeitslosengeld II, die auf der Grundlage von
§ 16 Abs. 3 SGB 1II einer Arbeitsgelegenheit mit Mehraufwandsentschidigung
nachgehen. Arbeitsgelegenheiten mit Mehraufwandsentschadigung begriinden keine
reguldren Arbeitsverhiltnisse im Sinne des § 611 BGB. Es wird dementsprechend kein
Arbeitsvertrag zwischen den Parteien geschlossen. Das Beschiftigungsverhiltnis be-
ruht auf einem offentlich-rechtlichen Eingliederungsvertrag, der zwischen dem
Arbeitslosengeldempfinger und dem Leistungstriager, also den Agenturen fiir Arbeit
oder den Kommunen, besteht. MAE-Empfénger erhalten keinen Lohn oder eine Vergii-
tung, sondern eine Mehraufwandsentschadigung. Diese wird zusitzlich zum Arbeitslo-
sengeld II gezahlt. Die Mehraufwandsentschidigung ist nicht zu verwechseln mit
einem Lohn, der fiir die geleistete Arbeit entrichtet wird nach dem Grundsatz Arbeits-
leistung gegen Entgelt, sondern bietet eine Entschadigung fiir die durch die Ausiibung
der Arbeit entstandenen Aufwendungen, die in den Regelleistungen des Arbeitslosen-
gelds II nicht enthalten sind. Aufgrund der Veranschlagung von ca. einem bis zwei
Euro fiir die Hohe der Mehraufwandentschidigung entstand der Name ,,Ein-Euro-Jobs*
fiir die Mehraufwandsentschidigungsstellen. Die Beschiftigung erfolgt in Teilzeit mit
einem Arbeitszeitaufwand von 20 bis zu maximal 30 Stunden pro Woche fiir den Zeit-
raum von sechs bis héchstens neun Monaten. Ziel ist es, die MAE-Empfinger durch
ihre Titigkeit dem ersten Arbeitsmarkt zuzufiihren. Voraussetzung fiir die Rechtmi-
Bigkeit einer MAE-Beschiftigung ist erstens, dass die iibertragene Titigkeit eine zu-
sitzliche ist, das heifit eine Arbeit, die sonst ,,nicht, nicht in diesem Umfang oder erst
zu einem spiteren Zeitpunkt durchgefiihrt werden® (§ 261 Abs. 2 S. 1 SGB III) wiirde,
die also keine regulédr ausgefithrten Arbeiten ersetzt. Zweitens muss die iibertragende
Arbeit im 6ffentlichen Interesse liegen. Das ist der Fall, wenn ,,das Arbeitsergebnis der
Allgemeinheit dient” (§ 261 Abs. 3 S. 1 SGB 111). Ausgeschlossen sind Tétigkeiten, die
vorherrschend in erwerbwirtschaftlichem Interesse oder dem eines bestimmten Perso-
nenkreises erfolgen (§ 261 Abs. 3 S. 2 SGB 11I). Es darf einem MAE-Empfénger dem-
nach nur eine Titigkeit mit ffentlichem Nutzen iibertragen werden, aber zugleich
keine, die fiir die Aufgabenerfiillung der betreffenden Einrichtung, in der die Arbeits-
kraft beschiftigt ist, notwendig ist und dort zwingend gebraucht wird. Damit wird aus-
geschlossen, dass MAE-Titigkeiten sozialversicherungspflichtige Beschiftigungsver-
hiltnisse ersetzen. Die Arbeitsagenturen und Kommunen stellen in der Regel nicht
selber MAE-Arbeitsgelegenheiten zur Verfiigung, sondern beauftragen andere Tréger,
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bei denen zu vermuten ist, dass ihre Arbeit in 6ffentlichem Interesse liegt, mit der Be-
schiftigung der Betroffenen. Das sind vor allem kommunale Stellen, Wohlfahrtstrager
oder private Bildungseinrichtungen sowie andere gemeinniitzige Institutionen. Somit
kommen auch kirchliche Einrichtungen als Triger von Arbeitsgelegenheiten in den
Blick. In der Praxis sind es vor allem Einrichtungen der Caritas und Diakonie, aber
auch einzelne Pfarreien, die MAE-Empfanger beschéftigen.

Die Streitigkeiten um die mitbestimmungsrechtlichen Fragen der MAE-Empfinger
entziindeten sich an der fehlenden Kldrung, wie MAE-Empfinger bei Beschiftigung in
einem Betrieb, einer Dienststelle oder einer Einrichtung in die Strukturen von Be-
triebsverfassungs-, Personalvertretungs- oder Mitarbeitervertretungsrecht eingebunden
sind. Daher stellten sich folgende Fragen: Sind MAE-Empfiinger Mitarbeiter im Sinne
der jeweiligen Gesetze, die die Mitbestimmung in den Betrieben, Dienststellen oder
kirchlichen Einrichtungen regeln? Davon abhingig: Diirfen sie sich aktiv oder passiv
bei der Wahl zu den Vertretungsorganen der Mitarbeiterschaft (das sind konkret Be-
triebsrat, Personalvertretung oder Mitarbeitervertretung) beteiligen? Sind sie bei der
Berechnung der Mitgliederzahlen und der Freistellungen der Vertretungsorgane mit
einzubeziehen? Und neben diesen Fragen in Bezug auf die Mitarbeitereigenschatt der
Ein-Euro-Jobber stellt sich die (gerichtlich) umstrittenste: In welchem Umfang diirfen
die Vertretungsorgane der Mitarbeiterschaft bei der Einstellung von MAE-Empféngern
mitbestimmen, kénnen sie gegebenenfalls die Zustimmung zu einer Einstellung ver-
weigern?

1. Arbeitnehmer-/Mitarbeitereigenschaft der MAE-Empféinger?

In Bezug auf die Frage, ob MAE-Empfinger Arbeitnehmer, Beschiftigte bzw. Mit-
arbeiter im Sinne des BetrVG, BPersVG und der kirchlichen Ordnungen sind, lieBe
sich, negativ formuliert, definitiv bestimmen, dass eine solche Eigenschaft nicht vorli-
ge, wenn MAE-Empfinger unter die Ausnahmetatbestinde fielen, die alle genannten
Gesetze vorsehen. Explizit keine Arbeitnehmer im Sinne des § 5 Abs. 2 lit. 4 BetrVG
und Beschiftigte im Sinne des § 4 Abs. 5 lit. 2 BPersVG sind Personen die hauptsich-
lich ,,zu ihrer Heilung, Wiedereingewohnung, sittlichen Besserung oder Erziehung
beschiftigt werden®, § 2 Abs. 2 MVG EKD und § 3 Abs. 2 MAVO nennen diejenigen,
die sich iiberwiegend zu Zwecken der ,Heilung, WiedereingewShnung, beruflichen
und sozialen Rehabilitation oder Erziehung® in einer Einrichtung betitigen. Diese Per-
sonen enthalten keine an der geleisteten Arbeit orientierte Vergiitung — das trifft auf
MAE-Empfinger zu. Allerdings l4sst sich deren Beschaftigung nicht in jedem Fall den
genannten Zwecken unterstellen. Sie dient in erster Linie der (Wieder)Heranfiihrung an
den ersten Arbeitsmarkt. Das ldsst sich in der Regel nicht unter die genannten eher
therapeutischen oder erzieherischen Zwecke subsumieren.’ In diesem Sinne hat auch
das BAG (Urteil vom 05. April 2000, AP Nr. 62 zu § 5 BetrVG 1972) und das
BVerwG (Urteil vom 26. Januar 2000 — Az. 6 P 2/99, ZTR 2000, 479) die Titigkeit
von Sozialhilfeempfingern nach dem damals noch geltenden § 19 BSHG beurteilt.

Ist daher eine Arbeitnehmer-/Beschiftigten- oder Mitarbeitereigenschaft nicht qua
Gesetzeswortlaut ausgeschlossen, so ist damit noch nicht das Gegenteil bewiesen.

3 Vgl. auch Fuhrmann, Martin, Volkswirtschaftliche und mitarbeitervertretungsrechtliche Aspekte von Ein-Euro-Jobs,
in: Eder, Joachim (Hg.), Grundkonsens in der Dienstgemeinschaft, Winzer/Donau 2006, 110-111.
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Nach aktuellem Stand der Rechtsprechung gelten MAE-Empfénger auch nicht als Ar-
beitnehmer im Sinne des § 5 BetrVG." Bereits vor der aktuellen Entscheidung des
BAG vom 26. Oktober 2007, in der diese Auffassung bestitigt wurde, wies das BAG
Angelegenheiten rund um Ein-Euro-Arbeitsgelegenheiten den Sozialgerichten zu und
nahm somit eine sozialrechtliche und nicht arbeitsrechtliche Verortung der Materie
vor.” Mangelnde Arbeitnehmereigenschaft zieht dementsprechend eine fehlende Wahl-
berechtigung nach sich.® Ahntiches gilt fiir die PersVG. Nach anfinglicher Uneinigkeit
zeichnet sich die Tendenz ab, MAE-Empfinger nicht als Beschaftigte im Sinne der
PersVG zu betrachten und somit nicht von einer Wahlberechtigung zu den Personalver-
tretungsorganen und den anderen damit verbundenen Rechtsfolgen auszugehen.

Etwas anders gestaltet sich die Lage im Bereich der evangelischen Kirche. Gemaf § 2
Abs. 1 MVG EKD sind Mitarbeiter im Sinne der Ordnung Personen in Arbeits-,
Dienst- oder Ausbildungsverhiltnissen. Das Verwaltungsgerichts fiir mitarbeitervertre-
tungsrechtliche Streitigkeiten der Evangelischen Kirche in Deutschland (VerwG EKD)
hat in einem Beschluss vom 18. Januar 2001 die Mitarbeitereigenschaft bei der Be-
schiftigung von Arbeitnehmern einer Beschiftigungsgesellschaft nach § 19 Abs. 1 des
damals noch geltenden BSHG in kirchlichen Einrichtungen im Rahmen so genannter
Arbeitsbeschaffungsmalinahmen bejaht® Daher ist anzunehmen, dass auch MAE-
Empfinger als Mitarbeiter in evangelischen Einrichtungen betrachtet werden.

Fraglich ist, wie die Rechtslage im Bereich der katholischen Kirche zu beurteilen ist.
Die Mitarbeitereigenschaft kommt nach MAVO einem breiten Personenkreis zu. Mit-
arbeiter im Sinne der MAVO sind neben Personen, die aufgrund eines Arbeitsvertrags
mit einem kirchlichen Dienstgeber in einer Einrichtung beschiftigt sind, auch solche,
die auf der Grundlage von Dienstvertrigen oder Gestellungsvertragen, im Rahmen
einer Ausbildung oder eines Praktikums titig sind. Allerdings ist zu beachten, dass die
MAE-Empfinger nicht aufgrund eines Rechtsverhiltnisses zwischen ihnen und der
Einrichtung titig werden, sondern auf 6ffentlich-rechtlicher Grundlage, ndmlich einer
staatlichen Verweisung, eines staatlichen Verwaltungsaktes. Darin sind sie mit Zivil-
dienstleistenden vergleichbar, die nicht als Mitarbeiter im Sinne der MAVO gelten.’
Das gleiche ist daher auch fiir MAE-Empfiinger anzunehmen. Verfiligen sie somit nicht
iiber die Mitarbeitereigenschaft, entfillt zugleich das passive und aktive Wahlrecht der
MAE-Empfinger zur Mitarbeitervertretung.

4 Vgl BAG, Urteil vom 26. Oktober 2007 — Az. 857/06 (Juris); LAG Hessen, Beschluss vom 23. Mai 2006 — Az. 9

TaBVG 81/06 (JURIS); LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 08. August 2006 — Az. 2 Sa 401/06 (JURIS).

Vgl. BAG, Beschluss vom 08. November 2006 — Az. 5 AZB 36/06 (JURIS).

Vgl. LAG Hessen, Beschluss vom 23. Mai 2006 — Az. 9 TaBVG 81/06 (JURIS).

Vgl. Siillwold, Susanne, Personalvertretungsrechtliche Aspekte der Ein-Euro-Jobs, ZfPR 2005, 8§2-91.

Vgl. VerwG EKD, Entscheidung vom 18. Januar 2001 - Az. I1-0124/E14-00, Leitsatz 1; alle im Folgenden zitierten

Entscheidungen des VerwG EKD und des KGH EKD sind auf der Webseite der EKD einsehbar unter

http://www.ekd.de/mitarbeitervertretungsrecht/mitarbeitervertretungsrecht.htmi.

9 Vgl. Fuhrmann, Martin, Volkswirtschaftliche und mitarbeitervertretungsrechtliche Aspekte von Ein-Euro-Jobs, in:
Eder, Joachim (Hg.), Grundkonsens in der Dienstgemeinschaft, Winzer/Donau 2006, 112-113.
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2. Die Mitbestimmungsrechte der Vertretungsorgane der Mitarbeiterschaft bei
der Einstellung von MAE-Empfingern

Sowohl kirchliche als auch staatliche Gerichte befassten sich bereits mit der Frage, ob

bzw. iiber welche Mitbestimmungsrechte die Vertretungsorgane der Mitarbeiterschaft

bei einer Einstellung von MAE-Empfingem verfugen.

a) Bestehen Mitbestimmungsrechte?

Eine erste Schwierigkeit bei der Auslegung der Normen in den Mitbestimmungsgeset-
zen besteht darin, dass mit MAE-Empfiangern keine privatrechtlichen Arbeits- oder
offentlich-rechtliche Dienstverhiltnisse begriindet werden, auf die sich dem Wortlaut
der Gesetze nach die Zustimmungspflichtigkeit der Vertretungsorgane der Beschiftig-
ten bezieht.'’ Ihre Beschiftigung fuBt auf einem Sffentlich-rechtlichen Rechtsverhlt-
nis, das auf staatlichem Hoheitsakt beruht. Nach grammatischer Auslegungsweise der
Normen, die die Mitbestimmungsrechte der Vertretungsorgane der Beschiftigten be-
griinden, bestehen daher keine solchen Rechte der Vertretungsorgane bei der Einstel-
lung von MAE-Empfingern. Gegen eine Anwendung der grammatischen Auslegungs-
weise auf den beschriebenen Sachverhalt ldsst sich aber die stindige Rechtsprechung
des BAG anfiihren. Das BAG entschied, dass das Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats gem. § 99 BetrVG beim ,,Einsatz von Fremdpersonal“'' nicht davon abhinge, dass
eine Einstellung durch einen Arbeitsvertrag begriindet werde, sondern davon, dass eine
Person in einen Betrieb eingegliedert werde.'> Das sei der Fall, wenn die von der Per-
son verrichtete Titigkeit vom Arbeitgeber organisiert werde, weisungsgebunden sei
und der Verwirklichung des arbeitstechnischen Zwecks des Betriebs diene."” Dies be-
griindet das BAG mit Blick auf den Normzweck des § 99 BetrVG (teleologische Aus-
legung). Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats diene ndmlich vorrangig dem
Zweck, die Interessen der bereits in dem Betrieb beschiftigten Mitarbeiter zu schiitzen.
Diese Interessen konnen aber auch dann betroffen sein, wenn zwar kein neues Arbeits-
verhiltnis eingegangen werde, aber eine Eingliederung in den Betrieb erfolge.

Der teleologischen Auslegung schlossen sich die anderen Gerichte an, so dass allge-
mein unstreitig ist, dass eine Mitbestimmung bei der Einstellung zum Tragen kommt:
,Insgesamt ist die Rechtsprechung der Arbeits- und der Verwaltungsgerichte in den
letzten Jahren von dem Bemiihen geprigt, den mitbestimmungsrechtlichen Tatbestand
der Einstellung einerseits stiarker mit Blick auf dessen Schutzzweck, andererseits mit
Blick auf den derzeitigen Trend zu neuen Formen der Zusammenarbeit von Personen in
den Betrieben bzw. Dienststellen anzupassen, indem der Begriff der Einstellung zu-
nehmend weiter gefasst wird.“'* Damit werde der Gefahr Rechnung getragen, dass die
Einstellung von MAE-Empfingern reguldre Arbeitsverhéltnisse bedrohe.

10 Vgl. BAG, Beschluss vom 08. November 2006 — Az. 5 AZB 36/06 (JURIS).

11 BAG, Entscheidung vom 18. Oktober 1991 — 1 ABR 9/94, BAGE 78, 142 (Leitsatz).

12 Vgl. BAG, Entscheidung vom 01. August 1989 — 1 ABR 54/88, AP Nr. 68 zu § 99 BetrVG; BAG, Entscheidung vom
18. Oktober 1991 — 1 ABR 9/94, BAGE 78, 142; BAG, Entscheidung vom 19. Juni 2001 — 1 ABR 43/00, AP Nr. 35
zu § 99 BetrVG 1972.

13 Vgl. BAG, Entscheidung vom 11. September 2001 — 1 ABR 14/01 (JURIS).

14 Fuhrmann, Martin, Volkswirtschaftliche und mitarbeitervertretungsrechtliche Aspekte von Ein-Euro-Jobs, in: Eder,
Joachim (Hg.), Grundkonsens in der Dienstgemeinschaft, Winzer/Donau 2006, 116.
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Im Oktober dieses Jahres hat das BAG festgestellt, dass der Betriebsrat bei der Einstel-
lung von MAE-Empfingern iiber ein Mitbestimmungsrecht verfiigt.'” Dem ging eine
vergleichbare Entscheidung des BVerwG in Bezug auf das Mitbestimmungsrecht des
Personalrats im Friihjahr dieses Jahres voraus.'® Fiir den Bereich der evangelischen
Kirche hat das VerwG EKD noch zur Zeit der Geltung des BSHG entschieden, die
Einstellung von Mitarbeitern einer Beschaftigungsgesellschaft im Rahmen von so ge-
nannten ArbeitsbeschaffungsmaBnahmen gemidB § 19 BSHG sei mitbestimmungs-
pflichtig, soweit die Kriterien des BAG fiir eine Eingliederung in die Einrichtung er-
fiillt seien.'” Allgemein hat jiingst der Kirchengerichtshof der EKD (KGH EKD) im
konkreten Fall in Bezug auf die Einstellung von Mitarbeitern auf der Grundlage von
Werksvertrigen konstatiert, es sei ohne Belang fiir die Frage nach der Mitbestim-
mungspflichtigkeit bei einer Einstellung, auf welcher rechtlichen Grundlage eine Be-
schiftigung in einer kirchlichen Einrichtung stattfinde, von Bedeutung sei, ob die Be-
troffenen mit ihrer Tatigkeit an der Erfiillung des kirchlichen Auftrags mitwirkten.'®

In seinem Urteil vom 30. November 2006 (Az. M 01/06) hat der Kirchliche Arbeitsge-
richtshof auf die Rechtsprechung des BAG zu § 99 BetrVG Bezug genommen und
somit auch fiir den Bereich der MAVO geklirt, dass mit Blick auf den Normzweck der
Mitbestimmungsrechte eine weite Auslegung des Einstellungsbegrifts zum Tragen
kommt."” Die Ansicht des BAG sei zu teilen, dass eine Einstellung unabhingig ihrer
Rechtsgrundlage dann vorliege, wenn eine an die Einrichtungsleitung weisungsgebun-
dene Titigkeit ibernommen werde.

b) Umfang der Mitbestimmungsrechte

Trotz Einigkeit itber das Ob von Mitbestimmungsrechten, ist deren Umfang unter-
schiedlich gestaltet. Das im Geltungsbereich des BetrVG einschligige Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats gemifl § 99 BetrVG sieht eine Informationspflicht des
Arbeitgebers vor (§ 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG). Ein Recht auf Zustimmungsverweigerung
zur MaBnahme kommt dem Betriebsrat zu, wenn diese gegen geltendes Recht verstoBt,
durch die Einstellung ungerechtfertigt der Einzustellenden oder bereits im Betrieb be-
schiftigte Arbeitnehmer benachteiligt werden oder der Betriebsfrieden gestort wird
(§ 99 Abs. 2 BetrVG).

§ 75 Abs. 1 lit. 1 BPersVG regelt die Mitbestimmung des Personalrats bei Einstellun-
gen. Das Mitbestimmungsrecht des Personalrats umfasst das Recht der Zustimmungs-
verweigerung zur Einstellung, wenn sie das Interesse der bereits Beschiftigten beriihrt.
Dies ist der Fall, so das BVerwG, wenn festgestellt wird, dass der Betreffende nicht fiir

15 Vgl. BAG, Beschluss vom 02. Oktober 2007 — 1 ABR 60/06 (JURIS).

16 Vgl. BVerwG, Urteil vom 21. Mirz 2007 — 6 P 4.06 (JURIS); BVerwG, Urteil vom 21. Mirz 2007 — BVerwG 6 P
8.06 (JURIS).

17 Vgl. VerwG EKD, Entscheidung vom 18. Januar 2001 — 11-0124/E14-00.

18 KGH EKD, Beschluss vom 20. Januar 2007.

19 Vgl. Kirchlicher Arbeitsgerichtshof, Urteil vom 30. November 2006 — Az. M 01/06, S. 5 Rdnr. 15; alle im Folgenden
zitierten Entscheidungen des Kirchlichen Arbeitsgerichtshofs und der Kirchlichen Arbeitsgerichte erster Instanz sind
auf der Webseite der DBK einsehbar unter http://www.dbk.de/wirueberuns/arbeitsstellen/arbeitsgerichtshof/home/in-
dex.html.
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die Tatigkeit geeignet ist oder die Titigkeit keine zusitzliche ist, also bestehende Be-
schiftigungsverhiltnisse bedroht.””

Gemif § 42 lit. a MVG EKD verfiigt die Mitarbeitervertretung bei Einstellungen iiber
ein eingeschrinktes Mitbestimmungsrecht. Die eingeschrinkte Mitbestimmung sieht
ein Zustimmungsverweigerungsrecht in den Fillen vor, in denen die Maflnahme gegen
geltendes Recht verstoBt, durch die Einstellung die Betroffenen benachteiligt oder der
Frieden in der Einrichtung gestort wird.

In diesem Sinne nahm im katholischen Bereich das Kirchliche Arbeitsgericht fiir die
Didzesen Limburg, Mainz, Speyer und Trier in seiner Entscheidung vom 16. Februar
2006 ein Zustimmungsrecht der Mitarbeitervertretung gem. § 34 MAVO bei der Ein-
stellung von MAE-Empfinger in einer Einrichtung an (Az. KAG Mainz M 10/05 Lb).
Eine Zustimmungsverweigerung wire dementsprechend statthaft, wenn die MaBnahme
gegen geltendes Rechts verstoe oder durch sie der Frieden in der Einrichtung gefihr-
det werde (§ 34 Abs. 2 MAVO). Dieses Urteil hob der Kirchliche Arbeitsgerichtshof
am 30. November 2006 auf (Az. M 01/06) und verneinte die Zustimmungspflichtigkeit.
Zur Begriindung wurde angefiihrt, dass eine Beeintrachtigung der Interessen bereits in
einer Einrichtung Beschiftigter nicht gegeben sei, insoweit die Einstellung von MAE-
Empfangern qua Definition keine Bedrohung fiir bereits bestehende oder zu schaffende
Arbeitsverhiltnisse darstelle.”’ Da deren Titigkeit nur zusétzlich erfolgen diirfe, sei
eine Einsetzung in den fiir den Betriebsablauf notwendigen Tétigkeitsfelder und somit
eine Ersetzung reguldrer Arbeitsplitze ausgeschlossen. Eine das Kriterium der Zusétz-
lichkeit nicht erfiillende Beschiftigung sei gesetzwidrig. Dem Gesetzesversto3 ent-
gegenzutreten, sei aber keine Aufgabe, die im Rahmen des Mitarbeitervertretungs-
rechts zu geschehen habe.?” Die Beteiligung der Mitarbeitervertretung bei der Einstel-
lung von MAE-Empfanger sei auf das Recht auf Anh6érung und Mitberatung gem. § 29
Abs. 1 Nr. 1 MAVO beschriinkt.”> Damit 16st das Gericht die Materie der Mitbestim-
mung bei der Einstellung von MAE-Empfiéngern von dem Ort in der MAVO, an dem
Mitbestimmungsrechte der Mitarbeitervertretung bei Einstellung und Anstellung gere-
gelt werden (§ 34 MAVO) und subsumiert sie unter ,,Mallnahmen der innerbetriebli-
chen Information und Zusammenarbeit* (§ 29 Abs. 1 Nr. 1 MAVO).

¢) Anmerkungen zum Urteil des Kirchlichen Arbeitsgerichtshofs

Die Rechtslage im katholischen Bereich weicht somit nach Entscheidung des Kirchli-
chen Arbeitsgerichts von der Lage im Rahmen von BetrVG, PersVG und MVG EKD
ab. Diese Spannung entsteht nicht durch grundsitzliche Divergenzen zum Beispiel iiber
den Begriff der Einstellung, sondern dadurch, dass der Kirchliche Arbeitsgerichtshof
die Rolle der Mitarbeitervertretung bei der Verhinderung von Missbrauch anders be-
wertet. Werden ndmlich die Beschrankungen, die der Gesetzgeber fiir die Beschifti-
gung von MAE-Empfingern aufgestellt hat, ndmlich die Hinordnung auf das 6ffentli-

20 Vgl. BVerwG, Urteil vom 21. Mirz 2007 — 6 P 4.06 (JURIS); BVerwG, Urteil vom 21. Mirz 2007 — BVerwG 6 P
8.06 (JURIS).

21 Vgl. Kirchlicher Arbeitsgerichtshof, Urteil vom 30. November 2006 — Az. M 01/06, S. 5 Rdnr. 15.

22 Vgl. Kirchlicher Arbeitsgerichtshof, Urteil vom 30. November 2006 — Az. M 01/06, S. 5-6 Rdnr. 16.

23 Vgl. Kirchlicher Arbeitsgerichtshof, Urteil vom 30. November 2006 — Az. M 01/06, S. 5 Rdnr. 16; dementsprechend
auch die Entscheidung des Kirchlichen Arbeitsgerichts der Digzese Rottenburg-Stuttgart vom 16. Februar 2007 — Az.
AS 02/07.
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che Interesse und vor allem die Zusitzlichkeit, beachtet, besteht keine Konkurrenz zu
reguldren Beschéiftigungsverhiltnissen. Ein Zustimmungsverweigerungsrecht der Mit-
arbeitervertretung ist dann nicht notwendig, um die Arbeitsverhéltnisse der Beschiftig-
ten in einer Einrichtung zu schiitzen.

Allerdings ist ein Missbrauch nicht auszuschliefen. Auch wenn fraglich ist, ob die
Missbrauchskontrolle Aufgabe der Mitarbeitervertretung ist und nicht vielmehr die
Sozialgerichte betrifft, so ist doch zu beachten, dass, wie ein vergleichender Blick in
den Bereich von BetrVG, PersVG und evangelischer Kirche zeigt, dort den Vertre-
tungsorganen eine solche Missbrauch verhindernde Funktion zugesprochen wird.
BetrVG und MVG EKD nennen explizit als Grund fiir eine Zustimmungsverweige-
rung, wenn die Mafnahme gegen geltendes Recht verstoBt. Im Rechtsvergleich kommt
der Auffassung des Kirchlichen Arbeitsgerichtshof somit eine Sonderrolle zu. Zugleich
dient, zieht man abermals den Rechtsvergleich heran, das Zustimmungsverweigerungs-
recht der Vertretungsorgane in den anderen Gesetzen noch anderen Zwecken als nur
der Verhinderung der Gefihrdung von bestehenden Arbeitsverhéltnissen. Dort genann-
te Zwecke wie die Verhiitung der Benachteiligung des Einstellenden (BetrVG, MVG
EKD) oder die Verhinderung der Einstellung, wenn der Einstellende nicht fiir die Té-
tigkeit geeignet ist (BPersVG), sowie die Vermeidung der Stérung des Friedens im
Betrieb (BetrVG) oder der Einrichtung (KVG EKD) bleiben im Urteil des Arbeitsge-
richtshofs unbeachtet.

In der mitbestimmungsrechtlichen Einordnung der Einstellung von MAE-Empfingern
unter ,,MaBnahmen innerbetrieblicher Information und Zusammenarbeit* (§ 29 Abs. 1
Nr. 1 MAVO) anstatt unter den Sachverhalt der Einstellung (§ 34 MAVO), stellt sich
das der Kirchliche Arbeitsgerichtshof zudem indirekt gegen die als geteilt qualifizierte
Auffassung des BAG, dass eine Einstellung vorliege, wenn eine Person in eine Einrich-
tung eingegliedert werde. Denn auch dann, wenn eine Eingliederung eines von MAE-
Empfingers vorliegt, also im Sinne des BAG von dessen Einstellung gesprochen wer-
den kann, liegt mitbestimmungsrechtlich nach Ansicht des Kirchlichen Arbeitsge-
richtshofs nicht der Sachverhalt der Einstellung, sondern eine Mallnahme innerbetrieb-
licher Information und Zusammenarbeit vor.

Daneben ist grundsitzlich zu bedenken: ,,Mit dieser extensiven Auslegung [der Mitbe-
stimmungsrechte bei Einstellung] wollen die Arbeits- und Verwaltungsgerichte offen-
bar vereiteln, dass die Einstellung von aulen kommender und nicht als Beschiftigte in
einer Dienststelle aufzunehmender Personen an den jeweiligen Mitarbeitervertretungen
vorbei erfolgt. Letztlich soll dadurch der unkontrollierten Vermehrung atypischer Be-
schiftigungsverhiltnisse Einhalt geboten werden.“** Nach der genannten Ansicht um-
fasst der Zweck der Normen somit nicht nur den Schutz der bereits in einer Einrich-
tung, einer Dienststelle oder einem Betrieb Beschiftigten, sondern, weiter gefasst, den
Schutz der Struktur von Einrichtungen, Dienststellen und Betriebe, sogar noch generel-
ler den Schutz des Normalarbeitsverhiltnisses gegeniiber irreguliren Beschiftigungs-
verhéltnissen.

Mit Blick auf das Genannte ist im Hinblick auf die Ansicht des Kirchlichen Arbeitsge-
richtshofs zu bedenken:

24 Fuhrmann, Martin, Volkswirtschaftliche und mitarbeitervertretungsrechtliche Aspekte von Ein-Euro-Jobs, in: Eder,
Joachim (Hg.), Grundkonsens in der Dienstgemeinschaft, Winzer/Donau 2006, 116.
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- Auch im kirchlichen Bereich ist ein Missbrauch von MAE-Beschiftigungs-
verhdltnissen zum Nachteil von reguldren Arbeitsverhdltnissen nicht grundsitzlich
ausgeschlossen.

- Die von Betriebsverfassungs-, Personalvertretungs- und evangelischen Mitarbeiter-
vertretungsrecht abweichende Auffassung lédsst sich rechtsvergleichend nur schwer
begriinden.

- Insoweit der kirchliche Gesetzgeber sich bei der Schaffung des kirchlichen Mitarbei-
tervertretungsrechts an den Personalvertretungsgesetzen des 6ffentlichen Dienstes
orientiert hat, bietet vor allem die Diskrepanz zwischen der Entscheidung des Kirch-
lichen Arbeitsgerichtshofs und des BVerwG Anlass zur Diskussion.

- Eine Férderung und Vermehrung irregulirer Beschiftigungsverhiltnisse ist nicht im
Interesse der Kirche und mit ihrem Selbstverstindnis nicht vereinbar. Vielmehr
miissen kirchliche Dienstgeber dafiir Sorge tragen, dass das Leitbild der Dienstge-
meinschaft, das das Miteinander der in kirchlichen Einrichtungen Beschiftigten
pragt, durch eine Zersplitterung der Beschiftigungsformen nicht beschadigt wird.

III. Mitbestimmungsrechtliche Aspekte bei der Beschiiftigung von
Leiharbeitnehmern
Eine zweite Personengruppe, deren Status im kirchlichen Dienst in mitbestimmungs-
rechtlicher Hinsicht zu kldren ist, sind die Leiharbeitnehmer in kirchlichen Einrichtun-
gen.
Leiharbeitnehmer sind Arbeitnehmer, die einem Betrieb von einem verleihenden Ar-
beitgeber auf der Grundlage des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes zur Arbeitsleistung
iiberlassen werden. Das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) wurde im Zuge der
Hartz-Reformen iiberarbeitet. Durch das Erste Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am
Arbeitsmarkt (,,Hartz 1) wurden, um Arbeitsnehmeriiberlassung fiir Ver- und Entleiher
flexibler zu gestalten, unter anderem die Beschrinkung der Uberlassungsdauer auf
hochstens zwei Jahre und das Wiedereinstellungsverbot aufgehoben. Zeitarbeitnehmer
konnen seitdem in einem Betrieb solange eingesetzt werden, solange sie dort benotigt
werden. Zum Schutz der Leiharbeitnehmer der Gleichstellungsgrundsatz eingefiihrt.
Demnach miissen Leiharbeitnehmer nach dem Grundsatz des equal pay und equal
treatment zu denselben Bedingungen beschiftigt werden, die auch fiir die anderen im
Leihbetrieb beschaftigten Mitarbeiter gelten. Dies gilt fiir Arbeitszeit, Arbeitsentgelt,
Sondervergiitungen, Zuschldge und Urlaubsanspriiche. Der Gleichstellungsgrundsatz
muss dann nicht angewendet werden, wenn ein Tarifvertrag mit Geltung fiir die Leih-
arbeitsverhdltnisse besteht oder die tarifvertraglichen Regelungen bei mangelnder Ta-
rifbindung der Beteiligten arbeitsvertraglich verankert werden. Dann gelten nicht die
Tarife des Betriebs, in dem die Leiharbeitnehmer beschiftigt werden, sondern die Tari-
fe der entsendenden Betriebe, die in der Praxis regelmiBig niedriger liegen.

1. Arbeitnehmer-/Mitarbeitereigenschaft der Leiharbeitnehmer?

Leiharbeitnehmer sind gemiB § 14 Abs. 1 AUG keine Arbeitnehmer des Entleiherbe-
triebs oder der entleihenden Dienststelle, sondern solche des Entsenders. IThr mitbe-
stimmungsrechtlicher Status fiir den Bereich des BetrVG und des BPersVG wurde im
AUG zum Teil explizit geregelt. Sie verfiigen im Entleiherbetrieb oder der Dienststelle
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nicht iiber ein passives Wahlrecht (§ 14 Abs. 2 AUG). Nach Rechtsprechung des BAG
besitzen sie ebenso wenig aktives Wahlrecht und miissen nicht bei der Berechnung der
Betriebsratsgrofle oder der Anzahl der Freistellungen miteinbezogen werden.”

Keine Regelung sieht das AUG fiir kirchliche Einrichtungen vor. Fiir den evangeli-
schen Bereich ist anzunehmen, dass im Sinne des Beschlusses des VerwG EKD, in
dem die Mitarbeitereigenschaft bei der Beschiftigung von Arbeitnehmern einer Be-
schiftigungsgesellschaft nach § 19 Abs. 1 des damals noch geltenden BSHG in kirchli-
chen Einrichtungen im Rahmen so genannter ArbeitsbeschaffungsmaBBnahmen bejaht
wurde,”® auch eine Mitarbeitereigenschaft von Leiharbeitnehmern zum Tragen kommt.
Im Mitarbeitervertretungsrecht der katholischen Kirche wurde hingegen ausdriicklich
normiert, dass Mitarbeiter im Sinne des AUG, also Leiharbeitnehmer, gemiB § 3 Abs.
1 S. 2 MAVO keine Mitarbeiter im Sinne der Ordnung sind. Daraus ergibt sich in Fol-
ge die weder aktive noch passive Wahlberechtigung der Leiharbeitnehmer zu den mit-
arbeitervertretungsrechtlichen Gremien.

2. Die Mitbestimmungsrechte der Vertretungsorgane der Mitarbeiterschaft bei
der Einstellung von Leiharbeitnehmern

a) Bestehen Mitbestimmungsrechte?

Aus BetrVG, PersVG, MVG EKD und MAVO ergibt sich, dass die Vertretungsorgane
der Beschiftigten im Falle von Einstellungen iiber Mitbestimmungsrechte verfiigen.
Die Frage, ob eine Beschiftigten von Letharbeitnehmern als eine ,Einstellung™ zu
bewerten ist, ldsst sich, wie vorangehend in Bezug auf die Beschaftigung von MAE-
Empféngern dargelegt, in Bezug auf die standlge Rechtsprechung des BAG beantwor-
ten. Beim ,,Einsatz von Fremdpersonal*?’ liegt dementsprechend eine Einstellung vor,
wenn unabhingig von der Art des Rechtsverhiltnisses zwischen den Betelllgten eine
Eingliederung in einen Betrieb, eine Dienststelle oder eine Einrichtung erfolgt,” also
die Titigkeit vom Arbeitgeber organisiert wird, welsungsgebunden ist und der Ver-
wirklichung des arbeitstechnischen Zwecks des Betriebs dient.”’ Das VerwG EKD hat
das fiir den evangelischen Bereich sogar explizit formuliert, indem es entschied, in
Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des BAG sei eine Einstellung gegeben
wenn eine Eingliederung der Leiharbeitnehmer in die kirchliche Einrichtung erfolge
Die Vertretungsorgane sind daher bei der Einstellung von Leiharbeitnehmem zu betei-
ligen.

b) Umfang der Mitbestimmungsrechte
Dem entspricht es, dass unabhéngig von der mangelnden Arbeitnehmer- bzw. Beschaf-
tigteneigenschaft im Sinne des BetrVG bzw. des BPersVG gemiB § 14 Abs. 3 AUG

25 Vgl. BAG, Beschluss vom 16. April 2003 — 7 ABR 53/02 (JURIS); BAG, Entscheidung vom 10. Mérz 2004 — 7 ABR
49/03 (JURIS).

26 Vgl. VerwG EKD, Entscheidung vom 18. Januar 2001 Az. I1-0124/E14-00, Leitsatz 1.

27 BAGE 78, 142 (Leitsatz).

28 Vgl. BAG, Entscheidung vom 01. August 1989 — 1 ABR 54/88, AP Nr. 68 zu § 99 BetrVG; BAG, Entscheidung vom
18. Oktober 1991 — 1 ABR 9/94, BAGE 78, 142; BAG, Entscheidung vom 19. Juni 2001 — | ABR 43/00, AP Nr. 35
zu § 99 Betr VG 1972.

29 Vgl. BAG, Entscheidung vom 11. September 2001 — 1 ABR 14/01 (JURIS).

30 Vgl. VerwG EKD, Entscheidung vom 0S. Juni 1997 — Az. 0124/B11-07.
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der Betriebsrat iiber Mitbestimmungsrechte gemifl § 99 BetrVG verfligt, gemiB § 14
Abs. 4 AUG dasselbe auf die Vertretungsorgane im Geltungsbereich des BPersVG
anzuwenden ist. Das Zustimmungsverweigerungsrecht von Betriebs- bzw. Personalrat
ist somit unter den in § 99 Abs. 2 BetrVG bzw. vom BVerwG’' genannten Bedingun-
gen statthaft.

Im Recht der evangelischen Kirche kommt gemif} § 42 lit. a MVG EKD das Zustim-
mungsverweigerungsrecht der Mitarbeitervertretung zum Tragen, wenn die Einstellung
gegen geltendes Recht verstoBt, durch sie die Betroffenen benachteiligt werden oder
der Frieden in der Einrichtung gestért wird. Das Zustimmungsverweigerungsrecht der
Mitarbeitervertretung wurde allerdings durch Urteil des KGH EKD vom 09. Oktober
2006 inhaltlich erweitert. Der KGH EKD bezog zunichst grundsétzlich zur Beschifti-
gung von Leiharbeitnehmern in kirchlichen Einrichtungen Stellung und entschied, dass
einer Beschiftigung von Leiharbeitnehmern in diakonischen Einrichtungen ,,zur Uber-
briickung kurzzeitigen Beschiftigungsbedarfs** nichts entgegenstehe. Allerdings sei
eine ,,auf Dauer angelegte Beschiftigung von Leiharbeitnehmern, die Substituierung,
der Ersatz von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern durch Leiharbeitnehmer und Leih-
arbeitnehmerinnen [...] mit dem Kirchenarbeitsrecht nicht vereinbar; sie widerspricht
dem kirchlichen Grundsatz des Leitbildes von der Dienstgemeinschaft.“33 Die Mit-
arbeitervertretung diirfe daher die Zustimmung zur Einstellung von Leiharbeitnehmern
verweigern, wenn die Beschiftigung iiber einen ldngeren Zeitraum, im vorliegenden
Fall zwei Jahre, erfolgen solle.*

Fiir den katholischen Bereich hat das Kirchlichen Arbeitsgerichts der Didzese Rotten-
burg-Stuttgart am 15. Juni 2007 entschieden, bei der Einstellung von Leiharbeitneh-
mern bestehe ein Recht der Mitarbeitervertretung auf Anhérung und Mitberatung gem.
§ 29 Abs. 1 Nr. 1 MAVO (Az. AS 15/07), aber kein Recht auf Zustimmung gemif
§ 34 MAVO.” Das Urteil verweist auf die bereits zitierte Entscheidung des Kirchli-
chen Arbeitsgerichtshofs zur Mitbestimmung bei der Einstellung von MAE-
Empfingern, in dem die Aussage enthalten ist, dass ,,im Gegensatz zur Regelung in
§ 14 Abs. 3 AUG, dass der Betriebsrat des Entleiherbetriebs vor der Ubernahme eines
Leiharbeitnehmers zur Arbeitsleistung nach § 99 BetrVG zu beteiligen sei, [...] sich
hier aus dem Zusammenhang des § 3 Abs. 1 Satz 2 mit § 34 Abs. 1 MAVO [ergibt],
dass die Aufnahme eines Leiharbeitnehmers zur Beschiftigung in einer kirchlichen
Einrichtung keine mitarbeitervertretungsrechtlich bedeutsame Entscheidung darstellt
(..)“* Die in § 3 Abs. | Satz 2 MAVO normierte mangelnde Mitarbeitereigenschaft
der Leiharbeitnehmer zieht somit nach Ansicht des Arbeitsgerichtshofs nach sich, das
Angelegenheiten beziiglich Leiharbeitnehmern mitarbeitervertretungsrechtlich irrele-
vant seien.

3

—

Vgl. BVerwG, Urteil vom 21. Mirz 2007 — 6 P 4.06 (JURIS); BVerwG, Beschluss vom 21. Mérz 2007 — BVerwG 6 P

8.06 (JURIS).

32 KGH EKD, Entscheidung vom 09. Oktober 2006 — Az. 11-0124/M35-06, Leitsatz 2.

33 KGH EKD, Entscheidung vom 09. Oktober 2006 — Az. 11-0124/M35-06, Leitsatz 3.

34 Vgl. KGH EKD, Entscheidung vom 09. Oktober 2006 — Az. 11-0124/M35-06, Leitsatz 4; Die Vorinstanz, das Gemein-
same Kirchengericht der Bremischen Evangelischen Kirche, hatte ein solches Recht der Mitarbeitervertretung hin-
gegen abgelehnt, vgl. Gemeinsames Kirchengericht der Bremischen Ev. Kirche, 1I. Diakonische Kammer, Beschluss
vom 21. April 2006 — Az. DII-6/2006.

35 Vgl. Kirchliches Arbeitsgericht der Diézese Rottenburg-Stuttgart, Urteil vom 15. Juni 2007 — Az. AS 15/07, S. 5-6.

36 Kirchlicher Arbeitsgerichtshof, Entscheidung vom 30. November 2006 — Az. M 01/06, 6-7 Rdnr. 19.

Kirche und Recht (KuR) 2007



350 Mitbestimmung bei der Beschiftigung irregulirer Arbeitskrifte
Seite 258

¢) Anmerkungen zum Urteil des Kirchlichen Arbeitsgerichts der Diézese Rotten-
burg-Stuttgart
Die Entscheidung des Kirchlichen Arbeitsgerichts der Ditzese Rottenburg-Stuttgart
und die Aussage des Kirchlichen Arbeitsgerichtshof iiber die Einstellung von Leih-
arbeitnehmemn bicten Anlass zu einigen Anmerkungen, vor allem hinsichtlich des ihnen
zugrunde liegenden Verstindnisses des Normzwecks von Mitbestimmungsrechten bei
der Einstellung von Leiharbeitnehmern.
Zwar wird, wie zutreffend festgestellt, zwischen einem Leiharbeitnehmer und einer
kirchlichen Einrichtung kein Arbeitsverhiltnis begriindet, bei dem unstreitig gemal
§ 34 MAVO eine Zustimmungspflicht der Mitarbeitervertretung bestiinde; das vom
BAG als mitbestimmungsrelevant betonte Kriterium der Einstellung als Eingliederung
in einen Betrieb’’ ist aber einschligig. Die Beschiftigung eines Leiharbeitnehmers zielt
auf dessen Eingliederung in den betrieblichen Ablauf und in die Struktur des Entlei-
herbetriebs. Wird ein Leiharbeitnehmer in einer kirchlichen Einrichtung titig, so wird
seine Arbeit vom kirchlichen Dienstgeber organisiert, ist an den Dienstgeber wei-
sungsgebunden und dient der Verwirklichung des arbeitstechnischen Zwecks der Ein-
richtung. Insoweit findet entsprechend der Auffassung des BAG, die der Kirchliche
Arbeitsgerichtshof teilt,”® eine Einstellung statt.
Damit diese Einstellung mitbestimmungsrechtliche relevant ist, muss das Kriterium
erfiillt sein, dass durch sie die Interessen der in einer Einrichtung Beschiftigten beriihrt
werden. Das trifft in Bezug auf Leiharbeitnehmer sogar noch stirker als auf MAE-
Empfanger zu. Sie gefahrden in héherem Mafle die reguldren Arbeitsverhiltnisse der in
einer Einrichtung Beschiftigten, insoweit die Gefahr nicht wie bei MAE-
Beschiftigungsverhiltnissen nur dann besteht, wenn sie missbriauchlich eingesetzt
werden. Wihrend die Beschiftigung von MAE-Empfingern nur zusitzlich erfolgen
darf, also zumindest in der Theorie keine reguldren Tatigkeiten ersetzt, ist die Beschif-
tigung von Leiharbeitnehmern gerade auf die Erflillung der reguldren, fiir die Aufga-
benerfiillung eines Betriebs erforderlichen Titigkeiten bezogen. Insoweit geht von
Leiharbeitsverhiltnissen eine Gefdhrdung der reguldren Arbeitsverhiltnisse in einem
Betrieb aus. Da die Mitbestimmungsrechte der Vertretungsorgane der Mitarbeiterschaft
auf den Zweck gerichtet sind, die Interessen der bereits in dem Betrieb beschiftigten
Mitarbeiter zu schiitzen, l3sst sich unter Beriicksichtigung der stdndigen Rechtspre-
chung des BAG aufgrund des Kriteriums der betrieblichen Eingliederung in Verbin-
dung mit der Relevanz fiir in einer Einrichtung beschiftigten Mitarbeiter eine Zustim-
mungspflichtigkeit der Mitarbeitervertretung bei der Einstellung von Leiharbeitneh-
mern begriinden.
Die Absage an ein Zustimmungsrecht der Mitarbeitervertretung bei Einstellung von
Leiharbeitnehmern, die auf der Auflerachtlassung dessen Normzwecks beruht, spiegelt
sich zugleich in der Systematik der Einordnung der Materie wieder, die mit der Anleh-
nung an die stindige Rechtsprechung des BAG bricht. Aus der Einstellung des Leih-
arbeitnehmers im Sinne einer Eingliederung in die kirchliche Einrichtung wird mit-
arbeitervertretungsrechtlich nicht die Konsequenz gezogen, dass die Materie unter den

37 Vgl. BAG, Entscheidung vom 01. August 1989, AP Nr. 68 zu § 99 BetrVG; BAG, Entscheidung vom 19. Juni 2001,
AP Nr. 35 zu § 99 BetrVG 1972; BAG, Entscheidung vom 05. April 2001, AP Nr. 32 zu § 99 BetrVG 1972.
38 Vgl. Kirchlicher Arbeitsgerichtshof, Urteil vom 30. November 2006 — Az. M 01/06, S. 5 Rdnr. 15.

Kirche und Recht (KuR) 2007



Mitbestimmung bei der Beschiftigung irreguldrer Arbeitskrifte 350
Seite 259

Sachverhalt der der Einstellung, nimlich § 34 MAVO, subsumiert wiirde, sondern sie
wird nur als MaBnahme innerbetrieblicher Information und Zusammenarbeit verstan-
den (§ 29 Abs. 1 Nr. 1 MAVO).

1V. Anfragen vor dem Hintergrund des kirchlichen Selbstverstindnisses

Gegen kritische Anfragen, die eine Abweichung der kirchlichen Rechtslage von der
staatlichen und evangelischen monieren, lisst sich einwenden, dass der kirchliche Ge-
setzgeber und die kirchlichen Arbeitsgerichte nicht verpflichtet sind, sich an die staatli-
che bzw. evangelische Rechtslage bzw. Rechtsauffassung anzulehnen. Auf der Grund-
lage des kirchlichen Selbstverstindnisses ist die Kirche zum FErlass eigener Mitbe-
stimmungsregelungen im Rahmen ihres Selbstbestimmungsrechts berechtigt. Auf der
Grundlage des Selbstbestimmungsrechts spricht sie Recht in Bezug auf mitarbeiterver-
tretungsrechtliche Angelegenheiten. Dabei ist aber vor allem das Kriterium des kirchli-
chen Selbstverstindnisses maf3geblich. Von den vergleichbaren Gesetzen im staatli-
chen und evangelischen Bereich abweichende Regelungen und eine eigene Rechtsauf-
assung sind nur dann glaubwiirdig zu vertreten, wenn sie nicht willkiirlich erfolgen,
sondern im kirchlichen Selbstverstindnis begriindet liegen. Daher stellt sich die Frage,
was sich dem Selbstverstindnis der Kirche in Bezug auf die mitarbeitervertretungs-
rechtlichen Aspekte irregulidrer Beschéftigungsverhiltnisse entnehmen ldsst. Das zen-
trale Datum gemiB dem kirchlichen Selbstverstindnis in Bezug auf die Mitarbeiter-
schaft einer kirchlichen Einrichtung ist ihre Unterstellung unter das Leitbild der
Dienstgemeinschaft. Dieser Begriff, der sowohl theologische als auch (arbeits-) rechtli-
che und soziale Implikationen umfasst, steht neben dem Begriff der Einheit des Diens-
tes und der kirchlichen Sendung im Kern der kirchlichen Selbstbeschreibung ihres
Dienstes. Unstreitig ergibt sich daraus eine maBgebliche Bedeutung des Leitbilds fiir
die Art, in der in der Kirche das Verhiltnis der Mitarbeiter untereinander und das Ver-
hiltnis zwischen Dienstgebern und Arbeitnehmern bestimmt wird. Dienstgemeinschaft
beschreibt die von Arbeitnehmem und Dienstgeber gebildete Einheit, in der alle daran
mitwirken, den kirchlichen Auftrag zu verwirklichen. So wie die Mitarbeiter durch das
Leitbild verpflichtet werden, ihm gemifl zu handeln und ihren Dienst gemidll dem
kirchlichen Selbstverstindnis zu verrichten, so bindet es auch die Dienstgeber im Sinne
besonderer Schutzpflichten hinsichtlich ihrer Arbeitnehmer. Somit miissen alle Betei-
ligten dafiir Sorge tragen, dass die Dienstgemeinschaft in einer Einrichtung keinen
Schaden nimmt.

Was folgt daraus mitarbeitervertretungsrechtlich? Nimmt man Dienstgemeinschaft als
vertrauensvolles Miteinander von Dienstgeber und Arbeitnehmern im Hinblick auf eine
gemeinsame Aufgabe und Sendung ernst, so liegt die Auffassung nahe, die der KGH
EKD im Hinblick auf die Mitbestimmungspflichtigkeit eines Fremdfirmeneinsatzes
gedullert hat: der Mitarbeitervertretung sei ein ,,Mitspracherecht* ,,bei der Zusammen-
setzung des Personenkreises zu geben, der einen kirchlichen Auftrag [...] gemeinsam
erfiillen (soll)...“*® Ein solches Mitspracherecht wird in einem Recht auf Anhérung und
Mitberatung gem. § 29 Abs. 1 Nr. | MAVO nur unzureichend umgesetzt. Ein treffen-
derer Ausdruck der Beteiligung der Mitarbeitervertretung an der Zusammensetzung der

39 KGH EKD, Entscheidung vom 19. Januar 2007 — Az. 11-0124/M38-06, Leitsatz.
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Dienstgemeinschaft besteht darin, ihr ein Zustimmungsrecht bei allen Arten von Ein-
stellungen zu gewihren. Die Absprache dieses Rechts ist vor allem vor dem Hinter-
grund nicht nachzuvollziehen, dass die Nichtzustimmung der Mitarbeitervertretung
gemiB § 34 Abs. 2 MAVO nicht schrankenlos ist, sondern unter dem Vorbehalt steht,
dass eine Einstellung gegen geltendes Recht verstdB8t oder den Frieden in der Einrich-
tung gefidhrdet. Insoweit wird durch ein Zustimmungsrecht der Mitarbeitervertretung
bei Einstellung von MAE-Empfingern oder Leiharbeitnehmern das kirchliche Selbst-
verstdndnis nicht gefahrdet.

V. Fazit

Um die Frage nach dem Umfang der Mitbestimmungsrechte der Mitarbeitervertretung

bei Eingliederungen irregulirer Beschiftigter in kirchliche Einrichtungen abschlieend

zu beurteilen, miissen zwei Aspekte bedacht werden:

- Die Mitbestimmungsrechte der mitbestimmungsrechtlichen Vertretungsorgane die-
nen auf der Mikroebene dem Zweck, die Interessen der Mitarbeiterschaft zu sichern.
Das gilt gleichermaflen in nichtkirchlichen Betriebe und Dienststellen wie in kirchli-
chen Einrichtungen. Dariiber hinaus besteht im Kirchlichen Dienst im Leitbild der
Dienstgemeinschaft eine Vorgabe, die die Dienstgeber verpflichtet, die Interessen
ihrer Arbeitnehmer im Sinne eines vertrauensvollen Miteinanders besonders zu
schiitzen.

- Auf der Makroebene dienen die Mitbestimmungsrechte der mitbestimmungsrechtli-
chen Vertretungsorgane dariiber hinaus dem Zweck, regulire Arbeitsverhiltnisse im
Allgemeinen zu befordern und ihren Abbau zu verhindern. Auch in diesem Zusam-
menhang ist die Kirche als gesellschaftliche Akteurin ihrem Selbstverstéindnis ge-
miB besonders in die Pflicht genommen, Normalarbeitsverhiltnisse gegeniiber irre-
guldren Beschiftigungsverhiltnissen zu befordermn.

Beide Aspekte sprechen dafiir, personelle Mafinahmen hinsichtlich irregulérer Beschéf-

tigungsverhiltnisse strengen Kontrollen zu unterwerfen und zu diesem Zweck eine

starke Arbeitnehmerbeteiligung zu fordern. Gerade im kirchlichen Dienst miissen die

Hiirden fiir die irregulire Beschiftigung hoch gehingt werden, um die Dienstgemein-

schaft in den Einrichtungen und das kirchliche Selbstverstindnis nicht zu gefdhrden.

Ein Zustimmungsrecht der Mitarbeitervertretung zum Einsatz von MAE-Empfiéngemn

und Leiharbeitnehmern stellte eine solche Hiirde dar.
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