Beschluss des Verwaltungsgerichts vom 19.2.1998 VerwG.EKD 0124/B27-97

Kirchengericht: Verwaltungsgericht fiir mitarbeitervertretungsrechtliche
Streitigkeiten der Evangelischen Kirche in Deutschland

Entscheidungsform: Beschluss (rechtskréftig)

Datum: 19.02.1998

Aktenzeichen: VerwG.EKD 0124/B27-97

Rechtsgrundlagen: MVG.K § 22 Abs. 1, § 39 Abs. 1, § 42 Nr. 6 und 7, § 65 Abs. 1
Nr. 1

Vorinstanzen: Schiedsstelle des Diakonischen Werkes der Ev.-luth.

Landeskirche Hannovers e.V., Az.: 1 VR MVG 25/97,
Fundstellen: Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 12/98 S. 576; Die
Mitarbeitervertretung 5/98 S. 238; Rechtssprechungsbeilage zum
Amtsblatt der EKD 2000, S.36

Leitsatz:

Versetzung im mitarbeitervertretungsrechtlichen Sinne ist die auf Dauer angelegte Uber-
tragung einer anderen Beschiftigung in einer anderen Dienststelle.

Die auf Dauer angelegte Ubertragung einer anderen Beschiftigung in derselben Dienst-
stelle ohne gleichzeitigen Ortswechsel unterliegt als Umsetzung nicht dem Mitbestim-
mungsrecht der Mitarbeitervertretung.

Tenor:

Unter Zuriickweisung der Beschwerde im iibrigen wird festgestellt, dass die Antragstel-
lerin fiir die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Beteiligten zu 2) kraft Ubergangsmandats
fiir die Dauer von sechs Monaten seit Ubergang der Dienstverhltnisse von dem fritheren
Beteiligten zu 1) auf die Beteiligte zu 2) zustdndig geblieben ist.

Weiter wird festgestellt, dass die Antragstellerin fiir die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
der Beteiligten zu 3) bis zu den néchsten ordentlichen Wahlen zur Mitarbeitervertretung
zustandig ist.

Die Beteiligten zu 2) und zu 3) haben die Kosten des Beschwerdeverfahrens je zur Hélfte
Zu tragen.

Der Gegenstandswert wird auf 8.000,- (achttausend) DM festgesetzt.

Griinde:

I. Die Antragstellerin ist die bei dem fritheren Beteiligten zu 1), dem Verein A, gebildete
Mitarbeitervertretung. Der frithere Beteiligte zu 1) ist ein Verein nach altpreuBischem
Recht, sein Ziel ist die Betreuung und Erziehung von Kindern, Jugendlichen und jungen
Erwachsenen. Er nahm seine Aufgaben in teilstationdren und stationdren Bereichen wahr.
Aus wirtschaftlichen und haftungsrechtlichen Griinden, die vorliegend jedoch keine Rolle
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spielen, hat der friihere Beteiligte zu 1) seine Aufgaben auf eigens dafiir errichtete Rechts-
trager libertragen. Das geschah im einzelnen wie folgt:

Der frithere Beteiligte zu 1) hat, handelnd durch seinen Vorsitzenden und seinen Ge-
schéftsfithrer, am 26. November 1996 zu notariellem Protokoll eine gemeinniitzige Ge-
sellschaft mit beschrankter Haftung gegriindet unter der Firma C GmbH. Gegenstand des
Unternehmens und Zweck der Gesellschaft sind Hilfestellung, Betreuung und Erziehung
fiir Kinder, Jugendliche und junge Erwachsene im Rahmen des KJHG im mildtétigen Sinne
auf kirchlicher Basis. Der Gesellschaftszweck wird insbesondere verwirklicht durch die
Schaffung, die Unterhaltung und den Betrieb teilstationdrer Einrichtungen und Dienste der
Kinder- und Jugendhilfe mit den erforderlichen Nebeneinrichtungen und flankierenden
Einrichtungen. Dies sind insbesondere Tagesgruppen (§ 2 des Gesellschaftsvertrages vom
26. November 1996). Die Eintragung in das Handelsregister erfolgte am 31. Januar 1997.
Diese Gesellschaft ist vorliegend die Beteiligte zu 2).

Weiter hat der Beteiligte zu 1), wiederum handelnd durch seinen Vorsitzenden und seinen
Geschiftsfiihrer, am 3. Juni 1997 zu notariellem Protokoll eine gemeinniitzige Gesellschaft
mit beschrankter Haftung gegriindet unter der Firma D GmbH. Gegenstand des Unterneh-
mens und Zweck der Gesellschaft sind die gleichen Aktivititen wie bei der Beteiligten zu
2), jedoch wird der Gesellschaftszweck hier insbesondere verwirklicht durch den Betrieb
stationdrer Einrichtungen und Dienste der Kinder- und Jugendhilfe. Dies sind insbesondere
Wohngruppen (§ 2 des Gesellschaftsvertrages vom 3. Juni 1997). Die Eintragung der Ge-
sellschaft in das Handelsregister erfolgte am 23. Juli 1997. Diese Gesellschaft ist vorlie-
gend die Beteiligte zu 3).

Gesellschafter der Beteiligten zu 2) und zu 3) ist jeweils der frithere Beteiligte zu 1). Zu
Geschéftsfiihrern beider Gesellschaften wurden jeweils Herr E und Herr F berufen. Herr
E ist zugleich Vorstandsmitglied des fritheren Beteiligten zu 1).

Die Antragstellerin hat sich an die Schlichtungsstelle gewandt und vorgetragen: Die beiden
neu gegriindeten Gesellschaften stiinden unter einheitlicher Leitung und wiirden gemein-
sam gefiihrt. Lediglich durch Umlagen und praktische Rechnungsabgrenzungen bei der
Refinanzierung wiirden die beiden Bereiche teilstationdre und stationire Dienste vonei-
nander abgegrenzt. Die gemeinsame Betriebsfilhrung komme auch dadurch zum Aus-
druck, dass der nunmehr arbeitnehmerlose Beteiligte zu 1) Gesellschafter beider Gesell-
schaften sei. Ohne Beteiligung der Mitarbeitervertretung werde paddagogisches Personal
vom stationédren in den teilstationéren Bereich versetzt und umgekehrt, es komme immer
wieder zum Austausch von Reinigungspersonal zu Vertretungszwecken, teilweise sei sie,
die Antragstellerin, in Angelegenheiten der teilstationdren Dienste beteiligt worden. Aus
diesen Umstdnden ergebe sich, dass es sich bei den beiden Teileinrichtungen um einen
Gemeinschaftsbetrieb mehrerer Unternehmen handele. Danach sei sie, die Antragstellerin,
fiir beide Teileinrichtungen zustéindig. Jedenfalls aber sei sie fiir die bei der Beteiligten zu
3) beschiftigten Mitarbeiter zustéindig geblieben.
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Unstreitig ist in diesem Zusammenhang, dass die der Antragstellerin angehdrenden drei
Mitglieder jetzt sémtlich bei der Beteiligten zu 3) beschiftigt sind.

Die Antragstellerin hat beantragt

1. festzustellen, dass die Beteiligten zu 2) und 3) eine gemeinsame Dienststelle bilden und
die Antragstellerin fiir diese zustandig ist,

hilfsweise,

dass die Antragstellerin im Rahmen des Mitarbeitervertretungsgesetzes fiir die bei der
Beteiligten zu 3) Beschéftigten zustdndig ist,

2. festzustellen, dass das Mitbestimmungsrecht der Antragstellerin verletzt worden ist
durch Umstrukturierung und Dienstplandnderung im Bereich der AuBenwohngruppe (Sta-
tionérer Bereich),

3. festzustellen, dass das Mitbestimmungsrecht der Mitarbeitervertretung bei der Einstel-
lung im Bereich der Aulenwohngruppe (Stationdrer Bereich) verletzt worden ist,

4. festzustellen, dass die Anderung des Dienstplanes, die Umstrukturierung der AuBen-
wohngruppe und die Einstellung unwirksam sind und die Dienstelle verpflichtet ist, die
MaBnahmen aufzuheben bzw. riickgéngig zu machen.

Die Beteiligten zu 1) bis 3) haben beantragt,
die Antrige zuriickzuweisen.

Sie haben vorgetragen: Bei den beiden Gesellschaften mit beschrénkter Haftung handele
es sich um neue Dienststellen, fiir die die Antragstellerin nicht zustéindig sei. Vielmehr
missten neue Mitarbeitervertretungen gewdhlt werden. Im iibrigen gebe es keine Verset-
zungen im padagogischen Bereich von einer Gesellschaft zur anderen und umgekehrt.
Beide Bereiche seien zudem rdumlich getrennt, so dass auch der Austausch von Reini-
gungskriften (was in der jiingeren Vergangenheit ohnehin nicht vorgekommen sei) ent-
fallen werde.

Durch Beschluss vom 1. Oktober 1997 hat die Schlichtungsstelle den Antrag zu 1) als
unbegriindet zuriickgewiesen und die iibrigen Antrdge als unzulédssig verworfen. Zur Be-
griindung ist ausgefiihrt:

GemiB § 3 Abs. 1 MVG seien Dienststellen im Sinne dieses Kirchengesetzes die rechtlich
selbstindigen Korperschaften, Anstalten, Stiftungen und Werke sowie die Einrichtungen
der Diakonie innerhalb der Evangelischen Kirche in Deutschland. Das Tatbestandsmerk-
mal ,,rechtlich selbstéindig™ beziehe sich auch auf die Einrichtungen der Diakonie. Es be-
stiinden keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Dienststellenbegriff fiir die verfasste Kirche
unterschiedlich geregelt sei. Das Mitarbeitervertretungsgesetz habe danach einen ganz an-
deren Ansatz gewdhlt als das Betriebsverfassungsgesetz und die Personalvertretungsge-
setze. In diesen Bereichen werde auf die organisatorische Einheit des Betriebes bzw. der
Dienststelle abgestellt, nicht auf deren rechtliche Selbstindigkeit. Wegen dieses unter-
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schiedlichen Ansatzes bei der Definition des Betriebes bzw. der Dienststelle konne die
Rechtsprechung zum Gemeinschaftsbetrieb mehrerer Unternehmen und zum Betriebs-
iibergang nach § 613 a BGB, soweit es die kollektivrechtlichen Folgen betreffe, fiir den
Bereich des Mitarbeitervertretungsgesetzes nicht iibernommen werden. Daher seien bei
den beiden neu gegriindeten Gesellschaften mit beschrénkter Haftung geméll § 7 MVG
neue Mitarbeitervertretungen zu wihlen. Jedenfalls sei die Antragstellerin fiir die Mitar-
beiter der neu gegriindeten Gesellschaften nicht mehr zustéindig.

Auch der Hilfsantrag sei unbegriindet. Bei der Firma D GmbH, der Beteiligten zu 3), sei
ebenfalls eine neue Mitarbeitervertretung zu wéhlen. Dass zufillig sémtliche Mitglieder
der Mitarbeitervertretung des Vereins A von der Firma D GmbH iibernommen worden
seien, bedeute nicht, dass die Antragstellerin flir diese Gesellschaft zustindig geblieben
oder gar deren Mitarbeitervertretung geworden sei. Vielmehr sei gemél3 § 18 Abs. 1 Buchst.
d) MVG die Mitgliedschaft saimtlicher Mitglieder der bei dem Verein A gebildeten Mit-
arbeitervertretung durch Ausscheiden aus der Dienststelle Verein A erloschen. Der Betei-
ligte zu 1), der Verein A, kdnne, da er keine Mitarbeiter mehr beschiftige, auch keine
Mitarbeitervertretung mehr haben.

Die Antrége zu 2) bis 4) seien unzuléssig, weil sie spétestens mit der Griindung der Be-
teiligten zu 3) und der Ubernahme der letzten Mitarbeiter des Vereins A unzulissig ge-
worden seien. Eine Mitarbeitervertretung bleibe nur insoweit partiell beteiligtenfahig, als
noch fortbestehende, mit der bisherigen Dienststelle verbundene Aufgaben abzuwickeln
seien. Zu denken sei etwa daran, dass noch im Rahmen des § 30 Abs. 2 MVG von der
Dienststelle zu tragende Kosten offen seien oder noch ein Sozialplan (§ 40 Buchst. f) MVG)
aufzustellen sei. Darum gehe es vorliegend jedoch nicht. Soweit sich die behaupteten
MaBnahmen auf den Beteiligten zu 1) bezdgen, seien sie gegenstandslos geworden. Soweit
sich die behaupteten Mafinahmen auf den Bereich der neu gegriindeten Gesellschaften
beziehen sollten, sei die Antragstellerin nicht mehr zusténdig. Jedenfalls sei nicht erkenn-
bar, dass der Antragstellerin unter Beriicksichtigung ihres auf den Verein A beschrankten
Zustandigkeitsbereiches fiir die von ihr begehrten Feststellung noch ein Rechtsschutzbe-
diirfnis zustehe.

Gegen den Beschluss der Schlichtungsstelle hat die Antragstellerin mit Schriftsatz vom
11. November 1997, per Fax eingegangen am 13. November, Beschwerde eingelegt, dabei
aber das Verfahren gegen den Beteiligten zu 1) ausdriicklich nicht mehr aufrecht erhalten.
Zur Begriindung ihrer Beschwerde tragt die Antragstellerin vor:

Zwar seien die Beteiligten zu 2) und 3) rechtlich selbstindig, dies schlie3e aber nicht aus,
dass sie als selbstidndige Einrichtungen eine gemeinsame Dienststelle unterhalten konnten.
Das sei vorliegend der Fall.

Hinsichtlich des Hilfsantrages sei von dem Grundsatz der Vermeidung einer mitbestim-
mungsfreien Zeit auszugehen, wie er im Gesetz verschiedentlich zum Ausdruck komme.
Vorliegend bedeute das, dass ihr, der Antragstellerin, Amt als Mitarbeitervertretung nicht
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einfach dadurch untergegangen sei, dass der Verein A alle zuletzt noch bei ihm beschif-
tigten Mitarbeiter einschlieBlich aller Mitglieder der MAV auf die neu gegriindete Betei-
ligte zu 3) iibergeleitet habe.

Hinsichtlich der von der Schlichtungsstelle als unzuldssig angesehenen Antrage zu 2) bis
4) gehe es um Umstrukturierungsmafinahmen der zur Beteiligten zu 3) gehérenden Au-
Benwohngruppe, um eine Einstellung bei dieser sowie um Versetzung von Personal zu der
Beteiligten zu 3).

Die Antragstellerin und Beschwerdefiihrerin beantragt,

den Beschluss der Schlichtungsstelle aufzuheben und nach den erstinstanzlichen Antragen
zu entscheiden.

Die Beteiligten zu 2) und 3) beantragen als Beschwerdegegnerinnen,
die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie verteidigen die angefochtene Entscheidung und wiederholen und vertiefen ihren bis-
herigen Vortrag.

Wegen des iibrigen Vorbringens der Beteiligten, insbesondere wegen aller Einzelheiten,
wird auf den Inhalt ihrer Schriftsdtze nebst saimtlichen Anlagen Bezug genommen.

II. Die nach § 63 Abs. 1 Buchst. ¢) MVG.EKD an sich statthafte und insgesamt zulédssige
Beschwerde ist zum Teil begriindet. Die Antragstellerin ist fiir die Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter der Beteiligten zu 2) kraft Ubergangsmandats fiir die Dauer von sechs Monaten
seit Ubergang der Dienstverhiltnisse von dem friiheren Beteiligten zu 1) auf die Beteiligte
zu 2) zustandig geblieben. Sie ist bis zu den nédchsten ordentlichen Wahlen zur Mitarbei-
tervertretung (§ 15 MVG.EKD) weiter zusténdig fiir die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
der Beteiligten zu 3).

1. Die Griindung der Beteiligten zu 2) stellt die Abspaltung (Ausgliederung) eines Teiles
einer Dienststelle (hier besser eines Teiles eines Betriebes) dar. Durch die Griindung und
Ausgliederung, verbunden mit dem Ubergang der Dienstverhiltnisse, ist eine neue recht-
lich selbsténdige Einrichtung der Diakonie in der Rechtsform einer gemeinniitzigen Ge-
sellschaft mit beschriankter Haftung entstanden. Bei dieser bestand naturgeméf noch keine
Mitarbeitervertretung. Die Neugriindung und der Ubergang der Dienstverhiltnisse bedeu-
tet fiir die Mitarbeitervertretung jedoch kein Ausscheiden aus dem Dienst im Sinne des
§ 18 Abs. 1 Buchst. d) MVG.EKD. Unter diesen gesetzlichen Tatbestand fallen in erster
Linie Auflosung einer Dienststelle (was hier nicht der Fall ist), Erreichen der Altersgrenze,
Versetzung oder Verlust der Wahlbarkeit bei einem einzelnen Mitglied (oder bei einzelnen
Mitgliedern) der Mitarbeitervertretung (vgl. Rehren in Fey/Rehren (Hrsg.), MVG.EKD,
Stand Juli 1997, § 18 Rn 5, 5a; Baumann-Czichon/Germer, MVG.EKD, 1997, § 18 Rn 4,
5). Dagegen bleibt bei Ausgliederung eines Betriebsteiles und Weiterbestehen des alten
Betriebes (wie vorliegend) die gewahlte Mitarbeitervertretung im Amt, nicht nur fiir den
alten Betrieb, sondern auch fiir den neu gegriindeten selbsténdigen Betriebsteil.
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Die bisherige Rechtsprechung, die auf die Betriebsbezogenheit der Interessenvertretung
der Arbeitnehmer abstellte und bei organisatorischen Anderungen wie Betriebsabspaltun-
gen von einem Erldschen des Amtes der Interessenvertretung flir den abgetrennten Be-
triebsteil ausging (vgl. nur BAG B. v. 23. November 1988 = AP Nr. 77 zu § 613 a BGB),
ist durch die neuere Gesetzgebung iiberholt, besonders durch das Umwandlungsgesetz
(UmwG) vom 28. Oktober 1994 (BGBI. I S. 3210), das am 1. Januar 1995 in Kraft getreten
ist (vgl. Einzelheiten bei Fitting/Kaiser/Heither/Engels, BetrVG, 18. Aufl., § 21 Rn 43 ff.,
§ 1 Rn 116 ff.). § 321 Abs. 1 dieses Gesetzes schreibt vor, dass - wenn die Spaltung oder
Teiliibertragung eines Rechtstrigers die Spaltung eines Betriebes zur Folge hat - der Be-
triebsrat im Amt bleibt und die Geschéfte fiir die ihm bislang zugeordneten Betriebsteile
weiterfiihrt, soweit nicht in dem aufnehmenden Betriebsteil bereits eine Interessenvertre-
tung besteht. Dieses Ubergangsmandat ist (im Gegensatz zum Restmandat) ein Vollman-
dat. Wihrend seiner Dauer bleibt der Betriebsrat nicht nur als Organ, sondern auch in seiner
bisherigen Zusammensetzung bestehen (vgl. Fitting/Kaiser/Heither/Engels, aaO, § 21 Rn
49, 51). Das Uber-gangsmandat endet, sobald eine neue Interessenvertretung gewihlt
worden ist, spitestens nach Ablauf von sechs Monaten. Zu den Aufgaben des Ubergangs-
mandats gehort die unverziigliche Bestellung eines Wahlvorstandes, um Neuwahlen
durchzufiihren.

Die Bestimmung des § 321 UmwG gilt allerdings nicht im kirchlich/diakonischen Bereich,
weil es nur die Rechtsstellung von Betriebsrat und Personalrat betrifft. Sie ist jedoch nach
ihrem Sinngehalt auch hier anzuwenden.

Das Mitarbeitervertretungsgesetz regelt das Ubergangsmandat nicht. Der kirchliche Ge-
setzgeber hat bei der Novellierung des Gesetzes im November 1996 (ABIL. EKD S. 521)
zwar eine ganze Reihe von Anderungen getroffen, die Frage des Ubergangsmandats dabei
aber offenbar libersehen und demzufolge nicht behandelt. Hier liegt eine planwidrige Re-
gelungsliicke vor, die von der Rechtsprechung durch Rechtsanalogie geschlossen werden
muss. Das Ubergangsmandat entspricht dem Willen des kirchlichen Gesetzgebers, wonach
keine Dienststelle ohne Mitarbeitervertretung bleiben soll. Das folgt insbesondere aus § 1,
der die Grundsatzregelung fiir das Mitarbeitervertretungsrecht trifft, und weiter aus § 7
MVG.EKD, der bei Fehlen einer Mitarbeitervertretung ein unverziigliches Tatigwerden
zur Bildung einer solchen Interessenvertretung verlangt. Diese Uberlegungen haben auch
im Schrifttum zu der Forderung nach Anerkennung eines Ubergangsmandates gefiihrt (vgl.
Rehren in Fey/Rehren (Hrsg.), aaO, § 18 Rn Sa).

2. Durch die zeitlich spétere Neugriindung der Beteiligten zu 3) ist hinsichtlich der Rechts-
stellung der Antragstellerin keine Anderung eingetreten. Sie ist in gleicher Weise als Mit-
arbeitervertretung zustdndig geblieben, wie sie es aufgrund ihrer Wahl bisher gewesen ist.
Es kann dahingestellt bleiben, ob durch die Neugriindung der Beteiligten zu 3) und Fort-
setzung des Restbetriebes des fritheren Beteiligten zu 1) fiir die Dienstnehmer des fritheren
Beteiligten zu 1) tiberhaupt ein neuer Dienstgeber in Erscheinung getreten ist. Denn der
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frithere Beteiligte zu 1) ist alleiniger Gesellschafter der Beteiligten zu 3), die nun nicht
mehr als eingetragener Verein, sondern in der Rechtsform einer gemeinniitzigen Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung am Rechtsverkehr teilnimmt, ohne dass sich der Betriebs-
zweck (Unterhaltung von stationdren Einrichtungen) gedndert hitte. Selbst wenn man aber
von dem Auftreten eines neuen Dienstgebers ausgehen wollte, wiren die Arbeitsverhélt-
nisse der Dienstnehmer aufgrund der nicht abdingbaren Vorschriftdes § 613 a Abs. 1 Satz 1
BGB auf diesen iibergegangen. Ein Betriebsiibergang allein fiihrt nicht zur Beendigung
der Amtszeit der Mitarbeitervertretung. Der neue Dienstgeber tritt - ohne Riicksicht auf
seine Rechtsform - kraft Gesetzes in die im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Ar-
beitsverhiltnisses ein. Er iibernimmt den Betrieb in der Lage, in der er sich im Zeitpunkt
des Ubergangs befindet (BAG st., zuletzt B. v. 17. Mirz 1987 = AP Nr. 18 zu § 111
BetrVG). Dazu gehdort auch das Vorhandensein einer durch Wahlen legitimierten Mitar-
beitervertretung.

3. Die Antragstellerin ist nicht deshalb fiir die Beteiligten zu 2) und 3) zusténdig geblieben,
weil hier die beiden Gesellschaften als zwei Unternehmen einen gemeinsamen Betrieb
fithrten. Die Bereiche teilstationdre Einrichtungen und stationdre Einrichtungen haben je-
weils eine eigene Organisation und eine eigne Aufgabenstellung in jeweils eigener Rechts-
gestalt. Das weist sie als eigene Betriebe aus, die auch mitarbei-tervertretungsrechtlich ihr
eigenes Schicksal haben. Dass ein- und dieselbe natiirliche oder - wie hier - juristische
Person mehrere Betriebe unterhdlt, ist im Wirtschaftsleben nicht ungewohnlich.

4. Die Antrige zu 2) bis 4) der Antragstellerin sind so unsubstantiiert, dass das Gericht
nicht in der Lage ist, ihnen nachzugehen und im jeweiligen, genau dargelegten Einzelfall,
auf den es fiir die Entscheidung ankommt (§ 53 Abs. 1 Buchst. a) und b) MVG.EKD),
einen Beschluss zu fassen. Die Antragstellerin ist hierauf hingewiesen worden, hat ihren
Vortrag aber nicht ergénzt.

5. Diese Entscheidung konnte gemif § 16 Satz 1 VGG.EKD in Verbindung mit § 130 a
Satz 1 VwGO ohne miindliche Verhandlung ergehen.

Die Kostenregelung beruht auf § 13 Abs. 2 VGG.EKD, die Festsetzung des Gegenstands-
werts auf § 8 Abs. 2 BRAGO.
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