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Schulung der MAVen, 8.7.2021 
Beteiligung der MAV bei 

Gesundheits- und Arbeitsschutz 
 
 
 
Lösungsskizze  
 
Fall 1: Betriebliches Eingliederungsmanagement (BEM) 
 
Bei der Kirchengemeinde Vertrauaufgott ist die Kinderpflegerin Klara Kindgerecht be-
schäftigt. Sie  
war erkrankt in der Zeit  
vom 23.11.2020 bis 27.11.2020,  
vom 09.03.2021 bis 13.03.2021 und 
vom 07.06.2021 bis 04.07.2021. 
Die MAV-Vorsitzende Maria Macher trifft Klara Kindgerecht am Montag, den 05.07. 
Klara Kindgerecht erzählt, sie wolle und könne nicht mehr so weiterarbeiten wie bis-
her und fragt Maria Macher, ob ihr die MAV helfen könnte. Sie traue sich nicht, sich 
direkt an Pfarrerin Petra Pauer zu wenden. 
 

0. Aufhänger: Zwischen Arbeitsrechtsreferat im LKA und GA Kirche abge-
stimmte Muster-DV BEM 

https://www2.elkb.de/intranet/node/28473 
https://www.gamav-diakonie-bayern.de/elkb/seite/muster-dienstvereinbarungen 
 

1. Was ist das BEM? 
 
Das BEM ist § 167 Absatz 2 SGB IX (vormals: § 84 Absatz 2 SGB IX) geregelt; also 
im neunten Sozialgesetzbuch, in dem Vorschriften zur Rehabilitation und Teilhabe 
von Menschen mit Behinderung in Deutschland versammelt sind. 
Es wurde 2004 eingeführt. 
 
Alles rund um das BEM-Verfahren, BAD GmbH (Gesundheitsvorsorge und Sicher-
heitstechnik): 
https://www.bad-gmbh.de/dienstleistungen/gesundheitsmanagement/betriebliches-
eingliederungsmanagement-bem/?gclid=EAIaIQobChMI_eviv-
vuO8QIVFm8YCh2KFQe1EAAYAiAAEgIcE_D_BwE 
 
Das BEM ist ein Instrument, um längerfristig erkrankte Beschäftigte bei der Rückkehr 
an den Arbeitsplatz zu unterstützen. Es soll als präventive Maßnahme krankheitsbe-
dingten Kündigungen vorbeugen, Fehlzeiten reduzieren und zu einem dauerhaft 
nicht die Gesundheit beeinträchtigenden Arbeitsplatz führen. Es bietet Schutz für all 
diejenigen, die mehr als sechs Wochen krank waren.  
 
Laut einer Untersuchung der Bundesanstalt für Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin 
(BAuA) werden nur 40 Prozent der langzeiterkrankten Beschäftigten überhaupt ein 
BEM angeboten. Damit das betriebliche Eingliederungsmanagement tatsächlich 

https://www2.elkb.de/intranet/node/28473
https://www.gamav-diakonie-bayern.de/elkb/seite/muster-dienstvereinbarungen
https://www.bad-gmbh.de/dienstleistungen/gesundheitsmanagement/betriebliches-eingliederungsmanagement-bem/?gclid=EAIaIQobChMI_evivvuO8QIVFm8YCh2KFQe1EAAYAiAAEgIcE_D_BwE
https://www.bad-gmbh.de/dienstleistungen/gesundheitsmanagement/betriebliches-eingliederungsmanagement-bem/?gclid=EAIaIQobChMI_evivvuO8QIVFm8YCh2KFQe1EAAYAiAAEgIcE_D_BwE
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flächendeckend zum Einsatz kommt, braucht es neben finanziellen Anreizen auch 
Sanktionen, wenn Unternehmen die gesetzliche Pflicht für ein BEM ignorieren.  
 
Das BEM ist ein Prozess, der von einer stufenweisen Wiedereingliederung nach dem 
sogenannten Hamburger Modell und gegebenenfalls mit einer arbeitsplatzbezogenen 
Gefährdungsbeurteilung, einschließlich der Beurteilung psychischer Belastungen 
nach § 5 Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG), begleitet werden sollte. 
 
Tagung vom 12.05.21 „Inklusion im Fokus“: 
https://arbeitsmarkt-und-sozialpolitik.verdi.de/ueber-uns/nachrich-
ten/++co++fb4161c4-b89c-11eb-b274-001a4a160100 
 
Link Hamburger Modell: 
https://www.arbeitsrecht.org/arbeitnehmer/krankheit/wiedereingliederung-mit-dem-
hamburger-modell-zum-ziel/ 
 
Die Suche im BEM gilt den Unterstützungsmethoden und Hilfen bei entsprechenden 
Einschränkungen und nicht den Heilmethoden einer Krankheit. 
Es geht darum, was die MitarbeiterIn noch leisten kann und was nicht. 
 
Das BEM dient dazu festzustellen, wegen welcher gesundheitlichen Einschränkun-
gen es zu den Arbeitsunfähigkeitszeiten gekommen ist und ob und welche Möglich-
keiten bestehen, sie zu verringern und so eine Kündigung zu vermeiden (BAG 
24.03.2011 – 2 AZR 170/10, Randnummern 19 ff). 
http://juris.bundesarbeitsgericht.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Ge-
richt=bag&Art=en&Datum=2011-3&nr=15184&pos=0&anz=42 
 
Mindestanforderungen: 
Mindestanforderungen sind in § 167 Abs. 2 SGB IX zwar nicht ausdrücklich genannt. 
Entnehmen lässt sich ihm aber etwa, dass die dort genannten Stellen zu beteiligen 
sind und die an den gesetzlich vorgesehenen Zielen des BEM orientierte Klärung 
ernsthaft versucht werden muss (BAG 10.12.2009 – 2 AZR 400/08). 
 

2. Wie werden die Krankheitstage gezählt? 
 

Die 6-Wochenfrist, nach der ein BEM-Verfahren einzuleiten ist, wird wie folgt berech-
net: Bei durchgehender Arbeitsunfähigkeit ist die "Auslöseschwelle" nach 42 Tagen 
erreicht. Bei mehreren Erkrankungen geht man, je nach Arbeitsvertrag, von 30 (bei 
einer 5-Tage-Woche) oder 36 (bei einer 6-Tage-Woche) AU-Tagen aus. Es kommt 
nicht auf die Art der Erkrankung(en) an.  

 
3. Muss Klara Kindgerecht am BEM teilnehmen?  

 
Kein Zwang zur Teilnahme: Die MitarbeiterIn ist nicht gezwungen, an einem BEM 
teilzunehmen. Ohne ihre Zustimmung darf es nicht eingeleitet werden und es dürfen 
auch keine der in § 167 Abs. 2 SGB IX genannten Stellen benachrichtigt werden. Im 
Falle einer Kündigung kann die MitarbeiterIn dies dem Arbeitgeber dann jedoch nicht 
entgegenhalten. 
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MAV – arbeits- und Gesundheitsschutz · Schulung am 08.07.2021 Frau Eleonora Dannecker · Geschäftsstelle GA ELKB 
Seite 3 von 19 

Kann der Dienstgeber durch das BEM leichter kündigen, weil er nun Details 
über die Erkrankung kennt?   
Nein. Zum einen muss die MitarbeiterIn ihre Krankheit nicht offenbaren – auch nicht 
im BEM-Verfahren.  
Zum anderen unterliegen die am BEM-Verfahren beteiligten Personen und Stellen im 
Hinblick auf die Weitergabe personenbezogener schutzwürdiger Daten wie Krank-
heitsdiagnosen, Prognosen und Behinderungsart einem strengen Datenschutz. Das 
bedeutet, dass in der Personalakte lediglich vermerkt wird, dass ein BEM durchge-
führt wurde und gegebenenfalls welche Maßnahmen zur Überwindung bzw. Vorbeu-
gung von Arbeitsunfähigkeit ergriffen wurden, nicht jedoch die Krankheit selbst (siehe 
auch: Datenschutz im BEM). 
 
Für die Durchführung des BEM ist es zudem nicht zwingend notwendig, die medizini-
sche Diagnose hinter den Arbeitsunfähigkeitszeiten zu kennen. Schließlich macht 
das BEM niemanden gesund. Es sucht vielmehr nach Maßnahmen, die die Arbeits-
unfähigkeit überwinden, erneute Arbeitsunfähigkeit verhindern und den Arbeitsplatz 
erhalten können. 
 
Welche Tätigkeiten aufgrund der Erkrankung nicht (mehr) möglich sind, z.B. schwe-
res Heben, Bücken, Überkopfarbeiten oder Publikumsverkehr (=negatives Leistungs-
bild), sind von den behandelnden Ärzten festzulegen. Im BEM lassen sich daraus 
Maßnahmen entwickeln, die eben diese Einschränkungen berücksichtigen. Die Su-
che im BEM gilt daher den Unterstützungsmethoden und Hilfen bei entsprechenden 
Einschränkungen und nicht den Heilmethoden einer Krankheit. Von Fall zu Fall ist es 
sicherlich hilfreich zu wissen, woran die MitarbeiterIn erkrankt ist, um auch die geeig-
neten Experten mit Zustimmung der MitarbeiterIn zu Rate zu ziehen, z. B. Ärzte, 
Therapeuten, Krankenkassen, Rentenversicherungsträger, Berufsgenossenschaften, 
Suchtberatungsstellen, Sicherheitsfachkräfte etc. Zwingende Voraussetzung für ein 
BEM ist es nicht. Für die Suche nach geeigneten Maßnahmen genügt ein “positives 
Leistungsbild” (was kann der Mitarbeiter noch machen) und ein negatives Leistungs-
bild (wo liegen die Einschränkungen). Diese Erkenntnisse genügen, um gemeinsam 
zu überlegen, ob der konkrete Arbeitsplatz mit Hilfsmitteln ausgestattet werden kann 
oder ob eine Aufgabenänderung notwendig ist, um eine Arbeitsfähigkeit wiederherzu-
stellen.  
 
Kann der Dienstgeber kündigen, wenn der Arbeitnehmer das BEM abgelehnt 
hat? 
Nein. Das BEM ist zunächst einmal für den Arbeitnehmer freiwillig. Lehnt er es ab, 
ergeben sich daraus keine Konsequenzen. Als Voraussetzung für diese Entschei-
dung muss der Betroffene allerdings wissen, worum es beim BEM geht. So entschied 
das BAG am 24.03.2011 (Az.: 2 AZR 170/10): Hat der Arbeitgeber ein BEM wegen 
der fehlenden Einwilligung des Arbeitnehmers nicht durchgeführt, kommt es darauf 
an, ob der Arbeitgeber den Betroffenen zuvor auf die Ziele des BEM sowie auf Art 
und Umfang der hierfür erhobenen und verwendeten Daten hingewiesen hat. Diese 
Belehrung nach § 167 Abs. 2 Satz 3 SGB IX gehört zu einem regelkonformen Ersu-
chen des Arbeitgebers um Zustimmung des Arbeitnehmers zur Durchführung eines 
BEM. Stimmt der Arbeitnehmer trotz ordnungsgemäßer Aufklärung nicht zu, ist das 
Unterlassen eines BEM generell ‚kündigungsneutral’. Kommt es jedoch zu einer 
krankheitsbedingten Kündigung, kann der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber nicht ent-
gegenhalten, ein BEM wurde nicht durchgeführt.  
http://juris.bundesarbeitsgericht.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Ge-
richt=bag&Art=en&Datum=2011-3&nr=15184&pos=0&anz=42 
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Erschwert das BEM die Kündigung durch den Dienstgeber?  
Ja – falls damit unbegründet ausgesprochene Kündigungen gemeint sind. Eine Kün-
digung ist immer die ‚ultima ratio’ des Dienstgebers. Zuvor sind alle anderen Möglich-
keiten auszuschöpfen, um den Arbeitsplatz zu erhalten. Das BEM hilft bei der Suche 
nach weniger drastischen Maßnahmen – solchen nämlich, die die Arbeitsunfähigkeit 
senken und eine erneute Arbeitsunfähigkeit verhindern können. Im besten Falle ist 
dann gar keine krankheitsbedingte Kündigung mehr nötig.  
 
Der Europäische Gerichtshof hat darauf hingewiesen, dass eine krankheitsbedingte 
Entlassung eine Diskriminierung sein kann. Der EuGH betont hierbei, dass der Be-
griff „Behinderung“ einen „Zustand einschließt, der durch eine ärztlich diagnostizierte 
heilbare oder unheilbare Krankheit verursacht wird, wenn diese Krankheit eine Ein-
schränkung mit sich bringt, die insbesondere auf physische, geistige oder psychische 
Beeinträchtigungen zurückzuführen ist.“ 
EuGH 11.04.13 – C-335/11: 
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-335/11&language=DE 
 
Um diese diskriminierende Kündigung zu vermeiden, sollten daher geeignete Maß-
nahmen vorgesehen werden, also wirksame und praktikable Maßnahmen, um den 
Arbeitsplatz der Behinderung entsprechend einzurichten, z.B. durch eine Umgestal-
tung der Räumlichkeiten oder eine Anpassung des Arbeitsgeräts, des Arbeitsrhyth-
mus, der Aufgabenverteilung oder des Angebots an Ausbildungs- und Einarbeitungs-
maßnahmen. Bei der Prüfung der Frage, ob diese Maßnahmen zu übermäßigen Be-
lastungen führen, sollten insbesondere der mit ihnen verbundene finanzielle und 
sonstige Aufwand sowie die Größe, die finanziellen Ressourcen und der Gesamtum-
satz der Organisation oder des Unternehmens und die Verfügbarkeit von öffentlichen 
Mitteln oder anderen Unterstützungsmöglichkeiten berücksichtigt werden.  
  
Ist das BEM eine formale Voraussetzung für eine Kündigung?  
Nein. Das BEM in § 167 II SGB IX ist eine Konkretisierung des Verhältnismäßigkeits-
grundsatzes des Kündigungsrechts.  
Eine krankheitsbedingte Kündigung wird nach ständiger Rechtsprechung des BAG 
dreistufig geprüft.  
Stufe 1: Es ist eine negative Prognose des voraussichtlichen Gesundheitszustandes 
des erkrankten Arbeitnehmers erforderlich. Es müssen – bezogen auf Kündigungs-
zeitpunkt und bisher ausgeübte Tätigkeit – objektive Tatsachen vorliegen, die auf 
eine weitere, längere Erkrankung hindeuten.  
Stufe 2: Darüber hinaus müssen die prognostizierten Fehlzeiten mit den zu erwarten-
den Auswirkungen des Gesundheitszustandes des Arbeitnehmers zu einer erhebli-
chen Beeinträchtigung der betrieblichen Interessen führen – zum Beispiel durch Stö-
rungen im Arbeitsablauf oder eine hohe wirtschaftliche Belastung.  
Stufe 3: Eine Kündigung ist nach dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz des Kündi-
gungsrechts unverhältnismäßig und rechtsunwirksam, wenn sie sich durch weniger 
drastische Mittel vermeiden lässt. So muss der Arbeitgeber aus mehreren, gleicher-
maßen geeigneten und zumutbaren Mitteln dasjenige wählen, welches das Arbeits-
verhältnis und damit den betroffenen Arbeitnehmer am wenigsten belastet. 
 
Mit Hilfe des BEM lassen sich diese Mittel erkennen und entwickeln. Eine Kündigung 
ist nur zulässig, wenn der Arbeitgeber alle Möglichkeiten zu ihrer Vermeidung ausge-
schöpft hat. Im Falle einer krankheitsbedingten Kündigung kommt hierbei nicht nur 
die Weiterbeschäftigung auf einem anderen freien Arbeitsplatz in Betracht. Der 

https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-335/11&language=DE
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Arbeitgeber hat vielmehr alle gleichwertigen, leidensgerechten Arbeitsplätze, auf de-
nen der Arbeitnehmer nach Weisungsrecht einsetzbar wäre, in Betracht zu ziehen 
und ggf. ‘freizumachen’. 
  
Muss die MitarbeiterIn beweisen, wo sie hätte eingesetzt werden können? 
Nein. Hat der Dienstgeber kein BEM durchgeführt, darf er nicht pauschal anführen, er 
kenne keine alternativen Einsatzmöglichkeiten bzw. es gebe keine ‘freien Arbeits-
plätze’ für den erkrankten Arbeitnehmer. Erforderlich ist vielmehr ein umfassender, 
konkreter Sachvortrag mit Antworten auf folgende Fragen: Warum ist der Einsatz der 
MitarbeiterIn auf dem bisherigen Arbeitsplatz nicht mehr möglich? Warum ist eine lei-
densgerechte Anpassung des bisherigen Arbeitsplatzes nicht machbar? Warum geht 
der Einsatz des MitarbeiterIn auf einem alternativen Arbeitsplatz bei geänderter Tä-
tigkeit nicht? 
   
Fazit 

- Das BEM ist weder ein Hinderungsgrund für eine Kündigung, noch kann es sie 
beschleunigen. 

- Durch das BEM können jedoch Leistungen und Hilfen gefunden werden, 
durch die eine Kündigung obsolet werden kann. 

 
4. Was ist ein BEM-Team? 
     „Innerbetriebliches Integrationsteam“ 

 
Für die Durchführung des BEM-Verfahrens wird ein BEM-Team gebildet.  
Diesem gehören an: 

- ein Vertreter/ eine Vertreterin der Dienststellenleitung  
- ein Vertreter/ eine Vertreterin der Mitarbeitervertretung (Die BEM-be-

rechtigte Person kann der Teilnahme widersprechen). 
- sofern es sich um eine schwerbehinderte BEM-berechtigte Person bzw. eine 

gleichgestellte BEM-berechtigte Person handelt, die Vertrauensperson der 
schwerbehinderten Beschäftigten. (Die BEM-berechtigte Person kann der Teil-
nahme widersprechen.) 

- Weitere Personen können hinzugezogen werden, z.B. Betriebsarzt, 
Fachkraft für Arbeitssicherheit …   

 
5. Kann Klara Kindgerecht eine Vertrauensperson zu den BEM-Terminen 

mitnehmen? 
 

Ja, § 167 Absatz 2 Satz 2 SGB IX n. F. 
 

6. Welche Mitbestimmungs- und Beteiligungsrechte hat die MAV? 
 
Der Dienstgeber ist zum BEM verpflichtet. MAV hat das Kontrollrecht und kann den 
Dienstgeber auf das Versäumnis aufmerksam machen, §§ 35 Absatz 3 Buchstabe b 
MVG-EKD, 167 Absatz 2 Satz 7 SGX IX.  
Die MAV hat das volle Mitbestimmungsrecht aus § 40 Buchstabe b MVG-EKD für alle 
Belange, die den Gesundheitsschutz der Mitarbeitenden betreffen. Dazu gehören z. 
B. auch die Art und Weise der Durchführung von BEM-Verfahren und der Katalog der 
Maßnahmen, die angeboten werden. 
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Was kann die MAV tun, wenn der Pfarrerin Pauer überhaupt kein BEM-Verfah-
ren einführen will oder wenn es zwar ein BEM-Verfahren gibt, aber Pfarrerin 
Pauer bei Klara Kindgerecht nicht tätig wird? 
Die MAV hat das Initiativrecht aus §§ 47 Absatz 1, 40 Buchstabe b MVG-EKD, § 167 
Absatz 2 Satz 6 SGB IX.  
LAG Nürnberg, 08.10.2020, 5 Sa 117/20 
https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2020-N-
32397?hl=true 
 
Sollte es eine SBV geben, hat diese ebenfalls das Recht, das BEM-Verfahren bei 
Klara Kindgerecht durchzusetzen, wenn Klara Kindgerecht schwerbehindert oder ei-
ner schwerbehinderten Person gleichgestellt ist (BAG, Beschluss vom 7.2.2012 – 1 
ABR 46/10).  
 

7. Was kann die MAV tun, wenn Pfarrerin Pauer die Rechte der MAV in Ab-
rede stellt? 

 
Kirchengerichtsverfahren auf Feststellung, dass das Mitbestimmungsrecht der MAV 
aus § 40 Buchstabe b MVG-EKD verletzt und das Kontrollrecht der MAV aus §§ 35 
Absatz 3 Buchstabe b MVG-EKD, 167 Absatz 2 SGB IX besteht.  
Es ist ratsam, dass die MAV zunächst ihr Recht einfordert (Fristsetzung; Androhung, 
zum Kirchengericht zu gehen). Falls die Pfarrerin auf ihrer Auffassung beharrt, sollte 
die MAV beratschlagen, ob das Kirchengericht angerufen wird. 
 
Formulierungsvorschlag:  
„Wir bitten Sie bis spätestens …. um Rückmeldung. Sollten Sie auf unser Anschrei-
ben nicht reagieren, behalten wir uns vor, in der nächsten Sitzung darüber zu ent-
scheiden, ob das Kirchengericht angerufen wird. Rein vorsorglich beantragen wir 
Kostenübernahme für die Rechtsberatung in dieser Angelegenheit.“ 
 

8. Die MAV möchte eine Rechtsanwältin einschalten. Was muss die MAV 
beachten? 

 
Will die MAV außergerichtlich Rechtsberatung in Anspruch nehmen, erfolgt dies nach 
§§ 30 Absatz 2, 25 Absatz 2 MVG-EKD. Die Zustimmung der Dienstgeberseite ist 
notwendig. 
 
Anders als die Rechtsberatung im außergerichtlichen Bereich muss die Kostenüber-
nahme für den Rechtsbeistand nicht genehmigt werden. Hierüber entscheidet allein 
die Vorsitzende des Kirchengerichts, §§ 30, 61 Absatz 4 S. 3 MVG-EKD. 
 

9. Was kann die MAV tun, wenn Pfarrerin Pauer zwar eine Dienstvereinba-
rung anstrebt, aber keine Einigung über den Inhalt zustande kommt? 

 
Antrag nach § 40 Buchstabe b MVG-EKD. Ohne Zustimmung der MAV ist die Maß-
nahme (Ausgestaltung des BEM-Verfahrens) unwirksam, § 38 Absatz 1 MVG-EKD. 

https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2020-N-32397?hl=true
https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2020-N-32397?hl=true


MAV – arbeits- und Gesundheitsschutz · Schulung am 08.07.2021 Frau Eleonora Dannecker · Geschäftsstelle GA ELKB 
Seite 7 von 19 

Antrag kann auch in der Vorlage eines Dienstvereinbarungsentwurfs liegen. Ohne 
Zustimmung der MAV kommt die Dienstvereinbarung nicht zustande, § 36 Absatz 2 
MVG-EKD. 
Einigungsstellenverfahren, falls keine Einigung zustande kommt, § 36a MVG-EKD: 
Ob_ Kirchengericht 
Wie_ Regelungsstreitigkeiten des § 40 MVG-EKD 
https://gamav-diakonie-bayern.de/diakonie/seite/einigungsstelle 
 

10. Kann Klara Kindgerecht die Durchführung des BEM verlangen? 
 
Nein. Allerdings hat die betriebliche Interessenvertretung das Initiativrecht. Urteil des 
LAG Nürnberg, Revision zum BAG. 
https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2020-N-
32397?hl=true 

 
Falls Klara Kindgerecht kein BEM will, wie kann die MAV Klara Kindgerecht noch un-
terstützen? 
Die MAV kann mit Klara Kindgerecht zu Pfarrerin Pauer gehen und die Angelegen-
heit besprechen, §§ 35 Absatz 2 MVG-EKD. 
 

11. Datenschutz beim BEM 
 
Nach § 49 Datenschutzgesetz-EKD (DSG-EKD) dürfen personenbezogene Daten 
von Beschäftigten für Zwecke des Beschäftigungsverhältnisses verarbeitet werden, 
wenn die Verarbeitung für die Begründung, Durchführung oder Beendigung des Be-
schäftigungsverhältnisses erforderlich ist. 
Gerade im BEM-Verfahren werden sehr sensible personenbezogene Daten – haupt-
sächlich Gesundheitsdaten, also besonders geschützte Kategorien personenbezoge-
ner Daten nach Art. 9 Abs. 1 Datenschutzgrundverordnung (DSGVO), § 4 Nr. 2 e) 
DSG-EKD – verarbeitet. Nimmt ein Arbeitnehmer das Angebot seines Arbeitgebers, 
ein BEM durchzuführen an, erteilt er damit seine Einwilligung in die im BEM-Verfah-
ren durchgeführte Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten. Zwar begegnet 
die im Beschäftigungsverhältnis abgegebene Einwilligung in der Regel Bedenken 
hinsichtlich der Freiwilligkeit der Einwilligung. Bei der Durchführung eines BEM kann 
aber davon ausgegangen werden, dass Beschäftigter und Arbeitgeber in der Regel 
die gleichen Interessen verfolgen, nämlich das Ziel der Wiedereingliederung des Be-
troffenen und die dauerhafte Sicherung des Arbeitsverhältnisses. Also ist die Einwilli-
gung grundsätzlich wirksam, § 49 Absatz 3 DSG-EKD. 
 
Entscheidende Grundlage einer wirksamen Einwilligung ist die Kenntnis der Sach-
lage des Betroffenen über das Verfahren, wodurch gleichzeitig auch die Erfolgsaus-
sichten eines jeden BEM-Verfahrens ursächlich mitbestimmt werden. Im BEM-Ver-
fahren vertrauen die Betroffenen in besonderem Maße darauf, dass die von ihnen of-
fenbarten Informationen streng vertraulich behandelt werden. Dieses Vertrauen kann 
jedoch nur aufgebaut werden und Bestand haben, wenn das Offenbarte einer stren-
gen – nicht nachträglich erweiterbaren – Zweckbindung unterliegt, wenn klar geregelt 
ist, wo und wie lange die Daten aufbewahrt werden und wer auf sie zugreifen darf. 
Diese und noch weitere zu treffende technische und organisatorische Maßnahmen 
führen zur Sicherheit der Verarbeitung (vgl. Art. 32 DSGVO). Der für das BEM-

https://gamav-diakonie-bayern.de/diakonie/seite/einigungsstelle
https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2020-N-32397?hl=true
https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2020-N-32397?hl=true


MAV – arbeits- und Gesundheitsschutz · Schulung am 08.07.2021 Frau Eleonora Dannecker · Geschäftsstelle GA ELKB 
Seite 8 von 19 

Verfahren angelegte Aktenvorgang ist strikt von den übrigen Personalaktenvorgän-
gen zu trennen. Zugriff auf die BEM-Akte dürfen nur die am Verfahren Beteiligten ha-
ben. 
 
Bei all diesen Fragen hat die MAV das Kontrollrecht aus § 35 Absatz 3 Buchstabe b 
MVG-EKD. Regelmäßig sitzt ein MAV-Mitglied als Teil des BEM-Teams mit am 
Tisch. Hier sollte die Rolle des Beschützers eingenommen und die Einhaltung der 
Verfahrensspielregeln kontrolliert werden.  
Aber bereits im Vorfeld eines BEM-Verfahrens kommt der MAV eine wesentliche 
Rolle zu. Sie hat das volle Mitbestimmungsrecht aus §§ 40 Buchstabe b MVG-EKD. 
Als Verhandlungspartnerin beim Abschluss einer Dienstvereinbarung zur Durchfüh-
rung eines BEM-Verfahrens sollte die MAV auf die Wahrung des Grundrechts auf in-
formationelle Selbstbestimmung der Beschäftigten pochen und geplanten unzulässi-
gen Zweckfestsetzungen des Dienstgebers klar entgegentreten. Sinnvolle Inhalte 
solcher Dienstvereinbarungen können folgende Punkte sein: 

- Art und Umfang der Daten, die erhoben werden 
- Zweck der Datenerhebung 
- Einwilligung der Betroffenen zur Erhebung von Daten im Rahmen des BEM 
- Schweigepflicht aller Beteiligten 
- Zugangsrechte zu den sensiblen Daten 
- Aufbewahrungsdauer 
- Aufbewahrungsort (Trennung von BEM-Akte und Personalakte) 

Solche Regelungen sind notwendig, um die Wahrung der menschlichen Würde, der 
berechtigten Interessen und der Grundrechte der betroffenen Person, insbesondere 
im Hinblick auf die Transparenz der Verarbeitung, zu gewährleisten (vgl. Art. 88 Abs. 
2 DSGVO). Werden diese Aspekte eingehalten, sichert die Dienstvereinbarung die 
Voraussetzungen einer wirksamen Einwilligung des Betroffenen als Rechtsgrundlage 
der Datenverarbeitung im konkreten BEM. 
 
Was passiert, wenn der Dienstgeber sich nicht daran hält – die Daten etwa zur 
Vorbereitung einer krankheitsbedingten Kündigung nutzt? 
In der Dienstvereinbarung sollten auch mögliche Verwertungsverbote geregelt wer-
den. Denn es stellt einen klaren Verstoß gegen den Grundsatz der Zweckbindung 
aus Art. 5 Abs. 1 Buchstabe b) DSGVO dar und ist ein absoluter Vertrauensbruch ge-
genüber dem Betroffen. Auch potentiell weitere Betroffene hätten bei einem solchen 
Vorgehen sicherlich kein ernsthaftes Interesse mehr an der Durchführung eines 
BEM-Verfahrens. Der Dienstgeber muss bei einem solchen Verstoß mit einem Buß-
geld nach § 45 DSG-EKD rechnen.  
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Fall 2: Gefährdungsbeurteilung 
 
Im Dekanat Lobeundsinge hat die Dekanin Dorothea Direkt mit der Gemeinsamen 
MAV eine Dienstvereinbarung über Homeoffice geschlossen.  
 
Die Mitarbeiterin Friederike Fleißig fragt bei der MAV an, ob sichergestellt ist, dass 
sie einen ergonomischen Bürostuhl für ihren häuslichen Arbeitsplatz bekommt und 
wie es mit der Unfallversicherung hier aussieht. 
 
Die MAV-Vorsitzende Maria Macher weiß, dass es für die Mitarbeitenden, die Home-
office machen, noch keine Gefährdungsbeurteilung gibt. 
 
Was ist zu tun? 
 

0. Vorab: 
 
Die Einführung von Homeoffice ist mitbestimmt nach § 40 Buchstabe h MVG-EKD.  
Näheres zum Thema Homeoffice im Rahmen der Tagung des GA Kirche „Digitalisie-
rung in der ELKB und Mobiles Arbeiten“ am 16.9.21. 
Voneinander abzugrenzen sind: 

- Arbeitsplatz in der Dienststelle 
- Arbeitsplatz ausschließlich zu Hause (Telearbeitsplatz, § 2 Absatz 7 Arbeits-

stättenverordnung) 
- Arbeitsplatz alternierend in der Dienststelle und zu Hause (Homeoffice) 
- Arbeitsplatz unabhängig vom Arbeitsort (Mobile Arbeit) 

 
1. Was ist eine Gefährdungsbeurteilung? 

 
Die Gefährdungsbeurteilung ist ein zentrales Element des betrieblichen Arbeitsschut-
zes für die Beurteilung der für die Mitarbeitenden mit ihrer Arbeit verbunden Gefähr-
dungen und Belastungen. Der Dienstgeber ist verpflichtet, alle Aspekte der Tätigkei-
ten aller Mitarbeitenden daraufhin zu untersuchen und zu bewerten, ob und in wel-
chem Umfang sie zur Gefährdung beitragen sowie, ob und welche Gegenmaßnah-
men notwendig sind. 
Bei Aufnahme der Tätigkeit am neuen Arbeitsplatz ist die Gefährdungsbeurteilung zu 
erstellen; nach Veränderungen am bestehenden Arbeitsplatz ist zumeist eine neue 
Betrachtung von Gefahren aus Aspekten der Sicherheit erforderlich. 
 
Alles rund um die Gefährdungsbeurteilung 
BAD GmbH: 
https://www.bad-gmbh.de/glossar/show-term/gefaehrdungsbeurteilung-definition-be-
deutung/ 
 
Checkliste Gefährdungsbeurteilung Homeoffice (DGUV): 
https://publikationen.dguv.de/widgets/pdf/download/article/4019 
 
ver.di zur Gefährdungsbeurteilung: 

https://www.bad-gmbh.de/glossar/show-term/gefaehrdungsbeurteilung-definition-bedeutung/
https://www.bad-gmbh.de/glossar/show-term/gefaehrdungsbeurteilung-definition-bedeutung/
https://publikationen.dguv.de/widgets/pdf/download/article/4019
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https://macht-immer-sinn.de/arbeitsschutz-und-sicherheit/?gclid=EAIaIQob-
ChMIv5y51tPz8AIVjOh3Ch2D8AarEAAYASAAEgJKG_D_BwE 
 
Gefährdungsbeurteilung, Rechtsgrundlagen: 
§ 5 Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG), § 3 Arbeitsstättenverordnung (ArbStättV) und 
Technische Regel für Arbeitsstätten „Gefährdungsbeurteilung“ (ASR V3) 
 
Bundesanstalt für Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin (BAuA), ASR V3: 
https://www.baua.de/DE/Angebote/Rechtstexte-und-Technische-Regeln/Regel-
werk/ASR/ASR-V3.html 
 
Im Betrieblichen Gesundheitsmanagement (BGM) laufen alle gesundheitsbezogenen 
Aktivitäten zusammen, also Maßnahmen 

• zum Arbeitsschutz, 
• zum Betrieblichen Eingliederungsmanagement (BEM) sowie 
• zur betrieblichen Gesundheitsförderung als solcher. 

 
Ein großer Teil der im BGM zu organisierenden Maßnahmen ergibt sich oft direkt aus 
der Gefährdungsbeurteilung, deren Zielsetzung es u.a. ist, durch geeignete – vor al-
lem eben auch präventive – Maßnahmen gesundheitliche Belastungen zu verhin-
dern. Die Gefährdungsbeurteilung ist je nach Art der Tätigkeit durchzuführen, d.h. 
konzentriert auf typische Gefährdungen am Arbeitsplatz. Ein Augenmerk im Rahmen 
der Gefährdungsbeurteilung ist auch auf Quellen psychischer Belastungen zu legen. 
 
Die Gefährdungsbeurteilung ist auch maßgebend für die Unterweisung der Mitarbei-
tenden, § 12 ArbSchG. 
 
Anmerkung: Steuerliche Förderung 
§ 3 Nr. 34 EStG fördert Maßnahmen der Gesundheitsprävention und bringt so Vor-
teile für Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Bis zu einem Freibetrag von 600 Euro/Jahr je 
Arbeitnehmer sind Leistungen des Arbeitgebers zur betrieblichen Gesundheitsförde-
rung zusätzlich zum Lohn steuerfrei. Hierunter fallen alle Leistungen, die im "Präven-
tionsleitfaden der Spitzenverbände der Krankenkassen" genannt sind (z.B. Teil-
nahme an einer Rückenschule, Ernährungsberatung, Bewegungstraining, Pro-
gramme zur Stressbewältigung, Suchtprävention, Rauchentwöhnung usw.). 
Auch der Arbeitnehmer muss diese Leistungen nicht versteuern, es handelt sich nicht 
um einen "geldwerten Vorteil". Entscheidend ist dabei, dass die Leistungen nicht Teil 
des regulären Lohns sind. 
 

2. Wer macht die Gefährdungsbeurteilung? 
 

- Arbeitgeber mit Betriebsarzt/Vertrauensarzt  
https://www2.elkb.de/intranet/node/14218 
 

- und Fachkraft für Arbeitssicherheit. 
Arbeitsschutzkonzept der ELKB. 

https://gamav-bayern.de/sites/gamav-bayern.de/files/diakonie/2019/12/Arbeitsschutz-
konzept%20Endfassung-Unterschrift%20unkenntlich.pdf 
 

3. Welche Beteiligungs- und Mitbestimmungsrechte hat die MAV? 

https://macht-immer-sinn.de/arbeitsschutz-und-sicherheit/?gclid=EAIaIQobChMIv5y51tPz8AIVjOh3Ch2D8AarEAAYASAAEgJKG_D_BwE
https://macht-immer-sinn.de/arbeitsschutz-und-sicherheit/?gclid=EAIaIQobChMIv5y51tPz8AIVjOh3Ch2D8AarEAAYASAAEgJKG_D_BwE
https://www.baua.de/DE/Angebote/Rechtstexte-und-Technische-Regeln/Regelwerk/ASR/ASR-V3.html
https://www.baua.de/DE/Angebote/Rechtstexte-und-Technische-Regeln/Regelwerk/ASR/ASR-V3.html
https://www2.elkb.de/intranet/node/14218
https://gamav-bayern.de/sites/gamav-bayern.de/files/diakonie/2019/12/Arbeitsschutzkonzept%20Endfassung-Unterschrift%20unkenntlich.pdf
https://gamav-bayern.de/sites/gamav-bayern.de/files/diakonie/2019/12/Arbeitsschutzkonzept%20Endfassung-Unterschrift%20unkenntlich.pdf
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Vorbemerkung:  
Arbeitsschutzausschuss (ASA), § 11 Arbeitssicherheitsgesetz (ASiG): Ab 20 Be-
schäftigten für die Beratung über Anliegen des Arbeitsschutzes und der Unfallverhü-
tung.  
Zusammensetzung:  

- Dienstgeber bzw. Beauftragter 
- zwei MAV-Mitglieder 
- Betriebs-/Vertrauensarzt 
- Fachkraft für Arbeitssicherheit 
- Sicherheitsbeauftragter 

Auch wenn die MAV im ASA sitzt, hat sie für bei der Gefährdungsbeurteilung ein da-
von unabhängiges Mitbestimmungsrecht. Die bloße Information im Rahmen einer 
ASA-Sitzung genügt nicht. 
 
Das volle Mitbestimmungsrecht der MAV aus § 40 Buchstabe b MVG-EKD beim 
Gesundheits- und Arbeitsschutz besteht  

- wenn der Dienstgeber im Arbeits- und Gesundheitsschutz aufgrund einer ge-
setzlichen Regelung handeln muss, 

- diese Regelung aber nicht zwingend vorgibt, welche betrieblichen Maßnah-
men zu ergreifen sind, 

- der Arbeitgeber also Gestaltungsmöglichkeiten hat, wie der Arbeits- und Ge-
sundheitsschutz erreicht werden soll und 

- es sich nicht nur um eine Einzelmaßnahme handelt. 
 

Mitbestimmungsrecht besteht bei der Gefährdungsbeurteilung 
Ein Mitbestimmungsrecht der MAV besteht bei der Gefährdungsbeurteilung. 
Sie ist ein zentrales Element des Gesundheitsschutzes im Betrieb.  
   
Für die Art, wie diese Beurteilungen durchgeführt werden, sind unterschiedli-
che Möglichkeiten vorhanden. Das Gesetz gibt sie nicht zwingend vor. Der Ar-
beitgeber hat also Handlungsspielräume, welche Arbeitsplätze mit welchen 
Methoden, auf welche Gefahrenursachen hin und in welcher Zeit untersucht 
werden sollen. Über diese Möglichkeiten darf der Arbeitgeber nicht allein ent-
scheiden, sondern muss den Betriebsrat vorab beteiligen (BAG 30.9.2014, 1 
ABR 106/12).  
https://www.bag-urteil.com/30-09-2014-1-abr-106-12/ 
 
Kommt zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat keine Vereinbarung zustande, 
entscheidet die Einigungsstelle. Sie muss die Angelegenheit dann abschlie-
ßend lösen. Es dürfen wesentliche Aspekte der Gefährdungsbeurteilung nicht 
fehlen, sonst ist der Spruch der Einigungsstelle unwirksam (BAG 11.2.2014, 1 
ABR 72/12).  

http://juris.bundesarbeitsgericht.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Ge-
richt=bag&Art=en&az=1%20ABR%2072/12 
 
Die Mitbestimmung der MAV bei gesundheitsfördernden Maßnahmen ergibt sich vor 
allem aus § 40 Buchstabe b MVG-EKD. Eine Regelung im Rahmen einer Dienstver-
einbarung ist anzuraten. Dieses kann auch im Rahmen einer allgemeiner gefassten 
Dienstvereinbarung zum Arbeitsschutz erfolgen, § 36 MVG-EKD. 
 

https://www.bag-urteil.com/30-09-2014-1-abr-106-12/
http://juris.bundesarbeitsgericht.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bag&Art=en&az=1%20ABR%2072/12
http://juris.bundesarbeitsgericht.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bag&Art=en&az=1%20ABR%2072/12
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Ein Mitbestimmungsrecht steht der MAV zu bei Schaffung einer zur Durchführung 
des betrieblichen Arbeitsschutzes geeigneten Organisation mit näher bezeichneten 
Aufgaben und Verantwortlichkeiten. Das Arbeitsschutzgesetz schreibt dem Dienstge-
ber kein bestimmtes Modell vor. 
 
Abschließende Regelungen in Gesetzen und Verordnungen über Unfallverhütungs-
vorschriften gehen dem Mitbestimmungsrecht vor. Diese Gesetze und Verordnungen 
sind jedoch ausfüllungsbedürftig. Der Dienstgeber hat einen Ermessensspielraum, 
der wegen § 40 Buchstabe b MVG-EKD unter Mitbestimmung der MAV auszufüllen 
ist. 
 
Die MAV hat in allen Fällen des § 40 Buchstabe b MVG-EKD, soweit ein Mitbestim-
mungsrecht besteht, auch ein Initiativrecht, § 47 Absatz 1 MVG-EKD. 
 

4. Anmerkung: 
Unfallversicherungsschutz im Homeoffice 
Neuregelung durch Betriebsrätemodernisierungsgesetz 

 
Der Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung greift bereits nach geltender Rechts-
lage im Homeoffice, wenn der Unfall in unmittelbarem Zusammenhang mit der Arbeit 
steht. Wege zum Drucker oder zum Schrank mit Büromaterial sind im Homeoffice 
versichert, nicht aber bspw. der Gang zur Kaffeemaschine oder zur Nahrungsauf-
nahme. Diese Lücke wird durch eine Anpassung des § 8 SGB VII-E geschlossen, 
wonach der Versicherungsschutz in gleichem Umfang wie bei Ausübung der Tätigkeit 
im Unternehmen besteht, wenn die versicherte Tätigkeit im Haushalt der Versicher-
ten („Homeoffice“) oder an einem anderen Ort („mobile Arbeit“) ausgeübt wird. Dar-
über hinaus wird der Unfallversicherungsschutz bei einer Homeoffice-Tätigkeit auch 
auf Wege ausgedehnt, die Beschäftigte zur Betreuung der Kinder außer Haus zu-
rücklegen. 
https://blog.handelsblatt.com/rechtsboard/2021/05/27/betriebsraetemodernisierungs-
gesetz-verabschiedet-ein-ueberblick/ 
 

5. Anmerkung:  
SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung (Corona-ArbSchV) neu, gültig vom 
01.07. bis zum 10.09.21. 
 

https://www.bundesanzeiger.de/pub/publication/sDQKZQJfie80yIKIp5W/con-
tent/sDQKZQJfie80yIKIp5W/BAnz%20AT%2028.06.2021%20V1.pdf?inline 
 
Das Bundesministerium für Arbeit und Soziales hat die bestehende SARS-CoV-2-Ar-
beitsschutzverordnung (Corona-ArbSchV) abgeändert und verlängert.  
 
Eine zentrale Rolle spielt die Gefährdungsbeurteilung. 
Text 
§ 2 Corona-ArbSchV 
Gefährdungsbeurteilung und betriebliches Hygienekonzept  
 
(1) Der Arbeitgeber hat gemäß den §§ 5 und 6 des Arbeitsschutzgesetzes die Gefähr-
dungsbeurteilung hinsichtlich zusätzlich erforderlicher Maßnahmen des betrieblichen In-
fektionsschutzes unter Berücksichtigung der SARS-CoV-2- Arbeitsschutzregel zu über-
prüfen und zu aktualisieren. Auf der Grundlage der Gefährdungsbeurteilung hat der 

https://blog.handelsblatt.com/rechtsboard/2021/05/27/betriebsraetemodernisierungsgesetz-verabschiedet-ein-ueberblick/
https://blog.handelsblatt.com/rechtsboard/2021/05/27/betriebsraetemodernisierungsgesetz-verabschiedet-ein-ueberblick/
https://www.bundesanzeiger.de/pub/publication/sDQKZQJfie80yIKIp5W/content/sDQKZQJfie80yIKIp5W/BAnz%20AT%2028.06.2021%20V1.pdf?inline
https://www.bundesanzeiger.de/pub/publication/sDQKZQJfie80yIKIp5W/content/sDQKZQJfie80yIKIp5W/BAnz%20AT%2028.06.2021%20V1.pdf?inline
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Arbeitgeber in einem Hygienekonzept die erforderlichen Maßnahmen zum betrieblichen 
Infektionsschutz festzulegen und umzusetzen. Die festzulegenden Maßnahmen sind 
auch in den Pausenbereichen und während der Pausenzeiten umzusetzen. Zur weiteren 
Orientierung über geeignete Maßnahmen nach den Sätzen 1und 2 können insbesondere 
die branchenbezogenen Handlungshilfen der Unfallversicherungsträger herangezogen 
werden.  
(2) Ergibt die Gefährdungsbeurteilung, dass ein Schutz der Beschäftigten durch techni-
sche und organisatorische Schutzmaßnahmen nicht ausreichend ist und das Tragen me-
dizinischer Gesichtsmasken (Mund-Nase-Schutz) oder der in der Anlage bezeichneten 
Atemschutzmasken durch die Beschäftigten erforderlich ist, sind diese vom Arbeitgeber 
bereitzustellen. Die Beschäftigten haben die vom Arbeitgeber zur Verfügung zu stellen-
den Masken oder mindestens gleichwertige Masken zu tragen.  
(3) Das betriebliche Hygienekonzept ist den Beschäftigten in geeigneter Weise in der Ar-
beitsstätte zugänglich zu machen.  
 
Die Änderungen sind insbesondere: 

- Die Dienstgeber müssen nicht mehr zwingend Homeoffice anbieten. Allerdings 
kann Homeoffice weiterhin einen wichtigen Beitrag im Arbeitsschutz leisten. 
Denn es müssen unverändert betriebsbedingte Kontakte und die gleichzeitige 
Nutzung von Räumen durch mehrere Personen auf das notwendige Minimum 
reduziert werden.  

- Es entfällt die verbindliche Mindestfläche von 10 qm pro Person in mehrfach 
belegten Räumen. 

- Wenn andere Maßnahmen keinen ausreichenden Schutz gewähren, müssen 
Dienstgeber mindestens medizinische Gesichtsmasken zur Verfügung stellen. 
Falls die Gefährdungsbeurteilung zu diesem Schluss kommt, müssen FFP2-
Masken getragen werden.  

- Auch während der Pausenzeiten und in Pausenbereichen muss der Infektions-
schutz gewährleistet sein. 

 
Es bleiben die Pflicht, Tests anzubieten und die Einhaltung der Abstands- und Hygi-
ene-Regeln (AHA + L). 
S. dazu auch: 
https://gamav-bayern.de/ 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

https://gamav-bayern.de/
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Fall 3: Corona-Schnelltests am Arbeitsplatz 
 
Im Dekanat Lobeundsinge soll ab 01.08.2021 wieder vorwiegend in Präsenz gearbei-
tet werden. Dekanin Dorothea Direkt möchte das Ansteckungsrisiko innerhalb der 
Dienststelle so gering wie möglich halten. Am 05.07.21 ruft sie die MAV-Vorsitzende 
Maria Macher an und erläutert ihr Anliegen: 

- In der Dienststelle sollen sich die Mitarbeitenden zweimal die Woche Schnell-
tests unterziehen; am besten montags und donnerstags; 

- Zwei noch zu bestimmende Mitarbeitende sollen die Durchführung der 
Schnelltest überwachen und die Testergebnisse der Dekanin am jeweiligen 
Tag melden. 

Dekanin Dorothea Direkt sagt der MAV-Vorsitzenden, sie bitte die MAV aufgrund des 
heutigen Telefonats um Zustimmung. 
 
Die MAV-Vorsitzende setzt für die nächste Sitzung am 08.07.21 auf die Tagesord-
nung: 
„Beschlussfassung zur Testpflicht im Dekanat Lobeundsinge“ 
 

1. Darf die MAV-Vorsitzende diesen Tagesordnungspunkt setzen? 
 
Ja; der Antrag ist formlos möglich; die MAV-Vorsitzende ist für die Entgegennahme 
von Anträgen zuständig, § 23 Absatz 1 Satz 2 MVG-EKD. 
 

2. Welches Mitbestimmungsrecht hat die MAV? 
 
§§ 38 Absatz 1, 40 Buchstabe b MVG-EKD: Testkonzept. 
 
Es besteht keine Verpflichtung, sich testen zu lassen. Eine Testpflicht verstößt gegen 
das allgemeine Persönlichkeitsrecht (Art. 2 GG) und ist nicht vorgesehen in Gesetz 
(z. B. Infektionsschutzgesetz), Verordnung (z. B. Arbeitsschutzverordnungen des 
Bundes, Bayerische Infektionsschutzmaßnahmen-verordnung), Allgemeinverfügung 
(z. B. Allgemeinverfügungen Stadt München, Stadt Nürnberg). Eine Testpflicht kann 
nicht mit Hilfe der Zustimmung der MAV oder gar mit Hilfe einer Dienstvereinbarung 
festgelegt werden. Die Zustimmung der MAV kann nicht höherrangiges Recht (Ge-
setz/Verordnung/Allgemeinverfügung) außer Kraft setzen und eine Dienstvereinba-
rung darf nicht gegen höherrangiges Recht verstoßen, § 36 Absatz 1 MVG-EKD. 
 
Keine Verpflichtung zum Schnelltest: 
https://www.stmas.bayern.de/coronavirus-info/faq-coronavirus-betreuung.php#sec4 
 

3. Welche weiteren Beteiligungsrechte hat die MAV? 
 
Datenschutz: §§ 35 Absatz 3 Buchstabe b MVG-EKD, 4 Absatz 1 Nr. 2, 49 DSG-
EKD. Die Gesundheitsdaten der MitarbeiterIn sind zu schützen.  
 

4. Wie lautet der Beschluss der MAV?  
 

https://www.stmas.bayern.de/coronavirus-info/faq-coronavirus-betreuung.php#sec4
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Die MAV kann den Antrag ablehnen. Denn es gibt keine Testpflicht und es wider-
spricht dem Datenschutz, die Testergebnisse an die Dekanin zu melden.  
Die MAV kann auch die Erörterung beantragen.  
Falls die Erörterung zu keinem Ergebnis führt, kann die Einigungsstelle angerufen 
werden; §§ 36a, 40 Buchstabe b MVG-EKD. 
 
Es kann allenfalls vereinbart werden, dass die Mitarbeitenden die Möglichkeit zu ei-
nem Schnelltest am Arbeitsplatz geboten wird. Dekanin muss sich mit der MAV eini-
gen, §§ 40 Buchstabe b, 38 Absatz 1 MVG-EKD, z. B: 
Ort, Zeit und Art der Durchführung; darüber, wie mit Genesenen oder Geimpften um-
gegangen wird usw. 
 
Alternativ können die MitarbeiterInnen dazu aufgefordert werden, eine Bescheini-
gung über einen Test im Testzentrum oder in der Apotheke auf freiwilliger Basis bei-
zubringen. In letzterem Fall ist auch zu regeln, ob Wege- und Testungszeit als Ar-
beitszeit gelten sollen. Da die Tests nicht von Ärzten durchgeführt werden, gilt, § 29 
Absatz 1 f TV-L nicht. Hier greift das Mitbestimmungsrecht aus § 40 Buchstabe d 
MVG-EKD. Die MAV kann initiativ werden, §§ 47 Absatz 1, 40 Buchstabe d MVG-
EKD. 
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Fall 4: Fragebogen zum Impfstatus 
 
Dekanin Dorothea Direkt lässt im Haus einen Fragebogen herumgehen, in dem die 
Mitarbeitenden angeben sollen, ob und wenn ja, seit wann sie vollständig geimpft 
sind. 
Das MAV-Mitglied Elfriede Fleißig bringt ein unausgefülltes Formular mit in die Sit-
zung vom 08.07.2021 und fragt, ob sie dieses Formular ausfüllen muss. 
 

1. Welche Mitbestimmungsrechte hat die MAV? 
 
Die MAV hat die Mitbestimmungsrechte aus §§ 39 Buchstabe a MVG-EKD (Inhalt 
und Verwendung von Fragebögen) und aus § 40 Buchstabe b MVG-EKD (Maßnah-
men zur Verhütung gesundheitlicher Gefahren).  
 
Die Dekanin müsste einen entsprechenden Antrag an die MAV stellen. Tut sie das 
nicht, ist der Weg zum Kirchengericht eröffnet. In diesem Verfahren wird festgestellt, 
dass die Mitbestimmungsrechte aus §§ 39, 40 MVG-EKD verletzt sind, die Fragebo-
genaktion nicht rechtens und daher zu unterlassen ist, § 38 Absatz 1 MVG-EKD.  
Anmerkung: Ein Einigungsstellenverfahren nach §§ 40, 36a MVG-EKD ist nicht mög-
lich, da es im Einigungsstellenverfahren nur um das Ausfüllen einer bestimmten 
Maßnahme (= das „Wie“ = Regelungsstreitigkeit) geht. Negiert die Dienstgeberseite 
das Mitbestimmungsrecht überhaupt, ist das Kirchengericht anzurufen (= Das „Ob“ = 
Rechtsstreitigkeit). 
 

2. Dürfte die MAV zustimmen, wenn Dekanin Direkt einen entsprechenden 
Antrag stellen würde? 

 
Nein, der Dienstgeber darf grundsätzliche nicht nach dem Impfstatus fragen.  
Es besteht keine gesetzliche Impfpflicht (wie etwa bei der Masern-Impfung). 
Ausnahme: §§ 23 Absatz 3, 23a Satz 1 Infektionsschutzgesetz (IfSG). 
 
Fraglich ist, ob die Mitarbeitenden nach dem Impfstatus gefragt werden dürfen und 
diese dann auch wahrheitsgemäß antworten müssen. Der Dienstgeber darf im Prin-
zip nur solche Sachverhalte erfragen, an denen er ein berechtigtes oder schutzwürdi-
ges Interesse hat. Eine Impfung ist grundsätzlich Privatsache ist. 
Hinzu kommt, dass es sich bei den Angaben zum Impfstatus um besonders schüt-
zenswerte Gesundheitsdaten im Sinne des Art. 9 Datenschutzgrundverordnung 
(DSGVO) handelt.  
Daher gilt im Grundsatz: Der Dienstgeber darf nicht fragen, ob eine MitarbeiterIn 
schon geimpft ist oder nicht. Und wenn er es tut, braucht die befragte MitarbeiterIn 
die Wahrheit nicht zu sagen. 
Ausnahme: Die Frage ist für Beschäftigte im Gesundheitswesen zulässig.  
(also z.B. Krankenhausmitarbeiter, Beschäftigte in Seniorenheimen und Pflegeein-
richtungen sowie in Arztpraxen). Für diese Branchen hat das Infektionsschutzgesetz 
nämlich geregelt, dass eine Frage nach dem Impfstatus zulässig ist, wenn sie zur In-
fektionsverhütung erforderlich ist, §§ 23 Absatz 3, 23a Satz 1 Infektionsschutzgesetz 
(IfSG). Und da eine Impfung erwiesenermaßen auch vor Ansteckung schützt, ist sie 
derzeit erforderlich, um im Gesundheitswesen Infektionen effektiv zu verhüten. Daher 
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müssen Beschäftigte eine Frage nach einer Impfung auch wahrheitsgemäß beant-
worten.  
 
Grundsatz: Keine Impfpflicht 
https://www.stmas.bayern.de/coronavirus-info/faq-coronavirus-betreuung.php#sec4 
 

3. Welche Möglichkeiten gibt es? 
Impfkonzept für freiwillige Impfung im Rahmen des Beschäftigungsverhältnisses im 
Rahmen einer Dienstvereinbarung. Keine Weitergabe von Daten (wer wurde wann 
geimpft)! 
 
Die Corona-Impfung muss stets freiwillig bleiben.  
 
Darf eine Impfpflicht auf Grundlage einer Dienstvereinbarung eingeführt wer-
den?  
Nein. Zwar kann es Fälle geben, in denen Tarifverträge oder Dienstvereinbarungen 
Arbeitnehmer verpflichten, bestimme gesundheitliche Untersuchungen vorzunehmen, 
wenn Zweifel an der Arbeitsfähigkeit bestehen. Derartige Regelungen werden vom 
Bundesarbeitsgericht als wirksam angesehen. Eine Impfung stellt allerdings einen 
gravierenden Eingriff in das Recht des Einzelnen auf körperliche Unversehrtheit dar. 
Diese Persönlichkeitsrechte müssen auch die Betriebsparteien beim Abschluss von 
Dienstvereinbarungen berücksichtigen (§ 36 Absatz 1 MVG-EKD). Daraus folgt, dass 
eine zwingende Pflicht zur Impfung – anders als eine medizinische Untersuchung – 
durch eine Dienstvereinbarung nicht begründet werden kann.  
 

4. Muss der Dienstgeber nicht geimpften Mitarbeitern den Lohn zahlen? 
Sollte der Dienstgeber eine vertragsgemäße Beschäftigung von einer Impfung ab-
hängig machen und nicht geimpften Mitarbeitern den Zutritt zum Betrieb oder einem 
Betriebsteil verweigern, gerät er in den sogenannten Annahmeverzug, § 615 Bürger-
liches Gesetzbuch (BGB). Bieten Beschäftigte ihre Arbeit ordnungsgemäß an, muss 
der Dienstgeber die Vergütung in jedem Fall zahlen.  
 

5. Kann der Dienstgeber nicht geimpften Mitarbeitenden den Zugang zu be-
trieblichen Einrichtungen (z. B. Kantine) verweigern?  

Grundsätzlich nicht. Denn es gilt im Arbeitsrecht das Maßregelungsverbot, das eine 
Ungleichbehandlung im Betrieb verbietet. Allerdings hat der Dienstgeber eine Fürsor-
gepflicht für die gesamte Belegschaft und muss diese vor Ansteckung der gefährli-
chen Covid-19-Infektion schützen. Daher kann es aus diesem Grund geboten sein, 
geimpfte Mitarbeitende anders als Ungeimpfte behandeln zu dürfen. Im Einklang mit 
den Arbeitsschutzvorgaben ist es denkbar, dass Ungeimpfte keinen Zugang zu be-
stimmten Gemeinschaftseinrichtungen wie der Kantine erhalten dürfen oder jeden-
falls nur dann, wenn sie weiterhin eine Maske tragen und die Abstandsregelungen 
einhalten.  
 

6. Können Arbeitnehmer sich während der Arbeitszeit impfen lassen? 
Eigentlich gilt im Arbeitsrecht der Grundsatz »Ohne Arbeit kein Lohn«. Verlässt der 
Arbeitnehmer also den Arbeitsplatz, um sich impfen zu lassen, entfällt für diesen Zeit-
raum sein Vergütungsanspruch. Allerdings bekommt bei der Covid19-Impfung jeder 
einen fest zugeteilten Impftermin, der oftmals nicht verschoben werden kann. Daher 
wird man davon ausgehen müssen, dass der Arbeitnehmer den Impftermin während 

https://www.stmas.bayern.de/coronavirus-info/faq-coronavirus-betreuung.php#sec4
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der Arbeitszeit wahrnehmen darf und grundsätzlich seinen Anspruch auf Vergütung 
behält. Am besten stimmt man den Impftermin mit dem Arbeitgeber ab.  
§ 29 Absatz 1 Buchstabe f TV-L. 
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Fall 5: Hygieneplan  
 
Die Kirchengemeinde Vertrauaufgott hat eine viergruppige Kindertagestätte. Es gilt 
der Rahmenhygieneplan zur Umsetzung des Schutz- und Hygienekonzepts für die 
Kindertagesbetreuung und Heilpädagogische Tagesstätten nach der jeweils gelten-
den Infektionsschutzmaßnahmenverordnung (Rahmenhygieneplan Kindertagesbe-
treuung und HPT).  
 
Pfarrerin Petra Pauer möchte, dass die KiTa-Mitarbeitenden die Kinder von ihren El-
tern bereits am ca. 50 m entfernten Zaun entgegennehmen, so dass die Eltern nicht 
in die Nähe des Hauses, in dem die KiTa untergebracht ist, kommen. Sie hängte eine 
entsprechende Mitteilung am 08.07.2021 ans schwarze Brett der Kita und bittet die 
KiTa-Leitung, die Mitarbeitenden entsprechend zu instruieren und die Eltern zu infor-
mieren. 
 
Die Erzieherinnen Vera Wild und Sarah Sorgenvoll halten diese Maßnahme ange-
sichts der sinkenden Inzidenzwerte für übertrieben und wenden sich an die MAV-Vor-
sitzende Maria Macher. 
 

1. Hat die MAV ein Mitbestimmungsrecht? 
 
Ja, denn der Rahmenhygieneplan lässt einen Spielraum für die konkrete Umsetzung 
vor Ort. 
 
Rahmenhygieneplan: 
https://www.stmas.bayern.de/imperia/md/content/stmas/stmas_inet/210419_rhp_le-
sefassung_final.pdf 
 
Die MAV hat das volle Mitbestimmungsrecht nach § 40 Buchstabe b MVG-EKD. Die 
Dienstanweisung ist unwirksam.  
Es besteht kein Mitbestimmungsrecht aus § 40 Buchstabe k MVG-EKD. Denn es 
handelt sich hier um nicht mitbestimmtes Arbeitsverhalten.  
 

2. Was kann die MAV tun? 
 

Die MAV sollte ihr Mitbestimmungsrecht einfordern und darauf hinweisen, dass die 
Dienstanweisung ohne Zustimmung der MAV unwirksam ist, § 38 Absatz 1 MVG-
EKD. D.h., die Mitarbeitenden müssen sich nicht an die Dienstanweisung halten. 

https://www.stmas.bayern.de/imperia/md/content/stmas/stmas_inet/210419_rhp_lesefassung_final.pdf
https://www.stmas.bayern.de/imperia/md/content/stmas/stmas_inet/210419_rhp_lesefassung_final.pdf
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