Kirchengericht
fir mitarbeitervertretungsrechtliche Streitigkeiten

Evangelische Landeskirche und Diakonie in Wirttemberg

1 AS 9/2022 D

Beschluss vom 24. Juli 2023

In der mitarbeitervertretungsrechtlichen Streitigkeit mit den Beteiligten

- Antragstellerin -

- Beteiligte Ziffer 2 -

hat das Kirchengericht fr mitarbeitervertretungsrechtliche Streitigkeiten - Erste Kammer -
durch den Vorsitzenden Richter am Kirchengericht (MVG) Herrn Dr. Eberhard Natter sowie
die Beisitzende Richterin Frau Hannelore Zin3er und den Beisitzenden Richter Herrn Thilo
Bachmann auf die Anhérung der Beteiligten im Kammertermin vom 24. Juli 2023 beschlos-
sen:

Es wird festgestellt, dass fir die Mitarbeitervertretung kein Grund zur Verweigerung der Zu-

stimmung fir die Eingruppierung der Beschéftigten ..... in die Entgeltgruppe S 8 b als Grup-
penleiterin vorliegt.
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Grinde

A

Die Beteiligten streiten dartber, ob fir die Mitarbeitervertretung ein Grund zur Verweigerung
der Zustimmung betreffend der Eingruppierung der Beschaftigten ...... in die Entgeltgruppe
S 8 b vorliegt.

Die Antragstellerin (im Folgenden: Dienststelle) ist die Dienststelle ...... Die Beteiligte Ziffer 2
(im Folgenden: Mitarbeitervertretung) ist die in dieser Dienststelle gebildete Mitarbeitervertre-
tung.

Die Dienststelle unterhalt aktuell drei Kindertagesstatten (im Folgenden: Kita) in ....: die Kita
..., die Kita ..... und die Kita .... . Die Kita .... hat derzeit drei Gruppen (jeweils Stand 4/2022):

= Gruppe rot (zehn Kinder im Alter von 0 bis 2 Jahren)
= Gruppe grin (15 Kinder)
= Gruppe orange (18 Kinder)

In der Kita .... kdnnen bis zu 50 Kinder betreut werden. Zum Stand 4/2022 waren 43 Platze
belegt. Hierbei war ein Platz mit einem Kind mit festgestelltem Inklusionsbedarf belegt. Im
Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung waren es zwei Platze.

Jede der drei Kindertagesstatten verfugt tber eine Einrichtungskonzeption. In der Einrich-
tungskonzeption der Kita .... (Anlage B 10) heif’t es unter der Ziffer 9.2 ,Inklusionsperspek-
tive®:

LKinder mit zusétzlichem Foérderbedarf werden in der Kindertagesstatte betreut und gefordert.
Mitarbeiterinnen mit heilpadagogischer Ausbildung gewébhrleisten die Berilicksichtigung beson-
derer Forderaspekte. Die Arbeit erfolgt im Sinne der UN-Behindertenrechtskonvention.

Die Einrichtungskonzeption der Kita .... (Anlage B 11) enthéalt unter Ziffer 11.2 eine vergleich-
bare Formulierung. Dort heil3t es zudem, dass die gemeinsame Betreuung von Kindern mit
und ohne Behinderung ein Schwerpunkt der Kita sei.

Zum Stand 4/2022 waren den drei Gruppen folgende Gruppenleiterinnen zugeordnet:

= Gruppe rot: Frau ....

= Gruppe grin: Frau ....

= Gruppe orange: Frau ...

Samtliche Gruppenleiterinnen sind Erzieherinnen mit staatlicher Anerkennung.

Jeder Gruppe waren mindestens drei Beschaftigte zugeordnet. Der Gruppe rot waren Stand
4/2022 folgende Mitarbeiter/innen zugeteilt:

= Frau ....: Heilerziehungspflegerin, EG S 8 a

= Frau ....: Teilnehmerin am freiwilligen sozialen Jahr
= Herr .....: Auszubildender zum Erzieher
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Stand 12/2022 waren der Gruppe rot folgende Mitarbeiter/innen zugeteilt:

Frau ....: siehe oben
Frau ....: Erzieherin, EG S 8 a
Frau ..... Hebamme, EG S 8 a
Herr ....: siehe oben

444838

= Frau ....: Sozialarbeiterin; EG S 11 b, ausgebildet als Inklusionsfachkraft; streitig, welcher
=
= Frau ....: Heilerziehungspflegerin; streitig, ob EG S 8 b oder S 8 a; streitig, welcher Gruppe
zugeordnet

Die Gruppenleiterinnen .... und ,,,, schieden im Lauf des Jahres 2022 aus der Kita .... aus.
Frau ,,,, wurde mit Wirkung zum 1. Mai 2023 die Funktion der stellvertretenden Kitaleiterin
Ubertragen. In dieser Funktion wurde ihr voriibergehend eine hoherwertige Tatigkeit nach der
Entgeltgruppe S 9 Ubertragen.

Zu einem nicht ndher vorgetragenen Zeitpunkt beantragte die Dienststelle die Hohergruppie-
rung der Beschéftigten ....., ..... und .... in die Entgeltgruppe S 8 b. Mit Schreiben vom 13. Ap-
ril 2022 verweigerte die Mitarbeitervertretung die Zustimmung zu der beabsichtigten Eingrup-
pierung und beendete die Ertrterung. Zur Begriindung fihrte die Mitarbeitervertretung an,
die genannten Beschéftigten seien in die Entgeltgruppe S 9 eingruppiert.

Mit Schriftsatz vom 27. April 2022 (eingegangen per Mailanhang am 28. April 2022 und im
Original am 3. Mai 2022) beantragte die Dienststelle die Feststellung, dass die Mitarbeiter-
vertretung die Zustimmung zur Eingruppierung von Frau ,,,,, Frau .... und Frau ....in die Ent-
geltgruppe S 8 b zu Unrecht versagt habe. Die Dienststelle fiihrte aus, ausschlaggebend fir
die Eingruppierung der Gruppenleiterinnen sei, ob die diesen zugeordneten Erzieherinnen
ihrerseits in die Entgeltgruppe S 8 a oder die Entgeltgruppe S 8 b eingruppiert seien. Dies
richte sich danach, ob den Erzieherinnen der Kita besonders schwierige fachliche Tatigkeiten
im Sinne der Protokollnotiz Nr. 6 a Ubertragen seien. Dies sei in der Kita ...nicht der Fall.

Bei der Kita .... handle es sich nicht um eine ausgewiesene Inklusionskindertagesstatte. Eine
derartige Zwecksetzung ergebe sich weder aus der Einrichtungskonzeption noch aus dem
Einrichtungsflyer. Der erforderliche Anteil von einem Drittel werde mit einem behinderten
Kind auch nicht annahernd erreicht. Die Betreuung von behinderten Kindern allein rechtfer-
tige keine hdhere Eingruppierung. Die in der Einrichtung tatigen Erzieherinnen seien daher
zutreffend in die Entgeltgruppe S 8 a eingruppiert. Auch die Erzieherin .... sei in die Entgelt-
gruppe S 8 a eingruppiert.

Frau .... sei in der Gruppe orange tatig und damit nicht Frau .... unterstellt. Frau .... sei in der
Gruppe griin eingeteilt und damit ebenfalls nicht Frau .... zugeordnet. Gleiches gelte fir Frau
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Die Dienststelle beantragt zuletzt,

festzustellen, dass es keinen Grund gibt, dass die Mitarbeitervertretung die Zu-
stimmung zur Eingruppierung von Frau .... in die Entgeltgruppe S 8 b, Teil 2
AVR.Wiirttemberg, Entgeltordnung Teil B, Besonderer Teil Beschéftigte im So-
zial- und Erziehungsdienst, Anlage 1, verweigert.

Die Mitarbeitervertretung beantragt,

den Antrag abzuweisen.

Sie tragt vor, die Tatigkeit der Gruppenleiterinnen entspreche den Tatigkeitsmerkmalen der
Entgeltgruppe S 9, weil diese fachlich koordinierende Aufgaben fiir mindestens drei Beschaf-
tigte mindestens der Entgeltgruppe S 8 b Fallgruppe 1 wahrnahmen. Die Erzieherinnen in der
Kita .... Ubten besonders schwierige fachliche Tatigkeiten aus, weil sie in einer Inklusionskin-
dertagesstatte mit der gemeinsamen Erziehung von behinderten und nichtbehinderten Kindern
betraut seien. Der geforderte Anteil von einem Drittel an behinderten Kindern sei erfillt, weil
eine grundsatzliche Bereitschaft des Tragers bestehe, Kinder mit Behinderungen aufzuneh-
men. Die Einrichtung sei bereit, mehr behinderte Kinder aufzunehmen. Dem diene auch die
Beschaftigung von Frau .... als Inklusionsfachkraft und von Frau .... als Heilpadagogin.

Wenn man dieser Auffassung nicht folge, sei eine besonders schwierige fachliche Tatigkeit
deshalb gegeben, weil die gemeinsame Arbeit mit nicht behinderten und behinderten Kin-
dern besondere Kenntnisse und ein besonderes padagogisches Geschick erfordere. So sei
die Eingruppierung der Erzieherin ... im Erorterungsverfahren von der EG S 8 a in die EG
S 8 b geéndert worden.

Der Gruppe von Frau ... seien die Mitarbeiterinnen ... und .... (jeweils EG S 11 b) zugeordnet.
Als dritte Mitarbeiterin sei Frau .... zu nennen, die in die EG S 8 b eingruppiert sei. Ausweislich
der vorgelegten Einrichtungskonzeption sei die Kita ....als Kindertagesstatte mit Inklusions-
gruppen eingerichtet. Andernfalls mache es keinen Sinn, mit Frau ..... und Frau .... eine Heil-
padagogin bzw. Sozialpddagogin zu beschéftigen. Die Protokollerklarung Nr. 6 a stelle anders
als die Protokollerklarung Nr. 9 nicht auf einen bestimmten Zeitpunkt ab, zu dem das erforder-
liche Quorum erreicht werde. Daher geniige es, wenn die Kindertagesstatte grundsatzlich In-
tegrationsgruppen vorhalte. Hierzu sei darauf zu verweisen, dass in den Ausfihrungshinwei-
sen des Landesjugendamts zur Kindertagesstéattenverordnung unter Ziffer 8 ausgefiihrt werde,
jede Gruppe konne als integrative Gruppe geflihrt werden, sofern mindestens ein Kind mit
Behinderung aufgenommen werde.

Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der gewechselten

Schriftsatze nebst Anlagen sowie auf die Protokolle Gber die mindlichen Verhandlungen ver-
wiesen.
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B
Der Antrag der Dienststelle ist zulassig und begriindet.
l.

Der Antrag der Dienststelle ist zulassig. Das erforderliche Rechtsschutzbedtrfnis besteht un-
geachtet des Umstands, dass Frau ... voriibergehend eine héherwertige Tatigkeit als stellver-
tretende Kitaleiterin Ubertragen wurde (dazu 1.). Der Antrag der Dienststelle ist auch nicht
verfristet (dazu 2.).

1. Die Beteiligten streiten dariiber, ob Frau .... als Gruppenleiterin in die Entgeltgruppe S 8 a
oder S 8 b eingruppiert ist. Dieser Streit hat sich nicht dadurch erledigt, weil Frau .... ab
dem 1. Mai 2023 vortbergehend die héherwertige Tatigkeit einer stellvertretenden Kita-
Leiterin (Entgeltgruppe S 9) Ubertragen wurde. Nach § 14 Abs. 1 AVR.Wirttemberg,
1. Buch, erhélt ein Beschaftigter eine personliche Zulage, wenn ihm voriibergehend eine
hoherwertige Tatigkeit Ubertragen wird und er diese mindestens einen Monat ausgetbt
hat. Die voriibergehende Ubertragung einer hoherwertigen Tatigkeit hat keinen Einfluss
auf die Eingruppierung nach § 12 AVR.Wirttemberg und damit auf das dem Beschaftigten
zustehende Tabellenentgelt. Der Beschéftigte soll lediglich einen finanziellen Ausgleich
daflr erhalten, wenn er eine héherwertige Tatigkeit mindestens einen Monat ausgeubt hat
(Sponer-Steinherr, TV6OD, § 14 Rn. 1). Allein die nach § 12 AVR.Wirttemberg auszu-
Ubende Tatigkeit bestimmt die Eingruppierung, weil diese Norm die Eingruppierung bei
dauerhaft auszutibender Tatigkeit regelt (BAG 17. April 2002 - 4 AZR 174/01 - Rn. 39).

Aus diesem Grund ist das Rechtsschutzinteresse der Dienststelle, die Berechtigung der
Zustimmungsverweigerung durch die Mitarbeitervertretung betreffend die Eingruppierung
von Frau ... in die Entgeltgruppe S 8 b feststellen zu lassen, nicht entfallen. Sollte fir die
voriibergehende Ubertragung der hoherwertigen Tatigkeit kein BedUrfnis mehr bestehen,
wird Frau .... ,automatisch” in ihre Funktion als Gruppenleiterin zurtickfallen. Fir diesen Fall
mussen die Beteiligten Klarheit darliber erhalten, in welche Entgeltgruppe Frau ... zutref-
fend eingruppiert ist.

2. Die Dienststelle hat den Feststellungsantrag zwar nicht innerhalb der Zwei-Wochen-Frist
des 8§ 38 Abs. 4 Satz 1 MVG.Wirttemberg beim Kirchengericht (MVG) eingereicht. Hierauf
kommt es allerdings im Zustimmungsersetzungsverfahren bei Eingruppierungen nicht an.

a) Die Mitarbeitervertretung hat der Dienststelle ihre Zustimmungsverweigerung am Mitt-
woch, 13. April 2022, um 15:20 Uhr Ubersandt (Anlage K 1). Entgegen der Auffassung
der Dienststelle dirfte damit der Zugang im Rechtssinne spatestens am Griindonners-
tag, 14. April 2022, bewirkt worden sein. Nach der standigen Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts (zuletzt BAG 22. August 2019 - 2 AZR 111/19 - Rn. 12) geht eine
verkorperte Willenserklarung unter Abwesenden im Sinne von 8 130 Abs. 1 Satz 1 BGB
zu, sobald sie in verkehrsublicher Weise in die tatsachliche Verfiigungsgewalt des Emp-
fangers gelangt ist und fur diesen unter gewdhnlichen Verhaltnissen die Moglichkeit be-
steht, von ihr Kenntnis zu nehmen. Da der Griindonnerstag ein ,normaler® Werktag ist,
durfte die Zustimmungsverweigerung der Dienststelle an diesem Tag zugegangen sein.
Die Dienststelle hat jedenfalls nichts vorgetragen, aus welchen Griinden am Grindon-
nerstag keine Moglichkeit zur Kenntnisnahme bestand.
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Selbst wenn man aber erst von einem Zugang am 18. April 2022 (= Dienstag nach Os-
tern) ausgeht, dirfte der Antrag verfristet gewesen sein. Denn am 28. April 2022, dem
letzten Tag der Zweiwochenfrist, ging die Antragsschrift ausschlie3lich als Mailanhang
bei Gericht ein. Die Mail zahlt zu den elektronischen Dokumenten und kann daher nur
unter den in 8 46 ¢ ArbGG genannten Voraussetzungen formwirksam eingereicht wer-
den (Zoller-Greger, ZPO, 34. Aufl. 8 130 ZPO Rn. 18 d). Dies bedeutet, dass sie gemaf3
8 46 c Abs. 3 ArbGG entweder von der verantwortenden Person qualifiziert elektronisch
signiert oder einfach signiert auf einem sicheren Ubermittlungsweg im Sinne des § 46 ¢
Abs. 4 ArbGG eingereicht werden muss. Die (einfache) Mail erfillt diese Voraussetzun-
gen nicht.

Zwar vertritt der Bundesgerichtshof (zuletzt BGH 8. Mai 2019 - XII ZB 8/19 - Rn. 12 mit
weiteren Nachweisen) die Auffassung, dass ein im Original unterzeichneter Schriftsatz,
der eingescannt und im Anhang einer elektronischen Nachricht als pdf-Datei Gibermittelt
wird, dann in schriftlicher Form bei Gericht eingereicht ist, sobald bei dem Gericht ein
Ausdruck der den vollstdndigen Schriftsatz enthaltenden pdf-Datei hergestellt wird.
Diese Auffassung wird jedoch zu Recht abgelehnt (BSG 12. Oktober 2016 - B 4 AS 1/16
R - Rn. 16 ff; Zoller-Greger a. a. O.; JurisPK-ERV-Miller, 8 130 a ZPO Rn. 127). Eine
Mail mit Anhang kann nicht mit einem Telefax gleichgesetzt werden, das unmittelbar auf
dem Empfangsgerat des Gerichts ausgedruckt wird. Ob und wann der Ausdruck des
Anhangs von der Geschéftsstelle vorgenommen wird, hangt von deren Entscheidung ab.
Die Rechtswirksamkeit eines Eingangs darf aber nicht von der Zufélligkeit abhangen, ob
bzw. zu welchem Zeitpunkt der Mail-Anhang von der Geschéftsstelle ausgedruckt (und
der Zeitpunkt des Ausdrucks dokumentiert) wird. Im vorliegenden Fall hat die Geschéfts-
stelle auch nicht festgehalten, ob sie die Antragsschrift noch am 28. April 2022 ausge-
druckt hat oder erst zu einem spateren Zeitpunkt.

b) Im vorliegenden Fall bleibt das Fristversdumnis jedoch ausnahmsweise rechtlich folgen-
los. Denn nach der Rechtsprechung des Kirchengerichtshofs der Evangelischen Kirche
in Deutschland (KGH.EKD 8. August 2005 - 1-0124/L22-05) gilt die Zwei-Wochen-Frist
nach 8 38 Abs. 4 Satz 1 MVG.EKD nicht fur die Félle der Mitbestimmung bei der Ein-
gruppierung. Der Gerichtshof begriindet dies damit, die Zwei-Wochen-Frist betreffe Tat-
besténde, zu deren Herbeiflihrung es der Willensbetétigung der Dienststellenleitung be-
durfe. Fur die Mitbestimmung bei der Eingruppierung kénne diese Wirkung der Versau-
mung deshalb nicht angenommen werden, weil es sich bei der Eingruppierung nicht um
eine vom Willen der Dienstellenleitung abhangige MaRnahme handele, sondern die
Dienststellenleitung lediglich eine ihr obliegende Pflicht ausiibe, die zutreffende Vergi-
tungsgruppe festzustellen.

Messe man der Zwei-Wochen-Frist die Wirkung einer materiell-rechtlichen Ausschluss-
frist zu, so habe dies zur Folge, dass materiell rechtskraftig unklar bleibe, nach welcher
Vergutungsgruppe sich die Vergutung zu richten habe. Der Gerichtshof legt damit § 38
Abs. 4 Satz 1 MVG im Wege einer teleologischen Reduktion einschrdnkend aus.

.

Der Feststellungsantrag der Dienststelle ist auch begrindet. Die Mitarbeitervertretung hat die
Zustimmung zur Eingruppierung von Frau .... in die Entgeltgruppe S 8 b zu Unrecht verweigert.
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1. Voraussetzung fir eine gerichtliche Zustimmungsersetzung ist stets eine ordnungsgemalfie
Unterrichtung der Mitarbeitervertretung durch die Dienststelle. Nur eine ordnungsgemare
Unterrichtung setzt die Frist fur die Zustimmungsverweigerung in Lauf (vgl. nur BAG
11. Oktober 2022 - 1 ABR 18/21 - Rn. 22).

Im vorliegenden Fall haben die Beteiligten zwar nicht vorgetragen, auf welche Weise die
Dienststelle die Mitarbeitervertretung tber die beabsichtigte Eingruppierung der Mitarbeite-
rinnen ..., .... und .... unterrichtet hat. Auf Nachfrage des Vorsitzenden in der mindlichen
Verhandlung am 24. Juli 2023 hat die Mitarbeitervertretung aber erklart, dass sie eine ord-
nungsgemalie Unterrichtung nicht in Abrede stelle.

2. Die Mitarbeitervertretung durfte die Zustimmung zur beabsichtigten Eingruppierung von
Frau .... in die Entgeltgruppe S 8 b nicht nach § 41 Abs. 1 Buchst. a MVG.Wirttemberg
verweigern.

a) Gemald § 41 Abs. 1 Buchst. a MVG.Wiirttemberg darf die Mitarbeitervertretung ihre Zu-
stimmung nur verweigern, wenn die Mal3nahme gegen eine Rechtsvorschrift etc. ver-
stof3t. Im Streitfall verstof3t die beabsichtigte Eingruppierung von Frau .... aber nicht ge-
gen die Eingruppierungsbestimmungen der AVR.Wiirttemberg.

b) Zwischen den Beteiligten steht aul3er Streit, dass auf das Arbeitsverhaltnis von Frau ....
die AVR.Wirttemberg in der jeweils geltenden Fassung Anwendung findet. Nach § 12
Abs. 1 Satz 1 AVR.Wirttemberg richtet sich die Eingruppierung der Beschéftigten nach
den Tatigkeitsmerkmalen der Entgeltordnung (Anlage 1). Die Beschaftigte ist in der Ent-
geltgruppe eingruppiert, deren Tatigkeitsmerkmalen die von ihr nicht nur voriibergehend
auszulbenden Tatigkeit entspricht. Die gesamte auszulibende Tatigkeit entspricht den
Tatigkeitsmerkmalen einer Entgeltgruppe, wenn zeitlich mindestens zur Halfte Arbeits-
vorgange anfallen, die fur sich genommen die Anforderungen des Téatigkeitsmerkmals
oder mehrerer Tatigkeitsmerkmale dieser Entgeltgruppe erfillen.

c) Die auszuiibende Téatigkeit von Frau .... als Erzieherin ist einheitlich zu bewerten. In der
Rechtsprechung ist anerkannt, dass bei der Betreuung von Gruppen durch Erzieher/in-
nen regelméalig von einem einzigen Arbeitsvorgang auszugehen ist (zuletzt BAG
14. Oktober 2020 - 4 AZR 252/19 - Rn. 15).

d) Die fur die Eingruppierung von Frau .... maRgeblichen Tatigkeitsmerkmale des Teils B
Abschnitt XXIV. EntgO lauten wie folgt:

Entgeltgruppe S8 a

1. Erzieherinnen/Erzieher, Heilerziehungspflegerinnen/Heilerziehungspfleger und Heil-
erzieherinnen/ Heilerzieher mit staatlicher Anerkennung und jeweils entsprechender Ta-
tigkeit sowie sonstige Beschatftigte, die aufgrund gleichwertiger Fahigkeiten und ihrer
Erfahrungen entsprechende Tatigkeiten ausiben.

(Hierzu Protokollerklarungen Nrn. 1, 1 a, 3 und 5)

Entgeltgruppe S8 b

1. Erzieherinnen/Erzieher, Heilerziehungspflegerinnen/Heilerziehungspfleger und Heil-
erzieherinnen/Heilerzieher mit staatlicher Anerkennung und jeweils entsprechender Ta-
tigkeit sowie sonstige Beschéftigte, die aufgrund gleichwertiger Fahigkeiten und ihrer
Erfahrungen entsprechende Tatigkeiten ausiiben, mit besonders schwierigen fachlichen
Tatigkeiten.

Hierzu Protokollerklarungen Nrn. 1, 1 a, 3, 5 und 6)
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Entgeltgruppe S 9

1. Erzieherinnen/Erzieher, Heilerziehungspflegerinnen/Heilerziehungspfleger und Heil-
erzieherinnen/Heilerzieher mit staatlicher Anerkennung und jeweils entsprechender Ta-
tigkeit sowie sonstige Beschaftigte, die aufgrund gleichwertiger Fahigkeiten und ihrer
Erfahrungen entsprechende Tatigkeiten ausiben, mit fachlich koordinierenden Aufga-
ben flr mindestens drei Beschéftigte mindestens der Entgeltgruppe S 8 b Fallgruppe 1.
(Hierzu Protokollerklarungen Nrn. 1, 1a, 3 und 5)

Die Eingruppierung von Frau ... in die Entgeltgruppe S 9 Fallgruppe 1 hangt demzufolge
davon ab, ob sie mit fachlich koordinierenden Aufgaben fir mindestens drei Beschéftigte
mindestens der Entgeltgruppe S 8 b Fallgruppe 1 betraut war. Dies wiederum erfordert,
dass die von ihr fachlich zu koordinierenden Beschéftigten ihrerseits besonders schwie-
rige fachliche Tatigkeiten austiben.

e) Zwischen den Beteiligten steht aul3er Streit, dass Frau .... als Leiterin der Gruppe rot fir

f)

mindestens drei Beschaftigte fachlich koordinierende Aufgaben wahrzunehmen hatte.
Es handelte sich hierbei um Beschatftigte jedenfalls der fir Erzieher geltenden Aus-
gangsentgeltgruppe S 8 a. Der Umstand, dass sich unter den Beschaftigten ein Auszu-
bildender und (zeitweise) eine Teilnehmerin am freiwilligen sozialen Jahr befand, &ndert
daran nichts. Denn aus den Anlagen K 6 und K 7 ergibt sich, dass die Gruppen jedenfalls
regelhaft mit jeweils drei Beschaftigten mit mindestens der Entgeltgruppe S 8 a besetzt
sein sollten.

Die weitere Frage, ob die fraglichen Beschaftigten in die Aufbauentgeltgruppe S 8 b Fall-
gruppe 1 eingruppiert waren bzw. noch sind, richtet sich nach deren rechtlich zutreffen-
den Eingruppierung. Darauf, wie die Beschéftigten faktisch eingruppiert sind, kommt es
nicht an. Denn andernfalls wiirde die Eingruppierung der jeweiligen Gruppenleiterin da-
von abhangen, ob die Dienststelle die Eingruppierung der unterstellten Beschaftigten
zutreffend vorgenommen hat. Die Eingruppierung ist keine gestaltende Malinahme des
Arbeitgebers, sondern ein Akt der Rechtsanwendung (s. Rspr. des BAG, vgl. BAG
20. Oktober 2020 - 7 ABR 14/20 - Rn. 22). Daher ist bei dem Streit der Beteiligten uner-
heblich, in welche Entgeltgruppe die Dienststelle die Erzieherin ... eingruppiert hatte (so-
fern es auf Frau .... Uberhaupt ankame).

Die besonders schwierigen fachlichen Tatigkeiten werden in der Protokollerklarung
Nr. 6 in Form eines Beispielkatalogs aufgefuhrt. Nach der standigen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts (vgl. BAG 12. Juni 2019 - 4 AZR 363/18 - Rn. 17) ist, wenn
eines der Tatigkeitsbeispiele vorliegt, davon auszugehen, dass auch das jeweilige allge-
meine Tatigkeitsmerkmal erfullt ist. Ist kein Tatigkeitsbeispiel erflllt, so ist auf das allge-
meine Tatigkeitsmerkmal zuriickzugreifen, wobei bei der Auslegung des allgemeinen
Merkmals die Tatigkeitsbeispiele als Bewertungsmafstab heranzuziehen sind (BAG
14. Oktober 2020 - 4 AZR 252/19 - Rn. 42).

Im vorliegenden Fall kommt insbesondere das Tatigkeitsbeispiel nach Buchstabe a) in
Betracht, wonach Téatigkeiten in Integrationsgruppen (Erziehungsgruppen, denen beson-
dere Aufgaben der gemeinsamen Forderung behinderter und nicht behinderte Kinder
zugewiesen sind) mit einem Anteil von mindestens einem Drittel von behinderten Men-
schen im Sinne des § 2 SGB IX in Einrichtungen der Kindertagesbetreuung als beson-
ders schwierige fachliche Tatigkeiten zu betrachten sind. Hierbei wurde der Text des
Beispiels von der Arbeitsrechtlichen Kommission in vollem Umfang aus der Entgeltord-
nung VKA tbernommen.
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Die Dienststelle vertritt hierzu die Auffassung, dass der im Tatigkeitsbeispiel angege-
bene Anteil von einem Dirittel in der konkreten Gruppe tatséchlich erreicht sein misse.
Die Mitarbeitervertretung ist demgegenuber der Auffassung, es misse ausreichen, wenn
die Einrichtung grundsatzlich Integrationsgruppen vorhalte und die Konzeption der Ein-
richtung auf die gemeinsame Betreuung von behinderten und nicht behinderten Kindern
im geforderten Umfang ausgelegt sei. In der Rechtsprechung und Literatur wird die
Frage, soweit ersichtlich, nicht erdrtert. Lediglich das LAG Disseldorf (12. Februar 2019
- 3 Sa 467/19 - Rn. 52) hat beilaufig ausgefihrt, dass der tatséchlich vorliegende Anteil
von behinderten Kindern maf3gebend sei.

g) Die Kammer schliel3t sich der Auffassung der Dienststelle an. Dies ergibt die Auslegung
der Protokollerklarung.

aa)

bb)

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. BAG
12. April 2016 - 6 AZR 284/15 - Rn. 24) erfolgt die Auslegung kirchlicher Arbeits-
rechtsregelungen nach den gleichen Grundsatzen, wie sie fur die Tarifauslegung
maf3geblich sind. Danach ist vom Wortlaut der AVR.Wirttemberg auszugehen und
deren maf3geblicher Sinn zu erforschen, ohne am Wortlaut zu haften. Der wirkliche
Wille der Richtliniengeber und der damit von ihnen beabsichtigte Sinn und Zweck
der Bestimmungen ist mit zu bertcksichtigen, soweit sie in den Richtlinien ihren Nie-
derschlag gefunden haben. Auch auf den systematischen Zusammenhang der
AVR.Wirttemberg ist abzustellen.

Nach dem Wortlaut der Protokollerklarung missen fir die Heraushebung aus der
Ausgangsentgeltgruppe S 8 a zwei Voraussetzungen vorliegen: Zum einen muss
eine Tatigkeit in einer Integrationsgruppe vorliegen; zum anderen muss in der frag-
lichen Integrationsgruppe ein Anteil von mindestens einem Drittel von behinderten
Menschen betreut werden.

Den Begriff der Integrationsgruppe definiert die Protokollerklarung dahingehend,
dass hierunter eine Erziehungsgruppe, der besondere Aufgaben in der gemeinsa-
men Forderung behinderter und nicht behinderter Kinder zugewiesen sind, zu ver-
stehen ist. Es genlugt somit nicht, dass ,lediglich® behinderte und nicht behinderte
Kinder gemeinsam betreut werden. Vielmehr muss der Trager der Einrichtung die
gemeinsame Forderung der Kinder als besondere Aufgabe betrachten.

Insoweit ist die Einrichtungskonzeption der Kita .... heranzuziehen. Darin heif3t es in
der Ziffer 9.2 Satz 2, dass Mitarbeiterinnen mit heilpddagogischer Ausbildung die
Bertcksichtigung besonderer Forderaspekte gewahrleisten. Dies kann nur so ver-
standen werden, dass der Trager der Einrichtung in der gemeinsamen Betreuung
von behinderten und nichtbehinderten Kindern eine besondere Aufgabe sieht. Um
die besondere Forderung sicherzustellen, hat der Trager die Beschéftigten .... und
.... eingestellt.

Die Einrichtung von Integrationsgruppen in der jeweiligen Kindertagesstatte gentgt
aber fur die hohere tarifliche Bewertung noch nicht. Es muss hinzukommen, dass
der Anteil der behinderten Kinder in der jeweiligen Integrationsgruppe mindestens
ein Drittel betragt. Zum qualitativen Element (besondere Aufgaben in der gemein-
samen Forderung) muss demnach ein quantitatives Element (zahlenméaRiger Anteil)
hinzutreten. Bereits diese Verkntpfung spricht gegen die Auffassung der Mitarbei-
tervertretung, die konzeptionelle Ausrichtung des Einrichtungstragers gentige fur
sich allein flr eine Hohergruppierung in die Entgeltgruppe S 8 b.
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ce)

dd)

Systematische Uberlegungen bestétigen diese Betrachtungsweise. Die Festlegung
von Schwellenwerten ist in der Gesetzgebung weit verbreitet. Legt ein Normgeber
Schwellenwerte fest (z. B. 8 23 Abs. 1 KSchG, § 1 Abs. 1 BetrVG), so ist regelmafig
davon auszugehen, dass diese tatsachlich erreicht sein missen, also nicht als blof3e
LZielgrolke” oder ,konzeptionelle Grofle” zu betrachten sind.

Der Mitarbeitervertretung ist einzurdumen, dass im vorliegenden Fall eine strikte
Ausrichtung am festgelegten Schwellenwert die Konsequenz haben kdnnte, dass es
im Falle von zahlenméaRigen Schwankungen um den Drittelanteil herum zu standi-
gen Anderungen in der Eingruppierung der Erzieherinnen kommen koénnte. Im Falle
der sogenannten Durchschnittsbelegung haben die Tarifvertragsparteien bzw. die
Arbeitsrechtliche Kommission dieses Problem gesehen und dadurch geldst, dass
sie in der Protokollerklarung Nr. 9 fir eine Herabgruppierung einschrankende Vo-
raussetzungen aufgestellt haben. In der Protokollerklarung Nr. 6 a fehlt hingegen
eine vergleichbare Regelung.

Diese Normliicke lasst sich allerdings im Rahmen einer ergdnzenden Auslegung der
Protokollerklarung Nr. 6 a schlieRen. Eine Tariflicke darf durch die Gerichte ge-
schlossen werden, wenn die Normgeber eine Fallkonstellation unbewusst nicht ge-
regelt haben und sich die Liicke durch ein ,Zu-Ende-Denken“ der Regelung schlie-
Ren lasst, ohne in die Normsetzungskompetenz der Tarifvertragsparteien bzw. der
Richtliniengeber einzugreifen (st. Rspr. vgl. BAG 18. November 2015 - 4 ABR 24/14
- Rn. 36). Hatten die Tarifvertragsparteien bzw. die Arbeitsrechtliche Kommission
die vorliegende Problematik erkannt, so hatten sie, um die Auswirkung von zufélli-
gen Schwankungen zu vermeiden, erganzend festgelegt, dass der maf3gebliche
Schwellenwert ,regelmaRig“ erreicht werden muss.

Der Begriff ,in der Regel“ macht deutlich, dass es maligeblich auf den Normalfall
ankommt, also zufallige Schwankungen nach oben oder nach unten keine Rolle
spielen (zur Eingruppierung in der Pflege vgl. BAG 17. November 2022 -
4 ABR 1/21 - Rn. 22). Ist somit der Normalfall der Drittelbelegung mit behinderten
Kindern mafgebend, ist die ,Verstetigung“ der Eingruppierung gewahrleistet.

Der Sinn und Zweck der Protokollerklarung Nr. 6 a bestatigt die am Wortlaut und
der Systematik ausgerichteten Erwagungen vollends. Ersichtlich mdchte die Proto-
kollerklarung die hdheren fachlichen Anforderungen tariflich abbilden, die an Erzie-
her /innen gestellt werden, wenn sie zu einem gro3eren Anteil neben nicht behin-
derten Kindern auch behinderte Kinder betreuen. Die Anforderungen missen sich
,sehr deutlich® aus der ,Normaltatigkeit* einer Erzieherin herausheben (BAG 14. Ok-
tober 2020 - 4 AZR 252/19 - Rn. 41). Zwar mdgen gewisse hohere fachliche Anfor-
derungen bereits dann gegeben sein, wenn in einer Gruppe auch nur ein behinder-
tes Kind betreut wird. Denn bereits in diesem Fall wird sich die fragliche Erzieherin
Kenntnisse und Fahigkeiten aneignen mussen, Uber die sie in ihrer ,Normaltatigkeit"
nicht verfigen muss.

Dadurch, dass die Normgeber aber im fraglichen Heraushebungsmerkmal nicht al-
lein auf die Betreuung von Integrationsgruppen, sondern zuséatzlich auf einen be-
stimmten quantitativen Anteil abgestellt haben, wird zum Ausdruck gebracht, dass
gewisse gesteigerte fachliche Anforderungen fur eine Hohergruppierung noch nicht
ausreichen sollen.
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Erforderlich ist, dass sich die Anforderungen sehr deutlich aus der ,Normaltatigkeit*
herausheben. Dies ist bei einem Anteil von einem Drittel anzunehmen, weil in die-
sem Fall die Koordination von nichtbehinderten und behinderten Kindern einen deut-
lich héheren Aufwand hervorrufen wird als bei ganz wenigen behinderten Kindern.
Zu denken ist etwa daran, dass die behinderten Kinder unterschiedliche Behinde-
rungen oder auch mehrfache Behinderungen aufweisen. In einem solchen Fall muss
sich die Erzieherin zusatzliche Kenntnisse und Fahigkeiten aneignen, wenn sie auf
die unterschiedlichen Bedurfnisse der Kinder sachgerecht eingehen will.

Wollte man der Auffassung der Mitarbeitervertretung folgen, so kdonnte die Situation
eintreten, dass trotz der Konzeption der Einrichtung, zu einem erheblichen Anteil
auch behinderte Kinder zu betreuen, sich dieser Anteil nie erreichen lasst, weil ein
derartiges Betreuungsangebot von den Eltern nicht abgerufen wird. Wie in der
mundlichen Verhandlung vom 24. Juli 2023 erdrtert, spricht die Leitung der Kita ...
nicht etwa zielgerichtet Eltern von behinderten Kindern an, sondern nimmt die Bele-
gung der Platze aus dem allgemeinen Interessentenpool vor. Wird unter diesen Um-
stédnden der erforderliche Anteil an behinderten Kindern nicht erreicht, misste die
Dienststelle eine hdhere Eingruppierung allein wegen lediglich vorgehaltener, aber
nicht abgerufener Kenntnisse und Fahigkeiten vornehmen. Eine rechtssichere Ab-
grenzung zwischen der ,Normaltatigkeit* und der herausgehobenen Tatigkeit ware
damit nicht mehr mdglich. Die Tarifvertragsparteien bzw. die Arbeitsrechtliche Kom-
mission wollten sich ersichtlich an einem einfach handzuhabenden quantitativen Kri-
terium als Heraushebungsmerkmal orientieren.

h) Die Eingruppierung in die Entgeltgruppe S 8 b lasst sich auch nicht mit dem Beispiel

nach Buchstabe f) der Protokollerklarung Nr. 6 begriinden, wonach Tatigkeiten in Grup-
pen mit einem Anteil von mindestens 15 % von Kindern und Jugendlichen mit einem
erhohten Forderbedarf als besonders schwierige Téatigkeiten definiert werden. Auch
wenn behinderte Kinder oft einen erhdhten Forderbedarf aufweisen werden, ist im vor-
liegenden Fall der mafRgebliche Schwellenwert von 15 % nicht erreicht. Die Ausflihrun-
gen unter g) gelten entsprechend.

Die von den Erzieherinnen in der Gruppe rot auszulibenden Tatigkeiten erfiillen auch
nicht das allgemeine Tatigkeitsmerkmal der ,besonders schwierigen fachlichen Tatigkei-
ten” nach der Entgeltgruppe S 8 b Fallgruppe 1.

aa) Wie bereits unter g) ausgefihrt, muss sich die Tatigkeit nach der Aufbauentgelt-
gruppe S 8 b sehr deutlich aus der ,Normaltatigkeit* einer Erzieherin in der Aus-
gangsentgeltgruppe S 8 a herausheben (BAG 14. Oktober 2020 - 4 AZR 252/19 -
Rn. 41 f; so bereits BAG 22. Marz 1995 - 4 AZR 30/94 - Rn. 48). Dies wird durch die
Worte ,besonders schwierig® verdeutlicht. Zwar ist die Erfullung des allgemeinen
Tatigkeitsmerkmals ,besonders schwierige fachliche Tatigkeiten nicht allein deswe-
gen ausgeschlossen, weil die Anzahl von behinderten Kindern den Anteil von einem
Drittel nicht erreicht (BAG a. a. O. Rn. 41). Es muss aber ein Vorbringen durch die
Verfahrensbeteiligten geleistet werden, das dem Gericht einen Vergleich zwischen
der Téatigkeit in der Ausgangsentgeltgruppe und der hoheren Entgeltgruppe erlaubt
(sogenannter wertender Vergleich).
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bb) Im Streitfall ist nicht ersichtlich, aus welchen Griinden bei der derzeitigen zahlenma-
RBigen Belegung der Kita ... mit behinderten Kindern fachliche Anforderungen an die
Erzieherinnen gestellt werden, die sehr deutlich Gber das normale Mal3 hinausge-
hen.

Der Mitarbeitervertretung ist zuzugeben, dass die Dienststelle mit Frau .... und Frau
.... zZwei Mitarbeiterinnen eingestellt hat, die Gber eine Hochschulausbildung als So-
zialarbeiterin bzw. Heilpadagogin verfiigen und die offensichtlich den besonderen
Bedirfnissen von behinderten Kindern gerecht werden sollen. Dies bedeutet aber
nicht, dass die in der Entgeltgruppe S 8 a eingruppierten Erzieherinnen ebenso deut-
lich héheren fachlichen Anforderungen geniigen missen. Das Einrichtungskonzept
der gemeinsamen Betreuung von nicht behinderten und behinderten Kindern kann
auch dadurch verwirklicht werden, dass sich die beiden speziell ausgebildeten Fach-
krafte denjenigen Fragen widmen, die ggf. bei der Betreuung von behinderten Kin-
dern auftreten.

j) Sind somit die Beschaftigten, deren Tatigkeit Frau .... als Gruppenleiterin fachlich zu
koordinieren hatte, nicht in die Entgeltgruppe S 8 b Fallgruppe 1 eingruppiert, so folgt
daraus, dass Frau .... ihrerseits nicht in die Entgeltgruppe 9 Fallgruppe 1 eingruppiert ist.
An dieser Sachlage wirde sich auch nicht dann etwas andern, wenn man Frau .... und
Frau .... - entgegen der Auffassung der Dienststelle - der Gruppe rot zuordnen wirde.
Frau .... ist daher in die Entgeltgruppe S 8 b Fallgruppe 1 eingruppiert, weil sie als Grup-
penleiterin mit besonders schwierigen fachlichen Tatigkeiten betraut ist.

Letzteres ist zwischen den Beteiligten ,unstreitig“. Zwar erflllt Frau .... nicht das Tatig-
keitsbeispiel nach Buchstabe e), weil in ihrer Gruppe nicht mindestens vier Beschaftigte
der Entgeltgruppe S 8 a, sondern lediglich drei Beschéftigte und ein Auszubildender ein-
gesetzt sind. Da die fachliche Koordinierung beim Einsatz eines Auszubildenden in der
jeweiligen Gruppe nicht geringere, sondern héhere Anforderung an die Gruppenleitung
stellt, ist eine besonders schwierige fachliche Tatigkeit von Frau ... zu bejahen.

Fir das Verfahren werden gemal 8§ 61 Abs. 9 Satz 1 MVG Wirttemberg Gerichtskosten nicht
erhoben.
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Rechtsmittelbelehrung

1. Gegen diesen Beschluss des Kirchengerichts kann/kdnnen die Beteiligte Ziffer 2 Be-
schwerde einlegen.

Die Beschwerde ist binnen eines Monats nach Zustellung dieses Beschlusses schriftlich
bei dem Kirchengerichtshof der Evangelischen Kirche in Deutschland, Herrenhauser
Stral3e 12, 30419 Hannover, einzulegen. Die Beschwerdeschrift muss den Beschluss be-
zeichnen, gegen den die Beschwerde gerichtet ist, und die Erklarung enthalten, dass ge-
gen diesen Beschluss Beschwerde eingelegt wird.

Die Beschwerde ist, sofern nicht in der Beschwerdeschrift erfolgt, binnen zweier Monate
nach Zustellung dieses Beschlusses schriftlich gegeniiber dem Kirchengerichtshof zu be-
grinden. Die Beschwerdebegriindung muss angeben, auf welche im Einzelnen aufzufih-
renden Beschwerdegriinde sowie auf welche neuen Tatsachen die Beschwerde gestitzt
wird.

Die Beschwerdeschrift sowie eine eventuelle Beschwerdebegriindungsschrift miissen von
einem bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt oder einem Vertreter ei-
ner derin 8§ 11 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 und 5 ArbGG bezeichneten Organisationen unterzeich-
net sein.

Die Beschwerde bedarf der Annahme durch den Kirchengerichtshof der Evangelischen
Kirche in Deutschland. Sie ist anzunehmen, wenn

1. ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Beschlusses bestehen,

2. die Rechtsfrage grundsatzliche Bedeutung hat,

3. der Beschluss von einer Entscheidung des Kirchengerichtshofes der Evangelischen
Kirche in Deutschland, einer Entscheidung eines obersten Landesgerichts oder eines

Bundesgerichts abweicht und auf dieser Abweichung beruht oder

4. ein Verfahrensmangel geltend gemacht wird und vorliegt, auf dem der Beschluss beru-
hen kann.

Fir die Darlegung der Annahmegrinde finden die fur die Beschwerdebegriindung gelten-
den Vorschriften Anwendung.

Mit der Beschwerdeschrift soll eine beglaubigte Abschrift des angefochtenen Beschlusses
vorgelegt werden.

2. Fur die Antragstellerin ist gegen diesen Beschluss ein Rechtsmittel nicht gegeben.
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Dr. Eberhard Natter
Vorsitzender Richter am Kirchengericht

Hannelore ZinlRer Thilo Bachmann
Besitzende Richterin Besitzender Richter
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