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In der Rechtsprechungsbeilage kommen nur Erkenntnisse kirchlicher Gerichte und Schlichtungsstellen zum Abdruck.
Die Entscheidungen werden in vier Abteilungen verodffentlicht: Teil I: Verfassungs- und Organisationsrecht; Teil If: Dienst-
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Kirchenordnung (Verfassung),
Gemeinden und hohere Verbande,
kirchliches Mitgliedschaftsrecht, Patronatsrecht

Errichtung einer Kapellengemeinde

1. Die Kirchenbehiirde kann unabhdngig von einem be-
stimmten Ziel oder Zweck und bestimmter rdumlicher oder
struktureller Voraussetzungen im Rahmen ihres Organisa-
tions- und Sachermessens eine Kirchen- oder Kapellen-
gemeinde errichten.

2. Die Verselbstindigung eines Gemeindeteils kann zur
Losung von Konflikten in der Gesamtgemeinde gerechtfer-
tigt sein (Leitsitze der Redaktion).

Art. 28, 29, 45 Verf. d. Ev.-luth. Landeskirche Hannovers i. d. F.
vom 1.7.1971 (- KVerf —) (KABL. S. 189); §§ 4, 5 Kirchengemein-
deordnung d. Ev.-luth. Landeskirche Hannovers i. d. F. vom
7.12.1993 (- KGO ~) (KABI. 1994, S. 1), gednd. durch KG vom
22.5.1995 (KABL. S. 83),

Rechtshof der Konfoderation ev. Kirchen in Niedersach-
sen, Urteil vom 27.5.1998 — KonfR 5/97 — (rechtskriftig)

Die Gemeinden X und Y, die seit der Reformation unter
einem Pfarramt verbunden sind, waren selbstindige Kir-
chengemeinden, bis sie sich nach einem Beschlufl der
beiden Kirchenvorstinde 1971 zu einer Kirchengemeinde
X-Y (Kldgerin — Kl.) vereinigten. Der neue Kirchenvor-
stand bestand je zur Hilfte aus Mitgliedern aus X und aus Y.
Im Januar 1992 beschlof} der Kirchenvorstand mehrheitlich,
ein Gemilde des Malers A von diesem als Geschenk fiir die
Kapelle in X anzunehmen. Die Schenkung, die mit der Auf-
lage verbunden war, das Gemélde im Altarraum der Kapelle
aufzuhéngen, wurde am ... 1992 von der Kirchenbehorde
(Beklagte — Bekl.) genehmigt. An der Schenkung entziin-
dete sich in der Folgezeit eine heftige Kontroverse im Kir-
chenvorstand und unter Gemeindemitgliedern in X.

Im Dezember 1995 wandten sich 20 Gemeindemitglieder
aus X an die Bekl. mit der Bitte, dem Gemeindeteil die
Selbstindigkeit in Form einer selbsténdigen Gemeinde oder
als Kapellengemeinde zuriickzugeben. In dem daraufhin
von der Bekl. eingeleiteten Verfahren sprachen sich ange-
sichts der Auseinandersetzungen zwischen X und Y sowohl
der Kirchenkreisvorstand als auch der Landessuperinten-
dent und der Kirchensenat fir die Errichtung einer
Kapellengemeinde X aus, wihrend der Kirchenvorstand ein
negatives Votum abgab. Die Bekl. teilte am ... Januar 1997
der Kl. den Beschluf3 zur Errichtung einer Kapellenge-
meinde in X als Teil der Kirchengemeinde X—Y zum néchst-
moglichen Zeitpunkt mit. Gegen den Beschluf} erhob die K.
Einspruch, der von der Bekl. am ... Mirz 1997 zuriickge-
wiesen wurde. Insbesondere widersprach die Bekl. dem
Vorwurf der Kl., sie benutze den Organisationsakt der Er-
richtung der Kapellengemeinde als Aufsichtsmittel gegen
die Annahme der Schenkung. Die K. erhob daraufthin Klage
gegen die Errichtung der Kapellengemeinde, die jedoch
ohne Erfolg blieb.

Aus den Griinden:

I
Die Klage hat Keinen Erfolg.

Die Klage ist zulissig. Die Kl. ist gemiB Art. 45 Abs. 2
KVerf, vertreten durch ihren Kirchenvorstand, klagebefugt.
Sie kann geltend machen, durch die Errichtung der Kapel-
lengemeinde in ihren Rechten verletzt zu werden. Dies
ergibt sich aus §§ 4, 5 KGO.

Die Klage ist jedoch unbegriindet.

Die angefochtene Errichtung der Kirchengemeinde X
findet ihre Rechtsgrundlage in der Kirchenverfassung; nach
Art. 28 KVerf kann das Landeskirchenamt nach Anhérung
der beteiligten Kirchenvorstinde und Kirchenkreisvor-
stinde neue Kirchengemeinden errichten, bestehende auf-
heben, zusammenlegen oder anders begrenzen. Wider-
spricht — wie im vorliegenden Fall — ein beteiligter Kirchen-
vorstand oder Kirchenkreisvorstand einer dieser Mafinah-
men, so bedarf es der Zustimmung des Kirchensenates.

Die Errichtung der Kapellengemeinde X, die gemil
Art. 29 Abs. 1 KVerf selbstiandiger Teil einer Kirchen-
gemeinde ist, fiir den regelmifig offentlicher Gottesdienst
in einem eigens dafiir bestimmten Raum stattfindet, ist aus
Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Die gerichtliche
Nachpriifung dieser OrganisationsmaBnahme beschrinkt
sich auf die Feststellung, ob die getroffene Entscheidung an
Ermessensfehlern leidet. Das ergibt der vorliegende Sach-
verhalt nicht.

Die Bekl. hat das ihr durch Art. 28 KVerf eingerdumte
Organisationsermessen fehlerfrei ausgeiibt. Verfahrensfeh-
ler bei der Errichtung der Kapellengemeinde X hat die KI.
nicht geltend gemacht; diese sind auch nicht ersichtlich. Die
relativ geringe Grofle der Kapellengemeinde X steht einer
Neuordnung der Kirchengemeinde X-Y nicht entgegen.
Zum einen gibt es eine Mindestgrofie fiir die Errichtung von
Kapellengemeinden nicht, zum anderen fiigt sich die Kapel-
lengemeinde X in eine Reihe von Kapellen- und Kirchen-
gemeinden vergleichbarer oder noch geringerer GrofBe in
den Sprengeln ... ein.

Die Errichtung der Kapellengemeinde X verstoBt auch
nicht wegen des hinter ihr stehenden Beweggrundes gegen
Art. 28, 29 Abs. 2 KVerf. Die Kirchenverfassung macht die
Errichtung von Kirchengemeinden weder davon abhingig,
daB damit bestimmte Ziele erreicht oder Zwecke erfiillt
werden noch setzt sie ihr Schranken, welche es aus-
schliefen, mit einer solchen organisatorischen MaBnahme
bestimmte Zielsetzungen zu verfolgen, oder welche die Er-
richtung einer Kirchengemeinde an rdumliche oder struktu-
relle Voraussetzungen kniipfen. Ob eine Kirchengemeinde
— und ebenso eine Kapellengemeinde — errichtet werden
soll, liegt vielmehr im weiten Organisations- und Sach-
ermessen der Bekl. Dieses findet seine rechtliche Grenze
allein dort, wo keinerlei sachliche Griinde fiir die Errichtung
erkennbar sind, die Mafnahme sich also als willkiirlich er-
weist. Daran fehlt es hier.
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Mit ihrer Entscheidung, dem bisherigen Gemeindeteil X
der Kl. den Status einer Kapellengemeinde zu verleihen,
will die Bekl. die Spannungen 16sen, die im Zusammenhang
mit der Annahme des der K1. von dem Kiinstler A unter Auf-
lagen geschenkten Bildes [...] entstanden sind. Angesichts
der Auswirkungen, die diese Spannungen seit Jahren auf die
Gemeinde haben, stellt sich das mit der Errichtung der
Kapellengemeinde verfolgte Anliegen, durch diesen organi-
satorischen Schritt die Grundlage fiir einen verniinftigen
Interessenausgleich zwischen den Gemeindegliedern inner-
halb X und sodann zwischen der Kl. als Gesamtgemeinde
und ihrem in Gestalt einer Kapellengemeinde teilweise ver-
selbstindigten Gemeindeteil X zu schaffen, als sachbezogen
und schon deswegen nicht ermessensfehlerhaft dar. Ent-
gegen der Auffassung der Kl. setzte das auch nicht voraus,
dal die Bekl. vor ihrer Entscheidung die Fiirsprecher und
die Gegner der von der Kl. beschlossenen Gestaltung des
Altarraums der Kapelle in X zahlenmiBig gewichtete. Es er-
scheint bereits zweifelhaft, ob eine solche Gewichtung tiber-
haupt méglich gewesen wire, weil kaum hitte sichergestellt
werden konnen, daf dabei die in nahezu jeder Gemeinde an-
zutreffende »schweigende Mehrheit« erfalit worden wire.

Unabhingig davon zeigen die seit der Schenkung aufge-
tretenen Spannungen und ihre sichtbar gewordenen Auswir-
kungen, die trotz jahrelanger Vermittlungsversuche ver-
schiedener kirchlicher Stellen andauern, daf die Einschit-
zung der Bekl., diese Spannungen seien ungeachtet des Er-
gebnisses einer Abstimmung oder Umfrage allenfalls durch
die Errichtung einer Kapellengemeinde zu 16sen, nicht er-
kennbar fehlerhaft ist. Der Bekl. ist auch keine fehlerhafte
prognostische Abschitzung insoweit vorzuwerfen, als sie
die kiinftige Entwicklung der Kl. anders beurteilt als diese
selbst, insbesondere nicht bereit ist, sich der Erwartung der
Kl. anzuschlieen, nach einer lingerfristigen Gewdhnungs-
phase werde sich der Frieden innerhalb der Kirchen-
gemeinde XY ohne organisatorische Anderungen wieder-
herstellen lassen. Jedenfalls ist im Rahmen der dem Rechts-
hof erdffneten Ermessenspriifung nicht zu beanstanden, daf
die Bekl. diese von der Kl. erwartete Entwicklung nicht ab-
zuwarten bereit ist und durch die getroffene Organisations-
entscheidung den Frieden in der Gemeinde wiederherstellen
zu konnen glaubt.

Anders als die KI. meint, ist die Entscheidung, in X eine
Kapellengemeinde einzurichten, auch nicht in unzuléssiger
Weise als Aufsichtsmittel eingesetzt worden. Diese organi-
satorische Mafnahme ist schon ihrer Eigenart nach génzlich
ungeeignet, die Kl. als kirchliche Korperschaft zur Erfiil-
Iung ihrer Aufgaben und Verpflichtungen oder zur Beach-
tung geltenden Rechts anzuhalten (vgl. Art. 17 KVerf). Sie
zielt vielmehr — wie dargestellt — allein darauf ab, dem
Gemeindeteil X eine grofere Selbstindigkeit als bisher zu
verschaffen, um ihm die eigenverantwortliche Wahrung
grundlegender und nach Auffassung der Bekl. sicherungs-
bediirftiger Belange der in diesem Gemeindeteil anséssigen
Gemeindeglieder zu ermdglichen. Darin liegt ersichtlich
kein Mifbrauch der Einrichtungskompetenz der Art. 28, 29
Abs. 2 KVerf als »Super-Aufsichtsmittel«, sondern deren
auf Sachgriinde gestiitzte Inanspruchnahme.

Soweit die Kl. auf die rechtlichen Konsequenzen der Er-
richtung einer Kapellengemeinde hinsichtlich der Schen-
kung des Bildes [...] verweist und meint, die Kapellenge-
meinde diirfe die Annahme der Schenkung nicht riickgéngig
machen und sei an die mit der Schenkung verbundene Auf-
lage gebunden, sind diese Erwdgungen im Rahmen der hier
zu iiberpriifenden Ermessensentscheidung nicht zu beriick-
sichtigen. Die von der Kl. aufgezeigten rechtlichen Konse-
quenzen sind nicht hinreichend konkret. Ob sie — ihre Rich-
tigkeit unterstellt — eintreten, hidngt ganz entscheidend

davon ab, ob und gegebenenfalls welche Beschliisse der
Kapellenvorstand der neu gebildeten Kapellengemeinde
hinsichtlich der Gestaltung des Gottesdienstraumes trifft.
Die insoweit lediglich denkbaren Moglichkeiten, die in ihrer
Vielfalt ohnehin nicht absehbar sind, brauchten daher in die
angefochtene Entscheidung nicht einbezogen zu werden.

Die angefochtene Entscheidung der Bekl. erweist sich
nach alledem als rechtmaBig.

2.
Altestenwahl, Wahlanfechtung

1. Das Altestenwahlrecht der Ev. Kirche in Berlin-Bran-
denburg sieht im Rahmen eines Wahlpriifungsverfahrens die
Moglichkeit einer verwaltungsgerichtlichen Klage gegen
die Beschwerdeentscheidung des priifenden Kreiskirchen-
rates nur fiir den Beschwerdefiihrer vor. Damit erweist sich
die Entscheidung liber die -Wahlanfechtung fiir die Ge-
meinde, bei der die Wahl stattgefunden hat, und fiir die Ge-
wdhlten als unanfechtbar.

2. Bei der Festlegung des Wahlrechts und insbesondere
bei der Einrdumung von Rechts wegen unterliegt die Kirche
aufgrund des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts gem.
Art. 140 GG i. Vm. Art. 137 Il WRYV keinen Bindungen an
die Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4. GG, den allgemei-
nen Gleichheitssatz oder das Rechtsstaatsprinzip in dem
Sinne, daf3 ein Rechtsweg nicht nur fiir die Wahlanfechren-
den, sondern auch fiir Gemeinden und Gewdhlte vorzusehen
ist (Leitsitze der Redaktion).

§8 6, 10V, 11 111, 24 11, 25 KG tiber die Wahl der Altesten in der
Ev. Kirche in Berlin-Brandenburg vom 19.11.1994 (KABI. S. 210)
(Altestenwahlgesetz); 8§ 20, 58 1II, 72 I KG der EKU iber die
kirchliche Verwaltungsgerichtsbarkeit vorn 16.6.1996 (ABI. EKD
S. 390) (Verwaltungsgerichtsgesetz — VwGG); § 5 I KG iiber die
kirchliche Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Ev. Kirche in Berlin-
Brandenburg vom 14.11.1996 (KABL. S. 214) (VwGBB); § 151
KG iiber das VG der Ev. Kirche in Berlin-Brandenburg vom
19.11.1972 (KABI. 1973, S. 3) (KG iiber das VG); Art. 191V GG;
Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 IIl WRYV, § 401 VwGO.

VGH der EKU, Beschlufl vom 29.8.1997 — VGH 6/96 —

In der Ev. Kirche in Berlin-Brandenburg wurden 1995
Altestenwahlen durchgefiihrt. In der klagenden Gemeinde
(Klagerin und Berufungskldgerin zu 1 — Kl.) erfolgte die
Bekanntmachung, Wahlvorschldge einzureichen, durch Ab-
kiindigung im Gottesdienst und durch bloflen Aushang eines
Iandeskirchlichen Faltblattes iiber die Formalititen der
Wahl. Das Faltblatt enthielt nicht die Angabe des genauen
Termins, bis zu dem Wahlvorschlige zuldssig waren. Nach
diesem Termin eingereichte Wahlvorschlidge mit den Namen
der Beigeladenen zu 1 und 2 wurden zurlickgewiesen. Die
darauthin durchgefiihrte Wahl wurde von den Beigeladenen
zu 1 bis 4 angefochten. Der Kreiskirchenrat stellte die Feh-
lerhaftigkeit des Wahlverfahrens in seiner Beschwerdeent-
scheidung fest und setzte eine Wahlwiederholung an.

Gegen die Beschwerdeentscheidung hat neben der Ge-
meinde eine urspriinglich gewihite Alteste (Kligerin und
Berufungskligerin zu 2 — Kl.) Klage zum kirchlichen VG
erhoben. Das VG hat die Klage abgewiesen, wobei es ihre
Zulissigkeit offen lief3. Die Berufung der K. war erfolglos.

Aus den Griinden:
1L

Als ein Verfahren, das bei Inkrafttreten des VwGG noch
nicht rechtskriftig abgeschlossen war, ist der vorliegende
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Streit nach dem bisherigen Recht zu Ende zu fithren — § 72
Abs. 1 VwGG und § 5 Abs. 2 Satz 2 VwGBB.

Die Berufung ist nicht begriindet. Zu Recht hat das Ver-
waltungsgericht die Klage abgewiesen.

Der Senat ist auch nicht deshalb an einer eigenen ab-
schlieBenden Entscheidung gehindert, weil das VG offen-
gelassen hat, ob die Klage unzuléssig ist, und sie als jeden-
falls unbegriindet abgewiesen hat. Ob in diesem Vorgehen,
wie die Berufung geltend macht, ein wesentlicher Verfah-
rensmangel liegt, kann offen bleiben. Denn selbst wenn man
dies unterstellt, muf} die Sache nicht an das VG zuriickver-
wiesen werden. § 16 Abs. 2 Nr. 2 VO-VGH (nunmehr § 58
Abs. 2 Nr. 2 VwGG) 148t ndmlich eine Zuriickverweisung
lediglich zu, erlaubt jedoch auch eine abschlielende Ent-
scheidung durch das Berufungsgericht selbst.

2.) Die Berufung kann. bereits deshalb keinen Erfolg
haben, weil die Klage unzulissig ist. Fiir das von den Kl. mit
der Klage verfolgte Ziel ist der Rechtsweg zum kirchlichen
V@G nicht er6ffnet.

a) ... § 25 Satz 1 Altestenwahlgesetz riumt das Klage-
recht gegen die Beschwerdeentscheidung des Kreiskirchen-
rats lediglich demjenigen ein, der die Wahl nach § 24 des
Gesetzes angefochten hat. Der Wortlaut der Vorschrift 146t
eine andere Interpretation nicht zu. Aus § 25 Satz 2 Alte-
stenwahlgesetz ergibt sich vielmehr, dafl selbst der Be-
schwerdefiihrer nur ein eingeschrénktes Klagerecht besitzt.
Die Klage darf nach dieser Vorschrift ndmlich nur auf die im
Beschwerdeverfahren vorgebrachten Griinde -gestiitzt
werden. Auf diese Griinde kann es nur bei einer Entschei-
dung des Kreiskirchenrats ankommen, durch die die Be-
schwerde zuriickgewiesen worden ist. Auch der systemati-
sche Zusammenhang mit den Bestimmungen iiber das
Wabhlrecht oder die Wahlanfechtung erméglicht eine Aus-
dehnung der Rechtswegeinrdumung auf die betroffene Ge-
meinde und die Gewihlten nicht. Zwar bestimmt § 24
Abs. 2 Satz 1 Altestenwahlgesetz die Mitteilung der Be-
schwerdeentscheidung auch an den Gemeindekirchenrat
und die von der Wahlanfechtung betroffenen Gewihlten;
doch ist von diesem Informationsrecht entgegen der im
angefochtenen Urteil vertretenen Auffassung nicht auf das
Bestehen eines Klagerechts zu schliefen. Der kirchliche
Gesetzgeber hat vielmehr im Altestenwahlrecht die Unter-
richtung aller Beteiligten tber den Ausgang des Wahlprii-
fungsverfahrens vor dem Kreiskirchenrat vorgesehen, die
Moglichkeit einer verwaltungsgerichtlichen Klage gegen
die Beschwerdeentscheidung jedoch dem Beschwerdefiih-
rer vorbehalten. Damit erweist die Entscheidung iiber die
Wahlanfechtung sich fiir die Gemeinde, bei der die Wahl
stattgefunden hat, und fiir die Gewihlten als unanfechtbar.
Eine solche Wirkung ist dem Altestenwahlgesetz auch sonst
nicht fremd, sieht es doch in § 11 Abs. 3 Satz 7 die Endgiil-
tigkeit von Entscheidungen des Kreiskirchenrats vorbehalt-
lich des Wahlanfechtungsverfahrens vor.

b) § 15 Abs. 1 Buchst. a des hier — wie dargelegt — noch
anwendbaren KG iiber das VG der Evangelischen Kirche in
Berlin-Brandenburg vom 19. November 1972 (ABl. EKiBB
1973, 3) mit nachfolgenden Anderungen, fiihrt zu keinem
anderen Ergebnis. Zwar ist danach der Rechtsweg fiir den
Streit iiber die Aufhebung eines kirchlichen Verwaltungs-
aktes gegeben, wobei Absatz 3 der Vorschrift Verwaltungs-
akt als Verfiigung und Entscheidung der kirchlichen Lei-
tungsorgane, Verwaltungs- und Dienststellen zur Regelung
eines Einzelfalles auf dem Gebiet des kirchlichen Verwal-
tungsrechts definiert; doch ist damit, obwohl die Be-
schwerdeentscheidung des Kreiskirchenrates danach Ver-
waltungsaktscharakter besitzt, der Rechtsweg dennoch nicht

ertffnet, weil § 25 Satz 1 Altestenwahlgesetz die zuvor
zitierte Bestimmung als lex specialis verdringt. Nur so
kann, wie der Bekl. im Verfahren zu Recht hervorgehoben
hat, das Verhiltnis der Vorschriften iiber die Wahlanfech-
tung im Altestenwahlgesetz mit denjenigen im KG tber das
VG sachgerecht ausgelegt werden. Wire namlich fiir die KI.
der Rechtsweg tiber § 15 Abs. 1 Buchst. a des KG {liber das
VG erdffnet, so liefen die einengenden Vorschriften des
gleichrangigen, im librigen wesentlich jiingeren (am 1. Dez.
1994 in Kraft getretenen) Altestenwahlgesetzes ins Leere.
Der Rechtsweg wiire fiir Gemeinde, Gewihlte und Wahl-
anfechtende gegeben, ohne daf es insoweit des § 25 Satz 1
Altestenswahlgesetzes bediirfte. Fiir die Annahme, dal
diese Vorschrift das Klagerecht abschlieBend spezialgesetz-
lich regelt, spricht auch die in ihr enthaltene Verkiirzung der
Klagefrist auf eine Woche. Es wire nicht nachvollziehbar,
weshalb die Klagefrist nur fiir den erfolglosen Beschwerde-
fithrer auf eine Woche verkiirzt sein sollte, wihrend fiir die
Gemeinde und die von der Wahlanfechtung betroffenen Ge-
wihlten die allgemein geltende Monatsfrist des § 22 VwGG
maBgeblich sein sollte. Die Verkiirzung der Klagefrist zeigt
zugleich, daB das Argument der » Waffengleichheit«, anf das
sich die Kl. berufen, nicht tragfahig ist, weil auch ihre
Rechtsauffassung zu unterschiedlichen prozessualen Rech-
ten fiihrt. Der Sinn des § 25 Altestenwahlgesetz besteht viel-
mehr in einer Beschrinkung des Klagerechts auf den unter-
legenenen Beschwerdefiihrer, verbunden mit einer Verkdir-
zung der Klagefrist, um moglichst schnell zum Abschluf3
des Wahlanfechtungsverfahrens kommen zu konnen. Hier-
mit wire die Zuldssigkeit einer Klage nach den allgemeinen
Regeln gerade dann nicht vereinbar, wenn der Kreiskirchen-
rat einen erheblichen Fehler der Wahl angenommen hat. Ein
solches Verstidndnis widerspriche auch der Systematik des
Verwaltungsprozefrechts der Evangelischen Kirche in
Berlin-Brandenburg. Dieses ist nidmlich, was seine Vor-
schriften iiber den Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten
angeht, ohnehin dadurch gekennzeichnet, dafl es keine
Generalklausel (wie im staatlichen Recht den § 40 Abs. 1
VwGO), sondern enumerativ aufgezihlte Einzelzustindig-
keiten vorsieht.

¢) Damit entsprach die hier noch anzuwendende alte
(ProzeB-)Rechtslage bereits dem neuen Recht. Dieses sieht
namlich in § 20 Nr. 3 VwGG ausdriicklich den Ausschluf3
des Verwaltungsrechtsweges fiir Entscheidungen aus dem
kirchlichen Wahlrecht vor, sofern das kirchliche Recht
nichts anderes bestimmt. Das VwGG belidfit es damit fiir den
Bereich der Evangelischen Kirche in Berlin-Brandenburg
bei der Rechtswegeinrdumung des § 25 Satz 1 Altesten-
wahlgesetz.

d) Entgegen der Auffassung der Kl. entspricht der Aus-
schluf3 des Rechtsweges fiir sie auch hoherrangigem Recht.
Art. 140 GG i. V.m. Art. 137 Abs. 3 Satz 1 WRV ordnet an,
daB jede Religionsgesellschaft ihre Angelegenheiten selb-
standig innerhalb der Schranken des fiir alle geltenden Ge-
setzes ordnet und verwaltet. Dabei sind die Prinzipien des
kirchlichen Selbstbestimmungsrechts einerseits und der
Geltung des allgemeinen staatlichen Rechts andererseits
unter Zuhilfenahme des Mafistabs der VerhéltnismiBigkeit
gegeneinander abzugrenzen (vgl. dazu im einzelnen: Hesse,
in: HdbStKirchR 12, 1994, S. 544ff.). Diese wechselseitige
Zuordnung hat hier zunéchst davon auszugehen, dal es sich
bei der Bestimmung des Wahlrechts fiir Kirchengemeinde-
wahlen um eine innerkirchliche Angelegenheit handelt, die
keine Beriihrungen zum staatlichen Bereich aufweist. Es
geht folglich nicht um Angelegenheiten, bei deren Wahrneh-
mung durch die Kirche der Staat auf die Gewdhrleistung
wesentlicher Freiheiten und Rechtsgiiter einzelner Betroffe-
ner bedacht sein miifite. Folglich unterlag die Kirche bei der
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Festlegung des Wahlirechts und insbesondere der Einrdu-
mung von Rechtswegen nicht Bindungen an die Rechtsweg-
garantic des Art. 19 Abs. 4 GG, den allgemeinen Gleich-
heitssatz oder das Rechtsstaatsprinzip in dem Sinne, dafl ein
Rechtsweg nicht nur fiir die Wahlanfechtenden, sondern
auch fiir Gemeinden und Gewihlte vorzusehen war (vgl.
dazu auch: Riifner in: HdbStKirchR 112, 1995, S. 1081 f.,
vor allem S. 110611.).

3.) Von ihrer Unzulédssigkeit abgesehen, ist die Klage
auch unbegriindet. Das hat die Vorinstanz zu Recht ent-
schieden und im einzelnen ausgefiihrt. Darauf wird verwie-
sen.

a) § 10 Abs. 5 Altestenwahlgesetz 146t im Zusammen-
hang seiner bereits zuvor wiedergegebenen Sitze 1 und 2
keinen Zweifel daran, daf die Gemeindeglieder in Vorberei-
tung der Wahl zur Abgabe von Wahlvorschldgen innerhalb
bestimmter Frist aufzufordern sind. Diese Aufforderung
muf nach § 6 Satz 1 Altestenwahlgesetz unter anderem
durch Aushang erfolgen. Dies ist nicht geschehen. Das Aus-
hidngen des Faltblattés reichte dafiir nicht, weil ihm eine
konkrete Aufforderung, ein Ersuchen oder eine Bitte, bis zu
einemn bestimmten Tag Wahlvorschlige fiir die Altestenwahl
einzureichen, nicht entnommen werden konnte. Darin liegt
ein Wahlfehler.

b) Die Urséchlichkeit dieses Fehlers kann nicht ausge-
schlossen werden. Als Mafstab bestimmt dabei § 24 Abs. 2
'Satz 2 Altestenwahlgesetz, daB der Wahlfehler daraufhin zu
untersuchen ist, ob er geeignet war, das Wahlergebnis zu be-
einflussen. Eine solche Eignung ist hier gegeben. Wire ein
Wahlvorschlag mit den Namen der Beigeladenen zu 1 und 2
zugelassen worden, wire ein — jedenfalls in Teilen — anderer
Ausgang der Wahl moglich gewesen.

c¢) Daf} die Beigeladenen zu 1 und 2 in Ausnutzung des
geschilderten formalen Wahlfehlers bewufit innerhalb der
Frist die FEinreichung eines Wahlvorschlages mit ihren
Namen unterlassen oder verhindert und damit rechts-
mifbrauchlich gehandelt hitten, widerspricht ihrer eigenen,
in sich schiiissigen Darstellung und ist von den Kl., die
durch ihren ProzeBbevollmichtigten Entsprechendes be-
hauptet oder jedenfalls angedeutet haben, nicht belegt. Im
tibrigen spricht der Versuch der Beigeladenen zu 1 und 2,
nachtriglich eine Kandidatur zur Wahl zu erreichen, deut-
lich gegen eine solche Absicht. Davon abgesehen wiire da-
durch jedenfalls das Wahlanfechtungsrecht der Beigelade-
nen zu 3 und 4 nicht geschmilert. Das Anfechtungsrecht der
Beigeladenen zu 4 ist auch nicht etwa deshalb riickwirkend
entfallen, weil sie nach dem Vortrag der Kl. wihrend des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens aus der klagenden Kir-
chengemeinde verzogen ist.

d) Die Angriffe gegen das Verfahren des Kreiskirchenrats
sind unbegriindet. Das Altestenwahlgesetz selbst enthilt
keine Regelungen iiber das Wahlanfechtungsbeschwerde-
verfahren. Zu fordern ist gleichwohl, dafl der Kreiskirchen-
rat bei der Priifung von Wahlanfechtungen auch die betrof-
fene Kirchengemeinde anhort. Dies ist hier geschehen; wie
sich aus dem Protokoll vom ... ergibt, haben die beiden mit
der Priifung beauftragten Mitglieder des Kreiskirchenrats
mit dem Wahlvorstand, zu dem der Vorsitzende des Ge-
meindekirchenrats, Pfarrer A, gehort, gesprochen. Auf der
Grundlage des von den beiden Mitgliedern erstatteten
miindlichen Berichts hat der Kreiskirchenrat auf seiner Sit-
zung vom ..., auf deren Tagesordnung »Wahlanfechtung X —
Bericht .... Entscheidung« ausdriicklich angegeben war, be-
schlossen, der Wahlanfechtung stattzugeben. Verfahrens-
rechte der klagenden Kirchengemeinde sind dadurch nicht
verletzt. Insbesondere mufite der Kl. zu 1 nicht zuvor der
Bericht bekanntgeben werden, weil sein Zweck allein in der

Unterrichtung der an der Entscheidung beteiligten Mitglie-
der des Kreiskirchenrates bestand. Die emeute Behandlung
der Wahlanfechtung in der Sitzung des Kreiskirchenrates
vom ... diente nur der Umsetzung der schon in der voran-
gegangenen Sitzung getroffenen Entscheidung. Im {ibrigen
ist der vorgesehene Termin fiir die Wiederholung der Wahl
ohnehin durch Zeitablauf gegenstandslos geworden.

3.
Landessynode, Mitgliedschaft

1. Das Landessynodalgesetz der Ev.-luth. Landeskirche
in Braunschweig sieht ein Ruhen der Rechte und Pflichten
aus dem Amt eines Synodalen auch nicht fiir den Fall vor,
daf3 einem ordinierten Synodalen die Ausiibung des Rechts
auf offentliche Wortverkiindigung und Sakramentsverwal-
tung im Rahmen eines Disziplinarverfahrens fiir die Dauer
einer vorldufigen Dienstenthebung untersagt worden ist.

2. Die gem. Generalverweisung des § 80 ReHO entspre-
chend anzuwendende Vorschrift des § 80 V S. 1 VwGO it
die Anordnung der aufschiebenden Wirkung einer Anfech-
tungsklage auch dann zu, wenn ein Gesetz die unmittelbare
aufschiebende Wirkung eines Rechtsbehelfs ausschliefit
(Leitsédtze der Redaktion).

Art. 60 S. 5 Verfassung der Ev.-luth. Landeskirche in Braun-
schweig i.d. Neuf. vom 7.5.1984 (KABI. S. 14), zul. gednd. am
22.3.1997 (KABI. S. 103) (Kirchenverfassung —~ KV); §8 51, 121
KG iiber die Bildung und die konstituierende Tagung der Landes-
synode i.d.Neuf. vom 18.5.1995 (KABI. S. 71) (Landessynodal-
gesetz); § 90 8. 2 KG der VELKD iiber das Verfahren und die
Rechtsfolgen bei Amitspflichtverletzungen i.d.Neuf. vom
22.4.1994 (KABIL. S. 68) (Disziplinargesetz); §§ 59 L, III, 80 KG
der Konf. ev. Kirchen in Niedersachsen tiber den Rechtshof vom
20.11.1973 (KABIL S. 78) (Rechtshofordnung — ReHO), zul.
geind. durch KG vom 3.11.1997 (KABIL. Hannover S. 260); § 80 V
VwGO.

Rechtshof der Konfoderation ev. Kirchen in Niedersach-
sen, Beschlufl vom 6.1.1999 — KonfVR 13/98 — (rechtskréf-
tig)

Der Antragsteller (Ast.), der der Landessynode der be-
klagten Landeskirche (Antragsgegnerin — Ag.) als gewahl-
tes Mitglied angehort, ist im Rahmen eines Disziplinarver-
fahrens vorléufig des Dienstes als Pfarrer enthoben worden.
Zugleich wurden ihm die &ffentliche Wortverkiindigung und
die Sakramentsverwaltung untersagt. Darauthin beschlof
die Landessynode, daB} die Rechte und Pflichten des Ast. als
Mitglied der Synode fiir die Dauer der vorlaufigen Dienst-
enthebung ruhen.

Gegen diesen BeschluB hat der Ast. Klage erhoben. Im
Rahmen eines Verfahrens des vorldufigen Rechtsschutzes
begehrte der Ast., die aufschiebende Wirkung seiner Klage
gegen den BeschluB anzuordnen bzw. wiederherzustellen.
Der Antrag war erfolgreich.

Aus den Griinden:

II.

Der Antrag ist zulassig. Der Ast. kann verlangen, daf3 der
Rechtshof gemiB § 59 Abs. 3 ReHO dariiber entscheidet, ob
die aufschiebende Wirkung seiner gegen den Beschluf} der
Landessynode vom ... 1998 und den Bescheid des Prisi-
denten der Landessynode vom selben Tage gerichteten
Klage herzustellen ist. An dieser Entscheidung ist er insbe-
sondere nicht durch Art. 60 Satz 5 KV gehindert, der — vor-
ausgesetzt er ist in dem vorliegend zu beurteilenden Zusam-
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menhang sinngemil anzuwenden — einer solchen Klage die
aufschiebende Wirkung abspricht. Denn diese Verfassungs-
bestimmung schliet nur die Wirkung des § 59 Abs. 1 Satz 1
ReHO aus und schafft damit eine Verfahrensrechtslage, wie
sie andernfalls nach Satz 2 der Vorschrift durch besondere
Anordnung hergestellt werden konnte. Entgegen der Auffas-
sung der Ag. hindert Art. 60 Satz 5 KV den Rechtshof aber
nicht daran, sich mit einem Gesuch um vorldufigen Rechts-
schutz zu befassen. Da es insoweit an einer Regelung der
Rechtshofordnung fehlt, ist nach der Generalverweisung
des § 80 ReHO das im Land Niedersachsen fiir das Verfah-
ren vor den Verwaltungsgerichten geltende Recht entspre-
chend anzuwenden. § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO aber 146t die
Anordnung der aufschiebenden Wirkung einer Anfech-
tungsklage auch in den Fillen des Abs. 2 Nr. 3 der Vor-
schrift, d.h. dann zu, wenn ein Gesetz die unmittetbare auf-
schiebende Wirkung eines Rechtsbehelfs ausschlief3t.

Fiir die begehrte Anordnung ist auch das erforderliche
Rechtsschutzbediirfnis gegeben. Denn der vom Ast. ange-
griffene Beschluff der Landessynode beschrinkt sich in
seiner Wirkung nicht auf die Tagung der Landessynode vom
... 1998, sondern steht auch der Teilnahme des Ast. an wei-
teren Tagungen dieses Gremiums entgegen, solange seine
vorldufige Dienstenthebung andauert.

Der Antrag ist nach der im Verfahren nach § 59 Abs. 3
ReHO vorzunehmenden summarischen Priifung auch be-
griindet.

Das Landessynodalgesetz sieht ein Ruhen der Rechte und
Pflichten aus dem Amt eines Synodalen nicht vor. Entgegen
der Auffassung der Ag. stellt das keine Regelungsliicke dar,
die jedenfalls dann durch Einzelfallentscheidung geschlos-
sen werden darf, wenn einem ordinierten Synodalen die
Austibung des Rechtes auf offentliche Wortverkiindigung
und Sakramentsverwaltung im Rahmen eines Disziplinar-
verfahrens fiir die Dauer einer vorldufigen Dienstenthebung
gemiB § 127 Abs. 1 Disziplinargesetz untersagt worden ist.
Zwar knipft das Landessynodalgesetz die Wihlbarkeit
eines Ordinierten wie auch den Bestand seines Amtes als
Synodaler an die Voraussetzung, dafl er das Recht zur
offentlichen Wortverkiindigung und Sakramentsverwaltung
hat (§ 5 Abs. 1 Satz 1, § 12 Abs. 1 Landessynodalgesetz).
Damit bringt das Gesetz aber nur zum Ausdruck, daf das
ordinierte Mitglied der Landessynode allein ein Theologe
sein kann, der die Rechte aus der Ordination, d. h. das Recht
zur Offentlichen Wortverkiindigung und Sakramentsverwal-
tung (§ 4 Abs. 1 Pfarrergesetz) besitzt. Hingegen it es
keinen irgendwie erkennbaren Bezug zum kirchlichen Dis-
ziplinarrecht erkennen, aus dem abzuleiten wire, da schon
die Untersagung, diese (fortbestehenden) Rechte auszu-
iiben, Auswirkungen auf die Rechte und Pflichten aus dem
Amt eines ordinierten Synodalen haben miifite. Vielmehr
fehlt es ginzlich an einem solchen Bezug mit der Folge, daf3
keine Disziplinarmanahme die Mitgliedschaft in der Lan-
dessynode unmittelbar beriihrt. Das gilt selbst fiir die Ent-
fernung eines Pfarrers aus dem Dienst, die lediglich mittel-
bar infolge des mit ihr verbundenen Verlustes des Rechts zur
offentlichen Wortverkiindigung und Sakramentsverwaltung
(§ 90 Satz 2 Disziplinargesetz) zum Ausscheiden des Be-
treffenden aus der Landessynode fiihrt.

Sofern dies von der Landessynode als dem kirchlichen
Gesetzgeber als Liicke des von ihr verabschiedeten Landes-
synodalgesetzes empfunden wird, obliegt es in erster Linie
ihr, diese Liicke durch FErgénzung des Gesetzes zu
schlieBen. FEine LiickenschlieBung im Wege der Einzelfall-
entscheidung kommt nur in Betracht, wenn Regelungs-
zusammenhang und Sinngehalt des Landessynodalgesetzes
andernfalls in einer Weise durchbrochen wiirden, die nach

dem allgemeinen Gerechtigkeitsempfinden nicht hingenom-
men und wenn die Liicke in moglichst enger Anlehnung an
das geltende Recht geschlossen werden kann. Fiir beides
ergibt die im Verfahren nach § 59 Abs. 3 ReHO anzustel-
lende summarische Priiffung nicht den erforderlichen

Anbhalt. )

Da sich dem Landessynodalgesetz — wie dargelegt — nicht
entnehmen 146t, dal ein ordiniertes Mitglied der Landes-
synode berechtigt sein mufl, das (auch wihrend einer
Suspendierung in seinem Bestand unangetastete) Recht zur
offentlichen Wortverkiindigung und Sakramentsverwaltung
auszuiiben, kann es nicht als eine nach allgemeinen Gerech-
tigkeitsvorstellungen unabweisbare Konsequenz des im
Landessynodalgesetz zum Ausdruck kommenden gesetz-
geberischen Regelungswillen angesehen werden, die Mit-
wirkung eines ordinierten Synodalen, dem die Ausiibung
dieses Rechts im Rahmen eines Disziplinarverfahrens vor-
ldufig untersagt worden ist, fiir die Dauer dieser Mafinahme
zu unterbinden. Auch ermangelt es im Landessynodalgesetz
wie auch im librigen kirchlichen Recht an Regelungen, an
die sich eine solche Einzelfallentscheidung so anlehnen
konnte, daf sie als Herstellung eines iibergeordneten recht-
lichen Kontextes erschiene.

Dem Antrag ist nach alledem stattzugeben.

4,
Bezirkssynode, Mitgliedschaft

Sofern die kirchliche Verfassung (§ 82 Abs. 1 Nr. 2 GO
der Ev. Landeskirche in Baden) vorsieht, daf3 ein gewdihlites
Mitglied der Landessynode gleichzeitig der Bezirkssynode
des Kirchenbezirks, in dem er wohnt, angehort, so endet mit
dem Ausscheiden aus der Landessynode auch seine Mit-
gliedschaft in der Bezirkssynode auf dieser Rechtsgrund-
lage. Ein Rechtsanspruch auf Berufung in die Bezirkssynode
besteht nicht (Leitsatz der Redaktion).

§§ 19,82 INr. 2 und 5, VII S. 2, 84 11, 88, 112 Grundordnung der
Ev. Landeskirche in Baden — GO - i. d. F. der Bekanntmachung
vom 1.9.1996 (GVBI. S. 118).

VGH der EKU, Beschlufl vom 9.1.1998 — VGH 8/97 —

Der Antragsteller (Ast.) war gewihlites Mitglied der Lan-
dessynode gewesen und als solches gem. § 82 Abs. 1 Nr. 2
GO auch Mitglied seiner Bezirkssynode. In die neue Lan-
dessynode, deren Amtszeit mit ihrer ersten Tagung im
Herbst 1996 begann, wurde er nicht wieder gewdhlt. Zwi-
schen den Beteiligten ist streitig, ob der Ast. zu diesem Zeit-
punkt auch aus der Bezirkssynode ausgeschieden ist und ob
er, wenn dies der Fall sein sollte, in die Bezirkssynode zu
berufen ist. Eine entsprechende Klage erhob der Ast. gegen
seinen Kirchenbezirk (Antragsgegner — Ag.). Das kirchliche
VG wies die Klage ab. Neben der Berufung beantragte der
Ast. den ErlaB einer einstweiligen Anordnung, um bis zur
rechtskriftigen Erledigung des Verfahrens in der Haupt-
sache die ehrenamtlichen Rechte und Pflichten eines Mit-
glieds der Bezirkssynode zu behalten. Der Antrag wurde
zuriickgewiesen. Die Beschwerde hiergegen beim VGH
blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

1L

Die Beschwerde bleibt erfolglos, weil es jedenfalls an
einem Anordnungsanspruch fehlt. Der Ast. ist ndmlich
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gegenwirtig weder Mitglied der Bezirkssynode des Ag.,
noch hat er einen materiellen Anspruch, in die Bezirks-
synode berufen zu werden. Der VGH folgt der Rechtsauf-
fassung des VG in dessen Urteil im Hauptsacheverfahren
und nimmt auf seine Ausfithrungen Bezug. Im Hinblick auf
die Beschwerde- (und Berufungs-)begriindung ist lediglich
das Folgende hervorzuheben:

1. Die Mitgliedschaft des Ast. in der Bezirkssynode be-
ruhte auf § 82 Abs. 1 Nr. 2 GO, ndmlich darauf, daf} der Ast.
Mitglied der Landessynode war und im Kirchenbezirk X
wohnt. Mit dem Ausscheiden des Ast. aus der Landessynode
endete deshalb auch seine Mitgliedschaft in der Bezirkssyn-
ode auf dieser Rechtsgrundlage. Der neue (...) § 82 Abs. 7
Satz 2 GO stellt dies lediglich klar und konkretisiert zu-
gleich den Zeitpunkt des Endes der Amtszeit in der Bezirks-
synode. § 82 Abs. 7 Satz 1 GO, der die Bestimmungen des
§ 19 GO iiber die Beendigung des Amtes der Kirchenilte-
sten fiir entsprechend anwendbar erklért, ist hier nicht ein-
schligig, weil er nur fiir die gewihlten und berufenen, nicht
jedoch fiir die »geborenen« Synodalen gilt; zu diesen
gehorte der Ast., der allein wegen seiner Mitgliedschaft in
der Landessynode auch Bezirkssynodaler war.

Zu Unrecht beruft sich der Ast. auf § 84 Abs. 1 GO. Die
Vorschrift regelt die Amtszeit der Bezirkssynode, nicht die
der einzelnen Mitglieder dieser Synode. Deren Amtszeit
richtet sich, wie bereits ausgefiihrt, fiir gewahlte und be-
rufene Synodale nach § 82 Abs. 7 Satz 1 i.V.m. § 19 GO
und fiir Landessynodale geméf § 82 Abs. 1 Nr. 2 GO nach
§ 82 Abs. 7 Satz 2 GO.

Auch auf § 88 i.V.m. § 112 GO 14Bt sich die Rechts-
ansicht des Ast. nicht stiitzen. Nach § 88 GO gilt § 112 GO
ndmlich sinngemif nur, »soweit keine besondere Regelung
getroffen ist«; eine besondere Regelung liegt jedoch mit
§ 82 Abs. 7 Satz 2 GO vor.

Unerheblich ist (...), dafl der Ast. zu Beginn der Amtszeit
der (neuen) Bezirkssynode gemifl § 84 Abs. 2 GO ver-
pflichtet worden ist. Die Verpflichtung gilt zwar grundsétz-

lich fiir die gesamte Amtszeit der Synode. Sie setzt jedoch
die Mitgliedschaft in der Bezirkssynode voraus. Wird irr-
tiimlich jemand verpflichtet, der rechtlich nicht Mitglied der
Bezirkssynode ist, oder verliert dieser spiter seine Rechte
als Synodaler, so geht die Verpflichtung nach § 84 Abs. 2
GO ins Leere. '

Die Zusammensetzung der Bezirkssynode ergibt sich
néamlich (abschlieBend) aus § 82 Abs. 1 GO; eine Mitglied-
schaft allein wegen einer Verpflichtung nach § 84 Abs. 2 GO
ist dort nicht aufgefiihrt. Die Rechtslage ist der bei der Er-
teilung einer falschen Rechtsmittelbelehrung vergleichbar:
Sieht das Gesetz gegen eine gerichtliche Entscheidung kein
Rechtsmittel vor, so bleibt ein eingelegtes Rechtsmittel auch
dann unzulissig, wenn es in der gerichtlichen Entscheidung
(félschlich) als zuldssig angegeben worden war.

2. Ein Rechtsanspruch des Ast. auf Berufung zum
Synodalen ist nicht ersichtlich. Zwar ist davon auszugehen,
daB der Ast. gemiB § 82 Abs. 1 Nr. 5 GO zum Synodalen der
Bezirkssynode berufen werden konnte. Finen Rechts-
anspruch auf Berufung gewihrt die Vorschrift jedoch nicht
einmal denjenigen Gemeindemitgliedern, die in den in ihr
ausdriicklich erwidhnten Bereichen titig sind und die des-
halb »nach Moglichkeit berticksichtigt werden sollen«. Erst
recht gilt dies flir alle tbrigen Gemeindemitglieder, zu
denen auch der Ast. gehort. Ob in besonderen Fillen wenig-
stens ein subjektiver Anspruch darauf bestehen kann, daff
der Bezirkskirchenrat seine Berufungsentscheidung ermes-
sensfehlerfrei trifft, kann hier offen bleiben. Denn selbst
wenn man dem Ast. — etwa wegen seiner langjahrigen Mit-
gliedschaft in mehreren Bezirkssynoden oder wegen seiner
anfinglichen Mitgliedschaft in der neuen Bezirkssynode —
einen solchen Anspruch zuerkennen und ferner eine ermes-
sensfehlerhafte Entscheidung durch den Bezirkskirchenrat
unterstellen wollte, so fehlt es doch jedenfalls an jeglichem
Anhalt dafiir, daf§ eine korrekte Ermessensausiibung nur in
der (nachtriglichen) Berufung des Ast. zum Synodalen be-
stehen kénnte. Nur in diesem Fall kiime jedoch der Erla8} der
begehrten einstweiligen Anordnung in Betracht.

Kirchlicher Dienst, Vorbildung,
Rechtsverhiltnisse, Versorgung, Dienststrafrecht

5.
Erste Theologische Priifung

1. Die priifungsrechtlichen Grundsdtze der Rechtspre-
chung staatlicher Gerichte sind auch auf die Theologischen
Priifungen anzuwenden.

2. Der Priifer hat einen gerichtlich nicht nachpriifbaren
padagogischen Spielraum bei der Auswahl der konkreten
Priifungsinhalte aus dem vorgegebenen Priifungsstoff. Das
Gericht muf jedoch bei substantiierten Einwdnden priifen,
ob aufgrund fachlicher Mingel einer Priifungsaufgabe die
Chancengleichheit des Priiflings verletzt ist.

3. Der Priifling hat ein Recht auf angemessene, den
Umstinden des Einzelfalls entsprechende Begriindung der
Bewertung einer Priifung. Bei priifungsspezifischen Wertun-
gen und Einschdtzungen sind die Grundlagen und wesent-
lichen Kriterien des Bewertungsvorganges offenzulegen.
Eine nachtragliche Begriindung fiir die Bewertung einer

miindlichen Priifung nach Ablauf von zwei Monaten seit der
Priifung entspricht in der Regel nicht den Erfordernissen
eines effektiven Rechtsschutzes.

4. Die Fiirsorgepflicht aus dem Priifungsverhdltnis ge-
bietet es der priifenden Stelle, zeitnah nach Eingang einer
Beschwerde gegen das Priifungsergebnis den Priifling auf
eine gegebenenfalls erforderliche Spezifizierung der Ein-
wendungen hinzuweisen (Leitsitze der Redaktion).

Art. 12, 191V GG

VuVG der VELKD, Urteil vom 24.6.1998 — RGV 1/96 —

Die Kligerin (K1.) nahm 1993 an der Ersten Theologi-
schen Priifung teil. Ihre Leistungen in der miindlichen Prii-
fung vom Juli 1993 wurden im Fach Altes Testament (AT)
mit »ausreichend« und im Fach Neues Testament (NT) mit
»nicht ausreichend« bewertet. Aufgrund dieser und der in
der schriftlichen Priifung erbrachten Leistungen wertete das
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Theologische Priifungsamt die Priifung der Kl. als nicht be-
standen. Die hiergegen erhobene Beschwerde wies die zu-
stindige Landeskirche (Beklagte — Bekl.) als unbegriindet
zuriick. Im November 1993 erhob die Kl. vor dem Kirchen-
gericht Klage. Sie riigte u.a., nicht in den zuvor von ihr ge-
wihiten Spezialthemen gepriift worden zu sein. Ihr seien
ungenau formulierte und teilweise unbeantwortbare Fragen
gestellt worden. Im Fach AT seien Fragen, die nicht dem alt-
testamentlichen Bereich zugehorten, gestellt worden. Sie
bemiingelte weiterhin die nicht ausreichende Begriindung
der Priifungsentscheidung. Die Bekl. tiberpriifte im Verlauf
des gerichtlichen Verfahrens in einem verwaltungsinternen
Verfahren unter Beteiligung der Priifer die Bewertungen der
miindlichen Priifung. Dieses schlof sie im Dezember 1994
ab und folgte in ihrem Beschluf3 der Entscheidung des Theo-
logischen Priifungsamtes, das die Priiffungsbewertung von
1993 aufrechterhielt. Das Kirchengericht wies die Klage im
September insbesondere mit Hinweis auf den gerichtlich
nicht nachpriifbaren Beurteilungsspielraum der Priifer
zuriick. In ihrer Revision gegen dieses Urteil riigte die K1.,
das Kirchengericht habeden Umfang des Beurteilungsspiel-
raums verkannt. Weiterhin sei das verwaltungsinterne Kon-
trollverfahren fehlerhaft, weil das von einem Priifer ange-
fertigte Gedéchtnisprotokoll erst fiinf bis sechs Monate nach
der miindlichen Priifung erstellt worden sei. Das Revisions-
gericht erkannte die Klage in mehreren Punkten als begriin-
det an und gab dem Antrag auf Aufhebung der Priifungs-
bescheide statt.

Aus den Griinden:

2. Die Revision ist begriindet, soweit die K1. beziiglich ihr
in den miindlichen Priifungen gestellter Fragen einen rechts-
fehlerhaften BeurteilungsmaBstab und eine verfahrensfeh-
lerhafte Sachverhaltswiirdigung durch das vorinstanzliche
Urteil riigt.

a. Dem von der Ki. erhobenen Einwand, sie sei im Fach-
gebiet NT nicht in den verabredeten Spezialgebiet gepriift,
ihr seien unprézise und nicht beantwortbare Fragen gestellt
und von ihr gegebene fachlich vertretbare Antworten seien
als falsch beurteilt worden, ist das vorinstanzliche Urteil
nicht in dem rechtlich gebotenen Umfang nachgegangen.

Das Kirchengericht hat sich bei der Behandlung dieser
Einwinde auf folgende Rechtssitze gestiitzt: Die Entschei-
dung iber die Geeignetheit oder Nichtgeeignetheit einer
Priifungsfrage sei allein vom Priifer im Rahmen seines Be-
urteilungsspielraums zu treffen. Das Priffungsvorgehen und
die Entscheidung des Priifers seien nur dann rechtswidrig,
wenn sie auf einer so eklatant und auflerhalb jeden verniinf-
tigen Rahmens liegenden Fehleinschiitzang wissenschaft-
lich-fachlicher Gesichtspunkte beruhten, daf sie sich im Er-
gebnis als génzlich unhaltbar aufdringen miifiten. Ob eine
Priifungsfrage richtig oder falsch beantwortet werde, ent-
scheide nur der Priifer.

Diese Rechtsauffassung des Kirchengerichts wider-
spricht der neuweren priifungsrechtlichen Rechtsprechung
der staatlichen Gerichte (BVerfG NJW 1991 S. 2005 ff. und
S. 20081f.; BVerwGE 91 S. 262ff.; BVerwG Buchholz
421.0 Priifungswesen Nr. 372 m. w.N.). Danach sind fach-
liche Meinungsverschiedenheiten zwischen Priifer und
Priifling der gerichtlichen Kontrolle nicht entzogen. Viel-
mehr hat das Gericht aufgrund substantiierter Einwendun-
gen des Priiflings notfalls mit sachverstindiger Hilfe dar-
iiber zu befinden, ob die vom Priifer als falsch bewertete
Losung im Gegenteil richtig oder jedenfalls vertretbar war.
Dem Priifer, der eine Priifungsaufgabe stellt, verbleibt zwar
ein gerichtlich nicht nachpriifbarer pidagogischer Spiel-

raum bei der Auswahl der konkreten Priifungsinhalte aus
dem vorgegebenen Priifungsstoff. Dem Gericht steht keine
Uberpriifungsbefugnis dariiber zu, welche Priifungsaufgabe
zweckmiBigerweise zu stellen ist. Im tibrigen hat jedoch ein
Gericht der Frage nachzugehen, ob der Priifling aufgrund
fachlicher Méngel einer Priifungsaufgabe in seinem Recht
auf Chancengleichheit verletzt ist. Diese Grundsitze miis-
sen auch auf die (miindliche) Theologische Priifung ange-
wendet werden. Schon hiernach wire das Kirchengericht
gehalten gewesen, den von der Kl. vorgebrachten Einwén-
den gegen die fachliche Richtigkeit der ihr gestellten Prii-
fungsfragen und gegen die fachliche Beurteilung ihrer Ant-
worten durch die Priifer ndher nachzugehen.

Nicht hinreichend beriicksichtigt hat das Kirchengericht
auch die Anforderungen an die gerichtliche Kontrolle von
Priifungsentscheidungen, die sich aus dem Gebot der Chan-
cengleichheit ergeben. Aus diesem Gebot folgt, daBl die
gestellten Aufgaben das Fachwissen und die fachliche Qua-
lifikation des Priiflings dem Priifungszweck angemessen er-
fragen. Die Priifungsfragen miissen insbesondere geeignet
sein, die Kandidaten, die das Ausbildungsziel erreicht
haben, von denen zu unterscheiden, die es nicht erreicht
haben. Ob eine Priifungsfrage geeignet ist, das Fachwissen
und die fachliche Qualifikation eines Kandidaten in recht-
lich zulissiger Weise zu erfragen, beurteilt sich u. a. danach,
ob sie objektiv 16sbar ist, ob mit der Priifungsaufgabe von
dem Priifling, ausgehend vom Priifungswissen, fachlich
nichts Unmégliches verlangt wird und ob sie sich auch sonst
im Rahmen der Priifungsordnung hélt. Eine Priifungsfrage
muB auBerdem verstindlich und in sich widerspruchsfrei
sein (BVerwG Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 349 und
Nr. 372). Diese Grundsitze gelten auch fiir miindliche Prii-
fungen und miissen nach Auffassung des Senats in vollem
Umfang ebenfalls fiir die Uberpriifung von Priifungsent-
scheidungen in der miindlichen Theologischen Priifung
gelten.

In Anwendung der vorstehenden Grundsitze ist das Kir-
chengericht dem Einwand der K1., ihr seien im Fachgebiet
AT drei nicht dem alttestamentlichen Bereich zugehorige
Fragen gestellt worden, nicht in hinreichendem Umfang
nachgegangen. Das Kirchengericht hat hierzu angefiihrt,
daB sich die Behauptung der K1., ... (der Priifer) habe weder
Grund- noch Spezialwissen gepriift, durch das Priifungspro-
tokoll nicht belegen lasse; dieses besage gerade das Gegen-
teil. Diese Beurteilung durch das vorinstanzliche Urteil 146t
unberiicksichtigt, daB die von der Kl. bemingelte Frage,
welcher BuBpsalm der wirkungsvollste sei, ausweislich des
Protokolls tatsichlich gestellt worden ist. Nach der — bestrit-
tenen — Hinlassung der Bekl. brachte allerdings ... (der
Priifer) im Priifungsgesprich deutlich zam Ausdruck, dafl er
horen wollte, welcher der sieben kirchlichen BuBlpsalmen
theologie- und christentumsgeschichtlich die bedeutendsten
Wirkungen gehabt habe. Mit den von der Kl. dazu niher
vorgetragenen Einwinden hat sich das Kirchengericht eben-
sowenig auseinandergesetzt wie mit weiteren von der KL
bemingelten Fragestellungen der miindlichen Priifung im
Fach AT. Damit ist das Kirchengericht seiner Priifungs-
pflicht insoweit nicht in dem erforderlichen Umfang nach-
gekommen.

Auch die Einwendungen der Kl. beziiglich der Priifung
im Fach NT hat das Kirchengericht nicht ausreichend ge-
priift. Die Kl. hat insoweit spezifizierte Einwendungen
gegen einzelne Priiffungsfragen und die Bewertung der Ant-
worten durch ... (den Priifer) erhoben. Das Kirchengericht
hat hierzu zwar zutreffend ausgefiihrt, da8 der subjektiven
Vorstellung der KI. iiber das Ziel einer von ... (dem Priifer)
gestellten Frage nicht ndher nachzugehen sei. Im iibrigen
hitte sich das Kirchengericht jedoch nicht auf eine bloBe
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Willkiirkontrolle beschrédnken diirfen. Es wire nach den
vorstehend aufgezeigten Rechtsgrundsétzen vielmehr ge-
halten gewesen, den von der Kldgerin erhobenen substan-
tilerten Einwendungen gegen etwaige fachliche Mingel der
gestellten Fragen und der von der Kl behaupteten Richtig-
keit oder sachlichen Veriretbarkeit der von ihr gegebenen
Antworten — ggf. mit Sachverstindigenhilfe — nachzugehen.

b. Die Kl. macht ferner mit Erfolg geltend, daB ihrem An-
spruch auf eine angemessene Begriindung der Priifungsent-
scheidung nicht in dem erforderlichen Umfang geniigt
worden sei und daf} das hier durchgefiihrte verwaltungs-
interne Kontrollverfahren keine wirksame Nachkontrolle
der hier fraglichen Priifungsleistungen bewirkt habe.

Im staatlichen Recht wird aus dem Grundrechtsschutz der
Art. 12 Abs. 1 GG und 19 Abs. 4 GG ein Informationsrecht
des Priiflings hergeleitet. Dieses richtet sich auf eine ange-
messene Begriindung der Priifungsentscheidung, d.h. auf
die Bekanntgabe der wesentlichen Griinde, mit denen die
Priifer zu einer bestimmten Bewertung der schriftlichen und
miindlichen Priifungsleistungen gelangt sind. Die Begriin-
dung der Bewertung miindlicher Priifungsleistungen kann
nach Form, Zeitpunkt, Umfang und Inhalt auf unterschied-
liche Weise geschehen. Sie muf} jedoch nach den Umstin-
den des Einzelfalls dem Grundrechtsschutz des Priiflings
Rechnung tragen, soweit dies unter Ausschopfung aller
Moglichkeiten den Priifern zumutbar ist. Der konkrete
Inhalt dieser Begriindungspflicht hingt von der Spezifizie-
rung des vom Priifling vorgetragenen konkreten Begehrens
und seiner Begriindung ab. Der Schwerpunkt der Begriin-
dungspflicht liegt bei den fachspezifischen Inhalten der Lei-
stung und deren Bewertung. Soweit es um priifungsspezi-
fische Wertungen und Einschitzungen geht, sind die Grund-
lagen und wesentlichen Kriterien des Bewertungsvorgangs
offenzulegen (BVerwG Buchholz 421.0 Priifungswesen
Nr. 356). Insoweit ggf. vorliegende Méngel des Prifungs-
verfahrens sind nur dann unbeachtlich, wenn ein Priifling
seine Obliegenheit zur Mitwirkung im Priifungsverfahren
— z.B. durch spitere Riige von Mingeln einer miindlichen
Priifung — verletzt (BVerwG, a.a.O.: Niehues, Priifungs-
recht, 3. Aufl. 1994 Rz. 314). Der Senat ist der Auffassung,
daB auch diese Grundsitze fiir die Begriindung der Ent-
scheidungen in einer miindlichen Theologischen Priifung
anzuwenden sind.

Hiernach ist die Bekl. dem Anspruch der KI. auf eine sub-
stantielle Begriindung der hier fraglichen Priifungsleistun-
gen nicht in dem erforderlichen Umfang nachgekommen.
Die Kl. hat insoweit ihre Obliegenheit zur Mitwirkung im
Priifungsverfahren nicht verletzt. Sie hatte bereits in ihrer
Beschwerdebegriindung vom ... 1993 u.a. bemingelt, dafl
sie im Bereich NT nicht in den verabredeten Spezialgebie-
ten gepriift worden sei. Im Bereich AT seien ihr drei — in
dem vorgenannten Schreiben von ihr nicht niher bezeich-
nete — nicht alttestamentliche Fragen gestellt worden. Der
Beschwerdebescheid vom ... 1993 bezog sich zur Ableh-
nung der Einwinde der Kl. aus ihrem Schreiben vom ...
1993 nur auf die Priifungsniederschriften. Die Einwinde der
Kl. sind sodann in dem Bescheid vom ... 1994 iber die
Nachkontrolle der Priifungsleistungen niher aufgegriffen
worden, wobei allerdings als Entscheidungsgrundlage nur
die zwischenzeitlich eingeholten Stellungnahmen von ...
(zwei Sachverstdndigen) herangezogen wurden. Diese
Sachbehandlung durch die Bekl. geniigte nicht den Anfor-
derungen an einen effektiven Rechtsschutz im Priifungs-
wesen. Es wire vielmehr erforderlich gewesen, unverziig-
lich nach Eingang des Schriftsatzes der KIl. vom ... 1993
den Ablauf der miindlichen Priifung in bezug auf die von der
Ki. erhobenen Einwendungen unter Hinzuziehung der
Priifer und ggf. der sonstigen bei der miindlichen Priifung

anwesenden Personen niher aufzukldren und eine auf die
Einwendungen der K1. bezogene moglichst zeitnahe zusétz-
liche Begriindung der miindlichen Priifungsleistungen zu
veranlassen. Nach den Feststellungen des Kirchengerichts
sind jedoch Stellungnahmen der Priifer erst im Verlauf des
Klageverfahrens eingeholt worden: von (...) ein Gedécht-
nisprotokoll vom Dezember 1993 und eine Stellungnahme
vom April 1994, von (...) eine Stellungnahme vom April
1994, jeweils zu den Einwinden der Kl. Bereits im Zeit-
punkt der bei der Bekl. erstmals vorliegenden Stellungnah-
men der Priifer waren jedoch deren Erinnerungen an die
Priifung in einem erheblichen Umfang verblaf3t. Der Senat
geht hierbei von dem Erfahrungssatz aus, da nach Ablauf
von zwei Monaten seit Durchfithrung der miindlichen Prii-
fung eine nachtriigliche substantielle Begriindung fiir die
Bewertung miindlicher Priifungsleistungen nicht mehr ge-
geben werden kann (BVerwG Buchholz 421.0 Priifungs-
wesen Nr. 356). Diese Frist mag in solchen Fillen linger zu
bemessen sein, in denen ~ wozu allerdings im Streitfall
keine Feststellungen durch das Kirchengericht getroffen
wurden — ein detailliertes Priifungsprotokoll gefiithrt wurde
oder detaillierte Aufzeichnungen der Priifer vorliegen.
Jedenfalls entspricht ein Zeitraum von fiinf bzw. neun
Monaten zwischen dem Termin der miindlichen Priifung
und der erstmaligen Stellungnahme eines Priifers zu vom
Priifling frithzeitig erhobenen fachlichen Einwendungen
gegen einzelne Priifungsfragen und deren Bewertung nicht
den Erfordernissen effektiven Rechtsschutzes im Priifungs-
recht.

Dariiber hinaus wire die Bekl. aufgrund ihrer Fiirsorge-
pflicht aus dem Priifungsrechtsverhiltnis gehalten gewesen,
die KI. zeitnah nach Eingang der Beschwerdeschrift auf eine
ggf. erforderliche weitere Spezifizierung ... hinzuweisen
und der Kl. hierdurch etwa berechtigte weitere Einwendun-
gen gegen die Bewertung der Priifungsleistungen wirkungs-
voll zu erméglichen (BVerwG 421.0 Priifungswesen Nr. 332
und Nr. 356). Auch dies ist jedoch nicht geschehen.

Die vorbezeichneten Miangel haften auch dem hier durch-
geftihrten verwaltungsinternen Kontrollverfahren an. Der
Sinn eines solchen Kontrollverfahrens besteht im Kern
darin, eine wirksame Nachpriifung der Leistungsbewertung
zu gewihrleisten (BVerfG NJW 1991 S. 2005; S. 2008).
Dem Betroffenen soll erméglicht werden, auf vermeintliche
Irrtiimer und Rechtsfehler rechtzeitig und wirkungsvoll hin-
zuweisen und damit ein Uberdenken anstehender oder be-
reits getroffener Entscheidungen der Priifer zu erreichen.
Diese Zielsetzung kann bei substantiierten Einwendungen
gegen das Ergebnis einer miindlichen Priifung nur verwirk-
licht werden, wenn sich die beteiligten Priifer zeitnah nach
dem Priifungstermin mit den erhobenen Einwendungen be-
fassen. Diesen Erfordernissen wurde, wie dargelegt, schon
aufgrund der von der Bekl. verspitet erstmals im Klagever-
fahren eingeholten Stellungnahmen der Priifer nicht geniigt.
Das gilt bereits fiir das Gedachtnisprotokoll von ... vom
Dezember 1993 und erst recht fiir die Stellungnahmen
beider Priifer vom ... April 1994. Denn zu diesen Zeitpunk-
ten lag die miindliche Priifung der Kl. bereits fiinf bzw. neun
Monate zuriick, so da3 Gedichtnisprotokoll und Stellung-
nahmen der Priifer angesichts der detaillierten Einwendun-
gen der Kl. eine substantielle Begriindung der Priifungsent-
scheidungen nicht mehr gewiéhrleisten konnten.

Aus den vorstehenden Griinden war daher das vor-
instanzliche Urteil aufzuheben.

Aufgrund der besonderen Umstinde des vorliegenden
Falles sieht es der Senat nicht als moglich an, daf der KL
nachtriglich — nach Ablauf von nunmehr fast fiinf Jahren
seit Durchfiihrung der miindlichen Priifung — eine zweck-
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entsprechende ausreichende Begriindung fiir die Bewertung
der miindlichen Priifungsleistungen gegeben werden kann.
Das steht zugleich einer Verpflichtung der Bekl., die hier
fraglichen miindlichen Priifungsleistungen der Kl. nunmehr
fehlerfrei neu zu bewerten und die Kl. neu zu bescheiden,
entgegen. Aufgrund des wegen Zeitablaufs nicht mehr korri-
gierbaren Mangels einer hinreichenden Begriindung der
miindlichen Priffungsleistungen waren daher der angegrif-
fene Priifungsbescheid der Bekl. vom ... 1993 sowie der
Beschwerdebescheid vom ... 1993 und der Bescheid vom
... 1994 iiber die Nachkontrolle der Priifungsleistungen auf-
zuheben. Die K1. hat nach MaBgabe der Bestimmungen der
Priifungsordnung ... einen Anspruch auf erneute — erst-
malige — miindliche Priifungen in den Fachgebieten AT und
NT nach einer angemessenen Vorbereitungszeit.

Das weitergehende Begehren der Kl., die Priifung fiir
»bestanden« zu erkldren und die Noten der miindlichen Prii-
fung in den Fiachern AT und NT angemessen zu verbessern,
hat aus den vorstehenden Griinden keinen Erfolg. Insoweit
war die Revision zurlickzuweisen.

6.
Ordinationsrechte, Verlust

1. Einem (auf eigenen Antrag) aus dem Dienst entlasse-
nen Pfarrer kinnen seine Rechte aus der Ordination nur
unter besonderen Griinden, die das kirchliche Interesse
rechtfertigen, belassen werden.

2. Der unbestimmte Rechtsbegriff des kirchlichen Inter-
esses ist im Rahmen des Gesetzes auszulegen, in dem er
verwendet wird. Die Kirchenbehorde hat trotz der verwal-
tungsgerichtlichen Kontrolle bei der Auslegung einen nicht
iiberpriifbaren Beurteilungsspielraum (Leitsdtze der Redak-
tion).

§§ 67 11, 68 1, 11, IIT S. 1 Pfarrergesetz der Ev.-Luth. Kirche in
Oldenburg (PfG) i.d.F. vom 10.6.1966 (GVBI. XVI. Bd,, S. 91)
i.d.F vom 6.3.1986 (GVBL XXI. Bd., S. 67).

Rechtshof der Konfoderation ev. Kirchen in Niedersach-
sen, Urteil vom 6.2.1997 — KonfR 6/97 — (rechtskriftig)

Der Kléger (K1.) legte im Jahr 1991 nach seinem Vikariat
die Zweite Theologische Priifung bei der beklagten Landes-
kirche (Beklagte — Bekl.) ab. Im selben Jahr wurde er
ordiniert und als Hilfsprediger unter Berufung in das 6ffent-
lich-rechtliche Dienstverhéltnis auf Probe in eine Kirchen-
gemeinde der Bekl. eingewiesen. Im November 1991 be-
antragte der Kl. bei der Bekl. eine fiinfjdhrige Beurlaubung,
um eine Pfarrstelle in der Landeskirche X iibernehmen zu
konnen. Die Bekl. beurlaubte den Kl. fiir den Zeitraum von
Juni 1992 bis Mai 1997 unter Wegfall der Dienstbeziige. Die
Kirchenleitung der X entsandte den K1. zum ... 1992 in eine
Kirchengemeinde. Im April 1994 beantragte der Kl. bei der
X, in deren Dienst iibernommen zu werden. Nach einer ein-
jéhrigen Kl4rungsphase beschlof die X im September 1995,
den XI. nicht in ein Dienstverhaltnis auf Lebenszeit zu iiber-
nehmen. Sie erklirte kurz darauf den Dienst des K. in den
von diesem betreuten Gemeinden zum Ende 1995 fiir be-
endet und bat die Bekl., die Beurlaubung des Kl. zu diesem
Zeitpunkt zu beenden und ihn in die Landeskirche zuriick-
zurufen. Am ... September 1995 beantragte der KI. bei der
Bekl. die Erteilung der Bewerbungsfihigkeit. Dies wurde
von der Bekl. im Dezember 1995 mit den Ausfithrungen ab-
gelehnt, man erwége, die Beurlaubung des Kl. zu wider-
rufen und thn zum néchstmoglichen Zeitpunkt aufgrund von

bestimmten Vorkommnissen wihrend seiner Zeit in X aus
dem Probedienst zu entlassen. Der KI. selbst beantragte am
... Dezember 1995 die Entlassung aus dem Dienst der Bekl.
zum Ende des Jahres und bat gleichzeitig darum, die Rechte
aus der Ordination behalten zu diirfen. Die Bekl. entlief3 den
Kl zum ... 1995 aus dem Dienst, lehnte seine dariiber hin-
ausgehenden Antrige jedoch ab. Die nach Zuriickweisung
einer Beschwerde des Kl. erhobene Klage hatte keinen
Erfolg.

Aus den Griinden:

IL

Die Klage bleibt erfolglos. Durch die angegriffenen Be-
scheide der Bekl. werden Rechte des Kl. nicht verletzt.

1. Der Rechtshof versteht den Antrag des Kl. dahin-
gehend, daB die Bekl. unter Anderung ihrer Verfiigungen
vom ... Dezember 1995 und vom ... Februar 1996 verptlich-
tet werden soll, dem K. das Recht zur 6ffentlichen Wortver-
kiindigung und zur Sakramentsverwaltung sowie das Recht
zum Fiihren der Amtsbezeichnung mit dem Zusatz »a.D.«
zu belassen; mit diesem Inhalt ist der Klageantrag zuldssig.

2. Die Klage ist jedoch unbegriindet. Durch die Ableh-
nung des Antrages, ihm die Rechte aus der Ordination zu be-
lassen und den Titel »Pastor a.D.« fiihren zu diirfen, wird
der KI. nicht in seinen Rechten verletzt.

Rechtsgrundlage fiir die Entscheidung der Bekl. ist § 68
Abs. 2 PfG. Nach ihm konnen dem entlassenen Pfarrer die
in Absatz 1 genannten Rechte, namlich insbesondere das
Recht zur offentlichen Wortverkiindigung und zur Sakra-
mentsverwaltung und das Recht, seine bisherige Amis-
bezeichnung mit dem Zusatz a. D. weiterzufiihren, belassen
werden, wenn dies im kirchlichen Interesse liegt. Die Vor-
schrift erfordert also (erstens) das Vorliegen eines kirch-
lichen Interesses. Ist es gegeben, so kdnnen (zweitens) dem
Pfarrer die Rechte belassen werden; d.h. auch bei Vorliegen
eines kirchlichen Interesses besteht kein Rechtsanspruch,
sondern nur ein Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie
Entscheidung. Zu Recht hat die Bekl. in ihrem Bescheid
vom ... Dezember 1995 schon die erste Voraussetzung ver-
neint. Es liegt nicht im kirchlichen Interesse, dem K. die in
§ 68 Abs. 1 PfG genannten Rechte zu belassen.

Bei dem Begriff des »kirchlichen Interesses« im Sinne
von § 68 Abs. 2 PfG handelt es sich um einen wertausfiil-
lungsbediirftigen unbestimmten Rechtsbegriff, dessen Aus-
legung und Anwendung im Grundsatz der vollen verwal-
tungsgerichtlichen Kontrolle unterliegt, der allerdings auch
einen nicht iiberpriifbaren Beurteilungsspielraum zugunsten
der Bekl. enthilt. Sein Inhalt ist nicht gleichsam abstrakt
definierbar, sondern muf} als Bestandteil der Vorschrift des
§ 68 Abs. 2 PfG — wie bei jeder Rechtsnorm — nach juristi-
schen Auslegungskriterien, also insbesondere nach Wortlaut
und Sinn sowie systematischem Zusammenhang, ermittelt
werden.

Daraus ergibt sich zunéchst, daB der Begriff des »kirch-
lichen Interesses« im Zusammenhang mit dem Kirchen-
gesetz gesehen werden mul3, in dem er verwendet wird. Es
geht um eine Vorschrift des Pfarrergesetzes der beklagten
Kirche, durch das die Rechtsverhiltnisse der Oldenburger
Pfarrer zu dieser Kirche geregelt werden. »Kirche« ist des-
halb im Oldenburger Pfarrerdienstrecht im Regelfall die
Ev.-Luth. Kirche in Oldenburg. Es mag zwar sein, daf} der
Begriff des »kirchlichen Interesses« in § 68 Abs. 2 PG zu-
sdtzlich durch theologische Inhalte geprigt ist. Aus dem
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systematischen Zusammenhang folgt jedoch, dal zu dem
hier gemeinten kirchlichen Interesse jedenfalls auch das
spezielle Interesse gerade der Oldenburger Kirche gehort.
Allein deshalb schon kénnen entgegen der Auffassung des
Kl. die Aussagen des Augsburgischen Bekenntnisses zum
(theologischen) Begriff der Kirche fiir die Auslegung des
§ 68 Abs. 2 PfG keine entscheidende Bedeutung haben.

Fir die Auslegung des § 68 Abs. 2 PG ist ferner beacht-
lich, dal dem entlassenen Pfarrer die Ordinationsrechte
nicht zusitzlich entzogen werden (konnen), sondern daf} er
sie grundsitzlich mit der Entlassung kraft Gesetzes verliert
(vgl. § 67 Abs. 2 PfG). Der Rechtsverlust ist also die Regel;
nur ausnahmsweise konnen dem entlassenen Pfarrer die
Rechte belassen werden. Fiir die Auslegung des »kirch-
lichen Interesses« bedeutet dies, dafl es vom kirchlichen Ge-
setzgeber fiir den Regelfall verneint wird. Ein kirchliches
Interesse an der Belassung der Ordinationsrechte setzt viel-
mehr eine Ausnahmesituation voraus; insoweit ist der Bekl.
zuzustimmen, kirchliche Interessen ldgen vor, wenn beson-
dere, fiir den Auftrag der Kirche erhebliche Umstinde vor-
liegen, die es rechtfertigten, daB ein Pfarrer die Ordinations-
rechte trotz seiner Entlassung behilt.

Den hiergegen gerichteten Ausfiihrungen des Kl. kann
nicht gefolgt werden. Ob der regelmiBige Verlust der Ordi-
nationsrechte auf Grund der Entlassung aus dem kirchlichen
Dienstverhiltnis theologisch oder allgemein kirchenrecht-
lich zu billigen ist, weil die Ordination zur personlichen,
geistlichen Lebensgeschichte des Otdinierten gehore, wie
der Kl. geltend macht, ist unerheblich. Denn das hier
malgebliche kirchliche Recht hat eine andere Regelung ge-
troffen. Daf} sie schon im Ansatz mit hoherrangigem (Kir-
chen-)Recht unvereinbar sei, ist nicht zu erkennen. Im
Gegenteil beruht das Vorbringen des K. auf einem unzutref-
fenden Ordinationsverstdndnis, weil er nicht hinreichend
beachtet, dafi von der geistlichen Seite der Ordination ihre
kirchenrechtliche Bedeutung zu unterscheiden ist (vgl.
Stein, Evangelisches Kirchenrecht, 2. Auflage 1985, S. 99).
In kirchenrechtlicher Sicht bedeutet die Ordination die ver-
bindliche Erklidrung, daff der Ordinierte von nun ab in den
Grenzen des kirchlichen Rechts zur Wahrnehmung eines
lIebenslangen Volldienstes an Wort und Sakrament befahigt
ist. Diese kirchenrechtliche Seite der Ordination kann aber
in den Formen und unter den Voraussetzungen des Rechts
entfallen (Stein, a.a.O.; vgl. auch § 7 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2
der Vorschlige der Dienstrechtlichen Kommission zur Ver-
einheitlichung dienstrechtlicher Vorschriften in den Glied-
kirchen der EXD vom 23. Februar/4. September 1996, ABI.
EKD 1997, Seite 1 <4>).

Erginzend greift der Senat zur Beantwortung der Frage,
wann die Belassung der Ordinationsrechte im kirchlichen
Interesse liegt, auf die Rechtsgrundsitze zuriick, die das
VuVG der VELKD in seinem Urteil vom 9. Mai 1980
—RVG 6/79 — (Rspr. Beilage zum Amtsblatt der EKD 1985,
S.6) zu § 94 Abs. 1 PfG (VELKD) in der bis 1978 geltenden
Fassung formuliert hat (ebenso bereits der Rechtshof als
Vorinstanz in seinem Urteil vom 8. Mérz 1979 — KonfR 4/75
<1/79> — im Anschluf} an die Stellungnahme des Theologi-
schen Ausschusses der Kirchenleitung der VELKD). Nach
dieser Vorschrift konnte dem Pfarrer das Recht zur 6ffent-
lichen Wortverkiindigung und zur Sakramentsverwaltung
belassen werden, wenn er seine Entlassung beantragt, um
eine andere Aufgabe zu iibernehmen, die ihn nicht von dem
thm in der Ordination erteilten Auftrag trennt. Trotz ihres
abweichenden Wortlauts kann sie zur Auslegung des § 68
Abs. 2 PfG (Oldenburg) herangezogen werden. Denn sie
formuliert den Regelfall fiir die Belassung der Ordinations-
rechte »im kirchlichen Interesse«. Er kann insbesondere ge-
geben sein, wenn der entlassene Pfarrer anderweitig als

Pfarrer titig werden will. Das VuVG der VELKD hat jedoch
zu Recht nicht allein auf die subjektiven Absichten des Pfar-
rers abgestellt, sondern die Belassung der Rechte auch von
objektiven Kriterien abhéingig gemacht: Sachgerecht sei die
Belassung der Rechte aus der Ordination, wenn der Pfarrer
seinen Pflichten aus der Ordination nachzukommen beab-
sichtige, ihnen nachkommen konne und auch nachkomme.
Sind diese Voraussetzungen gegeben, so kann auch ein
kirchliches Interesse im Sinne von § 68 Abs. 2 PfG (Olden-
burg) angenommen werden.

Bei Anwendung der vorstehenden Grundsitze auf den
vorliegenden Sachverhalt muB ein kirchliches Interesse,
dem KI. die Rechie aus der Ordination zu belassen, verneint
werden. Zwar st davon auszugehen, dafl der Kl. beabsich-
tigt, auch nach Beendigung seines Dienstverhéltnisses zur
Bekl. als Pfarrer titig zu sein und seine Pflichten aus der
Ordination zu erfiillen. Er mochte ndmlich, wie sich auch
aus seiner Klage gegen die Landeskirche ergibt, in dieser
Kirche weiter Dienst tun oder zumindest in den von ihm in
der Vergangenheit betreuten Kirchengemeinden ehrenamt-
lich als Pfarrer arbeiten. Die objektiven Voraussetzungen
der beabsichtigten Titigkeit liegen aber nicht vor. Weder
kann der Kl. gegenwirtig seinen Pflichten aus der Ordina-
tion.in der Landeskirche X nachkommen, noch tut er dies.
Denn die Kirchenleitung dieser Kirche hat ihn aus den Kir-
chengemeinden A und B abberufen und weigert sich, ihn
weiter zu beschiftigen. Damit ist ihm die konkret beabsich-
tigte Tétigkeit als Pfarrer zur Zeit nicht moglich.

Allerdings hilt der K. die Verfiigung der (...) Kirchenlei-
tung der X vom Oktober 1995 fiir rechtswidrig und meint,
einen Anspruch auf Beschéftigung in der Landeskirche X zu
haben; iiber seine Klage ist vom Rechtsausschufl dieser
Kirche noch nicht entschieden worden. Darauf kommt es
aber nicht an. Einerseits spricht Uberwiegendes dafiir, daf
diese Klage erfolglos bleiben wird. Zwar diirfte der Kl.
— auBler in einem Dienstverhaltnis zur Bekl. — auch in einem
Dienstverhiltnis zur Landeskirche X gestanden haben; es
diirfte aber kein eigenstindiges Dienstverhiltnis gewesen
sein, sondern auf dem auch wihrend der Beurlaubung fort-
bestehenden Dienstverhiltnis zur beklagten Landeskirche
beruht haben. Dieses Dienstverhiltnis ist durch die auf
Antrag des K1. erfolgte Entlassung beendet worden; damit
diirfte auch dem anderen Dienstverhiltnis die rechtliche
Grundlage entzogen worden sein. Andererseits reicht es
aber schon aus, daf} die Kirchenleitung in X zur Zeit tatsich-
lich nicht bereit ist, die Dienste des Kl. anzunehmen. Damit
ist es ihm zumindest gegenwirtig nicht moglich, im Bereich
der Landeskirche X als Pfarrer titig zu sein.

Aus dem Umstand, daf dem Kl. zur Zeit die Méglichkeit
fehlt, seinem Ordinationsauftrag als Pfarrer in der Landes-
kirche X nachzukommen, ergibt sich zugleich, daf} bei ihm
auch keine besonderen Umsténde vorliegen, die die Belas-
sung der Ordinationsrechte rechtfertigen kénnten. Der Kl.
hat ndmlich nicht geltend gemacht, eine andere konkrete
Tatigkeit ausiiben zu wollen, fiir die er auf seine Ordina-
tionsrechte angewiesen ist. Vielmehr hat er im librigen nur
vorgetragen, daf} er die seelsorgerlichen Kontakte in der
Landeskirche X nicht abbrechen und Vertretungen iiberneh-
men sowie insgesamt der Kirche im Osten dienen mochte.
Zu Recht macht die Bekl. geltend, daf} dies wenig substan-
tiiert sei und daf’ der Kl. sein Engagement auch im Rahmen
des Priestertums aller Gldubigen fiir den Dienst der Kirche
einsetzen konne. Jedenfalls trigt der Kl. — iiber seine zur
Zeit nicht realisierbare Absicht, im Dienst der Landeskirche
X tétig zu sein, hinaus — keine tatsdchlichen Umstédnde vor,
die ernsthaft fiir ein Abweichen von der Regel des § 67
Abs. 2 PfG sprechen kénnten.
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Schlieflich ist auch nicht erkennbar, weiches Interesse
gerade die bekl. Kirche daran haben solite, dal dem KI.
nach seiner Entlassung aus ihrem Dienst das Recht zur
Wortverklindigung und zur Sakramentsverwaltung erhalten
bleibt. Nach § 68 Abs. 3 Satz 1 PfG bleibt die Lehr- und Dis-
ziplinaraufsicht iiber entlassene Pfarrer, denen die Ordinati-
onsrechte belassen worden sind, grundsitzlich bei der bekl.
Kirche. Das wird die Bekl. zwar nicht berechtigen, generell
ein kirchliches Interesse an der Belassung der Ordinations-
rechte mit der Begriindung zu verneinen, sie konne wegen
der Aufsichtspflicht Belastungen ausgesetzt sein. Unter
Beriicksichtigung des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses ist
aber umgekehrt zu fragen — und vom Kl. darzulegen —,
worin das kirchliche Interesse liegen soll, obwohl sich die
bekl. Kirche durch die Entlassung des Kl. gerade von ihm
hat trennen woilen. Hierzu trigt weder der Kl. etwas vor,
noch sind Umsténde, die ein Interesse der Bekl. begriinden
konnten, sonst ersichtlich.

7.
Ubernahme in das Pfarrdienstverhiltnis auf Probe

1. Der aus dem Rechtsstaatsprinzip hergeleitete Grund-
satz des Vertrauensschutzes und der Verhdltnismafigkeit
gilt auch fiir den innerkirchlichen Bereich.

2. Ein Kirchengericht, das auch die Kompetenz hat, iiber
die Rechtsgiiltigkeit von Kirchengesetzen zu entscheiden,
kann, wenn es zu der Auffassung gelangt, dafi in einem
Gesetz eine Ubergangsregelung bestimmten Inhalts fehlt,
auf eine Verpflichtungsklage hin anordnen, daf3 die betroffe-
nen Kliger so zu stellen sind, als wére die Ubergangsrege-
lung vorhanden (Leitsitze des Prisidenten des Gerichts).

§ 1 I KG zur Erprobung neuer dienstrechtlicher Regelungen fiir
Pfarrer (ErprobungsG — EG) i.d.F, d. Bkm. vom 3.5.1995 (ABL
S. 108ft.); §§.1 I, 8 I RVO zur Ubemahme als Pfarrvikar oder
Pfarrvikarin (UbernahmeVO — UbVO) i.d.F. d. Bkm. v. 14.12.
1993 (ABL. 1994, S. 7£.); Art. 2 Ziff. 4b) KG zur Anderung dienst-
rechtlicher Vorschriften (Dienstrechtsdnderungsgesetz) vom 5. 12.
1997 (ABL. 1998, S. 491f.); § 31 Nr. 2 KG iiber das Kirchliche Ver-
fassungs- und Verwaltungsgericht (KVVG) i.d.F. d. Bkm. v.
1.8.1979 (ABL. S. 119).

Kirchliches Verfassungs- und Verwaltungsgericht der Ev.
Kirche in Hessen und Nassau — 1. Kammer —, Urteil vom
22.7.1998 —13/1998-1 17/1998D —

Die Kldgerinnen und Klédger (K1.) erstrebten von der be-
Klagten Kirchenleitung (Beklagte — Bekl.) die Ubernahme in
das Pfarrdienstverhiltnis auf Probe gem. den Bestimmun-
gen des Kirchengesetzes zur Erprobung neuer dienstrecht-
licher Regelungen fiir Pfarrer (ErprobungsG — EG) i.d.F.
d. Bkm. vom 3. Mai 1995 und der UbernahmeVO vom
14. Dezember 1993.

Aunfgrund des EG konnten trotz fehlenden Rechtsan-
spruchs bis 1993 alle Vikarinnen und Vikare nach Beendi-
gung des Vorbereitungsdienstes, ggf. nach Wartezeiten, in
den Pfarrdienst auf Probe libernommen werden. Um auftre-
tenden Schwierigkeiten bei der Stellenbesetzung zu begeg-
nen, wurde das EG 1993 novelliert und mit neuer Rechts-
verordnung zur Ubernahme als Pfarrvikar oder Pfarrvikarin
vom 14. Dezember 1993 (UbernahmeVO — UbVO) bis zum

1) Auch abgedruckt in ZevKR 44 (1999) S. 103ff. m. Anm. v. Winterhoff:
NVwZ 1999, 111f.

31. Dezember 1996 verlidngert. Die Neuregelungen sahen
nach der Ersten Theologischen Priifung Wartezeiten bis zu
fiinf Jahren vor der Aufnahme in den Vorbereitungsdienst
vor. Dadurch sollte erreicht werden, daf weiterhin alle
Vikare und Vikarinnen nach dem Vorbereitungsdienst in den
Pfarrdienst iibernommen werden konnten. Hierzu erklarten
auf der 4. Tagung der Achten Synode im Dezember 1993 der
zustindige Personalreferent und der Kirchenprisident, dal3
jeder, der z.Z. im Vorbereitungsdienst sei oder noch hinein-
komme und die Anstellungsfahigkeit erlange, auf diese
Weise eingestellt werde.

1995 sah sich die Landeskirche vor die Notwendigkeit
gestellt, eine weitere Reduzierung der Pfarrstellen vorzu-
nehmen. Zu diesem’Zweck wurde das EG bis zum 31. De-
zember 1997 verldngert. Bis dahin wollte man eine Neu-
regelung des Einstellungsverfahrens herbeifiihren. Eine
solche Regelung kam zum 1. Januar 1998 ohne eine Uber-
gangsregelung auf der Basis zustande, da nicht mehr alle
Vikare und Vikarinnen in das Dienstverhiltnis auf Probe
iibernommen werden wiirden. Aufgrund einer AuswahlVO
vom 28. April 1998 standen 1998 fiinf Stellen fiir die Uber-
nahme zur Verfiigung. Als Ende der Bewerbungsfrist wurde
der 31. Juli 1998 festgelegt.

Die KI. hatten tiberwiegend 1994 das Erste Theologische
Examen abgelegt und waren schliefilich in den Vorberei-
tungsdienst unter Zuordnung zu einem Kurs am Theologi-
schen Seminar aufgenommen worden. Thnen war ein Ter-
minplan fiir den Vorbereitungsdienst ausgehindigt worden,
der u. a. einen Bewerbungstermin im Hinblick auf die Uber-
nahme enthielt. Im Verlauf der Ausbildung wurde der Kurs
iiber die Uberlegungen zur Neuregelung mit dem Hinweis
informiert, die Termine fiir Bewerbung und Verfahren zur
Ubernahme lidgen daher noch nicht fest. Ungeachtet dessen
bewarben sich die Kl. zu dem im Terminplan genannten
Datum um die Ubernahme in das Dienstverhiltnis auf Probe
zu einem nach dem 1. Januar 1998 liegenden Zeitpunkt. Die
Kirchenverwaltung nahm diese Bewerbungen nicht an und
verwies in Beschwerdeentscheidungen darauf, da das EG
Ende 1997 auslaufe und daB die Synode die Aufnahme von
Ubergangsregelungen fiir den betreffenden Kurs ausdriick-
lich abgelehnt habe.

Gegen diese Entscheidungen erhoben die Kl. Klage,
wobei sie sich insbesondere auf Vertrauensschutz beriefen.
Die 1. Kammer des Kirchlichen Verfassungs- und Verwal-
tungsgerichts der Ev. Kirche in Hessen und Nassau erkannte
fiir Recht, die Beschwerdeentscheidungen aufzuheben und
die Bekl. zu verpflichten, die Ki. nach dem EG i.d.F. d.
Bkm. vom 3. Mai 1995 und der UbVO vom 14. Dezember
1993 in den Pfarrdienst auf Probe zu iibernehmen, sofern
ihnen die Anstellungsfiahigkeit zuzuerkennen ist.

Aus den Griinden:

Die fristgerecht erhobene Klage ist zuldssig und als Ver-
pflichtungsklage (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 KVVG) begriindet.

Die Bekl. hat das Begehren der Kl., das Ubernahmever-
fahren durchzufithren und sie aufgrund dieses Verfahrens in
den Pfarrdienst zu iibernehmen, mit ihren Bescheiden vom
..., den Folgebescheiden und den Beschwerdeentscheidun-
gen vom ... und ... abgelehnt. Sie hat die erfolgten Bewer-
bungen als zur Zeit unstatthaft behandelt und die Bewer-
bungsunterlagen zuriickgeschickt. Der Kl. und die Kl.
konnen jedoch verlangen, daB sie nach den Vorschriften des
EG und der hierzu erlassenen UbVO iibernommen werden,
auch wenn diese Gesetzesbestimmungen mit Ablauf des
31. Dezember 1997 aufler Kraft getreten sind.
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Die KI. koénnen in einem begrenzten Umfang Vertrauens-
schutz fiir sich in Anspruch nehmen. Als sie nach ihrer
Ersten Theologischen Priifung die Wartezeit bis zom Beginn
des Vorbereitungsdienstes auf sich nahmen, durften sie auf-
grund der Intention des EG, der dazu von Seiten der Kir-
chenleitung und Kirchenverwaltung abgegebenen Erklédrun-
gen und der praktischen Anwendung der gesetzlichen
Bestimmungen vertrauensvoll die Erwartung hegen, nach
Ablegung der Zweiten Theologischen Priifung in den Pfarr-
dienst iibernommen zu werden.

Zwar hiefl es im EG und in der Kandidatenordnung, daf
kein Rechtsanspruch auf Ubernahme bestehe. Dessen unge-
achtet hat die Bekl. ausnahmslos alle anstellungsfihigen
Vikare und Vikarinnen in ein Dienstverhdltnis auf Probe
iibernommen, und diese Praxis fand auch in § 8 Abs. 1 der
UbVO ihren Ausdruck.

Die befristete Geltungsdauer des EG stellte allerdings
einen Unsicherheitsfaktor dar. Aus der wiederholten Verldn-
gerung des Gesetzes konnte man nicht die Gewillheit herlei-
ten, daB} es auch in Zukunft zu weiteren Verldngerungen des
ungeinderten Gesetzes kommen werde. Andererseits hat
aber auch die Bekl. nichts getan, was den Vikaren und Vika-
rinnen deutlich ins Bewuftsein hétte riicken kénnen, daf in
der Zukunft auf eine Ubernahme aller Vikare und Vikarin-
nen kein Verlaf sei. Der Terminplan, den die Teilnehmer des
Kurses zu Beginn ihres Vorbereitungsdienstes erhielten,
hitte durchaus einen entsprechenden Hinweis enthalten
konnen, denn im Januar 1996 war bereits die erste Lesung
des Entwurfs einer Anderung des EG erfolgt, und es war bei
der Finbringung des Anderungsgesetzes von den Oberkir-
chenriten X und Y vor der Synode erklirt worden, es kénn-
ten nicht mehr alle Bewerber und Bewerberinnen tibernom-
men werden. Zwar kann nicht angenommen werden, daf} die
KI. bei Beginn ihres Vorbereitungsdienstes gegeniiber der
geplanten Anderung der Ubernahmepraxis ahnungslos ge-
wesen seien. Der Anderungsentwurf war mit dem Rat der
Vikarinnen und Vikare erortert worden, und der Rat ver-
anstaltete im Mérz 1996 einen Vikariatstag zu diesem
Thema. Dennoch hitte die Bekl. durch das Referat Perso-
nalférderung, das in Kontakt zu den Vikarskursen stand,
jeden einzelnen Kursteilnehmer frithzeitig darauf aufmerk-
sam machen sollen, daB zukiinftig mit der Ubernahme aller
Vikare und Vikarinnen nicht mehr zu rechnen sei. Ein sol-
cher Hinweis erfolgte erst — aber auch dort nicht in eindeu-
tiger Weise ~ in dem Informationsschreiben der Kirchenver-
waltung vom 1997, in dem mitgeteilt wurde, die Termine fiir
die Bewerbung und fiir das Verfahren zur Einstellung in den
Pfarrdienst 1998 ligen wegen der geplanten gesetzlichen
Neuregelung des Einstellungsverfahrens noch nicht fest.

Dem Anspruch auf Schutz des Vertrauens auf den Fortbe-
stand gesetzlicher Regelungen und verwaltungsrechtlichen
Handelns steht zukunftsgerichtet die Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers und der Handlungsspielraum der Verwaltung
gegeniiber.

Der Bekl., die die Anderung der Rechtslage herbeigefiihrt
hat, ist keine Willkiir vorzuwerfen. Sie sah sich wegen
grundlegender Anderung der Gesamtsituation, die zu
groflen Finsparungen und zur Verminderung der Pfarrstel-
lenzahl zwingt, vor die Notwendigkeit gestellt, im gesche-
henen Sinne zu handeln.

Eine in solchen Konflikilagen an sich gebotene Ab-
wigung zwischen begriindetem Vertrauen einerseits und der
Bedeutung des gesetzgeberischen Anliegens andererseits
braucht jedoch im vorliegenden Fall nicht vorgenommen zu
werden. Auch wenn man Zweifel haben konnte, ob das Ver-
trauen der Klager und Kligerinnen vorrangig ist und damit

Schutz verdient, ist den erhobenen Klagen der Erfolg nicht
ZU versagen.

Fiir die Teilnehmer des Kurses hitte nimlich eine Uber-
gangsregelung getroffen werden miissen, die ihnen die
Ubernahme in den Pfarrdienst nach der alten Rechtslage und
der bisherigen Praxis gewihrleistet hatte. Dies ergibt sich
aus folgendem Umstand:

§ 1 Abs. 1 der UbVO, die bis zum AuBerkrafttreten des
EG, also bis zum 31. Dezember 1997 Geltung hatte, be-
stimmte: »Pfarramtskandidaten und -kandidatinnen koénnen
sich nach der Zweiten Theologischen Priifung um die Uber-
nahme in das Dienstverhiltnis auf Probe bewerben.« Die KI.
hatten somit mit. dem Bestehen ihres zweiten Examens im
1997 das Recht zur Bewerbung, jedenfalls aber eine dahin-
gehende Rechtsstellung erlangt. Der Begriff »Recht zur Be-
werbung« findet sich in Art. 2, Ziff. 4b) des Dienstrechts-
inderungsgesetzes, wo er, wenn auch in anderem Zusam-
menhang, gebraucht wird. Den im Terminplan genannten
Bewerbungstermin lie zwar die Kirchenverwaltung mit
ihrem Schreiben vom ... 1997 fallen. Da aber die Rechtslage
im November 1997 noch nicht verindert war, konnte da-
durch den Kl. ihr Recht zur Bewerbung nicht genommen
werden. Die Nichtannahme der Bewerbungen gemdf den
Bescheiden der Kirchenverwaltung vom ... war von dem zu
dieser Zeit noch geltenden Recht nicht gedeckt. '

Die Anderung der Rechtslage zum Stichtag 1. Januar
1998 bewirkte, daB es nicht mehr zum Ubernahmeverfahren
und damit zu dem Vorstellungsgesprich mit der Uber-
nahmekommission kommen konnte. Hierin liegt aber fiir die
Kl. eine unzumutbare Hirte. Thnen wurde, bildlich gespro-
chen, kurz vor dem Erreichen des Ziels die Tiir vor der Nase
zugeschlagen. Ihr »Recht zur Bewerbung« das sie, bezogen
auf die Durchfithrung des Ubernahmeverfahrens, bereits er-
worben hatten, lief leer. Zu dieser unzumutbaren Hérte wire
es nicht gekommen, wenn zugunsten der Teilnehmer des
Vikarskurses eine Ubergangsregelung in das Dienstrechts-
dnderungsgesetz aufgenommen worden wire.

In dem Fehlen einer solchen Ubergangsregelung liegt ein
Verstol gegen den Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit.
Dieser Grundsatz leitet sich ebenso wie das Gebot des Ver-
trauensschutzes aus dem Rechtsstaatsprinzip unseres
Grundgesetzes her. Grundlegende Gerechtigkeitsvorstellun-
gen der Rechtskultur, in der die Kirche als ffentlich recht-
liche Korperschaft Iebt, haben kraft ungeschriebener Trans-
formation ins Kirchenrecht auch Leitbildfunktion fiir den
innerkirchlichen Bereich der evangelischen Landeskirchen
in Deutschland (so Weber, ZevKR 42. Bd., S. 282 ff., insbes.
S. 309-311).

Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit besagt, daB
hoheitliche MaBnahmen, auch solche des Gesetzgebers
(BVerfGE 15, 226, 231; 16, 194, 202; 17, 232, 242), fiir die
Betroffenen nicht zu Nachteilen fithren diirfen, die zu dem
erstrebten Erfolg erkennbar auBler Verhiltnis stehen. Ein
derartiges Mifiverhiltnis sieht das Gericht hier fiir gegeben
an. Der Vikarskurs hatte 18 Teilnehmer, die im ... 1997 die
Zweite Theologische Priifung bestanden. Auch bei voller
Wiirdigung der Griinde, aus denen die gesetzgebende
Synode und die Bekl. handelten, ist es der EKHN zuzu-
muten, die KI. in den Pfarrdienst zu {ibernehmen. Ein meh-
rere Jahre dauernder Einstellungsstopp fiir kiinftige Vikars-
jahrginge braucht daraus nicht zu folgen.

Das Fehlen einer Ubergangsregelung im Dienstrechts-
dnderungsgesetz, die jedenfalls zugunsten des Vikarskurses
hitte erfolgen miissen, stellt eine Gesetzesliicke dar. Das
Kirchliche Verfassungs- und Verwaltungsgericht, das auch
die Kompetenz hat, iiber die Rechtsgiiltigkeit von Kirchen-
gesetzen zu entscheiden, vermag diese Liicke zwar nicht
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durch Erginzung des Gesetzestextes auszufiillen. Es kann
aber die von der Liicke Betroffenen, die fiir sich ein konkre-
tes Klageziel verfolgen, so stellen, als wire die Gesetzes-
liicke nicht vorhanden.

Das bedeutet, dal die Bekl. zu verpflichten war, fiir die
K1. das Ubernahmeverfahren nach dem EG und der dazu er-
lassenen UbVO durchzufithren und — da nach diesen alten
Regelungen alle anstellungsfahigen Bewerber und Bewer-
berinnen iibernommen wurden — die Kl. gemif dem Ergeb-
nis des Ubernahmeverfahrens in ein Dienstverhiltnis auf
Probe zu iibernehmen, wenn ihnen die Anstellungsfahigkeit
zuzuerkennen ist.

8.

1. Niemand hat einen Anspruch darauf, nach Abschiuf
seiner Ausbildung in gin Offentlich-rechtliches Dienstver-
haltnis, sei es nach staatlichem oder kirchlichem Recht,
iibernommen zu werden.

2. Dem berechtigten Vertrauen in den Fortbestand eines
Gesetzes und dementsprechendem Verwaltungshandeln
stehen der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers und der
Handlungsspielraum der Verwaltung gegeniiber. Es ist eine
Abwdgung zwischen begriindetem Vertrauen einerseits und
der Bedeutung des gesetzgeberischen Anliegens anderer-
seits vorzunehmen (Leitsitze der Redaktion).

§ 3 I KG zur Erprobung neuer dienstrechtlicher Regelungen fiir
Pfarrer der Ev. Kirche in Hessen und Nassau (Erprobungsgesetz —
EG) vom 15.3.1985 (KABL) i. d. F. der Bekanntmachung vom
3.5.1995; § 1 Nr. 4 Ordnung d. praktischen Vorbereitungsdienstes
fiir Pfarramtskandidaten in der EKHN (Kandidatenordnung —
KandO) vom 24.6.1974 (KABL S. 194); § 2 III KG iiber die
Dienstverhéltnisse der Pfarrer (Pfarrergesetz — PfG) i. d. F. des
Dienstrechtsdnderungsgesetz (DAndG) vom 1.1.1998 (KABIL
S.49); § 8 I Rechtsverordnung zur Ubernahme als Pfarrvikar oder
Pfarrvikarin (Ubernahmeverordnung — UbVO) vom 14.12.1993
(KABIL. 1994, S. 7); § 2 Rechtsverordnung zur Regelung des Aus-
g/a?é\éf;rfahrens (Auswahlverordnung) vom 28.4.1998 (KABI

Kirchliches Verfassungs- und Verwaltungsgericht der Ev.

Kirche in Hessen und Nassau, Urteil vom 1.12.1998
—133/1998 —

Der Kliger (K1.) hatte im Sommer 1993 die Erste Theo-
logische Priifung abgelegt. Entsprechend dem damals gel-
tenden Erprobungsgesetz (EG) wurde ihm ein Vikariatsplatz
bis spitestens zum 1.9.1999 zugesagt. Wihrend der Warte-
zeit arbeitete der K1. mit einer Unterbrechung insgesamt gut
eineinhalb Jahre beim Arbeitsamt in Frankfurt a. M. Hier
wurde ihm ein bezahltes Studium und die spitere Uber-
nahme in ein Beamtenverhiltnis angeboten. Der Kl. lehnte
dies im Vertrauen auf seine Ubernahmechancen in ein kirch-
liches Dienstverhiltnis ab. Im Mérz 1996 erklirte sich der
Kl. auf Anfrage des zustindigen Pfarrers A bereit, in einem
der im Herbst desselben Jahres beginnenden Vikarskurse
(Kurs 2/96) zu beginnen. In einem Vorbereitungsgesprich
Mitte Juni legte A den kiinftigen Vikaren einen Terminplan
vor, der u. a. nach der Zweiten Theologischen Priifung im
Mai 1998 die Termine »Ubernahmekommission« und
»frithester Ubernahmetermin« vorsah. Auf die zu diesem
Zeitpunkt bereits stark diskutierten Probleme hinsichtlich
der Ubernahmechancen der Vikare wurde nicht eindeutig
hingewiesen. Am 1.1.1998 wurde das bis dahin geltende EG
durch das Dienstrechtsdnderungsgesetz abgeltst. Aufgrund
des neuen § 58 a PfG trat am 28.4.1998 die Auswahlverord-
nung in Kraft, die in § 2 vorsieht, daf die Kirchenleitung
(Beklagte — Bekl.) jdhrlich iiber die Zahl der Einstellungs-
plétze fiir Vikare entscheidet. Fiir das Haushaltsjahr 1999

wurden fiinf Plitze festgelegt. Angesichts dieser Rechtslage
sah sich die Bekl. auferstande, den KI. nach dessen zweiten
Examen in ein Dienstverhiltnis auf Probe zu iibbernehmen.
Gemeinsam mit 21 weiteren Vikaren des Kurses 2/96 erhob
der Kl. Klage vor dem Verfassungs- und Verwaltungs-
gericht. Wihrend in der Folge die anderen Kligerinnen und -
Kliger entweder regulér iibernommen wurden oder sich mit
der Bekl. verglichen bzw. die Klage zurticknahmen, erhielt
der K1. als einziger seine Klage aufrecht. Er vertrat die Auf-
fassung, er habe einen Anspruch auf Ubernahme gem. dem
EGi. d. F vom 14.12.1993, das am 31.12.1997 auBer Kraft
getreten ist. Dabei berief er sich u. a. auf den Grundsatz des
Vertrauensschutzes. Die Klage blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Klage konnte keinen Erfolg haben.

Niemand hat einen normierten Anspruch darauf, nach
AbschluB seiner Ausbildung in ein offentlich-rechtliches
Dienstverhiltnis iibernommen zu werden. Das gilt im Pfar-
rerrecht ebenso wie im staatlichen Beamtenrecht. § 3 Abs. 3
EG sprach dies ausdriicklich aus. In gleicher Weise heilt es
in § 1 Ziff. 4 KandO und nunmehr in § 2 Abs. 2 des durch
das Dienstrechtsinderungsgesetz gedinderten PfG, da kein
Rechtsanspruch auf die Ubernahme in den Pfarrdienst und
auf Ernennung zum Pfarrvikar besteht.

Der K. kann sich auch nicht auf das Urteil des Kirch-
lichen Verfassungs- und Verwaltungsgerichts- vom
22.7.1998D berufen, das zugunsten der Vikare des Vikars-
kurses 1/96 ergangen ist. Bei diesen Vikaren lag die Beson-
derheit vor, daB sie die Zweite Theologische Priifung noch
unter der Geltung des EG abgelegt hatten und damit nach
der ebenfalls noch Kraft befindlichen UbVO sich um die
Ubernahme in das Dienstverhiltnis auf Probe bewerben
konnten, was sie auch — wenn auch vergeblich — noch unter
der Geltung des alten Rechts taten. Fiir diese Vikare war die
zum 1.1.1998 eingetretene Anderung der Rechtslage eine
unzumutbare Hirte, die nach Auffassung des Kirchen-
gerichts durch eine Ubergangsregelung zugunsten derer,
denen »kurz vor dem Erreichen des Ziels die Tiir vor der
Nase zugeschlagen wurde«, hitte vermieden werden
miissen.

Bei den Vikaren der Vikarskurse 2/96, die erst im Mai
1998 die Zweite Theologische Priifung ablegten, liegt diese
ganz besondere Hirte, die sich aus einem Verstofl gegen den
Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit ergab, nicht vor.

Auch die Berufung des Kl. auf den Grundsatz des Ver-
trauensschutzes greift im Ergebnis nicht durch.

Zwar kann der KI. — ebenso wie die anderen Kldger und
Klédgerinnen, die sich verglichen haben — in begrenztem
Umfang Vertrauensschutz in Anspruch nehmen. Als er nach
seiner Ersten Theologischen Priifung die Wartezeit auf sich
nahm, durfte er aufgrund der Intention des Erprobungsge-
setzes, der dazu von Seiten der Kirchenleitung und Kirchen-
verwaltung abgegebenen Erklarungen und der praktischen
Anwendung der gesetzlichen Bestimmungen vertrauensvoll
die Erwartung hegen, nach Ablegung der Zweiten Theologi-
schen Priifung in den Pfarrdienst iibernommen zu werden.
Ein Risiko, daB es dazu nicht kommen konnte, zeichnete
sich fiir ihn im Sommer 1994 noch nicht konkret ab.

1 Az. 13/1998 — 1 17/1998, abgedruckt in dieser RsprB ABL. EKD, S. 12,
ferner in ZevkKR 44 (1999) S. 103 ff. m. Anm. v. Winterhoff; NVwZ 1999,
1111




RECHTSPRECHUNG

Seite 15

Als der K. sich entschloB, entsprechend dem ihm ge-
machten Angebot den praktischen Vorbereitungsdienst zum
1.9.1996 zu beginnen und dies am 1. September 1996 auch
tat, war nach der Uberzeugung des Gerichts unter den War-
tenden allgemein bekannt, daf eine Anderung der Einstel-
lungspraxis drohte. Auch wenn der KI. nicht Mitglied der
Interessengemeinschaft INNOT war und nicht persénlich in-
formiert wurde, konnte ihm die Aufregung, die dic Ande-
rungspline der Kirchenleitung unter Jungtheologen ver-
ursachten, nicht verborgen bleiben. Es widerspriiche jeder
Lebenserfahrung, wenn die Anderungsabsichten unter den
Wartenden und den Vikaren nicht Tagesgesprich gewesen
wiren.

Andererseits ist der Bekl., die durch das Referat Perso-
nalférderung handelte, der schwerwiegende Vorwurf zu
machen, daf sie die Wartenden und somit auch den Kl. nicht
individuell auf das sich abzeichnende Risiko einer Nicht-
tibernahme deutlich hingewiesen hat. Sie hitte jedem ein-
zelnen zu bedenken geben miissen, ob er eine in der Warte-
zeit aufgenommene Beschiftigung, falls diese ausbaufihig
war, bei dem Risiko der spiteren Nichtiibernahme aufgeben
wolle.

Ganz unverstindlich ist, dafl Pfarrer A Mitte Juni 1996
den zukiinftigen Vikaren der Kurse 2/96 einen an der alten
Rechtslage ausgerichteten Terminplan aushiindigte, ohne
daf dieser als vorldufig gekennzeichnet und in seiner
Durchfiihrung, was den Bewerbungstermin und den Termin
fiir die Ubernahmekommission betraf, als zweifelhaft darge-
stellt wurde. Dies geschah zwei Wochen vor der ... Synode,
auf der nach der damaligen Vorstellung der Bekl. der auf der
Dezember-Synode 1995 eingebrachte Anderungsentwurf in
zweiter und dritter Lesung verabschiedet werden sollte.
Aufgrund dieser Handlungsweise konnten die zukiinftigen
Vikare in der Tat der Annahme sein, sie wiirden von einer
Anderung der Einstellungspraxis nicht betroffen werden.

Die befristete Geltungsdauer des EG stellte allerdings
eine Unsicherheitsfaktor dar. Aus der wiederholten Verlin-
gerung des Gesetzes konnte man nicht die Gewiheit herlei-
ten, daf es auch in Zukunft zu weiteren Verldngerungen des
ungednderten Gesetzes kommen werde. Aus § 8 Abs. 2 der
UbVO ergab sich zwar ein Planungszeitraum bis zum Uber-
nahmeverfahren II/1998. Diese Planung stand aber unter
dem ausdriicklichen Vorbehalt der Verldngerung des EG.
Auch ist der Bekl. bei ihrer vom K. als unzureichend geriig-
ten Informationserteilung zugute zu halten, da3 sie nicht
wissen konnte, ob die Synode als der Gesetzgeber die Ent-
wiirfe der Kirchenleitung unveréndert billigen wiirde.

Soweit der KI. Vertrauen fiir sich in Anspruch nehmen
kann, ist jedoch ins Auge zu fassen, daBl dem Schutz des
Vertrauens auf den Fortbestand gesetzlicher Regelungen
und verwaltungsrechtlichen Handelns zukunftsgerichtet die
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers und der Handlungs-
spielraum der Verwaltung gegeniiber stehen. Dieses Span-
nungsverhdltnis zwingt zu einer Abwigung zwischen
begriindetem Vertrauen einerseits und der Bedeutung des
gesetzgeberischen Anliegens andererseits.

Diese Abwidgung geht zugunsten der Bekl. aus. Der
Bekl., die durch ihre Gesetzesinitiative die Anderung der
Rechtslage herbeigefiihrt hat, ist keine Willkiir vorzuwer-
fen. Sie sah sich wegen der Anderung der Gesamtsituation,
die zu groflen Einsparungen und zar Verminderung der Pfar-
rerstellen zwingt, vor sie Notwendigkeit gestellt, im gesche-
henen Sinne zu handeln.

Die Bekl. hat jahrelang eine verfehlte Einstellungspolitik
betrieben. Kirchenprésident ... hat dies auf der 14. Tagung
der Achten Kirchensynode im April 1997 mit folgenden
Worten zum Ausdruck gebracht:

»Das nun kommende Einstellungsgesetz ... bekommt aber seine Hirte da-
durch, daf8 das Erprobungsgesetz das Grundproblem nicht geldst, sondem
verschleiert hat. Wir — Synode, Kirchenleitung, Leitendes Geistliches Amt
und Kirchenverwaltung — haben den kommenden Generationen unserer
Pfarrerschaft zu lange zu viel versprochen. Damit haben wir Fehler gemacht
— in bester Absicht. Denn das Erprobungsgesetz hat ja auch den positiven
Effekt gehabt, daf} seit 1985 fast 600 junge Menschen eine Stelle bekommen
haben. Wir haben also Arbeitslosigkeit in groem Mafe verhindert. Die bit-
tere Wahrheit aber ist, daf8 dadurch der Spielraum fiir die jetzige und die
kommende Generation iiber das Normale hinaus noch enger geworden ist.
S

(Verhandlungen der Kirchensynode, 14. Tagung, Achte Kirchensynode,
Seite 30 f).

Noch drastischer ist die Problematik in der Studie »Er-
probungsgesetz und die Folgen« ausgedriickt, die im Auf-
trag und im Ralimen der Kirchenverwaltung von Pfarrerin
Rottwilm-Bohm und Pfarrvikar und Diplom-Psychologe
Frank erstellt wurde. Sie wurde in die miindliche Verhand-
lung eingefiihrt. Es heift in dieser Studie u. a.:

»Trotz anfinglichen Widerstandes wurde das Erprobungsgesetz schlieflich
1997 durch das Dienstrechtsinderungsgesetz abgeldst, was in bezug auf die
Einstellungspotlitik der EKHN einen radikalen Bruch darstellt, der in dieser
Hirte und Plotzlichkeit einzig und allein durch die spitestens 1993 ver-
sdumte Reaktion auf die zu erwartende Personalsituation notwendig wurde.

Aufgrund  kirchenpolitischer Durchsetzungsmoglichkeiten und einer
falschen Lagebeurteilung wurde es aber viel zu lange vermieden, Einstel-
lungsbeschrinkungen fiir Theologlnnen zu erlassen und die Konsequenzen
aus den negativen Erkenntnissen tiber das Teildienstmodell zu ziehen. Die
Folge ist eine katastrophale, negative Situation fiir die jetzigen Theologln-
nenjahrgiéinge, die ohnehin schon vor dem Vikariat lange Wartezeiten hin-
nehmen muften, und sich jetzt entsetzt mit einer Einstellungsquote von etwa
10-15 % zufriedengeben miissen.

Ein grofier Teil des finanziellen Engpasses wurde aber gerade dadurch er-
zeugt, da} seit 1987 viel mehr Pfarrerlnnen eingestellt und finanziert
wurden als mittelfristig bezahlt werden kénnen. Von daher ist es im Grunde
von vorneherein ausgeschlossen, zugunsten der Theologlnnen andere
Berufe noch mehr, als das ohnehin schon geschieht, in das unvermeidbare
Sparprogramm der EKHN einzubeziehen. So sehen wir leider gegenwiirtig
keine Alternative zu dem Beschluff der EKHN-Synode von 1997.

Da die EKHN ... die Reaktion auf die sich abzeichnende katastrophale Per-
sonalsituation seit 1993 verschleppt und somit als Arbeitgeberin zumindest
die Harte und Plotzlichkeit der Umstellung auf eine Einstellungspolitik mit
extrem niedriger Quote verschuldet hat, sind die Forderungen der Betroffe-
nen nach Umschulungsbeihilfen und Unterstiitzung bei der Arbeitssuche
vollkommen berechtigt.«

(Erprobungsgesetz und die Folgen, Resiimee zum Abschlufibericht, Kir-
chenverwaltung der EKHN, Darmstadt 1998, Seiten 6, 7, 8, 14 u. 15)

Bei der vom Kirchengericht vorzunehmenden Abwigung
der Interessensphire des Kl. gegeniiber der der Bekl. hat die
Studie tiber das Erprobungsgesetz und seine Folgen in ihrer
Uberzeugungskraft groBes Gewicht. Es wire falsch, die
Bekl. gerichtlich zu einer Fortsetzung ihrer verfehlten Ein-
stellungspolitik zu zwingen. Ein Erfolg der Klage wiirde
sich unter Umstinden auf die Vikare weiterer Kurse auswir-
ken.

Bei der Abwiégung war auch ins Auge zu fassen, daB die
Bekl. bereit war, den vergleichswilligen Klagern und Klige-
rinnen eine sehr ansehnliche Abfindungssumme zu zahlen.
Dadurch wurde fiir die Betroffenen die Hirte, die sich fiir
sie aus der Anderung der Einstellungspolitik ergibt, be-
trachtlich abgemildert, wenn auch nicht vollig beseitigt.

Der KI. hitte sich auch fiir die Abfindungssumme ent-
scheiden konnen. Indem er es als einziger nicht tat, veran-
laB3te er eine gerichtliche Entscheidung, die auch fiir die Zu-
kunft zur Kldrung der Rechtslage beitragen wird. Die Bekl.
moge erwigen, ob dies dem Kl. aus Billigkeitsgriinden
honoriert werden konnte.
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Probedienst

1. Beurteilungsentscheidungen zur Eignung, Befihigung
und fachlichen Leistung im Rahmen der im pflichtgemdfien
Ermessen stehenden Verleihung kirchlicher Amter sind von
den Gerichten nur eingeschrdnkt nachpriifbar. Die Kon-
trolle beschrinkt sich darauf, ob die Verwaltung die anzu-
wendenden Begriffe verkannt, der Beurteilung einen unrich-
tigen Tatbestand zugrunde gelegt, allgemeingiiltige Wert-
mapstiibe nicht beachtet oder sachwidrige Erwigungen
angestellt hat.

2. Die ablehnende Einstellung eines Bewerbers zur Amts-
kirche kann ausschlaggebend fiir die negative Beurteilung
der Eignung fiir die Ubernahme in den kirchlichen Probe-
dienst sein.

3. Der Entsendungsdienst dient der Erprobung einer vor-
handenen und vorausgesetzten Eignung und Qualifikation
und nicht dem Erwerb dieser Eigenschaft (Leitsitze der
Redaktion). ) :

§ 3 IV KG iiber das Praktisch-Theologische Ausbildungsinstitut
(PTA) vom 10.5.1985 (KABI. Berlin-Brandenburg S. 81); §§ 12
S. 1,16 1, 19 XG iiber die dienstrechtlichen Verhiltnisse der Pfar-
rerinnen und Pfarrer in der Ev. Kirche der Union (Pfarrerdienstge-
setz — PfDG —) vom 15.1.1996 (ABI. EKD S. 470); §§ 31 1, 35 HI,
66 I, 71 KG tiber die kirchliche Verwaltungsgerichtsbarkeit (Ver-
waltungsgerichtsgesetz — VwGG —) vom 16.6.1996 (ABL. EKD
% 39%); Art. 140 GG i. V. M. Art. 137 TIT WRYV; § 130 b S. 2
wGO.

VGH der EKU, Urteil vom 17.8.1998 ~ VGH 10/97

Der 1960 geborene Kldger (Kl.) wuchs in einer Pfarrer-
familie in der DDR auf. Nach dem Abitur und Wehrdienst
und einem technischen Studium arbeitete er bis 1989 als
Ingenieur in Ost-Berlin. In diesem Jahr begann er ein Theo-
logiestudium in Berlin, das er 1993 mit der Note »befriedi-
gend« abschlo. Das anschlieBende Vikariat beendete der
Kl. im Mai 1995 mit dem erfolgreichen Abschluf3 der Zwei-
ten Theologischen Priifung. In dem Votum des Leitungsgre-
miums des Praktisch-Theologischen Ausbildungsinstituts
(PTA) wurde ausdriicklich die Ubernahme des KJ. in den
kirchlichen Dienst empfohlen. Im Juli 1996 beantragte der
Kl. die Aufnahme in den kirchlichen Entsendungsdienst
(Probedienst). Der ablehnende Bescheid des Konsistoriums
der Beklagten (Bekl.) wurde dem Kl. Ende September 1996
ausgehindigt und erldutert. Das Konsistorium half dem vom
Kl. eingelegten Einspruch nicht ab und begriindete seine
Ablehnung u. a. mit der mangelhaften Fahigkeit zur theolo-
gischen Reflexion sowie der kritischen Haltung des K1. zur
Amtskirche. Die Kirchenleitung wies den Einspruch des KL
ab. Die hiergegen gerichtete Klage vor dem VG blieb ohne
Erfolg. Auch die beim VGH eingelegte Berufung des K.
war erfolglos.

Aus den Griinden:
Die Berufung hat keinen Erfolg.

Dafl der Kl. im Berufungsverfahren anstelle des erst-
instanzlichen Verpflichtungsantrages lediglich einen Be-
scheidungsantrag gestellt hat, dndert an der Zulissigkeit der
Berufung nichts. Das Bescheidungsbegehren war jedenfalls
von dem urspriinglichen Verpflichtungsantrag umfaft.

Die Berufung ist jedoch unbegriindet. Zu Recht hat das
Verwaltungsgericht ausgesprochen, daf} die angefochtenen
Verwaltungsentscheidungen rechtmifig sind und den KI.
nicht in seinen Rechten verletzen. Der Kl. kann deshalb eine
neue Entscheidung iiber sein Begehren, in den Entsen-

dungsdienst der Bekl. aufgenommen zu werden, nicht ver-
langen.

Dabei kann gemiB § 71 VwGG in Verbindung mit § 130 b
Satz 2 VwGO in bezug auf die rechtlichen Grundlagen des
vom Kl. geltendgemachten Anspruchs auf die Griinde des
vorinstanzlichen Urteils verwiesen werden. Auch sonst
rechtfertigt das Vorbringen der Berufung keine andere Ent-
scheidung.

1. Ein Verfahrensfehler durch unrichtige Behandlung des
vom Kl. in der miindlichen Verhandlung des VG gestellten
Beweisantrages kann nicht festgestellt werden. Das VG hat
in ordnungsgemiBer Weise seine Aufklirungspflicht nach
§ 31 Abs. 1 VwGG und den Umstand beachtet, daf ein in
der miindlichen Verhandlung gesteliter Beweisantrag nur
durch zu begriindenden Beschluf abgelehnt werden kann
(§ 35 Abs. 3 VwGG). MaBgebend fiir die Beurteilung des
vom VG gewihlten Verfahrens ist dabei dessen materielle
Rechtsauffassung. Diese ging — was im {ibrigen, wie noch
darzustellen ist, nicht beanstandet werden kann — dahin, die
von den Gremien der Bekl. vorgenommene Einschitzung
der Fignung des Kl. nicht vollstdndig, sondern nur auf das
Vorliegen von Beurteilungsfehlern zu untersuchen. Bei
diesem Ausgangspunkt kam es nicht daranf an, die Auffas-
sung der als Zeugen benannten Personen iiber die Eignung
des K1. in Erfahrung zu bringen. Die vom VG fiir die Ableh-
nung des Beweisantrages gegebene Begriindung, es konne
als wahr unterstellt werden, daff die benannten Personen den
KI. fiir geeignet hielten, war im tibrigen — anders als der KI.
in der Berufung vortragen 148t — nicht geeignet, den Irrtum
zu erregen, die Eignung des K. solle fiir die Uberzeugungs-
bildung als vorhanden unterstellt werden. Gesagt worden ist
allein, das Gericht werde eine entsprechende Auffassung der
Zeugen annehmen.

Wird entscheidungserheblich darauf abgestellt, ob die
Beurteilung durch das Konsistorium und die Kirchenleitung
an einem Bewertungsfehler leidet, so kam es entgegen der
Ansicht des Kl. nicht darauf an, etwaige Widerspriiche zwi-
schen den Eignungseinschitzungen der Mitglieder der ge-
nannten Gremien und Ausbildern und Mentoren des K1. auf-
zukliren. Das VG hat mithin auch unabhdngig von der
Zuriickweisung des Beweisantrages die ihm obliegende
Aufkldrungspflicht nicht verletzt.

2. Beizupflichten ist der Vorinstanz auch in der Ansicht,
die Verwaltungsentscheidungen litten nicht an beachtlichen
Verfahrensfehlern. Zur Frage der Begriindung der Be-
scheide ist dabei erneut zur Vermeidung von Wiederholun-
gen auf das angefochtene Urteil Bezug zu nehmen. Die

- Beteiligung des PTA ist auf Verwaltungsebene in nicht zu

beanstandender Weise erfolgt. Dabei kam es fiir die Ent-
scheidung des Senats nicht darauf an, unter welchen Um-
stinden und auf wessen Initiative der urspriingliche Vor-
schlag fiir ein abschliefendes schriftliches Votum des PTA
nochmals iiberarbeitet worden ist. Jedenfalls hat den Ent-
scheidungsgremien der Bekl. das schliefilich verabschiedete
Votum zur Beriicksichtigung vorgelegen. Der Senat konnte
deshalb dem in der miindlichen Verhandlung gestellten Be-
weisantrag zu 1. des KI. nicht nachkommen.

DaB der Geschiftsfiihrer des Leitungsgremiums des PTA
in Angelegenheiten des PTA bzw. der Vikarsausbildung zu
den Sitzungen des Konsistoriums zur Beratung hinzu-
gezogen werden kann (§ 3 Abs. 4 des KG iiber das PTA),
besagt nicht, daf er hier fiir die Entscheidung tiber den Auf-
nahmeantrag des Kl. hinzugezogen werden mufite. Daf3 das
Konsistorium in sachwidriger Weise sein Ermessen iiber
eine Hinzuziehung fehlerhaft ausgeiibt haben konnte, kann
schon deswegen nicht festgestellt werden, weil der dem
Kollegium des Konsistoriums angehdrende Ausbildungs-
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dezernent zugleich Mitglied des Leitungsgremiums des
PTA ist. Soweit der Kl. sich im Berufungsverfahren darauf
beruft, das Konsistorium habe eine Zuziehung fiir Falle der
vorliegenden Art, in der eine Abweichung von einer Stel-

lungnahme des PTA zu besorgen sei, zugesagt, stammt diese

— erstmalige — Zusage aus dem Sommer 1997 und galt folg-
lich fiir das Verwaltungsverfahren des K1. noch nicht.

3. In nicht zu beanstandender Weise hat das VG schlief3-
lich festgestellt, daBB die Verwaltungsentscheidungen be-
urteilungsfehlerfrei ergangen sind.

a) Entgegen der Auffassung der Berufung ist der dabei
zugrundegelegte Mafstab rechtlich unbedenklich. Daf} Be-
urteilungsentscheidungen zur Eignung, Befdhigung und
fachlichen Leistung im Rahmen der im pflichtgemifen Er-
messen stehenden Verleihung offentlicher wie kirchlicher
Amter nicht vollstindig, sondern nur eingeschrinkt darauf
zu priifen sind, ob die Verwaltung den anzuwendenden Be-
griff verkannt, der Beurteilung einen unrichtigen Tatbestand
zugrunde gelegt, allgemeingiiltige WertmaBstibe nicht be-
achtet oder sachwidrige Erwédgungen angestellt hat, ent-
spricht der — von der Vorinstanz zitierten — stindigen Recht-
sprechung (vgl. auch Beschluf des VGH d. EKU vwv.
18.5.1992D — VGH 1/91 -). Dies ist Ausdruck der Personal-
hoheit des jeweiligen Dienstherrn, wie sie fiir die Bekl. nach
Art. 140 GG in Verbindung mit Art. 137 Abs. 3 Satz 2 WRV
garantiert ist. Die Rechtsprechung des B VerfG besagt nichts
anderes. Soweit das BVerfG in seinem Beschluf} vom
17. April 1991 (BVerfGE 84, 34) den Bewertungsspielraum
der Priifungsbehorden bei fachlichen Meinungsverschie-
denheiten zwischen Priifer und Priifling enger als zuvor
gefalit hat, betrifft dies ausschlieflich Aspekte berufs-
bezogener Priifungsverfahren und kann auf beamtenrecht-
liche Einstellungsentscheidungen nicht tibertragen werden.
Aus dem Beschlul des BVerfG vom 22. Mai 1975
(BVerfGE 39, 334), auf den der Kl. sich bezieht und der die
Auswirkungen der politischen Treuepflicht auf die verlangte
Ubernahme in den Vorbereitungsdienst als Rechtsreferendar
betrifft, ergibt sich nichts anderes.

b) Gemih § 16 Abs. 1 1. V.m. § 12 S. 1 PfDG konnen in
den Probedienst (Entsendungsdienst) nur Bewerber berufen
werden, die sich im Glauben an das Evangelium gebunden
wissen, am Leben der christlichen Gemeinde teilnehmen
und deren Gaben sie fiir den Dienst der Verkiindigung ge-
eignet erscheinen lassen. Dafl die Bekl. diesen Begriff der
Eignung verkannt hitte, ist nicht festzustellen. Insbesondere
148t die zentrale Aussage der angefochtenen Bescheide, an-
gesichts der Aussagen des Kl. sei nicht ausreichend erkenn-
bar, wie er ein Pfarramt in der Kirche fiihren wolle, einen
entsprechenden Fehler nicht erkennen. Dabei obliegt — was
nochmals zu betonen ist — die letztverbindliche Einschiit-
zung den verantwortlichen Gremien der Bekl. Die Kirchen-
gerichte sind insoweit gehindert, diese Beurteilung durch
eine eigene Bewertung zu ersetzen. Soweit deshalb der KL
mit den in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat ge-
stellten Beweisantrdgen zu 2. bis 4. unter Benennung von
Zeugen oder sachverstandigen Zeugen behauptet hat, er be-
sitze eine besondere Befdhigung fiir den kirchlichen Reli-
gionsunterricht und fiir die Seelsorge sowie eine Befihi-
gung zum Gemeindepfarrer, konnte fiir die Entscheidung
des Senats unterstellt werden, daf3 die Zeugen die genannten
Behauptungen bestitigen. Auf ihre Einschédtzung von den
Fihigkeiten des K. kommt es indessen in dem dargestellten
Zusammenhang nicht an. Die Beweisantrige waren folglich
zuriickzuweisen.

1) RsprB ABL. EKD 1993, S. 6.

Dal} die vom KIl. insbesondere in seinem Vikariatsbericht
dargestellte Auffassung zum Zustand der Amtskirche jeden-
falls geeignet war, Zweifel der Art, wie sie in den Verwal-
tungsentscheidungen zum Ausdruck gebracht worden sind,
aufkommen zu lassen, ist nicht zu bestreiten. Auch wenn es
bei dem KI. nicht um die Ubernahme in ein Kirchenbeam-
tenverhiltnis auf Lebenszeit geht, sondern vorerst »nur« um
die Ubernahme in den Entsendungsdienst als Probedienst,
an dessen Ende iiber die Zuerkennung der Anstellungsfahig-
keit zu entscheiden ist (vgl. § 19 PfDG), kann dennoch nicht
beanstandet werden, daB die Bekl. die Eignung des K. be-
reits auch am Mafistab pastoraler Kompetenz gemessen und
diesem Gesichtspunkt ausschlaggebende Bedeutung bei-
gemessen hat. Der Entsendungsdienst dient der Erprobung
einer vorhanderfen und vorausgesetzten Eignung und Quali-
fikation und nicht dem Erwerb dieser Eigenschaften. Eben-
sowenig liegt ein Bewertungsfehler darin, daB die Bekl. in
ihren Verwaltungsentscheidungen keine ausdriickliche Ab-
wagung der Stirken und Schwichen des K1. und gewisser-
mallen eine Saldierung vorgenommen hat. Zum Wesen des
Beurteilungsspielraumes gehort auch die Befugnis der
kirchlichen Anstellungsbehorde, die Gewichte und Akzente
zu bestimmen, die sie als maflgebend ansehen will. So
konnte hier entscheidendes Gewicht auf die Fragen gelegt
werden, ob deutlich geworden ist, warum der Kl. seine theo-
logischen Auffassungen als Pfarrer zu verwirklichen trach-
tet und wie er ein Pfarramt zu fithren gedenkt. Dafl im Ent-
sendungsdienst auch andere Verwendungen als diejenige im
pfarramtlichen Bereich denkbar wiéren, dndert nichts daran,
daB die Bekl. nicht gehindert werden kann, in diesen Dienst
nur solche Personen aufzunehmen, die sie jedenfalls poten-
tiell als geeignet fiir ein Pfarramt ansieht.

c) Schliefilich sind nach den vorliegenden Unterlagen
und den Darlegungen der Beteiligten keine ausreichenden
Anbhaltspunkte dafiir vorhanden, daf die Gremien der Bekl.
bei ihrer Eignungsentscheidung zur Person des Kl. von
einem unrichtigen Sachverhalt ausgegangen wiiren. Die Be-
wertungen beruhen zunichst und in erster Linie auf schrift-
lichen und miindlichen — im Gesprich mit Mitgliedern der
Kirchenleitung — Aulerungen, die der K1. selbst abgegeben
hat. Dal} dabei etwas beriicksichtigt worden wire, was er
nicht gesagt oder geschrieben habe, behauptet der KI. selbst
nicht. Fraglich war deshalb in dem vorgenannten Zusam-
menhang allein, ob die Ausbildungsergebnisse des Kl. im
PTA und die abschlieBende Stellungnahme des Leitungsgre-
miums des PTA iiber den Kl. in fehlerhafter Weise bertick-
sichtigt worden sind. Dies muf} verneint werden. Das vom
Leitungsgremium verabschiedete Votum zur Person des Kl.
schlieft mit folgender Empfehlung: ... (wird ausgefiihrt).

Folglich kann dahinstehen, welche Bedeutung dem Um-
stand zukommt, dafl eine Empfehlung fiir den kirchlichen
und nicht fir den pfarramtlichen Dienst ausgesprochen
wurde. Ebenso ist fiir das Ergebnis des Verfahrens ohne Be-
deutung, ob es sich bei der genannten Stellungnahme des
PTA um eine Fassung handelt, die nach vorangegangener
Intervention des Kl. durch ihren Autor gedndert wurde. Fest-
zuhalten bleibt, dafl das Votum iiber den Streit um einzelne
Formulierungen und die Einzelheiten seines Zustandekom-
mens hinaus jedenfalls so abgefalt und vom Leitungsgre-
mium insgesamt beschlossen worden ist, daf es die Frage
offenlegt, ob ein Theologe mit den Auffassungen des KL
zum Zustand der Amitskirche als Pfarrer in eben diese
Kirche iibernommen werden sollte. Dafl Konsistorium und
Kirchenleitung der Bekl. in ihrer Befugnis und Verantwor-
tung darauf eine negative Antwort gegeben haben, ist des-
halb rechtlich nicht zu beanstanden.
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10.
Fiirsorgepflicht

Die Fiirsorgepflicht des kirchlichen Dienstherrn be-
inhaltet unter bestimmten Umstinden auch die Pflicht zur
Beratung und Belehrung, insbesondere den Hinweis auf
Fristen (Leitsatz der Redaktion).

§ 7 KG iiber Umzugskosten der Pfarrer, Prediger und Pastoren im
Hilfsdienst in der Ev. Kirche von Westfalen — Pfarrerumzugs-
kostengesetz (PfUKG) — i. d. F. der Bkm. vom 4.12.1985 (KABL
S.176); § 19 11 KG iiber die kirchliche Verwaltungs gerichtsbarkeit
(VwWGG) i. d. F. vom 16.6.1996 (KABL. S. 309).

Verwaltungskammer der Ev. Kirche von Westfalen, Urteil
vom 25.6.1998 — VK 3/97 — (rechtskraftig)

Der Klager (K1.) war bis zum vorzeitigen Eintritt in den
Ruhestand zum ... November 1993 Pfarrer im Dienst der
Beklagten (Bekl). Aus Anlaf seiner Pensionierung zog er
im Sommer 1993 mit seiner Familie in seine jetzige Wob-
nung. Im August 1977 beantragte der K1, nachdem er von
einem Bekannten von dieser Moglichkeit erfahren hatte, bei
der Bekl. Umzugskostenvergiitung nach § 7 PfUKG. Der
Antrag wurde wegen Fristablaufs abgelehnt. Nachdem der
Widerspruch des K1. erfolglos blieb, erhob dieser am ... No-
vember 1997 Klage, die er insbesondere damit begriindete,
die Bekl. hitte ihn aufgrund ihrer Fiirsorgepflicht tiber seine
Anspriiche informieren miissen. Die Klage wurde als unbe-
griindet abgewiesen.

Aus den Grﬁnden:

Die nach § 19 Abs. 2 VwGG zuldssige Klage ist unbe-
griindet.

1. Der von dem KI. geltend gemachie Anspruch ist {iber
die Verweisungsnorm des § 7 der Ausfiihrungsbestimmun-
gen zum Pfarrerumzugskostengesetz nach § 2 Abs. 7 5. 1
des hier sinngemif anzuwendenden Landesumzugskosten-
gesetzes und des Bundesumzugskostengesetzes nicht mehr
gegeben, weil danach die Umzugskostenvergiitung inner-
halb einer AusschluBfrist von einem Jahr bei der Beschéfti-
gungsbehdrde schriftlich zu beantragen ist.

2. Der K1. kann sein Begehren aber auch nicht als Scha-
denersatzanspruch wegen Verletzung der Fiirsorgepilicht
geltend machen. Es ist zwar richtig, daB die Fiirsorge eines
im offentlichen Dienst stehenden Beamten ein Recht auf
Beratung und Belehrung und damit auch einen Hinweis anf
Fristablauf gebieten kann. (Vgl. von Miinch »Besonderes
Verwaltungsrecht«, 5. Auflage, S. 45 und die in der Funote
251 genannten Entscheidungen des Bundesgerichtshofes
[BGH].) Zwar konnen die in diesen Entscheidungen ge-
machten Ausfilhrungen auch auf das Pfarrerdienstrecht
iibertragen werden. Jedoch enthalten sie aber auch Ein-
schrinkungen, die fiir das vorliegende Verfahren des Kl.
ebenfalls von Bedeutung sind. Denn der BGH hat eine
Pflicht zur Belehrung nur dort angenommen, wo besondere
Umstinde vorliegen. Dies ist aber, wie die Ausfiihrungen
der Bekl. in ihrem letzten Schriftsatz zeigen, hier gerade
nicht der Fall. Bei dem KI. geht es um die Umzugskosten,
die ihm fiir den Auszug aus seiner Dienstwohnung entstan-
den sind. Dazu hat § 7 PIUKG eine Sonderregelung getrof-
fen, die das Umzugskostenrecht fiir Landesbeamte nicht
kennt. Diese Bestimmung lautet in ihrem maBgebenden
Abs. 1:

»(1) Der Pfarrer, der in den Wartestand oder Ruhestand tritt oder versetzt
wird, erhilt von seiner bisherigen Anstellungskorperschaft die Umzugs-
kostenvergiitung nach § 1 Abs. I, wenn er innerhalb der von seiner bisheri-
gen Anstellungskorperschaft bestimmten angemessenen Frist die Dienst-
wohnung rdumt.«

Diese Voraussetzungen liegen im Falle des Kl. aber un-
streitig micht vor, wie die Bekl. durch ihren ProzeBbevoll-
michtigten vorgetragen hat. Der Kl. ist schon vor seiner
Zurruhesetzung ab ... 1993 durch BeschluB des Presbyte-
riums der Bekl. vom ... 1993 von seiner Pflicht, vom ... bis
... 1993 weiterhin in seiner Dienstwohnung in X wohnen zu
miissen, befreit worden, freiwillig und vorzeitig in seine jet-
zige Wohnung in Y umgezogen. Auch wurde die bisherige
Dienstwohnung fiir einen Amtsnachfolger nicht mehr
benotigt.

Nach alledem ist die Klage ... abzuweisen.

11
Amispflichtverletzung, Disziplinarrecht

1. Die erneute Ausiibung der Disziplinarbefugnis ist
wegen des Verbots der »Doppelbestrafung« unzuldssig,
sofern die Aufhebung einer vorausgegangenen Disziplinar-
mafnahme in derselben Sache fehlt. Entscheidend ist inso-
weit die Ubereinstimmung des Sachverhalts, d. h. des ge-
schichtlichen Vorgangs.

2. Das Disziplinargesetz der EKD ist sachgerecht dahin
auszulegen, daf3 eine erneute Ausiibung der Disziplinar-
befugnis in derselben Sache jedenfalls in den Fiillen
grundstzlich zuldissig ist, in denen-nach Erlafi einer Diszi-
plinarverfiigung neue Tatsachen oder Beweismittel bekannt
werden.

3. Die Befugnis, eine vorhergehende Disziplinarmaf-
nahme aufzuheben, steht der Einleitungsbehdrde zu. Sie
geht nicht mit der Vorlage einer neuen Anschuldigungs-
schrift auf die Disziplinarkammer iiber (Leitsitze der
Redaktion).

§§ 5,25, 571, 62, 81, 94 I1, 97 1, 98 Nr. 2 Disziplinargesetz der
EKD vom 9.11.1995 (ABL. EKD S. 561 ff.) (DG.EKD); § 32 Il
BDO.

Disziplinarhof der EKU - Erster Senat —, Beschluf} vom
30.5.1997 — Dh 1/97 -1

Dem angeschuldigten Pfarrer war im Rahmen eines Dis-
ziplinarverfahrens wegen seiner Zusammenarbeit mit Mit-
arbeitern des Ministeriums fiir Staatssicherheit der DDR ein
Verweis erteilt worden. Als weitere Unterlagen iiber seine
diesbeziigliche Titigkeit bekannt wurden, strengte die ein-
leitende Dienststelle ein neues Disziplinarverfahren an,
ohne zuvor den Verweis aufgehoben zu haben. In ihrer
Anschuldigungsschrift zur Disziplinarkammer stellte die
einleitende Dienststelle vielmehr die Frage, was mit dem
ausgesprochenen Verweis zu geschehen habe. Die Diszipli-
narkammer traf in der Disziplinarsache eine neue Entschei-
dung. Mit dem vorliegenden Beschluf hob der Disziplinar-
hof der EKU das Urteil der Disziplinarkammer auf.

Aus den Griinden:

Nach § 94 Abs. 2 in Verbindung mit § 57 Abs. 1 Nr. 1
DG.EKD ist das Verfahren einzustellen, wenn es nicht wirk-
sam eingeleitet worden oder sonst unzuléssig ist. Dieser Tat-
bestand ist erfiillt; denn die Einleitung des Verfahrens vor
dem Disziplinargericht war nach § 25 Abs. 5 DGEKD
unzulidssig. Danach darf in demselben Disziplinarverfahren

1) Mit Anm. von v. Wedel abgedruckt in ZevKR 43 (1998) S. 410ff.
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nur eine Disziplinarmafinahme verhingt werden. Nachdem
dem angeschuldigten Pfarrer durch Disziplinarverfiigung
vom ... ein Verweis erteilt worden war, war das Disziplinar-
verfahren abgeschlossen. Die Disziplinarbefugnis kann
nunmehr zunichst nicht erneut ausgelibt werden. Allerdings
steht das Verbot, in derselben Sache mehrfach Mafregeln
anzuordnen, der Finleitung eines neuen Disziplinarverfah-
rens dann nicht entgegen, wenn vorher die Disziplinarver-
fiigung in rechtmifiger Weise aufgehoben worden ist. Das
ist jedoch nicht der Fall, vielmehr hat der Ermittlungsfiihrer
in der Anschuldigungsschrift die Disziplinarkammer aus-
driicklich um Entscheidung gebeten, was mit dem »ausge-
sprochenen Verweis zu geschehen« hat. Damit hat die ein-
leitende Dienststelle die ihr zustehende Kompetenz ver-
kannt. Fehlt die Aufthebung einer vorausgegangenen Diszi-
plinarmafnahme in derseiben Sache, ist die erneute Aus-
ibung der Disziplinarbefugnis wegen des Verbots der
»Doppelbestrafung« unzulédssig. Entscheidend ist insoweit
die Ubereinstimmung des Sachverhalts, d.h. des geschicht-
lichen Vorgangs (vgl. fiir das staatliche Recht Schiirz, Diszi-
plinarrecht des Bundes und der Lander, Teil D DO NVV
§ 32 Rz. 7). Mit der Disziplinarverfiigung war dem ange-
schuldigten Pfarrer als schuldhafte Amtspflichtverletzung
vorgeworfen worden, er habe von ... bis ... mit Mitarbeitern
des Ministeriums fiir Staatssicherheit der DDR zusammen-
gearbeitet. Dieselbe Amtspflichtverletzung ist Gegenstand
der Anschuldigungsschrift. Da somit die Vorwiirfe identisch
sind, kam nur bei einer rechtméBigen Aufhebung der Diszi-
plinarverfiigung durch die einleitende Dienststelle eine
Fortsetzung des Verfahrens in Betracht. Ohne eine solche
stand der Einleitung eines weiteren Disziplinarverfahrens
ein Verfahrenshindernis entgegen.

Ob der Verfahrensmangel nachtriglich heilbar ist,
braucht nicht entschieden zu werden; denn die einleitende
Dienststelle hat die Disziplinarverfiigung bisher nicht auf-
gehoben. Unter welchen Voraussetzungen eine Aufhebung
einer Disziplinarverfiigung in Betracht kommt, 146t sich
dem Gesetz nicht eindeutig entnehmen. Das Gesetz regelt
die erneute Auslibung der Disziplinarbefugnis in § 62
DG.EKD. In dieser Vorschrift wird ausdriicklich nur der
Fall behandelt, dal die Amtskraft gegen eine Disziplinar-
verfiigung Beschwerde eingelegt hat, tiber die die Diszipli-
narkammer befunden hat. Nicht geregelt ist dagegen der
hier vorliegende Fall, da} die Amtskraft die Verfiigung hat
bindend werden lassen. Das Schweigen des Gesetzes kann
bedeuten, daf hinsichtlich derselben Amtspflichtverletzung
die Disziplinargewalt unter keinen Umstédnden erneut aus-
geiibt werden darf, es kann andererseits aber auch dahin zu
verstehen sein, daf die erneute Ausiibung der Disziplinarbe-
fugnis — nach pflichtgemédfem Ermessen (§ 5 DG.EKD) -
jederzeit zuldssig ist. Das staatliche Recht geht im Grund-
satz davon aus, daf eine Bindungswirkung fiir die Behorde
nicht eintritt (vgl. den Wortlaut von § 32 Abs. 2 Satz 1 Bun-
desdisziplinarordnung — BDO -). Danach erwichst eine
Disziplinarverfiigung nicht in »Rechtskraft«. Sie wird nur
fiir den Beamten unanfechtbar, wenn er die Rechtsbehelfs-
frist versdumt. Durch § 32 Abs. 2 Satz 2 BDO wird aber eine
gewisse der Rechtskraft dhnliche Wirkung erreicht, daB
z. B. eine Verschirfung der Disziplinarmafinahme nur bei
Aufhebung der Disziplinarverfiigung innerhalb von sechs
Monaten zulédssig ist (vgl. Schiitz a. a. O., Teil D DO NW
§ 32 Rz. 5, Seite 329 ).

Wire das Disziplinargesetz der EKD dahin auszulegen,
daBl eine erneute Ausiibung der Disziplinarbefugnis nur
zulédssig ist, soweit es ausdriicklich angeordnet ist, wire die
Disziplinarverfiigung vom ... nicht mehr aufhebbar. Diese
Auslegung erscheint zumindest fiir die Fille nicht sach-
gerecht, in denen nach Erlal des Disziplinarverfiigung neue

Tatsachen oder Beweismittel bekannt werden. Daher er-
scheint es rechtlich befriedigender, aus dem Schweigen des
Gesetzes zu schlieflen, daf} in Féllen der vorliegenden Art
die erneute Ausibung der Disziplinarbefugnis nicht be-
schrinkt ist. Da die einleitende Dienststelle aber gemih § 5
DG.EKD nach pflichtgemédBem Ermessen zu entscheiden
hat, ob wegen einer Amtspflichtverletzung einzuschreiten
ist, kommt hier ihrer Entscheidung besondere Bedeutung
zu, denn es ist bereits zweifelhaft, ob durch die weiteren
Unterlagen neue erhebliche Tatsachen oder Beweismittel
bekannt geworden sind. Das Kollegium des Konsistoriums
war sich auf seiner Sitzung am ... durchaus der Tatsache
bewuft, dal »eigentliches Aktenmaterial weiterhin nicht
oder kaum vorliegt«. Eine rechtmifige Ermessensentschei-
dung setzt vorfus, daf sich die Behorde selbst dariiber im
klaren ist, daf ihr ein Ermessen zusteht. Hieriiber befand sie
sich aber gerade im Irrtum.

Wegen dieser nur der Einleitungsbehorde zustehenden
Gestaltungsmoglichkeit ist die Befugnis, die Disziplinarver-
fligung aufzuheben, nicht mit der Vorlage einer Anschuldi-
gungsschrift auf die Disziplinarkammer libergegangen; viel-
mehr kann die Kammer nur die in § 81 DG.EKD genannten
Entscheidungen treffen. Zu Unrecht hat sie ihre formale Be-
rechtigung, in der Sache zu entscheiden, auf § 98 Nr. 2
DG.EKD gestiitzt. Diese Bestimmung ist Teil des IX. Ab-
schnitts des DG.EKD, der die Wiederaufnahme des Verfah-
rens regelt. Nach § 97 Abs. 1 DG.EKD kann ein rechtskrif-
tig abgeschlossenes Disziplinarverfahren auf Antrag wie-
deraufgenommen werden. Die Rechtskraft tritt ein, wenn
ein Rechtsmittel gegen ein gerichtliches Urteil entweder
nicht eingelegt oder — bei Entscheidungen des Disziplinar-
hofs — nicht vorgesehen ist. Diese Voraussetzungen sind
nicht erfiillt. Fiir eine entsprechende Anwendung der Wie-
deraufnahmevorschriften ist bereits deswegen kein Raum,
weil die erneute Ausiibung der Disziplinarbefugnis beson-
ders geregelt ist.

Da das Verfahren einzustellen ist, muf das Urteil der Dis-
ziplinarkammer aufgehoben werden.

12.
Mitarbeitervertretungsrecht

1. Die Dienststellenleitung hat die Kosten fiir einen juri-
stischen Beistand der Mitarbeitervertretung in einem Ver-
Sfahren vor der Schlichtungsstelle nur zu tragen, wenn die
andere Seite sich ihrerseits anwaltlich vertreten lassen
wiirde oder die tatsdchliche und rechtliche Schwierigkeit
des Falles derart grof3 ist, daf3 der Mitarbeitervertretung
nicht zugemutet werden kann, ohne einen Rechtsbeistand
aufzutreten.

2. Die Frage, ob die Rechtsanwaltskosten von der Dienst-
stellenleitung zu bezahlen sind, ist vor der Beauftragung
eines Rechtsanwaltes durch die Mitarbeitervertretung zu
entscheiden (§ 61 Abs. 4 S. 2 MVG.EKD). Andernfalls kann
die Dienststelle nicht mit den Kosten belastet werden
(Leitsétze der Redaktion).

§§ 33, 61 K@ iiber die Mitarbeitervertretungen in der EKD i.d.F.
des KG iiber die Anwendung des KG tiber die Mitarbeitervertre-
tungen in der EKD (Mitarbeitervertretungsanwendungsgesetz —
MVG.AnwG) i.d.F. vom 1.7.1994 (KABI. S. 86).

Schlichtungsstelle der Ev. Landeskirche in Baden, Be-
schlufl vom 17.7.1998 — 1 Sch 21/98 — (rechtskriftig)
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Die Beteiligten streiten um die Erstattung von Kosten, die
der Mitarbeitervertretung (Antragstellerin — Ast.) durch
Hinzuziehen eines Rechtsanwaltes in einem anderen
Schlichtungsverfahren gegen die Antragsgegnerin (Ag.)
entstanden sind. In jenem Verfahren geht es um verschie-
dene Streitpunkte im Zusammenhang mit der vertrauensvol-
len Zusammenarbeit der Beteiligten. Die Ast. hatte nach
dem Hinzuziehen eines juristischen Beistandes bei der Ag.
die Erstattung der Kosten beantragt. Nachdem diese nicht
reagierte, beantragte die Ast. bei der Schlichtungsstelle, die
Ag. zur Ubernahme der Kosten zu verpflichten. Der Antrag
wurde zuriickgewiesen.

Aus den Griinden:

11
|

2. Der Antrag ist ... zumindest im jetzigen Zeitpunkt als
unbegriindet zuriickzuweisen. Dies ergibt sich aus folgen-
dem:

Der Ast. wire ohne weiteres ein Rechtsanwalt zu ihrer
Vertretung mit der Folge der Kosteniibernahme durch die
Ag. zuzugestehen gewesen, wenn die Ag. ihrerseits durch
einen Rechtsanwalt vertreten gewesen wire. Dies gebietet
bereits der Grundsatz der Waffengleichheit (vgl. Baumann-
Czichon/Germer, Kommentar zum MVG, § 61 Rn. 8).
Nachdem jedoch die Antragsgegnerseite nicht mehr anwalt-
lich vertreten ist, entfillt dieser rechtliche Gesichtspunkt,
auf Grund dessen der Anspruch der Ast. ohne weitere Prii-
fung begriindet gewesen wiire.

Nachdem diese rechtliche Anspruchsgrundlage wegge-
fallen ist, war zu priifen, ob die tatsdchliche und rechtliche
Schwierigkeit des Falles derart grof ist, daf} der antragstel-
lenden Mitarbeitervertretung nicht zugemutet werden kann,
ohne Rechtsbeistand vor der Schlichtungsstelle aufzutreten.
Hiervon war zum jetzigen Zeitpunkt jedoch nicht auszu-
gehen:

Der der Schlichtungsstelle vorliegende Akteninhalt a6t
— zumindest zum jetzigen Zeitpunkt — vermuten, daf3 hinter
den vorgetragenen zahlreichen Streitpunkten letztendlich
kein Streit tiber juristische oder komplizierte Sachverhalts-
fragen steckt, sondern die Problematik eher im nicht (mehr)
vorhandenen harmonischen Zusammenarbeiten 1i.S.d.
Grundsitze des § 33 MVG zu suchen ist. Gerade fiir solche
Fille hat der kirchliche Gesetzgeber das Einigungsgespriach
gem. § 61 MVG vor dem Vorsitzenden der Schlichtungs-
stelle vorgesehen. Ziel eines solchen Gesprichs ist die giit-
liche Finigung, die zunichst einmal als Voraussetzung die
personliche Bereitschaft der betroffenen Personen verlangt,
aufeinander zuzugehen. Hierfiir ist weniger der juristische
Sachverstand von Rechtsanwilten, als vielmehr die Einsicht
der beteiligten Personen nétig, einen Weg zur einvernehm-
lichen Losung des Konflikts zu suchen. Gefordert ist hierbei
desweiteren vor allem auch die menschliche und notfalls
juristische Hilfestellung des Vorsitzenden der Schlichtungs-
stelle.

Aus diesem Grund bedarf es zumindest bis zur Durch-
fithrung der Giitesitzung im vorliegenden Fall keines auf3er-
gerichtlichen Rechtsbeistands.

3. Die Beteiligten sind jedoch ausdriicklich darauf hinzu-
weisen, daf} je nach Ausgang der Giiteverhandlung eine
neue Sachlage in Bezug auf die Beiordnung eines Rechts-
anwalts fiir die Antragstellerseite eintreten kann. Insoweit

war die Wirkung des zuriickweisenden Beschlusses zeitlich
bis zum Abschluf der Giiteverhandlung zu beschrinken,
was in Ziff. 2 des BeschluBitenors zum Ausdruck kommt.
Allerdings kann zum jetzigen Zeitpunkt nicht niher einge-
grenzt werden, ob ein evtl. nach erfolgloser Giiteverhand-
lung gestellter Antrag der Antragstellerseite auf Zuordnung -
eines Rechtsanwalts und Kosteniibernahme durch die Ast.
letztendlich dann auch Erfolg haben wiirde. Hierzu kann
erst nach Abschluf3 des Giiteverfahrens Stellung genommen
werden.

4. Soweit die Antragstellerseite bereits die Anwilte X
und Y zu ihrer Vertretung beauftragt hat, ist der Vollsténdig-
keit halber darauf hinzuweisen, da nach § 61 Abs. 4 Satz 2
MVG die Frage, ob die Kosten einer Anwaltszuziehung von
der Dienststellenleitung zu bezahlen sind, vor der Beauftra-
gung von Rechtsanwilten — notfalls durch den Vorsitzenden
der Kammer — zu entscheiden ist. Soweit eine MAV An-
wilte vor dieser Entscheidung beauftragt, kann jedenfalls
die Arbeitgeberseite mit den evtl. dadurch entstehenden
Kosten nicht belastet werden.

13.

Die Schlichtungsstellen nach dem MVG.EKD sind kirch-
liche Gerichte. Sie miissen daher den Mindestanforderun-
gen gerecht werden, die an die Unparteilichkeit der Richter
zu stellen sind. Der kirchliche Gesetzgeber muf3 sicherstel-
len, daf3 die Mitwirkung von Beisitzern ausgeschlossen ist,
die einer Beteiligtenseite angehoren oder zuvor mit dem
Gegenstand des Verfahrens vor der Schlichtungsstelle
dienstlich befafit gewesen sind (Leitsédtze des Gerichts).

Art. 107 Verfassung der Nordelbischen Ev.-Luth. Kirche vom
12.6.1976 (KABI. S, 159) i.d.E. vom 8.2.1997 (KABL S. 49);
§§ 54 11, 56, 59, 61 V S. 3 KG iiber Mitarbeitervertretungen in der
EKD (Mitarbeitervertretungsgesetz —~ MVYG.EKD) i.d.F. vom
6.11.1996 (ABL EKD 1997, S. 41); § 9 I KG iiber die Zustimmung
zum Mitarbeitervertretungsgesetz der EKD (KG zum Mitarbeiter-
vertretungsgesetz - KGMVG) vom 24.9.1994 i.d.F. der Anderung
vom 31.5.1996 (KABI. S. 137); § 16 KG iiber das Verwaltungs-
gericht fiir mitarbeitervertretungsrechtliche Streitigkeiten der
EKD (Verwaltungsgerichtsgesetz — VGG.EKD) vom 12.11.1993
(ABL. EKD S. 515); Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 WRYV; § 54
VwGO; §§ 41 bis 49 ZPO; § 76 BetrVG.

VG fiir mitarbeitervertretungsrechtliche Streitigkeiten
der EKD, Beschlufl vom 11.9.1997 — 0124/B6-97.126 —

In der Sache stritten die Beteiligten dariiber, ob die
Dienststelle (Antragsgegner und Beschwerdefiithrer — Ag.)
verpflichtet ist, der Mitarbeitervertretung (Antragsteller und
Beschwerdegegner — Ast.) eine Schreibkraft zuzuweisen.
Die finanzielle Ausstattung der Stelle war durch Synodal-
beschlufl gesichert. Einem entsprechenden Antrag der Ast.
gab die Schlichtungsstelle der NEK statt. In der hiergegen
gerichteten Beschwerde riigte der Ag. u.a. die Besetzung
der Schlichtungsstelle bei der angefochtenen Entscheidung.
Drei der Beisitzer hitten von Gesetzes wegen vom Richter-
amt ausgeschlossen werden miissen. Eine Beisitzerin gehort
dem Vorstand des Ast. an, ein Beisitzer ist einfaches Mit-
glied des Ast., und der dritte Beisitzer ist Mitglieder des
Kollegiums des Ag. Die Beschwerde wurde als unbegriindet
zurlickgewiesen. Das Gericht geht in seiner Begriindung auf
den Ausschluf} von Richtern und Beisitzern der Schlich-
tungsstelle ein.
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Aus den Griinden:

1L

" 2.2 Zur Riige der Beschwerdefiihrerin, an der Entschei-
dung erster Instanz hitten von Gesetzes wegen ausgeschlos-
sene Richter mitgewirkt, ergibt sich:

Die Bildung und Zusammensetzung der Schlichtungs-
stelle der NEK ist durch § 9 KGMVG geregelt (abgedruckt
in: Fey/Rehren, a.a.0., zu A 11 Stichwort »Ubernahmege-
setz/Nordelbien«). Danach setzt sich eine Kammer zusam-
men aus dem oder der Vorsitzenden und vier Beisitzern oder
Beisitzerinnen. Ein Beisitzer oder eine Beisitzerin muf3 Mit-
glied bzw. stellvertretendes Mitglied des Kollegiums des
Nordelbischen Kirchenamts sein. Zwei Beisitzer oder Bei-
sitzerinnen werden vom Gesamtausschull aus seiner Mitte
gewihlt (§ 9 Abs. 1 S. 3, 4 und 6 KGMVG). Es ist mithin
festzustellen, dafl Frau ..., Herr ... und Herr ... zu Recht als
Beisitzer der Schlichtungsstelle der NEK titig geworden
sind.

Andererseits ist die Rechtsprechung in mitarbeitervertre-
tungsrechtlichen Streitigkeiten nach dem MVG.EKD (§ 56
i.d.F des 1. AndG v. 6.11.1996) in erster Instanz den
Schlichtungsstellen und in zweiter Instanz dem Verwal-
tungsgericht gemif Verwaltungsgerichtsgesetz — VVG-
EKD iibertragen worden. Es handelt sich bei den Schlich-
tungsstellen und dem Verwaltungsgericht mithin um kirch-
liche Gerichte (vgl. Rehren, in: Fey/Rehren, MVG.EKD,
4. Ergénzungslieferung — Januar 1994, Rz. 5 zu § 56, m.
Nachw., sowie Baumann-Czichon/Germer, MVG.EKD,
1997, Rzn. 1-3 zu § 56). § 59 Abs. 1 S. 1 MVG.EKD be-
stimmt demgemih fiir die Mitglieder der Schlichtungsstelle,
dab sie unabhzngig und nur an das Gesetz und ihr Gewissen
gebunden sind. Die richterliche Unabhéngigkeit erstreckt
sich auf die beisitzenden Mitglieder, die parititisch von Mit-
arbeiter- und Dienstgeberseite berufen worden sind. Auch
sie haben in richterlicher Unabhingigkeit zu entscheiden
(vgl. Spengler; in: Fey/Rehren, a.a.0.,Rz 1 zu § 59). Das ist
die Konsequenz aus der durch Art. 140 GG i. V. mit Art. 137
WRYV geschaffenen Rechtslage. Sie ermichtigt die Kirchen,
selbst die Regeln der betrieblichen Mitbestimmung aufzu-
stellen und hierfiir eigene Gerichte zu errichten (vgl. BAG
vom 11.3.1986 und vom 9.9.1992, AP Nr. 25 und Nr. 40 zu
Art. 140 GG). Von diesem Recht, einen eigenen kirchlichen
Rechtsschutz zu schaffen, hat die EKD im XI. Abschnitt des
MVG.EKD Gebrauch gemacht.

Kann danach nicht zweifelhaft sein, daB die Schlich-
tungsstellen nach dem MVG.EKD den Status unabhédngiger
Gerichte erhalten haben, miissen sie auch den rechtsstaat-
lichen Mindestanforderungen geniigen. Zur Sicherung ihrer
Unabhéngigkeit mufl daher nicht nur das Recht auf Ableh-
nung wegen Besorgnis der Befangenheit gegeben, sondern
in erster Linie sichergestellt sein, dafl bestimmte Personen
von der Ausiibung des Richteramts ausgeschlossen sind.
Das hat der kirchliche Gesetzgeber bedacht, indem er fiir
das Verfahren vor der Schlichtungsstelle die Vorschriften
der VwGO fiir entsprechend anwendbar erklért hat, die in
§ 54 Abs. 1 fir die AusschlieBung und Ablehnung der
Gerichtspersonen auf §§ 41 bis 49 der ZPO verweisen. Fiir
das Beschwerdegericht gilt nichts anderes, denn § 16
VGG.EKD verweist fiir das Verfahren ebenfalls auf die
VwGO. Von Interesse ist vorliegend vor allem, dafl § 54
Abs. 2 VwGO durch einen weiteren Ausschlufitatbestand
ausdriicklich klarstellt, daBl von der Ausiibung des Amtes als
Richter ausgeschlossen ist, wer bei dem vorausgegangenen
Verwaltungsverfahren mitgewirkt hat.

Weil die Beisitzerin Frau ... als Mitglied des Vorstands
des G und der Beisitzer Herr ... als Mitglied des Be-
schwerdefiihrers nach Art. 107 Verfassung der Nordelbi-
schen Ev.-Luth. Kirche bei dem vorausgegangenen Verfah-
ren mitgewirkt haben, ist festzustellen, dafl durch ihre
Mitwirkung an der Entscheidung der Schlichtungsstelle
vom (...) 1997 den rechtsstaatlichen Mindestanforderungen
nicht geniigt wurde. Selbst wenn man in bezug auf Frau ...
das vorausgegangene Verfahren nicht als das vorausgegan-
gene Verwaltungsverfahren im Sinne von § 54 Abs. 2
VwGO ansehen wollte, wire sie als Mitglied des Vorstands
des Ast. als Partei im Sinne von § 41 Ziffer 1 ZPO, auf den
§ 54 Abs. 1 VwGO verweist, zu bezeichnen. So weit wird
man bei Herrn ... als bloBem Mitglied des Gesamtausschus-
ses nicht geherf kénnen. Insoweit kime daher nicht ein Aus-
schiuff von der Ausiibung des Richteramts kraft Gesetzes,
wohl aber eine Befangenheitsablehnung nach § 42 ZPO1. V.
mit § 54 Abs. 1 VwGO in Betracht. Er diirfte ndmlich nicht
lediglich auBenstehender Dritter, sondern ein am Ausgang
des Verfahrens auch personlich Interessierter sein, zumal er
als Mitglied des Gesamtausschusses von der Behinderung
durch Nichteinrichtung eines Arbeitsplatzes fiir eine Biiro-
kraft in F und damit von der Effizienz der Arbeitsweise des
Antragstellers jedenfalls mitbetroffen ist (vgl. auch Bau-
mann-Czichon, a.a.0., Rz. 5 aE zu § 58).

Die Feststellung, dafl zumindest die Beisitzer Frau ... und
Herr ... der Schlichtungsstelle am ... 1997 in der vorliegen-
den Sache von ihrem Richteramt kraft Gesetzes ausge-
schlossen waren, l4Bt sich in aller Deutlichkeit jedenfalls
seit dem AndG vom 6.11.1996 treffen, das auch durch
seinen Wortlaut klargestellt hat, dal die Schlichtungsstellen
»zu -gerichtlichen Entscheidungen in erster Instanz« (§ 56
MVG.EKD) berufen worden sind. Durch § 61 Abs. 5 S.3
MVG.EKD, der zum 1.1.1997 in Kraft getreten ist, ist fiir
die erste Instanz erstmals das Prinzip der 6ffentlichen Ver-
handlung statuiert worden. Auch diese Anderung macht
deutlich, dafl Schlichtungsstellen Gerichte sind und nicht
etwa die Qualitdt von Einigungsstellen haben. Zur Eini-
gungsstelle nach § 76 Betr VG ist anerkannt, daf3 die von den
Betriebspartnern benannten Beisitzer die Arbeitnehmer-
bzw. Arbeitgeberseite vertreten, dal mithin beispielsweise
der Betriebsrat in der Einigungsstelle durch die von ihm ent-
sandten Mitglieder vertreten wird (BAG vom 11.2.1992,
Der Betrieb 1992, S. 1730).

Das Beschwerdegericht hilt es unter diesen Umstidnden
fiir geboten, dem Ag. und Beschwerdefithrer sowie der
Synode zunichst Gelegenheit zu geben, in Umsetzung der
gednderten Rechtslage in naher Zukunft sicherzustellen, dal
die Mitwirkung von Beisitzern ausgeschlossen ist, die zuvor
mit dem Gegenstand des Verfahrens vor der Schlichtungs-
stelle konkret befaBBt gewesen sind. Richterliche Unpartei-
lichkeit orientiert sich am Gebot sachgerechter Entschei-
dungen, das Neutralitit und Distanz des Richters gegeniiber
den Parteien voraussetzt. Es handelt sich um ein an den
Grundwerten der Verfassung orientiertes Prinzip (BVerfG
42, 78). Fir die Tatigkeit in den Schlichtungsstellen kann
nichts anderes gelten.

3. Hat die Schlichtungsstelle mithin in der Sache zutref-
fend entschieden und war die Entscheidung auch nicht be-
reits wegen der Mitwirkung von Beisitzern, die an sich vom
Richteramt kraft Gesetzes ausgeschlossen waren, aufzu-
heben, so war die Beschwerde insgesamt als unbegriindet
zuriickzuweisen.
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14.

Wird ein Unterlassungsanspruch der Mitarbeitervertre-
tung gegen die Dienststellenleitung aus einer Dienstverein-
barung geltend gemacht, so entscheidet die Schlichtungs-
stelle tiber die Auslegung der Dienstvereinbarung abschlie-
fend. Ein Rechtsmittel gegen die Entscheidung ist nicht
gegeben (Leitsatz des Gerichts).

§ 63 1 Buchst. b) und g) KG iiber Mitarbeitervertretungen in der
EKD (Mitarbeitervertretungsgesetz — MVG.EKD) i.d.F. vom
6.11.1996 (ABL EKD 1997, S. 41); § 146 IV VwGO.

VG fiir mitarbeitervertretungsrechtliche Streitigkeiten
der EKD, Beschluf3 vom 26.11.1997 — 0124/B18-97.126 —

Die Beteiligten hatten im Juni 1997 eine »Rahmendienst-
vereinbarung zur Existenzsicherung (...)« getroffen, auf-
grund derer sie in der Folgezeit iiber die finanziell bedingte
Einschrinkung und Auflosung. von Dienststellen und
Arbeitsbereichen verhandelten. Nachdem sich die Verhand-
lungen erfolglos bis Mitte August hingezogen hatten, leitete
die Antragsgegnerin (Ag.) Ende August das Anhodrungsver-
fahren zu beabsichtigten betriebsbedingten Kiindigungen
von Mitarbeitern ein. Die Mitarbeitervertretung (Antragstel-
lerin — Ast.) machte daraufhin geltend, das AnhSrungsver-
fahren konne vor Beendigung des Erorterungsverfahrens
nach der Dienstvereinbarung nicht wirksam eingeleitet
werden. Sie beantragte bei der Schlichtungsstelle den Erla$l
einer einstweiligen Anordnung auf Unterlassung der Einlei-
tung von Anhorungsverfahren zu beabsichtigten Kiindigun-
gen vor Abschlufl des laufenden Erdrterungsverfahrens. Die
Schlichtungsstelle wies den Antrag zuriick. Die Beschwerde
der Ast. gegen diesen Beschluf} wurde vom VG als unstatt-
haft verworfen.

Aus den Griinden:

1L

Die Beschwerde ist nicht statthaft, weil sie keinen der in
§ 146 Abs. 4 YwGO, § 63 Abs. 1| MVG.EKD aufgefiihrten
Tatbestinde betrifft. Sie mufite daher verworfen werden.

1. Die Beteiligten streiten nicht dariiber, welche Rechte
und Pflichten den Beteiligten »im Finzelfall« aus der Mit-
beratung oder Mitbestimmung erwachsen (§ 63 Abs. 1
Buchst. b) MVG.EKD). Es geht vorliegend nicht um einen
mitarbeitervertretungsrechtlichen Einzelfall (oder mehrere
Einzelfille dieser Art), sondern darum, ob der Ast. gegen-
tiber der Ag. aus der »Rahmendienstvereinbarung« vom ...
1997 und ihrer moglichen Nichteinhaltung durch die Ag. in
Verbindung mit bestimmten Vorschriften des MVG.EKD
ein Unterlassungsanspruch zusteht. Die Entscheidung hier-
iiber setzt eine Auslegung der genannten Rahmendienstver-
einbarung voraus. Genau diese Auslegung ist dem VG aber
nicht zuginglich, seine Kompetenz ist in diesem Punkt
durch § 63 Abs. 1 Buchst. g) MVG vielmehr ausdriicklich
beschriankt auf die Frage des »Bestehens oder Nichtbeste-
hens« von Dienstvereinbarungen. Eine Zustidndigkeit iiber
inhaltliche Auslegungsfragen ist nicht gegeben; hier ent-
scheidet die Schlichtungsstelle abschliefiend (so zutr.: Bach
u.a., MVG fiir den Bereich der Evangelischen Kirchen und
Diakonischen Werke im Rheinland, Westfalen und Lippe,
1995, § 63 Rn 1.9; Jessen in Fey/Rehren (Hrsg), MVG.
EKD, Stand Januar 1997, § 63 Rn 12).

15.

Die Umwandlung eines Teilzeitarbeitsverhdltnisses in ein
Vollzeitarbeitsverhiltnis ist als Einstellung im Sinne des
§ 42 Buchst. a) MVG.EKD zu werten und unterliegt daher
der eingeschriinkten Mitbestimmung durch die Mitarbeiter-
vertretung. Dagegen ist die einfache Erhohung der
wochentlichen Arbeitszeit nicht mitbestimmungspflichtig
(im Anschlufd an BAG B. v. 16.7.1991, BAGE 68, 155, 159)
(Leitsatz des Gerichts). ‘

§§ 38, 41, 42 Buchst. a), 63 I Buchst. a) KG iiber Mitarbeiterver-
tretungen in der EKD (Mitarbeitervertretungsgesetz — MVG.EKD)
i.d.F. vom 6.11.1996 (ABIL. EXD 1997, S. 41).

VG fiir mitarbeitervertretungsrechtliche Streitigkeiten
der EKD, Beschlul vom 2.2.1998 — 0124/B22-97 —

Die Beteiligten streiten iiber ein Beteiligungsrecht der
Mitarbeitervertretung im Rahmen der eingeschrinkten
Mitbestimmung. Die Antragsgegnerin (Ag.) hatte die .
wochentliche Arbeitszeit einer mit 19,25 Wochenstunden
teilzeitbeschiftigten Mitarbeiterin zur voriibergehenden
Krankheitsvertretung ohne Verdnderung des Tatigkeits-
bereiches fiir die Dauer von ca. neun Monaten um zehn
Wochenstunden erhoht. Die Mitarbeitervertretung  sah
hierin einen Fall der Einstellung gem. § 42 Buchst. a)
MVG.EKD und beantragte bei der Schlichtungsstelle Fest-
stellung eines eingeschrinkten Mitbestimmungsrechts. Die
Schlichtungsstelle wies den Antrag zuriick. Die dagegen
eingelegte Beschwerde der Ast. bei dem VG blieb ohne
Erfolg.

Aus den Griinden:

1L

Die Beschwerde ist an sich statthaft (§ 63 Abs. 1 Buch-
st. a) MVG.EKD), sie ist auch frist- und formgerecht ein-
gelegt und begriindet worden und damit insgesamt zuldssig.
In der Sache konnte sie jedoch keinen Erfolg haben.

Nach § 42 Buchst. a) MVG.EKD hat die Mitarbeiterver-
tretung ein eingeschrinktes Mitbestimmungsrecht bei der
Einstellung (und nach Buchst. g) auch bei der Versetzung).
Einstellung ist die (im Regelfall aufgrund Vertrages er-
folgte) Arbeitsaufnahme an einem bestimmten Arbeitsplatz.
Der Begriff der Einstellung ist durch die Rechtsprechung er-
heblich erweitert worden. Diese betont den Normzweck der
einschldgigen gesetzlichen Regelung, den Schutz der bereits
im Betrieb Beschiftigten durch Mitsprache der Arbeitneh-
mervertretung bei der personellen Zusammensetzung des
Arbeitsverbandes zu gewihrleisten (vgl. Firting/Kaiser/
Heither/Engels, BetrVG, 18. Aufl,, § 99 Rn 10, 10a mit
zahlreichen Nachweisen aus Rechtsprechung und Literatur).

So wird ein Mitwirkungsrecht anerkannt bei Verlinge-
rung eines befristeten Arbeitsverhdltnisses, bei einer Be-
schiftigung iiber die vertraglich vereinbarte oder tarifliche
Arbeitszeit hinaus (Fitting u.a., a.a.0., Rn 13 m. w.N.), bei
Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs, bei erheblicher
Anderung der Umstiinde, unter denen die Arbeit zu leisten
ist (BAG B. v. 16. Juli 1991, BAGE 68, 155, 158§ =NZA 92,
180), bei Umwandlung eines Halbzeitarbeitsverhiltnisses in
ein Vollzeitarbeitsverhiltnis, weil gegeniiber der Ersteinstel-
lung als Halbzeitkraft eine vollig neue Auswahlsituation
entstanden sein kann (BVerwG B. v. 2. Juni 1993 = PersV
94, 127; vgl. auch OVG Hamburg B. v. 5. April 1982 =
PersV 84, 246).

Mit Hinweis auf die letztgenannte Entscheidung des
BVerwG wird in der Literatur ein Mitbestimmungsrecht der
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Mitarbeitervertretung auch dann bejaht, wenn eine Auf-
stockung der Teilarbeitszeit erfolgt, ohne daB eine Vollbe-
schiftigung erreicht wird, sofern es sich nicht nur um eine
erhebliche Erhohung der Arbeitszeit handelt (so Baumann-
Crichon/Germer, MVG.EKD, 1997, § 42 Rn 13; vgl. ferner
Kittner in Déubler/Kittner/Klebe (Hrsg.), BetrVg, 5. Aufl,,
§ 99 Rn 42a, Rn 103). Dem kann jedoch nicht gefolgt
werden.

Einmal 1dBt sich keine iiberzeugende Grenze dafiir
ziehen, wann eine ErhShung der wochentlichen Arbeitszeit
(allgemein oder im Einzelfall) erheblich oder nur unerheb-
lich ist. Jeder Versuch in dieser Richtung wire daher wegen
des Fehlens eines allgemeingiiltigen objektiven MafBstabs
willkiirlich und konnte nicht iberzeugen. Vor allem aber
wiirde das Mitbestimmungsrecht der Mitarbeitervertretung
auf den Umfang der wochentlichen Arbeitszeit ausgedehnt,
fiir die es grundsitzlich nicht besteht. Denn die Entschei-
dung {iber die wochentliche Arbeitszeit wird getroffen durch
kirchlichen Tarifvertrag oder durch Arbeitsrechisregelung
seitens der Arbeitsrechtlichen Kommission.

Mit dem Hinweis darauf, daf} die Dauer der wochent-
lichen Arbeitszeit dem Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats entzogen ist, hat das BAG das Beteiligungsrecht des
Betriebsrats bei einer vom Arbeitgeber (im Einverstindnis
der betroffenen Arbeitnehmer) angeordneten Erhhung der
wochentlichen Arbeitszeit Teilzeitbeschiftigter von 60 %
auf 80 % der tariflichen Wochenarbeitszeit mit niherer Be-
griindung verneint (BAG B. v. 16.7.1991, BAGE 68, 155,
159 = NZA 92, 180). Durch die Anhebung der wochent-
lichen Arbeitszeit verdndert sich nicht der Inhalt der Titig-
keit und damit auch nicht das Gesamtbild der Titigkeit. Das
ist jedoch der Fall, wenn dem Arbeitnehmer ein anderer
Arbeitsbereich zugewiesen wird oder wenn sich die Um-
stande, unter denen die Arbeit zu leisten ist, erheblich
andern (BAG a.a.0., S. 158). Die Umwandlung eines Teil-
zeitarbeitsverhéltnisses in ein Vollzeitarbeitsverhiltnis ver-
andert das Gesamtbild des Arbeitsverhiltnisses, so daff fiir
die Mitarbeitervertretung eine Auswahlsituation wie bei
einer Neueinstellung gegeben ist. Das ist aber nicht in glei-
cher Weise der Fall, wenn — wie vorliegend — die wochent-
liche Arbeitszeit einer Teilzeitbeschiftigten voriibergehend
erhoht wird.

Es ist auch nicht zu befiirchten, da den kirchlichen und
diakonischen Dienstgebern durch diese Entscheidung freie
Hand gegeben wird, das Mitbestimmungsrecht der Mit-
arbeitervertretung zu umgehen. Zur Bekd@mpfung des
Rechtsmifibrauchs steht hier — wie auch sonst — ein ausrei-
chendes rechtliches Instrumentarium zur Verfiigung.

16.

1. In den Fdllen der eingeschrinkten Mitbestimmung
($ 42 MVG.EKD) entscheidet die Schlichtungsstelle endgiil-
tig (§ 60 Abs. 4 S. 3 MVG.EKD,).

2. Zu der Priifung »in den Fillen des § 42« (§ 60 Abs. 4
S. 3 MVG.EKD) gehort auch die Untersuchung, ob das Zu-
stimmungsverfahren ordnungsgemdfl im Sinne des § 38
Abs. 2 MVG.EKD cingeleitet worden ist. Diese Unter-
suchung stellt nur einen Teil der der Schlichtungsstelle ob-
liegenden Gesamipriifung dar (Leitsitze des Gerichts).

§ 38, 41, 42, 60 IV, 63 I KG iiber Mitarbeitervertretungen in der
EKD (Mitarbeitervertretungsgesetz — MVG.EKD) i.d.F. vom
6.11.1996 (ABL EKD 1997, S. 41); § 16 KG iiber das Verwal-
tungsgericht fiir mitarbeitervertretungsrechtliche Streitigkeiten der

Ev. Kirche in Deutschland (Verwaltungsgerichtsgesetz —
VGG.EKD) vom 12.11.1993 (ABL EKD S. 515) § 125 T VwGO.

VG fiir mitarbeitervertretungsrechtliche  Streitigkeiten
der EKD, Beschluf3 vom 14.5.1998 — 0124/C2-98 —

Der Antragsgegner (Ag.) ist ein sozialpidagogisches
Ausbildungs- und Bildungswerk. Er wandte sich am ...
Oktober 1997 an die zustdndige Mitarbeitervertretung (An-
tragstellerin — Ast.) mit der Bitte um Zustimmung zur Ein-
stellung eines Diplomingenieurs als arbeitspddagogischem
Mitarbeiter. Der Ist-Stellenplan vom Juni 1997, der der Ast.
vorlag, sah eine solche Stelle nicht vor. Die Ast. bestitigte
den Eingang des Antrags. Gleichzeitig wies sie darauf hin,
daf man wegen Fehlens eines Mitberatungsverfahrens bei
der offensichtlichen Stellenplanerweiterung und mangeln-
der Information das Zustimmungsverfahren als nicht einge-
leitet ansehe und den Antrag zuriickweise. Der Ag. stellte
kurz darauf den Diplomingenieur ein. Daraufhin rief die
Ast. die Schlichtungsstelle an und beantragte, die Einstel-
lung fiir unwirksam zu erkldren, da die erforderliche Zu-
stimmung der Mitarbeitervertretung fehle. Die Schlich-
tungsstelle wies den Antrag zuriick. Die Beschwerde gegen
diesen Beschlufl wurde als unstatthaft und daher unzulissig
verworfen.

Aus den Griinden:

1L

Die Beschwerde ist nicht statthaft. Sie mufite daher ver-
worfen werden (§ 16 VGG.EKD, § 125 Abs. 2 S. 1 VwGO).

Nach § 42 Buchst. a) MVG.EKD hat die Mitarbeiterver-
tretung bei der Einstellung von privatrechtlich angestellten
Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen ein eingeschrinktes Mit-
bestimmungsrecht. Sie darf die erforderliche Zustimmung
jedoch nur versagen, wenn einer der in § 41 Abs. 1 Buchst.
a) bis ¢) MVG.EKD aufgefiihrten Griinde vorliegt. Kommt
eine Einigung zwischen den Beteiligten nicht zustande,
kann die Dienstgeberseite die Schlichtungsstelle anrufen
(§ 41 Abs. 3, § 38 Abs. 4 MVG.EKD). Diese hat dann nach
§ 60 Abs. 4 S. 1 MVG.EKD zu priifen und festzustellen, ob
fiir die Mitarbeitervertretung ein Grund zur Verweigerung
der Zustimmung nach § 41 vorliegt. Stellt die Schlichtungs-
stelle fest, daB fiir die Mitarbeitervertretung kein Grund zur
Verweigerung der Zustimmung vorliegt, gilt die Zustim-
mung als ersetzt (Satz 2). Die Entscheidung der Schlich-
tungsstelle ist endgiiltig, ein Rechtsmittel gegen ihren Be-
schluf ist nicht gegeben (§ 60 Abs. 4 S. 3 in Verbindung mit
§ 63 Abs. 1 MVG.EKD).

Die gleiche Rechtsfolge der abschlieBenden, nicht rechts-
mittelfihigen Entscheidung tritt ein, wenn die Schlichtungs-
stelle nicht von der Dienststellenleitung, sondern — wie
hier — von der Mitarbeitervertretung angerufen wird mit
dem Antrag, eine der eingeschrinkten Mitbestimmung
unterliegenden Einstellung als unwirksam festzustellen.
Denn in jedem Falle geht es um den Bereich der einge-
schrinkten Mitbestimmung nach § 42 MVG.EKD. Der Ge-
setzgeber hat fiir alle aus diesem Bereich entspringenden
Streitigkeiten nur eine Instanz zur Konfliktlosung vorge-
sehen, wie § 60 Abs. 4 S. 3 MVG.EKD ausdriicklich be-
stimmt und wie es weiter im Umkehrschluf} aus § 63 Abs. 1
Buchst. d) MVG.EKD hervorgeht. Die abschliefende Ent-
scheidung der Schlichtungsstelle umfaft nicht nur die Fille,
in denen die Zustimmung seitens der Mitarbeitervertretung
verweigert worden ist, sondern auch diejenigen, in denen
die Mitarbeitervertretung sich nicht innerhalb von zwei
Wochen geduBert oder eine Ertrterung verlangt hat.
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Zu der Priifung »in den Fillen des § 42« (§ 60 Abs. 4 8.3
- MVG.EKD) gehort auch die Untersuchung, ob das Zustim-
mungsverfahren ordnungsgemif im Sinne des § 38 Abs. 2
MVG.EKD eingeleitet worden ist. Diese Untersuchung
stellt nur einen Teil der der Schlichtungsstelle obliegenden
Gesamtpriifung dar. Eine andere Betrachtungsweise miifite
dazu fiihren, daB jede Streitigkeit aus dem Bereich des § 41
mit der Behauptung, das Zustimmungsverfahren sei nicht
ordnungsgemil eingeleitet worden, in die Beschwerde-
instanz getragen werden konnte. Das stiinde jedoch dem
ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers, wie er aus § 60
Abs. 4 S. 3 MVG.EKD hervorgeht, entgegen.

Im Streitfall hat die Schlichtungsstelle den ihr vorgetra-
genen Sachverhalt gepriift und ist dabei zu dem Ergebnis
gekommen, daf die Ast. die erforderliche Information erhal-
ten hat und daf die umstrittene MaBnahme als gebilligt
anzusehen ist. Diese Entscheidung ist nicht anfechtbar, wie
§ 60 Abs. 4 S. 3 MVG.EKD ausdriicklich bestimmt. Ob der
Schlichtungsstelle bei ihrer Priifung ein Subsumtionsfehler
unterlaufen ist (wie die Beschwerdefiihrerin meint) oder
nicht, entzieht sich der Rechtskontrolle durch das Verwal-
tungsgericht.

17.

1. Das Initiativrecht der Mitarbeitervertretung nach § 47
MVG.EKD erstreckt sich auch auf Fragen der richtigen
Eingruppierung (§ 42 Buchst. ¢) MVG.EKD).

2. Die Entscheidung der Schlichtungsstelle nach § 60
Abs. 6 MVG.EKD ist — soweit es sich um einen Fall der ein-
geschrinkten Mitbestimmung nach § 42 MVG.EKD han-
delt — endgiiltig und kann nicht mit einem Rechtsmittel
angegriffen werden (Leitsitze des Gerichts).

§§ 38 1,1V, 41 I, 38 IV, 42 Buchst. ¢), 47, 601V S. 3, VI, 631 KG
iiber Mitarbeitervertretungen in der EKD (Mitarbeitervertretungs-
gesetz — MVG.EKD) i.d.F. vom 6.11.1996 (ABl. EKD 1997,
S.41); §§ 31, 16 KG tiber das Verwaltungsgericht fiir mitarbeiter-
vertretungsrechtliche Streitigkeiten der Ev. Kirche in Deutschland
{Verwaltungsgerichtsgesetz - VGG.EKD) vom 12.11.1993 (ABL
EXKD S. 515); § 125 II VwGO.

VG fiir mitarbeitervertretungsrechtliche Streitigkeiten
der EKD, BeschluB3 vom 15.5.1998 — 0124/C3-98 —

Die Mitarbeitervertretung (Antragstellerin — Ast.) bei der
Antragsgegnerin (Ag.) verlangte erfolglos von dieser, einen
Mitarbeiter in den seit dem 1.1.1997 einschldgigen Einzel-
gruppenplan einzugruppieren. Der Mitarbeiter sei derzeit
noch nach der Dienstordnung Nr. 12 eingestuft, die jedoch
seit dem 1.1.1997 wegen eines Verstofles gegen § 36
MVG.EKD nicht mehr als Rechtsgrundlage fiir die Eingrup-
pierung herangezogen werden konne. Die Ast. beantragte
bei der Schlichtungsstelle Feststellung des Rechtsverstofies
sowie Feststellung der Verpflichtung zur Eingruppierung
des Mitarbeiters in den entsprechenden Einzelgruppenplan.
Die Schlichtungsstelle wies die Antrige als nicht schliissig
zurlick. Die hiergegen eingelegte Beschwerde beim VG war
wegen fehlender Statthaftigkeit nicht zulédssig.

Aus den Griinden:

IL

Die Beschwerde der Mitarbeitervertretung ist nicht statt-
haft: Das Gesetz (§ 3 Abs. 1 VGG.EKD i.V.m. § 63 Abs. 1
MVG.EKD) sieht sie nicht vor, schliefit sie vielmehr aus-
driicklich aus (§ 60 Abs. 4 S. 3 MVG.EKD). Da es mithin an

einer Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir die Beschwerde fehlt,
muBte sie nach § 26 Abs. 1 VGG.EKD in entsprechender
Anwendung des § 125 Abs. 2 S. 1 VwGO verworfen
werden.

1. Nach § 47 Abs. 1 MVG.EKD kann die Mitarbeiterver-
tretung der Dienststellenleitung unter anderem in den Fillen
des § 42 MVG.EKD Mafinahmen schriftlich vorschlagen.
Kommt eine Einigung iiber die vorgeschlagene Mallnahme
nicht zustande, so kann die Mitarbeitervertretung nach
niherer Regelung des § 47 Abs. 2 MVG.EKD die Schlich-
tungsstelle anrufen. Diese stellt fest, ob die Weigerung der
Dienststellenleitung, die beantragte MaBnahme zu vollzie-
hen, rechtswidrig ist. Wird dies bejaht, hat die Dienststellen-
leitung erneut unter Berticksichtigung der Rechtsauffassung
der Schlichtungsstelle iiber den Antrag der Mitarbeiterver-
tretung zu entscheiden. Hiervon ist die Schlichtungsstelle
vorliegend ausgegangen. Sie hat das Vorgehen der Mitarbei-
tervertretung als zulissig angesehen, weil es um einen Fall
der eingeschrinkten Mitbestimmung nach § 42 Buchst. ¢)
MVG.EKD geht (Eingruppierung, Wechsel der Fallgruppe,
Umgruppierung). Bei ihren weiteren Erwigungen ist sie zu
dem SchluB gekommen, da das Verhalten der Dienststel-
lenleitung nicht rechtswidrig sei, und hat die Antrige der
Mitarbeitervertretung mit ndherer Begriindung zuriick-
gewiesen.

2. Die Entscheidung der Schlichtungsstelle ist nicht an-
fechtbar. Das ergibt sich schon aus der Regelung des § 60
Abs. 6 MVG.EKD. Selbst wenn die Schlichtungsstelle das
Verhalten der Dienststellenleitung fiir rechtswidrig halt, ist
diese nur verpflichtet, erneut iiber den Antrag der Mitarbei-
tervertretung allerdings unter Beriicksichtigung der Rechts-
auffassung der Schlichtungsstelle zu entscheiden. Diese
Entscheidung ist nicht erneut durch die Schlichtungsstelle
nachpriifbar. Ein Rechtsmittel sieht das Gesetz weder gegen
den Beschluf} der Schlichtungsstelle noch gegen die erneute
Entscheidung der Dienststelle vor. Bestitigt wird dieses Er-
gebnis auch dadurch, dafi § 63 Abs. | MVG.EKD den Fall
des § 47 Abs. 2 MVG.EKD in seinem Katalog der Be-
schwerdemoglichkeiten nicht auffiihrt.

Die gesetzliche Regelung ist in sich widerspruchsfrei und
stimmt iiberein mit der Systematik des Gesetzes in den
Fillen der eingeschridnkten Mitbestimmung nach § 42
MVG.EKD. Denn auch in diesen Fillen entscheidet die
Schlichtungsstelle abschlieffend, wie § 60 Abs. 4 S. 3
MVG.EKD ausdriicklich bestimmt. Die genannte Vorschrift
ist weit auszulegen. Sie umfalBit alle in § 42 aufgezéhlten
Tatbestinde, wobei es nicht darauf ankommt, ob die Dienst-
stellenleitung die Schlichtungsstelle angerufen hat (um die
Ersetzung der von der Mitarbeitervertretung verweigerten
Zustimmung herbeizufiihren) oder ob die Mitarbeitervertre-
tung sich ihrerseits an die Schlichtungsstelle gewandt hat
(um mit einem eigenen Antrag eine Entscheidung der
Schlichtungsstelle zu erreichen). Hinsichtlich der Rechts-
mittelfihigkeit kann das Initiativrecht der Mitarbeitervertre-
tung nach § 47 MVG.EKD nicht weiter reichen als bei einer
Entscheidung der Schlichtungsstelle auf einen Antrag der
Dienststellenleitung nach § 41 Abs. 3, § 38§ Abs. 1 5. 1, § 38
Abs. 4, § 60 Abs. 4 S. 3 MVG.EKD.

18.

Es sind Fallgestaltungen moglich, bei denen trotz einer
Beschdftigungsdauer von mehr als sechs Monaten nicht
eine Kiindigung »nach Ablauf der Probezeit« gem. § 42
Buchst. b) MVG.BEK vorliegt, sondern eine ordentliche




RECHTSPRECHUNG

Seite 25

Kiindigung »innerhalb der Probezeit« gem. § 46 Buchst. c)
MVG.BEK (Leitsatz des Gerichts).

§§ 42 Buchst. b), 46 Buchst. ¢), 60 IV 5. 1 und 3, 63 I Buchst. a)
und b) KG d. Brem. Ev. Kirche iiber Mitarbeitervertretungen vom
23.3.1994 (KABL Nr. 1 Z. Sp. 189) (Mitarbeitervertretungsgesetz
BEK ~ MVG.BEK); § 622 IIl BGB; §§ 1, 23 I, IT KSchG.

VG fir mitarbeitervertretungsrechtliche Streitigkeiten
der EKD, Beschlufl vom 21.7.1998 — 0124/C7-98 —

Die Mitarbeitervertretung (Antragstellerin — Ast.) hatte
die Schlichtungsstelle aus Anlafl der Kiindigung einer Mit-
arbeiterin der Antragsgegnerin (Ag.) angerufen. Diese war
befristet vom 1.2.1996 bis 30.6.1996 zur Probe eingestellt
worden und sollte sodann weiterhin befristet vom 1.7.1996
bis 26.2.1999 weiterbeschiftigt werden. Das Tatigkeitsfeld
der Mitarbeiterin #nderte sich zum 1.7.1996, und daher
wurde der Zeitraum vom 1.7.1996 bis 31.12.1996 erneut als
Probezeit vereinbart. Bei der Anfang Dezember 1996 ausge-
sprochenen Kiindigung hatte die Ag. der Ast. lediglich ein
Mitberatungsrecht nach § 46 Buchst. ¢) MVG.BEK einge-
rdaumt, da es sich ihrer Auffassung nach um eine Kiindigung
wihrend der Probezeit handelte. Die Ast. wandte sich an die
Schlichtungsstelle mit dem Antrag festzustellen, dafl die
Kiindigung nach einer Beschiéftigungsdauer von mehr als
sechs Monaten der eingeschriankten Mitbestimmung nach
§ 42 Buchst. a) MVG.BEK unterliege. Die Schlichtungs-
stelle wies den Antrag zuriick. Auch die Beschwerde vor
dem VG der EKD blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

1.

Die Beschwerde ist nach § 63 Abs. 1 Buchst. a) und b)
MVG.BEK als allgemeines Feststellungsbegehren bei Be-
jahung des rechtlichen Interesses der Beteiligten an der als-
baldigen gerichtlichen Klarstellung der Rechtslage statthaft.
Sie ist auch rechtzeitig eingelegt und begriindet worden und
damit insgesamt zulédssig.

In der Sache hatte sie jedoch keinen Erfolg. Die einge-
schriankte Mitbestimmung nach § 42 Buchst. b) und die Mit-
beratung nach § 46 Buchst. c) MVG.BEK kniipfen an das
Tatbestandsmerkmal »Probezeit« an. Damit hat der kirch-
liche Gesetzgeber den im Arbeitsrecht verwendeten allge-
meinen Begriff der Probezeit iibernommen. Die Auslegung
des MVG.BEK durch die Ast., die im Hinblick auf die Mit-
bestimmung der Mitarbeitervertretung die Probezeit durch
Verkniipfung mit der Wartezeitregelung des § 1 Abs. 1
KSchG auf sechs Monate beschrinken will, filhrt zu einem
besonderen Probezeitbegriff im Sinne des MVG.BEK. Dal}
diese restriktive Auslegung dem Willen des Kirchengesetz-
gebers entspricht, ist dem Gesetz nicht zu entnehmen. Hier-
gegen spricht vor allem, daf} sie dem Zweck der Probezeit
nicht gerecht wird.

1. Bei der Auslegung eines Gesetzes geht es darum,
seinen Sinn zu erforschen. MaBgebend ist der im Gesetzes-
wortlaut objektivierte Wille des Gesetzgebers. Dabei ist
nicht am buchstiblichen Ausdruck zu haften, sondern auf
den Sinn der Norm abzustellen (Palandt/Heinrichs, BGB,
57. Aufl,, Einl., RdNr. 34). Diese Grundsiitze gelten unein-
geschriankt auch fiir Kirchengesetze. Entscheidend ist
mithin, was der bremische Kirchengesetzgeber gewollt hat
und ob der gesetzgeberische Wille einen hinreichenden Nie-
derschlag im Gesetz gefunden hat.

2. Nach dem Gesetzeswortlaut ist die Probezeit das maf-
gebliche Unterscheidungsmerkmal. Erfolgt eine ordentliche
Kiindigung innerhalb der Probezeit, steht der Mitarbeiter-

veriretung nach § 46 Buchst. ¢ MVG.BEK lediglich ein
Recht auf Mitberatung zu, erfolgt sie nach Ablauf der
Probezeit, nach § 42 Buchst. b MVG.BEK ein Recht auf
eingeschrinkte Mitbestimmung. In diesem Fall bedarf die
ordentliche Kiindigung der Zustimmung, die nur aus den in
§ 41 Abs. 2 MVG.BEK aufgefithrten Griinden verweigert
werden darf.

3. Das Arbeitsleben kennt das befristete Probearbeitsver-
hiltnis und das unbefristete Arbeitsverhiltnis mit vorge-
schalteter Probezeit. Zweck der Probezeit ist die Erprobung
des Arbeitnehmers. Die Anstellung auf Probe soll dem
Arbeitgeber die Moglichkeit geben, sich ein Urteil dariiber
zu bilden, ob der Arbeitnehmer sich fiir die ihm zugedachte
Stellung eignet .(Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht, 7. Aufl.,
§ 55 IV, S. 539 und Nikisch, Arbeitsrecht, 3. Aufl., Bd. I,
S. 678 sowie MiinchArbR/Richardi, § 42 RdNr. 52, m.w.
Nachw.). Dementsprechend ist auch die Befristung zum
Zwecke der Erprobung als typischer sachlicher Grund im
Sinne der Rechtsprechung des BAG anerkannt (BAG GS
vom 12.10.1960, AP Nr. 16 zu § 620 BGB Befristeter
Arbeitsvertrag). AuBerdem wird der Sinn einer Probezeit
darin gesehen, dem Arbeitnehmer vor Augen zu halten, »da}
er sich erst noch bewihren miisse, wenn er Aussicht haben
wolle, bei seinem Dienstherrn weiter auf Dauer beschiftigt
zu werden« (BAG vom 27.7.1958, AP Nr. 3 zu § 620 BGB
Probearbeitsverhiltnis, m. Anm. von G. Hueck). Die recht-
liche Besonderheit des Probearbeitsverhiltnisses liegt in der
im Grundsatz leichteren Moglichkeit der Vertragsbeendi-
gung. Das kommt auch in § 622 Abs. 3 BGB i.d.F. des
Gesetzes zur Vereinheitlichung der Kiindigungsfristen
von Arbeitern und Angestellten vom 7. 10. 1993 (BGBI. I
S. 1668) zum Ausdruck. Danach gilt in Abweichung von der
vierwochigen Grundkiindigungsfrist wihrend einer verein-
barten Probezeit, langstens fiir die Dauer von sechs Mona-
ten, eine Kiindigungsfrist von zwei Wochen.

4. Die leichtere Losbarkeit eines Probearbeitsverhiltnis-
ses beschrénkt sich jedoch nicht auf die ersten sechs Monate
der Probezeit. Zwar weist die Ast. und Beschwerdefiihrerin
zutreffend darauf hin, daB eine Probezeit regelmiBig auf
hochstens sechs Monate begrenzt ist, so dafl insoweit eine
Identitdt zwischen Probezeit und Wartezeit des § 1 Abs. 1
KSchG festzustellen ist. Preis/Kliemt (in: AR-Blattei, SD
1270 Probearbeitsverhiltnis RdNrn. 38 und 189) sprechen
denn auch davon, daf} die verkiirzte Kiindigungsfrist des
§ 622 Abs. 3 BGB n.F mit der Wartezeitregelung des
KSchG harmoniere, die in der Sache ebenfalls eine gesetz-
liche bzw. quasi gesetzliche Probezeit von sechs Monaten
enthalte. Die Wartezeitregelung des § 1 Abs. 1 KSchG ent-
hilt aber kein gesetzliches Verbot fiir die Festlegung einer
lingeren als sechsmonatigen Probezeit (vgl. nur
MiinchArbR/Richardi, a.a.0., RdNr. 56). Das wird auch von
der Beschwerdefiihrerin nicht verkannt. Der weitergehende
SchluB, die Vereinbarung einer lingeren Probezeit moge
zuldssig sein, sei aber rechtsfolgenlos, ist unzutreffend.

5. Aus dem Zweck der Erprobung ergibt sich, daf
grundsitzlich das Arbeitsverhiltnis fortgesetzt werden soll,
wenn sich der Arbeitnehmer bewshrt hat (BAG vom
30.9.1981, AP Nr. 61 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsver-
trag sowie Stahlhacke/Preis, Kiindigung und Kiindigungs-
schutz im Arbeitsverhiltnis, 6. Aufl., RANr. 399). Es gibt in
der Praxis aber Fille, deren Besonderheiten eine Probezeit
von mehr als sechs Monaten bzw. eine Verldngerung der
zunichst auf sechs Monate begrenzten Probezeit erforder-
lich machen, weil sechs Monate fiir die Erprobung nicht
ausreichen (BAG vom 15.8.1984, AP Nr. 8 zu § 1 KSchG
1969). Die Vereinbarung einer lingeren Probezeit oder
— wie im Ausgangsfall — die Verlingerung der Probezeit
kann auch im Interesse des Arbeitnehmers liegen, wenn bei-
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spielsweise die Bewihrung auf einem weiteren Arbeitsplatz
erprobt werden soll. Hinsichtlich der Probezeitdauer ist
jedoch der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit zu beachten
(BAG vom 28.11.1963, AP Nr. 26 zu § 620 BGB Befristeter
Arbeitsvertrag), worauf die Schlichtungsstelle zutreffend
hingewiesen hat. Wird aber von den Arbeitsvertragsparteien
im Einzelfall zuldssigerweise eine Probezeit von iiber sechs
Monaten vereinbart, erwirbt der Arbeitnehmer (sofern nicht
die Kleinbetriebsklausel des § 23 Abs. 1 KSchG eingreift)
nach sechs Monaten den Bestandsschutz des KSchG. Denn
der Kiindigungsschutz beginnt unabhingig von der Dauer
der Probezeit nach sechs Monaten. Die Anwendbarkeit des
KSchG widerspricht nicht dem Wesen des Probearbeitsver-
hiltnisses (BAG vom 12.2.1981, AP Nr. 1 zu § 5 BAT, m.
Anm. von G. Hueck). Kommt es sodann in der Probezeit zu
einer ordentlichen Kiindigung, bedarf sie der sozialen
Rechtfertigung nach § 1 Abs. 2 KSchG. Weil diese Kiindi-
gung innerhalb der Probezeit erfolgt, ist bei der Feststellung
der Sozialwidrigkeit jedoch dem Erprobungszweck Rech-
nung zu tragen. Bei der Wiirdigung der Kiindigungsgriinde
im Rahmen des § 1 Abs»2 KSchG kommt mithin dem Um-
stand, daf} die Kiindigung noch innerhalb der vereinbarten
Probezeit erfolgt, besondere Bedeutung zu. Das ist in Recht-
sprechung und Fachliteratur allgemein anerkannt (BAG
vom 12.2.1981, a.a.0., und BAG vom 15.8.1984, AP Nr. 8
zu § 1 KSchG 1969 sowie Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch,
8. Aufl., § 40 IV 2, S. 260 und Preis/Kliemt, a.a.0.,
RdNr. 258, m. w. Nachw.). Die leichtere Losbarkeit, die dem
Probearbeitsverhiltnis zu eigen ist, zeigt sich dariiber hinaus
an den immer noch kiirzeren Kiindigungsfristen. Zwar gilt
die Zwei-Wochen-Frist des § 622 Abs. 3 BGB n.F. nur fiir
die ersten sechs Monate (Palandt/Putzo, a.a.0., RdNr. 18 zu
§ 622 sowie Stahlhacke/Preis, a.a.0., RANr. 401 aE). Da-
nach wiirde dann aber fiir den Rest der Probezeit die immer
noch relativ kurze Grundkiindigungsfrist von vier Wochen
gelten, auch wenn fiir das endgiiltige Arbeitsverhéltnis eine
langere Kiindigungsfrist vereinbart worden wire. Es ergibt
sich mithin, daf} die Vereinbarung einer Probezeit von mehr

als sechs Monaten keineswegs rechtsfolgenlos ist, woraus -

zugleich folgt, da der Eintritt des Bestandsschutzes Sinn
und Zweck einer Probezeit fortbestehen 14f3t.

6. Es ist davon auszugehen, dafl dem kirchlichen Gesetz-
geber Sinn und Zweck eines Probearbeitsverhiltnisses
sowie die Zuldssigkeit einer Probezeit von mehr als sechs
Monaten und die sich daraus ergebenden, vorstehend darge-
legten Konsequenzen bekannt gewesen sind. Aus diesem
Grunde ist auch anzunehmen, dafl die Mitbestimmung un-
abhingig von der Dauer der Probezeit nicht schon vor ihrem
Ende eingreifen soll, so daf der Mitarbeitervertretung bis
dahin vielmehr nur ein Recht auf Mitberatung zusteht.
Beriicksichtigt man, dall ein Probearbeitsverhiltnis noch
unter dem Vorbehalt der Beendigung steht, sofern sich her-
ausstellt, daB eine Zusammenarbeit auf Dauer nicht in Be-
tracht kommt (Preis/Kliemt, a.a.0., RANr. 6, m.Nachw.)
und dafl ihm mithin eine Vorldufigkeit innewohnt, weil es
noch an einer Verfestigung fehlt, ist die vom Gesetzgeber
getroffene Unterscheidung auch durchaus sinnvoll. Andern-
falls wire eine beabsichtigte Beendigung dessen, was nur
vorldufig eingegangen ist und noch leichter 16sbar sein soll,
von der Zustimmung der Mitarbeitervertretung abhingig.
Wiirde sie verweigert, obwohl sich die Dienststellenleitung
von der mangelnden Eignung des Mitarbeiters bzw. der Mit-
arbeiterin iiberzeugt hitte, und wiirde die Entscheidung der
Schlichtungsstelle nach § 60 Abs. 4 Satz 1 MVG.BEK nicht
zugunsten der Dienststellenleitung ausfallen, wiirde diese
Entscheidung abschlieend und damit nicht beschwerde-
fahig sein (§ 60 Abs. 4 Satz 3 MVG.BEK). Dariiber hinaus
konnte der innerhalb der Probezeit entlassene Arbeitnehmer
im Kiindigungsrechtsstreit die fehlende Zustimmung der

Mitarbeitervertretung mit Erfolg geltend machen, so daf3 das
Arbeitsgericht die Sozialwidrigkeit der Kiindigung gar nicht
mehr zu priifen hitte. Die Entlassung eines Arbeitnehmers
mangels Eignung noch wihrend der Probezeit konnte auf
diese Weise verhindert werden. Wenn der Gesetzgeber diese
weitgehende Konsequenz wirklich gewollt haben sollte,
hitte er dies im Gesetz klar zum Ausdruck bringen miissen,
vor allem nicht den Begriff »Probezeit« in den §§ 42
Buchst. b) und 46 Buchst. ¢) MVG.BEK verwenden diirfen.
Der Hinweis der Beschwerdefiihrerin darauf, daf} sich der
Kirchengesetzgeber nach seinem Selbstverstdndnis am
Bundesangestelltentarifvertrag orientiert, fithrt zu keinem
anderen Ergebnis, und zwar schon deshalb nicht, weil der
BAT die Mitbestimmungsrechte des Personalrats gar nicht
regelt und mithin auch keine Verkniipfung zwischen Probe-
zeit und Mitbestimmung enthilt. Die Mitbestimmungs-
rechte sind fiir den Bereich des offentlichen Dienstes im
BPersVG und in den entsprechenden Lindergesetzen in teil-
weise sehr unterschiedlicher Weise geregelt. Selbst wenn
man aber eine Parallele ziehen und § 5 BAT als MaBstab
heranziehen wollte, an dem sich der Kirchengesetzgeber
orientiert hitte, wiirde die Beschwerdefiihrerin mit ihrem
Globalantrag keinen Erfolg haben konnen. Nach dem durch
Tarifdnderung eingefiigten Satz 2 dieser Tarifnorm verldn-
gert sich nimlich bei Erkrankung des Arbeitnehmers u.U.
die Probezeit, so daf selbst nach dem BAT auch nach sechs
Monaten eine Kiindigung noch innerhalb der Probezeit aus-
gesprochen werden konnte und sich auch wegen dieser Fall-
gestaltung das weitgefafite Antragsbegehren als unbegriin-
det erwiese.

7. Die vorstehenden Ausfithrungen gelten im Grundsatz
auch fiir den Hilfsantrag. Richtig ist, daB die Arbeitsver-
tragsrichtlinien des Diakonischen Werkes der Evangeli-
schen Kirche in Deutschland in § 8 eine Probezeit von bis zu
sechs Monaten zulassen. Die Arbeitsvertragsparteien kon-
nen sich aber wirksam {iber eine ldngere Probezeit bzw. iiber
eine (nachtrigliche) Verldngerung einigen (Scheffer/Mayer,
AVR, 3. Aufl., Anm. 3 zu § 8). Hierfiir kann es ganz beson-
dere Griinde geben, wenn beispielsweise wegen der groBen
Schwierigkeit oder der hohen Verantwortung, die mit der
vorgesehenen Position verbunden ist, eine Probezeit von
sechs Monaten einfach nicht ausreicht oder wenn in der
Person des Arbeitnehmers Umstinde (wie eine lingere Er-
krankung) nach Arbeitsaufnahme eingetreten sind, so daf
von Anfang an eine lingere Probezeit oder eine nachtrig-
liche Probezeitverlingerung geradezu zwingend geboten ist.
Eine solche Vereinbarung liegt dann oftmals gerade auch im
Interesse des Arbeitnehmers. Daf3 mit Ablauf der Wartezeit
des § 1 Abs. 1 KSchG der Bestandsschutz einsetzt und die
Kiindigung einer Begriindung bedarf, ist dargelegt worden
(vgl. auch Scheffer/Mayer, a.a.0., Anm. 1 zu § 8 aFE).
Gleichwohl steht der Mitarbeitervertretung im Falle einer
zuldssigen ldngeren Probezeit auch bei Anwendung der
AVR nach dem dargelegten Sinn und Zweck des Gesetzes
nur ein Recht auf Mitberatung zu. Deshalb ist die Be-
schwerde auch hinsichtlich des Hilfsantrags unbegriindet,
so daf sie insgesamt zuriickzuweisen war.

19.

Die Schlichtungsstelle mufs bei der Priifung der Frage,
ob in einem Fall des § 21 Abs. 2 S: 1 MVG.EKD Tatsachen
vorliegen, die den Dienstgeber zur auflerordentlichen Kiin-
digung berechtigen, wie ein Arbeitsgericht vorgehen und
— eventuell nach einer Beweisaufnahme — bei seiner Ent-
scheidung alle Umstinde des Einzelfalls beriicksichtigen
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sowie eine Interessenabwdgung (§ 626 BGB) vornehmen
(Leitsatz des Gerichts).

§§ 2111, 38, 41, 42, 45, 46, 56, 58 11, 60 IT1, IV, 63 I Buchst. b) KG
iiber Mitarbeitervertretungen in der EKD (Mitarbeitervertretungs-
gesetz — MVG.EKD) i.d.E vom 6.11.1996 (ABl. EKD 1997,
S. 41); § 626 BGB; § 130 Buchst. b) S. 2 VwGO.

VG fiir mitarbeitervertretungsrechtliche Streitigkeiten
der EKD, Beschlul vom 27.11.1998 — 0124/B19-97 —

Bei der Antragstellerin (Ast. = Beschwerdefiihrerin),
einer diakonischen Einrichtung, ist seit 1991 ein aufgrund
hundertprozentiger Sehbehinderung Schwerbehinderter als
Masseur beschiftigt. Er ist Mitglied der Mitarbeitervertre-
tung (Antragsgegnerin — Ag.). Wegen mehrerer Beschwer-
den von Patientinnen beziiglich der Massagetechnik und
seiner als belédstigend empfundenen Gespriche wihrend der
Behandlung beabsichtigte die Ast., das Dienstverhiltnis
auBerordentlich zu kiindigen. Die erforderliche Zustim-
mung wurde von der Mitarbeitervertretung versagt. Die Ast.
wandte sich an die Schieds- und Schlichtungsstelle des Dia-
konischen Werkes mit dem Antrag, die Zustimmung der
Mitarbeitervertretung zur Kiindigung zu ersetzen. Die
Schlichtungsstelle lehnte den Antrag ab, nachdem sie das
Vorliegen eines wichtigen Grundes fiir die auflerordentliche
Kiindigung 1.S.d. § 626 BGB gepriift und abgelehnt hatte.
Gegen die Verweigerung der Zustimmung legte die Ast. Be-
schwerde beim VG ein. Sie ist der Ansicht, die Schlich-
tungsstelle habe keine materielle Priifungskompetenz hin-
sichtlich des Kiindigungsgrundes. Die Beschwerde wurde
als unbegriindet zuriickgewiesen.

Aus den Griinden:

1L

Die Beschwerde der Ast. ist statthaft, sie ist auch frist-
gerecht eingelegt sowie begriindet worden und damit zulés-
sig. In der Sache konnte sie jedoch keinen Erfolg haben.

1. Die Beschwerde ist statthaft nach § 63 Abs. 1 Buch-
st. b) MVG.EKD. Nach dieser Bestimmung ist das Rechts-
mittel der Beschwerde gegeben gegen Beschliisse der
Schlichtungsstelle dariiber, welche Rechte und Pflichten
den Beteiligten im Einzelfall aus der Mitberatung oder Mit-
bestimmung erwachsen. Vorliegend geht es um die Frage,
welche Rechte und Pflichten die Mitarbeitervertretung (und
im weiteren Verfahrensverlauf die Schlichtungsstelle) bei
. der Mitbestimmung im Fall einer beabsichtigten auBer-
ordentlichen Kiindigung gegeniiber einem Mitglied der Mit-
arbeitervertretung (§ 21 Abs. 2 MVG.EKD) hat. Dazu ge-
hort die Kldrung, wie weit die Priifungskompetenz (und
Priifungspflicht) der Mitarbeitervertretung (und spiter der
Schlichtungsstelle) reicht, wenn es darum geht festzustellen,
ob die Tatsachen, die zur Begriindung der auBerordentlichen
Kiindigung dargelegt werden, »vorliegen« und im Hinblick
auf § 626 Abs. 1 BGB zu wiirdigen, ob die Tatsachen zur
auBerordentlichen Kiindigung »berechtigen« (§ 21 Abs. 1
Satz 1 MVG.EKD).

2.

3. Die Beteiligung der Mitarbeitervertretung bei Kiindi-
gungen ist vom Gesetzgeber abgestuft geregelt. Bei einer
auBerordentlichen Kiindigung (und einer Kiindigung

wihrend der Probezeit) hat die Mitarbeitervertretung ein
Ertrterungsrecht (Anhorungsrecht): §§ 46 Buchstaben b)
und c¢) sowie § 45 MVG.EKD. Demzufolge kann die
Schlichtungsstelle hier nur feststellen, ob die Beteiligung
der Mitarbeitervertretung erfolgt ist (§ 60 Abs. 3S. 1 MVG).
Bei einer ordentlichen Kiindigung nach Ablauf der Probe-

zeit liegt ein Fall der eingeschriankten Mitbestimmung vor
(§ 42 Buchst. b) ). Die Mitarbeitervertretung kann hier die
von ihr verlangte Zustimmung nur unter bestimmten, vom
Gesetz abschlieBend aufgefiihrten Griinden verweigern
(§ 41 Abs. 2). Die Schlichtungsstelle entscheidet im Streit-
fall dariiber, ob ein Verweigerungsgrund vorliegt oder nicht
(§ 60 Abs. 4 S. 1). Thre Entscheidung ist endgiiltig, ein
Rechtsmittel ist nicht gegeben (§ 60 Abs. 4 S. 3 MVG.
EKD).

Bei der Kiindigung gegeniiber einem Mitglied der Mit-
arbeitervertretung miissen Tatsachen vorliegen, die zur
auflerordentlichen Kiindigung berechtigen (§ 21 Abs. 2 S. 1
MVG.EKD). Die Kiindigung bedarf der Zustimmung der
Mitarbeitervertretung (S. 2). Fiir das Mitbestimmungsver-
fahren gilt § 38 Abs. 3 und Abs. 4 MVG.EKD (8. 4). Kommt
es nicht zu einer Einigung zwischen Dienststelle und Mit-
arbeitervertretung, kann die Dienststellenleitung die
Schlichtungsstelle anrufen (§ 38 Abs. 4). Diese entscheidet
iiber die Ersetzung der Zustimmung (§ 38 Abs. 1 8.1, § 60
Abs. 5 S. 1 MVG.EKD). Die Schlichtungsstelle ist dabei an
das geltende Recht und an die Antrige der Beteiligten ge-
bunden (Abs. 5 S. 2).

Mitarbeitervertretung und Schlichtungsstelle sind bei
einer beabsichtigten auflerordentlichen Kiindigung gegen-
tiber einem Mitglied der Mitarbeitervertretung berechtigt
und verpflichtet, die zur Begriindung der Kiindigung vorge-
brachten Tatsachen zu priifen und zu wiirdigen (§ 21 Abs. 2
S. 1 MVG.EKD). Andernfalls konnten sie nicht feststellen,
ob kiindigungserhebliche Tatsachen »vorliegen«, und nicht
entscheiden, ob eine Gesamtabwigung der Tatsachen auf-
grund des § 626 Abs. 1 BGB ergibt, dafl diese zur aufler-
ordentlichen Kiindigung »berechtigen«. Daraus folgt, daf3
Mitarbeitervertretung und insbesondere Schlichtungsstelle
bei der Erledigung ihrer Aufgabe wie ein Arbeitsgericht vor-
gehen miissen. Sie miissen sich an das geltende Recht halten
und haben die nach § 626 BGB erforderliche Beriicksichti-
gung aller Umstiinde des Einzelfalles und die Interessen-
abwigung als Ermessensentscheidung zu treffen (vgl
Spengler in Fey/Rehren (Hrsg.), MVG.EKD, Stand Januar
1997, § 60 Rn 6, 7; Kleingiinther, a.a.0., § 42 Rn 36; Bau-
mann-Czichon/Germer, MVG.EKD, 1997, § 42 Rn 27; § 60
Rn 11; Bach uv.a., MVG f{.d. Bereich der Ev. Kirchen und
Diakon. Werke im Rheinland, Westfalen und Lippe, 1995,
§ 60 Rn 5).

Damit miissen die Mitarbeitervertretung und insbeson-
dere die Schlichtungsstelle einem hohen Anspruch gerecht
werden. Die Entscheidung der Schlichtungsstelle hat im
Hinblick auf die Selbstbindung von Kirche und Diakonie
weitreichende Folgen: kommt sie zu dem Ergebnis, daf die
Zustimmung der Mitarbeitervertretung nicht zu ersetzen ist,
kann die beabsichtigte Kiindigung nicht erkldrt werden, die
Dienststelle muf3 von ihrer Absicht Abstand nehmen.

Im anderen Fall, wenn die Schlichtungsstelle die Zustim-
mung ersetzt, kann der betroffene Dienstnehmer (die betrof-
fene Dienstnehmerin) das Arbeitsgericht anrufen, eine
Folge, die der kirchliche Gesetzgeber nicht ausschlieffen
kann,

Bei verweigerter Zustimmung tritt die Entscheidung der
Schlichtungsstelle an die Stelle der Entscheidung der Ge-
richte fiir Arbeitssachen. Mit dieser weitreichenden Ent-
scheidung ist die Schlichtungsstelle auch nicht iiberfordert,
denn der/die Vorsitzende dieses kirchlichen Gerichts muf
die Befdhigung zum Richteramt haben (§ 58 Abs. 2 S. 1
MVG.EKD). Die Entscheidungen der Schlichtungsstelle
sind gerichtliche Entscheidungen (§ 56 MVG.EKD; vgl.
dazu nur BAG, B. vom 25.4.1989, BAGE 61, 376, 384 = AP
Nr. 34 zu Axt. 140 GG).
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4. Die Schieds- und Schlichtungsstelle hatte vorliegend
zu priifen, ob die von der Ast. vorgetragenen (und von der
Schieds- und Schlichtungsstelle als zutreffend unterstellten)
Tatsachen zur auBerordentlichen Kiindigung des Dienstver-
hiltnisses des Masseurs berechtigen. Das wire der Fall,
wenn — wie § 626 Abs. 1 BGB es zwingend vorschreibt —
aufgrund der festgestellten Tatsachen der Ast. unter Beriick-
sichtigung aller Umstidnde des Einzelfalles und unter Ab-
wigung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung
des Dienstverhilinisses nicht zugemutet werden kann. Die
Schieds- und Schlichtungsstelle ist bei ihrer Rechtsfindung
von der genannten Vorschrift ausgegangen. Sie hat ferner
die Umstiinde des Falles eingehend berticksichtigt und eine
Interessenabwigung vorgenommen. IThre Entscheidung hilt
sich innerhalb des ihr zustehenden Ermessensrahmens und
LiBt keinen Rechtsfehler erkennen. Die Kammer schlief5t
sich ihren Erwigungen an und sieht zur Vermeidung von
Wiederholungen von einer weiteren Darstellung der Be-
schluBgriinde ab (§ 130b S. 2 VwGO).

Ergiinzend sei nur nogh angemerkt, dafl die Schieds- und
Schlichtungsstelle befugt war, die Sehbehinderung des
Hermn bei ihren Erwigungen zu beriicksichtigen. Auch die
Sehbehinderung gehort zu den Umsténden des vorliegenden
Einzelfalles.

20.

1. Bei drohender Verletzung des Mitbestimmungsrechts
kann die Mitarbeitervertretung die Schlichtungsstelle an-
rufen und Unterlassung der mitbestimmungswidrigen Maf3-
nahme verlangen. Dieser Anspruch kann auch im Verfahren
der einstweiligen Anordnung geltend gemacht werden.

2. Bei drohender Verletzung des Mitberatungsrechts kann
die Mitarbeitervertretung Unterlassung der beabsichtigten
Mafinahme wihrend der Dauer des Beteiligungsverfahrens
verlangen. Dieser Anspruch kann ebenfalls im Verfahren
der einstweiligen Anordnung verfolgt werden (Leitsitze des
Gerichts).

88 38, 45,61 X, 62 8. 1, 63 I Buchst. a) und b) KG iiber Mitarbei-
tervertretungen in der EKD (Mitarbeitervertretungsgesetz —
MVG.EKDY)i.d.F. vom 6.11.1996 (ABL EKD 1997, S. 41); § 146
VwGO.

VG fir mitarbeitervertretungsrechtliche Streitigkeiten
der EKD, Beschlu8 vom 14.12.1998 — 0124/C1-98 —

Die Beteiligten streiten um die Unterlassung einer Mal3-
nahme der Antragsgegnerin (Ag.) wegen unzureichender
Mitberatung durch die Mitarbeitervertretung (Antragstelle-
rin — Ast.). Die Ag. hatte der Ast. knapp zwei Wochen vor
dem Jahreswechsel ihren BeschluB mitgeteilt, zwei ...be-
ratungsstellen zum 1. 1. 1998 ohne Anderung der Vertrige
und des Konzepts in eine neue Trigerschaft zu iibertragen.
Die Ast. forderte die Ag. auf, die Angelegenheit mit ihr zu
erdrtern. Als dies nicht geschah, rief die Ast. angesichts der
knappen verbleibenden Zeit die Schlichtungsstelle an. Sie
beantragte, die Aussetzung des Beschlusses der Ag. sowie
die Unterlassung der Uberfiihrung in eine neue Trigerschaft
vor ordnungsgemiBer Erorterung und umfassender Infor-
mation der Ast. einstweilig anzuordnen. Die Schiedsstelle
wies den Antrag mit der Begriindung zuriick, die Unwirk-
samkeit einer entgegen den mitarbeitervertretungsrecht-
lichen Vorschriften beschlossenen Mafinahmen ergebe sich
bereits aus dem Gesetz und bediirfe keiner Feststellung.
Daher fehle es an der fiir den einstweiligen Rechtsschutz er-
forderlichen Eilbediirftigkeit. Gegen diesen Beschluf legte

die Ast. Beschwerde ein. Nach Erledigung der einstweiligen
Anordnung in der Hauptsache duferte sich das Gericht gem.
§ 161 II VwGO zu der Rechtsauffassung der Ast.

Aus den Grinden:

IL

Die Beschwerde der Ast. ist an sich statthaft (§ 63 Abs. 1
Buchst. a) und b) MVG.EKD) und in zuldssiger Weise ein-
gelegt worden (§ 61 Abs. 10, § 62 Satz 1| MVG.EKD) in
Verbindung mit § 146 Abs. 4 VwGO).

§ 161 Abs. 2 VwGO gibt dem Gericht (...) Gelegenheit,
sich zu den angesprochenen Rechtsfragen zu dufiern. Das
konnte fiir kiinftige mitarbeitervertretungsrechtliche Strei-
tigkeiten von Bedeutung sein, so daf} beide Beteiligien ein
rechtliches Interesse an einer fallbezogenen AuBlerung des
Gerichts haben.

Nach § 38 Abs. 1 Satz 1 MVG.EKD darf eine der Mit-
bestimmung der Mitarbeitervertretung unterliegende Mal-
nahme erst dann vollzogen werden, wenn die Zustimmung
der Mitarbeitervertretung vorliegt oder durch die Schlich-
tungsstelle ersetzt worden ist. Im anderen Falle ist die Ma8-
nahme unwirksam (Satz 2). Droht eine Verletzung des Mit-
bestimmungsrechts, kann die Mitarbeitervertretung die
Schlichtungsstelle anrufen und Unterlassung der mitbestim-
mungswidrigen MaBnahme verlangen (in Anlehnung an
BAG B.v.3.5.1994 — 1 ABR 24/93 - BAGE 76, 364 = AP
Nr. 23 zu § 23 BetrVG 1972, zu B II1, mit krit., aber im Er-
gebnis zust. Anm. von Richardi; vgl. weiter Richardi, NZA
95, 8; vgl. auch Unkel in Fey/Rehren, MVG.EKD (Stand

Jan. 1996), § 38 Rn 4la-c; sowie Baumann-Czichon/ -

Germer, MVG.EKD (1997), § 38 Rn 1). Dieser Anspruch
kann auch im Verfahren der einstweiligen Anordnung gel-
tend gemacht werden (vgl. zum BetrVG Fitting/Kaiser/
Heither/Engels, BetrVG, 18. Aufl., § 87 Rn 402, 411; ferner
LAG Berlin U. v. 7.9.1995 — 10 TaBV 5/95 — AP Nr. 39 zu
§ 111 BetrVG 1972).

Nach § 45 Abs. 2 S. 1 MVG.EKD ist eine der Mit-
beratung unterliegende Mafnahme unwirksam, wenn die
Mitarbeitervertretung nicht nach Absatz 1 beteiligt worden
ist. Wihrend die Dienststellenleitung bei mitbestimmungs-
pflichtigen MaBnahmen nicht ohne Zustimmung der Mit-
arbeitervertretung (oder Zustimmungsersetzung durch die
Schlichtungsstelle) handeln kann, ist die Dienststellenlei-
tung bei mitberatungspflichtigen MaBnahmen nur fiir die
Dauer des Beteiligungsverfahrens an der Durchfithrung der
MaBnahme gehindert (zutr. Baumann-Czichon/Germer,
a.a.0., § 45 Rn 1). Daraus 148t sich aber ebenfalls ein Unter-
lassungsanspruch der Mitarbeitervertretung jedenfalls fiir
die Dauer des Beteiligungsverfahrens herleiten. Dieser An-
spruch richtet sich auf die Sicherung des Mitberatungs-
rechts.

Von daher betrachtet, hitte die Schlichtungsstelle im vor-
liegenden Fall die beantragte einstweilige Anordnung
— unter Beriicksichtigung des bei Antragseingang glaubhaft
gemachten Sachverhalts — erlassen kénnen (...).

21.

Wird ein Dienststellenteil auf einen anderen Rechtstriger
iitbertragen, handelt es sich um die Einschrinkung einer
Dienststelle im Sinne von § 46 Buchst. a) MVG.
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FEin Mitberatungsrecht der Mitarbeitervertretung setzt
auch hier voraus, daf die Einschrinkung »erheblich« ist.
Als Mafistab gilt insoweit § 17 Abs. 1 KSchG (im Anschluf3
an BAG, z.B. v. 7. August 1990, AP Nr. 30 zu § 111 BetrVG
1972) (Leitsitze des Gerichts).

§§ 46 Buchst. a) und h), 63 I Buchst. a) und b) KG iiber Mitarbei-
tervertretungen in der EKD (Mitarbeitervertretungsgesetz —
MVG.EKD) i.d.F. vom 6.11.1996 (ABL EKD 1997, S. 41); § 111
BetrVG 1972.

VG fiir mitarbeitervertretungsrechtliche Streitigkeiten
der EKD, Beschlufl vom 5.11.1998 — 0124/C16-98 —

Die Antragsgegnerin (Ag.) betreibt eine Vielzahl diakoni-
scher Arbeitsbereiche mit insgesamt ca. 300 Mitarbeitern.
Bis Ende 1997 fiihrte sie auch ..beratung durch neun
Dienstnehmer durch. Diesen Teil ihrer Aufgaben iibertrug
sie zum neuen Jahr auf einen anderen Triger. Die Dienst-
verhiltnisse der betroffenen Mitarbeiter gingen mit iiber.
Die Beteiligten streiten dariiber, ob der bei der Ag. gewihl-
ten Mitarbeitervertretung (Antragstellerin — Ast.) wegen des
teilweisen Dienststelleniibergangs ein Mitberatungsrecht
zustand und ob dieses durch das Vorgehen der Ag. verletzt
worden ist. Dazu machte die Ast. geltend, die Ag. habe sie
nicht in gehoériger Weise unterrichtet und beteiligt.

Ein entsprechender Antrag der Ast. mit dem Ziel fest-
zustellen, daB die MaBnahme der Ubertragung der ...be-
ratungsstelle unwirksam war, wurde von der Schlichtungs-
stelle zurlickgewiesen. Die Beschwerde gegen diese
Entscheidung war ebenfalls erfolglos.

Aus den Griinden:

II.

Die Beschwerde ist statthaft nach § 63 Abs. 1 Buchst. a)
und b) MVG. Sie ist auch fristgerecht eingelegt und begriin-
det worden und damit insgesamt zuldssig. In der Sache
konnte sie jedoch keinen Erfolg haben. Die Schlichtungs-
stelle hat richtig entschieden.

1. Nach § 46 Buchst. a) MVG hat die Mitarbeitervertre-
tung ein Mitberatungsrecht (§ 45) bei der Einschrinkung
von Dienststellen oder erheblichen Teilen von ihnen. Wird
— wie hier — ein Teil einer Dienststelle auf einen anderen
(erst neu gegriindeten) Rechtstrager iibertragen, so handelt
es sich ebenfalls um eine Dienststelleneinschrankung (zutr.
Baumann-Czichon/Germer, MVG.EKD (1997), § 46 Rn 3
m. w.N.). Voraussetzung fiir ein Mitberatungsrecht ist aber,
daf} die Einschriankung »erheblich« ist. Das Bundesarbeits-
gericht verwendet insoweit (zu dem entsprechenden § 111
Satz 2 BetrVG) die Bestimmung des § 17 KSchG als MaB-
stab (vgl. nur B. v. 7. August 1990, AP Nr. 30 zu § 111
BetrVG 1972). Danach miissen bei Dienststellen von 60 bis
499 Dienstnehmern entweder 10 % der Dienstnehmer oder
mehr als 25 betroffen sein (zust. Baumann-Czichon/Germer,
a.a.0.Rn4).

Vorliegend waren von der Dienststelleneinschrinkung
bei 300 Dienstnehmern nur neun Dienstnehmer betroffen.
Damit erweist sich die Maflnahme der Ag.,wie die Schlich-
tungsstelle zu Recht ausgefiihrt hat, als nicht erheblich im
Sinne der gesetzlichen Regelung mit der Rechtsfolge, daf3
ein Mitberatungsrecht entfallt. Ob die Ast., wie sie behaup-
tet, nicht ausreichend informiert und dadurch an einer Mit-
beratung gehindert worden ist, bleibt bei dieser Rechtslage
fiir die Entscheidung ohne Bedeutung.

2. Nicht zu folgen ist der Argumentation der Ast., die Ag.
stelle ein »Unternehmen« dar und die ...beratungsstelle
einen »Betrieb« mit der Rechtsfolge, dal die Erheblich-

keitsstaffel des § 17 KSch@G, weil betriebsbezogen, allein
auf die Beratungsstelle anzuwenden sei, so daf} bei neun
Dienstnehmern und nun Betroffenen die Erheblichkeit der
MafBnahme zu bejahen sei.

Die allgemeinen arbeitsrechtlichen Begriffe »Unterneh-
men« und »Betrieb« (zu ihnen allgemein Fitting/Kaiser/
Heither/Engels, BetrVG, 18. Aufl, § 1 Rn 55, 142) sind
dem Mitarbeitervertretungsgesetz unbekannt. Dieses spricht
von »Dienststellen«, wozu (neben den rechtlich selbstindi-
gen Korperschaften, Anstalten, Stiftungen und Werken) die
»Einrichtungen« der Diakonie gehdren (§ 3 Abs. 1 MVG).
Als »Dienststellen« gelten auch »Dienststellenteile«, die
durch Aufgabenbereich und Organisation eigenstiandig oder
rdumlich weit entfernt vom Sitz des Rechtstrdgers sind,
jedoch nur dann, wenn bei ihnen die Voraussetzungen des
§ 5 Abs. 1 vorliegen, wenn die Mehrheit ihrer wahlberech-
tigten Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen dies in geheimer
Abstimmung beschlieft und wenn dariiber Einvernehmen
mit der Dienststellenleitung herbeigefiihrt wird (§ 3 Abs. 2
Satz 1 MVG). DaB die ...beratungsstelle in diesem Sinne ein
»Dienststellenteil« sei, dafiir haben die Beteiligten nichts
vorgetragen, es ist auch sonst nicht ersichtlich.

Eine besondere Bedeutung ist der Beratungsstelle auch
nicht deswegen zuzuerkennen, weil sie eine eigenstindige
Abteilung mit herausragender Bedeutung sei. Es ist nicht
einzusehen, daf der ...beratung eine grofiere Bedeutung bei-
zumessen wire als den tibrigen Aufgaben der Ag. ...

3. SchlieBlich liegt bei der Ausgliederung der ...be-
ratungsstelle auch keine »dauerhafte Vergabe von Arbeits-
bereichen an Dritte, die bisher von Mitarbeitern und Mit-
arbeiterinnen der Dienststelle wahrgenommen werden« vor
(§ 46 Buchst. h) MVG). Voraussetzung hierfiir ist, daf} be-
stimmte Aufgaben, die bisher in der Dienststelle erledigt
wurden, auch weiterhin in der Dienststelle wahrgenommen
werden, aber von auflenstehenden, also einrichtungsfrem-
den Arbeitnehmern erfiillt werden. Das ist hier nicht der
Fall. Der Aufgabenbereich ...beratung wird eben nicht mehr
als Aufgabe der Dienststelle erledigt, sondern ist von einem
anderen Dienstgeber iibernommen worden. Daher liegt ein
Fall des § 46 Buchst. a) MVG vor (vgl. die zutr. Unterschei-
dung von Leser/Fey/Rehren in: Fey/Rehren (Hrsg.)
MVG.EKD, Stand Juli 1997, § 46 Rn 39).

22.

Eine der eingeschrinkten Mitbestimmung der Mitarbei-
tervertretung unterliegende Einstellung im Sinne von § 42
Buchst a) MVG.EKD kann auch vorliegen, wenn zwar eine
unmittelbare Bindung zwischen Dienstnehmer und Dienst-
geber nicht begriindet worden ist, der Dienstnehmer
(Arbeitnehmer) der Fremdfirma aber derart in die Dienst-
stelle (in den Betrieb) eingegliedert ist, dafi er zusammen
mit anderen Dienstnehmern der Dienststelle (des Betriebes)
eine weisungsgebundene Titigkeit zu verrichten hat, die der
Verwirklichung des arbeitstechnischen Zwecks der Dienst-
stelle (des Betriebes) dient und vom Dienstgeber organisiert
werden muf3 (im Anschlufi an die stindige Rechtsprechung
des BAG) (Leitsatz des Gerichts).

§§ 2, 33111, 38 1, 42, 44, 46, 60 111, 63 I KG {iber Mitarbeiterver-
tretungen in der EKD (Mitarbeitervertretungsgesetz - MVG.EKD)
i.d.F. vom 6.11.1996 (ABIL EKD 1997, S. 41).

VG fiir mitarbeitervertretungsrechtliche Streitigkeiten
der EKD, Beschlufl vom 11.9.1997 — 0124/B11-97 —
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Die Antragsgegnerin (Ag.) ist Tréigerin einer Kuranstalt,
die Antragstellerin (Ast.) die dort gewihlte Mitarbeiterver-
tretung. In der Zeit von April bis September 1996 wurden
ohne Beteiligung der Ast. zwei betriebsfremde Personen fiir
die Einrichtung tdtig. Es handelte sich um Angestellte eines
von der Ehefrau des Einrichtungsleiters betriebenen Ver-
mietungsservices. Der Einrichtungsleiter der Ag. war selbst
Geschiftsfiilhrer dieses Unternehmens. Die Ast. rief die
Schieds- und Schlichtungsstelle an mit dem Antrag festzu-
stellen, daf die Vergabe von Arbeiten an Dritte die vorher
von eigenem Personal der Einrichtung durchgefiihrt wur-
den, der Mitbestimmung der Mitarbeitervertretung unter-
liegt. Die Ag. machte dagegen geltend, die betriebsfremden
Personen hitten leihweise in der Einrichtung gearbeitet und
seien ausschlieBlich zur Entlastung des Einrichtungsleiters
titig geworden, indem sie Arbeiten durchgefiihrt hitten, die
er vorher erledigt habe.

Die Schlichtungsstelle hat dem Antrag der Ast. im
wesentlichen stattgegeben. Die dagegen eingelegte Be-
schwerde der Ag. war exfolglos.

Aus den Griinden:

IL

Die Beschwerde der Ag. ist statthaft (§ 63 Abs. 1 Buch-
st. a) MVG.EKD), sie ist auch frist- und formgerecht einge-
legt und begriindet worden und damit insgesamt zuléssig. In
der Sache konnte sie jedoch keinen Erfolg haben, weil eine
Verletzung des Mitbestimmungsrechts der Ast. vorliegt.

1. Die Schieds- und Schlichtungsstelle hat das rechtliche
Interesse der Ast. an der begehrten Feststellung zutreffend
bejaht. Das rechtliche Interesse folgt daraus, dafl im Zeit-
punkt der Antragstellung eine Wiederholung des Vorgehens
der Ag. zu erwarten war. Die Mitarbeitervertretung kann
einen allgemeinen Antrag auf Feststellung ihres Mitbestim-
mungsrechts stellen, wenn sie eine Kldrung fiir kiinftig zu
erwartende vergleichbare Fiélle erstrebt (im Anschl. an
BAG, B. v. 30. August 1994 — 1 ABR 3/94 — AP Nr. 6 zu
$ 99 BetrVG 1972 Einstellung, zu I der Griinde; st. Recht-
spr. des BAG). DaB die Erwartung kiinftiger Wiederholung
berechtigt war, wird bestitigt durch die Tatsache, daB die
Ag. im Zeitpunkt der miindlichen Anh&rung der Beteiligten
in der Einrichtung ebenfalls zwei betriebsfremde Personen
in der gleichen Weise fiir sich arbeiten liefl wie in der streit-
befangenen Zeit von April bis September 1996.

Die Schieds- und Schlichtungsstelle hat den Sachverhalt
als Vergabe von Arbeiten an Dritte im Sinne des § 46
Buchst. h) MVG.EKD gewiirdigt mit der Rechtsfolge der
Unwirksamkeit der Mafnahme nach § 60 Abs. 3 Satz 2
MVG.EKD (Verletzung eines Mitberatungsrechts). Die
Kammer kommt ebenfalls zu dem Ergebnis der Unwirksam-
keit der Mafinahme, allerdings nach § 38 Abs. 1 Satz 2
MVG.EKD (Verletzung eines Mitbestimmungsrechts). Das
zeigen die folgenden Uberlegungen:

2. Hervorzuheben ist zunichst, dal die Kammer ihrer
Rechtsfindung das Vorbringen der Ag. in ihren Schriftsitzen
vom ... und vom ... 1997 zugrunde gelegt hat. Danach ergibt
sich, daf} in der Einrichtung X in der Zeit von April bis Sep-
tember 1996 leihweise zwei Personen beschiftigt worden
sind, die zur Entlastung des Einrichtungsleiters Arbeiten
ausgefiihrt haben, die sonst zu dessen Aufgabenbereich
gehorten: telefonische Beratung, Terminieren von Basis-
kuren und Versenden der entsprechenden Post.

3. Dieser Sachverhalt ist als der eingeschrinkten Mitbe-
stimmung der Mitarbeitervertretung unterliegende Einstel-
lung im Sinne von § 42 Buchst. a) MVG.EKD zu werten.

Eine Einstellung liegt ndmlich nicht nur dann vor, wenn eine
unmittelbare vertragliche Bindung zwischen Arbeitnehmer
und Arbeitgeber begriindet worden ist, sie ist vielmehr — wie
besonders bei Leiharbeitsverhéltnissen — auch dann zu be-
jahen, wenn der Arbeitnehmer der Fremdfirma in den Be-
trieb derart eingegliedert ist, dafl er zusammen mit bereits
im Betrieb beschiftigten Arbeitnehmern eine Tatigkeit zu
verrichten hat, die weisungsgebunden ist, der Verwirk-
lichung des arbeitstechnischen Zwecks des Betriebes dient
und vom Arbeitgeber des Betriebes organisiert werden mufy
(BAG stindig, vgl. nur B. v. 30. August 1994 — 1 ABR
3/94 — AP Nr. 6 zu § 99 BetrVG 1972 Einstellung, zu I 1 der
Griinde, mit zahlreichen weiteren Nachweisen; B. v. 18. Ok-
tober 1994 — 1 ABR 9/94 —APNr.5zu§ 99a.a.0.,zul 1,2
der Griinde, ebenf. m. w. N.).

Die beiden betriebsfremden Arbeitnehmer haben in der
Zeit von April bis September 1996 Arbeiten aus dem Auf-
gabenkreis des Einrichtungsleiters verrichtet. Diese Tatig-
keiten dienten jedoch allein dem Zweck des Betriebes der
Ag. Das gilt nicht nur fiir die Arbeiten, die aufier dem Leiter
ebensogut von einem anderen Arbeitnehmer hitten erledigt
werden konnen, sondern auch fiir die Arbeiten, fiir deren Er-
ledigung die besonderen Kenntnisse und Erfahrungen eines
Einrichtungsleiters erforderlich sind. Denn um eine Kur-
anstalt ordnungsgemif3 flihren zu kénnen, mufl auch eine
Leitungsfunktion wahrgenommen werden.

Die fremden Arbeitnehmer waren ferner weisungsgebun-
den. Sie erhielten ihre Weisungen vom Einrichtungsleiter.
Daf} dieser gleichzeitig Geschiftsfithrer des Vermietungs-
service, also des vertraglichen Arbeitgebers der beiden
fremden Arbeitnehmer, war, ist ohne Bedeutung. Die erfor-
derlichen inhaltlich-sachlichen Weisungen konnte nur der
Einrichtungsleiter in dieser seiner Eigenschaft erteilen,
nicht aber als Geschiftsfithrer des Vermietungsservice. Ein
Geschiftsfiihrer dieses Unternehmens, der nicht gleichzeitig
Leiter der Kureinrichtung ist, konnte tiberhaupt keine Wei-
sungen fiir die hier in Rede stehenden Arbeiten geben, weil
ihm dafiir die besonderen Kenntnisse und Erfahrungen fehl-
ten. Man kann sich einen Geschiftsfithrer des Vermietungs-
service ohne weiteres hinwegdenken, ohne daf} dies die ge-
ringsten Auswirkungen auf die-vom Einrichtungsieiter der
Ag. angewiesenen und beaufsichtigten Arbeiten der be-
triebsfremden Arbeitnehmer gehabt hitte. Daraus folgt, dal
es im vorliegenden Fall fiir die inhaltlich-sachliche Wei-
sungsbefugnis allein auf die Person des Einrichtungsleiters
der Ag. ankommt und dafl dessen formale Figenschaft als
Geschiftsfilhrer des Vermietungsservice aufler Betracht
bleiben kann.

Die Titigkeitsbereiche des Einrichtungsleiters, die den
beiden betriebsfremden Personen iibertragen waren, waren
auch nicht aus dem Betriebsgeschehen der Kuranstalt in der
Weise ausgegliedert, daB sie fiir sich eine selbstindige be-
triebliche Einheit mit eigenem arbeitstechnischen Zweck
hitten bilden konnen. Aufgabenbereich und Verantwortung
des Einrichtungsleiters kann man vorliegend nicht so auf-
spalten, dafl der eine Teil von einem Angesteliten in leiten-
der Funktion wahrgenommen und der andere Teil von einem
selbstindigen Betrieb mit eigener Organisation und Wei-
sungsbefugnis gegeniiber eigenen Arbeitnehmern ausge-
fiihrt wiirde.

Es ging bei der Beschiftigung der fremden Arbeitnehmer
weiter nicht um eine Personalangelegenheit des Einrich-
tungsleiters, die nach § 44 MVG.EKD der Beteiligung der
Mitarbeitervertretung entzogen ist. Was unter Personal-
angelegenheiten zu verstehen ist, zeigen die §§ 42, 43
MVG.EKD. Hier handelte es sich aber nicht um Fragen der
Einstellung, Eingruppierung, Kiindigung usw. aus dem
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Rechtsverhiltnis zwischen dem Einrichtungsleiter (als An-
gestellten) und der Ag. (als Arbeitgeberin), sondern um die
Ausfithrung betrieblicher Arbeiten durch betriebsfremde
Personen, die der Weisung des Einrichtungsleiters unter-
standen.

4. Die Ag. kann sich auch nicht darauf berufen, daB die
Ast. die Schlichtungsstelle zu frith angerufen habe. Dem
Hinweis auf § 33 Abs. 3 MVG.EKD, wonach in strittigen
Fragen eine Einigung durch Aussprache anzustreben ist,
andere Stellen erst angerufen werden dirfen, wenn die
Bemiihungen um eine Einigung gescheitert sind und das

Scheitern schriftlich erkldrt sein muf, ist entgegenzuhalten,
daf} der Einrichtungsleiter die Anfrage der Ast. vom ... 1996,
welche Tatigkeiten hier von wem verrichtet wiirden, noch
am gleichen Tage dahin beantwortet hat, es handele sich um
Tatigkeiten, die nicht dem EinfluBbereich der Mitarbeiter-
vertretung unterligen. Bei dieser schroff abweisenden Ent-
gegnung, die nichts zur Unterrichtung der Ast. beitragen
konnte, war dieser nicht zuzumuten, weitere Versuche zur
Unterrichtung und Erérterung zu unternehmen. Sie konnte
sich nunmehr, wie geschehen, an die Schlichtungsstelle
wenden.

Kirchliches Vermogens- und Finanzrecht

’ 23.
Gesamtzuweisung an Kirchenkreise

1. Fremdenverkehr ist eine besondere Erschwernis i.S. v.
§ 6 StPIVO der Ev.-luth. Landeskirche Hannovers, wenn er
als »iiberaus stark« bezeichnet werden kann. Dafiir ist die
Relation der Zahl der Giste und Ubernachtungen zur Zahl
der stiandigen Einwohner des betreffenden Planungsberei-
ches mafigeblich. :

2. Das Gebot, Planungsbereiche moglichst gleich und ge-
recht auszustatten, wird nicht schon dadurch verletzt, daf3
die Stellenplanungsverordnung nicht fiir jede Erschwernis
einen zusdizlichen Planungsbetrag zur Verfiigung stellt,
sondern davon ausgeht, daf} jeder Planungsbereich einzelne
Probleme zundichst selbst durch (Um-) Verteilung der ihm
allgemein zugewiesenen finanziellen Mittel losen muf3 und
deshalb erst dann eine zusdtzliche Zuweisung bendtigt,
wenn die eigenen Mdoglichkeiten iiberschritten sind
(Leitsédtze der Redaktion).

§ 3 1, IV KG iiber die Ausstattung der kirchl. Korperschaften mit
Stellen vom 12.12.1994 (KABIL Hannover S. 186) (Stellenpla-
nungsG — StPIG); §§ 2 Nr. 6, 6, 7 Il RVO zur Ausf. d. Stellenpla-
nungsG (KABI Hannover S. 189) (StellenplanungsVO — StPIVO).

Rechtshof der Konfoderation ev. Kirchen in Niedersach-
sen, Urteil vom 13.8.1998 — KonfR 29/96 — (rechtskriiftig)

Der klagende Kirchenkreis X (Kldger — K1.) beanspruchte
im Hinblick auf die Festsetzung der Obergrenze fiir seinen
Planungsbereich einen zusitzlichen Planungsbetrag wegen
besonderer Erschwernisse gem. § 6 StPIVO. Er machte gel-
tend, da} bei ihm Erschwernisse durch iiberaus starken
Fremdenverkehr, geographische und siedlungsstrukturelle
Besonderheiteni. S.v. § 2 Nr. 6 StP1IVO vorldgen. Zu seinem
Planungsbereich gehore ndmlich die Insel Y, die einen iiber-
aus starken Fremdenverkehr aufweise. In der Festsetzung
der Obergrenze zur Bemessung der Gesamtausstattung fiir
den Planungsbereich X durch das Landeskirchenamt der be-
kiagten Landeskirche (Beklagte — Bekl.) war ein Betrag fiir
besondere Erschwernisse nicht enthalten. Gegen die Nicht-
beriicksichtigung legte der Kl. erfolglos Einspruch ein.
Auch die Klage hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

II.

Die zuldssige Klage ist unbegriindet. Zu Recht hat das
Landeskirchenamt der Bekl. keinen Betrag fiir besondere

Erschwernisse bei der — im iibrigen vom K. nicht angefoch-
tenen — Festsetzung der Obergrenze fiir die Gesamtausstat-
tung des Planungsbereichs des K. angesetzt.

1. Das Stellenplanungsrecht der beklagten Landeskirche
ist im StP1G und in der StPIVO geregelt. Nach § 3 Abs. 1
Satz 1 StP1G ist fiir jeden Planungsbereich eine Obergrenze
fiir seine Gesamtausstattung mit Stellen zu ermitteln. Satz 2
der Vorschrift bestimmt weiter, dal diese Obergrenze nach
Merkmalen zu bemessen ist, die unter anderem auch die
»besonderen Erschwernisse« des Planungsbereichs beriick-
sichtigen. Gemif} § 3 Abs. 4 StPIG wird das Nihere durch
Rechtsverordnung geregelt. Dies ist durch die Stellenpla-
nungsverordnung geschehen. § 2 Nr. 6 StPIVO definiert die
»besonderen Erschwernisse« als »Erschwernisse, insbeson-
dere durch tiberaus starken Fremdenverkehr, geographische
und siedlungsstrukturelle Besonderheiten«. GemiB § 6
StPIVO erhalten Planungsbereiche mit besonderen Er-
schwernissen (§ 2 Nr. 6) einen zusétzlichen Planungsbetrag
»nach Abschnitt G der Anlage«. Im Abschnitt G der Anlage
zur Stellenplanungsverordnung wird der Planungsbereich X
nicht genannt.

Aus diesen Vorschriften ergibt sich, dafi der Kl. keinen
Anspruch auf einen zusétzlichen Planungsbetrag »fiir be-
sondere Erschwernisse« hat. Als Rechtsgrundlage fiir ihn
kommt ndmlich lediglich § 6 StP1VO in Verbindung mit Ab-
schnitt G der Anlage in Betracht. Die Formulierung, Pla-
nungsbereiche mit besonderen Erschwernissen erhalten
einen zusatzlichen Planungsbetrag »nach Abschnitt G der
Anlage«, bedeutet, daff sie ihn nur nach MaBgabe von Ab-
schnitt G der Anlage erhalten konnen. Da der Planungs-
bereich X im Abschnitt G aber nicht genannt wird, kann er
nach dem Willen des Verordnungsgebers auch keinen zu-
sétzlichen Planungsbetrag erhalten.

Aus § 3 StPIG allein oder in Verbindung mit § 2 Nr. 6
StPIVO 14t sich ein Rechtsanspruch des K1. nicht herleiten.
§ 3 Abs. 1 Satz 2 StPIG sagt nur, daB die »besonderen Er-
schwernisse« eines Planbereichs bei der Bemessung der
Obergrenze zu beriicksichtigen sind. Mit ihm wird lediglich
ein Grundsatz formuliert, jedoch weder gesagt, wann »be-
sondere Erschwernisse« vorliegen, noch, in welcher Weise
sie berticksichtigt werden miissen; vielmehr bleibt die Rege-
lung beider Fragen gemif} § 3 Abs. 4 StPIG der Stellenpla-
nungsverordnung vorbehalten. Dort ist diese Regelung aber
nicht etwa schon in § 2 Nr. 6 StPIVO zu finden. § 2 StPIVO
legt die »Merkmale« der bei der Bemessung der Obergrenze
zu beriicksichtigenden »besonderen Erschwernisse« fest
und beginnt damit zwar mit der Umsetzung des Programms
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des § 3 Abs. 1 Satz 2 StPIG; wann die Merkmale vorliegen
und in welcher Weise sie bei der Bemessung der Obergrenze
zu berficksichtigen sind, ergibt sich aber regelmifig erst aus
den folgenden Paragraphen der Stellenplanungsverordnung
einschlieBlich der jeweils in Bezug genommenen Abschnitte
der Anlage zu der Verordnung. Das gilt gerade auch fiir die
»besonderen Erschwernisse« im Sinne von § 3 Abs. 1 Satz 2
StPIG. Sie werden durch § 2 Nr. 6 StPIVO nur wenig kon-
kretisiert; sie liegen bei Erschwernissen vor, die »insbeson-
dere« auf »iiberaus starkem Fremdenverkehr« oder auf
»geographischen« oder »siedlungsstrukturellen Besonder-
heiten« beruhen. Auch diese unbestimmten Rechtsbegriffe
bediirfen weiterer Konkretisierung. Vor allem aber ist zu-
sdtzlich eine normative Regelung notwendig, aus der sich
die Hohe des zusitzlichen Planungsbetrags ergibt. Diese
findet sich in § 6 StPIVO in Verbindung mit Abschnitt G der
Anlage.

Dem Kléger ist auch nicht darin zu folgen, § 6 StPIVO sei
sinngemil so lesen, dafl »(alle) Planungsbereiche mit be-
sonderen Erschwernissen einen zusitzlichen Planungs-
betrag erhalten«. Eine derartige Vorschrift wire wegen ihrer
Unbestimmtheit bedenklich. Selbst wenn sich im Wege der
Auslegung ermitteln lieBe, wann »besondere Erschwer-
nisse« im Sinne von § 2 Nr. 6 StPIVO anzunehmen sind,
fehlte es doch an jeglichem Anhalt fiir die Bestimmung der
Hohe des Planungsbetrags. Tatsdchlich ist die Vorschrift
anders abgefalt. Indem sie sich auf die Anlage G bezieht,
stellt sie einerseits im Wege einer normativen Ausfiillung
der unbestimmten Rechtsbegriffe fest, in welchen Plan-
bereichen »besondere Erschwernisse« vorliegen (und in
welchen Planbereichen sie nicht vorliegen), und regelt ande-
rerseits die Hohe des zusitzlichen Planungsbetrags.

Daraus folgt schlielich, dall das Landeskirchenamt bei
der von ihm gemiB § 7 Abs. 2 StPIVO vorzunehmenden
Feststellung der Obergrenze auch kein Ermessen hinsicht-
lich des zusitzlichen Planungsbetrages nach § 6 StPIVQO hat.
Da § 6 StPIVO in Verbindung mit Abschnitt G der Anlage
die Frage, welcher Planungsbereich einen Zuschlag fiir Er-
schwernisse erhilt, beantwortet und gegebenenfalls auch
die Hohe des Zuschlags im einzelnen regelt, ist fiir eine Er-
messensbetitigung kein Raum. Soweit der Kl. meint, die
Stellenplanungsverordnung werde durch den Abschnitt G
ihrer Anlage schon verwaltungsmaBig umgesetzt, so daf} das
Landeskirchenamt Ergédnzungen im Abschnitt G vornehmen
konnte, verkennt er nicht nur, daf die Anlage formal Be-
standteil der Rechtsverordnung ist. Vielmehr iibersieht er
auch, dafl zwar die Berechnung und Feststellung der Ober-
grenze allein Aufgabe des Landeskirchenamtes ist (§ 7
Abs. 2 Satz 1 StPIVO), daB aber der Erlafl der Stellenpla-
nungsverordnung einschlieBlich ihrer Anlagen der Zustim-
mung des Landessynodalausschusses bedurfte und damit
auch materiell nicht nur von den Vorstellungen des Landes-
kirchenamts abhingt.

2. Die Klage kann auch nicht deshalb Erfolg haben, weil
§ 6 StPIVO in Verbindung mit Abschnitt G der Anlage zur
Stellenplanungsverordnung nach Auffassung des Kl. zumin-
dest insoweit unwirksam ist, als er fiir den klagenden Kir-
chenkreis keine Zuschlédge fiir besondere Erschwernisse im
Sinne von § 2 Nr, 6 StPIVO vorsieht. Die fehlende Beriick-
sichtigung des Planbereichs des Kl. im Abschnitt G verstoBt
nicht gegen hoherrangiges Recht.

a. Mit dem ubrigen Stellenplanungsrecht der beklagten
Landeskirche ist die streitige Regelung vereinbar:

Zu Unrecht beruft sich der Kl. auf § 2 Nr. 6 StPIVO und
meint, wenn besondere Erschwernisse im Sinne dieser Vor-
schrift vorldgen, miisse unabhiingig von der Regelung des
§ 6 StPIVO in Verbindung mit Abschnitt G ein besonderer

Planungsbetrag gewihrt werden. Das ist schon deshalb nicht
richtig, weil PriffungsmaBstab fiir die Giiltigkeit von § 6
StPIVO in Verbindung mit Abschnitt G der Anlage nicht
gine andere Norm der Stellenplanungsverordnung sein
kann. Denn § 2 Nr. 6 StP1VO steht auf keiner htheren Ebene
als § 6 StPIVO und Abschnitt G; vielmehr handelt es sich
bei diesen Vorschriften um gleichrangige Normen (einer
Rechtsverordnung).

Die Unwirksamkeit des § 6 StPIVO mit Abschnitt G
konnte nur auf seiner Unvereinbarkeit mit dem hoherrangi-
gen Recht des Stellenplanungsgesetzes beruhen. In Betracht
kommt allein § 3 Abs. 1 Satz 2 StP1G, nach dem »die beson-
deren Erschwernisse des Planungsbereichs« zu beriicksich-
tigen sind. Was darunter zu verstehen ist, hat der Gesetz-
geber selbst jedoch nicht ausgefiihrt, sondern dem Verord-
nungsgeber zur ndheren Regelung tberlassen (§ 3 Abs. 4
StP1G). Damit hat er dem Verordnungsgeber einen Spiel-
raum bei der Rechtssetzung eingerdumt. Erst der Verord-
nungsgeber muBte entscheiden, wann im Regelfall »beson-
dere Erschwernisse« anzunehmen sind; er durfte entschei-
den, daB sie insbesondere bei liberaus starkem Fremdenver-
kehr, bei geographischen und bei siedlungsstrukturellen
Besonderheiten vorliegen koénnen. Und er war schlieflich
auch ermichtigt, diese allgemeine Festlegung fiir den Pla-
nungsbereich des Kldgers normausfiillend im Abschnitt G
der Anlage zu kookretisieren. Ein VerstoB3 gegen die Vor-
gabe des § 3 Abs. 1 Satz 2 StPIG durch die Nichtberiick-
sichtigung des Planungsbereichs X in der Stellenplanungs-
verordnung ist daher nicht feststellbar. Aus dem Stellen-
planungsgesetz ergibt sich kein Anspruch des Kl., wegen
der besonderen Verhiltnisse auf Y mit einem zusitzlichen
Planungsbetrag bedacht zu werden.

b. Spezielle hoherrangige Normen auflerhalb des Stellen-
planungsgesetzes, an denen die Giiltigkeit der Regelung ge-
messen werden konnte, nach der der klagende Kirchenkreis
bei der Vergabe des zusitzlichen Planungsbetrags nicht zu
berticksichtigen ist, sind nicht ersichtlich. Deshalb kann nur
noch gepriift werden, ob die Stellenplanungsverordnung
moglicherweise in sich selbst so unausgewogen ist, daf sie
mit dem auch im Kirchenrecht geltenden Gleichheitssatz
nicht mehr vereinbart werden kann. Auf der Grundlage des
Vortrags des Kl. kénnte dies anzunehmen sein, wenn sie be-
stimmten Planungsbereichen durch Aufnahme in die Liste
der Anlage G einen zusitzlichen Planungsbetrag zuerken-
nen, andere Planungsbereiche jedoch davon ausnehmen
wiirde, obwohl sie im gleichen Malle forderungswiirdig
sind. Auch einen derartigen Rechtsmangel vermag der Senat
jedoch nicht zu erkennen.

Vorab ist darauf hinzuweisen, daB eine Rechtsnorm nur
dann nicht mit dem Gleichheitssatz unvereinbar ist, wenn es
schlechterdings keinen Grund fiir eine Ungleichbehandlung
gibt, wenn sich die Regelung also als willkiirlich erweist. Im
tibrigen gehort ein nur durch den Zweck des Gesetzes be-
grenzter Spielraum des Verordnungsgebers gerade zum Sinn
der Ermichtigung, etwas durch eine Rechtsverordnung
regeln zu dirfen. Der Spielraum des Verordnungsgebers ist
grundsitzlich weiter als derjenige, der der Verwaltung bei
der Ausiibung des ihr eingerdumten Ermessens zusteht. Fiir
die Verwaltungsgerichte folgt daraus, daf sie sich bei der
rechtlichen Uberpriifung einer Rechtsverordnung noch stir-
ker zuriickhalten miissen als bei der Kontrolle einer Ermes-
sensentscheidung. Schon fiir die Ermessensausiibung im
Rahmen des Stellenplanungsrechtes hat der Rechtshof dem
Landeskirchenamt jedoch einen weiten Spielraum zugestan-
den und sich mit einer nachvollziehbaren Erlduterung zu-
friedengegeben (vgl. Rechtshof, Urteil vom 11. November
1993 — KonfR 10/92 — ZevKR 1997, 78 — zur StPIVO vom
14.12.1985, die noch keine dem Abschnitt G der Anlage ent-
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sprechende Regelung enthielt, sondern eine Ermessensent-
scheidung des Landeskirchenamtes im Einzelfall verlangte).
Erst recht muf} dies fiir die Rechtskontrolle der Stellenpla-
nungsverordnung selbst gelten.

Die Bekl. hat ausgefiihrt, fiir die Aufstellung der Liste des
Abschnitts G seien folgende Gesichtspunkte mafigeblich ge-
wesen:

Ein zusitzlicher Planungsbetrag aus Griinden des Frem-
denverkehrs werde nicht schon gewihrt, wenn der Frem-
denverkehr stark sei.

Vielmehr miisse er »iiberaus stark« sein, und zwar im
Sinne der Relation der Zahl der Giste und Ubernachtungen
zur Zahl der stindigen Einwohner des gesamten Planungs-
bereichs. Unter diesem Gesichtspunkt habe die Insel Y
einen — relativ — geringeren Fremdenverkehr als die anderen
.... Inseln. Bezogen auf die Einwohnerzahlen der Planberei-
che sei der Fremdenverkehr auch in den Kirchenkreisen ...
erheblich grofier als im Kirchenkreis X. Ferner komme es
auf die Verhiltnisse im gesamten Planungsbereich an.
Wihrend der Fremdenverkehr im Kirchenkreis X ganz
iiberwiegend auf eine einzige Insel — Y — konzentriert sei,
verteile er sich in den Kirchenkreisen ... nicht nur auf meh-
rere Inseln, sondern auch stirker auf das Festland. SchlieB3-
lich gebe es auf Y — im Gegensatz zu den anderen Inseln —
eine evangelisch-reformierte Kirchengemeinde, die eben-
falls Feriengiste betreue.

Auf der Grundlage dieser in tatsdchlicher Hinsicht im
wesentlichen unstreitigen Verhiltnisse 146t sich nicht
feststellen, daf3 es vom rechtlichen Ausgangspunkt des Ver-
ordnungsgebers her geboten war, auch den klagenden Kir-
chenkreis wegen »iiberaus starken Fremdenverkehrs« zu
beriicksichtigen; denn die Erschwernisse wegen des Frem-
denverkehrs sind beim Kl. jedenfalls geringer als bei den
anderen Kirchenkreisen mit starkem Fremdenverkehr.

Ob sich dieselbe Feststellung auch hinsichtlich der Er-
schwernisse wegen geographischer Besonderheiten treffen
14Bt, ist dagegen zwar zweifelhaft. Der Kl. macht geltend,
daf auf Y zahlreiche Gottesdienste fiir Urlauber von aus-
wirtigen Pastoren gehalten wiirden, die wegen des langen
Anreiseweges hiufig schon am Vortage anreisen miifiten.
Die Frage kann jedoch offen bleiben. Denn nach dem Vor-
bringen der Bekl. geht die Liste des Abschnitts G davon aus,
daB Erschwernisse, die nur in einer einzigen Kirchen-
gemeinde eines Planungsbereichs auftreten, von diesem
noch mit eigenen Mitteln bewiltigt werden miifiten. Erst
wenn sich in mehreren Gemeinden gleichartige Probleme
ergiben, habe der Verordnungsgeber »besondere Erschwer-
nisse« angenommen. Bei den beiden anderen ... Kirchen-
kreisen seien »geographische Besonderheiten« angenom-
men worden, weil zwei oder gar drei Inselgemeinden zu
versorgen seien. In gleicher Weise sei die Diasporasituation
in einigen anderen Kirchenkreisen gewertet worden.

Auch diese Erwidgungen sind rechtlich nicht zu beanstan-
den. Das Gebot, die Planungsbereiche moglichst gleich und
gerecht auszustatten, wird nicht schon dadurch verletzt, daf3
die Stellenplanungsverordnung nicht fiir jede Erschwernis
einen zusétzlichen Planungsbetrag zur Verfligung stellt, son-
dern davon ausgeht, dal jeder Planungsbereich einzelne
Probleme zunichst selbst durch (Um-)Verteilung der ihm
allgemein zugewiesenen finanziellen Mittel 16sen kann (und
mufB) und deshalb erst dann eine zusitzliche Zuweisung
bendtigt, wenn die eigenen Moglichkeiten iiberschritten
sind. Dabei ist nicht zweifelhaft, da3 die Stellenplanungs-
verordnung die Zuteilung des zusitzlichen Planungsbetra-
ges nach § 6 StPIVO auch in anderer Weise vornehmen
konnte, ohne gegen das Willkiirverbot zu verstolen. Gegen
eine willkiirliche Differenzierung spricht hier letztlich auch,

daB die Gesamtzuweisung pro Kirchenmitglied beim kla-
genden Kirchenkreis immer noch geringfiigig hoher liegt
als bei den beiden anderen ... Kirchenkreisen, nachdem
diesen ein zusitzlicher Planungsbetrag zugebilligt worden
st ...

Nach allem ist ein Versto3 gegen den Gleichheitssatz
durch eine willkiirliche Nichtberiicksichtigung des Pla-
nungsbereichs X im Abschnitt G der Anlage zur Stellenpla-
nungsverordnung nicht feststellbar.

24.
Finanzielle Forderung

1. Subventionen konnen nicht auf Dauer gestellt werden,
sondern stehen unter dem Vorbehalt des Gleichbleibens der
Verhdltnisse.

2. Aus fortlaufenden Zahlungen auf Subventionsbasis ist
kein Gewohnheitsrecht abzuleiten.

3. Bei Feststellungsantrdgen iiber zukiinftige Rechtsver-
héiltnisse miissen Konkretisierungen nachgewiesen werden

- (Leitsdtze des Mitteilenden).

Art. 211 S. 2, 7 11 Buchst. e), 34 X Buchst. e), 52 I Buchst. a), 61 11,
11T Ordnung der Ev. Kirche von Hessen und Nassau (Kirchenord-
nung — KO) i.d.F. vom 21.4.1966 (KABI. 1966, S. 89); § 1 VKG
iiber die Kirchenverwaltung (Kirchenverwaltungsgesetz — KVG)
i.d.F vom 3.11.1977 (KABI. 1979, . 119); §§ 21 11, 35  KG iiber
die Vermdgensverwaltung und das Haushalts-, Kosten- und Rech-
nungswesen der Ev. Kirche in Hessen und Nassau (Kirchliche
Haushaltsordnung - KHO) i.d.F. vom 4.6.1977 (KABL 1977,
S.116); §§ 3INr. 3, 6 Nr. 3, 18 11, 31, 36, 38 KG iiber das Kirch-
liche Verfassungs- und Verwaltungsgericht (KVVG) i.d.F. vom
1.8.1979; § 38 LI VwVIG; § 92, 162 Il VwGO.

2. Kammer des Kirchlichen Verfassungs- und Verwal-
tungsgerichts der Ev. Kirche in Hessen und Nassau, Urteil
vom 13.6.1997 — 11 3/95 ~

Mitgeteilt von OKR Dr. Grundwald

Der Kliger (K1) ist ein evangelischer Stadtverband e. V.
Seit 1962 finanzierte er sich zundchst im wesentlichen durch
die Forderung der Ev. Kirche in Hessen und Nassau (Be-
klagte — Bekl.). Daneben erhielt er eine Zuwendung vom
Evangelischen Regionalverband (Beigeladener — Beigel.).
Im Jahre 1970 stellte die Bekl. der Beigel. Mittel in Hohe
des bisherigen Zuschusses mit der Auflage zur Verfligung,
diese an den Kl. weiterzuleiten. Nachdem der K. 1972 und
1973 letztmalig Zuschiisse von der Bekl. erhalten hatte, er-
folgte ab 1974 die Forderung allein durch die Beigel. Die
Zuschuf3summe steigerte sich in den folgenden 15 Jahren
von DM ... auf das Doppelte. Die Beigel. finanzierte sich
zundchst durch pauschale Zuweisungen, seit 1988 durch
Regel-, Sonder- und Einzelzuweisungen der Bekl. Fiir den
K1. war als Posten in den Ergénzungszuweisungen bis zum
Jahre 1992 ein Zuschuf} von DM ... vorgesehen. Aufgrund
einer Vereinbarung zwischen der Bekl. und dem Beigel.
vom ... 1991 wurde dem Beigel. fiir den Kl. eine Zuweisung
von DM ... gewihrt sowie weiterhin festgelegt, die Ergén-
zungszuweisungen fiir alle geforderten Einrichtungen in
jéhrlichen Schritten um insgesamt gut 28 % der Gesamt-
zuschiisse zu kiirzen. Der Beigel. beschloff daraufhin 1992,
Zuschiisse an Dritte bis 1997 stufenweise um 28% zu
kiirzen. Gegen den Beschluf3 legte der K1. am ... 1992 Ein-
spruch ein, den die Bekl. zuriickwies, ebenso die gegen die
Zuriickweisung gerichtete Beschwerde. Am ... 1995 erhob
der KI. vor dem Kirchlichen Verfassungs- und Verwaltungs-
gericht Klage und beantragte zu 1., die Zuschiisse in bis-
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heriger Hohe weiter zu gewidhren sowie zu 2. festzustellen,
daf die Bekl. zur finanziellen Férderung des Kl. verpflichtet
sei. Die Klage hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Klage ist hinsichtlich des mit dem Antrag zu 1. gel-
tend gemachten Verpflichtungsbegehrens zuldssig.

Der Kl. ist als kirchlicher Verband gemidB § 6 Nr. 3
KVVG beteiligtenfihig. Hierfiir kommt es nicht entschei-
dend auf seine Rechtsfihigkeit nach staatlichem Recht an,
so daB das Gericht auf die hiergegen von dem Beigel. er-
hobenen Bedenken nicht einzugehen braucht.

Von den nach dem kirchlichen Recht vorgesehenen
Rechtsbehelfen hat der Kl. vor Klageerhebung erfolglos Ge-
brauch gemacht (§ 18 Abs. 2 KVVG). ...

Die sonach als Verpflichtungsbegehren, gerichtet auf ein
aufsichtliches Einschreiten der Kirchenleitung gegen den
Regionalverband, zuldssige Klage ist nicht begriindet. Der
mit Bescheid der Kirchenverwaltung vom ... 1995 mit-
geteilte Beschluf} der Kirchenleitung vom ... 1994 ist nicht
rechtswidrig und verletzt den Kl. nicht in seinen Rechten.
Die Kirchenleitung ist nicht verpflichtet, gegeniiber dem
Evangelischen Regionalverband die begehrte Anweisung
auszusprechen. Die Beschlufifassung des Beigel. vom ...
1992 ist rechtmiBig und greift nicht in rechtlich geschiitzte
Interessen des Kl. ein. Dem K. steht weder ein Anspruch
auf Forderung in unverminderter Hohe fiir die Jahre 1994
bis 1997 zu, noch ist der Anspruch des Kl. auf ermessens-
fehlerfreie Entscheidung bei der ZuschuBSbewilligung ver-
letzt.

Ein Anspruch des K. auf ungekiirzte Zuschufigewihrung
ergibt sich nicht aus dem Schreiben der Bekl. an den Beigel.
vom ... 1970. Es stellt keine Zusicherung gegentiber dem K1.
dar. Thm kann nicht entnommen werden, dafl dem Stadtver-
band ein einklagbares Recht auf Auskehrung der dem
Regionalverband fiir den Stadtverband iiberwiesenen
Gelder in unverminderter Hohe eingeraumt werden sollte.
Zum einen bezieht es sich, was die Hohe der Forderung be-
trifft, erkennbar nur auf die Haushaltsjahre 1970 und 1971.
Zum anderen ist nicht ersichtlich, daff dem Kl. damit sub-
jektive Rechtspositionen hitten eingerdumt werden sollen.
Das Schreiben ist nicht an ihn gerichtet. Sein Regelungs-
gehalt erschopft sich in der zweckgebundenen Mittelzuwei-
sung fiir die genannten Haushaltsjahre an den Beigel.
Soweit der KI. in dem Schreiben gebeten wird, »in Zukunft
seine finanziellen Forderungen direkt an den Evangelischen
Gemeindeverband in X zu richten, ergibt sich bereits aus
der Formulierung, daf3 damit keine subjektive Rechtsposi-
tion auf Forderung in bestimmter Hohe hat begriindet
werden sollen.

Aber auch ein subjektives Recht des KIl. auf Forderung
durch den Beigel. dem Grunde nach wird damit nicht be-
griindet. Es werden dem KI. némlich keine Anspriiche ein-
gerdumt. Vielmehr ist nur von dessen Forderungen die
Rede. Im iibrigen wiirde selbst eine Zusicherung auf Forde-
rung in gleichbleibender Hohe unter dem Vorbehalt des
Gleichbleibens der Verhiltnisse gestanden haben (vgl. fiir
das staatliche Verwaltungsrecht § 38 Abs. 3 VwV{G).

Auch aus der Mittelbereitstellung der Gesamtkirche unter
Benennung des KI. folgt kein subjektiver Anspruch auf Aus-
zahlung dieser Betrige. Es kann dabei offen bleiben, ob die
Mittel auch fiir die Jahre 1994 bis 1997 zweckgebunden zur
Verfiigung gestellt worden sind, oder ob es sich bei der An-
fiihrung des Stadtverbandes in Anlage 3 der Finanzierungs-
vereinbarung von 1985 bzw. Anlage 1 der Regelung vom ...

1991 nur um eine Berechnungsgrundlage fiir die Ermittlung
des Gesamtzuschuflbedarfs des Beigel. handelt. Jedenfalls
sind dem Beigel. die Mittel fiir die Streitjahre nur mit der
Auflage zur Verfiigung gestellt worden, daf3 die Ausgaben
wihrend diesen Zeitraums um gut 28 % gekiirzt werden.

Daran wiirde sich auch dann nichts #ndern, wenn man dem

Vortrag des K. folgte und die Betriéige fiir ... (den Stadtver-
band) lediglich als Durchlaufposten im Haushalt des Beigel.
begreifen wiirde. Es ist nichts dafiir ersichtlich, dafl gerade
diese Summen bei der Zuweisung an den Beigel. von der
allgemeinen Mittelkiirzung hétten ausgenommen werden
sollen. Ausweislich der Vorlage der Finanzabteilung fiir die
Kirchenleitung vom ... 1991 ist im Gegenteil davon auszu-
gehen, dafl es allein der Eigenverantwortlichkeit des Regio-
nalverbandes obliegen sollte zu entscheiden, welche Ein-
richtungen reduziert, anders finanziert oder unter Umstén-
den aufgegeben werden sollen.

Ein Anspruch ergibt sich auch nicht aus der Mittelbereit-
stellung fiir den Kl. im Haushaltsplan des Regionalver-
bandes. Gemil} § 21 Abs. 2 KHO werden durch den Haus-
haltsplan Anspriiche nicht begriindet. Zudem sieht der
Haushaltsplan eine Mittelzuweisung nur noch in Hohe der
gekiirzten Betrége vor.

Auch aus der fortlaufenden Subventionierung des KI.
durch den Regionalverband folgt der geltend gemachte An-
spruch nicht. Dem KI. steht kein Gewohnheitsrecht auf eine
unverdnderte Unterstiitzung durch den Regionalverband zu.
Dabei kann offen bleiben, ob hier iiberhaupt die Vorausset-
zungen fiir die Bildung von Gewohnheitsrecht gegeben sind
oder sein konnen. Jedenfalls konnte hierdurch ein Anspruch
allenfalls unter der Voraussetzung des Gleichbleibens der
finanziellen Rahmenbedingungen begriindet worden sein.
Diese Voraussetzung ist aber angesichts der Mittelkiirzun-
gen, von denen der Regionalverband betroffen ist, fiir die
Streitjahre 1994 bis 1997 zweifelsfrei nicht mehr gegeben.

Der Regionalverband hat bei seinem Kiirzungsbeschluf3
auch nicht ermessensfehlerhaft gehandelt. Er hat bei seiner
Beschlufifassung die Grenzen des ihm bei der Bewilligung
finanzieller Unterstiitzungsleistungen eingerdumten pflicht-
gemifBem Ermessen eingehalten.

Grundsitzlich ist es Sache des kirchlichen Haushalts-
gesetzgebers, ob und wofiir er im Rahmen der durch die Kir-
chenordnung gezogenen Grenzen Mittel bereitstellt. GemaB
§ 35 Abs. 1 KHO diirfen Zuwendungen an Stellen, die nicht
zur verfaten Kirche gehoren, nur veranschlagt werden,
wenn ein erhebliches Interesse an der Erfiillung des Zuwen-
dungszweckes durch solche Stellen gegeben ist, das ohne
die Zuwendungen nicht oder nicht im notwendigen Umfang
befriedigt werden kann. Werden wie hier Mittel bereit-
gestellt, miissen sie allerdings sach- und ermessensgerecht
unter Beachtung kirchengesetzlicher Wertentscheidungen
sowie etwaiger Richtlinien und des Gleichheitssatzes ver-
teilt und bewilligt werden.

Ausgehend hiervon ist das Kiirzungs- und Bewilligungs-
konzept des Regionalverbands fiir die Jahre 1994 bis 1997
nicht zu beanstanden. Der Beigel. hat in der miindlichen
Verhandlung die angestellten Uberlegungen im einzelnen
plausibel und nachvollziehbar dargelegt. Danach sind alle
Drittempfinger gleichmiBig von der Verringerung der zur
Verfligung stehenden Mittel betroffen. Nur in den Fillen, in
denen der Regionalverband Personalkosten zu 100 % direkt
tibernommen hat, wurden die Kiirzungen nicht real, sondern
tiber kw-Vermerke verwirklicht. Dies erachtet die Kammer
als sachgerecht, zumal auch bei ZuschuBempfingern wie
dem Kl., bei dem die Transferleistungen durch den Regio-
nalverband nur einen kleinen Teil der Einnahmen aus-
machen, lediglich anteilig gekiirzt worden ist.




RECHTSPRECHUNG

Seite 35

Der K1. kann nicht mit Erfolg einwenden, er diirfe nicht
als Dritter behandelt werden. Der Einwand geht zum einen
deshalb fehl, weil der Regionalverband nicht nur dort, son-
dern auch bei seinen eigenen Einrichtungen die gleiche
Einsparquote verhingt hat. Er ist aber auch darum nicht be-
griindet, weil der KI. im Verhiltnis zu dem Regionalverband
tatsichlich Dritter ist. Er stellt ndmlich keine eigene Ein-
richtung des Regionalverbandes dar, sondern ist organisato-
risch und rechtlich verselbstindigt. '

Dabei kommt dem KI. allerdings insoweit eine besondere
Stellung zu, als es sich bei ihm um einen iibergemeindlichen
Dienst bzw. ein kirchliches Werk handelt. Die von dem K.
insoweit angefiihrten Bestimmungen der Kirchenordnung,
die hierfiir die Unterstiitzung, Zusammenarbeit und Fiir-
sorge durch Kirchenvorstand, Kirchensynode, Propste, Lei-
tendes Geistliches Amt und Kirchenprisident vorsehen
(Artt. 2 Abs. 3 Satz 2, 7 Abs. 2 lit. e, 34 Abs. 1 lit. e, 52
Abs. 1 lit. aund 61 Abs. 2 und 3 KO) beschriinken aber das
origindre Haushaltsermessen der Regionalversammlung
hier nicht. Es kann offen bleiben, ob sich ihnen eine Solida-
ritdtspflicht dergestalt entnehmen 146t, daf in Zeiten knap-
per Kassen bei der Verteilung kirchlicher Mittel die kirchli-
chen Dienste, Werke und Einrichtungen nicht vorrangig vor
anderen Zuschulempfingern von den Einsparungen betrof-
fen sein diirfen. Selbst wenn man dies bejahen sollte, konnte
es der Klage nicht zum Erfolg verhelfen, da der Regional-
verband die Mittelkiirzungen — wie bereits ausgefiihrt —
gleichmaBig auf alle Bereiche erstreckt hat und eine gezielte
Benachteiligung des Stadtverbandes gegeniiber anderen
Forderbereichen nicht festzustellen ist. Angesichts dessen
kann es von Rechts wegen auch nicht beanstandet werden,
wenn gleichzeitig neue kirchliche Arbeitsfelder im Bereich
der Frauenarbeit von dem Beigel. erdffnet worden sind, da
dies mit dem Ziel der Ressourcenkonzentration und vor dem
Hintergrund der veridnderten Herausforderungen kirchlicher
...arbeit im Grofstadtbereich geschehen ist.

Auch der Feststellungsantrag bleibt ohne Erfolg. Der im
Wege zuldssiger Klagednderung (§§ 38 KVVG, 92 VwGO)
erhobene Antrag, die ..arbeit des Kl. in entsprechender
Hohe wie in den iibrigen Propsteien sicherzustellen, ist nach
Auffassung des Gerichts weiterhin in dieser Form anhiingig.

Letztlich kommt es darauf jedoch nicht an, da der Antrag
unzuldssig ist. GemilB § 3 Abs. 1 Nr. 3 KVVG entscheidet
das Gericht auf Antrag iiber das Bestehen eines kirchlichen
Rechtsverhiltnisses, wenn der Antragsteller ein berechtigtes
Interesse an der alsbaldigen Feststellung hat. Um ein der-

artiges Rechtsverhéltnis geht es hier. Der Kl. erstrebt die
Feststellung rechtlicher Beziehungen zwischen sich und der
Bekl. wie sie von dem BVerwG fiir das staatliche Recht bej
der Frage, ob einer Privatschule staatliche Zuschiisse ver-
weigert werden konnen (BVerwGE 23, 347), oder bei der
Frage, ob die politische Gemeinde die Baulast fiir be-
stimmte kirchliche Gebdude zu tragen hat (BVerwGE 38,
76)1), angenommen worden sind.

Allerdings fehlt es dem festzustellenden Rechtsverhilinis
hier an der erforderlichen Konkretheit. Wie im staatlichen
Recht kann auch im kirchlichen Verwaltungsproze Gegen-
stand einer Feststellungsklage ein Rechtsverhiltnis nur sein,
wenn es durch besondere »konkrete« Umstéinde bereits hin-
reichend konkretisiert ist. Erforderlich ist das Vorliegen
eines bestimmten, bereits iiberschaubaren Sachverhalts,
dessen Rechtsfolgen festgestellt werden sollen (vgl. Kopp,
VwGO, 10. Aufl. 1994, § 43 RdNr. 17 m.w.N.). Die Kon-
kretheit von erst kiinftig féllig werdenden Leistungen setzt
dabei voraus, daf} diese Leistungen auf Grund eines gegen-
wirtig bereits unverinderbar feststehenden Sachverhalts zu
erbringen sein werden und nur noch die Filligkeit auf-
geschoben ist (Kopp, a.a. 0., RdNr. 18). Dem zukiinftigen
Rechtsverhiltnis hingegen fehlt die notige Konkretisierung.

"Es kann grundsitzlich nicht Gegenstand einer Feststellungs-

klage sein (Redeker/von Oertzen, VwGO, 11. Aufl. 1994,
§ 43 RdNr. 8).

Danach ist hier ein feststellungsfihiges Rechtsverhiltnis
nicht gegeben, da es an der erforderlichen Konkretheit man-
gelt. Die von dem K. erstrebte Feststellung gleicher Forde-
rung wie in den iibrigen Propsteibereichen ist iiberwiegend
zukunftsgerichtet. Sie basiert nicht auf einem gegenwiirtig
bereits unveriinderlich feststehenden Sachverhalt. Sie ergibt
sich vielmehr jahrlich aufs neue entsprechend den finanziel-
len Méoglichkeiten und haushaltspolitischen Festlegungen
der Kirchensynode sowie der Regionalversammlung auf der
einen und den Arbeitsfeldern des K1. ... in den iibrigen Prop-
steibereichen auf der anderen Seite. Es sind zum Zeitpunkt
der Entscheidung des Gerichts weder die finanziellen Rah-
menbedingungen noch die Titigkeitsschwerpunkte ... fiir
die kommenden Haushaltsjahre {iberschaubar. Eine Rechts-
verfolgung im Wege der Feststellungsklage scheidet damit
aus.

1y KirchE 12, 125 = ZevKR 16 (1971) S. 302.

Abkiirzungen
ABL =  Amitsblatt LAG =  Landesarbeitsgericht
AG =  Amtsgericht VELKD = Vereinigte Evangelisch-Lutherische
ArbG = Arbeitsgericht Kirche Deutschlands
BVerfG =  Bundesverfassungsgericht VG = Verwaltungsgericht
‘BVerwG =  Bundesverwaltungsgericht VGH = Verwaltungsgerichtshof
EKD =  Evangelische Kirche in Deutschland VK =  Verwaltungskammer
EKU = Evangelische Kirche der Union VuvG = Verfassungs- und Verwaltungsgericht
KABL = Landeskirchliches Amtsblatt ZevKR =  Zeitschrift fiir evangelisches
KirchE =  Entscheidungen in Kirchensachen Kirchenrecht
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