Beschluss des Verwaltungsgerichts vom 5.8.1999 VerwG.EKD 0124/D4-99

Kirchengericht: Verwaltungsgericht fiir mitarbeitervertretungsrechtliche
Streitigkeiten der Evangelischen Kirche in Deutschland
Entscheidungsform: Beschluss (rechtskréftig)

Datum: 05.08.1999

Aktenzeichen: VerwG.EKD 0124/D4-99

Rechtsgrundlagen: MVG.EKD § 2 Abs. 3 Satz 2; § 63 Abs. 1 Buchst. a)
Vorinstanzen: Schiedsstelle des Diakonischen Werkes Berlin-Brandenburge.V.,

Az.: 68/98; Fundstelle: ZMV 6/99 S. 296; KuR 1999, 261=285,
S. 77; Rechtssprechungsbeilage zum Amtsblatt der EKD 2000, S.
37

Leitsatz:

1. Eine aufgrund Gestellungsvertrages entsandte Diakonieschwester ist nach § 2 Abs. 3
Satz 2 MVG.EKD grundsitzlich im Sinne des Mitarbeitervertretungsrechts Mitarbeiterin
des Arbeitsfeldes, auch wenn nach den Bestimmungen der kirchlichen oder diakonischen
Lebensgemeinschaft ein Arbeitsverhiltnis zum Arbeitsfeld (aufnehmende Dienststelle)
nicht begriindet wird.

2. Die Einschrankung des § 2 Abs. 3 Satz 2, letzter Halbsatz MVG.EKD ("soweit sich aus
den Ordnungen der Dienst- oder Lebensgemeinschaften nichts anderes ergibt") will deren
Autonomieanspruch Respekt verschaffen. Er stellt der Sache nach eine gegenstindliche
Einschrankung der Rechte der Mitarbeitervertretung im Hinblick auf die gestellten Ange-
horigen der Dienst- oder Lebensgemeinschaften dar. Eine weitere Grenze der Mitbestim-
mungsrechte der Mitarbeitervertretung der aufnehmenden Dienststelle kann sich zudem
aus dem jeweiligen Gegenstand der Mitbestimmung ergeben.

3. Die "Einstellung" einer aufgrund Gestellungsvertrages entsandten Diakonieschwester
unterliegt bei der aufnehmenden Dienststelle der eingeschriankten Mitbestimmung nach
§ 42 Buchst. a) MVG.EKD.

Tenor:

1. Die Beschwerden gegen den Beschlul3 der Schiedsstelle des Diakonischen Werkes Ber-
lin-Brandenburg e. V. vom 17. Dezember 1998 - Az.: 68/98 - werden mit der Ma3gabe
zurlickgewiesen, daf die in Rede stehende Einstellung unwirksam war.

2. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens tragen die Beschwerdefiihrer je zur Hélfte.

3. Der Gegenstandswert fiir das Beschwerdeverfahren wird auf DM 8.000,- festgesetzt.

Griinde:

I. Die Beteiligten streiten dariiber, ob die beim Antragsgegner aufgrund Gestellungsver-
trags eingesetzten Diakonieschwestern Mitarbeiterinnen der Dienststelle im Sinne von § 2
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Abs. 3 Satz 2 MVG.EKD sind, insbesondere dartiber, ob der Beschéftigung der Diako-
nieschwester A. als Fortbildungsbeauftragte eine mitbestimmungspflichtige Einstellung
vorausgegangen ist.

Grundlage des Einsatzes von Diakonieschwestern beim Antragsgegner ist der Gestel-
lungsvertrag vom 15./29. Mérz 1958 zwischen dem weiteren Beteiligten, dem Ev. Diako-
nieverein B., und dem Tréger des Antragsgegners, dem Verein zur Errichtung evangeli-
scher Krankenhduser. Darin heif3t es auszugsweise:

"§ 1. Der (weitere Beteiligte) stellt dem (Trager des Antragsgegners) fiir das Ev. Kran-
kenhaus S. (den Antragsgegner), im folgenden als Arbeitsfeld bezeichnet, wie bisher
Schwestern und Schiilerinnen (...). Ein Vertragsverhaltnis zwischen Schwestern und Schii-
lerinnen einerseits und dem Arbeitsfeld andererseits entsteht nicht.

§ 2. Andere Schwestern und Schiilerinnen als die des (weiteren Beteiligten) konnen wih-
rend der Dauer des Vertragsverhéltnisses nur im gegenseitigen Einvernehmen behalten
oder angenommen werden.

§ 3. Vertreter des Arbeitsfeldes gegentiber der leitenden Schwester ist Herr Kirchenrat S.,
der dem (weiteren Beteiligten) jahrlich Bericht erstattet (...).

§ 4. Die vom (weiteren Beteiligten) berufene leitende Schwester hat als unmittelbare Vor-
gesetzte die Aufsicht {iber die Schwestern und namens des Arbeitsfeldes liber das ihr un-
terstellte Haus- und Pflegepersonal. Anordnungen gegeniiber diesen ihr unterstellten Per-
sonen werden nur durch die leitende Schwester oder nach Verstindigung mit ihr getroffen.
(..

§ 5. Das Arbeitsfeld kann verlangen, daf3 der (weitere Beteiligte) einzelne Schwestern unter
Einhaltung einer Vierteljahresfrist zum Schlufl eines Kalendermonats abruft. Fiir dringli-
che Fille erméchtigt der (weitere Beteiligte) das Arbeitsfeld zur vorlédufigen Enthebung
vom Dienst unter sofortiger Benachrichtigung des (weiteren Beteiligten), der dann sei-
nerseits alsbald das Weitere veranlassen wird. (...)

§ 23. Die Schwestern unterstehen der schwesternschaftlichen Disziplin des (weiteren Be-
teiligten). (...) (...)"

Die Schwesternschaft des weiteren Beteiligten ist nach der Prdambel der "Ordnung der
Schwesternschaft" eine evangelische Gemeinschaft von Frauen, die Leben und Beruf als
Diakonie im Auftrag Jesu Christi verstehen. Die Schwestern fiihren den Namen "Diako-
nieschwestern”. Unter der Uberschrift "Dienstverhéltnis der Schwestern" heifit es in § 15
(Aktive Schwestern) der "Ordnung der Schwesternschaft":

"15.1 Die Schwesternschaft des (weiteren Beteiligten) ist eine evangelische Gemeinschaft
mit eigener Ordnung. Diakonieschwestern sind Glieder ihrer Schwesternschaft und regeln
ihre Angelegenheiten durch die Ordnung der Schwesternschaft.

15.2.1 Diakonieschwestern sind in Arbeitsfeldern mit Ausbildungsstatus und/oder mit ei-
ner Schwesterngruppe titig aufgrund eines Schwesternschaftsvertrages. Sie stehen in kei-
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nem Arbeitsverhéltnis zum Arbeitsfeld. Deshalb beteiligen sie sich nicht an den Wahlen
zu Personalrdten oder Mitarbeitervertretungen des Arbeitsfeldes. Sie konnen aber Dele-
gierte aus ihrer Mitte entsenden. Sie regeln ihre Angelegenheiten durch die Organe der
Schwesternschatft.

15.2.2 Ist der Abschluf3 eines Schwesternschaftsvertrages nicht moglich (Absatz 1), so
kann eine Diakonieschwester mit Zustimmung des Vorstandes auch aufgrund eines Ar-
beitsvertrages titig werden. Der Vorstand gibt seine Zustimmung nach Absprache mit dem
Arbeitgeber. (...)

15.5 Die Schwestern erhalten Bescheinigungen und Zeugnisse nicht vom Arbeitsfeld,
sondern vom Vorstand der Schwesternschaft.

15.6 Diakonieschwestern sind aus karitativen Griinden titig. Sie erhalten in der Regel ihre
Vergiitung vom (weiteren Beteiligten). (...)

15.8 Die Diakonieschwester ist sozialversicherungspflichtig nach den Bestimmungen des
Sozialgesetzbuches. (...) Arbeitszeit und Urlaub richten sich nach den im jeweiligen Ar-
beitsfeld geltenden Bestimmungen. (...)"

Seitdem 1. Oktober 1998 war im Ev. Krankenhaus S. die Diakonieschwester A. im Bereich
der Pflegedienstleitung als Fortbildungsbeauftragte titig. Zu ihren Aufgaben gehdrte die
Organisation und die Durchfithrung der Fortbildung des Pflegepersonals. Anlaf fiir die
Errichtung dieser Stelle war die Einfiihrung eines neuen Dokumentationssystems. Der
Antragsgegner hatte die Stelle hausintern ausgeschrieben, nachdem sie wegen Erziehungs-
urlaubs der bisherigen Stelleninhaberin, der Vorgingerin der Diakonieschwester A., va-
kant geworden war. An der Wiederbesetzung wurde die Antragstellerin nicht beteiligt.
Angestellte Pflegekrifte bewarben sich nicht auf die Stelle. Die Diakonieschwester A. ist
inzwischen in anderer Funktion, ndmlich als Abteilungsschwester, titig. Das Ev. Kran-
kenhaus S. beschiftigt auler den Diakonieschwestern auch eigene unter Vertrag genom-
mene freie Pflegekrifte. Die auf der Grundlage des Gestellungsvertrags beschéftigten Di-
akonieschwestern machen etwa ein Fiinftel aller Pflegekrifte aus. Ihr Einsatz erfolgt durch
Dienstpldne, in denen nicht zwischen freien Pflegekréften einerseits und Diakonieschwes-
tern andererseits unterschieden wird. Leitende Schwester ist die vom weiteren Beteiligten
gestellte Oberin D., die als Pflegedirektorin zugleich Mitglied des Direktoriums des Ev.
Waldkrankenhauses S. ist.

Die im Ev. Krankenhaus S. gebildete Mitarbeitervertretung begehrt im vorliegenden Ver-
fahren die Feststellung, daf3 ihr bei der Besetzung der Stelle der Fortbildungsbeauftragten
mit der Diakonieschwester A. das eingeschriankte Mitbestimmungsrecht aus § 42 Buchst.
a) MVG.EKD zusteht. Nach ihrer Auffassung handelt es sich um eine mitbestimmungs-
pflichtige Einstellung und zwar unabhingig davon, ob die Stelleninhaberin bei der Dienst-
stelle angestellt ist oder ob sie als Diakonieschwester auf der Grundlage eines Gestel-
lungsvertrags tétig wird.
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Die Antragstellerin hat beantragt,

festzustellen, daBl die Beschéftigung (Einstellung) der Diakonieschwester A. wegen Nicht-
beachtung des Mitbestimmungsrechts aus § 42 Buchst. a) MVG gemél § 38 Abs. 1 MVG
unwirksam ist.

Der Antragsgegner und der weitere Beteiligte haben beantragt,
den Antrag zurlickzuweisen.

Sie haben vorgetragen, die in Rede stehende Einstellung zur Wiederbesetzung der Stelle
der Fortbildungsbeauftragten sei nicht mitbestimmungspflichtig gewesen. Mogen Ange-
horige von diakonischen Dienst- und Lebensgemeinschaften, die aufgrund von Gestel-
lungsvertrdgen in kirchlichen Dienststellen arbeiten, sonst nach § 2 Abs. 3 Satz 2
MVG.EKD Mitarbeiterinnen dieser Dienststellen sein, so ergebe sich hier aus der Ordnung
der Schwesternschaft etwas anderes, so daB die Offnungsklausel des § 2 Abs. 3 Satz 2
Halbsatz 2 MVG.EKD eingreife. Nach der hier ma3geblichen Schwesternordnung komme
es nicht zu einem Arbeitsverhéltnis zwischen der einzelnen Diakonieschwester und dem
Krankenhaus, vielmehr wiirden die eigene Vertretung der Schwestern und ihre Angele-
genheiten durch die Ordnung der Schwesternschaft geregelt. Folgerichtig fehle es auch
nach § 1 Gestellungsvertrag an einem Vertrag zwischen der Diakonieschwester und dem
Ev. Krankenhaus S.. Die Diakonieschwester sei auch nicht dessen Weisungen unterworfen.
Statt dessen seien dem weiteren Beteiligten vertraglich weitgehende Befugnisse einge-
raumt worden, die einer arbeitnehmerméafigen Einbindung der Diakonieschwestern in die
Krankenhausorganisation und damit ihrem Status als Mitarbeiterinnen der Dienststelle
entgegenstiinden. Weil es mithin nicht zu einer privatrechtlichen Anstellung der Diako-
nieschwester A. durch die Dienststelle gekommen sei, fehle es an einer ausdriicklichen
gesetzlichen Voraussetzung des eingeschrankten Mitbestimmungsrechts nach § 42
MVG.EKD. Durch die Ordnung der Schwesternschaft sei von der Mdoglichkeit, die die
Offnungsklausel biete, mit der Folge Gebrauch gemacht worden, daB die Anwendbarkeit
des MVG.EKD fiir die Diakonieschwestern des weiteren Beteiligten ausgeschlossen sei.

Die Schiedsstelle hat durch BeschluBl vom 17. Dezember 1998 dem Antrag stattgegeben.
Sie hat ihre Entscheidung im wesentlichen wie folgt begriindet: Der Mitarbeitervertretung
stehe das Mitbestimmungsrecht aus § 42 Buchst. a) MVG.EKD zu. Weil die Mitbestim-
mung bei der Einstellung der Diakonieschwester A. nicht beachtet worden sei, ergebe sich
die Unwirksamkeit der Malinahme aus § 38 Abs. 1 Satz2 MVG.EKD. Die vom weiteren
Beteiligten gestellten Diakonieschwestern seien Mitarbeiterinnen im Sinne von § 2 Abs. 3
Satz2 MVG.EKD. Aus der Schwesternordnung ergebe sich nicht der generelle Ausschluf3
der Mitbestimmungsrechte nach dem MVG.EKD. Fiir eine Einstellung im Sinne des Be-
triebsverfassungsrechts komme es ohnehin nicht auf das Bestehen eines Arbeitsverhalt-
nisses an, sondern auf die Eingliederung in die Arbeitsorganisation. Das habe auch fiir den
Bereich des MVG.EKD zu gelten. Bei Wiirdigung der mafigeblichen Umsténde sei fest-
zustellen, daf} samtliche Diakonieschwestern in den Betrieb des Ev. Krankenhauses S.
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eingegliedert seien. Der Dienstplan gelte gleichermalen fiir die Diakonieschwestern und
die freien Pflegekrifte, deren unmittelbare Vorgesetzte die jeweilige Stationsschwester
sei. AuBlerdem seien sdmtliche Schwestern unterschiedslos den érztlichen Weisungen des
Krankenhauses unterworfen. Fiir die Eingliederung der Diakonieschwester A. ergebe sich
nichts anderes. Sie sei hinsichtlich der fiir ein Arbeitsverhéltnis typischen Entscheidungen
weisungsunterworfen. Sie erhalte ndmlich ihre Weisungen von der leitenden Schwester
als Pflegedirektorin. Die Stelle der Pflegedirektorin sei aber nicht ausschlielich vom wei-
teren Beteiligten zu besetzen. Fiir die Stelle der Fortbildungsbeauftragten sei das ohnehin
nicht streitig. Zudem sei die Fortbildungsbeauftragte sowohl fiir die freien Pflegekrifte als
auch fiir die Diakonieschwestern zustéindig. Die hier maB3gebliche Schwesternordnung
lasse das Mitbestimmungsrecht in personellen Angelegenheiten nicht insgesamt entfallen.
Letztlich komme es auf einen Ausgleich der gegenldufigen Interessen an. Die Diakonie-
schwestern konnten Aufgaben wahrnehmen, die in gleicher Weise auch von den freien
Pflegekréften des Ev. Krankenhauses S. wahrgenommen werden konnten. Deswegen kon-
ne beispielsweise die Einstellung einer Diakonieschwester zu einer Benachteiligung von
im Arbeitsverhdltnis zum Krankenhaus stehenden Pflegekriften fiihren. Es konnte im Ein-
zelfall auch die Besorgnis begriindet sein, dafl durch die Einstellung der Frieden in der
Dienststelle gestort werde. Durch verstirkten Einsatz von Diakonieschwestern konnten
sich auch die Beforderungsmdglichkeiten der freien Pflegekrifte verringern. Bereits aus
diesen Gesichtspunkten ergebe sich eine im Interesse der angestellten Mitarbeiter und
Mitarbeiterinnen nicht hinnehmbare Aushohlung des Mitbestimmungsrechts, wenn man
beim Einsatz von Diakonieschwestern des weiteren Beteiligten die eingeschrankte Mit-
bestimmung generell verneinen wiirde.

Der Beschluf} der Schiedsstelle wurde der Antragsgegnerin und dem weiteren Beteiligten
am 19. Januar 1999 zugestellt. Gegen den Beschluf der Schiedsstelle haben beide, der
weitere Beteiligte am 17. Februar 1999, der Antragsgegner am 18. Februar 1999, Be-
schwerde ("Klage") eingelegt.

Zur Begriindung ihrer Beschwerde bezieht sich der Antragsgegner auf seinen erstinstanz-
lichen Sachvortrag sowie auf die Beschwerdebegriindung durch den weiteren Beteiligten:
Die Schiedsstelle sei von falschen rechtlichen Annahmen ausgegangen. Die Besetzung der
Stelle der leitenden Schwester und der Pflegedirektorin sei dem weiteren Beteiligten vor-
behalten. Im iibrigen habe sich die Schiedsstelle iiber das Tatbestandsmerkmal "privat-
rechtlich angestellte Mitarbeiterinnen" in § 42 MVG hinweggesetzt. Sie sei zudem zu
Unrecht von einer Eingliederung der Diakonieschwestern ausgegangen. Auch das Wei-
sungsrecht der einzelnen Stationsleitung leite sich ndmlich letztlich vom Weisungsrecht
der Pflegedirektorin ab. Dieses aber sei gemél § 4 Gestellungsvertrag der Oberin D. vor-
behalten, so daB3 sich aus den im Krankenhaus fiir den Pflegebereich bestehenden Wei-
sungsstrukturen gerade nicht die Eingliederung der Diakonieschwestern ergebe. Das gelte
auch fiir die Diakonieschwester A., die allein der Oberin unterstellt gewesen sei. Aus der
umfassenden Zusténdigkeit der Fortbildungsbeauftragten habe die Schiedsstelle ohnehin
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mangels Sachverhaltsermittlung nichts fiir eine Eingliederung herleiten kénnen, zumal die
Fortbildung auch von einem externen Institut hitte durchgefiihrt werden kénnen. Schlie3-
lich sei die Schiedsstelle bei der Auslegung von § 2 Abs. 3 Satz 2 MVG systematisch
fehlerhaft vorgegangen, so daf} sie einem logischen Zirkelschluf erlegen sei. Im tibrigen
habe sie sich deutlich von ihrem Vorverstindnis leiten lassen.

Der weitere Beteiligte macht hierzu weitere Ausfithrungen, insbesondere auch dazu, daf
die Mitarbeitervertretung bei Zubilligung eines Mitbestimmungsrechts beim Einsatz von
Diakonieschwestern zumindest mittelbar auf die karitativen Ziele der Schwesternschaft
EinfluB nehmen konnte, was im Hinblick auf Art. 140 GG, Art. 137 WRYV aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden unzuldssig wére.

Die Beschwerdefiihrer beantragen,

den Beschluf3 der Schiedsstelle des Diakonischen Werkes Berlin-Brandenburg e. V. vom
17. Dezember 1998 - 68/98 - aufzuheben und den Antrag zuriickzuweisen.

Die Antragstellerin und Beschwerdegegnerin beantragt,
die Beschwerden zuriickzuweisen.

Sie hilt die Griinde der angefochtenen Entscheidung fiir zutreffend und macht weitere
Ausfiihrungen.

Wegen des weiteren Vorbringens der Beteiligten wird ergidnzend auf den Inhalt ihrer
Schriftsédtze nebst allen Anlagen verwiesen.

II. Die Beschwerden haben keinen Erfolg.
1. Sie sind zuldssig.

a) Das angerufene Verwaltungsgericht fiir mitarbeitervertretungsrechtliche Streitigkeiten
der Evangelischen Kirche in Deutschland ist zusténdig. Art. I § 19 des Kirchengesetzes
iiber die Geltung des Mitarbeitervertretungsgesetzes der Evangelischen Kirche in Deutsch-
land vom 6. November 1992 in der Evangelischen Kirche in Berlin-Brandenburg (MVG-
Anwendungsgesetz - MVG-AnwG), wonach frither die instanzielle Zustdndigkeit des
Verwaltungsgerichts der evangelischen Kirche in Berlin-Brandenburg gegeben war, ist
durch das gliedkirchliche Anderungsgesetz vom 15. November 1997 mit Wirkung vom 1.
Januar 1998 aufgehoben worden (Art. 1 Nr. 7, Art. 10 des KirchenG vom 15. November
1997 - KABI S. 216). Die Voraussetzungen der Ubergangsregelung (Art. 9 des genannten
KirchenG) sind nicht erfiillt, weil die vorliegende Rechtsstreitigkeit am 1. Januar 1998
noch nicht beim Verwaltungsgericht der Evangelischen Kirche in Berlin-Brandenburg an-
hingig war (vgl. auch VG Ev. K B-B, Urteil vom 17. Mérz 1999 - VG 8/98).

b) Die Statthaftigkeit der Beschwerden ergibt sich aus § 63 Abs. 1 Buchst. a) und b)
MVG.EKD. Die Auslegung des Antrags der Beschwerdegegnerin ergibt, da3 zumindest
sinngemél im Hinblick auf die eingeschrankte Mitbestimmung bei Einstellungen nach
§ 42 Buchst. b) MVG.EKD die Feststellung des Status der Diakonieschwestern (§ 2 Abs. 3
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Satz 2 MVG.EKD) beantragt worden ist und nicht lediglich das Fehlen von Zustimmungs-
verweigerungsgriinden nach § 41 Abs. 1 Buchst. a-c) MVG.EKD festgestellt werden sollte
(vgl. § 60 Abs. 4 letzter Satz MVG). Nach § 63 Abs. 1 Buchst. a) und b) MVG.EKD ist
der Verwaltungsrechtsweg gegeben gegen Beschliisse der Schlichtungsstelle dariiber, ob
eine Mafinahme im Einzelfall der Mitberatung oder Mitbestimmung unterliegt, sowie da-
riiber, welche Rechte und Pflichten den Beteiligten im Einzelfall aus der Mitberatung und
Mitbestimmung erwachsen. Die angefochtene Entscheidung befaBit sich demgeméf mit
der Frage nach dem Bestehen eines eingeschrinkten Mitbestimmungsrechts im Zusam-
menhang mit der Besetzung der Stelle der Fortbildungsbeauftragten. Sie kommt zu dem
Ergebnis, dal} die Besetzung der Stelle mit einer Diakonieschwester im Hinblick auf deren
Mitarbeiterstatus eine mitbestimmungspflichtige Einstellung darstellt. An der Zuldssigkeit
des Verwaltungsrechtswegs bestehen mithin keine Zweifel. Die Beschwerde ist weiter
form- und fristgerecht innerhalb der Monatsfrist des § 63 Abs. 3 MVG.EKD eingegangen,
so daf} sie insgesamt zuléssig ist.

2. Die Beschwerden sind unbegriindet. Die Schiedsstelle hat fiir die vorliegende Fallkons-
tellation zutreffend das eingeschrinkte Mitbestimmungsrecht aus § 42 Buchst. a)
MVG.EKD bejaht und die Unwirksamkeit der personellen Maflnahme wegen unterblie-
bener Beteiligung der Antragstellerin festgestellt (§ 38 Abs. 1 Satz 2 MVG.EKD). Die
Diakonieschwester A. ist Mitarbeiterin im Sinne von § 2 Abs. 3 Satz 2 MVG.EKD. Die
Schiedsstelle hat dariiber hinaus zu Recht angenommen, daf3 sich unter dem Blickwinkel
der Einstellung im Sinne von § 42 Buchst. a) MVG.EKD fiir die Frage der eingeschriankten
Mitbestimmung aus der Ordnung der Schwesternschaft nichts anderes ergibt.

a) Das MVG.EKD bestimmt in § 2, wer Mitarbeiter und Mitarbeiterin im Sinne dieses
Kirchengesetzes ist. Absatz 1 normiert den Grundsatz, daf3 alle in 6ffentlich-rechtlichen
Dienst- oder privatrechtlichen Dienst- und Arbeitsverhéltnissen (oder zu ihrer Ausbildung
Beschiftigten) einer Dienststelle Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen sind, soweit die Be-
schaftigung oder Ausbildung nicht iiberwiegend ihrer Heilung, Wiedereingewdhnung, be-
ruflichen oder sozialen Rehabilitation oder ihrer Erziehung dient. Nach § 2 Abs. 3 Satz 1
Halbsatz 1 MVG.EKD gelten aufgrund von Gestellungsvertriagen Beschiftigte als Mitar-
beiter und Mitarbeiterinnen. Dabei bleiben ihre rechtlichen Beziehungen zur entsendenden
Stelle unberiihrt (Halbsatz 2 dieser Vorschrift). Arbeiten Angehorige von kirchlichen oder
diakonischen Dienst- und Lebensgemeinschaften aufgrund von Gestellungsvertriagen in
Dienststellen im Sinne von § 3 MVG.EKD, sind auch sie Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen
dieser Dienststellen (§ 2 Abs. 3 Satz 2 Halbsatz 1), "soweit sich aus den Ordnungen der
Dienst- und Lebensgemeinschaften nichts anderes ergibt" (Halbsatz 2 dieser Vorschrift).
Angesichts des klaren Wortlauts des Gesetzes kann es nicht zweifelhaft sein, dafl nach dem
Willen des kirchlichen Gesetzgebers auch Angehdrige von kirchlichen und diakonischen
Lebensgemeinschaften, wenn sie aufgrund eines Gestellungsvertrags in der Dienststelle
arbeiten, grundsdtzlich Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen dieser Dienststelle im Sinne des
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MVG.EKD sind, zumal sie nicht lediglich als solche "gelten" wie nach § 2 Abs. 3 Satz 1
MVG.EKD (vgl. auch Baumann-Czichon/Germer, MVG-EKD, Rz. 16 zu § 2).

b) Diese grundsétzliche Stellung der Angehdrigen kirchlicher oder diakonischer Dienst-
und Lebensgemeinschaften als mitarbeitervertretungsrechtliche Mitarbeiter der Dienst-
stelle beriihrt nicht ihr Rechtsverhéltnis mit ihrer kirchlichen oder diakonischen Dienst-
oder Lebensgemeinschaft. Die Offnung durch den "Soweit"-Satz fiihrt deshalb nicht dazu,
dafB der Status eines Mitarbeiters oder einer Mitarbeiterin generell wieder verloren gehen
kann. Sie will aber der Ordnung der Dienst- oder Lebensgemeinschaft Geltung und damit
letztlich threm Autonomieanspruch Respekt verschaffen. Die durch den "Soweit"-Satz
bezweckte wesentliche Einschrankung ist daher immer dann als gegeben anzusehen, wenn
die Ordnung der Dienst- und Lebensgemeinschaft ausdriickliche oder stillschweigende,
insbesondere nach ihrem Selbstverstidndnis implizite Regelungen enthilt, die bei Arbeit-
nehmern der Dienststelle zu einem Mitbestimmungsrecht nach dem MVG.EKD fiihren
konnen. Die Einschrankung in § 2 Abs. 3 Satz 2 letzter Halbsatz MVG.EKD ("soweit...")
ist der Sache nach mithin als gegensténdliche Einschrankung der Rechte der Mitarbeiter-
vertretung im Hinblick auf die gestellten Angehdrigen der Dienst- oder Lebensgemein-
schaften zu verstehen. Eine weitere Grenze kann sich zudem aus dem jeweiligen Gegen-
stand der Mitbestimmung ergeben, vor allem in Angelegenheiten der Mitbestimmung bei
personellen EinzelmalBnahmen. Insoweit kommt es auf die Verhiltnisse im Einzelfall an.
Wenn der Gesetzgeber etwas anderes hitte sagen wollen, hitte er die Offnungsklausel
anstatt durch das "soweit" durch ein "wenn" einleiten miissen.

¢) Aus der hier mafigeblichen Ordnung der Schwesternschaft hat sich fiir die Diakonie-
schwester A. als Fortbildungsbeauftragte nichts anderes ergeben.

aa) Der mit "Dienstverhdltnis der Schwestern" tiberschriebene Abschnitt dieser Ordnung
bestimmt zwar in § 15 (Aktive Schwestern) unter 15.2.1, da Diakonieschwestern in Ar-
beitsfeldern mit Ausbildungsstétten und/oder mit einer Schwesterngruppe aufgrund eines
Schwesternvertrags (hier: des Gestellungsvertrags vom 15./29. Mirz 1958) titig sind, daf3
sie in keinem Arbeitsverhiltnis zum Arbeitsfeld stehen und daB sie ihre Angelegenheiten
durch die Organe der Schwesternschaft regeln. Die Tatsache aber, dafl mit dem Arbeitsfeld
kein Arbeitsvertrag abgeschlossen wird, vermag fiir sich allein eine Offnung im Sinne des
"Soweit"-Satzes von § 2 Abs. 3 Satz 2 MVG.EKD nicht zu begriinden. Rechtliche Grund-
lage der externen Beschiftigung von Ordensschwestern und Diakonissen ist in der Regel
allein der Gestellungsvertrag und nicht zusatzlich ein Arbeitsverhéltnis zwischen Dienst-
stelle und Mitarbeiterin. Weil das MVG.EKD die Angehdrigen von kirchlichen oder dia-
konischen Dienst- und Lebensgemeinschaften trotzdem ausdriicklich generell zu Mitar-
beitern der Beschéftigungsdienststelle erklért, liegen die Voraussetzungen des § 2 Abs. 3
Satz 2 Halbsatz 2 MVG.EKD nicht schon deshalb vor, weil es an einem Arbeitsverhiltnis
zur Dienststelle fehlt. Das wire ein Widerspruch in sich. Denn man kann nicht trotz
Kenntnis vom generellen Fehlen eines Arbeitsvertrags mit der Dienststelle den Ordens-
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schwestern den Status von Mitarbeiterinnen der Dienststelle zuerkennen, um ihn im nachs-
ten Halbsatz derselben Norm unter Berufung auf eben diesen Mangel sogleich wieder
abzuerkennen. Das MVG.EKD hat den Status eines Mitarbeiters und einer Mitarbeiterin
unabhéngig vom Bestehen eines Arbeitsverhdltnisses zum Arbeitsfeld verliehen. Ein an-
deres Ergebnis lieBe sich auch nach den Darlegungen zum Zweck der Offnungsklausel
(vgl. unter II 2 b) nicht rechtfertigen.

bb) Auch im {iibrigen ist der Ordnung der Schwesternschaft keine Besonderheit zu ent-
nehmen, die hier in Anwendung des "Soweit"-Satzes des § 2 Abs. 3 Satz2 MVG.EKD zu
einer gegenstindlichen Einschrinkung der eingeschrinkten Mitbestimmung der Be-
schwerdegegnerin fithren wiirde. Das gilt vor allem fiir die Bestimmung in der Ordnung
der Schwesternschaft, wonach die Schwestern ihre Angelegenheiten durch die Organe der
Schwesternschaft regeln (§ 15.2.1 letzter Satz). Diese Befugnis zur Regelung der eigenen
Angelegenheiten wird durch die Annahme einer mitbestimmungspflichtigen Einstellung
nicht bertihrt. Unabhingig davon namlich, ob eine eingeschrinkte Mitbestimmung im Falle
einer Einstellung stattfindet, konnen die Organe der Schwesternschaft (§ 4 ff Ordnung der
Schwesternschaft) ihre Entscheidungen selbstindig treffen. Das in der Befugnis zur Re-
gelung der eigenen Angelegenheiten zum Ausdruck kommende Selbstverstdndnis der
Schwesternschaft gibt daher fiir die Frage nach einer Einschrankung durch die Schwes-
ternordnung ebenfalls nichts her.

d) Das eingeschrankte Mitbestimmungsrecht der Mitarbeitervertretung (des Antragstel-
lers) hinsichtlich der in Rede stehenden Einstellung der Diakonieschwester nach § 42
Buchst. a) MVG.EKD ist auch nicht schon deshalb ausgeschlossen, weil diese Einstellung
nicht auf einem Arbeitsvertrag der Diakonieschwester mit dem Antragsgegner, sondern
auf einem Gestellungsvertrag beruht. Zwar erdftnet § 42 MVG.EKD das eingeschréinkte
Mitbestimmungsrecht in den dort aufgezdhlten Fillen nur hinsichtlich der "privatrechtlich
angestellten" Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen. Damit wird der Katalog der Gegensténde
der eingeschrankten Mitbestimmung von dem anders gefafiten Katalog der Gegenstdnde
der eingeschriankten Mitbestimmung in Angelegenheiten der Kirchenbeamten (§ 43 Ein-
gangssatz MVG.EKD) abgegrenzt, zum anderen aber auch gegeniiber Beschiftigten auf
sonstigen Rechtsgrundlagen, z.B. gegeniiber Zivildienstleistenden.

Im vorliegenden Fall ist die Diakonieschwester beim Antragsgegner nicht privatrechtlich
angestellt. Gleichwohl ist § 42 Buchst. a) MVG.EKD hier entsprechend anwendbar. Auf
das Vorliegen eines Anstellungsvertrags kommt es deshalb nicht an, weil "Angehdrige von
kirchlichen oder diakonischen Dienst- und Lebensgemeinschaften, die aufgrund von Ge-
stellungsvertrdgen in Dienststellen (§ 3 MVG.EKD) arbeiten, Mitarbeiter und Mitarbei-
terinnen sind, soweit sich aus den Ordnungen der Dienst- und Lebensgemeinschaften
nichts anderes ergibt" (§ 2 Abs. 3 Satz 2 MVG.EKD). Die Arbeit aufgrund von Gestel-
lungsvertragen besteht gerade darin, dal die Dienststelle die gestellte Mitarbeiterin bzw.
den gestellten Mitarbeiter nach Maligabe des Gestellungsvertrags und unter Berticksich-
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tigung der Ordnung der Dienst- und Lebensgemeinschaft im Betrieb wie eigenes Personal
einsetzt. Der die Rechtsgrundlage bildende Gestellungsvertrag als solcher ist dem Privat-
recht zuzuordnen. An die Stelle des Anstellungsvertrags tritt das Einvernehmen der auf-
nehmenden Dienststelle bzw. ihres Trégers mit der kirchlichen oder diakonischen Dienst-
und Lebensgemeinschaft iiber die Person und die Funktion der Gestellten. Die "Aufnahme"
der Gestellten im Einzelfall stellt die Einstellung i.S. des § 42 Buchst. a) MVG.EKD dar,
wenn die Gestellte wie eine privatrechtlich Angestellte im Betrieb der Dienststelle einge-
setzt werden soll.

¢) Dies ist vorliegend gegeben. Das angerufene Gericht hat bereits durch Beschlul vom
11. September 1997 (Az.: 0124/B11-97) entschieden, daB3 eine Einstellung nicht das Zu-
standekommen eines Arbeitsverhéltnisses, sondern eine Eingliederung in den Betrieb der-
art voraussetzt, dafl der Beschiftigte zusammen mit bereits im Betrieb beschéftigten Ar-
beitnehmern eine Tétigkeit zu verrichten hat, die weisungsgebunden ist, der Verwirkli-
chung des arbeitstechnischen Zwecks des Betriebes dient und vom Arbeitgeber des Be-
triebs organisiert werden muB. Von dieser Rechtsprechung, die sich auf die Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts stiitzt (vgl. nur BAG vom 30. August 1994 - 1 ABR 3/94
- AP Nr. 6 zu § 99 BetrVG 1972 Einstellung sowie vom 22. April 1997 - 1 ABR 74/96 -
AP Nr. 18 zu § 99 BetrVG 1972 Einstellung), abzuweichen, bestand kein Anlal3.

Fiir die Eingliederung der gestellten Diakonieschwester A. als Fortbildungsbeauftragte
spricht ihre Einbindung in die Betriebshierarchie des Krankenhauses, das durch ein Di-
rektorium geleitet wird. Aus dem Gestellungsvertrag vom 15./29. Mérz 1958 ergibt sich
nichts anderes. Zwar ist die gestellte Diakonieschwester nach § 4 Gestellungsvertrag der
von dem weiteren Beteiligten berufenen leitenden Schwester unterstellt, die mithin auch
die Aufsicht tiber sie fiihrt. Die leitende Schwester, die zugleich Pflegedirektorin ist und
damit dem Leitungsorgan des Krankenhauses angehort, hat in dieser Funktion, mithin
"namens des Arbeitsfeldes" (vgl. auch § 4 Gestellungsvertrag), u. a. die Fortbildungsbe-
auftragte zu beaufsichtigen und ihr erforderlichenfalls Weisungen zu erteilen, was durch
die Erorterungen in der miindlichen Verhandlung bestitigt worden ist. Danach tritt die
leitende Schwester der Diakonieschwester A., wenn es beispielsweise um die Beachtung
der vom Direktorium gefafiten Beschliisse geht, auch in ihrer Eigenschaft als Pflegedirek-
torin gegeniiber, ist mithin insoweit weisungsberechtigt. Entscheidend fiir die Eingliede-
rung der Fortbildungsbeauftragten in die Betriebs- und Arbeitsorganisation ist ferner, daf3
der weitere Beteiligte als Triger der Schwesternschaft nach dem Gestellungsvertrag Dia-
konieschwestern zur Verfligung zu stellen hat, die - neben den freien Pflegekriften - in
den Krankenhausbetrieb eingeschaltet werden, aber nicht den "Erfolg" (vgl. § 631 ffBGB)
der Tatigkeit der Gestellten schuldet. Was hier durch den Gestellungsvertrag gewollt und
bezweckt wird, ist - von den sich aus der Zugehorigkeit zur Schwesternschaft ergebenden
Einschrinkungen abgesehen - einer Arbeitnehmeriiberlassung vergleichbar. Hierauf deutet
bereits der Begriff Gestellungsvertrag hin. Auch dies rechtfertigt die Annahme der Ein-
gliederung in die Betriebs- und Arbeitsorganisation des Krankenhauses. Hierfiir spricht
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auch, daf3 die Stelle der Fortbildungsbeauftragten allgemein ausgeschrieben worden war,
so daf} die Besetzung auch mit einer freien Pflegekraft hitte erfolgen konnen. Es liefe sich
aber nicht darstellen, daf} sich prinzipiell etwas an der Eingliederung dieser Funktionstra-
gerin dndern soll, je nachdem, ob sie sich aus der eigenen Mitarbeiterschaft oder im Rah-
men eines Vertrags mit dem weiteren Beteiligten aus der Schwesternschaft rekrutiert, zu-
mal sich allein hierdurch an der Aufgabenstellung nichts dndern kann. Fiir die Eingliede-
rung spricht schlieBlich, dafl die Diakonieschwester A. hinsichtlich ihrer Arbeitszeit und
Urlaubsplanung an die entsprechenden Bestimmungen des Ev. Krankenhauses S., mithin
des Antragsgegners, gebunden war (§ 15.8 Ordnung der Schwesternschaft). Diese Bindung
gilt fiir alle gestellten Diakonieschwestern, fiir deren Eingliederung zusétzlich spricht, daf3
die Dienstpline gleichermalfen fiir alle Pflegekrifte erstellt werden und daf3 auch hinsicht-
lich der fachlichen Weisungen nicht unterschieden wird zwischen gestellten und freien
Pflegekriéften. Fiir die Frage der Eingliederung einer Person in die Betriebs- und Arbeits-
organisation und damit fiir das Mitbestimmungsrecht bei einer Einstellung ist es im all-
gemeinen nicht entscheidend, ob Weisungsbefugnisse bei dem Verleiher (hier: dem wei-
teren Beteiligten als dem zur Gestellung Verpflichteten) verbleiben. Von einer Eingliede-
rung wird vielmehr gewohnlich bereits dann ausgegangen, wenn der Dienstgeber "we-
nigstens einen Teil der Arbeitgeberstellung auch (fiir die beschéftigten Personen) ein-
nimmt" (BAG vom 22. Juni 1994 - 7 AZR 286/93 - AP Nr. 16 zu § 1 AUG, zu 111 2 b der
Griinde, sowie vom 22. April 1997, aaO, zu B Il 1 der Griinde; auch Fitting/Kaiser/Heit-
her/Engels, aaO, Rz. 82 zu § 5). Auch fiir die Frage der Eingliederung der Diakonie-
schwester A. als Fortbildungsbeauftragten in den Betrieb des Antragsgegners kann im
Grunde nichts anderes gelten. Es ist daher ausreichend, daB sie - zumindest auch - dem
Weisungsrecht des Arbeitsfeldes unterworfen war, zumal die von ihr organisierte und
durchgefiihrte Fortbildung auch funktions- und nicht statusbezogen erfolgte. Daf} die lei-
tende Schwester entsprechend ihrem schwesternschaftlichen Selbstverstindnis in Abstim-
mung mit der Fortbildungsbeauftragten Einflul auf Veranstaltungsorte und Inhalte der
Ausbildung genommen hat, ist fiir die Frage nach der eingeschrénkten Mitbestimmung des
Beschwerdegegners letztlich nicht von Bedeutung. Diese Moglichkeit wird ihr durch die
eingeschrankte Mitbestimmung nach § 42 Buchst. a) MVG.EKD nicht genommen.

f) Aus der Eingliederung der Diakonieschwester A. in die Betriebs- und Arbeitsorganisa-
tion folgt nach allem - zumindest teilweise - auch ihre mitarbeitervertretungsrechtliche
Zuordnung zum Ev. KrankenhausS. (vgl. Fitting/Kaiser/Heither/Engels, aaO, Rz. 78 zu
§ 5 fiir den Fall der Eingliederung des Leiharbeitnehmers in die Arbeitsorganisation des
Entleiher-Betriebs). Wenn der Mitarbeitervertretung beispielsweise nach § 41 Abs. 1
Buchst. b) und ¢) MVG.EKD das Recht zur Zustimmungsverweigerung zu einer Einstel-
lung zusteht, weil eine Benachteiligung anderer Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen oder weil
die Stérung des Friedens in der Dienststelle zu besorgen ist, verlangt es der der Antrag-
stellerin aufgegebene Schutz des iibrigen Personals und damit der Normzweck, daf dieses
Mitbestimmungsrecht auch im Falle der Eingliederung einer kraft Gestellungsvertrags té-
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tig werdenden Diakonieschwester zum Tragen kommt. Fiir den Bereich des Betriebsver-
fassungsgesetzes ist anerkannt, daf das Mitbestimmungsrecht bei Einstellungen vorrangig
der Wahrung der Interessen der vom Betriebsrat vertretenen Belegschaft dient und daf3
deren Interessen durch die Eingliederung von nicht als Arbeitnehmer zu verstehenden
Personen beriihrt werden (BAG vom 22. April 1997, aaO, zu B III 2 b der Griinde). Fiir
den Bereich des MVG.EKD kann nichts anderes gelten, zumal die Zustimmungsverwei-
gerungsgriinde des § 41 Abs. 1 Buchst. a), b) und ¢) MVG.EKD den Zustimmungsver-
weigerungsgriinden des § 99 Abs. 2 Ziffern 1, 3 und 6 BetrVG nachgebildet worden sind.

g) Nach allem hat die Schiedsstelle (Schlichtungsstelle) zu Recht angenommen, dal3 zu-
mindest die Einstellung der Diakonieschwester auf der Grundlage des Gestellungsvertrags
der eingeschrinkten Mitbestimmung durch die antragstellende Mitarbeitervertretung des
Krankenhauses (§ 42 Buchst. a) MVG.EKD) unterlag. Dies besagt nicht, ob und inwieweit
Entsprechendes fiir andere Gegenstinde der eingeschrinkten Mitbestimmung (§ 42
MVG.EKD) anzunehmen ist.

I11. Die Kostenentscheidung folgt aus § 13 Abs. 2 VGG.EKD, § 159 Satz 1 VwGO, § 100
Abs. 1 ZPO, , die Entscheidung tiber den Gegenstandswert aus § 8 Abs. 2 BRAGO.
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