Beschluss des Verwaltungsgerichts vom 21.7.1998 VerwG.EKD 0124/C7-98

Kirchengericht: Verwaltungsgericht fiir mitarbeitervertretungsrechtliche
Streitigkeiten der Evangelischen Kirche in Deutschland

Entscheidungsform: Beschluss (rechtskréftig)

Datum: 21.07.1998

Aktenzeichen: VerwG.EKD 0124/C7-98

Rechtsgrundlagen: MVG.BEK § 42 Buchst. b), § 46 Buchst. ¢), § 63 Abs. 1 Buchst.
aund b), BGB § 622 Abs. 3, KSchG §§ 1, 23 Abs. 1

Vorinstanzen: Gemeinsame Schlichtungsstelle der Bremischen Ev. Kirche, Az.:
D 1 1/97; Fundstellen: ZMV 6/98 S. 299; RsprB ABL.LEKD 1999
S. 24

Leitsatz:

Es sind Fallgestaltungen moglich, bei denen trotz einer Beschiftigungsdauer von mehr als
sechs Monaten nicht eine Kiindigung "nach Ablauf der Probezeit" geméaB § 42 Buchst. b)
MVG.BEK vorliegt, sondern eine ordentliche Kiindigung "innerhalb der Probezeit" gemaf}
§ 46 Buchst. ¢) MVG.BEK.

Tenor:

Die Beschwerde der Antragstellerin gegen den BeschluB3 der Gemeinsamen Schlichtungs-
stelle der Bremischen Evangelischen Kirche vom 6. Februar 1998 - D I - 1/97 - wird
zurlickgewiesen.

Die Antragsgegnerin trigt die Kosten des Verfahrens.
Der Gegenstandswert wird auf DM 8.000,- festgesetzt.

Griinde:

I. Die Beteiligten streiten dariiber, ob der Mitarbeitervertretung im Falle einer ordentlichen
Kiindigung stets das Recht auf eingeschrankte Mitbestimmung zusteht, wenn der Mitar-
beiter seit mindestens sechs Mo-naten beschéftigt ist, und zwar unabhéngig davon, ob eine
Probezeit von mehr als sechs Monaten vereinbart worden ist.

Die Antragstellerin hat die Schlichtungsstelle aus Anlaf3 der Kiindigung der Mitarbeiterin
D angerufen, die befristet vom 1. Februar 1996 bis zum 30. Juni 1996 zur Probe eingestellt
worden war und sodann weiterhin befristet vom 1. Juli 1996 bis zum 26. Februar 1999
weiterbeschéftigt werden sollte, wobei der Zeitraum vom 1. Juli bis 31. Dezember 1996
erneut als Probezeit vereinbart wurde. Im Zusammenhang der mit Schreiben vom 4. De-
zember 1996 zum 31. Januar 1997 ausgesprochenen Kiindigung hat die Antragsgegnerin
die Auffassung vertreten, daf3 es sich um eine Kiindigung wihrend der Probezeit handele,
so daB3 die Mitarbeitervertretung lediglich nach § 46 Buchst. ¢) MVG-BEK ein Mitbera-
tungsrecht habe.

07.02.2022 EKD 1



VerwG.EKD 0124/C7-98 Beschluss des Verwaltungsgerichts vom 21.7.1998

Die Antragstellerin vertritt demgegentiber die Ansicht, daf} eine Kiindigung bei einer Be-
schéftigungsdauer von mehr als sechs Monaten der eingeschréinkten Mitbestimmung nach
§ 42 Buchst. b) MVG.BEK unterliege. Der Kirchengesetzgeber habe bei der Bestimmung,
welches Beteiligungsverfahren stattzufinden habe, an den Begriff ,,Probezeit* des § 622
Abs. 3 BGB n. F. angekniipft. Danach sei eine Probezeit von lidngstens sechs Monaten
zulédssig. Zudem diirfe das Mitbestimmungsrecht nicht zur Disposition der Arbeitsvert-
ragsparteien stehen.

Die Antragstellerin hat beantragt

festzustellen, daf die Kiindigung eines Mitarbeiters nach einer Beschiftigungsdauer von
mehr als sechs Monaten der Mitbestimmung unterliegt.

Die Antragsgegnerin hat beantragt,
den Antrag zuriickzuweisen.

Sie hat vorgetragen, es komme allein darauf an, ob eine Kiindigung innerhalb der Probezeit
oder nach Ablauf der Probezeit ausgesprochen werde. Auch nach § 622 Abs. 3 BGB n. F.
diirfe eine Probezeit in begriindeten Einzelféllen den Zeitraum von sechs Monaten {iber-
schreiten. Das mache der Ausgangsfall deut-lich, wo der Mitarbeiterin nach sechs Monaten
ein vollig anderer Aufgabenbereich iibertragen worden sei, in dem sie erneut habe erprobt
werden sollen.

Die Schlichtungsstelle hat durch Beschlufl vom 6. Februar 1998 den Antrag zuriickgewie-
sen und zur Begriindung im wesentlichen ausgefiihrt: Der Antrag sei im Sinne des Fest-
stellungsbegehrens dahin auszulegen, daf3 bei der Kiindigung eines privatrechtlich ange-
stellten Mitarbeiters nach einer Beschéftigungsdauer von mehr als sechs Monaten ein ein-
geschranktes Mitbestimmungsrecht gemdfl § 42 Buchst. b) MVG-BEK besteht. Wegen
hinreichender Bestimmtheit sei der Antrag mit diesem Inhalt auch zuldssig. Er sei jedoch
unbegriindet, weil Fallgestaltungen denkbar seien, bei denen auch nach einer Beschifti-
gungsdauer von mehr als sechs Monaten das in Anspruch genommene Recht nicht oder
nicht einschrénkungslos bestehe. Nach der gesetzlichen Regelung des § 622 Abs. 3 BGB
sei eine iiber sechs Monate hinausgehende Probezeit nicht grundsétzlich verboten. Das sei
vor dem Kiindigungsfristengesetz vom 7. Oktober 1993 allgemein anerkannt gewesen. Es
sei nicht ersichtlich, da8 der Gesetzgeber hieran etwas habe dndern wollen. Zwar setze
nach sechs Monaten der allgemeine Kiindigungsschutz ein, vom Sinn und Zweck einer
Probezeitregelung her sei es aber nicht geboten, mit Beginn des allgemeinen Kiindigungs-
schutzes stets die Probezeit enden zu lassen, der nach § 23 Abs. 1 KSchG ohnehin von der
Betriebsgrofie abhingig sei, mithin bei Kleinbetrieben entfalle. Probezeitvereinbarungen
iiber sechs Monate hinaus konnten zudem auch fiir den Arbeitnehmer vorteilhaft sein, weil
er sich bei Méngeln im Leistungsbereich auf den Zweck der Probezeit berufen konne.

Gegen den ihr am 18. Februar 1998 zugestellten Beschlufl der Schlichtungsstelle hat die
Antragstellerin mit Schriftsatz vom 13. Mérz 1998, eingegangen am 17. Médrz 1998, Be-
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schwerde eingelegt und diese mit weiterem Schriftsatz vom 27. Mérz 1998, der am 30.
Mairz 1998 eingegangen ist, begriindet.

Die Antragstellerin und Beschwerdefiihrerin tragt weiter vor: Es sei bedenklich, an einen
umfassen-den Probezeitbegriff anzukniipfen und auf die individualrechtliche Vereinba-
rung abzustellen. Dann wire ndmlich das Beteiligungsrecht der Mitarbeitervertretung im
Ergebnis zur Disposition der Arbeitsvertragsparteien gestellt. Dadurch wiirde das Betei-
ligungsrecht ausgehebelt, und zwar unabhéngig von den individual-rechtlichen Folgen ei-
ner Probezeitvereinbarung. Der weite Probezeitbegriff, den die Schlichtungsstelle ihrer
Entscheidung zugrunde gelegt habe, stehe mit Systematik und Schutzzweck des MVG
nicht in Einklang. Die zuldssige Hochstdauer einer Probezeit betrage sechs Monate. Selbst
wenn eine weitergehende Vereinbarung zuldssig wire, bliebe sie rechtsfolgenlos. Tarif-
vertrage sdhen durchweg Probezeiten von bis zu sechs Monaten vor. Der Arbeitgeber habe
ein Interesse daran, sich von einem Arbeitnehmer kurzfristig wieder 16sen zu kénnen, wenn
ein Leistungsmangel festgestellt werde. Dem triigen sowohl das KSchG mit der in § 1
Absatz 1 geregelten Wartezeit von sechs Monaten Rechnung als auch die kurze Kiindi-
gungsfrist in der Probezeit, die durch das Kiindigungsfristengesetz eingefiihrt worden sei.
Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts habe die Vereinbarung einer Probe-
zeit allein den Inhalt, die Kiindigungsfrist auf das nach dem Gesetz kiirzestmogliche Maf}
abzukiirzen. Gehe man aber davon aus, dal die Probezeit die Losbarkeit erleichtern solle,
gehe es um die Abkiirzung der Kiindigungsfristen und die Befreiung vom Zwang, eine
Kiindigung begriinden zu miissen. Mit dem Einsetzen des Kiindigungsschutzes unterliege
der Arbeitgeber aber dem Begriindungszwang. Zudem sei das Selbstversténdnis der ver-
fafiten Kirche zu beriicksichtigen, deren Regelungen sich im wesentlichen am Bundesan-
gestelltentarifvertrag orientierten. Das gelte auch fiir die Arbeitsvertragsrichtlinien des
Diakonischen Werkes. Diese Regelungen lielen aber insgesamt eine lingere Probe-zeit
als sechs Monate nicht zu. Der hier zum Ausdruck kommende Probezeitbegriff liege auch
dem MVG.BEK zugrunde, auch wenn zunehmend diakonische Einrichtungen aus dem
Regelungsgefiige von AVR und BAT ausbréichen. Der Hilfsantrag rechtfertige sich des-
halb, weil jedenfalls die bei der Beschwerdefiihrerin verwendeten Arbeitsvertragsrichtli-
nien eine Probezeit von mehr als sechs Monaten nicht zulieBen.

Die Antragstellerin und Beschwerdefiihrerin beantragt,

unter Abénderung des Beschlusses der Gemeinsamen Schlichtungsstelle der Bremischen
Evangelischen Kirche vom 6. Februar 1998 - D 1-1/97 -

festzustellen, dal der Antragstellerin ein eingeschrinktes Mitbestimmungsrecht geméal
§ 42 Buchst. b) MVG.BEK bei der Kiindigung eines privatrechtlich angestellten Mitar-
beiters nach einer Beschiftigungszeit von mehr als sechs Monaten zusteht,

hilfsweise

festzustellen, da3 der Antragstellerin ein eingeschrinktes Mitbestimmungsrecht geméf
§ 42 Buchst. b) MVG.BEK bei der Kiindigung eines privatrechtlich angestellten Mitar-
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beiters nach einer Beschiftigungsdauer von mehr als sechs Monaten zusteht, sofern auf
dieses Arbeitsverhiltnis die Arbeitsrechtsrichtlinien des Diakonischen Werks der EKD
anzuwenden sind.

Die Antragsgegnerin und Beschwerdegegnerin beantragt,
die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie verteidigt die Entscheidung erster Instanz. Die Schlichtungsstelle sei zutreffend davon
ausgegangen, daB3 auch bei einer Beschéftigung von mehr als sechs Monaten eine ordent-
liche Kiindigung innerhalb der Probezeit im Sinne von § 46 Buchst. c) MVG.BEK vor-
liegen konne. Es sei rechtlich zuléssig, mit einem privatrechtlich angestellten Mitarbeiter
im Einzelfall eine ldngere Probezeit zu vereinbaren, und zwar auch bei Geltung der AVR.
Sei aber rechtswirksam eine Probezeit vereinbart worden, komme es fiir die Frage, ob ein
Fall der eingeschrankten Mitbestimmung oder der Mitberatung vorliege, allein darauf an,
ob die Kiindigung innerhalb dieser Probezeit ausgesprochen werden solle. Die von der
Beschwerdefiihrerin vertretene Auffassung, nach einer Beschéftigungsdauer von sechs
Monaten greife das Mitbestimmungsrecht des § 42 MVG.BEK ein, andernfalls die Mit-
bestimmung durch Parteivereinbarung ausgehebelt werden konne, stehe mit dem Gesetz
nicht in Einklang. Dieses kniipfe ndmlich an die Probezeit und nicht an die Beschéfti-
gungsdauer an. Die Beschwerdefiihrerin versuche, einen besonderen Probezeitbegriff zu
installieren.

Beide Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung des Gerichts ohne miindliche Ver-
handlung einverstanden erkldrt (§ 101 Abs. 2 VwGO).

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

In der Sache hatte sie jedoch keinen Erfolg. Die eingeschriankte Mitbestimmung nach § 42
Buchst. b) und die Mitberatung nach § 46 Buchst. ¢) MVG.BEK kniipfen an das Tatbe-
standsmerkmal ,,Probezeit* an. Damit hat der kirchliche Gesetzgeber den im Arbeitsrecht
verwendeten allgemeinen Begriff der Probe-zeit iibernommen. Die Auslegung des
MVG.BEK durch die Antragstellerin, die im Hinblick auf die Mitbestimmung der Mitar-
beitervertretung die Probezeit durch Verkniipfung mit der Wartezeitregelung des § 1 Abs. 1
KSchG auf sechs Monate beschrianken will, fiihrt zu einem besonderen Probezeitbegriff
im Sinne des MVG.BEK. Daf} diese restriktive Auslegung dem Willen des Kirchenge-
setzgebers entspricht, ist dem Ge-setz nicht zu entnehmen. Hiergegen spricht vor allem,
daB} sie dem Zweck der Probezeit nicht gerecht wird.

1. Bei der Auslegung eines Gesetzes geht es darum, seinen Sinn zu erforschen. Mafigebend
ist der im Gesetzeswortlaut objektivierte Wille des Gesetzgebers. Dabei ist nicht am buch-
stédblichen Ausdruck zu haften, sondern auf den Sinn der Norm abzustellen (Palandt/Hein-

4 07.02.2022 EKD



Beschluss des Verwaltungsgerichts vom 21.7.1998 VerwG.EKD 0124/C7-98

richs, BGB, 57. Aufl., Einl., RdNr. 34). Diese Grundsitze gelten uneingeschrankt auch fiir
Kirchengesetze. Entscheidend ist mithin, was der bremische Kirchengesetzgeber gewollt
hat und ob der gesetzgeberische Wille einen hinreichenden Niederschlag im Gesetz ge-
funden hat.

2. Nach dem Gesetzeswortlaut ist die Probezeit das maBgebliche Unterscheidungsmerk-
mal. Erfolgt eine ordentliche Kiindigung innerhalb der Probezeit, steht der Mitarbeiter-
vertretung nach § 46 Buchst. c MVG.BEK lediglich ein Recht auf Mitberatung zu, erfolgt
sie nach Ablaufder Probezeit, nach § 42 Buchst. b MVG.BEK ein Recht auf eingeschréankte
Mitbestimmung. In diesem Fall bedarf die ordentli-che Kiindigung der Zustimmung, die
nur aus den in § 41 Abs. 2 MVG.BEK aufgefiihrten Griinden verweigert werden darf.

3. Das Arbeitsleben kennt das befristete Probearbeitsverhéltnis und das unbefristete Ar-
beits-verhéltnis mit vorgeschalteter 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., § 551V, S. 539 und Nikisch, Arbeitsrecht,
3. Aufl,, Bd. I, S. 678 sowie MiinchArbR/Richardi, § 42 RdNr. 52, m. w. Nachw.). Dem-
entsprechend ist auch die Befristung zum Zwecke der Erprobung als typischer sachlicher
Grund im Sinne der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts anerkannt (BAG GS vom
12. Oktober 1960, AP Nr. 16 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag). AuBerdem wird
der Sinn einer Probezeit darin gesehen, dem Arbeitnehmer vor Augen zu halten, ,,daf3 er
sich erst noch bewihren miisse, wenn er Aussicht haben wolle, bei seinem Dienstherrn
weiter auf Dauer beschiftigt zu werden* (BAG vom 27. Juli 1958, AP Nr. 3 zu § 620 BGB
Probearbeitsverhiltnis, m. Anm. von G. Hueck). Die rechtliche Besonderheit des Probear-
beitsverhiltnisses 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. Oktober 1993 (BGBL. I S.
1668) zum Ausdruck. Danach gilt in Abweichung von der vierwdchigen Grundkiindi-
gungsfrist wiahrend einer vereinbarten Probezeit, ldngstens fiir die Dauer von sechs Mo-
naten, eine Kiindigungsfrist von zwei Wochen.

4. Die leichtere Losbarkeit eines Probearbeitsverhéltnisses beschrénkt sich jedoch nicht
auf die ersten sechs Monate der Probezeit. Zwar weist die Antragstellerin und Beschwer-
defiihrerin zutreffend dar-auf hin, daf} eine Probezeit regelméBig auf hochstens sechs Mo-
nate begrenzt ist, so dal} insoweit eine Identitdt zwischen Probezeit und Wartezeit des § 1
Abs. 1 KSchG festzustellen ist. Preis/Kliemt (in: AR-Blattei, SD 1270 Probearbeitsver-
héltnis RdNrn. 38 und 189) sprechen denn auch davon, daf3 die verkiirzte Kiindigungsfrist
des § 622 Abs. 3 BGB n. F. mit der Wartezeitregelung des KSchG harmoniere, die in der
Sache ebenfalls eine gesetzliche bzw. quasi gesetzliche Probezeit von sechs Monaten ent-
halte. Die Wartezeitregelung des § 1 Abs. 1 KSchG enthilt aber kein gesetzliches Verbot
fiir die Festlegung einer ldngeren als sechsmonatigen Probezeit (vgl. nur MiinchArbR/
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Richardi, aaO, RdNr. 56). Das wird auch von der Beschwerdefiihrerin nicht verkannt. Der
weitergehende SchluB}, die Vereinbarung einer ldngeren Probezeit moge zuldssig sein, sei
aber rechtsfolgenlos, ist unzutreffend.

5. Aus dem Zweck der Erprobung ergibt sich, daB grundsétzlich das Arbeitsverhéltnis
fortgesetzt werden soll, wenn sich der Arbeitnehmer bewéhrt hat (BAG vom 30. September
1981, AP Nr. 61 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag sowie Stahlhacke/Preis, Kiin-
digung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhiltnis, 6. Aufl., RdNr. 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 erforderlich ma-
chen, weil sechs Monate fiir die Erprobung nicht ausreichen (BAG vom 15. August 1984,
AP Nr. 8 zu § 1 KSchG 1969). Die Vereinbarung einer langeren Probezeit oder - wie im
Ausgangsfall - die Verldngerung der Probezeit kann auch im Interesse des Arbeitnehmers
liegen, wenn beispielsweise die Bewdhrung auf einem weiteren Arbeitsplatz erprobt wer-
den soll. Hinsichtlich der Probezeitdauer ist jedoch der Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit
zu beachten (BAG vom 28. November 1963, AP Nr. 26 zu § 620 BGB Befristeter Ar-
beitsvertrag), worauf die Schlichtungsstelle zutreffend hingewiesen hat. Wird aber von den
Arbeitsvertragsparteien im Einzelfall zuldssigerweise eine Probezeit von tiber sechs Mo-
naten 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 unabhéngig von der Dauer der Probe-zeit nach sechs Monaten.
Die Anwendbarkeit des KSchG widerspricht nicht dem Wesen des Probearbeitsverhélt-
nisses (BAG vom 12. Februar 1981, AP Nr. 1 zu § 5 BAT, m. Anm. von G. Hueck). Kommt
es so-dann in der Probezeit zu einer ordentlichen Kiindigung, bedarf sie der sozialen
Rechtfertigung nach § 1 Abs. 2 KSchG. Weil diese Kiindigung 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 Umstand, daf die Kiindigung noch innerhalb der vereinbarten
Probezeit erfolgt, besondere Bedeutung zu. Das ist in Rechtsprechung und Fachliteratur
allgemein anerkannt (BAG vom 12. Februar 1981, aaO, und BAG vom 15. August 1984,
AP Nr. 8 zu § 1 KSchG 1969 sowie Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 8. Aufl., § 40 IV 2,
S. 260 und Preis/Kliemt, aaO, 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,aaO, RdNr. 18 zu § 622 sowie Stahlha-
cke/Preis,aaO, RdNr. 401 aE). Danach wiirde dann aber fiir den Rest der Probezeit die
immer noch relativ kurze Grundkiindigungsfrist von vier Wochen gelten, auch wenn fiir
das endgiiltige Arbeitsverhiltnis eine langere Kiindigungsfrist vereinbart worden wire. Es
ergibt sich mithin, daB die Vereinbarung einer Probezeit von mehr als sechs Monaten
keineswegs rechtsfolgenlos ist, woraus zugleich folgt, da3 der Eintritt des Bestandsschut-
zes Sinn und Zweck einer Probezeit fortbestehen 1463t.
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6. Es ist davon auszugehen, daf3 dem kirchlichen Gesetzgeber Sinn und Zweck eines Pro-
bear-beitsverhiltnisses sowie die Zuldssigkeit einer Probezeit von mehr als sechs Monaten
und die sich daraus ergebenden, vorstehend dargelegten Konsequenzen bekannt gewesen
sind. Aus diesem Grunde ist auch anzunehmen, daf die Mitbestimmung unabhingig von
der Dauer der Probezeit nicht schon vor ihrem Ende eingreifen soll, so da3 der Mitarbei-
tervertretung bis dahin vielmehr nur ein Recht auf Mitberatung zusteht. Beriicksichtigt
man, daf ein Probearbeitsverhdltnis noch unter dem Vorbehalt der Beendigung steht, so-
fern sich herausstellt, dafl eine Zusammenarbeit auf Dauer nicht in Betracht kommt (Preis/
Kliemt, aaO, RdNr. 6, m. Nachw.) und daf} ihm mithin eine Vorlaufigkeit innewohnt, weil
es noch an einer Verfestigung fehlt, ist die vom Gesetzgeber getroffene Unterscheidung
auch durchaus sinnvoll. Andernfalls wére eine beabsichtig-te Beendigung dessen, was nur
vorldufig eingegangen ist und noch leichter 16sbar sein soll, von der Zustimmung der Mit-
arbeitervertretung abhéngig. Wiirde sie verweigert, obwohl sich die Dienststellenleitung
von der mangelnden Eignung des Mitarbeiters bzw. der Mitarbeiterin iiberzeugt hétte, und
wiirde die Entscheidung der Schlichtungsstelle nach § 60 Abs. 4 Satz 1 MVG.BEK nicht
zugunsten der Dienststellenleitung ausfallen, wiirde diese Entscheidung abschlie3end und
damit nicht beschwerdefahig sein (§ 60 Abs. 4 Satz 3 MVG.BEK). Dariiber hinaus kdnnte
der innerhalb der Probezeit entlassene Arbeitnehmer im Kiindigungsrechtsstreit die feh-
lende Zustimmung der Mitarbeitervertretung mit Erfolg geltend machen, so daf das Ar-
beitsgericht die Sozialwidrigkeit der Kiindigung gar nicht mehr zu priifen hétte. Die Ent-
lassung 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. c)
MVG.BEK verwenden diirfen. Der Hinweis der Beschwerdefiihrerin darauf, daf3 sich der
Kirchengesetzgeber nach seinem Selbstverstdndnis am Bundesangestelltentarifvertrag ori-
entiert, filhrt zu keinem anderen Ergebnis, und zwar schon deshalb nicht, weil der BAT
die Mitbestimmungsrechte des Personalrats gar nicht regelt und mithin auch keine Ver-
kniipfung zwischen Probezeit und Mitbestimmung enthilt. Die Mitbestimmungsrechte
sind fiir den Bereich des offentlichen Dienstes im BPersVG und in den entsprechenden
Liandergesetzen in teilweise sehr unterschiedlicher Weise geregelt. Selbst wenn man aber
eine Parallele ziehen und § 5 BAT als Malistab heranziehen wollte, an dem sich der Kir-
chengesetzgeber orientiert hitte, wiirde die Beschwerdefiihrerin mit ihrem Globalantrag
keinen Erfolg haben konnen. Nach dem durch Tarifinderung eingefiigten Satz 2 dieser
Tarifnorm verlangert sich ndmlich bei Erkrankung des Arbeitnehmers u. U. die Probezeit,
so daf3 selbst nach dem BAT auch nach sechs Monaten eine Kiindigung noch innerhalb
der Probezeit ausgesprochen werden konnte und sich auch wegen dieser Fallgestaltung das
weitgefaflite Antragsbegehren als unbegriindet erwiese.

7. Die vorstehenden Ausfithrungen gelten im Grundsatz auch fiir den Hilfsantrag. Richtig
ist, daf die Arbeitsvertragsrichtlinien des Diakonischen Werkes der Evangelischen Kirche

07.02.2022 EKD 7



VerwG.EKD 0124/C7-98 Beschluss des Verwaltungsgerichts vom 21.7.1998

in Deutschland in § 8 eine Probezeit von bis zu sechs Monaten zulassen. Die Arbeitsvert-
ragsparteien kdnnen sich aber wirksam iiber eine langere Probezeit bzw. iiber eine (nach-
tragliche) Verlangerung einigen (Scheffer/Mayer, AVR, 3. Aufl., Anm. 3 zu § 8). Hierfiir
kann es ganz besondere Griinde geben, wenn beispielsweise wegen der groflen Schwie-
rigkeit 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 Umstéinde (wie eine langere Erkrankung) nach Arbeitsaufnahme eingetre-
ten sind, so daf von Anfang an eine ldngere Probezeit oder eine nachtragliche Probezeit-
verlangerung geradezu zwingend geboten ist. Eine solche Vereinbarung liegt dann oftmals
gerade auch im Interesse des Arbeitnehmers. Dafl mit Ablauf der Wartezeit des § 1 Abs. 1
KSchG der Bestandsschutz einsetzt und die Kiindigung einer Begriindung bedarf, ist dar-
gelegt worden (vgl. auch Scheffer/Mayer, aaO, Anm. 1 zu § 8 aE). 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 Mitbera-
tung zu. Deshalb ist die Beschwerde auch hinsichtlich des Hilfsantrags unbegriindet, so
daf} sie insgesamt zuriickzuweisen war.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 13 Abs. 2 VGG.EKD, die Festsetzung des Gegen-
standswerts auf § 8 Abs. 2 BRAGO.
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