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Lutherischen Kirche Deutschlands ohne miindliche Verhandlung am 7. Juli 2009 unter Mit-
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1. Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des
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Griinde:

A.

Die Beteiligten streiten um die Frage, ob die Begrindung eines Teildienstverhsltnisses mit
einem verheirateten Pfarrer auf Probe, dessen Ehefrau ebenfalls im Dienst der Beklagten
steht, rechtméBig ist.

Der Klager, dessen Dienstverhaltnis als Vikar mit Ablauf des Fsbruar 2006 endete, bean-
tragte unter dem 7. Oktober 2004 seine Ubernahme in das Probedienstverhditnis zum
1. Marz 2006 ,in vollem Umfang (100 %)". Der Kiager heiratete am 8. Juli 2005. Seine Ehe-
frau trat am 1. November 2005 in ein Dienstverhilinis mit der Beklagten als Vikarin ein und
ab 1. September 2007 in ein Probedienstverhaltnis als Pfarrerin zu 50 %.

Mit Schreiben vom 26. Januar 2006 Gbernahm die Beklagte den Klager mit Wirkung ab
1. Marz 2006 in ihren Probedienst unter Begrilndung eines auf 50 % beschrénkten Dienst-
verhélinisses. Die Beschrankung stlizte sie auf die §§ 11, 12 PfG VELKD (im Folgenden:
PiG) und § 13 des Kirchengesetzes Uber neue Gestaltungsmaglichkeiten im Bereich des
kirchlichen Dienstrechts vom 25:04.1986 (Dienstrechtsnsugestaliungsgesetz — DNG). In der
Emermnungswikunde vom 8. Dezember 2005 wurde die Begriindung des Teildienstverhalt-
nisses auf die §§ 12 PfG, 6, 7 DNG gestifzt. Mit Bescheid vom 22. Februar 2006 wurde der
Klager bis zum 28. Februar 2007 beurlaubt.

Der Kigdger wandte sich schriftlich gegen seine Einstellung in ein beschréinktes Dienstver-
haitnis und legte am 17. Juli 2006 Widerspruch ein. Mit Schreiben seines Prozessbevoll-
michtigten vom 3. August 2008 beantragte er erneut, ihn mit Wirkung vom 1. Mérz 2006 in
ein 100 %-Probedienstverhaltnis zu berufen und beantragte ferner seine weitere Beurlau-
bung. Die Beklagte wies den Widerspruch durch Widerspruchsbescheid vom 8. August 2006
und erneut vom 31. August 2006 unter Berufung auf § 17 Abs. 2 Satz 1 DNG zuriick. Nach
dieser Vorschrift wilrden in Zeiten des Stellenmangels keine zwei vollen Dienstverhiltnisse
mit einem Ehepaar begrindet. :

Der Klager hat am 8. September 2006 Klage erhoben und zur Begriindung im Wesentlichen
ausgefthrt, der in § 17 Abs. 2 DNG als Voraussetzung vorgesehene Stellenmange! l&ge
nicht vor. Unter ,Stellen” seien nur solche im Sinne des § 23 PG, jedoch keine Probedienst-
verhiltnisse zu verstehen. § 17 Abs. 2 Satz 1 DNG verstoRe im Ubrigen gegen iibergeord-
netes Recht sowie gegen die Grundsétze der Gleichhehandlung und der Hauptberuflichkeit,
gegen das Diskriminierungsverbot sowie gegen das Gesetz zur Umsetzung européischer
Richtiinien zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung. Im Hinblick auf § 121
Abs. 1 PfG misse der ,das Nahere" zu Teildienstverhiltnissen regelnde § 17 Abs. 2 DNG
einschrankend dahingehend ausgelegt werden, dass nur auf Anfrag oder mit Zustimmung
des Pfarrers ein Teildiensiverhaltnis begrindet werden kénne.

Der Klager hat beantragt,

1. den Bescheid vom 26.01.2008 in Gestalt des Widerspruchshescheids vom
08.08.2006 und in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 31.08.2006 betreffend
die Ablehnung der Begriindung eines vollen Pfarrerdienstverhéltnisses auf Probe
aufzuheben;

2. die Beklagte zu verpflichten, den Kliger ab dem 01.03.20068 in ein volles
Piarrerdienstverhaltnis auf Probe zu berufen und ihm hierliber eine Urkunde auszu-
héndigen;
hifsweise die - Beklagte zu verpflichten, den Kldger in ein volles
Pfarrerdienstverhaltnis auf Probe zu berufen und thm hierliher eine Urkunde auszu-
handigen sowie den Klager dienst, besoldungs- und versorgungsrechtliich so zu
stellen, als ob &r ab dem 01.03.2008 in ein Pfarrerdienstverhéltnis auf Probe beru-

* fen worden wiire, '
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3. den Bescheid vom 26.01.2006 in Gestalt des Widerspruchshescheids vom
08.08.2008 und in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 31.08.2008 betreffend
die Beurlaubung aufzuheben;

4, die Beklagte zu verpflichten, dem Klager Elternzeit in Bezug auf seinen Sohn Ml
JR - 01.11.2005 bis 30.09.2006 zu gewshren und den Klager ab 01.11.2008
fir die Dauer von zunéchst zwei Jahren zum Zwecke der Promotion zu beurlauben,

hilfsweise die Beklagte zu verpflichten, dem Kl&ger Eliernzeit in Bezug auf seinen
Sohn AN 2b C1.11. 2005 bis 28.02.2007 zu gewéhren.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat im Wesentlichen -ausgeflhrt, dass es gemaf-§ 11 Abs. 2 PfG keinen Rechtsanspruch
auf die Einstellung in ein Pfarrerdienstverhaltnis auf Probe gebe. Sie verfolge das Ziel, mit
allen Vikaren und Vikarinnen, die ihr zweites Examen bestanden haben und fiir den Dienst
des Pfarrers geeignet sind, Probedienstverhélinisse zu begrinden. Diese Praxis kiinne im
Rahmen der vorhandenen Planstellen nur fortgefiihit werden, wenn mit Theologenehepaa-
ren evil. auch gegen deren Willen jeweils halbe Dienstverhéltnisse begrlindet wiirden. Sonst
missten Einstellungen als Pfarrer 2. A. wegen Stellenmangels abgelehnt werden.

Fine Diskriminierung nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgeseiz liege nicht vor. Maf-
- stdbe der hergebrachien Grundséatze des Berufsbeamtentums entgprechend Art. 33 Abs. §
GG und der staailichen Grundrechte kéinnten im Hinblick auf das Recht der Religionskérper-
schaften aus Art. 140 GG . V. m. Art. 137 Abs. 3 und 5 der Weimarer Reichsverfassung fur
sie keine Geltung beanspruchen. Die Grenze zur Willklir sei nicht berschritten.

Nachdem die Beklagte dem Begehren des Klagers hinsichtlich der Beurlaubung im Laufe
des Klageverfahrens entsprochen hatte, haben die Betelllgten insowsit das Klageveifahten
in der Hauptsache fiir erledigt erkiart.

Das Verwaltungsgericht hat mit dem angefochtenen Urteil die Klage hinsichtlich der Begriin-
dung eines vollen Pfarrerdienstverhéitnisses auf Probe abgewiesen.

Es hat ausgefuhrt der Klager habe gemaR § 17 Abs. 2 DNG keinen Anspruch auf die Beru-
fung in ein volles Pfarrerdzenstverhaltms auf Probe.

Nach § 12 Abs. 1 PfG erfolge die Berufung in ein Plarrerdienstverhalinis nur im Rahmen der
vorthandenen Stellen. Dabei handele es sich um eine Ermessensentscheidung, die nur im
Rahmen des § 54 KVGG Uberprifbar sei. Das DNG sei auf Grund der Erméachtigungsgrund-
~ lage des § 121 Abs. 2 PfG rechtméaidig erlassen worden. Die Beschrankung des Umfangs

-des Dienstes der Pfarrerinnen und Pfarrer auf Antrag oder von Amts wegen mit deren Zu-
stimmung gemaf § 121 Abs. 1 PfG sei so zu verstehen, dass diese Regelung nur flir bereits
bestehende, nicht aber fir neu zu begriindende Dienstverhélthisse gelte. Sinn und Zweck
der Regelung sei es, den Gliedkirchen bzw. der Vereinigten Kirche als jeweiliger Dienstherrin
ein Insfrumentarium an die Hand zu geben, mit dessen HI[fe die eigene Stelienplanung ge-
steuert werden kénne.

Mit den nach § 121 Abs. 1 PfG erlassenen Regelungen kénne den Bedurfmssen der jeweili-
gen Gliedkirche bei der Ubertragung von Pfarrstellen Rechnung getragen werden. Schutz-
zweck der Regelung sei es, dem bereits dienstverpflichteten Pfarrer nicht nachtréglich gegen
seinen Willen den Umfang seines Dienstverhalinlsses zu beschrénken. Ginge man davon
aus, dass auch fir neu zu begrindende Dienstverhdltnisse eine Beschrinkung von Amis
wegen nur mit Zustimmung des betroffenen Antragstellers moglich wére, so héite die ge-
samte Yorschrif als instrument der Kirche Keine Bedeutung und Nutzen. Denn jeder Bewer-
ber fir den Pfarrdienst kénnte durch seine Weigerung, in ein von vorneherein beschranktes
Dienstverhiltnis einzutreten, kirchenpolitisch sinnvolle Personal- und- Stellenplanung auer
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Kraft sefzen. Diese Konsequenz kénne nicht Ziel dieser Vorschrift sein und finde auch keine
Entsprechung im allgemeinen Arbeits- und Dienstrecht.

Aus § 17 Abs. 2 Satz 1 DNG ergebe sich, dass in Zeiten des Stellenmangels keine zwei vol-
len Dienstverhiilinisse mit einem Theologenshepaar begriindet wirden. Sei, wie Im Fall des
Klagers, die Ehefrau auch als Theologin im Bereich der Beklagten beschéaftigt, kénne nur
jeweils ein halbes Dienstverhdltnis auf Probe begrlndet werden. Nach der Erklérung der
Beklagten bestehe im Bereich der Evangslisch-Lutherischen Kirche in Bayern nach wie vor
ein Stellenmangel. Es sei deshalb {ibliche Praxis, dass Theologenehepaare zundchst ge-
meinsam nur ein volles Dienstverhiltnis in Anspruch nehmen kdnnten. Das werde einem
Theologenehepaar aus Solidaritdtsgriinden zugemutet. Nach dem neuen Landesstellenplan
der Landeskirche kénne auch in Zukunft nicht auf Teildienststellen verzightet werden. Dies
habe Frau Oberkirchenrétin Dr. Greiner am 8. Juli 2006 in einem Referat auf der Jahresta-
gung bei der Arbeitsgemeinschaft PiT erklart. Danach steliten die Theoiogenehepaare einen
wesentlichen Anteil der Pfarrerinnen und Pfarrer im Teildienst dar. Im Einzelnen seien von
640 Personen im Teildienst 457 mit einem Pfarrer bzw. mit einer Pfarrerin verheiratet. Das
seien 70,1 % aller Teildienstleistenden. Mit einem Nichttheologen bzw. einer Nichttheologin
verheiratet seien 160 Teildienstleistende, das seien 24,5 %. Die restlichen 35 Personen im
Teildienstverhdlinis seien nicht verheiratet. Gut 40 % der Theologenehepaare seien im Teil-
dienst auf derselben Stelle, weitere 40 % seien im Teildienst und mit einer vollen Stelle be-
schaftigt. Gut 16 % der Theologenehepaare seien teildienstverpflichtet, aber auf unter-
schiedlichen Stellen.

Dieses Zahlenmaterial belege im Zusammenhang mit der Landesstellenplanung aus dem
Jahr 2003 keine Stellenreduktion, sondern zundchst eine Umverteilung deér Stellen. Der
erforderliche Konsolidierungsprozess in der bayerischen Landeskirche solle aber in der
kommenden Landesstellenplanung, die fr die Jahre 2009/2010 vorgesehen sei, nach dem
Referat der Oberkirchenratin Dr. Greiner zu einet bayernweiten Kirzung von Stellen fithren.

Die Regriindung-des Teildienstverhéltnisses mit dem Kléger sei auch im Ubrigen rechtmafig.
inshesondere kénne die Kirche bel sog. uniteiwilligen Teildienstverhalinissen vom 6&ifentli-
cheh Recht abweichen. Sie sei nicht an die Grundrechte und das Europaische Gemein-
schaftsrecht gebunden. Die Ungleichbehandlung des mit einer Theologin verheirateten Kla-
gers zu seinen Kollegen, die mit Nichttheologinnen verheiratet seien, sei sachlich gerechtfer-
tigt, weil auf diese Weise in Zeiten des Stellenmangels die Einstellung aller geeigneten
Pfarramtskandidaten moglich sei. Die Regelung des § 17 DNG sei angemessen und erfor-
derlich. Mildere Manahmen seien nicht ohne Weiteres ersichtlich.

Das Verwaliungsgericht hét— dié Revision zugelassen, well die Rechtsfrage kidrungsbediiritig
sei, ob § 121 Abs. 1 PfG auch die Félle erfasse, in denen ein eingsschranktes Dienstverhélt-
nis auch gegen die ausdriickliche Zustimmung des Bewerbers begriindet wird.

Der Kisger hat gegen das ihm am 9. Januar 2008 zugestellte Urteil am 8. Februar 2008 Re-
vision eingelegt und diese fristgemal begrindet.

Der Kidger macht unter Wiederholung und Vertiefung seiner erstinstanzlich dargelegten
Griinde geltend, dass durch das angefochtene Urteil das materielle Recht, insbesondere die
§§ 12 Abs. 1, 121 Abs. 1 und 3 Abs. 1 und 2 PIG, sowie die aus den Grundséaizen des
VELKD-Rechts abzuleitenden Prinzipien der Chancengleichheit, des Willkiirverbots und der
Gleichbehandlung verletzt wirden. Des Weiteren verletze das Urteil die dem Pfarrergesetz
zu Grunde liegenden Grundsétze der hauptberuflichen Beschéftigung, des Eignungs- und
Leistungsprinzips und des Alimentationsprinzips.

Weiter ldgen Verfahrensfehler des Venwaltungsgerichts vor, auf denen das Urteil beruhe. So
sei mit dem Zahlenmaterial zu Steflen und Teildienstverhalinissen der Enischeidung ein
Sachverhalt zu Grunde gelegt worden, der weder mit den Beteiligten erbrterf worden sei
noch zu denen sich der Klager hinreichend erkldren konnte. Andernfalls hatte sich ergeben,
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dass ein Stellenmange! nicht bestehe und eine hierauf gerichtete Praxis der Beklagten irrele-
vant sel. Insoweit sei auch der einseitig von der Beklagten vorgetragene Sachverhalt nicht
aufgeklart worden. Das Gericht habe das Urteil auch nicht innerhalb des vorgeschriebenen
Zeitraums nach § 52 KVGG vollstandig abgefasst.

Der Klager beantragi,

unter teilweiser Anderung des angefochtenen Urteils vom 30.10.2007 die Beklagte
unter Aufhebung des Bescheides vom 26.01.2006 in Gestalt des Widerspruchsbe-
scheides vom 08.08.2006 und vom 31.08.2008 zu verpflichten, den Kli&ger ab
01.03.2006 in eln volles Pfarrerdienstverhdlinis auf Probe zu berufen und ihm hier-
tber eine Urkunde auszuhindigen; .

hifsweise

- unter teilweiser Abénderung des angefochtenen Urteils die Beklagte zu verpflichten,
den Kidger in ein volies Pfarrerdienstverhéltnis auf Probe zu berufen und ihm hier-
fiber eine Urkunde auszuhéridigen sowie die Beklagte zu verpflichten, den Klager
dienst-, besoldungs- ung versorgungsrechtlich so zu stellen, als ob er ab dem
01.03.20086 in ein volles Pfarrerdienstverhalinis auf Probe berufen worden wére;
hilfsweise _
das angefochtene Urteil teilweise aufzuheben und zur anderweitigen
Verhandlung und Entscheidung an das Verwaltungsgetricht zuriickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Die Beklagte erwidert, auf Grund des Stellenmangels wirden mit Theologenehepaaren, von
denen eine hohere gegenseitige Einstandsverpflichtung erwartet werde, keine zwei vellen
Dienstverhalinisse, sondern in der Regel nur zwel Teildienstverhéltnisse von jeweils 50 v. H.
auf die Dauer von zehn Jahren begrindet. Danach sei die Bewerbung auf volle Stellen még-

- lich. Den betroffenen Theologenehepaaren werde ermdéglicht, ihre Dienstverhaitnisse jeweils
— 7. B. Uber Direktvertrige Uber Religionsunterricht an Privatschulen — aufzustocken. Nach
§ 16 Abs. 5 DNG werde bei betreuungsbediirftigen Kindern in héuslicher Gemeinschaft eine
Kinderbetreuungszulage gewahrt. '

§ 121 Abs. 1 PfG sei nur anwendbar auf bestehende Pfarrerdienstverhéltnisse. Gemal § 12
Abs. 1 PfG bestehe keine Verpflichtung, den Klager in ein Dienstverhaltnis auf Probe aufzu-
nehmen. Wenn der Kisiger die Aufnahme in ein Teildienstverhalinis gemal § 12 Abs. 1 PiG
i. V. m. § 17 Abs. 2 DNG beantrage, sich.aber im Nachhinein gegen die erfolgte Aufnahme in
ein Dienstverhaltnis im Umfang von ladiglich 50 % wehre, setze er sein Verhalten zu seinem
vorangegangenen Verhalten selbst in Widerspruch. Die Zuldssigkeit von Stellerteilungen far
Theologenehepaare sei bereits umfassend in dem Rechtsgutachten von de Wall ,Die herge-
brachten Grundsétze des Berufsheamtentums und die Einstellungspraxis der Gliedkirchen
der EKD" vom 11. Oktober 2001 dargelegt worden.

VerstdRe gegen § 70 PfG und gegen Grundrechte lagen wegen der Sonderstellung der Kir-
chen, Verstifte gegen das Allgemeine Gleichbehandlungsgeselz wegen der dortigen Nicht-
erwahnung von Ehe und Familie nicht vor,

Das rechiliche Gehor des Klagers sei nicht verletzt worden, weil die Verwaltungspfaxis der
Beklagten und der Stellenmangel in der miindlichen Verhandlung eingehend erdrtert worden
seien. Aulerdem sei § 52 Abs. 1 Satz 3 KVGG nur sine Sollvorschrift.

Die Kirchenleitung der Vereinigten Evangelisch-Lutherischen Kirche Deutschlands macht
geltend, die in § 121 PfG enthaltene Beschrdnkung des Umfangs des Teildienstes beziche
sich nach dem Sinn und Zweck der Regelung nicht nur auf bestehende, sondern auch auf
neu zu begriindende Dienstverhéiinisse. Angesichts der Stellensituation bei der Beklagten
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bestanden dringende kirchliche Belange, die es erfordem, in einem gewissen Zeitraum im
Probedienst Teildienstverhiltnisse zu begriinden. :

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die Gerichtsakten und die Ver-
waltungsvorgénge der Beklagien Bezug genommen.

B.

Die zulassige Revision des Kligers ist insoweit begriindet, als auf seinen zweiten Hilfsantrag
hin das angefochtene Urteil aufzuheben und das Verfahren zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das erstinstanzliche Verwaltungsgericht zurﬁqkzuverweisen ist.

Zwar ist der angefochtene Bescheid rechtswidrig und verletzt den Ki&ger in seinen Rechten,
weil § 17 Abs. 2 Satz 1 DNG gegen das von der Vereinigten Kirche in § 121 PfG gesetzte
haherrangige Recht verstdit. Gleichwohl kann dem mit dem Hauptanirag und dem efsten
Hilfsantrag verfolgten Begehren des Klégers auf Ubertragung einer vollen Stelle bzw. der
beésoldungs- und versorgungsrechtiichen Behandlung wie ein Inhaber einer vollen Stelle im
Revisionsverfahren nicht entsprochen werden. Der Zugang zum Probedienst ist nur nach
MaRgabe der Voraussetzungen des § 12 Abs. 1 PfG er6ffnet. Flir den vom Klager gelfend
gemachten Anspruch fehlen die im Revisionsverfahren nicht aufkidrbaren tatsachlichen
Feststellungen dariiber, ob fir den Kl&ger im Zeitraum vom 1. Marz 2006 bis heute eine volle
Stelle im Probedienst der Beklagten vorhanden war bzw. ist.

Rechtsgrundlage fir die Begrindung des Teildienstverhalinisses mit dem Klager ist allein
§ 17 Abs. 2 Salz 1 DNG.

1.

Die von der Beklagten zunéchst herangezogene Vorschrift des § 13 DNG ist nicht einschla-
- gig, weil sie nicht das Probedienstverhéltnis betrifit. Gema® § 13 Abs. 1 DNG kann einem
Ehepaar, wenn beide Ehegatten die Bewerbungsfahigkeit besitzen und ordiniert sind, ge-
- meinsam eine Pfarrstelle oder eine Stelle mit allgemeinkirchlichen Aufgaben verliehen wer-
den. Gem&R § 12 Abs. 2 DNG werden die Dienstverhéltnisse auf Lebenszeit begriindet.
Deshalb kommt es nicht darauf an, ob dem Klager eine ,Pfarrstelle” Obertragen worden ist
_und ob Dienstrechisverhaltnisse gem. § 13 DNG nach Malgahe des § 17 Abs. 1 DNG be-
grindet werden kénnen. Weder § 13 DNG noch § 17 Abs. 1 DNG besagen schlieBlich etwas
dazu, ob das Teildienstverhilinis auch gegen den Willen der Stellenbewerber begrindet
werden kann (sog. unfreiwilliges Teildienstverhdlinis, vgl. zur Terminologie Sommer, Teil-
dienstverhalinisse bei Pfarrern in den Gliedkirchen der Evangelischen Kirche in Deutschland,
Schriften zum Staatskirchenrecht Band 36, Frankfurt am Main 2007, S. 79 ff.).

2. '

§ 6 DNG, wonach ein Dienstverhéltnis auch aus anderen Grilnden als in § 94 PiG vorge-
sehen als Teildienstverhiltnis begriindet werden kann, enthélt keine Aussage dazu, ob dies
auch gegen den Willen des Pfarrers geschehen kann,

3. :
Demgegeniiber bestimmt der hier streitentscheidende § 17 Abs. 2 Satz 2 DNG, auf den sich '
auch die Beklagte mafgeblich stiitzt, dass mit einem Theologenehepaar (vgl. die amtliche
Uberschrift vor § 17 und der Vorschrift selbst) in Zeiten des Stellenmangels keine zwei vollen
Dienstverhaltnisse begrindet werden. Die Vorschrift regelt damit die Voraussetzungen zur
Begriindung unfreiwilliger Teildienstverhaltnisse.
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Auf die Vorschrift des § 17 Abs. 2 Satz 1 DNG kann siéh die Beklagte zur Begrlindung des
halben Diensiverhaltnisses mit dem Kléger allerdings nicht stlizen, weil diese Regelung
hicht mit § 121 PfG und damit mit dem haherrangigen Recht der Vereinigten Kirche verein-
bar ist. ‘

1.

Gemal § 23 PIG ist einem Pfarrer grundsatzlich ein individuelles volies Dienstverhaltnis zu
Gbertragen (vg). VUVG, Urteil vom 06,03.2004 - RVG 62004 —, RsprB 2007 ABIL. EKD vom
15.04.2007, S. 14). GemaR § 121 Abs. 1 PfG in der seit 17. Oktober 1995 geltenden Fas-
sung {vgl. die Entstehungsgeschichte der Vorschrift bei Sommer, a. a. O., S. 24 ff., 28 und
die Visualisierung S. 245) ist die Einschréinkung des Dienstumfangs gines Pfarrers nur auf
Antrag oder von Amis wegen mit seiner Zustimmung zuldssig, wenn dringende kirchliche
Belange es erfordern. Die Vorschrift, die als einzige den Abschnitt Xl des Pfarrergesetzes
bildet (,Offentlich-rechtliches Dienstverhalinis mit eingeschrinktem Umfang") &8sst schon
nach ihrem eindeutigen und unmissverstindlichen Wortlaut weder die Begriindung eines
Teildiensiverhalinisses gegen den Willen eines Pfarrers zu noch die unfreiwillige Umwand-
lung eines bestehenden vollen Dienstverhaltnisses in ein Teildienstverhaltnis (so im Ergebnis
auch Sommer, a. a. O., der in seiner umfassenden Untersuchung aller einschldgigen Vor-
schriften den § 121 PG bei denjenigen, die ein unfreiwiliges Teildienstverhaltnis ermagli-
chen, auf S. 82 ff. nicht erwéhnt). Der Wortlaut dieser Vorschrift ist eindeutig und keiner er-
weiternden oder einschrankenden Auslegung zugénglich.

5 _
§ 121 Abs. 1 Satz 1 PfG ist auch auf die Begriindung von Probedienstverhalinissen mit ei-
_nem Pfarrer oder einer Pfarrerin anzuwenden. Gemah § 11 Abs. 3 PfG gelten die Vorschrif-
ten des Pfarrergesetzes Uber Pfarrer und Pfarrerinnen — und damit auch § 121 PfG — fur
Pfarrer und Pfarrerinnen auf Probe entsprechend, ,soweit nicht im Folgenden etwas anderes
bestimmt ist". h :

~ Entgegen der Auffassung der Beklagten ist in § 12 PfG nichts Abweichendes flir die hier
sireitige Frage bestimmt, sodass diese Varschrift, die sich mit den Voraussetzungen zur Be-
griandung von Probedienstverhaltnissen befasst, der Anwendbarkeit des § 121 PfG auf Pro-
bedienstverhiltnisse nicht entgegen steht. GemaB § 12 Abs. 1 Satz 1 PIG erfolgt die Beru-
fung in das Pfarrerdienstverhaltnis auf Probe zwar ,im Rahmen der vorhandenen Stellen”.

Daniit wird — und insoweit tritt der Senat der Auffassung der Beklagten bei ~ ein Rechtsan-
spruch auf Einstellung in das Probedienstvernditnis ausgeschlossen, wenn keine freien und

~ besetzbaren -Steflen vorhanden sind. Dementsprechend ist -die Beklagte auch nicht ver-
pflichtet, gentigend Stellen fir alle Bewerbier vorzuhalten, sodass sie bei einem konkreten
Stellenmangel berechtigt ist, Bewerber abzulehnen, auch wenn diese im Ubrigen fur die Ein-
stellung geeignet sind. § 12 PIG enthalt jedoch keine Befugnis, im Rahmen der fur die Be-

werber zur Verfiigung stehenden frefen Stellen gesetzlich ausgeschlossene Einschréankun-
-gen bei der Stellenbesetzung vorzunehmen, inshesondere die Begriindung von Teildienst-
verhalinissen gegen den Willen von Bewerbern und Bewerberinnen abweichend von § 121

Abs. 1 PIG durchzuseizen. Die Umsetzung des kirchenpolitisch sinnvollen Ziels, auch im.
Interesse der Bewerber und Bewerberinnen mdaglichst viele Einsteliungen zu ermoglichen,

findet seine Schranken in .den gesetziich geregelten Bestimmungen iber die nach dem

Pfarrerrecht rechtlich zulassigen dienstrechtlichen Einschréankungen.

Die Vorschiiffen zum Probedienst im 1, Teil des 1ll. Abschnitis des Pfarrergesetzes setzen
voraus, dass sich die Voraussetzungen zur Begrindung von Teildienstverhltnissen allein
aus den auferhalb dieses Abschnitts befindlichen Regelungen ergeben. Dementsprechend
ermdglicht § 13 Abs. 5 Satz 1 PfG den Gliedkirchen, Regelungen (ber die Verlangerung des
Probedienstes insbesondere bei Dienstverhaitnissen mit eingeschrankter Aufgabe zu treffen.
Fine Ermachtigung der Gliedkirchen, Teildienstverhaltnisse abweichend von den fur Pfarrer
und Pfarrerinnen geltenden Regelungen zu treffen, l#sst sich dem Abschnitt nicht entneh-
men. Das ergibt sich auch aus § 13 Abs. 6 PiG. Danach werden die Gliedkirchen nur bei der
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Freisteflung vom Dienst fir Pfarrer und Pfarrerinnen auf Probe ausdriicklich zu Regelungen
ermachtigt, die von den fur Pfarrer und Pfarrerinnen geltenden Regelungen abwelchen. Auch
an anderer Stelle werden im Pfarrergesetz flir den Probedienst Abweichungen {nur) aus-
dricklich zugelassen wie setwa in § 14 Abs. 3 2. Halbsatz oder in § 15 Abs. 4. Auch die Er-
machtigung in § 94 Abs. 4i. V. m. § 93 Abs. 6 PfG, abweichende Regelungen zu freffen, ist
hier nicht einschldgig, weil sie nur die Umwandlung eines Dienstverhilinisses in ein Tell-
dienstverhélinis aus familiéiren Grunden betrifft.

Aus alledem folgt, dass, entsprechend der auch von der Kirchenleitung-der Vereinigten Kir-
che vertretenen Auffassung, die Regelung des § 121 Abs. 2 PiG auch auf die Probedienst-
verhaltnisse von Pfarrern und Pfarrerinnen anwendbar ist,

§ 17 Abs, 2 Satz 1 DNG, nach dem in Zeiten des Stellenmangels keine zwei vollen Dienst-
verhdltnisse mit einem Theologenehepaar begriindet werden, steht im Widerspruch zu der
héherrangigen Vorschrift des § 121 Abs, 1 PG und ist deshalb gem. Art. 6 Abs. 1 der Ver-
fassung der Vereinigten Evangelisch-Lutherischen Kirche Deutschlands in der Fassung vom
3. Marz 2007 (ABl. VELKD Bd. Vil 8. 370) als nachrangige Vorschrift unwirksam, soweit sie
auch gegen den Willen der Bewerber die Einschréankung des Dienstumfanges festsetzt,

§ 17 Abs. 2 Satz 1 DNG hélt sich auch nicht im Rahmen der in § 121 Abs. 2 PfG enthaltenen
Erméachtigung an die Gliedkirchen, das Nahere, insbesondere liber Besetzung und Umfang
entsprechender Pfarrstellen zu regeln. Zwar bestimmt §121 a des Kirchengesetzes der
Evangelisch-Lutherischen Kirche in Bavern zur Anderung des Bayerischen Pfarrergesetzes
vom 4.12.1996, dass das Dienstrechisneugestaliungsgeseiz in der jeweils geltenden Fas-
sung eine Konkretisierung der in § 121 Abs. 2 PiG enthaltenen Ermachtigung ist (vgl. auch
Sommer, a. a. O., S. 40). Auch wenn den Gliedkirchen mit § 121 Abs. 2 PfG ein erheblicher
Spielraum flr die landeskirchliche Konkretisierung des Tejldienstverhéltnisses bei Pfarrern
erdffnet ist (so Sommer, a. a. O., 8. 232 {.}, Uberschreitet jedoch die Regelung in § 17 Abs. 2
Satz 1 DNG die Regelungskompetenz, weil sie sine von § 121 Abs. 1 PG abweichende,
grundsitzlich andere Regelung Gber die Begrlindung von Teildienstverhalinissen enthélt und
sich nicht auf die landeskirchliche Konkretisierung des innerhalb der Vereinigten Kirche vor-
gegebenen Rahmens zur Ausgestaliung der Teildienstverhélinisse bewegt. Dies ist anders
zu beurteilen als etwa Art. 2 § 2 des Kirchengesetzes zur EinfGhrung des Kirchengesetzes
iber die dienstrechtlichen Verhaltnisse der Pfarrerinnen und Pfarrer in der Evangelischen
Kirche der Union und zur Anderung der Ordnung und anderer Kirchengesetze der EKU vom
15.06.1996 (Abi. EKD S. 487), der eine Erméchtigung dahingehend enthielt, dass die Kir-
chenleitung beschlielen kann, die Berufurig in den pfarramtlichen Probedienst allgemein nur
im eingeschrinkten Dienst vorzunehmen, soweit die Personal- und Finanzentwicklung dies
erforderlich macht (dargestellt bei Sommer, a. a. O,, 5. 52, und entgegen Sommer, a. a. O,
8. 232 1., der den auf S. 84 erérterten § 17 Abs.2 DNG offensichtlich als in Hinblick auf das
tbergeordnete Recht unproblematisch ansieht).

Auch dass das DBNG ausweislich seiner Prdambel die in § 121 Abs. 1 PIG vorausgesetzien
dringenden kirchlichen Belange generell dadurch als gegeben annimmt, dass man bestrebt
sei, miglichst viele geeignete Bewerber aufzunehmen (so Sommer, a. a. Q., 3. 75), ist vor
diesem Hintergrund frotz seiner kirchenpolitischen Sinnhaftigkeit in Hinblick auf unfreiwillige
Teildienstverhéltnisse nicht haltbar.

Auf die Frage, ob die Begriindung des unfreiwilligen Teildienstverhiltnisses auch aus ande-
ren Griinden rechtswidrig ist und den Kldger in seinen Rechten verletzt, kommt es danach
nicht mehr an.
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v,

Die Sache ist jedoch nicht entscheidungsreif, sodass dem Hauptantrag und dem ersten
Hilfsantrag des Klégers nicht entsprochen werden kann.

Nach § 12 PfG erfolgt die Berufung in das Pfarrerdienstverhiltnis auf Probe im Rahmen der
vorhandenen Stellen. Die Beklagte ist, wie das Verfassungs- und Verwaltungsgericht in den
letzten Jahren mehrfach entschiedsn hat, nur verpflichtet, Stellen im Rahmen ihrer gesetzli-
chen und finanziellen Moglichkeiten vorzuhaiten (vgl. VuVG, Urteil vom 06.03.20068 - RVG
6/2004; Urteil vom 18.02.2006 — RVG 4a/2003 -, RsprB 2006 ABl. EKD vom 15.04.2006,
S. 4 ff;; Beschluss vom 28.08.2004 — RVG 4/2003 —, RsprB 2005 ABI. EKD vom 15.04.2005,
S. 15 f; Beschluss vom 11.02.2003 - RVG 2/2001 —, RsprB 2004 ABI. EKD vom 15.04.2004,
S. 18 1f.).

Der Kldger kann deshalb nur dann in ein volles Pfarrerdienstverhiltnis berufen werden und
ist nur dann s6 zu siellen, als ob er ab dem 1. Marz 2008 in ein volles Pfarrerdienstverhaltnis
auf Probe berufen worden ware, wenn er eine entsprechende Stelle ohne Berlicksichtigung
des § 17 Abs. 2 Satz 1 DNG nach der von der Bekiagten zu treffenden ermessensfehler-
freien Einstellungsentscheidung am 1. Mérz 2006 erhalten hatte oder diese in der Folgezeit
hatte erhalten kénnen. Zu der Bewerbersituation filr den Vorbereitungsdienst der Beklagten
sind ebenso wenig wie zu den zur Verfligung stehenden Stellen fur den Probedienst weder
flir den 1. Méarz 2006 noch fir die Folgezelt vom Verwaltungsgericht gerichtsverwertbare
Feststellungen getroffen worden. Das im angefochtenen Urteil enthaltene Zahlenmaterial,
das offenbar auf aullergerichtlich erlangte Informationen des Getichts beruht und das weder
den Akten noch dem Protokoll der miindlichen Verhandlung zu entnehmen ist, gibt daffir
auch im Ansatz nichts her. Es ist daher offen und kann ohne weitere Sachauikldrung nicht
beantwortet werden, ob die Beklagie dem auf Ubertragung einer vollen Stelle gerichteten
Antrag des Klagers hitte entsprechen missen oder ob sie Thn sachlich begriindet seinerzeit
hatte zurtickweisen kénnen.

‘Die Sache ist daher auf den zwelten Hllfsantrag des Kldgers zur Kldrung der tatséchlichen
Voraussetzungen fur einen Vollbeschaftigungsanspruch des Klagers gemilR § 65 Abs. 3
I. V. m. Abs. 4 bayKVGG unter Aufhebung des angefochtenen Urtells an das Verwaltungsge-
richt zur andenweitigen Verhandlung und Entscheidung zurtickzuverweisen.

Die Kostenentscheidung bleibt der abschlieffenden Sachentscheidung durch das Verwal-
tungsgerichtvorbehalten

Die Festsetzung des Sireitwerts beruht auf § 22 Abs 3 VerfahrensO i. V. m. den §§ 52 Abs.
5 Nr. 2, 47 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1 GKG. Der erstinstanzlich auf 17.741,95 € festge-
sefzte Wert enthélt zusétzlich den auf 5.000,- € festgesetzten Wert der erledigten
Klageeantrdge zu 3. und 4.

gez. von Alten gez. Hanf gez. Dr. Miller

Ausgefertigt:
Hannover, den 16. Juli 2009

(Berg)
Urkundsheamter der Geschéftsstelle %%%ﬂ%%*



