Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen

OVG: 2 LB 141/21
VG: 6K242/15

Im Namen des Volkes!

Urteil

In der Verwaltungsrechtssache

— Klager, Berufungsklager und Berufungsbeklagter —

Prozessbevollmachtigte:

gegen

die Freie Hansestadt Bremen, vertreten durch die Polizei Bremen, diese vertreten durch
den Polizeiprasidenten,
In der Vahr 76, 28329 Bremen,

— Beklagte, Berufungsbeklagte und Berufungsklagerin —

Prozessbevollmachtigter:

hat das Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen - 2. Senat - durch den
Vizeprasidenten des Oberverwaltungsgerichts Dr. Maierhdfer, die Richterin am
Oberverwaltungsgericht Stybel und den Richter am Verwaltungsgericht Bogner sowie den
ehrenamtlichen Richter Wehrs und die ehrenamtliche Richterin Strehmel ohne mindliche
Verhandlung am 2. Februar 2022 flir Recht erkannt:

Auf die Berufung des Kldagers wird das Urteil des
Verwaltungsgerichts der Freien Hansestadt Bremen vom 20.10.2020
abgeandert.

Die Beklagte wird unter entsprechender Aufhebung des Bescheids
der Polizei Bremen vom 15.03.2012 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides des Senators fiir Inneres vom 06.06.2012
verpflichtet, an den Klager fur den Zeitraum vom 01.01.2008 bis zum
31.10.2014 eine Verwendungszulage in Hohe von 548,16 Euro nebst



Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten uber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit beziehungsweise bei spaterem
Eintritt der Falligkeit seit Falligkeit zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Berufung des Kligers zuriickgewiesen.
Die Berufung der Beklagten wird zuriickgewiesen.
Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt der Klager.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Der Klager
darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 %
des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn
nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110
% des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Der Klager begehrt eine Zulage fir die Wahrnehmung héherwertiger Aufgaben fir den
Zeitraum vom 01.01.2008 bis zum 31.10.2014.

Der Klager war im Polizeidienst der Beklagten tatig. Er wurde mit Wirkung zum 01.10.2004
zum Polizeioberkommissar (Besoldungsgruppe A 10) beférdert. Mit Ablauf des 31.10.2014
trat er in den Ruhestand. Vom 01.10.2005 bis zum 17.06.2009 wurde der Klager auf dem
Dienstposten eingesetzt. Vom 18.06.2009 bis zum 31.10.2014 wurde er auf dem
Dienstposten eingesetzt. Beide Dienstposten wurden von der Beklagten mit der

Besoldungsgruppe A 11 bewertet.

Der Klager beantragte am 27.07.2011 die Zahlung einer Verwendungszulage fir die auf

Dauer angelegte Wahrnehmung hdéher bewerteter Dienstposten.

Mit Bescheid vom 27.09.2011 lehnte die Polizei Bremen den Antrag ab. Auf den

Widerspruch des Klagers hob sie den Bescheid aus formellen Grinden auf.

Mit Bescheid vom 15.03.2012 lehnte die Polizei Bremen den Antrag erneut ab. Anspriche
vor dem 01.01.2008 seien verjahrt. Ab dem 01.01.2008 stehe der Bewilligung entgegen,
dass die Dienstposten dem Klager nicht voribergehend vertretungsweise, sondern
dauerhaft Ubertragen worden. AuRerdem lagen die haushaltsrechtlichen Voraussetzungen
nicht vor, da den Dienstposten keine konkrete Planstelle zugeordnet gewesen sei. Der
Bescheid wurde dem Klager am 16.03.2012 zugestellt. Am 16.04.2012 legte der Klager



Widerspruch ein. Mit Widerspruchsbescheid vom 06.06.2012 wies der Senator fur Inneres

den Widerspruch als unbegrindet zurick.

Der Klager hat am 21.02.2012 Klage vor dem Verwaltungsgericht erhoben. Soweit sich die
Klage auf den Zeitraum vom 01.10.2002 bis zum 31.12.2007 bezogen hatte, hat der Klager

sie zuriickgenommen.

Im Ubrigen hat der Klager erstinstanzlich beantragt,
den Bescheid der Beklagten vom 15.03.2012 in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 06.06.2012 aufzuheben und die Beklagte zu
verpflichten, an den Klager flr den Zeitraum 01.01.2008 bis 31.10.2014 eine
Verwendungszulage in Hohe der Differenz zwischen den Besoldungsgruppen
A 10 und A 11 zu zahlen und de Zulage ab Rechtshangigkeit mit 5

Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz zu verzinsen,

hilfsweise festzustellen, dass der langjahrige Einsatz des Klagers auf einem

Uber seinem Statusamt angesiedelten Dienstposten rechtswidrig war,

bei Zuspruch des ersten Hilfsantrags die Beklagte zu verpflichten, an den Klager
einen Betrag in HOhe des geltend gemachten Stellendifferenzbetrags nebst
Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit
Rechtshangigkeit im Wege eines Schadensersatzes wegen

Fursorgepflichtverletzung zu zahlen.

Die Beklagte hat erstinstanzlich beantragt,

die Klage abzuweisen.

Zur Begrindung hat sie mit Schriftsatz vom 15.09.2020 eine umfangreiche Berechnung
vorgelegt und diese mit Schriftsatzen vom 12.10.2020 und 15.10.2020 weiter erlautert. Die
Zahlung der vollen Verwendungszulage scheide diesen Berechnungen zu Folge mangels
Vorliegen der haushaltsrechtlichen Voraussetzungen aus. Dem Klager stehe flr den
Zeitraum vom 01.01.2008 bis zum 31.10.2014 ein Betrag in Hohe von nur 88,12 Euro zu.
Diesen Betrag zuztiglich Zinsen in Hohe von flnf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz

seit Rechtshangigkeit hat sie mit Schriftsatz vom 12.10.2020 anerkannt.

Das Verwaltungsgericht hat mit Urteil vom 20.10.2020 das Verfahren insoweit eingestellt,
als die Klage zurickgenommen wurde. Des Weiteren hat es die Beklagte unter
entsprechender Aufhebung des Bescheides der Polizei Bremen vom 15.03.2012 in Gestalt
des Widerspruchsbescheides des Senators flr Inneres vom 06.06.2012 verpflichtet, dem

Klager eine Verwendungszulage in Hohe von 516,02 Euro nebst Zinsen in Héhe von funf



Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu gewahren. Im

Ubrigen hat es die Klage abgewiesen.

Zur Begrindung hat das Verwaltungsgericht ausgefiihrt, dass die Beklagte in Hohe ihres

Anerkenntnisses von 88,12 Euro ohne weitere Sachprufung zu verurteilen sei.

DarlUber hinaus habe der Klager lediglich einen Anspruch in H6he von weiteren 427,91
Euro. Nur insoweit lagen die Voraussetzungen des § 46 Abs. 1 Satz 1 BBesG in der am
31.08.2006 geltenden Fassung (im Folgenden: BBesG a.F.) i.V.m. § 1 Abs. 2 BremBesG
vom 22.04.1999 in der bis zum 31.12.2016 geltenden Fassung (im Folgenden: BremBesG

a.F.) vor.

Der Klager habe dem Grunde nach fir den Zeitraum vom 01.01.2008 bis zum 31.10.2014
einen Anspruch auf Gewahrung einer Verwendungszulage, denn er habe vom 01.10.2014
bis zum 31.10.2014 in einem Statusamt der Besoldungsgruppe A 10 Dienstposten

wahrgenommen, die mit Besoldungsgruppe A 11 bewertet waren.

Jedoch lagen die haushaltsrechtlichen Voraussetzungen fir die Gewahrung der
Verwendungszulage nur teilweise vor. Diese seien nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts erflllt, wenn der Befdérderung kein haushaltsrechtliches
Hindernis entgegenstehe. Es handle sich insoweit um eine Einwendung des Dienstherrn,
fur die er die materielle Beweislast trage. Die Beklagte habe die Einwendung des
Nichtvorliegens der haushaltsrechtlichen Voraussetzungen erhoben und durch Vorlage
von Daten und Unterlagen hinreichend substantiiert. Trotz einzelner Unrichtigkeiten konne
anhand der von der Beklagten beigebrachten Unterlagen und Daten bestimmt werden, ob
und inwieweit in den einzelnen Monaten die haushaltsrechtlichen Voraussetzungen erfullt
waren. Eine Entscheidung nach den Grundsatzen Uber die materielle Beweislast sei daher

ausgeschlossen.

Die Geltendmachung dieser Einwendung durch die Beklagte sei auch nicht treuwidrig.
Zwar habe die Beklagte die notwendige Berechnung erst ein halbes Jahrzehnt nach der
Grundsatzentscheidung des Bundesverwaltungsgerichts zur Topfwirtschaft und nach
mehrfacher gerichtlicher Aufforderung kurz vor der mindlichen Verhandlung vorgelegt.
Jedoch sei die Vorlage innerhalb der vom Gericht nach § 87b Abs. 2 VwGO gesetzten Frist
erfolgt. Des Weiteren habe die Beklagte nie erklart, dass sie die Ergebnisse friherer,
weitgehend erfolgreicher Klagen anderer Polizeibeamter auf das Verfahren des Klagers

Ubertragen wolle.



Von Januar bis Marz 2008, von Juni bis Dezember 2010 und Januar bis Mai 2012 hatten
Sperrzeiten die Ubertragung eines hoherwertigen Statusamtes haushaltsrechtlich
ausgeschlossen. Vom 01.01.2008 bis zum 28.04.2008 und vom 01.01.2012 bis zum
01.06.2012 sei nach dem Auslaufen des vorangegangenen Haushaltsgesetzes noch kein
neues Haushaltsgesetz in Kraft gewesen, so dass nach Art. 132a Abs. 1 BremLVerf
Beférderungen nicht zulassig gewesen seien. Fur den Zeitraum vom 11.05.2010 bis zum
31.12.2010 habe eine vom Senat der Freien Hansestadt Bremen erlassene

Haushaltssperre (§ 41 LHO) Beférderungen ausgeschlossen.

Im verbleibenden Zeitraum seien die haushaltsrechtlichen Voraussetzungen nur teilweise
erflllt gewesen. Fir eine Beforderung musse eine freie Planstelle der entsprechenden
Wertigkeit zur Verfigung stehen. Ubersteige im Falle der haushaltsrechtlichen
»1opfwirtschaft" die Anzahl der Anspruchsberechtigten die Anzahl besetzbarer Planstellen,
stehe den Anspruchsberechtigten jeweils nur ein anteiliger Betrag an Verwendungszulage
zu. Die Hohe der Anspriiche des Klagers ergebe sich daher daraus, dass man fir jeden
Monat den Betrag der vollen Verwendungszulage (hier: Differenz zwischen dem
Grundgehalt der Besoldungsgruppe A 10 und dem Grundgehalt der Besoldungsgruppe A
11 in der Lebensalters- bzw. Erfahrungsstufe des Klagers) mit der Anzahl der freien
Planstellen der Besoldungsgruppe A 11 bei der Polizei Bremen geteilt durch die
Gesamtzahl der anspruchsberechtigten Beamten der Polizei Bremen aus der

Besoldungsgruppe A 10 multipliziere.

Die Anzahl der freien Planstellen ergebe sich aus der Differenz zwischen den Stellen der
betreffenden Besoldungsgruppe nach dem Stellenplan und den tatsachlich besetzten
Stellen. Es sei nicht auf das beschlossene Personalbudget abzustellen. Die insoweit
wortgleichen §§ 49 der Bundeshaushaltsordnung und der Landeshaushaltsordnungen —
einschlief3lich der bremischen — (,Ein Amt darf nur zusammen mit der Einweisung in eine
besetzbare Planstelle verliehen werden®) brachten zum Ausdruck, dass das Personal
haushaltsrechtlich nicht nach verfligbaren Mitteln, sondern nach Planstellen bewirtschaftet
werde. Im Gegenzug sei es aber auch irrelevant, dass in einigen Monaten unter
Missachtung von § 49 Abs. 1 BremLHO mehr Stellen als im Stellenplan vorgesehen besetzt
waren. Bezlglich der Anzahl der besetzten Stellen kénnten die Angaben der Beklagten
Ubernommen werden. Soweit einige Anderungen bei der Besetzung der Planstellen in dem
Programm zur Besoldungsabrechnung, auf dessen Daten die Beklagte zurickgegriffen
habe, erst mit geringer zeitlicher Verzégerung tbernommen wurden, habe sich dies nicht
zulasten, sondern zugunsten des Klagers ausgewirkt. Vorteilhaft sei der Ruckgriff auf die
Besoldungsdaten fir den Klager zudem deshalb, weil Teilzeitbeschaftigte dadurch nur mit

ihrem Teilzeitanteil berlcksichtigt wirden. Offenbleiben kénne, wie mit Planstellen



umzugehen sei, die verwendet werden, um eine Person mit einem niedrigeren Statusamt
zu ernennen. Es gebe keine Anhaltspunkte daflr, dass dies bei der Polizei Bremen

praktiziert werde.

Bei der Berechnung der Gesamtzahl der Anspruchsberechtigten sei von den Angaben der
Beklagten auszugehen, diese seien dann aber um einen Korrekturfaktor von 0,4 (mithin
um 40%) fur den Zeitraum bis zum 31.12.2011 und von 0,2 (20%) fur den Zeitraum ab dem
01.01.2012 zu reduzieren. Aufgrund der mindestens hohen dreistelligen Zahl méglicher
Anspruchsberechtigter kénne das Gericht deren Zahl nicht abschlieRend selbst
bestimmen. Bei einer stichprobenartigen Uberpriifung der Berechnungen der Beklagten
anhand der Falle von 11 Klagern und von 10 weiteren, nach dem Zufallsprinzip
ausgewahlten Beamten, die die Beklagte als anspruchsberechtigt bezeichnet hatte, seien
in funf Fallen fur Teilzeitrdume Fehler festgestellt worden. Solche Fehler in Einzelfallen
seien letztendlich unvermeidlich, wenn man bedenke, dass die Beklagte 19.425
Datensatze anhand von 2.876 Personalakten habe Uberprifen missen. Insoweit sei die
Problematik ahnlich wie bei der Durchfihrung eines Zensus. Dem sei unter
Berucksichtigung der materiellen Beweislast der Beklagten dadurch Rechnung zu tragen,
dass die von der Beklagten angegebene Zahl der Anspruchsberechtigten dergestalt um
einen Korrekturfaktor vermindert werde, dass sich die flir den Klager beste (d.h. niedrigste)
der mdglichen Anzahlen ergibt. Dabei sei die Anzahl um 25 % (Zeitraum bis Ende 2011)
bzw. 5 % (Zeitraum ab 01.01.2012) zu korrigieren, weil die Beklagte unzutreffend davon
ausgegangen sei, dass die Neubewertung von Dienstposten Ruckwirkung besitze. Die
ruckwirkende Neubewertung verandere die Anzahl der Anspruchsberechtigten nachteilig
und reduziere damit im Nachhinein den Anspruch des Einzelnen auf Verwendungszulage,
ohne dass es daflir eine gesetzliche Grundlage gebe. Die Auswirkung der Neubewertung
sei im Zeitraum bis Ende 2011 erheblich, weil die Polizei im ersten Halbjahr 2010 eine
Neubetrachtung zuvor bereits bewerteter Dienstposten vorgenommen habe.
Infolgedessen seien 163 bislang gebindelt nach A9/A10 bewertete Dienstposten neu nach
A 11 bewertet worden. Die Inhaberinnen und Inhaber dieser Dienstposten hatten erst im
Verlauf des zweiten Halbjahrs 2011 als Anspruchsberechtigte berlcksichtigt werden
durfen. Es sei zu schatzen, dass die Anzahl der Anspruchsberechtigten in der Folge um
25 % zu hoch angesetzt worden sei. Im nachfolgenden Zeitraum bestehe nur ein geringerer
Korrekturbedarf von flinf Prozent, da die Anzahl der Héherbewertungen zurliickgegangen
sei. Nach Angaben der Polizei seien im Jahr 2012 29 Dienstposten, im Jahr 2014 elf
Dienstposten, im Jahr 2016 neun Dienstposten und im Jahr 2019 finf Dienstposten von
der Wertigkeit A9/A10 auf die Wertigkeit A 11 angehoben worden. Eine weitere Korrektur
der Angaben der Beklagten zur Anzahl der Anspruchsberechtigten um minus 10 %

resultiere aus ,allgemeinen Fehlern". In drei der 21 Uberpruften Falle (15 %) habe es Fehler



bei der Ermittlung des Anspruchszeitraums gegeben. Unter anderem sei in einem Fall nicht
berlcksichtigt worden, dass die Wahrnehmung der hoherwertigen Tatigkeit mit einer
Abordnung an die Bundespolizei geendet habe. Jedoch seien die festgestellten Fehler
nicht ausschlieBlich zulasten des Klagers, sondern teilweise auch zulasten der Beklagten
gegangen, weshalb der Korrekturfaktor etwas niedriger anzusetzen sei als die Fehlerquote
von 15 %. Ein letzter Korrekturfaktor von 5 % folge aus der Komplexitat des
Bestimmungsverfahrens. Er sei erforderlich, um maoglicherweise unerkannt gebliebene
Fehlerquellen auszugleichen. Keine Korrekturbedurftigkeit ergebe sich aus dem Umstand,
dass die Beklagte in einigen Listen der Anspruchsberechtigten Personalnummern doppelt
aufgefiihrt habe. Hierbei handle es sich um vereinzelte Ubertragungsfehler beim Kopieren

der Daten, die sich nicht auf das Ergebnis ausgewirkt hatten.

Anhand der vorstehend dargestellten Malistabe ergebe sich ein Anspruch in Héhe von

insgesamt 516,02 Euro.

Eine Verurteilung der Beklagten zur Zahlung der vollen Verwendungszulage sei nicht
moglich. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts sei die Erflullung der
haushaltsrechtlichen Voraussetzungen auch dann nicht entbehrlich, wenn der Dienstherr
systematisch dafir sorge, dass die haushaltsrechtlichen Voraussetzungen der Zulage nicht
erfillt seien. Dies gelte auch bei einem dauerhaften Uberhang von
Beférderungsdienstposten gegeniber entsprechenden Statusamtern. Beamtinnen und
Beamte hatten einen Anspruch auf amtsangemessene Beschaftigung und kénnten daher
die dauerhafte Ubertragung einer hoherwertigen Tatigkeit abwehren. Dem Kléger sei die
volle Verwendungszulage auch nicht deswegen zuzusprechen, weil anderen Klagern in
friheren Entscheidungen die volle Zulage nach Beweislastgrundsatzen zugesprochen
wurde. Durch die von der Beklagten nunmehr vorgelegten Berechnungen scheide eine

Beweislastentscheidung aus.

Die beiden Hilfsantrage, die als einheitliches Begehren auf Schadensersatz auszulegen
seien, seien unbegrindet. Die Firsorgepflicht des Dienstherrn, flr deren Verletzung der
Klager Schadensersatz begehrt, gehe nicht tber das hinaus, was § 46 BBesG a.F. den

Beamten einrdume.

Auf den Antrag des Klagers hat der Senat mit Beschluss vom 25.03.2021 dessen Berufung
zugelassen, soweit der Antrag auf Aufhebung des Bescheides vom 15.03.2012 in Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 06.06.2012 und Verpflichtung der Beklagten zur
Zahlung einer Verwendungszulage fur den Zeitraum vom 01.01.2008 bis zum 31.10.2014

abgewiesen wurde. Im Ubrigen hat der Senat den Zulassungsantrag abgelehnt.



Mit Beschluss vom 23.03.2021 hat der Senat die Berufung der Beklagten gegen das Urteil

des Verwaltungsgerichts zugelassen.

Mit seiner Berufungsbegrindung tragt der Klager im Wesentlichen Folgendes vor: Ihm
stehe die volle Verwendungszulage nach seinem Antrag zu. Fir das Fehlen der
haushaltsrechtlichen Voraussetzungen trage der Dienstherr die materielle Beweislast. Bei
der Ermittlung der verfligbaren Haushaltsmittel sei nicht auf das Personalbudget
abzustellen, denn das Personal werde nach Planstellen bewirtschaftet. Bei Einwendungen
gegen einen Zahlungsanspruch beziehe sich die Beweislast nicht nur darauf, ob eine
Einwendung vorliege, sondern auch auf ihren Umfang. Wenn sich nicht ermitteln lasse, in
welchem Umfang eine Einwendung dem geltend gemachten Anspruch entgegenstehe,
erfolge eine Verurteilung zur Zahlung in voller Héhe. Die Beklagte habe nicht schlissig
dargelegt, dass im vorliegenden Fall von der Rechtsprechung abzuweichen sei oder diese
zu erganzen sei, wonach der Anspruch auf eine Verwendungszulage nicht daran scheitere,
dass der Stellenplan nicht ausfinanziert sei und die Finanzmittel vollstandig abgeflossen
seien. Schon die stichprobenartige Uberpriifung von 21 Personen habe ergeben, dass die
Beklagte den Anforderungen der materiellen Beweislast fur das Nichtvorliegen der
haushaltsrechtlichen Voraussetzungen nicht genige. Es sei nicht Aufgabe des Gerichts,
diese Fehler nun auch bei den nicht Uberpriften Verfahren aufzuspiren und deren
Auswirkungen konkret zu ermitteln. Korrekturfaktoren seien kein probates Mittel. Wenn die
Beklagte ihrer Beweislast nicht geniige, kdnne sie sich nicht auf das Nichtvorliegen der
haushaltsrechtlichen Voraussetzungen berufen. Insoweit laut Verwaltungsgericht die Zahl
der Anspruchsberechtigten bis Ende 2011 um etwa 25 % Uberschatzt wurde, koénne
weiterer Vortrag der Beklagten nicht ohne Verspatungsrige nachgelassen werden.
Entsprechend dem Verfahren 2 LA 48/18 sei dem Klager die volle Verwendungszulage
zuzusprechen. Der Klager verweist im Ubrigen auf seinen Vortrag im Zulassungsverfahren.
Dort hatte er u.a. auch vorgetragen, der Vortrag der Beklagten vom 14.09.2020 sei
unbeachtlich, weil die Beklagte selbst das Verfahren 2 LA 48/18 als Musterverfahren
bezeichnet habe und sich damit implizit verpflichtet habe, nach der Entscheidung Uber das
Musterverfahren nichts mehr vorzutragen. Hiernach habe der Klager sein prozessuales

Verhalten ausgerichtet.

Der Klager beantragt,
1. das Urteil des Verwaltungsgerichts der Freien Hansestadt Bremen vom
20.10.2020 abzuandern und die Beklagte unter Aufhebung der dortigen
Bescheide vom 15.03.2012 und 06.06.2012 zu verpflichten, an den Klager fur
den Zeitraum 01.01.2008 bis 31.10.2014 eine Verwendungszulage in Hohe der



Differenz zwischen den Besoldungsgruppen A 10 und A 11 zu zahlen und die
Zulage ab Rechtshangigkeit mit 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen

Basiszinssatz zu verzinsen.,

2. die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,
1. das aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 20.10.2020 ergangene Urteil
des Verwaltungsgerichts Bremen abzuandern und die Klage insoweit
abzuweisen, als ein Anspruch auf Zahlung einer Verwendungszulage in Hohe

von mehr als 269,07 Euro zugesprochen wurde,

2. die Berufung des Klagers zurtickzuweisen.

Sie macht geltend, dass die Anwendung eines Korrekturfaktors unzulassig sei. Dem stehe
der strenge Gesetzesvorbehalt im Besoldungsrecht, namentlich § 3 BremBesG, entgegen.
Es sei ohne weiteres absehbar, dass die Zahl der Anspruchsberechtigten nicht in dem vom
Verwaltungsgericht mittels des Korrekturfaktors angenommenen Male zu reduzieren sei.
Die Anwendung des Korrekturfaktors fihre zwangslaufig dazu, dass die im jeweiligen
Monat verfigbaren Haushaltsmittel Uberschritten wirden. Der Korrekturfaktor sei zudem
zu hoch bemessen; teilweise folge aus seiner Anwendung eine Verdoppelung der
individuellen Anspriche auf eine anteilige Verwendungszulage. Sie, die Beklagte, habe
ihre Berechnung flr einzelne Monate stichprobenartig erneut erstellt und dabei den durch
das Verwaltungsgericht bemangelten Aspekt der unzulassigen Ruckwirkung von
Dienstpostenneubewertungen berlcksichtigt. Dabei habe sich ergeben, dass daraus
lediglich fir das Jahr 2011 eine grélRere Veranderung der Gesamtzahl der
Anspruchsberechtigten resultiere, die aber unterhalb von 20 % bleibe. Die brigen durch
das Verwaltungsgericht festgestellten Fehler bei der Ermittlung des Anspruchszeitraums
betrafen Einzelfalle, seien teilweise unzutreffend und wirden die pauschale Reduktion der
Anspruchsberechtigten nicht rechtfertigen. Eine Neuberechnung des Anspruchs des
Klagers unter Berlicksichtigung der durch das erstinstanzliche Gericht angefiihrten Fehler
habe einen Anspruch des Klagers in Hohe von insgesamt 269,07 Euro ergeben. Das
angefochtene Urteil kdnne keinen Bestand haben, soweit es die Verurteilung der Beklagten

zu einer dartberhinausgehenden Zahlung beinhalte.
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Entscheidungsgriinde

Die zulassige Berufung des Klagers ist lediglich zu einem geringen Teil begriindet. Die

zulassige Berufung der Beklagten ist unbegriindet.

I. Nach dem bis zum 31.12.2016 geltenden § 1 Abs. 2 des Bremischen
Besoldungsgesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom 22.04.1999 (nachfolgend
BremBesG a.F.) gelten die am 31.08.2006 geltenden bundesrechtlichen
Besoldungsvorschriften fort, soweit sich aus dem Bremischen Besoldungsgesetz nichts
Abweichendes ergibt. Diese Regelung hat bewirkt, dass § 46 Abs. 1 Satz 1 des
Bundesbesoldungsgesetzes in der Fassung vom 31.08.2006 (nachfolgend BBesG a.F.)
bis zum 31.12.2016 weiterhin auf die Beamtinnen und Beamten im Land Bremen
Anwendung gefunden hat. Danach erhalt ein Beamter eine Verwendungszulage, wenn ihm
die Aufgaben eines hoherwertigen Amts vorlbergehend vertretungsweise Ubertragen
werden, er 18 Monate diese Aufgaben ununterbrochenen wahrgenommen hat sowie die
haushaltsrechtlichen und laufbahnrechtlichen Voraussetzungen fiir die Ubertragung dieses
Amts vorliegen. Nach § 46 Abs. 2 Satz 1 BBesG a.F. wird dem Beamten die Zulage in
Hohe des Unterschiedsbetrages zwischen dem Grundgehalt seiner Besoldungsgruppe
und dem Grundgehalt derjenigen Besoldungsgruppe gewahrt, der das héherwertige Amt

zugeordnet ist.

Die danach erforderlichen Voraussetzungen sind fir den streitgegenstandlichen

Anspruchszeitraum nur teilweise erfillt.

1. Der Klager hat dem Grunde nach Anspruch auf Gewahrung der begehrten

Verwendungszulage fur den Zeitraum vom 01.01.2008 bis zum 31.10.2014.

Fir einen Anspruch auf die begehrte Zulage missen drei personliche
anspruchsbegriindende Voraussetzungen erflllt sein: Erstens missen voribergehend
vertretungsweise die Aufgaben eines hdéherwertigen Amts Ubertragen worden sein,
zweitens mussen die Aufgaben des hdherwertigen Amts langer als 18 Monate
ununterbrochen wahrgenommen werden und drittens missen die laufbahnrechtlichen

Voraussetzungen vorliegen, um den Beamten in das héherwertige Amt zu beférdern.

Unstreitig und auch sonst nicht zweifelhaft ist, dass sich der Klager im
streitgegenstandlichen Zeitraum in einem Statusamt der Besoldungsgruppe A 10 befunden
hat und flir mehr als 18 Monate vorlibergehend vertretungsweise einen Dienstposten

wahrgenommen hat, der von seiner Wertigkeit der Besoldungsgruppe A 11 entspricht, und
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dass die laufbahnrechtlichen Voraussetzungen fiir die Ubertragung eines Statusamtes der

Besoldungsgruppe A 11 vorlagen.

2. Der Klager hat aber lediglich einen Anspruch auf Gewahrung einer Verwendungszulage
in Hohe von 548,16 Euro. Unstreitig ist der Anspruch der Hohe nach insoweit, als ihn die
Beklagte anerkennt, also in Hohe von 269,07 Euro. Daruber hinaus steht dem Klager ein
Anspruch (nur) in Héhe von weiteren 279,09 Euro zu, weil die fur die Gewahrung einer
Verwendungszulage erforderlichen haushaltsrechtlichen Voraussetzungen in seinem Fall

nur teilweise vorliegen.

Die Beklagte hat vorliegend den Einwand der fehlenden haushaltrechtlichen
Voraussetzungen erhoben und diesen durch die Vorlage von Daten und Unterlagen
substantiiert. Aus diesem Grund ist dem Senat eine Entscheidung nach den Grundsatzen
Uber die materielle Beweislast verwehrt (a). Die Geltendmachung dieses Einwands ist nicht
infolge eines treuwidrigen Verhaltens der Beklagten ausgeschlossen (b). Fir einzelne
Monate liegen die haushaltsrechtlichen Voraussetzungen deshalb nicht vor, weil aufgrund
ein haushaltsloser Zeiten bzw. einer Haushaltssperre die Ubertragung des héherwertigen
Statusamtes von vornherein nicht moglich gewesen ist (c). In den weiteren Monaten sind

die haushaltsrechtlichen Voraussetzungen nur teilweise erfullt gewesen (d).

a) Beim Fehlen der haushaltsrechtlichen Voraussetzungen fir die Verwendungszulage
handelt es sich nach standiger Rechtsprechung des Senats um eine Einwendung, fir die
die Beklagte die materielle Beweislast tragt (vgl. nur Beschl. d. Senats v. 26.11.2019 - 2
LA 48/18, juris Rn. 20 f. m.w.N.).

Die von der Beklagten im erstinstanzlichen Verfahren vorgelegten Berechnungen zu den
haushaltsrechtlichen Voraussetzungen der Verwendungszulage weisen zwar hinsichtlich
der Anzahl der anspruchsberechtigten Beamtinnen und Beamten vereinzelt Unrichtigkeiten
auf. Der Senat kann aber auf Grundlage dieser Daten und Unterlagen im Wege der
Schatzung (§ 173 Satz 1 VwGO i.V.m. § 287 Abs. 2 ZPO) ermitteln, ob und inwieweit in
den einzelnen Monaten die haushaltsrechtlichen Voraussetzungen (teilweise) erflillt
gewesen sind (hierzu sogleich unter 2. d)). Dies schlief3t eine Entscheidung ausschlieRlich
nach Maligabe der materiellen Beweislast aus (vgl. insoweit Beschl. d. Senats v.
26.11.2019 - 2 LA 48/18, a.a.0., Rn. 8 ff.).

b) Der Beklagten ist die Geltendmachung des Einwands der (teilweise) fehlenden
haushaltsrechtlichen Voraussetzungen nicht nach Treu und Glauben verwehrt, weil sie

systematisch Beamte auf hoherwertigen Dienstposten beschaftigt hat, ohne auch nur tber



12

annahernd gleich viele freie Planstellen der entsprechenden Wertigkeit zu verfigen. Nach
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist das Erfordernis der Erflllung der
haushaltsrechtlichen Voraussetzungen auch dann nicht entbehrlich, wenn der Dienstherr
systematisch — gemeint ist: in groBem Umfang, in einer Vielzahl von Fallen — Beamten
héherwertige Dienstposten Ubertréagt, ohne dass entsprechende freie Planstellen zur
Verfugung stehen (vgl. BVerwG, Beschl. v. 21.11.2019 - 2 B 23.19, juris Rn. 10).

Eine Treuwidrigkeit folgt auch nicht daraus, dass die Beklagte erst mehr als ein halbes
Jahrzehnt nach der Grundsatzentscheidung des Bundesverwaltungsgerichts zum
Anspruch auf Verwendungszulage bei Topfwirtschaft (Urt. v. 25.09.2014 - 2 C 16.13, juris)
und nach mehreren gerichtlichen Aufforderungen und Fristsetzungen kurz vor der
mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht ihre Berechnungen vorgelegt hat.
Ein Beteiligter ist — wie § 87b VwGO verdeutlicht — nicht gehindert, die prozessualen
zeitlichen Grenzen fir seinen Parteivortrag vollstandig auszuschopfen. Die Beklagte hat
sich ferner zu keinem Zeitpunkt des Verfahrens dergestalt eingelassen, dass sie die von
ihr schlussendlich vorgelegten Berechnungen nicht vornehmen koénne. Sie hat in der
Vergangenheit lediglich den besonderen Aufwand betont, den eine solche Berechnung mit
sich bringt, und deshalb mehr Zeit eingefordert. Schlief3lich hat sie niemals erklart, die
Ergebnisse derjenigen Klageverfahren, in denen das Verwaltungsgericht und der Senat sie
nach Beweislastgrundsatzen zur Zahlung der vollen Verwendungszulage an die dortigen
Klager verpflichtet hatten (wie z.B. im Verfahren 2 LA 48/18, vgl. Beschl. v. 26.11.2020,
juris, sowie vorgehend das Urteil des Verwaltungsgerichts v. 16.01.2018 - 6 K 247/15,
juris), auf das vorliegende oder andere Verfahren Ubertragen zu wollen. Die Vorsitzende
der zustandigen Kammer des Verwaltungsgerichts hatte die Beteiligten des vorliegenden
Verfahrens mit Schreiben vom 17.10.2018 um ihr Einverstandnis zum Ruhen des
Verfahrens gebeten, weil die ,rechtliche Klarung® durch das Oberverwaltungsgerichtin den
Verfahren, in denen das Verwaltungsgericht die Beklagte nach Beweislastgrundsatzen zur
Zahlung der vollen Verwendungszulage verpflichtet hatte, ,auf den Ausgang der hier noch
anhangigen Klageverfahren Verwendungszulage mafigeblichen Einfluss haben [durfte]”.
Daraufhin hat die Beklagte mit Schriftsatz vom 25.10.2018 ihr Einverstandnis mit dem
Ruhen des Verfahrens und den Verzicht auf die Einrede der Verjahrung, soweit durch das
Ruhen Verjahrung eintreten sollte, erklart. Hingegen hat sie niemals erklart, auf die
Méglichkeit des Einbringens neuen Prozessstoffes generell verzichten zu wollen. Der
Klager durfte daher nicht darauf vertrauen, dass die Beklagte keine neuen Beweismittel
vorlegt, wenn der Senat ihre Rechtsmittel gegen die Beweislastentscheidungen in den

anderen Verfahren zurlickweist.
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c) In den Zeitraumen vom 01.01.2008 bis zum 28.04.2008 und vom 01.01.2012 bis zum
31.05.2012 liegen die haushaltsrechtlichen Voraussetzungen fir die Gewahrung einer
Verwendungszulage nicht vor. Das Verwaltungsgericht hat zutreffend darauf abgestellt,
dass in diesen Zeitrdumen nach Auslaufen des vorherigen Haushaltsgesetzes noch kein
neues Haushaltsgesetz von der Bremischen Burgerschaft (Landtag) verabschiedet worden
war (sogenannte haushaltslose Zeit) und somit Art. 132a BremLVerf der Vornahme von

Beférderungen entgegen stand.

Im Zeitraum Juni 2010 bis Dezember 2010 stand der Gewahrung einer
Verwendungszulage die vom Bremer Senat flr den Zeitraum vom 11.05.2010 bis zum
31.12.2010 erlassene Haushaltssperre nach § 41 BremLHO entgegen. Danach sind nur
notwendige, im Einzelnen benannte Ausgaben zulassig gewesen. Beférderungen zahlen

hierzu nicht.

d) In dem verbleibenden Zeitraum sind die haushaltsrechtlichen Voraussetzungen fir die

Ubertragung des héherwertigen Amtes nur teilweise erfiillt gewesen.

aa) Fir eine Beférderung muss eine freie Planstelle der entsprechenden Wertigkeit zur
Verfigung stehen. Um diese Voraussetzung zu erfillen, bedarf es keiner festen
Verknupfung zwischen dem wahrgenommenen héherwertigen Dienstposten und einer
bestimmten Planstelle (grundlegend BVerwG, Urt. v. 25.09.2014 - 2 C 16.13, a.a.0., Rn.
16). Fehlt es wie vorliegend an einer solchen Verknipfung, ist eine sogenannte
haushaltsrechtliche ,Topfwirtschaft gegeben. Bei einer solchen kann der volle
Zulagenbetrag nur bei einer identischen Zahl von Anspruchsberechtigten einerseits und
besetzbaren Planstellen andererseits gezahlt werden. Zwar besteht auch ein Anspruch auf
Gewahrung einer Verwendungszulage, wenn — wie vorliegend — die Anzahl der
Anspruchsberechtigten die Anzahl der besetzbaren Stellen Gbersteigt. Allerdings steht dem
Anspruchsberechtigten dann nur ein anteiliger Betrag zu (grundlegend BVerwG, Urt. v.
25.09.2014 -2 C 16.13, a.a.0., Rn. 21; zuletzt BVerwG, Beschl. v. 13.02.2020 - 2 B 43.19,
juris Rn. 10). Es ist deshalb fir den Anspruchszeitraum und den etatisierten
Behdrdenbereich monatlich die Anzahl der Anspruchsberechtigten und die Anzahl der
besetzbaren Planstellen der entsprechenden Wertigkeit zu berechnen und ins Verhaltnis
zu setzen. Dabei ist hinsichtlich der Zahl der Anspruchsberechtigten zu prifen, ob im
letzten Monat einzelne Beamte in die Anspruchsvoraussetzungen hineingewachsen sind
(z.B. durch Erlangen der Beférderungsreife, Erreichen der 18-monatigen Wartezeit) oder
aus ihr herausgefallen sind (z.B. durch Wechsel auf einen dem Statusamt entsprechenden
Dienstposten, Beférderung, Ruhestand, Tod). Hinsichtlich der Zahl der besetzbaren

Planstellen ist zu prifen, ob bislang besetzte Planstellen nunmehr besetzbar geworden
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sind (z.B. durch Ruhestand, Tod, [Weg-]Versetzung) oder bislang besetzbare Planstellen
nunmehr besetzt worden sind (Beférderung, [Her-]Versetzung). Teilzeitbeschéaftigte sind
bei dieser Berechnung entsprechend ihrer Beschaftigungsquote zu bertcksichtigen.
MalRgeblich fur diese Berechnung sind stets die Verhaltnisse in dem Monat, fir den die
Zulage berechnet wird (BVerwG, Beschl. v. 13.02.2020 - 2 B 43.19, a.a.0., Rn. 10 m.w.N.).
Hiermit ist das Berechnungsverfahren abschlieBend beschrieben, das in Fallen der
haushaltsrechtlichen Topfwirtschaft bei einer héheren Zahl von Anspruchsberechtigten als
von besetzbaren Planstellen anzuwenden ist (BVerwG, Beschl. v. 13.02.2020 - 2 B 43.19,
a.a.0., Rn. 11).

Nicht zu folgen ist demgemal dem Argument der Beklagten, dass bei der Ermittlung der
verflugbaren Haushaltsmittel auf das im Haushaltsaufstellungsverfahren beschlossene
Personalbudget abzustellen sei. Es ist — wie aufgezeigt — geklart, dass die
haushaltsrechtlichen Voraussetzungen fiir die Ubertragung des hdéherwertigen Amtes
erfullt sind, wenn im jeweiligen Haushaltstitel des Haushaltsplans eine freie Planstelle der
entsprechenden Wertigkeit fir eine Beférderung zur Verfigung steht. Das
Bundesverwaltungsgericht hat die Maf3geblichkeit der Festlegungen des Stellenplans aus
§ 49 Abs. 1 LHO Brandenburg abgeleitet (vgl. BVerwG, Urt. v. 25.09.2014 - 2 C 16.13,
a.a.0., Rn. 14). Diese Norm entspricht wértlich dem § 49 Abs. 1 BremLHO (,Ein Amt darf
nur zusammen mit der Einweisung in eine besetzbare Planstelle verliehen werden.“). Die
insoweit wortgleichen §§ 49 der BHO und der Landeshaushaltsordnungen bringen zum
Ausdruck, dass das Personal haushaltsrechtlich nicht nach verfiigbaren Haushaltsmitteln,
sondern nach Planstellen bewirtschaftet wird. An dieser normativen Vorgabe andert sich
auch dann nichts, wenn sie durch eine primar ausgabenorientierte Personalsteuerung
mittels Personalkostenbudgets erganzt wird und diese Budgets so knapp bemessen
werden, dass die zur Verfigung gestellten Planstellen nicht ausfinanziert sind (vgl. OVG
Bremen, Beschl. v. 26.11.2019 - 2 LA 48/18, a.a.0., Rn. 23; OVG Thdiringen, Urt. v.
20.08.2018 - 2 KO 301/16, juris Rn. 25 ff., 37; vgl. auch VG Bremen, Urt. v. 27.10.2020 - 6
K 102/12, juris Rn. 60 ff.).

Da maligeblich auf die freien Planstellen der ,entsprechenden Wertigkeit* abzustellen ist
(vgl. BVerwG, Beschl. v. 13.02.2020 - 2 B 43/19, a.a.O., Rn. 10), kommt es auch nicht
darauf an, ob freie Planstellen anderer Besoldungsgruppen bei der Polizei Bremen hatten
L,umgewidmet* werden kénnen, um den Klager in ein Statusamt der Besoldungsgruppe

A 11 zu befordern.

Bei der Ermittlung der Zahl der Anspruchsberechtigten ist — zugunsten des Klagers — auch

nicht zu berucksichtigen, ob Anspriiche einzelner Beamtinnen und Beamter mutmaflich
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verjahrt sind. Denn es kommt — wie ausgefuhrt — mal3gebend auf die Verhaltnisse im
Zeitpunkt des Entstehens des monatlichen Anspruchs an (vgl. BVerwG, Urt. v. 25.09.2014
-2 C 16.13, a.a.0., Rn. 21 f,; Beschl. v. 13.02.2020 - 2 B 43/19, a.a.O., Rn. 11). Die
Verjahrungseinrede fuhrt nicht zu Rechtsvernichtung ex tunc. Es handelt sich um eine
rechtshemmende Einwendung. Der entstandene Anspruch bleibt bestehen, er kann vom
Anspruchsberechtigten nur nicht durchgesetzt werden. Die Erhebung der
Verjahrungseinrede gegenlber anderen Anspruchsberechtigten durch den Dienstherrn
kann deshalb nicht zur Folge haben, dass sich der anteilige Zulagenanspruch zu Gunsten
des Klagers erhoht (vgl. hierzu OVG Thiringen, Urt. v. 20.08.2018 - 2 KO 301/16, a.a.0.,
Rn. 27).

Die Hohe des monatlichen Anspruchs des Klagers auf Gewahrung einer

Verwendungszulage errechnet sich hiernach wie folgt:

(Anzahl Planstellen BesGr DienstP im etatisierten Behordenbereich — Anzahl der davon besetzten Stellen)

Vw2 = (Grundgeh BesGr DienstP — Grundgeh BesGr Statusamt) x Anzahl der Beamt * innen mit Anspruch auf Verwendungszulage

bb) Die Hoéhe des Differenzbetrages zwischen den Grundgehaltern der
Besoldungsgruppen A 10 und A 11 in der jeweiligen Lebensalters- bzw. Erfahrungsstufe
des Klagers in den einzelnen Monaten des Anspruchszeitraums sowie die Zahl der in
jedem dieser Monate jeweils freien A 11-Planstellen im etatisierten Bereich der Polizei
Bremen sind zwischen den Beteiligten unstreitig. Der Senat sieht keinerlei Anhaltspunkte
fur eine Fehlerhaftigkeit der entsprechenden Feststellungen des Verwaltungsgerichts.
Somit kommt es fir den Erfolg der Berufungen mafgeblich auf die Zahl der

Anspruchsberechtigten an.

Bei der Ermittlung der Zahl der Anspruchsberechtigten ist zugrunde zu legen, dass die
Gerichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit die Tatsachen, aus denen sich ergibt, in welcher
Hohe der Anspruch auf eine Verwendungszulage besteht, selbst festzustellen haben. Der
Beklagten steht insoweit weder ein Ermessen noch ein Beurteilungsspielraum zu. Daher
kommt ein Bescheidungsurteil nicht in Betracht. Das Gericht hat das Verfahren spruchreif
zu machen. Da die Feststellung der Tatsachen, aus denen sich die Anspruchshéhe ergibt,
sehr aufwendig ist, ist das Gericht dabei allerdings auf die Mitwirkung der Beklagten
angewiesen (vgl. Beschl. d. Senats v. 26.11.2019 - 2 LA 48/18, a.a.0., Rn. 8 ff.).

Der Senat kann die Anzahl der Anspruchsberechtigten vorliegend durch Schatzung gemaf
§ 173 Satz 1 VwWGO i.V.m. § 287 Abs. 2 ZPO im Rechtssinne ,feststellen®.



16

Nach § 287 Abs. 2i.V.m. Abs. 1 Satz 1 ZPO entscheidet das Gericht unter Wirdigung aller
Umstande nach freier Uberzeugung, wenn in vermdgensrechtlichen Streitigkeiten unter
den Beteiligten die Hohe einer Forderung streitig ist und die vollstandige Aufklarung aller
hierfir mafgeblichen Umstande mit Schwierigkeiten verbunden ist, die zu der Bedeutung
des streitigen Teils der Forderung in keinem Verhaltnis stehen. Die Vorschrift ist Gber § 173
Satz 1 VwGO in verwaltungsgerichtlichen Verfahren entsprechend anzuwenden (vgl.
BVerwGE 35, 178 [182]; BVerwGE 40, 308 [310]; OVG Munster, Urt. v. 27.11.1997 - 8 A
4279/95, juris Rn. 37). Ob die vollstandige Aufklarung mit Schwierigkeiten verbunden ist,
die aulRer Verhaltnis zur Bedeutung des streitigen Teils der Forderung stehen, ist vom
Einzelfall abhangig. Jedenfalls kann der Norm nicht die allgemeine Befugnis entnommen
werden, eine Schatzung vorzunehmen, wenn die genaue Feststellung der
rechtserheblichen Tatsachen (allein) mit besonderen Schwierigkeiten verbunden ist (BGH,
Urt. v. 05.05.1992 - X ZR 133/90, juris Rn. 18; Saenger, ZPO, 9. Aufl. 2021, § 287 ZPO
Rn. 12). Soweit das Bundesverwaltungsgericht die Anwendbarkeit der Vorschrift im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren dahingehend einschrankt, dass die
Verwaltungsgerichte dann nicht entsprechend § 287 ZPO schatzen dirfen, wenn das
materielle Recht der Behdrde eine Befugnis zur Schatzung der Anspruchshéhe einrdumt
(vgl. BVerwG, Urt. v. 16.08.1985 - 8 C 120-122/83, juris Rn. 27 zum
ErschlieBungsbeitragsrecht) steht dies vorliegend der Anwendung von § 287 Abs. 2 ZPO
nicht entgegen, denn die Beklagte hat — wie ausgefiihrt — keinerlei Ermessens-,
Beurteilungs- oder Einschatzungsspielraum bzgl. der Hoéhe der zu gewadhrenden

Verwendungszulage.

cc) Die Voraussetzungen des § 287 Abs. 2 ZPO liegen vor:

(1) Bei dem vom Klager geltend gemachten Zahlungsanspruch handelt sich um eine
vermogensrechtliche Streitigkeit (vgl. zur Anwendbarkeit auf [alle] Geldanspriiche
Saenger, a.a.0., § 287 Rn. 10 m.w.N.; Priitting, in: MiKo, ZPO, 9. Aufl. 2020, § 287 Rn.
19).

(2) Zwischen den Beteiligten besteht ferner allein Streit hinsichtlich der Hohe der
Forderung; das Bestehen des Anspruchs dem Grunde nach st fir den
streitgegenstandlichen Zeitraum unstreitig (vgl. zu dieser Voraussetzung Saenger, a.a.O.,
§ 287 Rn. 11).

(3) Die vollstandige Aufklarung der Anzahl der Beamtinnen und Beamten der Polizei

Bremen, die im streitgegenstandlichen Zeitraum monatlich jeweils Anspruch auf die



17

Gewahrung einer Verwendungszulage hatten, ware mit Schwierigkeiten verbunden, die zu

der Bedeutung des noch streitigen Teils der Forderung in keinem Verhaltnis stinden.

Die Beklagte hatte in erster Instanz, um Angaben zur Zahl der Anspruchsberechtigten
machen zu kénnen, 19.425 Datensatze aufgrund von 2.876 Personalakten tUberprift. Die
Anzahl moglicher Anspruchsberechtigter bewegt sich nach ihren Berechnungen im
dreistelligen Bereich. Ein vollstandiges Uberprifen und Nachvollziehen dieser
umfangreichen Berechnungen der Beklagten durch das Gericht stiinde aufter Verhaltnis
zur Hohe des streitigen Teils der Klageforderung (vgl. zum teils betrachtlichen Aufwand,
den das Berechnungsverfahren mit sich bringen kann: BVerwG, Beschl. v. 13.02.2020 —
2B 43.19,a.a.0,, Rn. 11).

Hinsichtlich der Berufung der Beklagten liegt dies auf der Hand, weil ihre Beschwer im
Berufungsverfahren lediglich 246,95 Euro betragt (Verurteilung durch das
Verwaltungsgericht zur Gewahrung einer Verwendungszulage in Hohe von 516,02 Euro;
Anerkenntnis im Berufungsverfahren in Hohe von 269,07 Euro). Die Beschwer des Klagers
ist zwar deutlich héher. Sie duirfte bei ca. 26.000 Euro liegen, denn die vom Klager begehrte
volle Verwendungszulage durfte sich auf ca. 26.500 Euro belaufen. Dennoch ware auch
im Verhaltnis dazu der Aufwand, samtliche Anspruchsberechtigte jeweils monatlich durch
das Gericht exakt festzustellen, unangemessen. Dies wiirde die handische Uberpriifung
der Personalakten mehrerer hundert Polizeibeamtinnen und Polizeibeamter, die die
Beklagte als anspruchsberechtigt benannt hat, durch das Gericht erfordern. Uberdies
durfte der zu erwartende Erkenntnisgewinn im Falle einer Sichtung all dieser
Personalakten durch die Senatsmitglieder gering sein (vgl. insoweit Bacher, in: BeckOK
ZPO, Vorwerk/Wolf (Hrsg.), 42. Edition, Stand: 01.09.2021, § 287 ZPO Rn. 11). Denn es
ist nahezu ausgeschlossen, dass drei Personen entsprechende Datenmengen in
absehbarer Zeit vollig fehlerfrei auswerten kdnnen. Zudem ist schon jetzt offensichtlich,
dass auch bei einer exakten Feststellung der Zahl der Anspruchsberechtigten durch das
Gericht diese im Verhaltnis zur (unstreitigen) Anzahl der freien Planstellen im etatisierten
Bereich der Polizei Bremen so hoch ware, dass ein Anspruch auf die volle
Verwendungszulage nicht auch nur annadhernd besteht. Das Verwaltungsgericht hat im
vorliegenden Verfahren fiir keinen Monat mehr als 15,47 freie Planstellen ermittelt; weit
Uberwiegend sogar deutlich weniger. Die vom Verwaltungsgericht geschatzte Zahl der
monatlich Anspruchsberechtigten lag zwischen 151 und 298. Dass sich diese Zahl bei
einer exakten Feststellung durch den Senat auf etwa 15 oder nur knapp darliber reduzieren
wirde, wie es erforderlich ware, um dem Klager zumindest annaherungsweise die volle

Zulage zusprechen zu kdnnen, erscheint ausgeschlossen. Dies mindert das klagerische
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Interesse an einer vollstandigen Sachverhaltsaufklarung ganz erheblich und spricht dafr,

diese als unverhaltnismagig im Sinne von § 287 Abs. 2 ZPO anzusehen.

Auch eine gerichtliche Aufklarung der Zahl der Anspruchsberechtigen durch Einholung
eines Sachverstandigengutachtens scheidet aus. Bei der Bestimmung der Anzahl der
Anspruchsberechtigten sind tatsachliche Feststellungen und rechtliche Bewertungen
untrennbar miteinander verbunden. Letztlich ist jeder der Priffalle fir jeden Monat des

Anspruchszeitraums unter § 46 BBesG a.F. zu subsumieren.

Exakt und fehlerfrei zu bestimmen, wie viele Beamtinnen und Beamte der Polizei Bremen
in der Besoldungsgruppe A 10 vom 01.01.2008 bis zum 31.10.2014 (mit Ausnahme
haushaltsfreier Zeiten und Haushaltssperren) in jedem einzelnen Monat jeweils die
Voraussetzungen des § 46 BBesG a.F. erflllt haben, fiihrt somit an die tatsachlichen

Grenzen richterlicher Sachverhaltsaufklarung.

dd) Als Rechtsfolge lasst § 287 Abs. 2 ZPO eine Schatzung der Anspruchshéhe durch das

Gericht zu.

(1) Der Schatzung zugrunde zu legen sind dabei die von der Beklagten im erstinstanzlichen
Verfahren vorgelegten Berechnungen zur Zahl der Anspruchsberechtigten sowie ihre
diesbezuglichen punktuell erganzenden Erlduterungen im

Berufungs(zulassungs)verfahren.

Nicht zu berlcksichtigten ist hingegen die Neuberechnung der Anzahl der
Anspruchsberechtigten, die die Beklagte im Berufungszulassungsverfahren als Anlage B
3 vorgelegt hat (Gesamtlbersicht der Anspruchsberechtigten in der jeweiligen
Besoldungsgruppe fir den jeweiligen Monat). Mit diesem Vorbringen ist die Beklagte nach
§§ 128a Abs. 1 Satz 1, 87b Abs. 2 VWGO ausgeschlossen, weil es sich bei der Zahl der
Anspruchsberechtigten um eine Tatsache handelt, auf die sich die Fristsetzung der
Vorsitzenden der 6. Kammer des Verwaltungsgerichts vom 24.06.2020 bezogen hat. Die
Vorsitzende der 6. Kammer des Verwaltungsgerichts hatte der Beklagten mit Verfligung
vom 24.06.2020 gemall § 87b Abs. 2 VwWGO aufgegeben, bis zum 28.09.2020 die zur
Begrindung der Einwendung des nicht auskdmmlichen Haushalts dienenden Tatsachen
und Beweismittel beizubringen und Urkunden und andere Erkenntnisquellen vorzulegen.
Die Anlage B 3 aus dem Berufungszulassungsverfahren erganzt oder erldutert nicht
lediglich die Berechnungen, die die Beklagte erstinstanzlich innerhalb der Frist nach § 87b
Abs. 2 VwGO vorgelegt hatte, sondern enthalt eine vollig neue Berechnung der Anzahl der

Anspruchsberechtigten. Die Berlcksichtigung dieses neuen Vorbringens wirde den
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Rechtstreit verzogern, weil der Senat bei Zulassung jenes Vorbringens die von der
Beklagten  vorgelegte = Neuberechnung der  Anspruchsberechtigten jedenfalls
stichprobenartig Uberprifen misste, um etwaige Berechnungsfehler der Beklagten mit der
erforderlichen Gewissheit ausschlieRen zu kdénnen. Hinreichende Griinde fir eine
Verspatung hat die Beklagte auch in Ansehung des gerichtlichen Hinweisschreibens vom
12.01.2022 nicht dargetan. Die Beklagte ist Uber die Folgen der Fristversaumung auch
belehrt worden (vgl. § 128a Abs. 1 Satz 1 VwWGO). Auch die weiteren an die Fristsetzung
nach § 87b VwGO zu stellenden formellen Voraussetzungen sind gewahrt. Die
Fristsetzung wurde von der Vorsitzenden der 6. Kammer des Verwaltungsgerichts
elektronisch signiert und der Beklagten zugestellt (vgl. zu den formellen Anforderungen:
Roth, in: BeckOK VWGO, Posser/Wolff [Hrsg.], 59. Edition [Stand: 01.04.2021], § 128a Rn.
8 m.w.N.; Fertig, in: BeckOK VwGO, Posser/Wolff [Hrsg.], 59. Edition [Stand: 01.04.2021],
§ 87b Rn. 9 f. m.w.N.).

(2) Fur die auf dieser Grundlage vom Senat vorzunehmende Schatzung missen greifbare
Ausgangstatsachen vorliegen (vgl. BGH, Urt. v. 08.05.2012 - VI ZR 37/11, juris Rn. 9;
Saenger, a.a.0., § 287 Rn. 14). § 287 Abs. 2 ZPO stellt, ebenso wie § 287 Abs. 1 ZPO,
eine Beweiserleichterung dar; die Norm berechtigt das Tatsachengericht aber nicht dazu,
von einer moglichen und nicht aussichtslosen Beweiserhebung zur mdglichst genauen
Ermittlung der konkreten Schadens- bzw. Forderungshéhe abzusehen und stattdessen
den Weg der Schadensschatzung zu beschreiten. Das Gericht muss Uber umstrittene
»<Ausgangs- und Anknupfungstatsachen” Beweis erheben, bevor dann Schatzungen auf
der so gesicherten Tatsachenbasis getroffen werden kdnnen (vgl. zu § 287 Abs. 1 ZPO:
BVerwG, Urt. v. 20.01.2005 - 3 C 15.04, juris Rn. 26 m.w.N.). Die Grundlagen fir eine
Schatzung miussen ferner ordnungsgemafl ermittelt und vorhandene tatsachliche
Unterlagen bei der Schatzung erschépfend ausgewertet werden; Vorbringen zugunsten
eines beweisanzeigenden Umstands darf nicht vernachlassigt werden (VG Hamburg, Urt.
v. 18.12.2017 - 9 K 3391/16, juris Rn. 56). In Sachverhaltskonstellationen, in denen der
Natur der Sache nach besondere Beweisschwierigkeiten bestehen, sind an die schlissige
Darlegung der Ausgangs- und Anknipfungstatsachen aber keine zu hohen Malstabe
anzulegen (vgl. Saenger, a.a.0., § 287 Rn. 16 m.w.N.). Eine Schatzung ist allerdings
unzulassig, wenn die festgestellten Umstande keine genlgende Grundlage flr eine
Schatzung abgeben und diese daher mangels greifbarer Anhaltspunkte vollig in der Luft
hangen wirde. Reichen die Ausgangs- und Anknipfungstatsachen fir eine Schatzung des
gesamten Schadens bzw. hier der gesamten Anspruchshéhe nicht aus, muss das Gericht
prifen, in welchem Umfang der Sachverhalt eine hinreichende Grundlage fir die
Schatzung zumindest eines in jedem Fall eingetretenen Mindestschadens bzw. hier, wo es

um eine Einwendung der Schuldnerin geht, einer Mindesthdhe der Einwendung (und
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entsprechend eines héchstmdglichen Anspruchs des Glaubigers) bietet (vgl. Saenger,
a.a.0., § 287 Rn. 16 m.w.N.) Dabei reicht bei der Schatzung nach § 287 ZPO bezuglich
der Anspruchshohe eine erhebliche Wahrscheinlichkeit fiir die richterliche
Uberzeugungsbildung aus (vgl. BGH, Urt. v. 29.05.2013 - VIIl ZR 174/12, juris Rn. 20).

(3) Hiervon ausgehend kann der Senat die Anspruchshdéhe im Wege der Schatzung gemaf
§ 173 Satz 1 VwGO i.V.m. § 287 Abs. 2 ZPO ermitteln.

Die von der Beklagten vorgelegten Berechnungen zur Zahl der Anspruchsberechtigten
enthalten zwar unstreitig keine exakt zutreffende Feststellung der Anzahl der
Anspruchsberechtigten; andernfalls ware eine Schatzung auch entbehrlich. Aus ihnen
ergeben sich aber durchaus schlissig greifbare Anhaltspunkte fir eine Schatzung, in
welchem Umfang der Klager mit erheblicher Wahrscheinlichkeit héchstens Anspruch auf

eine Verwendungszulage hat.

Dass die Berechnungen der Beklagten aus erster Instanz nicht vollkommen exakt
zutreffen, steht anhand einer Uberpriifung der elf Falle von Klagern und zehn weiterer nach
dem Zufallsprinzip ausgewahlter Falle durch das Verwaltungsgericht fest. Das
Verwaltungsgericht hat bei diesen Stichproben eine Fehlerquote von 24 % festgestellt. Die

Beklagte selbst gesteht inzwischen deutlich héhere Betrage zu als noch in erster Instanz.

Anders als die Klagerseite meint, scheiden die Berechnungen der Beklagten deshalb als
Grundlage einer Schatzung aber nicht aus. Denn aus der Stichprobenprifung folgt, dass
die Beklagte in etwa 76 % der vom Verwaltungsgericht Gberpriften Falle richtig gerechnet
hat. Auch der Umstand, dass der Beklagten bei ihren Berechnungen mit der rickwirkenden
Bericksichtigung der Hoherbewertung von Dienstposten ein systematischer Fehler
unterlaufen ist, nimmt ihren Berechnungen nicht die Tragfahigkeit als Schatzgrundlage.
Gerade aufgrund der Fehlerfeststellungen in  der Stichprobenprifung des
Verwaltungsgerichts und des Umstandes, dass einige Fehler eine gewisse Systematik
aufweisen, kann recht verlasslich geschatzt werden, um wieviel die Beklagte die Zahl der
Anspruchsberechtigten mit erheblicher Wahrscheinlichkeit héchstens zu hoch angesetzt
hat (hierzu sogleich unter (4)). Die Fehler, die das Verwaltungsgericht bei den Stichproben
festgestellt hat, stehen der Anwendung von Korrekturfaktoren somit nicht entgegen,

sondern machen sie gerade nétig.

Nicht zu folgen ist dem Argument der Beklagten, dass der strikte Gesetzesvorbehalt im
Besoldungsrecht (§ 3 BremBesG) einer Schatzung nach § 287 Abs. 2 ZPO entgegenstehe.

Er besagt lediglich, dass Beamtinnen und Beamten keine andere Besoldung gewahrt
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werden darf, als gesetzlich vorgesehen ist. Davon zu trennen ist aber die Frage, wie das
Gericht die Tatsachen, aus denen sich die gesetzliche H6he der Besoldung ergibt, in einem

konkreten Streitfall festzustellen hat. Hierzu trifft § 3 BremBesG keine Aussage.

Auch der Einwand der Beklagten, eine Schatzung verstof’e gegen die in Fallen der
, Topfwirtschaft vorzunehmende Berechnungsmethode sowie gegen das Anliegen von
§ 46 BBesG a.F., dass die Verwendungszulagen nicht die verfligbaren Haushaltsmittel
Uberschreiten dirfen, Uberzeugt nicht. Beides sind materielle Probleme, wahrend es
vorliegend um Beweisfragen und den MafRstab der richterlichen Uberzeugungsbildung
geht: Das Bundesverwaltungsgericht hat zwar vorgegeben, welche Faktoren in die
Berechnung der Verwendungszulage einflieRen (Differenz der Grundgehalter, Anzahl der
freien Planstellen, Anzahl der Anspruchsberechtigten), nicht aber, wie die Gerichte diese
Faktoren im Streitfall festzustellen haben. Dass § 46 BBesG a.F. darauf angelegt war
sicherzustellen, dass die Verwendungszulagen die verfligbaren Haushaltsmittel nicht
Uberschreiten, ist unergiebig flr die Frage, wie im Streitfall festzustellen ist, bis zu welcher
Hoéhe die Verwendungszulagen diese Mittel nicht Gberschreiten. Die Anwendung von § 287
Abs. 2 ZPO i.V.m. der materiellen Beweislast der Beklagten fur die Einwendung fehlender
haushaltsrechtlicher Voraussetzungen fiihrt dazu, dass der hdchste Zulagenbetrag
zuzusprechen ist, von dem noch mit erheblicher Wahrscheinlichkeit angenommen werden
kann, dass er nicht zu einer Uberschreitung der verfligbaren Haushaltsmittel fihrt.
Hiernach ist die niedrigste Anzahl an Anspruchsberechtigten zugrunde zu legen, deren

Richtigkeit als ,erheblich wahrscheinlich® angesehen werden kann.

Der Schatzung steht — entgegen der vom Klager gedufRerten Bedenken — vorliegend auch
nicht entgegen, dass der Senat insoweit der Sache nach eine Schatzung der Zahl der
Anspruchsberechtigten — also der notwendigen Anknipfungstatsachen fir die Schatzung
selbst — vornimmt. Anders als der Klager meint, folgt daraus nicht, dass das Gericht eine
unzulassige Schatzung des Vorliegens des Anspruchsgrundes — namlich des Fehlens der
haushaltsrechtlichen Voraussetzungen — vornimmt. Denn die Ermittlung der Zahl der
Anspruchsberechtigten betrifft die Rechtsfolgenseite des Anspruchs auf eine
Verwendungszulage (vgl. BVerwG, Urt. v. 25.09.2014 - 2 C 19.13, juris Rn. 20, 28) und

damit nicht den Anspruchsgrund, sondern allein die Anspruchshoéhe.

Das Wesen der Schatzung nach § 287 Abs. 2 ZPO bedingt dabei, dass deren Ergebnis mit
der Wirklichkeit nicht (zwingend) Ubereinstimmt. Dies ist aber auch nicht erforderlich. Die
Schatzung soll nur méglichst nahe an die Wirklichkeit heranfihren (vgl. Saenger, a.a.O.,
§ 287 Rn. 15 m.w.N.). Es gilt — wie ausgefuhrt — der MaRstab, dass die Schatzung lediglich

mit ,erheblicher Wahrscheinlichkeit® richtig sein muss. Innerhalb der Bandbreite ,erheblich
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wahrscheinlicher” Schatzungen ist wegen der Beweislast der Beklagten das Ergebnis

zugrunde legen, das fir den Klager am glnstigsten ist.

(4) Ausgehend hiervon ist die von der Beklagten berechnete Zahl der
Anspruchsberechtigten zunachst insoweit zu Kkorrigieren, als die Beklagte bei der
Berechnung der Anspruchsberechtigten unzutreffend davon ausgegangen ist, dass die
Neubewertung von Dienstposten Ruckwirkung besitze. Eine Rulckwirkung der
Neubewertungen von Dienstposten wirkt sich flr Anspruchsberechtigte wie den Klager
nachteilig aus, weil sein Anteil an der Verwendungszulage sinkt, je mehr
anspruchsberechtigte Beamtinnen und Beamte es gibt. Damit greift eine rickwirkende
Neubewertung in von Art. 33 Abs. 5 GG geschitzte Ansprliche ein und bedarf daher einer
gesetzlichen Grundlage. Eine solche existiert nicht. Vielmehr folgt aus dem Wortlaut des
§ 46 Abs. 1 BBesG a.F., wonach die haushaltsrechtlichen Voraussetzungen ,in diesem
Zeitpunkt®, d.h. im Zeitpunkt des Entstehens des monatlichen Anspruchs, vorliegen
mussen, dass die Zulage aus den damals bereitstehenden Haushaltsmitteln zu bestreiten
ist. Eine spatere Anderung haushaltsrechtlicher Voraussetzungen ist deshalb fiir die
Erflllung des Zulagentatbestandes ohne Bedeutung; ihr kommt in diesem Sinne keine
,2Ruckwirkung“ zu (vgl. auch BVerwG, Beschl. v. 11.04.2016 - 2 B 92.15, juris Rn. 26).

Entgegen der Annahme des Verwaltungsgerichts folgt aus diesem systematischen
Berechnungsfehler jedoch nicht, dass die Zahl der Anspruchsberechtigten pauschal um
25 % im Zeitraum bis Ende 2011 bzw. 5 % im Zeitraum ab dem 01.01.2012 zu korrigieren
ist. Insoweit bliebe unberucksichtigt, dass die Hoherbewertungen ab 2010 in mehreren
Stufen und in unterschiedlichem Ausmal} erfolgt sind. Dies bedingt vorliegend, dass sich
der Berechnungsfehler anfangs kumulativ und spurbar starker auswirkt und sodann
stufenweise ,abschmilzt®. Die tatsachliche Zahl der Anspruchsberechtigten und die Zahl
der Anspruchsberechtigten, die die Beklagte aufgrund ihres Irrtums, alle zwischen 2010
und 2019 nach A 11 héherbewerteten Dienstposten seien als schon am 01.01.2008 nach
A 11 bewertet zu behandeln, falschlicherweise angenommen hat, nahern sich tGber die Zeit
immer weiter an. Der Senat legt seiner Schatzung daher unter Berilicksichtigung des
abgesenkten richterlichen UberzeugungsmalRstabs und der der Beklagten obliegenden
Beweislast zugrunde, dass die Zahl der Anspruchsberechtigten von der Beklagten
monatlich in demselben prozentualen Ausmald Uberschatzt wurde wie die Anzahl der
Dienstposten, auf denen Anspruch auf eine Verwendungszulage bestehen kann. Damit die
tatsachliche Zahl der Anspruchsberechtigten im jeweiligen Anspruchszeitraum maoglichst
exakt geschatzt werden kann, drangt es sich auf, die Hoherbewertungen jeweils gesondert
nach dem jeweiligen Anspruchszeitraum, in dem sie sich zu Lasten des Klagers ausgewirkt

haben kdnnen, von der von der Beklagten berechneten Zahl der Anspruchsberechtigten in
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Abzug zu bringen. Dabei ist — zugunsten des Klagers — davon auszugehen, dass die
Hoherbewertungen von Dienstposten angesichts der 18-monatigen ,Wartefrist* nach § 46
Abs. 1 BBesG a.F. friihestens 18 Monate nach der jeweiligen Hoherbewertung zu einer
Erhéhung der Anzahl der Anspruchsberechtigten gefiihrt haben. Ausgangswert flr die
Schatzung sind dabei die 500 A 11-Dienstposten, die die Beklagte fur das Jahr 2008
zugrunde gelegt hat, zuzlglich der insgesamt 217 Hoéherbewertungen von A 10-
Dienstposten nach A 11 bis zum Jahr 2019. Dem gegeniberzustellen sind die im Jahr 2008
bestehenden A 11-Dienstposten zuzlglich der Héherbewertungen nach A 11, die im
jeweiligen Anspruchsmonat die Zahl der Anspruchsberechtigten potentiell erhéht haben
kénnen. Von diesen Hoherbewertungen entfallen 163 auf das erste Halbjahr 2010. Im Jahr
2012 sind 29, im Jahr 2014 elf, im Jahr 2016 neun und im Jahr 2019 fiinf Dienstposten
héherbewertet worden. Zugunsten des Klagers ist dabei zu unterstellen, dass die ,im 1.
Halbjahr 2010“ vorgenommenen Hoherbewertungen zum 30.06.2010 wirksam geworden
sind; zuzlglich der Wartefrist von 18 Monaten ist daher zugunsten des Klagers
anzunehmen, dass auf den hdherbewerteten Dienstposten erstmals am 01.01.2012
Verwendungszulagenanspriiche entstanden sein kénnen. Die nachste
Hoherbewertungsrunde in 2012 konnte sich dementsprechend erst ab dem 01.07.2014 auf
die Zahl der Anspruchsberechtigten auswirken. Die Hoherbewertungsrunde in 2014 konnte
sich wiederum erst ab dem 01.07.2016 und sich somit — ebenso wie die spateren

Hoherbewertungsrunden — im vorliegenden Fall nicht mehr auswirken.

Im Hinblick auf den Fehler der Beklagten, alle zwischen 2010 und 2019 ruckwirkend
erfolgten Hoherbewertungen von Dienstposten auf die Zeit ab 2008 zurtickzubeziehen,

ergibt sich hiernach das folgende Bild:

Anspruchs- | Annahme der Korrekturhypothese | Geschatzte | Korrektur-
zeitraum Beklagten zur Fehler- wert
Anzahl der A 11- | [Ausgangswert von | marge (gerundet)
Dienstposten 500 A 11-
Dienstposten am

[Ausgangswert von | 01.01.2008 zzgl. der
500 A 11- | spateren
Dienstposten  am | Héherbewertungen,

01.01.2008  zzgl. | die im
aller bis | Anspruchszeitraum
einschlief3lich 2019 | die Zahl der
vorgenommener Anspruchs-

Hoherbewertungen] | berechtigten  erhoht
haben kénnen]

01.01.2008 | 717 500 [= 500 + 0] 30,26 % 31 %
[500 + 217]

31.12.2011
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01.01.2012 | 717 663 [= 500 + 163] 7,53 % 8 %
- [500 + 217]

30.06.2014

01.07.2014 | 717 692 [= 500 + 163 + | 3,49 % 4%
- [500 + 217] 20]

30.06.2016

(5) Das Verwaltungsgericht hat im Zuge der Stichprobe drei Fehler bei der Bestimmung
der Anzahl der Anspruchsberechtigten entdeckt, hinter denen keine Systematik erkennbar
ist und von denen sich zwei zulasten der anspruchstellenden Beamten ausgewirkt haben
(val. Ziff. 2. ¢) cc) (2) der Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils). Diese Fehler
sind teilweise unstreitig. In den Anlagen B4a und B4b zur Begrindung ihres
Berufungsantrags hat die Beklagte die vom Verwaltungsgericht beziiglich der Beamten mit
den Personalnummern und festgestellten Fehler nur in ihrem zeitlichen Umfang,
nicht aber dem Grunde nach bestritten. Aus Sicht des Senats ist es vor diesem Hintergrund
angezeigt, bei der Ermittlung der Zahl der Anspruchsberechtigten einen Korrekturwert von
weiteren 15 % fur ,allgemeine Berechnungsfehler” in Ansatz zu bringen. Denn die vom
Verwaltungsgericht genommene Stichprobe belegt, dass der Beklagten bei der
Berechnung der Anzahl der Anspruchsberechtigten verschiedene Einzelfallfehler (wohl im
Wesentlichen ,Flichtigkeitsfehler”) unterlaufen sind. Der Belastbarkeit der vom
Verwaltungsgericht genommenen Stichprobe steht dabei nicht entgegen, dass das
Verwaltungsgericht (lediglich) 21 Personalakten stichprobenartig Gberprift hat. Es liegt auf
der Hand, dass eine vdllig fehlerfreie Berechnung der Zahl der Anspruchsberechtigten
angesichts der von der Beklagten zu analysierenden Datenmenge kaum realistisch
moglich ist. Eben jene Annahme wird durch die Stichprobe des Verwaltungsgerichts
gestutzt. Der insoweit gebotenen Korrektur legt der Senat zugrunde, dass die vom
Verwaltungsgericht aufgefundenen Berechnungsfehler ausschlief3lich Beamtinnen und
Beamte betreffen, die das Verwaltungsgericht im Rahmen der Stichprobe zufallig
ausgewahlt hatte, bezogen auf diese also in drei von zehn Fallen Fehler aufgetreten sind.
Dem Umstand, dass bei den vom Verwaltungsgericht Uberpriften elf Klagern keine
Berechnungsfehler gefunden worden sind, misst der Senat weniger Bedeutung bei. Die
Anspriiche der Klager waren bereits im Widerspruchs- bzw. Klageverfahren einer
eingehenden Priufung durch die Beklagte unterzogen worden. Es tberrascht daher nicht,
dass bei ihnen keine ,Flichtigkeitsfehler* zu Tage getreten sind. Zu berlcksichtigen ist
insoweit aber auch, dass die vom Verwaltungsgericht aufgezeigten Fehler lediglich in zwei
von drei Fallen zu Lasten des Klagers gehen und dass sich die Fehler auch nicht auf den
gesamten Zeitraum, fir den die Beklagte die beiden betroffenen Beamten als
anspruchsberechtigt benannt hat, beziehen, sondern nur auf Teile davon. Unter

Berucksichtigung dessen erscheint es dem Senat angemessen, zugunsten des Klagers



einen (weiteren) Korrekturwert von 15 % fir ,allgemeine Berechnungsfehler” zu

veranschlagen.

(6) Nicht zu folgen ist dem Verwaltungsgericht hingegen darin, einen (weiteren)
Korrekturwert von 0,05 (5 Prozent) wegen ,der Komplexitat und moglicher unentdeckter
Fehlerquellen® zu bericksichtigen. Denn fur einen solchen Korrekturwert bestehen keine

belastbaren Anknupfungstatsachen. Dahingehende Fehler gehen Uberdies bereits in dem
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Korrekturwert fiir ,allgemeine Berechnungsfehler” auf.

(7) Nach diesen Mal¥staben schatzt der Senat die Anzahl der Anspruchsberechtigten wie

folgt:
Monat Anspruchsberechtigte | Korrekturwert Anspruchs-
nach Bestimmung berechtigte
durch Beklagte
04.2008 252 46 % 136
05.2008 257 46 % 139
06.2008 253 46 % 137
07.2008 251 46 % 136
08.2008 265 46 % 143
09.2008 265 46 % 143
10.2008 285 46% 154
11.2008 286 46 % 154
12.2008 284 46 % 153
01.2009 284 46 % 153
02.2009 284 46 % 153
03.2009 287 46 % 155
04.2009 287 46 % 155
05.2009 286 46 % 154
06.2009 291 46 % 157
07.2009 290 46 % 157
08.2009 292 46 % 158
09.2009 305 46 % 165
10.2009 328 46 % 177
11.2009 331 46 % 179
12.2009 333 46 % 180
01.2010 326 46 % 176
02.2010 326 46 % 176
03.2010 322 46 % 174
04.2010 325 46 % 176
05.2010 325 46 % 176
01.2011 352 46 % 190
02.2011 350 46 % 189
03.2011 350 46 % 189
04.2011 352 46 % 190
05.2011 351 46 % 190
06.2011 352 46 % 190
07.2011 351 46 % 190
08.2011 348 46 % 188
09.2011 348 46 % 188
10.2011 343 46 % 185
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11.2011 342 46 % 185
12.2011 327 46 % 177
06.2012 354 23 % 273
07.2012 352 23 % 271
08.2012 350 23 % 270
09.2012 352 23 % 271
10.2012 353 23 % 272
11.2012 349 23 % 269
12.2012 372 23 % 286
01.2013 363 23 % 280
02.2013 364 23 % 280
03.2013 365 23 % 281
04.2013 364 23 % 280
05.2013 362 23 % 279
06.2013 363 23 % 280
07.2013 366 23 % 282
08.2013 361 23 % 278
09.2013 360 23 % 277
10.2013 360 23 % 277
11.2013 356 23 % 274
12.2013 356 23 % 274
01.2014 352 23 % 271
02.2014 352 23 % 271
03.2014 352 23 % 271
04.2014 354 23 % 273
05.2014 352 23 % 271
06.2014 353 23 % 272
07.2014 356 19 % 288
08.2014 354 19 % 287
09.2014 350 19 % 284
10.2014 347 19 % 281
Hieraus ergeben sich folgende Anspriiche:
Monat Sperr- moglicher freie Anspruchs- | Anspruch in
zeit Anspruch in | Planstellen | berechtigte Euro
Euro
01.2008 Ja 0
02.2008 Ja 0
03.2008 Ja 0
04.2008 261,40 € 2,01 136 3,86
05.2008 261,40 € 4,33 139 8,14
06.2008 261,40 € 5,33 137 10,17
07.2008 261,40 € 5,33 136 10,24
08.2008 261,40 € 6,33 143 11,57
09.2008 261,40 € 8,33 143 15,22
10.2008 261,40 € 7,33 154 12,44
11.2008 268,98 € 1,33 154 2,32
12.2008 268,98 € 1,83 153 3,22
01.2009 268,98 € 1,93 153 3,39
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02.2009 268,98 € 2,93 153 5,15
03.2009 277,05 € 3,63 155 6,49
04.2009 277,05 € 3,63 155 6,49
05.2009 277,05 € 4,33 154 7,79
06.2009 277,05 € 5,33 157 9,41
07.2009 277,05 € 7,33 157 12,93
08.2009 277,05 € 8,83 158 15,48
09.2009 277,05 € 8,83 165 14,83
10.2009 277,05 € 9,83 177 15,39
11.2009 277,05 € 11,03 179 17,07
12.2009 277,05 € 11,03 180 16,98
01.2010 277,05 € 1,53 176 2,41
02.2010 277,05 € 1,53 176 2,41
03.2010 280,37 € 1,78 174 2,87
04.2010 280,37 € 3,01 176 4,79
05.2010 280,37 € 3,01 176 4,79
06.2010 Ja 0
07.2010 Ja 0
08.2010 Ja 0
09.2010 Ja 0
10.2010 Ja 0
11.2010 Ja 0
12.2010 Ja 0
01.2011 280,37 € 6,73 190 9,93
02.2011 280,37 € 0 189 0
03.2011 280,37 € 0 189 0
04.2011 284,57 € 0 190 0
05.2011 284,57 € 0 190 0
06.2011 284,57 € 0 190 0
07.2011 284,57 € 0 190 0
08.2011 284,57 € 0 188 0
09.2011 284,57 € 0 188 0
10.2011 284,57 € 0 185 0
11.2011 284,57 € 0 185 0
12.2011 284,57 € 0,8 177 1,29
01.2012 Ja 0
02.2012 Ja 0
03.2012 Ja 0
04.2012 Ja 0
05.2012 Ja 0
06.2012 289,98 € 4,68 273 4,97
07.2012 289,98 € 5,83 271 6,24
08.2012 289,98 € 7,83 270 8,41
09.2012 289,98 € 9,78 271 10,46
10.2012 289,98 € 9,78 272 10,43
11.2012 289,98 € 10,62 269 11,45
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12.2012 289,98 € 11,62 286 11,78
01.2013 289,98 € 10,63 280 11,01
02.2013 289,98 € 49 280 5,07
03.2013 289,98 € 57 281 5,88
04.2013 289,98 € 5,7 280 5,90
05.2013 287,50 € 5,35 279 5,51
06.2013 287,50 € 5,35 280 5,49
07.2013 287,50 € 5,35 282 5,45
08.2013 287,50 € 9,48 278 9,80
09.2013 287,50 € 10,38 277 10,77
10.2013 287,50 € 11,38 277 11,81
11.2013 287,50 € 12,23 274 12,83
12.2013 287,50 € 12,23 274 12,83
01.2014 287,50 € 13,67 271 14,50
02.2014 287,50 € 14,37 271 15,24
03.2014 287,50 € 13,37 271 14,18
04.2014 287,50 € 12,62 273 13,29
05.2014 284,13 € 13,37 271 14,02
06.2014 284,13 € 13,62 272 14,23
07.2014 284,13 € 14,79 288 14,59
08.2014 284,13 € 14,67 287 14,52
09.2014 284,13 € 15,47 284 15,48
10.2014 284,13 € 14,79 281 14,95
Summe 548,16

3. Der Anspruch des Klagers auf Prozesszinsen ergibt sich aus § 90 VwGO i.V.m. §§ 291,
288 Abs. 1 Satz 2 BGB.

4. Aus dem Vorstehenden folgt die Unbegriindetheit der Berufung der Beklagten.
Il. Die Kostenentscheidung beruht auf § 155 Abs. 1 Satz 3 VwGO.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus § 167 VwGO i. V. m.
§§ 708 Nr. 11, 711, 709 Satz 2 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen der §§ 132 Abs. 2, 191 Abs. 2
VwGO i.V.m. § 127 BRRG nicht vorliegen.

Rechtsmittelbelehrung

Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde angefochten werden.

Die Beschwerde ist innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils beim




29

Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen, Am Wall 198,
28195 Bremen

einzulegen. Die Beschwerde muss das angefochtene Urteil bezeichnen. Die Beschwerde
ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu begriinden. Die
Begrindung ist bei dem oben genannten Gericht einzureichen. In der Begriindung muss
die grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung, von der
das Urteil abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Fir das Beschwerdeverfahren besteht Vertretungszwang; dies gilt auch fur die Einlegung
der Beschwerde und fir die Begriindung. Danach muss sich jeder Beteiligte durch einen
Rechtsanwalt oder einen Rechtslehrer an einer staatlichen oder staatlich anerkannten
Hochschule eines Mitgliedsstaates der Europaischen Union, eines anderen
Vertragsstaates des Abkommens Uber den Europaischen Wirtschaftsraum oder der
Schweiz, der die Befahigung zum Richteramt besitzt, als Bevollmachtigten vertreten
lassen. Juristische Personen des offentlichen Rechts und Behdrden kdnnen sich auch
durch Beamte oder Angestellte mit Befahigung zum Richteramt sowie Diplomjuristen im
hdheren Dienst vertreten lassen.

Dr. Maierhofer Stybel Bogner



