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BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

BVerwG 2 C 60.16
OVG 10 A 10945/15.0VG

In der Verwaltungsstreitsache



2.

hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 4. Mai 2017

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Domgorgen

und die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. von der Weiden, Dr. Hartung,
Dr. Kenntner und Dr. Gunther

ohne mundliche Verhandlung fur Recht erkannt:

Das Urteil des Oberverwaltungsgerichts Rheinland-Pfalz
vom 16. Dezember 2015 wird aufgehoben.

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Verwal-
tungsgerichts Koblenz vom 1. April 2015 wird zurlickge-
wiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Berufungs- und des Revi-
sionsverfahrens.

Grinde:

Der Klager ist Berufssoldat im Dienstgrad eines Oberstleutnants. Er war in den
Jahren 2007 bis 2012 zur Teilnahme an einem NATO-Programm nach Glons/
Belgien versetzt. Aufgrund dieser Stationierung erhielt er Auslandsdienstbeziige
und damit auch einen Auslandszuschlag. Dessen Hohe richtet sich nach der
Zuordnung des Dienstortes in der Auslandszuschlagsverordnung zu einer der
im Bundesbesoldungsgesetz vorgesehenen Stufen. Im streitgegenstandlichen
Zeitraum 1. Juli 2010 bis 30. Juni 2011 erhielt der Klager einen Auslandszu-

schlag auf der Grundlage der Zonenstufe eins.

Mit Schreiben vom 10. Juli 2013 beantragte der Klager die Nachzahlung der
Differenz zwischen dem ihm ausgezahlten Auslandszuschlag der Stufe eins
und demjenigen der Stufe zwei fur den Zeitraum 1. Juli 2010 bis 30. Juni 2011.
Zur Begriindung verwies er auf eine Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs

Baden-Wirttemberg, in der die Zuordnung von Glons/Belgien zur Zonenstufe
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eins mangels Ermittlung der ortsspezifischen immateriellen Belastung als

rechtswidrig erachtet worden war. Die Beklagte lehnte diesen Antrag ab.

Die nach erfolglosem Widerspruchsverfahren erhobene Klage hat das Verwal-
tungsgericht abgewiesen. Zwar sei die Zuordnung von Glons/Belgien zur Zo-
nenstufe eins wegen des Fehlens einer standardisierten Bewertung rechtswid-
rig gewesen. Der geltend gemachte Anspruch scheitere fur den streitgegen-
standlichen Zeitraum jedoch daran, dass der Klager sein Begehren erst im Jahr

2013 geltend gemacht habe.

Im Berufungsverfahren hat das Oberverwaltungsgericht die Beklagte verurteilt,
dem Klager fir den Zeitraum vom 1. Juli 2010 bis 30. Juni 2011 unter Beach-
tung der Rechtsauffassung des Gerichts einen Auslandszuschlag zu zahlen.
Ein Antragserfordernis bestehe nicht, weil der Klager nicht eine verfassungswid-
rige zu niedrige Bemessung der gesetzlichen Besoldung riige. Er beanspruche
vielmehr gerade die ihm bei korrektem Gesetzesvollzug zustehende Besoldung.
Die Zuordnung von Glons/Belgien zur Zonenstufe eins sei formell rechtswidrig,
weil sie ohne die erforderliche dienstortbezogene Bewertung erfolgt sei. Die
Beklagte sei daher zur Ermittlung der mal3geblichen Parameter und korrekten
Bewertung des Dienstorts verpflichtet. Hieraus musse sich nicht zwingend ein
weiterer Zahlungsanspruch des Klagers ergeben, die zutreffende Dienstortbe-

wertung kénne die Zuordnung zur Zonenstufe eins vielmehr auch bestatigen.

Mit der Revision macht die Beklagte geltend, weder die ausgesprochene Zah-
lungsverpflichtung noch das Absehen vom Erfordernis eines vorherigen Antrags
entspreche der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts. Die Beklagte

beantragt,

das Urteil des Oberverwaltungsgerichts Rheinland-Pfalz
vom 16. Dezember 2015 aufzuheben und die Berufung
des Klagers gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts
Koblenz vom 1. April 2015 zurickzuweisen.



6

10

Der Klager beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Das Urteil des Oberverwaltungsge-
richts verletzt revisibles Recht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO). Dem Klager steht
der begehrte Auslandszuschlag der Zonenstufe zwei im streitgegenstandlichen
Zeitraum Juli 2010 bis Juni 2011 nicht zu (1.). FUr die Geltendmachung eines
von der im Besoldungsrecht festgesetzten Hoéhe abweichenden Anspruchs fehlt
es bereits an dem hierfur erforderlichen vorherigen Antrag (2.).

1. Der Klager erfillt die im Besoldungsrecht normierten Voraussetzungen fir
die Gewahrung eines Auslandszuschlags der Zonenstufe zwei im Zeitraum vom
1. Juli 2010 bis zum 30. Juni 2011 nicht.

Nach § 52 Abs. 1 Satz 1 BBesG werden Auslandsdienstbeziige - und damit u.a.
der Auslandszuschlag (8 52 Abs. 1 Satz 2 BBesG) - bei dienstlichem und tat-
sachlichem Wohnsitz im Ausland gezahlt. Die HOhe des Auslandszuschlags
bemisst sich nach einer als Anlage zum Bundesbesoldungsgesetz aufgelisteten
Tabelle, die nach Zonenstufe und Grundgehaltsspanne differenziert. Fur die
Zuordnung der Dienstorte zu den Stufen des Auslandszuschlags enthalt das
Bundesbesoldungsgesetz eine Verordnungsermachtigung; sie erfolgt danach in
der Auslandszuschlagsverordnung.

Der Auslandszuschlag des Klagers war zunachst auf Grundlage des § 55

Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Anlage VI BBesG in der Fassung der Bekanntmachung
vom 6. August 2002 (BGBI. | S. 3020) gewéhrt worden. Danach waren zwolf
Auslandsstufen vorgesehen. Glons/Belgien war in der aufgrund von 8 55 Abs. 6
Satz 1 BBesG 2002 erlassenen Verordnung Uber die Zuteilung von Dienstorten

im Ausland zu einer Stufe des Auslandszuschlags vom 6. Juli 2001 (BGBI. |
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S. 1562) der Stufe eins zugeteilt (vgl. 8 2 i.V.m. Ziffer 1.1 der Anlage 2 der Ver-
ordnung).

Durch 8§ 53 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. Anlage VI.1 des BBesG in der Fassung des
Gesetzes zur Neuordnung und Modernisierung des Bundesdienstrechts vom

5. Februar 2009 (BGBI. | S. 160) ist mit Wirkung vom 1. Juli 2010 ein System
des Auslandszuschlags mit zwanzig Zonenstufen eingeftihrt worden. In der auf-
grund von 8 53 Abs. 7 BBesG 2009 erlassenen Verordnung tber die Gewéh-
rung von Auslandszuschlagen vom 17. August 2010 (Auslandszuschlagsver-
ordnung - BGBI. | S. 1177) ist Glons/Belgien weiterhin der Stufe eins zugeteilt
(8 1 Abs. 2 Satz 3i.V.m. Nr. 1 der Anlage 2 der Verordnung).

Diese Zuordnung von Glons/Belgien ist durch die Erste Verordnung zur Ande-
rung der Auslandszuschlagsverordnung vom 6. September 2011 (BGBI. |

S. 1842) geéndert worden. Durch die Streichung des Dienstorts in Anlage 2 der
Verordnung (Art. 1 Nr. 2a der Anderungsverordnung) richtet sich die Zuteilung
seither nach der Zuordnung derjenigen Vertretung der Bundesrepublik Deutsch-
land, in deren Amtsbezirk der Dienstort liegt. Der danach fir Glons maRgebli-
che Dienstort Brussel ist der Zonenstufe zwei zugeordnet (vgl. 8§ 1 Abs. 2 Satz 2
i.V.m. Abschnitt 1 Nr. 2 der Auslandszuschlagsverordnung). Die Anderung trat

mit Wirkung zum 1. Juli 2011 in Kraft (Art. 2 der Anderungsverordnung).

Im streitgegenstandlichen Zeitraum vom 1. Juli 2010 bis 30. Juni 2011 war
Glons/Belgien damit der Zonenstufe eins zugeteilt. Die Voraussetzungen fur die
begehrte Gewéahrung eines Auslandszuschlags auf Grundlage der Zonenstufe

zwei erfullte der Klager mithin nicht.

2. Besoldungsanspruche, die sich nicht unmittelbar aus Gesetz ergeben, bedir-
fen einer vorherigen Geltendmachung (a); sie kénnen erst ab dem hierauf fol-
genden Monat gewahrt werden (b). Dies gilt auch fur das Begehren, einen Aus-
landszuschlag auf der Grundlage einer hdheren Dienstortstufe zu erhalten als in
der Auslandszuschlagsverordnung vorgesehen (c). Statthafte Klageart hierfir

ist die Feststellungsklage (d).
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a) Nach der standigen Rechtsprechung des Senats bedarf es fir das Begehren
der Zahlung eines Besoldungsbestandteils, dessen Hohe von der gesetzlich

vorgesehenen Besoldung abweicht, eines vorherigen Antrags.

Besoldungsanspriiche von Beamten und Soldaten ergeben sich unmittelbar aus
Gesetz (vgl. 8 2 Abs. 1 und 8 3 Abs. 1 BBesG), eines Antrags bedarf es daher
nicht. Entsprechendes gilt fir Versorgungsbeziige (8 3 Abs. 1 BeamtVG, § 1a
Abs. 1 SVG). Rechtsgrund der Alimentierung von Ruhestandsbeamten ist zwar
der Versorgungsfestsetzungsbescheid, auch dieser ergeht indes von Amts we-
gen (8 49 Abs. 1 Satz 1 BeamtVG und § 46 Abs. 1 Satz 1 SVG) und bedarf da-
her weder eines Antrags noch eines Hinweises (BVerwG, Urteil vom 25. Okto-
ber 2012 - 2 C 59.11 - BVerwGE 145, 14 Rn. 34). Anspriche, deren Festset-
zung und Zahlung sich nicht unmittelbar aus Gesetz ergeben, bedtrfen dage-
gen einer vorherigen Geltendmachung (BVerfG, Beschluss vom 22. Méarz 1990
- 2 BvL 1/86 - BVerfGE 81, 363 <384 f.>; BVerwG, Urteil vom 26. Juli 2012

-2 C 29.11 - BVerwGE 143, 381 Rn. 27). Denn hier ist eine vorgangige Ent-
scheidung Gber Grund und H6he der begehrten Zahlung erforderlich (BVerwG,
Urteil vom 17. September 2015 - 2 C 26.14 - Buchholz 232.0 § 87 BBG 2009
Nr. 1 Rn. 25 ff. m.w.N.).

Diese Rechtsprechung folgt dem Grundgedanken, dass der Beamte kundtun
muss, wenn er sich mit der gesetzlich vorgesehenen Alimentation nicht zufrie-
den geben will (BVerwG, Urteil vom 28. Juni 2011 - 2 C 40.10 - USK 2011, 147
Rn. 7). Sein Begehren kann nicht durch bloRe Rechtsanwendung der Behdrden
entschieden werden, sondern setzt eine Klarung der normativen Grundlagen
der Besoldung voraus (vgl. BVerwG, Urteil vom 17. Dezember 2008 - 2 C
28.07 - juris Rn. 21).

b) Dieser Anspruch kann grundsatzlich erst zukinftig, d.h. ab dem auf die erst-
malige Geltendmachung folgenden Monat anerkannt werden (vgl. zur unions-
rechtswidrigen Zuvielarbeit BVerwG, Urteil vom 17. September 2015 -2 C
26.14 - Buchholz 232.0 § 87 BBG 2009 Nr. 1 Rn. 25 m.w.N. sowie fur die Gel-
tendmachung eines unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs wegen alters-
diskriminierender Besoldung BVerwG, Urteil vom 6. April 2017 - 2 C 11.16 -).
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Eine rickwirkende Leistungsbewilligung kommt nur in Betracht, wenn die - neu
erlassene - Rechtsgrundlage dies vorsieht oder wenn sich die Verpflichtung zur
rickwirkenden Leistungsgewahrung aus verfassungsrechtlichen Grinden
ergibt. Denn nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts folgt
aus der Feststellung eines Verfassungsverstol3es grundséatzlich die Verpflich-
tung des Gesetzgebers, diesen rickwirkend zu beseitigen (BVerfG, Beschluss
vom 19. Juni 2012 - 2 BvR 1397/09 - BVerfGE 131, 239 <265> m.w.N.).

Diese Uberlegung trifft materiell auch fur den Bereich der Beamtenbesoldung
zu. Wenn die bisherige Alimentation nicht ausgereicht hat, einen amtsange-
messenen Lebenszuschnitt zu gewéhrleisten, musste der betroffene Beamte
eigenes Vermogen hierfir einsetzen oder Schulden aufnehmen (wenn er eine
nicht-amtsangemessene Lebensfliihrung vermeiden wollte). Diese "Vorleistung"
nachtréaglich auszugleichen erscheint aus Rechtsgriinden geboten; Grenze hier-

fur ist grundsétzlich nur die Einrede der Verjahrung.

Ausnahmen von der riickwirkenden Regelungspflicht hat das Bundesverfas-
sungsgericht aber im Interesse verlasslicher Finanz- und Haushaltsplanung bei
haushaltswirtschaftlich bedeutsamen Normen anerkannt. Gerade bei besol-
dungsrechtlichen Normen sei Uberdies zu beachten, dass die Alimentation des
Beamten der Sache nach die Befriedigung eines gegenwartigen Bedarfs aus
gegenwartig zur Verfiigung stehenden Haushaltsmitteln darstelle. Eine allge-
meine rickwirkende Behebung des Verfassungsverstol3es sei daher mit Blick
auf die Besonderheiten des Beamtenverhaltnisses nicht geboten (vgl. BVerfG,
Beschluss vom 17. November 2015 - 2 BvL 19/09 u.a. - BVerfGE 140, 240

Rn. 170 m.w.N.). Im Bereich der Beamtenbesoldung kann sich eine rickwir-
kende Heilung von Verfassungsverstof3en deswegen personell auf diejenigen
Beamten beschranken, die ihre Anspriche geltend gemacht haben, ohne dass
Uber ihren Anspruch schon abschlieBend entschieden wurde, und sachlich auf
den Zeitpunkt des laufenden Haushaltsjahres, in dem der Beamte seine Unter-
alimentierung gegeniiber dem Dienstherrn erstmals geltend gemacht hat (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 22. Marz 1990 - 2 BvL 1/86 - BVerfGE 81, 363 <385>).
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Soweit der geltend gemachte Anspruch nicht auf die verfassungswidrige Unter-
schreitung der Mindestalimentation zurtickgefuhrt wird, halt indes auch das
Bundesverfassungsgericht nur eine Ruckwirkung fur erforderlich, die einen An-
spruch auf Nachzahlung "ab dem Zeitpunkt seiner erstmaligen Beanspruchung"
einrdumt (BVerfG, Beschluss vom 19. Juni 2012 - 2 BvR 1397/09 - BVerfGE
131, 239 <266>). Entsprechendes gilt fur die vorliegende Behauptung eines
unzutreffend festgesetzten Auslandszuschlags, weil damit kein Verfassungs-
verstol3 dargetan wird. Art. 33 Abs. 5 GG verpflichtet den Gesetzgeber nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht, bei der Festsetzung der
Beamtenbeziige einen spezifischen Ausgleich fur regional erhéhte Lebenshal-
tungskosten zu gewahren (BVerfG, Urteil vom 6. Marz 2007 - 2 BvR 556/04 -
BVerfGE 117, 330 <344>). Der Auslandszuschlag wird zuséatzlich zum Grund-
gehalt gewahrt und betrifft daher jedenfalls im Ausgangspunkt nicht die amts-
angemessene Alimentation (BVerwG, Beschluss vom 2. Dezember 2016 - 2 B
5.16 - NVwWZ-RR 2017, 385 Rn. 15 f.). Auch der Klager macht nicht geltend,
dass durch die Gewéhrung eines Auslandszuschlags auf Grundlage der Zonen-

stufe eins die amtsangemessene Mindestalimentierung unterschritten wrde.

c) Auch die Auslandsbesoldung unterliegt einer strikten Gesetzesbindung (vgl.
BVerwG, Urteil vom 28. Februar 2008 - 2 A 1.07 - NVwZ-RR 2008, 547 Rn. 38).

Nach 8 1 Abs. 2 Nr. 6 BBesG gehort die Auslandsbesoldung zu den Dienstbe-
zigen und diese wiederum zur Besoldung. Der dem Klager zustehende Aus-
landszuschlag war damit unmittelbar durch die maf3geblichen Bestimmungen
des Besoldungsrechts vorgegeben. Eine abweichende Bewilligung hatte die
Beklagte - rechtmaRigerweise - nicht verfiigen dirfen. Besoldungsleistungen
durfen nur zugesprochen werden, wenn und soweit sie gesetzlich vorgesehen
sind (BVerwG, Urteil vom 27. Marz 2014 - 2 C 2.13 - Buchholz 240 § 2 BBesG
Nr. 13 Rn. 18).

Aus dem Umstand, dass die Stufenzuordnung des in Rede stehenden Dienst-
orts nicht im Besoldungsgesetz selbst, sondern in einer darauf gestutzten
Rechtsverordnung getroffen worden ist, folgt nichts anderes. Auch damit liegt

eine Rechtsnorm vor, die von einer Behoérde bis zur gegenteiligen gerichtlichen
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Feststellung grundsatzlich als fir sie verbindlich anzuwenden ist (vgl. BVerfG,
Beschluss vom 17. Januar 2006 - 1 BvR 541/02 u.a. - BVerfGE 115, 81 <92 f.>;
BVerwG, Urteil vom 11. Oktober 2016 - 2 C 11.15 - NVwZ 2017, 481 Rn. 39).
Die Rechtsverordnung wird zwar von der Exekutive erlassen, sie schafft aber
geltendes Recht (vgl. BVerfG, Beschluss vom 31. Mai 1988 - 1 BvR 520/83 -
BVerfGE 78, 214 <227>). Hieran ist die Verwaltung bei der nachfolgenden Be-
willigung und Zahlung von Besoldungsleistungen als vollziehende Gewalt ge-
bunden (Art. 20 Abs. 3 GG, § 2 Abs. 1 und 2 BBesG). Weder die konkret mit
dem Antrag befasste Behdrde noch der Dienstherr hatten dem Klager den be-

gehrten Auslandszuschlag der Zonenstufe zwei gewahren durfen.

Durch Gesetz geregelt ist eine Besoldungsleistung damit auch dann, wenn das
Besoldungsgesetz eine (den Vorgaben aus Art. 80 Abs. 1 GG entsprechende)
Verordnungsermachtigung enthalt (vgl. BVerwG, Urteil vom 1. April 2004 - 2 C
16.03 - Buchholz 239.1 § 3 BeamtVG Nr. 2 S. 2). Auch in diesem Fall geht es
um Anspriche, die sich aus dem normierten Besoldungsrecht ergeben und
"nach Mal3gabe eines Gesetzes zuerkannt werden" (BVerfG, Urteil vom 14. Fe-
bruar 2012 - 2 BvL 4/10 - BVerfGE 130, 263 <299>).

Der Klager macht daher eine Besoldungsleistung geltend, die sich nicht unmit-
telbar aus dem geltenden Besoldungsrecht ergibt. Sie darf erst nach Abande-

rung des geltenden Rechts bewilligt werden.

d) Dieses Begehren kann nur im Wege der Feststellungsklage verfolgt werden.

Das Begehren, einen Auslandszuschlag auf Grundlage einer héheren Dienst-
ortstufe als der in der Auslandszuschlagsverordnung fir den Dienstort vorgese-
henen zu erhalten, kann nicht im Wege der Zahlungsklage geltend gemacht
werden. Auch die Gerichte dirfen einem Beamten nicht eine gesetzlich nicht
geregelte Besoldung zusprechen (BVerfG, Beschluss vom 11. Juni 1958

- 1 BVR 1/52 u.a. - BVerfGE 8, 1 <18>). Eine entsprechende Klage ware im Ub-
rigen mangels Rechtsgrundlage offensichtlich unbegriindet.
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In der Sache ist die erstrebte Gewahrung eines héheren Auslandszuschlags
daher auf die Neufestsetzung der fur den Dienstort vorgesehenen Stufe des
Auslandszuschlags in der Auslandszuschlagsverordnung gerichtet (vgl. VGH
Mannheim, Urteile vom 4. Juni 2013 - 4 S 182/12 - und vom 8. Marz 2016

- 4 S 785/15 -). Erst hierdurch wird die Rechtsgrundlage fur einen moéglichen
Zahlungsanspruch geschaffen. Die damit angestrebte Anderung einer Rechts-
verordnung kann nur im Wege der Feststellungsklage verfolgt werden (BVerfG,
Beschluss vom 17. Januar 2006 - 1 BvR 541/02 u.a. - BVerfGE 115, 81 <92 f.>;
BVerwG, Urteile vom 28. Juni 2000 - 11 C 13.99 - BVerwGE 111, 276 <278>
und vom 4. Juli 2002 - 2 C 13.01 - Buchholz 240 § 49 BBesG Nr. 2).

Fur das Begehren einer hoheren Beamtenbesoldung folgt die Beschrénkung
des gerichtlichen Ausspruchs auf eine Feststellung tUberdies aus dem Grund-
satz der Gewaltenteilung. Die Verfassung gibt dem Gesetzgeber keine be-
stimmte L6sung zur Beseitigung eines als verfassungswidrig erkannten Alimen-
tationsdefizits vor (BVerfG, Urteil vom 14. Februar 2012 - 2 BvL 4/10 - BVerfGE
130, 263 <311>). Die Gerichte haben sich deshalb auf die Feststellung der Ver-
fassungs- oder Rechtswidrigkeit zu beschranken (BVerfG, Beschlisse vom 11.
Juni 1958 - 1 BVR 1/52 u.a. - BVerfGE 8, 1 <20> und vom 30. Marz 1977 - 2
BVR 1039/75 u.a. - BVerfGE 44, 249 <283>).

3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO.

Domgorgen Dr. von der Weiden Dr. Hartung

Dr. Kenntner Dr. Glnther
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Beschluss
vom 4. Mai 2017

Der Streitwert fur das Revisionsverfahren wird auf 1 344,00 € festgesetzt (8 47
Abs. 1 Satz 1, § 52 Abs. 1 GKG).

Domgodrgen Dr. Kenntner Dr. Gunther



