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hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 26. Januar 2023

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Kenntner,
den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Hartung

und die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Hampel

beschlossen:

Die Beschwerde des Kléagers gegen die Nichtzulassung der
Revision in dem Urteil des Oberverwaltungsgerichts der
Freien Hansestadt Bremen vom 2. Februar 2022 wird zu-
riickgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Wert des Streitgegenstandes wird fiir das Beschwerde-
verfahren auf 10 244,52 € festgesetzt.

Grinde:

1. Der Klager begehrt (noch) die Gewahrung einer Verwendungszulage fiir den

Zeitraum von Januar 2008 bis Oktober 2014.

Der Kléager stand bis zu seinem Eintritt in den Ruhestand mit Ablauf des Okto-
ber 2014 im Dienst der Beklagten, zuletzt im Amt eines Polizeioberkommissars
(Besoldungsgruppe A 10). Seit Oktober 2005 war er auf mit der Besoldungs-
gruppe A 11 bewerteten Dienstposten eingesetzt. Im Juli 2011 beantragte der
Klager die Zahlung einer Verwendungszulage. Die Beklagte lehnte den Antrag

ab; das Vorverfahren blieb erfolglos.

Das Verwaltungsgericht hat das Verfahren eingestellt, soweit der Klager die
Klage auf Gewahrung einer Verwendungszulage fiir die Zeit vor dem Jahr 2008
zurlickgenommen hat. Ferner hat es die Beklagte verpflichtet, an den Klager
eine Verwendungszulage fiir die Zeit von Januar 2008 bis Oktober 2014 in

Hohe von 516,02 € nebst Prozesszinsen zu zahlen, und im Ubrigen die Klage
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hinsichtlich der hilfsweise beantragten Feststellung der Rechtswidrigkeit seines
Einsatzes in dieser Zeit und des weiter hilfsweise dafiir beantragten Schadenser-
satzes abgewiesen. Das Oberverwaltungsgericht hat auf die Berufung des Kla-
gers, soweit sie zugelassen worden war, das erstinstanzliche Urteil gedndert und
die Beklagte verpflichtet, an den Klager eine Verwendungszulage fiir die Zeit
von Januar 2008 bis Oktober 2014 in Hohe von 548,16 € nebst Prozesszinsen
zu zahlen. Im Ubrigen hat es die Berufung des Kligers und die Berufung der Be-
klagten zuriickgewiesen. Zur Begriindung hat das Oberverwaltungsgericht im

Wesentlichen ausgefiihrt:

Dem Klager stehe nur ein anteiliger Anspruch auf Gewahrung einer Verwen-
dungszulage zu. Der Zahl der A 11-Planstellen im etatisierten Bereich der Poli-
zei, die bei der von der Beklagten praktizierten "Topfwirtschaft" im jeweiligen
Monat unstreitig frei gewesen seien, stehe eine groBere Zahl an Anspruchsbe-
rechtigten gegeniiber. Die fiir die Anspruchshohe zu ermittelnde Zahl der An-
spruchsberechtigten sei durch Schatzung gemaf § 173 Satz 1 VwGO i. V. m.

§ 287 Abs. 2 ZPO festzustellen. Die exakte Aufklirung, die eine Uberpriifung der
erstinstanzlich gepriiften 19 425 Datensitze und 2 876 Personalakten erfor-
derte, ware mit Schwierigkeiten verbunden, die zu der Bedeutung des noch
streitgegenstandlichen geringen Teils der Forderung in keinem Verhaltnis stiin-
den. Die von der Beklagten in der ersten Instanz vorgelegten Berechnungen
ergiben schliissig greifbare Anhaltspunkte fiir eine Schiatzung, in welchem Um-
fang der Klager mit erheblicher Wahrscheinlichkeit hochstens einen Anspruch
auf eine Verwendungszulage habe. Die Berechnungsunterlagen stellten eine
tragfahige Schatzungsgrundlage dar. Aus der Stichprobenpriifung des Verwal-
tungsgerichts folge, dass in etwa 76 Prozent der iiberpriiften Fille richtig ge-
rechnet worden sei. Bei den Berechnungsfehlern sei der Beklagten ein systema-
tischer Fehler unterlaufen, weil sie unzutreffend angenommen habe, dass die
Neubewertung von Dienstposten Riickwirkung besitze und damit den Anteil an
der Verwendungszulage mindere. Diese Fehlersystematik erlaube eine verlassli-
che Schatzung, um wieviel die Beklagte die Zahl der Anspruchsberechtigten im
jeweiligen Anspruchszeitraum mit erheblicher Wahrscheinlichkeit hochstens zu
hoch angesetzt habe. Soweit bei der Stichprobenpriifung drei weitere Fehler

entdeckt worden seien, hinter denen keine Systematik erkennbar sei, sei zu-
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gunsten des Klagers ein Korrekturwert von 15 Prozent als "allgemeiner Berech-
nungsfehler" in Ansatz zu bringen. Ein weiterer Korrekturwert von 5 Prozent
wegen der "Komplexitat und moglicher unentdeckter Fehlerquellen" komme

mangels belastbarer Ankniipfungstatsachen nicht in Betracht.

2. Die auf die Zulassungsgriinde der grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssa-
che (§ 132 Abs. 2 Nr. 1 VWGO) und der Divergenz (§ 132 Abs. 2 Nr. 2 VwWGO) ge-

stiitzte Beschwerde ist teilweise unzulissig und im Ubrigen unbegriindet.

a) Eine Rechtssache hat grundsitzliche Bedeutung im Sinne von § 132 Abs. 2
Nr. 1 VwGO, wenn sie eine Frage des revisiblen Rechts von allgemeiner, iiber
den Einzelfall hinausreichender Bedeutung aufwirft, die im konkreten Fall ent-
scheidungserheblich ist. Ein derartiger Klarungsbedarf besteht nicht, wenn die
Rechtsfrage bereits geklart ist oder auf der Grundlage der bestehenden bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung mit Hilfe der anerkannten Auslegungsregelungen
auch ohne Durchfiihrung eines Revisionsverfahrens eindeutig beantwortet wer-
den kann (stRspr, vgl. BVerwG, Beschliisse vom 24. Januar 2011 -2 B 2.11 -
NVwZ-RR 2011, 329 Rn. 5, vom 9. April 2014 - 2 B 107.13 - Buchholz 310 § 132
Abs. 2 Ziff. 2 VWGO Nr. 20 Rn. 9 und vom 20. Juni 2017 - 2 B 84.16 - juris

Rn. 9).

Die von der Beschwerde aufgeworfene Frage,

"kann die Anspruchshohe fiir die Berechnung einer Ver-
wendungszulage nach § 46 Besoldungsgesetz a. F. unter
dem Gesichtspunkt des Vorliegens der haushaltsrechtli-
chen Voraussetzungen bei Berechnungsfehlern des Dienst-
herrn durch eine Schatzung gemaB § 173 VwGO in Verbin-
dung mit § 287 Abs. 2 ZPO ermittelt werden?",

betrifft ausgelaufenes Recht und rechtfertigt schon aus diesem Grund nicht die
Zulassung der Grundsatzrevision (aa). Davon abgesehen ist die Frage in der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts geklart, sodass hierfiir kein Re-

visionsverfahren durchgefiihrt werden muss (bb).

aa) Der Bundesgesetzgeber hat die vormals in § 46 BBesG geregelte Verwen-

dungszulage durch das Siebte Besoldungsanderungsgesetz vom 3. Dezember
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2015 (BGBI. I S. 2163) mit Wirkung vom 1. Januar 2016 aufgehoben. Die Fort-
geltung des § 46 Abs. 1 Satz 1 BBesG in der bis zum 31. August 2006 geltenden
Fassung der Bekanntmachung vom 6. August 2002 (BGBL. I S. 3020, BBesG

a. F.) auf bremische Beamte ist mit dem Inkrafttreten des Bremischen Besol-
dungsgesetzes vom 20. Dezember 2016 (BremBesG, Brem. GBI. 2016 S. 924) am
1. Januar 2017 entfallen. Die Ubergangsvorschrift aus Anlass des Wegfalls der
Zulage in § 79 BremBesG ist am 30. April 2019 auBer Kraft getreten. Entspre-
chend dem Zweck der Grundsatzrevision, eine fiir die Zukunft richtungswei-
sende Klarung herbeizufiihren, rechtfertigen nach standiger Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts Rechtsfragen zu ausgelaufenem Recht sowie zu
Ubergangsrecht regelmiBig nicht die Zulassung der Revision wegen grundsitzli-
cher Bedeutung der Rechtssache. Eine Revisionszulassung wegen solcher Fra-
gen kommt nur ausnahmsweise in Betracht, wenn die Beantwortung der Fragen
fiir einen nicht tiberschaubaren Personenkreis in nicht absehbarer Zukunft von
Bedeutung ist. Diese besonderen Voraussetzungen miissen in der Beschwer-
debegriindung gemaB § 133 Abs. 3 Satz 3 VwGO dargelegt werden (stRspr, vgl.
nur BVerwG, Beschluss vom 9. Juli 2018 - 2 B 38.18 - Buchholz 240 § 46 BBesG
Nr. 11 Rn. 12 m. w. N.). An dieser Darlegung fehlt es hier.

bb) Ungeachtet dessen lasst sich die von der Beschwerde bezeichnete Frage auf
der Grundlage der bereits ergangenen Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts im Sinne des Berufungsurteils eindeutig beantworten, ohne dass es da-

fiir der Durchfiihrung eines Revisionsverfahrens bedarf.

In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist geklart, dass die in
§ 287 Abs. 2 ZPO geregelte Moglichkeit der gerichtlichen Schatzung gemaB

§ 173 Satz 1 VwGO im Verwaltungsprozess entsprechende Anwendung finden
kann (vgl. BVerwG, Urteile vom 9. Mai 1985 - 2 C 20.82 - Buchholz 235 § 48
BBesG Nr. 6 S. 7, vom 12. Februar 1988 - 8 C 101.86 - Buchholz 454.71 § 10
WoGG Nr. 7 S. 4 und vom 25. Februar 1994 - 8 C 14.92 - BVerwGE 95, 176
<187 f.> m. w. N.; Beschluss vom 26. September 2007 - 9 B 12.07 - NVWZ 2008,
88 £.; vgl. auch Urteile vom 7. Mai 1981 - 2 C 25.80 - Buchholz 310 § 86 Abs. 3
VwGO Nr. 32 S. 10, vom 1. Marz 1995 - 8 C 36.92 - Buchholz 303 § 287 ZPO
Nr. 3 S. 11 f. und vom 20. Januar 2005 - 3 C 15.04 - Buchholz 418.6 TierSG
Nr. 18 S. 10 zur entsprechenden Anwendung von § 287 Abs. 1 ZPO).
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Nach § 287 Abs. 2 ZPO sind bei vermogensrechtlichen Streitigkeiten auch in an-
deren Fillen als der Schadensermittlung die Vorschriften des § 287 Abs. 1

Satz 1, 2 ZPO entsprechend anzuwenden, soweit unter den Parteien die Hohe ei-
ner Forderung streitig ist und die vollstindige Aufklarung aller hierfiir maBge-
benden Umstinde mit Schwierigkeiten verbunden ist, die zu der Bedeutung des
streitigen Teils der Forderung in keinem Verhaltnis stehen. In diesem Fall ent-
scheidet das Gericht gemaB § 287 Abs. 21i. V. m. § 287 Abs. 1 Satz 1 ZPO iiber die
Hohe der Forderung unter Wiirdigung aller Umstinde nach freier Uberzeugung,
und es bleibt gemaB § 287 Abs. 21i. V. m. § 287 Abs. 1 Satz 2 ZPO seinem Ermes-
sen iiberlassen, ob und inwieweit eine beantragte Beweisaufnahme anzuordnen

ist.

Bei dem Anspruch auf Gewahrung einer Verwendungszulage gemafB § 46 BBesG
a. F. handelt es sich um einen gebundenen Anspruch auf Geld, der dem Anwen-
dungsbereich des § 287 Abs. 2 ZPO unterfallen kann, wenn er seiner Hohe nach
nur anteilig zu gewahren ist und der Umfang des Anteils in Streit steht. Ein die
Hohe des Anteils bestimmender Umstand ist die Anzahl der Anspruchsberech-
tigten. Entgegen der Annahme der Beschwerde handelt es sich dabei nicht um
eine (auch) anspruchsbegriindende Tatsache, die der gerichtlichen Schatzung
entzogen ist. Die Frage, wie groB der Kreis der Anspruchsberechtigten ist, be-
trifft nicht das Merkmal der "haushaltsrechtlichen Voraussetzungen" auf der
Tatbestandsseite des § 46 Abs. 1 Satz 1 BBesG a. F., sondern allein die Rechtsfol-

genseite der Zulagennorm, und damit die Forderungshohe.

Nach der Rechtsprechung des Senats folgt bereits aus dem allein auf das Vorlie-
gen der "haushaltsrechtlichen Voraussetzungen" abstellenden Wortlaut, dass es
bei diesem Tatbestandsmerkmal nur darauf ankommt, ob nach den Festlegun-
gen des Haushaltsplans im Zeitpunkt der Entstehung des Anspruchs Haushalts-
mittel fiir die Ubertragung eines hoherwertigen Amtes verfiigbar sind; die Zu-
lage ist nur aus den auf besetzbare Planstellen entfallenden Haushaltsmitteln zu
bestreiten. Dies bedeutet, dass die haushaltsrechtlichen Voraussetzungen fiir
die Ubertragung des hoherwertigen Amtes i. S. v. § 46 Abs. 1 BBesG a. F. erfiillt

sind, wenn fiir die Beférderung des betreffenden Beamten nach den einschlagi-
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gen Vorgaben des jeweiligen Haushaltstitels des Haushaltsplans eine freie Plan-
stelle der entsprechenden Wertigkeit im maBgebenden Zeitpunkt des Entste-
hens des monatlichen Anspruchs zur Verfiigung steht. Fehlt es auf der Ebene
des Haushaltsplans an einer festen Verkniipfung zwischen einem konkret-funk-
tionellen Amt (Dienstposten) und einer bestimmten Planstelle (sog. Topfwirt-
schaft) ist entscheidend, ob und wie viele freie Planstellen der entsprechenden
hoheren Wertigkeit nach dem im maBgebenden Zeitpunkt geltenden Haushalts-
plan im etatisierten Behordenbereich vorhanden sind (vgl. BVerwG, Urteile vom
25. September 2014 - 2 C 16.13 - BVerwGE 150, 216 Rn. 13 und vom 10. Dezem-
ber 2015 - 2 C 28.13 - Buchholz 240 § 46 BBesG Nr. 8 Rn. 19; Beschliisse vom
29. Dezember 2014 - 2 B 110.13 - Buchholz 240 § 46 BBesG Nr. 7 Rn. 10 f. und
11. April 2016 - 2 B 92.15 u. a. - Buchholz 240 § 46 BBesG Nr. 9 Rn. 22, 26.). In
diesem Umfang sind die haushaltsrechtlichen Voraussetzungen gegeben. Erfiillt
der Anspruchsteller die sonstigen Tatbestandsvoraussetzungen des § 46 Abs. 1
Satz 1 BBesG a. F., steht ihm der Anspruch auf Gewahrung einer Verwendungs-
zulage dem Grunde nach zu. Die Zahl der Anspruchsberechtigten ist fiir die Tat-

bestandsseite ohne Belang. Sie ist allein auf der Rechtsfolgenseite von Relevanz.

In der Rechtsprechung des Senats ist geklart, dass die in § 46 Abs. 2 BBesG a. F.
bestimmte Rechtsfolge, die Zulage in Hohe des Unterschiedsbetrages zwischen
dem Grundgehalt der Besoldungsgruppe des betroffenen Beamten und dem
Grundgehalt der Besoldungsgruppe des hoherwertigen Amtes zu gewahren, im
Sinne einer Obergrenze zu verstehen ist. Der volle Differenzbetrag fiir alle An-
spruchsinhaber kann nur im gesetzlich angenommenen Normalfall der identi-
schen Zahl von Anspruchsberechtigten einerseits und besetzbaren Planstellen
andererseits gezahlt werden. Ubersteigt im Fall der sog. Topfwirtschaft die An-
zahl der Anspruchsberechtigten die Anzahl der besetzbaren Planstellen der ent-
sprechenden Wertigkeit, kann der sich aus § 46 Abs. 2 BBesG a. F. ergebende
Differenzbetrag nur anteilig gezahlt werden. Zur Bestimmung der Hohe des zu
zahlenden Anteils ist fiir den Anspruchszeitraum und den etatisierten Behor-
denbereich monatlich die Anzahl der Anspruchsberechtigten zu ermitteln und
zur Anzahl der besetzbaren Planstellen der entsprechenden Wertigkeit ins Ver-
héltnis zu setzen (vgl. BVerwG, Urteil vom 25. September 2014 - 2 C 16.13 -
BVerwGE 150, 216 Rn. 20 {.; Beschluss vom 13. Februar 2020 - 2 B 43.19 -

Buchholz 240 § 46 Nr. 15 Rn. 10 f. zum Berechnungsverfahren im Einzelnen).
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Erst und nur in diesem Zusammenhang ist die Zahl der Anspruchsberechtigten

von Bedeutung.

Soweit die Beschwerde mit der formulierten Fragestellung iiber die generelle
Anwendbarkeit des § 287 Abs. 2 ZPO auf den Anspruch nach § 46 Abs. 1 Satz 1
BBesG a. F. hinaus geklart wissen will, ob dem Gericht die Schatzungsbefugnis
im Fall (behebbarer) Berechnungsfehler des Dienstherrn eingeraumt ist, fiihrt
sie nicht auf eine Rechtsfrage. Ob erforderliche Nachberechnungen mit Schwie-
rigkeiten verbunden sind, die zur Bedeutung des streitigen Teils der begehrten
Verwendungszulage in keinem Verhaltnis stehen, ist nach den Umstédnden des
konkreten Einzelfalls zu beurteilen und einer verallgemeinerungsfahigen,
rechtsgrundsatzlichen Klarung nicht zuganglich. Die Sachverhalts- und Beweis-
wiirdigung einer Tatsacheninstanz ist der Beurteilung des Revisionsgerichts nur
insoweit unterstellt, als es um Verfahrensfehler im Sinne des § 132 Abs. 2 Nr. 3
VwGO geht. Hat das Tatsachengericht von der gerichtlichen Schatzungsbefugnis
gemalB § 173 Satz 1 VwGO i. V. m. § 287 Abs. 2 ZPO Gebrauch gemacht, be-
schrinkt sich die revisionsgerichtliche Uberpriifung darauf, ob die vorinstanzli-
che Schitzung auf grundsatzlich fehlerhaften Erwiagungen beruht, weil ihr un-
richtige MaBstdbe zu Grunde gelegt wurden, ob wesentliche Tatsachen auBer
Acht gelassen oder sonstige Rechtsvorschriften oder Denk- und Erfahrungssatze
verletzt worden sind (BVerwG, Urteile vom 1. Marz 1995 - 8 C 36.92 - Buchholz
303 § 287 ZPO Nr. 3 S. 11 f. und vom 20. Januar 2005 - 3 C 15.04 - Buchholz
418.6 TierSG Nr. 18 S. 10; Beschluss vom 26. September 2007 - 9 B 12.07 -
NVWwZ 2008, 88 <89>). Einen solchen Versto8 hat die Beschwerde nicht darge-

tan.

b) Die Revision ist auch nicht wegen Divergenz gemaB § 132 Abs. 2 Nr. 2 VwGO

zuzulassen.

Die Divergenzriige ist in Bezug auf die von der Beschwerde geltend gemachte
Abweichung des Berufungsurteils von dem Beschluss des Senats vom 13. Feb-
ruar 2020 - 2 B 43.19 - (Buchholz 240 § 46 BBesG Nr. 15 Rn. 10) ungeachtet
dessen, ob sie den Darlegungsanforderungen des § 133 Abs. 3 Satz 3 VwGO ge-
niigt, jedenfalls unbegriindet. Das Berufungsurteil beruht nicht auf einem abs-

trakten Rechtssatz, der im Widerspruch zu einem Rechtssatz steht, den das
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Bundesverwaltungsgericht in Anwendung derselben Rechtsvorschrift in den von
der Beschwerde angefiihrten Entscheidungen aufgestellt hat (vgl. BVerwG, Be-
schliisse vom 19. August 1997 - 7 B 261.97 - Buchholz 310 § 133 <n. F.> VwGO
Nr. 26 S. 14 f. und vom 25. Mai 2012 - 2 B 133.11 - NVwWZ-RR 2012, 607 Rn. 5).
Der Senat hat in dem zitierten Urteil den von der Beschwerde zutreffend be-
zeichneten Rechtssatz gebildet, dass fiir den Anspruchszeitraum und den etati-
sierten Behordenbereich monatlich die Anzahl der Anspruchsberechtigten und
die Anzahl der besetzbaren Planstellen der entsprechenden Wertigkeit zu be-
rechnen und ins Verhaltnis zu setzen sind. Einen davon abweichenden Rechts-
satz hat das Berufungsgericht nicht formuliert. Es ist von diesem Rechtssatz
ausgegangen und hat in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Senats
angenommen, dass damit das Verfahren zur Berechnung der Hohe des anteili-
gen Anspruchs auf Verwendungszulage beschrieben wird (BVerwG, Beschluss
vom 13. Februar 2020 - 2 B 43.19 - Buchholz 240 § 46 BBesG Nr. 15 Rn. 10

und 11).

Die Kritik der Beschwerde, die Anwendung des § 287 Abs. 2 ZPO hohle den zi-
tierten Rechtssatz des Senats aus, weil das Gericht trotz vollig unzulanglichem
Vortrag des Darlegungs- und Beweispflichtigen zu einer Entscheidung kommen
konne, auch wenn der Vortrag konkretisiert und eine geeignetere Tatsachen-
grundlage geschaffen werden konne, vermag die behauptete Divergenz im Sinne
des § 132 Abs. 2 Nr. 2 VWGO nicht zu begriinden. Sie betrifft im Kern die Frage
verfahrensrechtlicher Mangel im Einzelfall. § 287 Abs. 2 ZPO stellt eine Be-
weiserleichterung dar; sie berechtigt das Tatsachengericht aber nicht dazu, von
einer moglichen und nicht aussichtslosen Beweiserhebung zur moglichst ge-
nauen Ermittlung der konkreten Forderungshohe abzusehen und stattdessen
kurzerhand den Weg der Schatzung zu wihlen. Auch iiberschreitet das Gericht
die Grenze des durch § 287 Abs. 2 ZPO eroffneten Ermessens, wenn es zu einer
Schatzung greift, ohne fiir sie eine tragfihige Grundlage im Sinne von "Aus-
gangs- und Ankniipfungstatsachen" zu haben (BVerwG, Urteile vom 1. Marz
1995 - 8 C 36.92 - Buchholz 303 § 287 ZPO Nr. 3 S. 11, 14 und vom 20. Januar
2005 - 3 C 15.04 - Buchholz 418.6 TierSG Nr. 18 S. 10). In diesen Fillen liegt
eine Verletzung der Aufklarungspflicht aus § 86 Abs. 1 VwGO und eine Verlet-
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zung des durch § 287 ZPO eingerdaumten Ermessens vor, die mit der Verfah-
rensriige nach § 132 Abs. 2 Nr. 3 VWGO geltend zu machen sind. Entsprechende

Verfahrensriigen hat die Beschwerde nicht erhoben.

3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO. Die Festsetzung des
Werts des Streitgegenstandes fiir das Beschwerdeverfahren beruht auf §§ 40, 47
Abs. 1 und 3 sowie § 42 Abs. 1 Satz 1 GKG.

Dr. Kenntner Dr. Hartung Hampel
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