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Neuordnung der W-Besoldung: Ausgestaltung und verfassungsrechtliche
Probleme der Konsumtionsregeln zur Anrechnung von Leistungsbeziigen

Univ.-Prof. Dr. Erik Gawel, Leipzig

Das Bundesverfassungsgericht hat mit Urteil vom 14.2.2012 die Besoldung in der Besol-
dungsgruppe W2 in Hessen als , evident unzureichend* verworfen. Im Hinblick auf die ge-
setzte Frist wurden zwischenzeitlich in Hessen und Bayern Neuregelungen der Professoren-
besoldung zum 1. Januar 2013 wirksam; der Bund sowie die Mehrheit der iibrigen Linder
haben entsprechende Gesetzentwiirfe vorgelegt. Dabei wird durchgdingig eine Anhebung der
Grundgehaltssditze bei einer gleichzeitigen (Teil-) Konsumtion der bisher bezogenen Leis-
tungszulagen vorgesehen. Art und Umfang dieser Verrechnungsregelungen sind jedoch
héchst unterschiedlich ausgestaltet. Der Beitrag gibt einen Uberblick iiber die einzelnen Kon-
sumtionsregeln und ihre Auswirkungen. Dabei treten vor allem Friktionen mit dem Leistungs-
prinzip und gleichheitsrechtlichen Anforderungen an die Besoldung zutage, die neue verfas-
sungsrechtliche Zweifel wecken.

I. Problemstellung

Als Reaktion auf die vom BVerfG als ,,evident unzureichend*' verworfene W2-Besoldung in
Hessen haben zwischenzeitlich die Lander Hessen” und Bayern® Neuregelungen mit Wirkung
zum 1.1.2013 vorgenommen. Dariiber hinaus befinden sich Gesetzesentwiirfe des Bundes®
sowie verschiedener weiterer Lander im Gesetzgebungsverfahren® oder liegen zumindest als
Referentenentwiirfe vor.’ Hat es das BVerfG noch ausdriicklich offen gelassen, in welcher
Form eine aus Grundgehalt und Leistungszulagen zusammengesetzte Besoldung insgesamt
eine den ,,alimentativen Mindestanforderungen geniigende Auspridgung zu erfahren hat, so
setzen die bisher bekannt gewordenen Entwiirfe und in Kraft getretenen Neuregelungen aus-
nahmslos, wenngleich in unterschiedlicher Detail-Ausgestaltung, auf eine spilirbare Anhebung
der Grundvergiitungen der Besoldungsgruppen W2 und W3 unter grundsétzlicher Beibehal-
tung des Leistungszulagensystems. Ebenso flichendeckend sind dabei jedoch Anrechnungen
bisher bezogener Leistungszulagen auf die Anhebung der Grundbeziige vorgesehen (Kon-
sumtion). Auf diese Weise wollen Bund und Lénder in erster Linie sicherstellen, dass die
Mehrausgaben als Folge des BVerfG-Urteils begrenzt bleiben. Die fiskalische Motivation
wird in den Gesetzesbegriindungen offen thematisiert, die Anrechnung zumeist aber auch mit
Systemnotwendigkeiten begriindet: So verweist der Gesetzentwurf des Bundes darauf, dass
ohne Verrechnung fritherer Zulagen dauerhaft ein Nebeneinander von Besoldungssystemen
und eine dauerhafte Besserstellung der im alten System berufenen Professoren zu besorgen

"BVerfG, U. v. 14.02.2012 - 2 BvL 4/10, NVwZ 2012, 357, Rn. 166; S. dazu auch Wolff, ZBR 2012, 145; Schef-
fel, DOD 2012, 2"17; Knopp, LKV 2012, 145; Gropl, RiA 2012, 97; Schwabe, NVwZ 2012, 610; Classen, JZ,
465; Budjarek, DOV 2012, 465.

* Gesetz zur Ersetzung von Bundesrecht auf dem Gebiet der Besoldung der Hochschullehrerinnen und Hoch-
schullehrer vom 12.12.2012 (HGVBL. 1 647).

? Gesetz zur Anderung der Professorenbesoldung vom 11.12.2012 (BayGVBIL. 1 624).

* Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der Professorenbesoldung und zur Anderung weiterer dienstrechtli-
cher Vorschriften, BRat-Drs. 50/13.

> S. etwa den Entwurf eines Dienstrechtsneuordnungsgesetzes in NRW, LT-Drs. 16/1625.

¢ S, die Ubersicht des Deutschen Hochschulverbandes unter http:/www.hochschulverband.de/
cmsl/fileadmin/redaktion/download/pdf/w-portal/Referentenentw%C3%BCrfe%20Besoldungsh%C3%B6he-

2.pdf.




sei.” Der sichsische, hessische und der bayerische Gesetzgeber befiirchten gar eine ,,Uberali-
mentation® bzw. einen ,,VerstoB gegen den Grundsatz der funktionsgerechten Besoldung.*®

Durch die Ausdifferenzierung hinsichtlich der Anhebungshdhe, die Einflihrung zusitzlicher,
aber zwischen den Gebietskorperschaften wiederum unterschiedlicher ,,Erfahrungsstufen® in
den Liandern Hessen, Bayern und Sachsen sowie beim Bund und hinsichtlich der Vielgestalt
der jeweils gewihlten Ubergangs- und Anrechnungsregelungen wird die W-Besoldung insge-
samt nicht nur deutlich komplexer, sondern auch wesentlich intransparenter. Insbesondere die
disparaten Konsumtionsregelungen fithren zu einer kaum tiiberschaubaren und in ihrer Aus-
wirkung fragwiirdigen Rejustierung der Vergiitungsrelationen zwischen den Professoren, die
nur schwerlich mit dem Leistungsprinzip und dem Gleichbehandlungsgrundsatz in Einklang
zu bringen ist und daher neue Angriffsflichen im Rahmen einer verfassungsrechtlichen Uber-
priifung bieten diirfte. Nachfolgend werden die verschiedenen Formen der in den Neurege-
lungen vorgesehenen Konsumtion vorgestellt (Abschnitt I1.). Sodann werden die grundsétzli-
che Problematik der Konsumtion erortert (III.) und die konkreten Ausgestaltungen nidher ge-
priift (IV.). Ein Fazit beschliefit diesen Beitrag (V.). Zur Vereinfachung bleiben Sonderrege-
lungen fiir Hochschulleitungspersonal tiberwiegend ausgeklammert.

IL. Ausgestaltung von Konsumtion in den Ubergangsvorschriften
der neuen W-Besoldung 2013

Die Neuregelung in Hessen sieht — ebenso wie das neue Besoldungsrecht in Bayern sowie die
Entwiirfe fiir Sachsen und den Bund — zunichst eine Besoldung auf der Grundlage von (fiinf)
Erfahrungsstufen vor, die den Zeitraum ,,professoraler Erfahrungszeiten* abbilden (§ 3 Abs. 1
Hessisches Professorenbesoldungsgesetz [HPBesG] i. V. m. Anlage II). Bei der Uberleitung
bisheriger Zulagen sieht § 10 Abs. 1 HPBesG eine auf ,,Berufungs- und Bleibeleistungsbezii-
ge sowie besondere Leistungsbeziige, liber die vor dem 1. Januar 2013 entschieden worden
ist”, begrenzte Anrechnung der Grundgehaltserh6hung vor; dabei muss die Hélfte der inso-
weit zur Kiirzung anstehenden Zulagen erhalten bleiben (Abs. 1 Satz 3). Ausgenommen von
der Anrechnung sind indes ,,befristete Leistungsbeziige, die mit einer konkreten Zielvereinba-
rung verbunden sind“ (Abs. 1 Satz 2). Zudem wird die Reihenfolge des Verzehrs bestimmit:
So werden unbefristete vor befristeten (Satz 4) und frither gewidhrte vor spéter zugeeigneten
Zulagen konsumiert (Sdtze 5 und 6).

In Bayern ist nach Art. 107a Abs. 2 BayBesG ohne Ansehen der Art der Zulage eine Verrech-
nung bis maximal zur Hilfte der zum 31.12.2012 insgesamt ,,zustehenden* Zulagen vorgese-
hen. Hinsichtlich der Reihenfolge stehen auch hier unbefristete vor befristeten Zulagen fiir
besondere Leistungen; Funktionszulagen stehen erst nachrangig zur Verrechnung an (Satz 2).
Frither gewdhrte Zulagen einer Zulagengruppe werden vorrangig verzehrt (Satz 3). Dabei
greift eine doppelte Konsumtionsbremse, da der Verzehr einerseits nach Abs. 2 Satz 1 ,,insge-
samt“ auf die Hélfte begrenzt sind und nach Satz 2 nochmals bei mehreren zur Verrechnung
anstehenden Zulagen ,,hdchstens bis zu ihrer jeweiligen Hailfte* zuldssig ist. Erfahrungsauf-
stieg flihrt unter Beachtung der Deckelung zu weiterem Verzehr (Abs. 3 Satz 5). Art. 107a
Abs. 3 Satz 6 BayBesG stellt im Ubrigen klar, dass allgemeine Besoldungsanpassungen kein
Konsumtionsgegenstand sind.

Der Gesetzentwurf des Bundes, der ebenfalls (drei) Erfahrungsstufen enthélt, sieht demge-
geniiber eine auf Berufungs- und Bleibezulagen beschréinkte, jedoch volle Konsumtion vor (§
77a Abs. 2 BBesG-E). Auch eine weitere Konsumtion durch Erfahrungsaufstieg ist hier gege-

" BRat-Drs. 50/13, S. 16 der Begriindung.
8 BayLT-Drs. 16/13863, S. 11; HessLT-Drs. 18/6074, S. 16.




ben (Abs. 4). Hinsichtlich der Reihenfolge der Anrechnung werden unbefristete vor befriste-
ten ruhegehaltfiahigen vor ,,sonstigen befristeten* Leistungsbeziigen bestimmt (Abs. 2 Satz 2).

Sachsen beschrinkt sich in einem Stufenmodell von vier Erfahrungsstufen ebenfalls auf eine
Konsumtion von Berufungs- und Bleibeleistungszulagen, die lediglich zu 30% erhalten blei-
ben miissen. Auf eine Reihung mehrerer gleichzeitiger Zulagen bei der Anrechnung wird zu-
gunsten einer anteiligen Kiirzung verzichtet (§ 80 Abs. 4 Satz 3 SdchsBesG-E). Zu kiirzen
sind die vor dem Inkrafttreten ,,festgesetzten* Leistungsbeziige (Satz 4). In den {ibrigen Lén-
dern, soweit Gesetzentwiirfe bekannt sind, werden die genannten Bausteine im Wesentlichen
nur rekombiniert.”

Die im neuen Besoldungsrecht vorgesehenen Konsumtionsregelungen unterscheiden sich
mithin danach,

— ob eine einmalige Stichtagskonsumtion oder aber eine permanente Konsumtion bei weite-
rem ,,Erfahrungsstufenaufstieg* vorgesehen ist,

— ob die Stichtagsregelung lediglich die zuvor bereits bezogenen oder aber auch die auf-
grund einer Entscheidung schon materiell bezugsreifen, aber erst nach dem Stichtag zum
erstmaligen Bezug vorgesehenen Zulagen umgreift,

— welche Art von Leistungszulagen (Berufungs-/Bleibeleistungszulagen, besondere Leis-
tungszulagen, Funktionsleistungszulagen) vom Verzehr betroffen sind,

— obund ggf. in welchem Umfange und fiir welche Zulagenart eine Konsumtionssperre vor-
gesehen ist,

— und in welcher Reihenfolge bei mehreren Zulagen der Verzehr greift.

Zwar kann in jedem Einzelfall stets nur eine Verbesserung in der alimentativen Kraft der Be-
zlige eintreten, aber liber die Transformation der Beziige-Zusammensetzung ist damit sowohl
in ithrer gleichheitsrechtlichen als auch ihrer besoldungsrechtlichen Wiirdigung (mit Blick auf
das Leistungsprinzip) allein noch kein verfassungsrechtlicher Entlastungsnachweis gelungen.
Es diirfte daher nicht ausreichend sein, darauf zu verweisen, dass in keinem Falle eine Absen-
kung der Beziige erfolge, sondern lediglich die Besoldungszusammensetzung neu geordnet
werde und schon deshalb ein unzuléssiger Eingriff in bestehende Rechtspositionen ausschei-
de.'"” Auch geht es weniger um einen subjektiven Anspruch auf bestimmte Beziigeaufsprei-
zungen,'' der zu verneinen wire, sondern vielmehr um die VerfassungsmiBigkeit der objekti-
ven Besoldungsordnung.

III. Grundsitzliche Problematik von Konsumtionsregelungen
1. Streitstand und besoldungsrechtliche Mapstibe des BVerfG

Die Konsumtion unterliegt zuniachst grundsétzlicher Kritik. So wird darauf verwiesen, dass
vor der Rechtsdanderung gewihrte Leistungsbeziige als gefestigte, subjektive Rechtspositionen
anzusehen und daher rechtlich nicht antastbar seien.'” Unabhingig von dem daraus abzulei-
tenden verwaltungsrechtlichen Vertrauensschutz bleibt aber zunichst offen, inwieweit der
Gesetzgeber aus sachgerechten Gestaltungserwéagungen befugt sein kann, in diese Rechtsposi-
tion einzugreifen. In den Leistungsbeziigen kiimen dariiber hinaus besoldungsrechtlich rele-
vante Wertigkeiten der Hochschullehrer untereinander zum Ausdruck, deren Nivellierung

?S. die Zusammenstellung des DHV (Fn. 6).

' Gesetzesbegriindung Bund, S. 17. Die Gesetzesbegriindung zum séchsischen Referentenentwurf (S. 24 zu § 80
Abs. 4 SachsBesG-E) spricht von einer ,,Umwidmung™ ,.einzelner Besoldungsbestandteile.

! Ebenda.
2DHV, Stellungnahme zum Referentenentwurf Sachsen, S. 8.




nicht nur das speziell die Professorenbesoldung tragende Leistungsprinzip tangiere, sondern

auch gleichheitsrechtlich Besorgnis begriinde, da eine sachwidrige Gleichbehandlung leis-

tungsstiarkerer Beamter mit den im Vergleich als leistungsschwicher eingeschétzten Beamten
. 13

eintrete.

Dem wird in den vorliegenden Gesetzesbegriindungen entgegen gehalten, dass

— zum einen kein Eingriff in innegehabte Rechtspositionen erfolge, weil niemand sich hin-
sichtlich seiner Gesamtbesoldung verschlechtere, '

— im Ubrigen kein subjektiver Anspruch auf eine bestimmte Beziigespreizung bestehe und
der Gesetzgeber zur Neuordnung des Besoldungssystems weite, verfassungsrechtlich zu-
gestandene Gestaltungsspielriume wahrnehmen konne;'

— schlieBlich sei die Konsumtion sogar geboten, um sachgerechte Ziele der Neuordnung
(Vermeidung von Uberalimentation und eines Nebeneinanders von Besoldungssystemen)
zu verfolgen.'®

Das BVerfG raumt dem Gesetzgeber bei der Konkretisierung der aus Art. 33 Abs. 5 GG resul-
tierenden Pflicht zur amtsangemessenen Alimentation einen weiten Entscheidungsspielraum
sowohl hinsichtlich Hohe als auch Struktur der Besoldung ein.'” Dabei sei die richterliche
Kontrolle auf evidente Sachwidrigkeit zu beschranken und nicht darauf gerichtet, die ,,gerech-
teste, zweckmiBigste und verniinftigste Losung aufzufinden.'® Der Gestaltungsspielraum
umgreift grundsitzlich auch strukturelle Neuregelungen und Systemwechsel, insbesondere
auch — ,.bei entsprechender Besitzstandswahrung® — Eingriffe in die Amterrelationen unterei-
nander."” Allerdings diirfe sich der Gesetzgeber bei derartigen Neubewertungen nicht von
unsachlichen Erwigungen leiten lassen;* fiihre die Neubewertung zu einer ,.deutlichen Ver-
ringerung der Besoldung, so bediirfe dies sachlicher Griinde.?' Insoweit seien Systemwechsel
im Besoldungsrecht keineswegs unbeschrinkt moglich.

Auch einen absoluten Bestandsschutz von Berufungsvereinbarungen gegeniiber gesetzlichen
Eingriffen lehnt das BVerfG ab. Der Gesetzgeber konne in durch Berufungsvereinbarungen
gesicherte Rechtspositionen eingreifen, soweit er im Rahmen seiner Gestaltungsfreiheit lie-
gende Ziele verfolge, wenn sich diese Ziele nur durch diesen Eingriff realisieren lassen und
wenn er dabei die Grundsitze der VerhiltnismaBigkeit und der Zumutbarkeit beachte.”” Aus
dem System an Kautelen, die das BVerfG vor einen gesetzlichen Eingriff in Berufungsverein-
barungen platziert, erscheint vor allem der Umstand bedeutsam, dass die mit dem Eingriff
verfolgte Zielstellung gerade nur durch Einschrinkung der betroffenen Rechtsposition er-
reichbar sein muss. Stehen hingegen mildere Mittel zur Zielerreichung zu Gebote, so lésst
sich der Eingriff wohl nicht mehr ohne weiteres rechtfertigen.

Bei besoldungsrechtlichen Regelungen ldsst das BVerfG weiterhin in Anerkennung unver-
meidlicher Generalisierungen und Typisierungen die sich ,,daraus ergebenden Unebenheiten,
Friktionen und Mingel sowie gewisse Benachteiligungen in besonders gelagerten Einzelfil-

B DHY, Stellungnahme zum Referentenentwurf Sachsen, S. 8; Battis/Grigoleit, ZBR 2013, 71.

4 HessLT-Drs. 18/6074, S. 16; BayLT-Drs. 16/13863, S. 11, wo die Eingriffsqualitit als ,,fraglich eingestuft
wird.

1 Gesetzesbegriindung BRat-Drs. 50/13, S. 17; HessLT-Drs. 18/6074, S. 16.

' Ebenda; Gesetzesbegriindung Sachsen, S. 24.

" BVerfGE 8, 1; 81, 363; 114, 258; 117, 372; 121, 241; erneut mit U. v. 14.2.2012 — 2 BvL 4/10, Rn. 148.
"® BVerfGE 103, 310; 117, 330; erneut mit U. v. 14.2.2012 — 2 BvL 4/10, Rn. 148 f..

' BVerfGE 26, 141; 56, 146; 64, 367; erneut mit U. v. 14.2.2012 — 2 BvL 4/10, Rn. 150.

2 BVerfGE 26, 141; 56, 146; 64, 367; erneut mit U. v. 14.2.2012 — 2 BvL 4/10, Rn. 151.

21 BVerfG, U. v. 14.2.2012 — 2 BvL 4/10, Rn. 151.

2 BVerfG, B. v. 7.11.1979 — 2 BvR 513/73, 2 BvR 558/74, BVerfGE 52, 303 (Leitsatz 2).



len” unbeanstandet, ,,sofern sich fiir die Gesamtregelung ein verniinftiger Grund anfiihren
lasst.“*’ Das BVerfG lisst dabei allein fiskalische Zielstellungen im Regelfalle nicht geniigen
und fiihrt dazu mit Blick auf Kiirzungen der Altersversorgung von Beamten aus: ,,Im Beam-
tenrecht konnen finanzielle Erwégungen und das Bemiihen, Ausgaben zu sparen, in aller Re-
gel fiir sich genommen nicht als ausreichende Legitimation fiir eine Kiirzung [...] angesehen
werden. Die vom Dienstherrn geschuldete Alimentierung ist keine dem Umfang nach beliebig
variable Grof3e, die sich einfach nach den wirtschaftlichen Moglichkeiten der offentlichen
Hand [...] bemessen ldsst. [...] Zu den finanziellen Erwidgungen miissen deshalb in aller Re-
gel weitere Griinde hinzukommen, die im Bereich des Systems der Altersversorgung liegen
und die Kiirzung von Versorgungsbeziigen als sachlich gerechtfertigt erscheinen lassen***
Auch wenn ,,der Beamte grundsétzlich keinen Anspruch darauf hat, dass thm die fiir die Be-
messung der Beziige maligeblichen Regelungen, unter denen er in das Beamten- und Ruhe-
standsverhéltnis eingetreten ist, unverdndert erhalten bleiben* und auch ,,Art. 33 Abs. 5 GG
vor allem nicht die unverminderte Hohe der Beziige [garantiert], darf sie der Gesetzgeber nur
»kirzen, wenn dies aus sachlichen Griinden gerechtfertigt ist [...] Das kann vor allem dann
der Fall sein, wenn er mit der Neufestsetzung der Beziige oder der Umgestaltung ihrer Be-
rechnungsgrundlage unerwiinschte Vergiinstigungen abbaut [...] oder der Anderung solcher
Umstidnde Rechnung trégt, die auch fiir die Bemessung der Amtsangemessenheit der Alimen-
tation maBgeblich sind.“*

In der Entscheidung zur Richterbesoldung vom 7.1.1981%° hatte sich das BVerfG ferner mit
der Uberleitung der hessischen Besoldungsregeln in Bundesbesoldungsrecht der Besoldungs-
ordnung R zu befassen, bei der hessische Richter eine moderate Beziigeminderung hinnehmen
mussten, die jedoch durch eine Uberleitungszulage aufgefangen wurde, bis die nach Bundes-
recht zustehenden Beziige durch Dienstaltersaufstieg das alte Niveau erreicht hatten. Hier
stellt das Gericht klar, dass ,,zur Wahrung der Rechte der Betroffenen aus GG Art. 33 Abs. 5
[...] eine Besitzstandswahrung [geniigte], wie sie dieses Gesetz durch Gewéhrung einer auf-
zehrbaren, aber an allgemeinen Besoldungserhdhungen teilnehmenden Uberleitungszulage
vorsieht.“ Die ,,Schaffung eines fiir alle Bundesliander gleichen, mdglichst einheitlichen
Rechtszustands, der die sachlich nicht gebotenen Unterschiede im Recht der Lander beseiti-
gen, die Richterbesoldung entsprechend der Sonderstellung des Richters als Teil der recht-
sprechenden Gewalt von der Beamtenbesoldung 16sen und [...] selbstindig regeln sollte*?’
wird hier vom Senat einerseits als sachgerechte und auBBerfiskalische Zielstellung des Gesetz-
gebers bewertet, der andererseits das Interesse an der Fortgeltung des insoweit giinstigeren
hessischen Landesrechts sachnotwendig unmittelbar entgegen steht.

Vor dem Hintergrund dieser insgesamt zu wiirdigenden Rechtsprechung diirfte durchaus von
Gewicht sein, dass die nach dem neuen Besoldungsrecht konsumierten Zulagen durch gleich-
wertige oder in ihrer alimentativen Wirkung sogar noch gestirkten Grundbeziige zunichst
einmal vollumfanglich kompensiert werden und in jedem Einzelfall der Besitzstand insoweit
gewahrt bleibt. Allerdings handelt es sich hierbei nicht um eine ,,Umwandlung* von Leis-
tungsbeziigen:™® Obzwar im Ergebnis nach Konsumtion die angerechneten friiheren Leis-
tungsbeziige betraglich als Grundgehalt fortbestehen, liegt der Systeménderung doch ersicht-
lich kein Umwandlungsgedanke zugrunde. Wire dem so, so miissten in einem zweigliedrigen
Besoldungssystem aus Grundvergiitung und Leistungsbeziigen die Zulagen ganz oder teilwei-

2 BVerfGE 26, 141, 159; 49, 260, 273; 65, 141, 148; 76, 256, 295; zusammenfassend BVerfGE 103, 310, 320.
# BVerfG, U. v. 27.09.2005 — 2 BvR 1387/02, Rn. 122.

» Ebenda, Rn. 114.

2 BVerfG, B. v. 7.1.1981 - 2 BvR 401/76, 2 BvR 606/76, BVerfGE 55, 372.

" Ebenda, Rn. 40 (Juris).

* S0 aber BayLT-Drs. 16/13863, S. 9.




se in Grundgehalt umgewandelt werden, ohne dabei die jeweilige Hohe der Grundvergiitung
zu tangieren. Offensichtlich werden aber zunichst (sachnotwendig fiir alle) die Grundvergii-
tungen erhoht und lediglich fiir die Leistungszulagenbezieher ausdriicklich korrespondierend
die Leistungsbeziige eingekiirzt, und zwar mit der Begriindung, dass bei ,,bereits ausreichen-
den Leistungsbeziigen® ansonsten ,,Uberalimentation® drohe.”” Umwandlung ist mithin gerade
kein tragender Gedanke bei der Systeménderung. Vielmehr wird — wie vom BVerfG gefordert
— die Grundvergiitung fiir alle Beamten angehoben. Mit der Begriindung der ,,Uberalimentati-
on“ wird daneben eine gleichzeitige Kiirzung von Leistungsbeziigen platziert. Soweit ndmlich
,bereits ausreichende™® Leistungsbeziige vorhanden seien, soll gezielt die Beziigewirksam-
keit der Grundgehaltsanhebung fiir leistungsstarke Professoren neutralisiert werden. An die
Stelle des die Zulagen tragenden Leistungsprinzips tritt hier offensichtlich das Bedarfsprinzip
amtsangemessenen Unterhalts.

Zwar kann der einfache Gesetzgeber im Rahmen eines weiten Gestaltungsspielraumes unter
Beachtung der Grundanforderungen aus Art. 33 Abs. 5 GG die Systematik der Besoldung mit
Wirkung fiir die Zukunft grundsétzlich abandern und zu diesem Zweck auch aus sachlichem
Grund in das Besoldungsgefiige eingreifen. Eine solche systematische Neuorientierung ist —
mit Ausnahme des Erfahrungsaufstieges — aber gar nicht erkennbar:®' In bewusster Vermei-
dung einer Riickkehr zu einem der C-Besoldung dhnlichen Einheitssystem soll ausdriicklich
das unmittelbar tiber Zulagen zum Ausdruck gebrachte Leistungsprinzip fortgelten. An der
Zweigliedrigkeit des Systems und an den gestaltprigenden Elementen der Leistungskompo-
nente (Zulagearten, Anforderungen fiir ihren Bezug, Ausstattungsmerkmale usw.) dndert sich
gerade nichts. Vielmehr wird die Grundgehaltskomponente in Hohe und Struktur (beim Er-
fahrungsaufstieg) neu geordnet. Soweit in einem solchen neu justierten, weiterhin zweiglied-
rigen Besoldungssystem darauf abgestellt wird, die Leistungsbeziige seien nunmehr in einem
bestimmten Ausmal} alimentativ nicht mehr erforderlich und ,,reichten auch in einer gekiirz-
ten Hohe bereits ,,aus®, verkennen die Gesetzgeber freilich sowohl die Anforderungen eines
zweigliedrigen Besoldungssystems, das maB3geblich auch kiinftig vom Leistungsprinzip getra-
gen w;azrden soll, als auch die verfassungsrechtlichen Anforderungen des Leistungsprinzips
selbst.

Das Leistungsprinzip zahlt ebenso wie das Alimentationsprinzip zu den vom Gesetzgeber zu
beachtenden hergebrachten Grundsétzen des Berufsbeamtentums im Sinne von Art. 33 Abs. 5
GG. Der Gesetzgeber kann dieses Leistungsprinzip besoldungsrechtlich auf unterschiedliche
Art und Weise verwirklichen. Wird zuléssigerweise vom ,,Einsatz unmittelbar von der indivi-
duellen Leistung der Beamten abhingige[n] Besoldungsbestandteilen® Gebrauch gemacht, so
kommt es ,,zu einer Uberschneidung des Leistungsprinzips mit dem Alimentationsprinzip®.*®
Diesem funktionalen Wertungsdualismus im auch kiinftig fortgeltenden zweigliedrigen Be-
soldungssystem aus amtsangemessenem Unterhalt und individueller Leistungshonorierung
diirfte es nicht entsprechen, wenn die Leistungskomponente unter alimentativen Gesichts-
punkten einer Erforderlichkeitspriifung unterworfen wird. Sie ist vielmehr eine eigenstdndige
Wertungen tragende Systemkomponente, die ,,iiberschneidend* neben den Alimentationsge-
danken tritt. Leistungsbeziige werden gerade nicht zur ,,ausreichenden* Alimentation zuge-
eignet, sondern in Anerkennung besonderer Leistungen, welche die Bezieher vor anderen
auch besoldungsrechtlich auszeichnen soll. Das BVerfG sieht sie aufgrund ihrer Ausgestal-
tung als lediglich ,,additives* Element, dem fiir sich genommen keine ausreichende alimenta-

¥ BayLT-Drs. 16/13863, S. 9. Ahnlich HessLT-Drs. 18/6074, S. 16.
3% Ebenda.

3! Ebenso Battis/Grigoleit (Fn. 13).

32 Ebenso Battis/Grigoleit (Fn. 13).

3 Ebenda, Rn. 154.




tive Kraft zukommen kann.”* Dem additiven Element der Leistungsbeziige kommt demnach
die Funktion zu, jenseits der alimentativen Grundsicherung individuelle Leistungsunterschei-
de besoldungsrechtlich zum Ausdruck zu bringen. Diesem Systemgedanken widerspricht es
aber, wenn Leistungsbeziige als Teil des alimentativen Systems betrachtet werden, die trotz
bestehenden und durch frithere Zulagendifferenzierung rechtlich anerkannten Leistungsunter-
schieden auch entfallen konnten, soweit nur der alimentativen Sicherung bereits Geniige getan
sei.

Das mit Verfassungsrang ausgestattete Leistungsprinzip ,,bezeichnet in seinem Kern zunichst
das Prinzip der Bestenauslese, wie es ausdriicklich in Art. 33 Abs. 2 GG verankert ist [...].
Das Leistungsprinzip betrifft nicht nur den erstmaligen Zugang zu einem Offentlichen Amt
beim Eintritt in das Beamtenverhiltnis, sondern beinhaltet auch die Anerkennung und rechtli-
che Absicherung des Beforderungserfolges, den der Beamte bei der Bestenauslese aufgrund
von Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung erlangt hat.**> Dem diirfte der Berufungs-
bzw. Bleibeverhandlungserfolg gleichsteht, den der Beamte bei der Bestenauslese im Rahmen
eines wissenschaftsaddquaten Berufungsverfahrens an derselben oder einer anderen Hoch-
schule aufgrund von Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung erlangt hat und der deswe-
gen — analog zum Beforderungserfolg — dauerhaft anerkannt und rechtlich abgesichert sein
muss. Diese Anerkennung und rechtliche Absicherung diirfte voraussetzen, dass der durch
den Erfolg bewirkte Besoldungsvorsprung gegeniiber anderen Beamten nicht grundlos ero-
diert.”® Dass im Zuge der Konsumtionsregeln ausgerecht das unmittelbar verfassungsstarke
Leistungsprinzip der Bestenauslese beim Amterzugang nach Art. 33 Abs. 2 GG, das sich be-
soldungssystematisch bei Professoren gerade in Berufungs- und Bleibeleistungbeziigen aus-
driickt, in den Neuregelungen als leistungsbezogenes Gestaltungsprinzip der Wertigkeitsdiffe-
renzierung von den Gesetzgebern marginalisiert wird (dazu noch unten III.), muss verfas-
sungsrechtlich irritieren.

Eine in sich nachvollziehbare Neubewertung von Amtern oder von Leistungsmerkmalen, die
ein daraufthin verdndertes Besoldungsgefiige und die dabei ggf. hinzunehmenden Eingriffe
tragen konnten,” hat jenseits des Erfahrungsaufstiegs offensichtlich ebenso wenig stattgefun-
den wie eine Verdnderung der bewertungsrelevanten dufleren Merkmale und Umsténde, die
einer Besoldungswertung des Gesetzgebers zuldssigerweise zugrunde liegen konnen (z. B.
Ansehen des Amtes, Verantwortung im und Zugangsvoraussetzung zum Amt o. 4.).>® Fraglich
erscheint daher vor allem, inwieweit der mit der Konsumtion verbundene Eingriff in durch
Zulagenvereinbarungen gesicherte Rechtspositionen auf die geforderten besoldungssystemati-
schen Zielstellungen jenseits des Fiskalischen gegriindet werden kann, die einerseits im ver-
fassungsrechtlichen Rahmen des gesetzgeberischen Ermessensspielraumes zum Leistungs-
prinzip liegen und iiberdies als mildestes Mittel angesehen werden konnen, soweit ndmlich
die ungeschmélerte Fortzahlung der Zulagen unentrinnbar dem so benannten (auBerfiskali-
schen) Gestaltungsziel gerade entgegenstehen wiirde. Daran bestehen aber erhebliche Zweifel
(dazu 2.). Zudem konnten sich davon unabhéngig gleichheits- und besoldungsrechtliche Be-
denken ergeben, wenn die konkrete Ausgestaltung der Konsumtion in den Blick genommen
wird (dazu II1.).

3 BVerfG, U. v. 14.2.2012 — 2 BvL 4/10, Rn. 182.
3 BVerfG, U. v. 14.2.2012 — 2 BvL 4/10, Rn. 153, unter Verweis auf BVerfGE 117, 372, 382; 121, 205, 226.

% Der Bayerische Gesetzgeber bezeichnet diesen rechtlich anzuerkennenden Besoldungsvorsprung, soweit er
kiinftig fortbestehenden sollte, hingegen als unerwiinschten ,,Mitnahmeeffekt — BayLT-Drs. 16/13863, S. 11.

7 BVerfG, U. v. 14.2.2012 — 2 BvL 4/10, Rn. 150.
¥ BVerfG, U. v. 14.2.2012 — 2 BvL 4/10, Rn. 145; BVerfG, U. v. 27.09.2005 - 2 BVR 1387/02, Rn. 114.




2. Begriindungen der Zulagenkonsumtion

Insbesondere die Gesetzesbegriindungen fiir Bayern und Sachsen befassen sich ausfiihrlicher
mit der verfassungsrechtlichen Legitimation der Besoldungsneuordnung unter Einschluss der
Konsumtion von Berufungs- und Bleibeleistungsbeziigen.”” Dabei werden unter Verweis auf
die vom BVerfG eingerdumten Freiheitsgrade bei hinreichender Begriindetheit verschiedene
Ziele angefiihrt, welche die vorgenommene Neugestaltung des Besoldungssystems, insbeson-
dere die Konsumtion von Leistungsbeziigen, tragen sollen. Der in diesem Zusammenhang
zunichst erfolgende Verweis auf die Einhaltung des Vergabebudgets® diirfte zu jenen finan-
ziellen Erwdgungen zdhlen, die allein gerade nicht zur Rechtfertigung ausreichen. Die eben-
falls zur Vermeidung angefiihrten ,,Storungen im Besoldungsgefiige* sind zu unsubstantiiert,
um gegen ungekiirzt fortgeltende Leistungszulagen iiberzeugend ins Feld gefiihrt zu werden.
Wenn entsprechende Friktionen zu beklagen sind, dann wesentlich angesichts des jetzt reali-
sierten ungeordneten Nebeneinanders von Erfahrungsstufen, Zulagen und (Teil-) Konsumti-
onsregeln (dazu III). Auch die ,,Belassung von Gestaltungsmdoglichkeiten der Hochschulen®
streitet gewiss nicht unmittelbar fiir eine Kassation frither zugesagter Gewinnungs- oder Hal-
tepramien. Soweit hier auf die Erhaltung budgetirer Dispositionsrdume angespielt werden
soll, gilt freilich erneut das oben zur mangelnden hinreichenden Rechtfertigungsqualitit fiska-
lischer Erwégungen Gesagte. Damit bleiben als priifwiirdige Gestaltungsziele der Reform die
Besorgnis der ,,Uberalimentation*, die Gefahr einer Bevorzugung von Bestandsprofessoren
und die ,,Kollision mit dem Grundsatz der funktionsgerechten Besoldung®, da bei ,,vollstindi-
gem Anrechnungsverzicht™ bereits durchschnittliche Zulagen in den mittleren Bereich der B-
Besoldungsgruppen vordringen, ,,was selbst unter Geltung der C-Besoldung nur in Ausnah-
mefillen moglich war.“!!

(1) Uberalimentation: Zunichst erscheint es fragwiirdig, wenn Leistungsbeziige als Ausdruck
einer additiven individuellen Leistungskomponente im Rahmen eines zweigliedrigen Systems
zugleich einer insoweit sachfremden alimentativen Erforderlichkeitspriifung unterzogen wer-
den.*” Im Ubrigen ist in dem vom BVerfG ausdriicklich bestitigten System der Leistungszu-
lagen auch eine deutlich tiberdurchschnittliche Besoldung moglich und auch gewollt. Insofern
ist nicht leicht zu beantworten, wann in einem solchen, nach ,,oben grundsitzlich offenen
System eine ,,Uberalimentation® eintreten kdonnte. Landes- und Bundesgesetzgeber sehen
auch in den neugeregelten Besoldungsgesetzen weiterhin als Obergrenzen-Referenz ,,den Un-
terschiedsbetrag zwischen den Grundgehéltern der Besoldungsgruppe W3 und der Besol-
dungsgrippe B10* vor (§ 36 Abs. 5 Satz 1 SachsBesG-E; § 33 Abs. 2 Satz 1 BBesG). Selbst
diese Deckelung ist disponibel, soweit Gewinnung oder Halten eines Professors dies unter
bestimmten Bedingungen erfordern. Empirischen Erhebungen zur Besoldungshéhe® zeigen,
dass jedenfalls zur (permeablen) Obergrenze B10 im Durchschnitt noch ganz erheblicher Ab-
stand besteht. Eine ,,Uberalimentation® im besoldungsrechtlichen Sinne, die eine nach Amt
und Verantwortung nicht mehr angemessene Beziligestruktur bei W-Professoren fiir den Fall
besorgen lieBe, dass Alt-Zulagen ungeschmailert fortbestehen, ist vor diesem Hintergrund
nicht einmal ansatzweise erkennbar. Zudem wurde oben bereits herausgestellt, dass Leis-
tungsbeziige als Ausdruck einer additiven Leistungsbewertung im Rahmen eines zweigliedri-
gen Systems nicht zugleich einer insoweit sachfremden alimentativen Erforderlichkeitsprii-
fung unterzogen werden konnen.

¥ BayLT-Drs. 16/13863, S. 9 und 11; Begriindung zum Referentenentwurf Sachsen, S. 24 f.
“ Begriindung zum Referentenentwurf Sachsen, S. 24.

*! Ebenda, S. 24.

2 Ebenso Battis/Grigoleit (Fn. 13).

* Vgl. Hartmer, FuL 2009, 890.




(2) Grundsatz der funktionsgerechten Besoldung: Aus den namlichen Griinden greift auch der
Hinweis auf einen Verstofl gegen den Grundsatz der funktionsgerechten Besoldung (z. B. § 18
BBesG**) nicht durch. Zunichst geht der Vergleich mit der C-Besoldung insoweit fehl, als die
W-Systematik, wie dargestellt, aufgrund der signifikanten Leistungsorientierung gerade nach
oben deutlich flexiblere Besoldungen zuldsst und erst bei B10 eine — im Einzelfall sogar
durchléssige — Grenze findet. Ein im Einzelfall mogliches VorstoBen in den Bereich ,,mittle-
rer B-Besoldungen kann vor diesem Hintergrund kaum als Grundsatzverstof3 gegen eine
funktionsgerechte Besoldung beanstandet werden. Dies schon deshalb, weil bereits der fiir
2008 ermittelte Durchschnittswert fiir C- und W-Professoren im Bereich zwischen B4 und B5
der Bundesbesoldung fiir 2008 lag. Auch wire eine Leistungsdifferenzierung nach Maligabe
unverdndert gewéhrter und Beziigerelationen wahrender Zulagen im Rahmen eines zweiglied-
rigen, stark auf individuelle Leistungselementen fuflenden Besoldungssystems kaum als
grundsitzlicher Versto3 gegen eine funktionsgerechte Besoldung anzusehen.

(3) Bevorzugung von Bestandsprofessoren: SchlieBlich sollen bestandskriftige Leistungsbe-
ziige zu einer Besserstellung der Bestandsprofessoren fithren.*” In dhnlicher Weise wird auch
ein dauerhaftes ,,Nebeneinander* von Besoldungssystemen befiirchtet.*® Hier wire zunichst
zu kldren, woraus sich die angebliche Besserstellung oder ein moglicherweise als unangemes-
sen zu beurteilendes duales System genau ergeben soll. Die neuen Besoldungsgesetze jeden-
falls sehen keine Unterscheidung zwischen Bestandsprofessoren und nach dem Stichtag Beru-
fenen vor. Das Reglement ist fiir alle Professoren einheitlich. Neuregelungen, die auf Anrech-
nungen von Alt-Zulagen vollstidndig verzichteten, 16sten — soweit ersichtlich — allein aufgrund
der Gesetzeslage noch keinerlei Ungleichbehandlung aus. Soweit sich aus der spéteren Ver-
gabepraxis moglicherweise ungleichbehandelnde Zustinde ergeben sollten, wire dies in erster
Linie ein verwaltungsrechtliches Problem, das gewiss nicht dafiir streitet, dass der Gesetzge-
ber bestimmte Beziigeanspriiche vorsorglich pauschal einkiirzt.

Man darf daran erinnern, dass die angeblich ,,nicht zu rechtfertigende Besserstellung“47 Zu-

ndchst einmal darin bestiinde, dass nach Maf3gabe des unveridndert fortgeltenden Leistungs-
prinzips und seiner Ausgestaltungselemente leistungsstarke Professoren auch weiterhin im
bisherigen absoluten Umfange (wenngleich im relativen AusmaR reduziert) vor anderen, we-
niger leistungsstarken einen Besoldungsvorsprung realisieren. Inwieweit die Nivellierung
oder Einebnung dieses Vorsprunges sogar ,,geboten*® sein soll, bleibt unerfindlich. Hier ist
an die Verschrankung von Leistungs- und Alimentationsprinzip in einem zweigliedrigen Be-
soldungssystem zu erinnern, innerhalb dessen den Leistungselementen kaum vorgehalten
werden kann, sie seien aus alimentativer Sicht ,,ungerechtfertigt” und ,,iiberalimentierend®.
Vielmehr sind sie aus dem tragenden und den Alimentationsgedanken iiberformenden Leis-
tungsprinzip selbst zu wiirdigen. Das vom BVerfG als Ziel einer Neuordnung mit hinzuneh-
mender Kiirzungsfolge ausdriicklich zugestandene Fall des Abbaus ,,unerwiinschter Vergiins-
tigungen“*’ kann vor dem Hintergrund eines die Besoldungssystematik auch kiinftig wesent-
lich tragenden Leistungsprinzips kaum ernstlich ins Feld gefiihrt werden.”® Soweit sich diese
,Unerwiinschtheit nicht lediglich aus dem Unwillen ergibt, die dazu nétigen finanziellen
Mittel bereitzustellen, wire darzutun, in Bezug auf welche Zielstellung oder Besorgnis die

* Danach sind ,,die Funktionen der Beamten [...] nach den mit ihnen verbundenen Anforderungen sachgerecht
zu bewerten und Amtern zuzuordnen®.

* Gesetzesbegriindung Sachsen, S. 24; BayLT-Drs. 16/13863, S. 11.
% Gesetzesbegriindung Bund, S. 17 f. (zu Nr. 37, § 77a Abs. 2 neu).
‘7 BayLT-Drs. 16/13863, S. 11.

** Ebenda.

¥ BVerfG, U. v. 27.09.2005 - 2 BvR 1387/02, Rn. 114.

%S0 aber BayLT-Drs. 16/13863, S. 11.




bislang erwiinschten Leistungsbeziige nunmehr zu ,,unerwiinschten Besoldungsbestandteilen
werden. Wie dargelegt, ergibt sich dies weder aus Anderungen des Wertungssystems noch der
besoldungstragenden Wertungsumstidnde noch aus gleichheitsrechtlichen Geboten.

Soweit aber in diesem Zusammenhang auf die finanzielle Interaktion mit einem Vergaberah-
men (z. B. § 38 SidchsBesG-E) abgestellt wird, der infolge aufgestockter Beziige von Be-
standsprofessoren zu Lasten spiter Berufener angespannt wiirde und damit deren allgemeine
Beziigechancen entsprechend herabsetzen konnte, so schienen hier erneut finanzielle Motive
auf, denen fiir sich genommen nach der Judikatur des BVerfG keine rechtfertigende Kraft zur
Beziigekiirzung zukommen kann. Zudem haben Lénder wie Hessen und NRW den Vergabe-
rahmen mangels Funktionalitit zwischenzeitlich abgeschafft. Auch in einem System mit
Vergaberahmen sind vollig gleichartige Zuteilungsschancen auch im bisherigen W-System im
Ubrigen zu keinem Zeitpunkt gegeben gewesen: Denn es hing auch bisher einerseits vom Be-
stand der C-Professoren und ihrer Dienstalters- und Zulagenstruktur sowie andererseits von
den zuvor bereits an W-Professoren vergebenen Leistungsbeziigen ab, inwieweit noch Mittel
fiir eine Vergabe vorhanden waren. Diese systemisch bedingten ungleichen Vergabechancen —
trotz ggf. identischer Leistung von Professoren — wurden bislang ebenfalls hingenommen.

Insgesamt ist daher nicht ersichtlich, inwiefern eine gesetzliche Regelung, die den Besitzstand
an Zulagen unter Verzicht auf Konsumtion wahrt, eine unmittelbare Ungleichbehandlung zur
Folge hitte. Erneut zeigt sich, dass es im Kern finanzielle Motive sind, die die Konsumtion
anleiten: Eine mogliche Ungleichbehandlung ergibe sich ndmlich nicht etwa aus dem Besitz-
stand selbst, sondern erst aus der unzureichenden Ausfinanzierung kiinftiger, mutmaBlich
gleich gut begriindeter Zulagenbegehren der nach dem Umstellungsstichtag Berufenen. In-
wieweit dies als verfassungsrechtlich tragfahige Begriindung fiir eine pauschale Kiirzung von
bereits gewidhrten Leistungsbeziigen herangezogen werden kann, erscheint durchaus fraglich.
Eine sachliche Rechtfertigung jedenfalls, der unausweichlich der ungeschmailerte Weiterbe-
zug von Leistungszulagen jenseits fiskalischer Auswirkungen entgegenstehen wiirde, ist hier-
in schwerlich erkennbar. Dass sich der ,,Grundsatz der funktionsgerechneten Besoldung® ,,nur
im Wege der Anrechnung* sichern lieBe,”' entbehrt damit jeder Grundlage. Ganz im Gegen-
teil stellt sich die Frage, ob diesem Grundsatz so iiberhaupt entsprochen werden kann: Ver-
weise auf ,,Mitnahmeeffekte und ,,unerwiinschte Vergiinstigung* muten jedenfalls vor dem
Hintergrund des unverindert die Besoldungssystematik pragenden Leistungsprinzips in seiner
Ausgestaltung als individuelles Zulagensystem als neben der Sache liegend an.

IV. Analyse der konkreten Ausgestaltung von Konsumtionsregelungen
1. Diskriminierung nach Zulagenart

Bemerkenswert ist, dass die Neuregelungen mit Blick auf die Konsumtion vielfach danach
unterscheiden, aus welchem Anlass Leistungszulagen gewédhrt wurden. So stellt der Bund
ebenso wie Sachsen besondere Leistungszulagen und Funktionszulagen, Hessen hingegen nur
,befristete Leistungszulagen mit Zielvereinbarung® von Anrechnungen vollstindig frei. Bay-
ern scheibt immerhin noch eine nachrangige Verrechnung von Funktionszulagen vor. Vollig
unberiihrt bleiben ausnahmslos auch sog. Forschungs- und Lehrzulagen aus Mitteln privater
Dritter (z. B. § 35 BBesG). Diese werden von (privaten)52 Drittmittelgebern finanziert und
konnen im Falle einer Konsumtion den Landes- oder Bundeshaushalt auch nicht entlasten.
Die gegeniiber Leistungsbeziigen geduBerten Besserstellungs- und Uberalimentationsbesorg-
nisse werden daher — wenig tiberraschend — fiir Lehr- und Forschungszulagen auch an keiner

! BayLT-Drs. 16/13863, S. 11.

2 In Hessen sind nach § 6 Abs. 1 Satz 1 HPBesG nunmehr auch Drittmittel aus 6ffentlichen Quellen zulagenfi-
hig.
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Stelle vorgetragen. Dies unterstreicht erneut die Dominanz des Fiskalmotivs und die Willkiir-
lichkeit der Anrechnungsregeln.

Bleibt man im Bereich der Leistungsbeziige, so fragt sich, worin die Unterscheidung nach
Leistungsbeziigearten bei der Konsumtion begriindet sein konnte. Der vor der Foderalismus-
reform bundesweit malBgebliche (und von ersetzenden Lénderregelungen fast wortgleich
iibernommene) § 33 Abs. 1 Satz 1 BBesG spricht jedenfalls einheitlich von ,,variable[n] Leis-
tungsbeziige[n]* aus drei Anldssen. Eine Gewichtung oder Reihung ist damit nicht verbunden.
Es handelt sich auch in allen drei Féllen dem Wortlaut nach ausdriicklich um ,,Leistungsbezii-
ge“. Die jeweilige Wertigkeit diirfte sich wesentlich durch die entsprechende Hohe der Zulage
ausdriicken, kaum jedoch durch den Anlass selbst. Jedenfalls ist eine solche anlassbezogene
Wertigkeitsdifferenzierung weder von der Sache her nachvollziehbar noch ergibt sie sich aus
dem bisherigen oder kiinftigen Besoldungsrecht. Insbesondere stellen Zulagen aus Berufungs-
und Bleibeverhandlungen keine geringerwertigen Zulagen dar und verkérpern auch keine
Honorierung fiir minderrelevante Leistungen. Vielmehr sind sie das besoldungsrechtlich élte-
re, international und durch das Leistungsprinzip der Bestenauslese im Amterzugang auch ver-
fassungsrechtlich anerkannte Leistungselement, das anldsslich einer in besonderer Weise wis-
senschaftsaddquaten Leistungsfeststellung im Rahmen eines Berufungsverfahrens beziige-
wirksam wird. Es ist nicht ansatzweise ersichtlich, warum eine Leistungsbewertung auf der
Grundlage einer im Zuge der W-Besoldung neu geschaffenen internen Evaluierung (mit der
Folge von besonderen Leistungszulagen) hinsichtlich der Zielstellung oder der Qualitdt der
Leistungsbewertung hinter einem formlichen, den hohen gesetzlichen Anforderungen genii-
genden Berufungsverfahren an derselben oder einer anderen Hochschule, die iiberhaupt erst
zu Verhandlungen iiber Berufungs- oder Bleibezulagen berechtigen, zuriickstehen sollte. Bei-
den Verfahren ist die Feststellung wissenschaftlicher Leistungen gemein — jeweils entweder in
der Vergangenheit beobachtete oder aber fiir die Zukunft erwartete.

Es bedarf daher wohl einer tragfahigen Begriindung, weshalb im Zuge von Konsumtionsrege-
lungen zwischen Anldssen der Leistungsbewertung bzw. Zulagengewéhrung beziigewirksam
differenziert wird. Soweit ersichtlich, liefert insbesondere die Gesetzesbegriindung des Bun-
des hierzu verwertbare Ausfithrungen:*® Dort wird auf eine ,,Grundgehaltsaffinitit* von Zula-
gen verwiesen, in der sich die Zulagenarten angeblich unterschieden. Berufungs- und Bleibe-
leistungsbeziige seien ,,die dem Grundgehalt dhnlichsten Leistungsbeziige®. Zur Begriindung
wird zunéchst der bloB rechtstatsidchliche Umstand angefiihrt, dass diese ,,ganz iiberwiegend
unbefristet vergeben wiirden®. Der Bundesgesetzgeber sieht allerdings diesen Unterschied in
§ 33 Abs. 1 Satz 2 BBesG, wonach sowohl Berufungs-/Bleibe- als auch besondere Leistungs-
zulagen ,,befristet oder unbefristet sowie als Einmalzahlung® gewahrt werden konnen, gerade
nicht. Weiterhin wird angefiihrt, besondere Leistungszulagen wiirden fiir ,,konkrete, individu-
elle Leistungen gewdhrt®, wihrend fiir Berufungs- und Bleibeverhandlungen ,,Aspekte der
fachlichen Reputation sowie die Bewerberlage oder Konkurrenzangebote einflieBen*. Im Ub-
rigen seien besondere Leistungszulagen flir die Hochschule steuerungs- und fiir die Bezieher
motivationsrelevant.’® Soweit damit angedeutet werden soll, dass Zulagen aus Anlass von
Berufungs- und Bleibeverhandlungen gleichsam leistungsfremden Erwidgungen unterligen
und insoweit weniger schutzbediirftig anmuteten, so ist dem — nicht zuletzt unter Verweis auf
Art. 33 Abs. 2 GG (dazu oben III.) — zu widersprechen. Der Unterschied der Zulagenarten
liegt — wie zuvor ausgefiihrt — zunichst in Anlass und Form der Leistungsbewertung (Beru-
fungsverfahren versus interne Evaluierung), nicht jedoch in der Leistungsndhe der anzulegen-
den Kriterien: Gerade die im Zuge von Berufungs- und Bleibeverhandlungen maf3gebliche
fachliche Reputation sowie vorliegende Konkurrenzangebote verkorpern wichtige Leistungs-

%3 Gesetzesbegriindung Bund, S. 17 f. (zu Nr. 37, § 77a Abs. 2 neu).
3% Referentenentwurf, S. 25 (zu § 80 Abs. 4 SichsBesG-E).
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indikatoren der bisherigen wissenschaftlichen Tétigkeit eines Professors und stehen insoweit
wohl kaum hinter einer hochschulinternen Evaluierung von Leistungen aus einem ebenfalls
zuriickliegenden Beobachtungszeitraum zuriick. Im Ubrigen diirfte die grundsitzliche Gewin-
nung eines Professors mit einem bestimmten Forschungsprofil fiir eine Hochschule mindes-
tens ebenso steuerungsrelevant sein wie kiinftige Verhaltensanreize an die solchermallen Ge-
wonnenen. Umgekehrt diirften auch aus der Sicht des einzelnen Hochschullehrers Berufungs-
und Bleibezulagen ebenso motivationsrelevant sein wie Zulagen, die aus der laufenden Tétig-
keit fiir die Hochschule heraus akquiriert werden konnen. Jedenfalls ist nicht ersichtlich, wa-
rum sich eine nachtrigliche Verrechnung von Zulagen motivational fiir den Empfanger da-
nach unterscheiden soll, ob es sich um eine frithere Berufungs-, Bleibe- oder besondere Leis-
tungszulage handelt, die nunmehr in Grundgehalt umgewandelt werden soll und insoweit be-
zligeneutral aufgelost wird.

Die iiber eine angebliche ,,Grundgehaltsaffinitdt™ konstruierten Unterschiede zwischen Leis-
tungszulagen nach verschiedenen Anlédssen einer Leistungsbewertung iiberzeugen damit ins-
gesamt nicht. Das Argumentum der ,, Ahnlichkeit* als Kriterium vorrangiger Verrechnung
sorgt im Wesentlichen dafiir, dass die Dienstherren nur die jeweils geringstmdgliche Aufwer-
tung der Beziige in den alimentativen Wirkdimensionen Befristung, Ruhegehaltfahigkeit und
Dynamisierung vornehmen miissen. Soweit moglich sollen bereits alimentationskréiftige Zu-
lagenausstattungen in Grundgehalt umgewandelt werden, um substantielle Verbesserungen
zugunsten der Beziigeempfanger moglichst zu vermeiden. Ob dies als verfassungsfeste
Grundlage der zu beobachtenden Ungleichbehandlungen von Zulagenanspriichen gelten kann,
darf bezweifelt werden.

SchlieBlich wird noch angefiihrt, dass es gelte, ein ,,dauerhaftes Nebeneinander unterschiedli-
cher Bezﬁgeniveaus“5 > 7u vermeiden, zu dem es aber beitragen wiirde, wenn unbefristete Zu-
lagen (etwa Berufungs- und Bleibezulagen) anrechnungsfrei gestellt blieben. Bestand-
Professoren profitierten dann dauerhaft sowohl von den neuen, héheren Grundgehaltssitzen
und zusétzlich von den tendenziell hoheren Leistungszulagen der Vergangenheit. Wenn aber
tatsdchlich genau dieses Ziel verfolgt wiirde, stiinde es dem Gesetzgeber offen, zum Zwecke
der Anrechnung zwischen befristeten und unbefristeten Zulagen zu unterscheiden; genau dies
geschieht aber — mit Ausnahme einiger Reihungsvorschriften — gerade nicht. Stattdessen wird
weithin auf den bloBen Anlass der Zulagengewidhrung abgestellt. Hier ergeben sich abermals
erhebliche gleichheitsrechtliche Zweifel an einer willkiirfreien Differenzierung, die sogar dem
erklarten Ziel des Gesetzgebers widerspricht.

2. Konsumtionssperren, insbesondere der Halbteilungsschutz

Zahlreiche Neuregelungen sehen Konsumtionssperren vor, die einen Teil der zuvor bezoge-
nen Zulagen vor der Anrechnung schiitzen. Hessen und Bayern sehen beispielsweise einen
Halbteilungsschutz vor: Jeweils 50% der zuvor bezogenen Leistungszulagen miissen erhalten
bleiben. Diese Erhaltungsgarantie bezieht sich aber lediglich auf die verbleibende Beziige-
wirksamkeit der Zulagen in der neuen Gesamtbesoldung, nicht jedoch auf ihre bisherige Er-
hohungswirkung: Soweit also die Zulagen auch nach der Verrechnung kiinftig zu mindestens
50% beziigewirksam werden, unterbleibt eine Verbesserung der Beziige. Diese wird nur dann
erforderlich, falls der beziigewirksame Anteil an der neuen Gesamtbesoldung auf unter 50%
der Alt-Zulage(n) sinkt. Dadurch werden erhebliche Teile der bisherigen Zulagenempfanger
trotz Sperrklausel von einer Beziligeerhohung ausgenommen. Vor allem kleine Zulagen wer-
den kiinftig iiber die Grundgehaltsanhebungen hinaus zu zusitzlichen Steigerungen der Bezii-
ge fithren, was fiskalisch fiir die Gesetzgeber reizvoll erscheinen muss. Der eher symbolische

> Gesetzesbegriindung Bund, S. 17 f. (zu Nr. 37, § 77a Abs. 2 neu).
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Halbteilungsschutz ist auf diese Weise vor allem auch ein wirksamer Fiskalschutz fiir die Ge-
bietskorperschaften. Sachsen beabsichtigt sogar, lediglich 30% der fritheren Zulagen vor An-
rechnung zu bewahren (§ 80 Abs. 4 Satz 2 SdchsBesG-E). Der Bund verzichtet auf dieses
Element sogar ginzlich.

Obwohl diese Kompensationssperren die Beziigeanspriiche grundsitzlich schonen sollen, fiih-
ren gerade sie aufgrund ihrer speziellen Ausgestaltung zu weiteren Verzerrungen und Proble-
men. Je hoher die Alt-Zulagen, desto wahrscheinlicher ist es, dass sich die Beziige kiinftig
nicht verdndern. Verbesserungen erfahren stattdessen Professoren ohne Zulagen sowie solche
mit ,.kleinen* Zulagen, von denen 50% ihres Wertes auf die angehobenen Grundgehélter zu-
sitzlich ausgezahlt werden miissen. Je hoher die bisherige Leistungsbewertung eines Profes-
sors, desto wahrscheinlicher ist die Bezligestagnation. Je niedriger die bisherige Leistungsbe-
wertung, desto wahrscheinlicher ist eine {liber die Bezilige-Verbesserung als Folge der Anhe-
bung der Grundvergiitung noch hinausreichende Steigerung. Dies kann als umgekehrtes Leis-
tungsprinzip in der Konsumtion bezeichnet werden.

Betrachten wir hierzu das Beispiel der hessischen Konsumtionsregel aus § 10 Abs. 1
HPBesG. Bezeichnet man mit n die erreichte Erfahrungsstufe (n = 1, 2, 3, 4, 5), die jeweils
mit EUR 180 zusétzlich honoriert wird, und mit Z den (dem Grunde nach konsumtionsféhi-
gen) Zulagenwert am 31.12.2012, so gilt folgende Besoldungsformel der Uberleitung fiir Be-
standsprofessoren: ™

(1) W2hea = W24y + 430,68 + (1-1)180 + max {Z/2; Z — [430,68 + (n-1)180]}

Wie wirken sich in diesem System die bisherige Zulagenhéhe Z und die erreichte Erfahrungs-
stufe n auf die neue Beziligehohe aus? Bei hohen Zulagenwerten erfolgt eine volle Kon-
sumtion, da die 50%-Sperre nicht greift. Bei Z — 430,68 — (n-1)180 < Z/2 greift die Sperrklau-
sel, deren Schutzwirkung relativ abnimmt, je hoher Z iiber diesem Grenzwert liegt. Die Kon-
sumtionsquote &, d. h. der Prozentsatz der friiheren Zulage, welcher der Aufrechnung zum
Opfer fillt, betrdgt dann ndmlich:

(2) k = min{0,5; [430,68 + (n-1)180]/Z} (falls Z> 0, sonst 0).

Offensichtlich ist diese Konsumtionsquote umso grofer, je hoher die Erfahrungsstufe » (und
damit der Gehaltssprung) bzw. je kleiner die frithere Zulage Z ist (kleine Zulagen werden ten-
denziell eher zum Deckelungsbetrag 50% konsumiert).

Hohe Konsumtionsquoten iiber 50% wirken sich aber gerade beziigesteigernd aus. Daher ist
zusitzlich relevant, ob und inwieweit die vorherigen Beziige im Zuge der Uberleitung anstei-
gen. Mit Hilfe eines Zugewinnfaktors d kann in diesem Sinne ermittelt werden, wie sich die
Beziige durch die Umstellung in Abhéngigkeit von n und Z gegeniiber dem status quo veran-
dern:

1, falls Z — 430,68 — (n — 1)180 > 2

@) d= [430,68+(n—1)180—§]

WaietZ

, falls Z — 430,68 — (n — 1)180 < g

Bleibt die um die Stichtags-Erh6hungen gekiirzte Zulage iiber der Halfte ihres fritheren Wer-
tes, so bleiben die Beziige unverindert (Fall der oberen Zeile in (3)); der Zugewinnfaktor ist

%% Die Altgrundbeziige W, werden um einen fiir alle Bezicher einheitlichen Sockelbetrag in Héhe von 430,68
Euro erhdht, zuziiglich des fiir die zweite und jede weite Erfahrungsstufe vorgesehenen Stufenbetrages von 180
Euro. Die Alt-Zulage Z wird im Gegenzuge um die Erhohungsbetrige gekiirzt, soweit nicht dabei eine Verkiir-
zung auf unter 50% des Ursprungswertes der Zulage eintritt; in diesem Falle erfolgt eine Deckelung auf Z/2 als
Zuschlagsbetrag.
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hier 1. Andernfalls aber steigen die Beziige: Dabei ist der Zugewinn absolut und relativ umso
grofBler, je hoher die Erfahrungsstufe ist und je niedriger die frithere Zulage. Das ist bemer-
kenswert, sagt es doch etwas dariiber aus, wie der hessische Gesetzgeber die unvermeidlichen
Besserstellungen im neuen System konkret verteilt:

Zunéchst erhalten wir in Bezug auf die Zulagenhohe bei der Umstellung ein umgekehrtes
Leistungsprinzip: High performer mit hohen Zulagen werden absolut und relativ stirker
abgeschopft als low performer mit geringer oder gar keiner Zulage; eine geringere oder
gar ausbleibende Gehaltsverbesserung ist daher ceteris paribus umso wahrscheinlicher, je
starker die Professoren vor der Umstellung waren, gemessen an ihrer Zulage. Die im Zuge
der Reform auszureichenden Beziigeverbesserungen werden damit umgekehrt proportio-
nal zur vorherigen Leistung vergeben. Eine gewisse Nivellierung durch Anhebung der
Mindestvergiitung ist sicherlich Sinn der Reform und wohl auch bei begrenzten 6ffentli-
chen Mitteln unvermeidbar; das tatséchlich realisierte Ergebnis jedoch ist gewillkiirt und
iberfliissig. Der Gesetzgeber hat es hier in der Hand, wie die Verbesserungen verteilt
werden. Es diirfte aber fraglich sein, inwieweit dem Gesetzgeber hier ein Einschitzungs-
spielraum auch dahingehend zustehen kann, das angeblich verfolgte Leistungsprinzip in
den Verbesserungen ohne Not nachgerade umzukehren. Zwar ist hier nur von den Zu-
wichsen die Rede; niemand verschlechtert sich durch die Umstellung. Dennoch werden
die fritheren, auf dem Leistungsprinzip fuBenden Abstandswertungen auf diese Weise
nachtriglich entwertet. Das angeblich fortgeltende besoldungsrechtliche Leistungsprinzip
wird so bei der Umstellung missachtet.

Und wenn dem Gesetzgeber so sehr an der Motivation der Zulagenempfanger gelegen ist
(siehe die Argumentation zur Nicht-Konsumtion von befristeten, besonderen Leistungszu-
lagen), diirfte dies — neben der besoldungsrechtlichen Dimension — auch rechtspolitisch
wenig zielfithrend sein. ,,Early performance® im W-System hat sich ndmlich nicht ausge-
zahlt: Stattdessen profitieren jetzt diejenigen iiber die Mallen, die sich bisher im Leis-
tungs- und Zulagenwettbewerb zuriickgehalten haben. Dabei geht es wohlgemerkt nicht
um die Anhebung der Mindestvergiitung, sondern die Art und Weise, wie eingeworbene
Zulagen in die neue Besoldungsstruktur transformiert werden.

Unabhéngig von der jeweiligen Zulagenhohe gilt, dass ,.erfahrene* Professoren (bei glei-
cher Leistungszulage) stirker von der Sperrwirkung profitieren: Wie sich ndmlich eine
identische Alt-Zulage in ein neues Beziligeniveau transformiert, hingt nunmehr auch von
der zum Stichtag erreichten Zulagenstufe ab: , Erfahrene* Professoren erhalten nicht nur
eine hohere Erfahrungsstufe; ihre (annahmegemél gleich hohe Zulage) wird auch noch
besser vor Konsumtion geschiitzt, weil sie eher die 50%-Sperrwirkung fiir sich aktivieren
konnen. Jiingere Hochschullehrer mit gleicher Performance beziehen daher nach der Um-
stellung nicht nur ein (im Vergleich zur erfahreneren Gruppe) niedrigeres Grundgehalt
(wegen der geringeren Erfahrungsstufe), sondern zusétzlich noch eine mangels Sperrwir-
kung vollstdndig um den Erhohungsbetrag eingekiirzte Zulage. Auch hier werden die Be-
ziigezuwdchse der Umstellung leistungsfern verteilt, und zwar diesmal zugunsten der ,,Er-
fahrung®: Bei gleicher Leistung fallen die Jiingeren nunmehr relativ zuriick, u. U. sogar
ohne jede Erhohung. Dies mag besoldungsrechtlich als Beriicksichtigung von ,,Erfahrung*
angingig sein,”’ zumal auch in dieser Betrachtung niemand schlechter gestellt wird als
zuvor, entspricht aber wohl kaum der Zielsetzung der W-Besoldung. Im Gegenteil: Das

°7 Das BVerfG vermag sogar dem traditionellen Dienstaltersaufstieg eine ,,mittelbare Verwirklichung des Leis-
tungsprinzips entnehmen (BVerfG, U. v. 14.2.1012 — 2 BvL 4/10, Rn. 154), was freilich nicht recht {iberzeugt.
Jedenfalls konnte der Erfahrungsaufstieg insoweit als zuldssige andere Form der Leistungsbewertung anzusehen
sein, welche im Rahmen des weiten Gestaltungsermessens auch grundsétzlich mit dem Zulagensystem kombi-
niert werden konnte. A. A. Battis/Grigoleit (Fn. 13).
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Leistungsprinzip wird hier u. U. vollstdndig zugunsten des Anciennitétsprinzip wieder
aufgegeben. Erfahrene low performer konnen kiinftig wieder deutlich mehr verdienen als
junge Engagierte.

Es ist daher auch unzutreffend, wenn der bayerische Gesetzgeber darauf verweist, dass die
Konsumtionsregeln verhinderten, ,,dass die durch die Gewédhrung von Leistungsbeziigen be-
stehenden Differenzierungen bei der Besoldung der Professorinnen und Professoren unterei-
nander eingeebnet werden.>® Genau ist dies ist ganz offensichtlich der Fall. Tatsache und
Ausmal der u. U. volligen Einebnung hingen dabei — wie gezeigt — von den leistungssach-
fremden Umstdnden der Erfahrungsstufe, des Anlasses der Leistungsgewidhrung und sogar der
Hohe der fritheren Differenzierung ab: Je groBer der frithere Leistungsabstand, desto wahr-
scheinlicher wird eine vollumfingliche Einebnung in Hohe des Grundgehaltsanstiegs. Im Er-
fahrungsstufensystem kann es sogar zu einer Umkehrung der Relationen kommen. Der Ge-
setzgeber verstoft hier offensichtlich gegen seine selbsterklérte Zielstellung der Neuordnung.

Die Gesetzgeber hitte anstelle einer die verschiedenen Formen der Leistungsbewertung dis-
kriminierenden Konsumtion und anstelle der verzerrenden Sperrklauseln schlicht ohne Anse-
hen der Gewéhrungsanldsse Zulagen zu einem bestimmten Prozentsatz einkiirzen konnen. In
einem solchen Falle wére die friihere relative Leistungswertung grundsétzlich erhalten geblie-
ben, auch wenn die absoluten Unterschiede im finanziellen Ausgleichsinteresse nivelliert
wiirden. Dies konnte als vertretbare Neujustierung der beziigebestimmenden Komponenten in
einem zweigliedrigen System angesehen werden. Eine solche Losung diirfte freilich ,.teurer*
sein als eine Sperrklausel, die dazu fiihrt, dass der Kreis, dessen Beziige kiinftig anzuheben
sind, auf low performer begrenzt werden kann und lediglich kleine Zulagen (oder lange Er-
fahrungszeiten mit insoweit begrenzter ,,Restlaufzeit) zu nochmaligen leistungsbedingten
Mehrbeziigen fiihren.

3. Konsumtionsrelevanz kiinftigen Erfahrungsaufstiegs

Wird im Rahmen eines Besoldungssystem mit Erfahrungsaufstiegen lediglich eine einmalige,
stichtagsbezogene Anrechnung fritherer Leistungszulagen vorgenommen und bleibt der noch
anstehende Erfahrungsaufstieg kiinftig konsumtionsfrei, so ergeben sich zufillige Beziligeauf-
spreizungen, die unter keinem Gesichtspunkt als sachgerecht anzusehen sind: ,,Erfahrungs-
junge* Professoren erhalten dann nédmlich — fiir wohlgemerkt jeweils identische Zulagenho-
hen — kiinftig bei Erreichen derselben Erfahrungsstufe einen hoheren Gesamtsold als bereits
zum Umstellungs-Stichtag ,,erfahrungsalte® Professoren. D. h. gleich erfahrene Professoren
mit identischer Zulagenhdhe vor 2013 wiirden (ohne weitere Anderung der individuellen Zu-
lagengewéhrung) kiinftig unterschiedlich besoldet werden — je nachdem, wie ihr Erfahrungs-
status beim Stichtag war — ein offensichtlich unhaltbares Ergebnis, das sowohl dem Leis-
tungsgedanken als auch der Systematik des Erfahrungsaufstiegs als besoldungsbestimmender
Faktor und iiberdies noch dem Gleichbehandlungsgebot evident widerspricht.

In einem solchen System spielt es im Ubrigen schon eine (sachfremde) Rolle, ob eine be-
stimmte Erfahrungsstufe im Dezember 2012 erreicht wird und daher zum Stichtag 1.1.2013
konsumtionswirksam wird oder aber erst einige Tage spéter im Januar 2013 — mit der Folge,
dass die damit einhergehende Beziigesteigerung nunmehr gédnzlich konsumtionsfrei bleibt.
Soweit ersichtlich, hat der hessische Gesetzgeber dieses Problem verkannt und in § 10 Abs. 1
HPBesG eine einmalige Stichtagsanrechnung vorgesehen, die nicht auf die spéteren Stufenan-
stiege erstreckt wird. Die Anrechnung bleibt demnach eine einmalige Veranstaltung aufgrund
der Verhiltnisse am 1.1.2013. Eine weitere Konsumtion beim Erfahrungsaufstieg ist gerade
nicht vorgesehen. In Bayern (Art. 107a Abs. 2 Satz 5 BayBesG), Sachsen (§ 80 Abs. 4 Satz 5

> BayLT-Drs. 16/13863, S. 11.
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SidchsBesG-E) und beim Bund (§ 77a Abs. 4 BBesG-E) ist demgegeniiber jeweils eine per-
manente Konsumtion vorgesehen. Im Zusammenhang eines Erfahrungsstufensystems ist diese
zwingend, um gleichheits- und systemwidrige Zufallsergebnisse einer Stichtagsanrechnung zu
vermeiden.”” Allein deshalb diirfte die hessische Neuregelung nicht verfassungsfest sein.

4. Teil-Konsumtion von Funktionszulagen

Nach den neuen Regelungen in Bayern und Hessen (hier jedoch nur fiir Hauptamtler - § 10
Abs. 2 HPBesG) stehen grundsitzlich auch Funktions-Leistungsbeziige zur Verrechnung an.
Dies fiihrt zu dem erstaunlichen Ergebnis, dass Inhaber derselben dienstrechtlichen Funktion
kiinftig unterschiedlich hohe (Rest-) Funktionszulagen erhalten, je nach dem, wann die Inha-
ber vor dem Stichtag welche sonstigen Leistungszulagen erhalten haben, in welcher Erfah-
rungsstufe sie sich ggf. befinden und welche Anrechnungsumfinge und -reihenfolgen gesetz-
lich vorgesehen sind. Ohne Konsumtionssperre konnen Funktionszulagen auf diese Weise
sogar vollstindig als besoldungsrechtliches Unterscheidungsmerkmal verschwinden. Anstelle
des Leistungs- wird so eine Form des ,,Bedarfsprinzips* etabliert: Wer der Funktionszulage
wegen guter Beziige-Ausstattung nicht mehr ,,bedarf”, erhdlt sie auch nicht mehr oder nur
noch anteilig.

Dass dies keine sachgerechte Bemessung von Zulagen fiir die Wahrnehmung einer bestimm-
ten Hochschulfunktion darstellt und erheblichen gleichheitsrechtlichen Bedenken begegnen
muss, diirfte auf der Hand liegen. Denn Funktionszulagen, die in ihrer Hohe nach mindestens
durch Satzungsrecht der Hochschule fiir alle Inhaber derselben Funktion einheitlich bestimmt
sind, sollen den Funktionsinhaber in Hohe dieses Betrages wegen der Wahrnehmung der
Funktion aus dem Kreis der iibrigen Professoren herausheben. Weder mit dem Leistungsprin-
zip noch mit den Gleichbehandlungsanforderungen diirfte es daher vereinbar sein, wenn fak-
tisch unter Verweis auf eine im Ubrigen bereits hohe Beziigeausstattung dieses besoldungs-
rechtliche Unterscheidungsmerkmal ganz oder teilweise zum Zwecke der Anrechnung entfal-
len soll. Eine Konsumtion von Funktionszulagen ist daher abzulehnen.®

Mit der ndmlichen Begriindung des gleichheitsrechtlich relevanten Abstandsgebotes auf der
Grundlage fritherer Leistungsbewertungen erscheinen aber auch Verrechnungen von anderen
als Funktionszulagen grundsitzlich problematisch (dazu oben 1.).

5. Bezugs- oder Entscheidungszeitpunkt

SchlieBlich muss bei der Anrechnung von Leistungszulagen zum Uberleitungsstichtag (sowie
bei weiteren Erfahrungsaufstiegen) klargestellt werden, welchen Grad der Bezugsreife Zula-
gen, die grundsétzlich zur Konsumtion anstehen, erreicht haben miissen, um tatsidchlich ver-
rechnet zu werden. Klar ist zundchst, dass die zum Umstellungsstichtag bezogenen Zulagen
heranzuziehen sind. Da der Prozess der Zulagengewidhrung u. U. erhebliche Zeit zehren kann
und dabei — je nach ortlicher satzungsrechtlicher Ausgestaltung (z. B. Prisidiumsbeschliisse
nach Anhdrung von Dekanaten und Beauftragten etc.) — eine Vielzahl an Verfahrensschritten
zu durchlaufen ist, sehen einzelne Neuregelungen auch dariiber hinaus vor, dass Zulagen, iiber
die bereits zum Stichtag ,,entschieden worden ist, der Verrechnung zu unterwerfen (z. B. §
77a Abs. 3 Satz 1 BBesG-E, § 10 Abs. 1 Satz 1 HPBesG). In anderen Regelungen ist u. a. von
,Festsetzung® (§ 80 Abs. 4 Satz 4 SidchsBesG-E), ,,Zustehen* (Art. 107a Abs. 2 Satz 1 Bay-

% Dieses Problem wird auch zutreffend in der Gesetzesbegriindung des Bundes angesprochen (BRat-Drs. 50/13,
Begriindungsteil, S. 18 zu § 77a neu Abs. 4).

% Der Bundesgesetzgeber hat dies klar erkannt und sieht dementsprechend bei Funktionszulagen ausdriicklich
von Konsumtion ab — siche BRat-Drs. 50/13, S. 18 der Gesetzesbegriindung (zu § 77a neu Abs. 2).
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BesQG) oder ,,Gewdhrung® (§ 80 Abs. 4 Satz 1 SdchsBesG-E; § 77a Abs. 2 Satz 1 BBesG-E)
die Rede.

Einen fritheren Entscheidungszeitpunkt heranzuziehen, kann insofern sinnvoll sein, weil dann
alle Zulagenvereinbarungen, die bei Geltung und unter Beachtung der Bedingungen des alten
Systems getroffen wurden, gleichermaBen in die Uberleitung einbezogen werden. Dies sichert
zugleich die Gleichbehandlung. Im Umkehrschluss ergeben sich bei Regelungen, die nur das
tatsdchliche Beziehen zum Stichtag als Abgrenzungsmerkmal nutzen, gewisse Bedenken,
denn auf diese Weise kdnnen Zulagen, die — je nach Verfahrensdauer — auf weit in das Jahr
2012 hineinreichenden Verhandlungen basieren, aullerhalb der Anrechnung gestellt werden,
wenn nur ihr Erstbezug nach dem Stichtag beginnt. Als Entscheidungszeitpunkt kommt dabei
wohl nur das Datum des letzten zur Gewidhrung erforderlichen Entscheidungsschrittes in Be-
tracht. Dies diirfte — je nach Zustindigkeitsregelung — in den meisten Féllen die abschlieende
Entscheidung der Hochschulleitung sein. Dem diirfte wohl die ,,Festsetzung® gleichstehen.
Von ,,Gewédhrung® oder ,,Zustehen* kann jedoch wohl erst die Rede sein, wenn der An-
spruchszeitraum tatséchlich erreicht ist. Hier ergeben sich die zuvor erwidhnten Bedenken.

V. Fazit und Ausblick

Die bisherigen Reformbemiihungen zahlreicher Lander und des Bundes zur Umsetzung des
BVerfG-Urteils zur W-Besoldung tragen ohne Not zur weiteren Zersplitterung und Instrans-
parenz des Besoldungsrechts bei und lassen rechtspolitisch wie verfassungsrechtlich in erheb-
lichem Umfange Fragen offen. Insbesondere die Regelungen zur Konsumtion bisheriger Leis-
tungsbeziige konnen iiberwiegend nicht iiberzeugen, selbst wenn man anerkennt, dass die An-
hebung gerade der Mindestbeziige verfassungsrechtlich zwingend ist und bei begrenzten Mit-
teln tendenziell zu Lasten der Zulagenempfinger gehen muss. Das von einigen Gebietskor-
perschaften reaktivierte Anciennitdtsprinzip, wenngleich vermeintlich unangreifbar gewandet
als Erfahrungsberticksichtigung, gerdt zum Fremdkorper im neuen System, der im Wesentli-
chen dem Versuch geschuldet ist, die Lebenszeitbeziige der Professoren trotz Anhebung der
(End-) Grundbeziige insgesamt so niedrig wie moglich zu halten. In Hessen erreichen Profes-
soren kiinftig erst nach 20 Erfahrungsjahren, d. h. im Durchschnitt um das 60. Lebensjahr
herum, ihr Endgrundgehalt. Spater Berufene miissen moglicherweise sogar kiinftig auf niedri-
geren Erfahrungsstufen in den Ruhestand treten. Damit nicht weiter vereinbar diirfte die bis-
herige Rechtsprechung sein, das Endgrundgehalt als ,.typisierenden* MaBstab fiir die amtsan-
gemessene Alimentation anzusehen.’’ Zudem wird in Hessen das fragwiirdige Institut der
Aufstiegshemmung® eingefiihrt. Dies diirfte zur Folge haben, dass die vom BVerfG anzule-
genden Alimentationsmal3stibe in Hessen anhand der Eingangsbesoldung zu beurteilen sein
werden. Um die erneute verfassungsrechtliche Priifung derartiger Modelle fiihrt ganz offen-
sichtlich kein Weg vorbei. Dabei miissen alle Elemente der Lebenszeitbesoldung der Profes-
soren auf den Priifstand.

Hinzu treten ernstliche Bedenken gegen eine ausreichende Beachtung des Leistungsprinzips
und der gleichheitsrechtlichen Anforderungen bei der Ausgestaltung der Konsumtionsregeln.
Der von den Gesetzgebern angefiihrte finanzielle Ausgleichsbedarf bietet fiir sich genommen
noch keine verfassungsfeste Legitimation, in bestehende Zulagenvereinbarungen einzugreifen
und im Ubrigen bei der Uberleitung eine notwendige Mindest-Konsistenz des Leistungsprin-
zips der Besoldung und den Gleichbehandlungsgrundsatz auer Acht lassen. Deren Beachtung
gebote es insbesondere,

I BVerwG, U. v. 20.6.1996 — 2 C 6/96, Rn. 34.
628 3 Abs. 4 HPBesG; dazu Gawel, LKRZ 2013, i. E.
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— bei der Verrechnung von Leistungsbeziigen nicht nach dem Anlass der Zulagengewéahrung
zu differenzieren und dabei insbesondere nicht sachgrundlos Berufungs- bzw. Bleibeleis-
tungsbeziige zu diskriminieren,

— bei der Erhaltung von Leistungsbeziigen das Leistungsprinzip selbst zu beachten und nicht
durch fiskalisch motivierte Sperrklauseln ein umgekehrtes Leistungsprinzip zu verfolgen
und die bisherigen Abstandswertungen zu nivellieren oder gar (durch Anciennitétseffekte)
umzukehren,

— bei der Einfiihrung von Erfahrungsstufenmodellen zwingend eine fortlaufende Verrech-
nung der zur Konsumtion anstehenden Zulagen vorzusehen, um willkiirliche Zufalls- und
Stichtagseffekte zu vermeiden,

— Funktionszulagen von der Verrechnung freizustellen,

— und schlieBlich in die Konsumtion simtliche zur Anrechnung anstehe Zulagen einzube-
ziehen, iiber die bereits zum Uberleitungsstichtag abschlieBend entschieden wurde.

Insgesamt ist auch kein auBerfiskalisches Gestaltungsziel der Neuordnung erkennbar, dem die
ungeschmélerte Fortzahlung der Zulagen unentrinnbar entgegenstehen wiirde mit der Folge,
dass deren Konsumtion als mildestes Mittel zur Zielerreichung angesehen werden konnte.
Daneben harren leider zahlreiche weitere unbefriedigende Besoldungsgestaltungen einer Lo-
sung: Dazu zdhlt neben der weitgehenden Vernachldssigung der Besoldungsstufe W1 auch die
fehlende Unterscheidbarkeit der Amter nach W2 und W3 innerhalb eines Hochschultyps: Ei-
nen sachlichen Unterscheidungsgrund zwischen W2 und W3 unter dem Gesichtspunkt der
funktionsgerechten Besoldung® liefern ndmlich weder die Besoldungsordnungen noch die
Hochschulgesetze. In Letzteren finden sich vielmehr ein absolut identisches Anforderungs-
profil und ein ebenso unterschiedsloser Katalog gesetzlich iibertragene Aufgaben fiir Profes-
soren innerhalb eines Hochschultyps. Auch den Stellenausschreibungen ist regelmifig keine
funktionsrelevante Unterscheidung zu entnehmen. Die abgesenkte W2-Vergiitung ist vor die-
sem Hintergrund ebenfalls als rein fiskalische Mafinahme zu werten, der insoweit eine verfas-
sungsrechtlich tragfahige Grundlage fehlt. Baden-Wiirttemberg geht hier konsequent den Weg
einer Differenzierung der Besoldungsgruppen nach Hochschultyp, die die beschriebene Prob-
lematik liberzeugend umgeht.

Uber die verfassungsrechtliche Problematik hinaus bleibt schlieBlich aber auch rechtspolitisch
zu fragen, wie sinnvoll es sein kann, bei der unvermeidlichen Beziigeanhebung nunmehr vor
allem low performer und dariiber hinaus ohne verfassungsrechtliche Notwendigkeit abermals
Altgediente, nicht aber die bisherigen Leistungstrager angemessen zu beriicksichtigen.

% Das BVerfG sieht die differenzierte Wertigkeit von Amtern ,,insbesondere durch die Verantwortung des Am-
tes und die Inanspruchnahme des Amtsinhabers bestimmt™ (BVerfG, U. v. 14.2.2012 — 2 BvL 4/10, Rn. 146
(Juris)). In Bezug darauf ergeben sich aber keine tragfihigen Unterschiede, wenn gesetzliche Anforderungen an
und Aufgaben der Professorendmter innerhalb eines Hochschultyps ebenso iibereinstimmen wie die konkreten
Stellenanforderungen.
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