Beglaubigte Abschrift

Verwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen

Az.: 6 K3611/17

Im Namen des Volkes!

Urteil

In der Verwaltungsrechtssache

der ...,

Klagerin,

Prozessbevollméchtigte:

ey

gegen

die Stadtgemeinde Bremen, vertreten durch die Senatorin fur Kinder und Bildung, Rem-
bertiring 8 - 12, Bremen,

Beklagte,

Prozessbevollmé&chtigter:

Herr Ltd. Regierungsdirektor Kahle, Performa Nord, Geschéftsbereich Perso-
nalbetreuung, SchillerstraBBe 1, 28195 Bremen,
Gz.: - -

hat das Verwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen - 6. Kammer - durch Richterin
Korrell, Richter Dr. Sieweke und Richter Lange sowie die ehrenamtlichen Richter Bis-
senschitt und Nebbe ohne mundliche Verhandlung am 26. Februar 2019 fir Recht er-
kannt:

Der Bescheid vom 01.06.2017 in Gestalt des Wider-
spruchsbescheids vom 25.10.2017 wird aufgehoben.



2.
Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens tragen die Klagerin und die
Beklagte je zur Halfte.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreck-
bar. Die jeweilige Vollstreckungsschuldnerin darf die
Volistreckung durch Sicherheitsleistung in Héhe von
110 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Be-
trags abwenden, wenn nicht die jeweilige Vollstre-
ckungsglaubigerin vor der Vollstreckung Sicherheit in
Héhe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Be-
trags leistet.

Tatbestand

Der Klagerin will erreichen, dass ihre Erprobungszeit fir eine Beférderung in ein Amt der
Besoldungsgruppe A 13 als absolviert gilt.

Die ... geborene Klagerin trat nach absolviertem Lehramtsstudium und Referendariat
2010 in den Dienst der Beklagten. Mit Wirkung vom ....2010 ernannte die Beklagte die
Kl&gerin unter Berufung in ein Beamtenverhéltnis auf Probe zur Lehrerin (Besoldungsstu-
fe A 12). Die Lebenszeiternennung erfolgte mit Wirkung vom ....2013.

Im Oktober 2014 bewarb sich die Klagerin auf die Stelle der Jahrgangsleiterin an der ...
(Besoldungsgruppe A 14). Nach erfolgreichem Abschluss des Auswahlverfahrens Uber-
trug die Beklagte der Klagerin mit Wirkung vom 01.06.2015 die Funktion der Jahrgangs-
leiterin. Vom 01.02. bis 31.07.2016 befand sich die Klagerin in der Freistellungsphase
des Sabbatical. Die Senatorin fir Kinder und Bildung bewertete dies nach Einholung ei-
ner Einschatzung der Senatorin fir Finanzen als Unterbrechung der Erprobungszeit, die
zu deren Neubeginn fuhrt. Eine Information der Kl&gerin dartber erfolgte zunachst nicht.

Am 01.08.2016 nahm die Klagerin die Funktion der Jahrgangsleiterin wieder auf. Ab Ja-
nuar 2017 legte sie mehrere arztliche Bescheinigungen vor. Danach bestehe infolge der
Schwangerschaft der Klagerin ein individuelles Beschéftigungsverbot. Die Arbeitszeit
dirfe 13 Unterrichtsstunden vormittags nicht Gberschreiten.

Auf Nachfrage der Klagerin teilte die Senatorin mit Schreiben vom 15.03.2017 mit, die
Freistellungsphase des Sabbatical habe zu einem Neubeginn der Erprobungszeit gefihrt.
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Begrindet wurde dies damit, dass die ,Erprobungszeit ununterbrochen wahrzunehmen
ist“; das ergebe sich aus einem 1981 gefassten Grundsatzbeschluss der Senatskommis-
sion fur das Personalwesen. Das Schreiben enthielt eine Rechtsbehelfsbelehrung.

Mit Schreiben vom 09.05.2017 teilte die Senatorin fir Kinder und Bildung der Kl&gerin
mit, dass das teilweise Beschaftigungsverbot ab 24.01.2017 zu einer Unterbrechung der
Erprobungszeit gefuhrt habe; denn sie tUbe die Aufgaben der Jahrgangsleiterin seitdem
nicht mehr aus. Da die Unterbrechung der Erprobungszeit aus der Schwangerschaft der
Kl&gerin resultiere, flhre sie aber nicht zum Neubeginn der Erprobungszeit. Die Klagerin
bestritt mit Schreiben vom 15.05.2017, dass sie die Aufgaben der Jahrgangsleiterin nicht

mehr wahrnehme.

Mit Bescheid vom 01.06.2017 verflgte die Senatorin fur Kinder und Bildung, dass die
Erprobungszeit der Klagerin seit 24.01.2017 gehemmt wird. Die vorgelegten arztlichen
Atteste schléssen eine Wahrnehmung der Funktion der Jahrgangsleiterin aus. Die Hem-
mung folge aus der analogen Anwendung von § 6 Abs. 3 BremLVO. Dagegen legte die
Klagerin mit Schreiben vom 26.06.2017 Widerspruch ein. Diesen wies die Senatorin fir
Kinder und Bildung mit Widerspruchsbescheid vom 25.10.2017 zurtick. Die Zustellung
erfolgte am 27.10.2017.

Nach Mutterschutz (...) und Elternzeit wies die Beklagte der Klagerin ab 01.08.2018 ein

Amt an einer anderen Schule zu.

Die Klagerin hat am 27.11.2017 Klage erhoben. Sie tragt ergédnzend vor, sie habe die
Funktion der Jahrgangsleiterin bis zum Beginn ihres Mutterschutzes wahrgenommen.

Die Klagerin beantragt schriftsatzlich,
den Bescheid der Beklagten vom 01.06.2017 in Gestalt des Widerspruchsbe-
scheids vom 25.10.2017 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, die einjéhri-
ge Erprobungszeit vom 01.08.2016 bis 31.07.2017 fir das Zwischenbeférde-

rungsamt nach A 13 als durchlaufen zu werten.

Die Beklagte beantragt schriftsatzlich,
die Klage abzuweisen.



-4 -
Sie nimmt Bezug auf die Begriindung im angegriffenen Bescheid.

Die Beteiligten haben einer Entscheidung des Gerichts durch Urteil ohne mindliche Ver-
handlung mit Schriftsatzen vom 29.01.2019 und vom 21.02.2019 zugestimmt. Wegen der
weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der Gerichtsakte
und der beigezogenen Personalakte der Klagerin verwiesen.

Entscheidungsgrinde

Die Kammer kann durch Urteil ohne mindliche Verhandlung entscheiden, weil die Betei-
ligten zugestimmt haben (§ 101 Abs. 2 VWGO).

Die Klage ist nach § 88 VwWGO auszulegen. Sie ist zum einen darauf gerichtet, den Ver-
waltungsakt zu beseitigen, mit dem verfigt worden ist, dass die Erprobungszeit wegen
des teilweisen Beschaftigungsverbots gehemmt worden ist. Statthafte Klageart ist inso-
weit die Anfechtungsklage. Zum anderen méchte die Klagerin feststellen lassen, dass die
Erprobungszeit am 31.07.2017 geendet hat. Statthafte Klageart ist insoweit die Feststel-
lungsklage nach § 43 Abs. 1 VwGO.

Die so auszulegende Klage hat teilweise Erfolg. Sie ist zwar lediglich hinsichtlich des An-
fechtungsantrags zulassig (l.), aber insoweit auch begrindet (Il.).

|. Die Klage ist zuldssig, soweit sie darauf gerichtet ist, den Bescheid vom 01.06.2017 in
Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 25.10.2017 aufzuheben.

Dagegen ist die Klage auf Feststellung des Ablaufs der Erprobungszeit unzulassig. Denn
es fehlt an einem feststellungsfahigen Rechtsverhéltnis. Darunter sind die rechtlichen
Beziehungen zu verstehen, die sich aus einem konkreten Sachverhalt aufgrund &ffent-
lich-rechtlicher Normen fiir das Verhéltnis von Personen untereinander oder einer Person
zu einer Sache ergeben, kraft deren eine der beteiligten Personen etwas Bestimmtes tun
muss, kann oder darf oder nicht zu tun braucht (vgl. Wysk, VWGO, 2. Aufl. 2016, § 43
Rn. 7). Abzugrenzen davon sind bloBe Elemente eines Rechtsverhéltnisses. Das sind
alle Umstande, die fir das Entstehen eines Rechts Voraussetzung sind und fir sich allein
keine Rechte oder Pflichten begriinden; sie sind anders als Rechtsverhaltnisse nicht fest-
stellungsfahig (vgl. Sodan, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 28).
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Daran gemessen ist der Ablauf der Erprobungszeit kein Rechtsverhaltnis. Er ist vielmehr
ein bloBes Element eines spater eintretenden Rechtsverhaltnisses, namlich des Rechts-
verhaltnisses Uber die Beférderung der Klagerin. Das ergibt sich daraus, dass allein der
Ablauf der Erprobungszeit keinen Beférderungsanspruch begriindet. Nach § 20 Abs. 2
Nr. 3 Bremisches Beamtengesetz (BremBQG) ist eine Beférderung vor Feststellung der
Eignung fur das héhere Amt durch Erprobung in einer Erprobungszeit von mindestens
sechs Monaten Dauer ausgeschlossen. Bereits daraus wird deutlich, dass sich allein aus
dem Ablauf der Erprobungszeit kein Beférderungsanspruch ergibt; es missen weitere
Voraussetzungen, insbesondere eine Feststellung der Bewahrung, hinzutreten.

Il. Die Klage ist hinsichtlich des Anfechtungsantrags begrindet. Denn der angegriffene
Bescheid ist rechtswidrig und verletzt die Klagerin in ihren Rechten; er ist daher nach
§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwWGO aufzuheben.

Der Bescheid bedarf zunachst der Auslegung, ob die Hemmung der Erprobungszeit an-
geordnet oder festgestellt wird. Die Beklagte stitzt die Hemmung auf eine analoge An-
wendung von § 6 Abs. 3 BremLVO. Nach dessen klaren Wortlaut tritt die Hemmung au-
tomatisch von Gesetzes wegen ein. Daher bediirfte es keiner Gestaltung der Rechtslage,
um eine Hemmung herbeizufihren. Der angegriffene Bescheid ist also ein feststellender
Verwaltungsakt. Sein Regelungsgehalt besteht in der verbindlichen Feststellung der
Hemmung der Erprobungszeit.

Der Bescheid ist rechtswidrig, weil eine solche Hemmung nicht eingetreten ist.

1. Nach § 8 Satz 2 der Bremischen Laufbahnverordnung (BremLVO) dauert die Erpro-
bungszeit bei der Ubertragung von Amtern bis zur Besoldungsgruppe A 12 sechs Monate
und im Ubrigen zwdlf Monate. Die somit fiir die Klagerin geltende zwélfmonatige Erpro-
bungszeit ist mit § 20 Abs. 2 Nr. 3 BremBG vereinbar. Danach ist eine Beférderung vor
Feststellung der Eignung fir das héhere Amt durch Erprobung in einer Erprobungszeit
von mindestens sechs Monaten Dauer ausgeschlossen. Durch das Tatbestandsmerkmal
.,mindestens” ist fir den Dienstherrn die Mdglichkeit eréffnet, Gber den gesetzlich vorge-
gebenen Mindestzeitraum von sechs Monaten hinaus eine ldngere Erprobungszeit zu
verlangen (vgl. OVG Saarland, Urteil vom 30.11.2015 — 1 A 387/14 —, juris, Rn. 46).

2. Damit eine Hemmung der Erprobungszeit eintreten kann, darf die Erprobungszeit noch
nicht abgelaufen sein. Das hat die Beklagte beachtet. Am 24.01.2017, dem verfligten
Beginn der Hemmung, ist die Erprobungszeit der Klagerin noch nicht abgelaufen gewe-
sen. Nach dem Schreiben der Beklagten vom 15.03.2017 hat die Freistellungsphase des
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Sabbatical zu einem Neubeginn der Erprobungszeit gefihrt. Bei dem Schreiben handelt
es sich bereits aufgrund der &uBeren Form, insbesondere der enthaltenen Rechts-
behelfsbelehrung, um einen Verwaltungsakt. Ob dieser rechtmaBig oder rechtswidrig
gewesen ist, kann offenbleiben. Denn die Klagerin hat insoweit keine Rechtsmittel erho-
ben, so dass der Bescheid bestandskraftig geworden ist. Weil auBerdem keine Griinde
flr seine Nichtigkeit vorliegen, ist er daher unabhangig von seiner RechtmaBigkeit wirk-
sam. Infolgedessen hat die Erprobungszeit am 01.08.2016 neu begonnen, so dass eine

Hemmung nicht von vornherein ausgeschlossen gewesen ist.

3. Einer Hemmung der Erprobungszeit der Klagerin hat aber entgegengestanden, dass
die Voraussetzungen fir eine analoge Anwendung von § 6 Abs. 3 BremLVO nicht vorge-
legen haben. Eine analoge Anwendung setzt eine planwidrige Regelungsliicke und eine
vergleichbare Interessenlage vor. Vorliegend fehlt es an einer planwidrigen Regelungsli-
cke.

§ 8 BremLVO sieht lediglich in Satz 3 vor, dass eine Regelung zur Probezeit auch auf die
Erprobungszeit Anwendung findet. Danach kann die Erprobungszeit in entsprechender
Anwendung des § 7 Abs. 3 BremLVO bis zu einer Héchstdauer von einem Jahr und
sechs Monaten verlangert werden. Im Ubrigen sieht § 8 BremLVO eine entsprechende
Anwendung der §§ 6 und 7 BremLVO nicht vor. Demzufolge kann die Erprobungszeit
maximal eineinhalb Jahre dauern. Dies ist als bewusste Entscheidung des Gesetzgebers
zu verstehen. Denn dadurch wird vermieden, dass nach erfolgter Erprobung fir die Be-
forderung ein neues Auswahlverfahren nach Art. 33 Abs. 2 GG durchzufihren ist. In Fal-
len, in denen den Anforderungen des Art. 33 Abs. 2 GG bereits bei der Besetzung des
héherwertigen Dienstpostens gentigt worden ist, ist es zulassig, die ausgewahlte Beamtin
nach erfolgreichem Abschluss ihrer Bewahrungszeit ohne nochmalige Beférderungsaus-
wahl zu beférdern (vgl. OVG Luneburg, Beschluss vom 01.07.2009 — 5 ME 118/09 —,
juris, Rn. 5 m.w.N.). Das gilt aber nur, wenn der zeitliche Abstand zwischen der Bewer-
berauswahl fir den Beférderungsdienstposten und der Beférderung nicht so grof3 ist,
dass der fir die Bewerberauswahl durchgeflihrte Leistungsvergleich bereits seine Aus-
sagekraft verloren hat (OVG Lineburg, Beschluss vom 01.07.2009 — 5 ME 118/09 —, ju-
ris, Rn. 5). Ist also der zeitliche Abstand zu groB3, muss vor der Beférderung ein erneuter
Leistungsvergleich durchgefiihrt werden. Aus diesem Grund hat der Gesetzgeber eine
Hemmung der Erprobungszeit nicht vorgesehen und die maximale Dauer der Erpro-
bungszeit im Falle einer Verlangerung auf eineinhalb Jahre begrenzt.

Die fehlende gesetzliche Mdglichkeit der Hemmung der Erprobungszeit kann daher
grundsatzlich nicht als planwidrig eingestuft werden. Nur ausnahmsweise kann sie als
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planwidrig angesehen werden, wenn eine Hemmung zwingend erforderlich ist, um einen

Verstof3 gegen héherrangige Vorschriften zu vermeiden.

Ein solcher Ausnahmefall ist nicht gegeben. Die Beklagte hat die Hemmung als erforder-
lich angesehen, um eine Benachteiligung der Klégerin aufgrund ihrer Schwangerschaft
zu vermeiden. Eine solche Zielsetzung kann zwar aufgrund von Art. 3 Abs. 2, Abs. 3
Satz 1 GG eine analoge Anwendung rechtfertigen. Allerdings ist entgegen der Ansicht
der Beklagten nicht davon auszugehen, dass die Klagerin ohne eine Hemmung einen
Nachteil erlitten hatte.

Die Beklagte sieht den Nachteil darin, dass noch keine hinreichende zeitliche Wahrneh-
mung des Beférderungsamtes vorgelegen hat, um eine Bewahrung feststellen zu kén-
nen; daflr misse grundsatzlich eine ununterbrochene zeitliche Wahrnehmung des Be-
féorderungsamtes von zwdlf Monaten vorliegen. Diese Auslegung der Beklagten ist mit
den gesetzlichen Vorgaben nicht vereinbar. Zwar hat der Gesetzgeber eine Erprobungs-
zeit von zwdolf Monaten festgelegt; daraus kann aber nicht geschlossen werden, dass in
dieser Zeit ununterbrochen das Beférderungsamt wahrgenommen werden muss. Das
folgt insbesondere aus der in § 8 Satz 3 BremLVO vorgesehenen Mdglichkeit der Verlan-
gerung der Erprobungszeit. Der dabei in Bezug genommene § 7 Abs. 3 BremLVO ermdg-
licht die Verlangerung bei langeren Abwesenheitszeiten, wenn die Bewahrung aufgrund
dessen zum Ende der Erprobungszeit nicht festgestellt werden kann. Der Gesetzgeber
hat sich damit gegen die automatische Verlangerung der Erprobungszeit bei langeren
Abwesenheitszeiten entschieden. Langere Abwesenheitszeiten stehen einer Feststellung
der Bewé&hrung daher nicht von vornherein entgegen. Stattdessen ist in solchen Fallen
anhand der individuellen Einzelfallumstédnde zu entscheiden, ob bereits hinreichende Er-
kenntnisse fur die Bewahrung vorliegen und wenn nicht in welchem Umfang die Erpro-
bungszeit zu verlangern ist. Diese Prifung kann allein die Behdérde vornehmen, da die
Entscheidung Uber die Bewahrung in inrem Beurteilungsspielraum liegt.

Das hat die Beklagte nicht beachtet. Sie hat eine Einzelfallpriifung unterlassen, ob am
24.01.2017 bereits hinreichende Erkenntnisse fiir die Feststellung der Bewahrung der
Klagerin vorgelegen haben. Sie hat ihre Entscheidung lediglich auf das pauschale Erfor-
dernis einer ununterbrochenen zeitlichen Wahrnehmung des Beférderungsamtes von
zwolf Monaten gestitzt. Die unterlassene Einzelfallprifung ware zwingend erforderlich
gewesen. Denn ein Nachteil aus dem teilweisen Beschaftigungsverbot, der Vorausset-
zung fur die analoge Anwendung des § 6 Abs. 3 BremLVO ist, entstiinde nur, wenn am
24.01.2017 noch keine hinreichenden Erkenntnisse flir die Feststellung der Bewahrung
vorgelegen hatten. Wenn schon ausreichende Erkenntnisse vorgelegen hatten, hatte es
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keiner weiteren Tatigkeit der Klagerin bedurft, um am Ende der regularen Erprobungszeit
am 31.07.2017 die Bewahrung der Kl&agerin festzustellen. Die von der Beklagten verflgte
Hemmung wére dann in zweifacher Hinsicht nachteilig. Zum einen wére die Feststellung
der Bewahrung und damit aller Wahrscheinlichkeit nach auch die Beférderung der Klage-
rin zeitlich spéater erfolgt. Zum anderen kdnnte sich wegen des zunehmenden zeitlichen
Abstands zwischen Auswahlverfahren und Feststellung der Bewahrung aus Art. 33
Abs. 2 GG das Erfordernis ergeben, ein neues Auswahlverfahren durchzufthren.

Aufgrund der fehlenden rechtmaBigen Feststellung, dass keine hinreichenden Erkennt-
nisse fUr die Feststellung der Bewahrung der Klagerin vorgelegen haben, sind somit die
Voraussetzungen fur eine analoge Anwendung von § 6 Abs. 3 BremLVO nicht gegeben.
Der angegriffene Bescheid ist bereits aus diesem Grund rechtswidrig. Daher kann offen
bleiben, bis wann die Klagerin tatsachlich die Funktion der Jahrgangsleiterin wahrge-

nommen hat.

lll. Die Kostenentscheidung folgt aus § 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO; der erfolgreiche und
nicht erfolgreiche Teil der Klage sind von ihrer Bedeutung her gleichwertig, was eine Tei-
lung der Kosten bedingt. Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus
§ 167 VwGO i. V. m. §§ 708 Nr. 11, 711, 709 Satz 2 ZPO.



Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann Zulassung der Berufung beantragt werden. Der Antrag ist innerhalb
eines Monats nach Zustellung dieses Urteils zu stellen und muss das angefochtene Urteil be-
zeichnen. Innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils sind die Griinde darzulegen,
aus denen die Berufung zuzulassen ist. Der Antrag ist beim

Verwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen, Am Wall 198, 28195 Bre-
men, (Tag-/Nachtbriefkasten Justizzentrum Am Wall im Eingangsbereich)

einzureichen. Die Begriindung ist, soweit sie nicht bereits mit dem Antrag vorgelegt worden ist, bei
dem Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen, Am Wall 198, 28195 Bremen, einzu-
reichen.

Der Antrag muss von einem Rechtsanwalt oder einem sonst nach § 67 Abs. 4 VwWGO zur Vertre-
tung berechtigten Bevollméachtigten gestellt werden.

gez. Korrell gez. Dr. Sieweke gez. Lange

Beglaubigt:
Bremen, 01.03.2019

Helmken
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle



