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Information
zur Frage der Altersdiskriminierung bei der Festlegung des Besoldungsdienstalters nach § 28 Abs. 1
Bundesbesoldungsgesetz in der Fassung vom 28. August 2006 (BBesG a.F.)
Das Besoldungsdienstalter eines Beamten oder Soldaten beginnt am Ersten des Monats, in dem dieser das
21. Lebensjahr vollendet hat, vgl. § 28 Abs. 1 BBesG a.F..
§ 28 Abs. 2 und 3 BBesG a.F. beziehen sich hingegen auf die Beamten, die im Zeitpunkt ihrer Verbeamtung
bereits das 31. Lebensjahr vollendet haben und legt fest, wie und ob sich bestimmte Zeiten auf die Festset-

zung des Besoldungsdienstalters auswirken.

. Zusammenfassende Beurteilung

1. Die erstmalige Festsetzung des Besoldungsdienstalters der unter 31jahrigen Beamtinnen und
Beamten gem. § 28 Abs. 1 BBesG a.F. an deren tatsachliches Lebensalter zu kniipfen, kénnte ei-
ne Diskriminierung der Jiingeren innerhalb dieser Gruppe sowie im Vergleich zu den Giber
31jahrigen ebenfalls ,Neuverbeamteten” darstellen. Je alter eine Beamtin bzw. ein Beamter zum
Zeitpunkt seiner Verbeamtung war oder ist, desto hoher fiel bzw. fallt die Eingangsstufe in ih-
rer/seiner Besoldungsgruppe aus.

2. Mit der Novellierung des BBesG durch das Dienstrechtsneuordnungsgesetz 2009 stellt sich fiir den
Bund die Frage der Altersdiskriminierung bei der Festsetzung des Besoldungsdienstalters gem. § 28
Abs. 1 BBesG a.F. nicht mehr. Ob Bundesbeamten eventuell Anspriiche aus dem Zeitraum vom
Januar 2009 bis Inkrafttreten des neuen BBesG zustehen und diese auch geltend machen konnen,
ist strittig. Denn sollte das Erfordernis der Geltendmachung eines Anspruchs im jeweilig laufenden
Haushaltsjahr zu berlcksichtigen sein, so wéren nach 2009 gestellte Widersprliche bzw. Antrage
hinsichtlich evtl. Anspriiche aus 2009 verfristet.

3. Einige Bundeslander haben bislang von ihrer Gesetzgebungskompetenz fir die Landesbeamten
keinen Gebrauch gemacht bzw. diese erst nach 2009 genutzt. In ihnen gilt bzw. galt gemaB § 125
a Abs. 1 GG das BBesG in der bis zum 31.08.2006 geltenden Fassung fort. Auch hier ist nicht ge-
klart, ob Anspriiche bestehen und fiir welchen Zeitraum diese ggf. riickwirkend geltend gemacht
werden kénnen.

4.  Die Durchsetzung eventueller Anspriiche kdnnte - selbst wenn diese nicht verjdhrt sind - an der
nicht zeitnahen Geltendmachung dieser scheitern.

5. Unabhangig von der rechtlichen Bewertung sollte beriicksichtigt werden, dass in vielen
Dienststellen z.T. ein erheblicher Befdrderungsbedarf fiir dienstaltere Beamtinnen und Beamte be-
steht. DarUber hinaus ist angesichts der mutwillig herbeigefiihrten Krise éffentlicher Haushalte (ins-
bes. einer Finanzierungsliicke und der Schuldenbremse) zu bedenken, dass die betroffenen Dienst-
herren versucht sein kdnnten, im Rahmen der nachsten Besoldungsrunde die ggf. erfolgreich ein-
geklagten Anspriiche mit den berechtigten und alle Beschaftigten betreffenden Besoldungsforde-
rungen zu verrechnen. Sofern es also zu einer Verbesserung flir jiingere Beamte kommen sollte,
kénnte dies ggf. zu einer Gerechtigkeitsliicke flhren. Vor diesem Hintergrund sollte im Wege einer
moderaten Informationspolitik auf sémtliche Aspekte eingegangen und vielmehr eine Verbesserung




der Situation aller Beamtinnen und Beamten angestrebt werden. Eine Orientierung auf rein rechtli-
che MaBnahmen kdnnte zu Unfrieden in der Belegschaft fiihren. Davon unberiihrt bleibt aber, dass
die aus der Untatigkeit einzelner Landesgesetzgeber erwachsenen rechtlichen Ansprliche der Mit-
glieder der DGB-Gewerkschaften des offentlichen Dienstes gewahrt werden missen.

II. Hintergrund

Im September 2011 entschied der Europaische Gerichtshof, dass das durch § 27 BAT in Verbindung mit dem
Verglitungstarifvertrag Nr. 35 zum BAT geschaffene Vergiitungssystem zu einer nicht gerechtfertigten unmit-
telbar auf dem Kriterium des Alters beruhenden Ungleichbehandlung im Sinne der Bestimmungen des Art. 2
Abs. 1 und 2a) der RL 2000/78/EG fuhrt, weil Betroffene bei ihrer Einstellung anhand ihres Lebensalters in
die Vergtitungstabelle eingestellt wurden (Hennings-Mai-Entscheidung, Urteil vom 8.09.2011 -

C-297/10 und C-298/10).

Der Gerichtshof fiihrte aus, dass:

Bei der Einstellung eines Angestellten werde zur Festsetzung der Grundvergtitung innerhalb der
jeweiligen Verglitungsgruppe auf dessen Lebensalter abgestellt. Die Grundvergiitung, die zwei An-
gestellte verschiedenen Alters erhalten, die am selben Tag in derselben Verglitungsgruppe einge-
stellt werden, differiere demnach aufgrund des Lebensalters der zwei Betroffenen zum Zeitpunkt
ihrer Einstellung. Zwar habe der Gerichtshof anerkannt, dass die Honorierung der von einem Ar-
beitnehmer erworbenen Berufserfahrung in der Regel ein legitimes Ziel der Entgeltpolitik sei, doch
werde ein Angestellter ohne Berufserfahrung eingestellt, so erfolge bei seiner Einstellung die erst-
malige Einstufung in eine bestimmte Stufe einer bestimmten Verglitungsgruppe allein anhand des
Lebensalters. Darliber hinaus sei keineswegs dargelegt, dass der finanzielle Bedarf dlterer Arbeit-
nehmer hoher ist als derjenige der jiingeren Kollegen. Ein Kriterium, das auf dem Dienstalter oder
die Berufserfahrung beruht, ohne am Lebensalter anzukniipfen, scheine im Hinblick auf die Richtli-
nie 2000/78/EG fiir die Verwirklichung des o.g. Ziels geeigneter.

Es stellt sich nun die Frage, ob diesem Urteil eine Indizwirkung fiir den Beamtenbereich zukommen
kann und die Festsetzung des Besoldungsdienstalters nach § 28 Abs. 1 BBesG a.F. ebenfalls gegen das
Verbot der Altersdiskriminierung verstopt.

Das Verwaltungsgericht Halle bejaht dies mit folgender Begriindung (Urteile vom 28.09.2011 -
5A63/10 HAL, u.a)

Das VG Halle hat in insgesamt acht Verfahren entschieden, dass die Festsetzung des Besol-
dungsdienstalters nach MaBgabe des § 28 Abs. 1 BBesG a.F. eine unionsrechtlich nicht gerecht-
fertigte Diskriminierung wegen des Alters und einen VerstoB gegen das AGG darstellt. Das AGG
trete nicht hinter das BBesG zuriick, da es europarechtliche Vorgaben umsetze, an deren MaBstab
sich auch dieses Gesetz messen lassen miisse. Die Festsetzung des Besoldungsdienstalters auf den
ersten des Monats, in dem das 21. Lebensjahr vollendet wurde, und die daran anknipfende Besol-
dung nach Besoldungsdienstaltersstufen stelle eine unmittelbare Benachteiligung im Sinne des § 3
Abs. 1 AGG dar. Die auf dem Einstellungslebensalter beruhende Differenz des Besoldungsdienstal-
ters bleibe erhalten, weil das Besoldungsdienstalter genau wie das Lebensalter anwdchst. Der Auf-
stieg des lebensalteren Beamten erfolge dementsprechend friiher, er erreiche mit einem geringeren
Dienstalter und damit geringerer Berufserfahrung die héheren Stufen des Grundgehalts und auch
die Endstufe. Erst mit Erreichen der Endstufe, sei der Ausgleich erreicht. Das in der Hennings-Mai-
Entscheidung fir altersdiskriminierend befundenen Regelungssystems des Bundesangestelltentarif-
vertrages entspreche im Wesentlichen demijenigen der hier einschldgigen §§ 27, 28 BBesG a.F. Die
Benachteiligung sei zudem ebenso nicht gerechtfertigt. Zwar sei der Rlckgriff auf das Kriterium des



Dienstalters in der Regel zur Erreichung des legitimen Ziels geeignet, die Berufserfahrung zu hono-
rieren. Dieser Rechtfertigungsgrund laufe hinsichtlich der Festsetzung des Besoldungsdienstalters
gemal § 28 Abs. 1 BBesG a.F. jedoch ins Leere. Vielmehr bewirke § 28 Abs. 1 BBesG a.F., dass die
Berufserfahrung eines im Alter von 21 Jahren verbeamteten nun 30jahrigen im Unterschied zu ei-
nem erst im Alter von 30 Jahren verbeamteten Kollegen, der ein Grundgehalt aus derselben Besol-
dungsstufe erhalten wiirde, nicht honoriert wird. Aus diesem Grund erscheine es bereits zweifel-
haft, ob § 28 Abs. 1 BBesG a.F. iiberhaupt als zur Erreichung des behaupteten Ziels geeignet ange-
sehen werden kann. Das Gericht ist des Weiteren der Ansicht, dass die geltend gemachten Anspri-
che nicht verjahrt sind. Zwar seien aufgrund der Besonderheiten des Beamtenverhaltnisses Ansprii-
che zeitnah geltend zu machen, doch laufe diese Voraussetzung dem Effektivitatsgrundsatz zuwi-
der. Dieser besage, dass von den Geschadigten nicht verlangt werden kann, systematisch alle ihnen
zur Verfligung stehenden Rechtsschutzmdglichkeiten zu gebrauchen. Dartiber hinaus legt das Ge-
richt dar, dass es nationale - gegen Unionsrecht verstoBende - Bestimmung wie bspw. Gesetze
nicht anwenden drfe.

Dartiber hinaus existieren weitere erstinstanzliche Urteile deutscher Verwaltungsgerichte, die - mit vergleich-
baren Begriindungen - einen VerstoB gegen das Verbot der Altersdiskriminierung verneinen. Hierbei ist
jedoch zu beriicksichtigen, dass sich die Gerichte nicht explizit mit dem Umstand der Festset-
zung des Besoldungsdienstalters der unter 31jahrigen, sondern vielmehr mit dem Aufstieg in
den Stufen der jeweiligen Besoldungsgruppe befasst haben.

Verwaltungsgericht Berlin (Urteil vom 24.06.2010 - Az. VG 5 K 17.09)

Das VG Berlin hatte die Frage zu beantworten, ob die Bemessung des Grundgehalts nach Stufen
im Sinne des § 27 Abs. 1 BBesG a.F. gegen das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG)
verstoBt. Das Gericht verneinte dies und flihrte aus, dass das BBesG als das speziellere Gesetz Vor-
rang vor dem AGG genieBe. Des Weiteren stellte die zustandige Kammer fest, dass aus der Richtli-
nie 2000/78/EG kein Anspruch auf Besoldung aus der hochsten Dienstalterstufe folge. Die Richtli-
nie sei nicht selbstvollziehend, da sie keinen Einzelnen inhaltlich unbedingt und hinreichend genau
begiinstige. Ob die Besoldung nach Dienstaltersstufen eine unmittelbare oder mittelbare Diskrimi-
nierung im Sinne des Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie darstelle, kénne dahinstehen. Art. 6 der Richtlinie
erlaube eine Ungleichbehandlung wegen des Alters, sofern sie objektiv und angemessen ist sowie
ein legitimes Ziel verfolge. Dies sei vorliegend mit der Beriicksichtigung der Berufserfahrung beim
Aufstieg in den Stufen der jeweiligen Besoldungsgruppe gegeben.

Verwaltungsgericht Chemnitz (Urteil vom 03.02.2011 - Az. 3 K 613/10)

Das Verwaltungsgericht Chemnitz hatte zu entscheiden, ob die Abhangigkeit der Hohe der Besol-
dung vom Besoldungsdienstalter nationales oder europdisches Recht verletzt. Das Gericht kam zu
dem Ergebnis, dass weder ein VerstoB gegen Art. 33 Abs. 5 GG und Art. 3 Abs. 1 GG vorliege,
noch die Richtlinie 2000/78/EG verletzt sei. Es fiihrte aus, dass den mit zunehmenden Dienstal-
ter steigenden Beziigen die Vorstellung zugrunde liege, dass mit steigender Berufserfahrung im
Amt in der Regel auch qualifiziertere - bei der Hohe der Besoldung zu berticksichtigende - Leistun-
gen erbracht werden. Dariiber hinaus sei nicht klar, ob die Richtlinie 2000/78/EG im System der
Beamtenbesoldung tiberhaupt Anwendung finde. SchlieBlich knlpfe die Besoldung an das jeweili-
ge Besoldungsdienstalter an, fir das das Lebensalter lediglich ein pauschalierender Rechnungsfak-
tor sei. Selbst wenn man unterstelle, dass eine (un)mittelbare Diskriminierung vorliege, so sei diese
- da objektiv angemessen und ein legitimes Ziel in Form der Berticksichtigung der Berufserfahrung
verfolgend - gerechtfertigt.




Verwaltungsgericht Weimar (Urteil vom 09.01.2012 - Az. 4 K 1005/10 We)

Das VG Weimar Anfang des Jahres 2012 entschieden hat, dass die Bemessung des Grundge-
halts nach § 27 BBesG a.F. weder gegen das AGG noch gegen die Richtlinie 2000/78/EG ver-
stoBt. Die Festsetzung des Besoldungsdienstalters sei nicht als rechtswidrige Diskriminierung verbo-
ten. Im Beamtenbereich seien keine Lebensaltersstufen eingefiihrt worden. Vielmehr seien fiir die
Bestimmung des fir die Einordnung in die Besoldungsstufen malgeblichen Besoldungsdienstalters
fir die Tatigkeit im Beamtenverhaltnis als wertvoll anerkannte Berufserfahrungen — einschlieBlich
solcher mit anerkannter Sozialrelevanz — zu beriicksichtigen. Das Lebensalter der Beamten bilde
lediglich eine pauschalisierenden Berechnungsfaktor, dessen Konkretisierung durch den individuel-
len beruflichen Werdegang erfolge (§ 28 Abs. 2 und 3 BBesG a.F.).

[l rechtliche Einschatzung

Festzustellen ist:

1. Zwischen der Festsetzung des Besoldungsdienstalters nach § 28 BBesG a.F. und dem spéte-
ren Aufstieg in der jeweiligen Besoldungsgruppe nach §§ 27, 28 BBesG a.F. ist zu unter-
scheiden.

2. Des Weiteren muss beriicksichtigt werden, dass die Festsetzung des Besoldungsdienstalters
des das 31. Lebensjahr noch nicht vollendet habenden , Neuverbeamteten” gemaB § 28
Abs. 1 BBesG a.F. anhand des Lebensalters erfolgt, wahrend bei dlteren ,Neuverbeamte-
ten” gemaB § 28 Abs. 2 und § 28 Abs. 3 BBesG a.F. eine Ermittlung des Besoldungsdienstalters
unter Berlicksichtigung konkreter Zeiten wie Berufserfahrungen erfolgt.

3. Zudem ist zu beachten, dass das Bundesverwaltungsgericht in standiger Rechtsprechung davon
ausgeht, dass aufgrund der Besonderheiten des Beamtenverhéltnisses Anspriiche zeitnah - also im
jeweils laufenden Haushaltsjahr - geltend zu machen sind. Legt ein Betroffener demnach nicht im
laufenden Haushaltsjahr Widerspruch gegen seine Beziigemitteilungen ein bzw. stellt er nicht in
diesem Zeitraum einen Antrag auf Hoherbesoldung, so wird diese formelle Voraussetzung nicht er-

flllt und die Frage nach dem Bestehen des Anspruchs stellt sich Giberhaupt nicht. Demnach ist
dringend zwischen der Frist zur Geltendmachung eines Anspruchs bzw. zur Einlegung
eines Rechtsmittels und der Verjahrung eines Anspruchs (grds. gem. § 195 BGB 3 Jah-

re) zu unterscheiden. Es ist demzufolge also mdglich, dass ein Anspruch besteht und auch noch
nicht verjahrt ist, jedoch aufgrund des Verstreichens der zu berlicksichtigenden Frist zur Geltend-
machung dieses Anspruchs, nicht durchgesetzt - also eingefordert - werden kann.

4. Bei der Festsetzung des Besoldungsdienstalters handelt es sich um einen feststellenden Verwal-
tungsakt, der nach Verstreichen lassen der Rechtsbehelfsfrist bestandskraftig (d.h. er
ist grds. nicht mehr zu beseitigen) wird.

unter Berlcksichtigung dieser Tatsachen ergibt sich Folgendes:

e Bei Beurteilung der Rechtslage anhand der vorliegenden Urteile der Verwaltungsgerichte muss un-
terschieden werden, ob die Gerichte die diskriminierende Wirkung bei der Festsetzung des Besol-
dungsdienstalters oder aber beim Aufstieg in der jeweiligen Besoldungsgruppe geprift haben.

e Das den Anspruch auf Einstufung in die Endstufe anerkennende VG Halle I6ste das Problem der
Voraussetzung der zeitnahen Anspruchsgeltendmachung mit dem Hinweis auf den Effektivitats-
grundsatz. Ob dieses Argument greift ist zumindest fraglich: Es lieBe sich argumentieren,




dass durch die Voraussetzung der zeitnahen Geltendmachung nicht die Einlegung samtlicher
mdglicher Rechtsmittel, sondern vielmehr die fristgerechte Einlegung eines Rechtsmittels in Form
eines Widerspruchs bzw. einer fristgerechte Antragsstellung erforderlich sei.

Dem Argument, dass Lebensalter stelle nur einen pauschalisierenden Berechnungsfaktor (d.h. das
Alter sei ein Faktor, der in der Zusammenschau mit anerkannten Erfahrungszeiten das Besoldungs-
dienstalter ergebe) dar - wie VG Berlin, VG Chemnitz und VG Weimar argumentieren - steht ge-
geniiber, dass die flir die Tatigkeit im Beamtenverhaltnis als wertvoll anerkannten Berufserfahrun-

gen - einschlieBlich solcher mit anerkannter Sozialrelevanz - nach § 28 Abs. 2 und Abs. 3 a.F.
nicht bei der Festsetzung des Besoldungsdienstalters von Personen, die vor Vollen-
dung des 31. Lebensjahrs verbeamtet werden, Beriicksichtigung finden. Bei dieser
Personengruppe erfolgt gem. § 28 Abs. 1 BBesG a.F. die bei Verbeamtung vorzuneh-
mende Einstufung in eine bestimmte Stufe der jeweiligen Besoldungsgruppe allein
anhand des Lebensalters.

Auch der Hinweis auf die seit 1997 im BBesG verankerte Leistungskomponente vermag nicht zu
Uberzeugen. Dieser kommt bei der Festsetzung des Besoldungsdienstalters nach § 28
Abs. 1 BBesG a.F. keine Relevanz zu, sondern betrifft ausschlieBlich den spateren Stufenauf-
stieg in der jeweiligen Besoldungsgruppe. Es bestand insoweit zum Tarifbereich kein Unterschied.
Da der EuGH in seinen Ausfiihrungen genau auf diesen Umstand abstellt (also die alleinige Be-
riicksichtigung des Lebensalters bei der Einstellung des Angestellten fiir die Festsetzung der Grund-
verglitung) und nicht das Durchlaufen der Verglitungstabelle mit ihren Lebensaltersstufen betrach-
tet hat (,Das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters, das in Art. 21 der Charta der Grundrechte der Eu-
ropaischen Union verankert und durch die Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Fest-
legung eines allgemeinen Rahmens fir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf
konkeretisiert worden ist, und insbesondere die Art. 2 und 6 Abs. 1 dieser Richtlinie sind dahin auszulegen,
dass sie einer in einem Tarifvertrag vorgesehenen Mafnahme wie der in den Ausgangsverfahren streitigen
entgegenstehen, wonach sich innerhalb der jeweiligen Vergiitungsgruppe die Grundvergiitung eines Ange-
stellten im Gffentlichen Dienst bei dessen Einstellung nach dessen Alter bemisst.”) kénnten die Urteils-
griinde als Indiz fiir die Europarechtswidrigkeit des § 28 Abs. 1 BBesG a.F. herangezogen werden.
Zudem muss - wenn man denn auf die Leistungskomponente verweist - bedacht werden, dass die
Leistungen nur in einem begrenzten Umfang Berlicksichtigung finden (vgl. § 27 Abs. 3 BBesG a.F.)
und nicht generell bei allen Beamtlnnen herangezogen werden kénnen.

Der - sollte § 28 Abs. 1 BBesG gegen das Diskriminierungsverbot verstoBen - betroffene Perso-
nenkreis unterscheidet sich danach, ob man die Geltendmachung im jeweiligen Haus-

haltsjahr fiir erforderlich halt: Folgt man der Argumentation des VG Halle, so mlssten Lan-
desbeamte, deren Bundeslander bislang keinen bzw. erst nach 2009 von ihrer Gesetzgebungs-
kompetenz Gebrauch gemacht haben und in denen demnach gemaB § 125 a Abs. 1 GG das
BBesG in der bis zum 31.08.2006 geltenden Fassung fortgilt bzw. fortgalt, bis zum 31.12.2012 ih-
re seit 2009 bestehenden Anspriiche geltend machen kénnen. In diesem Fall misste auch den
Bundesbeamten fir den Zeitraum vom 01.01.2009 bis zum Inkrafttreten des neuen BBesG ein sol-
cher Anspruch zustehen. Folgt man hingegen der Auffassung, dass das Erfordernis der zeitnahen
Geltendmachung erflillt sein muss, so kénnen nunmehr keine Anspriiche fiir zurlickliegende Jah-
re geltend gemacht werden.

Dartiber hinaus wurde bisher von den Gerichten nicht beriicksichtigt, dass es sich bei der Festle-
gung des Besoldungsdienstalters um einen feststellenden Verwaltungsakt handelt. Ein solcher
wird nach Ablauf der Rechtsbehelfsfrist bindend und kann grds. nicht mehr beseitigt werden. Al-
lerdings besteht hier die Mdglichkeit, dass der Dienstherr bei Feststellung der Europarechtswidrig-
keit des § 28 Abs. 1 BBesG a.F. verpflichtet ist, die Festsetzungsbescheide zuriickzunehmen (§ 48
(LVWVFG).



