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hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die miindliche Verhandlung vom 20. April 2023

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

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Hampel und

die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Hissnauer und Dr. Koch

fiir Recht erkannt:

Das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom
28. Juni 2022 wird aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Verwal-
tungsgerichts Bayreuth vom 12. Februar 2019 wird mit der
MaBgabe zuriickgewiesen, dass die Beklagte ab Mai 2023
zur Neufestsetzung der Versorgungsbeziige des Klagers
unter Beriicksichtigung der Zeiten vom 1. Oktober 1986 bis
zum 2. August 1987 verpflichtet ist.

Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Der Klager tragt 1/3 und die Beklagte 2/3 der Kosten des
Verfahrens in allen Rechtsziigen.

Grinde:

Der Kliager beansprucht die Neufestsetzung seiner bestandskriftig festgesetzten

Versorgungsbeziige.

Der am 2. August 1970 geborene Kliager wurde bereits am 1. Oktober 1986 zum
Beamten auf Widerruf ernannt. Mit Ablauf des 30. November 2015 wurde er
wegen Dienstunfahigkeit in den Ruhestand versetzt. Bei der Festsetzung seiner

Versorgungsbeziige ab dem 1. Dezember 2015 wurde die Dienstzeit, die er vor
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Vollendung seines 17. Lebensjahres im Beamtenverhiltnis zuriickgelegt hatte,
nicht als ruhegehaltfahig beriicksichtigt. Am 24. Juni 2016 wurde dieser Be-
scheid dem Klager zugestellt.

Mit Schreiben vom 27. Oktober 2016 beantragte der Klager riickwirkend und
kiinftig die Korrektur seiner Versorgungsbeziige im Versorgungsfestsetzungsbe-
scheid vom 22. Juni 2016 insbesondere unter Beriicksichtigung seiner vor Voll-
endung des 17. Lebensjahres im Beamtenverhaltnis zuriickgelegten Dienstzeit.
Die Beklagte lehnte den Antrag ab, auch der Widerspruch des Klagers blieb er-
folglos.

Das Verwaltungsgericht hat die Beklagte verpflichtet, die Versorgungsbeziige
des Klagers unter Berlicksichtigung der weiteren ruhegehaltfidhigen Dienstzeit
in der Zeit vom 1. Oktober 1986 bis zum 2. August 1987 neu festzusetzen und
den Bescheid vom 22. Juni 2016 insoweit aufzuheben. Der Klager habe zwar
keinen Anspruch auf Wiederaufgreifen seines Festsetzungsverfahrens, aber ei-
nen Anspruch auf Riicknahme des Festsetzungsbescheids, soweit dieser bei der
Bemessung des Ruhegehalts die vom Klager vor Vollendung des 17. Lebensjah-
res zuriickgelegten Dienstzeiten unberiicksichtigt lasse. Diese Regelung des Be-
amtenversorgungsgesetzes sei mit Unionsrecht unvereinbar. Der Grundsatz der
vollen Wirksamkeit des Unionsrechts verlange die Anpassung des Versorgungs-

festsetzungsbescheids durch die Beklagte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat das Urteil des Verwaltungsgerichts aufgehoben
und die Klage abgewiesen. Der Klager habe weder einen Anspruch auf Wieder-
aufgreifen des Festsetzungsverfahrens noch einen Anspruch auf Riicknahme des
Bescheids. Es fehle an einem rechtswidrigen Verwaltungsakt, weil die inner-
staatliche Regelung, wonach die vor Vollendung des 17. Lebensjahres im Beam-
tenverhiltnis verbrachte Zeit bei der ruhegehaltfahigen Dienstzeit nicht zu be-

riicksichtigen sei, mit dem Unionsrecht in Einklang stehe.

Zur Begriindung der bereits vom Berufungsgericht wegen grundsatzlicher Be-
deutung der Rechtssache zugelassenen Revision tragt der Klager vor: Er habe
einen Anspruch auf Wiederaufgreifen des Verfahrens, weil sich die Rechtslage

durch verschiedene Urteile von Obergerichten zu seinen Gunsten geandert
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habe. Die durch die Vorschrift bewirkte unmittelbare Diskriminierung wegen

des Alters sei nach MaB3gabe des Unionsrechts nicht gerechtfertigt.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom
28. Juni 2022 aufzuheben und die Berufung der Beklagten
gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts Bayreuth vom
12. Februar 2019 zuriickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zurickzuweisen.

Ein Wiederaufgreifen des Verfahrens sei ausgeschlossen, weil sich die mafgebli-
che Rechtsnorm nicht geandert habe. Auch abweichende Entscheidungen ein-
zelner Gerichte stellten keine Anderung der Rechtslage dar. Die Riicknahme des
Bescheids sei ausgeschlossen, weil der bestandskriftige Festsetzungsbescheid
nicht rechtswidrig sei. Die unmittelbare Diskriminierung wegen des Alters sei
gerechtfertigt. Die Vorschrift fiihre zulassigerweise dazu, dass ein Bundesbeam-
ter erst nach Vollendung des 17. Lebensjahres unter das Versorgungssystem
falle.

Die Vertreterin des Bundesinteresses beim Bundesverwaltungsgericht beteiligt
sich an dem Verfahren und verteidigt in Abstimmung mit der Dienstrechtsabtei-
lung des Bundesministeriums des Innern und fiir Heimat die Auffassung des
Verwaltungsgerichts, dass die unmittelbare Diskriminierung wegen des Alters

unionsrechtlich nicht gerechtfertigt ist.

IT

Die Revision des Klagers ist zuldssig und tiberwiegend begriindet. Das Beru-
fungsurteil verletzt Bundesrecht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO). Zu Unrecht hat der
Verwaltungsgerichtshof angenommen, die durch § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 des Be-
amtenversorgungsgesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom 24. Feb-
ruar 2010 (BGBI. I S. 150 - BeamtVG 2010) begriindete unmittelbare Diskrimi-
nierung wegen des Alters sei nach Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG des

Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir
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die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf (ABI. L
303 S. 16; im Folgenden: RL 2000/78/EG) zulassig.

Die die Klage abweisende Entscheidung des Berufungsgerichts stellt sich auch
nur teilweise aus anderen Griinden als richtig dar (§ 144 Abs. 4 VwWGO). Die Be-
klagte ist verpflichtet, den bestandskriftigen Versorgungsfestsetzungsbescheid
vom 22. Juni 2016 fiir den Zeitraum ab Mai 2023 mit der Folge zuriickzuneh-
men, dass die Versorgungsbeziige des Klagers ab Mai 2023 unter Beriicksichti-
gung auch der Zeiten vom 1. Oktober 1986 bis zum 2. August 1987 neu festzuset-
zen sind. Dagegen hat der Klager fiir den Zeitraum vom 1. Dezember 2015 bis
Ende April 2023 keinen Anspruch auf Riicknahme des bestandskraftigen Be-

scheids.

Nach MaBgabe der fiir den Klager geltenden innerstaatlichen Bestimmungen ist
der Versorgungsfestsetzungsbescheid vom 22. Juni 2016 rechtmaBig. Die vom
Klager im Beamtenverhaltnis vor Vollendung des 17. Lebensjahres zuriickgeleg-
ten Zeiten sind nach nationalem Recht nicht ruhegehaltfiahig (1.). Auf die vom
Klager erst im Revisionsverfahren geltend gemachten Aspekte, seine Versor-
gungsbeziige stellten seine amtsangemessene Alimentation nicht sicher und der
zustandige Sachbearbeiter der Generalzolldirektion habe ihn schuldhaft hin-
sichtlich der Frage der Vereinbarkeit der Festsetzung seiner Versorgungsbeziige
mit dem Unionsrecht mit der Folge eines Schadensersatzanspruchs falsch bera-
ten, kommt es im Revisionsverfahren nicht an. Denn es handelt sich jeweils um
eine im Revisionsverfahren unzuléssige Klageinderung (2.). Dem Klager steht
kein Anspruch auf Wiederaufgreifen des bestandskraftig abgeschlossenen Ver-
fahrens zur Festsetzung seiner Versorgungsbeziige zu (3.). Allerdings ist die hier
maBgebliche Vorschrift des § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BeamtVG 2010 unionsrechts-
widrig und deshalb grundsatzlich unanwendbar. Sie begriindet eine unmittel-
bare Diskriminierung wegen des Alters, die nicht nach Art. 6 RL 2000/78/EG
gerechtfertigt ist (4.). Die dadurch begriindete Rechtswidrigkeit des Versor-
gungsfestsetzungsbescheids fiihrt lediglich dazu, dass der Klager nach § 48

Abs. 1 VWVIG einen Anspruch auf Riicknahme des insoweit rechtswidrigen Be-
scheids fiir den Zeitraum ab dem auf die Verkiindung des Urteils folgenden Mo-

nat hat. Fiir den Zeitraum ab Eintritt in den Ruhestand bis Ende April 2023 hat
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der Klager dagegen keinen Anspruch auf Riicknahme des Bescheids, weil inso-
weit dem Grundsatz der Rechtssicherheit Vorrang vor dem Gebot der Gesetz-

maBigkeit der Verwaltung gebiihrt (5.).

1. Gemessen an den fiir den Versorgungsanspruch des Klagers geltenden inner-
staatlichen Vorschriften ist der Versorgungsfestsetzungsbescheid hinsichtlich
der Nichtberiicksichtigung der Zeiten vom 1. Oktober 1986 bis zum 2. August
1987 rechtmaBig.

§ 6 Abs. 1 Satz 1 BeamtVG 2010 bestimmt als ruhegehaltfahig die Dienstzeit, die
der Beamte vom Tage seiner ersten Berufung in das Beamtenverhaltnis an im
Dienst eines offentlich-rechtlichen Dienstherrn im Beamtenverhaltnis zurtick-
gelegt hat. Nach § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BeamtVG 2010 gilt dies nicht fiir die Zeit

vor Vollendung des 17. Lebensjahres.

Zwar hat der Gesetzgeber § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BeamtVG 2010 mit Wirkung ab
dem 11. Januar 2017 aufgehoben (Art. 3 Nr. 3 Buchst. a des Gesetzes zur Ande-
rung des Versorgungsriicklagegesetzes und weiterer dienstrechtlicher Vorschrif-
ten vom 5. Januar 2017, BGBL. I S. 17 - BeamtVG 2017). Allerdings ist diese Neu-
regelung nicht auf den Klager anwendbar, weil er bereits mit Ablauf des 30. No-
vember 2015 in den Ruhestand versetzt worden ist. Im Versorgungsrecht ist die
Rechtslage maBgeblich, die bei Eintritt des Versorgungsfalls gilt, soweit nicht
Ubergangsvorschriften etwas anderes regeln (BVerwG, Urteil vom 1. Oktober
2020 - 2 C 9.20 - BVerwGE 169, 293 Rn. 8 m. w. N.). Eine solche Ubergangsre-
gelung besteht hier jedoch nicht; vielmehr hat der Gesetzgeber durch § 69k

Satz 1 BeamtVG 2017 ausdriicklich bestimmt, dass fiir Versorgungsfille, die

— wie der des Kligers — vor dem 11. Januar 2017 eingetreten sind, § 6 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 in der bis zum 10. Januar 2017 geltenden Fassung anzuwenden ist.
Ausgehend von der genannten Regel, wonach das bei Eintritt des Versorgungs-
falls geltende Recht maBgeblich ist, hat § 69k Satz 1 BeamtVG 2017 lediglich
klarstellenden Charakter (so auch ausdriicklich die Begriindung der Beschluss-
empfehlung des Innenausschusses des Deutschen Bundestages, BT-Drs.
18/10512 S. 18).
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Gegen die Stichtagsregelung des § 69k Satz 1 BeamtVG 2017 bestehen auch im
Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG keine verfassungsrechtlichen Bedenken. Der Ge-
setzgeber darf Stichtage einfiihren, weil der Grundsatz der Rechtssicherheit
klare und eindeutige Entscheidungen iiber die zeitliche Abgrenzung zwischen
altem und neuem Recht verlangt (BVerfG, Beschluss vom 13. Januar 2003

-2 BvL 9/00 - ZBR 2003, 247 <248>). Kniipft der Gesetzgeber, wie hier, die
Weitergeltung der bisherigen Rechtslage daran, dass der betreffende Versor-
gungsfall bereits vor Inkrafttreten der gesetzlichen Neuregelung eingetreten ist,
so ist diese Regelung sachlich vertretbar und damit trotz der damit verbunde-

nen Harten verfassungsgemaB.

2. Erst im Revisionsverfahren hat der Klager geltend gemacht, die ihm ausge-
zahlten Versorgungsbeziige stellten nicht seine amtsangemessene Alimentation
sicher. Diese Frage kann im Revisionsverfahren jedoch nicht geklart werden,
weil sie auf die gerichtliche Feststellung hinausliefe, dass die Alimentation des
Klagers seit Beginn seines Ruhestands am 1. Dezember 2015 verfassungswidrig
zu niedrig ist. Diese Feststellung stellt gegeniiber dem bisherigen Gegenstand
des Verfahrens einen anderen Streitgegenstand dar; Klageanderungen sind im

Revisionsverfahren jedoch nach § 142 Abs. 1 Satz 1 VWGO unzulassig.

Aus diesem Grund ist auch dem weiteren Vorbringen des Klagers im Revisions-
verfahren nicht weiter nachzugehen, der zustindige Sachbearbeiter der Gene-
ralzolldirektion habe ihn bei seiner telefonischen Anfrage unmittelbar nach Er-
halt des Versorgungsfestsetzungsbescheids im Hinblick auf die Beriicksichti-
gung der im Beamtenverhaltnis vor Vollendung des 17. Lebensjahres zuriickge-
legten Zeiten mit der Folge unrichtig beraten, dass er keinen Widerspruch erho-
ben habe. Zwar kann eine vom Dienstherrn erbetene, von diesem aber unrichtig
erteilte Auskunft als Verletzung der aus § 78 BBG folgenden Fiirsorgepflicht ge-
wertet werden und einen entsprechenden Schadensersatzanspruch begriinden
(BVerwG, Urteil vom 7. April 2005 - 2 C 5.04 - BVerwGE 123, 175 <188>). Die-
sem Vorbringen zur fahrlassigen Verletzung der Fiirsorgepflicht liegt aber ein
anderer Lebenssachverhalt (Klagegrund) zugrunde, sodass es sich wiederum um

einen anderen Streitgegenstand handelt.
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3. Der Klager hat keinen Anspruch auf Wiederaufgreifen des bestandskriftig ab-
geschlossenen Verfahrens zur Festsetzung seiner Versorgungsbeziige nach § 51
Abs. 1 Nr. 1 VWVIG fiir den Zeitraum ab dem 1. Dezember 2015. Zwar ist der
Versorgungsfestsetzungsbescheid vom 22. Juni 2016, zugestellt am 24. Juni
2016, unanfechtbar (a); allerdings hat sich die diesem Bescheid zugrunde lie-
gende Sach- und Rechtslage nicht i. S. v. § 51 Abs. 1 Nr. 1 VWV{G nachtraglich

zugunsten des Klagers geandert (b).

a) Die dem Bescheid vom Juni 2016 beigefiigte Rechtsbehelfsbelehrung ist nicht
i. S.v. § 70 Abs. 2 und § 58 Abs. 2 VWGO unrichtig. Zwar fehlen in der Beleh-
rung Angaben zur Form des Widerspruchs; eine ordnungsgemafBe Belehrung
iiber die verschiedenen Formen des einzulegenden Rechtsbehelfs ist jedoch
nicht erforderlich (BVerwG, Urteil vom 29. August 2018 - 1 C 6.18 - BVerwGE
163, 26 Rn. 13 m. w. N.).

Erst mit Schreiben vom 27. Oktober 2016 hat der Kliger unter der Uberschrift
"Widerspruch, Antrag auf riickwirkende und kiinftige Beriicksichtigung" mit
Hinweis auf § 48 VwWVI{G, hilfsweise § 32 VwV{G, die Korrektur seiner Versor-
gungsbeziige beantragt. Selbst wenn dieses Schreiben auch als Antrag auf Wie-
dereinsetzung in die vom Klager versaumte Widerspruchsfrist zu verstehen sein
sollte, ware ihm keine Wiedereinsetzung zu gewahren. Denn der Klager hat die
Tatsachen zur Begriindung des Antrags auf Wiedereinsetzung nicht glaubhaft
gemacht (§ 70 Abs. 2 und § 60 Abs. 2 Satz 2 VwGO).

b) Die Rechtslage ist aufgrund der ausdriicklichen gesetzlichen Regelung des

§ 69k Satz 1 BeamtVG 2017 unverandert geblieben. Auf den Versorgungsfall des
Klagers ist § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BeamtVG in der bis zum 10. Januar 2017 gel-
tenden Fassung anzuwenden. Entscheidungen einiger Oberverwaltungsgerichte,
die diese Bestimmung als unionsrechtswidrig bewertet und dementsprechend
nicht angewendet haben, haben keine Anderung der Rechtslage i. S. v. § 51

Abs. 1 Nr. 1 VWVIG bewirkt (BVerwG, Urteil vom 7. Oktober 2020 - 2 C 18.19 -
BVerwGE 169, 318 Rn. 41).
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4. § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BeamtVG 2010 ist aber unionsrechtswidrig und deshalb
bei der Festsetzung der Versorgungsbeziige des Klagers grundsatzlich nicht an-

zuwenden.

§ 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BeamtVG 2010 begriindet eine unmittelbare Diskriminie-
rung von solchen Beamten wegen des Alters, die bereits vor Vollendung des

17. Lebensjahres ernannt worden sind (a). Diese Ungleichbehandlung ist weder
nach Art. 6 Abs. 2 (b) noch nach Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG gerechtfertigt (c).
Eine Vorlage an den Gerichtshof der Europdischen Union nach Art. 267 Abs. 3
AEUV zur Auslegung der Bestimmungen der Richtlinie 2000/78/EG ist nicht
veranlasst. Auch bedarf es keiner Vorlage an den Gemeinsamen Senat der

obersten Gerichtshofe des Bundes (d).

a) Der personliche Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/78/EG ist eroffnet.
Nach ihrem Art. 3 Abs. 1 gilt die Richtlinie fiir alle Personen in 6ffentlichen Be-
reichen. Dazu zahlen auch Ruhestandsbeamte. § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BeamtVG
2010 beriihrt auch den sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie. Denn
eine Regelung, die vor Vollendung des 17. Lebensjahres im Beamtenverhaltnis
zuriickgelegte Zeiten bei der Bestimmung der ruhegehaltfahigen Dienstzeit aus-
schlieBt, betrifft das Arbeitsentgelt des Beamten i. S. v. Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢
RL 2000/78/EG.

§ 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BeamtVG 2010 begriindet eine unmittelbare Diskriminie-
rung wegen des Alters i. S. v. Art. 2 Abs. 2 Buchst. a RL 2000/78/EG. Die Vor-
schrift beglinstigt einen Bediensteten, der erst nach Vollendung des 17. Lebens-
jahres als Beamter auf Widerruf eingestellt worden ist, gegeniiber einer ansons-
ten in jeder Hinsicht vergleichbaren Person, die, wie der Klager, bereits vor
Vollendung seines 17. Lebensjahres zum Beamten auf Widerruf ernannt worden
ist. Denn beim erstgenannten Widerrufsbeamten werden fiir die Bestimmung
der ruhegehaltfihigen Dienstzeit nach § 6 Abs. 1 BeamtVG 2010 samtliche Zei-
ten vom Tage der ersten Berufung in ein Beamtenverhaltnis an berticksichtigt,
bei einer Person wie dem Kliager dagegen nur die Zeiten ab Vollendung des

17. Lebensjahres.
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b) Die unmittelbare Diskriminierung ist nicht nach Art. 6 Abs. 2 RL 2000/78/
EG gerechtfertigt.

Nach Art. 6 Abs. 2 RL 2000/78/EG konnen die Mitgliedstaaten ungeachtet des
Artikels 2 Abs. 2 vorsehen, dass bei den betrieblichen Systemen der sozialen Si-
cherheit die Festsetzung von Altersgrenzen als Voraussetzung fiir die Mitglied-
schaft oder den Bezug von Altersrente oder von Leistungen bei Invaliditat ein-
schlieBlich der Festsetzung unterschiedlicher Altersgrenzen im Rahmen dieser
Systeme fiir bestimmte Beschéiftigte oder Gruppen bzw. Kategorien von Be-
schiftigten und die Verwendung im Rahmen dieser Systeme von Alterskriterien
fiir versicherungsmathematische Berechnungen keine Diskriminierung wegen
des Alters darstellt, solange dies nicht zu Diskriminierungen wegen des Ge-

schlechts fiihrt.

Bei der Versorgung von Bundesbeamten nach dem 2. Abschnitt des Beamten-
versorgungsgesetzes (88 4 ff., Ruhegehalt, Unterhaltsbeitrag) handelt es sich um
ein System, das im Sinne des insoweit heranzuziehenden Art. 2 Abs. 1 Buchst. f
der Richtlinie 2006/54/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancen-
gleichheit und Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Arbeits- und Be-
schaftigungsfragen (ABI. L 204 S. 23; EuGH, Urteil vom 16. Juni 2016

- C-159/15, Lesar - NVWZ 2016, 1699 Rn. 27) den Angehorigen einer Berufs-
gruppe (Gruppe der Bundesbeamten) fiir die Risiken von Alter und Invaliditat
Leistungen gewihrt, die als Ersatzleistung an die Stelle der Leistungen eines ge-
setzlichen Sozialversicherungssystems treten. Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1

SGB VI sind Beamte auf Lebenszeit, auf Zeit oder auf Probe und Beamte auf Wi-

derruf im Vorbereitungsdienst versicherungsfrei.

aa) Das Urteil des Gerichtshofs der Europdischen Union vom 16. Juni 2016

- C-159/15, Lesar - (NVWZ 2016, 1699) kann nicht zur Rechtfertigung der durch
§ 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BeamtVG 2010 begriindeten Altersdiskriminierung nach
Art. 6 Abs. 2 RL 2000/78/EG herangezogen werden. Die versorgungsrechtli-
chen Vorschriften der Republik Osterreich, auf die sich die Ausfiihrungen des
Gerichtshofs beziehen, bilden eine in sich geschlossene und konsequente Ge-
samtregelung, die sich grundlegend von den hier entscheidungserheblichen

Vorschriften unterscheidet.
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Da die Beamten im Bundesdienst regelmaBig hoheitlich tatig werden, ist die
Vollendung des 18. Lebensjahres in der Republik Osterreich allgemeines Ernen-
nungserfordernis fiir den Eintritt in den Bundesdienst (§ 4 Abs. 1 Nr. 4 des Be-
amten-Dienstrechtsgesetzes vom 27. Juni 1979, BGBI. Nr. 333/1979). Mit der
Begriindung des Beamtenverhiltnisses sind Bundesbeamte nach § 22 des Oster-
reichischen Gehaltsgesetzes vom 29. Feber 1956 (BGBI. Nr. 54/1956) verpflich-
tet, fiir jeden Kalendermonat ihrer "ruhegenussfahigen Bundesdienstzeit" im
Voraus einen monatlichen Pensionsbeitrag zu entrichten, der von den Beziigen
des Beamten einzuhalten ist. Zwar sieht das Recht der Republik Osterreich auch
vor, dass auBerhalb eines Beamtenverhaltnisses zuriickgelegte Lehr- und Be-
schaftigungszeiten als "Ruhegenussvordienstzeiten" angerechnet werden. Da
die Beriicksichtigung dieser Zeiten eine Ausgleichsfunktion fiir solche Beamte,
die eine langere Ausbildung absolvieren miissen, gegeniiber denjenigen Beam-
ten hat, die zum frithestmdglichen Zeitpunkt ernannt werden konnen, ist die
Anrechnung auf die Zeit beschrankt, die der Beamte nach Vollendung des

18. Lebensjahres zuriickgelegt hat (§ 53 Abs. 2 Buchst. a und § 54 Abs. 2

Buchst. a des Pensionsgesetzes vom 18. November 1965, BGBI. Nr. 340/1965).

Damit besteht nach osterreichischem Recht mit der Vollendung des 18. Lebens-
jahres eine einheitliche Altersgrenze fiir die Begriindung des Beamtenverhalt-
nisses, fiir den Beginn der Zahlung von Beitragen des Beamten und damit fiir
seine Beteiligung am Beamtenpensionssystem, fiir den Erwerb der Anwartschaft
auf Pensionsvorsorge und fiir die Beriicksichtigung von Lehr- und Ausbildungs-
zeiten im Vorfeld der Begriindung des Beamtenverhaltnisses. Diese sich aus
dem nationalen Recht ergebende Einheitlichkeit der Altersgrenze ist der we-
sentliche Gesichtspunkt fiir die Entscheidung des Gerichtshofs, dass Art. 2

Abs. 1 und 2 und Art. 6 Abs. 2 RL 2000/78/EG dahin auszulegen sind, dass sie
einer Regelung wie der der Republik Osterreich nicht entgegenstehen (EuGH,
Urteil vom 16. Juni 2016 - C-159/15, Lesar - NVwWZ 2016, 1699 Rn. 20 sowie 29

bis 32 unter Hinweis auf Nr. 37 der Schlussantrage des Generalanwalts).
Eine solche einheitliche Altersgrenze sehen die hier maBgeblichen versorgungs-
rechtlichen Bestimmungen gerade nicht vor. Das Beamtenverhaltnis kann auch

vor Vollendung des 17. Lebensjahres begriindet werden. Mit seiner Ernennung
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ist der Beamte ungeachtet seines Lebensalters automatisch Mitglied des Sys-
tems der Beamtenversorgung. Denn die zur Finanzierung der Beamtenversor-
gung von vornherein "abgesenkten" Besoldungsbeziige entsprechen funktional
dem Beitrag eines beitragsfinanzierten Versorgungssystems. Von dieser Leis-
tung profitiert er bis zur Vollendung seines 17. Lebensjahres aber nicht, obwohl
der von ihm wéhrend des aktiven Dienstes auch vor Vollendung seines 17. Le-
bensjahres erdiente Versorgungsanspruch grundsatzlich verfassungsrechtlich

geschiitzt ist.

Nach dem Dienstrecht der Bundesrepublik wird die Versorgung des Ruhe-
standsbeamten von diesem durch die Dienstleistung wahrend der Dienstzeit er-
dient. Der Dienstherr behalt nicht ausdriicklich Beitrage fiir die Versorgung ein,
vielmehr zahlt der Dienstherr von vornherein entsprechend geringere Beziige
aus. Die Dienstbeziige sind daher im Hinblick auf die kiinftigen Versorgungsan-
spriiche des Beamten niedriger festgesetzt und der Dienstherr behilt einen fikti-
ven Anteil ein, um die Versorgung zu finanzieren (BVerfG, Urteile vom 6. Marz
2002 - 2 BvL 17/99 - BVerfGE 105, 73 <115> und vom 27. September 2005

- 2 BVR 1387/02 - BVerfGE 114, 258 <298>, Beschluss vom 21. April 2015

- 2 BvR 1322/12, 2 BVR 1989/12 - BVerfGE 139, 19 Rn. 80; so bereits die Be-
griindung des Entwurfs der Bundesregierung eines Bundesbeamtengesetzes
vom 19. November 1951, BT-Drs. Nr. 2846 S. 35). Fiir den betroffenen jungen
Beamten hat § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BeamtVG 2010 damit zur Folge, dass er zwar
auch im Zeitraum vor Vollendung seines 17. Lebensjahres die - im Hinblick auf
die Versorgung generell - abgesenkten aktiven Dienstbeziige erhilt und sich an
der Finanzierung der Versorgung beteiligt, dieser Zeitraum jedoch bei der Be-
stimmung des Ruhegehaltssatzes und der Bemessung seiner Versorgung nicht

beriicksichtigt wird.

bb) Als Ausnahmevorschrift ist Art. 6 Abs. 2 RL 2000/78/EG eng auszulegen
(EuGH, Urteil vom 16. Juni 2016 - C-159/15, Lesar - NVwWZ 2016, 1699 Rn. 24
m. w. N.). Die Ermachtigung ist auf die in Art. 6 Abs. 2 RL 2000/78/EG ge-
nannten Merkmale beschrankt. Nicht samtliche Umstande, die ein betriebliches
System der sozialen Sicherheit zur Absicherung der Risiken des Alters kenn-
zeichnen, wie z. B. die Festlegung der Hohe der Beitrage des Arbeitgebers auf-

grund einer Vereinbarung in einem Arbeitsvertrag zu diesem System, fallen in
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den Geltungsbereich des Art. 6 Abs. 2 RL 2000/78/EG, sondern nur die dort
ausdriicklich aufgefiihrten (EuGH, Urteil vom 26. September 2013 - C-476/11,
HK Danmark - EuZW 2013, 951 Rn. 52). Die in § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BeamtVG
2010 bestimmte Altersgrenze der Vollendung des 17. Lebensjahres ist weder
eine "Altersgrenze als Voraussetzung fiir die Mitgliedschaft im betrieblichen
System der sozialen Sicherheit" noch eine "Altersgrenze als Voraussetzung fiir

den Bezug von Altersrente".

(1) Der Anwendung des Merkmals "Altersgrenze als Voraussetzung fiir die Mit-
gliedschaft in den betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit" i. S. v. Art. 6
Abs. 2 RL 2000/78/EG auf die Zugehorigkeit von Beamten zum System der Al-
terssicherung steht nicht entgegen, dass die Begriindung der Mitgliedschaft kei-
nen gesonderten Akt oder eine darauf gerichtete ausdriickliche Willenserkla-
rung des Beamten voraussetzt, sondern die Zugehorigkeit ohne Weiteres Folge
der Ernennung zum Beamten ist (a. A. OVG Saarlouis, Urteil vom 17. April 2020
-1 A 135/18 - juris Rn. 40 f.). Die Vollendung des 17. Lebensjahres ist auch
keine Voraussetzung fiir die Einstellung in den Dienst des Bundes und damit fiir
den Eintritt des Beamten in das System der Alterssicherung. Die "Mitglied-
schaft" des jungen Beamten im System der Beamtenversorgung ist automati-
sche Folge seiner Ernennung, die auch vor Vollendung des 17. Lebensjahres lie-
gen kann. Der junge Beamte leistet durch die abgesenkten Beziige mittelbar Bei-
trage zur Altersversorgung, die entsprechende Zeit wird jedoch bei der Bestim-

mung seiner Altersversorgung von vornherein nicht beriicksichtigt.

Bereits § 111 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 des Bundesbeamtengesetzes vom 14. Juli 1953
(BGBI. I S. 551) sah vor, dass bei der Bestimmung der ruhegehaltfihigen Dienst-
zeit die vor Vollendung des 17. Lebensjahres im Beamtenverhaltnis zuriickge-
legte Zeit unberiicksichtigt bleibt. Diese Regelung war Bestandteil der grundle-
genden Reform durch das Bundesbeamtengesetz vom Juli 1953, die zehnjahrige
Wartefrist des Reichsbeamtengesetzes von 1873 fiir die Gewahrung einer Alters-
versorgung wieder einzufiihren, die durch das Deutsche Beamtengesetz vom

26. Januar 1937 abgeschafft worden war (Begriindung des Regierungsentwurfs,
BT-Drs. Nr. 2846 S. 35 und S. 46 zu § 103; Nachtrag zum Schriftlichen Bericht

des Ausschusses fiir Beamtenrecht zu Drs. Nr. 4246 S. 14 zu § 103). Die Bestim-
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mung, dass vor Vollendung eines bestimmten Lebensjahres im Beamtenverhalt-
nis zuriickgelegte Zeiten unberiicksichtigt bleiben, verfolgte jedoch einen spezi-
ellen Zweck (Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drs. Nr. 2846 S. 47 zu

§ 108). Der Gesetzgeber wollte zur Vermeidung von Nachteilen infolge lauf-
bahnbedingter Unterschiede einen einheitlichen versorgungsrechtlichen Start-
punkt fiir alle Beamten tiiber alle Laufbahnen hinweg ungeachtet der konkreten
Umstande des Einzelfalles schaffen. Hierdurch sollte insbesondere eine anna-
hernde Gleichstellung zwischen den Dienstverhiltnissen, die keine weitere Vor-
bildung verlangen (einfacher und mittlerer Dienst), und denen, die eine be-
stimmte Vor- und fachbezogene Ausbildung (gehobener und héherer Dienst)
voraussetzen, erreicht werden. Durch den Ausschluss der Beriicksichtigung von
Zeiten vor Vollendung des 17. Lebensjahres sollte verhindert werden, dass be-
reits solche Zeiten — insbesondere bei Beamten des einfachen und mittleren
Dienstes — als ruhegehaltfihige Dienstzeit anzuerkennen sind, die bei Beamten
des gehobenen und hoheren Dienstes regelméafig noch in die Schul- oder Aus-
bildungszeit fallen. Dieses Motiv der urspriinglichen Regelung wird auch bei
den Uberlegungen des Gesetzgebers zur Abschaffung dieses generalisierenden
Ansatzes zugunsten der Beriicksichtigung der konkreten Erwerbsbiografie des
Beamten deutlich (Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Versorgungsriick-
lagegesetzes und weiterer dienstrechtlicher Vorschriften, BT-Drs. 18/9532 S. 38
zu Nr. 3 Buchst. a).

(2) § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BeamtVG 2010 unterfallt auch nicht der selbststandi-
gen Tatbestandsalternative der Festsetzung einer "Altersgrenze als Vorausset-
zung fiir den Bezug von Altersrente". Wie dargelegt, hat die Vorschrift nicht zur
Folge, dass der Beamte erst nach Vollendung seines 17. Lebensjahres unter das
Versorgungssystem fillt. Es wird die Ansicht vertreten, die Alternative "Bezug
von Altersrente" decke nicht nur das "Ob" des Bezugs ab, sondern auch das
"Wie" und erfasse damit auch die Hohe des Ruhegehalts (VG Ansbach, Urteil
vom 12. September 2019 - 16 K 17.02720 - juris Rn. 34 und VG Gelsenkirchen,
Urteil vom 6. Marz 2020 - 3 K5019/16 - juris Rn. 29). Zwar trifft es zu, dass § 6
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BeamtVG 2010 dadurch die Hohe des Ruhegehalts bestimmit,
dass die Zeit vor Vollendung des 17. Lebensjahres trotz der Leistung von Beitra-
gen fiir die Altersversorgung unberiicksichtigt bleibt. Die Ermachtigung in

Art. 6 Abs. 2 RL 2000/78/EG gilt jedoch nicht fiir saimtliche Umstéande, die ein
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betriebliches System der sozialen Sicherheit zur Absicherung der Risiken von
Alter und Invaliditat kennzeichnen, sondern nur fiir diejenigen, die dort aus-
driicklich erwahnt sind (EuGH, Urteile vom 26. September 2013 - C-476/11, HK
Danmark - EuZW 2013, 951 Rn. 52 und vom 16. Juni 2016 - C-159/15, Lesar -
NVWZ 2016, 1699 Rn. 25). Die durch die Altersgrenze des § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
BeamtVG 2010 unmittelbar bestimmte Hohe des Versorgungsanspruchs gehort

nicht dazu.

c¢) Auch eine Rechtfertigung nach Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG ist ausgeschlos-

sen.

Nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 RL 2000/78/EG konnen die Mitgliedstaaten vorsehen,
dass Ungleichbehandlungen wegen des Alters keine Diskriminierung darstellen,
sofern sie objektiv und angemessen sind und im Rahmen des nationalen Rechts
durch ein legitimes Ziel, worunter insbesondere rechtmiBige Ziele aus den Be-
reichen Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung zu verste-
hen sind, gerechtfertigt und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen

und erforderlich sind.

Beweggrund fiir die Regelung des § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BeamtVG 2010 ist es,
eine Gleichstellung von Beamten des einfachen und mittleren Dienstes mit sol-
chen des gehobenen und hoheren Dienstes zu gewahrleisten, die regelmaBig
Zeiten auBerhalb des Beamtenverhiltnisses zuriicklegen miissen, um die fiir die
Ernennung erforderliche Vor- und Ausbildung zu erlangen. Dieses Motiv ist als
"rechtmaBiges sozialpolitisches Ziel" einzustufen (EuGH, Urteil vom 18. Juni

2009 - C-88/08, Hiitter - Slg. 2009, I-5325 Rn. 40 und 42).

Allerdings erfordert der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit, dass die Erforder-
nisse des Gleichbehandlungsgrundsatzes soweit wie moglich mit denen des an-
gestrebten Zieles in Einklang gebracht werden miissen. Demnach sind solche
nationalen Vorschriften nicht nach Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG gerechtfertigt,
die das Alter des Betroffenen als einziges Kriterium festlegen, ohne dass nachge-
wiesen wire, dass die Festlegung einer Altersgrenze als solche unabhéangig von

anderen Erwagungen zur Erreichung des Ziels objektiv erforderlich ist, und die
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deshalb iiber das hinausgehen, was zur Erreichung des verfolgten Zieles ange-
messen und erforderlich ist (EuGH, Urteil vom 22. November 2005 - C-144/04,
Mangold - Slg. 2005, I-9981 Rn. 62 ff.). Diese Priifung obliegt dem nationalen
Gericht (EuGH, Urteil vom 26. September 2013 - C-476/11, HK Danmark -
EuZW 2013, 951 Rn. 68 {.).

Hieran gemessen ist die Altersgrenze der Vollendung des 17. Lebensjahres zur
Erreichung des Ziels der versorgungsrechtlichen Gleichbehandlung der Lauf-

bahngruppen nicht objektiv erforderlich.

Zur Gewahrleistung der Gleichstellung der Beamten der verschiedenen Lauf-
bahngruppen hitte es nicht der Vorgabe der Vollendung des 17. Lebensjahres
und damit der unmittelbar diskriminierenden Regelung bedurft. Der Gesetzge-
ber hatte auch bestimmen konnen, dass bei den Beamten des einfachen und
mittleren Dienstes ein bestimmter Zeitraum zu Beginn des Beamtenverhaltnis-
ses unberiicksichtigt bleibt, unabhangig davon, ob dieser Zeitraum vor oder
nach Vollendung des 17. Lebensjahres liegt (vgl. EuGH, Urteil vom 28. Januar
2015 - C-417/13, OBB Personenverkehr AG - NZA 2015, 217 Rn. 25). Zudem
fiihrt § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BeamtVG 2010 zu Benachteiligungen innerhalb der
Gruppe der Beamten des einfachen und mittleren Dienstes. Denn die Beamten
des einfachen und mittleren Dienstes, die vor Vollendung des 17. Lebensjahres
eingestellt worden sind, werden gegeniiber denjenigen Beamten des einfachen
und mittleren Dienstes benachteiligt, die nach Vollendung dieses Stichtags er-
nannt worden sind. Der Beweggrund, eine Benachteiligung der Gruppe der Be-
amten des gehobenen und hoheren Dienstes vermeiden zu wollen, kann zur
Rechtfertigung dieser Benachteiligung nicht herangezogen werden (vgl. VG Bre-

men, Urteil vom 17. Februar 2014 - 2 K1907/10 - juris Rn. 24).

Bezogen auf die ganz liberwiegende Zahl der von ihr betroffenen Versorgungs-
falle hat die Regelung des § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BeamtVG 2010 zudem kaum
Bedeutung. Eine Regelung ist aber nur dann geeignet, wenn sie das Ziel in koha-
renter und systematischer Weise verfolgt (EuGH, Urteil vom 26. September
2013 - C-476/11, HK Danmark - EuZW 2013, 951 Rn. 67 m. w. N.). Bei den vor
Vollendung ihres 17. Lebensjahres eingestellten Beamten kann wegen der bis

zum Erreichen der gesetzlichen Altersgrenze verbleibenden Zeit der maximale

Seite 16 von 23



47

48

49

Ruhegehaltssatz regelméafig auch ohne die Beriicksichtigung der nach § 6 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 BeamtVG 2010 ausgeschlossenen Zeiten erreicht werden. Bedeu-
tung hat die gesetzliche Regelung allein fiir diejenigen atypischen Fille, in de-
nen der Beamte aus individuellen Griinden — etwa infolge vorzeitiger Zurruhe-
setzung wegen Dienstunfahigkeit oder langjahriger Teilzeittatigkeit — den

hochsten Ruhegehaltssatz nicht zu erreichen vermag.

d) Die Feststellung der Unionsrechtswidrigkeit von § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
BeamtVG 2010 kann der Senat treffen, ohne dem Gerichtshof der Europaischen
Union nach Art. 267 AEUV Fragen zur Auslegung der Bestimmungen der Richt-
linie 2000/78/EG vorzulegen.

Nach MaBgabe der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union
ist eine Vorlage nach Art. 267 Abs. 3 AEUV nicht geboten (EuGH, Urteile vom
6. Oktober 1982 - C-283/81, C.I.L.F.L.T. - Slg. 1982, 3415 Rn. 21 und vom 6. Ok-
tober 2021 - C-561/19, Consorzio Italian Management - NJW 2021, 3303

Rn. 33). Es stellt sich keine entscheidungserhebliche Frage zur Auslegung der
Bestimmungen der Richtlinie 2000/78/EG, die nicht bereits durch die Recht-
sprechung des Gerichtshofs ausdriicklich geklart oder auf dieser Basis nicht
zweifelsfrei zu beantworten ist. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofs, wonach die Erméachtigung in Art. 6 Abs. 2
RL 2000/78/EG auf die dort ausdriicklich erwdahnten Merkmale beschrankt ist
(EuGH, Urteile vom 26. September 2013 - C-476/11, HK Danmark - EuZW
2013, 951 Rn. 52 und vom 16. Juni 2016 - C-159/15, Lesar - NVwWZ 2016, 1699
Rn. 24).

Auch eine Vorlage an den Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshofe des
Bundes nach den § 2 Abs. 1 und § 11 RsprEinhG kommt nicht in Betracht. Die
Bedeutung des Art. 6 RL 2000/78/EG ist durch Entscheidungen des zur ver-
bindlichen Auslegung des Unionsrechts berufenen Gerichtshofs der Europai-
schen Union geklart. Zudem betrifft das Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom
26. September 2017 - 3 AZR 72/16 - (BAGE 160, 255) die Auslegung von Be-

stimmungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes vom 14. August 2006
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(BGBI. IS. 1897). Vorliegend geht es dagegen darum, ob das Beamtenversor-
gungsgesetz als Bundesgesetz mit dem Unionsrecht in Einklang steht oder un-

angewendet bleiben muss.

5. Der Klager hat aufgrund von § 51 Abs. 5i. V. m. § 48 Abs. 1 VWV{G Anspruch
auf Riicknahme des Versorgungsfestsetzungsbescheids vom 22. Juni 2016, so-
weit seine vor Vollendung des 17. Lebensjahres im Beamtenverhaltnis zuriickge-
legten Zeiten bei der Bemessung des Ruhegehalts ab Mai 2023 unberiicksichtigt
bleiben. Das der Behorde im Hinblick auf die Riicknahme eroffnete Ermessen,
das auch dem Interesse des Klagers zu dienen bestimmt ist, ist fiir den Zeitraum
ab Mai 2023 auf Null reduziert. Infolge dieser Teilauthebung des Festsetzungs-
bescheids hat die Beklagte die Versorgungsbeziige des Klagers ab Mai 2023 neu
festzusetzen. Fiir den Zeitraum vom Eintritt des Klagers in den Ruhestand bis
Ende April 2023 hat der Klager dagegen weder einen Anspruch auf Riicknahme
des Bescheids noch einen Anspruch auf fehlerfreie Ausiibung des Riicknahme-
ermessens, weil insoweit dem Aspekt der Rechtssicherheit in Gestalt der Be-

standskraft des Verwaltungsakts der Vorrang gebiihrt.

a) Wihrend die Dienstbeziige der aktiven Beamten unmittelbar aufgrund Geset-
zes gezahlt werden, werden die Anspriiche der Ruhestandsbeamten und anderer
Versorgungsempfanger auf Zahlung der Versorgungsbeziige durch den Versor-
gungsfestsetzungsbescheid begriindet. Nach dem durch § 49 Abs. 1 BeamtVG
vorgegebenen Regelungsgehalt ist dieser Bescheid die gesetzlich vorgeschrie-
bene, rechtsverbindliche Mitteilung {iber die Hohe der Versorgungsbeziige. Er
regelt die Versorgungsbeziige in ihrer Gesamtheit (stRspr, vgl. BVerwG, Urteil
vom 24. April 1959 - 6 C 91.57 - BVerwGE 8, 261 <265 f.>). Es handelt sich um
einen Verwaltungsakt mit Dauerwirkung, weil die Festsetzungen wiahrend der
gesamten Versorgungszeit Rechtswirkungen entfalten. Anderungen der tatsich-
lichen Verhiltnisse, die nach seinem Erlass eintreten, konnen sich unmittelbar
auf die rechtliche Beurteilung auswirken. Eine bei Erlass rechtmaBige Festset-
zung kann nachtraglich - wegen iiberhohter Leistungen - rechtswidrig werden.
Die Aufhebung eines urspriinglich rechtméfBigen Versorgungsfestsetzungsbe-
scheids wegen nachtraglich eingetretener Rechtswidrigkeit richtet sich nicht
nach den Bestimmungen des § 49 VwWVTG, sondern nach § 48 Abs. 1 und 2 Satz 1
bis 4 VWVIG (BVerwG, Urteile vom 16. November 1989 - 2 C 43.87 - BVerwGE
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84, 111 <113 f.>, vom 16. Juli 2009 - 2 C 43.08 - Buchholz 239.1 § 11 BeamtVG
Nr. 13 Rn. 15 und vom 28. Juni 2012 - 2 C 13.11 - BVerwGE 143, 230 Rn. 15).
Der Versorgungsfestsetzungsbescheid ist zwar ein begiinstigender Verwaltungs-
akt (vgl. BVerwG, Urteil vom 25. Mirz 1964 - 6 C 150.62 - BVerwGE 18, 168
<169>), weil er den Anspruch auf Zahlung von Versorgungsbeziigen — nach
MaBgabe der im Bescheid enthaltenen Festsetzungen — begriindet. Soweit die
Festsetzungen hinter den beantragten Feststellungen zuriickbleiben, enthalt der
Bescheid indes eine belastende Wirkung. Mit Blick auf Sinn und Zweck der in
8§ 48 ff. VWVIG getroffenen Regelungen ist das nach Eintritt der Unanfechtbar-
keit des Versorgungsfestsetzungsbescheids geltend gemachte Begehren auf die
Festsetzung eines hoheren Ruhegehaltssatzes daher nach den Vorschriften iiber
das Wiederaufgreifen eines belastenden Verwaltungsakts gemaB § 51 Abs. 5

i. V. m. § 48 Abs. 1 Satz 1 VWVIG zu beurteilen (BVerwG, Urteil vom 25. Oktober
2012 - 2 C 59.11 - BVerwGE 145, 14 Rn. 10).

b) Das Wiederaufgreifen nach § 51 Abs. 5i. V. m. § 48 Abs. 1 VWVIG steht im Er-
messen der Behorde. Dies zeigt, dass die Rechtswidrigkeit des belastenden Ver-
waltungsakts allein nicht zur Riicknahme fiihrt. Der Gesetzgeber raumt bei der
Aufhebung bestandskraftiger belastender Verwaltungsakte in verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstandender Weise weder dem Vorrang des Gesetzes noch der
Rechtssicherheit als Auspragungen des Rechtsstaatsprinzips den generellen
Vorrang ein. Die Prinzipien der GesetzmaBigkeit der Verwaltung und der Be-
standskraft von Verwaltungsakten stehen vielmehr gleichberechtigt nebenei-
nander. Das Gebot der materiellen Gerechtigkeit begriindet jedoch ausnahms-
weise den Anspruch auf Riicknahme eines bestandskraftigen belastenden Ver-
waltungsakts, wenn dessen Aufrechterhaltung schlechthin unertraglich ist
(BVerwG, Urteile vom 20. Mirz 2008 - 1 C 33.07 - Buchholz 402.242 § 54
AufenthG Nr. 5 Rn. 13, vom 24. Februar 2011 - 2 C 50.09 - Buchholz 316 § 51
VwVIEG Nr. 58 Rn. 11 und vom 7. Oktober 2020 - 2 C 18.19 - BVerwGE 169, 318
Rn. 42). Dies ist insbesondere dann anzunehmen, wenn das einschlagige Fach-
recht die Ermessensentscheidung fiir die Riicknahme des rechtswidrigen Ver-
waltungsakts vorgibt, sodass sich das Ermessen in diesem Sinne als intendiert
erweist (BVerwG, Beschluss vom 7. Juli 2004 - 6 C 24.03 - BVerwGE 121, 226
<231>; Urteile vom 17. Januar 2007 - 6 C 32.06 - NVWZ 2007, 709 Rn. 13 und
vom 9. Mai 2012 - 6 C 3.11 - BVerwGE 143, 87 Rn. 51).
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Erweist sich ein Versorgungsfestsetzungsbescheid aufgrund einer die Rechts-
lage klarenden Gerichtsentscheidung als rechtswidrig, ist durch die das Versor-
gungsrecht pragenden Grundsiatze die Richtung fiir die nach § 48 Abs. 1 VWVG
zu treffende Entscheidung in der Weise vorgegeben, dass sich nur die Riick-
nahme des Verwaltungsakts als ermessensfehlerfrei erweist (BVerwG, Urteile
vom 26. September 2012 - 2 C 48.11 - Buchholz 239.1 § 5 BeamtVG Nr. 21

Rn. 24 ff., vom 25. Oktober 2012 - 2 C 59.11 - BVerwGE 145, 14 Rn. 20, 27 ff.
und vom 7. Oktober 2020 - 2 C 18.19 - BVerwGE 169, 318 Rn. 48). Im Beamten-
versorgungsrecht besteht nach dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers
nach § 3 BeamtVG eine strikte Gesetzesbindung der Verwaltung. Auf die gesetz-
lich zustehende Versorgung kann weder ganz noch teilweise verzichtet werden
(§ 3 Abs. 3 BeamtVG). Zudem ist der Versorgungsanspruch, wie er sich aus den
gesetzlichen Bestimmungen ergibt, verfassungsrechtlich geschiitzt, weil der Ver-
sorgungsberechtigte ihn in der aktiven Dienstzeit erdient hat (BVerwG, Urteile
vom 27. Januar 2011 - 2 C 25.09 - Buchholz 449.4 § 55b SVG Nr. 1 Rn. 22, vom
26. September 2012 - 2 C 48.11 - Buchholz 239.1 § 5 BeamtVG Nr. 21 Rn. 30 und
vom 25. Oktober 2012 - 2 C 59.11 - BVerwGE 145, 14 Rn. 29; vgl. auch BVerfG,
Beschluss vom 23. Mai 2017 - 2 BvL 10/11 u. a. - BVerfGE 145, 249 Rn. 91).

Aus dieser Rechtsnatur des Versorgungsanspruchs ergibt sich, dass der An-
spruch des Versorgungsberechtigten auf Festsetzung und Auszahlung des Ruhe-
gehalts in gesetzlicher Hohe durch die Authebung bestandskraftiger Bescheide
ab einem gewissen Zeitpunkt zu verwirklichen ist. Aus dem aus § 79 Abs. 2
BVerfGG abgeleiteten Rechtsgedanken folgt, dass dieser Zeitpunkt die Verkiin-
dung des Urteils ist, das die Rechtslage eindeutig klart. Aus Griinden der Prakti-
kabilitat ist es im Hinblick auf die monatlich gewahrten Versorgungsbeziige
sachgerecht, auf den Beginn des Kalendermonats nach der Verkiindung der die
Rechtslage eindeutig klarenden Gerichtsentscheidung abzustellen (BVerwG, Ur-
teil vom 7. Oktober 2020 - 2 C 18.19 - BVerwGE 169, 318 Rn. 46 ff. m. w. N.).

§ 79 Abs. 2 BVerfGG lasst sich der allgemeine Rechtsgedanke entnehmen, dass

einerseits zwar unanfechtbar gewordene fehlerhafte Akte der 6ffentlichen Ge-

walt nicht riickwirkend aufgehoben und die in der Vergangenheit von ihnen
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ausgegangenen nachteiligen Wirkungen nicht beseitigt werden, andererseits je-
doch zukiinftige Folgen, die sich aus einer zwangsweisen Durchsetzung der ver-
fassungswidrigen Entscheidung ergeben wiirden, abgewendet werden sollen
(stRspr, BVerfG, Beschliisse vom 27. November 1997 - 1 BvL 12/91 - BVerfGE
97, 35 <48> und vom 6. Dezember 2005 - 1 BVR 1905/02 - BVerfGE 115, 51
<63> m. w. N.; BVerwG, Urteil vom 26. September 2012 - 2 C 48.11 - Buchholz
239.1 § 5 BeamtVG Nr. 21 Rn. 28). Dieser Rechtsgedanke ist auf Dauerverwal-
tungsakte wie Versorgungsfestsetzungsbescheide, die nicht im engeren Sinne
des § 79 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG vollstreckt werden, sondern die Grundlage fiir
monatlich im Voraus zu zahlende Versorgungsbeziige bilden, fiir den Fall der
Nichtigerklarung einer gesetzlichen Grundlage des Festsetzungsbescheids iiber-
tragen worden. Der Betroffene kann nicht unter Berufung auf die Nichtigerkla-
rung der gesetzlichen Regelung fiir die Vergangenheit hohere Leistungen bean-
spruchen, er kann jedoch fiir die Zukunft die Anpassung des Verwaltungsakts
an die klargestellte Rechtslage verlangen (BVerwG, Urteile vom 26. September
2012 - 2 C 48.11 - Buchholz 239.1 § 5 BeamtVG Nr. 21 Rn. 29, vom 25. Oktober
2012 - 2 C 59.11 - BVerwGE 145, 14 Rn. 27 f. und vom 7. Oktober 2020 - 2 C
18.19 - BVerwGE 169, 318 Rn. 50). Diese Wertungen gelten aber nicht nur fiir
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, die eine Norm fiir nichtig er-
klaren, sondern auch fiir solche des Gerichtshofs der Europaischen Union, die
Unionsrecht verbindlich auslegen, und solche des Bundesverwaltungsgerichts,
die eine Rechtslage verbindlich klaren. Diese haben zur Folge, dass ein Dauer-
verwaltungsakt in der Regel ab dem Beginn des auf die Verkiindung des Urteils
folgenden Kalendermonats zuriickzunehmen ist (BVerwG, Urteile vom 25. Ok-
tober 2012 - 2 C 59.11 - BVerwGE 145, 14 Rn. 31 ff. und vom 7. Oktober 2020
-2 C18.19 - BVerwGE 169, 318 Rn. 52 ff.).

c¢) Aus dem Unionsrecht ergeben sich fiir die Ausiibung des Ermessens nach § 51

Abs. 51. V. m. § 48 Abs. 1 VWVIG keine weitergehenden rechtlichen Vorgaben.

Folgt die Rechtswidrigkeit des Versorgungsfestsetzungsbescheids aus einem
VerstoB gegen das Unionsrecht, so verlangt der Grundsatz des Vorrangs des
Unionsrechts insbesondere nicht, dass die Verwaltungsentscheidung wegen
Rechtswidrigkeit in jedem Fall zurtickzunehmen ist. Denn auch das Unionsrecht

beriicksichtigt den Aspekt der Rechtssicherheit (EuGH, Urteil vom 13. Januar
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2004 - C-453/00, Kiihne & Heitz NV - Slg. 2004, I-837 Rn. 24). Mangels einer
einschlagigen gemeinschaftsrechtlichen Regelung sind die Vorgaben fiir die
Riicknahme von belastenden bestandskraftigen Verwaltungsakten, die mit dem
Unionsrecht unvereinbar sind, Sache der innerstaatlichen Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten (EuGH, Urteil vom 19. September 2006 - C-392/04 und
C-422/04, i-21 Germany GmbH - Slg. 2006, I-8559 Rn. 57 m. w. N.). Das Uni-
onsrecht verlangt lediglich, dass die Vorschriften nicht ungiinstiger sind als die-
jenigen, die gleichartige Sachverhalte innerstaatlicher Art regeln (Aquivalenz-
prinzip), und dass die Ausiibung der durch das Unionsrecht verliechenen Rechte
nicht praktisch unmoglich gemacht oder iibermaBig erschwert werden (Effekti-
vitatsprinzip). Sehen die innerstaatlichen Vorschriften vor, dass ein rechtswidri-
ger, aber bestandskraftiger Verwaltungsakt zurtickzunehmen ist, weil seine
"Aufrechterhaltung schlechthin unertraglich" ist, so gilt dies auch fiir eine mit
dem Unionsrecht unvereinbare Verwaltungsentscheidung (EuGH, Urteil vom
19. September 2006 - C-392/04 und C-422/04, i-21 Germany GmbH - Slg.
2006, I-8559 Rn. 63).

d) Das vorliegende Urteil klart, dass § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BeamtVG 2010 uni-
onsrechtswidrig und deshalb unanwendbar ist und dass die vom Klager vor
Vollendung seines 17. Lebensjahres im Beamtenverhaltnis zuriickgelegten Zei-
ten bei der Bestimmung seiner ruhegehaltfahigen Dienstzeit zu beriicksichtigen
sind. Insbesondere wegen des verfassungsrechtlichen Schutzes des vom Klager
wahrend der aktiven Dienstzeit erdienten Versorgungsanspruchs wire die Auf-
rechterhaltung des rechtswidrigen, aber bestandskraftigen Versorgungsfestset-
zungsbescheids schlechthin unertraglich. Nach MaBgabe der vorstehenden
Grundsatze ist das Ermessen der Beklagten zur Riicknahme des rechtswidrigen
Bescheids vom 22. Juni 2016 fiir den Zeitraum ab Mai 2023 auf Null reduziert,
wihrend fiir den Zeitraum bis Ende April 2023 der bestandskriftige Bescheid
bestehen bleibt. Gewichtige Griinde, die entgegen der dargelegten Regel das
Hinausschieben der Anpassung des Versorgungsfestsetzungsbescheids an die
Rechtslage rechtfertigen konnten (BVerwG, Urteil vom 25. Oktober 2012 -2 C
59.11 - BVerwGE 145, 14 Rn. 33), sind nicht ersichtlich.

Ob die Regelung auch gegen die nationalen Vorgaben aus Art. 33 Abs. 5 GG ver-

stoBt, weil sie bewirkt, dass sich nicht die Gesamtdauer der aktiven Dienstzeit in
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der Hohe der Versorgungsbeziige niederschlagt (vgl. BVerfG, Beschluss vom
23. Mai 2017 - 2 BvL 10/11 u. a. - BVerfGE 145, 249 Rn. 50 m. w. N.), bedarf kei-

ner Entscheidung.

60 6. Die Kostenentscheidung folgt aus § 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO.

Dr. Kenntner Dr. Hartung Hampel

Dr. Hissnauer Dr. Koch
Beschluss
vom 20. April 2023
Der Wert des Streitgegenstandes wird fiir das Revisionsverfahren gemaB § 47

Abs. 11. V. m. § 42 Abs. 1 und 3 GKG auf 2 150,61 € festgesetzt.

Dr. Kenntner Dr. Hartung Hampel
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