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des Vertrages und damit gegen die Richtlinie angese-
hen werden.

Somit ist zu antworten, dafl Artikel 119 des Ver-
trages und die Richtlinie dahin auszulegen sind, dafl
sie, sofern prozentual sehr viel mehr weibliche als
minnliche Arbeitnehmer auf Teilarbeitsplitzen be-
schiftigt sind, einer Regelung entgegenstehen, nach
der Arbeitnehmer auf Teilarbeitsplitzen bei ihrem
Wechsel auf einen Vollarbeitsplatz auf der Gehalts-
skala fiir Vollzeitbeschiftigte niedriger eingestuft wer-
den, als sie zuvor auf der Gehaltsskala fiir Beschiftigte
auf Teilarbeitsplitzen eingestuft waren, weil der Ar-
beitgeber das Kriterium des als tatsichliche Arbeits-
zeit definierten Dienstes verwendet, es sei denn, daf§
diese Regelung durch objektive Kriterien gerechtfer-
tigt ist, die nichts mit der Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts zu tun haben.

Beschluf§ des BVerfG

GG Art. 3 Abs. 1, GG Art. 3 Abs. 3S. 1,
RuheGG HA § 2 Abs. 1 Fassung;:
1986-11-11, RuheGG HA § 3 Abs. 2
Fassung: 1986-11-11, SGB 4 § 8,
EWG-Vertrag Art. 119, BVerfGG § 78
S. 1, BVerfGG § 79 Abs. 2, BVerfGG § 82
Abs. 1

Verletzung des Gleichheitssatzes durch
Ungleichbehandlung der unterhalbzeitig
Beschiiftigten

Unterhalbzeitig beschiiftigte Arbeitnehmer diirfen
von der zusiitzlichen Altersversorgung nach dem Ham-
burger Ruhegeldgesetz nicht ausgeschlossen werden.

BVerfG, Beschluf v. 27.11.1997, 1 BvL 12/91

§ 2 Absatz 1 in Verbindung mit § 3 des Gesetzes
tiber die zusirtzliche Alters- und Hinterbliebenenver-
sorgung fiir Angestellte und Arbeiter der Freien und
Hansestadt Hamburg (Ruhegeldgesetz — RGG) in
der Fassung vom 11.11.1986 (Hamburgisches Ge-
setz- und Verordnungsblatt I Seite 333) ist mit Artikel
3 Absatz 1 des Grundgesetzes unvereinbar, soweit
nichtvollbeschiftigte, aber  rentenversicherungs-

pflichtige Arbeitnehmer kein Ruhegeld erhalten.

Aus den Griinden:

A.

Gegenstand des Verfahrens ist die zusitzliche Al-
tersversorgung nichtvollbeschiftigter Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer der Freien und Hansestadt
Hamburg.

L

Das Gesetz iiber die zusitzliche Alters- und Hin-
terbliebenenversorgung fiir Angestellte und Arbeiter
der Freien und Hansestadt Hamburg (Ruhegeldge-
setz—RGG) in der Fassung vom 11.11.1986 gewihrt
den Arbeitnehmern eine Altersversorgung, die in der
Regel zu der gesetzlichen Altersrente hinzutritt (Ru-
hegeld). Das Ruhegeld soll eine Gesamtversorgung
im Alter herbeifiihren, die der Beamtenversorgung
nicht wesentlich nachsteht. Urspriinglich waren nur
vollzeitbeschiftigte Arbeitnehmer ruhegeldberech-
tigt. Im Laufe der letzten Jahrzehnte sind die Teilzeit-
beschiftigten schrittweise einbezogen worden. Seit
1995 werden nur noch die in der gesetzlichen Ren-
tenversicherung nicht versicherungspflichtigen Ar-
beitnehmer ausgeschlossen. Die Vorlagefrage betrifft
die Fassung des Ruhegeldgesetzes aus dem Jahre
1986, nach der eine durchschnittliche Arbeitszeit von
mindestens der Hilfte der regelmifigen Arbeitszeit
eines entsprechenden vollbeschiftigten Arbeitneh-
mers Voraussetzung fiir das Ruhegeld war. ,,Unter-
halbzeitig” Beschiftigte waren also nicht ruhegeldbe-
rechtigt.

Die mafigeblichen Vorschriften des Ruhegeldge-

setzes lauteten:

§2
Voraussetzungen
(1) Die vollbeschiftigten Angestellten und Arbeiter der Frei-
en und Hansestadt Hamburg (Arbeitnehmer) erhalten [...] ein

Rubhegeld, [...]

@ [...]

(3) Als vollbeschiftigt gelten Arbeitnehmer, deren regelmifii-
ge Arbeitszeit die fiir Angehérige ihres Berufszweiges im Dienst
der Freien und Hansestadt Hamburg allgemein geltende Dauer
hat und deren Arbeitskraft dadurch voll beansprucht wird.

@[]

§3
Nichtvollbeschiftigte Arbeitnehmer

(1) Soweit nichts anderes bestimmt ist, gelten die Vorschriften
dieses Gesetzes entsprechend fiir nichtvollbeschiiftigte Arbeitneh-
mer.

(2) Als nichtvollbeschiftigt gelten Arf)eitnchmer, deren
durchschnittliche Arbeitszeit in den letzten fiinf Jahren vor Ein-
tritt des Versorgungsfalls mindestens die Halfte der regelmifigen
Arbeitszeit eines entsprechenden vollbeschiftigten Arbeitnehmers
(§ 2 Absatz 3) betragen hat. [...]

(3) Zeiten der Beschiftigung als nichtvollbeschiftigter Ar-
beitnehmer (Absatz 2) zihlen fiir die Wartezeit (§ 4) und als
ruhegeldfihige Beschiftigungszeit (§ 9) mit.

Im Jahre 1991 wurde die fiir Teilzeitkrifte
mafigebliche Mindestwochenarbeitszeit auf 18 Stun-
den festgesetzt (§ 3 Abs. 2 RGG in der Fassung vom
9.4.1991, Hamburgisches GVBIIS. 101). Inzwischen
ist die Ruhegeldberechtigung fiir vor dem 1.4.1995
eingestellte und noch aktiv titige Arbeitnehmer dahin
gedndert worden, dafl bei der Berechnung der Warte-
zeit und der ruhegeldfihigen Beschiftigungszeit nur
solche Zeiten aufler Betracht bleiben, in denen der
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Arbeitnehmer nach § 5 Abs. 2 SGB VI nicht der
Versicherungspflicht zur gesetzlichen Rentenversiche-
rung unterliegt (§ 1 Abs. 4 Nr. 3,§ 4 Abs. 7und § 9
Abs. 2 Nr. 1 des Ersten Ruhegeldgesetzes in der Fas-
sungvom 30.5.1995, Hamburgisches GVBIIS. 108).
Allerdings ist diese Erweiterung durch die Ubergangs-
vorschrift des Art. 4 Abs. 3 des Gesetzes zur Neurege-
lung und Anderung der zusitzlichen Alters- und Hin-
terbliebenenversorgung fiir Angestellte und Arbeiter
der Freien und Hansestadt Hamburg vom 7.3.1995
(Hamburgisches GVBI I S. 53) zeitlich begrenzt wor-
den. Danach werden nur die nach dem 31.3.1995
geleisteten Beschiftigungszeiten von weniger als 18
Stunden in die ruhegeldfihige Beschiftigungszeit zu-
sitzlich miteinbezogen. Fiir diejenigen Arbeitnehmer,
die am Tag vor dem Inkrafttreten des Gesetzes schon
Versorgungsempfinger waren, bestimmt Art. 4 Abs. 2
des Gesetzes, daf sich Verinderungen in der Berech-
nung der ruhegeldfihigen Beziige, der ruhegeldfihi-
gen Beschiftigungszeit und des Gesamtbetrages sowie
der mitzihlenden Beziige auf sie nicht auswirken (vgl.
Mitteilung des Senats an die Biirgerschaft, Drucksa-
che 15/366 vom 18.1.1994, S. 16 zu Art. 4 Abs. 2).
Fiir sie gilt ausschlieflich das Ruhegeldgesetz in der
bisherigen Fassung.

I

Die 1935 geborene Kligerin des Ausgangsverfah-
rens war in der Zeit von Februar 1970 bis Januar 1989
bei der beklagten Freien und Hansestadt Hamburg
als Raumpflegerin beschiftigt. Thre wochentliche Ar-
beitszeit betrug bis Januar 1979 17 Stunden und
damit weniger als die Halfte der regelmifiigen wo-
chentlichen Arbeitszeit eines vergleichbaren Vollzeit-
beschiiftigten. In der Zeit von Februar 1979 bis Janu-
ar 1989 arbeitete sie jedenfalls mehr als 20 Stunden
wochentlich. Zum 1. Februar 1989 schied sie wegen
Erwerbsunfihigkeit aus dem Beschiftigungsverhilt-
nis mit der Beklagten aus.

Die Beklagte bewilligte der Kligerin Ruhegeld
unter Zugrundelegung einer ruhegeldfihigen Be-
schiftigungszeit vom 1. Februar 1979 bis zum 1.
Januar 1989. Mit ihrer arbeitsgerichtlichen Klage hat
die Klagerin die Anerkennung ihrer vor dem 1. Fe-
bruar 1979 geleisteten Titigkeit als ruhegeldfahige
Beschiftigungszeit und eine entsprechende Neufest-
setzung des Ruhegeldes begehrt. Die Klage blieb in
erster Instanz erfolglos. Im Berufungsverfahren hat
das Landesarbeitsgericht das Verfahren ausgesetzt
und dem Bundesverfassungsgericht die Frage zur
Entscheidung vorgelegt, ob § 3 Abs. 2 RGG in der
Fassung vom 11.11.1986 mit Art. 3 Abs. 1 GG
vereinbar ist.

Die Norm sei entscheidungserheblich. Im Falle
ihrer Giiltigkeit miisse die Berufung zuriickgewiesen
werden. Anderenfalls miisse das Verfahren vom Ge-

richt ausgesetzt werden, bis der Gesetzgeber eine neue
Regelung getroffen habe. Die Vorschrift sei nicht
schon wegen VerstofRes gegen Art. 119 Abs. 1 EWG-
Vertrag unwirksam. Eine unmittelbare oder mittelba-
re Diskriminierung wegen des Geschlechts im Sinne
von Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag liege nicht vor.
Von der Ausschlufiregelung des § 3 Abs. 2 RGG seien
tatsichlich nicht wesentlich mehr Frauen als Mdnner
nachteilig betroffen. Aus den von der Kligerin nicht
bestrittenen statistischen Angaben der Beklagten er-
gebe sich, dafl der Frauenanteil in der vom Aus-
schluftatbestand betroffenen Gruppe der Arbeitneh-
mer, deren Beschiftigungszeit weniger als die Halfte
der Arbeitszeit eines vergleichbaren vollbeschiftigten
Arbeitnehmers betrug, im Oktober 1988 bei 50 vom
Hundert gelegen habe.

§ 3 Abs. 2 RGG verstofRe gegen Art. 3 Abs. 1 GG.
Ein verniinftiger Grund fiir die Ungleichbehandlung
von unterhalbzeitig Beschiftigten gegeniiber halb-
bis vollzeitig Beschiftigten bei der Ruhegeldgewih-
rung sei nicht ersichtlich. Bestehende Unterschiede
zwischen beiden Gruppen seien jedenfalls nicht so
gewichtig, daf sie eine Differenzierung bei der Zu-
satzversorgung rechtfertigen kénnten.

[

B.
I.

Die Vorlage ist zulissig. Das vorlegende Gericht
hat mit vertretbarer Begriindung angenommen, dafd
die zur Priifung gestellte Regelung nicht schon wegen
Verstofles gegen Art. 119 EWG-Vertrag unwirksam
ist (vgl. BVerfGE 85, 191 [203 £]). Es hat im Ergeb-
nis einleuchtend dargelegt, daf8 der Ausschlufl Unter-
halbzeitbeschiftigter vom Ruhegeld Frauen nicht in
erkennbar hoherer Zahl trifft als Minner.

Die Vorlagefrage ist dahin auszulegen, daf8 sie sich
nicht auf die Gruppe der geringfiigig Beschiftigten im
Sinne von § 8 SGB IV erstreckt. Das Landesarbeits-
gericht rdumt ein, daf fiir diese Arbeitnehmer eine
andere verfassungsrechtliche Beurteilung angebracht
sein konnte, und grenzt damit insoweit seine Beden-
ken gegen die zur Priifung gestellte Regelung ein.

II.

Die zur Priifung gestellte Regelung ist in dem sich
aus den Griinden ergebenden Umfang mit dem
Grundgesetz unvereinbar. Eine Verletzung von Art. 3
Abs. 3 Satz 1 GG kann zwar nicht festgestellt werden
(1). Die Vorschrift verstofit aber gegen Art. 3 Abs. 1
GG (2).

1. Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG verbietet unter anderem
Benachteiligungen wegen des Geschlechts. Das Ge-

* schlecht darf grundsitzlich nicht als Ankniipfungs-

punke fiir eine rechdliche Ungleichbehandlung heran-

gezogen werden. Das gilt auch dann, wenn eine Rege-
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lung nicht auf eine solche Ungleichbehandlung ange-
legt ist, sondern andere Ziele verfolgt (vgl. BVerfGE
85, 191 [2006]). Eine Ankniipfung an das Geschlecht
kann nach der Rechtsprechung auch vorliegen, wenn
eine geschlechtsneutral formulierte Regelung iiber-
wiegend Frauen trifft und dies auf natiirliche oder
gesellschaftliche Unterschiede zwischen den Ge-
schlechtern zuriickzufiihren ist (vgl. EuGH, NJW
1986, S. 3020 — Bilka -; EuGH, NZA 1990, S. 771 —
Kowalska -; EuGH, NZA 1994, S. 797 — Enderby -;
BAGE 53, 161 [167]; 68, 320 [325]; 72, 64 [72 f£]).
Im einzelnen braucht dem hier nicht nachgegangen
zu werden, da sich eine faktische Benachteiligung von
Frauen durch die Regelung nicht hat feststellen lassen.
Nach dem von der Freien und Hansestadt Hamburg
fiir die Zeit bis 1979 vorgelegten statistischen Material
war der Frauenanteil in der Gruppe der unterhalbzei-
tig Beschiftigten nicht hoher als in den Gruppen der
iibrigen Teilzeitkrifte und der Vollzeitbeschiftigten.
Es gibt auch keine hinreichenden Anhaltspunkte da-
fiir, dafl typischerweise unterhalbzeitig arbeitende
Frauen stirker als minnliche Arbeitnehmer auf eine
Zusatzversorgung angewiesen waren.

2. Der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1
GG) gebietet gleiche Behandlung aller Menschen
wvor dem Gesetz“. Ungleichbehandlungen, fiir die es
keine hinreichenden sachlichen Griinde gibt, sind
verboten. Schon daran scheitert die zur Priifung ge-
stellte Regelung. Auf die niheren Ausformungen, die
der allgemeine Gleichheitssatz in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts gefunden hat, braucht
daher nicht niher eingegangen zu werden (vgl. dazu
insbesondere BVerfGE 82, 126 [146]). Auch ein
weiter Gestaltungsfreiraum des Gesetzgebers entbin-
det nicht von der Beachtung des allgemeinen Gleich-
heitssatzes in seiner elementaren Bedeutung.

a) Durch die in Frage stehende Regelung werden
die Unterhalbzeitbeschiftigten im Vergleich zu den
anderen Teilzeitkriften und den Vollzeitbeschiftigten
schlechter behandelt. Im Gegensatz zu diesen erhal-
ten sie fiir ihre Arbeitsleistung kein Ruhegeld.

Die zur Rechtfertigung dieser Ungleichbehand-
lung angefiihrten Griinde iiberzeugen nicht.

aa) Teilzeitarbeit unterscheidet sich von der Voll-
zeitarbeit nur in quantitativer, nicht in qualitativer
Hinsicht. Eine geringere Arbeitszeit darf daher
grundsitzlich nur quantitativ, nicht aber qualitativ
anders abgegolten werden als Vollzeitarbeit. Dieser
Grundsatz ist inzwischen in mehreren arbeitsrechtli-
chen Gesetzen ausdriicklich verankert, so in § 2 Abs.
1 BeschFG 1985, § 1 BUIIG, § 1 Abs. 2 Entgelt-
forezG. Er gilt auch, soweit der Arbeitgeber einen an
der Arbeitsleistung orientierten Beitrag zur Altersver-
sorgung leistet; denn auch derartige Leistungen ha-
ben Entgeltcharakter (EuGH, NJW 1986, S. 3020 —
Bilka -; vgl. auch EuGH, NJW 1991, S. 2204 [2205]

— Barber -; BAGE 38, 232 [241]; 53, 161 [167]; 66,
264 [270]; 79, 236 [253]). Nichts anderes folgt aus
dem Gesichtspunkt, dafl mit der Zusatzversorgung
auch die Betriebstreue des Arbeitnehmers belohnt
werden solle; seinem Betriebe treu ist ein Arbeitneh-
mer in dem Mafle, in dem er iiber die Jahre hinweg
an seinem Beschiftigungsverhiltnis festhilt. Der zeit-
liche Umfang seiner Mitarbeit ist in diesem Zusam-
menhang nicht von entscheidender Bedeutung.

bb) Die Ungleichbehandlung der Unterhalbzeit-
beschiftigten im Ruhegeldgesetz kann auch nicht
durch beamtenrechtliche Grundsitze gerechtfertigt
werden. Zwar soll das Hamburger Ruhegeldgesetz zu
einer Gesamtversorgung der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer fiihren, die der Beamtenversorgung
entspricht. Doch ist mit dieser Zielsetzung keine
Ubernahme der allgemeinen Grundsitze des Berufs-
beamtentums in die Arbeitsverhiltnisse des offentli-
chen Dienstes verbunden. Das Alimentationsprinzip
findet weder auf das Entgelt noch auf die Altersver-
sorgung der Arbeitnehmer Anwendung. Die Restrik-
tionen, denen eine Teilzeitbeschiftigung von Beam-
ten unterlag, sind ebenfalls zu keiner Zeit fiir die
privatrechtlich  begriindeten  Arbeitsverhiltnisse
iibernommen worden. Auch bei der schrittweisen
Ausdehnung des Ruhegeldes auf Teilzeitbeschiftigte
ist eine Orientierung am Beamtenrecht nicht erkenn-
bar. So gab es etwa, als im Jahre 1966 halbzeitig
Beschiftigte in die Ruhegeldregelung einbezogen
wurden, noch keine Teilzeitbeamten. Arbeitneh-
mern, die tatsichlich unterhalbzeitig beschiftigt wur-
den, kann nicht entgegengehalten werden, daf Be-
amten eine zeitlich eingeschrinkte Beschiftigung
verwehrt war.

cc) Ebensowenig rechtfertigt die typische Versor-
gungslage von Unterhalbzeitbeschiftigten ihren Aus-
schluf von der Zusatzversorgung. Es kann dahinge-
stellt bleiben, ob es zutrifft, dafl diese Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer entweder durch eine eige-
ne Haupttitigkeit oder durch einen Dritten, vor al-
lem den Ehegatten, im Alter versorgt sind, so dafl kein
zusitzlicher eigener Versorgungsbedarf besteht (vgl.
dazu die Stellungnahme von BDA/BDI unter Hin-
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weis auf Hanau, NZA 1984, S. 345 [347], und Wank,
RdA 1985, S. 1 [18]; Ahrend/Férster/ Rithmann, DB
1982, S. 1563 [1567]; Blomeyer, in: Arbeitsleben
und Rechtspflege, Festschrift fiir Gerhard Miiller,
1981, S. 51 [62]; vgl. zur Darstellung dieser Frage-
stellung auch Oelers, Das Benachteiligungsverbot fiir
Teilzeitbeschiftigte, Diss. 1988, S. 66 ff., 80; a.A.:
BAGE 71, 29 [40 £]; 79, 236 [245 f]]). Das Ruhe-
geldgesetz selbst stellt auf einen Versorgungsbedarf
nicht ab. Ruhegeld wird regelmifig als Zuschufl zu
bestehenden, die Versorgung bereits abdeckenden
Renten gewihrt (§ 1 Abs. 1 Satz 1 RGG). Anderer-
seits schlieft auch eine fehlende anderweitige Versor-
gungein Ruhegeld nichtaus (§ 1 Abs. 1 Saz 2RGG).
Auferdem ist nicht erkennbar, dafl der genannte
Gesichtspunkt gerade fiir die Gruppe der Unterhalb-
zeitbeschiftigten und niche in gleicher Weise auch fiir
andere Teilzeitkrifte zutrifft. Schlieflich spricht das
das Ruhegeldgesetz beherrschende Prinzip der Ge-
samtversorgung dafiir, den Versorgungsbedarf nicht
ohne Riicksicht auf einen Teil der Arbeitseinkiinfte
7u bestimmen; denn dieses Prinzip soll eine Aufrecht-
erhaltung des im Arbeitsleben erreichten Lebensstan-
dards im Ruhestand ermoglichen. Der Lebensstan-
dard wird aber durch simtliche Einkiinfte, also auch
die durch unterhalbzeitige Beschiftigung erworbe-
nen, gepragt.

dd) Inwieweit bei reinen Nebentitigkeiten eine
qualitative Ungleichbehandlung beim Arbeitsentgelt
und bei der Altersversorgung zu rechtfertigen wire,
kann dahingestellt bleiben (vgl. zur Vereinbarkeit der
geringeren Vergiitung einer Nebentitigkeit mit § 2
Abs. 1 BeschFG 1985: BAG, ZTR 1993, S. 210 f.
m.w.N.; BVerfG, Beschluf der 2. Kammer des Ersten
Senats, NZA 1993, S. 741). Denn eine solche Unter-
scheidung hat der Gesetzgeber hier nicht getroffen.

ee) Daf Unterhalbzeitkrifte typischerweise iiber
cine geringere Qualifikation und Berufserfahrung
verfiigen als andere Arbeitnehmer, ist weder belegt
noch wird dieser Gesichtspunke von der Freien und
Hansestadt Hamburg geltend gemacht. Ebensowe-
nig beruft sie sich darauf, daf die Bereitstellung von
Teilzeitarbeitsplitzen im hier interessierenden Spek-
trum fiir sie aufwendiger sei als der Einsatz von
anderen Teilzeit- oder Vollzeitkriften.

ff) Anhaltspunkte dafiir, dafl die hier mafigebli-
che Gruppe von Arbeitnehmern sozial weniger
schutzwiirdig ist als die Vergleichsgruppe der halbzei-
tig und iiberhalbzeitig Beschiftigten, sind nicht er-
kennbar. Nicht einschligig sind die in diesem Zusam-
menhang genannten Regelungen in §§ 7, 8 Abs. 1
Nr. 2 und 3 SGB V sowie § 1228 Abs. 1 Nr. 4 RVO
und § 4 Abs. 1 Nr. 5 AVG, die durch den inhaldich
gleichen § 5 Abs. 2 SGB VI mit Wirkung vom
1.1.1992 abgelést wurden (vgl. das Rentenreformge-
setz 1992 vom 18.12.1989, BGBI I S. 2261); denn

die Herausnahme der in § 8 Abs. 1 Nr. 2 und 3 SGB
V genannten Gruppen aus der Versicherungspflicht
erfolgte nicht wegen mangelnder sozialer Schutzbe-
diirftigkeit, sondern weil der Gesetzgeber ihnen er-
méglichen wollte, ihre unter Umstinden bereits be-
stehende giinstigere private Krankenversicherung
aufrechtzuerhalten (vgl. Heinze, Die neue Kranken-
versicherung, Fiinftes Buch SGB, Kommentar, 1989,
Stand: Juni 1994, § 8 Anm. 2 und 5; Breuer, in: von
Maydell, Gemeinschaftskommentar zum Sozialge-
setzbuch — Gesetzliche Krankenversicherung, 1992,
§ 8 Rn. 24; Mengert, in: Peters, Handbuch der
Krankenversicherung, Teil II — Sozialgesetzbuch V,
19. Aufl., Stand: Juli 1989, § 8 Rn. 17). Die anderen
Vorschriften betreffen dagegen die Gruppe der ge-
ringfiigig Beschiftigten, die hier nicht Gegenstand
der Erorterung ist. Ebensowenig deckt sich der von'$
40 a EStG erfaflte Personenkreis mit der hier zu
erorternden Gruppe von Arbeitnehmern; denn diese
Bestimmung erfat auch Arbeitsverhiltnisse mit Wo-
chenarbeitszeiten von bis zu 20 Stunden. Auf8erdem
liegt ihr keine verallgemeinerungsfihige Einschit-
zung iiber die soziale Schutzwiirdigkeit der betroffe-
nen Beschiftigten zugrunde.

b) Die vorstehenden Erwigungen gelten unein-
geschrinke fiir den hier maflgeblichen Zeitraum von
1970 bis 1980. Andere Rechtfertigungsgriinde als die
hier erérterten werden fiir diesen Zeitraum nicht
geltend gemacht und sind auch nicht erkennbar.
Ebensowenig la8t sich feststellen, daf die tatsichli-
chen Verhiltnisse, die bei der Priifung der méglichen
Differenzierungsgriinde eine Rolle spiclen, damals
grundlegend anders waren als heute. Der Umstand,
daR ein Ausschluf von Teilzeitbeschiftigten von Zu-
satzversorgungen im &ffentlichen Dienst ebenso wie
in der gewerblichen Wirtschaft damals noch iiberwie-
gend fiir zulissig gehalten wurde, kann an der verfas-
sungsrechtlichen Beurteilung nichts Zindern (vgl.
auch BAGE 79, 236 [250 ff.]; BAG, NZA 1996, S.
607 [608 £.]; NZA 1996, S. 939 {940 f.]; BVerfG,
Beschluf der 2. Kammer des Ersten Senats, NZA
1993, S. 213 [214]).

III.

Die Unvereinbarkeit der zur Priifung gestellten
Norm mit Art. 3 Abs. 1 GG fiihrt nicht zu ihrer
Nichtigkeit. Diese im Gesetz als Regelfall vorgesehe-
ne Rechtsfolge (§ 82 Abs. 1 i.V.m. § 78 S. 1
BVerfGG) kommt dann nicht in Betracht, wenn dem
Gesetzgeber mehrere Méglichkeiten zur Verfiigung
stehen, den verfassungswidrigen Zustand zu beseiti-
gen, wie es bei Verstoflen gegen den Gleichheitssatz
regelmifig der Fall ist (vgl. BVerfGE 87, 114 [135
f.); 94, 241 [265]).

Der Gesetzgeber ist verpflichtet, eine verfassungs-
mifRige Regelung zu erlassen. In die Neuregelung
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sind auch die entsprechenden Vorschriften der friihe-
ren und spiteren Fassungen des Ruhegeldgesetzes
einzubeziehen, soweit dies zur Herstellung eines ver-
fassungsmifligen Zustandes erforderlich ist. Dabei
kann der Gesetzgeber die Folgen der Unvereinbarkeit
fiir die Vergangenheit begrenzen, um eine iibermifi-
ge Belastung des Haushalts und einen unangemesse-
nen Verwaltungsaufwand zu vermeiden. Maf3stibe
dafiir ergeben sich aus § 79 Abs. 2 BVerfGG. Der
Rechtsgedanke des § 79 Abs. 2 BVerfGG ist auf
privatrechtliche Regelungen sinngemif anzuwenden
(vgl. BVerfGE 32, 387 [389]; zum allgemeinen
Rechtsgedanken des § 79 Abs. 2 BVerfGG vgl. auch
BVerfGE 37, 217 [262 f.]). Er besagt, daf die nach-
teiligen Wirkungen, die von fehlerhaften Akten der
offentlichen Gewalt in der Vergangenheit ausgegan-
gen sind, nicht beseitigt werden, daf} aber fiir die
Zukunft die sich aus der Durchsetzung solcher Akte
ergebenden Folgen abgewendet werden sollen (vgl.
BVerfGE 20, 230 [236]). Hier liegt eine Orientie-
rung an dieser Vorschrift besonders nahe, weil die
Regelung nur Anspriiche gegen den Fiskus zum Ge-
genstand hat und ihre Geltendmachung und Verbe-
scheidung in einem Verfahren erfolgt, das dem o6f-
fentlichrechtlicher Rententriger vergleichbar ist.
Nachzahlungsanspriiche kénnen daher — abgesehen
von anhingigen Verfahren — ausgeschlossen werden,
wohingegen eine Neuberechnung fiir die Zukunft
hier allenfalls unter engen Voraussetzungen versagt
werden kann.

Einer Erstreckung der zu treffenden Regelung auf
zuriickliegende Fille steht das Protokoll Nr. 2 zum
Maastricht-Vertrag vom 7.2.1992 (ABIEG Nr. C
191, S. 68 ,Barber-Protokoll“) nicht entgegen. Es
lautet:

Im Sinne des Artikels 119 gelten Leistungen aufgrund eines
betrieblichen Systems der sozialen Sicherheit nicht als Ent-
gelt, sofern und soweit sie auf Beschiftigungszeiten vor dem
17.5.1990 zuriickgefiihrt werden konnen, aufler im Fall von
Arbeitnehmern oder deren anspruchsberechtigten Angehéri-
gen, die vor diesem Zeitpunke eine Klage bei Gericht oder
ein gleichwertiges Verfahren nach geltendem einzelstaatli-
chem Recht anhingig gemacht haben.

Das Protokoll bezieht sich nach Wortlaut und Zu-
sammenhang nur auf den zeitlichen Anwendungs-
bereich des Art. 119 EWG-Vertrag in bezug auf
Betriebsrenten (vgl. hierzu die Entscheidung des
Europiischen Gerichtshofs, NJW 1991, S. 2204 —
Barber —, an die das Protokoll ankniipft). Uber den
zeitlichen Anwendungsbereich innerstaatlicher Ver-
fassungsnormen der Mitgliedstaaten und die Folgen
einer Verfassungswidrigkeit innerstaatlicher Rechts-
sitze iiber die betriebliche Altersversorgung aus zu-
riickliegenden Beschiftigungszeitriumen sagt es
nichts aus.

Urteil

OLG Hamm, § 839 BGB i.V.m. Art. 34
GG, § 25 VLBG NW

Amtshaftung wegen Miflachtung der
Frauenforderung

Zur Schadensersatzpflicht aus Amtshaftung wegen
Nichtbeachtung des § 25 Abs. 5 LBG NW.
Urteil des OLG Hamm vom 16.9.1998 — 11 U 92/97 —

Aus dem Tenor:

Das beklagte Land wird verurteilt, an die Kligerin 5.146,48
DM nebst 4 % Zinsen [...] zu zahlen.

Es wird festgestellt, dafl das beklagte Land verpflichtet ist, der
Kligerin simtliche Einkommenseinbuf8en zu ersetzen, die dieser
dadurch entstanden sind und noch entstehen, daf} das beklagte
Land nicht die Kligerin, sondern eine Drittperson in die Planstel-
le A 15 FN 9 BBesO eingewiesen hat.

Aus den Griinden:

Die Berufung der Klagerin ist begriindet.

Der Klagerin stehen die mit der Klage verfolgten
Amtshaftungsanspriiche gegen das beklagte Land ge-
mif} § 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 GG zu.

1. Die Bediensteten des beklagten Landes haben
bei der Auswahlentscheidung der zu besetzenden
Stelle am ...-Gymnasium amtspflichtwidrig § 25
Abs. 5 LBG NW nicht angewandt.

a) Nach stindiger Rechtsprechung des BVerwG,
des BGH — und auch des Senats — hat ein Beamter
grundsitzlich weder einen Rechtsanspruch auf Uber-
tragung eines hoherwertigen Dienstpostens noch auf
Beférderung. Er kann lediglich beanspruchen, daff
iiber seine Bewerbung ohne Rechtsfehler entschieden
wird und von praktizierten ermessensbindenden
Richtlinien nicht zu seinem Nachteil grundlos abge-
wichen wird. Dazu zihlt insbesondere, dafl der
Dienstherr nicht zum Nachteil des Beamten vom
Grundsatz der Auswahl nach Eignung, Befihigung
und fachlicher Leistung (Art. 33 Abs. 2 GG, §§ 7 Abs.
1, 8 Abs. 4 S. 1, 25 Abs. 1 LBG N'W) abweicht.

Dabei bleibt es der Entscheidung des Dienstherrn
iiberlassen, welchem der zur Eignung, Befihigung
und fachlichen Leistung zu rechnenden Umstinde er
das groflere Gewicht beimifit und in welcher Weise
er das grundrechtsgleiche Zugangsrecht verwirkliche,
sofern nur das Prinzip selbst nicht in Frage gestellt
wird. Fiihrt dieser Leistungsvergleich zu dem Ergeb-
nis, dafl mehrere Bewerber nach Eignung, Befihi-
gung und fachlicher Leistung fiir das Beférderungs-
amt im wesentlichen gleich sind, so kann er — im
Rahmen der zu beachtenden Gesetze — die Auswahl
nach weiteren sachgerechten Merkmalen, sog. Hilfs-
kriterien, treffen (Urteil des Senats vom 29.5.1998 —
11U 95/97).

b) Im vorliegenden Fall waren die Bediensteten
des beklagten Landes in nicht zu beanstandender
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