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BUNDESARBEITSGERICHT

3 AZR 923/06
12 (13) Sa 735/06
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
19. August 2008

URTEIL

Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

beklagtes, berufungsbeklagtes und revisionsbeklagtes Land,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 19. August 2008 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Dr. Reinecke, den Richter am Bundesarbeitsgericht Kremhelmer,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Schlewing sowie die ehrenamtlichen

Richter Dr. Kaiser und Lohre fiir Recht erkannt:
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9. 3 AZR 923/06

1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Dusseldorf vom 30. August 2006
- 12 (13) Sa 735/06 - wird zuriickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartiber, ob das beklagte Land verpflichtet ist, dem
Klager die Versorgungsleistungen zu verschaffen, die ihm zustiinden, wenn er
in der Zeit vom 1. Juni 1986 bis einschlieBlich 31. Dezember 2002 bei der
Versorgungsanstalt des Bundes und der Lander (VBL) versichert worden wére.

Der am 10. August 1940 geborene Klager ist griechischer Staats-
angehdriger und in Griechenland beamteter Lehrer gewesen. Mit Arbeitsvertrag
vom 7. Oktober 1977 wurde er ab 1. August 1977 vom beklagten Land als
Lehrer in einem Angestelltenverhaltnis auf unbestimmte Zeit eingestellt. § 2
dieses Arbeitsvertrages enthielt folgende Vereinbarung:

,Das Arbeitsverhaltnis richtet sich nach den Be-
stimmungen des BAT vom 23.2.1961 und der zusétzlich
abgeschlossenen Tarifvertrédge in ihrer jeweils geltenden
Fassung. Das gleiche gilt fur die an deren Stelle tretenden
Tarifvertrage.”

Die Deutsche Verbindungsstelle Krankenversicherung - Ausland
Bundesverband der Ortskrankenkassen teilte mit Schreiben vom 7. April 1986
dem Klager mit, dass er .fur die Zeit vom 1. Juni 1986 an bis auf weiteres,
langstens jedoch bis 31. Mai 1991 von der Anwendung der deutschen Rechts-
vorschriften (iber soziale Sicherheit (Kranken-, Renten-, Unfall- und Arbeits-
losenversicherung einschlieBlich Kindergeld) befreit* sei. Diese Befreiung
beruhte auf einer Vereinbarung nach Art. 17 der Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme der
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sozialen Sicherheit auf Arbeithehmer und deren Familien, die innerhalb der
Gemeinschaft zu- und abwandern (Verordnung Nr. 1408/71). Diese europa-
rechtliche Regelung lautete wie folgt:

»<Ausnahme von Artikeln 13 bis 16

Zwei oder mehr Mitgliedstaaten oder die zusténdigen
Behorden dieser Staaten kénnen im Interesse bestimmter
Arbeitnehmer oder Arbeithehmergruppen Ausnahmen von
den Artikeln 13 bis 16 vereinbaren.”

Auf Antrag des Klagers erstattete ihm die Bundesversicherungsanstalt
fur Angestellte mit Bescheid vom 19. Juni 1988 ,nach § 82 Abs. 1  AVG
die Halfte der Pflichtbeitréage®, die bis einschlief3lich Mai 1986 entrichtet worden
waren. Das beklagte Land versicherte ihn fur die Zeit ab 1. Juni 1986 nicht bei
der Versorgungsanstalt des Bundes und der Lander (VBL). Dies beruhte auf § 6
Abs. 2 Buchst. n des Versorgungs-TV und dem inhaltsgleichen § 28 Abs. 2
Buchst. n der Satzung der VBL (VBLS). Nach diesen Vorschriften galt die
Versicherungspflicht nicht fur einen ,Arbeitnehmer, der mit Ricksicht auf seine
Zugehorigkeit zu einem auslandischen System der sozialen Sicherung nicht der
Pflichtversicherung in der gesetzlichen Rentenversicherung unterliegt und sich
dort auch nicht freiwillig versichert hat‘. Die VBL erstattete dem Klager auf
dessen Antrag die von ihm bis einschlieBlich Dezember 1977 geleisteten

Beitrage zur Zusatzversicherung.

Auf Betreiben des Klagers wurde die Ausnahmevereinbarung zu seiner
Befreiung ,von der Anwendung der deutschen Rechtsvorschriften Gber soziale
Sicherheit* Gber den 31.Mai 1991 hinaus noch dreimal bis einschlieRlich

31. Dezember 2005 verlangert.

Die Ausschlusstatbestdande des § 6 Abs. 2 Versorgungs-TV und des
§ 28 Abs. 2 VBLS aF galten bis einschliel3lich 31. Dezember 2002 weiter und

wurden ab 1. Januar 2003 aufgehoben.

Der Klager ist zwischenzeitlich in Ruhestand getreten. Er erhélt in
Griechenland eine Beamtenpension, eine Zusatzpension sowie Leistungen aus

der Beteiligungskasse fir pensionierte Lehrer.
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Der Klager hat die Auffassung vertreten, sein Ausschluss aus der Zu-
satzversorgung der VBL sei unwirksam. Eine sachliche Rechtfertigung gebe es
dafur nicht. Es liege eine mittelbare Diskriminierung vor, die gegen den Gleich-
heitssatz und gegen das Europarecht, insbesondere gegen das Gebot der
Freizugigkeit verstieBe (Art. 39 EG, Art. 7 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68
des Rates vom 15. Oktober 1968 (iber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
innerhalb der Gemeinschaft - Verordnung Nr. 1612/68). Diese Ansicht teile die
Europaische Kommission GD Beschaftigung, Soziales und Chancengleichheit
im Antwortschreiben vom 20. Februar 2006.

Der Kléager hat beantragt

festzustellen, dass das beklagte Land verpflichtet ist, ihm
beginnend mit dem 1. Februar 2006 eine monatliche
Rente in der H6he zu zahlen, die zu zahlen ware, wenn er
in der Zeit vom 1. Juni 1986 bis zum 31. Dezember 2002
bei der Versorgungsanstalt des Bundes und der Lander in
der Zusatzversorgung versichert gewesen ware.

Vorsorglich hat er angeregt, das Verfahren auszusetzen und den EuGH

anzurufen.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es hat die
Auffassung vertreten, der Ausschluss des Klagers aus der Zusatzversorgung
sei weder gleichheitswidrig noch europarechtlich zu beanstanden. Von einer
Diskriminierung des Klagers kénne nicht die Rede sein. Er werde gegeniber
Arbeitnehmern in vergleichbarer Lage nicht benachteiligt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit seiner Revision verfolgt er
sein Klagebegehren weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Die Vorinstanzen haben die
Klage zu Recht abgewiesen. Dem Klager steht der geltend gemachte Ver-

schaffungsanspruch nicht zu.

A Die Klage ist zulassig. Die Voraussetzungen des § 256 Abs. 1 ZPO sind
erfullt. Beim Verschaffungsanspruch handelt es sich um ein gegenwartiges
Rechtsverhaltnis. Fur dessen alsbaldige Klarung besteht ein Feststellungs-
interesse. Dem steht nicht entgegen, dass der Klager bereits Rentner ist und
eine Leistungsklage erheben koénnte. Mit der Feststellungsklage wird eine
einfache, prozesswirtschaftlich sinnvolle Erledigung der aufgetretenen Streit-
punkte erreicht. Vor der Klarung der Verschaffungspflicht wird keiner der beiden

Parteien zugemutet, komplizierte Rentenberechnungen durchzufiihren.

B. Die Klage ist jedoch unbegriindet. Das beklagte Land ist nicht ver-
pflichtet, dem Klager die verlangte Zusatzversorgung zu verschaffen. Dies
ergibt sich aus der bis zum 31. Dezember 2002 geltenden Ausnahmeregelung
des § 6 Abs. 2 Buchst. n Versorgungs-TV und des § 28 Abs. 2 Buchst. n VBLS
aF. Diese Vorschriften verstoRen weder gegen nationales Recht noch gegen

Europarecht.

l. Der Ausschlusstatbestand des § 6 Abs. 2 Buchst. n des Versorgungs-
TV und § 28 Abs. 2 Buchst. n VBLS aF ist erfullt. Die Deutsche Verbindungs-
stelle Krankenversicherung - Ausland Bundesverband der Ortskrankenkassen
und die zustandigen griechischen Behdérden hatten eine Ausnahmeverein-
barung nach Art. 17 der Verordnung Nr. 1408/71 geschlossen. Aufgrund dieser
Vereinbarung war der Klager als in der Bundesrepublik Deutschland be-
schaftigte beamtete griechische Lehrkraft ,von der Anwendung der deutschen
Rechtsvorschriften Uber soziale Sicherheit befreit und weiterhin den
griechischen Rechtsvorschriften Uber soziale Sicherheit unterstellt. Nach § 6
Abs. 2 Buchst. n Versorgungs-TV und § 28 Abs. 2 Buchst. n VBLS aF ware er
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nur dann bei der VBL zu versichern gewesen, wenn er sich in der gesetzlichen

Rentenversicherung freiwillig versichert hatte. Dazu war er jedoch nicht bereit.

Der Ausschluss der Pflicht des beklagten Landes, den Kléger bei der
VBL zu versichern, bedeutet zugleich, dass nach den tarifvertraglichen
Regelungen ein Anspruch auf Zusatzversorgung nicht besteht. Wie sich ins-
besondere aus § 4 Versorgungs-TV ergibt, stimmen die Versorgungspflichten

des Arbeitgebers und die Versicherungspflicht grundséatzlich Gberein.

Il. Eine Uber die Versicherungspflicht hinausgehende Versorgungspflicht
des Arbeitgebers kommt nur dann in Betracht, wenn ein tarifvertraglicher, von
der VBL-Satzung Glbernommener Ausschlusstatbestand unwirksam ist (st. Rspr.
Senat seit 7. Mdrz 1995 - 3 AZR 282/94 - zu B Ill 2 b bb und cc der Griinde,
BAGE 79, 236; vgl. 12. Dezember 2006 - 3 AZR 388/05 - zu B Ill 3 der Griinde,
AP BetrAVG § 1 Zusatzversorgungskassen Nr. 67 = EzA BetrAVG § 1 Zusatz-
versorgung Nr. 18). Dies trifft jedoch im vorliegenden Fall nicht zu.

1. Europarechtlich ist es nicht zu beanstanden, dass der Klager unter der
Geltung des Versorgungs-TV keinen Anspruch auf Zusatzversorgung erworben
hatte. Das Gebot der Freizligigkeit ist nicht verletzt worden. Ebenso wenig liegt

eine unzulassige mittelbare Diskriminierung des Klagers vor.

a) Die durch Art. 39 Abs. 1 EG (friiher: Art. 48 Abs. 1 EG-Vertrag) gewahr-
leistete Freizligigkeit der Arbeitnehmer umfasst nach Art. 39 Abs. 2 EG (friiher:
Art. 48 Abs. 2 EG-Vertrag) ,die Abschaffung jeder auf der Staatsangehdérigkeit
beruhenden unterschiedlichen Behandlung der Arbeithnehmer der Mitglied-
staaten in Bezug auf Beschaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeits-
bedingungen®. Obwohl diese europarechtlichen Vorschriften auch im vor-
liegenden Fall gelten, stehen sie der bis zum 31. Dezember 2002 geltenden

Versorgungsregelung nicht entgegen.

aa) Art. 39 Abs. 1 bis 3 EG findet zwar nach Art. 39 Abs. 4 EG (friiher:
Art. 48 Abs. 4 EG-Vertrag) keine Anwendung auf eine Beschéaftigung in der
offentlichen Verwaltung. Diese Ausnahmeregelung betrifft aber nur den Zugang

Staatsangehdriger anderer Mitgliedstaaten zu bestimmten Tatigkeiten in der
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offentlichen Verwaltung. Derartige Tatigkeiten mussen eine unmittelbare oder
mittelbare Teilnahme an der Ausibung hoheitlicher Befugnisse und an der
Wahrnehmung von Aufgaben mit sich bringen, die auf die Wahrung der all-
gemeinen Belange des Staates oder anderer &ffentlicher Koérperschaften
gerichtet sind (vgl. dazu ua. EuGH 17. Dezember 1980 - C-149/79 - Rn. 10,
EuGHE 1980, 3881; 15. Januar 1998 - C-15/96 - [Schéning-Kougebetopoulou]
Rn. 13, EuGHE | 1998, 47). Da diese Voraussetzungen bei der vom Klager
verrichteten Unterrichtstatigkeit nicht erfillt sind, kommt die Ausnahmeregelung
des Art. 39 Abs. 4 EG nicht zum Zuge.

bb) Bestimmte bereits aus Art. 39 EG folgende Rechte und Rechtsfolgen
werden durch Art. 7 der Verordnung Nr. 1612/68 verdeutlicht (vgl. dazu EuGH
23. Februar 1994 - C-419/92 - [Scholz] Rn. 6, EuGHE | 1994, 505). In Art. 7
Abs. 1 und 4 der Verordnung Nr. 1612/68 heil3t es:

,(1) Ein Arbeitnehmer, der Staatsangehériger eines
Mitgliedstaats ist, darf auf Grund seiner Staats-
angehdrigkeit im Hoheitsgebiet der anderen Mitglied-
staaten hinsichtlich der Beschaftigungs- und Arbeits-
bedingungen, insbesondere im Hinblick auf Ent-
lohnung , nicht anders behandelt werden als die
inlandischen Arbeitnehmer.

(4) Alle Bestimmungen in Tarif- oder Einzelarbeitsver-
tragen oder sonstigen Kollektivvereinbarungen
betreffend Zugang zur Beschaftigung, Entlohnung
und alle Ubrigen Arbeits- und Kindigungs-
bedingungen sind von Rechts wegen nichtig, soweit
sie fur Arbeithehmer, die Staatsangehérige anderer
Mitgliedstaaten sind, diskriminierende Bedingungen
vorsehen oder zulassen.”

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH verbietet der sowohl in
Art. 39 EG als auch in Art. 7 der Verordnung Nr. 1612/68 niedergelegte Gleich-
behandlungsgrundsatz nicht nur offene Diskriminierungen aufgrund der Staats-
angehdrigkeit, sondern auch alle verdeckten Formen einer Diskriminierung (vgl.
ua. EuGH 24. September 1998 - C-35/97 - Rn. 37, EuGHE | 1998, 5325 mwN).
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b) Eine Vorschrift des nationalen Rechts, die nicht objektiv gerechtfertigt
ist und nicht in einem angemessenen Verhaltnis zum verfolgten Zweck steht,
diskriminiert mittelbar, wenn sie sich nach ihrem Wesen eher auf \WWanderarbeit-
nehmer als auf inlandische Arbeitnehmer auswirkt und folglich die Gefahr
besteht, dass sie Wanderarbeitnehmer besonders benachteiligt (vgl. ua. EuGH
27. November 1997 - C-57/96 - [Meints] Rn. 45, EuGHE | 1997, 6689). Im
vorliegenden Fall liegen tragfahige Rechtfertigungsgriinde vor und auch der

VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ist beachtet.

aa) Der Ausnahmetatbestand des § 6 Abs. 2 Buchst. n Versorgungs-TV
und des § 28 Abs. 2 Buchst. n VBLS aF knupft an die ,Zugehdrigkeit zu einem
auslaéndischen System der sozialen Sicherung“ an. Davon kénnen zwar auch
Arbeitnehmer mit deutscher Staatsangehérigkeit betroffen sein. Ganz uUber-
wiegend gewinnt aber der Ausschlusstatbestand bei Wanderarbeitnehmern

Bedeutung. Sie sind von dieser Regelung besonders betroffen.

bb) Der Ausschluss des Klagers aus der Zusatzversorgung ist indessen
durch objektive, von der Staatsangehérigkeit unabhangige Erwégungen ge-
rechtfertigt und steht in einem angemessenen Verhaltnis zu dem Zweck, der mit
der tarifvertraglichen Einschrankung der Zusatzversorgung zulassigerweise
verfolgt wird (vgl. zu diesen Kriterien ua. EuGH 23. Mai 1996 - C-237/94 -
[O°Flynn] Rn. 19, EuGHE | 1996, 2617 mwN).

(1) Die sachliche Rechtfertigung fir den Ausschluss des Klagers, der in
seinem Heimatland im Rahmen eines Sondersystems fir Beamte versichert ist,
ergibt sich allerdings entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts nicht
schon aus Art. 14e der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni
1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeithehmer
und Selbstandige sowie deren Familienangehdérige, die innerhalb der Gemein-
schaft zu- und abwandern (Verordnung Nr. 1408/71). Diese europarechtliche
Sonderregelung lautet wie folgt:

.Beamte und ihnen gleichgestellte Personen, die im
Rahmen eines Sondersystems fur Beamte in einem
Mitgliedstaat versichert sind und gleichzeitig in einem
anderen Mitgliedstaat oder mehreren anderen Mitglied-
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staaten eine abhangige Beschaftigung und/oder
selbstandige Tatigkeit ausiiben, unterliegen den Rechts-
vorschriften des Mitgliedstaats, in dem sie im Rahmen
eines Sondersystems fir Beamte versichert sind.*

Art. 14e der Verordnung Nr. 1408/71 wéare nur dann auf die vorliegende 28
Zusatzversorgung anwendbar, wenn die im Versorgungs-TV enthaltenen
Regelungen, auf die auch die VBLS aufbaut, unter den sachlichen Geltungs-
bereich dieser Verordnung fielen. Dies trifft jedoch nicht zu. Der in Art. 14e der
Verordnung Nr. 1408/71 verwandte Begriff der ,Rechtsvorschriften® ist in Art. 1
Buchst. j der Verordnung Nr. 1408/71 wie folgt definiert:

.,Rechtsvorschriften: in jedem Mitgliedstaat die be-
stehenden und kinftigen Gesetze, Verordnungen,
Satzungen und alle anderen Durchflihrungsvorschriften in
bezug auf

Dieser Begriff umfal3t bestehende oder kiinftige tarifver-
tragliche Vereinbarungen nicht, selbst wenn eine behérd-
liche Entscheidung sie fir allgemein verbindlich erklart
oder ihren Geltungsbereich erweitert hat. Diese Ein-
schrankung kann jedoch in bezug auf solche tarifvertrag-
lichen Vereinbarungen,

i) die der Erfullung einer Versicherungspflicht dienen,
die sich aus den in Unterabsatz1 genannten
Gesetzen oder Verordnungen ergibt, oder

i) die ein System schaffen, dessen Verwaltung von
dem Trager gewabhrleistet wird, der auch die
Systeme verwaltet, die durch in Unterabsatz 1
genannte Gesetze oder Verordnungen eingefuhrt
worden sind,

jederzeit durch eine Erklarung des betreffenden Mitglied-
staats aufgehoben werden, in der die Systeme dieser Art
genannt sind, auf die diese Verordnung anwendbar ist.
Diese Erklarung ist gemaR Artikel 97 zu notifizieren und zu
veréffentlichen.

Die Uber die VBL abgewickelte Zusatzversorgung beruht auf einer tarif- 29
vertraglichen Vereinbarung, fur die keine Erklarung nach Art. 1 Buchst. j
Satze 3 und 4 der Verordnung Nr. 1408/71 abgegeben wurde. Fir die tarifver-
tragliche Zusatzversorgung gilt demgemaf die Verordnung Nr. 1408/71 nicht.
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(2) Einen ausreichenden Rechtfertigungsgrund fir den Ausschluss des
Klagers aus der Zusatzversorgung liefern der Zweck und die Besonderheiten
des vorliegenden Versorgungssystems. In diesem Zusammenhang gewinnt

auch die anderweitige Versorgung des Klagers Bedeutung.

(a) Der Arbeitgeber schuldet nach § 4 Versorgungs-TV dem Arbeitnehmer
eine dem Beamtenversorgungsrecht angendherte Gesamtversorgung. Zu
diesem Zweck werden die Leistungen der gesetzlichen Rentenversicherung
erganzt. Entscheidend sind der jeweilige Versorgungsbedarf und die nach
Abzug der gesetzlichen Rente verbleibende Versorgungsliicke. Die Tarifver-
tragsparteien dirfen ein solches Versorgungssystem als eines von mehreren
denkbaren wahlen (BAG 22. Mai 2001 - 3 AZR 515/00 - zu B Il 2 der Griinde,
EzA BetrAVG § 1 Gleichbehandlung Nr. 21). Es ist unerheblich, dass die
betriebliche Altersversorgung auch Entgeltcharakter hat. Entgeltcharakter ist
nicht gleichbedeutend mit Proportionalitat (BAG 27. Februar 1996 - 3 AZR
886/94 - zu B Il 3 b bb (3) der Griinde, BAGE 82, 193). Die Versorgungs-
leistungen missen nicht stets dem Umfang der Arbeitsleistungen und der
Dauer des Arbeitsverhaltnisses entsprechen. Von der Ausgestaltung des
jeweiligen Versorgungssystems hangt es ab, welches Gewicht den individuellen
Versorgungsverhaltnissen zukommt (BAG 22. Februar 2000 - 3 AZR 845/98 -
zu lll 2 ¢ der Griinde, AP BetrAVG § 1 Gleichbehandlung Nr. 44 = EzA BetrAVG
§ 1 Gleichbehandlung Nr. 18). Gegenleistung fir die erbrachte Arbeitsleistung
und die Betriebstreue ist nach dem Zusatzversorgungssystem des 6éffentlichen
Dienstes nicht eine bestimmte Zusatzrente, sondern die Verbesserung der
Existenzsicherung im Alter auf ein bestimmtes Uber die gesetzliche Grund-
sicherung hinausgehendes Niveau (BAG 12. Mérz 1996 - 3 AZR 993/94 - zu C
Il 1 der Griinde, AP TV Arb Bundespost § 24 Nr. 1 = EzA BetrAG § 1 Gleich-
behandlung Nr. 11).

(b) Diese Erganzungsfunktion der Zusatzversorgung liefert einen trag-
fahigen Rechtfertigungsgrund. Entscheidend ist der Uber die sozialver-
sicherungsrechtliche Grundsicherung hinausgehende Versorgungsbedarf. Wird

der maligebliche Versorgungsbedarf anderweitig gedeckt, besteht fur eine
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Zusatzversicherung nach dem Versorgungs-TV kein Bedirfnis. Auf dieser
Uberlegung beruhen auch die Ausnahmeregelungen des § 6 Abs. 2 Buchst. a,
b, c und k Versorgungs-TV. Sie lauteten wie folgt:

,(2) Nicht zu versichern ist ferner ein Arbeitnehmer, der

a) eine Anwartschaft oder einen Anspruch auf
lebenslangliche Versorgung nach beamten-
oder soldatenrechtlichen Vorschriften oder
Grundsatzen oder entsprechende kirchenrecht-
lichen Regelungen mindestens in H&he der
beamtenrechtlichen Mindestversorgungs-
beziige hat und dem Hinterbliebenenver-
sorgung gewabhrleistet ist oder

b) nach einer Ruhelohnordnung oder einer ent-
sprechenden Bestimmung eine Anwartschaft
oder einen Anspruch auf Ruhegeld oder Ruhe-
lohn hat und dem Hinterbliebenenversorgung
gewabhrleistet ist oder

c) fur das von diesem Tarifvertrag erfallte Arbeits-
verhaltnis aufgrund gesetzlicher, tariflicher oder
vertraglicher Vorschrift einer anderen Zusatz-
versorgungseinrichtung (Versorgungsanstalt
der deutschen Bihnen, Versorgungsanstalt der
deutschen Kulturorchester, Bahnver-
sicherungsanstalt Abteilung B oder eine gleich-
artige Versorgungseinrichtung) angehéren muf}
oder

k) bei der Versorgungsanstalt der deutschen
Bihnen oder der Versorgungsanstalt der
deutschen Kaulturorchester freiwillig weiterver-
sichertist, oder

n)  mit Ricksicht auf seine Zugehdérigkeit zu einem
auslandischen System der sozialen Sicherung
nicht der Pflichtversicherung in der gesetzlichen
Rentenversicherung unterliegt und sich dort
auch nicht freiwillig versichert hat

“

(c) Nach den tatsachlichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts (vgl. 33
S. 2 Abs. 3 des Berufungsurteils) bezieht der Klager in Griechenland eine
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Beamtenpension, eine Zusatzpension sowie Leistungen aus der Beteiligungs-
kasse flir pensionierte Lehrer. Das beklagte Land durfte davon ausgehen, dass
der Klager durch die griechischen Versorgungssysteme hinreichend ab-
gesichert ist. Ebenso wenig wie in den Fallen des § 6 Abs. 2 Buchst. a, b, c und
k Versorgungs-TV war eine spitze Vergleichsberechnung erforderlich. Die
pauschalierende Betrachtung war nicht auf die Falle des § 6 Abs. 2 Buchst. n
Versorgungs-TV beschrankt und damit von der Staatsangehérigkeit un-
abhangig. Diese Betrachtung ist gemessen am Versorgungszweck an-
gemessen und verhaltnismaBig, zumal eine kontinuierliche Uberpriifung
fremder Versorgungswerke und der damit verbundene Verwaltungsaufwand

vermieden werden.

(d) Die Ausnahmevereinbarung nach Art. 17 der Verordnung Nr. 1408/71
fuhrte dazu, dass der Klager einerseits von der gesetzlichen Rentenver-
sicherung in Deutschland befreit war und andererseits keinen Anspruch auf
Zusatzversorgung mehr hatte. Diese Ausnahmevereinbarung diente nach dem
Wortlaut des Art. 17 der Verordnung Nr. 1408/71 dem ,Interesse bestimmter
Arbeitnehmer oder Arbeitnehmergruppen®. Ob bei der Interessenbewertung
-wegen des eingeschrankten Anwendungsbereichs der Verordnung
Nr. 1408/71 - nur die sozialversicherungsrechtlichen Folgen oder auch die
Auswirkungen auf die Zusatzversorgung zu bericksichtigen waren, kann
dahinstehen. Im vorliegenden Fall waren selbst unter Berticksichtigung des § 6
Abs. 2 Buchst. n Versorgungs-TV die Interessen des Klagers ausreichend
gewahrt. Als griechischer Beamter erhielt der Klager eine Versorgung, die Uber

eine Grundsicherung hinausging.

(e) Der Klager kann sich nicht darauf berufen, sein Beamtenstatus in
Griechenland sei mit dem Status deutscher Beamter nicht vergleichbar. Es ist
unerheblich, dass die Lehrkrafte im o6ffentlichen Dienst Griechenlands aus-
schlieBlich als Beamte beschéftigt werden. Entscheidend ist nicht der Status,

sondern die Versorgung des Beschaftigten.

() Nur am Rande sei vermerkt, dass sich auf Wunsch und Drangen des
Klagers seine Versorgung nach dem fir griechische Beamte geltenden Recht
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richtet. Er schaltete, um dies zu erreichen, die Rechtsanwalte F ein (vgl. deren
Schriftsdtze vom 17. Mai 1996).

(3) Entgegen der Ansicht des Klagers spielt es fur den vorliegenden
Rechtsstreit keine Rolle, dass § 6 Abs. 2 Buchst. n Versorgungs-TV und § 28
Abs. 2 Buchst. n VBLS aF ab 1. Januar 2003 aufer Kraft traten. Dies beruht
darauf, dass der Tarifvertrag Altersversorgung (ATV) vom 1. Méarz 2002 das
Zusatzversorgungssystem grundlegend anderte. Das durch beamtenrechtliche
Grundsatze gepragte Gesamtversorgungssystem wurde mit Wirkung zum
31. Dezember 2000 geschlossen und durch ein Punktemodell ersetzt. Seither
kommt es nicht mehr auf den individuellen Versorgungsbedarf an. Die Zusatz-
versorgung hat nicht mehr die frihere Erganzungsfunktion. Nach dem Punkte-
modell richten sich die Versorgungsleistungen ausschlieBlich nach Dauer und
Hohe der geleisteten Beitrage. In diesem Punktemodell waren die Ausnahme-
regelungen des § 6 Versorgungs-TV nicht mehr gerechtfertigt. Folgerichtig

wurden sie in den ATV nicht Ubernommen.

cc) Nach der Ubergangsregelung des § 36 Abs. 1 ATV galten allerdings die
Ausnahmeregelungen des § 6 Abs. 1 bis 3 Versorgungs-TV bis einschliellich
31. Dezember 2002 weiter. Dies ist rechtlich nicht zu beanstanden, denn der
ATV wurde erst am 1. Marz 2002 abgeschlossen. Die Ubergangsregelung
raumt den Arbeitnehmern eine angemessene Frist ein, sich auf die veranderte

Rechtslage einzustellen.

C) Die Einholung einer Vorabentscheidung des EuGH nach Art. 234 EG
(friiher: Art. 177 EG-Vertrag) ist nicht erforderlich. Im vorliegenden Rechtsstreit
geht es nicht um die Auslegung europarechtlicher Vorschriften, sondern um
deren Anwendung auf den konkreten Fall. Die Subsumtion ist Angelegenheit
der nationalen Gerichte (vgl. dazu ua. EuGH 31. Mai 1995 - C-400/93 - [Dansk
Industri] Rn. 17 f., EUuGHE | 1995, 1275; 15. Januar 1998 - C-15/96 - [Schéning-
Kougebetopoulou] Rn. 9, EuGHE | 1998, 47). Der EuGH uberlasst daher die
Ausfillung unbestimmter Rechtsbegriffe des Gemeinschaftsrechts regelmafig
den nationalen Gerichten (vgl. EffK/WiBmann 8. Aufl. Art. 234 EGV Rn. 5

mwN). Sie haben insbesondere zu prifen, ob bei einer mittelbaren Be-
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nachteiligung eine ausreichende Rechtfertigung vorliegt (vgl. ua. EuGH 26. Juni
2001 - C-381/99 - [Brunnhofer] Rn. 65, EuGHE | 2001, 4961). Diese Voraus-
setzung ist erfullt. Der Referatsleiter bei der Europdischen Kommission GD
Beschaftigung, Soziales und Chancengleichheit hat in seinem dem Klager
Ubersandten Antwortschreiben vom 20. Februar 2006 den Zweck und die
Besonderheiten des in diesem Rechtsstreit maRgeblichen, im Versorgungs-TV

geregelten Gesamtversorgungssystems nicht bertcksichtigt.

2. Ebenso wenig wie gegen europarechtliche Diskriminierungsverbote
verstoRt der Ausschluss des Kléagers aus der Zusatzversorgung gegen den
Gleichheitssatz des Art. 3 GG, der aufgrund seiner Schutzfunktion der
Regelungsmacht der Tarifvertragsparteien Grenzen setzt (vgl. ua. BAG 27. Mai
2004 -6 AZR 129/03- zu Bl 2 der Grinde, BAGE 111, 8; 19. Mai 2005
-3AZR 31/04 - zu Il 3 ¢ aa der Griinde). Das nationale, verfassungsrechtlich
verankerte Gleichbehandlungsgebot stellt an die Rechtfertigung einer mittel-
baren Benachteiligung nicht héhere Anforderungen als das Europarecht.

Reinecke Kremhelmer Schlewing

Kaiser Lohre
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