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VERWALTUNGSGERICHT BERLIN

BESCHIKKING
In de bestuursrechtelijke zaak
Dr. Daniel Unland,
(omissis) Berlijn,
verzoeker,
tegen

Land Berlin,
(omissis)

verweerder,

heeft de Zevende kamer van het Verwaltungsgericht Berlin (omissis)

(omissis)

op 12 december 2012 de navolgende beschikking gegeven:

De behandeling van de zaak voor het Verwaltungsgericht Berlin wordt geschorst.

Aan het Hof van Justitie van de Europese Unie worden overeenkomstig
artikel 267 van het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie de
volgende vragen gesteld met het oog op een prejudici€le beslissing: [Or. 2]

1.

Dient het primaire en/of het afgeleide Europese recht, in het bijzonder
richtlijn 2000/78/EG, aldus te worden uitgelegd dat het daarin vervatte
algemene verbod van ongerechtvaardigde discriminatie op grond van leeftijd
ook van toepassing is op nationale bepalingen betreffende de bezoldiging
van deelstaatrechters?

Ingeval vraag 1 bevestigend wordt beantwoord: Volgt uit de uitlegging van
dit primaire en/of afgeleide Europese recht dat een nationale bepaling
volgens welke de hoogte van het basissalaris van een rechter bij het ontstaan
van het dienstverband en de latere stijging van dit basissalaris afthankelijk is
van diens leeftijd, een rechtstreekse of indirecte discriminatie op grond van
leeftijd oplevert?

Ingeval ook vraag 2 bevestigend wordt beantwoord: Staat de uitlegging van
dit primaire en/of afgeleide Europese recht eraan in de weg dat een
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dergelijke nationale bepaling volgens de wetgever wordt gerechtvaardigd
door het doel, beroepservaring en/of sociale vaardigheid te belonen?

Ingeval ook vraag 3 bevestigend wordt beantwoord: Staat de uitlegging van
het primaire en/of het afgeleide Europese recht, zolang geen niet-
discriminerende bezoldigingsregeling is ingevoerd, een ander rechtsgevolg
toe dan de gediscrimineerden met terugwerkende kracht te bezoldigen
volgens de hoogste salaristrap van hun salarisgroep?

Vloeit het rechtsgevolg van de inbreuk op het discriminatieverbod dan voort
uit het primaire en/of het afgeleide Europese recht, in het bijzonder richtlijn
2000/78/EG, zelf of vloeit de vordering slechts voort uit de in het recht van
de Unie geldende aansprakelijkheid van de overheid voor onjuiste omzetting
van Europese voorschriften in het nationale recht?

Staat de uitlegging van het primaire en/of het afgeleide Europese recht in de
weg aan een nationale maatregel die het recht op (na)betaling of
schadevergoeding athankelijk stelt van de omstandigheid dat de rechters dit
recht onverwijld geldend hebben gemaakt?

Ingeval de vragen 1 tot en met 3 bevestigend worden beantwoord: Volgt uit
de uitlegging van het primaire en/of het afgeleide Europese recht dat een
overgangswet volgens welke de zittende rechters uitsluitend volgens het
bedrag van hun overeenkomstig het oude (discriminerende)
bezoldigingsrecht op de peildatum voor de overgang verworven basissalaris
in een trap van het nieuwe stelsel worden ingedeeld, en de overgang naar de
hogere trappen vervolgens los van het absolute tijdvak van ervaring van de
rechter, maar in wezen volgens de sinds de inwerkingtreding van de
overgangswet vervulde tijdvakken van ervaring wordt bepaald, een — tot aan
het bereiken van de hoogste salaristrap voortdurende — bestendiging van de
bestaande discriminatie op grond van leeftijd oplevert?

Ingeval ook vraag 6 bevestigend wordt beantwoord: Staat de uitlegging van
het primaire en/of het afgeleide Europese recht eraan in de weg dat dit
onbeperkt voortdurende verschil in behandeling door de wetgever aldus
wordt gerechtvaardigd dat de overgangswet niet (slechts) de op de peildatum
voor de overgang verworven rechten van de zittende rechters, maar (ook) het
volgens het oude bezoldigingsrecht te verwachten levensinkomen in elke
salarisgroep beoogt te beschermen en nieuwe rechters een hogere
bezoldiging beoogt te geven dan de zittende rechters? [Or. 3]

Kan de voortdurende discriminatie van de zittende rechters worden
gerechtvaardigd door de overweging dat de alternatieve regeling (ook de
zittende rechters individueel volgens de tijdvakken van ervaring in te delen)
meer bestuurlijke rompslomp meebrengt?
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Ingeval ontkennend wordt geantwoord op de mogelijkheid van de in vraag 7
genoemde rechtvaardigingen: Staat de uitlegging van het primaire en/of het
afgeleide Europese recht, zolang ook voor de zittende rechters geen niet-
discriminerende bezoldigingsregeling is ingevoerd, een ander rechtsgevolg
toe dan de zittende rechters met terugwerkende kracht en doorlopend te
bezoldigen volgens de hoogste salaristrap van hun salarisgroep?

Ingeval de vragen 1 tot en met 3 bevestigend en vraag 6 ontkennend worden
beantwoord: Volgt uit de uitlegging van het primaire en/of het afgeleide
Europese recht dat een regeling in een overgangswet volgens welke de
zittende rechters die op het tijdstip van de overgang een bepaalde leeftijd
hebben bereikt, vanaf een bepaalde salaristrap sneller salarisverhoging
krijgen dan de zittende rechters die op de peildatum voor de overgang die
leeftijd nog niet hadden bereikt, een rechtstreekse of indirecte discriminatie
op grond van leeftijd oplevert?

Ingeval vraag 9 bevestigend wordt beantwoord: Staat de uitlegging van het
primaire en/of het afgeleide Europese recht eraan in de weg dat dit verschil
in behandeling door de wetgever aldus wordt gerechtvaardigd dat de
overgangswet niet de op de peildatum voor de overgang verworven rechten,
maar uitsluitend het volgens het oude bezoldigingsrecht te verwachten
levensinkomen in elke salarisgroep beoogt te beschermen?

Ingeval ontkennend wordt geantwoord op de mogelijkheid van de in
vraag 10 genoemde rechtvaardigingen: Staat de uitlegging van het primaire
en/of het afgeleide Europese recht, zolang ook voor de zittende rechters geen
niet-discriminerende  bezoldigingsregeling is ingevoerd, een ander
rechtsgevolg toe dan alle zittende rechters met terugwerkende kracht en
doorlopend dezelfde salarisverhoging te geven als de rechters die het in
vraag 9 genoemde privilegie genieten?

Motivering

A. Voorwerp van de bodemprocedure

De bodemprocedure betreft de vraag of de tot en met juli 2011 geldende
regelingen betreffende de bezoldiging van de rechters in het Land Berlin in strijd
waren met het Europeesrechtelijke verbod van discriminatie op grond van leeftijd,
en de vraag of (ook) de regelingen voor de overgang van de zittende rechters in
het Land Berlin naar het vanaf augustus 2011 geldende bezoldigingsrecht in strijd
zijn met dit verbod, en, indien dit het geval is, of daaruit rechten op betaling of
schadevergoeding voortvloeien. [Or. 4]
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B. Feiten van de bodemprocedure

Verzoeker, geboren op 19 februari 1976, is rechter in het Landgericht Berlin. Hij
staat in een dienstverband met verweerder. Hij werd op 1 mei 2005 op de leeftijd
van 29 jaar tot rechter benoemd en op grond van zijn leeftijd ingedeeld in
salaristrap 2 van de federale salaristabel R 1. Dienovereenkomstig was hij in
januari 2009 ingedeeld in salaristrap 3, vanaf 1 februari 2009 — nadat hij 33 jaar
was geworden — in trap4 en vanaf 1 februari 2011 — nadat hij 35 jaar was
geworden — in trap 5 van zijn salarisgroep R 1.

Bij brief van 17 december 2009 verzocht verzoeker verweerder onder meer, hem
met terugwerkende kracht over het nog niet verjaarde tijdvak te bezoldigen
volgens de hoogste trap van zijn salarisgroep. Bij beschikking van 12 januari 2010
wees de Zentrale Besoldungs- und Vergiitungsstelle der Justiz (Centrale dienst
voor bezoldiging en vergoedingen in de rechterlijke macht) dit verzoek af. Bjj
beschikking op bezwaar van 7 mei 2010 wees de presidente van het
Kammergericht verzoekers bezwaar tegen bovengenoemde beschikking af.

In zijn op 5 juni 2010 bij het Verwaltungsgericht Berlin ingesteld beroep herhaalt
verzoeker zijn vordering. Hij is van mening dat het in het Land Berlin geldende
bezoldigingsrecht nog steeds in strijd is met het in het Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (algemene wet gelijke behandeling) en richtlijn
2000/78/EG vervatte verbod van discriminatie op grond van leeftijd.

Verzoeker vordert, zakelijk weergegeven, onder meer dat hem vanaf 1 januari
20009 salaris volgens de hoogste trap van zijn salarisgroep wordt toegekend.

Verweerder vordert verwerping van het beroep.

Hij is van mening dat geen inbreuk wordt gemaakt op richtlijn 2000/78/EG. Zo is
er geen sprake van ongelijke behandeling omdat globaal beschouwd oudere en
jongere rechters, wat sociale vaardigheid en beroepservaring betreft, in de regel
niet te vergelijken zijn. Voor zover er sprake zou zijn van een verschil in
behandeling op grond van leeftijd, is deze in elk geval gerechtvaardigd omdat de
bestreden bezoldigingsregeling een legitiem doel nastreeft en objectief gezien
redelijk is. Het basissalaris wordt namelijk vanouds naar leeftijdstrappen bepaald
op grond van de overweging dat in de regel met de leeftijd ook de beroepservaring
en de sociale vaardigheid toeneemt. Het Land Berlin heeft ook nooit oudere
sollicitanten benoemd die geen voor het ambt van rechter relevante
beroepservaring hadden opgedaan. Door de bezoldiging te koppelen aan de
leeftijd kan rekening worden gehouden met voor het ambt van rechter relevante
tijdvakken van ervaring zonder dat daartoe een bestuurlijk besluit nodig is [Or. 5].
Op die manier eerbiedigt de wetgever het beginsel van de onafhankelijkheid van
de rechterlijke macht.

Zelfs al zou er sprake zijn van een ongeoorloofde discriminatie op grond van
leeftijd, dan nog kan deze niet het door verzoeker gewenste rechtsgevolg hebben.
5
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Voor een op het recht van de Unie gebaseerde vordering wegens
aansprakelijkheid van de overheid is een gekwalificeerde inbreuk vereist en een
dergelijk inbreuk kan namelijk hooguit na de beantwoording van de onderhavige
prejudici€le vragen door het Europese Hof van Justitie worden aangenomen.
Andere vorderingen stuiten op de begrotingssoevereiniteit van het nationale
parlement. Om deze reden staat bovendien het in het ambtenarenrecht geldende
beginsel van onverwijlde geldendmaking eraan in de weg dat de vordering tot
(na)betaling wordt toegewezen.

Ten slotte was er geen alternatief voor de gekozen vorm van overgang naar de
nieuwe bezoldigingsregeling. Voor nieuwe indienstnemingen is een gunstigere
bezoldigingsregeling ingevoerd om hogere ambten in de rechterlijke macht
aantrekkelijker te maken voor sollicitanten met een meer dan gemiddelde
kwalificatie. De beschikbare financiéle middelen zouden het echter niet mogelijk
hebben gemaakt die regeling toe te passen op de zittende rechters en bovendien
zou dit een onredelijke bestuurlijke rompslomp hebben meegebracht.

C. Toepasselijke bepalingen

I. De bezoldiging van de rechters in het Land Berlin

1. Tot en met juni 2011: Bundesbesoldungsgesetz in der am 31. August
2006 giiltigen Fassung (federale bezoldigingswet in de op 31 augustus 2006
geldende versie) (BBesG a.F.)

Tot en met 30 juni 2011 was § 38 van het Bundesbesoldungsgesetz in der am 31.
August 2006 giiltigen Fassung (BBesG a.F.) de rechtsgrondslag voor de
bezoldiging van de rechters in het Land Berlin.

(omissis) [Or. 6] (omissis) [betreft vragen over de bevoegdheid voor de
vaststelling van de nationale regeling]

In het BBesG a.F. werd het basissalaris bepaald naar leeftijdstrappen. In zoverre
was de leeftijd bepalend voor de eerste indeling in een salaristrap en voor de
overgang naar de hogere salaristrappen van salaristabel R. De relevante
bepalingen luiden als volgt:

§ 38 BBesG a.F. Bepaling van het basissalaris

(1) Voor zover de salaristabel niet voorziet in vaste salarissen, wordt het
basissalaris naar leeftijdstrappen bepaald. De betrokkene heeft recht op het in de
leeftijdstrap vermelde basissalaris vanaf de eerste dag van de maand waarin hij de
relevante leeftijd bereikt.
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(2) Indien de rechter of officier van justitie in dienst wordt genomen nadat hij
35 jaar is geworden, wordt voor de berekening van het basissalaris uitgegaan van
zijn leeftijd verminderd met de helft van de volle jaren tussen het tijdstip waarop
de rechter of officier van justitie 35 jaar is geworden, en het tijdstip waarop hij in
dienst wordt genomen. Ingeval de indienstneming zonder grote onderbreking
aansluit bij een werkzaamheid in de zin van § 10, lid 2, eerste zin, sub 1 tot en met
5, van het Deutsche Richtergezetz (Duitse wet betreffende de rechters) of bij een
werkzaamheid als rechter of officier van justitie naar het recht van de voormalige
Deutsche Demokratische Republik (Duitse democratische republiek) of als
bedoeld in bijlage I, hoofdstuk III, rubriek A, paragraaf III, nr. 8, sub o tot en met
z, van het Einigungsvertrag (eenmakingsverdrag), geldt als tijdstip van de
indienstneming het tijdstip vanaf wanneer de rechter of officier van de justitie
zonder onderbreking werkzaamheden van genoemde aard heeft uitgeoefend.
Indien een gepensioneerde opnieuw in dienst wordt genomen, wordt bij het voor
het vorige dienstverband bepalende tijdstip van indienstneming opgeschoven met
het pensioentijdvak.

(3) Rechters en officieren van justitie die nog geen 27 jaar zijn, ontvangen het
aanvangsbasisalaris van hun salarisgroep totdat zij de leeftijd voor de overgang
naar een leeftijdstrap hebben bereikt.

(4) Onverminderd de tweede en de derde zin van lid 2 wordt bij de leeftijd de
helft van het tijdvak geteld waarin de betrokkene geen recht op bezoldiging had
nadat hij 35 jaar was geworden. § 28, lid 3, en § 30 zijn van overeenkomstige
toepassing. Het recht op overgang naar een volgende leeftijdstrap wordt geschorst
zolang de betrokkene voorlopig uit de dienst is geschorst. Wanneer de rechter of
officier van justitie aan het einde van een tuchtprocedure wordt ontslagen, zelf
ontslag neemt of ten gevolge van een strafrechtelijke veroordeling wordt
ontslagen, vervalt dit recht ook voor het tijdvak van de schorsing. [Or. 7]

§ 28 BBesG a. F.: Salarisanciénniteit

[...]
(3) Lid 2 geldt niet voor:

1. tijdvakken van kinderverzorging ten belope van maximaal 3 jaar voor ieder
kind,

2. tijdvakken van daadwerkelijke verzorging van volgens een doktersattest
hulpbehoevende nauwe verwanten (ouders, schoonouders,
echtgenoot/echtgenote, broers en zusters of kinderen) ten belope van
maximaal drie jaar voor iedere nauwe verwante,

3. tijdvakken van verlof zonder wedde, wanneer de werkgever of het door hem
aangewezen orgaan schriftelijk heeft erkend dat het verlof in het belang van
de dienst of in het openbaar belang is;
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4. tijdvakken van vervolging in de zin van het Berufliche
Rehabilitierungsgesetz (wet betreffende herstel in het beroep) voor zover de
betrokkene  geen  beroepsactiviteiten overeenkomende met een
dienstbetrekking bij een publiekrechtelijke werkgever (§ 29) heeft kunnen
uitoefenen.

[.]

2. In juli 2011: Bundesbesoldungsgesetz in der Uberleitungsfassung fiir
Berlin (Federale bezoldigingswet in de overgangsversie voor Berlijn (BBesG
Bin a.F.)

(omissis) [overgangsregeling die inhoudelijk overeenstemt met de eerdere
regeling]

3.  Vanaf augustus 2011: Bundesbesoldungsgesetz Berlin (Federale
bezoldigingswet Berlijn) (BBesG Bln)

Vanaf van 1augustus 2011, de datum waarop het Gesetz zur
Besoldungsneuregelung fiir das Land Berlin (Wet houdende een nieuwe
bezoldigingsregeling voor het Land Berlin) (Berliner
Besoldungsneuregelungsgesetz — BerlBesNG) (omissis) van 29 juni 2011 in
werking is getreden, gelden voor de rechters die vanaf 1 augustus 2011 in dienst
van verweerder zijn getreden (nieuwe rechters) en voor de rechters die op 31 juli
2011 al in dienst waren (zittende rechters) verschillende regelingen.

a) Voor de nieuwe rechters geldt het volgende:

Bij art.I, §1, BerlBesNG is het Bundesbesoldungsgesetz in der
Uberleitungsfassung fiir Berlin per 1 augustus 2011 gewijzigd; sindsdien geldt het
Bundesbesoldungsgesetz in der Uberleitungsfassung fiir Berlin met inachtneming
van het Gesetz zur Besoldungsneuregelung fiir das Land Berlin (hierna: BBesG
Bln) voor de na dit tijdstip benoemde rechters. De relevante bepalingen luiden als
volgt: [Or. 8]

§ 38 Bepaling van het basissalaris

(1) Het basissalaris van de rechters en officieren van justitie wordt, voor zover
de salaristabel niet voorziet in vaste salarissen, naar trappen bepaald. Voor de
overgang naar de volgende trap zijn de tijdvakken van ervaring bepalend.

(2) Bij de eerste benoeming met recht op een salaris binnen de werkingssfeer
van deze wet wordt het basissalaris in beginsel in trap 1 bepaald, voor zover geen
tijdvakken in aanmerking worden genomen op grond van § 38a, lid 1. De trap
wordt bij een schriftelijke bestuurshandeling bepaald met ingang van de eerste dag
van de maand waarin de benoeming van kracht wordt.
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(3) Het basissalaris stijgt na een tijdvak van ervaring van drie jaar in trap 1, na
tijdvakken van ervaring van telkens twee jaar in de trappen 2 tot en met 4 en na
tijdvakken van ervaring van telkens drie jaar in de trappen 5 tot en met 7.
Tijdvakken zonder recht op salaris vertragen de overgang naar een hogere trap ten
belope van die tijdvakken, behoudens andersluidende bepaling in § 38a, lid 2.
(omissis)

(4) Het recht op overgang naar een hogere salaristrap wordt geschorst zolang de
betrokkene voorlopig uit de dienst is geschorst. Wanneer de rechter of officier van
justitie aan het einde van een tuchtprocedure wordt ontslagen, zelf ontslag neemt
of ten gevolge van een strafrechtelijke veroordeling wordt ontslagen, vervalt dit
recht voor het tijdvak van de schorsing.

§ 38a [Tijdvakken waarmee rekening kan worden gehouden]|

(1) Bij de eerste vaststelling van de salaristrap worden voor de rechters en
officieren van justitie de volgende tijdvakken als tijdvakken van ervaring in de zin
van § 38, lid 3, in aanmerking genomen:

1. tiyydvakken van na het verkrijgen van de bevoegdheid voor het rechterschap
verrichte werkzaamheden in een juridisch beroep (omissis) bij een
publiekrechtelijke werkgever (§ 29) of bij publiekrechtelijke godsdienstige
maatschappijen en federaties daarvan,

2. tiydvakken van werkzaamheid als advocaat of notaris of als stagiaire bij een
advocaat of notaris of tijdvakken van na het verkrijgen van de bevoegdheid
voor het rechterschap verrichte beroepswerkzaamheden (omissis) bij een
werkgever in de privé-sector, tot maximaal tien jaar,

3. tijdvakken van werkzaamheid in een ander beroep en de tijdvakken van
buiten de algemene schoolopleiding voor een dergelijk beroep
voorgeschreven opleiding, indien tijdens deze tijdvakken voor de
uitoefening van het ambt van rechter nuttige kennis of ervaring kon worden
opgedaan, of die werkzaamheid nuttig kon zijn voor het verwerven van de
door §9, sub4, van het Duitse Richtergesetz voorgeschreven sociale
vaardigheid, tot maximaal vijf jaar,

4.  tijdvakken die volgens het Arbeitsplatzschutzgesetz (wet betreffende de
bescherming van de arbeidsplaats) moeten worden gecompenseerd omdat
ten gevolge van militaire dienst of burgerdienst de dienstbetrekking pas op
een later tijdstip kon worden opgenomen,

5.  tijdvakken van vervolging in de zin van het Berufliche
Rehabilitierungsgesetz (wet betreffende herstel in het beroep) voor zover de
betrokkene  geen  beroepsactiviteiten  overeenkomende met een
dienstbetrekking bij een publiekrechtelijke werkgever (§ 29) heeft kunnen
uitoefenen,
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6. tijdvakken van kinderverzorging ten belope van maximaal een jaar voor
ieder kind en

7.  tijdvakken van daadwerkelijke verzorging van volgens een doktersattest
hulpbehoevende nauwe verwanten (ouders, schoonouders,
echtgenoot/echtgenote, broers en zusters of kinderen) ten belope van
maximaal een jaar voor iedere nauwe verwante

(2) Anders dan in § 38, lid 3, tweede zin, is bepaald, wordt de overgang naar de
volgende trap niet vertraagd door de volgende tijdvakken

1.  tijdvakken van kinderverzorging ten belope van maximaal drie jaar voor
ieder kind, [Or. 9]

2. tijdvakken van daadwerkelijke verzorging van volgens een doktersattest
hulpbehoevende nauwe verwanten (ouders, schoonouders,
echtgenoot/echtgenote, broers en zusters of kinderen) ten belope van
maximaal drie jaar voor iedere nauwe verwante,

3. tijdvakken van verlof zonder wedde, dat volgens de wet in het belang van de
dienst is; dit is ook het geval wanneer de werkgever of het door hem
aangewezen orgaan schriftelijk heeft erkend dat het verlof in het belang van
de dienst of in het openbaar belang is,

4.  tijdvakken die volgens het Arbeitsplatzschutzgesetz voor de ambtenaar geen
nadeel in de dienst mogen opleveren, en

5. tijdvakken van oefeningen voor vaststelling van de geschiktheid volgens het
Eignungsiibungsgesetz (wet betreffende oefeningen voor vaststelling van de
geschiktheid).

(3) (omissis)

Het aanknopingspunt voor de eerste indeling van een nieuwe rechter in een
(ervarings)trap en voor de overgang naar de volgende trappen van salaristabel R is
thans dus niet meer de leeftijd, maar de tot aan de indienstneming vervulde
tijdvakken van ervaring en daarna volgens de eisen vervulde tijdvakken van
dienstoefening.

b) Voor de zittende rechters gelden daarentegen de volgende bepalingen:

Bij art. II, § 1, BerlBesNG heeft de wetgever voor de zittende ambtenaren van het
Land Berlin een afwijkende regeling — het Berliner Besoldungsiiberleitungsgesetz
(overgangswet betreffende de bezoldigingen voor het Land Berlin) (BerlBesUG)
van 29 juni 2011 (GVBI. blz. 306) — ingevoerd. De relevante bepalingen daarvan
luiden als volgt:

10
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§ 2 Indeling in de trappen en overgangstrappen van het basissalaris in de
salarisgroepen van de salaristabellen A

(1) Vrouwelijke en mannelijke ambtenaren worden op 1 augustus 2011 op basis
van het op 31 juli 2011 relevante ambt met het basissalaris waarop zij volgens het
Gesetz zur Besoldungs- und Versorgungsanpassung fiir Berlin 2010/2011 (wet
betreffende de aanpassing van de bezoldigingen en sociale voorzieningen voor
Berlijn 2010/2011) van 8juli 2010 (GVBIL. blz. 362, 2011, blz. 158) op
1 augustus 2011 recht zouden hebben, volgens de hiernavolgende leden ingedeeld
in de trappen of overgangstrappen van het basissalaris bepaald in bijlage 3 bij het
Berliner Besoldungsneuregelungsgesetz van 29 juni 2011 (GVBI, blz. 306). De
eerste zin geldt op overeenkomstige wijze voor personen met verlof zonder
wedde; voor de indeling van deze personen moet worden uitgegaan van het ambt
en het salaris die bepalend zouden zijn geweest indien het verlof op 31 juli 2011
ware be€indigd.

(2) De betrokkene wordt overeenkomstig lid 1 ingedeeld in de trap of
overgangstrap die overeenkomt met het op een volle Euro afgeronde bedrag van
zijn basissalaris. Is een indeling volgens de eerste zin niet mogelijk, dan wordt de
betrokkene ingedeeld in de trap of overgangstrap van het basissalaris van de
overeenkomstige salarisgroep met het onmiddellijk hogere bedrag bepaald in
bijlage 3 van het Berliner Besoldungsneuregelungsgesetz.

(omissis) [Or. 10]
(omissis)

§ 5 Indeling in de trappen en overgangstrappen van het basissalaris in de
salarisgroepen R 1 und R 2

Vrouwen en mannen die een salaris volgens de salarisgroepen R1 en R 2
ontvangen, worden op basis van het op 31 juli 2011 relevante ambt met het
basissalaris waarop zij volgens het Gesetz zur Besoldungs- und
Versorgungsanpassung fiir Berlin 2010/2011 op 1 augustus 2011 recht zouden
hebben, ingedeeld in de trappen of overgangstrappen van het basissalaris bepaald
in bijlage 4 bij het Berliner Besoldungsneuregelungsgesetz. § 2, lid 1, tweede zin,
en leden 2 tot en met 4, zijn van overeenkomstige toepassing.

§ 6 Overgang naar de volgende trap bij indeling in een trap of een
overgangstrap van het basissalaris in de salarisgroepen R 1 en R 2

(1) Bij de indeling in een trap van het basissalaris bepaald in bijlage 4 bij het
Berliner Besoldungsneuregelungsgesetz op basis van het basissalaris vanaf
leeftijdstrap 3 van de salarisgroepenR 1 en R 2 waarop de betrokkene
overeenkomstig het Gesetz zur Besoldungs- und Versorgungsanpassung fiir Berlin
2010/2011 op 1 augustus 2011 recht zou hebben, wordt de eerstvolgende, en bij
indeling in een overgangstrap van het basissalaris bepaald in bijlage 4 de daarbij
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behorende, trap bereikt op het tijdstip waarop de eerstvolgende leeftijdstrap
volgens § 38, lid 1, van het Bundesbesoldungsgesetz in der Uberleitungsfassung
fiir Berlin zou zijn bereikt. Met deze overgang begint het relevante tijdvak van
ervaring bedoeld in § 38, lid 1, tweede zin, van het Bundesbesoldungsgesetz in der
Uberleitungsfassung fiir Berlin in de versie van artikel I van het Berliner
Besoldungsneuregelungsgesetz.

(2) In afwiking van lid 1, begint het relevante tijdvak van ervaring bedoeld in
§38, lidl, tweede zin, van het Bundesbesoldungsgesetz in der
Uberleitungsfassung fiir Berlin in de versie van artikel I van het Berliner
Besoldungsneuregelungsgesetz bij de indeling op basis van het basissalaris
volgens de leeftijdstrappen 1 en 2 van salarisgroep R 1 waarop de betrokkene
overeenkomstig het Gesetz zur Besoldungs- und Versorgungsanpassung fiir Berlin
2010/2011 op 1 augustus 2011 recht zou hebben, in trap 1 van het basissalaris
bepaald in bijlage 4 van het Berliner Besoldungsneuregelungsgesetz.

(3) In afwijking van de leden 1 en 2, worden bij indeling in overgangstrap naar
trap 4 of bij indeling in de trappen of overgangstrappen die volgen op de
overgangstrap naar trap 4, de tijdvakken van ervaring vanaf trap 5 telkens met een
jaar verminderd.

(4) In afwijking van lid 1, wordt bij indeling in trap 1 van bijlage 4 bij het
Berliner Besoldungsneuregelungsgesetz in de in lid 2 geregelde gevallen en bij
indeling in trap 2 van bijlage 4 van het Berliner Besoldungsneuregelungsgesetz op
basis van het basissalaris van leeftijdstrap 4 van salarisgroep R 1 waarop de
betrokkene volgens het Gesetz zur Besoldungs- und Versorgungsanpassung filir
Berlin 2010/2011 op 1 augustus 2011 recht zou hebben, het tijdvak van ervaring
in trap 4 met een jaar vermeerderd.

§ 7 Vertraging en stilstand voor overgang naar een volgende trap in de
salarisgroepen R 1 en R 2

(1) De overgang naar een volgende trap bedoeld in § 6 wordt vertraagd ten
belope van de tijdvakken waarin de betrokkene geen recht op salaris heeft.
(omissis) [Or. 11]

(2) Het recht op overgang naar een volgende trap geldt niet tijdens het tijdvak
van schorsing uit de dienst. (omissis)

c) Als grond voor de nieuwe regelingen heeft wetgever aangegeven dat, gelet op
richtlijn 2000/78/EG, het tot dan toe bestaande stelsel wegens het verbod van
discriminatie op grond van leeftijd in de recentste rechtspraak op het gebied van
de loonvorming tot tegenovergestelde opvattingen had geleid. Op het gebied van
het ambtenarenrecht waren er tot nog toe slechts uitspraken van rechters in eerste
aanleg, volgens welke er geen sprake was van rechtstreekse discriminatie op
grond van leeftijd. De snelle overschakeling op de erkenning van de tijdvakken
van ervaring berust echter op de vrees dat de hogere rechterlijke instanties en in
12
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voorkomend geval het Europese Hof van Justitie daar anders over zouden
oordelen; dit zou naar schatting elk jaar 109 miljoen EUR extra kosten
meebrengen. Voor de eerste indeling in een salaristrap en de overgang naar een
volgende salaristrap mag in de toekomst dus niet meer — zoals thans — strikt
worden aangeknoopt bij de leeftijd, maar moet worden aangeknoopt bij de
volgens de eisen vervulde tijdvakken van dienstuitoefening. Die overschakeling
houdt rekening met richtlijn 2000/78/EG. De thans verrichte herstructurering heeft
echter ook tot doel, het levensinkomen niet te verminderen en niet te verhogen. De
nieuwe structuur van de salaristabellen is dus in de eerste plaats aldus opgezet dat
zij geen gevolgen heeft voor de begroting en bevat slechts een afwijking van
maximaal +/-1 % ten opzichte van het fictieve levensinkomen dat een ambtenaar
in de betrokken salarisgroep zonder bevordering zou hebben genoten tot hij 65
werd. Ter zake van de afwijkende regeling voor de zittende ambtenaren
respectievelijk rechters heeft de wetgever zich (ook) laten leiden door de
overweging dat de verworven rechten dienen te worden gewaarborgd. (omissis)

II. Europeesrechtelijke en nationale regelingen betreffende het verbod van
discriminatie op grond van leeftijd

Voor het geldende recht wordt verwezen naar de uiteenzetting in de
beschikkingen die de verwijzende rechter op 23 oktober 2012 (omissis)
[prejudici€le zaken C-506/12 en C-504/12] over de bezoldiging van de
ambtenaren van het Land Berlin heeft gegeven (omissis).

D. Relevantie van de prejudiciéle vragen voor de beslissing in het
bodemgeding

Alleen de uitlegging behoevende bepalingen van het Europese recht kunnen tot
toewijzing van verzoekers vordering tot nakoming of schadevergoeding leiden.
[Or. 12]

I.  De verwijzende rechter is van mening dat hij volgens de in het Duitse recht
erkende uitleggingsmethoden en ook gelet op de rest van het Duitse nationale
recht [cf. hierover laatstelijk arrest Hof van 24 januari 2012, C-282/10
(Dominguez) (omissis), punt44], in casu in het bijzonder het Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG), de relevante bepalingen van het BBesG a. F.
respectievelijk het BBesG Bln. a. F. (daarover hieronder sub 1) en van het
BerlBesUG juncto het BBesG Bln (daarover hieronder sub 2) niet conform het
recht van de Unie kan toepassen, aangezien naar nationaal recht de woordelijke
inhoud van een bepaling de grens voor uitlegging vormt.

1.  De bewoordingen van § 38 BBesG a. F. respectievelijk BBesG Bln a. F. zijn
echter duidelijk. Voor zover de salaristabel niet voorziet in vaste salarissen, wordt
het basissalaris naar leeftijdstrappen bepaald (§ 38, lid 1, eerste zin). Dit is
volgens de salaristabel het geval voor de salarisgroepen R1 en R2. De
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betrokkene heeft recht op het in de leeftijdstrap vermelde basissalaris vanaf de
eerste dag van de maand waarin hij de relevante leeftijd bereikt (§ 38, lid I,
tweede zin). Rechters en officieren van justitie die nog geen 27 jaar zijn,
ontvangen het aanvangsbasissalaris van hun salarisgroep totdat zij de leeftijd voor
overgang naar de volgende leeftijdstrap hebben bereikt (§ 38, lid 3). Dit heeft tot
gevolg dat een uiterlijk op de leeftijd van 27 jaar benoemde rechter wordt
ingedeeld in basissalaristrap 1, terwijl iemand die bijvoorbeeld op de leeftijd van
29 jaar wordt benoemd, onmiddellijk in trap 2 wordt ingedeeld. Tot aan de leeftijd
van 35 jaar bepaalt uitsluitend de leeftijd de eerste indeling in de relevante trap
van salaristabel R. Tot aan die leeftijd staat de indeling dus los van andere
omstandigheden, zoals bijvoorbeeld de feitelijke beroepservaring (§ 38, lid I,
eerste zin, en lid 2). Rechters die bij hun benoeming meer dan 35 jaar zijn, krijgen
op grond van hun hogere leeftijd bij de indienstneming ook een hogere
vergoeding, omdat het tijdvak na 35 jaar in elk geval ten dele los van de opgedane
ervaring wordt meegeteld (§ 38, lid 2). Hetzelfde geldt voor na de leeftijd
van 35 jaar vervulde tijdvakken zonder recht op salaris; deze worden voor de
overgang naar een volgende leeftijdstrap immers voor de helft in rekening
gebracht en worden ten volle meegeteld wanneer bepaalde voorwaarden zijn
vervuld (§ 38, lid 4).

Ook de historische ontwikkeling van het recht betreffende de bezoldiging van
ambtenaren en rechters levert geen aanknopingspunt op voor een van de
bewoordingen van de regeling afwijkende uitlegging. Sinds het
Bundesbesoldungsgesetz (federale bezoldigingswet) van 1957 is de leeftijd een
factor die het salaris van de ambtenaar mede bepaalt; bij het Zweite Gesetz zur
Vereinheitlichung und Neuregelung des Besoldungsrechts in Bund und Léndern
(tweede wet tot eenmaking en herziening van het federale bezoldigingsrecht en
het bezoldigingsrecht der deelstaten) van 23 mei 1975 (omissis) werd een
specifiek bezoldigingsstelsel voor de rechters ingevoerd [Or.13] dat strikt
aanknoopte bij de leeftijd. Zoals uit de motivering van die wet blijkt,
beantwoordde dit aan de opzet en het doel van de regeling. Volgens die
motivering berustten de bepalingen op ,,de opvatting dat het ambt van rechter een
eenheid vormt en dat rechterlijke werkzaamheden dus fundamenteel gelijk moeten
worden gewaardeerd, waarbij slechts in een schaal naar de leeftijd [wordt]
voorzien”. (omissis) De deelstaatwetgever is pas bij het BerIBesNG — in elk geval
voor de nieuwe rechters — afgestapt van deze opvatting. In zoverre zegt de
motivering van deze wet ook iets over het voorheen tegenovergestelde het doel
van de regeling: ,,Door de basissalaristabellen voor de salarisgroepen R 1 en R 2
af te stemmen op de feitelijke beroepservaring, wordt de bezoldiging van de
rechters losgekoppeld van de voorheen strikte band met de leeftijd. Deze regeling
garandeert dat ook vrouwelijke en mannelijke rechters bij hun indiensttreding
volgens het criterium van de ervaring in plaats van volgens dat van de leeftijd in
de salarisschaal worden ingedeeld. Daardoor wordt uiteindelijk voorkomen dat
een vrouwelijke of mannelijke rechter bij haar/zijn indiensttreding uitsluitend op
grond van haar/zijn hogere leeftijd een hoger salaris krijgt dan een vrouwelijke of
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mannelijke rechter die al ervaring heeft opgedaan in werkzaamheden van een
rechter.” (omissis)

2. Ook de bewoordingen van § 2 tot en met § 7 BerlBesUG zijn duidelijk. De
indeling in een trap van het nieuwe stelsel wordt uitsluitend bepaald door het
basissalaris op dat ogenblik, de zogenoemde bedragsmatige overgang (§ 5
BerlBesUG). Daardoor is de eerste indeling van zittende rechters in het nieuwe
bezoldigingsstelsel uitsluitend afgestemd op de leeftijdstrap waarin deze rechters
zich onder het oude stelsel bevonden en dus op de leeftijd, en niet op hun
tijdvakken van feitelijke ervaring, die volgens § 38, lid2, BBesG a.F.
respectievelijk. BBesG Bln a. F. slechts in beperkte mate in aanmerking kunnen
worden benomen bij rechters die zijn benoemd nadat zij 35 jaar waren geworden.
Daarna wordt voor de overgang naar de volgende trap van het nieuwe
bezoldigingsstelsel niet uitgegaan van het volledige tijdvak van ervaring, maar
slechts van het tijdvak van ervaring sinds de overgang naar het nieuwe
bezoldigingsstelsel. Daardoor wordt het wuit het oude bezoldigingsrecht
voortvloeiende verschil in bezoldiging tussen (zittende) rechters van verschillende
leeftijd in feite ongewijzigd voortgezet.

Bovendien voorziet § 6 BerlBesUG, die de overgang van de rechters naar een
hogere salaristrap na de overgang naar het nieuwe bezoldigingsstelsel regelt, in
bijkomende differentiaties naar leeftijd, waardoor dit verschil in bezoldiging ten
dele nog groter wordt. Zo wordt naar de op de peildatum voor de overgang naar
het nieuwe bezoldigingsstelsel bereikte leeftijdstrap gedifferentieerd en dit zowel
met betrekking tot het tijdstip voor de eerste overgang naar de volgende trap als
met betrekking tot de vaststelling van de latere tijdvakken van ervaring. [Or. 14]

Voor de rechters die onder het oude bezoldigingsstelsel op het voor de overgang
naar het nieuwe bezoldigingsstelsel relevante tijdstip in leeftijdstrap 1 of 2
moesten worden ingedeeld, dus voor rechters die op dat tijdstip minder dan 31 jaar
waren, vangt het tijdvak van ervaring voor de eerste overgang naar een hogere
trap binnen het nieuwe bezoldigingstelsel opnieuw aan vanaf de overgang naar het
nieuwe bezoldigingsstelsel (§ 6, lid 2, BerlBesUG). Rechters die ten minste op
basis van het basissalaris van leeftijdsgroep 3 naar het nieuwe bezoldigingsstelsel
zijn overgegaan en dus al meer dan 31 jaar waren, gaan echter naar de volgende
salaristrap over op het tijdstip waarop zij onder het oude bezoldigingsrecht de
volgende leeftijdstrap zou hebben bereikt (§ 6, lid 1, eerste zin, BerlBesUG).
Daardoor is de regeling in beginsel gunstiger voor rechters die op het tijdstip van
de overgang naar het nieuwe bezoldigingsstelsel meer dan 31 jaar waren en al
onder het oude stelsel uitsluitend op grond van hun leeftijd in een hogere
salaristrap waren ingedeeld dan hun jongere collega’s, daar voor hen — andere dan
voor laatstgenoemde — rekening wordt gehouden met het tijdvak tussen de laatste
overgang naar een hogere trap en de overgang naar het nieuwe
bezoldigingsstelsel.
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Voor de overgang naar een hogere salaristrap gelden in beginsel de in § 38, lid 3,
BBesG Bln vastgestelde tijdvakken van ervaring. Doch ook hier wordt voor
bepaalde oudere rechters, die al onder het oude bezoldigingsstelsel uitsluitend op
grond van hun leeftijd een hoger salaris ontvingen en daardoor ook in het nieuwe
bezoldigingsstelsel hoger werden ingedeeld dan hun jongere collega’s, een
gunstigere regeling gecreéerd, terwijl voor bepaalde jongere rechters een
afwijkende regeling wordt ingevoerd die hen verder benadeelt. Voor rechters die
op grond van de leeftijdstrap die zij op het tijdstip van de overgang naar het
nieuwe bezoldigingsstelsel hadden bereikt, in de overgangstrap naar trap 4 of
hoger moesten worden ingedeeld, dus rechters die ten minste leeftijdstrap 7 van
het oude bezoldigingsstelsel hadden bereikt en dus ten minste 39 jaar waren (of bij
hun benoeming of omdat zij na de leeftijd van 35 jaar gedurende een bepaald
tijdvak geen salaris hadden ontvangen, misschien nog ouder waren), worden vanaf
trap 5 de voor de overgang naar een hogere salaristrap vereiste tijdvakken van
ervaring telkens met een jaar verminderd tot twee jaar (§ 6, lid 3, BerlBesUG).
Voor de rechters die op het voor de overgang naar het nieuwe bezoldigingsstelsel
relevante tijdstip onder het oude bezoldigingsstelsel in leeftijdstrap 1 of 2 moesten
worden ingedeeld, dus voor rechters die op dat tijdstip minder dan 31 jaar waren
en daarom bij de overgang naar het nieuwe bezoldigingsstelsel in trap 1 moesten
worden ingedeeld, en voor de rechters die op basis van het basissalaris van
leeftijdstrap 4 bij de overgang naar het nieuwe bezoldigingsstelsel in trap 2 van
het nieuwe stelsel werden ingedeeld en dus meer dan 33 maar minder dan 35 jaar
waren, wordt het tijdvak van ervaring in trap 4 met een jaar verlengd tot drie jaar
(§ 6, lid 4, BerlBesUG). Voor verzoeker, die op het tijdstip van de overgang naar
het nieuwe bezoldigingsstelsel 35 jaar was, heeft dit tot gevolg dat hij vanaf
salaristrap 5 telkens een tijdvak van ervaring van drie jaar dient te vervullen,
terwijl een collega die op het tijdstip van overgang naar het nieuwe
bezoldigingsstelsel in leeftijdstrap 7 [Or. 15] was ingedeeld, alleen op grond
daarvan volgens § 6, lid 3, BerlBesUG in dezelfde trappen slechts telkens een
tijdvak van ervaring van twee jaar dient te vervullen voor overgang naar de
volgende trap.

3. Een niet-discriminerende bezoldigingsregeling die in overeenstemming is
met het recht van de Unie, kan ook niet tot stand worden gebracht door
bovengenoemde regels in het concrete geval althans ten dele buiten toepassing te
laten (het beginselarrest over het bij voorrang toepassen van het Europese recht is
het arrest van het Hof van 15 juli 1964, C 6/64 [Costa]). Bovengenoemde regels
zijn onlosmakelijk met elkaar verbonden onderdelen van een samenhangend
bezoldigingsstelsel. Ingeval een deel ervan buiten toepassing zou worden gelaten,
zou het recht op salaris de naar nationaal recht noodzakelijke wettelijke grondslag
missen (cf. § 2 BBesG a.F.).

II.  Volgens de verwijzende rechter kan het — ter omzetting van richtlijn

2000/78/EG in nationaal recht vastgestelde — AGG geen (primair) recht op (na)-
betaling van een niet-discriminerend salaris tot stand brengen.
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Zelfs al zou worden aangenomen dat het AGG, ondanks de bijzondere
rechtspositie van de rechters (cf. § 6, lid 1, juncto § 24, sub2, AGG), van
toepassing is op de regeling van het BBesG a.F. respectievelijk het BBesG Bln.
a.F., geldt het toch slechts voor feitelijke situaties waarbij specifieke bepalingen
binnen een overeenkomst in strijd zijn met het discriminatieverbod, en verklaart
het deze bepalingen ongeldig. (cf. § 7, lid 2, AGG). Het geeft echter niet aan,
welke de rechtgevolgen zijn indien een wetsbepaling discrimineert. Ook hier staan
de bewoordingen van de wet een extensieve, met het recht van de Unie in
overeenstemming zijnde uitlegging van het AGG in de weg.

III. Een uit het beginsel van goede trouw in het afgeleide nationale
ambtenarenrecht voortvloeiend recht op compensatie zou volgens recente
rechtspraak van het Bundesverwaltungsgericht pas ontstaan na geldendmaking, in
die zin dat de rechter bezwaar moeten hebben gemaakt of op de discriminatie
moet hebben gewezen, en volgens recente rechtspraak in elk geval pas vanaf de
maand volgend op die van de eerste geldendmaking (omissis). Los van de nog niet
opgehelderde kwestie van de hoogte van een vordering wegens bezoldiging met
discriminatie op grond van leeftijd, kan verzoekers vordering in elk geval voor
2009 niet worden toegewezen, aangezien hij deze vordering pas in december 2009
heeft geformuleerd.

IV. Aan de grondwet, in het bijzonder de artikelen 33, 1id 5, 97 en 3, lid 1,
daarvan, ontleende rechten vallen niet ontwaren. [Or. 16]

E. Toelichting bij de prejudiciéle vragen

I. Vraag 1

De verwijzende rechter wenst te vernemen of — zoals hij meent — het primaire of
het afgeleide Europese recht, in het bijzonder richtlijn 2000/78/EG, personeel en
materieel van toepassing is op de bezoldiging van deelstaatrechters.

De verwijzende rechter verzoekt het Hof van Justitie daarbij allereerst, te
verduidelijken (omissis) of het primaire recht van de Europese Unie al voor de
inwerkingtreding van het Handvest van de grondrechten van de Europese Unie op
1 december 2009 een ook voor de bezoldiging van rechters geldend verbod van
ongerechtvaardigde discriminatie op grond van leeftijd kende. In het gelijkaardige
geval van de destijds in het Bundesangestelltentarifvertrag (collectieve
arbeidsovereenkomst voor arbeidscontractanten bij de federale overheid)
voorziene beloning volgens van de leeftijd athankelijke trappen heeft het Hof van
Justitie weliswaar al uiteengezet dat het verbod van discriminatie op grond van
leeftijd een algemeen beginsel van het recht van de Unie is, dat door richtlijn
2000/78/EG is geconcretiseerd op het gebied van arbeid en beroep (arresten Hof
van 8 september 2011, C-297/10 [Hennigs] en C-298/10 [Mai] [omissis], punt 47).
Ter motivering heeft het Hof verwezen naar zijn beslissing van 19 januari 2010
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(C-555/07 [Kiiciikdeveci]) in (omissis) punt 21 waarvan het dan weer heeft
verwezen naar zijn arrest van 22 november 2005 (C-144/04 [Mangold] [omissis],
punt 75).

Tegen de toepassing van deze rechtspraak in het onderhavige geval zou kunnen
pleiten dat het in de twee laatstgenoemde arresten ging om nationale maatregelen
betreffende de arbeidsvoorwaarden. Hiervoor bezat de Gemeenschap en bezit de
Unie een primairrechtelijke ondersteunings- en aanvullingsbevoegdheid
(artikel 137, 1id 1, sub h, EG, thans artikel 153, lid 1, subb, VWEU). In het
onderhavige geval betreft de opheffing van een eventuele discriminatie op grond
van leeftijd in de bezoldiging van de rechters (ten minste ook) de beloning in de
zin van het Europese recht. Alleen hiervoor was de Gemeenschap en is de Unie in
beginsel niet bevoegd (cf. artikel 137, lid 5, EG, thans artikel 153, 1id 5, VWEU).
Dit geldt ook voor het afgeleide recht, in casu richtlijn 2000/78/EG. Voor zover
deze richtlijn is gebaseerd op artikel 13 EG (thans artikel 19 VWEU), kan de Raad
in dit verband ook slechts maatregelen nemen binnen de grenzen van de door de
Verdragen aan de Unie toegedeelde bevoegdheden (omissis). [Or. 17]

Voor toepassing van bovengenoemde rechtspraak van het Hof van Justitie op het
onderhavige geval zou echter kunnen pleiten dat het Hof ook in andere
beslissingen is uitgegaan van een ruime materi€le werkingssfeer van richtlijn
2000/78/EG en om die reden heeft geoordeeld dat de richtlijn van toepassing is op
gevallen waarin nationale bepalingen de beloning beinvloedden (cf. arrest Hof van
18 juni 2009, C-88/08 [Hiitter] [omissis], punten 32 e.v.).

De verwijzende rechter wenst in dit verband ook te vernemen of de regelingen
betreffende de bezoldiging van rechters in het Land Berlin een voldoende band
met het gemeenschapsrecht of het recht van de Unie in de zin van de rechtspraak
van het Hof van Justitie hebben (cf. arrest Hof van 16 juni 1998, C-226/97
[Lemmens] [omissis], punten 24 en 35e.v.). § 38 BBesG a.F. respectievelijk
BBesG Bln a.F. zet weliswaar geen Europees recht in nationaal recht om en berust
ook niet op een uitdrukkelijke uitzondering op het Europese recht. Richtlijn
2000/78/EG zelf zou echter een voldoende specificke materiéle bepaling van
Europees recht kunnen zijn die de band met het recht van de Unie legt. De
verwijzende rechter neigt tot die mening.

De verwijzende rechter wenst daarom te vernemen of deelstaatrechters binnen de
personele werkingssfeer van richtlijn 2000/78/EG vallen. Voorwaarde daarvoor
zou zijn dat de bezoldiging van rechters als beloning in de zin van artikel 3, lid 1,
sub c, van richtlijn 2000/78/EG wordt aangemerkt.

De rechters zijn weliswaar niet op grond van een arbeidsovereenkomst, maar op
grond van een statuut in dienst van de verwerende deelstaat, doch het Hof van
Justitie heeft geoordeeld dat het begrip beloning ook ziet op de vergoeding voor
overwerk van ambtenaren — die eveneens op grond van een statuut in dienst zijn —
(arrest Hof wvan 6 december 2007, C-300/06 [VoB]) en op de Duitse
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ambtenarenpensioenen (arrest Hof van 23 oktober 2003, C-4/02 [Schonheit e.a.]).
Het Bundesverwaltungsgericht heeft onder verwijzing naar artikel 157, lid 2,
VWEU en punt 13 van de considerans van richtlijn 2000/78/EG eveneens reeds
geoordeeld dat de ontheemdingstoelage als onderdeel van de bezoldiging van
ambtenaren onder het Europeesrechtelijke begrip beloning valt (omissis).
Dienovereenkomstig dient te worden aangenomen dat het begrip beloning ook ziet
op de salarissen en andere vergoedingen die de werkgever op grond van het
dienstverband rechtstreeks of indirect in geld of in natura aan zijn ambtenaren
toekent. Het Hof van Justitie heeft dienaangaande algemeen overwogen dat het
feit dat een functie naar nationaal recht als ,,statutair” — bedoeld wordt de status
van ambtenaar in tegenstelling tot die van arbeidscontractant — wordt aangemerkt
en bepaalde aspecten vertoont [Or. 18] die kenmerkend zijn voor de ambtenaren
van de betrokken lidstaat, op zichzelf niet relevant is, wanneer daardoor de
werking van het Europese recht in de praktijk in gevaar zou worden gebracht
doordat de lidstaten de door deze Europeesrechtelijke instrumenten beoogde
bescherming naar eigen goeddunken aan bepaalde categorieén personen zouden
kunnen onthouden (arrest Hof van 22 december 201[0], C-444/09 [Gavieiro
Gavieiro] [omissis], punt 43 en de aldaar aangehaalde rechtspraak; cf., over de
toepassing van richtlijn 2000/78/EG op officieren van justitie, arresten Hof van
21 juli 2011, C-159/10 [Fuchs e.a.] [omissis], punten 33 e.v., en 1 maart 2012,
C-393/10 [O’Brien] [omissis], punt 36).

Volgens de verwijzende rechter pleit dit ervoor, ook het basissalaris van de rechter
als beloning in de zin van richtlijn 2000/78/EG aan te merken. Wegens het
beginsel van de onathankelijkheid van de rechterlijke macht verkeren de rechters
weliswaar in een bijzondere positie, doch volgens de verwijzende rechter kan dit
niet tot gevolg hebben dat zij buiten de werkingssfeer van richtlijn 2000/78/EG
vallen. Het Hof van Justitie heeft al met betrekking tot de raamovereenkomst
inzake deeltijdarbeid overwogen dat het feit dat rechters worden aangemerkt als
dragers van een rechterlijk ambt, als zodanig niet volstaat om hen uit te sluiten
van de in die raamovereenkomst verankerde bescherming tegen discriminatie. Met
name uit de noodzaak om de nuttige werking van het in genoemde
raamovereenkomst neergelegde beginsel van gelijke behandeling te verzekeren,
volgt veeleer dat een dergelijke uitsluiting slechts kan worden aanvaard — wil zij
niet willekeurig zijn — indien de betrokken arbeidsverhouding naar de aard ervan
wezenlijk anders is dan die welke werkers die naar nationaal recht in de categorie
werknemers vallen, aan hun werkgevers bindt (cf. arrest Hof van 1 maart 2012, al
aangehaald, punten 41 e.v.). Tegen deze achtergrond ontwaart de verwijzende
rechter geen wezenlijk verschil dat zou rechtvaardigen dat het verbod van
discriminatie op grond van leeftijd niet van toepassing is op rechters. De rechters
kunnen hun arbeidstijd weliswaar flexibeler indelen dan andere werknemers, doch
ook zij dienen een hoeveelheid werk te verrichten die is afgestemd op een
voltijdbaan. Zij mogen niet zonder excuus uit de dienst wegblijven. Zij hebben
ook recht op salaris bij ziekte, zwangerschapverlof en vakantie. De betrekking
tussen de rechter en de instantic die hem heeft benoemd, komt in financieel
opzicht dan ook grotendeels overeen met die van een ambtenaar en in zoverre ook
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met de arbeidsbetrekking tussen een werknemer en zijn werkgever. Wegens het
beginsel van de onathankelijkheid van de rechterlijke macht verkeren de rechters,
wat hun beloning betreft, weliswaar in bijzondere positie. Het is immers met name
noodzakelijk, de onathankelijkheid van de rechters te beschermen door ervoor te
zorgen dat de uitvoerende macht [Or. 19] de hoogte van het salaris van de
rechters niet discretionair kan beinvloeden. (omissis) Toepassing van richtlijn
2000/78/EG op de rechters en hun salaris zou de onafhankelijkheid van de
rechters echter niet beperken, daar de richtlijn de uitvoerende macht geen
discretionaire bevoegdheid verleent, maar er slechts op is gericht, de rechters
dezelfde bescherming tegen genoemde discriminaties te bieden als die welke de
werknemers (en ambtenaren) genieten.

Ten slotte verzoekt de verwijzende rechter het Hof van Justitie om uiteenzetting of
en in hoeverre artikel 21, lid 1, van het Handvest een specifieke inhoud heeft ten
opzichte van eventuele andere bepalingen van het Europese primaire recht en
richtlijn 2000/78/EG. Aangezien de verwijzende rechter ervan uitgaat dat — anders
dan de bewoordingen van deze bepaling suggereren — discriminatie op grond van
leeftijd ook volgens artikel 21, lid 1, van het Handvest niet per se verboden is, rijst
de vraag of deze bepaling louter declaratoir is, dan wel extra eisen aan de
rechtvaardiging van een verschil in behandeling stelt (omissis).

II. Vraag 2

Volgens artikel 2, lid 2, suba, van richtlijn 2000/78/EG is er sprake van
rechtstreekse discriminatie wanneer iemand minder gunstig wordt behandeld dan
een ander in een vergelijkbare situatie wordt, is of zou worden behandeld, op basis
van een van de in artikel 1 van richtlijn 2000/78/EG genoemde gronden — in casu
de leeftijd. Met het begrip leeftijd wordt daarbij ouderdom bedoeld, dus iets wat in
intertemporeel opzicht eenieder betreft (omissis).

De verwijzende rechter wenst te vernemen of er volgens de uitlegging die van het
Europese recht dient te worden gegeven, sprake is van een rechtstreekse
discriminatie wanneer het basissalaris in beginsel strikt naar de leeftijd wordt
bepaald.

Daarover zijn verschillende Verwaltungsgerichten het oneens met betrekking tot
de op de bezoldiging van een rechter lijkende bezoldiging van ambtenaren, wier
basissalaris echter niet strikt naar de leeftijd, maar ook naar de duur de
ambtenarenbetrekking en (in beperkte mate) naar de prestaties wordt bepaald.
[Or.20] (omissis) In de rechtspraak en de rechtsleer is al aangenomen dat er met
betrekking tot de bezoldiging van de rechters sprake is van een met het Europese
recht strijdige discriminatie op grond van leeftijd, (omissis) doch er is
dienaangaande nog geen vaste rechtspraak.

De verwijzende rechter gaat — overeenkomstig de door het Hof van Justitie in zijn
arrest van 8 september 2011 (C-297/10 [Hennigs] en C-298/10 [Mai] [omissis],
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punten 52-59) geformuleerde beginselen — uit van een rechtstreekse discriminatie
op grond van leeftijd.

II1. Vraag 3

Artikel 6 van richtlijn 2000/78/EG staat toe dat verschillen in behandeling op
grond van leeftijd niet als discriminatie worden aangemerkt indien zij objectief en
redelijk zijn en in het kader van het nationale recht legitieme doelen nastreven,
waaronder met name — maar niet uitsluitend — rechtmatige doelstellingen op het
gebied van het werkgelegenheidsbeleid, de arbeidsmarkt en de beroepsopleiding.

Volgens de rechtspraak van het Hof van Justitie beschikken de lidstaten niet alleen
bij de beslissing welke van meerdere doelstellingen zij concreet willen nastreven,
maar ook bij het bepalen van de maatregelen waarmee deze doelstelling kan
worden verwezenlijkt, over een ruime beoordelingsmarge (arrest Hof van
8 september 2011, C-297/10 [Hennigs] en C-298/10 [Mai] [omissis], punt 65 en
de aldaar aangehaalde rechtspraak).

De verwijzende rechter is echter — net als het Hof van Justitie — van mening dat
voorziening in met de leeftijd stijgende financiéle behoeften geen legitiem doel is
(cf. het hierboven aangehaalde arrest van het Hof, punt 70). De verwijzende
rechter is ook van mening dat beloning van trouw aan het bedrijf in het kader van
een in beginsel en van meet af aan op levenslange trouw gerichte status van
rechter geen legitiem doel is.

Verschillende Verwaltungsgerichten zijn van oordeel dat het verschil in
behandeling op grond van leeftijd in de bepalingen betreffende de bezoldiging van
ambtenaren wordt gerechtvaardigd door het doel, beroepservaring te belonen
(omissis). [Or. 21] (omissis) Verweerder is bovendien van mening dat beloning
van de sociale vaardigheid en de grondwettelijk beschermde onafhankelijkheid
van de rechters de discriminatie kunnen rechtvaardigen.

De verwijzende rechter betwijfelt of de regelingen betreffende de bezoldiging naar
leeftijdstappen van de rechters in het Land Berlin wel de beroepservaring en de
sociale vaardigheid beoogden te belonen. Dat dit het doel was, blijkt immers noch
uit de wet zelf noch uit de motivering ervan. Daarin wordt alleen gezegd dat niet
meer de voor ambtenaren geldende salarisanciénniteit, maar de leeftijd bepalend
zal zijn, en dat deze regeling berust op ,,de opvatting dat het ambt van rechter een
eenheid vorm([t] en dat de rechterlijke werkzaamheden dus fundamenteel gelijk
moeten worden gewaardeerd, waarbij slechts in een schaal naar de leeftijd [wordt]
voorzien” (omissis).

Doch zelfs wanneer een dergelijke bedoeling zou worden aangenomen, betwijfelt
de verwijzende rechter of § 38 BBesG a. F. respectievelijk § 38 BBesG Bln a. F.
wel geschikt was om dat doel te bereiken; dit valt niet zonder meer op te maken.
Beloning van de beroepservaring kan in beginsel een legitiem doel van het
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beloningsbeleid zijn (zie het hierboven aangehaalde arrest van het Hof, punten 72
en 74 en de aldaar aangehaalde rechtspraak). Het Hof van Justitie heeft echter
verklaard dat dit slechts geldt voor zover de werknemer voor de concrete
arbeidsplaats de vermoede wisselwerking tussen anciénniteit in de dienst en
beroepservaring niet aan het wankelen brengt. Uit de overweging dat de door
ervaring opgedane kennis toeneemt met het totaal van de verrichte arbeid, kan
immers geen conclusie worden getrokken voor het concrete geval (arrest Hof van
3 oktober 2006, C-17/05 [Cadman] [omissis], punten 37 e.v.). Ook het
Bundesverwaltungsgericht heeft er onlangs nogmaals op gewezen dat uit de
leeftijd in beginsel geen geschiktheid voor het nagestreefde ambt kan worden
afgeleid (omissis). Het Hof van Justitie heeft eveneens te kennen gegeven dat
algemene beweringen dat een bepaalde maatregel het werkgelegenheidsbeleid, de
arbeidsmarkt of de beroepsopleiding kan dienen, niet aannemelijk maken dat die
maatregel een uitzondering op het verbod van discriminatie op grond van leeftijd
kan rechtvaardigen, en evenmin de conclusie wettigen dat de gekozen middelen
geschikt zijn ter bereiking van dat doel (arrest Hof van 21 juli 2011, C-159/10
[Fuchs e.a.] [omissis], punt 77 en de aldaar aangehaalde rechtspraak). Het ligt dan
ook voor de hand dat die regeling — anders dan [Or. 22] verweerder meent — geen
toelaatbare veralgemening, maar veeleer een ontoelaatbare fictie vormt.

Op grond van de rechtspraak van het Hof van Justitie over § 27 BAT (cf. arrest
van 8 september 2011, C-297/10 [Hennigs] en C-298/10 [Mai] [omissis], punt 77)
pleit volgens de verwijzende rechter ten slotte veel ervoor dat het oude
bezoldigingsrecht in elk geval verder ging dan voor de verwezenlijking van een
eventueel legitiem doel noodzakelijk en passend was. Het was niet nodig, de
hoogte van de bezoldiging vooral athankelijk te maken van de leeftijd, want het
was mogelijk geweest alleen rekening te houden met de diensttijd, de
beroepservaring en de tijdvakken van verwerving van sociale vaardigheid, zoals
het nieuwe bezoldigingsrecht thans vanaf 1 augustus 2011 — doch alleen voor
nieuwe rechters — voorschrijft.

IV. Vraag 4

In artikel 16, aanhef en sub a, van richtlijn 2000/78/EG wordt slechts bepaald dat
de lidstaten de nodige maatregelen nemen om ervoor te zorgen dat de wettelijke
en bestuursrechtelijke bepalingen die in strijd zijn met het beginsel van gelijke
behandeling, worden afgeschaft. De afschaffing van §38 BBesGa.F.
respectievelijk BBesG Bln a.F. zou echter tot gevolg hebben dat de — volgens het
Duitse ambtenarenrecht absoluut noodzakelijke (cf. § 2 BBesG Bln) — wettelijke
grondslag wegvalt en dus geen bezoldiging meer kan worden betaald.

Artikel 17 van richtlijn 2000/78/EG legt de bevoegdheid tot vaststelling van de
sancties voor overtreding van de ter uitvoering van deze richtlijn vastgestelde
nationale bepalingen, bij de lidstaten.
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Aangaande de gevolgen van de niet-inachtneming van het beginsel van gelijke
behandeling heeft het Hof van Justitie er meermaals op gewezen dat zolang een
met het recht van de Unie strijdige discriminatie voortduurt, de eerbiediging van
dat beginsel alleen kan worden verzekerd door de leden van de benadeelde groep
de voordelen toe te kennen die de leden van de bevoordeelde groep genieten,
welke regeling, zolang het recht van de Unie niet naar behoren is uitgevoerd, het
enig bruikbare referentiekader blijft (cf. laatstelijk arrest Hof van 22 juni 2011,
C-399/09 [Landtovéd] [omissis], punt 51; cf. ook arrest van 26 januari 1999,
C-18/95 [Terhoeve] [omissis], punt 57 en de aldaar aangehaalde rechtspraak).
Daaruit volgt voor het verleden een verplichting tot aanpassing naar boven toe (cf.
over een discriminatie op grond van het geslacht ook reeds arrest Hof van
7 februari 1991, C-184/89 [Nimz] [omissis] punten 18 e.v.). Dit geldt zolang er
geen aanpassingsmaatregelen zijn getroffen [Or. 23] en de bestaande regeling dus
het enige referentickader vormt (arrest Hof van 21 juni 2007, C-231/06
[ONP/Jonkman] [omissis], punten 38 e.v.). Of de werkgever daardoor in ernstige
financiéle moeilijkheden komt te verkeren, is niet ter zake dienend (arrest Hof van
28 september 1994, C-200/91 [Coloroll Pension Trustees] [omissis], punt 43).

Verweerder is daarentegen van mening dat een dergelijke aanpassing naar boven
toe niet verplicht is. Hij voert daartoe aan dat anders inbreuk zou worden gemaakt
op de begrotingssoevereiniteit van het nationale parlement. In andere procedures
is er bovendien op gewezen dat het Hof van Justitie elders heeft overwogen dat
een discriminatie met alle mogelijke middelen dient te worden opgeheven en
slechts ,,met name door” een dergelijke aanpassing kan worden opgeheven
(arresten Hof van 20 maart 2003, C-187/00 [Kutz-Bauer], [omissis], punt 75;
11 september 2003, C-77/02 [Steinicke] [omissis], punt 72, en 11 november 2004,
(C-284/02 [Sass] [omissis], punt 55).

Ook in de beslissing van het Hof van 8 september 2011 (C-297/10 [Hennigs] en
C-298/10 [Mai]) is niet uitgemaakt of de inbreuk op het verbod van discriminatie
op grond van leeftijd in het Bundesangestelltentarifvertrag alleen door aanpassing
,haar boven” toe dan wel ook op een andere wijze ongedaan kon worden gemaakt.
Het Bundesarbeitsgericht heeft later — mede gelet op de rechtspraak van het Hof
van Justitie over benadeling bij de beloning — geoordeeld dat de inbreuk op het
discriminatieverbod slechts kan worden opgeheven door de benadeelden alsnog
volgens de hoogste salaristrap te betalen en dat de aanzienlijke last die daardoor
op de begroting komt te rusten, daaraan niet in de weg staat (arrest van het
Bundesarbeitsgericht van 10 november 2011, BAG 6 AZR 148/09, [omissis]
punten 30 en volgende en de aldaar aangehaalde rechtspraak).

Volgens de verwijzende rechter is hiervoor ook in het onderhavige geval geen
alternatief. Opheffing met terugwerkende kracht van de discriminerende
bevoordeling bij de leden van de bevoordeelde groep lijkt uitgesloten. De in het
verleden overeenkomstig het geldende nationale recht volgens de hoogste
salaristap bezoldigde ambtenaren kunnen zich immers beroepen op bescherming
van het gewettigde vertrouwen. Ook afschaffing met terugwerkende kracht van de
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discriminerende regeling met behoud van de — in dat geval zonder rechtsgrondslag
verkregen — bezoldiging om reden van bescherming van het gewettigde
vertrouwen, zou de discriminatie niet daadwerkelijk ongedaan maken.

De verwijzende rechter verzoekt het Hof van Justitie om beantwoording van de
leerstellige vraag of de rechtsgevolgen van de inbreuk op het discriminatieverbod
volgens het primaire en/of het afgeleide Europese recht bestaan in het alsnog
betalen van een al vroeger [Or. 24] rechtens verschuldigde bezoldiging of slechts
in een recht op vergoeding op grond van de in het recht van de Unie bestaande
aansprakelijkheid van de overheid voor onjuiste omzetting van
Europeesrechtelijke bepalingen in nationaal recht en de dienaangaande door het
Hof van Justitie in zijn beslissing Francovich (arrest van 19 november 1991,
C-6/90 [Francovich e.a.]) geformuleerde richtsnoeren. Indien dit laatste het geval
zou zijn, wordt het Hof van Justitie verzocht om — zoals het al in zijn arrest van
25 november 2010 (C-429/09 [FuB II] [omissis], punten 51 e.v.) heeft gedaan —
mee te delen of en vanaf wanneer het recht zo duidelijk was dat van een
gekwalificeerde inbreuk kon worden gesproken.

V. Vraag 5

Volgens het door de Duitse rechtspraak ontwikkelde vereiste van onverwijlde
geldendmaking dient een ambtenaar geldelijke vorderingen die niet rechtstreeks
uit de wet voortvloeien, onverwijld, dat wil zeggen in elk geval nog binnen het
lopende begrotingsjaar, geldend te maken (omissis), waarbij volgens recente
rechtspraak van het Bundesverwaltungsgericht het recht op compensatie slechts
ontstaat vanaf de eerste dag van de maand volgend op die van de eerste
geldendmaking  (omissis). Uit de bijzondere kenmerken van een
ambtenarenbetrekking als een op wederzijdse loyaliteit gebaseerde betrekking
vloeien namelijk in bepaalde gevallen beperkingen ter zake van de geldendmaking
van dergelijke vorderingen van ambtenaren voort (omissis).

Het bestaan van een dergelijke (negatieve) voorwaarde voor een vorderingsrecht
is voor de beslissing van belang ingeval het Hof van Justitie oordeelt dat er niet op
niveau van de nakoming van de verplichtingen, maar op het niveau van de
schadeloosstelling een verplichting tot (na)betaling bestaat. Verweerder heeft zijn
verzoek tot afwijzing van de vordering onder meer daarop gebaseerd. Dit
probleem rijst echter ook wanneer een uit het primaire en/of het afgeleide
Europese recht voortvloeiende vordering op het niveau van de nakoming van de
verplichtingen niet als een wettelijk recht op betaling wordt opgevat.

Volgens de verwijzende rechter bestaat er in het Europese recht geen dergelijk
vereiste (omissis). Net als het VG Halle (omissis) is de verwijzende rechter van
mening dat, gelet op de rechtspraak van het Hof van Justitie (arrest van
25 november 2010, C-429 [FuB II], [omissis], punt 49), dat vereiste ook voor een
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vordering op het niveau van de nakoming van de verplichtingen in strijd is met het
effectiviteitsbeginsel [Or. 25] (omissis).

VI. Vraag 6

Beslissend voor de indeling in de trappen van het nieuwe bezoldigingsstelsel is
uitsluitend het op dat ogenblik ontvangen basissalaris (,,bedragsmatige
overgang”). De verwijzende rechter is van mening dat indien bij de
totstandkoming van dat basissalaris discriminatie op grond van leeftijd heeft
plaatsgevonden, die discriminatie in het nieuwe stelsel allereerst door de indeling
in een salaristrap volgens § 5 BerlBesUG wordt voorgezet. Het Hof van Justitie
heeft in die zin geoordeeld in het geval van de overgang van het
Bundesangestelltentarifvertrag naar de nieuwe collectieve overeenkomst voor de
openbare dienst (arrest Hof van 8 september 2011, C-297/10 [Hennigs] en
C-298/10 [Mai] [omissis], punten 83-86).

Anders dan in die zaak (cf. het reeds aangehaalde arrest van het Hof, punten 79 en
96 e.v.) loopt de voortgezette discriminatie in het onderhavige geval echter niet af,
maar blijft zij voor de zittende rechters doorwerken tot deze de hoogste salaristrap
hebben bereikt. Dit is een gevolg van het feit dat voor de overgang naar een
hogere ervaringstrap volgens § 6 BerlBesUG — aanknopend bij de onder het oude
stelstel met toepassing van discriminatie verworven rechten (,,bedragsmatige
overgang”) — niet van het volledige tijdvak van ervaring van de rechter wordt
uitgegaan maar in beginsel alleen van de sinds de inwerkingtreding van het
BBesG Bln vervulde tijdvakken van ervaring. Daardoor handhaaft het stelsel de
met toepassing van discriminatie verkregen voorsprong van de oudere zittende
rechters en wordt de discriminatie niet geleidelijk opgeheven.

VII. Vraag 7

De verwijzende rechter twijfelt eraan of het onbeperkt voortdurende verschil in
behandeling kan worden gerechtvaardigd door het door de wetgever nagestreefde
doel, de ,,verworven rechten te beschermen”.

Het Hof van Justitie heeft geoordeeld dat de bescherming van de door een
categorie van personen verworven rechten een dwingende reden van algemeen
belang vormt die een beperking van rechten kan rechtvaardigen (reeds aangehaald
arrest van het Hof, punt 90 en de aldaar aangehaalde rechtspraak). De verwijzende
rechter uit dan ook geen kritiek op het feit dat door de bedragsmatige indeling
volgens § 5 BerlBesUG althans het op dat ogenblik ontvangen salaris wordt
beschermd.

Het Hof van Justitie heeft de gerechtvaardigdheid van een dergelijke voortdurende
discriminatie echter athankelijk gesteld van de voorwaarde dat die discriminatie
geleidelijk wordt opgeheven of dat de discriminerende gevolgen naarmate van de
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ontwikkeling van de vergoeding geleidelijk verdwijnen (reeds aangehaald arrest
van het Hof, punten 79 en 96 e.v.). Daarvan is hier geen sprake (zie hierboven).
De wetgever wil met de regeling van de overgang naar een hogere salaristrap in
§ 6 [Or. 26] BerlBesUG immers niet slechts de (tot) op de peildag voor de
overgang naar het nieuwe bezoldigingsstelsel verworven rechten, maar ook het
fictieve levensinkomen van de ambtenaren volgens het oude bezoldigingsrecht en
daardoor de verwachtingen van deze ambtenaren beschermen (zogenoemde
bescherming van de verwachte rechten). Daardoor consolideert hij echter de door
discriminatie op grond van leeftijd ontstane afstand ook met betrekking tot het
levensinkomen en offert hij een beginsel — bescherming tegen discriminatie —
volledig op ten gunste een naar nationaal recht niet dwingend voorgeschreven
doel (omissis).

De verwijzende rechter is van mening dat, gelet op de aangehaalde rechtspraak
van het Hof van Justitie, de wetgever dit niet kan beschouwen als een legitiem
doel dat een blijvend verschil in behandeling rechtvaardigt. Door de klemtoon te
leggen op de bescherming van de verwachte rechten gaat de regeling in elk geval
verder dan nodig is voor het door het Hof van Justitie legitiem geachte doel, de
verworven rechten te beschermen (zie over de noodzakelijkheid het hierboven
aangehaalde arrest van het Hof, punten 90 e.v.).

Anders dan het Hof van Justitie in de zaak Hennigs (cf. reeds aangehaald arrest
van het Hof, punten 79, 91 en 94) heeft aangenomen, is de in casu door de
wetgever gekozen overgangsregeling geenszins het enige middel om de daling van
de vergoeding van de oudere zittende rechters te voorkomen. Het is immers
mogelijk zowel het status quo te bewaren als ook de discriminatie op te heffen,
bijvoorbeeld door middel van een regel van afnemend voordeel. Volgens die regel
zou in beginsel ook voor de zittende rechters een uitsluitend op tijdvakken van
ervaring gebaseerd en dus niet-discriminerende recht worden toegepast en zouden
deze rechters alleen wanneer en zolang zij op grond van dit recht een lager salaris
zouden ontvangen, het reeds verworven salaris verder ontvangen. Dat een
dergelijke regeling, mede gelet op het bijkomende doel de nieuwe rechters beter te
bezoldigen, noodzakelijkerwijze (onredelijke) extra kosten zou meebrengen, zoals
verweerder aanvoert, 1is niet duidelijk. Bovendien zouden budgettaire
overwegingen alleen de aard of de omvang van de te treffen sociale maatregelen
niet kunnen beinvloeden (arrest Hof van 21 juli 2011, C-159/10 [Fuchs e.a.]
(omissis), punt 74).

De verwijzende rechter is ook van mening dat ook de administratieve rompslomp
die de individuele indeling in een salaristrap volgens de tijdvakken van ervaring
overeenkomstig het nieuwe recht van niet alleen de nieuwe maar ook de zittende
rechters zou meebrengen, de tot aan de eindtrap voortdurende [Or. 27]
discriminatie niet kan rechtvaardigen. Wat dit betreft, verschilt de administratieve
rompslomp voor een zittende rechter niet van die voor een rechter die pas in dienst
wordt genomen. De extra kosten die de omschakeling zou meebrengen, zouden
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bijvoorbeeld kunnen worden bestreden uit tijdelijke voorschotten op de
bezoldigingen.

VIIIL. Vraag 8

De verwijzende rechter refereert hiervoor aan de hierboven geformuleerde
toelichting bij vraag 4.

IX. Vraag 9

De indeling in de trappen van het nieuwe bezoldigingsstelsel wordt uitsluitend
bepaald door het basissalaris op dat tijdstip (,,bedragsmatige” overgang). De
verwijzende rechter is van mening dat indien dit basissalaris met discriminatie op
grond van leeftijd tot stand is gekomen, de discriminatie in het nieuwe stelsel
wordt voortgezet en versterkt door een regeling die de verkorting van het tijdvak
van ervaring voor de overgang naar de volgende trap en dus voor de volgende
salarisverhoging vanaf trap 5 afhankelijk stelt van de omstandigheid dat de
betrokkene aanvankelijk ten minste in overgangstrap 4 van het nieuwe stelsel was
ingedeeld (§ 6 lid 3, BerlBesUG). Alleen rechters die op het tijdstip van de
regeling ten minste 39 jaar (of in geval van benoeming of tijdvakken zonder recht
op salaris na hun 35% levensjaar misschien nog ouder) waren, komen in
aanmerking voor die regeling, terwijl de jongere rechters van die begunstigende
regeling zijn uitgesloten. Volgens de verwijzende rechter kan niet worden
aangenomen dat deze regeling de discriminatie geleidelijk opheft, daar zij de
betrokkenen begunstigt tot deze de hoogste salaristrap (trap 8) hebben bereikt.

X. Vraag 10

De verwijzende rechter betwijfelt sterk of deze ongelijke behandeling kan worden
gerechtvaardigd door het doel van de wetgever, ,de verworven rechten te
beschermen”. De verworven rechten in de zin van een status quo op het tijdstip
van de overgang naar het nieuwe bezoldigingsstelsel worden reeds beschermd
doordat de wetgever heeft geopteerd voor een systeem van bedragsmatige
overgang. De regeling van § 6, lid 3, BerlBesUG beoogt duidelijk alleen de
verwachtingen van de oudere rechters te beschermen. Zo voert de wetgever ter
motivering van § 6 BerlBesUG ook aan dat de overschakeling van leeftijdstrappen
op ervaringstrappen voor rechters wijzigingen vereist ,,om te waarborgen dat de
betrokkenen het eindbasissalaris op ongeveer hetzelfde tijdstip als tot nog toe
bereiken en ook een vergelijkbaar levensinkomen als onder het huidige stelsel
genieten” (omissis). Voor [Or. 28] zijn opvatting dat de bescherming van de
verwachte rechten geen discriminatie op grond van leeftijd kan rechtvaardigen,
verwijst de verwijzende rechter naar zijn toelichting bij vraag 7.
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XI. Vraag 11

Het Hof van Justitie is van oordeel dat zolang een met het recht van de Unie
strijdige discriminatie voortduurt, de eerbiediging van het discriminatieverbod
alleen kan worden verzekerd door de leden van de benadeelde groep dezelfde
voordelen toe te kennen als die welke de leden van de bevoordeelde groep
genieten, welke regeling, zolang het recht van de Unie niet naar behoren is
uitgevoerd, het enig bruikbare referentiekader blijft (cf. laatstelijk arrest Hof van
22 juni 2011, C-399/09 [Landtovd] [omissis], punt 51; cf. ook arrest van
26 januari 1999, C-18/95 [Terhoeve] [omissis], punt 57 en de aldaar aangehaalde
rechtspraak). Tegen de achtergrond daarvan is de verwijzende rechter van mening
dat er geen andere mogelijkheid is dan § 6, lid 3, BerlBesUG voor het verleden op
alle zittende rechters toe te passen, vooral omdat de begunstigden zich voor dat
tijdvak op bescherming van het vertrouwen kunnen beroepen. Hiervoor wordt
verder verwezen naar de toelichting bij vraag 4. Ook voor de toekomst tot aan de
invoering van een niet-discriminerend stelsel lijkt de discriminatie overigens
alleen door toepassing van die bepaling op alle zittende rechters te kunnen worden
opgeheven, aangezien wegens de bedragmatige overgang naar het nieuwe
bezoldigingsstelsel die bepaling pas in de toekomst gevolgen kan hebben voor de
jongere rechters, zodat de discriminatie niet effectief kan worden opgeheven door
die bepaling alleen voor het verleden toe te passen.

(omissis)
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