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Bundesanwalt beim BGH a. D. Manfred Bruns, Karlsruhe™

Eine neue Runde im Streit um die Gleichstellung verpartnerter
Beschaftigter

Wihrend verpartnerte Beschiftigte mit ihren Klagen auf Zah-
lung des Familienzuschlags der Stufe 1 beim BVerwG und bei
der 1. Kammer des Zweiten Senats des BVerfG keinen Erfolg
hatten, hat jetzt das OVG Schleswig einem verpartnerten
Beamten den Familienzuschlag der Stufe 1 zugesprochen. Auf
derselben Linie liegen das Urteil des VG Miinchen in der
Rechtssache ,Maruko® und das neue Urteil des BAG vom
14. 1. 20009.

Seit dem Urteil des BVerfG zum Lebenspartnerschaftsgesetz
vom 17. 7. 2002 (BVerfGE 105, 313 = NJW 2002, 2543 =
FPR 2002, 576 = JuS 2003, 84 [Hufen], m. Anm. Roellecke,
NJW 2002, 2539, und Braun, JuS 2003, 21) beschiftigen
Klagen von Lebenspartnern auf Gleichstellung mit Ehegatten
die Gerichte. Das BVerfG hatte damals entschieden, dass dem
Institut ,,Ehe“ keine EinbufSen drohen, wenn der Gesetzgeber
Lebenspartner mit Ehegatten gleichstellt, weil Homosexuelle
keine Ehe eingehen konnen und die Lebenspartnerschaft des-
halb nicht mit der Ehe konkurriert. Aus Art. 6 I GG lasse sich
auch kein Gebot ableiten, andere Lebensformen gegentiber
der Ehe zu benachteiligten. Daraus hatten die Betroffenen
abgeleitet, dass sich Lebenspartner auf den Gleichbehand-
lungsgrundsatz des Art. 3 1 GG berufen kénnen, wenn der
Gesetzgeber sie in vergleichbaren Situationen gegeniiber Ehe-
gatten benachteiligt. Die meisten Gerichte hatten sich dem-
gegeniiber auf den Hinweis des BVerfG in demselben Urteil
berufen, dass der Gesetzgeber Ehen unter Aufserachtlassung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes besser behandeln diirfe.
Daraus haben die Gerichte gefolgert, dass der Gleichbehand-
lungsgrundsatz im Verhiltnis zwischen Ehegatten und Le-
benspartnern nicht gilt. Uber diesen Streit muss demnichst
der Erste Senat des BVerfG entscheiden, bei dem mehrere
einschlagige Verfassungsbeschwerden anhingig sind.

In den Rechtsstreitigkeiten geht es immer auch um die Frage,
ob die Benachteiligung von Lebenspartnern beim Arbeitsent-
gelt (Familienzuschlag der Stufe 1, Beihilfe, Hinterbliebenen-
pension, betriebliche Hinterbliebenenrenten) gegen die Richt-
linie 2000/78/EG verstofSt. In diesem Punkt hat das Urteil des
EuGH vom 1. 4. 2008 in der Rechtssache ,,Maruko* (NJW

2008, 1649 = NVwZ 2008, 537 = NZA 2008, 459 = EuZW
2008, 314) Vieles geklart. Er hat - fir die deutschen Gerichte
bindend - entschieden, dass die Benachteiligung von Lebens-
partnern gegeniiber Ehegatten beim Arbeitsentgelt eine un-
mittelbare Diskriminierung wegen ihrer sexuellen Ausrich-
tung darstellt, die durch die Richtlinie 2000/78/EG verboten
ist, wenn sich die Lebenspartner hinsichtlich des streitigen
Entgelts in einer vergleichbaren Situation befinden.

Da der EuGH eine ,,unmittelbare“ Benachteiligung bejaht
hat, kann eine Benachteiligung nicht mit dem Zweck ,,For-
derung der Ehe“, sondern nur nach Art. 4 I der Richtlinie
2000/78/EG gerechtfertigt werden. Danach diirfen Ehegatten
und Lebenspartner ungleich behandelt werden, wenn ihre
unterschiedliche sexuelle Ausrichtung ,auf Grund der Art
einer bestimmten beruflichen Tatigkeit oder der Bedingungen
ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende berufli-
che Anforderung darstellt, sofern es sich um einen rechtmafsi-
gen Zweck und eine angemessene Anforderung darstellt“. Es
liegt auf der Hand, dass nach dieser Bestimmung eine Recht-
fertigung von Ungleichbehandlungen nicht moglich ist. Die
heterosexuelle Ausrichtung der Beschiftigten ist keine ,,we-
sentliche und entscheidende berufliche Anforderung*.

Deshalb geht der Streit nur noch um die Frage, ob sich ver-
partnerte Beschiftigte hinsichtlich des streitigen Entgelts in
einer Situation befinden, die mit der Situation ihrer verhei-
rateten Kolleginnen und Kollegen vergleichbar ist.

Das hat das BVerwG in einem Urteil vom 15. 11. 2007 -
schon im Vorgriff auf das Urteil ,,Maruko® — verneint (NJW
2008, 868). Zwar sei das familienrechtliche Institut der einge-
tragenen Lebenspartnerschaft durch die Novellierung des Le-
benspartnerschaftsgesetzes und anderer Gesetze dem famili-
enrechtlichen Institut der Ehe weiter angenidhert worden. Es
bestiinden aber zwischen beiden Rechtsinstituten immer noch
so erhebliche Unterschiede, dass nicht von ihrer Vergleich-
barkeit ausgegangen werden konne. Eine vollstindige oder
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Bruns, Gleichstellung verpartnerter Beschaftigter

allgemeine Gleichstellung von Lebenspartnerschaft und Ehe
sei weder erfolgt noch sei sie vom Bundesgesetzgeber be-
absichtigt gewesen.

Auf dasselbe Argument hat sich auch die 1. Kammer des
Zweiten Senats in einem Nichtannahmebeschluss vom 6. 5.
2008 berufen (NJW 2008, 2325). Sie meint, wenn der Ge-
setzgeber die vollige Gleichstellung gewollt hitte, hitte er
eine Generalklausel verwendet. Gerade dies habe er aber
nicht getan, sondern statt dessen die Enumerationsmethode
gewahlt mit Abweichungen zur Ehe. Es sei auch keine Gleich-
stellung speziell im offentlichen Dienst erfolgt. Noch immer
gabe es Unterschiede vor allem im Besoldungs- und Beamten-
versorgungsrecht.

Das ist ein eklatanter Zirkelschluss: Denn wenn es keine
Unterschiede zwischen Ehe und Lebenspartnerschaft mehr
gibe, wiirde sich die Frage der Gleichstellung ja gar nicht
stellen. Wird der Vergleichbarkeitstest auf diese Weise ange-
wendet, so konnte — per definitionem — nie eine Diskriminie-
rung festgestellt werden. Solange Lebenspartnerschaft und
Ehe nicht identisch sind, sind sie nicht vergleichbar, also liegt
keine Diskriminierung vor. Sind sie aber identisch, so liegt
ebenfalls keine Diskriminierung vor, weil sich dann ja von
vornherein die Frage der Diskriminierung gar nicht stellt.
Eine wahrhaft absurde Auslegung des Urteils ,,Maruko“!

Oder anders gewendet: Es ist selbstverstandlich, das man z. B.
eine Benachteiligung von Frauen beim Arbeitslohn trotz glei-
cher Arbeitsleistung nicht damit rechtfertigen kann, dass
Frauen und Mainner unterschiedlich und damit nicht ver-
gleichbar sind. Dasselbe gilt fiirr die Benachteiligung verpart-
nerter Beschiftigter. Entscheidend ist nicht die generelle Ver-
gleichbarkeit von Ehe und Lebenspartnerschaft, sondern ob
sich Ehegatten und Lebenspartner in Bezug auf das streitige
Arbeitsentgelt in einer vergleichbaren Situation befinden
(Rdnr. 72 des ,,Maruko“-Urteils des EuGH [s. 0.]).

Diese Frage hat die 1. Kammer des Zweiten Senats mit der
Begriindung verneint, dass Ehepartner von Beamten nament-
lich wegen der Aufgabe der Kindererziehung und hierdurch
bedingter Einschriankungen bei der eigenen Erwerbstatigkeit
typischerweise unterhaltsbediirftig seien, Lebenspartner hin-
gegen typischerweise nicht. Das sei der Grund, warum der
Gesetzgeber die Besoldung und Versorgung verheirateter und
verpartnerter Beamter unterschiedlich bemessen habe.

Das trifft aber fiir den Familienzuschlag der Stufe 1 gerade
nicht zu: Denn tatsichlich ist die Zahlung des Familien-
zuschlags der Stufe 1 nicht davon abhingig, ob der Beamte
fur seinen Ehegatten aufkommen muss oder nicht bzw. wel-
che Eigenmittel der Ehegatte hat. Verheiratete kinderlose
Beamte erhalten den Familienzuschlag auch dann, wenn der
andere Teil ein hoheres Einkommen hat und der Beamte des-
halb seinem Ehegatten keinen Unterhalt zu leisten braucht
oder von seinem besser gestellten Ehegatten Unterhaltsleis-
tungen erhalt. Der ,Familienzuschlag® der Stufe 1 ist in
Wirklichkeit ein ,,Verheiratetenzuschlag®, den alle verhei-
rateten Beamten ganz unabhingig davon erhalten, welches
Einkommen ihre Ehegatten haben. Erst der Familienzuschlag
der Stufe 2 und der weiteren Stufen ist ein ,Familien-
zuschlag®. Thn erhalten alle Beamten mit Kindern und zwar
nicht nur die verheirateten, sondern auch die ledigen und
verpartnerten Beamten.

So hat jetzt auch das OVG Schleswig in einem Urteil vom
22.7. 2008 (BeckRS 2009, 31232) entschieden. Der Zu-
schlag habe nichts mit der Erwartung zu tun, dass aus der
Ehe einmal Kinder hervorgehen oder adoptiert werden. Er

kntipfe auch nicht daran an, dass frither in der Ehe Kinder
gelebt haben, die inzwischen nicht mehr unterhaltsbediirftig
sind, als Folge der Kindererziehung der Ehegatte des Beamten
aber in seinen Erwerbschancen gemindert ist. Fir die Ehe, in
der unterhaltsbediirftige Kinder derzeit leben, gelte ohnehin
der Familienzuschlag der Stufe 2. Das alles hitte der Gesetz-
geber als sachgerechte Unterscheidungskriterien regeln kon-
nen, wie etwa im Beihilferecht, wo die Beihilfefihigkeit des
Ehegatten von dessen Bedirftigkeit abhangt. Deshalb befan-
den sich Partner einer eingetragenen Lebenspartnerschaft in
Bezug auf den Familienzuschlag der Stufe 1 in der gleichen
Situation wie Eheleute, so dass eine Ungleichbehandlung
nicht gerechtfertigt sei.

Auch das VG Miinchen hat in der Rechtssache ,,Maruko®
durch Urteil vom 30. 10. 2008 entschieden (BeckRS 2009,
31231), dass sich hinterbliebene Lebenspartner von Mitglie-
dern des Versorgungswerks der deutschen Biihnen hinsicht-
lich der Hinterbliebenenrente in derselben Lage befinden wie
hinterbliebene Ehegatten, weil die Hinterbliebenenversor-
gung Unterhaltsersatzfunktion habe. Fiir die normative Ver-
gleichbarkeit sei daher auf die zivilrechtliche Regelung der
Unterhaltspflichten in der Ehe und in der Lebenspartner-
schaft abzustellen. Diese stimmten aber vollig tiberein.

Die Verwaltungsgerichte haben bisher Klagen von verpart-
nerten Beschiftigten auf Gleichstellung unter Berufung auf
die ablehnenden Entscheidungen des BVerwG und der 1.
Kammer des Zweiten Senats des BVerfG abgewiesen und die
Berufung oder Revision nicht zugelassen. Das ist jetzt so nicht
mehr moglich. Das Urteil des OVG Schleswig ist ein ,,Urteil
i.S. von § 124 II Nr. 4 VwGO und § 127 Nr. 2 BRRG, das
die Verwaltungsgerichte zwingt, die Berufung oder die Revi-
sion zuzulassen, wenn sie Klagen von verpartnerten Beschaf-
tigten weiterhin ablehnen: Denn die Ausfihrungen des
BVerwG zum Urteil des ExGH sind nicht bindende ,,obiter
dicta“, auf denen das Urteil nicht beruht. Auch der Nicht-
annahmebeschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats des
BVerfG vom 6. 5. 2008 bindet nicht.

Das BVerwG wiederum kann nicht mehr ohne Weiteres an
seiner bisherigen Auffassung festhalten: Denn inzwischen hat
auch das BAG die Frage, ob sich Lebenspartner und Ehegat-
ten hinsichtlich der betrieblichen Altersversorgung in einer
vergleichbaren Situation befinden, wie das OVG Schleswig
beantwortet (Urt. v. 14. 1. 2009 — 3 AZR 20/07; das schrift-
liche Urteil liegt derzeit noch nicht vor). Wenn das BVerwG
in einem neuen Urteil von dieser Auffassung des BAG abwei-
chen will, muss es die Sache zwecks Wahrung der Einheitlich-
keit der Rechtsprechung dem Gemeinsamen Senat der obers-
ten Gerichtshife des Bundes vorlegen.

Der Streit um die Gleichstellung verpartnerter Beschiftigter
geht damit in eine neue Runde! [



