BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
- 2 BVR 855/06 -

In dem Verfahren

uber
die Verfassungsbeschwerde

der Frau O...,

- Bevollimachtigte: Rechtsanwalte Dirk Siegfried und Andrea Wurdinger,
MotzstralRe 1, 10777 Berlin -

gegen a) das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 26. Januar 2006 —
BVerwG 2 C 43.04 -,

b) das Urteil des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wurttemberg vom 13. Ok-
tober 2004 - 4 S 1243/03 -,

c) das Urteil des Verwaltungsgerichts Stuttgart vom 13. Januar 2003 - 17 K
3906/02 -

hat die 1. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch

den Vizeprasidenten Hassemer,
die Richter Di Fabio
und Landau

gemal § 93b in Verbindung mit § 93a BVerfGG in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 11. August 1993 (BGBI | S. 1473) am 20. September 2007 einstimmig
beschlossen:

Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung angenommen.

Griinde:

A.

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Frage, ob es mit dem Grundgesetz verein-
bar ist, den Beamten, die eine eingetragene Lebenspartnerschaft geschlossen ha-
ben, den Familienzuschlag der Stufe 1, den verheiratete Beamte erhalten, nicht oder
nur unter weitergehenden Voraussetzungen zu gewahren.

1. Beamten wird gemal} § 39 Abs. 1 Satz 1 Bundesbesoldungsgesetz (BBesG) ne-
ben ihrem Grundgehalt ein Familienzuschlag gewahrt. Seine Hohe richtet sich nach
der Besoldungsgruppe und der Stufe, die den Familienverhaltnissen entspricht, § 39
Abs. 1 Satz 2 BBesG. Zur Stufe 1 gehdéren gemall § 40 Abs. 1 Nr. 1 BBesG verheira-
tete Beamte, aullerdem verwitwete (Nr. 2) und geschiedene Beamte beziehungswei-
se solche, deren Ehe aufgehoben oder fur nichtig erklart ist, soweit sie aus der Ehe
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zum Unterhalt verpflichtet sind (Nr. 3). Andere Beamte erhalten nach § 40 Abs. 1
Nr. 4 BBesG den Familienzuschlag der Stufe 1, wenn sie eine andere Person nicht
nur voribergehend in ihre Wohnung aufgenommen haben und ihr Unterhalt gewah-
ren, weil sie gesetzlich oder sittlich dazu verpflichtet sind oder aus beruflichen oder
gesundheitlichen Grinden ihrer Hilfe bedlrfen, und das Einkommen dieser Person
eine bestimmte Hohe nicht Uberschreitet.

2. Im Entwurf des Lebenspartnerschaftsgesetzes (LPartG) vom 4. Juli 2000 (BT-
Drucks 14/3751) war in Art. 3 § 10 Nr. 1 eine Anderung des Bundesbesoldungsge-
setzes durch einen neuen § 1 Abs. 1a BBesG vorgesehen, wonach Bestimmungen
dieses Gesetzes, die sich auf Ehegatten beziehungsweise das Bestehen einer Ehe
beziehen, auf eingetragene Lebenspartner beziehungsweise das Bestehen einer ein-
getragenen Lebenspartnerschaft sinngemall anzuwenden sein sollten. Diese Vor-
schrift wurde im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zusammen mit anderen, der
Zustimmung des Bundesrats bedurftigen Vorschriften aus dem Entwurf des Lebens-
partnerschaftsgesetzes herausgeldst und in Art. 2 § 6 Nr. 1 des Entwurfs fur ein Le-
benspartnerschaftsgesetzerganzungsgesetz (LPartGErgG) aufgenommen
(BRDrucks 739/00). Das Lebenspartnerschaftsgesetzerganzungsgesetz fand nicht
die Zustimmung des Bundesrats (BTDrucks 14/4875).

Durch das Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts vom 15. De-
zember 2004 (BGBI | S. 3396) wurden weitere Angleichungen zwischen Ehe und Le-
benspartnerschaft in verschiedenen Rechtsbereichen vorgenommen, jedoch nicht im
Beamtenbesoldungsrecht.

Die Beschwerdefuhrerin war bis zum 31. Juli 2004 Beamtin im Dienste des Landes
Baden-Wurttemberg. Am 5. November 2001 hatte sie eine eingetragene Lebenspart-
nerschaft begrindet. lhre Klage auf Zahlung des Familienzuschlags der Stufe 1 wies
das Verwaltungsgericht Stuttgart mit Urteil vom 13. Januar 2003 ab. Der Verwal-
tungsgerichtshof Baden-Wirttemberg wies die Berufung mit Urteil vom 13. Oktober
2004 zuruck. Die Revision der Beschwerdefuhrerin wies das Bundesverwaltungsge-
richt mit Urteil vom 26. Januar 2006 zuruck. § 40 Abs. 1 Nr. 1 BBesG gewahre der
Beschwerdefuhrerin weder in direkter noch in analoger Anwendung einen Anspruch
auf den Familienzuschlag der Stufe 1. Die eingetragene Lebenspartnerschaft sei kei-
ne Ehe, sondern ein eigenstandiger Familienstand. Eine analoge Anwendung besol-
dungsrechtlicher Vorschriften widerspreche bereits dem Wesen des Besoldungs-
rechts. Es sei auch keine planwidrige Lucke im Regelungssystem des
Bundesbesoldungsgesetzes entstanden. Der Ablauf des Gesetzgebungsverfahrens
zum Lebenspartnerschaftsgesetz zeige vielmehr, dass der Gesetzgeber die Frage
nach der besoldungsrechtlichen Relevanz dieses neu geschaffenen Familienstandes
erkannt, aber bewusst von der Schaffung einer Anspruchsberechtigung abgesehen
habe. Deswegen lieRen sich auch die Uberlegungen nicht tibertragen, mit denen das
Bundesarbeitsgericht in seinem Urteil vom 29. April 2004 (BAGE 110, 277) die analo-
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ge Anwendung der tarifvertraglichen Regelung Uber die Gewahrung eines Verheira-
tetenzuschlags fur verheiratete Angestellte auf solche Angestellte, die eine Lebens-
partnerschaft eingegangen seien, bejaht habe. Der Ausschluss der in einer eingetra-
genen Lebenspartnerschaft lebenden Beamten aus dem Kreis der nach § 40 Abs. 1
Nr. 1 BBesG Anspruchsberechtigten verletze nicht Art. 3 Abs. 1 GG. Der Unterschied
zwischen dem Familienstand ,verheiratet” und dem Familienstand ,eingetragene Le-
benspartnerschaft® rechtfertige unterschiedliche Rechtsfolgen. Der besondere ver-
fassungsrechtliche Schutz der Ehe nach Art. 6 Abs. 1 GG stelle bereits den Unter-
schied dar, der die Verschiedenbehandlung rechtfertige. Es sei nicht erforderlich,
dass die Beglinstigung des Verheirateten auch durch seine Situation im Ubrigen, bei-
spielsweise durch eine im Vergleich zu Ledigen hohere Unterhaltspflicht, gerechtfer-
tigt sei. Auch das durch Art. 33 Abs. 5 GG gewahrleistete Alimentationsprinzip sei
nicht verletzt. Die Alimentationspflicht des Dienstherrn als hergebrachter Grundsatz
des Berufsbeamtentums erstrecke sich auf den Ehegatten und die Kinder des Be-
amten, nicht auf den Partner anderer Lebensgemeinschaften. Die Richtlinie 2000/78/
EG des Rates vom 27. November 2000 stehe der Anwendung von § 40 Abs. 1 Nr. 1
BBesG nicht entgegen. Die Richtlinie lasse nach Nr. 22 der Begrindungserwagun-
gen einzelstaatliche Rechtsvorschriften Gber den Familienstand und davon abhangi-
ge Leistungen unberihrt. Diese Begrindungserwagung sei mitentscheidend fir die
Auslegung. Das gelte auch dann, wenn die Begrundungserwagung nicht in den Text
der Richtlinie aufgenommen worden sei. Auch nach der Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofs sei die Verschiedenbehandlung von Eheleuten und eingetra-
genen Lebenspartnern bei der Gewahrung von Vergutungsbestandteilen, die gezahlt
wurden, weil der Beschaftigte in einer Gemeinschaft mit einer weiteren Person le-
be, keine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts oder der sexuellen Orientierung.
Ein Anspruch auf den Familienzuschlag der Stufe 1 nach § 40 Abs. 1 Nr. 4 BBesG
komme zwar grundsatzlich in Betracht, da die Beschwerdefihrerin seit Marz 2001 die
Kosten der gemeinsamen Wohnung alleine trage. § 40 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 BBesG
versage diesen Anspruch jedoch, wenn fur den Unterhalt der in die Wohnung aufge-
nommenen Person Mittel zur Verfligung stlinden, die das Sechsfache des Betrags
des Familienzuschlags der Stufe 1 Uberstiegen. Eine tatrichterliche Feststellung, ob
und welche Eigenmittel der Lebenspartnerin der Beschwerdefiihrerin zur Verfigung
stiinden, sei nicht mdglich, da die Beschwerdeflhrerin es ablehne, zu diesem Punkt
Angaben zu machen.

Das Revisionsurteil wurde den Prozessbevollmachtigten der Beschwerdeflhrerin
am 22. Marz 2006 zugestellt.

Mit der hiergegen am 20. April 2006 erhobenen Verfassungsbeschwerde rigt die
Beschwerdefuhrerin eine Verletzung ihrer Rechte aus Art. 3 Abs. 1 und Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG.

1. Sie ist der Auffassung, es verstol3e gegen Art. 3 Abs. 1 GG, der Beschwerdefuh-
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rerin im Gegensatz zu verheirateten Beamten die Zahlung des Familienzuschlags
der Stufe 1 zu verweigern. Dies sei eine — zumindest mittelbare — Ungleichbehand-
lung der Beschwerdefiihrerin wegen ihrer sexuellen Orientierung. An die Ungleichbe-
handlung aufgrund eines personenbezogenen, fur die Beschwerdeflhrerin nicht ver-
anderbaren Merkmals seien erhéhte Rechtfertigungsanforderungen zu stellen. Diese
Ungleichbehandlung sei nicht gerechtfertigt, da es sich bei Ehe und eingetragener
Lebenspartnerschaft gleichermalien um auf Dauer angelegte Lebensgemeinschaf-
ten handele, die durch einen staatlichen Begriundungsakt geschlossen wirden und
mit gegenseitigen gesetzlichen Unterhaltspflichten der Partner einhergingen. Die Un-
gleichbehandlung kénne nicht durch den Hinweis auf Art. 6 Abs. 1 GG ohne zusatz-
liche sachliche Rechtfertigung begriindet werden. Es gebe keinen sachlichen Grund
daflr, die Ehe bei der Gewahrung des Familienzuschlags der Stufe 1, der aufgrund
der typischerweise mit der Ehe verbundenen Unterhaltslasten gewahrt werde, ge-
genuber der eingetragenen Lebenspartnerschaft zu privilegieren, da die Unterhalts-
pflichten in beiden Fallen dieselben seien. Der Familienzuschlag der Stufe 1 werde
unabhangig davon gewahrt, ob aus der Ehe auch Kinder hervorgegangen seien. Da-
durch wuirden kinderlose Ehen grundlos privilegiert. Aulerdem sei auch Lebenspart-
nern inzwischen die Stiefkindadoption mdglich, so dass in einer Lebenspartnerschaft
wie in einer Ehe auch Kinder aufwachsen kdnnten.

2. Das Recht auf den gesetzlichen Richter gemaf Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG sei
verletzt, da das Bundesverwaltungsgericht seine Pflicht zur Vorlage an den Europai-
schen Gerichtshof zur Vorabentscheidung gemald Art. 234 Abs. 3 EGV nicht erfullt
habe. Die Richtlinie 2000/78/EG des Rates zur Festlegung eines allgemeinen Rah-
mens fur die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf vom
27. November 2000 (ABI. L 303/16 vom 2. Dezember 2000) verbiete Diskriminierun-
gen innerhalb von Beschaftigungsverhaltnissen aufgrund der sexuellen Ausrichtung.
Nachdem die Frist zur Umsetzung dieser Richtlinie abgelaufen sei, ohne dass der
deutsche Gesetzgeber hier zunachst tatig geworden sei, sei die Richtlinie seit dem 2.
Dezember 2003 unmittelbar anwendbar. Die Beschrankung des Familienzuschlags
nach § 40 Abs. 1 Nr. 1 BBesG auf Verheiratete unter Ausschluss von eingetragenen
Lebenspartnerschaften sei eine unmittelbare Diskriminierung wegen der sexuellen
Ausrichtung im Bereich des Arbeitsentgelts gemal} Art. 3 Abs. 1 ¢ in Verbindung mit
Art. 1, Art. 2 Abs. 2 a der Richtlinie. Daher hatte der Familienzuschlag als Teil des Ar-
beitsentgelts auch den Beamten in eingetragener Lebenspartnerschaft gewahrt wer-
den mussen. Eine Diskriminierung wegen der sexuellen Ausrichtung konne nicht
durch die Begrundungserwagung Nr. 22 der Richtlinie gerechtfertigt werden, da die-
se im Richtlinientext keinen Niederschlag gefunden habe. Da es keine Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofs zu der Frage gebe, ob auch solche Begrin-
dungserwagungen den Anwendungsbereich der Richtlinie einschranken konnten,
hatten die letztinstanzlichen Gerichte, die mit dieser Begrindung die Nichtanwen-
dung der Richtlinie rechtfertigten, diese Frage dem Europaischen Gerichtshof zur
Vorabentscheidung vorlegen mussen.
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B.

Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung angenommen, weil die
Voraussetzungen des § 93a Abs. 2 BVerfGG nicht vorliegen. Der Verfassungsbe-
schwerde kommt weder grundsatzliche Bedeutung zu noch ist ihre Annahme zur
Durchsetzung der in §90 Abs.1 BVerfGG genannten Rechte angezeigt (vgl.
BVerfGE 90, 22 <24 ff.>; 96, 245 <248>). Sie hat keine hinreichende Aussicht auf Er-
folg.

Die Verfassungsbeschwerde ist zulassig. Dem steht der Grundsatz der Subsidiaritat
der Verfassungsbeschwerde nicht entgegen.

Der subsidiare Charakter der Verfassungsbeschwerde fordert, dass der Beschwer-
defuhrer Uber das Gebot der Rechtswegerschopfung im engeren Sinne hinaus alle
zur Verfugung stehenden Moglichkeiten ergriffen hat, um eine Korrektur der geltend
gemachten Grundrechtsverletzung zu erwirken oder eine Grundrechtsverletzung zu
verhindern (vgl. BVerfGE 81, 22 <27>). Die Verfassungsbeschwerde ist nur zulassig,
soweit sie erforderlich ist, um eine Grundrechtsverletzung auszuraumen. Dies ist
grundsatzlich nicht der Fall, wenn eine anderweitige Moglichkeit besteht, die Grund-
rechtsverletzung zu beseitigen oder ohne Inanspruchnahme des Bundesverfas-
sungsgerichts im praktischen Ergebnis dasselbe zu erreichen (vgl. BVerfGE 33, 247
<258>; 51, 130 <139 f.>; 59, 63 <83>). Die von der Beschwerdeflhrerin gertigte
Grundrechtsverletzung durch die Verweigerung des Familienzuschlags nach § 40
Abs. 1 Nr. 1 BBesG, der allen verheirateten Beamten unabhangig vom Einkommen
ihres Ehegatten gewahrt wird, hatte nicht dadurch verhindert werden konnen, dass
man die Beschwerdefuhrerin auf einen moglicherweise gegebenen Anspruch auf den
Familienzuschlag nach § 40 Abs. 1 Nr. 4 BBesG verweist. Dieser Anspruch hat ande-
re, im Wesentlichen hohere Voraussetzungen als der Familienzuschlag nach § 40
Abs. 1 Nr. 1 BBesG. Er setzt voraus, dass der Beamte einer in seine Wohnung auf-
genommenen Person Unterhalt gewahrt und das Einkommen dieser Person be-
stimmte Grenzen nicht Uberschreitet; es ist daher auch erforderlich, das Einkommen
im Antrag offen zu legen. Die Beschwerdefuhrerin macht mit ihrer Verfassungsbe-
schwerde aber geltend, dass die Verweigerung des Familienzuschlags nach § 40
Abs. 1 Nr. 1 BBesG, der nicht von diesen zusatzlichen Voraussetzungen abhangt, ei-
ne verfassungswidrige Ungleichbehandlung sei. Eine solche Grundrechtsverletzung
ware — wenn die Ansicht der Beschwerdefuhrerin zutrafe — nicht zu beseitigen, indem
man die Beschwerdefuhrerin im Gegensatz zu verheirateten Beamten auf eine ande-
re Anspruchsgrundlage verweist.

Die Verfassungsbeschwerde ist unbegrundet. Die angegriffenen Entscheidungen
verletzen die Beschwerdefuhrerin nicht in den in § 90 Abs. 1 BVerfGG genannten
Rechten. Die Entscheidungen verletzen weder Art. 3 Abs. 1 GG (1.) noch Art. 33
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Abs. 5 GG (2.) oder Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG (3.).

1. Die Erstreckung des Familienzuschlags nach § 40 Abs. 1 Nr. 1 BBesG lediglich
auf Verheiratete im Sinne des Art. 6 Abs. 1 GG ist keine verfassungswidrige Un-
gleichbehandlung der Beschwerdefuhrerin.

a) Verfassungsrechtlicher Malistab flr die behauptete ungerechtfertigte Ungleich-
behandlung von Ehe und Lebenspartnerschaft ist der allgemeine Gleichheitssatz,
nicht dagegen sind es die speziellen Gleichheitssatze des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG.
Die Ungleichbehandlung von verheirateten Beamten und solchen Beamten, die eine
Lebenspartnerschaft geschlossen haben, knlpft nicht an eines der dort genannten
Merkmale an. Es handelt sich insbesondere nicht um eine Ungleichbehandlung we-
gen des Geschlechts. § 40 Abs. 1 Nr. 1 BBesG bindet die Gewahrung des Familien-
zuschlags an die Ehe als Lebensgemeinschaft von Mann und Frau. Damit erfillt die
Vorschrift den Schutzauftrag des Art. 6 Abs. 1 GG, wonach neben der Familie nur die
Ehe unter dem besonderen Schutz der staatlichen Ordnung steht. Wenn die Verfas-
sung eine bestimmte Form des Zusammenlebens unter besonderen Schutz stellt,
diskriminiert sie damit nicht andere Lebens- und Gemeinschaftsformen, die nicht in
jeder Hinsicht an besonderen Schutz- oder FérdermalRnahmen teilhaben. Das Merk-
mal ,Geschlecht” in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG bezieht sich zudem auf Ungleichbehand-
lungen von Frauen und Mannern. Es ist keine Ungleichbehandlung wegen des Ge-
schlechts, wenn ein Gesetz Rechte oder Pflichten nicht vom Geschlecht einer
Person, sondern von der Geschlechtskombination einer Personenverbindung abhan-
gig macht (vgl. BVerfGE 105, 313 <351 f.>).

Auch im Ubrigen ist Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG nicht berlihrt. Unabhéngig davon, dass
die Regelung des § 40 Abs. 1 Nr. 1 BBesG tatbestandlich jedenfalls nicht unmittelbar
am Merkmal der sexuellen Orientierung anknupft, gehort diese auch nicht zu den in
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG genannten Unterscheidungsmerkmalen. Eine erweiternde
Auslegung des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG scheidet aus, da sein Wortlaut abschliel3end
ist und der Vorschlag, ihn im Wege der Verfassungsanderung um das Merkmal der
sexuellen Orientierung zu erweitern, abgelehnt wurde (vgl. Bericht der Gemeinsamen
Verfassungskommission, BTDrucks 12/6000, S. 54).

b) Die Vorschrift des § 40 Abs. 1 Nr. 1 BBesG ist mit dem allgemeinen Gleichheits-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 GG vereinbar. Prifungs-
malfstab ist insofern Art. 3 Abs. 1 GG, wobei die in Art. 6 Abs. 1 GG enthaltene
Grundsatzentscheidung fur den Schutz der Ehe mit zu beachten ist (BVerfGE 67, 186
<195 f.>; vgl. auch fur die Familie BVerfGE 82, 60 <86>).

aa) Der allgemeine Gleichheitssatz gebietet, alle Menschen vor dem Gesetz gleich
zu behandeln (BVerfGE 74, 9 <24>), und verpflichtet die Grundrechtsadressaten, we-
sentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches entsprechend seiner Verschie-
denheit und Eigenart ungleich zu behandeln (vgl. bereits BVerfGE 1, 14 <52>;
stRspr). Er ist verletzt, wenn die gleiche oder ungleiche Behandlung der geregelten
Sachverhalte mit Gesetzlichkeiten, die in der Natur der Sache selbst liegen, und mit
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einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise nicht mehr verein-
bar ist, wenn also bezogen auf den jeweils in Rede stehenden Sachbereich und seine
Eigenart ein vernunftiger, einleuchtender Grund flr die Regelung fehlt (vgl. BVerfGE
76, 256 <329>; 83, 89 <107 f.>; 103, 310 <318>; 107, 218 <244>). Dies gilt unein-
geschrankt fir den Fall, dass die Verfassung nicht selbst eine bestimmte Gruppe
hervorhebt, ihre Ungleichbehandlung erlaubt oder ihre besondere Forderung gebie-
tet. Wenn die Verfassung selbst eine Unterscheidung vornimmt, bleibt es zwar Sa-
che des Gesetzgebers, wie er diese Unterscheidung handhabt, ihm darf aber nicht
schon eine willkurliche Ungleichbehandlung gleicher Lebenssachverhalte entgegen-
gehalten werden, wenn er dem verfassungsrechtlichen Unterscheidungsmuster folgt.
Allenfalls hat der Gesetzgeber eine vom Grundgesetz selbst vorgenommene Unter-
scheidung mit anderen auf Gleichheit ausgerichteten Verfassungsgeboten im Sinne
praktischer Konkordanz zum Ausgleich zu bringen, soweit ein Vorrang nicht festge-
stellt werden kann. Wenn das Grundgesetz aber etwa wie mit Art. 12a Abs. 1 GG
eine spezielle Pflicht nur fir Manner einflhrt, scheidet wegen der Spezialitat dieser
Vorschrift ein Verstold gegen Art. 3 Abs. 1, Abs. 2 oder Abs. 3 GG insofern aus, als
dass Frauen von dieser Pflicht nicht erfasst werden (vgl. BVerfGE 48, 127 <161 f.>).
In diesem Sinne ist auch Art. 6 Abs. 1 GG ein Differenzierungsgebot, spezieller als
der allgemeine Gleichheitssatz. Allerdings darf die Art und Weise der Unterscheidung
im Hinblick auf die tatsachlichen Lebensverhaltnisse und die auferlegten Rechts-
pflichten im Vergleich beider Gruppen nicht unverhaltnismaRig ausfallen.

bb) Hieran gemessen verstoflit die Beschrankung des Familienzuschlags der Stu-
fe 1in § 40 Abs. 1 Nr. 1 BBesG auf verheiratete Beamte nicht gegen den allgemei-
nen Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 GG.

Die Begunstigung verheirateter Beamter gegenuber Beamten in einer eingetrage-
nen Lebenspartnerschaft durch § 40 Abs. 1 Nr. 1 BBesG beschrankt sich darauf,
dass Verheiratete den Familienzuschlag der Stufe 1 bereits aufgrund ihres Familien-
standes und ohne Berucksichtigung des Einkommens ihres Ehegatten erhalten. Be-
amte in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft erhalten dagegen gemafy § 40
Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 BBesG den Familienzuschlag der Stufe 1, wenn sie einen erwei-
terten Haushalt fuhren, um ihre Unterhaltspflichten gegenliiber dem Lebenspartner zu
erfillen. Nach der Auslegung des § 40 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 BBesG durch das Bundes-
verwaltungsgericht im Urteil vom 26. Januar 2006 - 2 C 43.04 -, das insoweit mit der
Verfassungsbeschwerde nicht angegriffen wird, kommt es fur die in dieser Vorschrift
genannte Aufnahme in die Wohnung des Beamten nicht darauf an, in welcher zeitli-
chen Reihenfolge der Beamte und der Aufzunehmende in die Wohnung eingezogen
sind, sondern nur darauf, dass der Beamte inzwischen die Kosten der Wohnung al-
lein tragt. Die Grenze fur Eigenmittel der aufgenommenen Person, ab der gemaf
§ 40 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 BBesG kein Anspruch auf den Familienzuschlag mehr be-
steht, soll dabei sicherstellen, dass der Zuschlag nur gewahrt wird, wenn er erforder-
lich ist. Wahrend bei Verheirateten also die typischerweise unterstellten finanziellen
Belastungen aus der Ehe zur pauschalen Gewahrung des Familienzuschlags flhren,
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bedarf es bei der eingetragenen Lebenspartnerschaft des Nachweises dieser Belas-
tungen im Einzelfall.

Diese Ungleichbehandlung knupft unmittelbar am Merkmal des Familienstandes an.
§ 40 Abs. 1 Nr. 1 BBesG unterscheidet zwischen verheirateten Beamten und solchen
Beamten, die entweder ledig sind oder in einer anderen Lebensgemeinschaft als der
Ehe leben. Beamte, die eine Lebenspartnerschaft gemal § 1 LPartG geschlossen
haben, werden damit anders behandelt als verheiratete Beamte. Im Gegensatz zu le-
digen Beamten ist den Beamten, die eine Ehe oder eine eingetragene Lebenspart-
nerschaft eingegangen sind, gemeinsam, dass sie eine grundsatzlich unauflésbare
Lebensgemeinschaft unter staatlicher Mitwirkung geschlossen haben, die mit gegen-
seitigen Unterhaltspflichten der Partner einhergeht. Eheleute sind gemafy § 1360
Satz 1 BGB verpflichtet, durch ihre Arbeit und mit ihrem Vermdgen die Familie ange-
messen zu unterhalten. Lebenspartner trifft gemal § 5 Satz 1 LPartG eine solche
Unterhaltspflicht auch fur die Lebenspartnerschaft. § 5 Satz 2 LPartG erklart die Vor-
schriften Uber Inhalt und Umfang des ehelichen Unterhalts in § 1360 Satz 2, § 1360a,
§ 1360b BGB fur entsprechend anwendbar. Unmittelbares Unterscheidungsmerkmal
zwischen den beiden Gruppen ist die Gleichgeschlechtlichkeit oder Verschiedenge-
schlechtlichkeit der Partner dieser Lebensgemeinschaften. Voraussetzung fur das
Eingehen der Ehe oder der Lebenspartnerschaft (§ 1 Abs. 1 Satz 1 LPartG) ist die
Geschlechtskombination der Partner, nicht eine bestimmte sexuelle Orientierung
(vgl. BVerfGE 115, 1 <16>). Eine heterosexuelle Orientierung ist keine rechtliche Vor-
aussetzung, um eine Ehe zu schlielen, ebenso wenig wie eine homosexuelle Orien-
tierung Voraussetzung fur eine Lebenspartnerschaft ware. Mittelbar werden dagegen
durch Leistungen, die mit dem Bestand einer Ehe verknUpft sind und bei Bestand ei-
ner Lebenspartnerschaft nicht gewahrt werden, Menschen unterschiedlicher sexuel-
ler Orientierung ungleich behandelt, da die Ehe typischerweise von Heterosexuellen,
die Lebenspartnerschaft typischerweise von Homosexuellen eingegangen wird.

Bei einer solchen Ungleichbehandlung von Personengruppen unterliegt der Gesetz-
geber zwar grundsatzlich einer strengeren Bindung. Die Begunstigung verheirateter
Beamter findet ihre Rechtfertigung jedoch in Art. 6 Abs. 1 GG. Dieser Verfassungs-
satz stellt die Ehe als Vereinigung eines Mannes und einer Frau zu einer auf Dauer
angelegten Lebensgemeinschaft (BVerfGE 10, 59 <66>; 105, 313 <345>; 112, 50
<65>) unter den besonderen Schutz der staatlichen Ordnung; er enthalt neben dem
Grundrecht als Abwehrrecht im klassischen Sinne eine Institutsgarantie fur die Ehe
und verpflichtet als wertentscheidende Grundsatznorm den Staat, die Ehe zu schit-
zen und zu férdern (BVerfGE 6, 55 <71 f.>; 24, 119 <135>; 31, 58 <67>; 51, 386
<396>; 55, 114 <126>; 62, 323 <329>; 76, 1 <41>; 82, 60 <81>; 87, 1 <35>; stRspr).

Dieser verfassungsrechtliche Férderauftrag berechtigt den Gesetzgeber, die Ehe
als die formlich eingegangene Lebensgemeinschaft von Frau und Mann gegenuber
anderen Lebensformen herauszuheben und zu begunstigen (vgl. BVerfGE 105, 313
<348>). Die Verfassung selbst bildet mit Art. 6 Abs. 1 GG den sachlichen Differenzie-
rungsgrund, der die hier vorliegende Ungleichbehandlung von verheirateten Beam-
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ten und den Beamten, die eine eingetragene Lebenspartnerschaft geschlossen ha-
ben, nach Art. 3 Abs. 1 GG rechtfertigt. Die Unterscheidung ist auch im Hinblick auf
tatsachliche Lebensverhaltnisse und ihre rechtliche Ausgestaltung nicht unverhaltnis-
mafig. Denn auch nicht verheiratete Beamte erhalten nach § 40 Abs. 1 Nr. 4 BBesG
den Familienzuschlag der Stufe 1, wenn sie eine andere Person nicht nur voriberge-
hend in ihre Wohnung aufnehmen und fur diese unterhaltsverpflichtet sind.

2. Die Regelung des § 40 Abs. 1 Nr. 1 BBesG verstoldt, soweit sie Beamte in einge-
tragener Lebenspartnerschaft vom Familienzuschlag der Stufe 1 ausschliel3t, auch
nicht gegen Art. 33 Abs. 5 GG. Die Regelung verletzt insbesondere nicht das Alimen-
tationsprinzip.

a) Das Alimentationsprinzip gehort zu den hergebrachten und vom Gesetzgeber zu
beachtenden Grundsatzen des Berufsbeamtentums im Sinne des Art. 33 Abs. 5 GG
(vgl. BVerfGE 8, 1 <16 f.>; 29, 1 <9>; 81, 363 <375>; 99, 300 <314>). Es gibt dem
einzelnen Beamten ein grundrechtsahnliches Individualrecht gegentber dem Staat
(vgl. BVerfGE 8, 1 <17>) und verpflichtet den Dienstherrn, dem Beamten und seiner
Familie amtsangemessenen Unterhalt zu leisten (vgl. BVerfGE 21, 329 <345>; 29, 1
<9>; 44, 249 <267>; 49, 260 <271>; 81, 363 <375>; 99, 300 <314 f.>). Im Rahmen
seiner Verpflichtung zur amtsangemessenen Alimentation hat der Gesetzgeber dafir
Sorge zu tragen, dass jeder Beamte auch seine Unterhaltspflichten gegenlber seiner
Familie erfillen kann (vgl. BVerfGE 99, 300 <315>). Zur Beamtenfamilie werden da-
bei Ehegatten und die Gemeinschaft eines Beamten mit seinen Kindern gezahlt (vgl.
BVerfGE 29, 1 <9>).

b) Zwar war die Ehe bis zum Inkrafttreten des Lebenspartnerschaftsgesetzes am 1.
August 2001 die einzige grundsatzlich unauflésbare, unter staatlicher Mitwirkung ge-
schlossene und mit gegenseitigen Unterhaltspflichten verbundene Lebensgemein-
schaft, so dass der hergebrachte Grundsatz der Alimentationspflicht sich bis dahin
nur auf Ehegatten beziehen konnte. Doch auch nach Einfuhrung der eingetragenen
Lebenspartnerschaft als neuer Familienstand erfasst der Begriff der Familie im Sinne
des Alimentationsprinzips nicht den Lebenspartner des Beamten. Art. 33 Abs. 5 GG
istim Zusammenhang mit Art. 6 Abs. 1 GG auszulegen (vgl. BVerfGE 44, 249 <267>;
81, 363, <376>). Die Alimentation ist nach Maligabe von Art. 33 Abs. 5 und der aus
Art. 6 Abs. 1 GG abzuleitenden Wertentscheidung zu gewahren (vgl. BVerfGE 49,
260 <273>; 71, 39 <62>). Die Wertentscheidung des Art. 6 Abs. 1 GG, den Staat zum
Schutz und zur Forderung der Ehe zu verpflichten, steht einer Erstreckung des Ali-
mentationsprinzips als Grundsatz im Sinne von Art. 33 Abs. 5 GG auf den Lebens-
partner des Beamten entgegen. Selbst wenn dies anders ware, ergabe sich daraus
im Ubrigen auch keine Verletzung der Alimentationspflicht. Wenn Beamte nicht nur
vorubergehend eine andere Person in ihre Wohnung aufnehmen und fur diese unter-
haltsverpflichtet sind, erhalten sie ungeachtet des Familienstandes nach § 40 Abs. 1
Nr. 4 BBesG den Familienzuschlag der Stufe 1.

3. Die angegriffenen Entscheidungen entziehen die Beschwerdefihrerin nicht ent-
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gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ihrem gesetzlichen Richter.

a) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist der Europai-
sche Gerichtshof gesetzlicher Richter im Sinne von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG. Unter-
lasst es ein deutsches Gericht, ein Vorabentscheidungsersuchen an den Europai-
schen Gerichtshof zu stellen, obwohl es gemeinschaftsrechtlich dazu verpflichtet ist,
werden die Rechtsschutzsuchenden des Ausgangsverfahrens ihrem gesetzlichen
Richter entzogen (vgl. BVerfGE 73, 339 <366 ff.>; 75, 223 <233 ff.>; 82, 159
<192 ff.>). Allerdings stellt nicht jede Verletzung der sich aus Art. 234 Abs. 3 EGV er-
gebenden Vorlagepflicht einen Versto® gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG dar. Das
Bundesverfassungsgericht beanstandet die Auslegung und Anwendung von Zustan-
digkeitsnormen nur, wenn sie bei verstandiger Wirdigung der das Grundgesetz be-
stimmenden Gedanken nicht mehr verstandlich erscheinen und offensichtlich unhalt-
bar sind (vgl. BVerfGE 82, 159 <194>). Die Vorlagepflicht nach Art. 234 EGV wird
insbesondere in denjenigen Fallen offensichtlich unhaltbar gehandhabt, in denen ein
letztinstanzliches Hauptsachegericht eine Vorlage trotz der — seiner Auffassung nach
bestehenden — Entscheidungserheblichkeit der gemeinschaftsrechtlichen Frage
uberhaupt nicht in Erwagung zieht, obwohl es selbst Zweifel hinsichtlich der richtigen
Beantwortung der Frage hegt (grundsatzliche Verkennung der Vorlagepflicht). Glei-
ches gilt in den Fallen, in denen das letztinstanzliche Hauptsachegericht in seiner
Entscheidung bewusst von der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zu
entscheidungserheblichen Fragen abweicht und gleichwohl nicht oder nicht neuerlich
vorlegt (bewusstes Abweichen ohne Vorlagebereitschaft). Liegt zu einer entschei-
dungserheblichen Frage des Gemeinschaftsrechts einschlagige Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs noch nicht vor oder hat eine vorliegende Rechtspre-
chung die entscheidungserhebliche Frage mdglicherweise noch nicht erschépfend
beantwortet oder erscheint eine Fortentwicklung der Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs nicht nur als entfernte Moglichkeit, wird Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG nur dann verletzt, wenn das letztinstanzliche Hauptsachegericht den ihm in sol-
chen Fallen notwendig zukommenden Beurteilungsrahmen in unvertretbarer Weise
uberschritten hat (Unvollstandigkeit der Rechtsprechung). Dies kann insbesondere
dann der Fall sein, wenn mogliche Gegenauffassungen zu der entscheidungserhebili-
chen Frage des Gemeinschaftsrechts gegentber der vom Gericht vertretenen Mei-
nung eindeutig vorzuziehen sind (BVerfGE 82, 159 <195 f.>).

b) Gemessen an diesem Malstab fehlt es vorliegend an einer Verletzung von
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG.

aa) Eine grundsatzliche Verkennung der Vorlagepflicht liegt nicht vor. Das Bundes-
verwaltungsgericht hat die Voraussetzungen der Vorlagepflicht nach Art. 234 Abs. 3
EGV in seiner Entscheidung zwar nicht ausdrucklich erortert. Es hat jedoch geprift,
ob die Beschrankung der Familienzuschlagsgewahrung auf verheiratete Beamte in
§ 40 Abs. 1 Nr. 1 BBesG gegen primares oder sekundares Gemeinschaftsrecht ver-
stofdt, und kam dabei zu dem nach seiner Auslegung eindeutigem Ergebnis, dass das
deutsche Recht insoweit mit dem Gemeinschaftsrecht in Einklang steht. Es ergaben
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sich fur das Bundesverwaltungsgericht keine Auslegungszweifel, die aus seiner Sicht
Anlass flr eine Vorlage hatten sein konnen.

bb) Das Gericht ist auch nicht bewusst von der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs abgewichen. Das Bundesverwaltungsgericht hat vielmehr dargelegt,
dass nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs die Verschiedenbe-
handlung von Eheleuten und eingetragenen Lebenspartnern bei Vergutungsbestand-
teilen, die gezahlt werden, weil der Beschaftigte in einer Gemeinschaft mit einer wei-
teren Person lebt, keine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts oder der
sexuellen Orientierung sei (EuGH, Urteil vom 31. Mai 2001 - Rs. C-122/99 P und
C-125/99 P, NvwZ 2001, 1249 = Slg. 2001, 1-4319). Gegenstand des zitierten Urteils
war eine Vorschrift des Statuts der Beamten der Europaischen Gemeinschaften, die -
im entscheidungsrelevanten Zeitraum - verheirateten Beamten, nicht jedoch Beam-
ten in eingetragener Lebenspartnerschaft eine Haushaltszulage gewahrte. Der Euro-
paische Gerichtshof entschied, dass die mal3gebende Statutsbestimmung keine Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts des Betroffenen und daher auch keinen
Verstol gegen Art. 119 EGV a.F. (Art. 141 EGV n.F.) darstelle, da es fur die Gewah-
rung der Hauhaltszulage keine Rolle spiele, ob der Beamte ein Mann oder eine Frau
sei (Slg. 2001, 1-4319 <4356>). Die Vorschrift verletze auch nicht das Gleichbehand-
lungsgebot, da es in den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft an einer allgemeinen
Gleichstellung der Ehe mit den Ubrigen Formen gesetzlicher Lebenspartnerschaften
fehle und sich ein Beamter in eingetragener Lebenspartnerschaft daher fur die Zwe-
cke der Anwendung des Statuts nicht in der gleichen Lage befinde wie ein verheirate-
ter Beamter (Slg. 2001, 1-4319 <4356 f.>).

cc) Die zitierte Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs befasste sich nur mit
der Vereinbarkeit des Beamtenstatuts mit dem primaren Gemeinschaftsrecht. Zu der
Frage, ob die Richtlinie 2000/78/EG es verbietet, Vergutungsbestandteile wie den
Familienzuschlag nur Verheirateten unter Ausschluss von Beschaftigten in eingetra-
gener Lebenspartnerschaft zu gewahren, liegt dagegen noch keine Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs vor. Das Bundesverwaltungsgericht hat seinen Beur-
teilungsspielraum, der angesichts dieser Unvollstandigkeit der Rechtsprechung eroff-
net war, nicht in unvertretbarer Weise Uberschritten. Das Bundesverwaltungsgericht
geht in seiner Entscheidung unausgesprochen davon aus, dass die Voraussetzun-
gen einer unmittelbaren Anwendung der Richtlinie seit Ablauf der Umsetzungsfrist
vorgelegen hatten. Es ist jedoch der Ansicht, die Richtlinie 2000/78/EG gebiete es
nicht, Vergutungsbestandteile, die verheirateten Beschaftigten gewahrt werden, auch
den Beschaftigten zukommen zu lassen, die eine eingetragene Lebenspartnerschaft
eingegangen sind. Das Bundesverwaltungsgericht begrundet dies damit, dass der
Familienzuschlag der Stufe 1 fir Verheiratete eine Leistung sei, die allein wegen des
Familienstandes gewahrt werde. Die Richtlinie 2000/78/EG lasse aber nach Nr. 22
der Begrindungserwagungen einzelstaatliche Rechtsvorschriften Gber den Familien-
stand und davon abhangige Leistungen unberuhrt. Diese Begrundungserwagung sei
wesentlicher Bestandteil der Richtlinie und damit nach der Rechtsprechung des Eu-
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ropaischen Gerichtshofs mitentscheidend fir ihre Auslegung (EuGH, Urteil vom 23.
Februar 1988 — Rs. 131/86, Slg. 1988, 905 <935>). Dies gelte auch dann, wenn die
Begrindungserwagung nicht in den Text der Richtlinie aufgenommen worden sei.

Das Bundesverwaltungsgericht Uberschreitet damit nicht den ihm zukommenden
Beurteilungsspielraum in unvertretbarer Weise. Der Europaische Gerichtshof zieht in
seiner Rechtsprechung immer wieder die Begrindungserwagungen eines Sekundar-
rechtsakts heran, um Sinn und Zweck der Richtlinie oder Verordnung zu ermitteln
und unter BerUcksichtigung dieses Zwecks die einzelnen Vorschriften der Richtlinie
oder Verordnung auszulegen (vgl. EuGH, Urteil vom 18. Februar 1975 - Rs. 69/74,
Slg. 1975, 171 <175>; Urteil vom 13. Marz 1980 — Rs. 124/79, Slg. 1980, 813 <823>;
Urteil vom 10. Dezember 1985 — Rs. 290/84, Slg. 1985, 3909 <3930 f.>; Urteil vom
20. September 2001 — Rs. C-184/99, Slg. 2001, 1-6193 <6245>; zur Einschrankung
des Anwendungsbereichs der Richtlinie 2000/78/EG aufgrund der Begrundungser-
wagungen siehe die Schlussantrage des Generalanwalts Mazak vom 15. Februar
2007 zur Rs. C-411/05, Palacios, Ziff. 51, 65). Es entspricht daher dieser Methode
zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts, wenn das Bundesverwaltungsgericht den
Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/78/EG unter Berlcksichtigung der Begrun-
dungserwagung Nr. 22 bestimmt. Auch der Einwand, die Entstehungsgeschichte der
Begrundungserwagung Nr. 22 zeige, dass damit nur eine Regelung hinsichtlich des
Verhaltnisses von Ehe und eheahnlicher Lebensgemeinschaft getroffen werden soll-
te (vgl. Stuber, NJW 2006, S. 1774 <1776>), vermag dabei nicht zu Uberzeugen. Es
wurde in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass die im Vorschlag der
Kommission (KOM (1999) 565 endg.) noch nicht enthaltene Begrindungserwagung
zunachst von der Gruppe ,Sozialfragen des Rates als Begrundungserwagung
Nr. 11b mit folgendem Wortlaut in den Entwurf eingefuhrt worden sei: ,Die vorliegen-
de Richtlinie Iasst die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften Uber den Familienstand
unberuhrt und verpflichtet die Mitgliedstaaten daher nicht dazu, Leistungen, die Ehe-
partnern gewahrt werden, auch in eheahnlicher Gemeinschaft lebenden Personen zu
gewahren® (Dok. 6434/00 SOC 54 JAI 20). Nach dieser Ansicht beinhalte die letztlich
als Begriindungserwagung Nr. 22 verabschiedete kiirzere Fassung keine Anderung
des mit der Langfassung beabsichtigten Inhalts und zeige, dass nur eine Unterschei-
dung zwischen der Ehe und unverbindlichen Lebensgemeinschaften gemeint gewe-
sen sei. Dieses Verstandnis der Begrindungserwagung berucksichtigt jedoch nicht,
dass es nicht erforderlich gewesen ware, Leistungen, die nur Ehepartnern und nicht
den Partnern ,eheahnlicher” im Sinne rechtlich unverbindlicher Lebensgemeinschaf-
ten gewahrt werden, vom Anwendungsbereich der Richtlinie auszunehmen. Eine Un-
gleichbehandlung von Ehepartnern und Partnern einer nichtehelichen, verschieden-
geschlechtlichen Lebensgemeinschaft berthrt schon keines der in Art. 1 der
Richtlinie genannten Merkmale. Ehepartner und Partner einer nichtehelichen, gleich-
geschlechtlichen Lebensgemeinschaft unterscheiden sich dagegen im Regelfall hin-
sichtlich ihrer in Art. 1 der Richtlinie genannten sexuellen Ausrichtung, allerdings
auch bezuglich der Rechtsnatur ihrer Bindungen, so dass eine Ungleichbehandlung,
die am Unterscheidungsmerkmal der rechtlichen Bindungen ansetzt, auch ohne ent-
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sprechende einschrankende Begrindungserwagung keine verbotene Diskriminie-
rung im Sinne der Richtlinie darstellte. Die deutsche Fassung der zunachst vor-
geschlagenen Begrundungserwagung Nr. 11b, die zwischen ,Ehepartnern® und ,in
eheahnlicher Gemeinschaft lebenden Personen( unterschied, wich zudem von der
englischen und franzdsischen Fassung ab, derzufolge Leistungen, die ,married part-
ners“ beziehungsweise ,partenaires mariés“ gewahrt werden, nicht auch den ,non-
married partners® beziehungsweise ,partenaires non mariés“ zu gewahren sind. In
diesen Sprachen wurde das Unterscheidungsmerkmal verheiratet/nicht verheiratet
deutlicher herausgestellt. Der Begriff Ehe bezeichnet aber auch nach der Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofs eine Lebensgemeinschaft zweier Personen
verschiedenen Geschlechts (EuGH, Urteil vom 31. Mai 2001 — Rs. C-122/99 P und
C-125/99 P, Slg. 2001, 1-4319 <4353>). Obwohl die Kommission in ihrem Richtlinien-
vorschlag vom 25. November 1999 (KOM (1999) 565 endg.) noch keine entsprechen-
de Begrundungserwagung vorsah, enthielt der Vorschlag in der Erlauterung zu Art. 1
der Richtlinie bereits den Hinweis: ,Hervorzuheben ist auch, dass der Vorschlag den
Status von Eheleuten nicht berihrt und daher auch deren Anspruch auf bestimmte
Leistungen nicht beschneidet® (a.a.0., S. 8).

In der Literatur wurde bereits zur Zeit der Entscheidung des Bundesverwaltungsge-
richts mehrfach die Auffassung vertreten, die Richtlinie erlaube die Beschrankung
des Familienzuschlags auf Verheiratete (Thusing, NZA 2001, S. 1061 <1062>; Hoge-
nauer, Die europaischen Richtlinien gegen Diskriminierung im Arbeitsrecht, 2002, S.
108; Mohr, Schutz vor Diskriminierungen im Europaischen Arbeitsrecht, 2004, S.
199; Lingscheid, Antidiskriminierung im Arbeitsrecht, 2004, S. 268; Bergwitz, ZTR
2004, S. 512 <518>). Der Anwendungsbereich der Richtlinie (Art. 3 Abs. 1) sei unter
Berucksichtigung der Begrindungserwagung Nr. 22 so auszulegen, dass es Sache
der Mitgliedstaaten bleibe, ob und inwieweit andere Lebensformen der Ehe rechtlich
gleichgestellt werden (Hogenauer a.a.0.). Nach einer anderen rechtlichen Konstruk-
tion ware die Beschrankung des Familienzuschlags auf Verheiratete zwar eine mittel-
bare Diskriminierung im Sinne der Richtlinie, die aber durch das sachliche Ziel der
Unterstutzung von Familien und solchen Partnerschaften, die Familien werden kon-
nen, im Sinne von Art. 2 Abs. 2 b, i der Richtlinie gerechtfertigt sei, was durch die Be-
grundungserwagung Nr. 22 belegt werde (Thusing, a.a.O., Lingscheid, a.a.0.). Nach
diesem Verstandnis bedeutet eine Berucksichtigung der Begrindungserwagung
Nr. 22 bei der Auslegung der Richtlinie, wie sie das Bundesverwaltungsgericht vorge-
nommen hat, keine Beschrankung der Richtlinie entgegen ihrem Wortlaut. Das Bun-
desarbeitsgericht und der Bundesgerichtshof haben sich spater der Auslegung der
Richtlinie durch das Bundesverwaltungsgericht angeschlossen (BAG, Urteil vom 26.
Oktober 2006 — 6 AZR 307/06 — JURIS; BGH, Urteil vom 14. Februar 2007 — IV ZR
267/04 - JURIS).

dd) Aus dem Vorstehenden folgt zugleich, dass Art. 101 Abs. 2 Satz 2 GG nicht
deswegen verletzt ist, weil die Gegenauffassung der Ansicht des Bundesverwal-
tungsgerichts in dieser Sache eindeutig vorzuziehen ware. Zwar wurde in der Litera-
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tur zur Zeit der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts auch die Gegenauf-
fassung vertreten, die Richtlinie verbiete es, den Familienzuschlag nur Verheirateten
unter Ausschluss von eingetragenen Lebenspartnerschaften zu gewahren (Powietz-
ka, BB 2002, S. 146 <148>; Stuber, NJW 2003, S. 2721 <2723>; in dieselbe Rich-
tung — ohne sich ausdricklich zum Familienzuschlag nach § 40 Abs. 1 Nr. 1 BBesG
zu auldern - auch |. Schmidt, in: Kothe u.a. (Hrsg.), Festschrift fur Hellmut Wissmann,
2005, S. 80 <84>). Es lasst sich allerdings nicht feststellen, dass diese Gegenauf-
fassung der vom Bundesverwaltungsgericht gewahlten Auslegung eindeutig vorzu-
ziehen ware. Die Begrundungserwagung Nr. 22 wird hier zum einen so verstanden,
dass sie im Zusammenhang mit der Bereichsausnahme des Art. 3 Abs. 3 der Richt-
linie (Leistungen jeder Art seitens der staatlichen Systeme) und nicht mit dem Ar-
beitsentgelt stehe (so Schmidt, a.a.0.). Dies ist eine mogliche Auslegung, die jedoch
nicht mit einer Begrindung verbunden ist, die sie als der Auffassung des Bundes-
verwaltungsgerichts eindeutig vorzugswirdig erscheinen lielde. Nach einer anderen
Auffassung kommt der Begrindungserwagung Nr. 22 keine rechtliche Bedeutung zu,
da eine Ausnahmebestimmung im Richtlinientext selbst erforderlich gewesen sei, um
den Familienzuschlag vom Verbot der Diskriminierung wegen der sexuellen Ausrich-
tung beim Arbeitsentgelt auszunehmen (Stuber, a.a.0.). Dieser Ansicht steht aller-
dings EuGH-Rechtsprechung entgegen, die bei der Auslegung einer Richtlinienvor-
schrift auch Einschrankungen bertcksichtigt, die in den Begriindungserwagungen,
nicht aber im Wortlaut der Richtlinienvorschrift enthalten sind (vgl. EuGH, Urteil vom
20. September 2001 — Rs. C-184/99, Slg. 2001, 1-6193 <6245>).

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Hassemer Di Fabio Landau
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