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I — Einfithrung

1. Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft
die Auslegung der allgemeinen Grundsitze
und der Vorschriften des priméren und se-
kundéren Unionsrechts beziiglich der Diskri-
minierung wegen der sexuellen Ausrichtung
in Beschiftigung und Beruf.

2. Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen ei-
nes Rechtsstreits zwischen Herrn Romer
und der Freien und Hansestadt Hamburg?
wegen deren Weigerung, Herrn Romer eine
zusitzliche Altersversorgung in der von ihm
beantragten Hohe zu gewdhren, denn die von
ihrem ehemaligen Angestellten herangezoge-
ne, fiir verheiratete Versorgungsempfinger
geltende Berechnung war giinstiger als die fiir
Versorgungsempfinger, die, wie Herr Romer,
in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft
nach deutschem Recht leben.

3. Das Vorabentscheidungsersuchen gibt
dem Gerichtshof die Moglichkeit, seine Auf-
fassung zu prézisieren bzw. zu ergidnzen, die
er im Urteil Maruko? vertreten hat; dieses

2 — Die Freie und Hansestadt Hamburg ist sowohl eine Stadt
als auch eines der 16 Bundeslinder, die die Bundesrepublik
Deutschland bilden. Nach Art. 4 Abs. 1 der Verfassung der
Freien und Hansestadt Hamburg vom 6. Juni 1952 werden
staatliche und gemeindliche Tatigkeit nicht getrennt.

3 — Urteil vom 1. April 2008 (C-267/06, Slg. 2008, 1-1757).
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von der Groflen Kammer am 1. April 2008
erlassene Urteil befasst sich mit der Weige-
rung, einem Mann, der eine eingetragene
Lebenspartnerschaft begriindet hatte und
dessen Partner verstorben war, aus dem be-
rufsstindischen  Pflichtversorgungssystem,
dem sein verstorbener Partner angehért hat-
te, eine Rente als Hinterbliebenenversorgung
zu gewihren. Der Gerichtshof hat ferner die
Maoglichkeit, sich zur Tragweite seiner Recht-
sprechung zum Recht auf Gleichbehandlung
zu duflern, die er vor allem in den Urteilen
Mangold* und Kiiciikdeveci® in einem der
Diskriminierung wegen der sexuellen Aus-
richtung entsprechenden Bereich, nédmlich
dem der Diskriminierung wegen des Alters,
entwickelt hat.

4. In der vorliegenden Rechtssache hat der
Gerichtshof den sachlichen Geltungsbereich
der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom
27. November 2000 zur Festlegung eines all-
gemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung
der Gleichbehandlung in Beschaftigung und
Beruf® einzugrenzen, ferner den Tatbestand
einer unmittelbaren oder mittelbaren Dis-
kriminierung wegen der sexuellen Ausrich-
tung im Sinne der genannten Richtlinie oder
anderer Vorschriften des Unionsrechts zu
spezifizieren und schliefllich die zeitlichen
Wirkungen der zu gebenden Antworten zu
bestimmen. Diese Aufgabe des Gerichtshofs
ist im Hinblick vor allem auf das Verstind-
nis des deutschen Rechts leider dadurch er-
schwert worden, dass die Bundesrepublik
Deutschland von der Einreichung von Er-
klarungen zu den Vorlagefragen abgesehen
hat, wihrend das Land Hamburg nur einen
sehr kurzen Schriftsatz zu den Akten des Ge-
richtshofs gereicht hat.

4 — Urteil vom 22. November 2005 (C-144/04, Slg. 2005, 1-9981).
5 — Urteil vom 19. Januar 2010 (C-555/07, Slg. 2010, I-365).
6 — ABL L303,8. 16.
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II — Rechtlicher Rahmen

A — Unionsrecht’

1. Charta der Grundrechte der Européischen
Union

5. Art. 21 Abs. 1 der Charta der Grundrech-
te der Europdischen Union® lautet wie folgt:
»Diskriminierungen, insbesondere wegen des
Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der
ethnischen oder sozialen Herkunft, der gene-
tischen Merkmale, der Sprache, der Religion
oder der Weltanschauung, der politischen
oder sonstigen Anschauung, der Zugehorig-
keit zu einer nationalen Minderheit, des Ver-
mogens, der Geburt, einer Behinderung, des
Alters oder der sexuellen Ausrichtung, sind
verboten.”

7 — Da das Ausgangsverfahren die Anwendung von deutschen
Rechtsvorschriften in ihrer vor Inkrafttreten des AEU-Ver-
trags geltenden Fassung, also vor dem 1. Dezember 2009,
betriftt, werden die Bestimmungen des EG-Vertrags entspre-
chend der vor diesem Zeitpunkt geltenden Nummerierung
bezogen.

8 — Proklamiert am 7. Dezember 2000 in Nizza (ABL C 364, S. 1)
und mit Unterzeichnung des Vertrags von Lissabon rechtlich
verbindlich geworden (ABI. 2007, C 303, S. 1) (im Folgenden:
Charta der Grundrechte).

2. EG-Vertrag

6. Durch den Vertrag von Amsterdam’
wurde der erste Absatz von Art. 13 des EG-
Vertrags wie folgt neu gefasst: ,Unbeschadet
der sonstigen Bestimmungen dieses Vertrags
kann der Rat im Rahmen der durch den Ver-
trag auf die Gemeinschaft iibertragenen Zu-
standigkeiten auf Vorschlag der Kommission
und nach Anhérung des Européischen Parla-
ments einstimmig geeignete Vorkehrungen
treffen, um Diskriminierungen aus Griinden
des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen
Herkunft, der Religion oder der Weltan-
schauung, einer Behinderung, des Alters oder
der sexuellen Ausrichtung zu bekdmpfen:*

7. Art. 141 EG bestimmt:

»(1) Jeder Mitgliedstaat stellt die Anwen-
dung des Grundsatzes des gleichen Entgelts
fir Minner und Frauen bei gleicher oder
gleichwertiger Arbeit sicher.

(2) Unter ,Entgelt’ im Sinne dieses Artikels
sind die tiblichen Grund- oder Mindestloh-
ne und -gehilter sowie alle sonstigen Ver-
glitungen zu verstehen, die der Arbeitgeber
aufgrund des Dienstverhiltnisses dem Ar-
beitnehmer unmittelbar oder mittelbar in bar
oder in Sachleistungen zahlt.

9 — ABIL 1997, C 340, S. 1.
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Gleichheit des Arbeitsentgelts ohne Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts
bedeutet,

a) dass das Entgelt fiir eine gleiche nach Ak-
kord bezahlte Arbeit aufgrund der glei-
chen Maf3einheit festgesetzt wird,

b) dass fiir eine nach Zeit bezahlte Arbeit
das Entgelt bei gleichem Arbeitsplatz
gleich ist. ..

3. Richtlinie 2000/78

8. Die Erwégungsgriinde 13 und 22 der
Richtlinie 2000/78, die aufgrund des Art. 13
EG erlassen wurde, lauten:

»(13) Diese Richtlinie findet weder Anwen-
dung auf die Sozialversicherungs- und
Sozialschutzsysteme, deren Leistun-
gen nicht einem Arbeitsentgelt in dem
Sinne gleichgestellt werden, der die-
sem Begriff fiir die Anwendung des
Artikels 141 des EG-Vertrags gegeben
wurde, noch auf Vergiitungen jeder
Art seitens des Staates, die den Zugang
zu einer Beschiftigung oder die Auf-
rechterhaltung eines Beschéftigungs-
verhaltnisses zum Ziel haben.
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(22) Diese Richtlinie lisst die einzelstaatli-
chen Rechtsvorschriften tiber den Fami-
lienstand und davon abhéngige Leistun-
gen unberiihrt*

9. Art. 1 dieser Richtlinie bestimmt:

»Zweck dieser Richtlinie ist die Schaffung ei-
nes allgemeinen Rahmens zur Bekdmpfung
der Diskriminierung wegen der Religion oder
der Weltanschauung, einer Behinderung, des
Alters oder der sexuellen Ausrichtung in Be-
schaftigung und Beruf im Hinblick auf die
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung in den Mitgliedstaaten

10. Art. 2 der Richtlinie 2000/78 lautet:

»(1) Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet
,Gleichbehandlungsgrundsatz’, dass es keine
unmittelbare oder mittelbare Diskriminie-
rung wegen eines der in Artikel 1 genannten
Griinde geben darf.

(2) Im Sinne des Absatzes 1:

a) liegt eine unmittelbare Diskriminierung
vor, wenn eine Person wegen eines der in
Artikel 1 genannten Griinde in einer ver-
gleichbaren Situation eine weniger giins-
tige Behandlung erfihrt, als eine andere
Person erfahrt, erfahren hat oder erfah-
ren wiirde;
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b) liegt eine mittelbare Diskriminierung
vor, wenn dem Anschein nach neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren
Personen mit einer bestimmten Religion
oder Weltanschauung, einer bestimmten
Behinderung, eines bestimmten Alters
oder mit einer bestimmten sexuellen
Ausrichtung gegeniiber anderen Perso-
nen in besonderer Weise benachteiligen
konnen, es sei denn:

i) diese Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren sind durch ein recht-
mafliges Ziel sachlich gerechtfer-
tigt, und die Mittel sind zur Errei-
chung dieses Ziels angemessen und
erforderlich ..

11. Art. 3 der Richtlinie lautet:

»(1) Im Rahmen der auf die Gemeinschaft
iibertragenen Zustindigkeiten gilt diese
Richtlinie fiir alle Personen in o6ffentlichen
und privaten Bereichen, einschliefllich 6ffent-
licher Stellen, in Bezug auf:

c) die Beschiftigungs- und Arbeitsbedin-
gungen, einschliefllich der Entlassungs-
bedingungen und des Arbeitsentgelts;

(3) Diese Richtlinie gilt nicht fiir Leistun-
gen jeder Art seitens der staatlichen Systeme
oder der damit gleichgestellten Systeme ein-
schliefSlich der staatlichen Systeme der sozia-
len Sicherheit oder des sozialen Schutzes. ..

12. Geméfd Art. 18 Abs. 1 der Richtlinie
2000/78 mussten die Mitgliedstaaten grund-
satzlich die erforderlichen Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften erlassen, um dieser
Richtlinie spétestens zum 2. Dezember 2003
nachzukommen, oder konnten den Sozi-
alpartnern die Durchfiilhrung der Bestim-
mungen dieser Richtlinie Gibertragen, die in
den Anwendungsbereich von Tarifvertragen
fallen.

B — Nationales Recht

1. Grundgesetz

13. Art. 6 Abs. 1 des Grundgesetzes fiir die
Bundesrepublik Deutschland (im Folgenden:
GG) " bestimmt: ,Ehe und Familie stehen un-
ter dem besonderen Schutze der staatlichen
Ordnung*

10 — Grundgesetz firr die Bundesrepublik Deutschland vom
23. Mai 1949, BGBL. III 100-1.
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2. Gesetz  Uber  die

Lebenspartnerschaft

Eingetragene

14. § 1 des Gesetzes iiber die Eingetragene
Lebenspartnerschaft vom 16. Februar 2001 !
in der durch das Gesetz vom 15. Dezember
2004 gednderten Fassung (im Folgenden:
LPartG) sieht hinsichtlich Form und Voraus-
setzungen der Lebenspartnerschaft vor:

»(1) Zwei Personen gleichen Geschlechts, die
gegeniiber dem Standesbeamten personlich
und bei gleichzeitiger Anwesenheit erkléren,
miteinander eine Partnerschaft auf Lebens-
zeit fihren zu wollen (Lebenspartnerinnen
oder Lebenspartner), begriinden eine Le-
benspartnerschaft. Die Erkldrungen konnen
nicht unter einer Bedingung oder Zeitbestim-
mung abgegeben werden. ...

15. § 2 LPartG bestimmt:

»Die Lebenspartner sind einander zu Fiirsor-
ge und Unterstiitzung sowie zur gemeinsa-
men Lebensgestaltung verpflichtet. Sie tragen
fiireinander Verantwortung:*

11 — BGBL 20011, S. 266.

12 — BGBL 2004 I, S. 3396. Nach den Ausfithrungen des
vorlegenden Gerichts sind dies die hier mafigeblichen
Vorschriften.
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16. § 5 LPartG lautet:

»Die Lebenspartner sind einander verpflich-
tet, durch ihre Arbeit und mit ihrem Vermo-
gen die partnerschaftliche Lebensgemein-
schaft angemessen zu unterhalten. § 1360
Satz 2, die §§ 1360a, 1360b und 1609 des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs gelten entsprechend

17. § 11 Abs. 1 LPartG uber die sonstigen
Wirkungen der Lebenspartnerschaft sieht
vor:

»Ein Lebenspartner gilt als Familienangehori-
ger des anderen Lebenspartners, soweit nicht
etwas anderes bestimmt ist

3.Im Land Hamburg geltende Bestimmungen
in versorgungsrechtlicher Hinsicht

18. Das im Ausgangsverfahren einschlégi-
ge innerstaatliche Recht besteht aus zwei
Rechtsakten, die das Land Hamburg® er-
lassen hat, ndmlich dem Hamburgischen

13 — Die Informationen, die das vorlegende Gericht und die
Kommission zur Verfugung gestellt haben, sind beziiglich
des genauen Wortlauts der geltenden Bestimmungen nicht
vollstindig. Sie scheinen mir jedoch ausreichend, um die
aufgrund dieser Bestimmungen erbrachten Leistungen im
Hinblick auf das Unionsrecht zu priifen.
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Zusatzversorgungsgesetz vom 7. Mirz 1995
(im Folgenden: HmbZVG) " und dem Ersten
Ruhegeldgesetz der Freien und Hansestadt
Hamburg (im Folgenden: 1. RGG) " in der
Fassung vom 30. Mai 1995, zuletzt gedndert
am 2. Juli 2003.

4. HmbZVG

19. § 1 HmbZVG bestimmt, dass das Gesetz
fiir bei der Freien und Hansestadt Hamburg
beschiftigte Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer (Beschiftigte) sowie fiir Personen
gilt, denen die Freie und Hansestadt Ham-
burg eine Versorgung im Sinne des § 2 zu
gewihren hat (Versorgte). Nach § 2 wird die
Versorgung als Ruhegeld (§§ 3 bis 10) oder
Hinterbliebenenversorgung (§§ 11 bis 19)
gewihrt. § 2a bestimmt, dass die Beschiftig-
ten einen Beitrag zu den Versorgungsausga-
ben leisten, dessen Anfangsbeitragssatz 1,25
vom Hundert betragt. Nach § 2b beginnt die
Beitragspflicht mit dem Tag der Begriindung
und endet mit dem Tag der Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses. § 2c bestimmt, dass
Grundlage fiir die Erhebung des Beitrags das
als Beschiftigte bzw. Beschiftigter erzielte

14 — HmbGVBL S. 53.

15 — Gesetz iiber die zusitzliche Alters- und Hinterbliebenen-
versorgung fiir Angestellte und Arbeiter der Freien und
Hansestadt Hamburg (Erstes Ruhegeldgesetz — 1. RGG) in
der Fassung der Bekanntmachung vom 30. Mai 1995 (GVBL.
S. 108).

steuerpflichtige Arbeitsentgelt ist und dass
der Beitrag vom Arbeitsentgelt einbehalten
wird.

20. Nach § 6 HmbZVG betréigt der monatli-
che Betrag des Ruhegelds fiir jedes volle Jahr
der ruhegeldfahigen Beschiftigungszeit 0,5
vom Hundert der ruhegeldfihigen Beziige *°.

21. Die ruhegeldfihigen Beziige werden in
§ 7 definiert, wahrend die ruhegeldfihige und
die nicht beriicksichtigte Beschiftigungszeit
in § 8 bestimmt wird.

22. §29 HmbZVG betrifft die Ubergangsvor-
schriften fiir Versorgte unter dem 1. RGG im
Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 2 HmbZVG. § 29
Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 5 HmbZVG
bestimmt, dass Versorgte die Versorgung ab-
weichend u. a. von § 6 Abs. 1 und 2 in der-
jenigen Hohe weiter erhalten, die ihnen im
Monat Juli 2003 zustand bzw. bei § 29 Abs. 1
Nrn. 2 und 4 im Dezember 2003 zugestanden
hitte.

16 — Die Kommission weist darauf hin, dass eine dhnliche Rege-
lung in den §§ 1, 1a, 1b, 1c, 6, 7 und 8 1. RGG vorgesehen ist.
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5.1.RGG

23. § 10 Abs. 6 1. RGG bestimmt:

»(6) Das fiktive Nettoarbeitsentgelt ist da-
durch zu ermitteln, dass von den ruhegeldfi-
higen Beziigen (§ 8)

1. beieinem am Tag des Beginns der Ruhe-
geldzahlung (§ 12 Absatz 1) nicht dau-
ernd getrennt lebenden verheirateten
Versorgungsempfinger sowie bei einem
Versorgungsempfanger, der an diesem
Tag Anspruch auf Kindergeld oder eine
entsprechende Leistung hat, der Betrag,
der an diesem Tag als Lohnsteuer (ohne
Kirchenlohnsteuer) nach Steuerklasse
I11/0 zu zahlen wire,

2. bei allen iibrigen Versorgungsempfin-
gern der Betrag, der am Tag des Beginns
der Ruhegeldzahlung als Lohnsteuer
(ohne Kirchenlohnsteuer) nach Steuer-
klasse I zu zahlen wire, ...

abgezogen werden

24. Nach § 8 Abs. 10 letzter Satz 1. RGQG ist
auf Antrag des Betroffenen vom Anpassungs-
zeitpunkt an die Steuerklasse III/0 zugrunde
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zu legen, wenn eine der Voraussetzungen des
§ 10 Abs. 6 Nr. 1 1. RGG erst nach dem Tag
des Beginns der Ruhegeldzahlung eingetreten
ist.

25. Hinzuzufiigen ist, dass der nach Steuer-
klasse III/0 abzuziehende Betrag weit gerin-
ger ist als der, der nach Steuerklasse I abzu-
ziehen ist.

III — Ausgangsverfahren

26. Die Parteien des Ausgangsverfahrens
streiten tiber die Hohe der dem Klédger des
Ausgangsverfahrens, Herrn Romer, zuste-
henden Versorgungsbeziige fiir den Zeitraum
ab November 2001.

27. Seit 1950 bis zum Eintritt der Erwerbs-
unfihigkeit am 31. Mai 1990 war Herr Romer
bei der Beklagten des Ausgangsverfahrens,
der Freien und Hansestadt Hamburg, als Ver-
waltungsangestellter beschiftigt. Seit 1969
lebt er ohne Unterbrechung mit Herrn U.
zusammen. Am 15. Oktober 2001 begriinde-
ten der Klager des Ausgangsverfahrens und
sein Partner miteinander die Eingetragene
Lebenspartnerschaft geméifl dem LPartG.
Herr Romer unterrichtete seinen Arbeitgeber
davon mit Schreiben vom 16. Oktober 2001.
Mit weiterem Schreiben vom 28. Novem-
ber 2001 beantragte er die Neuberechnung
des ihm laufend gewdhrten Ruhegelds unter
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Zugrundelegung des giinstigeren Lohnsteu-
erabzugs nach Steuerklasse III, und zwar,
wie das vorlegende Gericht ausfiihrt, ab dem
1. August 2001, wohingegen der Kliger des
Ausgangsverfahrens in seinen Erkldrungen
ausfithrt, er habe die Ruhegelderhohung erst
ab dem 1. November 2001 beantragt.

28. Mit Schreiben vom 10. Dezember 2001
teilte die Freie und Hansestadt Hamburg
Herrn Romer mit, dass er keinen Anspruch
auf die Anwendung der Steuerklasse III statt
der Steuerklasse I habe, da nach § 10 Abs. 6
Nr. 1 1. RGG nur nicht dauernd getrennt le-
bende verheiratete Versorgungsempfinger
sowie Versorgungsempfinger, die Anspruch
auf Kindergeld oder eine entsprechende Leis-
tung hitten, Anspruch auf die Anwendung
der Steuerklasse III hétten.

29. Gemafd der ,Versorgungsmitteilung Ru-
hegeld” der Freien und Hansestadt Hamburg
vom 2. September 2001 betrug das Herrn R6-
mer gewéhrte monatliche Ruhegeld ab Sep-
tember 2001 unter Zugrundelegung der Steu-
erklasse I 1204,55 DM (615,88 Euro). Nach
der Berechnung des Betroffenen, die von
seinem ehemaligen Arbeitgeber nicht bestrit-
ten wird, wire das monatliche Ruhegeld bei
einer Berechnung gemif3 der Steuerklasse III
im September 2001 590,87 DM (302,11 Euro)
hoher gewesen.

30. Die Sache gelangte vor das Arbeitsge-
richt Hamburg (Deutschland). Herr Romer

ist der Auffassung, er habe Anspruch darauf,
bei der Berechnung seiner Versorgungsbezii-
genach § 10 Abs. 6 Nr. 1 1. RGG wie ein nicht
dauernd getrennt lebender verheirateter Ver-
sorgungsempfanger behandelt zu werden. Er
macht geltend, das Tatbestandsmerkmal in
der genannten Bestimmung ,nicht dauernd
getrennt lebender verheirateter Versorgungs-
empfanger” miisse so ausgelegt werden, dass
darunter auch Versorgungsempfinger zu ver-
stehen seien, die mit einer gleichgeschlecht-
lichen Person eine Lebenspartnerschaft nach
dem LPartG eingegangen (im Folgenden: ver-
partnert) seien.

31. Herr Romer ist der Ansicht, sein An-
spruch auf Gleichstellung mit den nicht dau-
ernd getrennt lebenden verheirateten Ver-
sorgungsempfingern folge jedenfalls aus der
Richtlinie 2000/78. Die Rechtfertigung der
unterschiedlichen Behandlung von verhei-
rateten und verpartnerten Versorgungsemp-
fingern mit dem Hinweis auf die Reproduk-
tionsfahigkeit der Ehegatten vermoge nicht
zu iberzeugen, da auch in Lebenspartner-
schaften gleichgeschlechtlicher Personen von
einem der Lebenspartner gezeugte Kinder
aufwiichsen und diese Kinder auch von dem
verpartnerten Paar adoptiert werden konn-
ten. Da die Richtlinie nicht innerhalb der in
Art. 18 Abs. 2 gesetzten Frist (2. Dezember
2003) in nationales Recht umgesetzt worden
sei, finde sie im Verhéltnis zur Beklagten un-
mittelbare Anwendung.

32. Die Freie und Hansestadt Hamburg
beantragt Klageabweisung. Sie macht
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geltend, der Begriff ,verheiratet in § 10
Abs. 6 Nr. 1 1. RGG sei nicht in dem von
Herrn Romer vertretenen Sinn auslegungsfa-
hig. Sie beruft sich im Wesentlichen darauf,
dass gemif3 Art. 6 Abs. 1 GG Ehe und Familie
unter dem besonderen Schutz der staatlichen
Ordnung stiinden, weil sie seit alters her die
kleinsten Einheiten der staatlichen Gemein-
schaft bildeten und aus diesem Grund auch
die — gewollt oder ungewollt — kinderlose
Ehe geschiitzt sei, weil sie fiir einen Ausgleich
der Geschlechter auf der untersten Stufe der
staatlichen Gemeinschaft sorge. Dariiber hin-
aus sei die Ehe regelméfig Vorstufe zur Fami-
lie, indem sie als typische rechtlich gesicherte
Gemeinschaft zwischen Frau und Mann die
Grundlage fiir Kinder bilde, so dass sich die
Ehe zur Familie fortentwickeln konne.

33. Zwischen der Frage der gemeinsamen
Veranlagung und der Frage, ob fiktiv die
Steuerklasse III bei der Berechnung der Ver-
sorgungsbeziige nach dem 1. RGG zugrunde
zu legen sei, bestehe eine Parallele. Sowohl
die gemeinsame Veranlagung wiahrend der
Zeit der Arbeitstitigkeit als auch die fiktive
Zugrundelegung der Steuerklasse III bei der
Berechnung der Versorgungsbeziige wiirden
dariiber entscheiden, welche finanziellen
Mittel zur Lebensfithrung den Betroffenen
monatlich zur Verfiigung stiinden. Die Be-
giinstigung derjenigen Personen, die eine Fa-
milie begriindet hétten oder potenziell hitten
begriinden konnen, verfolge den Zweck, die
damit verbundenen erhdhten finanziellen Be-
lastungen auszugleichen.
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IV — Vorabentscheidungsersuchen

34. Mit am 10. April 2008 eingegangenem
Beschluss hat das Arbeitsgericht Hamburg
das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichts-
hof die folgenden Fragen zur Vorabentschei-
dung vorgelegt '®:

1. Handelt es sich bei den durch das 1. RGG
geregelten  Zusatzversorgungsbeziigen
fiir ehemalige Angestellte und Arbeiter
der Freien und Hansestadt Hamburg
sowie deren Hinterbliebene im Sinne
von Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2000/78
um ,Leistungen seitens der staatlichen
Systeme oder der damit gleichgestellten
Systeme einschliefllich der staatlichen
Systeme der sozialen Sicherheit oder des
sozialen Schutzes“ mit der Folge, dass
die bezeichnete Richtlinie im Regelungs-
bereich des 1. RGG keine Anwendung
findet?

2. Wenn die vorstehende Frage verneint
wird:

a) Handelt es sich bei den Regelungen
des 1. RGG, die fir die Bemessung
der Versorgungsbeziige hinsichtlich

17 — Also nur wenige Tage nach der Verkiindung des Urteils
Maruko.

18 — Aus dem Vorabentscheidungsersuchen ergibt sich, dass
das Arbeitsgericht Hamburg zur Priifung der Verfassungs-
mifigkeit des § 10 Abs. 6 1. RGG gleichzeitig sowohl dem
Bundesverfassungsgericht als auch dem Hamburgischen
Verfassungsgericht eine Frage vorgelegt hat, die in ihrem
Wortlaut der dem Gerichtshof vorgelegten dritten Frage
entspricht.
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deren Hohe zwischen verheirateten
Versorgungsempfingern einerseits
und allen iibrigen Versorgungsemp-
fangern andererseits unterscheiden,
namlich die verheirateten Versor-
gungsempfinger — und zwar gerade
auch gegeniiber Personen, die mit
einer gleichgeschlechtlichen Per-
son eine Lebenspartnerschaft nach
dem Lebenspartnerschaftsgesetz der
Bundesrepublik Deutschland einge-
gangen (im Folgenden: verpartnert)
sind — begtinstigen, im Sinne von
Ziff. 22 der Griinde der Richtlinie
um ,Rechtsvorschriften tber den
Familienstand und davon abhingige
Leistungen®?

b) Wenn die vorstehende Frage bejaht
wird: Hat dies zur Folge, dass die
Richtlinie beziiglich der bezeich-
neten Regelungen des 1. RGG kei-
ne Anwendung findet, obwohl die
Richtlinie selbst keine der Ziff. 22
der Griinde entsprechende Ein-
schrinkung ihres Geltungsbereichs
enthalt?

Verstof3t § 10 Abs. 6 des 1. RGG, wonach
die Versorgungsbeziige nicht dauernd
getrennt lebender verheirateter Versor-
gungsempfinger unter fiktiver Zugrun-
delegung der (fir den Steuerpflichtigen
giinstigeren) Steuerklasse III/0 berech-
net werden, die Versorgungsbeziige aller
iibrigen Versorgungsempfinger dage-
gen unter fiktiver Zugrundelegung der
(fiir den Steuerpflichtigen ungiinstige-
ren) Steuerklasse I, einem Versorgungs-
empfinger gegeniiber, der mit einer

gleichgeschlechtlichen Person verpart-
nert ist und von dieser Person nicht dau-
ernd getrennt lebt, gegen Art. 1 in Ver-
bindung mit Art. 2 und mit Art. 3 Abs. 1
Buchst. ¢ der Richtlinie?

Wenn die Frage zu 1 oder die Frage zu 2.b
bejaht oder die Frage zu 3 verneint wird:
Verstofit § 10 Abs. 6 des 1. RGG wegen
der unter 3 beschriebenen Regelung bzw.
Rechtsfolge gegen Art. 141 EG oder ge-
gen einen allgemeinen Grundsatz des
Gemeinschaftsrechts?

Wenn die Frage zu 3 oder zu 4 bejaht
wird: Hat dies zur Folge, dass auch, so-
lange § 10 Abs. 6 des 1. RGG nicht im
Sinne der Behebung der geriigten Un-
gleichbehandlung geédndert ist, der nicht
dauernd getrennt lebende verpartnerte
Versorgungsempfinger verlangen kann,
bei der Berechnung der Versorgungs-
beziige wie ein nicht dauernd getrennt
lebender verheirateter Versorgungs-
empfanger behandelt zu werden? Wenn
ja, gilt dies — bei Anwendbarkeit der
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Richtlinie 2000/78 und bei Bejahung der
Frage zu 3 — auch bereits vor Ablauf der
Umsetzungsfrist gemdfy Art. 18 Abs. 1
der Richtlinie 2000/78?

6. Wenn die Frage zu 5 bejaht wird: Gilt
dies entsprechend den Entscheidungs-
griinden des Urteils vom 17. Mai 1990,
Barber (C-262/88, Slg. 1990, 1-1889), mit
der Einschrinkung, dass die Gleichbe-
handlung bei der Berechnung der Ver-
sorgungsbeziige nur in Bezug auf dieje-
nigen Anteile der Versorgungsbeziige
vorzunehmen ist, die der Versorgungs-
empfinger ab dem 17. Mai 1990 erdient
hat?

35. Mit Beschluss vom 23. Januar 2009 hat
das Arbeitsgericht Hamburg sein urspriing-
liches Vorabentscheidungsersuchen um fol-
gende Fragen ergénzt:

7. Soweit der Gerichtshof zu dem Ergebnis
gelangt, dass eine unmittelbare Diskrimi-
nierung vorliegt:

a) Welche Bedeutung kommt in diesem
Zusammenhang dem besonderen
Umstand zu, dass nach dem Grund-
gesetz wie nach dem europiischen
Recht einerseits der Grundsatz der
Gleichbehandlung zu beachten ist,
andererseits jedoch nach dem Recht
der Bundesrepublik Deutschland
Ehe und Familie kraft ausdriicklicher
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verfassungsrechtlicher Anordnung
in Art. 6 Abs. 1 GG unter dem be-
sonderen Schutz des Staates stehen?

b) Kann trotz des Wortlauts der Richt-
linie 2000/78 eine unmittelbar dis-
kriminierende gesetzliche Regelung
gerechtfertigt sein, weil sie einem
anderweitigen Ziel dient, welches
Bestandteil der nationalen Rechts-
ordnung des Mitgliedstaats, aber
nicht des europédischen Rechts ist?
Geht in einem solchen Fall das von
der nationalen Rechtsordnung des
Mitgliedstaats verfolgte anderweiti-
ge Ziel ohne Weiteres dem Grund-
satz der Gleichbehandlung vor?

Wenn die vorstehende Frage verneint
wird:

¢) Nach welchem rechtlichen Maf3stab
entscheidet sich, wie in einem sol-
chen Fall die Abwiagung zwischen
dem europarechtlichen Grundsatz
der Gleichbehandlung und dem
anderweitigen Rechtsziel der na-
tionalen Rechtsordnung des Mit-
gliedstaats vorzunehmen ist? Gilt
etwa auch insoweit, wie Art. 2 Abs. 2
Buchst. b Ziff. i ! der Richtlinie
2000/78 dies fiir den Fall der mittel-
baren Diskriminierung zum Maf3-
stab ihrer rechtlichen Anerkennung
macht, dass die diskriminierende
Regelung erstens durch ein recht-
mafliges Ziel sachlich gerechtfertigt

19 — Diese Frage war Gegenstand eines am 11. Mirz 2009 ein-

gegangenen Berichtigungsbeschlusses, nach dem es statt
»Art. 2 Abs. 1 lit. a, Ziff. i richtig heiflen muss: ,Art. 2
Abs. 2 lit. b, Ziff. i*.
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sein muss und zweitens die Mittel zu
seiner Erreichung angemessen und
erforderlich sein miissen?

d) Erfillt eine Regelung wie § 10
Abs. 6 1. RGG die nach Mafigabe
der Beantwortung der vorstehenden
Fragen geltenden Rechtmaéfligkeits-
anforderungen des europdischen
Rechts? Erfiillt sie diese etwa allein
wegen der besonderen Bestimmung
des nationalen Rechts, die ohne Ent-
sprechung im europdischen Recht
ist, also wegen des Art. 6 Abs. 1 GG?

V — Untersuchung

A — Einfithrung

36. Trotz ihrer sichtbaren Komplexitit,
die mit dem detaillierten Wortlaut und der
mehrstufigen Begriindung zu tun haben,
konnen die verschiedenen Vorlagefragen, die
dem Gerichtshof zur Priifung vorgelegt wor-
den sind, im Wesentlichen auf fiinf allgemei-
ne Fragestellungen zuriickgefithrt werden.

37. Erstens mochte das vorlegende Gericht
wissen, ob das System der von der Frei-
en und Hansestadt Hamburg gewdhrten

Zusatzversorgungsbeziige in den sachlichen
Geltungsbereich der Richtlinie 2000/78 fallt,
und zwar unter zwei verschiedenen Gesichts-
punkten. Es stellt zundchst die Frage nach
der Tragweite, die dem in dieser Richtlinie
vorgesehenen Ausschluss der Leistungen der
staatlichen Systeme bzw. der damit gleich-
gestellten Systeme zukommt, und sodann
die Frage nach der Trennlinie, die zwischen
der Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten in
personenstandsrechtlicher Hinsicht und der
Durchfithrung der Vorschriften des Unions-
rechts, die das Verbot der Diskriminierung
wegen der sexuellen Ausrichtung betreffen,
zu ziehen ist.

38. Zweitens ersucht das vorlegende Gericht
fiir den Fall, dass die Richtlinie 2000/78 in
Hinblick auf § 10 Abs. 6 1. RGG tatsichlich
anwendbar ist, um Hinweise fiir die Beurtei-
lung der Frage, ob unter Beriicksichtigung
der Vorschriften der genannten Richtlinie
eine unmittelbare oder mittelbare Diskrimi-
nierung vorliegt.

39. Drittens bittet das vorlegende Gericht
hilfsweise, fiir den gegenteiligen Fall, um
Klarung, welche Auswirkungen Art. 141 EG
und die allgemeinen Grundsitze des Unions-
rechts auf das Ausgangsverfahren haben.

40. Viertens stellt das vorlegende Gericht die
Frage nach den zeitlichen Wirkungen der von
ihm bezeichneten Vorschriften des Unions-
rechts und des vom Gerichtshof zu erlassen-
den Urteils.

41. Finftens fragt das vorlegende Gericht
den Gerichtshof nach den Kriterien, anhand
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deren ein Konflikt zwischen den Orientierun-
gen, die eine Verfassungsnorm der nationalen
Rechtsordnung bietet, und den Anforderun-
gen, die sich aus dem im Unionsrecht gelten-
den Grundsatz der Gleichbehandlung hin-
sichtlich der sexuellen Ausrichtung herleiten,
gelost werden kann.

42. Da es zu der Frage, ob in dem betreffen-
den Bereich ein allgemeiner unionsrechtlicher
Grundsatz existiert, keine Rechtsprechung
gibt, bereitet die dritte Fragestellung zweifel-
los die meisten Auslegungsschwierigkeiten.

43. Im Rahmen seiner Schlussantrage in der
Rechtssache Maruko hat Generalanwalt
Ruiz-Jarabo Colomer eingehend die rechtli-
chen Entwicklungen dargelegt, die der An-
erkennung des Anspruchs von Personen mit
homosexueller Ausrichtung auf Gleichbe-
handlung nach dem Unionsrecht vorausge-
gangen waren *.

44. In dem Urteil in der genannten Rechts-
sache hat der Gerichtshof firr Recht erkannt,
dass Art. 1in Verbindung mit Art. 2 der Richt-
linie 2000/78 einer Regelung wie der im Aus-
gangsverfahren entgegensteht, wonach der
iiberlebende Partner nach Versterben seines
Lebenspartners keine Hinterbliebenenver-
sorgung entsprechend einem iiberlebenden

20 — Nrn. 83 bis 95 der genannten Schlussantrage.
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Ehegatten erhilt, obwohl die Lebenspartner-
schaft nach nationalem Recht Personen glei-
chen Geschlechts in eine Situation versetzt,
die in Bezug auf diese Hinterbliebenenver-
sorgung mit der Situation von Ehegatten ver-
gleichbar ist, wobei es Sache des vorlegenden
Gerichts ist, zu priifen, ob sich ein tiberleben-
der Lebenspartner in einer Situation befindet,
die mit der eines Ehegatten, der die betreffen-
de Versorgung erhilt, vergleichbar ist*".

45. Aus den vorliegenden Akten ergibt sich,
dass die deutschen Gerichte unterschiedliche
Auffassungen zur Anwendung der vom Ge-
richtshof aufgestellten Vergleichbarkeitskri-
terien vertreten haben. Insbesondere stellte
sich die Frage, ob eine abstrakte Identitét der
Rechtsinstitute oder eher eine hinreichende
Ahnlichkeit der rechtlichen und tatsichli-
chen Situation, in der sich die betreffenden
Personen befinden, vorliegen muss.

46. Die Rechtsprechung des Gerichtshofs
zum Verbot der Diskriminierung wegen des
Alters wirft auch die Frage auf, ob dem Ver-
bot der Diskriminierung wegen der sexuellen
Ausrichtung der Status eines allgemeinen
Grundsatzes des Unionsrechts zukommt. Die
Bejahung dieser Frage hitte Auswirkungen
auf die zeitlichen Aspekte der vorliegenden
Rechtssache. Eine Verneinung wiirde eine
Erkldrung nétig machen, weshalb das Verbot
der Diskriminierung wegen des genannten
Kriteriums rechtlich geringeres Gewicht hat

21 — Urteil Maruko (Randnr. 73).
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als das Verbot der Diskriminierung aus den
sonstigen in Art. 13 EG und der Charta der
Grundrechte angefiihrten Griinden.

B — Zum sachlichen Geltungsbereich der
Richtlinie 2000/78

47. Da die beiden ersten Vorlagefragen den
sachlichen Geltungsbereich der Richtlinie
2000/78 betreffen, sind sie gemeinsam zu
priifen. Das vorlegende Gericht weist darauf
hin, dass ein Verstof§ gegen die Richtlinie
2000/78 nur dann vorliegen kénne, wenn die
Richtlinie auf den vorliegenden Sachverhalt
anwendbar sei, was aus zwei Griinden zwei-
felhaft sein konnte, ndmlich zum einen wegen
Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2000/78 und zum
anderen wegen des 22. Erwédgungsgrundes.

1. Zu Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2000/78

48. Nach ihrem Art. 3 Abs. 1 Buchst. c gilt die
Richtlinie 2000/78 fiir alle Personen in 6ffent-
lichen und privaten Bereichen, einschlief3lich

Offentlicher Stellen, insbesondere in Bezug
auf das Arbeitsentgelt.

49. Die erste Frage zielt darauf ab, ob die ge-
nannte Richtlinie im Regelungsbereich des
1. RGG Anwendung findet, das die Zusatz-
versorgungsbeziige fir ehemalige Angestell-
te und Arbeiter der Freien und Hansestadt
Hamburg sowie deren Hinterbliebene regelt,
obwohl Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2000/78
die ,Leistungen jeder Art seitens der staatli-
chen Systeme oder der damit gleichgestellten
Systeme einschliefllich der staatlichen Syste-
me der sozialen Sicherheit oder des sozialen
Schutzes” ausschliefit .

50. Dieser Ausschluss wird mit &hnlichen
Worten im 13. Erwagungsgrund dieser Richt-
linie angekiindigt, wo es heifit, dass die Richt-
linie ,,[keine] Anwendung auf die Sozialversi-
cherungs- und Sozialschutzsysteme [findet],
deren Leistungen nicht einem Arbeitsentgelt
in dem Sinne gleichgestellt werden, der die-
sem Begriff fir die Anwendung des Arti-
kels 141 des EG-Vertrags gegeben wurde“?.

51. Die Beurteilung der Tragweite des Art. 3
Abs. 3 der Richtlinie 2000/78 hat bei der

22 — Um nicht in eine Untersuchung eintreten zu miissen, die
das vorlegende Gericht aufgrund nur der deutschen Fas-
sung der Vorschrift vornimmt, weise ich darauf hin, dass
in der deutschen Fassung des Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie
2000/78 der Ausdruck ,staatliche Systeme” fiir die in der
franzosischen Fassung gewéhlte Wendung ,les régimes
publics“ benutzt wird, wahrend in Abs. 1 dieses Artikels die
Bezeichnung ,6ffentlich” fiir das Adjektiv ,,public” im Fran-
zosischen verwendet wird.

23 — Ich erinnere daran, dass nach Art. 141 Abs. 2 EG unter
»Entgelt” die tblichen Grund- oder Mindestlohne und
-gehilter sowie alle sonstigen Vergiitungen zu verstehen
sind, die der Arbeitgeber aufgrund des Dienstverhaltnisses
dem Arbeitnehmer unmittelbar oder mittelbar in bar oder
in Sachleistungen zahlt.
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einheitlichen Anwendung in den nationalen
Rechtssystemen zu Problemen gefiihrt, da
die verwendeten Begriffe in den einzelnen
Sprachfassungen variieren. In Deutschland
haben die Gerichte zu der mehr oder weniger
restriktiven Auslegung dieser Bestimmung
unterschiedliche Auffassungen vertreten.
Uber den eventuellen Ausschluss der Hin-
terbliebenenrente vom Geltungsbereich der
Richtlinie 2000/78 gehen die Meinungen der
deutschen Gerichte in besonderem Mafle
auseinander .

52. Zunéchst weise ich darauf hin, dass eine
Reihe von Urteilen des Gerichtshofs, insbe-
sondere das Urteil Maruko *, niitzliche Hin-
weise fiir die Auslegung des Art. 3 Abs. 3 der
Richtlinie 2000/78 liefern, und zwar dahin ge-
hend, dass die bezeichnete Richtlinie im vor-
liegenden Fall anwendbar ist. Ebenso wenig
wie der Klager des Ausgangsverfahrens und
die Kommission habe ich Zweifel, dass die ge-
nannte Vorschrift auf das Ruhegeld der ehe-
maligen Angestellten und Arbeiter der Freien
und Hansestadt Hamburg und ihrer Hinter-
bliebenen nach dem 1. RGG anwendbar ist.

53. Der Gerichtshof hat festgestellt, dass sich
der Geltungsbereich der Richtlinie 2000/78

24 — Zur deutschen Rechtsprechung zu dieser Frage und zu den
Auswirkungen des Urteils Maruko vgl. Mahlmann, M.,
Report on measures to combat discrimination — Directives
2000/43/EC and 2000/78/EC — Country report 2008 —
Germany (insbesondere Fn. 211); der Bericht ist abrufbar
auf der Internetseite des Europdischen Netzes von Antidis-
kriminierungsrechtsexperten: http://www.non-discrimina-
tion.net.

25 — Vgl. Randnrn. 41 ff, wobei daran zu erinnern ist, dass es
dort um eine dhnliche Frage geht, jedoch in Bezug auf eine
Hinterbliebenenrente, die im Rahmen eines berufsstindi-
schen Versorgungssystems gewahrt wird.
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im Licht ihres Art. 3 Abs. 1 Buchst. c und 3
in Verbindung mit dem 13. Erwdgungsgrund
weder auf die Sozialversicherungs- und So-
zialschutzsysteme erstreckt, deren Leistun-
gen nicht einem Arbeitsentgelt in dem Sinne
gleichgestellt werden, der diesem Begriff fiir
die Anwendung von Art. 141 EG gegeben
wurde, noch auf Vergiitungen jeder Art sei-
tens des Staates, die den Zugang zu einer Be-
schiftigung oder die Aufrechterhaltung eines
Beschiftigungsverhiltnisses zum Ziel haben.
Kann dagegen eine Leistung wie die im Aus-
gangsverfahren fragliche einem ,Entgelt” im
Sinne des Art. 141 EG gleichgestellt werden,
féllt sie unter die Bestimmungen der Richtli-
nie 2000/78.

54. Der Begriff ,Entgelt”in Art. 141 Abs.2EG
wird vom Gerichtshof sehr weit gefasst **. Der
Begriff schliefit insbesondere alle Arten von
Versorgungsbeziigen ein, die einem Berufsté-
tigen gewdhrt werden, im Gegensatz zu den
Beziigen, die sich aus einem allgemeinen Sys-
tem mit gesetzlicher Grundlage herleiten?®.

26 — Dieser Begriff ist dahin ausgelegt worden, dass er ,alle
gegenwirtigen oder kiinftigen in bar oder in Sachleistungen
gewihrten Vergiitungen umfasst, vorausgesetzt, dass der
Arbeitgeber sie dem Arbeitnehmer wenigstens mittelbar
aufgrund des Dienstverhiltnisses gewiéhrt, sei es aufgrund
eines Arbeitsvertrags, aufgrund von Rechtsvorschriften
oder freiwillig”. Vgl. insbesondere Urteile vom 17. Mai 1990,
Barber (C-262/88, Slg. 1990, I-1889, Randnr. 12), sowie vom
19. November 1998, Hgj Pedersen u. a. (C-66/96, Slg. 1998,
1-7327, Randnr. 32).

27 — Im Urteil vom 17. April 1997, Evrenopoulos (C-147/95,
Slg. 1997, 1-2057), hat der Gerichtshof entschieden, dass
ein Rentensystem einer offentlichen Einrichtung in den
Anwendungsbereich des Art. 119 EG-Vertrag (spiter
Art. 141 EQG) fillt, da es nicht darauf ankommt, dass die-
ses System durch den Gesetzgeber eingefiihrt worden ist,
wenn nur angesichts der angefithrten Kriterien die Rente
als aufgrund des Beschiftigungsverhiltnisses mit dieser
Einrichtung gezahlt angesehen werden kann.
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Nach stindiger Rechtsprechung® schlieft
der Umstand, dass bestimmte Leistungen wie
die Versorgungsbeziige nach Beendigung des
Beschiftigungsverhiltnisses gewéhrt werden,
nicht aus, dass sie Entgeltcharakter im Sinne
von Art. 141 EG haben”.

55. Fur die Feststellung, ob eine Rente als
Entgelt bezeichnet werden kann, kann nach
den Feststellungen des Gerichtshofs nur das
aus dem Wortlaut des Art. 119 EG-Vertrag
(spédter Art. 141 EG) selbst abgeleitete Kri-
terium der Beschiftigung entscheidend sein,
was die Feststellung voraussetzt, dass die
Vergiitung dem Arbeitnehmer aufgrund sei-
nes Dienstverhéltnisses mit seinem fritheren
Arbeitgeber gezahlt wird *.

56. Es steht jedoch fest, dass auf das Krite-
rium der Beschiftigung nicht ausschlief3lich
abgestellt werden kann, da die von den ge-
setzlichen Systemen der sozialen Sicherheit
gewihrten Renten ganz oder teilweise dem
Beschiftigungsentgelt Rechnung tragen kon-
nen*. Der Gerichtshof hat daher weitere Kri-
terien aufgestellt, die bei der Qualifizierung
einer von einem Betriebsrentensystem vorge-

28 — Vgl. insbesondere Urteil Maruko (Randnr. 44 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

29 — Beziiglich z. B. der Altersrenten, die der finnische Staat den
Beamten gewihrt, die als Bedienstete bei den finnischen
Streitkraften beschiftigt sind, vgl. Urteil vom 12. Septem-
ber 2002, Niemi (C-351/00, Slg. 2002, I-7007).

30 — Vgl. insbesondere Urteile vom 28. September 1994, Beune
(C-7/93, Slg. 1994, 1-4471, Randnr. 43), Evrenopoulos
(Randnr. 19) sowie Maruko (Randnr. 46).

31 — Urteil Maruko (Randnr. 47 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

sehenen Rente als Entgelt zu beriicksichtigen
sind. Es ist erstens zu priifen, ob die Rente nur
fiir eine besondere Gruppe von Arbeitneh-
mern gilt, zweitens ob sie unmittelbar von der
abgeleisteten Dienstzeit abhéngt und drittens
ob ihre Hohe nach den letzten ** Beziigen be-
rechnet wird.

57. Im vorliegenden Fall® ergibt sich aus § 1

HmbZVG, dass die im Ausgangsverfahren
fraglichen Leistungen die erste der drei Vo-
raussetzungen erfiillen, da die von der Freien
und Hansestadt Hamburg gewdhrten Zu-
satzversorgungsbeziige nur eine besondere
Gruppe von Arbeitnehmern betreffen.

58. Die genannten Versorgungsbeziige wer-
den ndmlich zur Ergénzung der Leistungen
des allgemeinen gesetzlichen Sozialversiche-
rungssystems gewihrt, das vom vorlegenden
Gericht als die ,erste Sdule” des Rentensys-
tems in Deutschland bezeichnet wird; sie
unterscheiden sich von den Leistungen aus
der privaten Vorsorge, die die ,dritte Sdule”
bildet.

32 — Ebd, Randnr. 48 und die dort angefiihrte Rechtspre-
chung. Meines Erachtens konnte der Gerichtshof das
zur Bezeichnung der dritten Voraussetzung verwendete
Adjektiv ,letzte” fallen lassen, da dies dem derzeitigen
Stand der Rentensysteme, die bei der genannten Berech-
nung im Allgemeinen mehrere einzelne oder gar samtliche
Beziige beriicksichtigen, statt sich auf die letzten Beziige
zu beschridnken, eher entsprechen wiirde. Dieses Krite-
rium, das daher seine Bedeutung verloren hat, wird von
der Rechtsprechung nicht als absolut verstanden, da Leis-
tungen, die auf der Grundlage mehrerer einzelner Beziige
errechnet worden waren, vom Anwendungsbereich des
Begriffs ,Entgelt nicht ausgeschlossen wurden.

33 — Vgl. die Anwendung der vorstehend genannten Kriterien
durch den Gerichtshof in den Randnrn. 49 bis 57 des
Urteils Maruko.
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59. Wie das vorlegende Gericht ausfiihrt, ist
die ,zweite Sdule” die durch den ehemaligen
Arbeitgeber bzw. offentlichen Dienstherrn,
sei es unmittelbar, sei es mittelbar, gewéhrte
betriebliche Altersversorgung. Die gesetzlich
geregelte betriebliche Altersversorgung der
ehemaligen Angestellten und Arbeiter der
Freien und Hansestadt Hamburg gehort zu
dieser Kategorie. Sie ist den Angestellten und
Arbeitern vorbehalten, die wihrend ihrer ak-
tiven Beschiftigung dem offentlichen Dienst
angehort haben, jedoch nicht im Rahmen
eines Beamtenverhiltnisses, sondern auf der
Grundlage und nach Maf3gabe eines mit der
Freien und Hansestadt Hamburg geschlos-
senen zivilrechtlichen Anstellungs- bzw.
Arbeitsvertrags.

60. Nach den Ausfithrungen der Kommissi-
on wird das genannte System durch die Ar-
beitnehmer und den Arbeitgeber finanziert,
der zwar eine 6ffentliche Stelle ist, im vorlie-
genden Fall jedoch nur als privatrechtlicher
Arbeitgeber auftritt.

61. Beziiglich des zweiten maf3geblichen Kri-
teriums, wonach die Rente unmittelbar von
der abgeleisteten Dienstzeit abhdangen muss,
sieht § 6 HmbZVG vor, dass sich die Berech-
nung nach der Beschiftigungszeit bestimmt.
Die ruhegeldfihige Beschiftigungszeit ist in
§ 8 HmbZVG geregelt.

62. Beziiglich des dritten Kriteriums, wo-
nach zu priifen ist, ob die Hohe der Rente
nach den letzten Beziigen des Arbeitnehmers
berechnet wird, ergibt sich aus § 6 HmbZVG,
dass der monatliche Betrag des Ruhegelds
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nicht gesetzlich festgelegt ist, sondern fiir
jedes volle Jahr der ruhegeldfihigen Be-
schéftigungszeit 0,5 vom Hundert der in § 7
HmbZVG néher bestimmten ruhegeldfahi-
gen Beziige betragt.

63. Hieraus folgt, dass die drei das Beschif-
tigungsverhaltnis charakterisierenden Krite-
rien, die der Gerichtshof fiir eine Qualifizie-
rung als Entgelt im Sinne des Art. 141 EG als
entscheidend angesehen hat, im Hinblick auf
die im Ausgangsverfahren fraglichen Leistun-
gen vorliegen.

64. Vor allem die Auslegung des Ausdrucks
der ,staatlichen Systeme oder der damit
gleichgestellten Systeme” in Art. 3 Abs. 3 der
Richtlinie 2000/78 scheint dem vorlegenden
Gericht Schwierigkeiten zu bereiten. Es stellt
sich die Frage, ob trotz der Qualifizierung
der Versorgungsbeziige des Klagers des Aus-
gangsverfahrens nach dem 1. RGG als ,Ar-
beitsentgelt” im weiteren Sinne die Richtlinie
2000/78 gleichwohl keine Anwendung findet,
weil es sich bei diesen Beziigen um Leistun-
gen eines staatlichen oder gleichgestellten
Systems im Sinne des genannten Artikels
handelt. Das vorlegende Gericht betont,
dass, wenn der Gerichtshof die Frage bejahen
wiirde, der erste Teil des 13. Erwdgungsgrun-
des der Richtlinie 2000/78 ausgesprochen



ROMER

irrefihrend und im Grunde genommen funk-
tionslos wire.

65. Meines Erachtens kann es sich bei den
»staatlichen Systemen oder den damit gleich-
gestellten Systemen®, die keine staatlichen
Systeme der sozialen Sicherheit oder des so-
zialen Schutzes sind und auflerhalb des Gel-
tungsbereichs der Richtlinie 2000/78 liegen,
um besondere staatliche Systeme handeln,
die in keinem Zusammenhang mit einem Ar-
beitsverhaltnis stehen, wie die Leistungen des
Staates an Personen, bei denen wihrend der
Zeit der Wehrdienst- oder Zivildienstpflicht
eine Behinderung eingetreten ist, an ehema-
lige Kriegsteilnehmer oder Kriegsversehrte,
an Kriegsopfer oder Opfer von Verfolgung,
an bedeutende Kiinstler usw. Da es derartige
staatliche Systeme oder ihnen gleichgestellte
Systeme in den Mitgliedstaaten gibt, ist die in
Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2000/78 enthal-
tene integrierende Wendung ,einschliefSlich”
nicht gegenstandslos.

66. Die Rechtsprechung des Gerichtshofs
lasst den Schluss zu, dass die Qualifizierung
dieser betrieblichen Altersversorgung weder
dadurch in Frage gestellt wird, dass es sich bei
der Freien und Hansestadt Hamburg um eine
juristische Person des Offentlichen Rechts
handelt, noch durch die Pflichtzugehorigkeit
zu dem System, das den Anspruch auf die im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Ver-
sorgungsbeziige vermittelt®. Da das oben
gepriifte dreifache Kriterium im vorliegen-
den Fall erfillt ist, unterscheidet sich die vom

34 — Urteil Maruko (Randnr. 57 sowie die dort angefiihrte
Rechtsprechung). Vgl. auch Urteil Niemi (Randnr. 42).

Offentlichen Arbeitgeber gezahlte Rente nicht
von der, die ein privater Arbeitgeber seinen
ehemaligen Arbeitnehmern zahlen wiirde.

67. Der Gerichtshof hat entschieden, dass
die Feststellung, dass ein Rentensystem vom
Gesetz vorgesehen ist, allein nicht geniigt,
um es den Kategorien ,soziale Sicherheit”
und ,sozialer Schutz” zu unterstellen und da-
mit dieses System vom Anwendungsbereich
des Art. 119 EG-Vertrag (spéter Art. 141 EG)
auszuschlielen *. Uberdies werden die struk-
turellen Merkmale eines Rentensystems, an-
ders als das Vorhandensein eines Zusammen-
hangs zwischen dem Arbeitsverhiltnis und
der betreffenden Leistung, nicht als entschei-
dend angesehen .

68. Da die im Ausgangsverfahren fraglichen
Zusatzversorgungsbeziige im Wesentlichen
von dem Arbeitsverhéltnis abhéngen, das
zwischen Herrn Romer und der Freien und
Hansestadt Hamburg bestand, stellen sie ein
»Entgelt“ im Sinne von Art. 141 EG dar und

35 — Urteile Evrenopoulos (Randnr. 16) sowie Niemi
(Randnr. 41).

36 — Urteil Niemi (Randnr. 45). Der Gerichtshof hat die Auffas-
sung vertreten, dass der Umstand, dass die Rentenregelung
fiir die Beamten des finnischen Staates zu einem harmo-
nisierten System gehort, so dass die Gesamtrente, die ein
Versicherter erhalten kann, die Arbeit widerspiegelt, die er
wihrend seiner gesamten beruflichen Laufbahn verrichtet
hat, unabhingig davon, um welche Arbeit und welchen
Titigkeitsbereich es sich gehandelt hat, und der Umstand,
dass dieses System als unter die Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung
der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und
deren Familien, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und
abwandern (ABL L 149, S. 2) fallend angemeldet worden
ist, fiir sich genommen nicht die Anwendung von Art. 119
EG-Vertrag ausschlieflen kénnen, wenn die Rentenleistung
im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhiltnis steht und sie
daher vom Staat als Dienstherrn oder Arbeitgeber gewahrt
wird.

I - 3613



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN JAASKINEN — RECHTSSACHE C-147/08

fallen nicht unter die Ausnahme des Art. 3
Abs. 3 der Richtlinie 2000/78.

2. Zum 22. Erwédgungsgrund der Richtlinie
2000/78

69. Sofern die vorstehende Frage verneint
wird, was meines Erachtens geschehen sollte,
mochte das Arbeitsgericht Hamburg hilfs-
weise wissen, ob erstens die Regelungen des
1. RG@G, die zur Bestimmung der Hohe des
Ruhegelds zwischen verheirateten Versor-
gungsempfingern einerseits und allen ib-
rigen Versorgungsempfingern andererseits
unterscheiden und Erstere begiinstigen, un-
ter den Vorbehalt des 22. Erwdgungsgrundes
der Richtlinie 2000/78 fallen und ob zweitens
die genannte Richtlinie in diesem Fall keine
Anwendung finden darf, obwohl sie im nor-
mativen Teil keine Bestimmung enthilt, die
eine dem genannten Erwégungsgrund aus-
driicklich entsprechende Einschrinkung ih-
res Geltungsbereichs vorsieht.

70. Wie dargelegt heif3t es im 22. Erwdgungs-
grund der Richtlinie 2000/78, dass diese ,,die
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften iiber
den Familienstand und davon abhingige
Leistungen unberiihrt [lasst]
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71. Die Kommission stimmt der Auffassung
des vorlegenden Gerichts zu, wonach § 10
Abs. 6 Nr. 1 1. RGG keine einzelstaatliche
Rechtsvorschrift iiber den Familienstand sei.
Beide betonen, dass die genannte Vorschrift
keine Regelung in Bezug auf die Ehe als sol-
che treffe, sondern diesen Familienstand mit-
tels des Tatbestandsmerkmals ,verheiratet”
beim Versorgungsempfinger voraussetze,
d. h. ihn zur Tatbestandsvoraussetzung der
dort normierten giinstigeren Berechnung
der Versorgungsbeziige erhebe. Es konnte
sich daher allenfalls um eine Rechtsvorschrift
iber eine vom Familienstand abhéngige Leis-
tung im Sinne des 22. Erwdgungsgrundes der
Richtlinie 2000/78 handeln.

72. Das Arbeitsgericht Hamburg fiihrt aus,
es stelle diese Frage, da zwei Bundesgerichte
der Bundesrepublik Deutschland® eine wei-
te Auslegung des 22. Erwigungsgrundes der
Richtlinie 2000/78 als selbstverstindlich un-
terstellten und Vorschriften wie § 10 Abs. 6
Nr. 1 1. RGG, die, ankniipfend an den Fami-
lienstand, die Bemessung des Arbeitsentgelts
im weiteren Sinn regelten, vom Geltungsbe-
reich dieser Richtlinie ausschlossen.

37 — Das vorlegende Gericht legt dar (in Randnr. 55 des ersten
Vorlagebeschlusses), dass das Bundesverwaltungsgericht
diese auf dem 22. Erwdgungsgrund der Richtlinie 2000/78
fulenden Erwdgungen im Hinblick auf einen ,Familienzu-
schlag Stufe 1% der Verheirateten vorbehalten sei, angestellt
habe und dass der Bundesgerichtshof dieselbe Auffassung
vertreten habe in Bezug auf die nach demselben Unter-
scheidungskriterium gewéhrte Hinterbliebenenrente eines
Zusatzversorgungssystems der betrieblichen Altersversor-
gung (der Versorgungsanstalt des Bundes und der Lander)
sowie in Bezug auf eine begiinstigende Berechnungsrege-
lung beziiglich der betreffenden Zusatzversorgung, die
exakt der Regelung des § 10 Abs. 6 1. RGG entspricht.
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73. Ich bin derselben Auffassung wie die
Kommission, nach deren Ansicht der 22. Er-
wigungsgrund der Richtlinie 2000/78 ledig-
lich die zu Beginn des Abs. 1 des Art. 3 vor-
gesehene selbstverstandliche Einschrinkung
des Geltungsbereichs wiedergibt, wonach die
genannte Richtlinie nur ,[iJm Rahmen der auf
die Gemeinschaft tibertragenen Zusténdig-
keiten” gilt. Die Union verfiigt namlich nicht
iiber eine Gesetzgebungszustindigkeit im
Hinblick auf den ,Familienstand und davon
abhingige Leistungen®.

74. Im Urteil Maruko® hat der Gerichtshof
zu einer dhnlichen Frage Stellung genommen
und festgestellt, dass der Familienstand und
davon abhéngige Leistungen im Sinne des 22.
Erwégungsgrundes der Richtlinie 2000/78
zwar in die Zustédndigkeit der Mitgliedstaaten
fallen und dass das Gemeinschaftsrecht diese
Zusténdigkeit unberiihrt lasst. Er hat jedoch
darauf hingewiesen, dass die Mitgliedstaaten
bei der Ausiibung dieser Zustdndigkeit das
Gemeinschaftsrecht zu beachten haben, ins-
besondere die Bestimmungen in Bezug auf
den Grundsatz der Nichtdiskriminierung.

75. Diese Feststellung sollte meines Erach-
tens verdeutlicht werden mit dem Hinweis,
dass die den Mitgliedstaaten belassene Zu-
stdndigkeit im Bereich des Familienstands
bedeutet, dass die Regelung der Ehe und die

38 — Randnrn. 59 ff. und die dort entsprechend angefiihrte
Rechtsprechung.

Regelung jeder anderen rechtlich anerkann-
ten Form von Lebensgemeinschaft zwischen
Personen gleichen oder unterschiedlichen
Geschlechts sowie die Rechtsstellung der
Kinder und der sonstigen Familienmitglieder
im weiteren Sinn den Mitgliedstaaten vorbe-
halten ist.

76. Allein die Mitgliedstaaten haben zu ent-
scheiden, ob homosexuelle Paare nach ihrer
nationalen Rechtsordnung eine Form recht-
lich anerkannter Verbindung eingehen kon-
nen oder ob das Rechtsinstitut der Ehe allein
Paaren unterschiedlichen Geschlechts vorbe-
halten ist. Lasst ein Mitgliedstaat fiir Perso-
nen gleichen Geschlechts eine rechtlich aner-
kannte Lebensgemeinschaft, in welcher Form
auch immer, nicht zu, kénnte dies als Diskri-
minierung wegen der sexuellen Ausrichtung
angesehen werden, da aus dem Gleichheits-
satz in Verbindung mit der Pflicht zur Ach-
tung der Menschenwiirde homosexueller
Menschen® abgeleitet werden kann, dass
diesen die Moglichkeit gewéhrt werden muss,
eine auf Dauer angelegte Lebensgemeinschaft
im Rahmen einer rechtlich sanktionierten

39 — Ich weise darauf hin, dass der ungarische Verfassungs-
gerichtshof (Alkotmanybirésag), nachdem er mit seiner
Entscheidung Nr. 154/2008 vom 17. September 2008 das
Gesetz Nr. CLXXXIV von 2007 iiber die eingetragene Part-
nerschaft wegen Verstofies gegen Art. 15 der Verfassung,
der die Einrichtung der Ehe schiitzt, fiir nichtig erklart
hatte, weil der Gesetzgeber diese andere Form des Zusam-
menlebens nicht nur fiir Homosexuelle, sondern auch fiir
Heterosexuelle einzufithren beabsichtigte, unlédngst mit
seiner Entscheidung Nr. 32/2010 vom 25. Mirz 2010 die
Verfassungsmifligkeit des Gesetzes Nr. XXIX von 2009
festgestellt hat, weil es die eingetragene Partnerschaft
homosexuellen Paaren vorbehilt. In der letztgenannten
Entscheidung hat der Alkotmdnybirésig hervorgehoben,
dass die Anerkennung der Moglichkeit des Eingehens einer
eingetragenen Partnerschaft zwischen Personen desselben
Geschlechts durch das Recht auf Achtung der Menschen-
wiirde gerechtfertigt sei (Magyar Kozlony 2010/43).
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Verbindung zu fithren®. Diese Problematik,
die die Regelung des Familienstands betriftt,
liegt jedoch auflerhalb des unionsrechtlichen
Einflussbereichs.

77. Dagegen kann ein Mitgliedstaat in den
Bereichen, die im Geltungsbereich des Uni-
onsrechts liegen, wie dem der Ausiibung der
Grundfreiheiten oder dem der Bedingungen
fiir die Behandlung der Arbeitnehmer im Be-
rufsleben, die Verletzung dieses Rechts nicht
dadurch rechtfertigen, dass er sich auf ein-
zelstaatliche Vorschriften tiber den Familien-
stand beruft.

78. Wie der Gerichtshof im Rahmen der
Rechtssache Maruko entschieden hat, ist
festzustellen, dass der 22. Erwagungsgrund
der genannten Richtlinie deren Anwendung
nicht in Frage stellen kann, sobald eine Leis-
tung wie die im Ausgangsverfahren fragli-
che als ,Entgelt” im Sinne von Art. 141 EG

40 — Ich weise insoweit darauf hin, dass der Europiische
Gerichtshof fir Menschenrechte (im Folgenden: EGMR)
mit Urteil vom 24. Juni 2010 (noch nicht im Receuil des
arréts et décisions veroffentlicht) in der Rechtssache Schalk
und Kopf/Osterreich entschieden hat, in der osterreichi-
sche gleichgeschlechtliche Lebensgefihrten unter Beru-
fung auf Art. 12 der Europdischen Konvention zum Schutz
der Menschenrechte und Grundfreiheiten (im Folgenden:
EMRK) riigten, dass die Behérden ihnen die Eheschlieflung
verweigerten — ein Begehren, das vor dem Gerichtshof in
Straflburg noch nicht behandelt worden war und einstim-
mig zuriickgewiesen worden ist. Sie hatten auch eine Dis-
kriminierung wegen ihrer sexuellen Ausrichtung geltend
gemacht, weil ihnen das Recht auf Eheschlieflung verwei-
gert worden sei und sie keine andere Moglichkeit der recht-
lichen Anerkennung ihrer Beziehung hitten, doch hat der
EGMR entschieden, dass keine Verletzung von Art. 14 in
Verbindung mit Art. 8 EMRK vorliege. Schliefllich mach-
ten die Klager unter Berufung auf Art. 1 des Zusatzproto-
kolls Nr. 1 zur EMRK geltend, dass sie finanziell schlechter
gestellt seien als verheiratete Paare, doch ist diese Riige fiir
offensichtlich unbegriindet erkldrt worden.
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qualifiziert worden ist und sie aus den bei
der Beantwortung der ersten Vorlagefrage
genannten Griinden in den Geltungsbereich
der Richtlinie 2000/78 fillt.

79. Diese Auslegung des 22. Erwigungs-
grundes der Richtlinie 2000/78 scheint mir
geeignet, die Abweichungen in der nationa-
len Rechtsprechung zu vermeiden, auf die das
vorlegende Gericht hingewiesen hat, und eine
einheitliche Anwendung dieser Vorschrift
sicherzustellen. Der genannte Erwigungs-
grund, der aus den bereits von Generalanwalt
Ruiz-Jarabo Colomer* dargelegten Griinden
keine selbstindige Bindungswirkung hat,
darf nicht mehr allein der Grund sein, um
die Priifung der Vereinbarkeit von Bestim-
mungen des innerstaatlichen Rechts mit der
Richtlinie 2000/78 auszuschlief3en, die fiir
Ehepaare hohere Leistungen als fir regist-
rierte Lebenspartner vorsehen. Tatsédchlich
verweist der 22. Erwédgungsgrund der Richtli-
nie 2000/78 nur auf die aus Art. 13 Abs. 1 EG
abgeleitete, im Ubrigen auf der Hand liegen-
de Beschrinkung der Geltung der Richtlinie
auf die ,auf die Gemeinschaft iibertragenen
Zustandigkeiten“ geméfs Art. 3 Abs. 1 a. A.
der genannten Richtlinie.

80. Jedenfalls erinnere ich daran, dass sich
die Mitgliedstaaten, wenn sie in dem ihnen

41 — Schlussantrige in der Rechtssache Maruko (Nr. 76).
Der Wert eines Erwagungsgrundes wie des hier fragli-
chen besteht nur darin, Auslegungshilfe zu sein, da er die
Begriindung fiir die wesentlichen Bestimmungen der Richt-
linie enthilt, nicht aber darin, Rechtsnorm mit Bindungs-
wirkung zu sein.
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vorbehaltenen Zusténdigkeitsbereich tatig
werden, nicht der ihnen obliegenden allge-
meinen Pflicht zur Wahrung des Unions-
rechts entziehen konnen, was die Wahrung
der Vorschriften tiber das Verbot der Diskri-
minierung einschlief3t.

81. Hieraus folgt, dass entgegen der in der
einzelstaatlichen Rechtsprechung vertrete-
nen Auffassung der 22. Erwigungsgrund der
Richtlinie 2000/78 nicht dazu fithren kann,
dass die Anwendung der Richtlinie auf Vor-
schriften wie die des 1. RGG in Frage gestellt
wird, die sich auf die Bemessung eines Ar-
beitsentgelts im weiteren Sinn beziehen und
als entscheidenden Faktor einen bestimmten
Familienstand, ndmlich den des Verheirate-
ten, berticksichtigen.

82. Im Ergebnis sind die erste und die zweite
Vorlagefrage dahin zu beantworten, dass die
durch das 1. RGG in Verbindung mit dem
HmbZVG geregelten Zusatzversorgungsbe-
ziige fiir ehemalige Angestellte und Arbeiter
der Freien und Hansestadt Hamburg sowie
deren Hinterbliebene in den sachlichen Gel-
tungsbereich der Richtlinie 2000/78 fallen
und dass diese innerstaatlichen Vorschriften
somit anhand der in der genannten Richtli-
nie aufgestellten Voraussetzungen zu priifen
sind.

C — Zum Vorliegen einer Diskriminierung
wegen der sexuellen Ausrichtung im Sinne der
Richtlinie 2000/78

83. Die dritte Frage wird fir den Fall ge-
stellt, dass sich aus der Beantwortung der

vorhergehenden Fragen ergibt, dass, wie
ich meine, die Richtlinie 2000/78 auf § 10
Abs. 6 1. RGG anwendbar ist, wonach im
Ergebnis die Versorgungsbeziige verheira-
teter Versorgungsempfinger giinstiger sind
als die Versorgungsbeziige eines Versor-
gungsempfiangers, der mit einer gleichge-
schlechtlichen Person verpartnert ist. Das
vorlegende Gericht mochte wissen, ob diese
Vorschrift gegen Art. 1 in Verbindung mit
den Art. 2 und 3 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtli-
nie 2000/78 verstof3t, weil sie den Klager des
Ausgangsverfahrens wegen seiner sexuellen
Ausrichtung unmittelbar oder nur mittelbar
diskriminiert *.

1. Zur unmittelbaren Diskriminierung

84. Das vorlegende Gericht fiihrt aus, dass
es zu der Auffassung tendiere, dass von § 10
Abs. 6 Nr. 1 1. RGG eine unmittelbar diskri-
minierende Wirkung ausgehe. Die Ehe sei die
fiir heterosexuell orientierte Personen und
die eingetragene Lebenspartnerschaft die
fiir gleichgeschlechtlich orientierte Personen

42 — Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2000/78 sieht vor,
das eine unmittelbare Diskriminierung wegen der sexuel-
len Ausrichtung vorliegt, ,wenn eine Person wegen [ihrer
sexuellen Ausrichtung] in einer vergleichbaren Situation
eine weniger giinstige Behandlung erfihrt, als eine andere
Person erfihrt”. Art. 2 Abs. 2 Buchst. b der genannten
Richtlinie bestimmt dagegen, dass eine mittelbare Dis-
kriminierung wegen der sexuellen Ausrichtung vorliegt,
,wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Krite-
rien oder Verfahren [gleichwohl] Personen mit einer ...
bestimmten sexuellen Ausrichtung gegeniiber anderen Per-
sonen in besonderer Weise benachteiligen konnen, es sei
denn ... diese Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind
durch ein rechtmifliges Ziel sachlich gerechtfertigt, und
die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen und
erforderlich®.
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typische Form der rechtlich verfestigten
Lebensgemeinschaft bzw. der typische Fa-
milienstand, auch wenn nicht ausgeschlos-
sen werden konne, dass jemand trotz seiner
homosexuellen Ausrichtung mit einer dem
anderen Geschlecht zugehorigen Person die
Ehe eingehe. Hervorzuheben ist, dass nach
den Ausfithrungen des vorlegenden Gerichts
im BGB nicht ausdriicklich normiert ist,
dass nur zwei Personen unterschiedlichen
Geschlechts die Ehe miteinander schliefien
konnen, dies aber in stindiger allgemeiner
Ubung vorausgesetzt wird. Dagegen ergibt
sich aus § 1 Abs. 1 LPartG, dass nur zwei Per-
sonen gleichen Geschlechts eine Lebenspart-
nerschaft im Sinne des Gesetzes begriinden
koénnen.

85. Die Freie und Hansestadt Hamburg
macht geltend, die streitige Regelung, die
fiir jeden Lebenspartner einen Anspruch auf
Leistungen nach dem Zusatzversorgungssys-
tem unter Zugrundelegung der Steuerklasse
I, nicht aber der Steuerklasse III/0 vorsehe,
ziehe keine unterschiedliche Behandlung
aufgrund des Geschlechts oder der sexuellen
Ausrichtung nach sich.

86. Herr Romer fithrt aus, der Gerichtshof
habe im Urteil Maruko dem vorlegenden Ge-
richt zwar die Prifung tberlassen, ob eine
~vergleichbare Situation” vorliege, hierfiir
jedoch klare sachliche Kriterien aufgestellt.
Gemif} der Richtlinie 2000/78 verlange der
Gerichtshof keine Gleichartigkeit im Sinne
einer maximalen Gleichstellung, sondern
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lediglich eine Vergleichbarkeit. Dies sei zu
priifen, indem nicht abstrakt die Rechtsin-
stitute, sondern konkret die beiden betrof-
fenen Personengruppen im Hinblick auf die
in Frage stehende Sozialleistung verglichen
wiirden. Entgegen der hochstrichterlichen
Rechtsprechung deutscher Gerichte, die die
Richtlinie und die Auslegungshinweise im
Urteil Maruko verkannt hétten, miissten da-
her vorliegend ein ehemaliger Arbeitnehmer
der Freien und Hansestadt Hamburg, der mit
seinem Partner nach den Regeln der eingetra-
genen Lebenspartnerschaft lebe, und ein ehe-
maliger Arbeitnehmer, der mit seinem Ehe-
gatten oder seiner Ehegattin nach den Regeln
der Ehe lebe, miteinander verglichen werden.
Herr Romer macht in erster Linie geltend,
der Gerichtshof miisse, um den wirksamen
Rechtsbehelf gegen die Diskriminierung zu
gewihrleisten, den die Richtlinie garantieren
wolle, die sachlichen Kriterien, die die natio-
nalen Gerichte bei dem Vergleich anzuwen-
den hitten, deutlicher herausarbeiten.

87. Die Kommission vertritt ebenso wie das
Arbeitsgericht Hamburg die Auffassung, dass
im vorliegenden Fall die Lebenspartner be-
ziiglich ihrer Versorgungsbeziige ungiinstiger
behandelt wiirden als die Ehegatten, ohne dass
es fiir diese Ungleichbehandlung einen trifti-
gen Grund gebe. Sie macht insbesondere gel-
tend, der Umstand, dass Ehegatten eventuell
Belastungen durch Kindererziehung ausge-
setzt seien, konne diese Differenzierung nicht
rechtfertigen, da § 10 Abs. 6 Nr. 1 1. RGG alle
nicht dauernd getrennt lebenden verheirate-
ten Versorgungsempfinger unabhingig von
der Existenz von Nachkommen begiinstige.
Die Kommission teilt auch die Auffassung
des vorlegenden Gerichts, wonach dafir,
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dass verheiratete Versorgungsempfinger
unter Beriicksichtigung der Versorgungssi-
tuation des Partners bzw. der Partnerin ei-
nen hoheren Versorgungsbedarf hitten als in
eingetragener Lebenspartnerschaft lebende
Versorgungsempfinger, nicht der geringste
empirische Anhaltspunkt bestehe. Jedenfalls
sei die Vorschrift zur Erreichung eines sol-
chen Ziels ungeeignet, da sie nicht darauf
abstelle, ob der Versorgungsempfinger und
sein Ehegatte tberhaupt Kinder hervorge-
bracht hitten, und diesen Umstand nicht
einmal zur Voraussetzung erhebe. Es sei hier,
anders als im Urteil Maruko, entbehrlich,
dem vorlegenden Gericht die Entscheidung
zu iiberlassen, ob sich ein Ehegatte oder ein
Lebenspartner beziiglich der betreffenden
Leistung in einer vergleichbaren Situation
befinden, da das vorlegende Gericht in sei-
ner Vorlageentscheidung die erforderlichen
Priifungen hinsichtlich der Rechtsstellung
des Letztgenannten bereits durchgefiihrt und
die erforderlichen Schliisse insoweit gezogen
habe. Die Kommission schligt eine Entschei-
dung vor, wonach eine Regelung wie die im
Ausgangsverfahren fragliche eine unmittel-
bare Diskriminierung aufgrund der sexuellen
Ausrichtung darstellt.

88. Aus Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Richtli-
nie 2000/78 ergibt sich, dass das Vorliegen
einer unmittelbaren Diskriminierung im Sin-
ne der Vorschrift davon abhingt, ob die be-
urteilten Situationen vergleichbar sind. Ent-
scheidend sind somit die Kriterien, anhand
deren die Prifung dieser Vergleichbarkeit zu
erfolgen hat. Der Gerichtshof hat eine Ant-
wort zu geben, die mehrere Erfordernisse in
Einklang bringt, d. h., er hat nicht nur dem
vorlegenden Gericht alle Hinweise zu geben,
die dieses fiir die Entscheidung des Aus-
gangsverfahrens benétigt, ohne dabei jedoch

in den Zusténdigkeitsbereich der nationalen
Gerichte einzugreifen, sondern er muss auch
die volle Wirksamkeit des Unionsrechts ge-
wihrleisten und dabei den ausschliefSlichen
Zustandigkeitsbereich der Mitgliedstaaten
insbesondere im Bereich des Familienstands
wahren.

89. Zunichst weise ich darauf hin, dass in
den meisten Mitgliedstaaten die Ehe eine
Lebensgemeinschaft zwischen einem Mann
und einer Frau ist. Die Begriindung einer ein-
getragenen Lebenspartnerschaft oder einer
dhnlichen Form rechtlich anerkannter Ver-
bindung kann auf Paare gleichen Geschlechts
beschrankt werden oder aber auch fiir Paare
unterschiedlichen Geschlechts vorgesehen
werden, wie der zivile Solidaritdtspakt nach
franzosischem Recht. Die Verbindung der
Homosexualitdt mit der Form einer zwischen
zwei Personen bestehenden Lebensgemein-
schaft ergibt sich nicht automatisch. Es kann
namlich nicht ausgeschlossen werden, dass
sich eine gleichgeschlechtlich orientierte
Person fiir die Ehe mit einer dem anderen
Geschlecht zugehorigen Person entscheidet,
und umgekehrt ist eine heterosexuell orien-
tierte Person nicht daran gehindert, sich fir
ein Leben mit einer demselben Geschlecht
zugehorigen Person nach den Regeln einer
eingetragenen Lebenspartnerschaft zu ent-
scheiden. Eine rechtliche Priifung darf jedoch
nicht bei diesem Sophismus stehen bleiben.
Es widerspriche der vorherrschenden Reali-
tat, wollte man nicht zugeben, dass in einem
Land wie Deutschland, wo die Ehe fiir gleich-
geschlechtliche Personen ausgeschlossen und
die eingetragene Lebenspartnerschaft die die-
sen Personen vorbehaltene Rechtsform einer
Lebensgemeinschaft ist, eine unterschiedli-
che Behandlung zum Nachteil der durch eine
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solche Lebenspartnerschaft verbundenen
Personen zu einer Diskriminierung wegen
der sexuellen Ausrichtung fithrt *.

90. Im Urteil Maruko* hat sich der Ge-
richtshof durch die Aufstellung sehr klarer
Kriterien implizit fiir die Vergleichbarkeit der
Situation entschieden, obwohl er die Priifung
der Frage dem nationalen Gericht iiberlassen
hat. Gemifs dem Wortlaut des Art. 2 Abs. 2
Buchst. a der Richtlinie 2000/78 hat der Ge-
richtshof nicht gleichartige Situationen in
Betracht gezogen, sondern auf das Vorliegen
hinreichend vergleichbarer Situationen abge-
stellt, indem er sich auf die Analyse des deut-
schen Rechts durch das vorlegende Gericht
gestiitzt hat. Der Européische Gerichtshof fiir
Menschenrechte ist genauso vorgegangen .

91. Es ist zu beachten, dass die Ehe, unab-
hingig von ihrer Bedeutung in moralischer,
religioser oder soziologischer Hinsicht, in
rechtlicher Hinsicht ein vielschichtiges Ins-
titut ist, dessen Inhalt durch die Rechte und

43 — Ich teile daher die Auffassung, die der Erste Senat des Bun-
desverfassungsgerichts in seinem Beschluss vom 7. Juli
2009 (BVerfG, 1 BvR 1164/07) vertreten hat. Um das Vor-
liegen einer Diskriminierung zu bejahen, hat das Bundes-
verfassungsgericht hervorgehoben, dass die Entscheidung
fiir eine Ehe oder eine eingetragene Lebenspartnerschaft
kaum trennbar mit der sexuellen Orientierung verbunden
ist (Randnr. 89) und dass der deutsche Gesetzgeber die
letztgenannte Form von rechtlicher Verbindung vorgese-
hen hat, um homosexuellen Personen eine Paarbeziehung
zu ermdglichen (Randnr. 90).

44 — Randnr. 69.

45 — So hat die Grofle Kammer dieses Gerichts im Urteil Bur-
den/Vereinigtes Konigreich vom 29. April 2008 (noch nicht
im Receuil des arréts et décisions veroffentlicht) festgestellt,
dass zwei Schwestern, die seit mehr als dreiflig Jahren in
einem gemeinsamen Haus leben, nicht riigen konnen,
sie seien unter Verstoff gegen Art. 14 EMRK steuerlich
ungleich behandelt worden, da ihre Situation nicht mit der
von Eheleuten oder Lebenspartnern vergleichbar ist.
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Pflichten der Ehegatten untereinander sowie
gegeniiber Dritten und der Gesellschaft im
Ganzen bestimmt wird. Das Bestehen einer
Ehe kann ferner Voraussetzung fiir verschie-
dene Rechtswirkungen sein, sei es in sozial-,
steuer- oder verwaltungsrechtlicher Hinsicht.
Auch eine eingetragene Lebenspartnerschaft
oder jede andere Form einer gesetzlich an-
erkannten Lebensgemeinschaft ist entweder
durch die Rechte und Pflichten der Beteilig-
ten oder durch Rechtsfolgen gekennzeichnet,
die die betreffende Rechtsordnung an das
Vorliegen dieser Lebenspartnerschaft kniipft.

92. Der Gerichtshof hat klargestellt, dass die
Vergleichbarkeit im Hinblick auf die konkret
in Rede stehende Leistung zu priifen, d. h.
auf das rechtlich relevante Merkmal abzu-
stellen ist und dass nicht nur eine pauschale
Beurteilung der Rechtslage erfolgen darf. Die
Vorabentscheidungsfrage in der Rechtssache
Maruko betraf die Gewdhrung einer Hinter-
bliebenenrente fiir den Lebenspartner eines
verstorbenen Versorgungsempfingers; der
Gerichtshof hat zunichst festgestellt, dass
im deutschen Recht ,die firr die Lebenspart-
nerschaft geschaffenen Regelungen den fiir
die Ehe geltenden schrittweise [angendhert
wurden]®, und sodann ausgefithrt, dass ,die
Lebenspartnerschaft hinsichtlich der Wit-
wen- oder Witwerrente ... der Ehe gleichge-
stellt wird“*.

93. Die Situationen sind daher auf der
Grundlage einer Priifung zu vergleichen, die
sich darauf konzentriert, speziell die Rechte

46 — Randnrn. 67 bis 69.
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und Pflichten verheirateter Personen nach
dem Privatrecht sowie die Rechte und Pflich-
ten der in einer eingetragenen Lebenspart-
nerschaft lebenden Personen zu bestimmen,
die jeweils in Bezug auf die betreffende Leis-
tung relevant sind. Die praktische Wirksam-
keit des Verbots der Diskriminierung wegen
der sexuellen Ausrichtung wire nicht ge-
wihrleistet, wenn eine vollige Identitdt der
Rechtsinstitute erforderlich wire oder wenn
Rechte und Pflichten zu beriicksichtigen wa-
ren, die fiir die spezielle Situation im betref-
fenden Fall unerheblich sind.

94. Insbesondere diirfen die Regelungen,
die im Fall der Auflésung der zwischen den
Lebenspartnern bestehenden Verbindung
durch Tod oder aus einem sonstigen Grund
gelten, nicht den Vergleich der wiahrend der
Ehe und wihrend der eingetragenen Le-
benspartnerschaft vorliegenden Situation in
Bezug auf Leistungen beeinflussen, die davon
abhéngen, dass der verheiratete Versorgungs-
empfinger nicht dauernd getrennt lebt. Da-
gegen konnten diese Regelungen Einfluss auf
die Beurteilung der Vergleichbarkeit der Situ-
ation haben, die zwischen getrennten Eheleu-
ten oder Lebenspartnern besteht.

95. Die Wirkungen, die die Bestimmungen
des Steuerrechts, des Sozialrechts und des
Verwaltungsrechts als Voraussetzung fiir die
Gewihrung einer Begiinstigung oder eines
Anspruchs an die Ehe kniipfen, sollten den
Vergleich der Situation von Personen, die
durch Ehe oder eingetragene Lebenspartner-
schaft miteinander verbunden sind, ebenfalls
nicht beeinflussen, denn eine unterschied-
liche Behandlung durch die genannten Vor-
schriften gilt eher als ein Hinweis auf das

Vorliegen einer Diskriminierung denn als ein
Faktor, der die Vergleichbarkeit einer Situati-
on bestimmt.

96. Da der Gerichtshof die Stationen, die das
deutsche Recht bei der Annédherung der fiir
die eingetragene Lebenspartnerschaft gelten-
den Regelungen an die fiir die Ehe bestehen-
den durchlaufen hat, bereits im Urteil Ma-
ruko* beschrieben hat, scheint es mir nicht
notwendig, diese hier nochmals darzulegen.

97. Was insbesondere die im Ausgangsver-
fahren in Rede stehende Leistung betriftt,
d. h. die Zusatzversorgungsbeziige der Frei-
en und Hansestadt Hamburg fiir einen ihrer
ehemaligen Arbeitnehmer, so gehort sie in
den rechtlichen Bereich der zwischen Ehe-
gatten bestehenden vermogensrechtlichen
Verpflichtungen. Nach den Informationen
im Vorlagebeschluss sind die Lebenspartner
zum einen einander zur Fiirsorge und Unter-
stiitzung verpflichtet; zum anderen sind sie
verpflichtet, durch ihre Arbeit und mit ihrem
Vermogen die partnerschaftliche Lebensge-
meinschaft angemessen zu unterhalten *, wie
dies auch zwischen Ehegatten wihrend des
Zusammenlebens der Fall ist®. Auch wenn
das LPartG keine voéllige Vereinheitlichung
der Rechte der verheirateten Paare und der in
eingetragener Lebenspartnerschaft lebenden
Paare verankert hat, hat es doch weitgehend

47 — Randnrn. 67 ff.

48 — §§ 2 und 5 LPartG in der Fassung des Gesetzes zur Uberar-
beitung des Lebenspartnerschaftsrechts vom 15. Dezember
2004, in Kraft getreten am 1. Januar 2005.

49 — § 5 LPartG bezieht sich ausdriicklich auf die entsprechen-
den Bestimmungen des BGB. Es heif$t dort: ,§ 1360 Satz
2, die §§ 1360a, 1360b und 1609 des Biirgerlichen Gesetz-
buchs gelten entsprechend:
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gleiche Verpflichtungen fiir diese beiden Le-
bensgemeinschaften begriindet, insbesonde-
re in finanzieller Hinsicht.

98. Nach Auffassung des vorlegenden Ge-
richts besteht nach den schrittweisen Refor-
men des LPartG* ,kein ins Gewicht fallen-
der rechtlicher Unterschied mehr zwischen
den beiden von der deutschen Rechtsord-
nung zur Wahl gestellten Personenstinden
der Ehe einerseits und der eingetragenen
Lebenspartnerschaft andererseits ... Der Un-
terschied ist im Wesentlichen nurmehr ein
tatbestandlicher: Die Ehe setzt die Verschie-
dengeschlechtlichkeit der Partner, die einge-
tragene Lebenspartnerschaft deren Gleichge-
schlechtlichkeit voraus®. Es gibt somit keine
unterschiedliche Situation, die ausreichen
wiirde, um eine Ungleichbehandlung wie die
im Ausgangsverfahren in Rede stehende zu
rechtfertigen.

99. Aus den Akten geht hervor, dass die Ver-
sorgungsbeziige von Herrn Romer gemaf3 § 8
Abs. 10 letzter Satz 1. RGG hoher gewesen
wiren, wenn er im Oktober 2001 mit einer
Frau die Ehe geschlossen hitte und nicht
eine eingetragene Lebenspartnerschaft mit
einem Mann begriindet hitte. Diese giinsti-
gere Behandlung hitte weder in einem Zu-
sammenhang mit den Einkiinften der an der
Lebensgemeinschaft Beteiligten noch mit der
Existenz von Kindern oder mit anderen Fak-
toren wie die beziiglich des wirtschaftlichen
Bedarfs des Ehegatten gestanden. Dariiber
hinaus hatte der Familienstand des Betrof-
fenen wihrend seines Berufslebens keinerlei
Einfluss auf seine Beitrige, da er sich an den

50 — Das Arbeitsgericht Hamburg stellt fest, dass insbesondere
das genannte Gesetz vom 15. Dezember 2004 ,die Rechts-
folgen der eingetragenen Lebenspartnerschaft in noch wei-
terem Umfang den Rechtsfolgen der Ehe angeglichen [hat]“.
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Rentenaufwendungen durch Zahlung eines
gleich hohen Beitrags wie seine verheirateten
Kollegen zu beteiligen hatte. Die festgestellte
unterschiedliche Behandlung beruht daher
ausschlieflich auf einem von der Richtlinie
2000/78 verbotenen Kriterium, namlich dem
der sexuellen Ausrichtung.

100. In Anbetracht der vom vorlegenden
Gericht dargestellten Umstdnde ist im Hin-
blick auf die im Ausgangsverfahren streitige
Leistung die Situation der Personen, die eine
Ehe geschlossen haben, und die Situation der
Personen, die eine eingetragene Lebenspart-
nerschaft nach den geltenden nationalen
Rechtsvorschriften begriindet haben, ver-
gleichbar im Sinne von Art. 2 Abs. 2 Buchst. a
der Richtlinie 2000/78. Unter diesen Umstén-
den stellt die Erhohung eines Ruhegelds, die
allein auf dem Kriterium der Ehe beruht, wie
sie in § 10 Abs. 6 1. RGG vorgesehen ist, eine
unmittelbare Diskriminierung aufgrund der
sexuellen Ausrichtung dar.

2. Zur mittelbaren Diskriminierung

101. Die Frage nach der Auslegung des Art. 2
Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2000/78 beziig-
lich des Begriffs der mittelbaren Diskriminie-
rung stellt sich nur, wenn das Vorliegen einer
unmittelbaren Diskriminierung nicht fest-
stehen sollte, und zwar entweder nach Prii-
fung der Vergleichbarkeit der Situation, die
der Gerichtshof selbst durchfithren wiirde,
sofern er sich hierzu in der Lage sehen soll-
te — wie die Kommission es ihm vorschliagt —,
oder am Ende einer solchen Analyse, die dem
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vorlegenden Gericht iiberlassen bliebe. Die
folgenden Bemerkungen trage ich somit nur
hilfsweise und der Vollstidndigkeit halber vor.

102. Der Klédger des Ausgangsverfahrens er-
sucht den Gerichtshof, die Rechtsprechung
des Urteils Maruko zu erweitern, indem er
auch die Frage zu der mittelbaren Diskrimi-
nierung beantwortet. Fiir seine Behauptung,
er sei Opfer einer mittelbaren Diskriminie-
rung wegen seiner sexuellen Ausrichtung,
macht Herr Romer geltend, diese mittelbare
Diskriminierung sei die Folge davon, dass die
Leistungen an eine nur zwischen Personen
unterschiedlichen Geschlechts giiltige Ehe
gekniipft seien, ohne dass dies nach dem Uni-
onsrecht objektiv gerechtfertigt sei. Er tragt
vor, dass die Freie und Hansestadt Hamburg
nicht begriindet habe, weshalb es der Schutz
von Ehepaaren erfordere, dass er ein nied-
rigeres Ruhegeld als seine heterosexuellen
Kollegen erhalte, obwohl er 45 Jahre lang die-
selben Beitrige wie diese in die betriebliche
Altersversorgung eingezahlt habe.

103. Die Kommission stiitzt sich auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofs zum
Grundsatz des Verbots der Diskriminierung
aus Griinden des Alters® und weist darauf
hin, dass die Mitgliedstaaten bei der Wahl der
Mittel zur Erreichung der Ziele ihrer Sozial-
politik iber einen weiten Wertungsspielraum

51 — Vgl. insbesondere Urteil vom 5. Mirz 2009, Age Concern
England (C-388/07, Slg. 2009, I-1569, Randnrn. 47 ff.). Es
ist darauf hinzuweisen, dass die Richtlinie 2000/78 spezifi-
sche Regelungen enthilt, die sich mit den Griinden befas-
sen, aus denen eine unmittelbar oder mittelbar an das Alter
ankniipfende Ungleichbehandlung gerechtfertigt werden
kann (vgl. Schlussantrige von Generalanwiltin Kokott vom
6. Mai 2010 in der beim Gerichtshof anhiangigen Rechtssa-
che Andersen, C-499/08, Nr. 32).

verfiigten, dass dieser Wertungsspielraum
jedoch nicht dazu fithren dirfe, dass der
Grundsatz des Verbots der Diskriminierung
ausgehohlt werde.

104. Sollte nicht feststehen, dass sich die Le-
benspartner und die Ehegatten beziiglich der
betreffenden Leistung in einer vergleichba-
ren Situation befinden, was im vorliegenden
Fall das Vorliegen einer unmittelbaren Dis-
kriminierung ausschliefien wiirde, wéren die
Bestimmungen des Art. 2 Abs. 2 Buchst. b
Zift. i der Richtlinie 2000/78 auszulegen, um
dem vorlegenden Gericht bei der Feststellung
zu helfen, ob eine Regelung wie die im Aus-
gangsverfahren in Frage stehende zu einer
mittelbaren Diskriminierung wegen der se-
xuellen Ausrichtung fiithren kann.

105. Meines Wissens gibt es in der Recht-
sprechung keine Urteile, die sich mit der Aus-
legung des Begriffs der mittelbaren Diskri-
minierung, insbesondere mit der wegen der
sexuellen Ausrichtung im Sinne der Richtli-
nie 2000/78, befassen.

106. Nach dem Wortlaut dieser Richtlinie ist
zunichst zu fragen, ob im vorliegenden Fall
»,dem Anschein nach neutrale Vorschriften
[oder] Kriterien [vorliegen, die] Personen

. mit einer bestimmten sexuellen Ausrich-
tung gegeniiber anderen Personen in beson-
derer Weise benachteiligen konnen®. Das in
§ 10 Abs. 6 1. RGG enthaltene Kriterium der
Ehe kann grundsatzlich ein neutraler Diffe-
renzierungsfaktor sein. Da die Ehe und die
damit verbundenen Vorteile ausschliefSlich
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Personen unterschiedlichen Geschlechts
vorbehalten sind, wie dies insbesondere in
Deutschland der Fall ist, ist die differenzie-
rende Wirkung eines solchen Kriteriums
jedoch nicht unerheblich. Es erweist sich
insbesondere fiir homosexuelle Personen als
nachteilig, da sie iiber keine anderen rechtli-
chen Mittel als die eingetragene Lebenspart-
nerschaft verfiigen, um ihre Lebensgemein-
schaft formlich zu regeln, und sie koénnen
daher keinen Zugang zu der begiinstigten
Gruppe erhalten, es sei denn, sie verleugnen
ihre sexuelle Ausrichtung.

107. Hier ist ein objektiver und kein subjek-
tiver Ansatz geboten. Es kommt nicht darauf
an, ob das Erfordernis einer bestehenden
Ehe speziell die gleichgeschlechtlichen Paare
ausschlieflen soll, sobald das Erfordernis fiir
sich genommen diese im Vergleich zu Perso-
nen unterschiedlichen Geschlechts eindeutig
benachteiligt. Sicherlich schlief3t die im Aus-
gangsverfahren in Rede stehende Vorschrift
alle unverheirateten Versorgungsempfinger
aus %, doch sind homosexuelle Versorgungs-
empfinger tatsichlich starker benachteiligt
als z. B. heterosexuelle, die in ehedhnlicher
Gemeinschaft leben, denn ihnen ist nicht
dauerhaft die Moglichkeit genommen, diesen
Vorteil zu erlangen, da ihnen die Eheschlie-
flung offensteht, sollten sie eines Tages den
Wunsch danach verspiiren.

52 — Ich erinnere jedoch daran, dass § 10 Abs. 6 1. RGG die
glinstigere Berechnung nach Steuerklasse III/0 nicht nur
den verheirateten Versorgungsempfangern garantiert, son-
dern auch den unverheirateten Versorgungsempfingern,
die Anspruch auf Kindergeld oder eine entsprechende Leis-
tung haben.
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108. Die Feststellung, dass sich aus § 10
Abs. 6 1. RGG eine ,besondere Benachtei-
ligung“ ergeben kann, reicht fiir sich nicht
aus, um eine mittelbare Diskriminierung an-
zunehmen, da nach Art. 2 Abs. 2 Buchst. b
Ziff. 1 der Richtlinie 2000/78 ein ,rechtmé-
liges Ziel“ diese Benachteiligung ,sachlich”
rechtfertigen konnte. Die Begriindung der
Freien und Hansestadt Hamburg stellt auf
steuerliche Bedenken ab, deren Realitéitsge-
halt und Rechtmafligkeit jedoch durch kei-
nerlei Beweise untermauert wird, obwohl die
Beklagte des Ausgangsverfahrens insoweit
die Beweislast triftt. Das vorlegende Gericht
seinerseits verweist auf den moglichen Wil-
len des Gesetzgebers, Ehe und Familie zu
schiitzen .

109. Zunéchst weise ich darauf hin, dass
der Ursachenzusammenhang zwischen der
in Rede stehenden Ungleichbehandlung und
dem Schutz von Ehe und Familie, der als
solcher ein ,rechtméfliges Ziel“ sein konnte,
zweifelhaft ist.

110. Selbst wenn man unterstellt, dass dieses
Ziel als rechtmiflig anerkannt werden kann,
konnte die Vorschrift des § 10 Abs. 6 1. RGG
jedenfalls nicht die Priifung der sachlichen
Richtigkeit und der Verhaltnismafligkeit

53 — Ich werde hierauf bei der Beantwortung der letzten Reihe
von Fragen zuriickkommen, die sich mit den Auswirkungen
von Art. 6 Abs. 1 GG befassen, der diesen Schutzzweck hat.
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bestehen, die die Richtlinie 2000/78 dartiber
hinaus vorsieht, indem sie verlangt, dass ,,die
Mittel ... zur Erreichung dieses Ziels ange-
messen und erforderlich [sind]“. Um das Ins-
titut der Ehe zu fordern, gibt es andere Mittel,
als — wenn auch nur mittelbar — den finan-
ziellen Interessen der homosexuellen Paare
zu schaden, die ohnehin in Deutschland kei-
nen Zugang zur Ehe haben und sich somit
nicht von ihr abwenden koénnten, um sich
fir eine eingetragene Lebenspartnerschaft
zu entscheiden. Das Institut der Ehe kann
jedenfalls geschiitzt werden, ohne dass es an-
gemessen oder unerldsslich wire, eine Form
rechtlich anerkannten ehelichen Zusammen-
lebens gegeniiber einer anderen Form zu
begiinstigen >*.

111. Aufgrund dieser Uberlegungen ist es
Sache des vorlegenden Gerichts, das fiir die
Beurteilung des Sachverhalts des Ausgangs-
verfahrens und die Auslegung der geltenden
nationalen Rechtsvorschriften allein zustan-
dig ist, konkret zu bestimmen, ob eine mittel-
bare Diskriminierung vorliegt. Es wird zu be-
urteilen haben, inwieweit der Umstand, dass
Herr Romer geméf3 § 10 Abs. 6 1. RGG nied-
rigere Versorgungsbeziige als eine verheirate-
te Person erhilt, durch ein rechtmafliges Ziel

54 — Vgl. in diesem Sinne Beschluss des Bundesverfassungs-
gerichts vom 7. Juli 2009. Der Europiische Gerichtshof
fiir Menschenrechte hat ebenfalls festgestellt: ,In Fillen,
in denen den Staaten nur ein enger Ermessensspielraum
zukommt, wie bei einer unterschiedlichen Behandlung auf-
grund ... der sexuellen Ausrichtung, erfordert der Grund-
satz der Verhaltnismifligkeit nicht nur, dass die ergriffene
MafSnahme prinzipiell zur Erreichung des verfolgten Zieles
geeignet ist. Es muss auch gezeigt werden, dass es not-
wendig war, bestimmte Personengruppen — im vorliegen-
den Fall die in einer homosexuellen Beziehung lebenden
Personen — vom Anwendungsbereich [der betreffenden
Mafinahme] auszuschliefen, um dieses Ziel zu erreichen.
(Urteil Karner/Osterreich vom 24. Juli 2003, Recueil des
arréts et décisions, 2003-1X, § 41).

sachlich gerechtfertigt ist und inwieweit das
Vorliegen einer bestehenden Ehe als Voraus-
setzung fiir diese Vergiitung ein verhiltnis-
méfliges Mittel zur Erreichung eines solchen
Ziels ist.

3. Zwischenergebnis

112. Als Ergebnis der Behandlung der drit-
ten Frage in allen ihren Aspekten schlage
ich dem Gerichtshof vor, zu antworten, dass
Art. 1 in Verbindung mit den Art. 2 und 3
Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 2000/78 ei-
ner Regelung wie der im Ausgangsverfahren
fraglichen entgegensteht, wonach ein in einer
eingetragenen Lebenspartnerschaft lebender
Versorgungsempfinger keine Zusatzversor-
gungsbeziige erhilt, die den einem nicht dau-
ernd getrennt lebenden verheirateten Ver-
sorgungsempfinger gewéhrten entsprechen,
obwohl nach nationalem Recht die eingetra-
gene Lebenspartnerschaft die Personen glei-
chen Geschlechts in eine Situation versetzt,
die in Bezug auf diese Versorgungsbeziige
mit der Situation von Ehegatten vergleichbar
ist. Die Priifung der Vergleichbarkeit hat sich
auf die unter Beriicksichtigung der Voraus-
setzungen fiir die Gewédhrung der fraglichen
Leistung relevanten Rechte und Pflichten der
Ehegatten und der Lebenspartner zu kon-
zentrieren, wie sie sich aus den fiir die Ehe
geltenden Vorschriften und den fiir die einge-
tragene Lebenspartnerschaft geltenden Vor-
schriften ergeben. Das vorlegende Gericht
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hat zu priifen, ob sich ein Lebenspartner
in einer rechtlichen und tatsichlichen Si-
tuation befindet, die mit der eines Ehegat-
ten, der die Zusatzversorgungsbeziige des
berufsstandischen Versorgungssystems der
Freien und Hansestadt Hamburg erhilt, ver-
gleichbar ist.

113. Hilfsweise ldge, falls nach der Pri-
fung der Vergleichbarkeit das Vorliegen ei-
ner unmittelbaren Diskriminierung wegen
der sexuellen Ausrichtung ausgeschlossen
wire, jedenfalls eine mittelbare Diskrimi-
nierung im Sinne des Art. 2 Abs. 2 Buchst. b
Ziff. i der Richtlinie 2000/78 vor, sofern § 10
Abs. 6 1. RGG, der eine glinstigere Berech-
nung der Zusatzversorgungsbeziige fiir einen
nicht dauernd getrennt lebenden verheira-
teten Versorgungsempfinger vorsieht, ei-
nerseits einen bestimmten Nachteil zulasten
eines in einer eingetragenen Lebenspartner-
schaft lebenden Versorgungsempfingers mit
sich bringt und andererseits sachlich keinem
rechtmifligen Ziel dient oder kein Mittel dar-
stellt, das sowohl angemessen als auch erfor-
derlich zur Erreichung eines solchen Ziels ist,
wobei die Entscheidung hieriiber vom vorle-
genden Gericht zu treffen ist.

D — Zum Verstof$ gegen Art. 141 EG oder
gegen einen allgemeinen Grundsatz des
Unionsrechts

114. Mit seiner vierten Frage mochte das
vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen,
ob in dem Fall, dass nicht festgestellt wird,
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dass § 10 Abs. 6 1. RGG gegen die Richtlinie
2000/78 verstofit, die genannte Bestimmung
des innerstaatlichen Rechts jedenfalls gegen
Art. 141 EG oder gegen einen allgemeinen
Grundsatz des Unionsrechts verstoft.

115. Diese Frage besteht aus drei Teilen. Das
Arbeitsgericht Hamburg hat durch sein er-
ginzendes Vorabentscheidungsersuchen in-
soweit eine Klarung herbeigefiihrt.

116. Der erste und der dritte Fall, auf die sich
die vierte Frage bezieht, bestehen darin, dass
die Frage, ob die Anwendung der Richtlinie
2000/78 eventuell ausgeschlossen ist, bejaht
wird. Der dritte Teil der vierten Frage be-
zieht sich auf den Fall, dass festgestellt wird,
dass § 10 Abs. 6 1. RGG das in der Richtlinie
2000/78 verankerte Verbot der unmittelba-
ren und mittelbaren Diskriminierung nicht
verletzt. Aus den oben genannten Griinden
sind die drei Teile dieser Vorlagefrage gegen-
standslos. Der Vollstdndigkeit halber gebe ich
jedoch fur den Fall, dass der Gerichtshof mei-
nen Vorschlidgen nicht folgen sollte, hilfswei-
se folgende Hinweise fiir die Beantwortung.

117. Ein Verstof3 gegen Art. 141 EG kann im
Ausgangsverfahren nicht festgestellt werden.
Ich erinnere daran, dass der genannte Arti-
kel den ,Grundsatz des gleichen Entgelts fiir
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Minner und Frauen bei gleicher oder gleich-
wertiger Arbeit” aufstellt.

118. Der  Gesetzesinhalt von § 10
Abs. 6 1. RGG kann gegen den so formulier-
ten Grundsatz nicht verstofien, da die unter-
schiedliche Behandlung bei der Berechnung
der Versorgungsbeziige, der der Kldger des
Ausgangsverfahrens unterliegt, nicht auf ei-
ner Unterscheidung zwischen Ménnern und
Frauen, sondern zwischen verheirateten Ar-
beitnehmern und ,allen iibrigen“ beruht. Das
vorlegende Gericht stellt dies selbst fest, ver-
tritt aber die Auffassung, dass die genannte
Vorschrift, ausgehend von der Tatsache, dass
der Kldger des Ausgangsverfahrens ein Mann
sei, gleichwohl eine diskriminierende Rege-
lung darstelle, weil Herr Romer als rechtlich
anerkannte Verbindung mit einem anderen
Mann nur eine Lebenspartnerschaft, nicht
aber eine Ehe habe eingehen konnen.

119. Wie die Kommission weise jedoch
auch ich darauf hin, dass die in Rede ste-
hende innerstaatliche Vorschrift die Ver-
sorgungsempfinger desselben Geschlechts
unabhéngig davon beeintrichtigt, ob die Le-
benspartnerschaft zwischen zwei Ménnern
oder zwei Frauen eingegangen wurde. Auch
ist der Nachteil, den Herr Romer erleidet,
weder an sein Geschlecht noch an das seines
Lebenspartners gebunden, sondern hat seine
Ursache allein in dem Fehlen einer Ehe. Es
liegt auf der Hand, dass eine solche Vorschrift
nicht gegen Art. 141 EG verstofen kann, der
auf die unterschiedliche Behandlung wegen
des Geschlechts, nicht aber auf die wegen der
sexuellen Ausrichtung abstellt.

120. Zwar &dhnelt die Argumentation des
vorlegenden Gerichts der des Gerichtshofs
im Urteil K. B.*, wonach Art. 141 EG grund-
satzlich einer Regelung entgegensteht, die es
unter Verstofl gegen die Européische Kon-
vention zum Schutz der Menschenrechte
und Grundfreiheiten (im Folgenden: EMRK)
einem Paar, bei dem ein Partner eine trans-
sexuelle Person ist, die eine Operation zur
Geschlechtsumwandlung vorgenommen hat,
aber personenstandsrechtlich gleichen Ge-
schlechts geblieben ist, unmoglich macht,
miteinander die Ehe einzugehen und so die
Voraussetzung dafiir zu erfiillen, dass dem
einen von ihnen ein Bestandteil des Entgelts
des anderen im Sinne von Art. 141 EG, nim-
lich eine Witwenrente, gewéhrt werden kann.

121. Auch wenn Herr Rémer und sein Part-
ner sich in einer dhnlichen Situation wie die
Betroffenen in der Rechtssache K. B. befinden,
weil die Ehe Personen unterschiedlichen Ge-
schlechts vorbehalten ist, kann diese Behin-
derung im vorliegenden Fall jedoch nicht als
eine Diskriminierung wegen des Geschlechts
angesehen werden. Der Gerichtshof hat in der
genannten Rechtssache die Vereinbarkeit der
Rechtsvorschrift des Vereinigten Konigreichs
mit dem Gemeinschaftsrecht nicht deswegen
in Zweifel gezogen, weil die Rechtsvorschrift
den gleichgeschlechtlichen Paaren nicht die
Eingehung der Ehe ermdéglicht, sondern nur
deswegen, weil sie eine unterschiedliche Be-
handlung bewirkt, die sich auf eine fiir die
Gewidhrung einer Witwenrente notwendi-
ge Voraussetzung bezieht, namlich die Fi-
higkeit, miteinander die Ehe einzugehen .
Uberdies ist die fiir Herrn Rémer bestehende
Unmoglichkeit der Eheschlieflung eine Folge
der von der Bundesrepublik Deutschland in

55 — Urteil vom 7. Januar 2004 (C-117/01, Slg. 2004, 1-541).
56 — Ebd., Randnrn. 28, 30 und 33.

I - 3627



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN JAASKINEN — RECHTSSACHE C-147/08

Wahrnehmung ihrer personenstandsrechtli-
chen Befugnisse getroffenen Entscheidung,
das Institut der Ehe Paaren unterschiedlichen
Geschlechts vorzubehalten. Da homosexu-
elle Personen den Folgen dieser gesetzgebe-
rischen Entscheidung unabhéngig davon, ob
es sich um Frauen oder Minner handelt, in
gleicher Weise ausgesetzt sind, kann dieses
Erfordernis als solches nicht als Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts angesehen
werden.

122. Was den eventuellen Verstof des § 10
Abs. 6 1. RGG gegen einen allgemeinen
Grundsatz des Unionsrechts angeht, so-
weit die genannte Vorschrift den Klager des
Ausgangsverfahrens wegen seiner sexuellen
Ausrichtung benachteiligt, stiitzt das vorle-
gende Gericht sein Ersuchen auf das Urteil
Mangold”. Es erinnert daran, dass nach die-
sem Urteil der Grundsatz der Gleichbehand-
lung in Beschiftigung und Beruf nicht in der
Richtlinie 2000/78 selbst verankert sei und
damit als ein allgemeiner Grundsatz des Ge-
meinschaftsrechts anzusehen sei. In seinem
erginzenden Ersuchen fithrt das vorlegende
Gericht einen moglichen Verstof3 gegen einen
»(anderweitigen) allgemeinen Grundsatz des
Gemeinschaftsrechts” an, offenbar im Gegen-
satz zu dem Grundsatz des gleichen Entgelts
fir Manner und Frauen, der in Art. 141 EG
enthalten ist, erkldrt aber nicht, um welchen
anderweitigen Grundsatz es sich vorliegend
handeln konnte.

123. Sollte der Gerichtshof der Auffassung
sein, dass sich die vorliegende Frage im Hin-
blick auf die Kombination der Hypothesen,

57 — Ebd,, Randnrn. 74 und 75.
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die der Frage vorangestellt sind, nicht als ge-
genstandslos erweist, stelle ich fest, dass die
Urteile Mangold und Kiiciikdeveci®® mit Be-
stimmtheit bekraftigen, dass der Grundsatz
der Gleichbehandlung in Beschiftigung und
Beruf nicht in der Richtlinie 2000/78 veran-
kert ist und dass dieser, wie sich aus Art. 1
sowie den Erwédgungsgriinden 1 und 4 der ge-
nannten Richtlinie ergibt, seinen Ursprung in
verschiedenen volkerrechtlichen Vertrigen
und in den gemeinsamen Verfassungstraditi-
onen der Mitgliedstaaten hat.

124. In diesem Zusammenhang hat der Ge-
richtshof anerkannt, dass ein Verbot der Dis-
kriminierung wegen des Alters besteht, das als
ein allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts
anzusehen ist, wobei dieser Grundsatz durch
die genannte Richtlinie lediglich konkretisiert
wird, indem sie einen allgemeinen Rahmen
in dem von ihr erfassten Bereich schafft®.
Der Gerichtshof hat ferner betont, dass nach
Art. 21 Abs. 1 der Charta der Grundrechte
»Diskriminierungen insbesondere wegen ...
des Alters ... verboten [sind]“ und dass diese
Charta und die Vertrdge nach Art. 6 Abs. 1
EUV rechtlich gleichrangig sind ®.

125. Es bleibt zu priifen, ob diese Rechtspre-
chung so tibertragen werden kann, dass dem
Verbot der Diskriminierung wegen der sexu-
ellen Ausrichtung ebenso wie dem Verbot der
Diskriminierung wegen des Alters der Status

58 — Urteile Mangold (Randnr. 74) und Kiiciikdeveci
(Randnr. 20).

59 — Urteile Mangold (Randnr. 75) und Kiciikdeveci
(Randnr. 21).

60 — Urteil Kiiciikdeveci (Randnr. 22).
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eines allgemeinen Grundsatzes des Unions-
rechts zukommt.

126. Wie bereits dargelegt, hat der am 2. Ok-
tober 1997 unterzeichnete und am 1. Mai
1999 in Kraft getretene Amsterdamer Vertrag
eine Anderung des Art. 13 Abs. 1 EG herbei-
gefithrt und der Gemeinschaft im Rahmen
ihrer sachlichen Zustindigkeiten besondere
Befugnisse eingerdumt, um Diskriminierun-
gen aus einer der dort aufgefithrten sechs Ar-
ten von Griinden zu bekdmpfen, zu denen die
sexuelle Ausrichtung gehort ®'.

127. Zu jener Zeit missbilligten die Mit-
gliedstaaten Diskriminierungen aufgrund des
genannten Kriteriums nicht, und auch die
EMRK erwéhnte dieses Kriterium nicht. Im
Urteil Grant, das am 17. Februar 1998 verkiin-
det wurde ®, hat der Gerichtshof darauf hin-
gewiesen, dass beim gegenwirtigen Stand des
Rechts innerhalb der Gemeinschaft die festen
homosexuellen Beziehungen den Beziehun-
gen zwischen Verheirateten oder den festen

61 — Aufgrund dieser Vorschrift wurden die Richtlinie 2000/78
sowie die Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni
2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft
(ABL. L 180, S. 22) und die Richtlinie 2004/113/EG des Rates
vom 13. Dezember 2004 zur Verwirklichung des Grundsat-
zes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen beim
Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienst-
leistungen (ABI. L 373, S. 37) erlassen. Zur Erganzung dieses
Rechtsrahmens legte die Kommission am 2. Juli 2008 einen
Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Anwendung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung ungeachtet der Religion oder
der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder
der sexuellen Ausrichtung auflerhalb des Arbeitsmarktes
(KOM[2008] 426 endg.) vor.

62 — Urteil vom 17. Februar 1998 (C-249/96, Slg. 1998, 1-621,
Randnrn. 35 ff.).

nichtehelichen heterosexuellen Beziehungen
nicht gleichgestellt sind. Er hat hieraus abge-
leitet, dass eine unterschiedliche Behandlung
aufgrund der sexuellen Ausrichtung nicht
verboten ist, da keine Gemeinschaftsnorm sie
ausdriicklich verbietet, und hinzugefiigt, dass
nur der Gesetzgeber gegebenenfalls Mafinah-
men treffen kann, die einen Einfluss auf diese
Lage haben konnen.

128. Wie Generalanwalt Ruiz-Jarabo Colo-
mer ausgefiithrt hat, stand die vom Gerichts-
hof gewihlte restriktive Betrachtungsweise
im Gegensatz beispielsweise zu der Recht-
sprechung, die im Bereich der Diskriminie-
rung wegen Mutterschaft ergangen war®.
Auch die spitere Rechtsprechung zeigte eine
gewisse Zuriickhaltung bei der Umsetzung
des Verbots der Diskriminierung aus Griin-
den der sexuellen Ausrichtung®.

129. Streng rechtlich gesehen gibt es kei-
ne Rechtfertigung dafiir, den Grundsatz der
Gleichbehandlung in Bezug auf Diskriminie-
rungen aus Griinden der sexuellen Ausrich-
tung weniger entschieden durchzusetzen als
in Bezug auf Diskriminierungen aus sons-
tigen in Art. 13 EG aufgefiihrten Griinden.
Liele man zu, dass es in diesem Bereich

63 — Vgl. Nr. 92 der Schlussantrige in der Rechtssache Maruko
sowie die zahlreichen dort angefiihrten Urteile (Fn. 90).

64 — Insbesondere Urteil vom 31. Mai 2001, D und Schweden/
Rat (C-122/99 P und C-125/99 P, Slg. 2001, 1-4319), des-
sen Tenor in Nr. 94 der Schlussantridge von Generalanwalt
Ruiz-Jarabo Colomer in der Rechtssache Maruko wieder-
gegeben wurde.
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besondere Empfindlichkeiten gibt, denen
rechtliche Relevanz zukommt, wiirde dies
bedeuten, dass der Gerichtshof ungerechtfer-
tigten Vorurteilen unabhéngig von ihrer Her-
kunft Bedeutung beimisst und Personen, die
nach ihrer sexuellen Ausrichtung eine Min-
derheit darstellen, den gleichen Rechtsschutz
verweigert.

130. Der Europiische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte hat ab 1999 festgestellt, dass
eine unterschiedliche Behandlung wegen der
sexuellen Ausrichtung unter Art. 14 EMRK
fallt, dessen Regelung nicht erschopfend ist,
und dass eine solche Diskriminierung nach
der Konvention nicht geduldet werden darf®.
Die durch die EMRK garantieren Grundrech-
te gehoren zu den Normen, deren Einhaltung
als allgemeine Grundsitze die Europiische
Union gemdfS Art. 6 Abs. 2 EUV sicherstellt.

65 — EGMR, Urteil Salgueiro Da Silva Mouta/Portugal vom
21. Dezember 1999, Recueil des arréts et décisions, 1999-
IX, §§ 28 und 36. Vgl. auch EGMR, Urteil S. L./Osterreich
vom 9. Januar 2003, Recueil des arréts et décisions, 2003-1,
§ 37 (,,die Unterschiede aufgrund der sexuellen Ausrichtung
miissen durch besonders schwerwiegende Griinde gerecht-
fertigt sein“) und die insoweit angefiithrte Rechtsprechung,
sowie EGMR, Urteil Kozak/Polen vom 2. Mirz 2010, noch
nicht im Receuil des arréts et décisions verdffentlicht (in den
§§ 98 und 99 erkennt der EGMR an, dass der auf der Ver-
bindung zwischen einem Mann und einer Frau beruhende
Schutz der Familie, wie er in der polnischen Verfassung
vorgesehen ist, grundsitzlich einen legitimen Grund dar-
stellt, der eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen
kann. Er figt hinzu, dass der Staat, wenn er das gewollte
Gleichgewicht zwischen dem Schutz der Familie und den
Rechten, die die EMRK den sexuellen Minderheiten zuer-
kennt, beachten wolle, jedoch der Entwicklung der Gesell-
schaft Rechnung tragen miisse, insbesondere weil es fiir
das Individuum nicht nur eine einzige Art und Weise der
personlichen Lebensfithrung gebe. Da nicht zu erkennen
sei, dass es zum Schutz der Familie erforderlich sei, die
Ubertragung eines Mietvertrags auf in einem homosexu-
ellen Verhiltnis lebende Personen generell zu verweigern,
schliefit der EGMR einstimmig auf eine Verletzung von
Art. 14 in Verbindung mit Art. 8 EMRK).
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Das Verbot von ,Diskriminierungen insbe-
sondere wegen ... der sexuellen Ausrichtung”
wurde daher in Art. 21 Abs. 1 der Charta
der Grundrechte der EU verankert, die nicht
neue Rechte schaffen, sondern die vom Uni-
onsrecht anerkannten Grundrechte bekréifti-
gen sollte ®.

131. Unter Beriicksichtigung dieser Erwa-
gungen ist meines Erachtens nach Mafigabe
dessen, was der Gerichtshof beziiglich der
Diskriminierung wegen des Alters fiir Recht
erkannt hat, das Verbot der Diskriminie-
rung wegen der sexuellen Ausrichtung als
ein allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts
anzusehen ®.

132. Sollte, was meines Erachtens wenig
wahrscheinlich ist, die im Ausgangsverfahren

66 — In der Praambel heifit es, dass die Charta ,unter Achtung
der Zustindigkeiten und Aufgaben der Gemeinschaft
und der Union und des Subsidiaritdtsprinzips die Rechte
[bekriftigt], die sich vor allem aus den gemeinsamen Ver-
fassungstraditionen und den gemeinsamen internationa-
len Verpflichtungen der Mitgliedstaaten, aus dem Vertrag
iiber die Europiische Union und den Gemeinschaftsver-
tragen, aus der [EMRK], aus den von der Gemeinschaft
und dem Europarat beschlossenen Sozialchartas sowie aus
der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europiischen
Gemeinschaften und des Europiischen Gerichtshofs fir
Menschenrechte ergeben.

67 — Zu Beginn der Randnr. 76 des Urteils Mangold ist von der
»Wahrung des allgemeinen Grundsatzes der Gleichbehand-
lung, insbesondere im Hinblick auf das Alter (Hervorhe-
bung nur hier) die Rede, was die Annahme erlaubt, dass der
Gerichtshof seine Betrachtung nicht nur auf den angefiihr-
ten Grund beschrinken wollte, wobei daran zu erinnern
ist, dass die Richtlinie 2000/78 bezweckt, Diskriminierun-
gen wegen ,der Religion oder der Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung”
(Art. 1) in Beschiftigung und Beruf zu bekdmpfen. Ferner
hatte Generalanwalt Tizzano in seinen Schlussantrédgen in
dieser Rechtssache festgestellt, dass ,der Gerichtshof schon
vor dem Erlass der Richtlinie 2000/78 und der in ihr ent-
haltenen besonderen Bestimmungen das Vorliegen eines
allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes bekriftigt hat“ (Her-
vorhebung nur hier) (vgl. Nr. 83 sowie die dort angefiihrte
Rechtsprechung).
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in Rede stehende Regelung nicht in den Gel-
tungsbereich der Richtlinie 2000/78 fallen,
konnte nicht ausgeschlossen werden, dass
die Regelung — konkret der Ausdruck ,ver-
heiratet”, durch den ihr Anwendungsbereich
eingeschréinkt wird — gegen den allgemeinen
unionsrechtlichen Grundsatz des Verbots der
Diskriminierung aus Griinden der sexuellen
Ausrichtung verstofit.

133. Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass,
falls der Gerichtshof die genannte Kontrolle
auf diesen allgemeinen Grundsatz und nicht
auf die Richtlinie 2000/78 stiitzt, dies Aus-
wirkungen auf die Beantwortung der fiinften
Frage des vorlegenden Gerichts haben wird,
d. h. beziiglich der zeitlichen Folgen des Ver-
stofles gegen das Unionsrecht.

134. Zusammenfassend bin ich in erster Li-
nie der Auffassung, dass die vierte Vorlage-
frage nicht beantwortet werden sollte. Fiir
den gegenteiligen Fall schlage ich dem Ge-
richtshof dennoch hilfsweise vor, die Frage
dahin zu beantworten, dass ein Verstof3 des
§ 10 Abs. 6 1. RGG gegen Art. 141 EG nicht
vorliegen kann, dass die genannte Vorschrift
aber gegen den zum Unionsrecht gehdrenden
allgemeinen Grundsatz des Verbots von Dis-
kriminierungen aus Griinden der sexuellen
Ausrichtung verstoflen konnte, was das vor-
legende Gericht anhand des Sachverhalts des
Ausgangsverfahrens zu entscheiden hat.

E — Zuden zeitlichen Aspekten der Rechtssache

135. Die vierte und die fiinfte Vorlagefra-
ge sind gemeinsam zu priifen, da sich beide
unter unterschiedlichen Gesichtspunkten
auf Probleme der zeitlichen Anwendung
beziehen.

1. Zu den zeitlichen Wirkungen des
Anspruchs auf Gleichbehandlung

136. Das vorlegende Gericht fiihrt aus, die
fiinfte Frage solle die Rechtsfolgen kldren, die
sich fiir die konkrete Entscheidung des vorlie-
genden Falles durch das vorlegende Gericht
aus der Beantwortung der Vorlagefragen 1
bis 4 durch den Gerichtshof ergaben.

137. Es fragt sich erstens, ob, falls der Ge-
richtshof die Benachteiligung des Kligers des
Ausgangsverfahrens als Verstofy gegen das
Unionsrecht anerkennen sollte, der Kldger
von der Beklagten des Ausgangsverfahrens
die Gleichbehandlung mit nicht dauernd ge-
trennt lebenden verheirateten Versorgungs-
empfingern verlangen kann, noch bevor § 10
Abs. 6 1. RGG dahin gehend geéndert ist.
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138. Insoweit weist das vorlegende Gericht
darauf hin, dass die Freie und Hansestadt
Hamburg kein privatrechtlich organisierter
Arbeitgeber sei — auch wenn es sich um einen
zivilrechtlichen Arbeitsvertrag handele —,
sondern eine staatliche Gebietskorperschaft,
die sowohl als Arbeitgeber fungiere als auch
die Gesetzgebungshoheit beziglich der frag-
lichen Vorschrift innehabe.

139. Sollte das Vorliegen einer unmittelba-
ren oder mittelbaren Diskriminierung bejaht
werden, stinde dem Kldger des Ausgangsver-
fahrens der Anspruch auf Gleichbehandlung
zu, ohne dass er darauf warten miisste, dass
der deutsche Gesetzgeber die fragliche inner-
staatlichen Vorschrift gedndert hat.

140. Zweitens fragt sich das vorlegende Ge-
richt im Wesentlichen, ab wann die Wirkung
des § 10 Abs. 6 1. RGG entfallen miisste. Es
fithrt aus, dass, sofern der Gerichtshof die ge-
nannte Vorschrift nur als gegen die Richtlinie
2000/78 verstoflend ansehen sollte, es nahe-
liegen diirfte, dem Klédger des Ausgangsver-
fahrens gegen die Beklagte des Ausgangsver-
fahrens dieselben Zahlungsanspriiche, wie sie
verheirateten Versorgungsempfingern zu-
stdnden, erst bzw. frithestens ab dem Ablauf
der Umsetzungsfrist gemafs Art. 18 Abs. 1
der Richtlinie 2000/78 zuzuerkennen, also ab
dem 3. Dezember 2003.

141. Der Beginn konne spiter liegen, falls
der Gerichtshof dem Umstand, dass die Le-
benspartnerschaft von Personen desselben
Geschlechts nach Mafigabe des nationalen
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Rechts lediglich in mehreren Etappen an das
Institut der Ehe angeglichen worden sei, eine
entscheidende Bedeutung beimessen sollte.
In diesem Fall konnten die rechtlichen Folge-
rungen aus der Auslegung des Gerichtshofs
fir den Kldger des Ausgangsverfahrens z. B.
erst mit Inkrafttreten des Gesetzes zur Uber-
arbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts
vom 15. Dezember 2004, also ab dem 1. Janu-
ar 2005, Platz greifen.

142. Wihrend die Kommission der Position
des vorlegenden Gerichts folgt, deckt sich die
Auffassung des Kligers des Ausgangsverfah-
rens mit der des vorlegenden Gerichts nur
hinsichtlich des von diesem vorgeschlage-
nen ersten Zeitpunkts®. Herr R6mer raumt
ein, der Gerichtshof konne entscheiden, dass
die Wirkungen auf die Leistung von Versor-
gungsbeziigen nach dem 2. Dezember 2003
beschrénkt seien. Er ist jedoch der Meinung,
dass seine Versorgungsbeziige jedenfalls von
diesem Zeitpunkt an auf der Grundlage aller
von ihm geleisteten Beitrdge unabhidngig vom
Zeitpunkt ihrer Zahlung zu berechnen seien.

143. Erwendetsichjedoch gegen die Ansicht,
derBeginnkonneaufeinenspiteren Zeitpunkt
verschoben werden, um einer Entwicklung
des deutschen Lebenspartnerschaftsrechts

68 — Ich weise aber darauf hin, dass die von ihm insoweit
benutzte Formulierung missverstandlich, wenn nicht gar
unzutreffend ist, da er ausfithrt, dass ,die Entscheidung
[des Gerichtshofs] den Inhalt der Richtlinie [klarstellen
wird], wie sie ab 2. Dezember 2003, dem Tag ihres Inkraft-
tretens, zu verstehen gewesen wire“ (Hervorhebung nur
hier). Art. 20 der Richtlinie 2000/78 bestimmt aber, dass die
Richtlinie am Tag ihrer Veroffentlichung im Amtsblatt der
Europdischen Gemeinschaften, also am 2. Dezember 2000,
in Kraft getreten ist, wohingegen Art. 18 vorsieht, dass die
Mitgliedstaaten bis zum 2. Dezember 2003 Zeit fiir die
Umsetzung der Richtlinie in innerstaatliches Recht hatten.
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Rechnung zu tragen. Beziiglich der unmit-
telbaren Diskriminierung fithrt er aus, dass
sich die gegenseitigen Unterhaltsverpflich-
tungen der Lebenspartner seit Schaffung der
Lebenspartnerschaft im Jahr 2001 mit denen
der Ehegatten decken wiirden®. Er folgert
hieraus, dass sich die ehemaligen Arbeitneh-
mer der Freien und Hansestadt Hamburg, die
eine Lebenspartnerschaft eingegangen seien,
im Hinblick auf den Zugang zu den streiti-
gen Leistungen der Zusatzversorgung stets
in derselben Situation wie die ehemaligen
verheirateten Arbeitnehmer befunden hat-
ten. Hilfsweise macht er beziiglich der mit-
telbaren Diskriminierung geltend, er sei von
Anfang an Opfer einer Diskriminierung auf-
grund seiner sexuellen Ausrichtung gewesen.

144. Es wire denkbar, fiir die Beantwor-
tung dieser Frage zwischen verschiedenen
Konstellationen zu unterscheiden. Zum ei-
nen konnte, falls der Gerichtshof hier von
einer Diskriminierung im Zusammenhang
mit dem Verstof3 gegen die Bestimmungen
der Richtlinie 2000/78 ausgehen sollte, die
Auffassung vertreten werden, dass dem Kli-
ger des Ausgangsverfahrens vor Ablauf der
den Mitgliedstaaten fiir die Umsetzung der
Richtlinie gesetzten Frist, also dem 2. De-
zember 2003, nicht dieselben Anspriiche
auf Zusatzversorgung wie den verheirateten
Versorgungsempfangern zustehen. Fiir diese

69 — Der Klager des Ausgangsverfahrens macht geltend, dass nur
der Rang der unter Ehegatten bestehenden Unterhaltsan-
spriiche im Verhiltnis zu den sonstigen Unterhaltsansprii-
chen anfinglich anders geregelt gewesen sei, dass dies aber
keine Auswirkungen auf die Vergleichbarkeit der Unter-
haltsverpflichtungen der Ehegatten und der Lebenspartner
gegeniiber ihren Partnern habe.

Auffassung spriache das Argument, dass die-
ser Richtlinie keine riickwirkende Kraft bei-
gelegt werden kann, indem ihre Anwendung
auf die Zeit vor Ablauf der Umsetzungsfrist
vorverlegt wird. Zum anderen fragt das vorle-
gende Gericht fiir den Fall, dass der Gerichts-
hof umgekehrt die dritte Frage verneinen
sollte, ob § 10 Abs. 6 1. RGG gegen Art. 141
EG oder einen allgemeinen Grundsatz des
Unionsrechts verstofit. In diesem Fall wére
der Ablauf der Frist fiir die Umsetzung der
Richtlinie 2000/78 ohne Auswirkungen auf
die Behandlung des Ausgangsverfahrens.

145. Eine solche Unterscheidung liefle je-
doch aufler Acht, dass, wie dargelegt, der Ge-
richtshof entschieden hat, dass der Grundsatz
der Gleichbehandlung in Beschiftigung und
Beruf nicht in der Richtlinie 2000/78 selbst
verankert ist”®. Der Gerichtshof hat hieraus
abgeleitet, dass das Verbot der Diskriminie-
rung wegen des Alters als ein allgemeiner
Grundsatz des Gemeinschaftsrechts anzuse-
hen ist und dass die Wahrung des allgemei-
nen Grundsatzes der Gleichbehandlung als
solche nicht vom Ablauf der Frist abhdngen
kann, die den Mitgliedstaaten zur Umsetzung
einer Richtlinie eingerdumt worden ist, die
die Schaffung eines allgemeinen Rahmens
zur Bekdmpfung der Diskriminierung wegen
dieses Kriteriums bezweckt. Er hat hinzuge-
fiigt, dass es dem nationalen Gericht obliegt,
die volle Wirksamkeit dieses allgemeinen
Grundsatzes zu garantieren, indem es jede
entgegenstehende Bestimmung des nationa-
len Rechts unangewendet ldsst, auch wenn

70 — Urteile Mangold Kiiciikdeveci

(Randnr. 20).

(Randnr.  74) und
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die Frist fiir die Umsetzung der Richtlinie wie
die nach Art. 18 der Richtlinie noch nicht ab-
gelaufen ist.

146. Vollig identische Uberlegungen miissen
meines Erachtens fiir das Verbot der Diskri-
minierung wegen der sexuellen Ausrichtung
gelten. Weil die Richtlinie 2000/78 im We-
sentlichen die konkrete Anwendung dieses
allgemeinen Grundsatzes des Unionsrechts
erleichtern soll, beriihrt sie weder dessen
Inhalt noch dessen Tragweite. Da er in der
Richtlinie 2000/78 nicht verankert ist, son-
dern lediglich durch sie gestaltet wird, kann
davon ausgegangen werden, dass der Verstof3
gegen den genannten Grundsatz ebenso wie
die sich hieraus ergebenden Rechtsfolgen
auf einen Zeitpunkt zuriickgehen konnen,
der vor dem 2. Dezember 2003 liegt. Unter
Umsténden sind die Konsequenzen, die das
vorlegende Gericht im Ausgangsverfahren zu
ziehen haben wird, weder an den Zeitpunkt
des Inkrafttretens der Richtlinie 2000/78
noch an den Ablauf der Frist fiir ihre Umset-
zung gekniipft, da der anerkannte allgemeine
Grundsatz des Diskriminierungsverbots jen-
seits einer Vorschrift des abgeleiteten Rechts
angesiedelt ist.

147. Aufgrund der bereits von mir nachge-
zeichneten Entwicklung hat der Gerichtshof
das Verbot der Diskriminierung wegen der
sexuellen Ausrichtung in seiner Rechtspre-
chung der 90er Jahre nicht anerkannt. Ich er-
innere jedoch daran, dass der Gerichtshof in
Straflburg im Dezember 19997 fiir Recht er-
kannt hat, dass eine solche Diskriminierung
gegen die EMRK verstof3t. In Anbetracht der

71 — EGMR, Urteil Da Silva Mouta/Portugal.
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Tatsache, dass die Europdische Union die
durch diese Konvention geschiitzten Grund-
rechte als allgemeine Grundsitze garantiert 7,
und da die Charta der Grundrechte nur schon
in der Europdischen Union garantierte Rech-
te kodifiziert™, liegt es auf der Hand, dass
der im Hinblick auf die sexuelle Ausrichtung
bestehende Anspruch auf Gleichbehandlung
bereits ein im Unionsrecht anerkannter all-
gemeiner Rechtsgrundsatz war, als Herr R6-
mer mit seinem Partner eine eingetragene
Lebenspartnerschaft einging, also am 15. Ok-
tober 2001.

148. Sollte der Gerichtshof meinen Uberle-
gungen in diesem Punkt nicht folgen und sich
auf die Anwendung der Bestimmungen der
Richtlinie 2000/78 beschréinken wollen, wire
beziiglich des Zeitpunkts des Inkrafttretens
danach zu unterscheiden, wie der Gerichts-
hof die Diskriminierung wiirdigt.

149. Im Fall einer unmittelbaren Diskri-
minierung némlich ldge diese erst ab dem
Zeitpunkt vor, zu dem die Situation der in
einer Lebenspartnerschaft lebenden Versor-
gungsempfinger mit der der verheirateten
Versorgungsempfinger hinsichtlich der im
Ausgangsverfahren fraglichen Zusatzversor-
gungsbeziige vergleichbar geworden ist.

150. Es konnte sich herausstellen, dass sich
in Ubereinstimmung mit der Darstellung des
vorlegenden Gerichts, jedoch entgegen den

72 — Art. 6 Abs. 3 EUV.
73 — Prédambel der Charta.
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Behauptungen des Kligers des Ausgangs-
verfahrens eine hinreichende Ubereinstim-
mung zwischen den Rechten und Pflichten
aufgrund der Ehe und denen aufgrund der
Lebenspartnerschaft nur schrittweise, nicht
aber schon mit dem Erlass des ersten Geset-
zes zur Regelung der Lebenspartnerschaft
herstellte und sich auf die fiir die betreffende
Begiinstigung einschldgigen Gesichtspunkte
beschrinkte. Da aber diese Mindestiiberein-
stimmung durch Priifung und Auslegung des
nationalen Rechts festgestellt werden muss,
ist fiir die Feststellung das vorlegende Gericht
zustandig.

151. Insoweit heif3t es im Vorlagebeschluss,
dass die mit dem LPartG verbundenen
Rechtsfolgen in der Ursprungsfassung, wie
sie sich aus dem Gesetz vom 16. Februar
2001 ergebe, zum Teil den Rechtsfolgen der
Ehe nachgebildet gewesen seien, im Ubrigen
sich aber von diesen unterschieden hitten ™
und dass diese Rechtsfolgen drei Reformen
unterlegen hitten, von denen eine mit Wir-
kung zum 1. Januar 2005 die Ahnlichkeiten
zwischen der Lebenspartnerschaft und dem
Institut der Ehe” in einer Weise verstarkt
habe, dass zwischen den beiden von der deut-
schen Rechtsordnung zur Wahl gestellten

74 — In Bezug auf die Versorgungsbeziige fithrt das vorlegende
Gericht aus, dass das LPartDisBG (Gesetz zur Beendigung
der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaf-
ten: Lebenspartnerschaften) keinen Versorgungsausgleich
zwischen den Lebenspartnern fiir den Fall der Aufhebung
ihrer Partnerschaft und keine Regelungen iiber eine Ver-
sorgung im Todesfall vorgesehen habe. Die praktische
Wirksamkeit des Diskriminierungsverbots im Unionsrecht
konnte jedoch meines Erachtens nicht garantiert werden,
wenn beim Vergleich der Situationen Faktoren beriicksich-
tigt wiirden, die im Hinblick auf die besondere Situation der
Beteiligten rein hypothetisch wiren. Da mit der Lebensge-
meinschaft, die Herr Romer 2001 begriindete, lediglich eine
stabile, weil schon seit 1969 bestehende Beziehung legali-
siert wurde und eine Leistung in Frage steht, fiir die Voraus-
setzung ist, dass der Versorgungsempfinger verheiratet ist
und nicht dauernd getrennt lebt, scheint es mir im Hinblick
auf die Umstinde des vorliegenden Falls nicht gerechtfer-
tigt, bei dem genannten Vergleich die Vorschriften iiber die
Aufhebung der Lebensgemeinschaft heranzuziehen.

75 — Vgl. hierzu Urteil Maruko, insbesondere Randnrn. 12 ff.

Personenstinden kein ins Gewicht fallender
rechtlicher Unterschied mehr bestehe. Zwar
widerspricht der Klager des Ausgangsverfah-
rens dieser Feststellung einer schrittweisen
Angleichung, doch liegt es auf der Hand, dass
das vorlegende Gericht die von ihm beschrie-
bene schrittweise Entwicklung des nationa-
len Rechts bertiicksichtigen wird, wobei sich
diese Entwicklung im Ubrigen mit dem An-
satz trifft, dem zwei deutsche Bundesgerich-
te im Zusammenhang mit Entscheidungen”
gefolgt sind, die unmittelbar an das Urteil
Maruko ankniipften”. Gleichwohl wird die
Moglichkeit, dass Herr Romer sich zu einem
bestimmten Zeitpunkt, nicht aber zu einem
anderen, auf die Gleichbehandlung berufen
kann, im Wesentlichen von den Kriterien
abhéngen, von denen der Gerichtshof meint,
dass sie das vorlegende Gericht bei dem Ver-
gleich der beiden Arten von Situationen her-
anziehen muss.

152. Im Fall einer mittelbaren Diskriminie-
rung dagegen ist es nicht erforderlich, das
Vorliegen rechtlich vergleichbarer Situatio-
nen festzustellen, sondern lediglich das Vor-
liegen eines besonderen Nachteils, der nicht
durch ein rechtmaéfliges Ziel gerechtfertigt ist.
Die Verpflichtung des vorlegenden Gerichts,
dem Unionsrecht nachzukommen, konnte
dann fiir die Zeit seit der Schaffung der ein-
getragenen Lebenspartnerschaft durch den
deutschen Gesetzgeber wirksam werden, also

76 — Vgl. Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 14. Januar 2009,
insbesondere Randnr. 34; Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 7. Juli 2009, insbesondere Randnrn.
36 ff.

77 — Die beiden oben genannten Entscheidungen beziehen sich
ausdriicklich auf das Urteil Maruko des Gerichtshofs vom
1. April 2008.
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ab dem 1. August 2001, dem Zeitpunkt des
Inkrafttretens des LPartG. Was den Klager
des Ausgangsverfahrens betrifft, konnte er
verlangen, fiir die Berechnung seiner Zusatz-
versorgungsbeziige ab dem auf die Begriin-
dung seiner Lebenspartnerschaft folgenden
Monat wie ein verheirateter nicht dauernd
getrennt lebender Versorgungsempfinger
behandelt zu werden.

153. Ich schlage daher vor, die fiinfte Frage
dahin zu beantworten, dass es dem nationa-
len Gericht obliegt, die volle Wirksamkeit
des allgemeinen Grundsatzes des Verbots
der Diskriminierung aus Griinden der sexu-
ellen Ausrichtung zu garantieren, indem es
jede Bestimmung des nationalen Rechts wie
die des § 10 Abs. 6 1. RGG, die gegen diesen
Grundsatz verstof3t, unangewendet lasst, und
zwar auch ab einem Zeitpunkt, der vor dem
Ablauf der Frist fiir die Umsetzung der Richt-
linie 2000/78 liegt.

2. Zur zeitlichen Beschrankung der
Wirkungen des Urteils des Gerichtshofs

154. Mit seiner sechsten Frage mochte das
vorlegende Gericht fiir den Fall, dass der Ge-
richtshof entscheiden sollte, dass die Richtli-
nie 2000/78, Art. 141 EG oder ein allgemeiner
Grundsatz des Unionsrechts einer Regelung
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wie der im Ausgangsverfahren fraglichen
entgegenstehen, wissen, ob der Vorteil eines
Rentenanspruchs in derselben Hohe, wie er
einem verheirateten Versorgungsempfin-
ger zusteht, zeitlich einzuschridnken ist und
ob davon auszugehen ist, dass die Gleichbe-
handlung bei der Berechnung der Versor-
gungsbeziige nur in Bezug auf diejenigen An-
teile der Versorgungsbeziige vorzunehmen
ist, die der Versorgungsempfanger aufgrund
von Beitragszeiten nach dem 17. Mai 1990 er-
dient hat, und zwar entsprechend dem Urteil
Barber, das zu diesem Zeitpunkt verkiindet
wurde’®.

155. Der Klédger des Ausgangsverfahrens und
die Kommission sind iibereinstimmend der
Auffassung, dass es keinen Grund gebe, die
Wirkungen des zu erlassenden Urteils zeit-
lich einzuschranken, wobei die Kommission
sich auf das Urteil Maruko bezieht, in dessen
Rahmen eine dhnliche Frage gepriift worden

sei”.

156. Nach stindiger Rechtsprechung wird
durch die Auslegung einer Vorschrift des
Unionsrechts, die der Gerichtshof in Aus-
tibung seiner Befugnisse aus Art. 267 AEUV
vornimmt, erldutert und verdeutlicht, in
welchem Sinne und mit welcher Tragweite
diese Vorschrift seit ihrem Inkrafttreten zu
verstehen und anzuwenden ist oder gewe-
sen wire. Daraus folgt, dass die Gerichte die
Vorschriften in dieser Auslegung auch auf

78 — In diesem Urteil, das das gleiche Entgelt fir Manner und
Frauen betraf, hat der Gerichtshof fiir Recht erkannt,
dass ,sich niemand auf die unmittelbare Wirkung von
Artikel 119 EWG-Vertrag [Art. 141 EG] berufen kann,
um mit Wirkung von einem vor Erlass des vorliegenden
Urteils liegenden Zeitpunkt einen Rentenanspruch geltend
zu machen; dies gilt nicht fir Arbeitnehmer oder deren
anspruchsberechtigte Angehorige, die vor diesem Zeit-
punkt nach dem anwendbaren innerstaatlichen Recht Klage
erhoben oder einen entsprechenden Rechtsbehelf eingelegt
haben“ (Randnr. 45).

79 — Randnrn. 77 ff.
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Rechtsverhiltnisse, die vor Erlass des auf das
Ersuchen um Auslegung ergangenen Urteils
entstanden sind, anwenden konnen und miis-
sen, wenn alle sonstigen Voraussetzungen fiir
die Anrufung der zustdandigen Gerichte in ei-
nem die Anwendung dieser Vorschriften be-
treffenden Streit vorliegen ®.

157. Ausnahmsweise kann der Gerichtshof
sich mit Riicksicht auf die schwerwiegenden
Storungen, zu denen sein Urteil im Hinblick
auf in der Vergangenheit liegende Vorgin-
ge fihren konnte, dazu veranlasst sehen,
die Moglichkeit fir die Betroffenen zu be-
schréinken, sich auf die Auslegung zu beru-
fen, die er einer Bestimmung im Wege der
Vorabentscheidung gegeben hat. Eine solche
Beschrinkung aufgrund des allgemeinen
unionsrechtlichen Grundsatzes der Rechtssi-
cherheit kann nur der Gerichtshof selbst, und
zwar in eben dem Urteil aussprechen, das
iiber die erbetene Auslegung entscheidet®.

158. Der Gerichtshof hat auf diese Losung
nur unter ganz bestimmten Umstédnden zu-
riickgegriffen, wenn die Gefahr schwerwie-
gender wirtschaftlicher Auswirkungen be-
stand, die insbesondere mit der groflen Zahl
von Rechtsverhdltnissen zusammenhingen,
die gutglaubig auf der Grundlage der als
giiltig betrachteten Regelung eingegangen
worden waren, und auflerdem, wenn sich

80 — Vgl. insbesondere das jiingst von der Groflen Kammer
erlassene Urteil vom 13. April 2010, Bressol u. a. und Cha-
verot u. a. (C-73/08, Slg. 2010, 1-2735, Randnrn. 90 ff. und
die dort angefiihrt Rechtsprechung).

81 — Vgl. insbesondere Urteile vom 8. April 1976, Defrenne
(43/75, Slg. 1976, 455), vom 27. Mirz 1980, Denkavit itali-
ana (61/79, Slg. 1980, 1205, Randnr. 17), vom 6. Mirz 2007,
Meilicke u. a. (C-292/04, Slg. 2007, 1-1835, Randnrn. 36
und 37), sowie Barber (Randnrn. 41 und 44).

herausstellte, dass die Einzelnen und die nati-
onalen Behorden zu einem mit der Regelung
der Union unvereinbaren Verhalten veran-
lasst worden waren, weil eine objektive, be-
deutende Unsicherheit hinsichtlich der Trag-
weite der Bestimmungen der Union bestand,
zu der eventuell auch das Verhalten anderer
Mitgliedstaaten oder der Kommission beige-
tragen hatte .

159. Fiir den Fall, dass der Gerichtshof be-
ziiglich der Beschrankung der Wirkungen des
von ihm zu erlassenden Urteils eine Antwort
geben will, obwohl weder die Bundesrepublik
Deutschland noch die Freie und Hansestadt
Hamburg ihn darum ersucht haben, mochte
ich darauf hinweisen, dass sich im Rahmen
des vorliegenden Vorabentscheidungsver-
fahrens aus den Akten nicht ergibt, dass das
Ausbleiben einer solchen Beschriankung das
finanzielle Gleichgewicht des von der Beklag-
ten des Ausgangsverfahrens verwalteten Zu-
satzversorgungssystems riickwirkend storen
wiirde.

160. Nach § 8 Abs. 10 letzter Satz 1. RGG ist,
wie erinnerlich, auf Antrag des Betroffenen
vom Anpassungszeitpunkt an die fiir die Ver-
sorgungsempfinger giinstigere Steuerklasse
II1/0 zugrunde zu legen, wenn eine der Vo-
raussetzungen des § 10 Abs. 6 Nr. 1 1. RGG,
d. h., dass der Versorgungsempfinger verhei-
ratet ist und nicht dauernd getrennt lebt, erst
nach dem Tag des Beginns der Ruhegeldzah-
lung eingetreten ist. In dem hypothetischen
Fall, dass Herr Romer im Oktober 2001 eine

82 — Vgl. insbesondere Urteile vom 27. April 2006, Richards
(C-423/04, Slg. 2006, 1-3585, Randnr. 42), sowie Bressol
u. a. und Chaverot u. a. (Randnr. 93 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).
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Ehe statt einer Lebenspartnerschaft begriin-
det hitte, hitte die Freie und Hansestadt
Hamburg die ihm gezahlten Zusatzversor-
gungsbeziige nach den vorstehend genann-
ten Bestimmungen anheben miissen. Die Fi-
nanzierung des betreffenden Rentensystems
musste daher so ausgelegt sein, dass mogliche
Anderungen des Personenstands der Versor-
gungsempfinger beriicksichtigt sind. Es gibt
keinen Hinweis darauf, dass es durch Einfiih-
rung der eingetragenen Lebenspartnerschaft
in das deutsche Recht zu erheblichen Mehr-
belastungen gekommen wire.

161. Im Ubrigen trigt die Beklagte des Aus-
gangsverfahrens, die sich einer Stellungnah-
me zu dieser Frage enthdlt, nicht einmal vor,
dass ein finanzielles Risiko bestehen wiirde.
Das vorlegende Gericht fiihrt aus, die Freie
und Hansestadt Hamburg habe nicht darge-
tan, dass ernste Schwierigkeiten zu besorgen
seien, sondern habe unterstrichen, dass nur
einige wenige Fille von Rentenberechtigten,
die in eingetragenen Lebenspartnerschaften
leben wiirden, zur Entscheidung tiber die
Anwendung der neuen Berechnungsregelung
der Rentenanspriiche anstiinden. Der Klager
des Ausgangsverfahrens fiihrt aus, dass es nur
weniger als 15000 eingetragene Lebenspart-
nerschaften gebe und dass die Anzahl der im
Ruhestand befindlichen Arbeitnehmer der
Freien und Hansestadt Hamburg, die mit ei-
nem gleichgeschlechtlichen Partner lebten,
keine schwerwiegenden finanziellen Folgen
hervorrufen koénne. Sollte der Gerichtshof
die vorstehend gestellten Fragen bejahen, sei-
en die wirtschaftlichen Auswirkungen dieser
Entscheidung somit gering.
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162. Fir den Fall, dass die sechste Vorlage-
frage zu beantworten ist, bin ich der Mei-
nung, dass die Wirkungen des zu erlassenen
Urteils zeitlich nicht zu beschranken sind.

F — Zu dem Zusammenspiel zwischen dem
Grundsatz der Gleichbehandlung und einem
Ziel des nationalen Rechts wie dem besonde-
ren Schutz von Ehe und Familie

163. Mit seinem Ergdnzungsbeschluss stellt
das Arbeitsgericht eine siebte aus mehre-
ren Teilen bestehende Frage, mit der es im
Wesentlichen wissen mochte, ob eine Regel
des nationalen Verfassungsrechts wie der in
Art. 6 Abs. 1 GG verankerte Grundsatz des
besonderen Schutzes von Ehe und Familie
dem gemeinschaftsrechtlichen Verbot der
unmittelbaren oder mittelbaren Diskriminie-
rung, wie es sich insbesondere aus der Richt-
linie 2000/78 ergibt, Grenzen setzen kann.

1. Zum Vorrang des unionsrechtlichen
Grundsatzes der Gleichbehandlung

164. Der erste Teil der siebten Frage befasst
sich mit der Bedeutung, die einer deutschen
Verfassungsnorm, d. h. Art. 6 Abs. 1 GG, zu-
kommt, wenn der Gerichtshof zu dem Ergeb-
nis gelangt, dass eine unmittelbare Diskrimi-
nierung vorliegt.
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165. Zu verneinen ist die Frage angesichts
des Grundprinzips des Unionsrechts, wonach
dessen Vorschriften allen Vorschriften des na-
tionalen Rechts unabhiéngig von deren Rang
vorgehen miissen, und zwar auch dann, wenn
sie Verfassungsrang haben ®. Der Grundsatz
des Vorrangs gilt somit absolut. Andernfalls
wire die Einheit und sogar die Wirksamkeit
des Unionsrechts in Frage gestellt.

166. Folglich konnten Vorschriften wie die
des Grundgesetzes, die den Schutz von Ehe
und Familie bezwecken, auch wenn sie Ver-
fassungsrang haben, die Geltung und die An-
wendung des im Unionsrecht verankerten
Diskriminierungsverbots nicht beeintrachti-
gen. Steht das Unionsrecht Vorschriften des
nationalen Rechts entgegen, verpflichtet der
Vorrang des Unionsrechts das nationale Ge-
richt, das Unionsrecht anzuwenden und die
widersprechenden nationalen Vorschriften
unangewendet zu lassen *.

167. Die Kommission hebt hervor, dass es
nicht von der Beurteilung und dem Titig-
werden des nationalen Gesetzgebers abhin-
gen diirfe, ob ein Verstofd gegen die Richtlinie
2000/78 oder gegen einen allgemeinen, die

83 — Zur Anwendung dieses Grundsatzes auf eine diskriminie-
rende Bestimmung des deutschen Grundgesetzes, namlich
der des Art. 12a GG, die Frauen allgemein vom Dienst mit
der Waffe ausschloss, vgl. Urteil vom 11. Januar 2000, Kreil
(C-285/98, Slg. 2000, 1-69).

84 — Vgl. jingst Urteil vom 19. November 2009, Filipiak
(C-314/08, Slg. 2009, 1-11049).

Diskriminierung verbietenden Grundsatz des
Unionsrechts vorliege.

168. Alle diese Erwidgungen setzen indessen
voraus, dass ein Normenkonflikt besteht,
was meines Erachtens hier nicht der Fall ist.
Die Gefahr eines Widerspruchs zwischen
Art. 6 Abs. 1 GG und dem Unionsrecht hat
stark abgenommen, seitdem das Bundesver-
fassungsgericht entschieden hat, dass eine
Unterscheidung von Ehe und eingetrage-
ner Lebenspartnerschaft in Bezug auf eine
Rechtsfolge des berufsstindischen Versor-
gungssystems nicht gerechtfertigt ist und
dass demzufolge eine Person, die in einer
Lebenspartnerschaft gelebt hat, bei Verster-
ben des Lebenspartners wie eine verheiratet
gewesene Person Anspruch auf Hinterblie-
benenrente hat®. Es stiitzte dabei seine Ent-
scheidung auf die deutschen Rechtsvorschrif-
ten, insbesondere auf Art. 3 Abs. 1 GG, der
den Grundsatz aufstellt, dass alle Menschen
vor dem Gesetz gleich sind, zog aber auch
im Hinblick auf das Vorliegen einer Diskri-
minierung wegen der sexuellen Ausrichtung
das Urteil Maruko® heran. Das Bundesver-
fassungsgericht hat zu den moglichen Aus-
wirkungen der Vorschriften des Art. 6 Abs. 1
GG in diesem Bereich deutlich Stellung ge-
nommen und festgestellt, dass der Verweis

85 — Beschluss des Bundesverfassungsgerichts, der am 7. Juli
2009 erging, also nach der Entscheidung, mit der das
Arbeitsgericht Hamburg dem Gerichtshof seine erginzen-
den Vorabentscheidungsfragen vorgelegt hat.

86 — InRandnr. 92 des genannten Beschlusses des Bundesverfas-
sungsgerichts genannt.
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auf die Ehe und ihren verfassungsmaifSigen
Schutz, insbesondere nach Art. 6 Abs. 1 GG,
nicht geniige, um eine Ungleichbehandlung
zu rechtfertigen.

169. Nach alledem kann das aus dem natio-
nalen Verfassungsrecht abgeleitete Ziel, das
das vorlegende Gericht ausdriicklich nennt,
namlich der besondere Schutz von Ehe und
Familie durch den Staat, dem allgemeinen
Gleichheitsgrundsatz, wie er im Unionsrecht
enthalten ist, nicht entgegenstehen.

2. Zur moglichen Rechtfertigung einer
Diskriminierung durch ein Ziel des nationa-
len Rechts

170. Der zweite Teil der siebten Frage ist zu
beantworten, falls deren erster Teil dahin ge-
hend verneint wird, dass der im Unionsrecht
verankerte Gleichbehandlungsgrundsatz
jedem Ziel vorgehen muss, das mit dem ge-
nannten Grundsatz unvereinbar ist.

171. Das vorlegende Gericht mochte in die-
sem Fall wissen, ob und unter welchen Vor-
aussetzungen ein Ziel der nationalen Rechts-
ordnung eines Mitgliedstaats wie der Schutz
der Ehe gleichwohl mit dem genannten
Grundsatz des Unionsrechts in Einklang ge-
bracht werden konnte und eine im Hinblick
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auf eine Diskriminierung aus Griinden der
sexuellen Ausrichtung annehmbare und qua-
lifizierte Rechtfertigung darstellen konnte.

172. Zunichst stelle ich klar, dass im Rah-
men der Richtlinie 2000/78 eine nationale
Vorschrift, die als eine unmittelbare Diskri-
minierung im Sinne der genannten Richtlinie
eingestuft worden ist, nicht nachtraglich fiir
giiltig erklart werden konnte, weil sie einem
Ziel des nationalen Rechts entspriche, selbst
wenn dieses Ziel rechtméflig wiére. Art. 2
Abs. 2 Buchst. a der genannten Richtlinie®
nimmt ndmlich keinen Bezug auf eine objek-
tive Rechtfertigung, die der in ihrem Art. 2
Abs. 2 Buchst. b Ziff. i vorgesehenen Recht-
fertigung beziiglich der mittelbaren Diskri-
minierung entsprechen wiirde.

173. Im Umkehrschluss ergibt sich aus den
genannten Bestimmungen, dass eine mittel-
bare Diskriminierung nicht vorliegt, wenn
eine dem Anschein nach neutrale MafSnahme
zwar Personen mit einer bestimmten sexuel-
len Ausrichtung gegeniiber anderen Personen
in besonderer Weise benachteiligen kann,
jedoch zum einen die Mafinahme durch ein
rechtmifliges Ziel sachlich gerechtfertigt ist
und zum anderen die Mittel zur Erreichung
dieses Ziels angemessen und erforderlich
sind. Liegen diese Kriterien vor, kann die
Qualifizierung als mittelbar diskriminierende
Mafinahme von vornherein zuriickgewiesen
werden.

87 — Zur Erinnerung: ,a) ... eine unmittelbare Diskriminierung
[liegt] vor, wenn eine Person wegen eines der in Artikel 1
genannten Griinde in einer vergleichbaren Situation eine
weniger giinstige Behandlung erfihrt, als eine andere Per-
son erfihrt, erfahren hat oder erfahren wiirde”.
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174. Der im deutschen Recht in Art. 6 Abs. 1
GG vorgesehene Schutz von Ehe und Fami-
lie kann als solcher in der Tat ein rechtmai-
Biges Ziel darstellen. Dieses Ziel ist dem
Unionsrecht auch nicht fremd. Nach Art. 9
der Charta der Grundrechte namlich , [wer-
den] [d]as Recht, eine Ehe einzugehen, und
das Recht, eine Familie zu griinden, ... nach
den einzelstaatlichen Gesetzen gewéhrleistet,
welche die Ausiibung dieser Rechte regeln®
Die Vorschrift steht offensichtlich unter dem
Einfluss des Art. 12 EMRK®, Dariiber hin-
aus bestimmt Art. 33 Abs. 1 der Charta: ,Der
rechtliche, wirtschaftliche und soziale Schutz
der Familie wird gewdhrleistet

175. Es erscheint jedoch selbstverstéindlich,
dass das Ziel des Schutzes von Ehe und Fami-
lie eine Diskriminierung aufgrund der sexuel-
len Ausrichtung nicht rechtfertigen kann. Ein
Kausalzusammenhang, der zwischen dieser
Art von Diskriminierung, verstanden als Mit-
tel, und dem Schutz der Ehe, verstanden als
positive Wirkung der Diskriminierung, beste-
hen konnte, ist schwer vorstellbar.

176. Damit eine mittelbare Diskriminierung
trotz Vorliegens einer ,besonderen Benach-
teiligung” der im Ruhestand befindlichen
Lebenspartner ausgeschlossen ist, wire es
zudem nach Art. 2 Abs. 2 Buchst. b Ziff. i
der Richtlinie 2000/78 erforderlich, dass die
vorliegend zum Schutz von Ehe und Fami-
lie angewandten Mittel sowohl angemessen
als auch erforderlich sind. Wie in diesen

88 — Art. 12 EMRK (,Recht auf EheschlieSung”) lautet wie folgt:
»Mit Erreichung des heiratsfihigen Alters haben Manner
und Frauen gemifl den einschligigen nationalen Geset-
zen das Recht, eine Ehe einzugehen und eine Familie zu
griinden.

Schlussantrigen bereits dargelegt, scheint
mir dies nicht der Fall zu sein, da die in Rede
stehende MafSnahme zur Erreichung dieses
Ziels nicht notwendig, geschweige denn ver-
héltnisméfig ist.

177. In seinem Beschluss vom 7. Juli 2009 hat
sich auch das Bundesverfassungsgericht in
diesem Sinne geduflert und festgestellt, dass
die Unterscheidung zwischen Lebenspartner-
schaft und Ehe nicht durch den besonderen
Schutz der Ehe gerechtfertigt werden konne
und dass das Institut der Ehe geschiitzt wer-
den konne, ohne dass es notwendig sei, ande-
re Lebensformen zu benachteiligen.

178. Nach stidndiger Rechtsprechung ist es
Sache des nationalen Gerichts, das allein fiir
die Beurteilung des Sachverhalts des Rechts-
streits, mit dem es befasst ist, sowie fiir die
Auslegung des anwendbaren nationalen
Rechts zustdndig ist, festzustellen, ob und in-
wieweit die im Ausgangsverfahren fragliche
Regelung die Erreichung eines ,rechtmaf3i-
gen Ziels“ garantieren kann und ob sie nicht
tiber das hinausgeht, was im Sinne von Art. 2
Abs. 2 Buchst. b Ziff. i der Richtlinie 2000/78
hierfiir erforderlich ist®.

89 — Fiir Anwendungen aus jiingster Zeit beziiglich Diskrimi-
nierungen aufgrund des Alters vgl. Urteile vom 12. Januar
2010, Wolf (C-229/08, Slg. 2010, I-1), Petersen und Kiiciik-
deveci sowie die dort angefiihrte Rechtsprechung.
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179. Nach alledem darf das in Art. 6 Abs. 1
GG niedergelegte Ziel im Rahmen der Beur-
teilung, ob § 10 Abs. 6 1. RGG zu einer unmit-
telbaren oder mittelbaren Diskriminierung
im Sinne des Gemeinschaftsrechts fiihrt,

VI — Ergebnis

keinen entscheidenden Einfluss haben und
vor allem kein giiltiger Rechtfertigungsgrund
sein. Es ist letztlich Sache des nationalen Ge-
richts, hiertiber zu entscheiden.

180. Angesichts der vorstehenden Erwigungen schlage ich dem Gerichtshof vor, die
vom Arbeitsgericht Hamburg vorgelegten Fragen wie folgt zu beantworten:

1. Die in einer Regelung wie der im Ausgangsverfahren fraglichen vorgesehenen
Zusatzversorgungsbeziige fallen in den sachlichen Geltungsbereich der Richt-
linie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines all-
gemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschafti-

gung und Beruf.

2. Art. 1in Verbindung mit den Art. 2 und 3 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 2000/78
steht einer Regelung wie der im Ausgangsverfahren fraglichen entgegen, wonach
ein in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft lebender Versorgungsempfinger
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keine Zusatzversorgungsbeziige erhilt, die den einem nicht dauernd getrennt
lebenden verheirateten Versorgungsempfinger gewdhrten entsprechen, ob-
wohl nach nationalem Recht die eingetragene Lebenspartnerschaft die Personen
gleichen Geschlechts in eine Situation versetzt, die in Bezug auf diese Versor-
gungsbeziige mit der Situation von Ehegatten vergleichbar ist. Die Priiffung der
Vergleichbarkeit hat sich auf die unter Beriicksichtigung der Voraussetzungen
fiir die Gewéhrung der fraglichen Leistung relevanten Rechte und Pflichten der
Ehegatten und der Lebenspartner zu konzentrieren, wie sie sich aus den fiir die
Ehe geltenden innerstaatlichen Vorschriften und den fiir die eingetragene Le-
benspartnerschaft geltenden Vorschriften ergeben. Das vorlegende Gericht hat
zu priifen, ob sich ein Lebenspartner in einer rechtlichen und tatséchlichen Si-
tuation befindet, die mit der eines Ehegatten, der die Zusatzversorgungsbeziige
des berufsstindischen Versorgungssystems der Freien und Hansestadt Hamburg
erhilt, vergleichbar ist.

Hilfsweise lage, falls nach der Priifung der Vergleichbarkeit das Vorliegen einer
unmittelbaren Diskriminierung wegen der sexuellen Ausrichtung ausgeschlos-
sen wire, jedenfalls eine mittelbare Diskriminierung im Sinne des Art. 2 Abs. 2
Buchst. b Ziff. i der Richtlinie 2000/78 vor, sofern Bestimmungen wie die der im
Ausgangsverfahren fraglichen Regelung, die eine giinstigere Berechnung der Zu-
satzversorgungsbeziige fiir einen nicht dauernd getrennt lebenden verheirateten
Versorgungsempfanger vorsehen, einerseits einen bestimmten Nachteil zulasten
eines in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft lebenden Versorgungsemp-
fangers mit sich bringen und andererseits sachlich keinem rechtméfligen Ziel
dienen oder kein Mittel darstellen, das sowohl angemessen als auch erforderlich
zur Erreichung eines solchen Ziels ist, wobei die Entscheidung hieriiber vom
vorlegenden Gericht zu treffen ist.

Die vierte Vorlagefrage braucht nicht beantwortet zu werden. Hilfsweise ist die
Frage dahin zu beantworten, dass eine Regelung wie die im Ausgangsverfahren
fragliche nicht gegen Art. 141 EG verstoflen kann, dass sie aber gegen den zum
Unionsrecht gehoérenden allgemeinen Grundsatz des Verbots von Diskriminie-
rungen aus Griinden der sexuellen Ausrichtung verstoflen konnte, was das vor-
legende Gericht zu entscheiden hat.
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4. Es obliegt dem nationalen Gericht, die volle Wirksamkeit des allgemeinen
Grundsatzes des Verbots der Diskriminierung aus Griinden der sexuellen Aus-
richtung zu garantieren, indem es jede Bestimmung des nationalen Rechts wie
die im Ausgangsverfahren fragliche, die gegen diesen Grundsatz verstof3t, unan-
gewendet ldsst, und zwar gegebenenfalls auch ab einem Zeitpunkt, der vor dem
Ablauf der Frist fiir die Umsetzung der Richtlinie 2000/78 liegt.

5. Eine Vorschrift des innerstaatlichen Rechts als solche kann, selbst wenn sie Ver-
fassungsrang hat, eine Regelung wie die im Ausgangsverfahren fragliche, die mit
dem Unionsrecht und vor allem mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung kol-
lidiert, nicht rechtfertigen.
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