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Rechtsprechung der EG-Gerichte

2. Art. 1 in Verbindung mit Art. 2 der Richtlinie 2000/78
steht einer Regelung wie der im Ausgangsverfahren entge-
gen, wonach der iiberlebende Partner nach Versterben sei-
nes Lebenspartners keine Hinterbliebenenversorgung ent-
sprechend einem iiberlebenden Ehegatten erhilt, obwohl
die Lebenspartnerschaft nach nationalem Recht Personen
gleichen Geschlechts in eine Situation versetzt, die in Bezug
auf diese Hinterbliebenenversorgung mit der Situation von
Ehegatten vergleichbar ist. Es ist Sache des vorlegenden Ge-
richts, zu priifen, ob sich ein iiberlebender Lebenspartner in
einer Situation befindet, die mit der eines Ehegatten, der die
Hinterbliebenenversorgung aus dem berufsstindischen Ver-
sorgungssystem der Versorgungsanstalt der deutschen Biih-
nen erhilt, vergleichbar ist.

Art. 1, Art. 2 der Richtlinie 2000/78

B EWS-Kommentar

Von Laura Adamietz, Berlin, und Michael Schreier,
Hamburg®

I. Das Problem

Der EuGH hatte sich mit dem Fall eines eingetragenen Lebens-
partners zu beschéftigen, der Anspruch auf Witwerrente aus
einem berufsstandischen Versorgungssystem geltend macht, in
das sein verstorbener Lebenspartner eingezahlt hatte. Das vorle-
gende VG Miinchen wollte geklart wissen, ob eine Versagung
der Witwerrente einen Versto3 gegen die Richtlinie 2000/78/
EG zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirk-
lichung der Gleichbehandlung in Beschéiftigung und Beruf vom
27.11.2000 darstellt. Diese verbietet u. a. eine Diskriminierung
wegen der sexuellen Ausrichtung in Bezug auf das Arbeitsent-
gelt. Im Kern betrifft der Rechtsstreit also die Frage, ob eine
Diskriminierung vorliegt, wenn den Hinterbliebenen, die in
einer Ehe lebten, einen Rentenanspruch zusteht, Hinterbliebe-
nen, die eine eingetragene Lebenspartnerschaft eingegangen
waren, dagegen nicht.

Der Fall reiht sich damit in Schlechterstellungen von Lebens-
partnern gegeniiber Ehepartnern im deutschen Recht ein, die
sich auch in anderen Rechtsgebieten wie etwa im Steuerrecht,
im Adoptionsrecht oder im Tarif- bzw. Besoldungsrecht fest-
stellen lassen. Bis auf eine Ausnahme (BAG, 29. 4. 2004 — 6
AZR 101/03, NZA 2005, 57 — Ortszuschlag nach BAT; ein-
schriankend und fiir den kirchlichen Bereich ausdriicklich ab-
lehnend bereits wieder BAG, 26. 10. 2006 — 6 AZR 307/06,
BB 2006, 947 Ls, NZA 2007, 1179) haben die Bundesgerichte
die Versagung der Eheleuten zustehenden Privilegierungen je-
des Mal fiir rechtmiBig erklart (BFH, 26. 1. 2006 — III R 51/
05, BB 2006, 929 Ls, NJW 2006, 1837 — Ehegattensplitting;
BFH, 20. 6. 2007 — II R 56/05, BStBI. II 2007, 649, BB 2006,
1886 Ls, NJW 2007, 3455 — Erbschaftsteuer; BVerwG, 25. 7.
2007 — 6 C 27.06, NJW 2008, 246 — (Arzte-)Hinterbliebenen-
versorgung; BVerwG, 26. 1. 2006 — 2 C 43.04, BVerwGE
125, 79, NJW 2006, 1828 sowie zuletzt BVerwG, 15. 11.
2007 — 2 C 33.06, NJW 2008, 868 — beide Familienzuschlag).
Per Nichtannahmebeschluss hat auch das BVerfG die Verfas-
sungsméfigkeit einer Ungleichbehandlung in Bezug auf den
Familienzuschlag festgestellt (BVerfG, 20. 9. 2007 — 2 BvR
855/06, NJW 2008, 209). Dabei wurde in den jiingsten Ver-
fahren immerhin die europarechtliche Relevanz der Problema-
tik thematisiert, wenngleich die Entscheidungen sowohl des
BVerwG als auch des BVerfG von dem Bemiihen gekenn-
zeichnet scheinen, die Richtlinienkonformitdt der deutschen
Regelungen zu bejahen, um damit eine Vorlagepflicht an den
EuGH zu verneinen.

Zusitzliche rechtspolitische Brisanz erhdlt die Thematik durch
das inzwischen laufende Vertragsverletzungsverfahren der
Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen die Bun-
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desrepublik Deutschland wegen nicht ausreichender Umset-
zung der hier in Rede stehenden Richtlinie. Mit Mahnschreiben
vom 31. 1. 2008 wurde u.a. bemingelt, dass deutsche Regelun-
gen des 6ffentlichen Dienstes den Erhalt von Beihilfe, Familien-
zulage und Witwen-/Witwergeld fiir eingetragene Lebenspart-
ner erschweren und iiberdies nicht nur staatliche Systeme sozia-
ler Sicherheit vom Diskriminierungsschutz ausgenommen sind,
sondern auch betriebliche. Dies sei keine vollstindige Umset-
zung von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie.

Heft 5/2008

I1. Die Entscheidung des Gerichtshofs

Der EuGH folgt der Einschédtzung der Kommission und gibt da-
mit deren Riigen weiteren Halt. Zunéchst erklért er den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie fiir eroffnet, indem er die Hinter-
bliebenenversorgung als Arbeitsentgelt im Sinne des Art. 3
Abs. 1 ¢) der Richtlinie einstuft. Dies steht im Einklang mit der
weiten Auslegung des Begriffs des Arbeitsentgelts, welche der
EuGH schon in der Vergangenheit an den Tag gelegt hat (siche
nur EuGH, 13. 5. 1986 — 170/84, Bilka, Slg. 1986, 1607, NJW
1986, 3020; EuGH, 17. 5. 1990 — Rs. 262/88, Barber, Slg. 1990,
I-1889, NJW 1991, 2204; EuGH, 6. 10. 1993 — Rs. 109/91, Ten
Oever, Slg. 1993, 1-4879, NZA 1993, 1125; EuGH, 14. 12. 1993
— Rs. C-110/91, Moroni, Slg. 1993, 1-6591, EWS 1994, 65,
NIJW 1994, 645; EuGH, 28. 9. 1994 — Rs. C-128/93, Fisscher,
Slg. 1994, 1-4583, NZA 1994, 1123; EuGH, 28. 9. 1994 — Rs.
C-200/91, Coloroll Pension Trustees, Slg. 1994, 1-4389, EWS
1995, 354, NJW 1995, 117; EuGH, 9. 10. 2001 — Rs. C-379/99,
Menauer, Slg. 2001, I-7275, EWS 2001, 556, NJW 2001, 3693;
EuGH, 29. 11. 2001 — Rs. C-366/99, Griesmar, Slg. 2001, I-
9383, NZA 2002, 143; EuGH, 12.9.2002 — Rs. C-351/00, Pirk-
ko Niemi, Slg. 2002, I-7007, NZA 2002, 1141). Das Ergebnis
ist gegeniiber der bisherigen Rechtsprechung konsequent, weil
die Hinterbliebenenversorgung dem Arbeitsverhdltnis des ver-
storbenen Partners entspringt.

Der EuGH erkennt weiter, dass eine Ungleichbehandlung zwi-
schen Ehe und Lebenspartnerschaft unmittelbar an das Merk-
mal der sexuellen Ausrichtung ankniipft (Rdnr. 72), und nicht
nur mittelbar (so aber BVerfG 2 BvR 855/06, a.a.0., S. 210,
das eine unmittelbare Ankniipfung an den Familienstand und
eine nur mittelbare Ankniipfung an die sexuelle Orientierung
konstruiert). Das Rechtsinstitut der eingetragenen Lebenspart-
nerschaft ist mit der hauptsidchlichen Intention, Personen
gleichgeschlechtlicher Orientierung eine Fiirsorge- und Ein-
standsgemeinschaft zu ermdglichen, im deutschen Recht etab-
liert worden (Rdnr. 67). Insofern liegt es auf der Hand, dass
eine Schlechterstellung von Lebenspartnern stets auch eine
unmittelbare Ungleichbehandlung hinsichtlich der sexuellen
Orientierung mit sich bringt, weil das Rechtsinstitut der Ehe
keine zumutbare Alternative fiir homosexuell orientierte Men-
schen darstellt. Insoweit kann sogar an das Verbot der Schein-
ehe gedacht werden, das es verwehrt, eine Ehe einzugehen,
wenn die EheschlieBung nicht ernsthaft gewollt ist: Es ist not-
wendig, dass mit der EheschlieBung eine eheliche Lebens-
und Verantwortungsgemeinschaft nach § 1353 Abs. 1 BGB be-
griindet werden soll (Klippel, in: Staudinger, BGB (2000)
§ 1314 BGB Rdnr. 72).

Nach dem EuGH stellt die Weigerung, Lebenspartnern die Hin-
terbliebenenversorgung zu gewéhren, dann eine unmittelbare
Diskriminierung dar, wenn sich diese in einer Situation befin-
den, die mit denen iiberlebender Ehegatten in Bezug auf die
Hinterbliebenenversorgung vergleichbar ist (Rdnr. 72f.). Ge-
rade dies kann nur allzu leicht iiberlesen werden: Der EuGH
stellt nicht auf die Vergleichbarkeit von Ehe und Lebenspartner-
schaft als solche ab. Entscheidend ist also nicht der abstrakte
Vergleich dieser beiden Rechtsinstitute, sondern die vergleich-
bare Lage von Ehegatten und Lebenspartnern im Hinblick auf
das streitige Arbeitsentgelt.

* Laura Adamietz ist Rechtsreferendarin am KG Berlin, Michael Schreier
ist Rechtsreferendar am Hanseatischen OLG Hamburg.
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III. Praxisfolgen

Heft 5/2008

Die bisherige Vorgehensweise der deutschen Gerichte ist {iber-
holt. Diese stellen zwar auf eine Vergleichbarkeit hinsichtlich
des Streitgegenstandes ab (BFH III R 51/05; BVerwG 2 C
43.04; BVerwG 6 C27.06; BVerwG 2 C 33.06, a.a.O., unter I.),
werden in ihren Ausfithrungen aber von der generellen Ver-
gleichbarkeit beider Familienstinde geleitet, indem sie formale
Argumente zu den Unterschieden beider Rechtsinstitute heran-
ziehen. Eine Betrachtung hinsichtlich der konkreten Situationen
von hetero- und homosexuellen Paaren wird dabei auBer Acht
gelassen. Gerade dies wird vom EuGH aber gefordert
(Rdnr. 72).

Ob im vorliegenden Fall diese konkrete Vergleichbarkeit gege-
ben ist, beantwortet der EuGH nicht. Dies festzustellen, obliegt
dem nationalen Gericht. Es ist zu erwarten, dass das VG Miin-
chen die konkrete Vergleichbarkeit annehmen wird (vgl.
Rdnr. 69), wenngleich dogmatisch weiterhin die Moglichkeit
besteht, die Frage, ob die Lebenspartnerschaft Personen glei-
chen Geschlechts in eine Situation versetzt, die in Bezug auf die
Regelungsmaterie mit der Situation von Ehegatten vergleichbar
ist, zu verneinen. Jedenfalls ist den Gerichten aber die bisher
auch bei den Bundesgerichten verbreitete pauschalisierende Be-
trachtungsweise verwehrt, alle bestehenden Unterschiede von
Ehe und Lebenspartnerschaft aufzulisten und gleichsam zu sal-
dieren, um dann ein Uberwiegen der Ungleichheit herauszustel-
len.

Nicht auf einen generellen Vergleich von Ehe und Lebenspart-
nerschaft abzustellen, kdnnte den nationalen Gerichten sogar
gelegen kommen, da sich die Forderung von europarechtlicher
Seite zuspitzt, die Familienstdnde der Ehe und der Lebenspart-
nerschaft als denselben Familienstand anzusehen: Nach Ansicht
der Kommission handelt es sich ,,nicht um unterschiedliche Fa-
milienstdnde” (Mahnschreiben der Kommission vom 31. 1.
2008 zu Punkt 1 lit. a).

B Verbrauchsgiiterkauf: Der Kiufer hat bei
Ersatzlieferung keinen Wertersatz fiir die
Nutzung des mangelhaften Verbrauchsguts
zu leisten — ,,Quelle*

Der Austausch durch ein vertragsgemilBles Verbrauchsgut
soll fiir den Verbraucher unentgeltlich sein; er ist durch die
Nutzung des mangelhaften Ware nicht ungerechtfertigt be-
reichert — Eine in ein Protokoll des Rates aufgenommene Er-
klarung (hier: einschrinkende Auslegung des Begriffs ,,un-
entgeltlich®), die in einer Vorschrift des abgeleiteten Rechts
keinen Ausdruck gefunden hat, kann nach stindiger Recht-
sprechung zur Auslegung dieser Vorschrift nicht herangezo-
gen werden — Auf die Pflicht des EuGH, tiber die Vorlagefra-
ge zu befinden, wirkt sich nicht aus, ob das nationale Ge-
richt (nach nationalem Verfassungsrecht) die Mdglichkeit
hat, das nationale Recht im Licht der Antwort (hier: contra
legem) auszulegen

EuGH (1. Kammer), Urteil vom 17. 4. 2008 — Rs. C-404/06;
Quelle AG gegen Bundesverband der Verbraucherzentralen und
Verbraucherverbinde

Tenor

Art. 3 der Richtlinie 1999/44/EG des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 25. 5. 1999 zu bestimmten Aspek-
ten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Ver-
brauchsgiiter ist dahin auszulegen, dass er einer nationalen
Regelung entgegensteht, die dem Verkéufer, wenn er ein ver-
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tragswidriges Verbrauchsgut geliefert hat, gestattet, vom
Verbraucher Wertersatz fiir die Nutzung des vertragswidri-
gen Verbrauchsguts bis zu dessen Austausch durch ein neues
Verbrauchsgut zu verlangen.

Art. 3 der Richtlinie 1999/44/EG

Aus den Griinden

(1) Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung
von Art. 3 der Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 25. 5. 1999 zu bestimmten Aspekten
des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgii-
ter (ABL. L 171, S. 12, im Folgenden: Richtlinie).

(2) Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwi-
schen der Quelle AG (im Folgenden: Quelle), einem Versand-
handelsunternehmen, und dem Bundesverband der Verbrau-
cherzentralen und Verbraucherverbinde (im Folgenden: Bun-
desverband), einem qualifizierten Verbraucherverband, den
Frau Briining, eine Kundin von Quelle, zur Durchsetzung ihrer
Anspriiche erméchtigt hat.

Rechtlicher Rahmen
Gemeinschaftsrecht

(3) Die Richtlinie wurde auf der Grundlage von Art. 95 EG er-
lassen. In ihrem ersten Erwdgungsgrund wird daran erinnert,
dass die Europiische Gemeinschaft nach Art. 153 Abs. 1 und 3
EG durch die MaBinahmen, die sie nach Art. 95 EG erldsst,
einen Beitrag zur Erreichung eines hohen Verbraucherschutzni-
veaus leistet.

(4) Art. 3 (,,Rechte des Verbrauchers®) der Richtlinie sieht vor:

,,1)Der Verkdufer haftet dem Verbraucher fiir jede Vertragswid-
rigkeit, die zum Zeitpunkt der Lieferung des Verbrauchsgutes
besteht.

2)Bei Vertragswidrigkeit hat der Verbraucher entweder An-
spruch auf die unentgeltliche Herstellung des vertragsgeméfen
Zustands des Verbrauchsgutes durch Nachbesserung oder Er-
satzlieferung nach MaB3gabe des Absatzes 3 oder auf angemes-
sene Minderung des Kaufpreises oder auf Vertragsauflosung in
Bezug auf das betreffende Verbrauchsgut nach Mafigabe der
Abs. 5und 6.

3)Zunichst kann der Verbraucher vom Verkaufer die unentgelt-
liche Nachbesserung des Verbrauchsgutes oder eine unentgelt-
liche Ersatzlieferung verlangen, sofern dies nicht unmoglich
oder unverhdltnismaBig ist.

Eine Abhilfe gilt als unverhéltnisméBig, wenn sie dem Verkau-
fer Kosten verursachen wiirde, die ... verglichen mit der alterna-
tiven Abhilfemoglichkeit unzumutbar wéren.

Die Nachbesserung oder die Ersatzlieferung muss innerhalb
einer angemessenen Frist und ohne erhebliche Unannehmlich-
keiten fiir den Verbraucher erfolgen, wobei die Art des Ver-
brauchsgutes sowie der Zweck, fiir den der Verbraucher das Ver-
brauchsgut benétigte, zu beriicksichtigen sind.

4)Der Begriff ,unentgeltlich, in den 4bsdtzen 2 und 3 umfasst
die fiir die Herstellung des vertragsgemif3en Zustands des Ver-
brauchsgutes notwendigen Kosten, insbesondere Versand-, Ar-
beits- und Materialkosten.

5)Der Verbraucher kann eine angemessene Minderung des
Kaufpreises oder eine Vertragsauflosung verlangen,

— wenn der Verbraucher weder Anspruch auf Nachbesserung
noch auf Ersatzlieferung hat oder

—wenn der Verkdufer nicht innerhalb einer angemessenen Frist
Abhilfe geschaffen hat oder

—wenn der Verkaufer nicht ohne erhebliche Unannehmlichkei-
ten fiir den Verbraucher Abhilfe geschaffen hat ...«

(5) Nach dem 15. Erwdgungsgrund der Richtlinie ,,[konnen die]
Mitgliedstaaten ... vorsehen, dass eine dem Verbraucher zu leis-





