VG 26 A 108.06 ., Verktindet am 16. Juni 2009

Grenda

Justizangestelite
als Urkundsbeamter der Geschéftsstelle

URTEIL
Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsstreitsache

| der
Generalkonsulat der Bundesrepublik Deutschland,

Klagerin,

Prozesshevoliméichiigte:

Rechtsanwilte Andrea Wiirdinger und Dirk Siegfried, |
Motzstrafie 1, 10777 Berlin,

gegen

die Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch das Auswiértige Amt,
Werderscher Markt 1, 10117 Berlin,

Beklagte,

hat das Verwaltungsgericht Berlin, 26. Kammer, auf Gruhd
der miindlichen Verhandiung vom 16. Juni 2009 durch

den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgericht Kiemann,
die Richterin am Verwaltungsgericht Engel,

die Richterin am Verwaltungsgericht Helfrich,

den ehrenamtlichen Richter Feiler und

den ehrenamtlichen Richter Schuiz

fiir Recht erkannt:

Die Beklagte wird unter Aufhebung des Bescheides des Auswdrtigen Amtes vom
in der Gestalt des Widerspruchsbescheides derselben Behérde

vom verpflichtet, der Klagerin ab GNP AUs!andszuschlag nach
Anlage VI Buchstabe fi.V.m. § 55 Abs. 2 und 5 BBesG zu gewahren.

Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.

Das Urteil ist wegen der Kosten gegen Sicherheitsleistung in Héhe von 110 v.H. des

aus dem Urteil vollstreckbaren Betrages vorldufig vollstreckbar. : o
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Die Berufung wird zugelassen.

Die Sprungrevision wird zugelassen.

Tatbestand

Die -geborene Klagerin gehort dem Auswamgen Daenst des Beklagten an. Am -

@ ing sie zur Urkunden- Nummer_ des Notars— -
eine in das Lebenspartnerschaftsregister unter Nr. JilfP eingetragene Lebenspartner-

schaft mit der brasilianischen Staatsangehsrigen (RS <in, mit der sie bereits
seit l:inen gemeinsamen Wohnsitz an inrem damaligen Dienstort D
hatte. Ab Anderung ihres Familienstandes bearitragte sie ,,Verheirateten-Ausiandszuschiag
nach Anlage VI f zu § 55 BBesG. Dies lehnte das Auswartige Amt mit Bescheid vorm S
SEEP:-. vicil es am Merkmal ,verheiratet” fehle. Mit ihrem Widerspruch machte die
Klagerin einen Verstofl gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz und die Anti-
Diskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG‘der Européischen Union geltend. Unter Hinweis auf
die hdchstrichterliche Rechtsprechung zur Nichtgew&hrung von Familienzuschlag an Ver-
partnerte wies das Auswdrtige Amt den Widerspruch mit Wlderspruchsbescheld vom-

P zuriick.

-~ Mit der am - bei Gericht eingegangenen Klage verfolgt die Klagerin i_hr'Begeh-

ren weiter. Sie beantragt,

die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides des Auswdrtigen Amtes vom
in der Gestait des Widerspruchsbescheides derselben Behorde

vom zu verpflichten, der Klagerin ab
-Auslandszuschlag nach Anlage VI Buchstabe fi.V.m. § 55 Abs 2 und 5 BBesG .

zU gewdhren.

Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie halt an den Griinden der angegriffenen Bescheide fest.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalis und des Vorbringens der Beteiligten wird

auf den Inhait der Streitakte und eines Verwaltungsvorgangs verwiesen. Diese Akten haben
vorgelegen und sind, soweit wesentlich, Gegenstand der mindiichen Verhand!ung'gewesen.
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" Entscheidungsgriinde

Die zuldssige Verpflichtungsklage ist begrundet Die Kfagerm hat ab Begrindung ihrer Le-

benspartnerschaft am (MNP " die Dauer ihrer Standzeit in (I (nur soweit

reicht ihre Bescheidung und damit der Streitgegenstand) Anspruch auf den begehrten Aus-
landszuschlag. Dessen Ablehnung ist rechtswidrig und verletzt sie in |hren Rechten (§ 113

Abs. 5 Satz 1 VwWGO).

Auf die Klagerin ist § 55 Abs. 5 Safz 1. V. mit Abs. 2 Satz 1 BBesG anzuwenden. Als Beam-
tin, fir die das Gesetz Uber den Auswartigen Dienst gilt, erhalt sie Auslandszuschlag nach
der Aniage V| f, wenn auf sie die Voraussétzunge;p zutreffen, unter denen ein sonstiger Be-
amter mit dienstlichem und tatsachlichem Wohnsiltz im Ausland {vgl. § 52 Abs. 1 Satz 1 und
3 Nr. 1 BBesG) Auslandszuschlag nach Anlage VI a erhielte. Erforderlich ist hiernach, dass
der verheiratete Beamte eine gemeinsame Wohnung mit dem Ehegatten am ausléndischen
Dienstort hét. An diesem Familienstand fehlt es hier. Dieses Defizit wird aber durch hher-
rangiges Recht egalisiert. Die 7. Kammer des Veméitungsgerichts Berlin hat hierzu in ihrem
Urteil vom 7. Mai 2009 - VG 7 A 95.07 — zu einém vergleichbaren Fall ausgefihrt: |

+E8 kommt insoweit auch auf die zwischen den Beteiligten eingehend erérterte Frage,
ob diese Regelung mit Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes in Einklang steht, nicht an.
Denn der Anspruch auf den erhéhten Auslandszuschlag folgt unmittelbar aus der
Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Feststellung eines all-
gemeinen Rahmens flr die Verwirklichung der Gleichbehandiung in Beschéaftigung
und Beruf (ABI. 303 vom 02. Dezember 2000, S. 16 bis 22). Zweck dieser Richtlinie
ist die Schaffung eines allgemeinen Rahmens zur Bekampfung der Diskriminierung
wegen der Religion und der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Ausrichtung in Beschéaftigung und Beruf zur Verwirklichung des Grundsat-
zes der Gleichbehandlung in den Mitgliedsstaaten. Die Richtlinie verbietet die unmit-
telbare oder mittelbare Diskriminierung (Art. 2 Abs. 1) wegen der sexuellen Ausrich-
tung (Art. 1) von Personen im &ffentlichen oder privaten Bereich einschlielich éffent-
licher Stellen in Bezug auf die Beschaftigungs- und Arbeitsbedingung einschlieRlich

des Arbeitsentgelts (Art. 3 Abs. 1 ¢).

Der Anwendungsbereich der Richtlinie ist eréffnet. Nach der akiuellen Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Europdaischen Gemeinschaften (Urteil vom 01, April 2000
—~ C-267/07 — [Maruko], Sammlung der Rechtsprechung 2008, S. /01757, ZBR 208,
375 und juris) besteht kein Zweifel, dass der Auslandszuschlag der Beamten ein Ar-
beitsentgelt im Sinne der Richtlinie ist. Unter Hinweis auf die Rechtsprechung zu Art.
141 EG stellt der Gerichtshof in dieser Entscheidung fest, dass nicht nur die Ublichen
Loéhne und Gehalter, sondern auch sonstige Vergtitungen, die einen Arbeitgeber auf-
- grund des Dienstverhélinisses dem Arbeitnehmer unmittelbar oder mittelbar in Bar-
oder Sachleistungen gewahrt, ein Arbeitsentgelt im Sinne der Richtlinie darstellt. Ent-
scheidend flr den Entgeltcharakter ist lediglich, dass die Leistung nur aufgrund des
Dienstverhéltnisses gewahrt wird und nicht als Leistung des ailgemeinen staatlichen
Systems der sozialen Sicherheit oder des sozialen Schutzes. Letzteres ist nicht der
FFall, wenn solche Leistungen auf besondere Gruppen von Arbeitnehmern beschrankt
sind und unmittelbar von der abgeleisteten Dienstzeit abhdngen und wenn ihre Hohe
nach den letzten Bez{igen berechnet wird. Nach diesen Grundsétzen ist auch der
Ausiandszuschlag nach Anlage VI f BBesG Arbeitsentgelt im Sinne dieser Richtlinie,

-4 -




-4 -

denn er wird als Zuschiag zum Grundgehalt in pauschalierten Satzen nach den Anla-
gen zum BBesG gewahrt.

Die Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtfinie 2000/78/EG des Rates musste bis
zum 02. Dezember 2003 erfolgen (Art. 18 der Richtlinie). Seit diesem Zeitpunkt kann
sich auch der Einzelne auf das Gebot der Richtlinie in Art. 2 Abs. 1 berufen, wonach
es keine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung u. a. wegen der sexuellen Aus-
richtung geberi darf. Liegt ein Verstoft gegen dieses Verbot vor, so kann der betroffe-
ne Diskriminierté die gleiche Behandlung wie die Vergleichsgruppe verlangen, eben-
so wie es bei Art. 141 EG hinsichtlich des gemeinschaftsrechtlichen Gebots der Ent-
geltgleichheit far Méanner und Frauen der Fall ist (vgl. Grabitz/Hilf, Das Recht der Eu-
ropaischen Union, Art. 141 EGV, Rdnr. 72; OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss
vom 29. September 2008 — 6 A 2261.05 — juris; VG Stuttgart, Urteil vom 05. Februar

2009 — 4 K 1604/08 —, ebenfalls juris).

Der erkennende Einzelrichter ist der Auffassung, dass die Beschrénkung auf verhei-
~ ratete Beamte in § 55 Abs. 21.V.m. Abs. 5 BBesG im Hinblick auf in eingetragener
Lebenspartnerschaften lebende Beamte eine unmittelbare Diskriminierung nach Art,
2 Abs. 2 a der Richtlinie 2000/78/EG darstellt. Eine solche liegt vor, wenn eine Per-
son wegen eines der in Art. 1 der Richtlinie genannten Griinde in einer vergleichba-
ren Situation eine weniger glinstige Behandlung erfahrt, als es eine andere Person
erfahrt, erfahren hat oder erfahren wilrde. Das ergibt sich aus den nachfolgenden

Erwédgungen:

Das Lebensparinerschaftsgesetz ermdglicht es Personen gleichen Geschlechts, in
einer auf Lebenszeit begriindeten Firsorge- und Einstandsgemeinschaft zu leben.
Damit wurde fir diese Personen nicht die Moglichkeit der EheschlieRung geodfinet,
sondern ein anderes familienrechtliches Institut geschaffen. Die Bedingungen der Le-
benspartnerschaft wurden den in der Ehe zwar angeglichen, insbesondere durch das
Geselz zur Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts vom 15. Dezember 2004
(BGBI. | 8. 3396), sind aber nicht identisch. Der Kiager unterliegt gleichwohl gegen-
tiber seinem Lebenspartner der Unterhaltspflicht aus § 5 l.ebenspartnerschaftsgesetz
(LPartG) in gleicher Weise wie Ehegatten. Hinsichtlich dieser Unterhaltspflicht be-
steht eine im Vergleich zu Verheirateten vergleichbare Situation. Der Klager erfahrt
durch das Vorenthalten des Auslandszuschlags eine weniger gunstige Behandlung,
die auf seiner sexuelien Ausrichtung beruht. Diese verwehrt ihm einerseits, eine Ehe
einzugehen, weswegen er nach § 55 Abs. 2 i V.m. Abs. 5 BBesG keinen Auslands-
zuschiag nach Anlage Vi f BBesG erhalten kann und stellt andererseits ein unaban- -
derliches persénliches Merkmal dar. Die sexuelle Ausrichtung, die ihr das Eingehen
der Ehe im Rechtssinne verwehrt, und nicht der Familienstand ist es, weswegen die
Kiagerin diskriminiert wird (vgl. VG Stuttgart, a. a. O., Rdnr. 21).

Diese Auffassung wird gestiitzt durch das Urteil des EuGH vom 01. April 2008 (a. a.
0.). Darin bejaht der EuGH eine Diskriminierung eines Lebenspartners durch Vor-
schriften, die zwischen Ehe und Lebenspartnerschaft unterscheiden, falls sich der
tiberlebende Lebenspartner in einer vergleichbaren Situation in Bezug auf die dort
streitige Hinterbliebenenversorgung befindet. Eine solche mit Ehegatten vergleichba-
re Situation ist auch bei der Kldgerin im Hinblick auf den streitgegenstandlichen Aus-
landszuschlag gegeben. Der erhtthte Auslandszuschlag nach § 55 Abs. 5 BBesG soll
die berufstypischen Belastungen der Angehtrigen des Auswartigen Dienstes abgel-
ten. Diese ergeben sich nach Auffassung des Gesetzgebers (vgl. BT-Drs. 1 1/6543)
durch die mit standig wiederkehrenden Auslandsverwendungen wahrend des gesam-
ten Berufslebens verbundenen Nachteile und materiellen Mehraufwendungen. Er ba-
siert auf dem Grundprinzip der pauschalen Abgeliung der quantitativen und qualitati-
ven Mehraufwendungen. Ausgangspunkt sind damit die Belastungen der Lebensflh-
rung im Ausland. Der Verheiratetenzuschlag nach § 55 Abs. 2i. V. m. Abs. 5 BBesG
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kniipft dabei in besonderer Weise daran an, dass bei Verheirateten, die mit ihrem
Ehegatten eine gemeinsame Wohnaung am ausléndischen Dienstort haben, der
héchste, auch dienstlich durch den gesellschaftlichen und repréasentativen Umgang -
bedingte Mehraufwand entsteht (so Massner, in Schwegmann/Summer, Bundesbe-
soldungsgesetz-Kommentar, Stand April 2005, § 55, Rn. 4). Ehegatten und Lebens-
partner befinden sich im Hinblick auf diese erhohten Mehraufwendungen in einer ver-

gleichbaren Situation.”

Diese Ausfihrungen macht sich die erkennende Kammer zu eigen. Sie hat zwar in ihrem
Urteit vom 16, September 2009 - VG 26 A 125.05 - keinen VerstoR gegen die EU-Richtlinie
2000/78/EG in der Nichtgewahrung von Famifienzuschlag der Stufe 1 nach § 40 BBesG an
in einer Lebenspartnerschaft verbundene Beamte erkannt, weil sich Beamte, d;’e eine Le-
benspartnerschaft eingegangen seien, (entsprechend der Prifungsvorgabe des Européi-
schen Gerichtshofs) gemessen an der Zielrichtung'der leistungsbegrindenden Norm und der
Lebenswirklichkeit nicht in einer Situation beféndén, die mit derjenigen verheirateter Beamter
vergleichbar sei. Die Kammer hat dies aus dem Mehrbedarf an Alimentation fir einen verhei-
rateten Beamten abgeleitet, dem der Familienzuschlag der Stufe 1 Rechnung trégt und dér_
nicht allein im Unterhaltsanspruch des Ehegatten wurzelt (den auch der Lebenépartner hat-
te), oder gar im Unterhaltshedarf der Kinder (dem andere Gehaltsbestandtsile Rechnung
tragen), sondern vielmehr i.n einer (bei typisierender Befrachtungsweise) schon in der Ehe
allein angelegten asymmetrischen Einkomimenssituation, die aus Emerbsbeschrankung zZu-
gunsten von Familiengriindung resultiert (vgl. BVeriG, Beschluss vom 6. Mai 2008 — 2 BvR
1830/06 -, Juris). Eine vergleichbare Zielrichtung fehlt jedoch dem hier in Rede stehenden
Auslandszuschlag. Dieser typisiert nicht die Erwerbssituation in der Ehe, sondern den spezi-
fischen Mehrbedarf fir die gemeinsame Lebensfihrung im Ausland, dem — wie § 55 Abs. 7
Satz 1 BBesG zeigt - im konkreten Uberschreitungsfall durch einen zusétzlichen Zuschlag

. Rechnung getragen werden kann.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO. DEe'Ents'cheidung {iber die vorlaufi-
ge Vollstreckbarkeit folgt aus § 167 VWGO i. V. mit § 709 ZPO. Wegen grundséatzlicher Be-
deutung der Sache waren Berufung und Sprungrevision zuzulassen (§ 124 a Abs. 1 Satz 1
i.V. mit § 124 Abs. 2 Nr. 3 VWGO und § 134 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1. V. mit § 132 Abs. 2

Nr. 1 VwGO).

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil steht den Beteiligten entweder die Berufung oder bei schriftlicher Zu-
stimmung aller Klager und Beklagten die Revision zu. :
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Die Berufung ist bei dem Verwaltungsgericht Berlin, Kirchstrafle 7, 10557 Berlin, innerhalb
eines Monats nach Zustellung des Urteils schriftlich einzulegen. Die Berufung ist innerhalb
von zwei Monaten nach Zustellung des Urteils schriftlich zu begriinden. Die Begriindung ist,
sofern sie nicht zugleich mit der Einlegung der Berufung erfolgt, bei dem Oberverwaltungs-
gericht Berlin-Brandenburg, Hardenbergstrafie 31, 10623 Berlin, einzureichen.

Die Revision ist bei dem Verwaltungsgericht Berlin, Kirchstrale 7, 10557 Berlin, innerhalb
eines Monats nach Zustellung des Urteils schriftlich einzulegen. Die Revisionsfrist ist auch
gewahrt, wenn die Revision innerhalb der Frist bei dem Bundesverwaltungsgericht, Simson-
platz 1, 04107 Leipzig, schriftlich oder in elektronischer Form unter www.bverwg.de eingelegt
wird, Die Revision muss das angefochtene Urteil bezeichnen. Die Zustimmung zu der Einle-
gung der Revision ist der Revisonsschrift beizufligen oder innerhalb der Revisionsfrist nach-

zureichen.

Die Revision ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu begriinden. Die
Begrindung ist bei dem Bundesverwaltungsgericht in der genannten Form einzureichen und

" muss einen bestimmten Antrag enthalten, die verletzte Rechtsnorm und, soweit Verfahrens-
ménge! gerligt werden, die Tatsachen angeben, die den Mangel ergeben.

Vor dem Oberverwaitungsgericht und dem Bundesverwaltungsgericht miissen sich die Betei-
ligten durch Prozessbevolliméchtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fir die Einlegung der
Berufung und der Revision. Als Bevollméchtigte sind Rechtsanwiélte und Rechtslehrer an
einer Hochschule im Sinn des Hochschulrahmengesetzes mit Befdhigung zum Richteramt
zugelassen. Vor dem Bundesverwaltungsgericht sind in Angelegenheiten, die ein gegenwar-
tiges oder fritheres Beamten-, Richter-, Wehrpflicht-, Wehrdienst- oder Zivildienstverhéitnis
betreffen, und in Angelegenheiten, die in einem Zusammenhang mit einem gegenwdrtigen
oder friheren Arbeitsverhéltnis von Arbeithehmern im Sinne des § 5 des Arbeitsgerichtsge-
setzes stehen einschlielich Prifungsangelegenheiten, auch die in § 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5
der Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) bezeichneten Organisationen einschiieflich der
von ihnen gebildeten juristischen Personen gemat § 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 7 VwGO als Be-
vollmachtigte zugelassen; sie missen durch Personen mit der Beféhigung zum Richteramt
handeln. Vor dem Oberverwaltungsgericht kénnen dariiber hinaus auch die in § 67 Abs. 2
Satz 2 Nr. 3 bis 7 der Verwaltungsgerichtsordnung bezeichneten Personen und Organisatio
nen auftreten. Ein als Bevollméachtigter zugelassener Beteiligter kann sich selbst vertreten.
Behérden und juristische Personen des dffentiichen Rechts einschlieBlich der von ihnen zur
Erfallung ihrer dffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse kénnen sich durch Be-
schéftigte mit Beféhigung zum Richteramt vertreten lassen; das Beschaftigungsverhéltnis
kann auch zu einer anderen Behérde, juristischen Person des &ffentlichen Rechts oder ei-
nem der genannten Zusammenschliisse bestehen. Richter diirfen nicht vor dem Gericht,
ehrenamtliche Richter nicht vor einem Spruchkérper des Oberverwaltungsgerichts auftreten,

dem sie angehtren.

Kiemann RI'INVG Engel ist Helfrich

krankheitsbedingt an
der Unterschrift gehindert

Kiemann

Kiefgr

Ausgefertlgt
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