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Leitsatz

Gleichheitswidrigkeit einer Regelung des Bundestheaterpensionsgesetzes betreffend die Berechnung der Dienstzeit
von Ballettmitgliedern fiir die Ermittlung der Hohe der Ruhegenussbemessungsgrundlage
Spruch

I. 85 Abs8 Bundestheater-Pensionsgesetz, idF BGBI. | 1998/123, war verfassungswidrig.

Die als verfassungswidrig erkannte Bestimmung ist nicht mehr anzuwenden.

Der Bundeskanzler ist zur unverziiglichen Kundmachung dieser Ausspriche im BGBI. | verpflichtet.
1. Im Ubrigen wird der Antrag des Obersten Gerichtshofes abgewiesen.

Ill. Der Antrag des Oberlandesgerichtes Wien wird zurtickgewiesen.

Begriindung

Entscheidungsgrinde:

I. 1. Der Oberste Gerichtshof als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen stellt aus Anlass eines bei ihm
anhangigen Verfahrens gemaRl Art89 Abs2 iVm Art140 Abs1 erster Satz B-VG den Antrag, der Verfassungsgerichtshof
moge

"entscheiden, dass 85 Abs2 sowie 6 bis 8 BThPG in der flr die Zeit vom 1. Jdnner 1998 bis zum Ablauf des 30.
September 2002 geltenden Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 123/1998 verfassungswidrig war."

1.2. In dem beim Obersten Gerichtshof anhangigen Verfahren geht es im Wesentlichen um Folgendes:

1.2.1. Die Erstklagerin und der Zweitklager waren aufgrund von Biihnendienstvertrdgen mit dem Osterreichischen
Bundestheaterverband als Tanzerin bzw. als Ténzer beschaftigt. Beide wurden mit Ablauf des 31.8.1999 gemal3 §2 Abs2
Bundestheaterpensionsgesetz (im Folgenden: BThPG), also wegen dauernder Dienstunfahigkeit, in den zeitlichen
Ruhestand versetzt. Die Erstklagerin war zu diesem Zeitpunkt 49 Jahre alt, der Zweitklager 43 Jahre. An beide gelangte
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ab 1.9.1999 ein Ruhegenuss zur Auszahlung, der 62% der Ruhegenussermittlungsgrundlage (85 Abs10 bis 16 BThPG, im
Wesentlichen: der letzte monatlich geblUhrende volle Dienstbezug bis zu einem naher bestimmten HéchstausmaR)
entspricht. Fir den Zweitkldger wurde dieser Hundertsatz in der Folge rickwirkend mit 1.9.1999 auf 65% und gemaf
(der Ubergangsbestimmung des) §18a Abs1 Z4 BThPG, idFd. Art8 des PensionsreformG 2000, mit Wirkung vom
1.10.2000 auf 67% erhoht.

1.2.2. Die klagenden Parteien begehren in dem nunmehr beim Obersten Gerichtshof anhangigen Verfahren jeweils die
Zahlung eines Ruhegenussrickstandes in naher bestimmter Hohe sowie die Feststellung, dass ihnen seit Behandigung
der Klage ein Pensionsanspruch in Héhe von 80% (eventualiter von 71%) des letzten vollen Monatsgehalts zustehe.

Die Erstklagerin bringt vor, sie sei seit der Saison 1970/71 beim Osterreichischen Bundestheaterverband als Ténzerin
beschaftigt gewesen und habe ab 1.9.1973 ihre Tatigkeit auf Grund eines Buhnendienstvertrages ausgelbt. Unter
Berucksichtigung angerechneter Ruhegenussvordienstzeiten (aus einer Tatigkeit bei den Vereinigten Bihnen Graz)
komme sie insgesamt auf eine Dienstzeit von 29 Jahren. Der Zweitklager bringt vor, er sei seit 1.9.1972 auf Grund eines
Biihnendienstvertrages beim Osterreichischen Bundestheaterverband als Ballettmitglied beschéaftigt gewesen und
komme unter BerUcksichtigung von Ruhegenussvordienstzeiten auf eine Dienstzeit von 28 Jahren.

Beide klagenden Parteien machen geltend, dass ihnen nach der bis 1998 geltenden Rechtslage, auf die sie viele Jahre
lang vertraut hatten, ein Ruhegenuss von 80% der Ruhegenussermittlungsgrundlage zustehe. Die nunmehrige Fassung
des BThPG, nach der ihnen ein erheblich niedrigerer Ruhegenuss ausgezahlt werde, sei verfassungswidrig, weil
Ballettmitgliedern dadurch in unsachlicher Weise die Mdglichkeit einer vollen Pension genommen werde.
Ballettmitglieder hatten eine Sonderstellung, da sie auf Grund berufsbedingter kérperlicher Abnitzungserscheinungen
nicht in der Lage seien, ihren Beruf - so wie andere Arbeitnehmer - bis zur Vollendung des 60. Lebensjahres
auszuliben. Aus diesem Grund héatten die Klager - gemaR 810 Abs2 BThPG - auch immer hdhere Pensionsbeitrage
geleistet. Mit der in ihrem Fall anzuwendenden Fassung des BThPG sei ihnen jedoch in unsachlicher Weise die
Moglichkeit genommen worden, im Gegenzug auch friher die volle Pensionshéhe zu erreichen. Zwar erwecke das
Gesetz den Anschein, der Sonderstellung der Ballettmitglieder Rechnung zu tragen, indem es bei Vorliegen von 28
Dienstjahren die im Fall der vorzeitigen Ruhestandsversetzung nunmehr vorzunehmende Kirzung nur bis 71% der
Pensionsbemessungsgrundlage zulasse. Allerdings zdhlten als Dienstzeit in diesem Zusammenhang nach 85 Abs8
BThPG nur Zeiten, in denen ein bestimmtes Quantum an Vorstellungen und Probendiensten erfullt worden sei. Dabei
seien die faktischen Gegebenheiten unberticksichtigt geblieben. Es sei nicht beachtet worden, dass es je nach Spielplan
im Gutduinken des Arbeitgebers liege, ob ein Monat als iSd. §5 Abs8 BThPG zurlickgelegt zu werten sei.

1.2.3. Die beklagte Partei in dem beim Obersten Gerichtshof anhangigen Verfahren, die Bundestheater Holding GmbH,
beantragte, die Klagebegehren abzuweisen. Die anzuwendende Fassung des BThPG sei nicht verfassungswidrig. Sie
bewirke keine Ungleichbehandlung der klagenden Parteien gegeniiber den Ubrigen Bundestheaterbediensteten;
vielmehr schaffe 85 Abs7 BThPG ein Privileg fur Ballettmitglieder, das deren besonderer Situation ausreichend
Rechnung trage. Der Grundsatz der Verhaltnismaligkeit sei bertcksichtigt worden.

Im Ubrigen kénne sich die Erstkldgerin nur auf eine Dienstzeit von 26 Jahren berufen, weil die von ihr geltend
gemachten Vordienstzeiten bei den Vereinigten Biihnen Graz nicht in den Rahmen des Bundesdienstes fielen. Diese
Vordienstzeiten seien ihr nur fir die Vorrtickung in héhere Bezlige angerechnet worden. Die Erstkldgerin weise daher
die fur die Anwendung des 85 Abs7 BThPG geforderte Mindestdienstzeit von 336 Monaten nicht auf und komme daher
von vornherein nicht in den Genuss dieser privilegierenden Bestimmung. AuRerdem erfllle sie auch nicht die in 85
Abs8 BThPG normierten Voraussetzungen, weil sie die daftr erforderlichen Vorstellungen und Probendienste nicht
absolviert habe.

Der Zweitklager habe zwar die gemal 85 Abs7 BThPG erforderliche Dienstzeit von 28 Jahren absolviert, erfille aber
nicht die Leistungsvoraussetzungen des 85 Abs8 BThPG.

1.2.4. Das Erstgericht hatte die Klagebegehren abgewiesen und dabei insbesondere die Auffassung vertreten, dass es
zur Beurteilung der Verfassungskonformitat der in Rede stehenden Bestimmungen nicht berechtigt sei.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung und vertrat dabei insbesondere die Auffassung, dass gegen diese
Bestimmungen keine verfassungsrechtlichen Bedenken bestlinden. Es falle in den rechtspolitischen Gestaltungsraum
des Gesetzgebers, einmal geschaffene Rechtspositionen auch zu Lasten der Betroffenen zu andern. Die in Rede
stehende Regelung diene der Entlastung des Bundeshaushalts und sei sachlich gerechtfertigt, zumal sie auf die
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Besonderheit des Berufsstandes der Ballettmitglieder, die ihren Beruf nicht so lange austben kdnnten wie andere
Arbeitnehmer, ausreichend Bedacht nehme.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der klagenden Parteien an den hier antragstellenden Obersten
Gerichtshof, in der die Abanderung des bekampften Urteiles im Sinne der Stattgebung ihrer Klagebegehren, hilfsweise
die Aufhebung, begehrt wird.

2. Zu den vom Obersten Gerichtshof angefochtenen Bestimmungen und den damit unmittelbar zusammenhangenden
Regelungen des BThPG ist auf Folgendes hinzuweisen:

2.1. Mit ArtXX Z1 der - als Sammelgesetz erlassenen -

1. Dienstrechts-Novelle 1998, BGBI. | 123, wurde das BThPG wie folgt gedndert (die hier angefochtenen Bestimmungen
sind hervorgehoben):

"1. FUr die Zeit vom 1. Janner 1998 bis zum Ablauf des 31. Dezember 2002 tritt an die Stelle der 885 und 5a folgender
§5 samt Uberschrift:

RuhegenulRbemessungsgrundlage und
RuhegenulRermittlungsgrundlage
85. (1) Die volle RuhegenuRbemessungsgrundlage betragt 80% der RuhegenuBermittlungsgrundlage.

(2) Fur jeden Monat, der zwischen dem Zeitpunkt der Wirksamkeit der Versetzung in den zeitlichen Ruhestand und
dem Ablauf des Monates liegt, in dem der Bundestheaterbedienstete frihestens Anspruch auf Versetzung in den
dauernden Ruhestand gehabt hatte, ist die volle RuhegenulBbemessungsgrundlage von 80% um

0,1667 Prozentpunkte zu kirzen. Das sich aus dieser Kirzung ergebende Prozentausmall der
RuhegenuRbemessungsgrundlage ist auf zwei Kommastellen zu runden.

(3) Eine Kiirzung nach Abs2 findet nicht statt
1.im Falle des im Dienststand eingetretenen Todes des Bundestheaterbediensteten,

2. wenn die Ruhestandsversetzung wegen voribergehender oder dauernder Dienstunfahigkeit auf einen Dienstunfall
oder eine Berufskrankheit zurickzufuhren ist und dem Bundestheaterbediensteten aus diesem Grund eine
Versehrtenrente aus einer gesetzlichen Unfallversicherung gebihrt oder

3. wenn der Bundestheaterbedienstete zum Zeitpunkt der Wirksamkeit der Ruhestandsversetzung dauernd
erwerbsunfahig ist.

(4) Als dauernd erwerbsunfahig im Sinne des Abs3 Z3 gilt ein Bundestheaterbediensteter nur dann, wenn er infolge
von Krankheit oder anderen Gebrechen oder Schwache seiner kérperlichen oder geistigen Krafte dauernd aul3erstande
ist, einem regelmaRigen Erwerb nachzugehen.

(5) Ubt ein ehemaliger Bundestheaterbediensteter, dessen RuhegenuR unter Anwendung des Abs3 Z3 bemessen
worden ist, wieder eine Erwerbstatigkeit aus, so ist der Ruhegenul unter Anwendung der Abs2 und 3 sowie 6 bis 9 neu

zu bemessen.
(6) Die RuhegenuRbemessungsgrundlage darf 62% der RuhegenuRermittlungsgrundlage nicht unterschreiten.

(7) Bei Vorliegen einer als Ballettmitglied zurtickgelegten Dienstzeit von mindestens 336 Monaten darf die
RuhegenuBbemessungsgrundlage - abweichend von Abs6 - 71% der RuhegenulRermittlungsgrundlage nicht
unterschreiten. Dieser Prozentsatz vermindert sich fur jeweils zwolf auf die Zahl von 336 fehlende Monate der als
Ballettmitglied zurtickgelegten Dienstzeit um einen Prozentpunkt, darf jedoch 62 nicht unterschreiten.

(8) Zur als Ballettmitglied zurlickgelegten Dienstzeit im Sinne des Abs7 zahlt jeder Monat, in dem
1. ein Solotanzer mindestens drei Vorstellungen absolviert und 20 Probendienste geleistet hat oder

2. ein sonstiges Ballettmitglied mindestens finf Vorstellungen absolviert und 20 Probendienste geleistet hat, sowie die
spielfreie Zeit im AusmalR von héchstens zwei Monaten pro Spieljahr.



(9) Abs7 ist nur auf Ballettmitglieder anzuwenden, die vor dem 1. Mai 1996 dem Anwendungsbereich dieses
Bundesgesetzes unterstellt worden sind. Nach diesem Datum angefallene Ruhegenlsse oder von solchen abgeleitete
Versorgungsgenusse sind erforderlichenfalls nach den Abs7 und 8 neu zu bemessen.

(10) Als RuhegenuBermittlungsgrundlage gilt, abgesehen von den Bestimmungen der Abs12 bis 16, der letzte
vertragsmalig monatlich im voraus gebihrende volle Dienstbezug bis zum Héchstausmal? von monatlich 66.385 S. Der
Betrag von 66.385 S andert sich jeweils um den gleichen Hundertsatz, um den das Gehalt eines Beamten des
Dienststandes der Dienstklasse VI, Gehaltsstufe 7, zuzlglich allfalliger Teuerungszulagen geandert wird.
Sonderzulagen, die Kinderzulage, Pauschalien aller Art, Zulagen fir besonders bezeichnete Dienstleistungen,
insbesondere den Nebengebihren nach 815 des Gehaltsgesetzes 1956, BGBI. Nr. 54, entsprechende Zulagen, bleiben

auller Betracht.
(11) Ist zum Zeitpunkt des Ausscheidens eines Bundestheaterbediensteten aus dem Dienststand der
1. fur die nachste Vorrickung oder

2. far das Erreichen der Dienstalterszulage erforderliche Zeitraum bereits verstrichen, so sind der
Bundestheaterbedienstete, seine Hinterbliebenen und Angehdrigen so zu behandeln, als ob die Vorriickung im
Zeitpunkt des Ausscheidens aus dem Dienststand bereits eingetreten wdre oder der Bundestheaterbedienstete in

diesem Zeitpunkt bereits Anspruch auf die Dienstalterszulage gehabt hatte.

(12) War jeder einzelne Dienstbezug wahrend der Dauer von 80 aufeinanderfolgenden Monaten, in denen der
Bundestheaterbedienstete den Bundestheatern zur Verfligung stand, hdher als sein letzter voller Dienstbezug, so ist
auf Antrag des Bundestheaterbediensteten oder seiner Hinterbliebenen die RuhegenulRermittlungsgrundlage mit
100% des Durchschnittes der Dienstbeziige wahrend dieser 80 Monate festzusetzen. Die
RuhegenulRermittlungsgrundlage verringert sich, wenn der Bundestheaterbedienstete mit einem héheren Dienstbezug
weniger als 80 aufeinanderfolgende Monate den Bundestheatern zur Verfigung stand, und zwar fir je acht
angefangene oder volle Monate um je 5% des Durchschnittes der somit der Ermittlung zugrunde zu legenden
Dienstbezlge. Als Dienstbezug gilt fur die Zeit vor dem 1. Janner 1947 das Sechsfache, fur die Zeit vom 1. Janner 1947
bis 31. Dezember 1950 das 2,4fache und fir die Zeit nach dem 31. Dezember 1950 das Einfache des friheren
Dienstbezuges, hochstens jedoch der jeweilige Hochstbetrag der RuhegenuBermittlungsgrundlage gemald Abs10. Der
erste Ruhegenul3 darf unbeschadet der Bestimmung des Abs14 den letzten Dienstbezug beziehungsweise den nach
Abs15 errechneten letzten Dienstbezug, beide verringert um den Pensionsbeitrag, nicht Uberschreiten. Wird der
Antrag innerhalb von drei Monaten ab der Versetzung in den Ruhestand gestellt, so sind die Abs12 und 13 ab dem
Anfall des Ruhe(Versorgungs)genusses, ansonsten ab dem dem Einlangen des Antrags folgenden Monatsersten - langt
der Antrag an einem Monatsersten ein, dann ab diesem - anzuwenden.

(13) Abs12 ist nur anzuwenden, wenn jeder einzelne Dienstbezug mindestens wahrend der Dauer von 40
aufeinanderfolgenden Monaten héher war als der letzte volle Dienstbezug nach Abs10 und wenn dieser nicht héher
war als die nach Abs12 festgestellte RuhegenuBermittlungsgrundlage.

(14) Fur Bundestheaterbedienstete, die mit Auftrittshonorar entlohnt werden, bildet das 5,25fache des im Spieljahr der
Ruhestandsversetzung gebuhrenden Auftrittshonorars die RuhegenuRermittlungsgrundlage. Abs10 ist anzuwenden.

(15) Fur Bundestheaterbedienstete, die mit Auftrittshonorar entlohnt wurden oder werden, sind die Bestimmungen
der Abs12 und 13 mit der MaRRgabe anzuwenden, daR 42 Auftritte in einem Spieljahr acht Monaten gleichzustellen sind
und als Dienstbezug das 5,25fache des durchschnittlichen Auftrittshonorars in dieser Zeit anzusehen ist.

(16) Wenn der Bedienstete wahrend seiner Tatigkeit bei den Bundestheatern fur die Dauer eines Spieljahres Anspruch
auf einen hdheren als den unter Z1 bis 4 genannten Bezug hatte, ist der Bemessung des Ruhegenusses als
RuhegenufRermittlungsgrundlage im Sinne des Abs1 mindestens zugrunde zu legen:

1. bei Gesangssolisten der Hochstbezug einschlie3lich der Dienstalterszulage eines Chorsangers der Staatsoper,

2. bei Schauspielsolisten und bei Mitgliedern des Regiedienstes und des szenischen Dienstes, die nach keinem
Bezugsschema entlohnt werden, der Bezug der 2. Gehaltsstufe des Buhnenorchesters der Bundestheater,

3. bei Tanzsolisten der Hochstbezug einschlieBlich der Dienstalterszulage eines Mitgliedes des Ballettkorps der
Staatsoper,



4. bei Orchestersolisten der Hochstbezug einschlieBlich der Dienstalterszulage eines Mitgliedes des Orchesters der
Staatsoper."

Die wiedergegebene Bestimmung trat gemaR 822 Abs14 Z2 BThPG, idFd ArtXX Z22 der 1. Dienstrechts-Novelle 1998, -
rackwirkend (die entsprechende Nummer des BGBI. | wurde am 14.8.1998 ausgegeben) - mit 1.1.1998 in Kraft.

In der Folge wurden dann mit Art8 Z5 bis 8 des - als Sammelgesetz erlassenen - PensionsreformG 2001, BGBI. | 86, die
Abs2 (erster Satz) und 3 sowie 7 und 8 des 85 BThPG, in der oben wiedergegebenen Fassung, geandert und die Abs4
und 5 leg. cit. aufgehoben; uzw. gemal3 822 Abs18 BThPG, idFd Art8 Z19 des PensionsreformG 2001, - rickwirkend (die
entsprechende Nummer des BGBI. | wurde am 31.7.2001 ausgegeben) - mit 1.10.2000 - also noch vor dem urspringlich
vorgesehenen Endtermin (31.12.2002) fir den zeitlichen Geltungsbereich des 85 BThPG, idF BGBI. | 1998/123.

2.2. Die Kurzungsregelung des 85 Abs2 BThPG, in der oben wiedergegebenen hier maligeblichen Fassung, und die
damit zusammenhéngenden Bestimmungen der Abs3 und 6 leg. cit. gehen auf die Anderung des BThPG mit Art6 72
des StrukturanpassungsG 1996, BGBI. 201, zurtick. Bis zum Inkrafttreten dieser Neuregelung - mit 1.5.1996 - war fur
den Fall der vorzeitigen Ruhestandversetzung keine derartige Kurzung der Ruhegenussbemessungsgrundlage

vorgesehen.

85 BThPG, idF BGBI. 1996/201, enthielt jedoch noch keine den Abs7 und 8 des85 BThPG in der oben wiedergegebenen,
hier mafRgeblichen, Fassung BGBI. | 1998/123 entsprechenden Bestimmungen. Solche Regelungen wurden vielmehr
erst(mals) mit Art9 Z1 des 1. BudgetbegleitG 1997, BGBI. | 138, geschaffen. Die einschldgigen Abs4 bis 7 des 85a BThPG,
idFd. 1. BudgetbegleitG 1997 (gemal 822 Abs13 Z1 BThPGidFd. 1. BudgetbegleitG 1997 mit 1.1.1998 in Kraft getreten)

lauteten wie folgt:

"(4) Fur Ballettmitglieder, die wegen dauernder Dienstunfahigkeit in den Ruhestand versetzt werden und eine als
Ballettmitglied zurtickgelegte Dienstzeit von 336 Monaten aufweisen, betragt abweichend von Abs2 das Ausmal3 der
Kdrzung der RuhegenuBbemessungsgrundlage 0,1167 Prozentpunkte fir jeden Monat, der zwischen dem Zeitpunkt
der Wirksamkeit der Versetzung in den Ruhestand und dem Ablauf des Monats liegt, in dem das Ballettmitglied sein
60. Lebensjahr vollenden wird. Dieser Wert verringert sich fur jeweils weitere zwolf Monate der als Ballettmitglied
zurlickgelegten Dienstzeit um 0,0025 Prozentpunkte, darf jedoch 0,0667 nicht unterschreiten.

(5) Zur als Ballettmitglied zurlickgelegten Dienstzeit im Sinne des Abs4 und 6 zahlt jeder Monat, in dem
1. ein Solotéanzer mindestens drei Vorstellungen absolviert und 20 Probendienste geleistet hat oder
2. ein sonstiges Ballettmitglied mindestens funf Vorstellungen absolviert und 20 Probendienste geleistet hat.

(6) Bei Vorliegen einer als Ballettmitglied zurlckgelegten Dienstzeit von 336 Monaten darf die
RuhegenuBBbemessungsgrundlage 71% der RuhegenuBermittlungsgrundlage nicht unterschreiten. Dieser Prozentsatz
vermindert sich fur jeweils zwolf auf die Zahl von 336 fehlende Monate der als Ballettmitglied zurtickgelegten
Dienstzeit um einen Prozentpunkt, darf jedoch 62 nicht unterschreiten.

(7) Die Abs4 bis 6 sind nur auf Ballettmitglieder anzuwenden, die vor dem 1. Mai 1996 dem Anwendungsbereich dieses
Bundesgesetzes unterstellt worden sind. Nach diesem Datum angefallene Ruhegenlsse oder von solchen abgeleitete
Versorgungsgenusse sind erforderlichenfalls nach den Abs4 bis 6 neu zu bemessen."

2.3. Der die Versetzung in den zeitlichen Ruhestand regelnde 82 BThPG lautet in der hier mal3geblichen Fassung wie
folgt:

"82. (1) Der Bundestheaterbedienstete hat Anspruch auf Versetzung in den zeitlichen Ruhestand, wenn er
a) dienstunfahig ist, sich jedoch die Wiedererlangung seiner Dienstfahigkeit voraussehen lasst, oder

b) dauernd unfahig geworden ist, einen seiner Ausbildung, seinen Fahigkeiten und Kenntnissen entsprechenden Dienst

in den Bundestheatern zu versehen, er aber das 60. Lebensjahr noch nicht vollendet hat.

(2) Der Bundestheaterbedienstete kann vom Dienstgeber - ungeachtet eines noch nicht abgelaufenen Dienstvertrages
- in den zeitlichen Ruhestand versetzt werden, wenn er dauernd unfahig ist, seinen Dienstposten ordnungsgemalf3 zu
versehen, das 60. Lebensjahr aber noch nicht vollendet hat.
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(3) Der Bundestheaterbedienstete ist von Amts wegen in den zeitlichen Ruhestand zu versetzen, wenn er infolge
Krankheit langer als ein Jahr vom Dienst abwesend ist, sofern nicht die Voraussetzungen fir die Versetzung in den
dauernden Ruhestand vorliegen.

(4) Bei Berechnung der einjahrigen Dauer einer durch Krankheit verursachten Abwesenheit vom Dienst ist eine
dazwischenliegende, im Urlausverhadltnis zugebrachte Zeit Uberhaupt nicht als Unterbrechung anzusehen. Bei
Berechnung der einjahrigen krankheitsbedingten Abwesenheit vom Dienst ist eine dazwischenliegende Dienstleistung
nur dann als Unterbrechung anzusehen, wenn sie mindestens die halbe Dauer des unmittelbar vorherliegenden
Krankenstandes erreicht. In diesem Fall ist das Jahr erst vom Ende der zwischen den beiden Krankheitsperioden
gelegenen Dienstleistung an zu rechnen. Bei einer dazwischenliegenden Dienstleistung von ktrzerer Dauer sind bei
Berechnung des einjahrigen Krankenstandes die einzelnen Abschnitte der krankheitsbedingten Abwesenheit vom

Dienst zusammenzurechnen.

(5) Der infolge Dienstunfahigkeit in den zeitlichen Ruhestand versetzte Bundestheaterbedienstete ist verpflichtet, sich
auf Anordnung des Dienstgebers einer Untersuchung zur Prifung des Fortbestandes seiner Dienstunfahigkeit zu
unterwerfen. AuBerdem hat er jede erwerbsmaRige Tatigkeit vor ihrer Aufnahme vom Dienstgeber genehmigen zu

lassen.

(6) Erlangt der in den zeitlichen Ruhestand versetzte Bundestheaterbedienstete die Dienstfahigkeit wieder, so hat er

auf Aufforderung des Dienstgebers den zuletzt bekleideten Dienstposten wieder anzutreten.

(7) Kommt der Bundestheaterbedienstete den im Abs5 und 6 vorgesehenen Anordnungen des Dienstgebers nicht
nach, entfallt ab dem Zeitpunkt der Weigerung bis zur Erfullung der vorgesehenen Verpflichtung sein Ruhegenul3.
Ebenso entféllt der Ruhegenul3 wahrend des Zeitraumes einer nicht genehmigten erwerbsmaRigen Tatigkeit. Ein
entstandener UbergenuB ist hereinzubringen. Eine Nachzahlung findet nicht statt."

Diese Regelung wurde mit der 2. BThPG-Nov., BGBI. 1976/688, geschaffen.

2.4. Der die Berechnung des Ruhegenusses regelnde 86 BThPG lautet in der im vorliegenden Zusammenhang

mafgeblichen Fassung wie folgt:

86. (1) Der monatliche RuhegenufRR betragt bei einer fir die Bemessung des Ruhegenusses anrechenbaren

Gesamtdienstzeit (§87) von 15 Jahren 50% der RuhenuBbemessungsgrundlage und erhéht sich

1. fur jedes weitere nach den Bestimmungen des 87 Abs1 Z1 und 2 und Abs2 anrechenbare volle Dienstjahr als
a)

Ballettmitglied, Blaser oder Solosanger um 2,8%,

b)

sonstiger Bundestheaterbediensteter um 2%,

2. furr jedes weitere nach den Bestimmungen des §7 Abs1 Z1 und 2 und Abs2 anrechenbare volle Dienstmonat als
a)

Ballettmitglied, Blaser oder Solosanger um 0,233%,

b)

sonstiger Bundestheaterbediensteter um 0,167%,

der Ruhegenussbemessungsgrundlage. Das sich daraus ergebende Prozentausmal} ist auf zwei Kommastellen zu

runden.

(2) Angerechnete Ruhegenufvordienstzeiten und zugerechnete Zeiten (87 Abs1 Z4) gelten immer als Zeiten gemald
Abs1 Z1 litb oder Z2 litb.

(3) Der Ruhegenul darf

1. die RuhegenulRbemessungsgrundlage nach 85 Abs1 und 2 und den letzten vollen Dienstbezug, verringert um den
Pensionsbeitrag, nicht Ubersteigen und

2. 40% der RuhegenuRermittlungsgrundlage nicht unterschreiten."
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Auf Grund der Ubergangsbestimmung des §18a Abs1 Z3 BThPG, in der hier maRRgeblichen Fassung, ist der soeben
wiedergegebene 86 BThPG auf Bundestheaterbedienstete, die vor dem 1.5.1995 in ein Dienstverhaltnis zu einer
Osterreichischen Gebietskodrperschaft aufgenommen worden sind und seither bis zum Zeitpunkt ihres Ausscheidens
aus dem Dienststand oder ihres Todes ununterbrochen in einem Dienstverhdltnis zu einer &sterreichischen
Gebietskorperschaft stehen oder unter Wahrung der Anwartschaft auf Ruhenuss nach dem BThPG aus dem
Dienstverhaltnis ausgeschieden sind, ua. mit der MalRgabe anzuwenden, dass der Ruhegenuss abweichend von 86
Abs1 BThPG schon bei einer ruhegenussfahigen Gesamtdienstzeit von zehn Jahren 50% der

Ruhegenussbemessungsgrundlage betragt.

2.5. Hinzuweisen ist im vorliegenden Zusammenhang schlief3lich auch auf 810 BThPG betreffend den Pensionsbeitrag.

Dieser lautet in der hier maf3geblichen Fassung wie folgt:

"810. (1) Bundestheaterbedienstete des Dienststandes, auf die dieses Bundesgesetz anzuwenden ist, haben von ihren
Dienstbezligen (85 Abs10), von den Sonderzahlungen und vom Nebengebihrendurchschnittssatz Pensionsbeitrage im

Ausmald der nachstehenden Prozentséatze zu entrichten.
(2) Der Pensionsbeitrag betragt:
1. fur Ballettmitglieder, Blaser und Solosanger 14,68%,

2. fur die sonstigen Bundestheaterbediensteten 11,75% des Dienstbezuges, der Sonderzahlungen und, sofern 86a

anzuwenden

ist, des Nebengebihrendurchschnittssatzes.

(3) Der Pensionsbeitrag betragt fur Bundestheaterbedienstete mit Auftrittshonorar
1.in den Fallen des Abs2 Z1 ...........ccu...... 3,26%,

2.in den Fallen des Abs2 72 ................c...... 2,61%

des sich nach 85 Abs14 und 15 ergebenden Betrages fur je 5,7 Tage der gemaR §7 Abs4 bis 6 in einem Spieljahr fur die
Bemessung des Ruhegenusses angerechneten Dienstzeit.

(4) Die Pensionsbeitrage sind monatlich fallig, bei gegen Auftrittshonorar verpflichteten Bundestheaterbediensteten
bei Auszahlung ihres Auftrittshonorars. Die Pensionsbeitrage sind, sofern nicht Abs5 Anwendung findet, von den
Dienstbeziigen und Sonderzahlungen einzubehalten. Stand ein Bundestheaterbediensteter des kinstlerischen
Personals in einem Spieljahr den Bundestheatern auf Grund einer vertraglichen Verpflichtung nicht mindestens acht
Monate oder bei Verpflichtung gegen Auftrittshonorar nicht mindestens fur 42 Auftritte zur Dienstleistung zur
Verfiigung, so hat er Pensionsbeitrdge nur fur jene Monate oder Auftritte zu entrichten, die fur die

RuhegenulRBbemessung anrechenbar sind.

(5) Pensionsbeitrage, die gemall §7 Abs3 auf Zeitrdume entfallen, in denen der Bundestheaterbedienstete den
Bundestheatern zur Dienstleistung nicht zur Verfigung stand, sind spatestens bis zum Ende des folgenden Spieljahres
zu entrichten. Wenn die Pensionsbeitrdge nicht bis zu diesem Zeitpunkt entrichtet werden, so unterbleibt die

Anwendung der Bestimmung des 87 Abs3.

(6) Der nach §829h des Vertragsbedienstetengesetzes 1948 in Verbindung mit 817 Abs3 oder§19 BDG 1979 aul3er
Dienst gestellte Bundestheaterbedienstete hat Pensionsbeitrdage auch von den durch die AufRerdienststellung

entfallenden Bezuigen zu entrichten."

Diese hinsichtlich der Ho6he des Pensionsbeitrages wua. zwischen Ballettmitgliedern und sonstigen
Bundestheaterbediensteten differenzierende Regelung geht auf die 2. BThPG-Nov., BGBI. 1976/688, zurtck. Damals
betrug der Pensionsbeitrag fur Ballettmitglieder 6,25%, fur die sonstige Bundestheaterbediensteten 5%; gemald dem -
derzeit geltenden 810 BThPG (idF BGBI. | 2002/87) lautet die Relation: 15,69% zu 12,55%,.

3.1. Das Oberlandesgericht Wien stellt aus Anlass eines bei ihm anhangigen Verfahrens gemaR Art89 Abs2 und 3 B-VG
iVm. Art140 Abs1 erster Satz B-VG an den Verfassungsgerichtshof den Antrag,

"zu entscheiden, dass 85 Abs2 BThPG in der flr die Zeit vom 1. Janner 2002 bis 31. Dezember 2002 geltenden Fassung
des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 87/2001 verfassungswidrig war, weiters dass 86 BThPG in der vom 1. Oktober 2000 bis
31. Dezember 2002 geltenden Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | 86/2001, 86a BThPG in der vom 1. Janner 2002 bis
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31. Dezember 2002 geltenden Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 87/2001, 87 BThPG in der seit 1. Oktober 2000
geltenden Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 86/2001 und 88 BThPG in der vom 1. Janner 1998 bis 31. Dezember
2002 geltenden Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 123/1998 verfassungswidrig war bwz. ist."

In dem beim antragstellenden Gericht anhangigen Verfahren sei "ein nahezu gleicher Sachverhalt zu beurteilen" wie in
dem unter Pkt. 1. dargestellten Verfahren, das beim Obersten Gerichtshof anhangig ist. In der Sache verweist das
antragstellende Oberlandesgericht Wien auf die Bedenken, die der Oberste Gerichtshof in seinem unter Pkt. 1
genannten Gesetzesprufungsantrag - freilich gegen 85 Abs2 sowie 6 bis 8 BThPG, idF BGBI. | 1998/123, die anderes
betreffen als die hier angefochtenen Bestimmungen - vorbringt (vgl. dazu unten Pkt. 11.1.1.).

3.2. Zu den vom Oberlandesgericht Wien beim Verfassungsgerichtshof bekdmpften Bestimmungen ist auf Folgendes

hinzuweisen:
85 Abs2 BThPG erfuhr mit dem Bundesgesetz BGBI. | 2001/87 keine (Neu-)Regelung.

86 BThPG, idF BGBI. | 2001/86, regelt - so wie die oben unter Pkt. 2.4. wiedergegebene, gleich bezeichnete Bestimmung
- allein die Berechnung des Ruhegenusses.

86a BThPG, idF BGBI. 1 2001/87, regelt die Nebengebihrenzulage.

87 BThPG erfuhr mit dem Bundesgesetz BGBI. | 2001/86 keine (Neu-)Regelung.

88 BThPG, idF BGBI. | 1989/123, regelt die Ruhegenussvordienstzeiten.

IIl. Der Verfassungsgerichtshof hat nach Durchfuhrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung erwogen:
1. Zur Zulassigkeit

1.1. Zum Antrag des Obersten Gerichtshofes

1.1.1 Gemald Art89 Abs2 B-VG hat der Oberste Gerichtshof, falls er gegen die Anwendung eines Gesetzes aus dem
Grund der Verfassungswidrigkeit Bedenken hat, beim Verfassungsgerichtshof die Aufhebung dieses Gesetzes zu
beantragen (vgl. auch Art140 Abs1 erster Satz B-VG).

1.1.2. Wie der Verfassungsgerichtshof mehrfach ausgesprochen hat, halt er sich nicht fir berechtigt, bei der Prifung
der Frage, ob die Vorschrift, deren Verfassungswidrigkeit behauptet wird, fur die Entscheidung des Gerichtes
prajudiziell ist, das Gericht an eine bestimmte Auslegung zu binden und damit auf diese Art der gerichtlichen
Entscheidung indirekt vorzugreifen. Ein Mangel der Prdjudizialitdt liegt daher nur dann vor, wenn die zur Prufung
beantragte Bestimmung ganz offenbar und schon begrifflich Uberhaupt nicht - dh. denkunmdglich - als eine
Voraussetzung des vom antragstellenden Gericht zu fallenden Urteils in Betracht kommen kann (s. zB VfGH 7.10.2002
G124/02 mwH).

Im vorliegenden Fall hat sich nichts ergeben, was an der Prajudizialitat der angefochtenen gesetzlichen Bestimmungen
zweifeln  lieBe: In dem beim Obersten Gerichtshof anhdngigen Verfahren ist die Hoéhe der
Ruhegenussbemessungsgrundlage zweier mit Ablauf des 31.8.1999 im zeitlichen Ruhestand befindlicher Bediensteter
des (ehemaligen) Osterreichischen Bundestheaterverbandes strittig, die als Tanzerin bzw. als Tdnzer beschaftigt waren.
Dass der Oberste Gerichtshof in der bei ihm anhangigen Rechtssache ua. die angefochtenen - oben wiedergegebenen -
Bestimmungen anzuwenden hatte, ist offenkundig.

1.1.3.1. Mit Beschluss VfGH 7.12.2002 G228/02 wies der Verfassungsgerichtshof einen Antrag des Obersten
Gerichtshofes zurlick, auszusprechen

"dass 85 Abs8 BThPG in der fur die Zeit vom 1. Jdnner 1998 bis zum Ablauf des 31. Dezember 2002 geltenden Fassung
des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 123/1998 verfassungswidrig war".

Dieser Antrag war aus Anlass desselben beim Obersten Gerichtshof anhangigen Verfahrens gestellt worden, das
nunmehr den Anlass fur den vorliegenden Gesetzesprifungsantrag bildet.

Der Verfassungsgerichtshof begriindete diesen Beschluss im Wesentlichen wie folgt:
"Entgegen der Ansicht des OGH kann die Regelung des 85 Abs8

BThPG ... nicht 'losgeldst' von8§5 Abs7 BThPG 'betrachtet’ und damit
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isoliert angefochten werden:
... Zwischen den Bestimmungen der Absatze 7 und 8 besteht

namlich insofern ein untrennbarer Sachzusammenhang, als sich einerseits der Inhalt des Abs7, insbesondere die
Bedeutung der darin enthaltenen Wendung 'Dienstzeit von mindestens 336 Monaten' erst aus '5 Abs8 leg. cit. ergibt
und sich die Bedeutung des 85 Abs8 BThPG andererseits auch darin erschopft, den Inhalt des 85 Abs7 leg. cit. naher zu
bestimmen. Die Absatze 7 und 8 bilden somit ein System, deren tragende Komponenten nur gemeinsam, nicht aber

getrennt anzuwenden sind.

Die vom OGH vorgetragenen, vordergrindig nur gegen 85 Abs8 BThPG gerichteten Bedenken, richten sich somit in
Wahrheit gegen die sich aus 85 Abs2 sowie 6 bis 8 BThPG in ihrer Gesamtheit ergebende Rechtslage, wobei die
Aufhebung des 85 Abs8 leg. cit. nur eine - dem OGH freilich ausreichend erscheinende - von mehreren Méglichkeiten
ware, eine verfassungskonforme Rechtslage herzustellen."

1.1.3.2. Die Bundesregierung hélt nun - in ihrer im Gesetzesprifungsverfahren erstatteten AuRerung - dem
vorliegenden nunmehr gegen die Abs2 sowie 6 bis 8 des 85 BThPG in der hier maBgeblichen Fassung, gerichteten
Antrag des Obersten Gerichtshofes Folgendes entgegen:

"Mit dem vorliegenden Antrag verabsaumt es der Oberste Gerichtshof abermals, dem Verfassungsgerichtshof die
Entscheidung Uber den Umfang des Ausspruchs tber die Verfassungswidrigkeit zu tberlassen. 85 Abs2 sowie 6 bis 8
BThPG werden - ohne Differenzierung durch die Formulierung von Eventualantragen - in ihrer Gesamtheit bekampft,
obwohl der Verfassungsgerichtshof in dem zitierten Beschluss vom 7. Dezember 2002 ausdrucklich erklart hat, dass
bei Zutreffen der dem Antrag zugrundeliegenden Bedenken mehrere Moglichkeiten bestinden, um eine
verfassungskonforme Rechtslage herzustellen; der Ausspruch tber die Verfassungswidrigkeit hatte also demnach nicht
unbedingt sowohl den Abs2 als auch die Absatze 6 bis 8 des 85 BThPG zu umfassen.

Demnach erweist sich der Antrag des Obersten Gerichtshofes nach Auffassung der Bundesregierung als zu weit

gefasst und daher zur Ganze als unzulassig."

1.1.3.3. Zu diesem Einwand genlgt es jedoch auf den oben erwahnten Beschluss des Verfassungsgerichtshofes
hinzuweisen, aus dem sich ergibt, dass der Oberste Gerichtshof im vorliegenden Zusammenhang die Bestimmungen
des 85 Abs2 sowie 6 bis 8 BThPG in ihrer Gesamtheit anzufechten hat, "die fur die Beurteilung der allfalligen
Verfassungswidrigkeit der Rechtslage eine untrennbare Einheit bilden"; ein Anfechtungsantrag ist auch nicht schon
deshalb zu weit gefasst, weil sich der Verfassungsgerichtshof zur Bereinigung einer festgestellten
Verfassungswidrigkeit auf die Aufhebung von Teilen der bekampften Norm beschranken kdnnte.

1.1.4. Da auch sonst keine Verfahrenshindernisse ersichtlich sind, erweist sich der Gesetzesprufungsantrag als

zulassig.
1.2. Zum Antrag des Oberlandesgerichtes Wien

Wie oben unter Pkt. 1.3.1. ausgefiihrt verweist das Oberlandesgericht Wien in der Begriindung des vorliegenden
Gesetzesprufungsantrages auf jene Bedenken, die der Oberste Gerichtshof zur Begrindung seines - freilich gegen
inhaltlich anders geartete Bestimmungen gerichteten - Gesetzesprifungsantrages vorbringt. Im Antrag des
Oberlandesgerichtes Wien ist daher in keiner Weise dargetan, welche Bedenken gegen die von diesem Gericht
bekampften gesetzlichen Bestimmungen sprechen. Schon im Hinblick darauf ist dieser Antrag als unzuldssig

zurlckzuweisen.
2. In der Sache

2.1.1. Der Oberste Gerichtshof begriindet seinen Antrag, die in Rede stehenden Bestimmungen des 85 BThPG auf ihre
Verfassungsmaligkeit hin zu prifen, wie folgt:

"Auch von der Beklagten [d.i. die Osterreichische Bundestheater Holding GmbH] wird die Sonderstellung der
Ballettmitglieder nicht bestritten, die sich daraus ergibt, dass diese auf Grund der hohen kdrperlichen Anforderungen
ihres Berufs nicht in der Lage sind, bis zum Erreichen der Grenze fur den dauernden Ruhestand ihren Beruf
auszuliben. Dessen ungeachtet ermoglichte das BThPG bis zu den oben wiedergegeben Anderungen den
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Ballettmitgliedern im Falle einer Dienstzeit von 28 Jahren den Anspruch auf den héchstmaoglichen Ruhegenuss, wobei
dieses 'Privileg' durch die Zahlung von um 25% erhéhten Pensionsbeitragen (810 Abs2 BThPG) 'erkauft’ wurde (Noll,
Tanzer iR, Erwdgungen zum Bundestheaterpensionsgesetz, ZAS 2001, 167, 168).

Die Einfihrung der oben wiedergegebenen Bestimmungen Uber eine Kirzung der Ruhegenussbemessungsgrundlage
im Fall einer vorzeitigen Ruhestandsversetzung musste sich daher flr Ballettmitglieder massiv nachteilig auswirken.
Dies hat auch der Gesetzgeber erkannt und mit der Normierung einer Begrenzung der moglichen Kurzungen auch
berucksichtigt: Wie schon mehrfach ausgefuhrt, darf nach 85 Abs7 die Ruhegenussbemessungsgrundlage bei einer als
Ballettmitglied zurlckgelegten Dienstzeit von 336 Monaten 71% der Ruhegenussermittlungsgrundlage nicht
unterschreiten, wobei sich dieser Prozentsatz bei Verfehlen der genannten Grenze stufenweise verringert. Diese
Regelung ware - betrachtet man sie losgel6st von §5 Abs8 BThPG - sachgerecht und verfassungskonform, weil auch von
Ballettmitgliedern durchschnittlich eine Gesamtdienstzeit von 28 Jahren erwartet werden kann und auch friher
erwartet wurde (Arb 11.912; zur Tatsache, dass die Hochstpension auch friher erst nach einer Dienstzeit in dieser
GrolRenordnung erreicht wurde: Noll, aaO 168). Dies muss umso mehr gelten, als - wie gezeigt - ein Verfehlen dieser
Grenze nicht bedeutet, dass die Ruhestandsbemessungsgrundlage schlagartig auf 62% herabsinkt, sondern dass sich
der Prozentsatz von 71% fur jeweils 12 auf die Zahl von 336 fehlende Monate um jeweils 1% reduziert, so dass erst bei
auf die Grenze von 336 Monaten fehlenden Dienstzeiten im Umfang von 9 Jahren die Untergrenze von 62% erreicht
wird. Ohne die durch Abs8 normierten Einschrankungen wirde die Regelung des 85 Abs7 BThPG daher die zur
Entlastung des Bundeshaushalts vorgenommenen Pensionskirzungen in einer der Sonderstellung der
Ballettmitglieder angemessen Rechnung tragenden Weise in sachlicher und moderater Weise beschranken.

Verfassungsrechtlich bedenklich wird die Rechtslage allerdings durch ihre weitere Ausgestaltung durch die
Bestimmung des 85 Abs8 BThPG, nach der fur die Ermittlung der Dienstzeit iS des§85 Abs7 BThPG nur jeder Monat
einer Spielzeit herangezogen wird, in dem ein Solotdnzer mindestens drei Vorstellungen absolviert und 20
Probendienste geleistet hat (Z1) oder ein sonstiges Ballettmitglied mindestens funf Vorstellungen absolviert und 20
Probendienste geleistet hat (Z2). Wenngleich nicht feststeht, dass diese Grenze - wie von der in Arb 11.912 klagenden
Partei behauptet - von Ballettmitgliedern regelmaRig nicht erreicht wird, bzw. dass sie Uberhaupt nicht erreicht werden
kann, kann davon ausgegangen werden, dass die in der zitierten Bestimmung normierten Leistungserfordernisse
'rigide' (Noll, aaO 169) sind. Dies fallt aber umso starker ins Gewicht, als ihre Erreichung nicht primar im Ermessen des
Dienstnehmers liegt, sondern von der Willkiir des Dienstgebers abhangig war bzw. ist, von dessen (vom Dienstnehmer
nicht zu beeinflussender) Entscheidungen Uber Spielplangestaltung (‘ballettschwache Jahre') und Besetzung (kein
Einsatz oder nur Einsatz als Zweitbesetzung) es abhing (und abhangt), ob einem Ballettmitglied in einem bestimmten
Zeitraum die Erreichung der Leistungserfordernisse Gberhaupt mdglich war bzw. ist (siehe dazu im Detail: Noll, aaO
169). Von einer Honorierung besonderer Bemuhungen - so die Beklagte - kann daher nicht die Rede sein. Dazu kommt,
dass der nicht ausreichende Einsatz eines Ballettmitgliedes in einzelnen oder mehreren Monaten ja keineswegs
bedeutet, dass das Ballettmitglied in dieser Zeit untatig sein kann und keiner korperlichen Abnltzung unterliegt.
Vielmehr bedarf es zur Aufrechterhaltung der notwendigen korperlichen Fitness und der erforderlichen Fertigkeiten
standigen Trainings, das auch in 'ballettschwachen' Zeiten oder in Zeiten etwa des Einsatzes nur als Zweitbesetzung
nicht unterbrochen werden kann (in diesem Sinne auch Noll, aaO 169).

Dies bedeutet daher, dass der Gesetzgeber eine Regelung geschaffen hat, die zwar den Anspruch erhebt, der
besonderen Situation der Ballettmitglieder Rechnung zu tragen, die dieses Ziel aber in unsachlicher Weise verfehlt.
Obzwar die Ballettmitglieder wahrend ihrer gesamten Dienstzeit - unabhdngig vom tatsachlichen Einsatz in Proben
und Vorstellungen - zu standiger Leistungsbereitschaft und zu ununterbrochenem Training verpflichtet sind und auch
fur die gesamte Dienstzeit (erhdhte!) Pensionsbeitrage entrichten, hangt die Anerkennung ihrer Dienstzeit bei der
Ermittlung der Pensionsbemessungsgrundlage von rigiden Leistungserfordernissen ab, deren Erfullung der Willkir des
Dienstgebers anheimgestellt ist, der nach seinem Ermessen durch die Gestaltung des Dienstbetriebes die Erreichung
der Leistungskriterien ermoglichen oder auch verhindern kann.

Der Gleichheitsgrundsatz (Art7 B-VG) richtet sich auch an den Gesetzgeber und setzt ihm insofern Schranken, als er
verbietet, sachlich nicht begriindbare Regelungen zu treffen (VfSlg 10.064;

10.084 ua). Der Gesetzgeber muss an gleiche Tatbestande gleiche Rechtsfolgen knlpfen; wesentlich ungleiche
Tatbestande mussen zu entsprechend unterschiedlichen Regelungen fihren (VfSlg 11.641;
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13.477 ua). Diesem Erfordernis entspricht aber die dem Verfassungsgerichtshof vorgelegte Regelung nicht, weil sie
dazu fahrt, dass der Sonderstellung der Ballettmitglieder nicht bzw. nicht in ausreichender Weise Rechnung getragen

wird.

Dabei verkennt der Oberste Gerichtshof nicht, dass der Gesetzgeber von einer Durchschnittsbetrachtung ausgehen
und nur auf den Regelfall abstellen kann, sodass Hartefalle, die entstehen, das Gesetz nicht gleichheitswidrig machen
(VfSlg 8457; 9908; 10.276). Dies andert aber nichts daran, dass eine Regelung gleichheitswidrig ist, die nicht nur auf
Grund einer besonderen Fallgestaltung zu unsachlichen Harten fihrt, sondern deren Handhabung zwangslaufig solche

Ergebnisse nach sich ziehen muss. Dies ist aber bei der hier in Rede stehenden Bestimmung der Fall.

Im Ubrigen ist auch das Prinzip des Vertrauensschutzes zu betrachten: Die vor den in Rede stehenden
Pensionsklrzungen gegebene Rechtslage hat Uber mehrere Jahrzehnte bestanden und war fur die Beteiligten bei der -
in der Regel schon zwischen dem 14. und 15. Lebensjahr getroffenen - Entscheidung, eine Karriere als Ballettmitglied
anzustreben, eine wesentliche Entscheidungsgrundlage (Noll, aaO 168). Fur die Klager, die sich tber Jahrzehnte auf
diese Rechtslage eingestellt haben, stellt der durch die in Rede stehende Norm bedingte Eingriff in ihre Rechtsstellung
eine massive Beeintrachtigung dar (es geht um eine Reduktion der Pensionsbemessungsgrundlage um bis zu 9%), auf
die sie sich nicht mehr entsprechend einstellen konnten. Wenngleich ein allgemeiner Schutz 'wohlerworbener Rechte’
nicht besteht, bestehen unter diesen besonderen Umstanden auch aus dem Grunde des Vertrauensschutzes
Bedenken gegen die Verfassungskonformitat der dem Verfassungsgerichtshof vorgelegten Regelung (VfSlg 11.288;
12.688; 13.020; 13.896 uva).

[Den] Uberlegungen des Obersten Gerichtshofs [liegt] der Gedanke zu Grunde, dass der durch die Einfihrung von
Abschlagsbetragen bei FrUhpensionierung vorgenommene Eingriff in Pensionsanwartschaften im Falle einer
undifferenzierten Anwendung auch auf Balletttanzer (also ohne Bestimmung des 85 Abs7 BThPG) deshalb
verfassungswidrig ware, weil er wegen der anders gearteten tatsachlichen Verhaltnisse bei dieser Berufsgruppe eine
deren Anspriche UbermaRig beeintrachtigende Wirkung hatte."

2.1.2. Dem hélt die Bundesregierung in ihrer im Gesetzesprifungsverfahren erstatteten AuRerung Folgendes
entgegen:

"1. Behauptete Gleichheitswidrigkeit der Leistungserfordernisse gemaf §5 Abs8 BThPG

Der Oberste Gerichtshof geht zutreffend davon aus, dass der Gesetzgeber die Sonderstellung von Ballettmitgliedern in
den Sonderregelungen uber die Pensionsbemessung fir diese Gruppen von Bundestheaterbediensteten im BThPG
bertcksichtigt hat. lhren Niederschlag hat diese Berlcksichtigung in den - grundsatzlich fur alle
Bundestheaterbediensteten geltenden, jedoch durchgehend nur bei Ballettmitgliedern und Soloséngern durchgehend
angewendeten - Bestimmungen Uber die 'kiinstlerische Dienstunfahigkeit' (82 Abs1 litb und §2b Abs3 BThPG) und in
speziellen Regelungen Uber die Pensionsbeitragsleistung (810 BThPG) und die Bemessung des Ruhegenusses (85 Abs7
bis 9 und 86 Abs1 Z1 lita und Z2 lita BThPG) gefunden. Zusammengefasst ist der historische Gesetzgeber des BThPG
davon ausgegangen, dass Ballettmitglieder nach einer einschlagigen Dienstzeit von rund 28 Jahren ihren Dienst nicht
weiter ordnungsgemal versehen kdnnen, daher in den Ruhestand zu versetzen sind und trotz vergleichsweise
kirzerer Dienstzeit Anspruch auf Ruhegenuss im Ausmal von 100% der Ruhegenussbemessungsgrundlage haben
sollen, wofir sie einen erhéhten Pensionsbeitrag zu entrichten haben.

Mit dem Strukturanpassungsgesetz 1996, BGBI. Nr. 201, hat der Gesetzgeber mit Wirkung vom Mai 1996 eine
Abschlagsregelung fur vorzeitig in den Ruhestand versetzte Bundesbeamte und Bundestheaterbedienstete eingefihrt.
Die Regelung im BThPG enthielt zunachst keine Sonderbestimmungen fir Ballettmitglieder; solche wurden erst mit
dem 1. Budgetbegleitgesetz 1997, BGBI. | Nr. 138, eingefligt (§5a Abs4 bis 7 BThPG). Mit dieser Einfligung hat der
Gesetzgeber die Sonderstellung von Ballettmitgliedern auch bei der Berechnung des Abschlagsprozentsatzes
berUcksichtigt; ausschlaggebend war dabei die Erwagung, dass Ballettmitglieder aufgrund der gegebenen Rechtslage
die Altersgrenze flir eine abschlagsfreie Pensionsbemessung (damals 60 Jahre) regelmafig nicht erreichen kdnnen, was
eine Reduktion des Abschlagsprozentsatzes unter bestimmten Voraussetzungen rechtfertigt. Die im Verfahren vor dem
Obersten Gerichtshof maligebliche Fassung entstammt der 1. Dienstrechts-Novelle 1998, BGBI. | Nr. 123.

Ebenfalls mit dem 1. Budgetbegleitgesetz 1997 wurde eine inhaltlich vergleichbare Regelung Uber eine
Abschlagsreduktion fur Wachebeamte und Beamte des Exekutivdienstes (883a Gehaltsgesetz 1956) beschlossen.
Beiden Regelungen ist gemeinsam, dass sie die Abschlagsreduktion nicht an die Dienstzeit an sich, sondern an die
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Auslibung besonders intensiver Dienste, die durch erhdhte geistige und koérperliche Beanspruchung vermehrt
vorzeitige Ruhestandsversetzungen nach sich ziehen koénnen, knupfen: Fur Wachebeamte und Beamte des
Exekutivdienstes ist die 'tatsachlich im Exekutivdienst zurlickgelegte Zeit' maf3geblich, die sich Uber den Anspruch auf
eine bestimmte Nebengebihr definiert, die nur bei Uberwiegendem (‘qualifiziertem') Auflendienst gebuUhrt. Fir
Ballettmitglieder hat der Gesetzgeber grundsatzlich dieselbe Technik gewahlt und als besonders intensive Dienste
Auftritte und Proben qualifiziert.

Der Oberste Gerichtshof halt diese vom Gesetzgeber gewahlte Vorgangsweise fur unsachlich, weil sie zu rigide sei und
den Besonderheiten des Ballettdienstes zu wenig Rechnung trage. Dem ist Folgendes zu entgegnen:

Nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (vgl. Berka, Die Grundrechte, RZ

Quelle: Verfassungsgerichtshof VfGH, http://www.vfgh.gv.at
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