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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Rohrer als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Spenling
und Dr. Hradil sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Harald Kaszanits und Mag. Gabriele Jarosch als weitere
Richter in den verbundenen Arbeitsrechtssachen der klagenden Parteien 1) Liliana F***** Tanzerin, ***** 2) Heinz
T****%* Tanzer iR, ***** beide vertreten durch Dr. Reinhard Kohlhofer, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte
Partei Bundestheater Holding GmbH, 1010 Wien, Goethegasse 1, vertreten durch Dr. Bernhard Hainz, Rechtsanwalt in
Wien, wegen 1) EUR 11.570,83 und Feststellung (EUR 21.923,68) und 2) EUR 9.548,21 und Feststellung (EUR 15.699,16),
Uber die Revision der klagenden Parteien gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in
Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 17. Oktober 2001, GZ 7 Ra 247/01x-26, mit dem das Urteil des Arbeits- und
Sozialgerichtes Wien vom 12. Janner 2001, GZ 32 Cga 60/00b, 32 Cga 61/00z-21, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher
Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Arbeitsrechtssache wird an das Erstgericht zur
Verfahrenserganzung und neuerlichen Entscheidung zurtickverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Die Erstkldgerin und der Zweitkliger waren aufgrund von Bihnendienstvertrdgen mit dem Osterreichischen
Bundestheaterverband als Tanzerin bzw. Tanzer beschaftigt. Beide wurden mit Ablauf des 31. 8. 1999 gemal3 § 2 Abs 2
BThPG in den zeitlichen Ruhestand versetzt. Die Erstkldgerin war zu diesem Zeitpunkt 49 Jahre alt, der Zweitklager war
43 Jahre alt. An beide gelangte ab 1. 9. 1999 ein Ruhegenuss zur Auszahlung, der einer
Ruhegenussbemessungsgrundlage von 62 % der Ruhegenussermittlungsgrundlage entspricht. Der Hundertsatz der
Bemessungsgrundlage des Zweitklagers wurde in der Folge riickwirkend ab 1. 9. 1999 auf 65 % und gemaf? § 18a Abs 1
Z 4 BThPG (Art 8 des BundestheaterreformG 2000) auf 67 % erhoht. Die Erstklagerin begehrt im vorliegenden
Verfahren letztlich die Zahlung eines Ruhegenussriickstandes von S 159.218,10, (eventualiter S 79.608,10), der
Zweitklager die Zahlung eines Ruhegenussrickstandes von S 131.386,30 (eventualiter S 49.262,60). Beide begehren die
Feststellung, dass ihnen seit Behandigung der Klage ein Pensionsanspruch in Hohe von 80 % (eventualiter von 71 %)
des letzten vollen Monatsgehalts zustehe.Die Erstklagerin und der Zweitklager waren aufgrund von
Biihnendienstvertrdgen mit dem Osterreichischen Bundestheaterverband als Ténzerin bzw. Tanzer beschaftigt. Beide
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wurden mit Ablauf des 31. 8. 1999 gemald Paragraph 2, Absatz 2, BThPG in den zeitlichen Ruhestand versetzt. Die
Erstklagerin war zu diesem Zeitpunkt 49 Jahre alt, der Zweitklager war 43 Jahre alt. An beide gelangte ab 1. 9. 1999 ein
Ruhegenuss  zur  Auszahlung, der einer  Ruhegenussbemessungsgrundlage  von 62 % der
Ruhegenussermittiungsgrundlage entspricht. Der Hundertsatz der Bemessungsgrundlage des Zweitklagers wurde in
der Folge ruckwirkend ab 1. 9. 1999 auf 65 % und gemaR Paragraph 18 a, Absatz eins, Ziffer 4, BThPG (Artikel 8, des
BundestheaterreformG 2000) auf 67 % erhoht. Die Erstklagerin begehrt im vorliegenden Verfahren letztlich die Zahlung
eines Ruhegenussruckstandes von S 159.218,10, (eventualiter S 79.608,10), der Zweitklager die Zahlung eines
Ruhegenussrickstandes von S 131.386,30 (eventualiter S 49.262,60). Beide begehren die Feststellung, dass ihnen seit
Behandigung der Klage ein Pensionsanspruch in Hohe von 80 % (eventualiter von 71 %) des letzten vollen
Monatsgehalts zustehe.

Die Erstklagerin bringt vor, sie sei seit der Saison 1970/71 beim &sterreichischen Bundestheaterverband als Tanzerin
tatig gewesen und habe ab 1. 9. 1973 ihre Tatigkeit aufgrund eines Bihnendienstvertrages ausgelbt. Unter
Berucksichtigung angerechneter Ruhegenussvordienstzeiten habe sie insgesamt eine Dienstzeit von 29 Jahren
absolviert. Der Zweitkldger bringt vor, er sei seit 1. 9. 1972 aufgrund eines Buhnendienstvertrages dem
Osterreichischen Bundestheaterverband als Ballettmitglied verpflichtet gewesen und habe unter Bertcksichtigung von
Ruhegenussvordienstzeiten eine Dienstzeit von 28 Jahren absolviert.

Beide Klager machen geltend, dass ihnen nach der bis 1998 geltenden Rechtslage, auf die sie viele Jahre lang vertraut
hatten, ein Ruhegenuss von 80 % der Ruhegenussermittlungsgrundlage (= letzter voller Monatsbezug) 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. Diese hatten eine Sonderstellung, zumal sie auf Grund der berufsbedingten korperlichen
Abnitzungserscheinungen nicht in der Lage seien, wie andere Arbeitnehmer ihren Beruf bis zur Vollendung des 60.
Lebensjahres auszutben. Aus diesem Grund haben sie auch immer hoéhere Pensionsbeitrage (8 10 Abs 2 BThPQ
geleistet. Mit der hier anzuwendenden Fassung des BThPG sei ihnen die Mdglichkeit, im Gegenzug auch friher die volle
Pensionshéhe zu erreichen, in unsachlicher Weise genommen worden. Zwar gebe sich 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 zahlten als Dienstzeit in diesem Zusammenhang nach &8 5 Abs 8 BThPG nur Zeiten, in denen ein
bestimmtes Quantum an Vorstellungen und Probendiensten erfillt worden sei. Dabei seien die faktischen
Gegebenheiten unberthrt geblieben, weil nicht beachtet worden sei, dass es je nach Spielplan im Gutdinken des
Arbeitgebers liege, ob ein Monat als iS des § 5 Abs 8 BThPG zurlickgelegt zu werten sei. Aber selbst nach der nunmehr
geltenden Rechtslage seien die Ruhegenussbeziige der Klager unrichtig berechnet worden, weil sich bei richtiger
Berechnung auch auf dieser Grundlage eine Bemessungsgrundlage von 71 % ergebe.Beide Klager machen geltend,
dass ihnen nach der bis 1998 geltenden Rechtslage, auf die sie viele Jahre lang vertraut hatten, ein Ruhegenuss von 80
% der Ruhegenussermittlungsgrundlage (= letzter voller Monatsbezug) zustehe. Die nunmehrige Fassung des BThPG,
nach der ihnen ein erheblich niedrigerer Ruhegenuss ausgezahlt werde, sei verfassungswidrig, weil Ballettmitgliedern
dadurch in unsachlicher Weise die Moglichkeit einer vollen Pension genommen werde. Diese hatten eine
Sonderstellung, zumal sie auf Grund der berufsbedingten korperlichen Abnutzungserscheinungen nicht in der Lage
seien, wie andere Arbeitnehmer ihren Beruf bis zur Vollendung des 60. Lebensjahres auszuiiben. Aus diesem Grund
haben sie auch immer hdhere Pensionsbeitrage (Paragraph 10, Absatz 2, BThPG) geleistet. Mit der hier
anzuwendenden Fassung des BThPG sei ihnen die Mdglichkeit, im Gegenzug auch friher die volle Pensionshohe zu
erreichen, in unsachlicher Weise genommen worden. Zwar gebe sich 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 zahlten als Dienstzeit in diesem Zusammenhang nach Paragraph 5, Absatz 8, BThPG nur Zeiten, in denen ein
bestimmtes Quantum an Vorstellungen und Probendiensten erfillt worden sei. Dabei seien die faktischen
Gegebenheiten unberUhrt geblieben, weil nicht beachtet worden sei, dass es je nach Spielplan im Gutdinken des
Arbeitgebers liege, ob ein Monat als iS des Paragraph 5, Absatz 8, BThPG zurlickgelegt zu werten sei. Aber selbst nach
der nunmehr geltenden Rechtslage seien die Ruhegenussbezige der Klager unrichtig berechnet worden, weil sich bei
richtiger Berechnung auch auf dieser Grundlage eine Bemessungsgrundlage von 71 % ergebe.
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Die Beklagte beantragte, die Klagebegehren abzuweisen. Die anzuwendende Fassung des BThPG sei nicht
verfassungswidrig. Sie  bewirke keine  Ungleichbehandlung der Klager gegenuber den Ubrigen
Bundestheaterbediensteten; vielmehr schaffe 8 5 Abs 7 BThPG ein Privileg fir Ballettmitglieder, das deren besonderer
Situation ausreichend Rechnung trage. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit sei bertcksichtigt worden.Die Beklagte
beantragte, die Klagebegehren abzuweisen. Die anzuwendende Fassung des BThPG sei nicht verfassungswidrig. Sie
bewirke keine Ungleichbehandlung der Kldger gegenliber den Ubrigen Bundestheaterbediensteten; vielmehr schaffe
Paragraph 5, Absatz 7, BThPG ein Privileg fur Ballettmitglieder, das deren besonderer Situation ausreichend Rechnung

trage. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit sei bertcksichtigt worden.

Im Ubrigen kénne sich die Erstklagerin nur auf eine Dienstzeit von 26 Jahren berufen, weil die von ihr geltend
gemachten Vordienstzeiten - drei Jahre Berufstatigkeit bei den Vereinigten Bihnen Graz - nicht in den Rahmen des
Bundesdienstes falle. Diese Vordienstzeiten seien ihr nur fur die Vorrtickung in héhere Bezlige angerechnet worden.
Die Erstklagerin weise daher die fur die Anwendung des8 5 Abs 7 BThPG geforderte Mindestdienstzeit von 336
Monaten nicht auf und komme daher von vornherein nicht in den Genuss dieser privilegierenden Bestimmung.
AuBerdem erfulle sie auch nicht die in 8 5 Abs 8 BThPG normierten Voraussetzungen, weil sie die dafur erforderlichen
Vorstellungen und Probendienste nicht absolviert habe. Der Zweitklager habe zwar die gemal 8§ 5 Abs 7 BThPG
erforderliche Dienstzeit von 28 Jahren absolviert, erfulle aber nicht die Leistungsvoraussetzungen des8 5 Abs 8
BThPG.Im Ubrigen kénne sich die Erstklégerin nur auf eine Dienstzeit von 26 Jahren berufen, weil die von ihr geltend
gemachten Vordienstzeiten - drei Jahre Berufstatigkeit bei den Vereinigten Bihnen Graz - nicht in den Rahmen des
Bundesdienstes falle. Diese Vordienstzeiten seien ihr nur fur die Vorrickung in héhere Bezlige angerechnet worden.
Die Erstklagerin weise daher die fur die Anwendung des Paragraph 5, Absatz 7, BThPG geforderte Mindestdienstzeit
von 336 Monaten nicht auf und komme daher von vornherein nicht in den Genuss dieser privilegierenden
Bestimmung. AuBerdem erfille sie auch nicht die in Paragraph 5, Absatz 8, BThPG normierten Voraussetzungen, weil
sie die dafur erforderlichen Vorstellungen und Probendienste nicht absolviert habe. Der Zweitklager habe zwar die
gemall Paragraph 5, Absatz 7, BThPG erforderliche Dienstzeit von 28 Jahren absolviert, erfulle aber nicht die
Leistungsvoraussetzungen des Paragraph 5, Absatz 8, BThPG.

Das Erstgericht, das die beiden Verfahren zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden hat, wies
samtliche Klagebegehren ab. Seine Feststellungen kénnen - soweit sie Uber den eingangs wiedergegebenen
Sachverhalt hinausgehen und im Revisionsverfahren noch von Interesse sind - wie folgt zusammengefasst werden:

Die Erstklagerin war zwischen 15. 8. 1970 und 15. 8. 1973 bei den Vereinigten Bihnen Graz als Tanzerin beschaftigt. Ab
September 1973 war sie auf Grund eines Bilhnendienstvertrages beim Osterreichischen Bundestheaterverband tatig.
Aufgrund eines von ihr am 19. 9. 1973 gestellten Antrags wurde ihr mit Bescheid des Osterreichischen
Bundestheaterverbandes vom 25. 9. 1973 die bei den Vereinigten Bihnen Graz zwischen 1970 und 1973 absolvierte
Vordienstzeit fir die Erlangung hoherer Beziige angerechnet.

Der Zweitkldger war seit 1. 9. 1972 aufgrund eines Bilhnendienstvertrages mit dem Osterreichischen
Bundestheaterverband als Ballettmitglied (Korpstanzer) verpflichtet. Unter Berlcksichtigung angerechneter
Vordienstzeiten hat er 28 Dienstjahre absolviert. Die in§ 5 Abs 8 BThPG normierten Leistungsvoraussetzungen (50
Vorstellungen und 200 Probendienste) hat er in 24 Spielzeiten erfullt, woraus sich eine iS des§ 5 Abs 8 BThPG
anrechenbare Dienstzeit von weniger als 330 Monaten ergibt. Zum Begehren der Erstklagerin vertrat das Erstgericht
die Rechtsauffassung, dass nach§& 7 BThPG nur im Rahmen des Bundesdienstes zurlckgelegte Dienstzeiten
anrechenbar seien und daher die Vordienstzeit der Klagerin bei den Vereinigten Buhnen Graz nicht angerechnet
werden kdnne. Damit errechne sich fir die Erstklagerin eine Dienstzeit von weniger als 330 Monaten, sodass § 5 Abs 7
BThPG auf sie nicht anzuwenden sei und ihr Pensionsanspruch 62 % der Ruhegenussermittlunsgrundlage betrage. Auf
ihr Vorbringen, sie habe die Leistungskriterien des &8 5 Abs 8 BThPG erbracht, brauche daher nicht eingegangen zu
werden.Der Zweitklager war seit 1. 9. 1972 aufgrund eines Bilhnendienstvertrages mit dem Osterreichischen
Bundestheaterverband als Ballettmitglied (Korpstanzer) verpflichtet. Unter Berlcksichtigung angerechneter
Vordienstzeiten hat er 28 Dienstjahre absolviert. Die in Paragraph 5, Absatz 8, BThPG normierten
Leistungsvoraussetzungen (50 Vorstellungen und 200 Probendienste) hat er in 24 Spielzeiten erfillt, woraus sich eine
iS des Paragraph 5, Absatz 8, BThPG anrechenbare Dienstzeit von weniger als 330 Monaten ergibt. Zum Begehren der
Erstkldgerin vertrat das Erstgericht die Rechtsauffassung, dass nach Paragraph 7, BThPG nur im Rahmen des
Bundesdienstes zurlickgelegte Dienstzeiten anrechenbar seien und daher die Vordienstzeit der Klagerin bei den
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Vereinigten Buhnen Graz nicht angerechnet werden kénne. Damit errechne sich fur die Erstklagerin eine Dienstzeit von
weniger als 330 Monaten, sodass Paragraph 5, Absatz 7, BThPG auf sie nicht anzuwenden sei und ihr
Pensionsanspruch 62 % der Ruhegenussermittlunsgrundlage betrage. Auf ihr Vorbringen, sie habe die
Leistungskriterien des Paragraph 5, Absatz 8, BThPG erbracht, brauche daher nicht eingegangen zu werden.

Der Zweitklager habe die Leistungsvoraussetzungen des8 5 Abs 8 BThPG nicht erfullt, sodass auch sein Begehren
nicht berechtigt sei. Zur Beurteilung der Verfassungskonformitdt der in Rede stehenden Bestimmung sei das
Erstgericht nicht berechtigt.Der Zweitklager habe die Leistungsvoraussetzungen des Paragraph 5, Absatz 8, BThPG
nicht erfullt, sodass auch sein Begehren nicht berechtigt sei. Zur Beurteilung der Verfassungskonformitdt der in Rede
stehenden Bestimmung sei das Erstgericht nicht berechtigt.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung. Es Ubernahm die erstgerichtlichen Feststellungen und vertrat
folgende Rechtsauffassung:

Die Vordienstzeit der Erstklagerin sei nicht anrechenbar, weil keiner der Tatbestdande des§ 7 Abs 1 BThPG verwirklicht
sei. Auch ihr Anrechnungsantrag habe sich nur auf die Anrechnung zur Erlangung héherer Bezlige bezogen. 8 5 Abs 7
BThPG sei daher von vornherein nicht anzuwenden, sodass die Frage, ob die Erstkldgerin die in§ 5 Abs 8 BThPG
normierten Leistungsvoraussetzungen erfullt habe, ungepruft bleiben kénne.Die Vordienstzeit der Erstklagerin sei
nicht anrechenbar, weil keiner der Tatbestdnde des Paragraph 7, Absatz eins, BThPG verwirklicht sei. Auch ihr
Anrechnungsantrag habe sich nur auf die Anrechnung zur Erlangung héherer Bezlige bezogen. Paragraph 5, Absatz 7,
BThPG sei daher von vornherein nicht anzuwenden, sodass die Frage, ob die Erstklagerin die in Paragraph 5, Absatz 8,
BThPG normierten Leistungsvoraussetzungen erflllt habe, ungeprift bleiben kénne.

Auf den Zweitklager sei§ 5 Abs 7 BThPG zwar anzuwenden; er erfille die dort normierten Leistungskriterien allerdings
nicht. Die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Bestimmungen der §8 5 ff BThPG teile das Berufungsgericht
nicht. Es falle in den rechtspolitischen Gestaltungsraum des Gesetzgebers, einmal geschaffene Rechtspositionen auch
zu Lasten der Betroffenen zu dndern. Die in Rede stehende Regelung diene der Entlastung des Bundeshaushalts und
sei sachlich gerechtfertigt, zumal sie auf die Besonderheit des Berufsstandes der Ballettmitglieder, die ihren Beruf
nicht so lange austben kdnnten wie andere Arbeitnehmer, ausreichend Bedacht nehme.Auf den Zweitklager sei
Paragraph 5, Absatz 7, BThPG zwar anzuwenden; er erfille die dort normierten Leistungskriterien allerdings nicht. Die
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Bestimmungen der Paragraphen 5, ff BThPG teile das Berufungsgericht
nicht. 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 Besonderheit des Berufsstandes der Ballettmitglieder, die ihren Beruf
nicht so lange ausiben kdnnten wie andere Arbeitnehmer, ausreichend Bedacht nehme.

Dieses Urteil wird von den Klagern mit Revision bekampft. Die Beklagte beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Die Revision ist im Sinne des darin enthaltenen Aufhebungsantrags berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

Angesichts der Uberaus unUbersichtlichen Gesetzeslage - allein das BThPG wurde seit 1997 18 mal (!) novelliert - ist
den weiteren Uberlegungen ein Uberblick tiber die fiir die Entscheidung maRgebende Rechtslage voranzustellen:

Gemald § 18 Abs 1 des Bundestheaterorganisationsgesetzes,BGBI | Nr. 108/1998 (BThOG) wurden die Arbeitnehmer
des Planstellenbereiches "Bundestheater”, die bis dahin in einem vertraglichen Dienstverhaltnis zum Bund standen,
Arbeitnehmer einer der aufgrund des zitierten Gesetzes gegrindeten Gesellschaften.GemaR Paragraph 18, Absatz
eins, des Bundestheaterorganisationsgesetzes, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 108 aus 1998, (BThOG) wurden die
Arbeitnehmer des Planstellenbereiches "Bundestheater”, die bis dahin in einem vertraglichen Dienstverhaltnis zum
Bund standen, Arbeitnehmer einer der aufgrund des zitierten Gesetzes gegriindeten Gesellschaften.

FUr jene Arbeitnehmer gemal § 18 Abs 1 BThOG, auf die zum 30. 6. 1998 auf Grund ihres Dienstverhaltnisses zum
Bund das Bundestheaterpensionsgesetz (BThPG) Anwendung fand - dazu gehéren auch die beiden Klager - normiert §
21 Abs 1 BThOG die Weitergeltung des BThPG. Anwartschaften und Anspruche dieser Bediensteten nach dem BThPG
gegenlUber dem Bund bleiben bestehen. Nach & 21 Abs 3 BThOG nimmt die Bundestheater-Holding GmbH - also die
hier beklagte Partei - im Auftrag des Bundes gegenlUber den Anspruchsberechtigten die sich aus dem BThPG
ergebenden Rechte  und Pflichten des Bundes wahr.  Ruhegenussbemessungsgrundlage  und
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Ruhegenussermittiungsgrundlage fur die - auf Privatrecht beruhenden (VWGH v. 27. 4. 1993, 93/08/0008; Arb 11.912) -
Ruhegenisse der dem BThPG unterliegenden Dienstnehmer regelt § 5 BThPG. Bis zu dessen Novellierung durch die
erste Dienstrechtsnovelle 1998, BGBI Nr 123/1998, hatte die Ruhegenussbemessungsgrundlage 80 % der
Ruhegenussermittiungsgrundlage (im Wesentlichen der letzte volle Monatsbezug) betragen, ohne dass fur den Fall der
vorzeitigen Ruhestandsversetzung Kirzungen normiert waren. Die Hohe des Ruhegenusses (als Hundertsatz der
Ruhegenussbemessungsgrundlage) regelte § 6 Abs 1 BThPG, der seit der Novelle BGBI Nr 688/1976 - soweit hier von
Interesse - folgenden Wortlaut hatte:Fur jene Arbeitnehmer gemal3 Paragraph 18, Absatz eins, BThOG, auf die zum 30.
6. 1998 auf Grund ihres Dienstverhaltnisses zum Bund das Bundestheaterpensionsgesetz (BThPG) Anwendung fand -
dazu gehdren auch die beiden Klager - normiert Paragraph 21, Absatz eins, BThOG die Weitergeltung des BThPG.
Anwartschaften und Anspriche dieser Bediensteten nach dem BThPG gegeniiber dem Bund bleiben bestehen. Nach
Paragraph 21, Absatz 3, BThOG nimmt die Bundestheater-Holding GmbH - also die hier beklagte Partei - im Auftrag des
Bundes gegenuber den Anspruchsberechtigten die sich aus dem BThPG ergebenden Rechte und Pflichten des Bundes
wahr. Ruhegenussbemessungsgrundlage und Ruhegenussermittlungsgrundlage fur die - auf Privatrecht beruhenden
(VWGH v. 27. 4. 1993, 93/08/0008; Arb 11.912) - Ruhegenilsse der dem BThPG unterliegenden Dienstnehmer regelt
Paragraph 5, BThPG. Bis zu dessen Novellierung durch die erste Dienstrechtsnovelle 1998, Bundesgesetzblatt Nr 123
aus 1998,, hatte die Ruhegenussbemessungsgrundlage 80 % der Ruhegenussermittlungsgrundlage (im Wesentlichen
der letzte volle Monatsbezug) betragen, ohne dass flir den Fall der vorzeitigen Ruhestandsversetzung Kirzungen
normiert waren. Die HOhe des Ruhegenusses (als Hundertsatz der Ruhegenussbemessungsgrundlage) regelte
Paragraph 6, Absatz eins, BThPG, der seit der Novelle Bundesgesetzblatt Nr 688 aus 1976, - soweit hier von Interesse -
folgenden Wortlaut hatte:

"8 6 (1) Der monatliche Ruhegenuld betragt bei einer fir die Bemessung des Ruhegenusses anrechenbaren
Gesamtdienstzeit (§ 7) von zehn Jahren 50 v. H. der Ruhegenussbemessungsgrundlage."§8 6 (1) Der monatliche
Ruhegenul3 betragt bei einer fiir die Bemessung des Ruhegenusses anrechenbaren Gesamtdienstzeit (Paragraph 7,)
von zehn Jahren 50 v. H. der Ruhegenussbemessungsgrundlage.

(2) Fur jedes weitere nach den Bestimmungen des 8 7 Abs 1 Z 1 und 2 und Abs 2 anrechenbare volle Dienstjahr erhéht
sich der Ruhegenuss flr Dienstzeiten als(2) FUr jedes weitere nach den Bestimmungen des Paragraph 7, Absatz eins,
Ziffer eins und 2 und Absatz 2, anrechenbare volle Dienstjahr erhdht sich der Ruhegenuss fir Dienstzeiten als

1. a)Litera a

Ballettmitglied, Blaser, Solosanger um 2,8 v. H.,
2. b)Literab

sonstiger Bundestheaterbediensteter um 2 v. H.

der Ruhegenussbemessungsgrundlage.

(3) Fur angerechnete RuhegenuRvordienstzeiten und fur zugerechnete Zeiten (§ 7 Abs 1 Z 4) gilt der Satz 2 v. H(3) Fur
angerechnete Ruhegenul3vordienstzeiten und flr zugerechnete Zeiten (Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 4,) gilt der Satz
2v.H.

(5) Der RuhegenuR darf die RuhegenulRbemessungsgrundlage und den letzten vollen Dienstbezug, verringert um den
Pensionsbeitrag, nicht Gbersteigen."

Mit BGBI Nr. 297/1995 erhielt§ 6 BThPG folgende neue Fassung:Mit Bundesgesetzblatt Nr. 297 aus 1995, erhielt
Paragraph 6, BThPG folgende neue Fassung:

§ 6. (1) Der monatliche Ruhegenuss betragt bei einer fir die Bemessung des Ruhegenusses anrechenbaren
Gesamtdienstzeit (8 7) von 15 Jahren 50 % der Ruhegenussbemessungsgrundlage und erhoht sichParagraph 6, (1) Der
monatliche Ruhegenuss betragt bei einer fUr die Bemessung des Ruhegenusses anrechenbaren Gesamtdienstzeit
(Paragraph 7,) von 15 Jahren 50 % der Ruhegenussbemessungsgrundlage und erhdht sich

1. fUr jedes weitere nach den Bestimmungen des § 7 Abs 1 Z 1 und 2 und Abs 2 anrechenbare volle Dienstjahr al$. fur
jedes weitere nach den Bestimmungen des Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer eins und 2 und Absatz 2, anrechenbare
volle Dienstjahr als

1. a)Litera a
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Ballettmitglied oder Solosanger um 2,8 %,
2. b)Litera b
sonstiger Bundestheaterbediensteter um 2 %,

2. fur jedes weitere nach den Bestimmungen des 8 7 Abs 1 Z 1 und 2 und Abs 2 anrechenbare volle
Dienstmonat als 2. fuir jedes weitere nach den Bestimmungen des Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer
eins und 2 und Absatz 2, anrechenbare volle Dienstmonat als

3. a)lLiteraa
Ballettmitglied, Blaser oder Solosanger um 0,233 %,
4, b)Litera b

sonstiger Bundestheaterbediensteter um 0,167 %

der Ruhegenussbemessungsgrundlage. Das sich daraus ergebende Prozentausmaf ist auf zwei Kommastellen zu
runden.

(2) Angerechnete RuhegenuRvordienstzeiten und zugerechnete Zeiten (8 7 Abs. 1 Z 4) gelten immer als Zeiten gemaR
Abs 1 Z 1 lit b oder Z 2 lit b.(2) Angerechnete RuhegenufRvordienstzeiten und zugerechnete Zeiten (Paragraph 7, Absatz
eins, Ziffer 4,) gelten immer als Zeiten gemal} Absatz eins, Ziffer eins, Litera b, oder Ziffer 2, Litera b,

(3) Der RuhegenuR darf die RuhegenulRbemessungsgrundlage und den letzten vollen Dienstbezug, verringert um den
Pensionsbeitrag, nicht Gbersteigen."

Mit der Novelle BGBI Nr. 201/1996 (Strukturanpassungsgesetz 1996) wurden im8 5 BThPG nach dem Abs 1 die Absatze
1a bis 1c eingefugt, die folgenden Wortlaut hatten:Mit der Novelle Bundesgesetzblatt Nr. 201 aus 1996,
(Strukturanpassungsgesetz 1996) wurden im Paragraph 5, BThPG nach dem Absatz eins, die Absatze 1a bis 1c
eingeflgt, die folgenden Wortlaut hatten:

"(1a) 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 RuhegenuRBbemessungsgrundlage von 80 % um 0,1667 Prozentpunkte zu
kirzen. Das sich aus dieser Kirzung ergebende Prozentausmald der RuhegenulBbemessungsgrundlage ist auf zwei
Kommastellen zu runden.

(1b) Eine Klirzung nach Abs 1a findet nicht statt(1b) Eine Kirzung nach Absatz eins a, 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 zurtckzufuhren ist und dem Bundestheaterbediensteten aus diesem Grund eine
Versehrtenrente aus der Unfallversicherung der 6ffentlich Bediensteten gebuhrt.

(1c) Die RuhegenufBbemessungsgrundlage darf 62 % der RuhegenuBermittlungsgrundlage nicht unterschreiten."

Eine mit dieser Novelle erfolgte geringfiigige Anderung des § 6 Abs 3 mitBGBI Nr. 201/1996 ist hier nicht von
Bedeutung. Mit der Novelle 1998, BGBI | Nr 138/1997 (1. Budgetbegleitgesetz 1997), erhielt§ 5 BThPG eine neue
Fassung; ferner wurde ein (mit 1. Janner 1998 in Kraft tretender) 8 5a eingefugt, der nunmehr die
Ruhegenussbemessungsgrundlage regelte. Soweit hier von Interesse, hat diese Bestimmung folgenden Wortlaut:Eine
mit dieser Novelle erfolgte geringfligige Anderung des Paragraph 6, Absatz 3, mit Bundesgesetzblatt Nr. 201 aus 1996,
ist hier nicht von Bedeutung. Mit der Novelle 1998, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 138 aus 1997, (1.
Budgetbegleitgesetz 1997), erhielt Paragraph 5, BThPG eine neue Fassung; ferner wurde ein (mit 1. Janner 1998 in Kraft
tretender) Paragraph 5 a, eingefugt, der nunmehr die Ruhegenussbemessungsgrundlage regelte. Soweit hier von
Interesse, hat diese Bestimmung folgenden Wortlaut:

"§ 5a. (1) Die volle RuhegenuRbemessungsgrundlage betragt 80 % der RuhegenuRermittlungsgrundlage.

(2) Fur jeden Monat, der zwischen dem Zeitpunkt der Wirksamkeit der Versetzung in den zeitlichen Ruhestand und
dem Ablauf des Monats liegt, in dem der Bundestheaterbedienstete frihestens Anspruch auf Versetzung in den
dauernden Ruhestand gehabt hatte, ist die RuhegenulRbemessungsgrundlage von 80 % um 0,1667 Prozentpunkte zu
kirzen. Das sich aus dieser Kurzung ergebende Prozentausmal der Ruhegenul3bemessungsgrundlage ist auf zwei
Kommastellen zu runden.
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(4) Fur Ballettmitglieder, die wegen dauernder Dienstunfahigkeit in den Ruhestand versetzt werden und eine als
Ballettmitglied zurlckgelegte Dienstzeit von 336 Monaten aufweisen, betragt abweichend von Abs. 2 das Ausmal3 der
Kirzung der RuhegenuBbemessungsgrundlage 0,1167 Prozentpunkte fiir 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
zuruickgelegten Dienstzeit um 0,0025 Prozentpunkte, darf jedoch 0,0667 nicht unterschreiten.(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 Absatz 2, das Ausmall der Kirzung der
RuhegenulRBbemessungsgrundlage 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 fir jeweils weitere zwolf Monate der als Ballettmitglied

zuruickgelegten Dienstzeit um 0,0025 Prozentpunkte, darf jedoch 0,0667 nicht unterschreiten.

(5) Zur als Ballettmitglied zurtickgelegten Dienstzeit im Sinne des Abs 4 und 6 zahlt jeder Monat, in den{5) Zur als

Ballettmitglied zurtickgelegten Dienstzeit im Sinne des Absatz 4 und 6 zahlt jeder Monat, in dem
1. ein Solotanzer 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".

8 6 BPThG wurde - soweit hier von Interesse - durch diese Novelle in seinem wesentlichen Inhalt nicht
geandert.Paragraph 6, BPThG wurde - soweit hier von Interesse - durch diese Novelle in seinem wesentlichen Inhalt
nicht geandert.

Mit der ersten Dienstrechtsnovelle 1998, BGBI Nr 123/1998 erhielt - soweit fur das vorliegende Verfahren von Interesse
- 8 5 BThPG fur die Zeit vom 1. Janner 1998 bis zum Ablauf des 31. Dezember 2002 folgende FassungMit der ersten
Dienstrechtsnovelle 1998, Bundesgesetzblatt Nr 123 aus 1998, erhielt - soweit flir das vorliegende Verfahren von
Interesse - Paragraph 5, BThPG fir die Zeit vom 1. Janner 1998 bis zum Ablauf des 31. Dezember 2002 folgende
Fassung:

"8 5. (1) Die volle Ruhegenussbemessungsgrundlage betragt 80 % der Ruhegenussermittlungsgrundlage.

(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 kirrzen. Das sich aus dieser Kurzung ergebende Prozentausmal der RuhegenulRBbemessungsgrundlage ist auf zwei
Kommastellen zu runden.

(6) Die Ruhegenussbemessungsgrundlage darf 62 % der Ruhegenussermittlungsgrundlage nicht unterschreiten.

(7) Bei Vorliegen einer als Ballettmitglied zurtickgelegten Dienstzeit von mindestens 336 Monaten darf die
Ruhegenussbemessungsgrundlage - abweichend von Abs 6 - 71 % der Ruhegenussermittlungsgrundlage nicht
unterschreiten. Dieser Prozentsatz vermindert sich fur jeweils zwolf auf die Zahl von 336 fehlende Monate der als
Ballettmitglied zuruckgelegten Dienstzeit um einen Prozentpunkt, darf jedoch 62 nicht unterschreiten.(7) Bei Vorliegen
einer als  Ballettmitglied zurlckgelegten Dienstzeit von mindestens 336 Monaten darf die
Ruhegenussbemessungsgrundlage - abweichend von Absatz 6, - 71 % der Ruhegenussermittlungsgrundlage 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 Abs. 7 zahlt jeder Monat, in dem(8) Zur als
Ballettmitglied zurtckgelegten Dienstzeit im Sinne des Absatz 7, zahlt jeder Monat, in dem
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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 AusmaR von héchstens zwei Monaten pro Spieljahr.

8 6 BThPG blieb - von der Anpassung von Zitaten abgesehen - unverandertParagraph 6, BThPG blieb - von der
Anpassung von Zitaten abgesehen - unverandert.

Wie der Oberste Gerichtshof bereits in seinen in diesem Verfahren ergangenen Beschlissen9 ObA 23/02a und 9 ObA
2/03i ausgesprochen hat, ist der Ruhegenussanspruch der Kldger mit ihrer Versetzung in den Ruhestand mit 31. 8.
1999 entstanden und hat sich auf der Grundlage der zu diesem Zeitpunkt malRgebenden Rechtslage konkretisiert.
GemalR8& 5 ABGB wirken mangels gegenteiliger Anordnungen im Gesetz nach diesem Zeitpunkt durch das
Pensionsreformgesetz 2000 erfolgte Anderungen der Rechtslage (in Kraft getreten mit 1. 10. 2000; spater vom VfGH
mit Wirkung 31. 7. 2001 wieder aufgehoben) ebenso wenig auf die Anspriiche der Klager zurtick, wie mit BGBI | Nr.
86/2001 erfolgte Anderungen des§ 5 BThPG, die ebenfalls mit 1. 10. 2000 in Kraft gesetzt wurden (zu diesen
Anderungen naher in 9 ObA 2/03i). Diese und die folgenden Anderungen des BThPG haben daher auf die Anspriiche
der bereits mit Ablauf des 31. 8. 1999 in den Ruhestand versetzten Klager keinen Einfluss. Fur die Beurteilung dieser
Ansprtiche ist 8 5 BThPG in der fir die Zeit vom 1. Janner 1998 bis (letztlich) zum Ablauf des 30. September 2002 in
Geltung gestandenen Fassung der ersten Dienstrechtsnovelle 1998, BGBI Nr 123/1998, mafigebend. Samtliche weitere
Ausfihrungen beziehen sich daher auf § 5 BThPG in dieser Fassung.Wie der Oberste Gerichtshof bereits in seinen in
diesem Verfahren ergangenen Beschlissen9 ObA 23/02a und9 ObA 2/03i ausgesprochen hat, ist der
Ruhegenussanspruch der Klager mit ihrer Versetzung in den Ruhestand mit 31. 8. 1999 entstanden und hat sich auf
der Grundlage der zu diesem Zeitpunkt maligebenden Rechtslage konkretisiert. GemalR Paragraph 5, ABGB wirken
mangels gegenteiliger Anordnungen im Gesetz nach diesem Zeitpunkt durch das Pensionsreformgesetz 2000 erfolgte
Anderungen der Rechtslage (in Kraft getreten mit 1. 10. 2000; spiter vom VfGH mit Wirkung 31. 7. 2001 wieder
aufgehoben) ebenso wenig auf die Anspriche der Klager zurtick, wie mit Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2001,
erfolgte Anderungen des Paragraph 5, BThPG, die ebenfalls mit 1. 10. 2000 in Kraft gesetzt wurden (zu diesen
Anderungen naher in 9 ObA 2/03i). Diese und die folgenden Anderungen des BThPG haben daher auf die Anspriiche
der bereits mit Ablauf des 31. 8. 1999 in den Ruhestand versetzten Klager keinen Einfluss. FUr die Beurteilung dieser
Anspruche ist Paragraph 5, BThPG in der fur die Zeit vom 1. Janner 1998 bis (letztlich) zum Ablauf des 30. September
2002 in Geltung gestandenen Fassung der ersten Dienstrechtsnovelle 1998, Bundesgesetzblatt Nr 123 aus 1998,,
mafRgebend. Sdmtliche weitere Ausflihrungen beziehen sich daher auf Paragraph 5, BThPG in dieser Fassung.

Da der Oberste Gerichtshof die von den Klagern geduRerten Bedenken gegen die VerfassungsmaRigkeit des§ 5 BThPG
teilte, soweit sie sich gegen dessen Abs 8 richten, hat er mit Beschluss vom 26. 6. 2002, 9 ObA 23/02a, an den
Verfassungsgerichtshof gemdal? Art 89 den Antrag gestellt, zu entscheiden, dass§ 5 Abs 8 BThPG in der hier
anzuwendenden Fassung verfassungswidrig war. Dieser Anfechtung lag die Uberlegung zu Grunde, dass der durch die
Einfihrung von Abschlagsbetragen bei Frihpensionierung vorgenommene Eingriff in Pensionsanwartschaften im Falle
einer undifferenzierten Anwendung auch auf Balletttdnzer gleichheitswidrig sei, weil er angesichts der anders
gearteten tatsachlichen Verhéltnisse bei dieser Berufsgruppe deren Anspriiche Ubermalig beintrachtige (ndher dazu 9
ObA 23/02a). Die Regelung des§ 5 Abs 7 BThPG sei allerdings fur sich - betrachte man sie losgeldst von§ 5 Abs 8
BThPG - unbedenklich (siehe dazu im Detail9 ObA 23/02a). Wohl aber bestiinden Bedenken gegen die Bestimmung
des8& 5 Abs 8 BThPGDa der Oberste Gerichtshof die von den Klagern geduBerten Bedenken gegen die
Verfassungsmaligkeit des Paragraph 5, BThPG teilte, soweit sie sich gegen dessen Absatz 8, richten, hat er mit
Beschluss vom 26. 6. 2002, 9 ObA 23/02a, an den Verfassungsgerichtshof gemaR Artikel 89, den Antrag gestellt, zu
entscheiden, dass Paragraph 5, Absatz 8, BThPG in der hier anzuwendenden Fassung verfassungswidrig war. Dieser
Anfechtung lag die Uberlegung zu Grunde, dass der durch die Einflihrung von Abschlagsbetrdgen bei
Frahpensionierung vorgenommene Eingriff in Pensionsanwartschaften im Falle einer undifferenzierten Anwendung
auch auf Balletttanzer gleichheitswidrig sei, weil er angesichts der anders gearteten tatsachlichen Verhaltnisse bei
dieser Berufsgruppe deren Anspriche UbermaRig beintrachtige (ndher dazu 9 ObA 23/02a). Die Regelung des
Paragraph 5, Absatz 7, BThPG sei allerdings fir sich - betrachte man sie losgel6st von Paragraph 5, Absatz 8, BThPG -
unbedenklich (siehe dazu im Detail 9 ObA 23/02a). Wohl aber bestiinden Bedenken gegen die Bestimmung des
Paragraph 5, Absatz 8, BThPG.


https://www.jusline.at/gesetz/bthpg/paragraf/6
https://www.jusline.at/entscheidung/297915
https://www.jusline.at/entscheidung/294466
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/5
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2001_86_1/2001_86_1.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/bthpg/paragraf/5
https://www.jusline.at/entscheidung/294466
https://www.jusline.at/gesetz/bthpg/paragraf/5
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1998_123_0/1998_123_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/bthpg/paragraf/5
https://www.jusline.at/entscheidung/297915
https://www.jusline.at/entscheidung/294466
https://www.jusline.at/entscheidung/294466
https://www.jusline.at/gesetz/bthpg/paragraf/5
https://www.jusline.at/entscheidung/297915
https://www.jusline.at/gesetz/bthpg/paragraf/5
https://www.jusline.at/entscheidung/297915
https://www.jusline.at/gesetz/bthpg/paragraf/5
https://www.jusline.at/gesetz/bthpg/paragraf/5
https://www.jusline.at/entscheidung/297915
https://www.jusline.at/gesetz/bthpg/paragraf/5
https://www.jusline.at/entscheidung/297915
https://www.jusline.at/entscheidung/297915
https://www.jusline.at/entscheidung/297915

Mit Beschluss vom 7. 12. 2002,G 228/02-8, hat der Verfassungsgerichtshof diesen Antrag des Obersten Gerichtshofs
zurlickgewiesen. Die im Antrag vorgebrachten Bedenken des Obersten Gerichtshofs betrafen vordergrindig nur§ 5
Abs 8 BThPG, richteten sich aber in Wahrheit gegen die sich aus 8 5 Abs 2 sowie 6 bis 8 BThPG in ihrer Gesamtheit
ergebende Rechtslage, wobei die Aufhebung des § 5 Abs 8 nur eine - dem Obersten Gerichtshof als ausreichend
erscheinende - von mehreren Mdglichkeiten ware, eine verfassungskonforme Rechtslage herzustellen. Das
antragstellende Gericht habe aber all jene Normen anzufechten, die fur die Beurteilung der allfdlligen
Verfassungswidrigkeit der Rechtslage eine untrennbare Einheit bildeten.Mit Beschluss vom 7. 12. 2002, G 228/02-8, hat
der Verfassungsgerichtshof diesen Antrag des Obersten Gerichtshofs zurtickgewiesen. Die im Antrag vorgebrachten
Bedenken des Obersten Gerichtshofs betrafen vordergrindig nur Paragraph 5, Absatz 8, BThPG, richteten sich aber in
Wahrheit gegen die sich aus Paragraph 5, Absatz 2, sowie 6 bis 8 BThPG in ihrer Gesamtheit ergebende Rechtslage,
wobei die Aufhebung des Paragraph 5, Absatz 8, nur eine - dem Obersten Gerichtshof als ausreichend erscheinende -
von mehreren Méglichkeiten ware, eine verfassungskonforme Rechtslage herzustellen. Das antragstellende Gericht
habe aber all jene Normen anzufechten, die fur die Beurteilung der allfalligen Verfassungswidrigkeit der Rechtslage
eine untrennbare Einheit bildeten.

Mit dem bereits oben zitierten Beschluss vom 7. 5. 2003,9 ObA 2/03i, hat daher der Oberste Gerichtshof aus den im
Wesentlichen mit dem ersten Antrag identen Grinden an den Verfassungsgerichtshof den Antrag gestellt, zu
entscheiden, dass 8 5 Abs 2 sowie 6 bi 8 BThPG idF BGBI | Nr 123/1998 verfassungswidrig war.Mit dem bereits oben
zitierten Beschluss vom 7. 5. 2003, 9 ObA 2/03i, hat daher der Oberste Gerichtshof aus den im Wesentlichen mit dem
ersten Antrag identen Grinden an den Verfassungsgerichtshof den Antrag gestellt, zu entscheiden, dass Paragraph 5,

Absatz 2, sowie 6 bi 8 BThPG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 123 aus 1998, verfassungswidrig war.

Mit seinem Erkenntnis vom 15. 12. 2004,G 107/03-16, G 77/04-14, hat der Verfassungsgerichtshof in teilweiser
Stattgebung dieses Antrags8 5 Abs 8 BThPG idFBGBI | 1998/123 als verfassungswidrig aufgehoben und
ausgesprochen, dass die als verfassungswidrig erkannte Bestimmung nicht mehr anzuwenden ist. Im Ubrigen wurde
der Antrag des Obersten Gerichtshofs abgewiesen.Mit seinem Erkenntnis vom 15. 12. 2004, G 107/03-16, G 77/04-14,
hat der Verfassungsgerichtshof in teilweiser Stattgebung dieses Antrags Paragraph 5, Absatz 8, BThPG in der Fassung
BGBI romisch eins 1998/123 als verfassungswidrig aufgehoben und ausgesprochen, dass die als verfassungswidrig
erkannte Bestimmung nicht mehr anzuwenden ist. Im Ubrigen wurde der Antrag des Obersten Gerichtshofs
abgewiesen.

Der Verfassungsgerichtshof lie3 offen, ob es - unter dem Aspekt des aus dem Gleichheitsgrundsatz abzuleitenden
Sachlichkeitsgebots - zuldssig sei, in einer derartigen Regelung besondere Leistungserfordernisse zu statuieren.
Jedenfalls musse eine solche Regelung sachlich sein, was flr die in Prifung stehende Bestimmung nicht zutreffe. Sie
sei namlich nicht geeignet, die gesetzgeberische Absicht, die mit der Berufstatigkeit verbundenen tatsachlichen
Belastungen zu erfassen, zu verwirklichen. Dies schon deshalb, weil die Regelung allein auf eine bestimmte
Mindestanzahl von Vorstellungen und von Proben abstelle und damit zum einen die ,Substituierbarkeit" des einen
dieser Erfordernisse durch das andere ganzlich ausschliele und zum anderen auf die Erfordernisse standiger
Leistungsbereitschaft und ununterbrochenen Trainings der Ballettmitglieder Uberhaupt nicht Bedacht nehme. Ohne
die als verfassungswidrig erkannte Regelung des § 5 Abs 8 BThPG seien die Ubrigen angefochtenen Bestimmungen
nicht verfassungswidrig. Damit ist klargestellt, dass 8 5 Abs 8 BThPG bei der Beurteilung der Pensionsanspriiche der
Klager auBer Betracht zu bleiben hat; wohl aber sind - wie schon oben ausgefihrt - entgegen der Rechtsauffassung der
Klager die Ubrigen, vom Obersten Gerichtshof nicht als verfassungswidrig erachteten Reglungen des § 5 BThPG in der
hier anzuwendenden Fassung auf die Bemessung ihrer Pensionsanspriiche anzuwenden.Der Verfassungsgerichtshof
lie3 offen, ob es - unter dem Aspekt des aus dem Gleichheitsgrundsatz abzuleitenden Sachlichkeitsgebots - zuldssig sei,
in einer derartigen Regelung besondere Leistungserfordernisse zu statuieren. Jedenfalls musse eine solche Regelung
sachlich sein, was fur die in Prifung stehende Bestimmung nicht zutreffe. Sie sei namlich nicht geeignet, die
gesetzgeberische Absicht, die mit der Berufstatigkeit verbundenen tatsachlichen Belastungen zu erfassen, zu
verwirklichen. Dies schon deshalb, weil die Regelung allein auf eine bestimmte Mindestanzahl von Vorstellungen und
von Proben abstelle und damit zum einen die ,Substituierbarkeit" des einen dieser Erfordernisse durch das andere
ganzlich ausschlieBe und zum anderen auf die Erfordernisse standiger Leistungsbereitschaft und ununterbrochenen
Trainings der Ballettmitglieder Uberhaupt nicht Bedacht nehme. Ohne die als verfassungswidrig erkannte Regelung des
Paragraph 5, Absatz 8, BThPG seien die Ubrigen angefochtenen Bestimmungen nicht verfassungswidrig. Damit ist
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klargestellt, dass Paragraph 5, Absatz 8, BThPG bei der Beurteilung der Pensionsanspriiche der Kldger auBer Betracht
zu bleiben hat; wohl aber sind - wie schon oben ausgefuhrt - entgegen der Rechtsauffassung der Klager die Ubrigen,
vom Obersten Gerichtshof nicht als verfassungswidrig erachteten Reglungen des Paragraph 5, BThPG in der hier
anzuwendenden Fassung auf die Bemessung ihrer Pensionsanspruche anzuwenden.

Es erweist sich daher als notwendig, die Klagebegehren, die diesem Umstand nicht Rechnung tragen (insbesondere die
-im Ubrigen nur teilweise der Héhe nach auBer Streit stehenden - Zahlungsbegehren wurden auf der Grundlage einer
anderen Rechtsauffassung errechnet), mit den Klagern zu erértern und ihnen Gelegenheit zu geben, zweckdienliches
Vorbringen zu erstatten und allenfalls angebrachte Anderungen des Klagebegehrens vorzunehmen. Der Beklagten
wird Gelegenheit zu geben sein, zum erganzenden Vorbringen der Klager Stellung zu nehmen.

Im Zusammenhang mit der in Ansehung der Erstkldgerin und der Beklagten strittigen Frage der Anrechnung der
Vordienstzeiten bei den Vereinigten Bihnen Graz wird im fortgesetzten Verfahren zu beachten sein, dass die Beklagte
in ihrer Revisionsbeantwortung ausdrucklich zugesteht, dass diese Dienstzeit der Klagerin gemaRR § 53 Abs 2a
Pensionsgesetz 1965 als Ruhegenussvordienstzeit angerechnet und daher dienstzeitmaRig bei der Bemessung des
Ruhegenusses iSd§& 7 Abs 1 Z 3 BThPG (beim Zitat § 97 Abs 1 Z 3 handelt es sich um einen offenkundigen
Schreibfehler) bertcksichtigt wurde. Allerdings vertritt die Beklagte auch in der Revisionsbeantwortung den
Standpunkt, dass diese Dienstzeit bei der Ermittlung der Ruhegenussbemessungsgrundlage gemal § 5 Abs 7 BThPG
auBer Betracht zu bleiben habe. Unter ,zurlickgelegter Dienstzeit" sei bei der Pensionsbemessung nur die gemaR § 7
Abs 1 Z 1 BThPG zurlickgelegte effektive Dienstzeit zu verstehen. Da § 6 Abs 1 lit 1a BThPG die Beglinstigung der
Dienstzeitberechnung auf die effektive Bundestheaterdienstzeit einschranke und Ruhegenussvordienstzeiten in Abs 2
expressis verbis von der Beglinstigung ausgeschlossen seien, gelte diese Einschrankung auch fur die Anrechnung im
Rahmen des§ 5 Abs 7 BThPG. Eine Einbeziehung anderer, nicht effektiv bei den Bundestheatern zurlickgelegter
Dienstzeiten ware daher systemwidrig. Die von der Klagerin bei den Vereinigten Buhnen Graz zurlickgelegte Dienstzeit
sei daher fur die Berechnung der Dienstmonate iSd § 5 Abs 7 BThPG nicht zu berticksichtigenlm Zusammenhang mit
der in Ansehung der Erstklagerin und der Beklagten strittigen Frage der Anrechnung der Vordienstzeiten bei den
Vereinigten BlUhnen Graz wird im fortgesetzten Verfahren zu beachten sein, dass die Beklagte in ihrer
Revisionsbeantwortung ausdricklich zugesteht, dass diese Dienstzeit der Klagerin gemaR Paragraph 53, Absatz 2 a,
Pensionsgesetz 1965 als Ruhegenussvordienstzeit angerechnet und daher dienstzeitmaRig bei der Bemessung des
Ruhegenusses iSd Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 3, BThPG (beim Zitat Paragraph 97, Absatz eins, Ziffer 3, handelt es
sich um einen offenkundigen Schreibfehler) bertcksichtigt wurde. Allerdings vertritt die Beklagte auch in der
Revisionsbeantwortung den Standpunkt, dass diese Dienstzeit bei der Ermittlung der
Ruhegenussbemessungsgrundlage gemaR Paragraph 5, Absatz 7, BThPG auBer Betracht zu bleiben habe. Unter
Lzurlckgelegter Dienstzeit" sei bei der Pensionsbemessung nur die gemal3 Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer eins, BThPG
zurlickgelegte effektive Dienstzeit zu verstehen. Da Paragraph 6, Absatz eins, lit 1a BThPG die Beglinstigung der
Dienstzeitberechnung auf die effektive Bundestheaterdienstzeit einschranke und Ruhegenussvordienstzeiten in Absatz
2, expressis verbis von der Beglinstigung ausgeschlossen seien, gelte diese Einschrankung auch fur die Anrechnung im
Rahmen des Paragraph 5, Absatz 7, BThPG. Eine Einbeziehung anderer, nicht effektiv bei den Bundestheatern
zurlickgelegter Dienstzeiten wdre daher systemwidrig. Die von der Klagerin bei den Vereinigten BlUhnen Graz
zurlickgelegte Dienstzeit sei daher flir die Berechnung der Dienstmonate iSd Paragraph 5, Absatz 7, BThPG nicht zu
berucksichtigen.

Dem kann nicht gefolgt werden.

Wie die Beklagte in ihrer Revisionsbeantwortung zugesteht, wurden der Erstkldgerin die bei den Vereinigten Bihnen
Graz zugebrachten Vordienstzeiten gemall § 53a Abs 2 Pensionsgesetz 1965 als Ruhegenussvordienstzeiten
angerechnet. GemaR § 7 Abs 1 Z 3 BThPG sind angerechnete Ruhegenussvordienstzeiten fir die Bemessung des
Ruhegenusses anzurechnen. Dass dies flr den Bereich des 8 5 Abs 7 BThPG nicht zu gelten habe, ist dem Gesetz nicht
zu entnehmen. Nach der von der Beklagten zur Untermauerung ihrer Meinung weiters zitierten Bestimmung des § 6
Abs 1 BThPG (in der hier anzuwendenden Fassung) betragt der monatliche Ruhegenuss bei einer fir die Bemessung
des Ruhegenusses anrechenbaren Gesamtdienstzeit (§ 7) von 15 Jahren 50 % der Ruhegenussbemessungsgrundlage
und erhoht sichWie die Beklagte in ihrer Revisionsbeantwortung zugesteht, wurden der Erstklagerin die bei den
Vereinigten BUhnen Graz zugebrachten Vordienstzeiten gemdl Paragraph 53 a, Absatz 2, Pensionsgesetz 1965 als
Ruhegenussvordienstzeiten angerechnet. GemaR Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 3, BThPG sind angerechnete


https://www.jusline.at/gesetz/bthpg/paragraf/7
https://www.jusline.at/gesetz/bthpg/paragraf/5
https://www.jusline.at/gesetz/bthpg/paragraf/7
https://www.jusline.at/gesetz/bthpg/paragraf/5
https://www.jusline.at/gesetz/bthpg/paragraf/5
https://www.jusline.at/gesetz/bthpg/paragraf/7
https://www.jusline.at/gesetz/bthpg/paragraf/5
https://www.jusline.at/gesetz/bthpg/paragraf/6

Ruhegenussvordienstzeiten fur die Bemessung des Ruhegenusses anzurechnen. Dass dies fir den Bereich des
Paragraph 5, Absatz 7, BThPG nicht zu gelten habe, ist dem Gesetz nicht zu entnehmen. Nach der von der Beklagten
zur Untermauerung ihrer Meinung weiters zitierten Bestimmung des Paragraph 6, Absatz eins, BThPG (in der hier
anzuwendenden Fassung) betragt der monatliche Ruhegenuss bei einer fur die Bemessung des Ruhegenusses
anrechenbaren Gesamtdienstzeit (Paragraph 7,) von 15 Jahren 50 % der Ruhegenussbemessungsgrundlage und
erhoht sich

1) fur jedes weitere nach den Bestimmungen des 8 7 Abs 1 Z 1 und 2 und Abs 2 anrechenbare volle Dienstjahr al$) fur
jedes weitere nach den Bestimmungen des Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer eins und 2 und Absatz 2, anrechenbare
volle Dienstjahr als

1. a)lLitera a

Ballettmitglied, Blaser oder Solosanger um 2,8%
2. b)Literab

sonstiger Bundestheaterbediensteter um 2 %,

2) flr jedes weitere nach den Bestimmungen des 8 7 Abs 1 Z 1 und 2 und Abs 2 anrechenbare
volle Dienstmonat als 2) flr jedes weitere nach den Bestimmungen des Paragraph 7, Absatz eins,
Ziffer eins und 2 und Absatz 2, anrechenbare volle Dienstmonat als

3. a)lLiteraa
Ballettmitglied, Blaser oder Soloséanger um 0,233%,

4. b)Literab
sonstiger Bundestheaterbediensteter um 0,167 %,. Angerechnete Ruhegenussvordienstzeiten gelten dabei nachg
6 Abs 2 BThPG immer als Zeiten gemal3 Abs 1 Z 1 lit b oder Z 2 lit b. Das bedeutet - insofern ist der Beklagten
beizupflichten - dass bei der Festsetzung des fir die Berechnung des Ruhegenusses maRRgebenden Prozentsatzes
der Ruhegenussbemessungsgrundlage angerechnete Ruhegenussvordienstzeiten nicht im selben Ausmaf3
erhdhend wirken, als bei den Bundestheatern zurilickgelegte Ballettzeiten. Der daraus gezogene Schluss, dies
gelte auch fUr § 5 Abs 7 BThPG, entbehrt jedoch einer rechtfertigenden Grundlage. Im Gegenteil: Dass der
Gesetzgeber in § 6 BThPG ausdricklich die angesprochene Differenzierung vornimmt, in 8 5 Abs 7 hingegen nicht,
legt den Schluss nahe, dass fir den Bereich des § 5 Abs 7 BThPG eine solche Differenzierung auch nicht
beabsichtigt war. Dies erscheint angesichts des mit dieser Regelung verfolgten Zwecks auch durchaus plausibel.
SchlieBlich soll die Regelung der Sonderstellung der Ballettmitglieder Rechnung tragen, die sich daraus ergibt,
dass diese auf Grund der hohen kérperlichen Anforderungen ihres Berufs nicht in der Lage sind, diesen Beruf bis
zum Erreichen der Grenze fiir den dauernden Ruhestand auszuiiben. Wie schon in 9 ObA 2/03i ausgefuhrt,
musste sich daher fur Ballettmitglieder die mit den oben dargestellten Gesetzesanderungen vorgenommene
Klrzung der Ruhegenussbemessungsgrundlage massiv nachteilig auswirken. Nach 8 5 Abs 7 BThPG darf daher
die Ruhegenussbemessungsrundlage bei einer als Balle
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