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Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden):2011/12/0008
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok und die Hofrate Dr. Zens,
Dr. Thoma, Dr. Pfiel und Dr. Fasching als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Dr. Kéhler, tUber die Beschwerden
jeweils des EB in B, vertreten durch Dr. Helmut Graupner, Rechtsanwalt in 1130 Wien, MaxingstralRe 22-24/4/9, gegen
die Bescheide

1. des Bundesministers (nunmehr: der Bundesministerin) fir Finanzen vom 1. Dezember 2010, ZI. BMF-111301/0270-
11/5/2010, und

2. der Bundesministerin fur Inneres vom 5. Janner 2011, ZI. 106.536/3-1/1/e/10,
jeweils betreffend Anspriche auf Zahlung von Aktiv- bzw. Ruhebezigen, zu Recht erkannt:
Spruch

I. Der erstangefochtene Bescheid wird, soweit er den erstinstanzlichen Bescheid der Versicherungsanstalt 6ffentlich
Bediensteter (BVA) vom 7. August 2009 in seinem Spruchpunkt 4. bestatigt, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes,
soweit er ihn in seinem Spruchpunkt 5. bestatigt, wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Im Ubrigen (soweit er die Spruchpunkte 1. bis 3. des erstinstanzlichen Bescheides der BVA vom 7. August 2009
bestatigt) wird die gegen den erstangefochtenen Bescheid gerichtete Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Il. Der zweitangefochtene Bescheid wird in seinen Spruchpunkten 1. (Zurlckweisung des mit A. (a) bezeichneten
Antrages des Beschwerdeflhrers auf Aktivbeziige) und 4., soweit er sich auf den mit A. (a) bezeichneten Antrag bezieht,
wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes, in seinem Spruchpunkt 6. (Abweisung des Antrages auf Zuerkennung einer
Entschadigung fur die erlittene personliche Beeintrachtigung) wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Im Ubrigen (in Ansehung der Spruchpunkte 2., 3. und 4., soweit er sich auf die Antrige des Beschwerdefiihrers unter
A. (b) (aa) und (bb) bezieht, sowie 5.) wird die Beschwerde gegen den zweitangefochtenen Bescheid als unbegrindet
abgewiesen.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen im Gesamtbetrag von EUR 2.652,80 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdeflhrer (im Folgenden auch: A) richtete am 11. Februar 2009 an die Versicherungsanstalt 6ffentlich
Bediensteter (BVA) und an das Landespolizeikommando fur Niederdsterreich im Wesentlichen gleichlautende Antrage,
in welchen er Folgendes vorbrachte:

Er sei als damals im Aktivstand befindlicher Polizeibeamter am 10. September 1974 durch das Landesgericht fur
Strafsachen Wien ausschlieBlich auf Grund des versuchten Deliktes nach § 129 Abs. 1 StG (der Vorgangerbestimmung
des inhaltlich identen spateren § 209 StGB) zu einer bedingt nachgesehenen Freiheitsstrafe verurteilt worden. Diese
Verurteilung sei vom Oberlandesgericht Wien am 19. November 1974 bestatigt worden.

Auf Grund dieser strafgerichtlichen Verurteilung habe die erstinstanzliche Disziplinarbehérde am 10. Juni 1975 die
Disziplinarstrafe der Versetzung in den dauernden Ruhestand mit gemindertem Ruhegenuss verhangt, wobei der
Abzug von dem normalmaRigen Ruhegenuss mit 25 % festgesetzt worden sei. Diese Strafe sei mit Bescheid der
Disziplinaroberkommission vom 23. April 1976 bestatigt worden.

In der Folge habe der EGMR erkannt, dass der mit § 129 Abs. 1 StG idente § 209 StGB Art. 8 und 14 EMRK verletze. Der
Verfassungsgerichtshof habe mit einem Erkenntnis vom 21. Juni 2002 § 209 StGB als grundrechtswidrig aufgehoben.

Dennoch leide der Beschwerdeflhrer nach wie vor an den aufrecht erhaltenen Folgen des im Instanzenzug



ergangenen Disziplinarerkenntnisses. Unter Berufung auf Rechtsprechung des EGMR, sowie auf Art. 8, 13
und 14 EMRK vertrat der Beschwerdefuhrer die Auffassung, die nunmehr herrschende (Grund-)Rechtslage gebiete es,
ihn jedenfalls seit 21. Juni 2002 so zu stellen, als ware die durch seine straf- und disziplinarrechtliche Verurteilung
erfolgte Konventionsverletzung nie an ihm begangen worden. Diesfalls hatte er bei Zugrundelegung einer
durchschnittlichen  Berufskarriere zumindest die besoldungsrechtliche Stellung eines dienstfihrenden
Exekutivbeamten der Verwendungsgruppe E2a, Gehaltsstufe 19, samt Dienstalterszulage und eine Funktionszulage der
Funktionsgruppe 7 in der Funktionsstufe 4 erreicht und ware auf dieser Grundlage am 1. Janner 2007 in Pension
gegangen.

Er stitze seine Anspriche auch auf das Unionsrecht, im Besonderen auf die Richtlinie 2000/78/EG und auf die in deren
Umsetzung ergangenen Bestimmungen des 8 13 Abs. 1 Z. 2 und 6 des Bundes-Gleichbehandlungsgesetzes, BGBI.
Nr. 100/1993 (im Folgenden: B-GIBG). Infolge dessen habe der Beschwerdefiihrer Anspruch auf Bezahlung
(Nachzahlung) der Differenz zum Entgelt bei diskriminierungsfreier Behandlung und auf Entschadigung fir die
erlittene personliche Beeintrachtigung. Er beantragte daher in beiden Eingaben Folgendes:

"A.(a) auszusprechen, dass A(gemeint: der Beschwerdefihrer) Anspruch hat auf Bezahlung (Nachzahlung) der Bezlige
vom 21.06.2002 bis 31.12.2006 gemald der Verwendungsgruppe E2A, Gehaltsstufe 19+DAZ, Funktionszulage E2a,
Funktionsstufe 4, Funktionsgruppe 7.

(b) (aa) A mit Wirkung vom 01.01.2007 in den Ruhestand

zu versetzen und auszusprechen, dass der Ruhegenuss auf Grundlage der Verwendungsgruppe E2a,
Gehaltsstufe 19+DAZ, Funktionszulage E2a, Funktionsstufe 4, Funktionsgruppe 7 bemessen wird (zu bemessen ist), in

eventu
(bb) auszusprechen, dass A Anspruch hat auf Bezahlung

(und Nachzahlung seit 01.01.2007) der Differenz zwischen dem Pensionsbezug auf Grund des Disziplinarerkenntnisses
der Disziplinarkommission der BPD-Wien vom 10.06.1975 einerseits und dem Ruhegenuss auf Grundlage der
Verwendungsgruppe E2a, Gehaltsstufe 19+DAZ, Funktionszulage E2a, Funktionsstufe 4, Funktionsgruppe 7 (bei
Versetzung in den Ruhestand per 01.01.2007) andererseits,

(c) auszusprechen, dass bei der Anwendung der Punkte A. (a), (b) jene Einkiinfte anzurechnen sind, die A in den
jeweiligen Zeitraumen auf Grund von Erwerbsarbeit oder an Ruhegenissen aus Erwerbsarbeit tatsachlich erhalten hat
oder erhalten wird.

in eventu

B. auszusprechen, dass der Abzug von dem
normalmassigen Ruhegenuss mit Wirkung vom 21.06.2002 entfallt,

jedenfalls

C. auszusprechen, dass A Anspruch auf eine

Entschadigung fur die durch die Diskriminierung bei der Gewahrung der Arbeitsbedingungen und der Festsetzung des
Entgelts auf Grund der sexuellen Orientierung erlittenen persénlichen Beeintrachtigung idHv EUR 50.000,-- hat und
ihm diesen Betrag zuzusprechen.

D. Uber diese Antrage (A.-C.) bescheidmassig
abzusprechen."

Mit Bescheid vom 7. August 2009 hat die Versicherungsanstalt
offentlich Bediensteter

"1) den Antrag mit der Bezeichnung '(A) (a)'
und '(A)(a)'auf Feststellung des Anspruches auf Bezahlung
(Nachzahlung) der Bezlige vom 21.6.2002 bis 31.12.2006 gemal3 der

Verwendungsgruppe E2a, Gehaltsstufe 19+DAZ, Funktionszulage E2a,
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Funktionsstufe 4, Funktions-gruppe 7 unter Anrechnung jener
Einkunfte, die der Beschwerdefiihrer in diesem Zeitraum auf
Grund von Erwerbsarbeit oder an Ruhegenulssen aus Erwerbsarbeit
tatsachlich erhalten habe, gemal3 8 1 AVG in Verbindung mit
8 2 Abs. 5 des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 (DVG), BGBI.
Nr. 29, wegen Unzustandigkeit zurlckgewiesen,

2) die Antrage mit der Bezeichnung
'(A)(b) (@aa)' und '(A) (c)' auf Versetzung in den Ruhestand mit
Wirkung vom 1.1.2007 und auf Feststellung, dass der Ruhegenuss auf
der Grundlage der Verwendungsgruppe E2a, Gehaltsstufe 19+DAz,
Funktionszulage E2a, Funktionsstufe 4, Funktionsgruppe 7 unter
Anrechnung jener Einkunfte, die der Beschwerdefuhrer in den
jeweiligen Zeitraumen auf Grund von Erwerbsarbeit oder an
Ruhegenissen aus Erwerbsarbeit tatsachlich erhalten habe,
bemessen wird (zu bemessen ist) gemaR § 1 AVG in Verbindung mit
§ 2 Abs. 6 DVG wegen Unzustandigkeit sowie mangelndem rechtlichen
Interesse als unzulassig zurtickgewiesen,

3) das Verfahren zur Entscheidung Uberden
Antrag des Beschwerdefiihrers mit der Bezeichnung
'(A) (b) (bb)' und '(A) (€)' auf Bezahlung (und Nachzahlung seit
1.1.2007) der Differenz zwischen dem Pensionsbezug auf Grund des
Disziplinarkommission der BPD-Wien vom 10.6.1975 einerseits und
dem Ruhegenuss auf Grundlage der Verwendungsgruppe E2a,
Gehaltsstufe 19+DAZ, Funktionszulage E2a, Funktionsstufe 4,
Funktionsgruppe 7 (bei Versetzung in den Ruhestand per 1.1.2007)
andererseits, unter Anrechnung jener Einkinfte, die der
Beschwerdefihrer seither auf Grund von Erwerbsarbeit oder an
Ruhegenissen aus Erwerbsarbeit tatsachlich erhalten habe
oder erhalten werde, gemal3 & 1 Abs. 1 DVG in Verbindung mit
8§ 38 AVG bis zur rechtskraftigen Entscheidung durch die zustandige
Behorde Uber die unter 1) und 2) gestellten Antrage ausgesetzt,

4) den Antrag mit der Bezeichnung 'B' auf
Feststellung, dass der Abzug von dem normalmafiigen Ruhegenuss mit
Wirkung vom 21.6.2002 entfallt, gemafd § 1 AVG in Verbindung mit
§ 2 Abs. 6 DVG wegen Unzustandigkeit zuriickgewiesen, und

5) den Antrag mit der Bezeichnung 'C' auf

Entschadigung fur die durch die Diskriminierung bei der Gewahrung der Arbeitsbedingungen und Festsetzung des
Entgeltes auf Grund der sexuellen Orientierung erlittenen persdnlichen Beeintrachtigung in der H6he von 50.000 EUR
gemal § 1 AVG in Verbindung mit § 2 Abs. 6 DVG wegen Unzustandigkeit zurtickgewiesen."



Die dagegen erhobene Berufung des Beschwerdefiihrers wies der Bundesminister fur Finanzen mit dem nunmehr
erstangefochtenen Bescheid vom 1. Dezember 2010 als unbegrindet ab.

Nach Wiedergabe des Verfahrensganges sowie des § 20 Abs. 5 B-GIBG, des 8 6 AVG und des § 2 Abs. 5 und 6 DVG
fUhrte die belangte Behorde in der Begriindung des erstangefochtenen Bescheides im Wesentlichen Folgendes aus:

"Auf der Grundlage des § 1 Abs.1 Z 1 des Bundespensionsamtsiiberleitungsgesetzes (BPAUG),BGBI. | Nr. 89/2006
vollzieht die Versicherungsanstalt offentlich Bediensteter die pensionsrechtlichen Angelegenheiten der
Bundesbeamten und der in den Abschnitten X und Xl des Pensionsgesetzes 1965 (=PG 1965), BGBI. Nr. 340,
angefuhrten Bediensteten, sowie deren Hinterbliebenen und Angehdrigen, im Ubertragenen Wirkungsbereich als
Pensionsbehdrde erster Instanz. Damit ist im Sinne des 8 1 AVG eindeutig geregelt, fir welche Angelegenheiten die

Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter im Ubertragenen Wirkungsbereich zustandig ist.

Daraus ergibt sich zweifelsfrei, dass die Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter/Pensionsservice keinesfalls
zustandig ist, Uber einen Anspruch auf Aktivbezlige abzusprechen, wie Sie es im Antrag vom 11.2.2009 unter (A) (a)
beantragen. Fir einen Abspruch Uber Aktivbeziige sind die Aktivdienstbehdérden zustandig. Diese sind aber nach
unwidersprochenen Ausfiihrungen im angefochtenen Bescheid bereits durch einen gleichlautenden Antrag mit der

Angelegenheit befasst.

Wenn Sie im Punkt (A) (b) (aa) lhre Versetzung in den Ruhestand mit Wirkung vom 1.1.2007 begehren, so ist,
unbeschadet des Umstandes, dass Sie sich auf Grund des rechtskraftigen und immer noch aufrechten Erkenntnisses
der Disziplinaroberkommission beim Bundesministeriums fur Inneres bereits seit 1.4.1976 im Ruhestand befinden und
der Antrag daher ins Leere geht, darauf hinzuweisen, dass der Versicherungsanstalt offentlich
Bediensteter/Pensionsservice auf Grund der dargelegten Rechtslage (im besonderen § 1 Abs. 1 Z 1 BPAUG) fir eine
derartige Malinahme nicht zusténdig ist, da es sich dabei keinesfalls um eine pensionsrechtliche Angelegenheit
handelt.

Wenn Sie weiter in diesem Punkt Ihres Antrages begehren, dass ausgesprochen werde, dass der Ruhegenuss auf der
Grundlage einer dort von Ihnen genannten besoldungsrechtlichen Stellung ermittelt wird, so ist - wie es schon das
BVA/Pensionsservice im angefochtenen Bescheid festgehalten hat - auf den im Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs
vom 13.3.2009, GZ. 2008/12/0067 zitierten Beschluss dieses Gerichtshofes vom 28.3.2008, GZ. 2008/12/0048,
hinzuweisen, nachdem eine gesonderte Feststellung einzelner fir die Berechnung der (Pensions)Bezige vorweg zu
prufender Umstande (Berechnungs-bzw. Begrindungselemente) unzuldssig ist. Es kann nach dem Wortlaut des
Antrages im Punkt (A) (b) (aa) keinen Zweifel geben, dass Sie in diesem Punkt eindeutig die Feststellung eines
Berechnungselementes (namlich der besoldungsrechtlichen Stellung zum 1.1.2007) begehren und nicht bereits eine
Ruhegenussbemessung auf der Grundlage der von Ihnen angefuhrten besoldungsrechtlichen Stellung. Was Ihren
Antrag unter Punkt (A)b) (bb) betrifft, ist hinzuweisen, dass Sie mit dem angeflhrten Erkenntnis des
Disziplinaroberkommission mit Wirkung vom 1.4.1976 in Ruhestand versetzt worden sind. An dieses Erkenntnis sind
die Pensionsbehdrden gebunden, solange es dem Rechtsbestand angehdrt. Die Beurteilung, ob und inwieweit sich an
dieser Tatsache durch die nachtragliche Entwicklung der Gesetzgebung, der Judikatur des europaischen Gerichtshofes
fir Menschenrechte und der Richtlinien der Europaischen Gemeinschaft gedndert hat, obliegt nicht den
Pensionsbehérden sondern den Dienstbehdrden. Vor einer diesbezlglichen Entscheidung durch die Dienstbehérden
kann diesem Antrag nicht nahergetreten werden. Es ist daher weiter davon auszugehen, dass Sie sich seit dem
1.4.1976 im Ruhestand befunden haben und der lhnen gebihrende Ruhegenuss nach der zu diesem Zeitpunkt
gegebenen besoldungsrechtlichen Stellung unter Bedachtnahme auf die ausgesprochene Kiirzung gebuhrt hat. Sollte
sich auf Grund einer Entscheidung der Dienstbehérden eine Anderung des Ruhestandsversetzungszeitpunktes und
damit wohl auch eine Anderung der Ruhegenussermittlungsgrundlagen ergeben, erst dann kdénnte einem
diesbeziiglichen Antrag naher getreten werden. Gleiches ist zum Antrag (A) (c) betreffend Anrechnung des
Erwerbseinkommens bzw. der Ruhegeniisse aus Erwerbsarbeit zu sagen. Die Aussetzung der dies bezlglichen
Verfahren nach § 38 AVG bis zur Entscheidung dieser Fragen durch die zustandigen Behdrde erscheint unter den
gegebenen Umstanden der einzig richtige Schritt. Die Frage, ob unter den von Ihnen vorgebrachten Umstanden der
'Abzug von dem normalmafRligen Ruhegenuss ab 21.6.2002 entfallt', ist keinesfalls von den Pensionsbehérden zu
entscheiden. Denn der Umstand, dass Sie in den Ruhestand versetzt worden sind und nur eine gekirzten Ruhegenuss
beziehen, hat eindeutig seinen Grund in Tatsachen, 'die vor dem Ausscheiden aus dem Dienstverhaltnis eingetreten
sind', sodass nach 8§ 2 Abs. 6 DVG zur Entscheidung die Dienstbehérde berufen ist, die im Zeitpunkt des Ausscheidens
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aus dem Dienststand zustandig gewesen ist.

Was schlielich die Frage der Zustandigkeit fur die Feststellung des Anspruches auf eine Entschadigung betrifft, so
weisen Sie auf § 20 Abs. 4 (seit 1.1.2010 Abs.5 )des Bundes-Gleichbehandlungsgesetzes hin. Darin wird auf das
Dienstrechtsverfahrengesetz verwiesen, das - wie bereits ausgefthrt - im 8 2 Abs.6 festhalt, dass bei Personen, die wie
Sie aus dem Dienststand ausgeschieden sind, zur Entscheidung in Dienstrechtsangelegenheiten, die aus Tatsachen
herrihren, die vor dem Ausscheiden aus dem Dienststand eingetreten sind, die Dienstbehdrde berufen ist, die im
Zeitpunkt des Ausscheidens zustandig gewesen ist. Die Dienstrechtsangelegenheiten, namlich lhre
Ruhestandsversetzung und der geklrzte Ruhebezugsanspruch, haben zweifellos Ihren Ausgang in (damals
inkriminierten) Handlungen, die Sie vor dem Ausscheiden aus dem Dienststand gesetzt haben. Daher sind in diesen
Angelegenheiten, sicherlich auch fur eine etwaige Entschadigung fiur diskriminierende Vorgangsweise bei der
Erledigung derartiger Angelegenheiten, Aktivdienstbehdrden zustandig. Keinesfalls fallt eine Entscheidung, ob und
gegebenenfalls in welcher Hohe eine derartige Entschadigung gebuhrt, in die sachliche Zustandigkeit von
Pensionsbehorden.

Aus den angefuhrten Grinden konnte lhrer Berufung nicht stattgegeben werden."

Da eine Entscheidung des Landespolizeikommandos fur Niederdsterreich Uber seine Antrdge innerhalb von sechs
Monaten nicht ergangen war, machte der Beschwerdefiihrer mit Devolutionsantrag den Ubergang der
Entscheidungspflicht auf die Bundesministerin fir Inneres geltend, welche (in Stattgebung des Devolutionsantrages)
mit dem zweitangefochtenen Bescheid vom 5. Janner 2011 wie folgt absprach:

"1. Ihr mit A.(a) bezeichneter Antrag auf Bezahlung

(Nachzahlung) der Bezlige vom 21.06.2002 bis 31.12.2006 gemal’ der Verwendungsgruppe E2a, Gehaltsstufe 19+DAZ,
Funktionszulage E2a, Funktionsstufe 4, Funktionsgruppe 7 wird gem § 3 Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 iVm § 8
Allgemeines Verwaltungsgesetz 1991 mangels Parteistellung als unzuldssig zurtckgewiesen.

2. lhr mit A (b) (aa) bezeichneter Antrag wird, soweit sich dieser auf die Versetzung in den Ruhestand mit Wirkung vom
1.1.2007 bezieht, ebenfalls gem 8 3 Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 iVm 8 8 Allgemeines Verwaltungsgesetz 1991
mangels Parteistellung als unzuladssig zurtickgewiesen. Soweit dieser Punkt des Antrages jedoch die Bemessung lhres
Ruhegenusses auf Grundlage der Verwendungsgruppe E2a, Gehaltsstufe 19+DAZ, Funktionszulage E2a,
Funktionsstufe 4, Funktionsgruppe 7 zum Inhalt hat, erfolgt gem § 2 Abs. 6 Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 eine

Zuruckweisung wegen Unzustandigkeit der Behorde.

3. lhr mit A (b) (bb) bezeichneter Antrag auf Auszahlung der Differenz zwischen dem Pensionsbezug auf Grund des
Disziplinarerkenntnisses und des lhnen mit Versetzung in den Ruhestand mit 1.1.2007 auf Grundlage der
Verwendungsgruppe E2a, Gehaltsstufe 19+DAZ, Funktionszulage E2a, Funktionsstufe 4, Funktionsgruppe 7
gebUhrenden Ruhegenusses wird gem 8 2 Abs. 6 Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 wegen Unzustandigkeit

zuruckgewiesen.

4. lhr mit A (c) bezeichneter Antrag, bei Stattgebung |hrer Antrage jene Einkinfte, die Sie in den jeweiligen Zeitraumen
auf Grund von Erwerbsarbeit oder an Ruhegenissen aus Erwerbsarbeit tatsachlich erhalten haben oder erhalten
werden, anzurechnen, wird gem § 3 Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 iVm § 8 Allgemeines Verwaltungsgesetz 1991

mangels Parteienstellung als unzuldssig zurtckgewiesen.

5. Ihr mit B bezeichneter Antrag auf Entfall des
Abzuges vom Ruhegenuss wird gem 8 2 Abs. 6
Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 wegen Unzustandigkeit
zuruckgewiesen.

6. Ihr mit C bezeichneter Antrag auf Zuerkennung einer

Entschadigung fur die durch die Diskriminierung bei der Gewahrung der Arbeitsbedingungen und der Festsetzung des
Entgelts auf Grund der sexuellen Orientierung erlittene persénliche Beeintréchtigung in der Hoéhe von EUR 50.000,--

wird in Anwendung der Bestimmung des § 13 Bundes-Gleichbehandlungsgesetz als unbegriindet abgewiesen."

Im zweitangefochtenen Bescheid wird nach Schilderung des Verfahrensganges mit naherer Begrindung (wird im



Einzelnen ausgefuhrt) die Rechtsauffassung vertreten, die Gestaltungswirkung des im Instanzenzug ergangenen
Disziplinarerkenntnisses sei in Ermangelung einer gegenteiligen Entscheidung der Disziplinarbehérden nach wie vor
aufrecht. Davon ausgehend ergebe sich fur die Antrage des Beschwerdefuhrers Folgendes:

"Unter dem Gesichtspunkt, dass lhr Begehren eine Aufhebung der Entscheidung der Disziplinarkommission als
Voraussetzung hat, ist jedenfalls festzuhalten, dass die Zustandigkeit fur eine solche Aufhebung nicht beim
Bundesministerium fur Inneres gelegen ist. Dies fuhrt im Ergebnis dazu, dass ein allfélliges Stattgeben lhres Antrages,
sich durch Erkldrung mit 1.1.2007 in den Ruhestand versetzen zu lassen, angesichts der Tatsache, dass das
gegenstandliche Disziplinarerkenntnis bis dato Gultigkeit hat, rechtlich nicht zulassig/méglich ist. Solange die mit dem
Disziplinarerkenntnis verflgte Versetzung in den dauernden Ruhestand nicht aus dem Rechtsbestand eliminiert wurde
und Sie daher nicht als Beamter des Aktivstandes zu qualifizieren sind, kann lhnen auch kein Anspruch auf die einem
Beamten des Aktivstandes gebihrenden Monatsbezlige zukommen.

Ihrem Begehren auf Nachzahlung des einem Ihrer (fiktiven) gehaltsstufenmaRigen Einstufung entsprechenden
Beamten der Verwendungsgruppe E2a, Funktionsgruppe 7, fir den Zeitraum 21.6.2002 bis 31.12.2006 zustehenden
Monatsbezuges fehlt im Lichte dieser Uberlegungen die materiell-rechtliche Grundlage, sodass es lhnen in Bezug auf
diese Forderung gem § 3 Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 iVm § 8 Allgemeines Verwaltungsgesetz 1991 mangels
Rechtsanspruch an den Voraussetzungen fir die Stellung als Partei mangelt und lhr Begehren daher als unzulassig

zurlckzuweisen war.

Zu lhrem unter Punkt (A) (b) (aa) gestelltem Begehren, Sie mit 1.1.2007 in den Ruhestand zu versetzen und
auszusprechen, dass der Ruhegenuss auf Grundlage der Verwendungsgruppe E2a, Gehaltsstufe 19 + DAZ,
Funktionsstufe 4, Funktionsgruppe 7 bemessen wird, ist zundchst festzuhalten, dass Ihr diesbezlgliches Begehren zwei
Aspekte umfasst. Einerseits beantragen Sie, wie Sie dies formulieren, die Versetzung in den Ruhestand und
andererseits lautet Ihr Begehren auf entsprechende Bemessung Ihres Ruhegenusses.

Zum dargestellten ersten Aspekt lhres Begehrens, der von Ihnen begehrten Versetzung in den Ruhestand, ist vorerst
festzuhalten, dass damit offensichtlich die Versetzung in den Ruhestand durch Erkldrung nach § 15 BDG gemeint ist.

Die Versetzung in den Ruhestand durch Erklarung gem. der Bestimmung des § 15 BDG stellt eine unmittelbare
Rechtsfolge dar, zu deren Wirksamkeit es keiner wie immer gearteten behordlichen Verfligung bedarf. Der Beamte tritt
vielmehr mit jenem von ihm bestimmten (und rechtlich zuldssigen) Zeitpunkt in den Ruhestand. Voraussetzung fir die
Versetzung in den Ruhestand ist ein aufrechtes Dienstverhaltnis im Aktivstand .

Das bedeutet, dass ein Stattgeben lhres Antrages im Hinblick darauf, Uber die Schiene der Ruhestandsversetzung
durch Erklarung in den Ruhestand versetzt zu werden, ebenfalls zur Voraussetzung hatte, dass ihre mit Erkenntnis der
Disziplinarkommission vom 10.6.1975 verfligte Ruhestandsversetzung auf Grund der im Jahre 2002 durch den VfGH
bewirkten und in der Folge durch das Strafrechtsénderungsgesetz 2002erfolgten Aufhebung des § 209 StGB entweder
ex lege auRer Kraft getreten ist oder in der Folge noch aufzuheben wére. Zu der in Fortfiihrung dieser Uberlegung
anknupfenden weiteren Argumentation wird auf die zum vorigen Punkt dargelegten Ausfliihrungen verwiesen, wonach
einerseits mit der Aufhebung des § 209 StGB keine unmittelbaren rechtlichen Auswirkungen auf Disziplinarstrafen, die
sich auf rechtskraftige Verurteilungen nach 8§ 209 stitzen, verbunden waren und andererseits die Zustandigkeit fir
eine Aufhebung des gegenstandlichen Disziplinarerkenntnisses nicht beim Bundesministerium fur Inneres gelegen ist.
Solange jedoch die mit dem Disziplinarerkenntnis verflgte Versetzung in den dauernden Ruhestand nicht aus dem
Rechtsbestand eliminiert wurde und Sie daher zumindest zu jenem Zeitpunkt, zu dem Sie die Versetzung in den
Ruhestand begehren, nicht als Beamter des Aktivstandes zu qualifizieren waren, kommt dem Bundesministerium fur
Inneres keine diesbeziigliche Gestaltungsmoglichkeit zu. Im Lichte dieser Uberlegungen fehlt lhrem an das
Bundesministerium fUr Inneres gerichteten Begehren die materiell-rechtliche Grundlage, sodass es lhnen in Bezug auf
diese Forderung gem § 3 Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 iVm § 8 Allgemeines Verwaltungsgesetz 1991 mangels
Rechtsanspruch ebenfalls, an den Voraussetzungen fir die Stellung als Partei mangelt und Ihr Begehren daher als
unzulassig zurtickzuweisen war.

Zum zweiten Aspekt Ihres Antrages, der auf entsprechende Bemessung lhres Ruhegenusses lautet, ist anzufuhren,
dass fir Entscheidungen tber Angelegenheiten nach Ubertritt/Versetzung in den Ruhestand, sofern es sich nicht um
Dienstrechtsangelegenheiten handelt, die aus Tatsachen herrlhren, die noch aus der Zeit des aktiven Dienststandes



herrihren, gem & 2 Abs. 6 Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 jene Dienststelle zustandig ist, die Uber den
Pensionsaufwand verfugt.

Seitens des Bundesministeriums fur Inneres wird dabei nicht Ubersehen, dass die von lhnen begehrte Bemessung des
Ruhegenusses stets vor dem Hintergrund der wahrend des aktiven Dienstverhaltnisses fur die Bemessung des
Ruhegenusses maligeblichen bezugsrechtlichen Anspriche zu sehen ist und folglich in der Regel mit der Klarung der
letztgenannten Anspriche gleichzeitig auch eine Prdjudizierung der Hohe der Ruhegenusse erfolgt, doch ist der
nunmehr behandelte Aspekt lhres Begehrens angesichts jener Punkte, mit denen bereits eine Auseinandersetzung
erfolgt ist, isoliert zu beurteilen. Wahrend sich die bisher bereits behandelten Teile lhres Begehrens stets auf
Umstande bezogen haben, die ihre Aktivzeit im Falle eines Wegfalles der Rechtswirkungen des Disziplinarerkenntnisses
betroffen haben, kann Ihre nunmehr in Untersuchung gezogene Forderung unter dem Gesichtspunkt, dass die die
Aktivzeit betreffenden Fragen bereits umfassend behandelt wurden, nach Ansicht des Bundesministeriums fur Inneres
nur so interpretiert werden, dass damit ausschlieBlich die Hohe des lhnen im Sinne lhrer Argumentation zustehenden
Ruhegenusses thematisiert werden soll. Damit ist im Sinne der vorzitierten Bestimmung des § 2 Abs. 6
Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 aber eindeutig die Zustandigkeit des Bundesministeriums fur Inneres als zur
Entscheidung berufene Behorde ausgeschlossen, weshalb |hr diesbeziigliches Begehren mangels Zustandigkeit

zurlckzuweisen war.

Zu lhrem unter Punkt (A) (b) (bb) gestellten Begehren auf Auszahlung der Differenz zwischen dem Pensionsbezug auf
Grund des Disziplinarerkenntnisses und des Ihnen auf Grundlage der Versetzung in den Ruhestand nach § 13 BDG mit
Ablauf des 31.12.2006 geblhrenden Ruhegenusses ist auszufiihren, dass es sich dabei analog zu den im unmittelbar
vorstehenden Punkt angestellten Uberlegungen um eine Frage handelt, zu deren Entscheidung gem § 2 Abs. 6
Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 nicht das Bundesministerium fur Inneres zustandig ist, weshalb auch diesbezlglich
mit Zurtickweisung mangels Zustandigkeit vorzugehen war.

Zu lhrem unter Punkt (A) (c) formulierten Begehren auf Einrechnung der von lhnen in den maRgeblichen Zeitrdumen
anderweitig bezogenen Einkiinfte im Falle der Zuerkennung der von Ihnen begehrten Bezlige/Ruheglsse ist lediglich
festzustellen, dass mangels Stattgebung einer lhre sonstigen Antrage lhrem gegenstandlichen Begehren das rechtliche
Interesse fehlt, weshalb im Gegenstand gem § 3 Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 iVm § 8 Allgemeines
Verwaltungsgesetz 1991 mangels Parteienstellung mit Zurtckweisung vorzugehen war.

Zu lhrem Begehren unter Punkt B. auf Entfall des Abzuges vom 'normalmaRigen' Ruhegenuss ist aus denselben
Uberlegungen wie zu lhren Begehren nach den Punkten (A) (b) (bb) und (A) (b) (aa) zweiter Aspekt von der
Unzustandigkeit des Bundesministeriums fir Inneres auszugehen, weshalb diesbezlglich auf Zurickweisung wegen
Unzustandigkeit zu entscheiden war.

Zu Punkt C. lhres Begehrens auf Entschadigung fur die durch die Diskriminierung bei der Gewahrung der
Arbeitsbedingungen und der Festsetzung des Entgelts auf Grund der sexuellen Orientierung erlittenen persdnlichen
Beeintrachtigung durch Zuerkennung einer Summe von EUR 50.000,- wird Folgendes ausgefuhrt:

Ihrer Argumentation zufolge liege die Diskriminierung im Wesentlichen darin begriindet, dass Uber den Zeitpunkt der
Aufhebung des § 209 StGB hinaus gehend der aus dem Disziplinarerkenntnis resultierende rechtliche Zustand, namlich
die Versetzung in den Ruhestand unter gleichzeitiger Verminderung des Ruhegenusses, aufrechterhalten werde. Sie
berufen sich zur Untermauerung lhres diesbezlglichen Begehrens insbesondere auf diverse Artikel der EMRK, auf
Grundsatze bzw Richtlinien des Europdischen Gemeinschaftsrechtes sowie auf Bestimmungen des Bundes-
Gleichbehandlungsgesetzes.

Ihren Argumenten ist, wie oben bereits dargelegt worden ist, entgegen zu halten, dass weder durch das
Strafrechtsanderungsgesetz noch durch eine sonstige innerstaatliche Rechtsnorm ein Ausschluss von
Rechtswirkungen von auf im weitesten Sinne auf einer strafrechtlichen Verurteilung nach &8 209 beruhenden
Vollzugsakten normiert wurde. Mit der Aufhebung des § 209 StGB wird lediglich die Strafbarkeit von nach dieser
Aufhebung eingetretenen Sachverhalten beseitigt, weitere darlber hinaus gehende Rechtswirkungen sind daran nicht
geknupft. Wenn der Gesetzgeber solches beabsichtigt gehabt hatte, dann ware zu erwarten gewesen, dass er dies
anlasslich der Aufhebung des § 209 StGB unmissverstandlich angeordnet hatte und er es nicht bei der bereits eingangs
erwahnten Bestimmung des Art X Strafrechtsanderungsgesetz 2002 hatte bewenden lassen.

Fir das Bundesministerium fiir Inneres ist angesichts dieser Uberlegungen somit davon auszugehen, dass die von dem



in Ihrem Fall maligeblichen Disziplinarerkenntnis ausgehenden Rechtsfolgen auch im Lichte der Aufhebung des
§ 209 StGB nicht als Diskriminierung im Sinne des § 13 Abs. 1 Bundes-Gleichbehandlungsgesetz, der ein Verbot der
Diskriminierung unter anderem aus Grinden der sexuellen Orientierung normiert, zu qualifizieren sind. An dieser
Bewertung vermogen auch die von lhnen getdtigten Verweise auf Rechtsnormen des Europaischen
Gemeinschaftsrechtes keine Anderung herbei zu fiihren. Ihr Begehren auf Zuerkennung einer auf die Bestimmungen

des B-GIBG gestutzten Entschadigung musste daher als unbegriindet abgewiesen werden."

Gegen den erstangefochtenen Bescheid des Bundesministers fur Finanzen richtet sich die zur hg. Z12011/12/0007,
gegen den zweitangefochtenen Bescheid der Bundesministerin fir Inneres vom 5. Janner 2011 die zur

hg. ZI. 2011/12/0008 protokollierte Beschwerde vor dem Verwaltungsgerichtshof.

Der Beschwerdeflhrer macht jeweils Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von

Verfahrensvorschriften mit dem Antrag geltend, die angefochtenen Bescheide aus diesen Grinden aufzuheben.

Die belangten Behorden legten die Akten des Verwaltungsverfahrens vor. Der Bundesminister fir Finanzen erstattete

darlber hinaus auch eine Gegenschrift, in welcher er die Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

813 Abs. 1 Z. 2 und 6 B-GIBG idF BGBI. | Nr. 65/2004 lautet:

"8 13. (1) Auf Grund ... der sexuellen Orientierung darf im

Zusammenhang mit einem Dienst- oder Ausbildungsverhaltnis gemaR § 1 Abs. 1 niemand unmittelbar oder mittelbar

diskriminiert werden, insbesondere nicht

2. bei der Festsetzung des Entgelts,

6. bei den sonstigen Arbeitsbedingungen ..."
§ 18b B-GIBG idF BGBI. | Nr. 65/2004 lautet:
"8 18b. Bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes nach ...

8 13 Abs. 1 Z 6 hat die Dienstnehmerin oder der Dienstnehmer Anspruch auf die Gewahrung der gleichen
Arbeitsbedingungen wie eine Dienstnehmerin oder ein Dienstnehmer, bei der oder bei dem eine Diskriminierung
wegen eines im 8 4 oder 8 13 genannten Grundes nicht erfolgt, oder auf Ersatz des Vermdgensschadens und jeweils
auf eine Entschadigung fur die erlittene personliche Beeintrachtigung."

§ 20 Abs. 1 letzter Satz und 5 B-GIBG lauten:
"8 20. (1) ... Fur Anspriche nach 88 ... 18b gilt die

dreijahrige Verjahrungsfrist gemall § 1486 des Allgemeinen Burgerlichen Gesetzbuches.

(5) Das Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984, BGBI. Nr. 29, und die dazu ergangenen Verordnungen sind auf die
Zustandigkeit der Dienstbehdrden zur Geltendmachung von Ersatzansprichen durch Beamtinnen oder Beamte

anzuwenden."
§ 2 Abs. 6 DVG idF BGBI. | Nr. 165/2005 lautet:

"§2. ...

(6) Bei Personen, die aus dem Dienstverhdltnis oder aus dem Dienststand ausgeschieden sind, und bei
versorgungsberechtigten Hinterbliebenen und Angehdrigen ist zur Entscheidung in Dienstrechtsangelegenheiten, die
aus Tatsachen herrthren, die vor dem Ausscheiden aus dem Dienstverhaltnis oder aus dem Dienststand eingetreten
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sind, die Dienstbehorde berufen, die im Zeitpunkt des Ausscheidens des Bediensteten aus dem Dienstverhaltnis oder
aus dem Dienststand zustandig gewesen ist. In allen Ubrigen pensionsrechtlichen Angelegenheiten ist die Dienststelle
Dienstbehdrde, die Uber den Pensionsaufwand verfugt. ..."

Gemall 8 1 Abs. 1 des Bundespensionsamtubertragungs-Gesetzes, BGBI. | Nr. 89/2006 (Stammfassung), hat die
Versicherungsanstalt ¢ffentlich Bediensteter mit Wirkung vom 1. Janner 2007 im Ubertragenen Wirkungsbereich alle
am 31. Dezember 2006 vom Bundespensionsamt wahrgenommenen Aufgaben, insbesondere gemal3 8 2 des
Bundesgesetzes Uber die Einrichtung des Bundespensionsamtes (BPA-Gesetz), BGBI. Nr. 758/1996, diejenigen als
Pensionsbehdrde erster Instanz in allen pensionsrechtlichen Angelegenheiten u.a. der Bundesbeamten tbernommen.

8 3 DVG (Stammfassung) lautet:

"8 3. Im Verfahren in Dienstrechtsangelegenheiten sind die Personen Parteien, deren o&ffentlich-rechtliches
Dienstverhaltnis oder deren Rechte oder Pflichten aus einem solchen Dienstverhdltnis Gegenstand des Verfahrens
sind."

8§ 38 AVG (Stammfassung) lautet:

"8 38. Sofern die Gesetze nicht anderes bestimmen, ist die Behérde berechtigt, im Ermittlungsverfahren auftauchende
Vorfragen, die als Hauptfragen von anderen Verwaltungsbehérden oder von den Gerichten zu entscheiden waren,
nach der Uber die maBgebenden Verhaltnisse gewonnenen eigenen Anschauung zu beurteilen und diese Beurteilung
ihrem Bescheid zugrunde zu legen. Sie kann aber auch das Verfahren bis zur rechtskraftigen Entscheidung der
Vorfrage aussetzen, wenn die Vorfrage schon den Gegenstand eines anhangigen Verfahrens bei der zustandigen
Behorde bildet oder ein solches Verfahren gleichzeitig anhangig gemacht wird."

Gemal 8§ 13 Abs. 1 des Beamten-Dienstrechtsgesetzes 1979, BGBI. Nr. 333 (im Folgenden: BDG 1979), tritt der Beamte
mit Ablauf des 65. Jahres nach dem Jahr seiner Geburt in den Ruhestand.

Gemal § 3a des Pensionsgesetzes 1965, BGBI. Nr. 340 (im Folgenden: PG 1965), wird der Ruhegenuss auf Grundlage
der Ruhegenussberechnungsgrundlage, der Ruhegenussbemessungsgrundlage und der ruhegenussfahigen
Gesamtdienstzeit ermittelt.

§ 4 Abs. 1Z.1 PG 1965 in allen Fassungen dieser Bestimmungen seit dem 1. Janner 2007 lautet:
"8 4. (1) Die Ruhegenussberechnungsgrundlage ist wie folgt zu ermitteln:

1. Fur jeden nach dem 31. Dezember 1979 liegenden Monat der ruhegenussfahigen Bundesdienstzeit, fir den ein
Pensionsbeitrag nach den jeweils geltenden Bestimmungen zu leisten ist oder war (Beitragsmonat), ist die
Bemessungsgrundlage fir den Pensionsbeitrag (Beitragsgrundlage) nach § 22 des Gehaltsgesetzes 1956 (GehG), BGBI.
Nr. 54, in der jeweils geltenden Fassung zu ermitteln. Sonderzahlungen und anspruchsbegriindende Nebengebuhren
bleiben dabei auRer Betracht."

Gemal? § 22 Abs. 2 des Gehaltsgesetzes 1956, BGBI. Nr. 54, in allen seit Janner 2007 in Kraft gestandenen Fassungen
bestand die Bemessungsgrundlage fir den Pensionsbeitrag aus dem Gehalt und den als ruhegenussfahig erklarten
Zulagen, die der besoldungsrechtlichen Stellung des Beamten entsprachen, sowie aus den dem Beamten gebuhrenden
anspruchsbegriindenden Nebengebihren im Sinne des § 59 Abs. 1 PG 1965.

Zum Antragspunkt A. (a):

Der Beschwerdefiihrer vertrat in seinem Antrag vom 11. Februar 2009 die Auffassung, dass er - unter Bericksichtigung
der von ihm ins Treffen gefihrten Bestimmungen der EMRK, des Unionsrechts, des B-GIBG sowie der hiezu
ergangenen Rechtsprechung des EGMR und des &sterreichischen Verfassungsgerichtshofes - ungeachtet der
Rechtskraft des letztinstanzlichen Disziplinarerkenntnisses so zu behandeln sei, als wenn dieses nicht ergangen ware.
Daraus leitete der Beschwerdefiihrer ab, dass er bis 31. Dezember 2006 als im Aktivdienststand gestanden zu
betrachten sei und ihm daher fir den Zeitraum vom 21. Juni 2002 bis 31. Dezember 2006 Aktivbezlige zustiinden. Der
in Rede stehende Antragspunkt ist daher bei verninftiger Wirdigung als auf Feststellung des fir diesen Zeitraum
gebUhrenden Gehalts bzw. der fir diesen Zeitraum gebihrenden Zulagen aufzufassen.

Daraus folgt zunachst, dass es sich bei diesem Antragspunkt nicht um eine "pensionsrechtliche Angelegenheit" im
Verstandnis des § 2 Abs. 6 DVG bzw. des § 1 Abs. 1 Z. 2 des Bundespensionsamtibertragungs-Gesetzes handelt.


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2006/89
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1996_758_0/1996_758_0.pdf

Daher ist der Bundesminister fur Finanzen im erstangefochtenen Bescheid zu Recht von einer Unzustandigkeit der
Pensionsbehdrden fur diesen Antragspunkt ausgegangen. Da der Verpflichtung zur Uberweisung des Antrages gemal
8 6 AVG vorliegendenfalls im Hinblick auf die gleichzeitige Anhangigkeit eines identen Antrags vor den
Aktivdienstbehoérden keine Bedeutung zukommt, wurde der Beschwerdefihrer durch die im Instanzenzug erfolgte
Bestatigung des Spruchpunktes 1. des erstinstanzlichen Bescheides vom 7. August 2009 durch den Bundesminister flr
Finanzen nicht in Rechten verletzt. Die Beschwerde war daher insoweit gemal3 § 42 Abs. 1 VwWGG als unbegrindet

abzuweisen.

Umgekehrt folgt aus dem Vorgesagten, dass der Abspruch Uber den im oben aufgezeigten Sinne zu verstehenden
Antragspunkt "(A) (a)" den Aktivdienstbehérden zukam. Diese hatten daher Uber seine Zuldssigkeit, bejahendenfalls
Uber seine inhaltliche Berechtigung abzusprechen. Ausgehend von der im zweitangefochtenen Bescheid vertretenen
Rechtsauffassung, wonach eine Durchbrechung der Rechtskraftwirkung des seinerzeit im Instanzenzug ergangenen
Disziplinarerkenntnisses (bislang) nicht eingetreten ist (deren Richtigkeit hier ausdrucklich dahingestellt bleiben kann),
ware die Bundesministerin fur Inneres gehalten gewesen, einen inhaltlichen Abspruch Uber die Frage der
Gebuhrlichkeit von Aktivbeziigen im Zeitraum vom 21. Juni 2002 bis 31. Dezember 2006 dahingehend zu treffen, dass
solche Ansprtiche nicht zustehen.

In Verkennung dieser Rechtslage hat die Bundesministerin flr Inneres jedoch mit dem Spruchpunkt 1. des
zweitangefochtenen Bescheides den diesbezlglichen Antrag "mangels Parteistellung als unzuldssig" zuriickgewiesen.
Weshalb dem Beschwerdefihrer, der sich eines (auch aus 8 18b B-GIBG abgeleiteten) Anspruches auf Aktivbezlge
berihmte und der unstrittig in einem 6ffentlichrechtlichen Dienstverhaltnis zum Bund steht, gemaR 8 3 DVG in einem
Verfahren Uber einen derartigen Antrag keine Parteistellung zukommen sollte, ist unerfindlich. Insbesondere hangt die
Frage der Parteistellung nicht von der inhaltlichen Berechtigung eines Antrages ab.

Da die Bundesministerin fur Inneres in Verkennung dieser Rechtslage mit Zurlckweisung dieses Antrags des
Beschwerdefiihrers als unzuldssig vorgegangen ist, belastete sie ihren Bescheid insoweit mit inhaltlicher
Rechtswidrigkeit, sodass dieser in seinem Spruchpunkt 1. gemal3 § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben war. Zum Antrag
des Beschwerdefuhrers unter "A. (b) aa)", soweit er das Begehren auf Versetzung in den Ruhestand betrifft:

Der Beschwerdefuhrer hat am 11. Februar 2009 ausdrucklich beantragt, ihn (bescheidférmig) mit Wirkung vom
1. Janner 2007 "in den Ruhestand zu versetzen". Dieser Antragspunkt ist daher auf eine behordliche Rechtsgestaltung
in Richtung einer Ruhestandsversetzung gerichtet. Auch eine Ruhestandsversetzung stellt (noch) keine
"pensionsrechtliche Angelegenheit" im Verstandnis des 8 2 Abs. 6 DVG bzw. des & 1 Abs. 1
Z. 1 BundespensionsamtsUbertragungs-Gesetz dar. Aus diesem Grund hat der Bundesminister fur Finanzen zu Recht
die Zustandigkeit der Pensionsbehdrden fur die Behandlung dieses Antragspunktes verneint. Nach dem Vorgesagten
war daher die Beschwerde gegen die im Instanzenzug erfolgte Zuriickweisung desselben durch den erstangefochtenen
Bescheid (Pkt. 2.) gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.

Aus dem Vorgesagten folgt abermals die Zustandigkeit der Aktivdienstbehdrde zur Entscheidung Uber die Zulassigkeit,
bejahendenfalls Uber die inhaltliche Berechtigung dieses Antrages. Wie schon ausgefuhrt geht der Beschwerdefuhrer
in seiner Eingabe grundsatzlich davon aus, dass er rechtlich so zu stellen sei, als wdare das seines Erachtens
diskriminierende Rechtswirkungen entfaltende im Instanzenzug ergangene Disziplinarerkenntnis tatsachlich nicht
ergangen. Von dieser Uberlegung ausgehend ware der Beschwerdefiihrer dann auch dienstrechtlich so lange als im
Aktivstand befindlich zu betrachten, bis er ex lege in den Ruhestand Ubergetreten ware (vgl. hiezu § 13
Abs. 1 BDG 1979). Dies ware bei dem nach der Aktenlage am 1. Janner 1942 geborenen Beschwerdefiihrer freilich
nicht der 1. Jdnner 2007, sondern der 1. Jdnner 2008. Diese Uberlegungen &ndern aber nichts daran, dass der
Beschwerdefiihrer - auch auf Basis seiner Rechtsauffassung - am 11. Februar 2009 jedenfalls als ein im Ruhestand
befindlicher Beamter anzusehen ware, der (mangels anderer Erkldrungen erst) am 1. Jdnner 2008 ex lege in den
Ruhestand Ubergetreten ware, sodass ein zu diesem Zeitpunkt gestellter Antrag auf rlackwirkende
Ruhestandsversetzung zum 1. Janner 2007 mangels irgendeiner Rechtsgrundlage fir eine rechtsgestaltende
rickwirkende Ruhestandsversetzung im Ruhestand befindlicher Beamter unzulassig war.

Hieraus folgt wiederum, dass der Beschwerdefuhrer durch die Zurlckweisung des diesbezlglichen Antrages im ersten
Satz des Spruchpunktes 2. des zweitangefochtenen Bescheides nicht in Rechten verletzt wurde, sodass die Beschwerde
insoweit gemaR § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen war.



Zum Antragspunkt A. (b) (aa), soweit er Feststellungen zur Bemessung des Ruhegenusses ab 1. Janner 2007 betrifft:

Bei diesem Antragspunkt handelt es sich zweifelsohne um eine in die Zustandigkeit der Pensionsbehdérden fallende
"pensionsrechtliche Angelegenheit" im Verstandnis des 8 2 Abs. 6 DVG bzw. des § 1 Abs. 1 Z 1 des
Bundespensionsamtsuibertragungs-Gesetzes. Hieraus folgt die Unzustandigkeit der Aktivdienstbehorde zur
Behandlung dieses Antragspunktes, woraus wiederum die Abweisung der gegen den zweiten Satz des
Spruchpunktes 2. des zweitangefochtenen Bescheides gerichteten Beschwerde gemalR3 8 42 Abs. 1 VwGG folgt.

Demnach waren die Pensionsbehdrden zur Beurteilung der Zuldssigkeit, bejahendenfalls der inhaltlichen Berechtigung
dieses Antrages zustandig. In diesem Zusammenhang verweist der Bundesminister flr Finanzen zutreffend darauf,
dass nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zwar die bescheidmaRige Feststellung der Gebuhrlichkeit
eines strittigen Bezugs(-bestandteiles) oder eines sonstigen strittigen besoldungsrechtlichen Anspruchs jedenfalls
zuldssig, hingegen ein Feststellungsbescheid Uber einzelne Berechnungselemente eines strittigen Bezugs(-
bestandteiles) oder eines sonstigen strittigen besoldungsrechtlichen Anspruchs unzulassig ist, weil die strittige Frage
der Berechnung des Anspruchs im besoldungsrechtliche Verfahren betreffend die Feststellung der Gebuhrlichkeit des
Anspruchs geklart werden kann (vgl. hiezu etwa das hg. Erkenntnis vom 12. Dezember 2008, ZI. 2007/12/0201, mit
weiteren Hinweisen). Der unter "A. (b) (bb)" gestellte Antrag des Beschwerdefihrers ist ohnedies als auf
zeitraumbezogene Feststellung betreffend Gebtihrlichkeit bzw. H6he des Ruhebezuges ab 1. Janner 2007 gerichtet zu
verstehen. Die von ihm unter A. (b) (aa) aufgeworfenen Fragen bezlglich der Grundlage der Pensionsbemessung sind
daher - wie der Bundesminister fur Finanzen zutreffend festgestellt hat - nicht gesondert feststellungsfahig. Er hat
diesen Antrag daher zu Recht im Instanzenzug als unzulassig zurlickgewiesen (Pkt. 2. des erstinstanzlichen Bescheides
vom 7. August 2009). Auch die dagegen gerichtete Beschwerde war gemal3 § 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet

abzuweisen.
Zu dem unter A. (b) (bb) gestellten Antrag:

Zur Deutung dieses Antrages ist auf das Vorgesagte zu verweisen. Dabei handelt es sich um eine "pensionsrechtliche
Angelegenheit" im Verstandnis des § 2 Abs. 6 DVG bzw. des 8 1 Abs. 1 Z. 1 Bundespensionsamtibertragungs-Gesetz.
Hieraus folgt unter Berlcksichtigung des Vorgesagten zunachst, dass die Beschwerde gegen Spruchpunkt 3. des
zweitangefochtenen Bescheides gemal3 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen war.

Die Zustandigkeit zur Entscheidung Gber diesen Antrag kam somit den Pensionsbehérden zu.

Mit dem im Instanzenzug ergangenen erstangefochtenen Bescheid hat der Bundesminister fur Finanzen die
Aussetzung dieses Verfahrens bis zu einer Entscheidung der Aktivdienstbehorde Uber die unter A. (a) und (b) (aa)
(offenbar gemeint soweit es die Ruhestandsversetzung betrifft) gestellten Antréage vorgenommen. Im Hinblick auf die
gemall 8 4 Abs. 1 Z. 1 PG 1965 statuierte Abhdngigkeit der Ruhegenussberechnungsgrundlage von der
Bemessungsgrundlage fur den Pensionsbeitrag gemal 8 22 Abs. 2 GehG, welche ihrerseits vom gebihrenden Gehalt
und den als ruhegenussfahig erklarten Zulagen abhdngig ist, stellt die von der Dienstbehdrde in Erledigung des
Antragspunktes A. (a) vorzunehmende Bemessung (Feststellung der Gebuhrlichkeit) von Gehalt und
ruhegenussfahigen Zulagen im Zeitraum zwischen 21. Juni 2002 und 31. Dezember 2006 eine Vorfrage fur die
Pensionsbemessung im Verstandnis des § 38 AVG dar.

Vor diesem Hintergrund ist der im Instanzenzug erfolgten Aussetzung (Pkt. 3. des erstinstanzlichen Bescheides vom
7. August 2009) des diesbezlglichen Verfahrens durch den Bundesminister fiir Finanzen nicht entgegen zu treten,
zumal sich die Beschwerde diesbezlglich ausschlieBlich auf die Behauptung beschrankt, der Bundesminister fir
Finanzen habe "zu Unrecht das Verfahren ausgesetzt". Die Beschwerde war daher auch insoweit gemall § 42
Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Zum Antragspunkt A. (c):

Dazu genulgt es auszuflihren, dass der diesbezlgliche Antrag auf anspruchsmindernde Anrechnung von Einkiinften das
Schicksal der Hauptantrage, auf die er sich jeweils bezieht, teilt. Zum Antragspunkt B:

Dieser Eventualantrag des Beschwerdefiihrers beruht offenbar auf der Uberlegung, dass ihm seit dem 21. Juni 2002
zwar keine Aktivdienstbezlige, aber - als Folge der von ihm ins Treffen gefiihrten Rechts- und Judikaturanderungen -
zur Vermeidung einer fortdauernden Diskriminierung durch den von der Disziplinarbehdrde verfligten Abzug, hdhere
Ruhebezige als die erhaltenen zustehen koénnten,und zwar ohne dass es hiezu einer vorangehenden



rechtsgestaltenden Erledigung der Disziplinarbehoérde in Richtung einer Aufhebung oder Modifikation ihres
Erkenntnisses bedurfte. Er ist daher bei verstandiger Wurdigung als auf Bemessung von Ruhebezligen ab 21. Juni 2002
gerichtet anzusehen und stellt insofern eine "pensionsrechtliche Angelegenheit" im Verstandnis des 8 2 Abs. 6 DVG
bzw. des 8 1 Abs. 1 Z. 1 Bundespensionsamtubertragungs-Gesetz dar. Es handelt sich dabei auch nicht um eine
"Dienstrechtsangelegenheit”, die aus Tatsachen herrihrt, die vor dem Ausscheiden aus dem Dienstverhaltnis
eingetreten sind, zumal der Beschwerdefihrer in diesem Zusammenhang eben eine Diskriminierung nach der
sexuellen Orientierung infolge Vorenthaltens eines hdheren Ruhegenusses geltend macht. Der Antragspunkt B.
unterscheidet sich insofern vom Antragspunkt A. (b) (bb) bei verstandiger Wirdigung lediglich in Ansehung des
Zeitraumes, auf den er sich bezieht.

Aus dem Vorgesagten folgt zunachst, dass die Bundesministerin flr Inneres diesen Antrag zu Recht mit Spruchpunkt 5.
ihres Bescheides wegen Unzustandigkeit zurlickgewiesen hat. Die dagegen gerichtete Beschwerde war gemaR § 42
Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Hingegen hat der Bundesminister flr Finanzen zu Unrecht die Zustandigkeit der Pensionsbehdrden zur Entscheidung
Uber diesen Bemessungsantrag (Pkt. 4. des erstinstanzlichen Bescheides vom 7. August 2009) verneint, sodass der
erstangefochtene Bescheid insoweit gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben

war.

Fur das weitere Verfahren wird auf den Charakter dieses Antrages als Eventualantrag, insbesondere gegentber dem
Antrag "A. (a)" hingewiesen. Ein Abspruch Uber den genannten Antrag durch die Pensionsbehdrden wird daher erst
nach rechtskraftiger Entscheidung der Aktivdienstbehérden Uber den Antrag A. (a) stattzufinden haben.

Zu Antragspunkt C.:

Der Beschwerdefiihrer leitet die unter diesem Antragspunkt begehrte Entschadigung erlittener personlicher
Beeintrachtigung nach seinem Antragsvorbringen sowohl aus der Vorenthaltung von Aktivdienstbezigen (fur
Zeitrdume bis zum 31. Dezember 2006) als auch aus der Vorenthaltung von Ruhebeziigen (jedenfalls fir die Zeit ab
1. Janner 2007) ab. Die seinerzeitige disziplinarrechtliche Verurteilung kann bei verninftiger Wirdigung nicht
Gegenstand von Anspriichen nach § 18b B-GIBG sein (vgl. im Ubrigen auch § 20 Abs. 1 letzter Satz leg. cit.).

Eine behauptete Diskriminierung durch Vorenthaltung behauptetermalien gemal § 13 Abs. 1 Z. 2 bzw. 6 B-GIBG
zustehender Aktivdienstbeziige stellt keine "pensionsrechtliche Angelegenheit" dar. Insoweit also ein Anspruch auf
erlittene persoénliche Beeintrachtigung gemal § 18b B-GIBG hieraus abgeleitet wird, ist die Aktivdienstbehérde zu
seiner Beurteilung zustandig.

Anderes gilt, wenn ein Anspruch auf Entschadigung fur erlittene persénliche Beeintrachtigung aus der
diskriminierenden Vorenthaltung gemal § 13 Abs. 1 Z. 2 und 6 B-GIBG gebuhrender Ruhebezlge (durch die dafur
zustandigen Pensionsbehérden)  abgeleitet  wird  (vgl. zur  grundsatzlichen  Anwendbarkeit  der
Gleichbehandlungsrichtlinie auf die &sterreichischen Beamten zustehenden Ruhebezlige insbesondere auch das
hg. Erkenntnis vom 23. Janner 2008, ZI. 2007/12/0070 = VwSlg. 17.361 A/2008).

Vor diesem Hintergrund ware der Beschwerdeflhrer gehalten gewesen, schon in seinem Antrag klarzustellen, welchen
Teilbetrag der insgesamt begehrten Entschadigung von EUR 50.000,-- er aus der Vorenthaltung von Aktiv- bzw. welchen
Teilbetrag er aus der Vorenthaltung von Ruhebeziigen begehrt, weil in Ansehung dieser jeweiligen Teilbetrage
verschiedene Behorden zur Beurteilung des Anspruches auf Entschadigung der erlittenen personlichen
Beeintrachtigung zustandig sind.

Da eine solche Aufschlisselung nicht erfolgt ist, waren beide belangten Behdérden zwecks Beurteilung des Umfanges
ihrer Zustandigkeit gehalten gewesen, den Beschwerdefihrer zu einer diesbezlglichen Verbesserung seines Antrages
anzuhalten.

Nur in Ansehung des aus der Vorenthaltung von Aktivdienstbezligen abgeleiteten Entschadigungsanspruches fir
persoénliche Beeintrachtigung (Pkt. 6.) hatte die Bundesministerin fir Inneres eine meritorische Entscheidung treffen
durfen. In Ansehung des darlUber hinaus an sie herangetragenen Teilanspruches aus der Vorenthaltung von
Ruhebeziigen hatte sie mit Zurliickweisung vorgehen mussen.

Umgekehrt folgt fur den Bundesminister fUr Finanzen, dass er zu Unrecht zur Ganze seine Zustandigkeit fur den
diesbeziiglichen Entschadigungsanspruch (Pkt. 5. des erstinstanzlichen Bescheides vom 7. August 2009) verneint hat,


https://www.jusline.at/entscheidung/27116

wiewoh| die Pensionsbehdrden fiur jenen Teilbetrag zustandig gewesen waren, der aus der Vorenthaltung von
Pensionsbeziigen abgeleitet wurde.

Aus diesen Erwagungen waren in Ansehung des Antragspunktes C. beide Bescheide wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften gemald § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VwGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff, insbesondere auf § 50 VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung

Quelle: Verwaltungsgerichtshof VWGH, http://www.vwgh.gv.at
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