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BUNDESARBEITSGERICHT

3 AZR 129/11

9 Sa 485/10
Landesarbeitsgericht
Minchen

Im Namen des Volkes!

Verklindet am

15. Mai 2012
Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

PP.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mdndlichen Ver-
handlung vom 15. Mai 2012 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeits-
gericht Grafl, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Schlewing, den Richter

B JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the - 2 -
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINYPsaS OYIN ¥ B/Y §§ YorU YURQULIE( STe PUIS SUN[WWESS[19)1() 9P (19 ], YoNY SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-2- 3 AZR 129/11

am Bundesarbeitsgericht Dr. Spinner sowie die ehrenamtlichen Richter

Dr. Kaiser und Schepers fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Minchen vom 21. Dezember 2010 - 9 Sa
485/10 - wird mit der MaBgabe zurlckgewiesen, dass die
Beklagte verurteilt wird, der Klagerin mit Wirkung vom
1. April 2009 in Ergénzung zum bestehenden Arbeitsver-
trag den Abschluss eines Versorgungsvertrages mit dem
vom Arbeitsgericht Minchen im Urteil vom 15. April 2010
- 22 Ca 6373/09 - tenorierten Wortlaut mit folgenden An-
derungen anzubieten: In § 3 muss es anstelle von ,Art. 56
Abs. 1 Satz2 BayBG" ,Art. 65 Abs.1 BayBG“ in §4
Abs. 3 anstelle von ,Art. 56 Abs.5 BayBG“ ,Art. 64
BayBG* in §5 Abs.2 Buchst. ¢ anstelle von ,Art. 56
Abs. 1 Satz3 und 4 BayBG sowie des Art. 59 BayBG*
JArt. 65 Abs.2 und Abs.4 BayBG sowie des §29
BeamtStG“ und in § 10 anstelle von ,§ 1“ ,§ 1b“ heiBen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob die Klagerin Anspruch darauf hat,
dass die Beklagte ihr den Abschluss eines ihren Arbeitsvertrag erganzenden
Vertrages Uber eine Versorgung nach beamtenrechtlichen Grundsétzen anbie-
tet, der zudem einen Anspruch auf Fortzahlung der Bezlige im Krankheitsfall

und auf Beihilfe sowie einen besonderen Kindigungsschutz beinhaltet.

Die 1961 geborene Klagerin ist seit dem 1. April 1999 bei der Beklagten
als Bankangestellte (AT-Angestellte) beschéftigt. Zuvor war sie vom
1. September 1980 bis zu ihrem Wechsel zur Beklagten bei der D AG tatig. Im
Arbeitsvertrag vom 1. Januar 2000 hatten die Parteien ua. Folgendes verein-
bart:
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§ 7. Ergénzende Bestimmungen.

(1) Soweit das Dienstverhéltnis nicht durch diesen Vertrag
geregelt ist, gelten die jeweiligen allgemeinen Anordnun-
gen der Bank, insbesondere die Betriebsordnung und die
Urlaubsordnung sowie Dienstvereinbarungen, deren
jeweils glltige Fassung in der Bank eingesehen werden
kann.

(2) Wenn die in diesem Vertrag enthaltenen Bestimmun-
gen keinen AufschluB geben, wird der betreffende Punkt
in einer zusatzlichen Vereinbarung zwischen der Mitarbei-
terin und der Bank geregelt. Uber diesen Vertrag hinaus-
gehende Vereinbarungen bedurfen zu ihrer Gultigkeit der
Schriftform.

§ 9. Leistungen ohne Rechtsanspruch.

Auf Leistungen, die nicht in diesem Vertrag festgesetzt
sind, besteht auch bei wiederholter Gewéahrung kein
Rechtsanspruch.

Die Beklagte, deren Tréger der Freistaat Bayern und der Sparkassen-
verband Bayern sind, ist eine rechtsfahige Anstalt des 6ffentlichen Rechts. Sie
ist 1972 aus einer Fusion der Bayerischen Gemeindebank - Girozentrale - und
der Bayerischen Landesbodenkreditanstalt hervorgegangen. Die Anlage zu § 8
Abs. 3 des Fusionsvertrages vom 6. Juni 1972 enthélt eine sog. ,Personalver-
einbarung® (im Folgenden: PV 72). Hierin heiB3t es ua.:

»ZUr Harmonisierung der Dienstverhéltnisse der Mitarbei-
ter der Bayerischen Landesbank Girozentrale schlieBen
die Bayerische Gemeindebank - Girozentrale - und die
Bayerische Landesbodenkreditanstalt folgende

Personalvereinbarung

1. Ab ... werden die Dienstverhéaltnisse aller Mitarbeiter
der Landesbank mit Ausnahme der Mitglieder des
Vorstandes nach MaBgabe der nachstehenden
Bestimmungen geregelt.

2. Verqutungssystem der Bayerischen Landesbank
Girozentrale
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3. Versorgungssystem der Bayerischen Landesbank
Girozentrale

3.1 Mitarbeiter, die nach Vollendung des 17. Lebensjah-
res mindestens 10 Jahre bei den zu vereinigenden
Instituten, der Bayerischen Landesbank Girozentrale
oder beim Sparkassenverband tatig waren, erhalten
eine Versorgung nach den Richtlinien der Versor-
gungskasse der Bayerischen Gemeindebank (Anla-
ge 2). In besonders gelagerten Ausnahmeféllen
kénnen weitere Dienstzeiten anerkannt werden.

3.2 Mitarbeiter, die mindestens 20 Jahre im Kreditge-
werbe beschaftigt waren, davon mindestens
10 Jahre bei den zu vereinigenden Instituten oder
der Bayerischen Landesbank Girozentrale kdnnen
einen Rechtsanspruch auf Versorgung nach MaBga-
be des beigefligten Vertragsmusters (Anlage 3)
erhalten. Besonders tuchtigen und bewéhrten Mit-
arbeitern kann ein solcher Versorgungsanspruch
vorzeitig gewahrt werden. Die Entscheidung tber die
Gewahrung trifft der Vorstand der Landesbank.

Die Satzung der Bayerischen Landesbank (veréffentlicht im Bayeri-
schen Staatsanzeiger Nr. 32 vom 9. August 2002, zuletzt gedndert geménB
Verdffentlichung im Bayerischen Staatsanzeiger Nr. 18 vom 2. Mai 2008)
enthélt ua. die folgenden Bestimmungen:

81
Rechtsform, Sitz, Zweigniederlassungen

(1) Die Bayerische Landesbank (im Folgenden Bank
genannt) ist eine unter der Aufsicht der Staatsministerien
der Finanzen und des Innern stehende rechtsfahige
Anstalt des 6ffentlichen Rechts.

§6
Organe

Organe der Bank sind der Vorstand, der Verwaltungsrat
und die Generalversammlung.
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§7
Vorstand
(1) Der Vorstand fuhrt die Geschéfte der Bank.

§ 11
Aufgaben des Verwaltungsrats

(1) Der Verwaltungsrat beschlieBt die Richtlinien flr die
Geschéftspolitik der Bank und Uberwacht die Geschéfts-
fihrung des Vorstands.

(2) Der Verwaltungsrat beschliet Gber

4. die Aufstellung von Grundsétzen fir die Anstellung,
Besoldung, Versorgung, Ruhestandsversetzung und
Entlassung der Bediensteten der Bank,

In den auf der Grundlage des § 11 Abs. 2 Nr. 4 der Satzung der Beklag- 5
ten vom Verwaltungsrat der Beklagten aufgestellten ,Grundsétzen fir die
Anstellung, Besoldung, Versorgung, Ruhestandsversetzung und Entlassung der
Bediensteten der Landesbank (Stand Dezember 2001)“ heiBt es:

5.  Versorgung

a) Die ... Mitarbeiter der Landesbank kénnen aus
Mitteln der Versorgungskasse nach Erfullung der in
deren Richtlinien genannten Wartezeit freiwillige
Versorgungsleistungen erhalten; die Versorgungsbe-
ziige werden nach beamtenrechtlichen Grundsétzen
berechnet. Versorgungsfahig sind alle rechtsverbind-
lichen Zahlungen des Tarifvertrages bei Bezahlung
nach Ziff. 2 Buchstabe a), des Besoldungsplans und
der Besoldungsordnungen, ebenso unwiderrufliche
Sonderzulagen und Titelzulagen bei Bezahlung nach
Ziff. 2 Buchstabe b), bzw. des Jahresfestgehalts bei
Bezahlung nach Ziff. 3. Die erdienten Renten aus
Sozial- und Gruppenversicherung werden voll ange-
rechnet.

b) Nach 20-jahriger Tatigkeit im Bankgewerbe, davon
mindestens 10 Jahre bei der Landesbank, kénnen
Mitarbeiter im Sinne von Ziffer 5 a) Versorgungsrech-
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te erhalten. Die Berechnung der Bezliige und die
Anrechnung der Renten regeln sich wie unter 5 a).

Besonders tichtigen und bewéhrten Mitarbeitern
kénnen Versorgungsrechte vorzeitig gewéahrt wer-
den.

Die Entscheidung Uber die Gewahrung von Versor-
gungsrechten trifft der Vorstand der Landesbank.

Die Beklagte vereinbarte ab dem Jahr 1972 Versorgungsvertrdge mit
nahezu allen Mitarbeitern nach 20-jahriger Tatigkeit im Bankgewerbe, davon
mindestens zehn Jahre bei der Beklagten oder ihren Rechtsvorgéngerinnen,
sofern sie gute Beurteilungen erhalten hatten und ihr Gesundheitszustand eine
vorzeitige Zurruhesetzung nicht erwarten lieB. Das wurde im Unternehmen der
Beklagten auch verlautbart. In einer allen Mitarbeitern zuganglichen Broschire,
die auch als Mitarbeiterhandbuch bezeichnet wird, heiBt es in der Fassung von
Oktober 1988 auf den Seiten 25 - 27 unter der Uberschrift ,Altersversorgung*:

-ehemalige Mitarbeiter und deren Hinterbliebene erhalten
- wenn bestimmte Voraussetzungen erfullt sind - von der
Bayerischen Landesbank bzw. der Versorgungskasse
Versorgungsleistungen.

Alternative 1 (Versorgungskasse):

Eine Anwartschaft auf Versorgungsleistungen fur sich und
seine Hinterbliebenen nach den Richtlinien der Versor-
gungskasse hat jeder in der Bundesrepublik Deutschland
beschéftigte oder von dort entsandte Arbeithehmer der
Bayerischen Landesbank Girozentrale und ihrer Rechts-
vorganger, wenn er nach Vollendung des 17. Lebensjah-
res mindestens 10 Jahre bei der Bayerischen Landesbank
tatig gewesen ist. Dienstzeiten beim Bayerischen Spar-
kassen- und Giroverband oder bei einer Tochtergesell-
schaft der Bayerischen Landesbank werden mitgezahlt.

Alternative 2 (Versorgung durch die Bank)

Mitarbeiter, die unter den in der Alternative 1 genannten
Personenkreis fallen und die auf eine Dienstzeit von
20 Jahren im Kreditgewerbe, davon mindestens 10 Jahre
bei der Bayerischen Landesbank oder einer ihrer Rechts-
vorgangerinnen, zuruckblicken kénnen, erhalten - bei
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entsprechend guter Beurteilung durch ihre Vorgesetzten -
einen Versorgungsvertrag. Voraussetzung fur die Verlei-
hung des Versorgungsrechts ist ferner, daB die gesund-
heitliche Verfassung eine vorzeitige Pensionierung nicht
erwarten 1&aBt. Der Versorgungsvertrag rdumt Mitarbeitern
und ihren Hinterbliebenen im Versorgungsfall einen
Rechtsanspruch auf Ruhegehalt bzw. Witwen-, Witwer-
und Waisengeld ein. Flr diese Versorgungsleistungen
gelten die gleichen Grundsétze, wie sie bereits bei der
Alternative 1 beschrieben wurden.

Der Versorgungsvertrag bringt im Ubrigen noch folgende
weitere Vorteile:

- Mit der Verleihung der Versorgungsrechte ist grund-
séatzlich eine Befreiung von der Versicherungspflicht
in der Renten- und Arbeitslosenversicherung (und
damit eine spurbare Erhéhung des Nettogehalts trotz
der durch die geklrzte Vorsorgepauschale geringfu-
gig héheren Steuerbelastung) verbunden.

- Im Krankheitsfall wird das Gehalt bis zu 6 Monaten
weitergewéhrt (nach Ablauf dieser 6 Monate werden
gekurzte Bezlige ausbezahlt, die dem Ruhegehalt
entsprechen, das Sie erhielten, wenn Sie zu diesem
Zeitpunkt in den Ruhestand treten wirden).

- Sie haben die Moglichkeit - ungeachtet der Einkom-
menshohe -, zwischen der gesetzlichen und der
privaten Krankenversicherung zu wahlen. Dabei
kommt |hnen bei der Wahl des Versicherungstarifs
die volle Beihilfeberechtigung im Krankheitsfall (siehe
Kapitel ,Beihilfen’) zugute. Sie missen allerdings den
gesamten Krankenversicherungsbeitrag selbst
bezahlen.

- Sie haben auBerdem einen erweiterten Kindigungs-
schutz. Eine Kindigung seitens der Bank hat grund-
satzlich die Versetzung in den (einstweiligen) Ruhe-
stand zur Folge. Nur bei grob schuldhaftem Verhal-
ten kann die Bank den Vertrag frist- und entschadi-
gungslos kundigen.

Das auf der inneren Umschlagseite abgedruckte Impressum dieser 7
Broschure lautet:
,verfasser: Bayerische Landesbank Girozentrale
Diese Broschure dient lediglich Informationszwecken.
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Der Inhalt bildet keine Anspruchsgrundlage flr Leistun-
gen; dafir sind ausschlieBlich die jeweils in der Broschire
zitierten Vereinbarungen, Beschlisse und Richtlinien
mafgebend.

Die Broschdre ist fiir den internen Gebrauch der Mitarbei-
ter der Bayerischen Landesbank bestimmt. Die Weiterga-
be an AuBenstehende sowie das Anfertigen von Kopien,
Abschriften etc. sind nicht gestattet.”

Unter dem 28. Oktober 1994 wurde von der Beklagten das folgende 8
Anschreiben erstellt und bekannt gegeben:
,PERSONAL-INFORMATION

Anrechnung von Teilzeit-Beschaftigungszeiten auf die
Wartezeit fur die Verleihung des Versorgungsrechts

Der UB Personal freut sich, Sie tUber die Entscheidung des
Vorstandes informieren zu kénnen, wonach mit Wirkung
vom 01.01.95 der Grundsatz gilt:

,Gleiche Wartezeit fur Teil- und Vollzeitbeschaftigte’.

Die Bank leistet damit einen weiteren Beitrag zur Verbes-
serung der Vereinbarkeit von Familie und Beruf.

Sowohl fur Teilzeit- als auch flr Vollzeitbeschéaftigte gelten
folgende Voraussetzungen fur die Verleihung des Versor-
gungsrechtes:

1. 20 Jahre Dienstzeit im Bank- oder Sparkassenbe-
reich, wovon mindestens 10 Jahre auf unsere Bank
entfallen missen.

2. Mindestens gute durchschnittliche Leistungen und
eine einwandfreie Fihrung wahrend der gesamten
Wartezeit.

3. lhre gesundheitliche Verfassung mufB3 so gut sein,
daB aus heutiger Sicht mit einer Frihpensionierung
aus gesundheitlichen Grinden nicht zurechnen
ist.

Der UB Personal wird gemaB BeschluB des Vorstandes
mit Wirkung vom 01.01.95 allen Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern, bei denen vorstehend genannte Kriterien
erflllt sind, die Zusage von Versorgungsrechten erteilen.

Um die Umsetzung des Vorstandsbeschlusses verwal-
tungstechnisch einwandfrei zu gewahrleisten, bitten wir
alle Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die heute vollzeitbe-
schéftigt (100 %) sind, aber in der Vergangenheit in der
Bank oder einem frilheren (anrechenbaren) Arbeitgeber
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gegebenenfalls teilzeitbeschéftigt waren, uns schriftlich
eine Berechnung der anrechenbaren Vordienstzeiten
einzureichen, damit der Termin flr die zeitliche Voraus-
setzung der Versorgungszusage richtig vorgemerkt wer-
den kann. ...”

Im Jahr 2001 stellte die Beklagte eine Power-Point-Présentation mit

dem Titel ,Betriebliche Altersversorgung in der BLB: Versorgungskasse und

Versorgungsrecht Stand: 4. Oktober 2001“ in ihr Intranet ein. Auf der Folie 10

dieser Prasentation heif3t es unter ,Versorgungsrecht - Zusagevoraussetzun-

gen:

,m Wartezeit

20 Jahre Dienstzeit bei Kreditinstituten (i.S.v. § 1 KWG),
davon mindestens 10 Jahre bei der BLB

m Beurteilung
Gute Beurteilung hinsichtlich Fihrung und Leistung
m Gesundheitszustand

Kein medizinisch erkennbares Risiko der vorzeitigen
Ruhestandsversetzung (ggf. vertrauensérztliche Untersu-
chung) wegen Wegfall der Voraussetzungen fur eine
vorzeitige Erwerbsminderungsrente”

Die Folie 11 derselben Prasentation, die die Uberschrift ,Versorgungs-

recht - Abwicklung der Zusage“ tragt, hat folgenden Inhalt:

,m 1645 Personalservice Inland / 90/18 ZB Personal der
LBS

- Prifung der formalen Zusage - Voraussetzungen
- Erstellung Vorstandsbeschluss fur Neuzusagen

- Anderung Arbeitsvertrdge und Personalstammdaten im
SAP

In einer internen Stellungnahme des UB Konzern Personal/Perso-

nalservice Inland vom 19. August 2002 heiBt es unter der Uberschrift ,Versor-

gungsrechte” ua. wie folgt:

W

,1.  Grundlagen
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1.1 Regulares Versorgungsrecht

Grundlage fiur die derzeit bestehende Regelung des
Versorgungsrechtes ist der Fusionsvertrag vom
06.06.72.

In der Personalvereinbarung, die als Anlage zu § 8
Abs. 3 dieses Fusionsvertrages aufgenommen
wurde, sind unter Ziff. 3 die Grundséatze und Voraus-
setzungen des Versorgungsrechtes festgelegt.

Als zeitliche Voraussetzung ist eine 20jahrige
Dienstzeit im Bank- oder Sparkassenbereich, wovon
mindestens 10 Jahre auf die Bank entfallen missen
zu erfillen. Daneben missen Leistung und Verhalten
sowie die gesundheitliche Eignung die Gewéahrung
des regularen Versorgungsrechtes rechtfertigen.
Liegen diese Voraussetzungen vor, besteht ein
Rechtsanspruch des Mitarbeiters auf ermessensfeh-
lerfreie Entscheidung. Es wird allerdings seit Jahr-
zehnten so verfahren, dass die Mitarbeiter bei
uneingeschranktem Vorliegen aller Voraussetzungen
das Versorgungsrecht erhalten haben. Dieses
Vorgehen stellt eine betriebliche Ubung dar, so dass
sich zumindest daraus ein Anspruch auf Verleihung
des reguléaren Versorgungsrechts ergibt.

. Stellungnahme
2.1 Grundsatz

Auf die Gewéahrung des regularen Versorgungsrech-
tes besteht bei Vorliegen der 0.g. Voraussetzungen
ein Rechtsanspruch.

In einer ebenfalls in das Intranet der Beklagten eingestellten Prasenta- 12
tion mit der Uberschrift ,Betriebliche Altersversorgung in der BayernLB - Ver-
sorgungskasse und Versorgungswerk - Stand: Oktober 2008, heif3t es auf der
Folie 10 unter der Uberschrift ,Versorgungsrecht - Voraussetzungen fur die
Zusage*:

,m Wartezeit

20 Jahre Dienstzeit bei Kreditinstituten (i.S.v. § 1 KWG),
davon mindestens 10 Jahre bei der BayernLB

m Beurteilung
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Gute Beurteilung hinsichtlich Fuhrung/Verhalten und
Leistung

m Gesundheitszustand

Kein medizinisch erkennbares Risiko der vorzeitigen
Ruhestandsversetzung (ggf. vertrauensarztliche Untersu-
chung) wegen Wegfall der Voraussetzungen fir eine
vorzeitige Erwerbsminderungsrente

m Gesicherter Arbeitsplatz im Hause*

Der Erteilung der Versorgungsrechte ging ein internes Verfahren vo-
raus. In dem der Erteilung des Versorgungsrechts vorangehenden Kalenderjahr
erhielt der Vorstand vom Unternehmensbereich (UB) Personal eine Vorlage mit
der Auflistung derjenigen Mitarbeiter, die im Folgejahr wegen Erfillung der
Wartezeit zur Verleihung des Versorgungsrechts anstanden. Nach zustimmen-
dem Vorstandsbeschluss wurde Uberprift, ob der Mitarbeiter neben der erfor-
derlichen Dienstzeit weitere Kriterien erfiilite. Zum einen durfte der Gesund-
heitszustand kein Risiko einer vorzeitigen Ruhestandsversetzung erwarten
lassen. Zum anderen wurden Leistung und Fihrung des Mitarbeiters Gberprift.
Seit etwa 2003/2004 wurde auch das Kriterium ,Gesicherter Arbeitsplatz”
abgefragt. Soweit nach Feststellung der Abteilungsleiter diese Voraussetzun-
gen erflllt waren, erhielt der Mitarbeiter eine Versorgungszusage in Form einer
Ergdnzung seines bestehenden Arbeitsvertrages. Das hierbei verwendete
Vertragsmuster wurde von der Beklagten im Laufe der Jahre zwar abgewandelt,
allerdings blieb der Inhalt des Versorgungsrechts in seinem pragenden Kern,
namlich der Versorgung nach beamtenrechtlichen Grundsatzen, der Entgeltfort-
zahlung im Krankheitsfall und Beihilfe oder Unfallflirsorge in entsprechender
Anwendung der jeweils flr die bayerischen Staatsbeamten geltenden Regelun-
gen sowie dem besonderen Kiindigungsschutz unverandert.

Das Versorgungswerk der Beklagten wurde fir ab dem 1. Januar 2002
neu eingetretene Mitarbeiter geschlossen. Fir diese gilt ein neues beitrags-
orientiertes Versorgungssystem, das auf den Versorgungsordnungen 2002 und
2005 basiert.
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Far die von der Beklagten ab 1993 verliehenen Versorgungsrechte hat-
ten das Bayerische Staatsministerium der Finanzen und das Bayerische
Staatsministerium des Innern mit Bescheid vom 11./24. Marz 1993 einen
allgemeinen Gewahrleistungsbescheid gemaB §5 Abs.1 Satz2 (hunmebhr:
Satz 3) SGB VI erteilt. Hierin heifB3t es:

gy

gemaB § 5 Abs. 1 Satz 2 SGB VI wird festgestellt, daB
den Beschéftigten der Bayerischen Landesbank Girozen-
trale -rechtsféahige Anstalt des offentlichen Rechts -,
denen eine Versorgung nach den flr bayerische Staats-
beamte geltenden Vorschriften vertraglich zugesichert
wird, ab diesem Zeitpunkt Anwartschaft auf lebenslangli-
che Versorgung und Hinterbliebenenversorgung nach
beamtenrechtlichen Grundsétzen gewaéhrleistet und die
Erflllung der Gewahrleistung gesichert ist. Diese Beschéf-
tigten sind daher nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB VI ab
dem Zeitpunkt der Verleihung dieser Anwartschaft in der
gesetzlichen Rentenversicherung versicherungsfrei.”

Die Weitergeltung dieses Bescheids wurde vom Bayerischen Staatsmi-
nisterium der Finanzen mit Schreiben vom 2. November 1999 fur einen ihm

vorgelegten Mustervertrag bestatigt.

Fur die Verbindlichkeiten der Beklagten bestand nach dem Gesetz lber
die Bayerische Landesbank (im Folgenden: BayLBG) vom 27. Juni 1972 zu-
nachst eine unbeschrankte Gewdahrtragerhaftung des Freistaates Bayern und
des Bayerischen Sparkassen- und Giroverbandes. Nachdem diese Gewahrtra-
gerhaftung durch die Europdische Kommission als rechtswidrige Beihilfe bean-
standet worden war, kam es zu einer Versténdigung zwischen der Kommission
und dem Freistaat Bayern, wonach die Gewahrtragerhaftung unter Wahrung
von Ubergangsfristen aufgehoben wurde. Seit dem 1. Februar 2003 bestimmt
Art. 4 Abs. 1 BayLBG nunmehr:

,oer Freistaat Bayern und der Sparkassenverband Bayern
haften fur die Erfallung samtlicher am 18. Juli 2005 be-
stehenden Verbindlichkeiten der Bank. Fir solche Ver-
bindlichkeiten, die bis zum 18. Juli 2001 vereinbart waren,
gilt dies zeitlich unbegrenzt; fur danach bis zum 18. Juli
2005 vereinbarte Verbindlichkeiten nur, wenn deren
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Laufzeit nicht Uber den 31. Dezember 2015 hinausgeht.”

Am 22. Januar 2009 beschloss der Vorstand der Beklagten im Zuge
von Umstrukturierungen, die ua. durch die seinerzeitige Finanzkrise veranlasst
waren, keine Versorgungsrechte mehr zu vereinbaren. Den Mitarbeitern, die im
Jahr 2009 regulér zur Verleihung des Versorgungsrechts angestanden héatten
- so auch der Kl&gerin -, schrieb die Beklagte unter dem 18. Marz 2009, der
Vorstand sehe sich gezwungen, bis auf Weiteres keine Versorgungsrechte
mehr zu erteilen. Zum 1. Februar 2009 vereinbarte die Beklagte mit zwei Mit-
arbeitern Versorgungsrechte. Am 21. Juli 2009 beschloss der Verwaltungsrat,
die Vergabe von Versorgungsrechten endgultig einzustellen und die betriebliche
Altersversorgung insgesamt auf ein beitragsorientiertes System umzustellen.

Die Klagerin, die am 1. April 2009 die erforderliche Bankdienstzeit von
20 Jahren, davon zehn Jahre bei der Beklagten, absolviert hatte und die Vo-
raussetzungen ,gute Leistung und Fuhrung“ sowie ,gesundheitliche Eignung®
erflllte, hat die Beklagte mit ihrer Klage auf Abgabe eines Angebots zur Verein-
barung des Versorgungsrechts in Anspruch genommen. Sie hat die Auffassung
vertreten, Anspruch auf Erteilung der Versorgungszusage entsprechend dem
zuletzt bei der Beklagten fur die AT-Angestellten verwendeten Vertragsmuster
zu haben. Ihr Anspruch folge aus der PV 72. Zudem habe die Beklagte eine
entsprechende Gesamtzusage erteilt. Dies ergebe sich nicht nur aus dem
Mitarbeiterhandbuch und den ins Intranet eingestellten Prasentationen, sondern
insbesondere auch aus der Personalinformation vom 28. Oktober 1994. Jeden-
falls kénne sie ihren Anspruch auf den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatz und eine betriebliche Ubung stitzen. Die Beklagte habe seit 1972 mit
allen Mitarbeitern bei Erflllung der drei Voraussetzungen (Ableistung der
Beschiftigungszeit von 20 Jahren, gute Leistung und Fihrung und gesundheit-
liche Eignung) Versorgungsrechte vereinbart. Dabei habe sie keinen Vorbehalt
erklart. Zum Ende des Jahres 2008 sei das Versorgungsrecht an ca.
2.500 Mitarbeiter von insgesamt 5.200 Mitarbeitern erteilt gewesen. Lediglich
35 Mitarbeiter hatten das Versorgungsrecht nach Ablauf der Wartezeit wegen

Nichterflillung der weiteren Voraussetzungen nicht erhalten. Der Fusionsvertrag
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stehe der Entstehung einer betrieblichen Ubung nicht entgegen. Dieser Vertrag
gestatte gerade die Gewahrung des Versorgungsrechts. Da die Beklagte Uber
Jahrzehnte hinweg die Versorgungsrechte verliehen habe, komme es nicht
darauf an, ob ihr bekannt gewesen sei, dass der Zusage jeweils eine Vor-
standsentscheidung vorausgegangen sei. Das Kriterium der gesicherten weite-
ren Verwendung habe die Beklagte nicht nachtréaglich einseitig einfiihren kén-
nen. Auch das Schriftformerfordernis und der Freiwilligkeitsvorbehalt im
Arbeitsvertrag stiinden der Entstehung von Ansprichen aus betrieblicher
Ubung nicht entgegen.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt, 20

die Beklagte zu verurteilen, ihr mit Wirkung vom 1. April
2009 in Ergénzung zum bestehenden Arbeitsvertrag vom
1. Januar 2000 eine Vertragsanderung wie folgt anzubie-
ten:

§ 1. Zusage.

Die Bank gewahrt der Mitarbeiterin Leistungen bei Krank-
heit, Dienstunfahigkeit und im Alter sowie ihren Hinterblie-
benen (Witwern und Waisen) Versorgungsleistungen nach
MaBgabe dieses Vertrags.

§ 2. Fortzahlung der Beziige im Krankheitsfall.

Bei Krankheit hat die Mitarbeiterin Anspruch auf Fortzah-
lung der Bezuge und auf Beihilfe oder Unfallfirsorge in
entsprechender Anwendung der jeweils fir die bayeri-
schen Staatsbeamten geltenden Regelungen.

§ 3. Langandauernde Krankheit.

Bei langandauernder Krankheit kann die Mitarbeiterin in
entsprechender Anwendung des Art. 56 Abs.1 Satz 2
BayBG in den Ruhestand versetzt werden. Die Verset-
zung in den Ruhestand erfolgt zum Ende des Monats, in
welchem die Dienstunféhigkeit festgestellt wird, frihestens
jedoch mit Ablauf des 182. Kalendertages nach Krank-
heitsbeginn. Vom Beginn der Ruhestandsversetzung an
erhalt die Versorgungsberechtigte Versorgungsbeziige
nach § 6 Abs. 1. Fir eine erneute Berufung ins aktive
Arbeitsverhéltnis finden die fir die bayerischen Staatsbe-
amten geltenden Regelungen entsprechende Anwendung.

§ 4. Eintritt in den Ruhestand.
(1) Das Arbeitsverhéltnis ist auf unbestimmte Dauer
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geschlossen.

(2) Das Arbeitsverhaltnis endet mit der Folge des Eintritts
der Mitarbeiterin in den Ruhestand, ohne dass es einer
Kindigung bedarf, mit Ablauf des Monats, in dem die
Mitarbeiterin das nach der jeweiligen gesetzlichen Rege-
lung fUr die bayerischen Staatsbeamten geltende Lebens-
alter fur die Erfallung der Altersgrenze vollendet oder mit
Ablauf des Monats, in dem die Mitarbeiterin nach den
jeweils geltenden gesetzlichen Bestimmungen eine Rente
wegen voller Erwerbsminderung oder eine Altersrente von
der gesetzlichen Rentenversicherung bezieht. Gewéhrt
der Rentenversicherungstradger nur eine Rente auf Zeit,
ruht der Arbeitsvertrag fir den Bewilligungszeitraum
dieser Rente, langstens jedoch bis zum Beendigungszeit-
punkt nach diesem Absatz 2 Satz 1. Im Falle des Ruhens
des Arbeitsvertrages nach Satz2 gewéhrt die Bank
Versorgungsbeziige nach § 6 dieses Vertrages.

(3) Die Mitarbeiterin kann auf ihren Antrag zu einem
frheren Zeitpunkt in den Ruhestand versetzt werden,
wenn sie das in Art. 56 Abs. 5 BayBG festgelegte Lebens-
alter vollendet hat (derzeit: 64. Lebensjahr, bei Schwerbe-
hinderung 60. Lebensjahr).

§ 5. Vertragskiindigung.

(1) Die Mitarbeiterin kann ihren Arbeitsvertrag mit der
Bank mit 6monatiger Frist zum Monatsende kundigen. In
diesem Falle erléschen die Anwartschaften aus dieser
Versorgungszusage; etwaige unverfallbare Anwartschaf-
ten der Versorgungsberechtigten und ihrer Hinterbliebe-
nen auf Versorgungsleistungen im Alter und bei Dienstun-
fahigkeit nach den Vorschriften des Gesetzes zur Verbes-
serung der betrieblichen Altersversorgung bleiben unbe-
rahrt. Fur die fristiose Kindigung aus wichtigem Grund
gelten die gesetzlichen Vorschriften.

(2) Die Bank kann den Arbeitsvertrag mit der Folge der
Vertragsbeendigung oder Ruhestandsversetzung nur aus
folgenden Grinden und nur unter Beachtung folgender
Regelungen kindigen:

a) Kindigung aus wichtigem Grund:

aa) Wenn der wichtige Grund in einem grob schuldhaften
Verhalten der Mitarbeiterin liegt, kann die Bank den
Arbeitsvertrag frist- und entschadigungslos kindigen. In
diesem Falle erléschen die Anspriche aus dieser Versor-
gungszusage.

bb) Wenn der wichtige Grund nicht in einem grob schuld-
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haften Verhalten der Mitarbeiterin liegt, kann die Bank die
Mitarbeiterin durch Kundigung mit 6monatiger Frist zum
Monatsende in den Ruhestand versetzen.

b) Kindigung wegen organisatorischer Veranderungen:

Bei einer Eingliederung der Bank in eine andere juristische
Person, bei Zusammenschluss der Bank mit einer ande-
ren juristischen Person oder bei einer anderen wesentli-
chen organisatorischen Veranderung der Bank kann die
Bank die Mitarbeiterin durch Kindigung mit 6monatiger
Frist zum Monatsende nach ihrem Ermessen entweder in
den Ruhestand oder bis zu ihrer Wiederverwendung in
einer gleich zu bewertenden, unter Umstanden auch
auswartigen Stelle der Bank bzw. ihrer Rechtsnachfolge-
rin, in den einstweiligen Ruhestand versetzen.

¢) Wegen Dienstunféhigkeit:

Die Bank kann die Mitarbeiterin durch Kindigung mit
3monatiger Frist zum Quartalsschluss in den Ruhestand
versetzen, wenn sie infolge eines Gebrechens oder einer
Schwéche ihrer korperlichen oder geistigen Kréafte zur
Erfallung ihrer dienstlichen Obliegenheiten dauernd
unféhig ist. Die Regelung des Art. 56 Abs. 1 Satz 3 und 4
BayBG sowie des Art. 59 BayBG gelten entsprechend.

§ 6. Hohe der Versorgungsbeziige.

(1) Die Bank verpflichtet sich, der Mitarbeiterin im Versor-
gungsfall (§3, §4 und §5 Abs.2a bb, b und c) ein
Ruhegehalt zu gewédhren, das entsprechend den jeweils
fir bayerische Staatsbeamte geltenden Vorschriften
berechnet wird. Ruhegehaltféhige Dienstbezlige im Sinne
des Beamtenversorgungsgesetzes sind 1/12 des ruhege-
haltfahigen Jahresfestgehalts, das der Mitarbeiterin vor
dem Eintritt in den Ruhestand zuletzt gezahlt wird. Lau-
fende Zulagen sind nur dann versorgungsfahig, wenn
diese ausdricklich als versorgungsfahig bezeichnet sind.
Als ruhegehaltféhige Dienstzeiten gelten

a) die Zeit der Arbeitsleistung fur die Bank, eines ihrer
Vorgéngerinstitute oder eine andere Bank im Sinne des
Kreditwesengesetzes,

b) die Zeit der Arbeitsleistung fir einen anderen Arbeitge-
ber, sofern die dortige Tatigkeit mit der Tatigkeit in der
Bank vergleichbar ist, zur Halfte,

c) vorher zurlckgelegte Zeiten, soweit sie nach den flr
bayerische Staatsbeamte jeweils geltenden Vorschriften
berlcksichtigungsfahig sind.
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Der Anspruch auf Beihilfe im Krankheitsfalle in entspre-
chender Anwendung der fur die bayerischen Staatsbeam-
ten geltenden Vorschriften besteht fort. Beamtenrechtliche
Vorschriften fur allgemeine und strukturelle Anpassungen
der Versorgungsbezlge, insbesondere § 70 Beamtenver-
sorgungsgesetz oder eine diese Vorschriften ersetzende
Regelung, finden keine Anwendung; § 11 Abs. 1 Satz 1
und Satz 2 dieser Versorgungszusage Uber die lineare
Anpassung entsprechend dem Tarifvertrag bleiben unbe-
rahrt.

(2) Ein Doppelanspruch auf Versorgungsbezige und
Aktivbezlige ist ausgeschlossen. Bei einer Beschéftigung
Uber das in §4 Abs.2 Satz1 genannte Lebensalter
hinaus ruht der Anspruch auf Versorgungsbeziige. Dienst-
zeiten nach Vollendung des in § 4 Abs. 2 Satz 1 genann-
ten Lebensalters werden nicht angerechnet und fihren
somit nicht zu einer Erh6hung der Versorgungsbezlge.

(3) Die Hinterbliebenen der Versorgungsberechtigten
erhalten Hinterbliebenenversorgung in entsprechender
Anwendung der fur die Hinterbliebenen von bayerischen
Staatsbeamten und Ruhestandsbeamten geltenden Vor-
schriften.

(4) Die Versorgungsbezige werden jahrlich 12mal ge-
wahrt.

§ 7. Anrechnung.
(1) Auf das Ruhegehalt werden angerechnet:

a) Leistungen aus der Renten- oder Gruppenrentenversi-
cherung;

b) Versorgungsbeziige aus unverfallbaren Versorgungs-
anwartschaften nach dem Gesetz zur Verbesserung der
betrieblichen Altersversorgung sowie sonstige Renten und
Versorgungsleistungen aus Zusatzversorgungseinrichtun-
gen (zB des Versicherungsvereins des Bankgewerbes aG
oder der Zusatzversorgungskasse der Bayerischen Ge-
meinden), wenn diese mindestens zur Halfte auf Beitragen
oder Zuschussen fruherer Arbeitgeber beruhen und auf
Zeiten entfallen, die in die Berechnung der ruhegehaltsfa-
higen Dienstzeiten einbezogen werden;

c) Leistungen aus einer berufsstdndischen Versorgungs-
einrichtung oder einer befreienden Lebensversicherung,
zu denen der Arbeitgeber mindestens die Halfte der
Beitrdge oder Zuschusse in dieser Hoéhe geleistet hat;

d) Verletztenrenten in dem jeweils zur Zeit der Anrech-
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nung héchstzulassigen Umfang.

(2) Absatz 1 gilt fur die Anrechnung auf die Hinterbliebe-
nenbezige entsprechend.

(3) Soweit anrechenbare Renten oder Versorgungsleis-
tungen deshalb nicht gewéahrt werden, weil

a) ihnen zugrunde liegende Beitragsleistungen (insbeson-
dere Beitrdge, Zuschulsse) erstattet wurden,

b) sie nicht beantragt worden sind oder auf sie verzichtet
wurde oder an ihrer Stelle eine Kapitalleistung oder
Abfindung gezahlt wurde

so tritt an die Stelle der Rente oder Versorgungsleistung
der Betrag, der vom Leistungstrager ansonsten zu zahlen
ware.

(4) Renten, Rentenerhéhungen und Rentenminderungen
aufgrund eines Versorgungsausgleichs nach §§ 1587 ff.
BGB bleiben unberlcksichtigt.

(5) Auf die Hinterbliebenenbezige werden die Hinterblie-
benenrenten aus der gesetzlichen Rentenversicherung
auch insoweit angerechnet, als sie nach den Bestimmun-
gen des § 97 SGB VI in der jeweils geltenden Fassung
ruhen.

(6) Darlber hinaus werden andere Bezige lediglich
insoweit auf die Versorgungsbezige nach diesem Vertrag
angerechnet, als sie auch nach den fir bayerische
Staatsbeamte jeweils geltenden Ruhens-, Anrechnungs-
und Kurzungsvorschriften auf die Versorgungsbezige
anzurechnen waren.

§ 8. Unfallfursorge.

(1) Die Bank gewahrt der Mitarbeiterin Unfallfirsorge in
entsprechender Anwendung der fir die bayerischen
Staatsbeamten geltenden Unfallfirsorgevorschriften.

(2) Die Mitarbeiterin verpflichtet sich, einen etwaigen
gesetzlichen Schadensersatzanspruch, der ihr wegen
einer Korperverletzung gegen einen Dritten zusteht,
insoweit an die Bank abzutreten, als diese wahrend einer
auf Koérperverletzung beruhenden Aufhebung der Arbeits-
fahigkeit oder infolge der Korperverletzung zur Gewahrung
von Leistungen (Aktivitdts- und Versorgungsbeziige)
verpflichtet ist.

(3) Steht wegen einer Kérperverletzung oder Tétung der
Mitarbeiterin deren Hinterbliebenen ein gesetzlicher
Schadensersatzanspruch gegen einen Dritten zu, so kann
die Bank die Gewéhrung der Hinterbliebenenbezige
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insoweit von der Abtretung des Schadensersatzanspruchs
abhangig machen als sie infolge der Korperverletzung
oder Toétung zur Gewahrung einer Versorgung oder
sonstigen Leistung verpflichtet ist.

§ 9. Sozialversicherung.

Die Mitarbeiterin wird sich unbeschadet der Versorgungs-
zusage freiwillig weiterversichern, sofern dies nach §7
SGB VI zulassig ist und solange und soweit die Bank dies
verlangt. Die Bank Ubernimmt in diesem Fall den Arbeit-
nehmeranteil zur Rentenversicherung. Die auf diesen
Anteil entfallende Steuer und evtl. Sozialversicherungsbei-
trdge gehen zu Lasten der Mitarbeiterin.

§ 10. Unverfallbarkeit.

Die Vorschriften des Gesetzes zur Verbesserung der
betrieblichen Altersversorgung bleiben unberihrt; die
Unverfallbarkeitsfrist nach § 1 dieses Gesetzes beginnt
mit dem Eintritt in die Bank, bei Unterbrechung des
Dienstverhéltnisses mit dem letzten Wiedereintritt in die
Bank.

§ 11. Ergdnzende Bestimmungen.

(1) Fur die Anpassung der Versorgungsbeziige gelten die
jeweils fur die Bezahlung der Tarifangestellten maBgebli-
chen Festsetzungen des Tarifvertrages entsprechend. Die
Anpassung der Versorgungsbezige erfolgt, wenn die
Gehélter des Tarifvertrages allgemein geéndert werden.
Im Ubrigen gelten zusétzlich die jeweils fiir die Versorgung
der bayerischen Staatsbeamten maBgeblichen gesetzli-
chen Vorschriften mit Ausnahme der Vorschriften Uber das
Ubergangsgeld und das Besoldungsdienstalter entspre-
chend.

(2) Wenn die in diesem Vertrag enthaltenen Bestimmun-
gen keinen Aufschluss geben, wird der betreffende Punkt
in einer zusatzlichen Vereinbarung zwischen der Versor-
gungsberechtigten und der Bank geregelt. Uber diesen
Vertrag hinausgehende Vereinbarungen bedirfen zu ihrer
Gultigkeit der schriftlichen Form.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die Auffassung vertre- 21
ten, die Klage sei schon deshalb abzuweisen, da sie auf eine unmdgliche
rickwirkende Befreiung von der Sozialversicherungspflicht gerichtet sei. Da-
riber hinaus bestehe flr das Klagebegehren keine Anspruchsgrundlage. Aus
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der PV 72 kénne die Klagerin nichts zu ihren Gunsten ableiten. Diese sei kein
Vertrag zugunsten Dritter. Die PV 72 enthalte eine ,Kann-Bestimmung“. Der
Vorstand entscheide mithin Uber die Gewahrung des Versorgungsrechts nach
Ermessen. Die Kriterien der Ermessensausiibung seien gegeniiber der Beleg-
schaft nie verbindlich konkretisiert oder kommuniziert worden. Auch auf eine
Gesamtzusage kénne die Klagerin ihr Begehren nicht mit Erfolg stutzen. Sie
habe keine Gesamtzusage erteilt. Sdmtliche von der Klagerin in diesem Zu-
sammenhang angefiihrten Dokumente hétten lediglich informatorischen Cha-
rakter. Eine betriebliche Ubung sei nicht entstanden. Dies folge bereits aus dem
im Arbeitsvertrag enthaltenen Freiwilligkeitsvorbehalt. Zudem habe die Kléagerin
kein schitzenswertes Vertrauen auf Vereinbarung eines Versorgungsrechts
erwerben kénnen. Die Entscheidung hiertiber habe in ihrem Ermessen gestan-
den. Uber die Vereinbarung von Versorgungsrechten sei in jedem Jahr in dem
den Mitarbeitern bekannten dreistufigen Verfahren entschieden worden. Einen
Automatismus der Erteilung des Versorgungsrechts habe es demnach nicht
gegeben. Zudem seien die Voraussetzungen fir die Erteilung des Versorgungs-
rechts mehrfach geandert worden. Seit 2003/2004 sei auch das Kriterium
s<gesicherter Arbeitsplatz“ in jedem Einzelfall geprift worden. Dies habe sie
auch in ihren Mitteilungen verlautbart. Da das Versorgungsrecht dem Mitarbei-
ter eine beamtenéhnliche Rechtsstellung vermittle, sei dieses Kriterium eine
immanente Voraussetzung fir die Vereinbarung des Versorgungsrechts. Im
Ubrigen kénne eine betriebliche Ubung im éffentlichen Dienst nur in Ausnahme-
fallen entstehen. Sie sei an die PV 72 und an die vom Verwaltungsrat erlasse-
nen Grundsatze Uber die Besoldung und Versorgung der Mitarbeiter gebunden.
Da die Erteilung des Versorgungsrechts in ihrem Ermessen gestanden habe,
hatten die Mitarbeiter nicht darauf vertrauen kdénnen, dass auch mit ihnen
Versorgungsrechte vereinbart werden. Eine weitere Erteilung von Versorgungs-
rechten héatte dartber hinaus zu einer Ausweitung der arbeitgeberseitigen

Belastungen und der Gewahrtréagerhaftung geflhrt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Berufung der Beklagten zurtickgewiesen. Mit ihrer Revision verfolgt
die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter. Die Klagerin beantragt die
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Zuruckweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht
hat der Klage zu Recht stattgegeben. Die zulédssige Klage ist begriindet. Die
Klagerin hat aufgrund betrieblicher Ubung einen Anspruch darauf, dass die
Beklagte ihr mit Wirkung vom 1. April 2009 in Ergdnzung zum bestehenden
Arbeitsvertrag den Abschluss eines Versorgungsvertrages mit dem aus dem
Tenor des arbeitsgerichtlichen Urteils ersichtlichen Inhalt mit den vom Senat

vorgenommenen Modifikationen anbietet.
A. Die Klage ist zulassig.

l. Sie ist hinreichend bestimmt iSd. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

Die Klage ist auf die Abgabe einer Willenserklarung durch die Beklagte
mit einem bestimmten Inhalt gerichtet. Die Klégerin hat die von der Beklagten
abzugebende Willenserklarung in ihrem Antrag im Einzelnen ausformuliert und
mit dem 1. April 2009 den Zeitpunkt, zu dem sie die Vereinbarung des Versor-

gungsrechts erstrebt, angegeben.

I. Far die Klage auf Abgabe eines Angebots durch die Beklagte besteht
auch das erforderliche Rechtsschutzbedurfnis.

1. Die Klagerin will mit ihrer Klage nicht erreichen, dass der Versorgungs-
vertrag im Falle ihres Obsiegens infolge der Fiktion der Abgabe der Willens-
erklarung nach § 894 Satz 1 ZPO bereits zustande kommt. In ihrer Klage liegt
nicht die Abgabe eines Angebots, das die Beklagte mit der fingierten Willens-
erklarung annehmen soll (vgl. hierzu BAG 14. August 2007 - 9 AZR 943/06 -
Rn. 11, BAGE 123, 358). lhre Klage ist vielmehr ausdrtcklich darauf gerichtet,
dass die Beklagte ihr ein Angebot auf Abschluss eines Versorgungsvertrages

mit einem bestimmten Inhalt unterbreitet.
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2. Fur diese Klage besteht das erforderliche Rechtsschutzbedirfnis. Die
Klagerin hat ein berechtigtes Interesse daran, dass die Versorgungsvereinba-
rung nicht schon mit der Rechtskraft der Entscheidung im vorliegenden Verfah-
ren zustande kommt, sondern dass die Beklagte zunéchst das von ihr ge-
wulnschte Angebot abgibt.

a) Es kann im Interesse eines Arbeithehmers liegen, nicht schon mit
Rechtskraft des seiner Klage stattgebenden Urteils vertraglich gebunden zu
sein, sondern unter Berucksichtigung der konkreten Umsténde entscheiden zu
kénnen, ob er das Angebot des Arbeitgebers annimmt. Dem Arbeitnehmer kann
es demnach im ersten Schritt auch nur um die Abgabe eines Angebots gehen
(vgl. BAG 19. Oktober 2011 - 7 AZR 33/11 - Rn. 21). Dies kann insbesondere
dann der Fall sein, wenn der Arbeitnehmer, bevor er sich bindet, berechtigter-
weise prufen und ggf. klaren mdchte, ob der Vertrag ihm tatséchlich die Vorteile
verschafft, die er mit dem Vertragsschluss erstrebt.

b) So liegt der Fall hier.

Fur die EntschlieBung der Klagerin, das Vertragsangebot anzunehmen,
kann ua. von Bedeutung sein, ob sie infolge des Abschlusses der Versorgungs-
vereinbarung nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB VI von der Versicherungspflicht
in der gesetzlichen Rentenversicherung befreit ist. Denn nur dann, wenn sie
versicherungsfrei iS dieser Bestimmung ist, hat sie keine Beitrdge mehr zur
gesetzlichen Rentenversicherung zu entrichten, was im aktiven Arbeitsverhalt-
nis zu einer deutlichen Erhdéhung ihrer Nettovergutung fuhrt. Tritt Versiche-
rungsfreiheit hingegen nicht ein, wére sie weiterhin beitragspflichtig. Zwar
wurde sich in diesem Fall ihre Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung
infolge der Beitragszahlung erhdéhen; dies kdme der Klagerin allerdings nicht
zugute, da die Renten aus der gesetzlichen Rentenversicherung nach § 7
Abs. 1 Buchst. a der verlangten Versorgungsvereinbarung auf die von der
Beklagten nach dem Versorgungsvertrag geschuldete Versorgung anzurechnen
sind. Es ist ungewiss, ob die Klagerin infolge des Abschlusses der Versor-
gungsvereinbarung nach § 5 Abs. 1 Satz1 Nr.2 SGB VI von der Versiche-
rungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung befreit ist.
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aa) Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB VI sind versicherungsfrei Beschaftig-
te von Kérperschaften, Anstalten oder Stiftungen des 6ffentlichen Rechts, deren
Verbanden einschlieBlich der Spitzenverbande oder ihrer Arbeitsgemeinschaf-
ten, wenn ihnen nach beamtenrechtlichen Vorschriften oder Grundséatzen
Anwartschaft auf Versorgung bei verminderter Erwerbsfahigkeit und im Alter
sowie auf Hinterbliebenenversorgung gewahrleistet und die Erflllung der
Gewabhrleistung gesichert ist. Obwohl § 5 Abs. 1 Satz1 Nr.2 SGB VI damit
bestimmt, dass die dort aufgeflhrten Beschéaftigten von Gesetzes wegen
versicherungsfrei sind und der von der Klégerin begehrte Versorgungsvertrag
eine Versorgung nach beamtenrechtlichen Vorschriften vorsieht, flhrt der
Abschluss der Versorgungsvereinbarung nicht unmittelbar zur Versicherungs-
freiheit. Dies folgt aus § 5 Abs. 1 Satz 3 SGB VI, wonach Uber das Vorliegen
der Voraussetzungen nach Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 sowie nach Satz 2 die obers-
te Verwaltungsbehodrde des Landes entscheidet, in dem der Arbeitgeber seinen
Sitz hat. Die Versicherungsfreiheit der Klégerin ist demnach davon abhangig,
dass die nach Abs. 1 Satz 3 zusténdige Behoérde durch eine sog. Gewabhrleis-
tungsentscheidung die arbeits- und versorgungsrechtlichen Voraussetzungen
der Versicherungsfreiheit feststellt und die Erwartung der bestandigen Erfillung
der Versorgungsaussicht bestatigt (vgl. Fichte in Hauck/Haines SGB VI Stand
Mai 2012 K § 5 Rn. 158). Zwar fuhrt die Gewahrleistungsentscheidung die
tatbestandlichen Voraussetzungen der Versicherungsfreiheit nicht herbei,
sondern setzt sie voraus. Insoweit hat sie nicht konstitutiven, sondern lediglich
feststellenden Charakter. Fur den Eintritt der Versicherungsfreiheit ist sie
allerdings, wie sich auch aus § 5 Abs. 1 Satz 4 SGB VI ergibt, konstitutiv (vgl.
BSG 5. November 1980 - 11 RA 118/79 - BSGE 50, 289; 27. November 1984
- 12 RK 18/82 - BSGE 57, 247).

bb) Ob die Klagerin infolge der Vereinbarung des Versorgungsrechts
versicherungsfrei iSd. § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB VI wird, steht nicht fest.

(1) Dies resultiert im Wesentlichen daraus, dass § 5 Abs. 1 SGB VI mit
dem Zweiten Gesetz zur Anderung des Vierten Buches Sozialgesetzbuch und
anderer Gesetze vom 21. Dezember 2008 (BGBI. | S. 2933) mit Wirkung zum
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1. Januar 2009 dahin geandert wurde, dass nach Satz 1 folgender Satz 2

eingefugt wurde:

.FUr Personen nach Satz 1 Nr. 2 gilt dies nur, wenn sie

1. nach beamtenrechtlichen Vorschriften oder Grund-
satzen Anspruch auf Verglitung und bei Krankheit
auf Fortzahlung der Bezlige haben oder

2.  nach beamtenrechtlichen Vorschriften oder Grund-
satzen bei Krankheit Anspruch auf Beihilfe oder
Heilfirsorge haben oder

3. innerhalb von zwei Jahren nach Beginn des Beschéaf-
tigungsverhéltnisses in ein Rechtsverhéltnis nach
Nr. 1 berufen werden sollen oder

4. in einem offentlich-rechtlichen Ausbildungsverhéltnis
stehen.”

Nach § 5 Abs. 1 Satz3 SGB VI hat die Oberste Verwaltungsbehérde
des Landes auch Uber das Vorliegen der Voraussetzungen nach Satz2 zu

entscheiden.

Bislang ist durch die Rechtsprechung noch nicht abschlieBend geklart,
ob §5 Abs.1 Satz2 Nr.2 SGBVI -ebenso wie §5 Abs.1 Satz2 Nr. 1
SGB VI - voraussetzt, dass der Betreffende Anspruch auf Vergutung nach
beamtenrechtlichen Vorschriften oder Grundsatzen hat oder ob ein Anspruch
auf Beihilfe oder Heilfirsorge bei Krankheit nach beamtenrechtlichen Vorschrif-
ten oder Grundsatzen fur die Versicherungsfreiheit ausreicht, ohne dass ein
Anspruch auf Vergltung nach beamtenrechtlichen Vorschriften oder Grundsét-
zen besteht. Fur die zweite Auslegungsvariante sprechen zwar der Wortlaut
und die Systematik der Bestimmung, die den Anspruch auf Vergutung lediglich
in der Nr. 1 erwdhnt und Nr.1 zu Nr. 2 in ein ,Alternativverhéltnis“ setzt (in
diesem Sinne KassKomm/Glirtner Stand April 2012 Bd. 1 § 5 SGB VI Rn. 21a).
Ein anderes Verstandnis der Bestimmung kénnte sich allerdings aus der Geset-
zesgeschichte ergeben (in diesem Sinne auch BAG 30. November 2010
-3 AZR 798/08 - AP BetrAVG § 1 Beamtenversorgung Nr. 22 = EzZA BetrAVG
§ 16 Nr.58). Ausweislich der Begrindung zum Gesetzentwurf (BR-
Drucks. 544/08 S. 26, 27 und BT-Drucks. 16/10488 S. 17) sollte mit der Einfi-
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gung des Satzes 2 erreicht werden, dass ,weiterhin“ nur solche Personen nach
§ 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 versicherungsfrei sind, deren Rechtsstellung sich (zB
aufgrund einer Dienstordnung, §§ 144 bis 147 SGB VII) an beamtenrechtlichen
Grundsétzen orientiert. Nur fur diesen Personenkreis sei die Vorschrift geschaf-
fen worden. Diese Regelungsabsicht werde durch die Ergénzung der Vorschrift
um den Satz 2 zum Ausdruck gebracht. Damit werde zugleich in jingerer Zeit
zu beobachtenden Bestrebungen vorgebeugt, die Bestimmung - Gber die
urspringliche Intention des Gesetzgebers hinaus - auch auf andere Personen-
gruppen anzuwenden und fur diese Versicherungsfreiheit in der gesetzlichen
Rentenversicherung herbeizufihren. Durch die Auflistung verschiedener Merk-
male, die alternativ, nicht jedoch kumulativ erflllt sein mussten, wirden weiter-
hin die Personen erfasst, flr die die Vorschrift bisher gegolten habe und die
vom Sinn und Zweck der Vorschrift auch erfasst werden sollten. Die unter Nr. 1
und Nr. 2 genannten Voraussetzungen orientierten sich an den Vorschriften
Uber die Versicherungsfreiheit in der gesetzlichen Krankenversicherung bzw. in
der Arbeitslosenversicherung. Anders als in diesen Vorschriften werde aber
zusatzlich eine Vergutung nach beamtenrechtlichen Grundsatzen gefordert und
dies zur Vermeidung von Umgehungsmdglichkeiten mit dem Erfordernis des
Anspruchs auf Gehaltsfortzahlung im Krankheitsfall nach beamtenrechtlichen
Grundsatzen gekoppelt. Zudem werde nicht die kumulative Erflllung der Vo-
raussetzungen hinsichtlich der Leistungen im Krankheitsfall gefordert, sondern
nur deren alternative Erflllung (BR-Drucks. 544/08 S. 26, 27 und BT-Drucks.
16/10488 S. 17 f.). Diese Gesetzesbegrindung kénnte daflr sprechen, dass
nur hinsichtlich der Leistungen im Krankheitsfall die alternative Erflllung aus-
reicht, die Vergutung nach beamtenrechtlichen Vorschriften oder Grundsatzen
hingegen stets erforderlich ist.

Die oberste Verwaltungsbehoérde des Freistaates Bayern wird daher zu
entscheiden haben, ob die Voraussetzungen flr die Versicherungsfreiheit im
Falle der Klagerin erfullt sind.

(2) Noch nicht geklart ist zudem, ob die nach § 5 Abs. 1 Satz3 SGB VI
zustandige Behorde durch eine Gewahrleistungsentscheidung die Erwartung
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der besténdigen Erflllung der Versorgungsaussicht bestatigen wird. Insoweit
kénnte von Bedeutung sein, dass durch den seit dem 1. Februar 2003 gelten-
den Art. 4 Abs. 2 BayLBG die Gewahrtréagerhaftung des Freistaates Bayern und
des Sparkassenverbandes Bayern eingeschrankt wurde.

cc) Demzufolge hat die Klagerin ein berechtigtes Interesse daran, vor der
Annahme des begehrten Angebots der Beklagten - ggf. unter deren Mitwirkung
- innerhalb einer angemessenen Frist mit der zustédndigen Behdrde zu klaren,
ob der beabsichtigte Vertragsschluss die Versicherungsfreiheit zur Folge hat
und sich erst dann zu entscheiden, ob sie das Angebot der Beklagten annimmt.

B. Die Klage ist begriindet. Die Klagerin hat aufgrund betrieblicher Ubung
einen Anspruch darauf, dass die Beklagte ihr mit Wirkung vom 1. April 2009 in
Erganzung zum bestehenden Arbeitsvertrag den Abschluss eines Versor-
gungsvertrages mit dem aus dem Tenor des arbeitsgerichtlichen Urteils ersicht-
lichen Inhalt mit den vom Senat vorgenommenen MafBgaben anbietet.

l. Die Klage ist nicht deshalb teilweise unbegriindet, weil die Beklagte das
Angebot auf Abschluss des Versorgungsvertrages rickwirkend zum 1. April
2009 abgeben und der Vertrag -im Fall der Annahme durch die Kléagerin -
rickwirkend zustande kommen soll. Dem rickwirkenden Vertragsschluss steht
nicht entgegen, dass der geanderte Vertrag fir die Vergangenheit méglicher-
weise zum Teil nicht mehr durchgefihrt werden kann.

Zwar ist nach § 275 Abs. 1 BGB der Anspruch auf eine Leistung ausge-
schlossen, soweit diese fur den Schuldner oder jedermann unmdbglich ist.
Allerdings bestimmt § 311a Abs. 1 BGB, dass es der Wirksamkeit eines Vertra-
ges nicht entgegensteht, dass der Schuldner nach § 275 Abs. 1 bis 3 nicht zu
leisten braucht und das Leistungshindernis schon bei Vertragsschluss vorliegt.
Seit Inkrafttreten des § 311a Abs. 1 BGB idF des Gesetzes zur Modernisierung
des Schuldrechts vom 26. November 2001 (BGBI. | S. 3138) kommt mithin auch
die Verurteilung zur Abgabe einer Willenserklarung in Betracht, die auf eine
Vertragsbegrindung oder -&dnderung zu einem in der Vergangenheit liegenden

Zeitpunkt gerichtet ist (vgl. BAG 19. Oktober 2011 - 7 AZR 33/11 - Rn. 30 mwN;
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15. September 2009 - 9 AZR 643/08 - Rn. 15, AP TVG § 1 Altersteilzeit Nr. 44 =
EzA TVG § 4 Altersteilzeit Nr. 31).

Il. Die Klagerin kann den geltend gemachten Anspruch zwar weder auf die
PV 72 noch auf eine Gesamtzusage stltzen. Sie hat jedoch aufgrund betriebli-
cher Ubung einen Anspruch darauf, dass ihr die Beklagte die Vereinbarung

eines Versorgungsrechts anbietet.

1. Aus der PV 72 kann die Klagerin keine unmittelbaren Anspriiche herlei-
ten. Bei der PV 72 handelt es sich nicht um einen (6ffentlich-rechtlichen) Ver-
trag zugunsten Dritter iSd. § 328 BGB. Dies folgt bereits daraus, dass der
Vorstand der Beklagten Uber die Gewéhrung des Versorgungsrechts nach
pflichtgemaBem Ermessen zu entscheiden hat und die Kriterien der Ermes-
sensausubung in der PV 72 nicht abschlieBend festgelegt wurden.

a) Ein Vertrag zugunsten Dritter kann nur dann angenommen werden,
wenn der Dritte nach dem Willen der VertragsschlieBenden aus der Vereinba-
rung einen unmittelbaren Anspruch auf die Leistung erwerben soll. Dies ist
durch Auslegung zu ermitteln. Dabei kommt dem von den VertragsschlieBen-
den mit dem Vertrag verfolgten Zweck eine besondere Bedeutung zu (vgl.
Palandt/Griineberg BGB 71. Aufl. § 328 Rn. 5 mwN).

b) Die Beklagte war zwar nach der PV 72 verpflichtet, das unter Nr. 3.2
genannte Versorgungssystem einzufthren. lhr stand mithin im Hinblick auf das
grundsétzliche ,Ob“ der Verleihung von Versorgungsrechten kein Entschlie-
Bungsermessen zu. Dies folgt zum einen aus dem Zweck der PV 72, die
Dienstverhéaltnisse der Mitarbeiter der Bayerischen Landesbodenkreditanstalt
und der Bayerischen Gemeindebank - Girozentrale - zu harmonisieren. Sollen
im Rahmen einer Fusion unterschiedliche Versorgungssysteme harmonisiert
werden, so ist eine fur alle Mitarbeiter geltende Regelung zu schaffen. Zum
anderen hatten die Vertragspartner der PV 72 sich bereits Uber eine der Vo-
raussetzungen fur die Verleihung des Versorgungsrechts, namlich die Mindest-
beschéftigungszeit von 20 Jahren im Kreditgewerbe, davon mindestens zehn

Jahre bei den zu vereinigenden Instituten oder der Bayerischen Landesbank
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Girozentrale, verstandigt, ebenso Uber die konkrete Ausgestaltung des Versor-
gungsrechts, indem sie den zu verwendenden Vertragstext in der Anlage 3

niedergelegt hatten.

Die PV 72 raumt aber dem Vorstand der Beklagten das Recht ein, nach
pflichtgemaBem Ermessen Uber die Erteilung des Versorgungsrechts zu ent-
scheiden. Dies folgt aus der Formulierung, dass die Mitarbeiter unter den in
Nr. 3.2 genannten Voraussetzungen einen Rechtsanspruch auf Versorgung
erhalten ,kénnen®. In Nr. 3.2 der PV 72 ist zudem vereinbart, dass die Ent-
scheidung Uber die Gewahrung des Versorgungsanspruchs vom Vorstand der
Landesbank zu treffen ist. Da die PV 72 Uber die Festlegung der Mindestbe-
schéftigungszeit hinaus keine ermessenslenkenden Vorgaben enthélt, war dem
Vorstand die Befugnis Ubertragen, weitere Kriterien fir seine Ermessensent-
scheidung autonom zu bestimmen. Zwar hat das nicht zur Folge, dass der
Vorstand nach Belieben oder freiem Ermessen entscheiden kann; er muss
vielmehr nach sachgerechten und bestimmten oder zumindest bestimmbaren
Kriterien verfahren. Da die PV 72 vorsieht, dass séamtliche Arbeitnehmer, die die
erforderliche Mindestbeschéftigungszeit erfillt haben, einen Rechtsanspruch
auf die Versorgung erhalten kénnen, missen die Kriterien seiner Ermessens-
entscheidung auch dem Grundsatz der Gleichbehandlung Rechnung tragen
(vgl. BAG 19. August 2008 -3 AZR 194/07 - Rn. 23, BAGE 127, 260). Im
Rahmen dieser Vorgaben sind dem Vorstand der Beklagten jedoch Gestal-

tungsspielrdume eréffnet.

Mit dieser Regelung haben die Vertragspartner der PV 72 den Mitarbei-
tern daher keine unmittelbaren Anspriche auf die Vereinbarung von Versor-

gungsrechten eingeraumt.

2. Der geltend gemachte Anspruch folgt auch nicht aus einer Gesamtzu-
sage.
a) Eine Gesamtzusage ist die an alle Arbeitnehmer des Betriebs oder

einen nach abstrakten Merkmalen bestimmten Teil von ihnen in allgemeiner
Form gerichtete Erklarung des Arbeitgebers, jedem Arbeitnehmer, der die von
ihm abstrakt festgelegten Voraussetzungen erflillt, eine bestimmte Leistung zu
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gewahren. Der Arbeitnehmer erwirbt einen einzelvertraglichen Anspruch auf
diese Leistung, wenn er die vom Arbeitgeber genannten Anspruchsvorausset-
zungen erflllt, ohne dass es einer gesonderten Erklarung der Annahme des in
der Zusage enthaltenen Angebots bedarf. Gesamtzusagen werden bereits dann
wirksam, wenn sie gegenuber den Arbeithehmern in einer Form verlautbart
werden, die den einzelnen Arbeitnehmer typischerweise in die Lage versetzt,
von der Erklarung Kenntnis zu nehmen. Sie sind als ,typisierte Willenserklarun-
gen“ nach objektiven, vom Einzelfall unabhé&ngigen Kriterien auszulegen.
MaBgeblich ist der objektive Erklarungsinhalt aus der Sicht des Empféangers
(BAG 13. Dezember 2011 -3 AZR 852/09 - Rn. 17; 17. November 2009
-9 AZR 765/08 - Rn. 19, AP BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 88 = EzA BGB
2002 § 242 Betriebliche Ubung Nr. 12).

b) Die Beklagte hat inren Mitarbeitern die Vereinbarung des Versorgungs-
rechts nicht im Wege der Gesamtzusage versprochen. S&mtliche von der
insoweit darlegungs- und beweispflichtigen Klagerin zur Begriindung der Ge-
samtzusage angefuhrten Mitteilungen und Informationen der Beklagten, die sich
an alle Arbeitnehmer oder einen nach abstrakten Merkmalen abgegrenzten Teil
der Belegschaft richteten und nicht nur verwaltungsinterne Stellungnahmen
oder Vorgange waren, haben lediglich informatorischen und keinen rechtsbe-
grindenden Charakter.

Weder die von der Klagerin genannten Prasentationen, noch das Mit-
arbeiterhandbuch, noch die Personalinformation vom 28. Oktober 1994 lassen
einen Rechtsbindungswillen der Beklagten dergestalt erkennen, dass sich die
Beklagte unmittelbar durch diese Erklarungen gegenlber den Arbeitnehmern
verpflichten wollte. Die Préasentationen, die die Beklagte in ihr Intranet einge-
stellt hatte, sollten die Mitarbeiter lediglich Uber die bei der Beklagten bestehen-
den Versorgungssysteme sowie die Voraussetzungen fir den Bezug von
Leistungen der betrieblichen Altersversorgung und damit auch tber die Voraus-
setzungen fur die Erteilung der Versorgungsrechte informieren. Fir das Mit-
arbeiterhandbuch ergibt sich der fehlende Rechtsbindungswille der Beklagten
ausdrucklich aus dem Impressum, in welchem die Beklagte darauf hinweist,
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dass die Broschire lediglich Informationszwecken dient und keine Anspruchs-
grundlage fiir Leistungen bildet. Auch die Personalinformation vom 28. Oktober
1994 ist keine Gesamtzusage. Dies folgt nicht nur daraus, dass sie mit ,PER-
SONAL-INFORMATION® Giberschrieben ist. Die Erklarung beschrankt sich auch
inhaltlich auf die bloBe Mitteilung, dass auch Teilzeit-Beschéftigungszeiten auf
die fur die Erteilung des Versorgungsrechts erforderliche Dienstzeit angerech-
net werden. Damit nahm die Beklagte ein bei ihr bereits bestehendes Versor-
gungssystem, aus dem Anspriiche der Arbeitnehmer auf Leistungen erwachsen
konnten, in Bezug und wollte insoweit erkennbar keinen von diesem Versor-
gungssystem unabhé&ngigen Anspruch auf Erteilung eines Versorgungsrechts
begriinden.

3. Die Klagerin hat jedoch aufgrund betrieblicher Ubung einen Anspruch
darauf, dass die Beklagte ihr zum 1. April 2009 die Vereinbarung eines Versor-
gungsrechts anbietet.

a) Im Bereich der betrieblichen Altersversorgung hat der Gesetzgeber die
betriebliche Ubung als Rechtsquelle anerkannt (§ 1b Abs. 1 Satz 4 BetrAVG).
Danach steht der Verpflichtung aus einer ausdriicklichen Versorgungszusage
eine auf betrieblicher Ubung beruhende Versorgungsverpflichtung gleich.

aa) Die betriebliche Ubung ist ein gleichférmiges und wiederholtes Verhal-
ten des Arbeitgebers, das geeignet ist, vertragliche Anspriche auf eine Leis-
tung oder sonstige Verglnstigung, so zB den Abschluss einer Versorgungsver-
einbarung, zu begrinden, wenn die Arbeitnehmer aus dem Verhalten des
Arbeitgebers schlieBen durfen, ihnen werde die Leistung oder Vergiinstigung
auch kunftig gewéhrt (BAG 16. Februar 2010 - 3 AZR 118/08 - Rn. 11, AP
BetrAVG § 1b Nr. 11 = EzA BetrAVG § 1 Betriebliche Ubung Nr. 10; 29. April
2003 - 3 AZR 247/02 - zu | 1 der Griinde, EzA BetrAVG § 1 Betriebliche Ubung
Nr. 4). Dem Verhalten des Arbeitgebers wird eine konkludente Willenserklarung
entnommen, die vom Arbeithehmer geméB § 151 BGB angenommen werden
kann (BAG 15. Februar 2011 - 3 AZR 35/09 - Rn. 88, EzA BetrAVG § 1 Be-
triebsvereinbarung Nr. 9; 30. Juli 2008 - 10 AZR 606/07 - Rn. 27, BAGE 127,
185; 28. Mai 2008 - 10 AZR 274/07 - Rn. 15, AP BGB § 242 Betriebliche Ubung
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Nr. 80 = EzA BGB 2002 § 242 Betriebliche Ubung Nr. 8). Dadurch wird ein
vertragliches Schuldverhéltnis geschaffen, aus dem bei Eintritt der vereinbarten
Anspruchsvoraussetzungen ein einklagbarer Anspruch auf die Ublich geworde-
ne Verglnstigung erwachst. Liegen die Voraussetzungen des § 151 Satz 1
BGB vor, so wird allerdings nur die Verlautbarung der Vertragsannahme
gegenuber dem Antragenden entbehrlich, nicht aber die Annahme als solche.
Das bedeutet, dass lediglich die Annahme des Angebots des Arbeitgebers
durch die Arbeitnehmer keiner ausdricklichen Erklarung bedarf. Deshalb ist
auch in diesem Fall grundséatzlich ein als Willensbetéatigung zu wertendes, nach
auBen hervortretendes Verhalten des Angebotsempféngers erforderlich, das
vom Standpunkt eines unbeteiligten objektiven Dritten aufgrund aller duBeren
Indizien auf einen wirklichen Annahmewillen schlieBen lasst (vgl. BGH
14. Oktober 2003 - XI ZR 101/02 - zu Il 2 a der Grinde, NJW 2004, 287). In
welchen Handlungen eine ausreichende Betatigung des Annahmewillens zu
finden ist, kann grundséatzlich nur durch Wirdigung des konkreten Einzelfalles
entschieden werden. Ein Schluss auf einen entsprechenden Annahmewillen ist
jedoch gewdhnlich dann gerechtfertigt, wenn der Erklarungsempfanger ein flir
ihn lediglich vorteilhaftes Angebot nicht durch eine nach auBen erkennbare
WillensauBerung abgelehnt hat (vgl. BGH 12. Oktober 1999 - XI ZR 24/99 - zu
Il 2 b der Griinde, NJW 2000, 276).

Ob eine firr den Arbeitgeber bindende betriebliche Ubung aufgrund der
Gewahrung von Vergiinstigungen an seine Arbeithehmer entstanden ist, muss
danach beurteilt werden, inwieweit die Arbeithehmer aus dem Verhalten des
Arbeitgebers unter Bericksichtigung von Treu und Glauben sowie der Ver-
kehrssitte gemaB § 242 BGB und der Begleitumsténde auf einen Bindungswil-
len des Arbeitgebers schlieBen durften (BAG 30. Juli 2008 - 10 AZR 606/07 -
Rn. 27, BAGE 127, 185; 28. Mai 2008 - 10 AZR 274/07 - Rn. 15, AP BGB § 242
Betriebliche Ubung Nr. 80 = EzA BGB 2002 § 242 Betriebliche Ubung Nr. 8;
28. Juni 2006 -10AZR 385/05- Rn.35, BAGE 118, 360; 28.Juli 2004
- 10 AZR 19/04 - zu Il 1 a der Griinde, AP BGB § 611 Gratifikation Nr. 257 =
EzA BGB 2002 § 242 Betriebliche Ubung Nr. 2).
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bb) Eine betriebliche Praxis der Gewéahrung von Vorteilen an die Arbeit-
nehmer verdichtet sich erst nach Ablauf einer gewissen Zeit zu einer betriebli-
chen Ubung. Eine allgemeinverbindliche Regel, ab wann der Arbeitnehmer
erwarten darf, dass auch er die Verglnstigung erhélt, sobald die Voraussetzun-
gen erfillt sind, existiert nicht. Wie lange die Ubung bestehen muss, damit die
Arbeitnehmer berechtigt erwarten kdnnen, dass sie fortgesetzt werde, hangt
davon ab, wie haufig die Leistungen oder Vergunstigungen erbracht worden
sind. Dabei kommt es auf die Zahl der Anwendungsfélle im Verhéltnis zur
Belegschaftsstarke an. Ferner sind in die Bewertung auch Art und Inhalt der
Leistungen einzubeziehen. Bei fur den Arbeithehmer weniger wichtigen Leis-
tungen sind an die Zahl der Wiederholungen héhere Anforderungen zu stellen
als bei bedeutsameren Leistungsinhalten (BAG 28. Juni 2006 - 10 AZR 385/05 -
BAGE 118, 360 mwN). Deshalb kann eine Bindung des Arbeitgebers durch
betriebliche Ubung auch bei Einmalleistungen entstehen (BAG 28. Juli 2004
- 10 AZR 19/04 - AP BGB § 611 Gratifikation Nr. 257 = EzA BGB 2002 § 242
Betriebliche Ubung Nr. 2; 27. Juni 2001 - 10 AZR 488/00 - EzA BGB § 242
Betriebliche Ubung Nr. 44). Im Hinblick auf laufende Leistungen der betriebli-
chen Altersversorgung hat der Senat eine Gewéhrung Uber einen Zeitraum von
funf bzw. acht Jahren fir ausreichend erachtet (vgl. BAG 19. August 2008
-3 AZR 194/07 - Rn. 26 mwN, BAGE 127, 260; 30. Oktober 1984 -3 AZR
236/82 - BAGE 47, 130; 23. April 1963 - 3 AZR 173/62 - BAGE 14, 174).

cC) Die bindende Wirkung einer betrieblichen Ubung tritt auch gegeniiber
dem Arbeitnehmer ein, der zwar unter der Geltung der Ubung im Betrieb ge-
arbeitet, selbst aber die Vergunstigung noch nicht erhalten hat, weil er die nach
der Ubung vorausgesetzten Bedingungen noch nicht erfillte (vgl. BAG
19. August 2008 - 3 AZR 194/07 - Rn. 26 mwN, BAGE 127, 260). Es ist daher
unerheblich, ob der betreffende Arbeitnehmer selbst bisher schon in die Ubung
einbezogen worden ist. Eine Mitteilung Uber die an andere Arbeitnehmer erfolg-
ten Zahlungen oder gewéhrten Vergunstigungen gegenuber den Ubrigen Arbeit-
nehmern ist ebenso wenig erforderlich wie eine allgemeine Veréffentlichung im
Betrieb. Es ist vielmehr von dem allgemeinen Erfahrungssatz auszugehen, dass
derartige Leistungen und Vergunstigungen allgemein bekannt werden (BAG
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23. August 2011 - 3 AZR 650/09 - Rn. 47, 48, EzA BetrAVG § 1 Betriebliche
Ubung Nr. 11; 15. Februar 2011 - 3 AZR 35/09 - Rn. 89, EzA BetrAVG § 1
Betriebsvereinbarung Nr. 9; 28. Mai 2008 - 10 AZR 274/07 - Rn. 18, AP BGB
§ 242 Betriebliche Ubung Nr. 80 = EzA BGB 2002 § 242 Betriebliche Ubung
Nr. 8). Demzufolge kann ein Arbeitnehmer bereits mit dem Beginn seiner
Beschéftigung beim Arbeitgeber von einer betrieblichen Ubung erfasst werden.

Fir die betriebliche Altersversorgung findet dieser Drittbezug einer be-
trieblichen Ubung seine Bestéatigung in § 1b Abs. 1 Satz 4 BetrAVG, wonach
der Verpflichtung aus einer ausdrlcklichen Versorgungszusage eine auf be-
trieblicher Ubung beruhende Versorgungsverpflichtung gleichsteht. Mit dieser
Bestimmung hat der Gesetzgeber nicht nur die betriebliche Ubung als Rechts-
quelle ausdricklich anerkannt, sondern auch deren mdglichen Drittbezug. Der
Senat hatte bereits vor dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Verbesserung der
betrieblichen Altersversorgung mit Urteil vom 5. Juli 1968 (- 3 AZR 134/67 - zu
I 1 der Griinde, AP BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 6 = EzA BGB § 242
Nr. 17) entschieden, auch ein neu eingestellter Arbeitnehmer dirfe im Allge-
meinen damit rechnen, dass er besondere Leistungen, die im Betrieb unter
bestimmten Voraussetzungen gewéhrt werden, erhalten wird, sobald er die
Voraussetzungen erflllt. In seiner Entscheidung vom 5. Februar 1971 (- 3 AZR
28/70 - zu 1 1 b der Griinde, BAGE 23, 213) hatte der Senat ausgefiihrt, wenn
in einem Betrieb unter bestimmten Voraussetzungen Versorgungsleistungen
zugesagt und gewahrt wirden, pflege sich das schnell herumzusprechen. Die
Ubrigen Arbeitnehmer diirften dann damit rechnen, dass diese Ubung fortge-
setzt werde und dass sie die gleichen Verginstigungen erhalten, sobald sie die
Voraussetzungen erflllen. Diese Rechtsprechung des Senats aus der Zeit vor
Inkrafttreten des Betriebsrentengesetzes war dem Gesetzgeber bereits bei der
Schaffung des § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG idF vom 19. Dezember 1974, der
inhaltsgleichen Vorgéngerregelung des § 1b Abs. 1 Satz 4 BetrAVG, bekannt.
Da der Gesetzgeber keine eigene Definition der betrieblichen Ubung vorge-
nommen hat, ist er von den vom Senat entwickelten Grundséatzen zur betriebli-
chen Ubung ausgegangen und hat diese seiner Rechtsetzung zugrunde gelegt.
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dd) Will der Arbeitgeber verhindern, dass aus der Stetigkeit seines Verhal-
tens eine in Zukunft wirkende Bindung entsteht, muss er einen entsprechenden
Vorbehalt erklaren. Der Vorbehalt muss klar und unmissverstandlich kundgetan
werden. Ohne Bedeutung ist, ob der Hinweis aus Beweisgriinden bereits im
Arbeitsvertrag enthalten ist oder vor der jeweiligen Leistungsgewéhrung erfolgt.
Dem Arbeitgeber steht auch die Form des Vorbehalts frei. Er kann den Vorbe-
halt beispielsweise durch Aushang, Rundschreiben oder durch Erklarung
gegeniber den einzelnen Arbeitnehmern bekannt geben. Er ist auch nicht
verpflichtet, den Vorbehalt mit einem bestimmten Inhalt zu formulieren. Es
reicht vielmehr aus, dass sich der Vorbehalt durch Auslegung des Verhaltens
mit Erklarungswert ermitteln lasst. So kénnen Anspriiche von Leistungsemp-
féangern fir die zukinftigen Jahre bereits dann ausgeschlossen sein, wenn sich
das Leistungsversprechen erkennbar auf das jeweilige Jahr beschréankt oder
der Arbeitgeber nach auBen hin zum Ausdruck bringt, dass er die Vergunsti-
gung von einer Entscheidung im jeweiligen Einzelfall abhangig machen oder in
jedem Jahr wieder neu dartber entscheiden méchte, ob und unter welchen
Voraussetzungen eine Leistung erfolgen wird (vgl. BAG 15. Februar 2011
-3 AZR 365/09 - Rn. 85 mwN).

ee) Nach sténdiger Rechtsprechung kann ein Anspruch aus betrieblicher
Ubung nur entstehen, wenn es an einer anderen kollektiv- oder individualrecht-
lichen Anspruchsgrundlage fur die Gewahrung der Verglnstigung fehlt (BAG
24. November 2004 - 10 AZR 202/04 - zu Il 3 ¢ bb (3) der Griinde, BAGE 113,
29).

ff) Ob eine betriebliche Ubung zustande gekommen ist und welchen Inhalt
sie hat, unterliegt der uneingeschréankten revisionsgerichtlichen Uberpriifung
(BAG 31. Juli 2007 - 3 AZR 189/06 - Rn. 17, AP BGB § 242 Betriebliche Ubung
Nr. 79; 28. Juni 2006 - 10 AZR 385/05 - Rn. 39 mwN, BAGE 118, 360 unter
Aufgabe der friiheren Rspr., zB 16. Januar 2002 - 5 AZR 715/00 - zu 13 der
Griinde, AP BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 56 = EzA TVG § 4 Tariflohn-
erhéhung Nr. 37).
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b) Zu Beginn des Arbeitsverhéltnisses der Klagerin bei der Beklagten am
1. April 1999 bestand bei dieser eine betriebliche Ubung, wonach die Beklagte
allen Mitarbeitern, die mindestens 20 Jahre im Bankgewerbe beschéftigt waren,
davon mindestens zehn Jahre bei der Beklagten, die eine gute Beurteilung
durch ihre Vorgesetzten erhalten hatten und in einer gesundheitlichen Verfas-
sung waren, die eine vorzeitige Zurruhesetzung nicht erwarten lie8, den Ab-
schluss eines Versorgungsvertrages anbot. Aus dieser betrieblichen Ubung hat
die Klagerin, die am 1. April 2009 samtliche der genannten Voraussetzungen
erfullte, einen Anspruch darauf, dass die Beklagte auch ihr ein Angebot auf

Abschluss eines Versorgungsvertrages unterbreitet.

aa) Die Beklagte hat ab dem Jahr 1972 mit nahezu allen Mitarbeitern, die
mindestens 20 Jahre im Bankgewerbe beschéftigt waren, davon mindestens
zehn Jahre bei der Beklagten, die eine gute Beurteilung durch ihre Vorgesetz-
ten erhalten hatten und in einer gesundheitlichen Verfassung waren, die eine
vorzeitige Zurruhesetzung nicht erwarten lieB, einen Versorgungsvertrag abge-
schlossen. Die Klégerin hat hierzu vorgetragen, die Beklagte habe das Versor-
gungsrecht bis zum Ende des Jahres 2008 mit ca. 2.500 von insgesamt
5.200 Mitarbeitern vereinbart. Lediglich 35 Mitarbeiter hatten das Versorgungs-
recht nach Ableistung der erforderlichen Dienstzeit wegen Nichterfillung einer
der beiden weiteren Voraussetzungen nicht erhalten. Dem ist die Beklagte in
ihrer Revisionsbegriindung nur noch mit dem Hinweis entgegengetreten, bis
zum Jahr 2009 hétten maximal 1 bis 2 % der Mitarbeiter keinen Versorgungs-

vertrag erhalten.

Die Beklagte hat diese Praxis auch im Betrieb gegenliber den Mitarbei-
tern kommuniziert. Dies war nicht nur Gegenstand der Informationen im Mit-
arbeiterhandbuch, sondern auch der Personalinformation vom 28. Oktober
1994 und der Intranet-Prasentation aus dem Jahre 2001. Damit hat die Beklag-
te diese Praxis auch Uber den Zeitpunkt des Eintritts der Klagerin bei ihr hinaus

fortgefihrt.

Die Arbeitnehmer konnten daher das Verhalten der Beklagten nur so
verstehen, dass auch sie selbst bei Erfullung der drei Voraussetzungen ein
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entsprechendes Angebot auf Abschluss eines Versorgungsvertrages erhalten
wirden, auch wenn damit eine erhebliche Besserstellung verbunden war. Da
die Beklagte die Praxis der Vereinbarung der Versorgungsrechte im Jahr 1972
begonnen hatte und nach der Rechtsprechung des Senats flrr die Entstehung
einer auf Gewahrung von Leistungen der betrieblichen Altersversorgung gerich-
teten betrieblichen Ubung ein Zeitraum gleichférmigen Verhaltens innerhalb von
funf bis acht Jahren erforderlich ist, war jedenfalls bei Beginn des Arbeitsver-
héaltnisses der Klagerin eine betriebliche Ubung entstanden, aus der auch die
Klagerin Anspriche herleiten kann, da sie der Anwendung dieser ausschlieBlich
vorteilhaften Praxis auch auf sie nicht widersprochen hat.

bb) Die Entstehung von Anspriichen aus der so begrindeten betrieblichen
Ubung konnte durch die spatere Einfilhrung weiterer Voraussetzungen fiir die
Erteilung des Versorgungsrechts - zB das Vorhandensein eines gesicherten
Arbeitsplatzes - nicht einseitig durch die Beklagte eingeschrankt werden. Es
kann dahinstehen, unter welchen Voraussetzungen ein dahingehender Ande-
rungsvorbehalt wirksam héatte vereinbart werden kénnen; die Beklagte hatte
einen derartigen Vorbehalt jedenfalls nicht verlautbart und damit auch nicht zum
Gegenstand der betrieblichen Ubung gemacht. Im Hinblick auf die Vorausset-
zung ,gesicherter Arbeitsplatz im Hause® bzw. ,Sicherstellung der weiteren
dienstlichen Verwendung“ kommt hinzu, dass diese Voraussetzung inhaltlich
nicht hinreichend bestimmt und deshalb nicht verbindlich ist (vgl. BAG
19. August 2008 - 3 AZR 194/07 - Rn. 24 und 25, BAGE 127, 260). Es bleibt
offen, unter welchen Voraussetzungen der Arbeitsplatz eines Arbeitnehmers als
gesichert anzusehen sein soll. Hier kommen unterschiedliche Interpretationen
in Betracht. So ware es beispielsweise denkbar, dass der Arbeithehmer zum
Zeitpunkt der Entscheidung Uber die Erteilung des Versorgungsrechts in einem
ungekindigten Arbeitsverhéltnis stehen muss. Ebenso kdnnte damit gemeint
sein, dass zum Zeitpunkt der Entscheidung Uber die Vereinbarung des Versor-
gungsrechts eine Kindigung jedenfalls nicht unmittelbar bevorstehen darf. Und
letztlich - in diesem Sinne mdéchte die Beklagte das Kriterium des gesicherten
Arbeitsplatzes wohl verstehen - kénnte von Bedeutung sein, dass die Beklagte

eine Beendigung des Arbeitsverhéltnisses in der Zukunft deshalb nicht aus-
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schlieBen kann, weil sie sich allgemein zu einem Personalabbau entschlossen
hat.

cC) Die in §7 Abs.2 Satz2 des Arbeitsvertrages der Parteien vom
1. Januar 2000 enthaltene Schriftformklausel hindert die Entstehung eines
Anspruchs aus betrieblicher Ubung nicht. Eine einfache Schriftformklausel,
nach der Anderungen und Ergénzungen des Vertrages zu ihrer Giiltigkeit der
Schriftform bedurfen, kann von den Vertragsparteien jederzeit konkludent und
formlos aufgehoben werden. Das ist sogar dann mdglich, wenn die Parteien bei
ihrer mundlichen Abrede an die Schriftform nicht gedacht haben. Ein vereinbar-
tes einfaches Schriftftormerfordernis kann deshalb - wie hier - auch durch eine
formfreie betriebliche Ubung abbedungen werden (BAG 20. Mai 2008 - 9 AZR
382/07 - Rn. 17 mwN, BAGE 126, 364).

dd) Dem Anspruch der Klagerin aus betrieblicher Ubung steht der Freiwil-
ligkeitsvorbehalt in § 9 ihres Arbeitsvertrages nicht entgegen. Danach besteht
auf Leistungen, die nicht in diesem Vertrag festgesetzt sind, auch bei wiederhol-
ter Gewahrung kein Rechtsanspruch. Zwar kann ein Freiwilligkeitsvorbehalt das
Entstehen eines Rechtsanspruchs auf eine kinftige Leistung wirksam verhin-
dern (BAG 8. Dezember 2010 - 10 AZR 671/09 - Rn. 16 mwN, AP BGB § 242
Betriebliche Ubung Nr. 91 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 51). Der in § 9 des
Arbeitsvertrages der Klagerin enthaltene Freiwilligkeitsvorbehalt erfasst jedoch
nicht die Erteilung des Versorgungsrechts aufgrund betrieblicher Ubung.

§ 9 des Arbeitsvertrages setzt eine mehrmalige Gewahrung von Leis-
tungen an die Klégerin voraus und hindert deshalb nicht einen Anspruch der
Klagerin auf die einmalige Vereinbarung des Versorgungsrechts aus betriebli-
cher Ubung. Nach § 9 des Arbeitsvertrages besteht auf Leistungen, die nicht in
diesem Vertrag festgesetzt sind, auch bei wiederholter Gewahrung kein
Rechtsanspruch. Dies konnte die Klagerin nur so verstehen, dass die Beklagte
verhindern wollte, dass infolge mehrmaliger Erbringung von Leistungen an sie
ein Rechtsanspruch auf die kunftige Gewéahrung der Leistung entsteht.
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ee) Entgegen der Rechtsauffassung der Beklagten steht dem Anspruch der
Klagerin aus betrieblicher Ubung auch kein ,immanenter Freiwilligkeitsvorbe-
halt* entgegen. Will der Arbeitgeber vermeiden, dass aus der Stetigkeit seines
Verhaltens eine in die Zukunft wirkende Bindung entsteht, so muss er den
einschradnkenden Vorbehalt zwar nicht ausdricklich formulieren, er muss ihn
aber klar und deutlich zum Ausdruck bringen (vgl. BAG 16. Februar 2010
-3AZR 118/08 - Rn. 14, AP BetrAVG § 1b Nr. 11 = EZA BetrAVG § 1 Betriebli-
che Ubung Nr. 10; 19. Februar 2008 - 3 AZR 61/06 - Rn. 20, AP BetrAVG § 1
Nr. 52 = EzA BetrAVG § 1 Betriebliche Ubung Nr. 9). Hieran fehlt es. Die den

Mitarbeitern erteilten Informationen sprechen zudem fir das Gegenteil.

Entgegen der Auffassung der Beklagten kann auch nicht angenommen
werden, die Mitarbeiter hatten angesichts der wirtschaftlichen Bedeutung der
Versorgungsrechte nicht davon ausgehen kénnen, dass sich die Beklagte
20 Jahre im Voraus ohne jegliche Einschrankung und ohne Widerrufsvorbehalt
zur Verleihung von Versorgungsrechten habe verpflichten wollen. Dem steht
bereits § 1b Abs. 1 Satz 4 BetrAVG entgegen, wonach der Verpflichtung aus
einer Versorgungszusage Versorgungsverpflichtungen gleichstehen, die auf
betrieblicher Ubung beruhen und es keinen Unterschied macht, ob die betriebli-
che Ubung unmittelbar auf die Gewahrung von Ruhegeld gerichtet ist oder nur
auf die Erteilung einer Versorgungszusage. Fir den Arbeitnehmer ist es nicht
von Bedeutung, ob er aufgrund einer Betriebsiibung nach Ablauf bestimmter
Fristen die Zahlung von Ruhegeld oder nur eine Ruhegeldzusage erwarten
kann. Ein schutzwirdiges Vertrauen wird bei den Arbeitnehmern nicht erst dann
geweckt, wenn sie selbst die Versorgungszusage erhalten, sondern der Ver-
trauenstatbestand wird schon dadurch begriindet, dass der Arbeitgeber Gber-
haupt in einer bestimmten Weise Versorgungsversprechen erteilt und dass dies
im Unternehmen bekannt wird. In beiden Fallen ist der Arbeitgeber nicht mehr
frei in der Entscheidung, ob er Ruhegeld zahlen will. Ebenso wie Versorgungs-
zusagen schaffen entsprechende Betriebslibungen flr den Arbeitnehmer einen
Anreiz, die vorausgesetzte Betriebstreue zu erbringen (BAG 19. Juni 1980
-3 AZR 958/79 - zu |12 der Griinde, AP BetrAVG § 1 Wartezeit Nr. 8 = EzA
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BetrAVG § 1 Nr. 8; 5. Februar 1971 - 3 AZR 28/70 - zu | 3 und Ill der Griinde,
BAGE 23, 213).

ff) Den Mitarbeitern der Beklagten war zwar bekannt, dass dem Vorstand
der Beklagten in jedem Jahr eine Liste derjenigen Mitarbeiter vorgelegt wurde,
die im folgenden Jahr nach 20-jahriger Dienstzeit zur Verleihung des Versor-
gungsrechts anstanden und dass erst nach zustimmendem Vorstandsbeschluss
im Einzelnen geprift wurde, ob der Mitarbeiter die weiteren Voraussetzungen
fur den Abschluss des Versorgungsvertrages erflllte. Dies hindert jedoch die
Entstehung einer betrieblichen Ubung nicht. Fir die Belegschaft war nicht
erkennbar, dass flr die Vereinbarung von Versorgungsrechten - und damit fir
die Entscheidung des Vorstands - andere oder weitere Kriterien maBgeblich
sein sollten als die Ableistung der erforderlichen Dienstzeit sowie gute Leistun-
gen und die vorausgesetzte gesundheitliche Verfassung. Aufgrund der seit
1972 gelibten und im Betrieb bekannten Praxis und mangels eines verlautbar-
ten Vorbehalts mussten die Mitarbeiter - so auch die Kléagerin - nicht damit
rechnen, dass der Vorstand seine Beschlussfassung von einer Entscheidung im
jeweiligen Einzelfall abhangig machen oder in jedem Jahr neu dariiber ent-
scheiden wollte, ob und unter welchen Voraussetzungen das Versorgungsrecht

verliehen werden sollte.

gqg) Der Entstehung einer betrieblichen Ubung steht auch nicht entgegen,
dass die Beklagte eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts ist und die Grundsatze
der betrieblichen Ubung im éffentlichen Dienst nur eingeschrénkt gelten.

(1) Die Arbeitgeber des 6ffentlichen Dienstes sind wegen ihrer Bindung an
Anweisungen vorgesetzter Dienststellen, Verwaltungsrichtlinien, Verordnungen
und gesetzliche Regelungen, vor allem aber durch die Festlegungen des
Haushaltsplans - anders als private Arbeitgeber - gehalten, die Mindestbedin-
gungen des Dienst- und Tarifrechts sowie die Haushaltsvorgaben bei der
Gestaltung von Arbeitsverhéltnissen zu beachten. Sie kénnen daher bei der
Schaffung materieller Dienst- und Arbeitsbedingungen nicht autonom wie
Unternehmer der privaten Wirtschaft handeln. Im Zweifel wollen sie lediglich
Normvollzug betreiben. Ein Arbeitnehmer des o&ffentlichen Dienstes muss
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deshalb grundsétzlich davon ausgehen, dass ihm sein Arbeitgeber nur die
Leistungen gewahren will, zu denen dieser rechtlich verpflichtet ist. Er darf nur
auf eine korrekte Anwendung der aktuell geltenden rechtlichen Regelungen
vertrauen. Ohne besondere Anhaltspunkte darf er auch bei langjéhriger Gewéh-
rung von (liberobligatorischen) Vergiinstigungen nicht annehmen, die Ubung
sei Vertragsinhalt geworden und werde unabhéngig von einer zugrunde liegen-
den normativen Regelung unbefristet beibehalten (st. Rspr. des BAG, vgl. etwa
29. September 2004 - 5 AZR 528/03 - zu Il 3 b der Griinde mwN, BAGE 112,
112).

(2) Diese Grundséatze gelten hier bereits deshalb nicht, weil die Beklagte
bei der Vereinbarung der Versorgungsrechte weder durch Gesetz noch durch
andere Rechtsgrundlagen, die sie nicht selbst geschaffen hat, oder durch
Weisungen oder Vorgaben Dritter gebunden ist.

Die Beklagte ist zwar nach Nr. 3.2 der PV 72 verpflichtet, tber die Ver-
einbarung von Versorgungsrechten mit Mitarbeitern, die eine Dienstzeit von
mindestens 20 Jahren aufweisen, zu entscheiden. Insoweit stellten sich die
jahrlichen Vorstandsentscheidungen als Vollzug der PV 72 dar. Die PV 72 ist
jedoch zum einen keine Rechtsgrundlage, die der Beklagten von dritter Stelle
vorgegeben wurde, vielmehr hat die Beklagte die PV 72 durch Abschluss des
Fusionsvertrages vom 6. Juni 1972 selbst geschaffen. Zudem weist die PV 72
die Entscheidung Uber die Vereinbarung der Versorgungsrechte dem Vorstand
- und damit einem Organ der Beklagten - zu und raumt diesem zudem Ermes-
sen ein. Damit ist die Beklagte selbst befugt, autonom dartiber zu entscheiden,
an welchen Kriterien sie ihre Ermessensentscheidung ausrichtet. Von dieser
Befugnis hat der Vorstand der Beklagten in der Weise Gebrauch gemacht, dass
er die weiteren Voraussetzungen einer guten Beurteilung und einer gesundheit-
lichen Verfassung, die eine vorzeitige Zurruhesetzung nicht erwarten lasst,
festgelegt hat, ohne einen Vorbehalt zu formulieren. Hierdurch hat er sich selbst
und damit auch die Beklagte unabhangig von bindenden Vorgaben Dritter
gebunden.
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Diese Vorgehensweise steht in Ubereinstimmung mit der Satzung der
Beklagten, nach deren § 7 Abs. 1 der Vorstand die Geschéfte der Bank flhrt
und nach deren § 11 Abs. 2 Nr. 4 der Verwaltungsrat Gber die Aufstellung von
Grundsatzen fur die Anstellung, Besoldung, Versorgung, Ruhestandsverset-
zung und Entlassung der Bediensteten der Bank beschlieBt. Sie entspricht auch
den vom Verwaltungsrat als Organ der Beklagten fur die Versorgung aufgestell-
ten Grundséatzen. Unter Nr. 5 Buchst. b der Grundséatze hat der Verwaltungsrat,
zu dessen Mitgliedern nach § 8 der Satzung der Beklagen auch die nach § 1
der Satzung aufsichtsfihrenden Minister, namlich der Staatsminister der Finan-
zen und der Staatsminister des Innern sowie je ein Vertreter der Staatsministe-
rien der Finanzen, des Innern und fir Wirtschaft, Verkehr und Technologie
gehoéren, die Regelung in Nr.3.2 der PV 72 im Wesentlichen unverandert
Ubernommen. Aus diesem Grund steht der betrieblichen Ubung entgegen der
Rechtsauffassung der Beklagten auch nicht die Regelung in Art. 17 Abs. 1
BayLBG entgegen, wonach die Staatsministerien der Finanzen und des Innern
(Aufsichtsbehérde) die Rechtsaufsicht Gber die Bank fihren und als solche alle
erforderlichen Anordnungen treffen kénnen, um den Geschéftsbetrieb der Bank
im Einklang mit den Gesetzen, der Satzung und den sonstigen Vorschriften zu
erhalten.

hh) Die Entstehung einer betrieblichen Ubung kann entgegen der Auffas-
sung der Beklagten auch nicht deshalb verneint werden, weil die Arbeithehmer
mit der Vereinbarung des Versorgungsrechts eine beamtenéhnliche Stellung
erhalten, ohne dass es darauf ankommt, ob ihre Verwendung gesichert ist und
sie damit besser gestellt sind als Beamte. Zwar besteht kein Anspruch auf
Ernennung zum Beamten, wenn keine freie Planstelle vorhanden ist. Ein Amt
darf nur zusammen mit der Einweisung in eine besetzbare Planstelle verliehen
werden. Die Ernennung begriindet nicht nur Anspriche auf eine dem Amt
angemessene Beschéaftigung, sondern auch auf die Einweisung in die zu dem
Amt gehoérende Planstelle (BVerwG 4. November 2010 -2 C 16.09 - Rn. 18,
BVerwGE 138, 102). Dies ist vorliegend jedoch unerheblich. Mit der Vereinba-
rung des Versorgungsrechts ist keine Statuséanderung fir den Mitarbeiter

verbunden. Er wird nicht zum Beamten ernannt. Durch den Versorgungsvertrag
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werden ihm arbeitsrechtliche Anspriiche eingerdumt. Dass das Versorgungs-
recht eine beamtendhnliche Versorgung vorsieht, &ndert daran nichts. Die
Beklagte ist nicht gehindert, ihre Arbeitnehmer in Teilbereichen den Beamten
gleichzustellen, ohne dass die formalen beamtenrechtlichen Voraussetzungen

fur die Ernennung zum Beamten vorliegen.

ii) Entgegen der Rechtsauffassung der Beklagten ist die Entstehung einer
auf die Vereinbarung von Versorgungsrechten gerichteten betrieblichen Ubung
auch nicht unvereinbar mit den komplementaren Bestimmungen Uber die

Versicherungsfreiheit in der gesetzlichen Rentenversicherung.

Aus ihrem Argument, zwischen der Versorgung nach beamtenrechtli-
chen Grundséatzen und der Versicherungsfreiheit nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
SGB VI bestehe eine Interdependenz, ihr kénne nicht unterstellt werden, sie
wolle zuséatzlich zu den sie aus dem Versorgungsrecht treffenden Verpflichtun-
gen Arbeitgeberbeitrdge zur Sozialversicherung leisten, kann die Beklagte
bereits deshalb nichts zu ihren Gunsten ableiten, weil sich in dem zuletzt von
der Beklagten fur eine AT-Angestellte verwendeten Vertragsmuster, nach dem
die Klagerin ihren Klageantrag formuliert hat, unter § 9 die Vereinbarung findet,
dass die Mitarbeiterin sich unbeschadet der Versorgungszusage freiwillig
weiterversichern wird, sofern dies nach § 7 SGB VI zulassig ist und solange die
Bank dies verlangt; in diesem Fall Gbernimmt die Bank den Arbeitnehmeranteil
zur Rentenversicherung. Diese Vereinbarung zeigt, dass der Gleichlauf von
Versorgung nach beamtenrechtlichen Grundsatzen und Versicherungsfreiheit
nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB VI fir die Beklagte gerade keine Vorausset-
zung fir die Erteilung des Versorgungsrechts ist. Im Ubrigen ist derzeit unge-
klart, ob die Vereinbarung des Versorgungsrechts mit der Kléagerin zur Versi-
cherungsfreiheit fihrt oder nicht. Die Beklagte hat nicht vorgetragen, dass sie
diese Frage mit den fur die Gewahrleistungsentscheidung zustédndigen Ministe-
rien erdrtert hat und diese eine ablehnende Entscheidung in Aussicht gestellt
haben.

Soweit die Beklagte darauf hingewiesen hat, dass die Gewahrleistung
von Versorgungsanwartschaften die Versicherungsfreiheit nach §5 Abs. 1
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Satz 4 SGB VI erst vom Beginn des Monats an begriindet, in dem die Zusiche-
rung der Anwartschaften vertraglich erfolgt, gebietet dies - auch vor dem Hin-
tergrund, dass die Klagerin die Abgabe einer Willenserklarung der Beklagten
mit Ruckwirkung auf den 1. April 2009 begehrt - keine andere Bewertung. Die
Versicherungsfreiheit ist nach der gesetzlichen Konzeption lediglich eine mogli-
che Folge des Versorgungsrechts und steht deshalb einer betrieblichen Ubung
auf Erteilung eines Versorgungsrechts mit einem bestimmten Inhalt nicht
entgegen. Im Ubrigen wirkt sich das Risiko, dass in der Zwischenzeit Beitrage
zur Sozialversicherung entrichtet wurden, die ggf. nicht (mehr) erstattungsfahig
sind, im Wesentlichen zu Lasten der Arbeithehmer aus, da nach § 7 Abs. 1
Buchst. a des von der Klagerin erstrebten Versorgungsvertrages Renten aus
der gesetzlichen Rentenversicherung auf das Ruhegehalt angerechnet werden.

)] Die Beklagte kann der Entstehung der betrieblichen Ubung auch nicht
mit Erfolg entgegenhalten, diese fuhre zu einer standigen Ausweitung der
arbeitgeberseitigen Belastungen. Dies ist bei jeder betrieblichen Ubung mit
Drittbezug der Fall.

Aus der von ihr in diesem Zusammenhang herangezogenen Entschei-
dung des Bundesarbeitsgerichts vom 16. Januar 2002 (- 5 AZR 715/00 - AP
BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 56 = EzA TVG § 4 Tariflohnerhéhung Nr. 37)
kann die Beklagte bereits deshalb nichts zu ihren Gunsten ableiten, weil sie
aufgrund der PV 72 verpflichtet war, das Versorgungssystem einzufiihren und
nur im Hinblick auf die Festlegung der Ermessenskriterien frei war. Demgegen-
Uber hatte in dem vom Flnften Senat mit Urteil vom 16. Januar 2002 entschie-
denen Verfahren die dortige Beklagte ihren Arbeitnehmern eine Verglnstigung
ohne jegliche Rechtsgrundlage gewahrt. Im Ubrigen wére es der Beklagten in
Auslbung ihres Ermessens ohne weiteres mdglich gewesen, die Vorausset-
zungen fur die Gewéahrung des Versorgungsrechts von vornherein so zu fassen,
dass auch ihren wirtschaftlichen Belangen héatte Rechnung getragen werden
kénnen.

C) Die fehlende Beteiligung des Personalrats nach Art. 75 Abs. 4 Nr. 4
BayPVG flhrt nicht dazu, dass die Arbeitnehmer aus der betrieblichen Ubung
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keine Anspriche herleiten kénnen. Es kann dahinstehen, ob dem Personalrat
hinsichtlich der Vereinbarung der Versorgungsrechte ein Mitbestimmungsrecht
zustand; ebenso kann offenbleiben, ob die zu § 87 BetrVG entwickelte Theorie
der Wirksamkeitsvoraussetzung im Personalvertretungsrecht (berhaupt gilt.
Hochstrichterliche Rechtsprechung zu den etwaigen individualrechtlichen
Folgen einer unterbliebenen Personalratsbeteiligung nach Art. 75 Abs. 4 Nr. 4
BayPVG oder einer vergleichbaren anderen personalvertretungsrechtlichen
Bestimmung liegt bislang nicht vor. Im Schrifttum ist umstritten, ob die unter-
bliebene Beteiligung zur Unwirksamkeit der MaBnahme flhrt oder lediglich zu
deren Rechtswidrigkeit mit der Folge, dass die Beteiligung des Personalrats
nachzuholen ist (vgl. zu der gleichlautenden Vorschrift in § 75 BPersVG Kaiser
in Richardi/Dérner/Weber Personalvertretungsrecht 3. Aufl. § 75 Rn. 228 mwN).
Selbst wenn die unterbliebene Mitbestimmung des Personalrats nach Art. 75
Abs. 4 Nr. 4 BayPVG grundsétzlich die Unwirksamkeit der MaBnahme nach
sich ziehen wirde, so wirde dies nicht dazu fihren, dass die Klagerin keinen
Anspruch aus betrieblicher Ubung auf Abgabe des begehrten Angebots durch
die Beklagte héatte. Der Zweck der gesetzlichen Mitbestimmung besteht darin,
den Arbeitnehmern einen kollektiven Schutz zu vermitteln. Die tatsachlich
durchgefuhrte Mitbestimmung ist nach stéandiger Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts zu § 87 BetrVG deshalb Wirksamkeitsvoraussetzung nur fir
MaBnahmen zum Nachteil der Arbeithehmer, dh. fir MaBnahmen, die bereits
bestehende Rechtspositionen der Arbeitnehmer schmalern (BAG 19. August
2008 - 3 AZR 194/07 - Rn. 31 mwN, BAGE 127, 260). Darum geht es hier nicht;
die Klagerin begehrt mit dem erstrebten Angebot eine Verglnstigung.

d) Die Klagerin hat aufgrund betrieblicher Ubung iVm. dem arbeitsrechtli-
chen Gleichbehandlungsgrundsatz einen Anspruch darauf, dass die Beklagte
ihr einen Versorgungsvertrag mit einem Inhalt anbietet, der dem Inhalt des von
der Beklagten zuletzt fur die AT-Angestellten verwendeten Vertragsmusters
entspricht, allerdings mit folgenden inhaltlichen Anderungen: In § 3 muss es
anstelle von ,Art. 56 Abs. 1 Satz2 BayBG“ ,Art. 65 Abs. 1 BayBG" in § 4
Abs. 3 anstelle von ,Art. 56 Abs. 5 BayBG“ ,Art. 64 BayBG“, in § 5 Abs. 2
Buchst. ¢ anstelle von ,Art. 56 Abs. 1 Satz 3 und 4 BayBG sowie des Art. 59
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BayBG*“ ,Art. 65 Abs. 2 und Abs. 4 BayBG sowie des § 29 BeamtStG“ und in
§ 10 anstelle von ,§ 1“,§ 1b* heiBen.

Zwar hat die Beklagte die von ihr vorformulierten Vertragstexte zur Ver-
einbarung von Versorgungsrechten im Laufe der Zeit weiterentwickelt. Die
Klagerin kann jedoch als AT-Angestellte aufgrund des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes verlangen, ebenso wie die AT-Angestellten
behandelt zu werden, mit denen zuletzt Versorgungsrechte vereinbart wurden.
Soweit das von der Klagerin herangezogene Vertragsmuster zum Teil veraltete
gesetzliche Regelungen enthélt, war dies vom Senat entsprechend zu korrigie-
ren.

C. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.
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