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BUNDESARBEITSGERICHT

3 AZR 42/06

8 Sa 827/04
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
29.Januar 2008

URTEIL

Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhandlung
vom 29. Januar 2008 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht

Dr. Reinecke, die Richter am Bundesarbeitsgericht Kremhelmer und Dr. Zwanziger

sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Schmidt und Schepers fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Hessischen
Landesarbeitsgerichts vom 21. September 2005 - 8 Sa
827/04 - aufgehoben.
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2. Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung - auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens -
an das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob dem Klager fur die Zeit von seinem 60. bis
zu seinem 65. Lebensjahr Uberbriickungsleistungen nach einer vertraglichen Regelung
aus dem Jahre 1974 zustehen oder ob eine dndernde Regelung aus dem Jahre 1984

maRgeblich ist.

Der Klager ist am 29. Dezember 1944 geboren. Auf Grund eines Anstellungs-
vertrages vom 2. Oktober 1969 trat er am 1. Januar 1970 als AuRendienstmitarbeiter in
die Dienste der S AG, einer Rechtsvorgéangerin der Beklagten. Die S AG gehérte schon
damals zur N-Gruppe Deutschland, die ihrerseits aus einer Vielzahl von Unternehmen

bestand.

Der Anstellungsvertrag vom 2. Oktober 1969 (AV 1969) lautet auszugsweise:

e

11. Das Vertragsverhdltnis gilt auf unbestimmte Zeit ge-
schlossen, langstens jedoch bis zu dem Monatsende, das
der Vollendung des 60. Lebensjahres des Vertreters folgt.

12. Mit Rucksicht darauf, dal die S Angestellten-Pensions-
kasse normalerweise eine Altersrente erst vom 65. Le-
bensjahr an zahlt ..., wird S fur die Zeit vom 60. bis
65. Lebensjahr des Vertreters ... folgende Sonder-
leistungen der Pensionskasse erwirken:

a) Zahlung der Firmen- und Mitgliederbeitrdge zur
Pensionskasse in gleicher Ho6he wie im Pensionie-
rungszeitpunkt (60. Lebensjahr).

b)  Zahlung der gleichen Rente wie die, welche er von
der Pensionskasse ab  Vollendung des
65. Lebensjahres auf Grund der bisher gezahlten
und gemal a) weiterzuzahlenden Beitrage erhalten
wird.
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c) Zahlung eines anteiligen Ausgleiches fur die Ange-
stelltenversicherungsrente nach Malgabe des
beigefugten ,Sonderanhanges’; ...

Wahrend der Dauer dieser Uberbriickungsregelung darf der
Vertreter nur auf Grund einer vorherigen schriftlichen Ein-
willigung von S fir eine andere Firma der Lebensmittel- oder
damit verwandten Branche tatig werden; anderenfalls erléschen
die zu a - ¢ genannten Anspruche.*

Unter dem 20. Mai 1974 kam es zu einer ,Erganzung zum Anstellungsvertrag*
zwischen dem Klager und der S GmbH. Diese Regelung lautet auszugsweise wie folgt:

,Das auf unbestimmte Zeit geschlossene Vertragsverhaltnis
endet spatestens am letzten Tag des Monats, in welchem Sie
Ihr 60. Lebensjahr vollenden.

Mit Rucksicht darauf, daR die N Pensionskasse die volle
Altersrente erst ab dem der Vollendung des 65. Lebensjahres
folgenden Monatsersten zahlt, treffen wir fur die Zeit vom oben
angegebenen Ablauf des Vertragsverhaltnisses bis zur Voll-
endung des 65. Lebensjahres folgende Regelung:

a) Wir zahlen die Firmen- und Mitgliederbeitrage fur diese
Zeit in gleicher Héhe wie im Pensionierungszeitpunkt
(60. Lebensjahr) an die Pensionskasse und bewirken
damit,

b) daR Sie die gleiche Rente erhalten, die lhnen die Pensi-
onskasse ab dem der Vollendung des 65. Lebensjahres
folgenden Monatsersten aufgrund der bis zur Vollendung
des 60. Lebensjahres geleisteten und von uns gemag a)
zu leistenden Beitrage zahlt.

c) Die Pensionskasse erhadlt von wuns .. Sonder-
zuwendungen, woraus lhnen nach Maligabe des bei-
gefugten Sonderanhangs ein anteiliger Ausgleich fur die
Angestelltenversicherungsrente  und den Rentner-
Krankenversicherungsbeitrag gezahit wird. ...

Die im Sonderanhang vorgesehene Rente bestand aus einer ,Pensions-
kassenrente® und einer Ausgleichsrente fur die Angestelltenversicherungsrente, die
zwischen der Vollendung des 60. und des 65. Lebensjahres zu zahlen waren. Die
Ausgleichsrente betrug 50 % der Beitragsbemessungsgrenze in der Angestellten-
versicherung bzw. des letzten Einkommens, wenn dieses niedriger war als die Bei-
tragsbemessungsgrenze. Gesetzliche Renten, die nach Beginn der Ausgleichsrente
einsetzten, sollten danach mit 50 % auf die Ausgleichsrente angerechnet werden.
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Im Jahre 1984 schlug die S GmbH dem Kliger eine Anderung dieser 6
Regelungen vor, die er annahm. Die S GmbH schrieb dem Klager dazu unter dem
17. Februar 1984 Folgendes:

,Uberbriickungsregelung fiir die vorzeitige Pensionierung von

Mitarbeitern im AuRendienst (60-Jahres-Aulendienstregelung)

Zwanzig Jahre sind in der heutigen, schnellebigen Welt eine
lange, mit vielen Veradnderungen behaftete Zeit.

Etwa zwanzig Jahre alt ist auch unsere sogenannte ,60-Jahres-
AuRendienstregelung’, nach der Sie bekanntlich ab Vollendung
des 60. Lebensjahres, also von der Beendigung lhres Arbeits-
verhédltnisses an bis zum Einsetzen der Angestellten-
versicherungsrente eine Ubergangsversorgung erhalten, die
aus

- der vorgezogenen Pensionskassen-Rente,

- einer Firmen-Ausgleichsrente (kunftig ,Ubergangsgeld’
genannt) und

- einem Firmenzuschull zum Krankenversicherungsbeitrag
besteht. Diese ,Vorruhestandsrente’ wird ausschlielich von
unserer Gesellschaft finanziert.

Im Laufe der letzten Jahre hat sich die Grundlage fur diese
Ubergangsregelung insofern deutlich veréndert, als die in den
70er Jahren eingefiihrte sogenannte flexible Altersgrenze
(63. Lebensjahr) praktisch die Regel wurde. Dies hatte zur
Folge, dalR unsere 60-Jahres-Auliendienstregelung in ihrer
bisherigen, auf das 65. Lebensjahr ausgerichteten Form
kopflastig’ bzw. ,uberlastig’ wurde. Wahrend die Ubergangsver-
sorgung fur das 61. bis 63. Lebensjahr die (beachtliche) Héhe
von in der Regel ca. 80 % des letzten Aktiv-Netto-Einkommens
erreicht, fuhrt sie inzwischen im 64. und 65. Lebensjahr zu-
sammen mit der bereits hier einsetzenden gesetzlichen Alters-
rente zu einer weit Uber den letzten Aktivbeziigen liegenden
Versorgung (bis zu 130 %), um sich dann nach dem
65. Lebensjahr fur die Dauer auf ca. 80 % der letzten Netto-
bezilige einzupendeln.

Diese Uberversorgung im 64. und 65. Lebensjahr ist nicht nur
vom Finanzierungsaufwand her nicht mehr vertretbar, sondern
vor allem gegenilber den anderen, Uberdies noch bis zum
63. Lebensjahr voll im aktiven Dienst stehenden Mitarbeitern
nicht zu rechtfertigen. Wir haben deshalb folgende Korrektur
der 60-Jahres-Aulendienstregelung vorgesehen:

1.  Die Versorgung fur das 64. und 65. Lebensjahr besteht
kiinftig aus der Angestelltenversicherungsrente und der
Pensionskassenrente (letztere weiterhin ungekurzt auf
65-Jahres-Niveau!). Sie liegt damit im Normalfall bei ca.
80 % der letzten Netto-Bezlge.
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2. Das Ubergangsgeld fir das 61. bis 63. Lebensjahr wird
von derzeit 55 % auf 60 % brutto angehoben, wodurch
sich die Netto-Versorgung insgesamt von derzeit ca. 80 %
auf ca. 88 % verbessert.

Es entsteht damit also ein gleitender Ubergang der Netto-
beziige von 100 % im letzten Dienstjahr Uber 88 % in den drei
Folgejahren auf danach etwa 80 %.

Die vorgesehene Anhebung des Ubergangsgeldes in den
ersten drei Jahren stellt kein volles finanzielles Gegengewicht
zur Reduzierung im 64. und 65. Lebensjahr dar. Das kann auch
nicht Sinn und Zweck der notwendig gewordenen Korrektur
sein. Andererseits filhrt die Anhebung des Ubergangsgeldes in
den ersten drei Jahren zu einem Vorruhestands-Versor-
gungsniveau von in der Regel ca. 88 %, das in dieser Hohe und
in dieser Form in der deutschen Industrie wohl seinesgleichen
sucht, zudem es fir die Begunstigten ohne eigenen Beitrags-
aufwand, d. h. einseitig von der Firma finanziert wird.

Wir sind Uberzeugt, dall Sie Verstandnis fur die notwendige
Anpassung der Ubergangsregelung haben. Da die Regelung
ein Teil lhres Anstellungsvertrages ist, bitten wir Sie, die
Zweitschrift der beigefiigten Neufassung zu unterschreiben und
innerhalb von drei Wochen an unsere Personalabteilung
zurtickzuschicken.”

Gleichzeitig erhielt der Klager eine Ergdnzung zum Anstellungsvertrag mit 7
demselben Datum (Ergénzung 1984), die er unterzeichnet an die S GmbH zurlick-

leitete und die auszugsweise wie folgt lautet:

gy

Das bestehende Vertragsverhéltnis endet am letzten Tag des
Monats, in welchem das 60. Lebensjahr vollendet wird.

Mit Rucksicht darauf, daR seitens der gesetzlichen Rentenver-
sicherung im allgemeinen erst ab Vollendung des
63. Lebensjahres eine Altersrente gewahrt wird, ist fur die
Zwischenzeit eine Ubergangsversorgung vorgesehen:

Vertragsgemall in den Ruhestand tretende AuRendienstmit-
arbeiter erhalten von dem ihrem Ausscheiden folgenden Monat
an

1. eine vorgezogene Altersrente aus der N-PENSIONS-
KASSE,

2. ein firmenseitiges Ubergangsgeld fir die noch nicht fallige
Angestelltenversicherungsrente,

3. einen firmenseitigen Zuschul zum Krankenver-
sicherungsbeitrag
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nach MaRgabe der folgenden Bestimmungen:

Zu 2.

Das Ubergangsgeld wird von dem auf das Ausscheiden nach
Vollendung des 60. Lebensjahres folgenden Monat an bis zum
Ende des Monats, in welchem das 63. Lebensjahr vollendet
wird, gezahlt. Es wird solchen Mitarbeitern gewahrt, die bei
ihrem Eintritt in die N-PENSIONSKASSE angestellten-
versicherungspflichtig waren oder danach angestelltenver-
sicherungspflichtig wurden.

Das Ubergangsgeld betragt

60 % des letzten ,maRgeblichen Entgelts’ im Sinne der
Versicherungsbestimmungen der N-PENSIONSKASSE,
maximal 60 % der im Zeitpunkt des Ausscheidens
gultigen Beitragsbemessungsgrenze in der Angestellten-
versicherung.

Setzt in der Zeit, in der das Ubergangsgeld gewahrt wird,
seitens der Angestelltenversicherung die Zahlung einer Berufs-
oder Erwerbsunfahigkeitsrente oder einer Altersrente ein, so
entfallt ab deren Beginn die Zahlung des Ubergangsgeldes.

Fur Mitarbeiter, die im 60. Lebensjahr den Nachweis erbringen,
dall sie die Voraussetzungen fur die Inanspruchnahme der
flexiblen Altersgrenze nicht erreichen kénnen, gilt die bis zum
31.12.1983 geltende Fassung der Uberbriickungsregelung so
lange weiter, bis der Anspruch auf eine Rente aus der gesetz-
lichen Rentenversicherung entsteht.

“

Sowohl die urspriingliche Regelung uber die Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses mit Vollendung des 60. Lebensjahres und die daran anschlieBenden Aus-
gleichszahlungen wie auch die Anderungen im Jahre 1984 hatten die Rechtsvor-
gangerin der Beklagten und ihre Schwestergesellschaften mit sdmtlichen mehreren
hundert AuRendienstmitarbeitern der N-Gruppe gleichermalRen vereinbart. Aus den
von den Parteien in das Verfahren eingefuhrten Unterlagen ergibt sich, dass seit
September 1983 die geplante Anderung in einem ,AuRendienst-Ausschuss‘ der N-
Gruppe diskutiert und die Gesamtbetriebsratsvorsitzenden aufgefordert worden waren,
dazu Teilnehmer zu entsenden. AuRerdem war die Gewerkschaft Nahrung-Genuss-
Gaststatten (NGG) Uber die geplanten Anderungen informiert worden. Unter dem
6. Dezember 1983 hatten Mitarbeiter der Hauptverwaltung dieser Gewerkschaft ua. an
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Umgestaltung der N, 60-Jahres-Reisenden-Regelung’
Liebe Kollegen,

wir waren am 25. Oktober 1983 in F nach der gemeinsamen
Informationssitzung mit der Geschaftsleitung ND so verblieben,
dal® wir Ihnen nach Abschlul der weiteren Beratung im Ge-
sprachskreis und der abschlieRenden Meinungsbildung der
Geschaftsleitung einen abschlieBenden Bescheid zukommen
lassen.

Dieser Verpflichtung méchten wir nunmehr nachkommen.

Im Gespréachskreis der Betriebsrate ist von unserer Seite die
Diskussion in der Sache nochmals aufgenommen worden. Die
Argumente und Vorschldge des Auflendienstgesprachskreises
wurden im einzelnen der Unternehmensleitung vorgetragen.

Ein Aufweichen der Fronten war jedoch nicht méglich. Die
Unternehmensleitung bestand auf ihrem bereits uns am
25.10. unterbreiteten Vorschlag, der nach ihrer Auffassung
schon die Winsche der AufBendienstbetriebsrate vorweg-
genommen beinhaltete.

Eine neue BeschluRBlage durch die Unternehmensleitung ist
auch nach der Sitzung des Gesprachskreises nicht herbei-
gefuhrt worden. Somit wird die beabsichtigte Umgestaltung
Anfang néachsten Jahres durch die Unternehmensleitung
vollzogen.

Da es sich um eine Anderung des Einzelarbeitsvertrages der
Reisenden handelt, ist auch die Mitbestimmung des Betriebs-
rates nach dem Betriebsverfassungsgesetz nicht gegeben. Die
Entscheidung, ob der Reisende der gewollten Anderung seines
Arbeitsvertrages (Anderungskiindigung) zustimmt, muR er
persénlich treffen.

Der betroffene Arbeitnehmer kann gegen die Anderungs-
kindigung den Rechtsweg beschreiten und Kindigungs-
schutzklage erheben. Im Arbeitsrecht ist auch eine Anderungs-
kindigung eine Kuindigung. Auf Grund der konservativen
Rechtsprechung der Gegenwart und der 6éffentlichen Diskussion
Uber den Abbau von Sozialleistungen in der heutigen Zeit sowie
der nicht unzumutbaren Regelung besteht wahrscheinlich wenig
Aussicht auf Erfolg durch ein Arbeitsgerichtsverfahren.

Wir méchten abschliefend nochmals betonen, dall weder die
Betriebsrate der Aullendienstausschisse noch die Teilnehmer
des Gesprachskreises der Betriebsrate ihre Zustimmung zu der
beabsichtigten Anderung gegeben haben, sondern im Gegenteil
sich fur eine materiell bessere und gerechtere Regelung
ausgesprochen haben.

Wir bedauern, keinen positiveren Bescheid geben zu kénnen
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Unter dem 7. Februar 1984 wurden mehrere Gesamtbetriebsratsvorsitzende
angeschrieben mit dem Hinweis, ,nach eingehender Diskussion in den verschiedenen
Gremien und nach Verabschiedung der Neuregelung in ihrer endgultigen Form durch
die Geschéftsleitung” werde ,nun die entsprechende Anderung der Anstellungsvertrage
(Ergénzungsvertrage) in die Wege“ geleitet.

Es existiert ein Protokoll Uber eine am 13. Juni 1984 im N-Haus statt-
gefundene konstituierende Sitzung eines Gesamtbetriebsrats. Daraus wird deutlich,
dass dieser einen AuRendienstausschuss wahlte.

Der Klager war seit 1987 Vorsitzender des Betriebsrats ,GV S Auflendienst”.
In dieser Eigenschaft nahm er am 27. September 2001 an einer Sitzung zwischen
Arbeitnehmervertretern auf der einen und Vertretern der Arbeitgeberseite auf der
anderen Seite teil. Dort forderten die Arbeitnehmervertreter im Hinblick auf die durch
die Rentenklrzungen bei vorzeitiger Inanspruchnahme der gesetzlichen Altersrente
nach ihrer Ansicht eingetretene Unterversorgung nunmehr einen Ausgleich. Nach dem
vom Klager erstellten Gedachtnisprotokoll wiesen die Arbeitnehmervertreter dabei
darauf hin, das Unternehmen habe bei der Uberversorgung vor 1984 gekiirzt und
gehandelt. Die Mitarbeiter hatten das damals mitgetragen. Nunmehr sahen die Arbeit-
nehmervertreter auf Grund der durch Anderung in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung eingetretenen Unterversorgung Handlungsbedarf durch das Unternehmen.

Der Klager schied mit Vollendung des 60. Lebensjahres im Dezember 2004
aus den Diensten der Beklagten aus. Nachdem seine monatliche Vergltung zuletzt
4.700,00 Euro brutto, ca. 2.700,00 Euro netto, betragen hatte, erhielt er seit seinem
Ausscheiden gem. der Uberbriickungsregelung von 1984 bis zur Vollendung des 63.
Lebensjahres von der Beklagten ein Ubergangsgeld in Héhe von 3.700,00 Euro sowie
aulerdem eine Betriebsrente von 986,00 Euro. Ab Vollendung des 63. Lebensjahres
hat der Klager einen Anspruch auf gesetzliche Altersrente, deren Héhe vom Landes-
arbeitsgericht mit 1.600,00 Euro festgestellt wurde, und erhélt weiterhin eine Firmen-
rente. Die Beklagte halt sich nicht fir verpflichtet, ab diesem Zeitpunkt ein Ubergangs-
geld zu zahlen.

Im vorliegenden Verfahren hat der Klager geltend gemacht, die Beklagte sei
verpflichtet, entsprechend der Altregelung Ubergangsleistungen zu erbringen. Die
Geschaftsgrundlage fiur die 1984 getroffene Regelung sei weggefallen. Nach Ab-
schluss dieser Anderungsvereinbarung seien durch Gesetz bei vorgezogener Inan-

spruchnahme der Altersrente aus der Sozialversicherung versicherungsmathematische
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Abschléage eingefihrt worden. Bei Inanspruchnahme der gesetzlichen Altersrente ab
dem 63. Lebensjahr werde deshalb die gesetzliche Altersrente um 7,2 % gekurzt.

Erstmals in der Berufungsbegriindung hat der Klager zudem vorgetragen, ihm
sei nicht bekannt, dass seinerzeit bei der Anderung der Uberbriickungsregelung der
Betriebsrat beteiligt worden ware. Spater hat er behauptet, seine Recherchen zu dieser
Frage seien ,erfolglos geblieben®, es gebe keine Betriebsratsbeteiligung. Der zu-
standige Betriebsrat der Hauptverwaltung der S GmbH in H habe auch den Auf3en-
dienst betreut. Dieser Betriebsrat habe zu keiner Zeit einen Beschluss Uber die Ab-
I6sung der Versorgungsregelung von 1974 gefasst. Er, der Klager, habe niemals
Betriebsratsunterlagen zur damaligen Abwicklung der ,60-Jahres-Reisenden-
Regelung® durch seine Vorgénger erhalten, und solche seien ihm auch nicht in
sonstiger Weise Uibergeben worden.

Der Klager hat zuletzt sinngemaf beantragt

festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, an ihn nach
Ablauf des Dezember 2004 eine Uberbriickungsrente nach
MaRgabe des ,Sonderanhangs zur Erlduterung der Uber-
brickungsregelung bei vorzeitiger Pensionierung von Mit-
arbeitern im AuBRBendienst (Stand 1. Januar 1974)‘ in Ver-
bindung mit der Ergdnzung zum Anstellungsvertrag des Klagers
vom 20. Mai 1974 sowie in Verbindung mit dem Schreiben der
Firma S GmbH ,Uberbriickungsregelung bei vorzeitiger
Pensionierung von Mitarbeitern im AuRendienst” vom 20. Mai
1974 zu zahlen,

hilfsweise,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn fur den Zeitraum vom
29. Dezember 2007 bis 29. Dezember 2009 eine Uber-
brickungsrente iHv. 2.422,50 Euro brutto monatlich zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Ansicht ver-
treten, die Voraussetzungen fur einen Wegfall der Geschéaftsgrundlage lagen nicht vor.
Weiter hat sie behauptet, sowohl der fir den Klager zustédndige Betriebsrat H als auch
der AufBendienstausschuss des Gesamtbetriebsrats, der fur Angelegenheiten im
AuBendienst zusténdig gewesen sei, hatten ihr Mitbestimmungsrecht ausgelbt. Das
sei in der Weise geschehen, dass diese Gremien ausfuhrlich informiert worden seien
und der Auffassung gewesen seien, ein Mitbestimmungsrecht bestehe nicht und es
kénne daher keine Betriebsvereinbarung abgeschlossen werden. Damit hatten diese
Betriebsrate ihre Zustimmung konkludent erklart. Nach den Beratungen sei zwischen
allen Beteiligten Einigkeit hergestellt gewesen, dass das jetzt so in Ordnung sei und so
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individualrechtlich gemacht werden kénne. Der Betriebsrat sei ausfuhrlich informiert
worden und mit der Anderung letztlich einverstanden gewesen, da sie auch sachlich
begriindet gewesen sei. Dem entsprechend hatten weder die Gewerkschaft noch der
Betriebsrat den Anderungsvereinbarungen im Jahr 1984 widersprochen. Vielmehr
hatten sie den Arbeitgeber aufgefordert, individuelle Vereinbarungen zu treffen. Die
beteiligten Betriebsrate hatten, wenn auch nicht durch férmlichen Beschluss, so durch
konkludentes Handeln und somit in Form einer formlosen Regelungsabrede fest-
gehalten, dass Anderungen im Rahmen von Individualvereinbarungen vorgenommen

werden sollten, wie es auch geschehen sei.

Der Klager kénne sich nicht mehr auf die Unwirksamkeit der Anderung be-
rufen, weil er in seiner Eigenschaft als Betriebsratsvorsitzender hinsichtlich anderer
Arbeitnehmer, aber auch in eigener Sache, den Bestand der Regelung unwider-
sprochen gelassen habe. Es sei treuwidrig, dass er zunachst eine einvernehmliche
Regelung mit dem Arbeitgeber unterschreibe und erst zu einem Zeitpunkt, wo er selbst
keine Leistungen mehr im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses erbringe, entgegen seiner
zuvor zwanzig Jahre unbestrittenen Vereinbarung deren Unwirksamkeit behaupte.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klagers hat
das Landesarbeitsgericht nach Beweisaufnahme zur Frage der Betriebsratsanhérung
zurlckgewiesen. Mit seiner Revision verfolgt der Klager seinen zuletzt gestellten
Klageantrag weiter. Die Beklagte begehrt die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist erfolgreich. Sie fuhrt zur Zurlickverweisung des Rechtsstreits

an das Landesarbeitsgericht.

l. Prozessual bestehen gegen die Zuldssigkeit des als Hauptantrag gestellten
Feststellungsantrags keine Bedenken. Es geht um die Feststellung, welchen Inhalt das
betriebsrentenrechtliche Rechtsverhaltnis der Parteien hat und auf Grund welcher
Rechtsgrundlage es abzuwickeln ist. Auf den Vorrang der Leistungsklage kann der
Klager nicht verwiesen werden, da der Feststellungsantrag geeignet ist, den wesent-
lichen Streitpunkt zwischen den Parteien zu beseitigen und damit zur Klarung der
zwischen ihnen bestehenden Streitpunkte beizutragen (vgl. nur BAG 18. November
2003 - 3 AZR 655/02 -, zu A der Griinde). Da der Hilfsantrag - wie der Klager in der
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Revisionsverhandlung klargestellt hat - nur fur den Fall gestellt ist, dass sich der
Hauptantrag als unzuldssig erweisen sollte, fallt er von vornherein nicht zur Ent-

scheidung an.

Il. Ob die Klage begriindet ist, kann auf Grund der bisherigen Feststellungen
nicht entschieden werden, so dass der Rechtsstreit an das Berufungsgericht zurtickzu-
verweisen ist (§ 563 ZPO). Zwar wéaren Anspriche auf die Anwendung der alten
Regelung gegen die Beklagte und nicht etwa gegen die N-Pensionskasse zu richten.
Bislang sind aber keine ausreichenden Feststellungen dazu getroffen worden, ob die
streitbefangene Vertragsdnderung unter Wahrung der Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats durchgefihrt wurde. Die Zurlckverweisung ist auch nicht deswegen
entbehrlich, weil der Rechtsstreit aus anderen Griunden entscheidungsreif ist: Der
Klager ist nicht gehindert, den Anspruch geltend zu machen. Der Anspruch, wie er
gerichtlich geltend gemacht ist, steht dem Klager auch nicht unter dem Gesichtspunkt
der Stérung der Geschaftsgrundlage zu.

1. Die Beklagte ist Gegnerin méglicher Anspriiche des Klagers, also passiv
legitimiert. Dem steht nicht entgegen, dass nach der vom Klager in Anspruch ge-
nommenen Altregelung, anders als nach der aktuellen Regelung, Leistungsanspriiche
sich gegen die Pensionskasse richten sollen. Die Ergdnzung zum Anstellungsvertrag
vom 20. Mai 1974 sieht vor, dass die Pensionskasse Sonderzuwendungen erhalt,
woraus nach MalRgabe des Sonderanhangs Leistungen der Pensionskasse erbracht
werden. Der Rechtsgrund der Leistungen liegt jedoch im arbeitsrechtlichen Grundver-
héltnis. Danach ist der Arbeitgeber verpflichtet, dem Arbeithehmer derartige zugesagte
Leistungen jedenfalls dann zu verschaffen, wenn die Versorgungseinrichtung sich
weigert, diese zu erbringen (vgl. § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG sowie BAG 31. Juli 2007
-3 AZR 373/06 - ZIP 2007, 2326, zu B Il 1 a der Griinde fiir den Fall der Durchfiihrung
einer Versorgungszusage lber eine Unterstiitzungskasse). Gleiches gilt, wenn sich die
Leistungspflicht aus Umstanden ergibt, die nicht unmittelbar aus der fur die Ver-
sorgungseinrichtung geltenden Versorgungsregelung folgen, sondern - wie vom Klager
hier geltend gemacht - aus allgemeinen Rechtsgrundsatzen, die sein Verhéltnis zum
Arbeitgeber betreffen.

2. Es bedarf weiteren Vortrags und weiterer Feststellungen durch das Landes-
arbeitsgericht, damit geklart werden kann, ob die Beklagte das Mitbestimmungsver-
fahren nach dem BetrVG ordnungsgemal durchgefuhrt hat. Davon hangt ab, ob die
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vorgenommene Vertragsdnderung wirksam ist. Fehler im Mitbestimmungsverfahren
fuhren nach der Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung dazu, dass auch jede
individualrechtliche Umsetzung der Manahme unwirksam ist. Der Zweck der gesetz-
lichen Mitbestimmung des Betriebsrats, dem einzelnen Arbeitnehmer einen verlass-
lichen Schutz zu vermitteln, wirde nicht erreicht, ware es dem Arbeitgeber gestattet,
bestehende Regelungen einseitig oder durch individualrechtliche Vereinbarungen
rechtswirksam umzugestalten (BAG 21. Januar 2003 - 3 AZR 30/02 - AP BetrAVG § 3
Nr. 13 = EzA BetrAVG § 3 Nr. 9, zu Il 3 der Griinde). Im Einzelnen ist hinsichtlich des
ordnungsgemafen Mitbestimmungsverfahrens hier Folgendes zu beachten:

a) Die Beklagte fuhrt in der Revisionserwiderung aus, der Klager habe sich erst
in der Berufungsbegriundung darauf berufen, das Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats sei nicht gewahrt. Soweit die Beklagte damit riigen wollen sollte, das Landes-
arbeitsgericht habe diesen Vortrag entgegen § 67 ArbGG zu Unrecht zugelassen,
wirde sie sich auf einen Punkt stitzen, der im Revisionsverfahren nicht mehr tber-
prufbar ist (vgl. BGH 13. Februar 2006 - Il ZR 62/04 - BB 2006, 792, zu Il 2 a der
Griinde).

b) Fur die Anforderungen an das Mitbestimmungsverfahren gilt:

aa) Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, dass die von der S
GmbH getroffene MaRnahme ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 10

BetrVVG ausloste.

Nach dieser Regelung hat der Betriebsrat in Fragen betrieblicher Lohn-
gestaltung, insbesondere bei der Aufstellung von Entlohnungsgrundséatzen und bei der
Einflhrung und Anwendung neuer Entlohnungsmethoden mitzubestimmen. Zweck des
Mitbestimmungsrechts ist es, das betriebliche Lohngefiige angemessen und durch-
sichtig zu gestalten und die betriebliche Lohn- und Verteilungsgerechtigkeit zu wahren.
Gegenstand des Mitbestimmungsrechts ist nicht die konkrete Hohe des Arbeits-
entgelts, sondern es sind die Strukturformen des Entgelts einschlieBlich ihrer ndheren
Vollzugsform. Mitbestimmungspflichtig ist auch die Anderung bestehender Entloh-
nungsgrundsatze durch den Arbeitgeber. Dabei kommt es fir das Beteiligungsrecht
des Betriebsrats nicht darauf an, auf welcher rechtlichen Grundlage die Anwendung
der bisherigen Entlohnungsgrundsatze erfolgte, ob etwa auf der Basis bindender
Tarifvertrage, einer Betriebsvereinbarung, einzelvertraglicher Absprachen oder einer
vom Arbeitgeber einseitig praktizierten Vergitungsordnung (vgl. nur BAG 28. Februar
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2006 -1ABR 4/05- BAGE 117, 130, zu Bl 2a der Grinde mwN). Vom Mit-
bestimmungsrecht erfasst werden alle Formen der Vergutung, die der Arbeitgeber aus
Anlass des Arbeitsverhaltnisses gewahrt. Unerheblich ist es, ob es sich um Geld- oder
Sachleistungen handelt und ob diese freiwillig, nur einmalig oder nachtraglich far
Leistungen des Arbeitnehmers gewahrt werden (BAG 31. Mai 2005 - 1 ABR 22/04 -
BAGE 115, 49, zu B Ill 1 b der Griinde). Das danach gegebene Mitbestimmungsrecht
entfallt allerdings, wenn bei Durchfihrung der Anderungen dem Arbeitgeber kein
Regelungsspielraum verbleibt (BAG - GroBer Senat - 3. Dezember 1991 - GS 2/90 -
BAGE 69, 134, zu C Il 6 der Griinde).

Hier wollte die Rechtsvorgéngerin der Beklagten Geldleistungen, die aus An-
lass des Arbeitsverhéltnisses gewahrt wurden, nur noch in gednderter Form weiter
gewahren. Sie strebte dazu vertragliche Regelungen mit den Arbeitnehmern an. Dies
zeigt, dass es einen Regelungsspielraum gab und damit das Mitbestimmungsrecht
ausgeldst wurde. Dies gilt auch dann, wenn - was hier in Betracht kommt - die Rechts-
vorgangerin der Beklagten als Arbeitgeberin eine Anpassung ohnehin unter dem
Gesichtspunkt der Stérung der Geschaftsgrundlage hatte verlangen kénnen, weil auch
dann mehrere Lésungen mdéglich bleiben (vgl. BAG 23. September 1997 - 3 ABR
85/96 - BAGE 86, 312, zu B der Griinde).

bb) Welchem Betriebsverfassungsorgan dieses Mitbestimmungsrecht zustand,
ergibt sich aus den bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht.

Die von der Rechtsvorgéngerin der Beklagten erstrebte Neuregelung erfasste
alle AuBendienstmitarbeiter im N-Konzern. Nach § 58 Abs. 1 BetrVG I6st dies grund-
satzlich die Zustandigkeit des Konzernbetriebsrats aus, weil sich bei vernunftiger
Wirdigung eine sachliche Notwendigkeit fur eine einheitliche Regelung innerhalb des
Konzerns ergibt (ebenso fiir die gleichgelagerte Problematik der Zustdndigkeit eines
Gesamtbetriebsrats BAG 21. Januar 2003 - 3 ABR 26/02 - EzA BetrVG 2001 § 50
Nr. 2, zu B | und Il der Griinde). Dies setzt allerdings voraus, dass innerhalb des N-
Konzerns ein herrschendes Unternehmen seinen Sitz im Inland hatte und deshalb ein
Konzernbetriebsrat gebildet war (vgl. BAG 16. Mai 2007 - 7 ABR 63/06 -; 14. Februar
2007 - 7 ABR 26/06 - EzA BetrVG 2001 § 54 Nr. 3).

Sollte ein Konzernbetriebsrat nicht gebildet worden sein, ware wegen der
konzerneinheitlichen Regelung der Gesamtbetriebsrat der S GmbH nach § 50 Abs. 1
BetrVG zustandig gewesen (vgl. BAG 21. Januar 2003 - 3 ABR 26/02 - EzA BetrVG
2001 §50 Nr. 2, zu B11 und 2 der Griinde). Das gilt jedoch nur, wenn in mehr als
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einem Betrieb der S GmbH AufRendienstmitarbeiter tatig waren. Sollte dies nicht der
Fall gewesen sein, ware der Betriebsrat des Betriebes, dem der Klager angehoérte,
zustandig gewesen.

Die Zustédndigkeit eines Ausschusses des zustidndigen Konzern- oder
Gesamtbetriebsrats bzw. Betriebsrats kommt in Betracht, soweit ein derartiger Aus-
schuss nicht nur gebildet wurde, sondern ihm auch unter den Voraussetzungen von
§ 28 Abs. 1 BetrVG, der nach § 51 Abs. 1 BetrVG fur den Gesamt- und nach § 59
Abs. 1 BetrVG fur den Konzernbetriebsrat entsprechend gilt, Entscheidungsbefugnisse

Ubertragen wurden. Die blof3e Bildung von Ausschiissen reicht hierfur nicht aus.

cc) Unklar ist auch, ob ein ordnungsgeméfRes Mitbestimmungsverfahren durch-
gefuhrt wurde.

Nach § 87 Abs. 1 BetrVG ist die Arbeitgeberseite verpflichtet, das zusténdige
Betriebsverfassungsorgan vor Durchfiihrung der geplanten MalRnahme zu einer
Stellungnahme aufzufordern und die Zustimmung einzuholen. Schweigen kann nicht
als Zustimmung gewertet werden. Das Mitbestimmungsrecht nach § 87 BetrVG ist kein
Vetorecht. Die Regelung sieht - anders als § 99 BetrVG - keine Fristen vor, nach deren
fruchtlosem Ablauf die Zustandigkeit des Betriebsrats fingiert wird (vgl. BAG
10. November 1992 - 1 AZR 183/92 - BAGE 71, 327, zu Il 4 ¢ der Griinde). Der Arbeit-
geber hat also Einvernehmen iber die geplante Anderung herzustellen oder das
Einigungsstellenverfahren einzuleiten.

Nicht erforderlich ist es allerdings, dass die Einigung im Wege einer Betriebs-
vereinbarung (§ 77 Abs. 2 bis 6 BetrVG) niedergelegt wird. Eine Regelungsabrede als
formlose Betriebsabsprache ist ebenfalls zuldssig. Auch diese setzt aber voraus, dass
das Mitbestimmungsrecht tatséchlich ausgeubt, dh. die Angelegenheit mit der vor-
herigen Zustimmung des zustadndigen Betriebsverfassungsorgans geregelt wird (vgl.
BAG 14. Februar 1991 - 2 AZR 415/90 - AP BGB § 615 Kurzarbeit Nr. 4 = EzA BetrVG
1972 § 87 Kurzarbeit Nr. 1, zu IV 2 der Griinde). Es muss eine - wenngleich formlose -
schuldrechtliche Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat zustande
kommen (BAG 14. August 2001 - 1 AZR 744/00 - AP BetrVG 1972 § 77 Regelungs-
abrede Nr. 4 = EzA BetrVG 1972 § 88 Nr. 1, zu Il 1 der Griinde). Nicht ausreichend ist
es dagegen, wenn das zustandige Betriebsverfassungsorgan lediglich zu erkennen
gibt, es sehe hinsichtlich einer Angelegenheit kein Mitbestimmungsrecht, und damit
dem Arbeitgeber in einer mitbestimmungspflichtigen Angelegenheit ohne inhaltliche
Mitgestaltung ,freie Hand“ gibt. Im Ergebnis wirde dem Arbeitgeber durch ein der-
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artiges Verhalten das alleinige Gestaltungsrecht Uber den mitbestimmungspflichtigen
Sachverhalt eréffnet. Dies ist unzulassig (vgl. BAG 17. November 1998 - 1 ABR 12/98 -
BAGE 90, 194, zu B Il 2 a bb der Griinde).

c) Den Parteien ist die Moglichkeit weiteren Sachvortrags und dem Landes-
arbeitsgericht die Méglichkeit weiterer Tatsachenfeststellungen zu geben.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, auf Grund des bisherigen
Vortrags der Parteien und der von ihnen eingereichten Unterlagen und des Ergeb-
nisses der Beweisaufnahme stehe weder fest, welcher Betriebsrat mitbestimmungs-
rechtlich zustédndig gewesen sei, noch ob das Mitbestimmungsverfahren eingehalten
worden sei. Es fehle auch an Vortrag daran, ob bei der S AG ein Gesamtbetriebsrat
gebildet worden sei und ob dieser zustdndig gewesen wére. Es hat als ungeklart
angesehen, ob das zustdndige Gremium zugestimmt hat, und angenommen, die
Beweislast trage der Klager, so dass er sich nicht auf die mangelnde Zustimmung nach

dem Betriebsverfassungsgesetz berufen kénne.

bb) Das Landesarbeitsgericht hat damit einen unzutreffenden Ansatzpunkt
gewahlt.
(1 Die Zurlickverweisung gibt den Parteien zunachst Gelegenheit, unter Beriick-

sichtigung der Ausflhrungen zu a) bb) zur Frage des zustdndigen Betriebs-
verfassungsorgans, die das Landesarbeitsgericht nicht behandelt hat, vorzutragen.

(2) Das Landesarbeitsgericht hat ferner nicht bertcksichtigt, dass nicht nur - was
es getan hat - Fragen der Beweislast, sondern auch solche der Darlegungslast zu

klaren waren.

Insoweit ist zunachst davon auszugehen, dass sich die Beklagte auf eine Ver-
tragsénderung beruft. Es liegt damit gegeniiber der urspriinglichen Vereinbarung eine
rechtsvernichtende Einrede vor. In derartigen Fallen tragt der Arbeitgeber als An-
spruchsgegner die Beweislast fur Tatsachen, aus denen sich ergibt, dass der Arbeit-
nehmer auf bestehende Anspriiche wirksam verzichtet hat (vgl. BAG 21. Januar 2003
-3 AZR 30/02 - AP BetrAVG § 3 Nr. 13 = EzA BetrAVG § 3 Nr. 9, zu V 2 der Griinde).
Dies ist auf die Verteilung der Darlegungslast grundsatzlich Gbertragbar, da diese
regelmaRig der Beweislastverteilung folgt. Etwas anderes ergibt sich auch nicht
daraus, dass der Klager etwa sachnaher gewesen ist als die Beklagte (dazu
Kittner/Zwanziger-Zwanziger 4. Aufl. § 166 Rn. 41 ff.). Es gibt keinen ausreichenden
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Hinweis darauf, dass der Klager ohne weiteres Zugang zu den maRgeblichen Betriebs-
ratsunterlagen hatte. Das folgt schon daraus, dass véllig unklar ist, ob im Jahre 1984
der Betriebsrat ,GV AuRendienst, dessen Vorsitzender der Klager seit 1987 war,
tatsachlich schon gebildet und fir die streitbefangene Anderung tatsdchlich zusténdig
war. Bislang deutet nichts darauf hin.

Auch besondere Umstande anderer Art fihren nicht dazu, dass ausnahms-
weise der Klager die Darlegungslast zu tragen hatte. Das wére allenfalls dann anzu-
nehmen, wenn der Klager die Beklagte lange im Unklaren (ber die Wirksamkeit der
Anderungsregelung gelassen hatte und es dadurch der Beklagten nicht mehr méglich
ware, umfassend zur ordnungsgeméfien Durchfihrung des Mitbestimmungsverfahrens
vorzutragen (vgl. fir die Verteilung der Beweislast bei einem den Pensionssicherungs-
verein betreffenden Fall BAG 21. Januar 2003 - 3 AZR 30/02 - AP BetrAVG § 3 Nr. 13
= EzA BetrAVG § 3 Nr. 9, zu V 2 der Griinde). Eine solche Fallgestaltung liegt ebenso
wenig wie im Urteil des Senats vom 24. Januar 2006 (- 3 AZR 484/04 - AP BetrAVG
§ 3 Nr. 15 = EzA BetrVG 2001 § 87 Altersversorgung Nr. 1) vor. Der Klager hat die bei
der Beklagten bestehenden Unklarheiten nicht verursacht. Der gesamte Vorgang
spielte sich im Bereich der Beklagten bzw. - was dem gleichsteht - der S AG als ihrer
Rechtsvorgangerin ab. Es war allein deren Sache, ob und inwieweit sie ihre Akten
fuhrten.

Dass etwa mdéglicherweise Uberhaupt kein Betriebsrat gebildet war, der fur
den streitbefangenen Vorgang zustandig gewesen ware, steht vorliegend nicht im
Raum.

(3) Wenn ausreichender Sachvortrag der Beklagten vorliegt, kommt es auf die
Beweislastverteilung an. Die Beweislast obliegt - entgegen der Ansicht des Landes-
arbeitsgerichts - der Beklagten. Fir das Gegenteil kann im Ergebnis nicht die Ent-
scheidung des Senats vom 21. Januar 2003 (- 3 AZR 30/02 - AP BetrAVG § 3 Nr. 13 =
EzA BetrAVG § 3 Nr. 9, zu V 2 der Griinde) angefuihrt werden. Der Senat hat in dieser
Entscheidung angenommen, unter besonderen Umstdnden kénne die Beweislast
daflr, dass der Betriebsrat nicht ordnungsgemafl angehért worden ist, beim Arbeit-
nehmer liegen. Dies hat der Senat im dort entschiedenen Fall bejaht, weil die Klage
gegen den Pensionssicherungsverein gerichtet war, es um einen Geschehen viele
Jahre vor der Insolvenzeréffnung ging, der Pensionssicherungsverein keinen konkreten
Anlass hatte, an der betriebsverfassungsrechtlichen Wirksamkeit der Verzichts-
erklarung zu zweifeln, und sich die Klagerin auch nach Zugang des Anwartschaftsaus-
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weises lange Zeit nicht auf die Unwirksamkeit des Verzichts berufen hatte. Der Senat
hat dabei also letztlich darauf abgestellt, die dortige Klagerin habe durch ihre Untétig-
keit die Beweismdglichkeiten des beklagten Pensionssicherungsvereins deutlich
verschlechtert. Damit ging es in der Sache um den allgemeinen Rechtsgedanken der
Beweisvereitelung, wie er in § 444 und § 371 Abs. 3 ZPO Niederschlag gefunden hat
(vgl. Kittner/Zwanziger-Zwanziger § 166 Rn. 131).

Eine dem vergleichbare Fallgestaltung liegt hier nicht vor. Die Beklagte 45
musste nicht bei Dritten - wozu ihre Rechtsvorgénger nicht zéhlen - Unterlagen erst
sicherstellen. Kein besonderer Umstand liegt auch darin, dass der Klager weder
persénlich noch in seiner Eigenschaft als Betriebsratsvorsitzender die betriebs-
verfassungsrechtliche Unwirksamkeit der streitbefangenen Anderungsregelung geltend
gemacht hat. Dass Streitigkeiten gerade in der betrieblichen Altersversorgung erst
nach langerer Zeit entstehen, ist nichts Ungewdéhnliches.

(4) Diese Grundsatze sind auch im Revisionsverfahren zu bericksichtigen 46
unabhangig davon, ob eine wirksame Verfahrensriige vorliegt. Es fehlt an Aus-
fuhrungen des Landesarbeitsgerichts hinsichtlich der Zusténdigkeit der in Betracht
kommenden Betriebsratsgremien. Im Ubrigen sind die Regeln iber die Darlegungs-
und Beweislast verkannt. Fragen der Darlegungs- und Beweislast stehen in einem
engen Zusammenhang mit dem materiellen Recht und bedlrfen deshalb keiner
Verfahrensriige, um sie zum Gegenstand des Revisionsverfahrens zu machen (vgl.
BAG 16. Mérz 1972 - 2 AZR 202/71 - BAGE 24, 198, zu 2 a der Griinde hinsichtlich der

Verkennung der Beweislast).
3. Die Zurtckverweisung ist nicht aus anderen Grunden entbehrlich. 47

a) Der Rechtsstreit ist nicht zugunsten der Beklagten entscheidungsreif. Der 48
Klager ist weiterhin berechtigt, sich auf eine mégliche Unwirksamkeit wegen Mangeln

in der Durchfiihrung des Mitbestimmungsverfahrens zu berufen.

aa) Dem steht zunachst nicht entgegen, dass der Betriebsrat, dem er vorsaR, 49
nicht bereits zu einem friheren Zeitpunkt die betriebsverfassungsrechtliche Unwirk-

samkeit der streitbefangenen Regelung geltend gemacht hat.

Allerdings kann aus dem Gebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit (§ 2 50
Abs. 1 BetrVG) folgen, dass eine Betriebspartei sich nicht mehr auf die Rechtsunwirk-
samkeit bestimmter Vorgédnge berufen kann (BAG 18. Oktober 2000 - 2 AZR 494/99 -
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BAGE 96, 78, zu B15b der Grinde; zur davon zu unterscheidenden Frage der
Verwirkung des Rechts des Betriebsrats, sich auf das Bestehen eines Mit-
bestimmungsrechts zu berufen vgl. BAG 28. August 2007 - 1 ABR 70/06 - DB 2008,
70, zu Bl 1 e der Griinde). Dies setzt aber mehr als bloRe Untétigkeit voraus. Die
Kontrolle der Anwendung der zugunsten der Arbeitnehmer bestehenden Vorschriften
(§ 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG) obliegt dem Betriebsrat nicht im Interesse des Arbeitgebers,
sondern in dem der Arbeitnehmer.

Im vorliegenden Fall ist bislang nichts dafur dargelegt worden, dass der Be-
triebsrat nicht nur untatig gewesen ist, sondern einen Vertrauenstatbestand gesetzt
hat. Soweit der Klager in seiner Eigenschaft als Betriebsratsvorsitzender bei der
Besprechung vom 27. September 2001 versucht hat, auf Grund veranderter Verhalt-
nisse eine geanderte Regelung herbeizufiihren, ergibt sich nichts anderes. Aus dieser
Aktivitdt konnte die Beklagte kein Vertrauen darauf begrinden, die seinerzeitige
Anderung sei betriebsverfassungsrechtlich wirksam herbeigefiihrt worden. Die Be-
klagte hat nicht behauptet, in diesem Zusammenhang sei eine dahingehende Er-
klarung des Betriebsrats abgegeben worden. Im Ubrigen musste der Beklagten
spatestens seit diesem Zeitpunkt klar sein, dass die streitbefangene Regelung auf den

Prufstand kommen wirde.

bb) Der Klager hat den Anspruch auch nicht als Einzelperson verwirkt.

Verwirkung ist ein Unterfall der unzulassigen Rechtsaustibung wegen wider-
spriichlichen Verhaltens. Sie setzt voraus, dass der Berechtigte ein Recht langere Zeit
nicht geltend gemacht hat, obwohl er dazu in der Lage war (sog. Zeitmoment), und der
Verpflichtete sich mit Ricksicht auf das gesamte Verhalten des Berechtigten darauf
einrichten durfte und sich darauf eingerichtet hat, dieser werde sein Recht auch kinftig
nicht mehr geltend machen (Umstandsmoment). Es ist nicht Zweck der Verwirkung,
Schuldner, denen gegeniber der Glaubiger langere Zeit seine Rechte nicht geltend
gemacht hat, von ihrer Pflicht zur Leistung vorzeitig zu befreien. Der Berechtigte muss
vielmehr unter Umsténden untatig gewesen sein, die den Eindruck erwecken konnten,
er werde sein Recht nicht mehr geltend machen, so dass der Verpflichtete sich darauf
verlassen durfte, nicht mehr in Anspruch genommen zu werden (vgl. BAG 24. Mai
2006 - 7 AZR 201/05 - EzA BetrVG 2001 § 29 Nr. 1, zu Il 1 der Griinde).

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

51

52

53

znysa8 HYIN JF LY §§ Yoru Yuequaje(J S[e purs Sun[uItress[1a)1() 19p [ ], YONY SIOMUIE]


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

-19- 3 AZR 42/06

Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Letztlich hat der Klager nichts
anderes getan als abzuwarten. Dass er die streitbefangene Neuregelung Uberhaupt
unterschrieben hat, fuhrt fur sich genommen nicht dazu, dass er mit der Geltend-
machung betriebsverfassungsrechtlicher Mangel ausgeschlossen ist (BAG 21. Januar
2003 - 3 AZR 30/02 - AP BetrAVG § 3 Nr. 13 = EzA BetrAVG § 3 Nr. 9, zu IV der
Griinde).

b) Ebenso wenig ist der Rechtsstreit zugunsten des Klagers entscheidungsreif.
Der geltend gemachte Anspruch steht dem Klager nicht unter dem Gesichtspunkt der
Stoérung der Geschaftsgrundlage zu. Eine solche liegt zwar vor, jedoch kann der Klager
daraus nicht die von ihm im vorliegenden Verfahren geltend gemachten Rechtsfolgen
ableiten.

aa) Der Klager macht insoweit geltend, dass sich die sozialversicherungsrecht-
liche Lage in der Rentenversicherung gegenuber dem Jahre 1984, als die streit-
befangene Anderungsvereinbarung zwischen ihm und der Rechtsvorgangerin der

Beklagten abgeschlossen wurde, gedndert hat.

Nach dem Rechtszustand im Jahr 1984 konnten die Parteien davon aus-
gehen, dass der Klager als Angestellter ein Altersruhegeld nach § 22 Nr. 2 AVG aF
wilrde beanspruchen kénnen. Seit dem Rentenreformgesetz 1972 (BGBI. | S. 1965)
und der damit verbundenen Einfihrung des ,Flexiblen Altersruhegeldes® war es
méglich, das Altersruhegeld bereits mit der Vollendung des 63. Lebensjahres zu
beanspruchen (§25 Abs. 1 AVG aF). Nahm der Angestellte die Moglichkeit des
flexiblen Altersruhegeldes in Anspruch, unterschied sich dieses im Vergleich zu einem
mit Vollendung des 65. Lebensjahres in Anspruch genommenen Altersruhegeld (§ 25
Abs. 5 AVG aF) der Héhe nach allein um die zwei Jahre verringerte Versicherungszeit.
Mit den Rentenreformgesetzen 1992 (BGBI. 1989 | S. 2261) und 1999 (BGBI. 1997 |
S.2998) éanderte sich die Rechtslage. Die Altersrente nach Vollendung des
65. Lebensjahres war nun ,Regelaltersrente” (§ 35 SGB VI aF). Als langjahrig Ver-
sicherter mit einem Geburtsdatum bis zum 31. Dezember 1947 (§ 236 Abs. 1 SGB VI
aF) konnte der Klager nach § 36 SGB VI in der Fassung des Rentenreformgesetzes
1992 mit Vollendung des 63. Lebensjahres zwar nach wie vor eine Altersrente mit einer
um zwei Jahre klrzeren Versicherungszeit beanspruchen. Diese vorzeitige Inan-
spruchnahme der Altersrente fuhrte seitdem nach § 36 SGB VI aF aber nunmehr

zusatzlich zu den Nachteilen einer kirzeren Versicherungszeit auch zu einem ver-
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minderten Zugangsfaktor nach § 77 SGB VI aF, was einen Rentenabschlag bewirkt.
Dieser Abschlag betragt 0,3 % fur jeden Monat der friheren Inanspruchnahme.

bb) Der Klager beruft sich damit auf Vorgange, die vor dem 1. Januar 2003 liegen,
so dass § 313 BGB in der Fassung des Gesetzes zur Modernisierung des Schuld-
rechts vom 26. November 2001 (BGBI. | S. 3138) noch keine Anwendung findet
(Art. 229 § 5 Satz 2 EGBGB). Diese Bestimmung hat jedoch die frihere Rechtslage
lediglich ohne wesentliche Anderungen modifiziert (BAG 10. Februar 2004 - 9 AZR
401/02 - BAGE 109, 294, zu A lll 1 der Griinde). Nach den darin wiedergegebenen
Grundsatzen Uber die Stérung der Geschéaftsgrundlage ist ein Vertrag dann ua. anzu-
passen, wenn Umsténde, die zur Grundlage des Vertrages geworden sind, sich
schwerwiegend verdndert haben. Voraussetzung ist, dass die Parteien den Vertrag
nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen hatten, wenn sie die Anderung voraus-
gesehen hatten, und dass einem Teil unter Bericksichtigung aller Umstéande des
Einzelfalles, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, das
Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet werden kann (so jetzt § 313
Abs. 1 BGB).

cc) Danach liegt eine Stérung der Geschéaftsgrundlage vor.

Die Parteien haben im Jahre 1984 nicht lediglich eine neue Vereinbarung tber
die Versorgung zwischen dem vertraglich vorgesehenen Ausscheiden aus dem
Arbeitsverhaltnis einerseits und dem 65. Lebensjahr andererseits getroffen. Vielmehr
lag in der Neuregelung eine Anderungsvereinbarung bezogen auf die bisherige ,60-
Jahres-AuRendienstregelung“ des Jahres 1974. Die Grundlage dieser Anderung ist
dem Anschreiben der Rechtsvorgédngerin der Beklagten vom 17. Februar 1984 zu
entnehmen. Die Altregelung sollte gedndert werden, weil wegen der tatsachlich auch in
Anspruch genommenen Md&glichkeit, bereits ab dem 63. Lebensjahr eine abschlags-
freie Sozialversicherungsrente in Anspruch zu nehmen, es keinen Grund mehr fiur die
Absicherung dieses Zeitraums durch die vorher vorgesehenen Ubergangsleistungen
gab. Der mit der Anderung der Zusage verbundene Zweck, eine Uberversorgung
abzubauen, wird insofern verfehlt, als es durch die Anderungen des Sozialver-
sicherungsrechts zu einer Unterversorgung kommt. Die tatsachliche Versorgung
wahrend der Ubergangszeit bleibt gegeniiber dem urspringlichen Regelungsziel der
Anderungsvereinbarung planwidrig zuriick. Eine derartige Planwidrigkeit fihrt wegen
der damit verbundenen Zweckverfehlung zu einer Stérung der Geschaftsgrundlage
(vgl. fiir die planwidrige Uberversorgung zB BAG 23. September 1997 - 3 ABR 85/96 -
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BAGE 86, 312, zu B Il 3 a der Griinde). Darauf, ob eine Aquivalenzstérung vorliegt,
kommt es nicht an. Die genannten Anderungen des Sozialversicherungsrechts sind
deshalb im Rahmen der die Ubergangszeit zwischen dem Ausscheiden aus dem
Arbeitsverhaltnis und dem 65. Lebensjahr betreffenden Regelung als Stérung der
Geschéftsgrundlage anzusehen (vgl. auch BAG 18. Februar 2003 - 9 AZR 136/02 -
BAGE 105, 100, zu | 2 ¢ bb der Griinde).

dd) Diese Stérung der Geschaftsgrundlage fiuhrt jedoch nicht zu der vom Klager
begehrten gleichsam ,automatischen* Anwendung der Altregelung.

Die Stérung der Geschaftsgrundlage I6st ein einseitiges Leistungs-
bestimmungsrecht des Arbeitgebers aus, das dieser nach billigem Ermessen ausiiben
kann (vgl. BAG 22. Oktober 2002 - 3 AZR 496/01 - AP BetrAVG § 1 Uberversorgung
Nr. 10 = EzA BetrAVG § 1 Abfindung Nr. 36, zu | 1 d dd der Griinde). Dabei darf er,
soweit - wie hier - eine Regelung mit kollektivem Bezug vorliegt, typisierend und
pauschalierend sowie unter Berlcksichtigung von Generalisierungen handeln, nicht
aber die Versorgungsordnung umstrukturieren und verdnderte Gerechtigkeitsvor-
stellungen verwirklichen (BAG 28. Juli 1998 - 3 AZR 357/97 - BAGE 89, 279, zu Il 4 b
der Grinde). Will nicht der Arbeitgeber, sondern der Versorgungsberechtigte, im
vorliegenden Fall der Klager, auf Grund der Stérung der Geschaftsgrundlage An-
spriiche durchsetzen, muss er es sich entgegenhalten lassen, wenn der Arbeitgeber im
Rahmen billigen Ermessens ein derartiges Gestaltungsrecht ausgeubt hat. Andernfalls
hat das Gericht die biligem Ermessen entsprechende Anpassung vorzunehmen.
Unabhangig davon, ob die Beklagte ihr Gestaltungsrecht hier rechtswirksam ausgetbt
hat, scheitert der geltend gemachte Anspruch aber jedenfalls an Folgendem:

Anspriche aus Stérung der Geschaftsgrundlage fuhren nicht zu weiter-
gehenden Rechten, als es durch die Anpassung an die Grundlagen der ursprunglichen
Vereinbarung geboten ist (vgl. BAG 10. Februar 2004 - 9 AZR 401/02 - BAGE 109, 294,
zu Alll 2c der Griinde; 18. Februar 2003 -9 AZR 136/02 - BAGE 105, 100, zu
I 2cbb (2) der Griinde). Im vorliegenden Fall ist die Stérung der Geschaftsgrundlage
dadurch eingetreten, dass - berechnet auf die gesamte Dauer des Rentenbezuges -
beim Klager durch die jetzt vorgeschriebenen Abschlage bei vorzeitiger Inanspruch-
nahme seiner Sozialversicherungsrente Rentennachteile entstehen. Anpassungen
haben sich deshalb daran zu orientieren, inwieweit sich dieser Nachteil tatsachlich zu

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

61

62

63

Available on the - -
D App Store 22

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


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

-22- 3 AZR 42/06

Lasten des Klagers auswirkt. Darauf richtet sich sein Klagebegehren nicht. Allerdings

kénnen ihm héchstens die Leistungen aus der Altregelung zugutekommen.
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