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BUNDESARBEITSGERICHT

3 AZR 530/06

6 Sa 400/05
Landesarbeitsgericht
Madnchen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

19.August 2008
Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

gegen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 19. August 2008 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Dr. Reinecke, den Richter am Bundesarbeitsgericht Kremhelmer,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Schlewing sowie die ehrenamtlichen

Richter Dr. Kaiser und Lohre fur Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Minchen vom 10. Januar 2006
- 6 Sa 400/05 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Miinchen vom 16. Marz 2005 -6 Ca
3459/04 - abgeandert.

3. Die Beklagte wird verurteilt,

a) fur die Monate Februar 2002 bis einschlief3lich Februar
2005 an den Klager 6.080,95 Euro brutto nebst Zinsen
in Hohe von funf Prozentpunkten Gber dem Basiszins-
satz seit dem 22. Februar 2002, 22. Marz 2002,
22. April 2002, 22. Mai 2002, 22. Juni 2002, 22. Juli
2002, 22. August 2002, 22.September 2002,
22. Oktober 2002, 22. November 2002, 22. Dezember
2002, 22.Januar 2003, 22. Februar 2003, 22. Méarz
2003, 22. April 2003, 22. Mai 2003, 22. Juni 2003,
22. Juli 2003, 22. August 2003, 22. September 2003,
22. Oktober 2003, 22. November 2003, 22. Dezember
2003, 22. Januar 2004, 22. Februar 2004, 22. Marz
2004, 22. April 2004, 22. Mai 2004, 22.Juni 2004,
22. Juli 2004, 22. August 2004, 22. September 2004,
22. Oktober 2004, 22. November 2004, 22. Dezember
2004, 22. Januar 2005 und 22. Februar 2005 jeweils
aus 164,35 Euro zu zahlen,

b) an den Klager ab 21. Marz 2005 jeweils am 21. des
laufenden Monats 164,35 Euro brutto nebst Zinsen
hieraus in H6he von funf Prozentpunkten tber dem
Basiszinssatz seit dem jeweiligen Folgetag zu zahlen.

4. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten daruber, ob die Beklagte die dem Klager zu-

stehende Betriebsrente um einen versicherungsmathematischen Abschlag

kiirzen darf.
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Der am 4. Dezember 1940 geborene Kldger war vom 18. Dezember

1964 bis zum 31. Januar 2001 bei der | AG (l), einer Rechtsvorgangerin der

Beklagten beschéftigt. Die betriebliche Altersversorgung war in der Betriebs-

vereinbarung Nr. 20 (BV 20) vom Januar 1994 wie folgt geregelt:

Wl
Alters- und Invaliditatsversorgung

§4
1.  Anspruch auf Bezug der betrieblichen Altersver-

sorgung erhalten diejenigen Betriebsangehérigen,
welche

a) die Voraussetzungen fir den Bezug einer
Sozialversicherungsrente wegen Alters erfiillen
und den Nachweis durch Vorlage eines Renten-
bescheids erbringen. ...

d) bis zum Erreichen der Altersgrenze ununter-
brochen im Dienst der | standen.

§5

1. Die monatlichen Versorgungsleistungen der | fir die
in §4 aufgefuhrten Personen betragen nach 10
zuriickgelegten Dienstjahren 20 % des letzten
monatlichen Grundeinkommens. Fiur jedes weitere
vollendete Dienstjahr steigen die Versorgungs-
leistungen um 1 % des letzten monatlichen Grund-
einkommens, bis mit Abschlul3 des 35. Dienstjahres
die Hochstleistung von 45 % erreicht ist. ...

VL.
Sonstige Bestimmungen

§ 19

Werden die Renten aus der gesetzlichen Sozialver-
sicherung aufgrund vorgezogenen Altersruhestandes oder
sonstigen Griinden durch Abschlage gekirzt, so ist bei der
Berechnung der |-Rente von den ungekiirzten Sozial-
renten auszugehen.

Durch eine Minderung des allgemeinen Rentenniveaus, z.
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B. durch Anderung der Rentenformel, darf fir das Unter-
nehmen keine Mehrbelastung entstehen.

Eine angemessene L&sung zur Vermeidung der Mehr-
belastung ist zwischen Vorstand und Betriebsrat zu
vereinbaren. ...

§ 20

Diese Richtlinien treten anstelle der Richtlinien vom
01. Juni 1959 und der Betriebsvereinbarung vom 28. Juli
1965 hinsichtlich Abschnitt | - IV und IV ab 01. Januar
1966, ...“

Die BV 20 sah bei Inanspruchnahme einer Altersrente vor Vollendung
des 65. Lebensjahres weder fir Frauen noch fir Méanner versicherungs-

mathematische Abschlage vor.

Nach § 1 des Aufhebungsvertrages vom 6./8. Juni 2000 wurde das
Arbeitsverhaltnis ,aufgrund von Umstrukturierungsmaf3nahmen einvernehmlich
zum 31. Januar 2001 beendet”. Dieser Vertrag enthélt unter anderem folgende

Vereinbarungen:

89

Betriebliche Altersversorgung

1. Als versorgungsfahige Dienstzeit im Sinne der
betrieblichen Altersversorgung wird die Zeit bis zum
Austritt angerechnet.

2. Das beim Austritt entsprechend den Bestimmungen
der fur den Mitarbeiter geltenden Versorgungs-
ordnung ermittelte versorgungsfahige Einkommen
wird um Tariferhéhungen, die fur die aktiven Mit-
arbeiter im Geltungsbereich des Manteltarifvertrags
fur die Arbeitnehmer der bayerischen Energiever-
sorgungsunternehmen eintreten, bis zum Eintritt des
Versorgungsfalls fortgeschrieben. Dies gilt nicht fur
Haushaltszulage und sonstige Festbetrage.

3.  Fur Mitarbeiter, die einen Versorgungsanspruch nach
dem Gesamtversorgungssystem (Betriebsverein-
barung Nr. 20) haben, wird bei der Berechnung der
betrieblichen  Altersversorgung die  Sozialver-
sicherungsrente zugrunde gelegt, die sich ohne den
versicherungsmathematischen Abschlag in der
gesetzlichen Rentenversicherung ergeben wirde
und entsprechend § 19 BV 20 mit dem Korrektur-
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faktor gewichtet.

4. Die errechnete betriebliche Altersversorgung wird um
einen versicherungsmathematischen Abschlag von
0,3 % fur jeden Monat der vorzeitigen Inanspruch-
nahme vor vollendetem 63. Lebensjahr gekirzt. Dies
gilt nicht fur Mitarbeiter, die die Altersrente fir
Schwerbehinderte in Anspruch nehmen.

6. Soweit in diesem Vertrag keine abweichenden
Regelungen getroffen wurden, gelten im Ubrigen die
jeweiligen Versorgungsordnungen in der jeweils
gultigen Fassung.

§10

Ausgleich der Nachteile in der Sozialversicherungs-
rente

Zum Ausgleich der Nachteile in der Sozialversicherungs-
rente werden vom Arbeitgeber nachstehende Leistungen
gewabhrt:

2. Daruber hinaus erhalten Mitarbeiter bei Inanspruch-
nahme der Altersrente wegen Arbeitslosigkeit oder
der Altersrente flr Schwerbehinderte zum Ausgleich
der damit verbundenen Rentenabschlage in der
Sozialversicherungsrente ab Bezug der Betriebsrente
vom Arbeitgeber folgenden monatlichen Auf-
stockungsbetrag zur Betriebsrente:

Rentenabschlag: Aufstockungsbetrag:

> 500,00 DM 250,00 DM

2 400,00 DM 200,00 DM

> 300,00 DM 150,00 DM

2z 200,00 DM 100,00 DM

> 100,00 DM 50,00 DM
§12

Erledigungsklausel

Mitarbeiter und Arbeitgeber sind sich dariiber einig, dal
mit der Erfullung samtlicher Verpflichtungen aus diesem
Vertrag samtliche Anspriche aus dem Arbeitsverhaltnis,
aus seiner Beendigung und fur die Zeit nach der Be-
endigung erledigt sind, soweit nicht in diesem Vertrag
etwas anderes bestimmt ist.”
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Der Aufhebungsvertrag setzte die Betriebsvereinbarung Nr. 133 vom
28. Oktober 1999 (BV 133) um, die laut Prdambel der ,sozialvertrdglichen
Durchfiihrung des Stellenabbaus” diente. § 9 BV 133 lautet wie folgt:

89
Betriebliche Altersversorgung

1. Als versorgungsfahige Dienstzeit fur die Berechnung
der betrieblichen Altersversorgung zahlt nur die Zeit
bis zum Austritt.

2. Das zum Zeitpunkt des Austritts ermittelte ver-
sorgungsfahige  Einkommen wird um Tarif-
erhdhungen, die fiir die aktiven Mitarbeiter im
Geltungsbereich des Manteltarifvertrages der Arbeit-
gebervereinigung der Bayerischen Energiever-
sorgungsunternehmen eintreten, bis zum Eintritt des
Versorgungsfalls fortgeschrieben. Dies gilt nicht fir
Haushaltszulage und sonstige Festbetrage.

4. Bei Mitarbeitern, die einen Versorgungsanspruch
nach dem Gesamtversorgungssystem (BV 20)
erworben haben, wird bei der Betriebsrenten-
berechnung die tatsachliche, ungekirzte Sozialrente
angerechnet und entsprechend § 19 BV 20 mit dem
Korrekturfaktor gewichtet.

5. Die errechnete betriebliche Altersversorgung wird bei
Mannern um einen versicherungsmathematischen
Abschlag von 0,3 % fur jeden Monat der vorzeitigen
Inanspruchnahme vor vollendetem 63. Lebensjahr
gekiirzt. Dies gilt nicht fir Manner, die die Altersrente
fir Schwerbehinderte in Anspruch nehmen.*

Die Vereinbarungen in § 10 des Aufhebungsvertrages stimmen mit den

Regelungen in § 10 BV 133 liberein.

Seit dem 1. Februar 2002 bezieht der Klager von der Beklagten eine
vorgezogene Betriebsrente. Bei deren Berechnung hat die Beklagte eine
.Betriebsrente nach Vollendung des 65. Lebensjahres ohne vorheriges Aus-
scheiden“ in Héhe von 4.658,59 DM zugrunde gelegt. Uber diesen Rechen-
schritt besteht kein Streit. Nach Abzug eines versicherungsmathematischen
Abschlags von 321,44 DM (23 x 0,3 % = 6,9 % von 4.658,59 DM) und durch
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Erhéhung um einen Aufstockungsbetrag von 150,00 DM gelangte die Beklagte
zu einer monatlichen Versorgungsleistung in Hoéhe von 4.487,15DM =
2.294,24 Euro. Uber die Hohe des Aufstockungsbetrages besteht zwischen den
Parteien ebenfalls Einigkeit. Der Klager hat sich gegen den versicherungs-
mathematischen Abschlag gewandt und eine um monatlich 164,35 Euro héhere
Betriebsrente verlangt (= 321,44 DM : 1,95583).

Der Klager hat die Auffassung vertreten, der nur auf Manner an-
gewandte versicherungsmathematische Abschlag stelle eine europarechtlich
unzulassige Diskriminierung wegen des Geschlechts dar. Auch den Mannern
stehe eine ungekirzte Betriebsrente zu. Im vorliegenden Fall sei auch nicht
zwischen den bis einschliel3lich 17. Mai 1990 zuriickgelegten und den spéteren
Beschéftigungszeiten zu unterscheiden; denn diese Differenzierung diene dem
Vertrauensschutz. Im vorliegenden Fall seien jedoch die mal3geblichen, dis-
kriminierenden Regelungen erst nach dem Barber-Urteil geschaffen worden.
Der unzuléssige versicherungsmathematische Abschlag kénne nicht mit dem
gewahrten Aufstockungsbetrag verrechnet werden. Dies widerspreche dem
Zweck des Aufstockungsbetrages. Die Erledigungsklausel in § 12 des Auf-
hebungsvertrages erstrecke sich nicht auf die betriebliche Altersversorgung und

lasse die Klageforderung unberihrt.

Der Klager hat in den Vorinstanzen zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 6.080,95 Euro
brutto nebst Zinsen in Héhe von funf Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 21. Februar 2002,
21. Marz 2002, 21. April 2002, 21. Mai 2002, 21. Juni
2002, 21. Juli 2002, 21. August 2002, 21. September
2002, 21. Oktober 2002, 21. November 2002,
21. Dezember 2002, 21. Januar 2003, 21. Februar
2003, 21. Marz 2003, 21. April 2003, 21. Mai 2003,
21.Juni 2003, 21.Juli 2003, 21. August 2003,
21. September 2003, 21. Oktober 2003,
21. November 2003, 21. Dezember 2003, 21. Januar
2004, 21. Februar 2004, 21. Marz 2004, 21. April
2004, 21. Mai 2004, 21. Juni 2004, 21. Juli 2004,
21. August 2004, 21. September 2004, 21. Oktober
2004, 21. November 2004, 21. Dezember 2004,
21. Januar 2005, 21. Februar 2005 jeweils aus
164,35 Euro zu zahlen,
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2. die Beklagte zu verurteilen an ihn ab 21. Marz 2005
und kinftig jeweils zum 21. eines Folgemonats
164,35 Euro brutto nebst Zinsen hieraus in Héhe von
funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
diesen Tagen zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auf-
fassung vertreten, der Klageforderung stehe bereits die Abgeltungsverein-
barung in § 12 des Aufhebungsvertrages entgegen. Eine europarechtlich
unzulassige Diskriminierung liege nicht vor. Nach dem vorliegenden Ver-
sorgungssystem sei die Betriebsrente mit dem Sozialversicherungsrecht ver-
knlpft. Die Unterscheidung zwischen Mannern und Frauen sei aufgrund dieses
Versorgungssystems gerechtfertigt. Zumindest sei zwischen den Be-
schaftigungszeiten bis einschlieflich 17. Mai 1990 und den spéateren Be-
schaftigungszeiten zu differenzieren. Selbst wenn die versicherungs-
mathematischen Abschldge unzulassig waren, dirften sie mit dem Auf-
stockungsbetrag verrechnet werden. Dies fuhre dazu, dass dem Klager keines-

falls eine héhere Betriebsrente zustehe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit seiner Revision verfolgt der
Klager sein Klagebegehren mit der MalRgabe weiter, dass Zinsen jeweils ab

dem 22. des laufenden Monats verlangt werden.

Entscheidungsgriinde

Der Revision des Klagers ist stattzugeben. Die Klage ist in vollem Um-

fang begriindet. Dem Klager steht die verlangte héhere Betriebsrente zu.

Die Beklagte darf bei den Mannern ebenso wenig wie bei den Frauen
den in § 9 Nr. 56 BV 133 und § 9 Nr. 4 des Aufhebungsvertrages vorgesehenen
versicherungsmathematischen Abschlag vornehmen. Dies gilt auch fir den auf
die Beschaftigungszeit bis einschlieBlich 17. Mai 1990 entfallenden Teil der
Betriebsrente. Die dadurch entstehende Erhdéhung der Betriebsrente darf nicht
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mit dem Aufstockungsbetrag (§ 70 Nr. 2 BV 133 und § 10 Nr. 2 des Auf-
hebungsvertrages) ,verrechnet” werden. Die in § 12 des Aufhebungsvertrages

enthaltene ,Erledigungsklausel” steht der Klageforderung nicht entgegen.

l. Der vom Klager geltend gemachte Anspruch auf héhere Betriebsrente
fur die Zeit ab 1. Februar 2002 ergibt sich nicht aus den Vorschriften des
nationalen deutschen Rechts, sondern aus Art. 141 EG (= Art. 119 EG-Vertrag
aF).

1. Der in § 9 Nr. 5 BV 133 und § 9 Nr. 4 des Aufhebungsvertrages vor-
gesehene, auf Manner begrenzte versicherungsmathematische Abschlag bei
vorgezogener Inanspruchnahme der Altersrente verstie3 ebenso wenig wie ein
unterschiedliches Rentenzugangsalter gegen den vom arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz mit umfassten Grundsatz der Gleichbehandlung
von Mannern und Frauen (vgl. BAG 18. Méarz 1997 - 3 AZR 759/95 - BAGE 85,
284; 3. Juni 1997 - 3 AZR 910/95 - BAGE 86, 79).

Zwar verbietet Art. 3 Abs. 3 GG die Benachteiligung eines Arbeit-
nehmers wegen seines Geschlechts. Ein Verstol3 betrieblicher Regelungen
gegen das Verbot der Diskriminierung wegen des Geschlechts kann aber durch
das Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 GG gerechtfertigt sein (BVerfG
28. Januar 1992 - 1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83, 1 BvL 10/91- zu C | 3 der
Griinde, BVerfGE 85, 191, BAG 22. Juni 1993 - 1 AZR 590/92 - zu B Il 2 b aa
der Griinde, BAGE 73, 269). Nach Art. 3 Abs. 2 GG férdert der Staat die tat-
sdchliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Mannern und Frauen und
wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin. Dies erlaubt es, die bisher
fur Frauen noch bestehenden Nachteile in der beruflichen Entwicklung durch
die Festsetzung eines frilheren Rentenalters auszugleichen. Das Bundes-
verfassungsgericht hat bei den Renten aus der gesetzlichen Rentenver-
sicherung einen solchen Ausgleich zugelassen (BVerfG 28. Januar 1987
- 1 BvR 455/82 - BVerfGE 74, 163). Es hat nur den Gesetzgeber aufgefordert,
durch eine Neuregelung dem sich wandelnden Erwerbsverhalten der Frauen
Rechnung zu tragen und eine in der Zukunft zu erwartende Ungleichbe-

handlung zu vermeiden. Dem ist der Gesetzgeber fir die gesetzliche Renten-
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versicherung durch Schaffung von Ubergangsregelungen nachgekommen. An
diese Regelungen durften Arbeitgeber, die selbstandig Versorgungsordnungen
aufstellen, ankniipfen. Insoweit verstielen Regelungen uber ein unterschied-
liches Rentenzugangsalter nicht gegen den arbeitsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatz (BAG 18. Médrz 1997 -3 AZR 759/95- zu Il 2 der
Grinde, BAGE 85, 284; 3. Juni 1997 - 3 AZR 910/95 - zu 3 b aa der Griinde,
BAGE 86, 79).

Fur auf Manner beschrankte versicherungsmathematische Abschléage
wegen vorgezogener Inanspruchnahme einer betrieblichen Altersrente gilt
nichts anderes. Sowohl das Rentenzugangsalter als auch die versicherungs-
mathematischen Abschlage wirken sich auf die H6he der betrieblichen Alters-
versorgung aus (vgl. dazu BAG 23. September 2003 - 3 AZR 304/02 - zu Il 2
der Griinde, BAGE 107, 358). Bei welcher der beiden Berechnungsgrundlagen
die Frauen beglnstigt werden, ist nicht entscheidend fir die Frage, ob Art. 3
Abs. 2 GG die Ungleichbehandlung von Mannern und Frauen rechtfertigt.

2. Der geltend gemachte Klageanspruch ergibt sich jedoch daraus, dass
der auf Manner beschrankte versicherungsmathematische Abschlag eine gegen

Art. 141 EG verstolende Diskriminierung wegen des Geschlechts darstellt.

a) Art. 141 EG (= Art. 119 EG-Vertrag aF) ist in Deutschland als Mitglied-
staat der Europaischen Gemeinschaft unmittelbar anwendbares Recht (vgl. ua.
EuGH 17. Mai 1990 - C-262/88 - [Barber] Rn. 39, EuGHE | 1990, 1889;
14. Dezember 1993 - C-110/91 - [Moroni] Rn. 23, EuGHE | 1993, 6591, BAG
18. Oktober 2005 - 3 AZR 506/04 - zu Il 2 der Grinde, BAGE 116, 152). Der
Anwendungsbereich dieser Vorschrift erstreckt sich auf betriebliche Ver-
sorgungsleistungen. Unter ,Entgelt* iSd. Art. 141 EG sind nicht nur ,die Gblichen
Grund- oder Mindestléhne und -gehélter®, sondern auch ,sonstige Vergutungen
zu verstehen, die der Arbeitgeber aufgrund des Dienstverhaltnisses dem Arbeit-
nehmer mittelbar oder unmittelbar in bar oder in Sachleistungen zahlt* (vgl. ua.
EuGH 13. Mai 1986 - C-170/84 - [Bilka] Rn. 15, EuGHE | 1986, 1607). Dieser
weite Entgeltbegriff erstreckt sich auf Leistungen der betrieblichen Altersver-
sorgung. Unerheblich ist es, dass diese erst nach Beendigung des Be-
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schaftigungsverhaltnisses gewahrt werden (vgl. ua. EuGH 14. Dezember 1993
- C-110/91 - [Moroni] Rn. 11, aa0).

b) Die unterschiedliche Festlegung versicherungsmathematischer Ab-
schlage bei vorgezogener Inanspruchnahme der Altersrente verstdfit ebenso
wie die Festlegung eines unterschiedlichen Rentenalters fir Mé&nner und
Frauen gegen das Lohngleichheitsgebot des Art. 141 EG (vgl. ua. BAG
23. September 2003 - 3 AZR 304/02 - zu Il 2 b der Griinde, BAGE 107, 358).
Dabei handelt es sich um eine allein an das Geschlecht anknipfende, unmittel-

bare Diskriminierung. Sie lasst sich europarechtlich nicht rechtfertigen.

Die Beklagte kann sich nicht auf eine enge und unmittelbare Ver-
zahnung des gesetzlichen und betrieblichen Rentensystems berufen. Eine
derartige Verkniipfung schrankt weder den Anwendungsbereich des Art. 141
EG (= Art. 119 EG-Vertrag aF) ein noch beseitigt sie die gegen diese Vorschrift
verstolRende Diskriminierung. Die Renten aus der gesetzlichen Rentenver-
sicherung und die Betriebsrenten sind europarechtlich getrennt zu betrachten.
Einer Uberprifung nach Art. 141 EG (= Art. 119 EG-Vertrag aF) unterliegen nur
die Betriebsrenten. Selbst Renten, die aufgrund eines an die Stelle des gesetz-
lichen Systems getretenen betrieblichen Systems gezahlt werden, fallen in den
Anwendungsbereich des Art. 141 EG = Art. 119 EG-Vertrag aF (EuGH 17. Mai
1990 - C-262/88 - [Barber] Rn. 30, EuGHE | 1990, 1889). Dies gilt zumindest
ebenso fur ergénzende Betriebsrentensysteme (EuGH 14. Dezember 1993
- C-110/91 - [Moroni] Rn. 17, EuGHE | 1993, 6591; 28. September 1994
-C-200/91 - [Coloroll] Rn. 62 ff., EuGHE | 1994, 4389). Eine individualvertrag-
liche oder kollektivvertragliche Verpflichtung des Arbeitgebers, die Betriebs-
renten in Anlehnung an das gesetzliche Rentenversicherungsrecht zu zahlen,
hat keine Auswirkungen auf den diskriminierenden Charakter der privatrecht-
lichen Kurzungsregelung (EuGH 14. Dezember 1993 - C-110/91 - [Moroni]
Rn. 12, aa0). In diesem Urteil hat der EuGH eine geschlechtsbezogene Un-
gleichbehandlung beim Entgelt auch dann als europarechtswidrig angesehen,
wenn sie an eine differenzierende nationale gesetzliche Regelung anknipfte,

die dem Ausgleich biographischer Nachteile zu dienen bestimmt war. Darauf
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hat der Senat bereits im Urteil vom 7. November 1995 (- 3 AZR 1064/94 - zu Il
2 d der Griinde, AP EWG-Vertrag Art. 119 Nr. 71 = EzA EWG-Vertrag Art. 119
Nr. 32) hingewiesen.

C) Der Grundsatz der Entgeltgleichheit (Art. 141 EG) zahlt zu den Grund-
lagen der europaischen Gemeinschaft und begriindet fur den Arbeithehmer
Rechte, die er vor den nationalen Gerichten durchsetzen kann. Solange die
diskriminierenden Regelungen bestehen und eine Gleichbehandlung nicht
hergestellt ist, verpflichtet das Gebot des Art. 141 EG dazu, ,den Angehérigen
der benachteiligten Gruppe dieselben Vergilinstigungen zu gewahren, wie sie
den Angehdrigen der bevorzugten Gruppe zustehen (EuGH 28. September
1994 - C-200/91 - [Coloroll] Rn. 32, EuGHE | 1994, 4389). Insoweit - also fir die
Vergangenheit - besteht eine europarechtliche Verpflichtung zu einer sog.

Anpassung nach oben.

d) Ein europarechtlicher Vertrauensschutz fuhrt allerdings zu einer zeit-
lichen Einschrankung der unmittelbaren Wirkung des Art. 141 EG (= Art. 119
EG-Vertrag aF) bei den auf das Geschlecht abstellenden, unterschiedlichen
Altersgrenzen und versicherungsmathematischen Abschlagen. Dieser Ver-

trauensschutz kommt der Beklagten im vorliegenden Fall nicht zugute.

aa) Der EuGH hat im Barber-Urteil vom 17. Mai 1990 (- C-262/88 - EuGHE
I 1990, 1889) die Rickwirkung seiner Rechtsprechung eingeschrankt. Dies
geschah ,mit Ricksicht auf die schwerwiegenden Stérungen, zu denen sein
Urteil im Hinblick auf in der Vergangenheit liegende Vorgénge fuhren kdnnte*
(EuGH 17. Mai 1990 - C-262/88 - [Barber] Rn. 41, aa0Q). Durch Richtlinien des
Rates war ein Vertrauenstatbestand geschaffen worden (vgl. dazu EuGH
17. Mai 1990 - C-262/88 - [Barber] Rn. 42, aaQ). Unter diesen Umstanden
schlossen es ,zwingende Griinde der Rechtssicherheit aus, dal? Rechtsverhalt-
nisse, deren Wirkungen sich in der Vergangenheit erschépft haben, in Frage
gestellt werden, wenn dies riickwirkend das ... Gleichgewicht ... betrieblicher
Versorgungssysteme stéren kénnte®. Die unmittelbare Wirkung des europa-

rechtlichen Entgeltgleichheitsgebotes gilt jedoch uneingeschrankt zugunsten

der ,Personen ..., die rechtzeitig Schritte zur Wahrung ihrer Rechte unter-
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nommen haben“. AuBerdem hat der EuGH darauf hingewiesen, ,dal} fur den
Erwerb eines Rentenanspruchs nach Erlal des vorliegenden Urteils eine
Beschrankung der Wirkungen ... nicht in Betracht kommt* (EuGH 17. Mai 1990
- C-262/88 - [Barber] Rn. 44, aa0O). In beiden Fallen gebietet es die Rechts-

sicherheit nicht, dem Versorgungspflichtigen Vertrauensschutz zu gewahren.

bb) Uber die Reichweite des vom EuGH im Barber-Urteil eingerdumten
Vertrauensschutzes bestand zunéchst Unklarheit. Insbesondere zwei Inter-
pretationen kamen in Betracht (vgl. dazu Borchardt BetrAV 1993, 1, 6):

- Gleiche Bedingungen sind fur alle Betriebsrenten zu
gewahrleisten, die erstmals nach dem 17. Mai 1990 zu
zahlen sind.

- Gleiche Bedingungen sind nur fir diejenigen Beitrags-
zeiten zu gewahren, die nach dem 17. Mai 1990 zuruck-
gelegt wurden.

Fur eine dementsprechende Klarstellung hat die Maastrichter Protokoll-
erklarung vom 9./10. Dezember 1991 gesorgt. Sie lautet wie folgt:

,Im Sinne des Artikels 119 gelten Leistungen aufgrund
eines betrieblichen Systems der sozialen Sicherheit nicht
als Entgelt, sofern und soweit sie auf Beschaftigungs-
zeiten vor dem 17.Mai 1990 zurlckgefihrt werden
kénnen, auf3er im Fall von Arbeitnehmern oder deren
anspruchsberechtigten Angehdérigen, die vor diesem
Zeitpunkt eine Klage bei Gericht oder ein gleichwertiges
Verfahren nach geltendem einzelstaatlichen Recht
anhangig gemacht haben.*

Dieses Protokoll wurde dem EG-Vertrag in der Schlussakte des Maas-
trichter Vertrages zur Griindung einer Européischen Union beigefigt und ist
damit nach Art. 311 EG Bestandteil des EG-Vertrages geworden. Dies andert
jedoch nichts daran, dass die Einschrankung der unmittelbaren Wirkung des
Art. 119 EG-Vertrag aF (= Art. 141 EG) den Erfordernissen des Vertrauens-
schutzes Rechnung tragen sollte und insoweit lediglich das Barber-Urteil
prazisiert oder modifiziert wurde. Der Wortlaut des Protokolls ist folgerichtig

dem Tenor des Barber-Urteils nachgebildet, worauf auch die Bundesregierung
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in ihrer Antwort vom 11. November 1992 auf eine parlamentarische Anfrage
hingewiesen hat (BT-Drucks. 12/3740 S. 28).

cc) In den nachfolgenden Entscheidungen hat der EuGH unter Beachtung
dieser Protokollerklarung seine bisherige Rechtsprechung bestatigt und den
Umfang des Vertrauensschutzes, soweit erforderlich, erldutert (vgl. ua. EuGH
14. Dezember 1993 - C-110/91 - [Moroni] Rn. 29 ff., EuGHE | 1993, 6591;
28. September 1994 - C-200/91 - [Coloroll] Rn. 44 ff., EuGHE | 1994, 4389). Im
Urteil vom 14. Dezember 1993 (- C-110/91 - [Moroni] Rn. 29, aaO) hat der
EuGH nochmals darauf hingewiesen, dass die zeitliche Beschrankung der
Wirkungen des Barber-Urteils der Besonderheit des Versorgungsentgelts
Rechnung tragt, ,die in einer zeitlichen Trennung ... der Entstehung des
Rentenanspruchs, zu der es nach und nach im Laufe des Arbeitslebens eines
Arbeitnehmers kommt, und der tatsdchlichen Gewahrung der Leistung, die
demgegenuber bis zur Erreichung eines bestimmten Alters hinausgeschoben
ist, besteht”. Im Urteil vom 28. September 1994 (- C-200/91 - [Coloroll] Rn. 58
ff., aa0O) hat der EuGH bei betrieblichen Versorgungsleistungen, die nicht von
der Dauer der tatsachlichen Beschaftigungen abhangen, wie die Zahlung eines
Pauschalbetrages im Falle des Todes des Arbeitnehmers, darauf abgestellt, ob
das die Leistung auslésende Ereignis bis zum 17. Mai 1990 eingetreten ist.
,Nach diesem Zeitpunkt sind solche Leistungen unter Beachtung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung zu gewahren, ohne dal® zwischen vor und nach
dem Urteil Barber liegenden Beschaftigungszeiten zu unterscheiden ist* (EuGH
28. September 1994 - C-200/91 - [Coloroll] Rn. 59, aaO). Andererseits gilt nicht
nur die unmittelbare Wirkung des Art. 119 EG-Vertrag aF (= Art. 141 EG)
weiter, sondern auch der bisherige Vertrauensschutz, wenn bei einem Arbeits-
platzwechsel die erworbenen Rentenanspriiche lbertragen werden (EuGH
28. September 1994 - C-200/91 - [Coloroll] Rn. 95 ff., aa0Q). Stets hat der EuGH
darauf abgestellt, ob und inwieweit die Rechtssicherheit einen Vertrauensschutz
erfordert.

dd) Wenn die diskriminierende Regelung erst nach dem Barber-Urtell

geschaffen wurde, konnte und musste der Arbeitgeber bei seinen Planungen
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und Dispositionen die unmittelbare Wirkung des Art. 141 EG (= Art. 119 EG-
Vertrag aF) berucksichtigen. Die uneingeschrankte Anwendung des Lohn-
gleichheitsgebots auf eine Neuregelung beeintrachtigt nicht die Rechtssicher-
heit. Schutzwirdiges Vertrauen des Arbeitgebers besteht in einem solchen Fall
nicht. Eine andere Beurteilung kann geboten sein, soweit eine bei Erlass des
Barber-Urteils bereits bestehende Ungleichbehandlung in einem spater ge-
anderten oder neu erlassenen Regelungswerk lediglich beibehalten oder sogar
abgebaut wird. Dies trifft im vorliegenden Fall nicht zu. Die gegen das Lohn-
gleichheitsgebot des Art. 141 EG verstolRenden Abschlagsregelungen wurden
in den BV 131, 132, 133 und den darauf aufbauenden Aufhebungsvertragen

mehrere Jahre nach dem 17. Mai 1990 vereinbart.

(1) Ein versicherungsmathematischer Abschlag kann nach dem in
Deutschland geltenden Betriebsrentenrecht nur dann vorgenommen werden,
wenn er in der Versorgungszusage selbst vorgesehen ist (vgl. ua. BAG 24. Juli
2001 - 3AZR 567/00- zu B Il 2 b der Grinde, BAGE 98, 212). Eine ent-
sprechende Regelung enthalt die BV 20 nicht, und zwar weder fur Frauen noch

fur Manner.

(2) Ebenso wenig sieht die BV 20 unterschiedliche Altersgrenzen fir
Manner und Frauen vor. Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG in der hier mal3geb-
lichen, bis einschliellich 31. Dezember 2007 geltenden Fassung war im Regel-
fall das 65. Lebensjahr maRgebend. An dessen Stelle trat ein friherer Zeit-
punkt, wenn er in der Versorgungsregelung als feste Altersgrenze vorgesehen
war. Von der festen Altersgrenze ist die flexible Altersgrenze zu unterscheiden,
die den Zeitpunkt bezeichnet, ab dem ein (vorgezogener) Eintritt in den Ruhe-
stand und die (vorgezogene) Inanspruchnahme der Betriebsrente méglich sind
(BAG 20. Juni 2000 - 3 AZR 872/98 - zu 3 a der Griinde, KTS 2002, 163). Eine
Jflexible Altersgrenze* wird auch dann nicht zu einer ,festen®, wenn der Arbeit-
geber sich verpflichtet hat, bei vorgezogener Inanspruchnahme der Altersrente
aus der gesetzlichen Rentenversicherung die bis zu diesem Zeitpunkt auf-
gebaute Betriebsrente ohne weitere Kurzungen zu zahlen. Die ,feste Alters-

grenze“ bezeichnet den Zeitpunkt, ab dem der Arbeitnehmer die betriebliche
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Altersrente ohne die zusatzlichen Bedingungen des § 6 BetrAVG (Inanspruch-
nahme der Altersrente aus der gesetzlichen Rentenversicherung) verlangen
kann. Nach § 4 BV 20 steht auch Frauen die Betriebsrente nur unter den
Voraussetzungen des § 6 BetrAVG vor Vollendung des 65. Lebensjahres zu.
Demgemal ist die feste Altersgrenze in der BV 20 nicht fir Frauen vorverlegt

worden.

(3) In der BV 20 werden Ménner und Frauen auch bei der Berechnung der
vorgezogenen Betriebsrente nach vorzeitigem Ausscheiden aus dem Arbeits-
verhaltnis gleich behandelt. Wie die Berechnung im Einzelnen zu erfolgen hat,
kann im vorliegenden Fall dahinstehen (vgl. dazu ua. BAG 18. November 2003
-3AZR 517/02 - zu Ill der Grinde, BAGE 108, 323; 12. Dezember 2006
-3AZR 716/05- zu Il 3 b und ¢ der Griinde, AP BetrAVG § 1 Berechnung
Nr. 32 = EzA BetrAVG § 1 Nr. 88).

4) Durch die BV 131 vom 22. Dezember 1997, BV 132 vom 30. Juni 1999
und die BV 133 vom 28. Oktober 1999 wurden zusatzliche Versorgungs-
regelungen geschaffen. Sie erganzten und modifizierten die BV 20. Ziel der
BV 131, 132 und 133 war es, den wegen einer umfassenden Unternehmens-
umstrukturierung erforderlichen Stellenabbau durch betriebliche Vorruhestands-
regelungen sozialvertraglich zu gestalten (vgl. die Prdgambel zur BV 133).
Dadurch wurde fir die angesprochenen Arbeithehmer auch ein Anreiz ge-
schaffen, in den Vorruhestand zu treten. Die durch ,Rentenabschlage” ent-
stehenden Nachteile in der gesetzlichen Rentenversicherung werden nach § 10
Nr. 2 BV 133 teilweise ausgeglichen. Gleichzeitig wird die betriebliche Alters-
versorgung nur bei Mannern um einen ,versicherungsmathematischen Ab-
schlag von 0,3 % fiur jeden Monat der vorzeitigen Inanspruchnahme vor voll-
endetem 63. Lebensjahr gekurzt“. Diese Kiuirzung ist mehrere Jahre nach Erlass

des Barber-Urteils eingefuhrt worden.

e) Der gegen Art. 141 EG verstoBende und deshalb unwirksame ver-
sicherungsmathematische Abschlag kann nicht mit dem Aufstockungsbetrag

,verrechnet werden. Die Zahlung des Aufstockungsbetrages &ndert nichts
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daran, dass der nur fir Manner geltende versicherungsmathematische Ab-

schlag eine unmittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts darstellt.

aa) Der Aufstockungsbetrag nach § 10 des Aufhebungsvertrages, § 10 BV
133 ist eine zusatzliche Leistung mit einer eigenstandigen Zwecksetzung. Diese
Leistung dient nach ihrem Inhalt und ihren Voraussetzungen dazu, die mit der
Vorruhestandsregelung verbundenen Nachteile in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung teilweise auszugleichen. Die Héhe des Aufstockungsbetrages hangt
von der Hohe dieser Nachteile ab. Auf die Hohe der Betriebsrente, ihren Beginn
und ihre voraussichtliche Laufzeit kommt es nicht an. Folgerichtig ist der Auf-
stockungsbetrag nicht in dem mit ,betriebliche Altersversorgung“ Uber-
schriebenen § 9 BV 133 und § 9 des Aufhebungsvertrages, sondern in § 10 BV
133 und § 10 des Aufhebungsvertrages geregelt. Diese Vereinbarungen tragen

die Uberschrift ,Ausgleich der Nachteile in der Sozialversicherungsrente®.

Der versicherungsmathematische Abschlag beruht auf den zusatzlichen
finanziellen Belastungen des Arbeitgebers durch die vorgezogene Inanspruch-
nahme der Betriebsrente und knipft deshalb an die Hohe der Betriebsrente an.
Diese Kirzung ist konsequent in §9 Nr.5 BV 133 und §9 Nr.4 des Auf-

hebungsvertrages geregelt.

Ausgehend von der unterschiedlichen Zwecksetzung handelt es sich
um voneinander zu unterscheidende Entgeltbestandteile. Bereits im Urteil vom
17. Mai 1990 (- C-262/88 - [Barber] Rn. 34, EuGHE | 1990, 1889) hat der EuGH
darauf aufmerksam gemacht, dass die ,gerichtliche Kontrolle schwierig und die
praktische Wirksamkeit von Artikel 119 dementsprechend gemindert ware,
wenn die staatlichen Gerichte verpflichtet waren, die Gesamtheit der ver-
schiedenartigen den mannlichen oder den weiblichen Arbeitnehmern im Einzel-
fall gewahrten Vergitungen zu bewerten und miteinander zu vergleichen. Eine
echte Durchschaubarkeit, die eine wirksame Kontrolle erlaubt, ist folglich nur
gewahrleistet, wenn der Grundsatz des gleichen Entgelts fir jeden einzelnen

Bestandteil des den ménnlichen oder den weiblichen Arbeitnehmern gezahlten

Entgelts gilt.”
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bb) Zudem ist die Ausgleichszahlung nach § 10 BV 133 und § 10 des
Aufhebungsvertrages nicht auf Manner beschréankt. Die Anspruchsvoraus-
setzungen und die Bemessungskriterien sind fur Manner und Frauen dieselben.
Auch bei den gesetzlichen Altersrenten der Frauen kénnen die Vorruhestands-
regelungen dazu filhren, dass im Rahmen der Ubergangsvorschriften des
§ 237a SGB VI idF vom 16. Dezember 1997 iVm. Anlage 20 Rentenabschlage
anfallen. Fir Frauen der Jahrgange 1947 und alter hat allerdings die Aus-
gleichszahlung aufgrund dieser Ubergangsvorschriften -je nach Lebensalter
und sozialversicherungsrechtlicher Rentenbiographie - keine oder eine
geringere Bedeutung. Die sozialversicherungsrechtlichen Nachteile fallen fir
Manner und Frauen bei gleichem Lebensalter und gleicher Rentenbiographie
deshalb unterschiedlich aus, weil im Sozialversicherungsrecht fiir eine Uber-
gangszeit geschlechtsbezogene unterschiedliche Altersgrenzen aufrecht-
erhalten werden dirfen, wahrend dies im Betriebsrentenrecht gegen Art. 141
EG (= Art. 119 EG-Vertrag af) versto3t. Durch die von den Vorinstanzen
gebilligte ,Verrechnung“ wirde im Ergebnis der Umfang des Nachteilsaus-
gleichs fir Manner abgesenkt. Frauen erhielten einen ungekirzten, Manner
einen gekirzten Aufstockungsbetrag. Das Geschlecht wiurde zu unterschied-
lichen Berechnungskriterien fur den Entgeltteil ,Ausgleichsbetrag” fuhren. Damit
wirde die unmittelbare Diskriminierung nur auf einen anderen Entgeltbestand-

teil verlagert.

Il. Durch die in § 12 des Aufhebungsvertrages enthaltene ,Erledigungs-
klausel“ ist der Anspruch des Klagers auf Zahlung der Betriebsrente ohne
versicherungsmathematischen Abschlag nicht ausgeschlossen worden. Eine

derartige Vereinbarung ware zudem unwirksam.

1. In § 12 des Aufhebungsvertrages haben sich die Parteien darauf
geeinigt, dass dem Klager Uber den Aufhebungsvertrag hinausgehende An-
spriche grundsatzlich nicht zustehen. Soweit der Aufhebungsvertrag ebenso
wie die BV 133 eine gegen Art. 141 EG verstollende Diskriminierung enthalt,
erfolgt eine sog. Anpassung nach oben. Da die in § 9 Nr. 4 des Aufhebungs-

vertrages getroffene Vereinbarung unwirksam ist, entféllt die darin vorgesehene
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Kirzungsmdglichkeit. Die Wirksamkeit der Ubrigen Bestimmungen des Auf-
hebungsvertrages bleibt bestehen, worauf in der ,salvatorischen Klausel (§ 13
Satz 1 des Aufhebungsvertrages) ausdricklich hingewiesen wird. Bei der
Klageforderung handelt es sich damit um einen Anspruch aus dem Auf-
hebungsvertrag, der nach § 12 des Aufhebungsvertrages nicht ,erledigtf,

sondern zu erfillen ist.

2. Selbst wenn die Erledigungsklausel anders ausgelegt wiirde und sich
auf die Klageforderung erstreckte, &nderte sich im Ergebnis nichts. Art. 141 EG
hat zwingenden Charakter und gilt auch fur Vertrage zwischen Privatpersonen
(vgl. ua. EuGH 28. September 1994 - C - 200/91 - [Coloroll] Rn. 26, EuGHE |
1994, 4389). Die sich aus Art. 141 EG ergebenden Rechtsfolgen kénnen nicht
im Voraus ausgeschlossen oder beschrankt werden. Ob auf bereits ent-
standene und fallige Anspriiche verzichtet werden kénnte, bedarf im vor-
liegenden Fall keiner Entscheidung (zu dieser Differenzierung vgl. BAG
20. August 1980 - 5 AZR 218/78 - zu lll 2 a der Griinde, AP LohnFG § 6 Nr. 11
= EzA LohnFG § 6 Nr. 14; kritisch ErfK/Dérner 8. Aufl. § 12 EFZG Rn. 6 mwN).
Der Anspruch auf Zahlung einer ungekirzten Betriebsrente entstand erst mit

Eintritt des Versorgungsfalles.

Il Der Zinsanspruch ergibt sich aus § 288 Abs. 1 iVm. § 286 Abs. 2 Nr. 1,
§ 247 BGB.

Reinecke Kremhelmer Schlewing

Kaiser Lohre
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