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BUNDESARBEITSGERICHT

3 AZR 553/08
17 Sa 1387/07
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

20. April 2010
Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Widerklagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Widerbeklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 20. April 2010 durch den Richter am Bundesarbeitsgericht

Dr. Zwanziger als Vorsitzenden, die Richterin am Bundesarbeitsgericht
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Dr. Schlewing, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Kiel sowie die ehren-
amtlichen Richter Dr. Kaiser und Schepers fur Recht erkannt:
1. Auf die Revision der Beklagten wird - unter Zuruck-
weisung der Revision im Ubrigen - das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom 21. Januar 2008

- 17 Sa 1387/07 - insoweit aufgehoben, als es Uber die
Klage entschieden hat.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung - auch Uber die Kosten
des Revisionsverfahrens - an das Landesarbeitsgericht
zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber einen Anspruch des Klagers auf ein betrieb-
liches Ruhegeld nach der bei der Beklagten geltenden Leistungsordnung des
Bochumer Verbandes (LO) und in diesem Zusammenhang dariiber, ob die

,Dienstfahigkeit” des Klagers wiederhergestellt ist.

Der am 10. Dezember 1957 geborene Klager trat, nachdem er das Stu-
dium der Bergtechnik an der Fachhochschule fiir Bergbau mit dem Titel ,Di-
plom-Ingenieur fir Bergtechnik abgeschlossen hatte, am 1. August 1986 in die
Dienste der Beklagten. Aufgrund Vertrages vom 23. Februar 1993 wurde er mit
Wirkung zum 1. Méarz 1993 in ein aul3ertarifliches Angestelltenverhaltnis tber-
nommen.

Ausweislich des Schreibens der Beklagten vom 28. Marz 1995 wurde er
ab dem 1. Oktober 1994 als Abteilungsleiter im Untertagebetrieb des Bergwerks
(im Folgenden: BW) B tatig. Mit Schreiben vom 3. Juli 1996 versetzte die
Beklagte den Klager mit Wirkung ab dem 1. Juli 1996 in den Tagesbetrieb. In
diesem Schreiben heiflt es hierzu:
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, ~ Dadurch ergeben sich folgende arbeitsvertragliche
Anderungen:

§1

,Herr S wird ab 01.07.1996 als Abteilungsleiter im Tages-
betrieb des Bergwerkes B der R AG tatig.’

Mit der Versetzung entfallen die lhnen bisher gewahrte
monatliche Funktionszulage in Héhe von 350,00 DM
sowie der Zusatzurlaub von 3 Arbeitstagen; fur 1996
erhalten Sie anteilig 2 Zusatztage.”

Der Klager wurde sodann ab dem 1. Juli 1996 als Abteilungsleiter im
Tagesbetrieb des BW B tatig; streitig war unter den Parteien, ob der Klager
diese Tatigkeit bis zu seinem Ausscheiden ausgeibt hatte oder ob er nochmals
versetzt worden und - wie die Beklagte vorgetragen hatte - seit dem 1. Juni
1998 als Fachingenieur unter Tage im Stab des Bereichsleiters Logistik mit
Uberwiegend planerischen Aufgaben zum Einsatz gekommen war. Der Klager
erhielt zuletzt eine Vergltung iHv. 8.910,00 DM brutto; seit dem 1. Juli 1996
wurden die bis dahin gezahlte monatliche Funktionszulage iHv. 350,00 DM

sowie der Zusatzurlaub nicht mehr gewahrt.

Dem Klager waren von der Beklagten Leistungen der betrieblichen Al-
tersversorgung nach der LO zugesagt worden. In dieser heif’t es - in der zum
Zeitpunkt des Ausscheidens des Klagers und in der ab dem 1. Januar 2003
geltenden Fassung - auszugsweise wie folgt:

»§ 1
Begriffsbestimmungen
(1) Leistungen im Sinne dieser Leistungsordnung sind
a) Ruhegeld
b) Hinterbliebenenbeziige

§2
Voraussetzungen fiir das Ruhegeld

(1) Ruhegeld erhalt ein Angestellter, der aus dem Dienst
des Mitgliedes ausscheidet, weil er

a) dienstunfahig ist oder
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b) das 65. Lebensjahr vollendet hat oder

c) als Untertage-Angestellter das 60. Lebensjahr
vollendet hat oder

d) Rente wegen Alters aus der gesetzlichen
Rentenversicherung vor Vollendung des 65. Le-
bensjahres in voller H6he in Anspruch nimmt.

(2) Dienstunfahig ist, wer nicht nur voribergehend
auRerstande ist, eine seiner Vorbildung und seiner
bisherigen Dienststellung entsprechende Tatigkeit
auszullben. Bei Wiederherstellung der Dienstfahig-
keit kann die Zahlung des Ruhegeldes eingestellt
werden. Ist die Dienstunfahigkeit oder die Wieder-
herstellung der Dienstfahigkeit zweifelhaft, kann eine
Untersuchung des Angestellten durch vom Verband
zu benennende Vertrauensarzte auf Kosten des
Mitgliedes erfolgen.

(4) (LO in der Fassung vom 9. September 1993)
Fallt die Rente aus der gesetzlichen Rentenver-
sicherung wieder weg oder wird die Rente wegen
Alters auf einen Teilbetrag beschrankt, bevor der
Angestellte das 65. Lebensjahr vollendet, so entfallt
vom gleichen Zeitpunkt an auch die Zahlung des
Ruhegeldes.
(LO in der Fassung vom 1. Januar 2003)
Fallt die gesetzliche Rente wegen Alters vor Voll-
endung des 65. Lebensjahres oder die Dienstun-
fahigkeit wieder weg oder wird die Rente wegen
Alters auf einen Teilbetrag beschrankt, so entfallt
vom gleichen Zeitpunkt an die Zahlung des Ruhe-
geldes.

§13
Mitwirkungspflichten der Leistungsberechtigten

Jeder, der eine Leistung beansprucht oder erhalt, hat das
Mitglied bzw. den Verband Ulber alles zu unterrichten, was
fur die Anspruchsberechtigung oder fir die Hohe der
Leistung von Bedeutung ist.

Werden diese Mitwirkungspflichten nach Abmahnung nicht
oder nicht rechtzeitig erfullt oder werden falsche Angaben
gemacht, kénnen die Leistungen ganz oder teilweise
versagt oder entzogen werden.
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§14
Falligkeit und Zahlung der Leistungen

(LO in der Fassung vom 9. September 1993)

Die Leistungen werden monatlich im voraus gezahlt,
beginnend mit dem ersten Tage des Monats nach Eintritt
des Leistungsfalles, frihestens jedoch nach Wegfall der
Dienstbeziige, der Ubergangsbeziige nach § 5 oder des
Kranken-, Verletzten- oder Ubergangsgeldes aus der
gesetzlichen Sozialversicherung. Sie werden mit Ablauf
des Monats eingestellt, in dem die Voraussetzungen fir
ihre Gewahrung fortfallen.

(LO in der Fassung vom 1. Januar 2003)

Die Leistungen werden - ggf. nach Abzug von Steuern und
gesetzlichen Abgaben - monatlich im Voraus gezahlt,
beginnend mit dem ersten Tage des Monats nach Eintritt
des Leistungsfalles, frihestens jedoch Sie werden mit
Ablauf des Monats eingestellt, in dem die Voraus-
setzungen fortfallen. Zu Unrecht bezogene Leistungen
sind zuriickzuzahlen und kénnen gegen Anspriiche kinftig
aufgerechnet werden, “

Der Klager, der an rheumatoider Arthritis litt, schied aufgrund Auf-
hebungsvertrages vom 21. Marz 2000 infolge arbeitsbedingter Arbeitsunfahig-
keit mit Ablauf des 31. Marz 2000 gegen Zahlung einer Abfindung iHv.
93.162,00 DM brutto aus dem Arbeitsverhaltnis aus.

Bereits mit Bescheid vom 28. Februar 2000 war ihm rickwirkend ab
dem 1. April 1999 eine Rente wegen Berufsunfahigkeit bei Ausibung einer
knappschaftlich versicherten Beschaftigung bewilligt worden. Der Renten-
bewilligung vorangegangen war eine Begutachtung durch den Sozial-
medizinischen Dienst der Bundesknappschaft in R. Im Gutachten vom
25. Januar 2000 fuhrte der Gutachter aus:

Sozialmedizinische Beurteilung:

Ganz im Vordergrund der Leistungseinschréankungen steht
die seit 1994 bekannte Rheumaerkrankung.

Infolge der rheumatischen Erkrankung sind dem Ver-
sicherten nur noch kérperlich leichte Tatigkeiten zuzu-
muten, wobei diese ohne Witterungseinflu wie Zugluft,
Nasse und Kalte durchfihrbar sein sollten. Hierbei sollten
Tatigkeiten mit stédndigen Zwangshaltungen oder Tatig-
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keiten auf Leitern und Gerusten unterbleiben, wobei
weiterhin jedoch kurze Biuroleitern bestiegen werden
kénnen. Bei den Téatigkeiten sollten dartiber hinaus Dauer-
beanspruchungen der betroffenen Gelenke unterbleiben,
wie auch das Zurlicklegen langerer Gehstrecken dem
Versicherten nicht mehr zugemutet werden kann. Es
verbleiben somit nur noch wenige einfache Tatigkeiten,
welche der Versicherte vollschichtig austiben kann. Als
technischer Angestellter Ubertage kann somit der Ver-
sicherte lediglich die Tatigkeiten der Gruppe 11 ausiben,
wie hierbei z.B. das Anfertigen von Lichtpausen und
Fotokopien, das Ordnen von Auftragen, Zusammenstellen
von Akkord- und Leistungsscheinen sowie Zechen-
werkstattauftragen zur Weitergabe an die EDV oder
einfache Schreibarbeiten.

Die bisherige Tatigkeit als Abteilungsleiter Ubertage im
Bereich Logistik als aul3ertariflicher Angestellter (Fahr-
steiger) kann der Versicherte nicht mehr ausiben. Die
0. g. Tatigkeiten kann der Versicherte vollschichtig aus-
tben.

Eine Nachuntersuchung sollte dennoch nach Ablauf von
zwei Jahren erfolgen.”

Die Nachuntersuchung fand sodann am 4. Februar 2002 wiederum 8
durch den Sozialmedizinischen Dienst der Bundesknappschaft in R statt. In
seiner gutachterlichen Stellungnahme vom 4. Februar 2002 kommt der Gut-

achter zu folgendem Ergebnis:

»Sozialmedizinische Beurteilung:

Im Vordergrund der Leistungsbeeintrachtigungen steht die
Rheumaerkrankung.

Zusammenfassend besteht trotz der sich beziglich des
Krankheitsverlaufes darstellenden Konsolidierung eine
noch deutlichere Bewegungseinschrankung mit fortbe-
stehenden entziindlichen Gelenkveranderungen fort.

Dem Versicherten sind somit korperliche schwere und
mittelschwere Tatigkeiten weiterhin nicht mehr zumutbar.
Es kdénnen nur noch kérperlich leichte Arbeiten ausgetbt
werden.

Untertageeinsatzfahigkeit besteht nicht mehr.
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Auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt wie auch im deutschen

Steinkohlenbergbau Ubertage kann der Versicherte nur

noch folgende Tatigkeiten der Gruppe 11 austben:
Anfertigen von Lichtpausen und Fotokopien, Ordnen
von Auftragen, Zusammenstellen von Akkord- und
Leistungsscheinen sowie Zechenwerkstattauftragen
zur Weitergabe an die EDV oder einfache Schreib-
arbeiten.

Die beschriebenen Einschrankungen sind als Dauer-
zustand anzusehen, eine weitere Nachuntersuchung ist
nicht erforderlich.

Aufgrund des bereits unter dem 25. Januar 2000 erstellten Gutachtens 9
des Sozialmedizinischen Dienstes der Bundesknappschaft in R hatte die Be-
klagte dem Klager mit Bescheid vom 17. August 2000 fir die Zeit ab dem 1. Mai
2000 Ruhegeld wegen Dienstunfahigkeit nach der LO bewilligt.

Ab dem 1. Februar 2003 nahm der Klager eine nach BAT IVb vergutete 10

Tatigkeit als Physiklehrer an einer Realschule auf. Dabei war er in unterschied-

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

lichen Stundenkontingenten, zwischenzeitlich auch in Vollzeit tatig. Zuletzt, dh.
ab dem 1. August 2005, belief sich seine wdchentliche Arbeitszeit auf 24 Stun-
den; die regelmalRige Arbeitszeit betragt 28 Stunden pro Woche. Fir seine

Tatigkeit erhielt er ausweislich der Vergitungsmitteilung des Landesamtes flr

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

Besoldung und Versorgung Nordrhein-Westfalen von April 2006 insgesamt eine
Vergutung iHv. 2.552,66 Euro.

RZANYIRRER]

Bereits mit Schreiben vom 15. Januar 2003 hatte der Klager der Be- 11
klagten angezeigt, dass er beabsichtige, zum 1. Februar 2003 eine Tatigkeit als
Lehrer der Sekundarstufe | im Umfang von 24 Wochenstunden aufzunehmen.
Beigefugt hatte er ein Schreiben der Bundesknappschaft - Abteilung Il Renten-
versicherung - vom 6. Januar 2003, in welchem ihm mitgeteilt worden war, dass
die Aufnahme der Lehrer-Tatigkeit dem Anspruch auf Rente wegen Berufsun-

fahigkeit nicht entgegenstehe.

Mit Schreiben vom 2. Juli 2004 teilte die Beklagte, die die Zahlung des 12
Ruhegeldes bereits ab dem 1. Februar 2004 eingestellt hatte, dem Klager mit,
Dienstunfahigkeit iSv. § 2 Abs. 2 LO bestehe seit dem 1. Februar 2003 nicht
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mehr, weshalb der Anspruch auf Ruhegeld entfallen sei. Zugleich forderte sie
den Klager auf, den fur die Zeit vom 1. Februar 2003 bis 31. Januar 2004
gezahlten Betrag iHv. monatlich 510,70 Euro, mithin insgesamt 6.128,40 Euro

an sie zuriickzuzahlen.

Nachdem der Kléager die Beklagte mit Schreiben vom 22. Juli 2004 er-
gebnislos aufgefordert hatte, die Ruhegeldzahlungen wieder aufzunehmen und
auch die Rickstande auszugleichen, hat er mit seiner beim Arbeitsgericht am
11. Juli 2005 eingegangenen Klage die Zahlung des Ruhegeldes nach Malf3-
gabe der LO iHv. monatlich 510,70 Euro fir die Zeit ab dem 1. Februar 2004
gerichtlich geltend gemacht. Im Verlaufe des erstinstanzlichen Verfahrens,
namlich am 5. Februar 2007, wurde der Klager durch den - von der Beklagten
benannten - Facharzt fur Arbeitsmedizin, Umweltmedizin Dr. L, Leiter des
Arbeitsmedizinischen Zentrums in H, untersucht. In seinem arbeits-
medizinischen Gutachten vom 23. Marz 2007 kommt Dr. L zu folgendem Er-
gebnis:

”

Die Tatigkeit, die Herr S im Sinne der Leistungsordnung
des Bochumer Verbandes zuletzt ausgeibt hat, war die
eines Fachingenieurs im Stab des Bereichsleiters
(Grubenbetrieb) als aulertariflicher Angestellter Gber
Tage.

Um einen vermeidbaren negativen Verlauf seiner Er-
krankung zu verhindern, kann Herr S nur noch kérperlich
leichte Arbeiten, in wechselnden Kérperhaltungen, unter
Witterungsschutz, d.h. in gut geheizten Innenrdumen ohne
Zugbelastung ausiiben. Nach den oben gemachten
Ausfuhrungen zur letzten Dienststellung von Herrn S wird
deutlich, dass deren Anforderungen mit seinen krank-
heitsbedingten Einschrankungen nicht vereinbar waren.
Dabei ist es unerheblich, wie genau der Anteil der Biiro-
arbeit (unter Klimaschutz und kérperlich leicht) bzw. der
der Befahrungen an der Gesamtarbeitszeit war. Beide
Aufgaben gehdérten unverzichtbar zur Tatigkeit und hatten
einen erheblichen Umfang. Beide flihrten zu Belastungen
(still sitzen, Witterungseinfluss), die beim Krankheitsbild
Herrn S nicht zuzumuten sind.

Nach entsprechender Weiterbildung ist Herr S seit dem
1.2.2003 als Fachlehrer Physik in Teilzeit (24 von
28 Wochenstunden) in einer Realschule tatig. Diese
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Tatigkeit entspricht dem Leistungsprofil des Patienten, da
sie korperlich leicht ist, wechselnde Korperhaltungen
(Sitzen, Stehen, Gehen bzw. Bewegungen) erlaubt,
ausschlieBlich in Innenrdumen stattfindet und keine
langen Gehstrecken erfordert. Insofern ist diese Tatigkeit
mit der eines AT-Angestellten Uber Tage in einem Berg-
werksbetrieb mit gelegentlichen Grubenfahrten nicht
vergleichbar.

Zusammenfassend ergibt sich, dass Herr S mindestens
seit Januar 2000 im Sinne der Leistungsordnung des
Bochumer Verbandes dienstunfahig ist.

Der Klager hat vorgetragen, er sei nach wie vor dienstunfahig iSd. § 2
Abs. 2 LO. Der Begriff der Dienstunfahigkeit entspreche dem der Berufsun-
fahigkeit iSd. § 43 SGB VI aF. Hiervon sei die Beklagte bei der Bewilligung der
Betriebsrente selbst ausgegangen. Aufgrund seiner Abteilungsleitertatigkeit
habe er bei der Beklagten eine Dienststellung innegehabt, die in der firmen-
internen Hierarchie sehr weit oben anzusiedeln sei. Die nunmehr von ihm
ausgeubte Teilzeitbeschaftigung als Lehrkraft im Angestelltenverhaltnis sei
keine seiner Vorbildung und seiner bisherigen Dienststellung entsprechende
Tatigkeit. Er erteile ausschlieBlich Fachunterricht in Physik, und zwar an vier
Tagen in der Woche mit einer reduzierten Wochenstundenzahl. Funktions-
stellen kdnne er nicht Ubernehmen, da ihm eine Lehrerlaubnis nicht erteilt
werden kénne; er verfiige lediglich Gber eine Unterrichtserlaubnis. Die fehlende
Vergleichbarkeit mit seiner bisherigen Dienststellung ergebe sich auch durch
einen Vergleich der Tarifstrukturen im Bergbau und im Schuldienst des Landes
Nordrhein-Westfalen. Schon die Eintrittsstufe BAT lll sei lediglich mit der Tarif-
stufe 2 des maRgeblichen Manteltarifvertrages vergleichbar. Im Ubrigen stehe
nach den Feststellungen des Gutachters Dr. L fest, dass er dienstunfahig iSd.
LO sei. Nichts anderes folge auch aus dem eigenen Vorbringen der Beklagten;
bereits aus den von dieser vorgelegten Beschreibungen der Berufsbilder und
der Arbeitsplatze sei ersichtlich, dass diese dem attestierten Gesundheits-
zustand nicht entsprachen. Keine der vorgetragenen Stellen beinhalte im

Ubrigen eine seiner letzten T4tigkeit entsprechende Personalverantwortung.
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Der Klager hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn ab dem 1. Februar
2004 Ruhegeld nach MaRgabe der LO iHv. 510,70 Euro
monatlich zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung und zugleich widerklagend beantragt,

den Klager zu verurteilen, an sie 6.128,40 Euro nebst
Zinsen iHv. funf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz
seit dem 8. Oktober 2004 zu zahlen.

Der Klager hat beantragt, die Widerklage abzuweisen.

Die Beklagte hat geltend gemacht, ,Dienstunfahigkeit* iSd. LO sei nicht
gleichbedeutend mit ,Berufsunfahigkeit‘ iSd. § 43 SGB VI aF. Die LO enthalte
eine eigenstandige Begriffsdefinition. Danach komme es nicht darauf an,
welche Tatigkeiten tatsachlich ausgeibt worden seien; entscheidend seien
vielmehr die ,Verweisungstatigkeiten“. Hierbei miisse es sich nicht um eine
konkrete Stelle handeln. Die Verweisungstatigkeiten mussten nur der Vor-
bildung und der bisherigen Dienststellung entsprechen, sie seien auch nicht auf
Tatigkeiten bei dem letzten Arbeitgeber beschrankt. Ausgangspunkt fir die
Prifung der Dienstunfahigkeit des Klagers bilde nicht dessen Téatigkeit als
Abteilungsleiter im Tagesbetrieb des BW B, sondern seine Tatigkeit als
Fachingenieur unter Tage. Seit dem 1. Juni 1998 sei der Klager in dieser
Funktion im Stab des Bereichsleiters im Bereich Logistik mit Uberwiegend
planerischen Aufgaben beschéaftigt gewesen. Die Abteilungsleitertatigkeit habe
er zuvor ausgelbt. Als Verweisungstatigkeiten kdmen die Tatigkeiten eines
Diplom-Ingenieurs Bergtechnik FH in Betracht. Letztlich sei aber auch die
Tatigkeit als Lehrer mit der eines Fachingenieurs im aulertariflichen Verhaltnis
vergleichbar. Der Gutachter Dr. L habe den Begriff der ,Dienstunfahigkeit
verkannt. Er habe lediglich begutachtet, ob der Klager seine letzte ausgeibte

Tatigkeit noch ausiiben kénne. Verweisungstatigkeiten habe er nicht geprift.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben der Klage stattgegeben
und die Widerklage abgewiesen. Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte ihr

Begehren aus den Instanzen weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision der Beklagten hat nur zum Teil Erfolg. Es kann
noch nicht abschliefend beurteilt werden, ob die zulassige Klage begriindet ist.
Der Rechtsstreit ist insoweit an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen.

Die zulassige Widerklage ist unbegriindet.

l. Die Klage ist zulassig. Aufgrund der Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts und des unstreitigen Parteivorbringens steht jedoch noch nicht fest, ob

sie begrindet ist.

1. Der (auch) auf kunftige Ruhegeldzahlungen gerichtete Klageantrag ist
nach § 258 ZPO zulassig. Bei wiederkehrenden Leistungen, die von keiner
Gegenleistung abhéangen, kénnen grundséatzlich auch kinftig fallig werdende
Teilbetrage eingeklagt werden. Im Gegensatz zu § 259 ZPO muss nicht die
Besorgnis bestehen, dass der Schuldner sich der rechtzeitigen Leistung ent-
ziehen werde (vgl. BAG 9. November 1999 - 3 AZR 361/98 - zu A 2 der Griinde,
AP BetrAVG § 7 Nr. 96 = EzA BetrAVG § 7 Nr. 62).

2. Ob der Klager gegen die Beklagte fir die Zeit ab dem 1. Februar 2004
einen Anspruch auf Zahlung eines Ruhegeldes wegen Dienstunfahigkeit hat,

kann noch nicht abschlieRend beurteilt werden.

a) Die betriebliche Altersversorgung des Klagers richtet sich nach der

jeweils geltenden Fassung der LO.

Zwar hat die Beklagte dem Klager eine Versorgungszusage nur ,nach
MaRgabe der LO“ und nicht ,nach MaRgabe der LO in ihrer jeweiligen Fassung*
erteilt; wird jedoch - wie hier - in einer Ruhegeldzusage auf die Versorgungs-
ordnung eines ganzen Wirtschaftszweiges verwiesen, ist davon auszugehen,
dass auf die jeweilige Fassung verwiesen werden soll. Dies ergibt sich aus
Folgendem: Zweck des Bochumer Verbandes ist es, einheitliche Richtlinien fir
die Bergwerke in Westfalen, im Rheinland und im Saarland aufzustellen, nach
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denen die angeschlossenen Unternehmen ihren auBertarifichen Angestellten
Leistungen der betrieblichen Altersversorgung gewahren. Der Verband soll
ferner die Einheitlichkeit der Versorgungspraxis berwachen. Die aufgrund ihrer
Mitgliedschaft im Bochumer Verband fir die Mitgliedsunternehmen verbind-
lichen Richtlinien sollen eine ahnliche Ordnungsfunktion fir die auRertariflichen
Angestellten entfalten, wie sie Tarifvertrdge fur sonstige Arbeithehmer be-
wirken. Uberlasst ein Arbeitgeber die Regelung seiner Altersversorgung einem
solchen Verband, macht er damit deutlich, dass die Einheitlichkeit der Ver-
sorgungsleistungen im Vordergrund steht. Die LO soll aktive Arbeithehmer und
Ruhestandler erfassen. Daraus folgt, dass der betriebliche Versorgungs-
anspruch einheitlich nach der jeweils letzten Fassung der LO bestimmt werden
soll (BAG 10. August 1982 - 3 AZR 90/81 - zu | 2 a der Griinde, AP BetrAVG
§ 5 Nr. 7= EzA BGB § 242 Ruhegeld Nr. 101; 8. Oktober 1991 - 3 AZR 47/91 -
zu | der Griinde, BAGE 68, 314; 8. Juni 1999 - 3 AZR 113/98 - zu B Il 1 a der

Griinde, fiir die Leistungsordnung des Essener Verbandes).

b) Der Klager war mit Ablauf des 31. Marz 2000 wegen Dienstunfahigkeit
aus den Diensten der Beklagten ausgeschieden. Die Beklagte hatte ihm dar-
aufhin mit Bescheid vom 17. August 2000 fur die Zeit ab dem 1. Mai 2000
Ruhegeld wegen Dienstunfahigkeit bewilligt. Die Beklagte hat auch zu keinem
Zeitpunkt geltend gemacht, die Bewilligung des Ruhegeldes sei zu Unrecht
erfolgt, weil zum damaligen Zeitpunkt die Voraussetzung der Dienstunfahigkeit
nicht vorgelegen habe. Sie hat die Zahlungen mit dem 1. Februar 2004 allein
mit der Begriindung eingestellt, die Dienstfahigkeit des Klagers sei wiederher-
gestellt. Hierzu war sie nur nach MaRgabe des § 2 Abs. 2 Satz 2 LO berechtigt.
Dabei kann offenbleiben, ob § 2 Abs. 2 LO in der zum Zeitpunkt des Aus-
scheidens des Klagers oder in der nunmehr geltenden Fassung vom 1. Januar
2003 Anwendung findet; die Fassung vom 1. Januar 2003 hat am Inhalt des § 2
Abs. 2 LO nichts geandert. Nach § 2 Abs. 2 Satz 2 LO kann die Zahlung des
Ruhegeldes bei Wiederherstellung der Dienstfahigkeit eingestellt werden. Ob

dies der Fall ist, kann noch nicht abschlieRend beurteilt werden.
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aa) Bei den Regelungen der LO handelt es sich um typische Willens-
erklarungen, die der unbeschrankten revisionsgerichtlichen Kontrolle unter-
liegen (BAG 18. November 2008 - 3 AZR 277/07 - Rn. 22, AP BetrAVG § 1
Nr. 54 = EzA BetrAVG § 1 Hinterbliebenenversorgung Nr. 13).

bb) § 2 LO enthélt eine eigenstandige Definition der Anspruchsvoraus-
setzung ,Dienstunfahigkeit‘. Danach ist dienstunfahig, ,wer nicht nur voriber-
gehend auBerstande ist, eine seiner Vorbildung und seiner bisherigen Dienst-
stellung entsprechende Tatigkeit auszuliben®. Dabei ist Mal3stab jede Téatigkeit,
die der Vorbildung und bisherigen Dienststellung gleichwertig ist. Zudem
mussen die als Malstab fur die Beurteilung der Dienstunfahigkeit fungierenden
gleichwertigen Arbeitsplétze zum Zeitpunkt des Ausscheidens des Mitarbeiters
bei dem Mitglied, bei dem der Angestellte beschaftigt ist oder war, vorhanden
bzw. vorhanden gewesen sein. Darauf, ob sie frei sind bzw. waren, kommt es

nicht an.

(1) Die Dienstunfahigkeit iSv. § 2 Abs. 2 LO ist nicht identisch mit der
,Berufs‘- bzw. ,Erwerbsunfahigkeit* nach §§ 43, 44 SGB VI in der bis zum
31. Dezember 2000 geltenden Fassung und schon gar nicht mit der ,Erwerbs-
minderung“ iSd. § 43 SGB VI in der seit dem 1. Januar 2001 geltenden Fas-
sung. Die LO sieht ein Ruhegeld nicht fir den Fall der ,Berufs“- bzw. ,Erwerbs-
unfahigkeit” oder ,Invaliditat* (zu dem dann regelméig méglichen Riickgriff auf
die gesetzlichen Voraussetzungen der Berufs- bzw. Erwerbsunféhigkeit nach
den §§ 43, 44 SGB VI vgl. BAG 14. Dezember 1999 - 3 AZR 742/98- zu | 1 a
der Griinde, AP BetrAVG § 1 Invaliditatsrente Nr. 12 = EzA BetrAVG § 1 In-
validitat Nr. 2; 20. Februar 2001 - 3AZR 21/00- zu |1 der Griinde, EzA
BetrAVG § 1 Wartezeit Nr. 2; 5. Juni 1984 - 3 AZR 33/84 - zu lll 1 a der Griinde,
BAGE 46, 80), sondern allein fur den Fall der Dienstunfahigkeit vor. Der An-
spruch auf das Ruhegeld setzt auch nicht weiter voraus, dass eine gesetzliche

Rente wegen Berufs- bzw. Erwerbsunfahigkeit bezogen wird.

(2) Far den Anspruch auf Ruhegeld reicht es nicht aus, dass der An-
gestellte aus gesundheitlichen Griinden nicht nur voribergehend auferstande
ist, die von ihm zuletzt ausgelbte Tatigkeit wahrzunehmen. Die LO hat den
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Mafstab fir die Beurteilung der Dienstunfahigkeit nicht auf die zuletzt inne-
gehabte Stelle beschrankt; Mafistab ist vielmehr jede Téatigkeit, die der Vor-
bildung und der bisherigen Dienststellung des Angestellten entspricht, insoweit
also gleichwertig ist. Dies setzt im Wesentlichen voraus, dass sie hinsichtlich
der Befugnisse und Verantwortlichkeiten auf derselben Hierarchieebene anzu-
siedeln ist. Auch die Héhe der Vergitung ist ein die Dienststellung pragender
Faktor. Allerdings setzt die Gleichwertigkeit nicht voraus, dass die Tatigkeit auf
der zuletzt innegehabten Stelle und die ,entsprechende” Tatigkeit in jedem Falle
gleich hoch vergutet werden. Die LO regelt die betriebliche Altersversorgung fir
die auBertariflichen Angestellten, die gerade nicht nach einem einheitlichen,
zuvor festgelegten System vergitet werden. Abweichungen in der Vergitungs-
héhe, die sich in einem gewissen Rahmen halten, stehen der Annahme der

Gleichwertigkeit demnach nicht von vornherein entgegen.

(3) Die als Mafstab fur die Beurteilung der Dienstunfahigkeit fungierenden,
der Vorbildung und der bisherigen Dienststellung entsprechenden Arbeitsplatze
mussen bei dem Mitglied, bei dem der Angestellte beschétftigt ist bzw. war - hier
also bei der Beklagten - bestehen. Dies hat das Landesarbeitsgericht nicht
beachtet. § 2 Abs. 2 Satz 1 LO verlangt eine seiner bisherigen ,Dienststellung®
entsprechende Tatigkeit und nimmt damit auf den Dienst bei dem Mitglied
Bezug. Im Ubrigen setzt der Anspruch auf Ruhegeld nach § 2 Abs. 1 LO vor-
aus, dass das Ausscheiden ,aus dem Dienst des Mitglieds” wegen Dienstun-
fahigkeit erfolgt. Auch mit dieser Bestimmung ist eine untrennbare Verknipfung
zwischen der Tatigkeit fur das Mitglied und der Dienstunfahigkeit hergestellt
worden. Nach den Regelungen der LO soll ein dienstunfahiger Angestellter nur
dann aus dem aktiven Dienst ausscheiden und ein Ruhegeld beziehen, wenn er
dort nicht mehr seiner Vorbildung und Dienststellung entsprechend eingesetzt

werden kann.

Vor diesem Hintergrund kommt es auf samtliche von der Beklagten an-
gefuihrten ,Verweisungstatigkeiten“ bei anderen Arbeitgebern, dh. die ggf. auf
dem allgemeinen Arbeitsmarkt bestehen, nicht an. Das gilt auch fiir die vom
Klager an der Realschule ausgeiibte Tatigkeit eines Physiklehrers. Die Auf-
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nahme dieser Tatigkeit konnte fiir die Beklagte allenfalls Anlass dafir sein, den
Fortbestand der Dienstunfahigkeit des Klagers anzuzweifeln und die Wieder-

herstellung der Dienstfahigkeit zu tberprufen.

(4) Als Mafstab fir die Beurteilung der Dienstunfahigkeit nach § 2 Abs. 1
Buchst. a LO kénnen zudem nur der Vorbildung und der Dienststellung ent-
sprechende Arbeitsplatze herangezogen werden, die bei dem Mitglied zum
Zeitpunkt des Ausscheidens des Mitarbeiters vorhanden sind oder waren. Dies
gilt nicht nur fur den Fall der Bewilligung des Ruhegeldes. Auch im Falle der
Einstellung bereits bewilligten Ruhegeldes wegen Wiederherstellung der
Dienstfahigkeit nach § 2 Abs. 2 Satz 2 LO bleibt dieser Maf3stab bestehen. Die
~Wiederherstellung“ der Dienstfahigkeit ist das Gegenstiick zur Dienstunfahig-
keit. Es kommt damit nicht auf zum Zeitpunkt der Wiederherstellung der Dienst-
fahigkeit etwaig vorhandene entsprechende Beschaftigungsmdglichkeiten bzw.
Arbeitsplatze an. § 2 Abs. 2 Satz 2 LO knupft allein an Veranderungen an, die
in der Sphare des Ruhegeldempfangers liegen, nicht an Veranderungen, die in
der Sphare und den Einflussmdglichkeiten des Mitglieds liegen. Es geht um die
Wiederherstellung des ,status quo ante“ und damit nur um die Frage, ob der
Ruhegeldempfanger seine Fahigkeit, auf Dauer eine seiner Vorbildung und
seiner Dienststellung entsprechende Tatigkeit auszuliben, wiedererlangt hat.

(5) Obgleich ein dienstunfahiger Angestellter nach dem Willen der LO nur
dann aus dem aktiven Dienst ausscheiden und ein Ruhegeld beziehen soll,
wenn er dort nicht mehr seiner Vorbildung und Dienststellung entsprechend
eingesetzt werden kann, ist § 2 Abs. 2 Satz 1 LO nicht Ausdruck des (im Be-
amtenrecht bestehenden) Grundsatzes ,Weiterbeschaftigung vor Versorgung®.
Deshalb ist es nicht erforderlich, dass dem Angestellten die Weiterverwendung
auf einem freien gleichwertigen Arbeitsplatz zur Vermeidung des Ausscheidens
auch angeboten wird. Eine solche Verpflichtung enthalt die LO nicht. Sie kennt
auch nicht die Méglichkeit oder sogar Verpflichtung, den Mitarbeiter bei Fortfall
der Dienstunfahigkeit zu ,reaktivieren“. Nach der LO kommt es allein auf das
Vorhandensein einer Stelle an, die der Vorbildung und der bisherigen Dienst-
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stellung des Angestellten entspricht und dies unabhangig davon, ob sie frei

oder von einem anderen Stelleninhaber besetzt ist.

C) Aufgrund des unstreitigen Parteivorbringens und der Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts kann derzeit noch nicht beurteilt werden, ob die Dienst-

fahigkeit des Klagers zum 1. Februar 2003 wiederhergestellt war.

aa) Aufgrund des arbeitsmedizinischen Gutachtens, das Dr. L unter dem
23. Marz 2007 erstellt hat, steht nach dem derzeitigen Verfahrensstand nur fest,
dass der Klager nicht nur voribergehend auRerstande ist, eine Tatigkeit als
Abteilungsleiter im Tagesbetrieb, dh. eine Téatigkeit eines Fachingenieurs im
Stab des Bereichsleiters als auertariflicher Angestellter ber Tage, auszuiben.
Insoweit wird das Gutachten des Dr.L von der Beklagten auch nicht an-
gegriffen. Ebenso wenig sind mit der Revision die Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts angegriffen worden, dass es sich bei dieser Tatigkeit um die
zuletzt vom Klager ausgeiibte Tatigkeit handelte. Insoweit hat das Landes-
arbeitsgericht im Ubrigen zutreffend darauf abgestellt, die Beklagte hatte dar-
legen und beweisen mussen, dass der Klager zuletzt eine andere als die von
ihm - auch gegentber dem Gutachter Dr. L - beschriebene Tatigkeit ausgeubt
hat und inwieweit sich eine Stabsstelle von der Stellung eines technischen
Abteilungsleiters Uber Tage unterscheidet. Dies galt vor allem vor dem Hinter-
grund, dass auch in dem der Bewilligung des Ruhegeldes zugrunde liegenden
Gutachten des Sozialmedizinischen Dienstes der Bundesknappschaft in R vom
25. Januar 2000 als bisherige Tatigkeit die eines Abteilungsleiters Ubertage im
Bereich Logistik als aulertariflicher Angestellter zugrunde gelegt worden war.
Dass das Ruhegeld aufgrund dieses Gutachtens zu Unrecht bewilligt wurde, hat

die Beklagte zu keinem Zeitpunkt geltend gemacht.

bb) Allerdings hat die Beklagte bislang noch nicht dazu vorgetragen, ob im
Zeitpunkt des Ausscheidens des Klagers bei ihr Arbeitsplatze bzw. Be-
schaftigungsmdéglichkeiten bestanden, die der Vorbildung und der bisherigen
Dienststellung des Klagers entsprachen und zu deren Ausiibung der Klager aus
ihrer Sicht inzwischen wieder imstande war. Nachdem die Beklagte dem Klager

ein Ruhegeld wegen Dienstunfahigkeit bewilligt und nichts dafiur vorgetragen
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hat oder sonst wie ersichtlich ist, dass diese Bewilligung zu Unrecht erfolgt war,
traf sie die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen der Voraussetzungen
fur die Einstellung der Leistungen. Da die LO insoweit keine ausdrucklichen
Regelungen zur Darlegungs- und Beweislast enthélt, richtet sich deren Ver-
teilung nach den allgemeinen Grundséatzen der Beweislastregelung. Danach hat
jede Partei, die den Eintritt einer Rechtsfolge geltend macht, die Voraus-
setzungen des ihr ginstigen Rechtssatzes zu beweisen; damit tragt der An-
spruchsteller die Beweislast fir das Vorliegen der tatsachlichen Voraus-
setzungen der rechtsbegriindenden, der Anspruchsgegner hingegen die Be-
weislast fur das Vorliegen der tatsachlichen Voraussetzungen der rechtsver-
nichtenden, rechtshindernden und rechtshemmenden Tatbestandsmerkmale
(vgl. BGH 14. Januar 1991 - Il ZR 190/89 - zu | 3 der Griinde mwN, BGHZ 113,
222). Bei der in §2 Abs.2 Satz2 LO vorgesehenen Mdéglichkeit des Ver-
sorgungsschuldners, die Zahlung des Ruhegeldes wegen Wiederherstellung
der Dienstfahigkeit einzustellen, handelt es sich um eine fiur die Beklagte
glnstige Regelung, die den Anspruch auf das Ruhegeld beseitigt. Die Zuruck-
verweisung gibt der Beklagten die Mdglichkeit, entsprechend vorzutragen.

d) Der Zurtickverweisung steht vorliegend nicht entgegen, dass § 2 Abs. 2
Satz 3 LO fur den Fall, dass die Dienstunfahigkeit oder die Wiederherstellung
der Dienstfahigkeit zweifelhaft ist, die Mdéglichkeit einer Untersuchung des
Angestellten durch vom Verband zu benennende Vertrauensarzte auf Kosten
des Mitglieds vorsieht und der Kléager durch Dr. L bereits untersucht und begut-
achtet wurde. Aus § 2 Abs. 2 Satz 3 LO ergibt sich nichts dafiir, dass die Fest-
stellungen eines Vertrauensarztes Uber die Dienstunfahigkeit bzw. Wieder-
herstellung der Dienstfahigkeit fur die Parteien bindend sein sollen. § 2 Abs. 2
Satz 3 LO regelt nicht, dass der Vertrauensarzt bei einem Streit der Parteien
Uber die Dienstunfahigkeit bzw. Wiederherstellung der Dienstfahigkeit des
Angestellten letztverbindlich entscheidet, sondern stellt die Begutachtung durch
den Vertrauensarzt in das Ermessen des Mitglieds und verpflichtet den An-
gestellten lediglich zur Mitwirkung an der Klarung seiner Dienstfahigkeit.
Hierdurch soll das Mitglied in Zweifelsfallen in die Lage versetzt werden, seine
Entscheidung lber die Bewilligung von Ruhegeld bzw. die Einstellung der
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Zahlungen auf einer ,gesicherten” Basis, ndmlich auf der Basis einer arztlichen
Begutachtung zu treffen. Damit steht § 2 Abs. 2 Satz 3 LO bei einem weiteren
Streit der Parteien Uber die Dienstunfahigkeit der Einholung eines arbeits-

medizinischen Gutachtens im Prozess nicht entgegen.

3. Die Zuriickverweisung gibt der Beklagten Gelegenheit, zu etwaigen
gleichwertigen Beschaftigungsmdéglichkeiten, die der Vorbildung und der bis-
herigen Dienststellung des Klégers entsprechen und die zum Zeitpunkt des
Ausscheidens des Klagers bei ihr vorhanden waren, vorzutragen und ggf.
Beweis anzutreten und dem Klager Gelegenheit, hierauf zu erwidern. Ob die
Dienstfahigkeit des Klagers wiederhergestellt ist iSv. § 2 Abs. 2 Satz 2 LO, ware
sodann ggf. im Wege der Einholung eines Sachverstandigengutachtens zu
klaren. Sollte sich ergeben, dass die Dienstfahigkeit des Klagers wiederher-
gestellt war bzw. ist, so wird das Landesarbeitsgericht bei seiner Entscheidung
zu beachten haben, dass in diesem Fall der Anspruch auf Zahlung des Ruhe-
geldes nicht ohne Weiteres untergeht. Vielmehr sieht die LO nur vor, dass die
Zahlung des Ruhegeldes eingestellt werden ,kann“. Damit hat die Beklagte ihre
Entscheidung nach billigem Ermessen iSd. § 315 Abs. 1 BGB zu treffen. Das
Landesarbeitsgericht wird demnach auch zu priifen haben, ob die Entscheidung
der Beklagten billigem Ermessen entspricht.

Il. Die zulassige Widerklage ist unbegriindet. Die Beklagte kann vom
Klager in keinem Fall Rickzahlung des fir die Zeit vom 1. Februar 2003 bis
31. Januar 2004 geleisteten Ruhegeldes verlangen. Dies folgt aus der § 2
Abs. 2 LO zugrunde liegenden Wertung. Der Versorgungsglaubiger soll bis zur
Einstellung der Ruhegeldzahlungen eine gesicherte Rechtsposition haben, die
einen Rechtsgrund fiir das Behaltendirfen der Leistungen darstellt.

Nach § 2 Abs.2 Satz2 LO ,kann“ die Zahlung des Ruhegeldes bei
Wiederherstellung der Dienstfahigkeit eingestellt werden. Der Anspruch auf das
Ruhegeld entfallt demnach nicht schon mit der Wiederherstellung der Dienst-
fahigkeit; vielmehr hat das Mitglied zunachst nach billigem Ermessen iSd. § 315
Abs. 1 BGB Uber eine Einstellung zu befinden. Hierdurch unterscheidet sich § 2
Abs. 2 Satz 2 LO von § 14 LO, wonach die Leistungen mit Ablauf des Monats
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eingestellt werden, in dem die Voraussetzungen fortfallen. Zudem sieht § 2
Abs. 2 LO - anders als § 14 LO in der ab dem 1. Januar 2003 geltenden Fas-
sung - nicht die Pflicht zur Ruckzahlung zu Unrecht bezogener Leistungen und
auch nicht - wie § 13 LO - ein Recht zum Entzug der Leistungen vor. Damit soll
dem Versorgungsglaubiger das Ruhegeld so lange belassen werden, bis es zu
einer Einstellung der Leistungen gekommen ist. Vor diesem Hintergrund ist in
den Fallen der Wiederherstellung der Dienstfahigkeit auch ein Rickgriff auf die
§§ 812 ff. BGB gesperrt.

Dem steht auch nicht § 2 Abs. 4 LO in der ab dem 1. Januar 2003 gel-
tenden Fassung entgegen. Zwar entfallt danach von dem Zeitpunkt an die
Zahlung des Ruhegeldes, in dem die gesetzliche Rente wegen Alters vor
Vollendung des 65. Lebensjahres oder die Dienstunfahigkeit wieder wegfallt;
diese Regelung ist im Lichte des § 2 Abs. 2 LO aber dahin auszulegen, dass
von einem Wegfall der Dienstunfahigkeit erst dann gesprochen werden kann,
wenn die Dienstfahigkeit objektiv wiederhergestellt ist und das Mitglied auch die
Entscheidung getroffen hat, die Leistungen einzustellen. Nach § 2 Abs. 2 LO
hat das Mitglied seine Entscheidung Uber eine etwaige Einstellung der Leistun-
gen nach billigem Ermessen iSv. § 315 Abs. 1 BGB zu treffen. Damit hat es
einen Entscheidungsspielraum, innerhalb dessen es die wesentlichen Um-
stédnde des Falles abzuwéagen und die beiderseitigen Interessen angemessen
zu berlicksichtigen hat. Zudem ist fur die Interessenabwagung der Zeitpunkt der
Ermessensaustibung malgeblich (vgl. BAG 23. September 2004 -6 AZR
567/03 - zu IV 2 a der Griinde mwN, BAGE 112, 80). Damit wird das Mitglied
rechtsgestaltend und nicht rechtsfeststellend tatig. Jedenfalls fihrt die Unklar-
heitenregel des § 305c Abs. 2 BGB dazu, dass die LO insoweit zu Lasten der
Beklagten auszulegen ist.

Zwanziger Schlewing Kiel

Kaiser Schepers
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