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BUNDESARBEITSGERICHT

3 AZR 61/06

6 Sa 16/05
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
19. Februar 2008

URTEIL

Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungskl&gerin und Revisionsklagerin,

pPp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhandlung
vom 12.Juni 2007 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Reinecke, die Richter am Bundesarbeitsgericht Kremhelmer und Dr. Zwanziger
sowie die ehrenamtlichen Richter Ludwig und Schepers fur Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-

arbeitsgerichts Hamm vom 27. Juli 2005 - 6 Sa 16/05 - wird
zuriickgewiesen.

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
Egsteg(')%se ., (mobile A App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1zInyPsad HYIN JF B/ §§ Yoru Yuequaje( S[e purs SUN[UIUIESS[12)1) I9p [T, YONY STOMUTE]


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

o 3 AZR 61/06

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten daruber, ob die Beklagte den Klager und gegebenenfalls

seine Witwe von Stromkosten freizustellen hat.

Der am 14. August 1940 geborene, verheiratete Klager war von 1963 bis zum
31. August 1998 bei den Stadtwerken der Stadt G beschaftigt. Bei ihnen handelte es
sich zunachst um einen Eigenbetrieb. Nach Umwandlung in eine GmbH firmierte diese
in die Beklagte um. Sowohl beim Eigenbetrieb als auch bei der GmbH bestand die
standige Ubung, den aktiven Mitarbeitern, Ruhesténdlern und deren Uberlebenden
Ehegatten vergunstigten Strom zu liefern. Der Preisnachlass belief sich bei den

Verbrauchskosten und der Zahlermiete auf 50 %.

Das Arbeitsverhaltnis des Klagers endete durch Auflésungsvertrag vom
31. Januar 1996 ,mit Ablauf des 31.08.1998 aus betrieblichen Griinden®. Anfang 1999
wurde die E GmbH (im Folgenden: E) in das Handelsregister eingetragen. Die Be-
klagte, die R AG und die R G ubertrugen ihre der regionalen Energieversorgung
dienenden Teilbetriebe auf die E. Sie Gbernahm die Energieversorgung in diesen
Gebieten. Die Beklagte ist Gesellschafterin der E mit einem Geschéftsanteil von 7 %.
Gegenwartig betreibt die Beklagte stadtische Bader, das Sportparadies und ein Block-
heizkraftwerk in G. Dessen Energie wird ausschlielich an die R AG und einen Grof3-
abnehmer geliefert. Es wird fur Sondereinsatze hochgefahren und dient dazu, Strom-
spitzen abzufangen. Dann speist es gegen Vergitung in das Mittelspannnetz der R-
Stromversorgung Em ein. Die Beklagte hat behauptet, dass sie Endkunden nicht mehr
beliefert und Gber eine dafir erforderliche Genehmigung nach § 3 EnWG aF nicht mehr

verflgt habe.

Der Klager bezieht seit Vollendung seines 60. Lebensjahres im Jahre 2000
gesetzliche Altersrente. Zunachst erhielt er von der E auch im Ruhestand ver-
gunstigten Strom zu den bisherigen Konditionen. Die E sieht darin einen Abrechnungs-

fehler, der auf die Ubermittelten und nicht korrigierten alten Datensatze zuriickzufiihren
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sei. Die vergunstigten Leistungen seien zunachst nicht aufgefallen und erst anlasslich

einer Steuerprifung bemerkt worden. Mit Schreiben vom 22. Oktober 2003 teilte die

Beklagte dem Klager ebenso wie den ubrigen Mitarbeitern und Ruhesténdlern, denen

die Energiepreisverginstigung zugute kam, Folgendes mit:

Die daraufhin geschlossene Betriebsvereinbarung vom 17. November 2003

Mittlerweile hat sich dieses Unternehmen gravierend verandert.
Zwar betreibt die GE heute immer noch das Sport-Paradies und
die Bader in G, aber Strom und Erdgas werden mittlerweile von
der E GmbH geliefert. Nicht nur fir den Gesellschafter der GE,
die Stadt G, sondern auch fur die frilheren und die heutigen
Mitarbeiter/-innen war und ist die Konzentration der Energie-
aktivitaten in der E sicherlich die beste Lésung.

Allerdings haben solche Lésungen auch Nachteile. So mussten
wir mittlerweile einsehen, dass eine vergunstigte Energie-
lieferung an aktive und passive Mitarbeiter/-innen der GE ohne
lohnsteuerliche Konsequenzen nicht mehr méglich ist, da die
GE selbst keine Energie mehr an Endkunden liefert.

Demzufolge wird die Geschaftsfuhrung mit dem Betriebsrat eine
Betriebsvereinbarung abschlielen, nach der eine steuerver-
gunstigte Energielieferung an aktive und passive Mit-
arbeiter/-innen rickwirkend zum 31.12.2002 eingestellt wird.

Deswegen miissen wir lhnen leider mitteilen, dass auch fir Sie
zum vorgenannten Termin die vergunstigte Energielieferung
durch die E GmbH eingestellt werden muss.

“

enthalt folgende Regelungen:

,Mitarbeiter/-innen

1. Mitarbeiter/-innen, die am 17.11.2003 beschéftigt sind,
erhalten anstelle der bisherigen Verginstigungen far
Energielieferungen eine steuer- und abgabenpflichtige
(nicht zusatzversorgungspflichtige) monatliche individuelle
persénliche Zulage (IPZ). Die Betriebsvereinbarung gilt
nicht fir Auszubildende.

2. Die H6he der IPZ ermittelt sich aus dem Monatsdurch-
schnitt des individuell gewahrten ,geldwerten Vorteils’ (im
Sinne von § 8 EStG) aus der Gewahrung der Energiever-
gunstigungen des Kalenderjahres 2002 zuziiglich 10 %.

Pensionare/Hinterbliebene

1. Bisherige Vergunstigungen fir Energielieferungen an
Pensionare bzw. Hinterbliebene, die bis zum 17.11.2003
solche erhalten haben, entfallen mit dem Inkrafttreten
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dieser Betriebsvereinbarung.

2.  Anstelle der bisherigen Vergunstigungen fir Energie-
lieferungen erhalt der berechtigte Personenkreis gem.
Ziffer 1 auf Antrag und unter Vorlage einer Lohnsteuer-
karte eine steuer- und abgabenpflichtige einmalige
individuelle persénliche Zulage (EIPZ).

3. Die Hoéhe der EIPZ entspricht dem 30-fachen, des
individuell gewahrten monatlichen ,geldwerten Vorteils’
(im Sinne von §8 EStG) aus der Gewahrung der
Energieverginstigungen des Kalenderjahres 2002.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, er habe auf Grund einer betrieblichen
Ubung den Anspruch auf verbilligte Energielieferungen gegen die Beklagte erworben.
Die verdnderten Umstande hatten dazu gefuhrt, dass sich der urspringliche
Leistungsanspruch in einen Freistellungsanspruch verwandelt habe. Dieser Anspruch

sei nicht wegen Stérung der Geschéftsgrundlage weggefallen.

Der Klager hat zuletzt sinngeman beantragt,

1.  die Beklagte zu verurteilen, ihn von Forderungen der E
GmbH freizustellen, soweit diese fir den Zeitraum bis
zum 31. Dezember 2003 mehr als 50 % der gemessenen
Energiekosten gegeniiber ihm abrechnet,

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn auf Lebenszeit, nach
seinem Tod seine Witwe auf Lebenszeit, in Hohe von
50 % von den Kosten der Energielieferung (Strom) durch
die E oder einen Nachfolgeversorgungsbetrieb freizu-
stellen,

hilfsweise:

die Beklagte zu verurteilen, ihm weiterhin eine Energie-
preisvergunstigung von 50 % entsprechend den bis-
herigen Bedingungen bei der Energielieferung durch die E
GmbH zu gewahren.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung ver-
treten, sie sei nicht zu der geforderten Freistellung verpflichtet. Bei den vergunstigten
Energielieferungen habe es sich nicht um eine betriebliche Altersversorgung, sondern
um einen Personalrabatt gehandelt. Dessen Gewahrung habe erkennbar voraus-
gesetzt, dass die Beklagte Energie an Endkunden liefere. Nur mit dieser Ein-
schriankung sei eine betriebliche Ubung entstanden. Da die Beklagte den mit der
Energieversorgung an Endkunden befassten Betriebsteil auf die E ubertragen habe,

sei der Anspruch des Kligers aus der betrieblichen Ubung erloschen. Zu der gleichen

JLaw — Gesetze und Urteile Ao i Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) P> Coogle play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS

www.prinz.law

6

[oeu Juequaje(J S[e purs ﬁlln{llllll\‘\\‘lm],tn I9P J[I9 ], YONY SIOMUTE]

zmypsad HYIN JF BL8 §§


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

5. 3 AZR 61/06

Rechtsfolge fuhrten auch die Grundséatze zur Stérung der Geschaftsgrundlage. Der
geltend gemachte Freistellungsanspruch lasse sich nicht mit einer erganzenden
Vertragsauslegung begriinden. Sie widerspreche dem Sinn und Zweck des Personal-
rabatts. Durch die vergunstigten Energielieferungen der E sei auch keine neue betrieb-
liche Ubung zu Lasten der Beklagten entstanden. Die Energiekostenabrechnung sei
nach dem 31. Dezember 1998 ausschliel3lich im Verhaltnis zwischen dem Klager und
der E erfolgt. Das Verhalten der E sei nicht geeignet gewesen, im Verhaltnis zwischen

dem Klager und der Beklagten einen Vertrauenstatbestand zu begrinden.

Das Arbeitsgericht hat den noch anhangigen Hauptantriagen stattgegeben.
Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit ihrer

Revision verfolgt sie ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet. Dem Klager steht der geltend

gemachte Freistellungsanspruch zu.

A Weder mit dem nunmehrigen Hauptantrag zu 1 noch mit dem nunmehrigen
Hauptantrag zu 2 hat der Klager eine Freistellung von den Verbrauchskosten fur
Erdgas verlangt. Gegenstand des Rechtsstreits sind nur die Kosten der Stromlieferung.
Die beiden Antrdge beziehen sich lediglich auf unterschiedliche Zeitrdume. Inhaltlich
stimmen sie Uberein. Der nunmehrige Hauptantrag zu 1 betrifft die Zeit bis einschlief3-
lich 31. Dezember 2003, der nunmehrige Hauptantrag zu 2 die Zeit ab 1. Januar 2004.
Der Hauptantrag zu 2 spricht von ,Kosten der Energielieferung (Strom)“. Der Klammer-
zusatz ,Strom“ erfordert eine entsprechend enge Auslegung. Der Klager hat klar-

gestellt, dass diese Einschrankung auch fiur den Hauptantrag zu 1 gilt.

Die Freistellungsklage erstreckt sich auf die Zahlermiete. Das Landesarbeits-
gericht hat die Zahlermiete als Kosten der Stromlieferung angesehen. Dies ist rechtlich

nicht zu beanstanden.

Wie das Landesarbeitsgericht richtig erkannt hat, sind die nunmehrigen
Hauptantrége zuléssig. Uber den Hilfsantrag hat der Senat nicht zu entscheiden, weil

bereits den Hauptantragen stattzugeben ist.
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B. Die Beklagte ist zu der geforderten Freistellung verpflichtet. Auch sie gewahrte

nach der Umwandlung des Eigenbetriebs mehr als 20 Jahre lang ihren Arbeitnehmern,
Betriebsrentnern und deren hinterbliebenen Ehegatten Vergunstigungen in Héhe von
50 % des Ublichen Preises bei Energielieferungen. Dadurch entstanden Anspriiche aus
betrieblicher Ubung. Dies bezweifelt die Beklagte nicht mehr. Die Parteien streiten
noch dariiber, welchen Inhalt die betriebliche Ubung hat und wie sich die spétere
Entwicklung auf die dadurch entstandenen Vertragspflichten auswirkte. Entgegen der
Auffassung der Beklagten sind die durch betriebliche Ubung geschaffenen Pflichten
weder erloschen noch wirksam aufgehoben worden. Die betriebliche Ubung umfasst

die geforderte Freistellung.

I Im Bereich der betrieblichen Altersversorgung ist die betriebliche Ubung vom
Gesetzgeber ausdriicklich als Rechtsquelle anerkannt (§ 1b Abs. 1 Satz 4 BetrAVG).
Ob eine betriebliche Ubung zustande kam und welchen Inhalt sie hat, unterliegt der
vollen revisionsrechtlichen Uberpriifung (BAG 28. Juni 2006 - 10 AZR 385/05 - Rn. 39,
BAGE 118, 360 mwN unter Aufgabe der frilheren Rechtsprechung). Eine betriebliche
Ubung wirkt auf alle von ihr erfassten Arbeitsverhéltnisse ein; individuelle Einzelheiten
werden nicht verhandelt. Sie fUhrt ahnlich wie ein Formulararbeitsvertrag zur Verein-
heitlichung der Arbeitsbedingungen und damit zu einer Typisierung (vgl. dazu BAG
25. Juni 2002 - 3 AZR 360/01 - AP BetrAVG § 16 Nr. 50 = EzA BetrAVG § 1 Betrieb-
liche Ubung Nr. 3, zu B Il 1 der Griinde).

Bei einer betrieblichen Ubung kommt es darauf an, inwieweit die Arbeitnehmer
aus dem gleichférmigen, wiederholten Verhalten des Arbeitgebers einen Ver-
pflichtungswillen entnehmen kénnen. Die subjektiven Vorstellungen des Arbeitgebers
sind unerheblich (vgl. ua. BAG 19. Mai 2005 - 3 AZR 660/03 - AP BGB § 242 Betrieb-
liche Ubung Nr. 71 = EzA BetrAVG § 1 Betriebliche Ubung Nr. 6, zu Il 4 a der Griinde

mwN).

Fur den Inhalt der betrieblichen Ubung ist nicht nur das tatsachliche Verhalten
des Arbeitgebers entscheidend. Auch Art, Bedeutung und Begleitumstande der Ublich
gewordenen Leistung sind zu beriicksichtigen. Daraus kénnen sich im Einzelfall
Bedingungen, Anderungs- oder Widerrufsvorbehalte ergeben (BAG 29. April 2003
-3AZR 247/02 - EzA BetrAVG § 1 Betriebliche Ubung Nr. 4, zu | 2 der Griinde).
Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen, dass es im vorliegenden Fall

nicht zu einer derartigen Einschréankung der betrieblichen Ubung gekommen ist.
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1. Die Beklagte hat sich nach ihrem Vortrag in den Vorinstanzen wie folgt
verhalten: Wohnten die Arbeitnehmer, Betriebsrentner oder Uberlebenden Ehegatten
aulerhalb des Versorgungsgebiets der Arbeitgeberin, so erhielten sie dann eine
Vergunstigung, wenn die Arbeitgeberin mit den értlichen Energieversorgern ein Gegen-
seitigkeitsabkommen abgeschlossen hatte und eine Verrechnung der wechselseitigen
Leistungen Uber die gemeinsame Verrechnungsstelle mdéglich war. Daraus sei zu
ersehen gewesen, dass die Beklagte dem integrierten Abrechnungsverfahren® eine
mafgebliche Bedeutung fur die Gewahrung der Vergiinstigung beigemessen habe. Die
Teilnahme an diesem Verfahren habe vorausgesetzt, dass die Beklagte die Arbeit-
nehmer anderer Energieversorger mit Strom beliefere. Sei die Beklagte kein

Endversorger mehr, so scheide die fur wesentlich gehaltene Verrechnung aus.

Dieses Hindernis beruht im vorliegenden Fall jedoch nicht auf einer persén-
lichen Entscheidung der Arbeitnehmer, Betriebsrentner oder ihrer Uberlebenden
Ehegatten, sondern auf einer unternehmerischen Entscheidung der Arbeitgeberin.
Dass auch fir diesen Fall - und zwar unabhéngig von den fir die Stérung der Ge-
schaftsgrundlage geltenden Grundsatzen - ein Widerrufsrecht bestehen soll, lie® sich
nicht mit der erforderlichen Deutlichkeit dem Verhalten der Arbeitgeberin und den

Begleitumstanden entnehmen.

a) Bereits vor Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes (1. Januar
2002) und damit der Unklarheitenregel des § 305¢ Abs. 2 BGB hat die Rechtsprechung
verlangt, dass die eine betriebliche Ubung oder eine Gesamtzusage einschréankenden
Vorbehalte zwar nicht ausdrucklich formuliert, aber deutlich zum Ausdruck gebracht
werden missen (vgl. ua. BAG 5. Februar 1971 - 3 AZR 28/70 - BAGE 23, 213, zu 1 2 ¢
der Griinde; 12. Januar 1994 - 5 AZR 41/93 - AP BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 43
= EzA BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 30, zu |2 der Griinde). In diesem Zu-
sammenhang gewinnen auch die Besonderheiten der gewahrten Leistung und die
Reaktion der Beklagten auf die verdanderten Umstande Bedeutung. Vor diesem Hinter-
grund war es fur die Versorgungsberechtigten zumindest nicht hinreichend klar er-
kennbar, dass die Beklagte die Vergiinstigung mit einem Widerrufsvorbehalt oder einer

auflésenden Bedingung verknipfen wollte.

aa) Die Vergunstigung ist als Personalrabatt anzusehen, obwohl sie den Arbeit-
nehmern, die aullerhalb des Versorgungsgebiets der Beklagten wohnten, von den am
Jntegrieten Abrechnungsverfahren® teilnehmenden 6rtlichen Energieversorgern

gewahrt wurde.
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Die Einrdumung von Personalrabatten verpflichtet den Arbeitgeber, mit den
Arbeitnehmern die fir den Bezug der Verginstigung erforderlichen Rechtsgeschafte
abzuschlielen. Wird der Personalrabatt unternehmensibergreifend fir Konzern-
produkte eingerdumt, so hat der Arbeitgeber dafiir einzustehen, dass der Arbeithehmer
die preisermaligten Waren oder Dienstleistungen erhalt. Im vorliegenden Fall konnte
die fur die Verginstigung mafRgebliche Energielieferung von einem konzernfremden

Versorger bezogen werden.

bb) Diese weitgehende Abkoppelung von der Eigenproduktion fihrt dazu, dass
ein Grofdteil der fur Personalrabatte typischen Zwecke im vorliegenden Fall keine
wesentliche Bedeutung gewinnt. Der Bezug von Fremdleistungen férdert die Identi-
fikation mit den Produkten der Arbeitgeberin und ihres Konzerns nicht oder zumindest
deutlich schwacher. Der ,psychologische Zusammenhang zwischen Produkten aus
eigener Produktion und dem Recht, eben diese Produkte erwerben und nutzen zu
kénnen* (vgl. BAG 7. September 2004 - 9 AZR 631/03 - BAGE 112, 23, zu Il 1 b aa der
Grinde), ist kaum vorhanden. Das mit der Einrdumung von Personalrabatt haufig
verfolgte Ziel der Absatzsicherung und Umsatzsteigerung spielte im vorliegenden Fall
wegen des fruher geltenden Gebietsmonopols der Energieversorger keine ent-

scheidende Rolle.

cc) Das Verrechnungsverfahren ermdéglichte es allerdings dem Arbeitgeber, die
Sachleistungen indirekt aus eigenen Mitteln zu Oberlassen. Diese Mdoglichkeit entfiel
mit der Einstellung der eigenen Endversorgung durch die Arbeitgeberin. Trotzdem
gewahrt die Beklagte den aktiven Mitarbeitern die Verginstigung in modifizierter Form
weiter (Nr. 1 ff. der Betriebsvereinbarung vom 17. November 2003), wdhrend die
Betriebsrentner lediglich eine einmalige Ausgleichszahlung erhalten sollen (Abschnitt
Pensionare/Hinterbliebene der Betriebsvereinbarung vom 17. November 2003). Dies
deutet darauf hin, dass nach der Vorstellung und dem Willen der Beklagten die Auf-
gabe der Endversorgung weder eine auflésende Bedingung fur die Gewahrung der
Verginstigung noch ein Widerrufsrecht ausldste, sondern eine Anpassung der bis-

herigen Leistung erforderlich machte.

b) Das Schreiben der Beklagten vom 22. Oktober 2003, das dem Abschluss der
Betriebsvereinbarung vorausging, fithrt zu keiner anderen Beurteilung. Darin hatte die
Arbeitgeberin mitgeteilt, dass die ,steuerverginstigte Energielieferung an aktive und
passive Mitarbeiter/-innen riickwirkend zum 31.12.2002 eingestellt wird“. In diesem

Schreiben wurde nicht die frilhere Verrechnungsméglichkeit im Rahmen des
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.integrierten Abrechnungsverfahrens®, sondern die steuerliche Rechtslage als ent-
scheidend angesehen. Ein Widerrufsrecht oder eine Stérung der Geschaftsgrundlage
ergibt sich nicht daraus, dass die Vergunstigung steuerrechtlich anders zu behandeln
ist als friiher. Eine Anderung der steuerrechtlich relevanten Verhéltnisse fithrt dazu,
dass die Begunstigten die anfallende Lohnsteuer Ubernehmen muissen. Denn Netto-
lohnvereinbarungen sind nicht die Regel, sondern die Ausnahme. Eine entsprechende
Vereinbarung war nicht getroffen worden. Eine derartige Verpflichtung ist auch nicht

durch betriebliche Ubung entstanden.

2. Das Verhalten der Beklagten seit der Ubertragung der Endkundenbelieferung
auf die E und seit dem Wegfall der dafiir erforderlichen Genehmigung ist zum einen bei
der Auslegung der bestehenden betrieblichen Ubung zu beachten und konnte zum
anderen eine weitergehende betriebliche Ubung begrinden. Im vorliegenden Fall
wurde die Vergunstigung mehr als vier Jahre lang weiter gewahrt. Den Rabatt erhielten
die Begunstigten zwar von der E. Dies beruhte aber auf einem Verhalten der Be-
klagten. Von einem derartigen Zusammenhang konnten auch die Begunstigten aus-

gehen.

Die Beklagte hatte die bisherigen Datensatze an die E weitergegeben.
Nachdem die Beklagte keine Endkunden mehr belieferte und das bisherige Ver-
rechnungsverfahren nicht mehr méglich war, sorgte sie nicht fir eine Einstellung oder
Veranderung der bisherigen Verglnstigungen. Dadurch loste sie fur einen Zeitraum
von mehr als vier Jahren die Beibehaltung der Verglnstigungen aus. Die begunstigten
Arbeitnehmer und die Betriebsrentner konnten nicht erkennen, dass es sich dabei um
einen Irrtum handelte. Deshalb kann es offenbleiben, ob die Weitergewahrung der
Vergiinstigung Uberhaupt irtimlich erfolgte und der diesbezlgliche Vortrag der Be-
klagten substantiiert ist. Gegen einen Irrtum spricht die Formulierung im Schreiben vom
22. Oktober 2003: ,... mussten wir mittlerweile einsehen®. In diesem Schreiben wird
nur auf die - rechtlich unerhebliche - Fehleinschatzung der steuerlichen Rechtslage

abgestellt.

. Der Umstand, dass die Beklagte nicht mehr Endkunden mit Energie versorgt,
hat wegen des Inhalts der betrieblichen Ubung weder zu einer ergdnzenden Vertrags-

auslegung noch zu einer Stérung der Geschaftsgrundlage gefuhrt.

Die betriebliche Ubung bestand - jedenfalls seit Anfang 1999 - darin, dass die

Beklagte den Begunstigten die Einrdumung von Rabatten bei den Energielieferungen
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der E verschaffte und zwar auf einem Wege, der eine Vorfinanzierung durch die
Beglnstigten ausschloss. Dies bedeutete - zumindest im wirtschaftlichen Ergebnis -
eine Freistellung von Ansprichen auf Zahlung héherer Energiepreise. In diesem
Zusammenhang ist zu berlicksichtigen, dass der Freistellungsanspruch dem Schuldner
die Wahl lasst, wie er die Befreiung vornehmen will (BGH 11. April 1984 - Vil ZR
302/82 - BGHZ 91, 73, zu B | 3 der Griinde). Der Schuldner kann beispielsweise nach
§ 267 BGB als Dritter zahlen, mit dem Glaubiger eine Schuldibernahme (§ 414 BGB)

oder einen Erlass (§ 397 BGB) vereinbaren.

Il Durch die Betriebsvereinbarung vom 17. November 2003 ist der Frei-

stellungsanspruch des Klégers nicht wirksam beseitigt worden.

1. Den Betriebspartnern steht nach standiger Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts keine Regelungskompetenz flr bereits ausgeschiedene Arbeitnehmer
zu (vgl. ua. BAG 16. Méarz 1956 - GS 1/565 - BAGE 3, 1; 13. Mai 1997 - 1 AZR 75/97 -
AP BetrvVG 1972 § 77 Nr. 65 = EzA BetrVG 1972 § 77 Ruhestand Nr. 1, zu | 2 der
Griinde). Diese Auffassung wird fur die betriebliche Altersversorgung im Schrifttum
zunehmend kritisiert (vgl. ua. Fitting BetrVG 23. Aufl. § 77 Rn. 39 mwN). Der Senat hat
mehrfach offengelassen, ob den Betriebspartnern eine Regelungszustandigkeit auch
fur die Betriebsrentner und die ausgeschiedenen Versorgungsanwarter zusteht (vgl.
ua. 28. Juli 1998 - 3 AZR 357/97 - BAGE 89, 279, zu | 5 der Griinde). Auch im vor-

liegenden Fall muss diese Frage nicht entschieden werden.

2. Die in der Betriebsvereinbarung vorgesehenen Anderungen halten weder dem

kollektiven Gunstigkeitsvergleich noch der gebotenen Inhaltskontrolle stand.

a) Die betriebliche Ubung ist ebenso wie die arbeitsvertragliche Einheitsregelung
und die Gesamtzusage ein individualrechtliches Gestaltungsmittel mit kollektivem
Bezug. Fur ihr Verhaltnis zu einer nachfolgenden Betriebsvereinbarung gilt nicht das
Ablésungsprinzip (Zeitkollisionsregel), sondern grundsatzlich ein modifiziertes Gunstig-
keitsprinzip (stédndige Rechtsprechung seit BAG GS 16. September 1986 - GS 1/82 -
BAGE 53, 42). Die Regelungen der neuen Betriebsvereinbarung durfen gegentber der
bisherigen betrieblichen Ubung fur die Gesamtheit der von ihr erfassten Arbeitnehmer
nicht unginstiger sein (sog. kollektiver Giinstigkeitsvergleich). Diese Voraussetzung ist
nicht erfullt.
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Ein kollektives Gunstigkeitsprinzip ertbrigt sich, wenn die vertragliche
Regelung ,betriebsvereinbarungsoffen” ist, der Arbeitgeber ein ihm zustehendes
Gestaltungsrecht ausubt oder eine Vertragsanpassung wegen Stérung der Geschéfts-
grundlage zu erfolgen hat. Dies ist hier nicht der Fall. Die Geschéaftsgrundlage ist nicht
gestort. Die vorliegende betriebliche Ubung enthalt auch keinen zur Betriebsverein-
barungsoffenheit filhrenden ausdriicklichen oder stillschweigenden Anderungsvor-
behalt. Die Wirksamkeit von Betriebsvereinbarungen, die nach der Verkindung des
Beschlusses des GrofRen Senats vom 16. September 1986 (- GS 1/82 - BAGE 53, 42)
abgeschlossen worden sind, ist nach den Grundsdtzen dieses Beschlusses zu be-
urteilen. Nicht entscheidend ist, wann die vertragliche Regelung mit kollektivem Bezug
zustande kam (vgl. BAG 20. November 1990 - 3 AZR 573/89 - BAGE 66, 228, zu B I

der Griinde). Letztlich kommt es auch darauf nicht an.

b) Bei der Inhaltskontrolle ist zu beachten, dass die vorliegende Verginstigung
zur betrieblichen Altersversorgung zahlt. Ein tragfahiger Grund fur die Einschrankung

der betrieblichen Altersversorgung fehlt.

aa) Die dem Klager gewahrte Vergunstigung wird durch ein biometrisches Risiko,
hier das Erreichen des Rentenalters und den Eintritt in den Ruhestand ausgel®st.
Unerheblich ist es, dass derartige Leistungen auch den aktiven Mitarbeitern gewéhrt
werden (BAG 12. Dezember 2006 - 3 AZR 476/05- AP BetrAVG § 1 Nr. 45 = EzA
BetrAVG § 1 Nr. 89, zu B Il 1 der Griinde).

Den Urteilen vom 11. August 1981 (- 3 AZR 395/80 - BAGE 36, 39) und vom
2. Dezember 1986 (- 3 AZR 123/86 - AP BGB § 611 Deputat Nr. 9 = EzA BGB § 611
Firsorgepflicht Nr. 46) lasst sich nicht entnehmen, dass der Senat die vorliegende
Verginstigung nicht als betriebliche Altersversorgung angesehen hat. In diesen
Entscheidungen ist diese Frage nicht weiter problematisiert worden; denn sie ist in

diesen Rechtsstreitigkeiten nicht entscheidungserheblich gewesen.

Entgegen der Ansicht der Beklagten ist der Leistungsbegriff des § 1 Abs. 1
Satz 1 BetrAVG weit auszulegen (BAG 12. Dezember 2006 - 3 AZR 476/05- AP
BetrAVG § 1 Nr. 45 = EzA BetrAVG § 1 Nr. 89). Nicht nur Sach- und Nutzungs-
leistungen, sondern auch die im Ruhestand gewahrten Personalrabatte werden erfasst.
Sie verbessern den Lebensstandard im Versorgungsfall und dienen damit dem Ver-
sorgungszweck.
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bb) Wie der Pensions-Sicherungs-Verein die vorliegende Verglinstigung in seinem

Merkblatt eingeordnet hat, spielt keine Rolle. Das Merkblatt gibt lediglich die vom
Pensions-Sicherungs-Verein vertretene Rechtsauffassung wieder. Ob sie richtig ist, hat
der Senat zu Uberprifen. Der Pensions-Sicherungs-Verein hat das Betriebsrenten-

gesetz zu vollziehen.

cC) Ebenso ist es unerheblich, dass die Beklagte die Verglnstigung den vor
Eintritt eines Versorgungsfalles aus dem Arbeitsverhéltnis ausgeschiedenen Arbeit-
nehmern grundséatzlich nicht gewahrte, selbst wenn sie eine unverfallbare Ver-
sorgungsanwartschaft erworben hatten. Dass sich die Beklagte nicht an die gesetz-
lichen Unverfallbarkeitsvorschriften hielt, ist kein geeignetes Abgrenzungskriterium.
Entscheidend ist, ob die gewahrte Leistung nach den gesetzlichen Mal3stdben zur
betrieblichen Altersversorgung zahlt. Die gesetzlichen Unverfallbarkeitsvorschriften

stehen nicht zur Disposition der Arbeitsvertragsparteien (§ 17 Abs. 3 BetrAVG).

dd) Unter welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang Leistungen der
betrieblichen Altersversorgung mit einer auflésenden Bedingung verknilpft werden
durfen, kann im vorliegenden Fall offenbleiben. Wie ausgefuhrt, ist die den Ruhe-
standlern gewahrte Vergunstigung jedenfalls nicht hinreichend deutlich davon ab-

hangig gemacht worden, dass die Beklagte Endkunden mit Strom versorgt.

ee) Einschnitte in die Versorgungsrechte missen den Grundsatzen des Ver-
trauensschutzes und der VerhaltnismaRigkeit Rechnung tragen. Diese Grundsétze hat
der Senat durch ein dreistufiges Prifungsschema prazisiert (stdndige Rechtsprechung
seit 17. April 1985 - 3 AZR 72/83 - BAGE 49, 57, zu B Il 3 ¢ der Griinde). Es ist auf die
Hoéhe von Versorgungsanwartschaften zugeschnitten. Bei Anderungen der Ver-
sorgungsregelungen nach Eintritt eines Versorgungsfalles ist auf die dem Prifungs-
raster zugrunde liegenden Prinzipien der Verhaltnismafigkeit und des Vertrauens-
schutzes zurlickzugreifen (vgl. ua. BAG 9. November 1999 - 3 AZR 432/98 - BAGE 92,
358, zu B | 3 der Griinde; 21. November 2000 - 3 AZR 91/00 - AP BetrAVG § 1 Hinter-
bliebenenversorgung Nr. 21 = EzA BetrAVG § 1 Ablésung Nr. 26, zu Il 3 der Griinde
mwN). Sie fihren dazu, dass nach Eintritt eines Versorgungsfalles in der Regel nur
noch geringfigige Verschlechterungen gerechtfertigt sein kénnen (BAG 12. Oktober
2004 - 3 AZR 557/03 - BAGE 112, 155, zu | 2 a der Griinde). Diese Grenze ist jedoch

Uberschritten.
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\VA Da der gewahrte Rabatt zur betrieblichen Altersversorgung zahlt und der

Klager vorzeitig ausschied, stellt sich die Frage, ob diese Leistung nach § 2 Abs. 1
BetrAVG zeitanteilig gekurzt werden darf. In der Regel gewahrte die Beklagte vorzeitig
ausgeschiedenen Arbeitnehmern trotz unverfallbarer Versorgungsanwartschaft tber-
haupt keinen Rabatt. Daraus ergibt sich, dass sie in der Regel umso weniger auf eine
zeitanteilige Klurzung verzichten wollte. Dem Klager gegenuber, der auf Grund eines
Auflésungsvertrages nach Vollendung des 58. Lebensjahres ausschied, verhielt sich
die Beklagte jedoch anders. Im Schreiben vom 22. Oktober 2003 berief sie sich nicht
auf dessen vorzeitiges Ausscheiden. Sie behandelte ihn vielmehr ebenso wie die
betriebstreuen Betriebsrentner. Auch ihm gegeniber machte sie lediglich geltend, dass
kinftig eine vergunstigte Energielieferung ohne lohnsteuerrechtliche Konsequenzen
nicht mehr méglich sei. Fur die Vergangenheit sollte dem Klager die volle Ver-
gunstigung verbleiben. Fur die Zukunft bot ihm die Beklagte den vollen Ausgleichs-
betrag in H6he des 30fachen monatlichen geldwerten Vorteils des Jahres 2002 an.

Damit verzichtete die Beklagte auf eine zeitanteilige Kirzung der Verglnstigung.
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