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Bundesarbeitsgericht 3. Senat Urteil vom 15. Juni 2010
- 3 AZR 861/08 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 13. Juni 2007
Bremen-Bremerhaven - 8 Ca 8023/07 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 25. Juni 2008
Bremen - 2 Sa 196/07 -

Far die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:

Versicherungspflichtigkeit des Ubergangsgeldes - Stérung der Geschéfts-
grundlage - Verletzung von Aufklarungspflichten
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Gesetze:
Tarifvertrag Uber die Ubergangsversorgung fir die bei der DFS Deutsche
Flugsicherung GmbH beschaftigten Fluglotsen (U-VersTV-Lotsen) vom
7. Juli 1993; BGB § 313, Verschulden bei Vertragsschluss (jetzt: § 311
Abs. 2, § 241 Abs. 2, § 280 Abs. 1 BGB)
Leitsatze: ‘
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BUNDESARBEITSGERICHT

3 AZR 861/08

2 Sa 196/07
Landesarbeitsgericht
Bremen

Im Namen des Volkes!

Verkindet am

15. Juni 2010
Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miundlichen
Verhandlung vom 15. Juni 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht  Prof. Dr. Mikosch, den Richter am Bundesarbeitsgericht
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Dr. Zwanziger, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Schlewing sowie die
ehrenamtlichen Richter Dr. Rau und Wischnath fir Recht erkannt:

1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Bremen vom 25.Juni 2008 -2 Sa
196/07 - wird zurlickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariber, ob die Beklagte verpflichtet ist, an den
Klager wahrend des kinftigen Bezugs einer Altersrente aus der gesetzlichen
Rentenversicherung die Differenz zwischen der dann tatsachlich gezahlten und
der zu erzielenden Altersrente bei Fortentrichtung der Arbeitgeberbeitrage flr
die Zeit der Ubergangsversorgung vom 1. Februar 2005 bis zum 27. April 2012
zu zahlen. Hilfsweise begehrt der Klager die Auszahlung fiktiver Arbeitgeber-

anteile zur Rentenversicherung fiir die Dauer der Ubergangsversorgung.

Die Beklagte ist ein aus der ehemaligen B (im Folgenden: BFS) hervor-
gegangenes privates Flugsicherungsunternehmen. Sie nimmt die operativen

Flugsicherungsaufgaben fur den gesamten deutschen Luftraum wahr.

Der am 27. April 1949 geborene Klager war seit dem 23. Marz 1970 als
beamteter Fluglotse fur die BFS und seit dem 1. Oktober 1993 als angestellter
Fluglotse fur die Beklagte tatig. Vom 1. Mai 2000 bis zum 31. Dezember 2004

wurde er von der Beklagten als Sachbearbeiter beschaftigt.

In dem am 6. September 1993 geschlossenen Arbeitsvertrag heift es

ua. wie folgt:
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!1§ 1
Vertragsgegenstand

2. Das Arbeitsverhéltnis bestimmt sich nach dem
Manteltarifvertrag fir die bei der D GmbH be-
schaftigten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter vom
07.07.1993 und den diesen erganzenden, dndernden
oder an seine Stelle tretenden Tarifvertragen in der
jeweils gultigen Fassung.

§5
Versorgung
Es gilt der Versorgungstarifvertrag vom 07.07.1993.°

In dem Tarifvertrag tber die Versorgung fur die bei der Beklagten be- 5
schaftigten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter vom 7. Juli 1993 (im Folgenden:
VersTV) heil’t es auszugsweise:

»§ 3 Art der Versorgungsleistungen

Folgende Leistungen werden nach MaRgabe der nach-
folgenden Bestimmungen gewahrt:

a) Altersruhegeld,

b) vorzeitiges Altersruhegeld,
¢) Dienstunfahigkeitsrente,
d) Witwen-/Witwergeld,

e) Waisengeld.
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Die Hoéhe der Leistungen richtet sich nach dem ruhegeld-
fahigen Jahreseinkommen (§ 4) und der anrechenbaren
Beschaftigungszeit (§ 5).

§ 17 Hartefallregelung

Bei einem besonderen Hartefall wird Gber die sich aus den
Vorschriften dieses Tarifvertrages ergebenden Leistungen
gof. hinausgegangen, insbesondere wenn ein Vergleich
zwischen Altversorgung (VBL und BeamtVG) und den

Leistungen aus diesem Tarifvertrag wesentliche Unter-
schiede aufweist.

Anhang 1

Fuar die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die vor ihrem
Arbeitsverhaltnis mit der D in einem beamtenrechtlichen
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Beschaftigungsverhaltnis zur BFS oder dem LBA oder zu
diesen in einem Arbeitsverhdltnis standen und am
1. August 1993 das 55. Lebensjahr vollendet haben, gilt
folgende zuséatzliche Regelung:

Sollte die sich nach diesem Tarifvertrag ergebende Leis-
tung zusammen mit der Rente aus der gesetzlichen
Rentenversicherung niedriger sein als die Versorgung, die
bei Fortbestehen des Beamtenverhdlinisses bzw. des
Arbeitsverhaltnisses im &ffentlichen Dienst gezahlt worden
ware, so wird die D die Leistung aus diesem Tarifvertrag
um den Differenzbetrag erhéhen. Im ubrigen bleiben die
Bestimmungen des Tarifvertrages unberihrt.

Die Vergleichsrechnung wird auf der Basis derjenigen
Besoldungsgruppe bzw. Tarifgruppe durchgefihrt, die die
Mitarbeiterin bzw. der Mitarbeiter vor Beginn des Arbeits-
verhaltnisses mit der D zuletzt innehatte, jedoch unter
Beriicksichtigung derjenigen Dienstaltersstufe, die hatte
erreicht werden kdnnen *

Der Tarifvertrag iiber die Ubergangsversorgung fur die bei der Be-

Lotsen) enthalt ua. folgende Bestimmungen:

»§ 1
Geltungsbereich
Dieser Tarifvertrag gilt fur alle Fluglotsen - einschlieRlich
der Fluglotsen, die aus den operativen Diensten in andere
Tatigkeiten gewechselt sind -, die in einem Arbeitsverhalt-
nis mit der D stehen und unter den Geltungsbereich des

Manteltarifvertrages in der jeweils geltenden Fassung
fallen.

§2
Allgemeine Voraussetzungen

(1) Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der D erhalten ...
Ubergangsgeld, wenn

a) sie das 52. Lebensjahr vollendet haben und

b) sie mindestens 15 Jahre eine Tatigkeit als
Fluglotsen in der Flugverkehrskontrolle wahr-
genommen haben,

c) sie ihre Erwerbstatigkeit bei der D beendet
haben und

d) bis zur Vollendung des 62. Lebensjahres kein
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Anspruch auf Versorgungsleistungen besteht.

§4
Arbeitslosigkeit

Fiur die Zeit des Bezugs von Ubergangsgeld nach Aus-
scheiden aus den Diensten der D verpflichten sich die
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, sich nicht arbeitslos zu
melden.

§5
Héhe des Ubergangsgeldes

(1) Das monatliche Ubergangsgeld betragt bei einer
Inanspruchnahme ab Vollendung des 55. Lebens-
jahres 70 % der im Vormonat zu beanspruchenden
Vergitung nach § 18 Abs. 1 Satz 2 MTV einschliel3-
lich eines auf einen Monat entfallenden Anteils des
Urlaubsgeldes und des Weihnachtsgeldes.

§6
Zahlungsmodalitaten

(1) Das Ubergangsgeld wird monatlich nachtraglich
(bargeldlos) gezahlt.

(2) Das Ubergangsgeld unterliegt der Beitragspflicht zur
Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung sowie der
Besteuerung. Die D behalt die Arbeitnehmeranteile
zur Sozialversicherung ein und fuhrt sie zusammen
mit den Arbeitgeberanteilen an die zustandige
Beitragseinzugsstelle ab; gleiches gilt fir die Ein-
behaltung der Lohn- und Kirchensteuer zuzigl.
sonstiger Abgaben an das zustédndige Finanzamt.

(3) War die/der Mitarbeiterin/Mitarbeiter von der Ver-
sicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung befreit und hatte ihr/ihm die D vor Beginn
der Ubergangsversorgung einen Zuschuf® zur be-
freienden Lebensversicherung gezahlt, erhalt sie/er
einen Zuschul® in Hé6he des Arbeitgeberanteils, der
bei Rentenversicherungspflicht zu zahlen ware,
héchstens jedoch die Halfte ihrer/seiner Auf-
wendungen fur die befreiende Lebensversicherung.

§7

Erléschen und Ruhen des Anspruchs
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(1) Der Anspruch auf Ubergangsgeld erlischt

a) mit Beginn des Monats, von dem ab die/der
ausgeschiedene Mitarbeiterin/Mitarbeiter Alters-
rente vor Vollendung des 65. Lebensjahres
oder ahnliche Beziige offentlich-rechtlicher Art
beanspruchen kann;

b) bei ausgeschiedenen Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern, die von der Versicherungspflicht in
der Rentenversicherung befreit sind, mit Beginn
des Monats, ab dem sie vergleichbare Leistun-
gen einer Versicherungs- oder Versorgungs-
einrichtung oder eines Versicherungsunter-
nehmens beanspruchen kénnen;

c) spatestens mit Ablauf des Monats, in dem
die/der  ausgeschiedene  Mitarbeiterin/Mit-
arbeiter das 65. Lebensjahr vollendet;

§8
Betriebliche Altersversorgung

(1) Zeiten, in denen Ubergangsgeld bezogen wird,
gelten als anrechenbare Beschaftigungszeiten i.S.d.
Versorgungstarifvertrages der D.

§9
Mitwirkungs- und Erstattungspflichten

(5) Meldet sich die/der Mitarbeiterin/Mitarbeiter wahrend
des Bezugs von Ubergangsgeld entgegen § 4
arbeitslos, so sind der D daraus entstehende Auf-
wendungen zu erstatten.”

In einem Entwurf des §4 U-VersTV-Lotsen war eine Passage ent-
halten, wonach die betreffenden Arbeitnehmer vollstindig aus dem Erwerbs-
leben ausscheiden sollten bzw. mussten. Diese Bestimmung war auf Betreiben
der Gewerkschaftsseite gestrichen geworden.

Nachdem der Klager im Mai 2004 den Eintritt in die Ubergangsver-
sorgung zum 1. Januar 2005 beantragt hatte, ibersandte die Beklagte ihm mit

Schreiben vom 6. Dezember 2004 einen ,Vertrag zur Ubergangsversorgung®, in
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welchem es auszugsweise heilit:

»§ 1

Beginn der Ubergangsversorgung

Herr K beabsichtigt, am 31.12.2004 aus dem Er-
werbsleben auszuscheiden. Herr K tritt mit Wirkung
vom 01.01.2005 in die Ubergangsversorgung ein.

Die Ubergangsversorgung bestimmt sich nach dem
Tarifvertrag Uber die Ubergangsversorgung fir die
bei der D GmbH beschaftigten Fluglotsen (U-
VersTV-Lotsen) vom 07.07.1993 in seiner jeweils
gultigen Fassung.

§ 2
Ubergangsgeld

Herr K hat nach Maligabe der tarifvertraglichen
Bestimmungen in der jeweils glltigen Fassung
Anspruch auf Ubergangsgeld. Herr K erhalt dem-
gemaR ab dem 01.01.2005 in Anwendung des § 5 U-
VersTV-Lotsen ein monatliches Ubergangsgeld in
Hohe von 5.997,99 Euro (brutto).

Das Ubergangsgeld unterliegt der Besteuerung und
wahrend des Bestehens einer Ubergangsversorgung
nach den Bestimmungen des jeweiligen Buches des
SGB der Beitragspflicht zur Kranken-, Pflege- und
Rentenversicherung.

§5

Ende der Ubergangsversorgung

Die Ubergangsversorgung endet auRerplanmaRig,
wenn sich Herr K arbeitslos meldet oder eine mehr
als geringfugige selbstandige oder unselbstandige
Beschaftigung (§ 8 SGB V) aufnimmt. In diesen
Fallen endet die Ubergangsversorgung an dem nach
sozialversicherungsrechtlichen Bestimmungen zu
ermittelnden Datum.

Die Gewahrung von Ubergangsgeld auch nach
auBerplanmaRiger Beendigung der Ubergangsver-
sorgung bestimmt sich nach den tarifvertraglichen
Bestimmungen in der jeweils glltigen Fassung
(insbesondere §§ 2, 5 U-VersTV-Lotsen).
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§7
Beitragspflicht und Haftung

1.  Herr K wurde ausdriucklich auf den Umstand hin-
gewiesen, da® wahrend der Laufzeit dieses Ver-
trages jede Aufnahme einer Erwerbstatigkeit, die die
Geringfiigigkeitsgrenze gemal §8 SGB IV iber-
steigt, oder die Arbeitslosmeldung den Wegfall der
Beitragspflicht (vgl. § 2) nach sich zieht.

2. Sollte dies zu sozialversicherungsrechtlichen Nach-
teilen fur ihn fuhren, wird die D solche Nachteile nicht
ausgleichen. Falls der D durch die Aufnahme einer
Beschaftigung oder die Arbeitslosmeldung ein
Schaden entsteht, verpflichtet Herr K sich, diesen
Schaden der D zu ersetzen.

3.  Die D ist zur Verrechnung ihres Ersatzanspruchs mit
dem Ubergangsgeld oder der spateren Altersver-
sorgung berechtigt.”

mit Schreiben vom 27. Dezember 2004 Folgendes mit:

die Vermutung, er werde aus dem Erwerbsleben ausscheiden, sei unzutreffend.

LR

Auch wenn der Vertrag zur Ubergangsversorgung von
Ihnen nicht unterschrieben wird, gehen wir davon aus,
dass Sie aus dem Erwerbsleben ausscheiden.

Wir werden daher die Ubergangsversorgung vom ersten
Tag an als sozialversicherungspflichtig behandeln.

Etwas anderes gilt nur, wenn Sie uns die Aufnahme einer
mehr als geringfugigen versicherungspflichtigen Tatigkeit
nachweisen.

Bis zu diesem Zeitpunkt jedenfalls werden vom Uber-
gangsgeld ab dem ersten Tag Sozialversicherungsbei-
trage einbehalten.

In diesem Zusammenhang méchten wir weiterhin darauf
hinweisen, dass alle aus lhrem Handeln folgenden etwai-
gen Nachteile von der D nicht ausgeglichen werden. Fiir
Rickfragen stehen wir lhnen jederzeit gerne zur Ver-
figung.”

Der Klager entgegnete hierauf mit Schreiben vom 29. Dezember 2004,

www.prinz.law
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Den Vertrag zur Ubergangsversorgung hat der Klager letztlich nicht unter-

zeichnet.

Seit dem 1. Januar 2005 bezieht der Klager Ubergangsgeld nach dem
U-VersTV-Lotsen. Auf dieses wurden zunachst Arbeitgeber- und Arbeitnehmer-
anteile zur Sozialversicherung an die Barmer Ersatzkasse (im Folgenden: BEK)
als zustandige Beitragseinzugsstelle abgefiihrt. Nachdem die Beklagte mit
Schreiben vom 7. Januar 2005 erneut den Standpunkt vertreten hatte, der
U-VersTV-Lotsen gehe von einem Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem
Erwerbsleben aus, bat der Klager die BEK mit Schreiben vom 13. Februar 2005
um eine sozialversicherungsrechtliche Bewertung seiner Ubergangsversorgung.
Dabei wies er unter Beifiigung des U-VersTV-Lotsen darauf hin, dass dieser
aus seiner Sicht kein endgultiges Ausscheiden aus dem Erwerbsleben vorsehe

und lediglich die Auflage bestehe, sich nicht arbeitslos zu melden.

Mit inzwischen bestandskraftig gewordenem Bescheid vom 7. Februar
2006 stellte die BEK fest, dass die dem Klager gewéhrte Ubergangsversorgung
keine Rentenversicherungspflicht nach § 3 Satz 1 Nr. 4 SGB VI begriinde und
die bereits abgeflihrten Beitrage ggf. zu erstatten seien. Auf - von der Beklagten
vorbereiteten - Antrag des Klagers hin wurden die an die BEK abgefiihrten
Beitrage - entgegen der Méglichkeit des § 202 SGB VI - anteilig an die Parteien
zuriickerstattet. Die fiktiven Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung*
werden seither von der Beklagten an den Kl&ager ausgezahlt. An drei ehemalige
Fluglotsen, die die Beklagte wahrend deren Ubergangsversorgung in der
Akademie fur Flugsicherung beschaftigte, zahlte diese auch fiktive Arbeitgeber-

anteile zur Sozialversicherung.

Der Klager hat die Ansicht vertreten, die Beklagte musse im Wege der
Vertragsanpassung bzw. des Schadensersatzes Ausgleich dafiir leisten, dass
seine Ubergangsversorgung nicht rentenversicherungspflichtig sei. Sie sei zu
einer Ersatzlosung” verpflichtet, da das zur Erreichung einer der Beamtenver-
sorgung gleichwertigen Altersversorgung angestrebte Ziel, einerseits das
Ubergangsgeld der Rentenversicherungspflicht zu unterstellen, andererseits

den ausgeschiedenen Arbeitnehmern einen unbeschrankten Zusatzverdienst zu
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ermoglichen, rechtlich nicht umsetzbar sei. Eine ,Ersatzlésung“ sei der Be-
klagten auch zumutbar; ihr entstehe hierdurch kein Mehraufwand. Die Beklagte
habe aufgrund des Urteils des Bundessozialgerichts vom 26. November 1992
(- 7 RAr 46/92 - BSGE 71, 265) sowie der Besprechung der Spitzenverbande
der Sozialversicherungstrager am 16./17. Marz 1993 gewusst, dass die Ren-
tenversicherungspflichtigkeit des Ubergangsgeldes eine Vereinbarung tber das
Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem Erwerbsleben erfordere. Demgegen-
Uber habe er davon ausgehen durfen, dass das Ubergangsgeld ohne Weiteres
und in jedem Fall rentenversicherungspflichtig sei. Deshalb habe die Beklagte
der Streichung der Klausel ,Ausscheiden aus dem Erwerbsleben“ aus dem
Entwurf des § 4 U-VersTV-Lotsen nicht zustimmen dirfen, ohne ihn ent-
sprechend aufzukléren. Nach alledem habe die Beklagte entweder eine vor-
sétzlich falsche Zusicherung gegeben oder zumindest ihre Sorgfaltspflichten
verletzt. Hatte sie ihn dartber aufgeklart, dass die Ziele einer Rentenver-
sicherungspflichtigkeit des Ubergangsgeldes und einer unbeschrankten Zusatz-
verdienstmaoglichkeit nicht gleichzeitig zu verwirklichen seien, ware er nicht aus

dem Beamten- in ein Arbeitsverhéaltnis Gibergetreten.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihm
ab dem 28. April 2012 (Beginn der Zahlung der
Altersrente aus der gesetzlichen Rentenver-
sicherung) fur die Zeit des Bezugs dieser Altersrente
die Differenz zwischen der tatsachlich gezahlten
Altersrente und der zu erzielenden Altersrente bei
Fortzahlung der Arbeitgeberbeitrage fur die Zeit der
Ubergangsversorgung ab dem 1. Februar 2005 bis
zum 27. April 2012 zu zahlen,

2. hilfsweise,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 12.166,56 Euro
zzgl. Zinsen iHv. finf Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz aus monatlich jeweils 502,00 Euro ab
dem Zweiten des jeweiligen Folgemonats, beginnend
mit dem 2. Februar 2005 sowie aus monatlich jeweils
511,88 Euro ab dem Zweiten des jeweiligen Folge-
monats, beginnend mit dem 2. Februar 2006 zu
zahlen.
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Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und vorgetragen, die Ver-
pflichtung zum endgultigen Ausscheiden aus dem Erwerbsleben als Vor-
bedingung fir die Rentenversicherungspflichtigkeit des Ubergangsgeldes sei
nicht Tarifrecht geworden und aus dem Entwurf des U-VersTV-Lotsen ge-
strichen worden, da die Gewerkschaftsseite den Eindruck eines umfassenden
Tatigkeitsverbots habe vermeiden wollen. Allerdings seien die Tarifvertrags-
parteien (bereinstimmend davon ausgegangen, dass die betreffenden Arbeit-
nehmer grundsatzlich aus dem Erwerbsleben ausscheiden und dass dies durch
die Fassung des U-VersTV-Lotsen hinreichend klargestellt sei. Es treffe auch
nicht zu, dass das Ubergangsgeld generell nicht rentenversicherungspflichtig
sei. Im Ubrigen habe der Klager, da er den vorgeschlagenen Vertrag nicht
unterzeichnet habe, die zu erwartende Differenz im Altersrentenbezug selbst zu
verantworten. Auch habe er den Wegfall der Beitragspflicht durch seine Anfrage
bei der BEK selbst herbeigefiihrt. Schliellich sei zu beriicksichtigen, dass ein
Schaden, wie der Klager ihn mit dem Hauptantrag geltend mache, Uberhaupt
nicht eintreten konne; zumindest misse er sich die aus der Sozialver-
sicherungsfreiheit folgenden Vorteile anrechnen lassen; auch treffe ihn eine
Schadensminderungspflicht. Soweit er auf die Aufgabe seines Beamtenstatus
abstelle, habe er die dadurch aus seiner Sicht entstehenden Nachteile nicht

dargelegt.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Klage abgewiesen.
Mit seiner Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter. Die Beklagte

beantragt die Zurlickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet.
A Die Klage ist mit dem Hauptantrag zwar zulassig, aber unbegriindet.

l. Der Hauptantrag erfullt die Voraussetzungen des § 256 Abs. 1 ZPO.
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1. Bei der etwaigen Verpflichtung der Beklagten, dem Klager wahrend des
kunftigen Bezugs einer gesetzlichen Altersrente die Differenz zwischen der
tatsachlich gezahlten und derjenigen Altersrente zu zahlen, die sich ergeben
wiirde, wenn auf das Ubergangsgeld Arbeitgeberanteile zur Rentenver-
sicherung abgefuhrt worden waren, handelt es sich um ein feststellungsfahiges

Rechtsverhaltnis.

2. Auch wenn derzeit noch ungewiss ist, ob der Klager den Beginn seiner
Altersrente erleben wird, hat er - zur SchlieBung etwaiger Versorgungsliicken -
bereits jetzt ein Interesse an der begehrten Feststellung. Selbst die Moglichkeit
einer Klage auf kunftige Leistung nach den §§ 257 ff. ZPO beseitigt das Fest-
stellungsinteresse nicht. Insoweit steht dem Klager ein Wahlrecht zu (vgl. nur
BAG 22. Februar 2000 - 3 AZR 39/99 - zu A der Grinde mwN, AP BetrAVG § 1
Beamtenversorgung Nr. 13 = EzA BetrAVG § 1 Beamtenversorgung Nr. 3).

Il. Der Hauptantrag ist jedoch unbegriindet. Der Klager kann die begehrte
Feststellung nicht verlangen. Die Beklagte ist nicht verpflichtet, ihn wahrend des
kiinftigen Bezugs einer gesetzlichen Altersrente durch weitere Zahlungen so zu
stellen, als seien auf das Ubergangsgeld Arbeitgeberanteile zur Rentenver-

sicherung abgefiihrt worden.

1. Ein Anspruch folgt nicht aus dem VersTV, der nach § 5 des Arbeits-

vertrages auf das Rechtsverhaltnis der Parteien zur Anwendung kommt.

a) Der VersTV sieht die vom Klager begehrte Leistung nicht ausdriicklich
vor.

b) Ein Anspruch ergibt sich auch nicht in erganzender Auslegung des
VersTV.

Es liegt schon keine unbewusste Tariflicke vor, die es erlauben wiirde,
sie aus einem eindeutig feststellbaren Sinn und Zweck des Tarifvertrages
heraus zu schlieRen. Vielmehr regelt der VersTV die Beitragspflicht bewusst
nicht. Die Gerichte sind nicht befugt, gegen den Willen der Tarifvertragsparteien

erganzende tarifliche Regelungen zu ,schaffen® oder eine schlechte Ver-
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handlungsfihrung einer Tarifvertragspartei dadurch zu belohnen, dass ihr
Vertragshilfe geleistet wird. Dies ware ein unzulassiger Eingriff in die ver-
fassungsrechtlich geschitzte Tarifautonomie (vgl. BAG 25. Februar 2009
-4 AZR 964/07 - Rn. 19 und 20, AP TVG § 1 Auslegung Nr. 215).

Der VersTV regelt die betriebliche Altersversorgung, nach seinem § 3
bestehend aus dem Altersruhegeld, dem vorzeitigen Altersruhegeld, der
Dienstunfahigkeitsrente, dem Witwen-/Witwergeld und dem Waisengeld. Die
Hoéhe der Leistungen richtet sich nach dem ruhegeldfahigen Jahreseinkommen
(§4) und der anrechenbaren Beschaftigungszeit (§ 5). Nach diesen Be-
stimmungen spielt die Héhe der gesetzlichen Rente fir die Hohe der betrieb-
lichen Altersversorgung keine Rolle. Auch die in § 17 getroffene Hartefall-
regelung bezieht Leistungen der gesetzlichen Rentenversicherung nicht un-
mittelbar ein, sondern erfordert einen Vergleich zwischen der Altersversorgung
aus der VBL bzw. nach dem Beamtenversorgungsgesetz und den Leistungen
aus dem VersTV. Nichts anderes gilt nach der im ,Anhang 1“ fur diejenigen
Mitarbeiter getroffenen Regelung, die am 1. August 1993 das 55. Lebensjahr
bereits vollendet hatten. Hier spielt die H6he der Rente aus der gesetzlichen
Rentenversicherung (zusammen mit den Leistungen nach dem Tarifvertrag) nur
als Rechenposten im Rahmen einer Vergleichsrechnung zur Wahrung des

Besitzstandes eine Rolle.

Demgegeniiber geht es beim vom Klager geltend gemachten Anspruch
um den Ausgleich der Differenz zwischen der tatsachlich gezahlten Altersrente
aus der gesetzlichen Rentenversicherung und der zu erzielenden Altersrente
aus der gesetzlichen Rentenversicherung bei Fortzahlung der Arbeitgeberbei-
trage fur die Zeit der Ubergangsversorgung. Damit steht das klagerische Be-
gehren in unmittelbarem Zusammenhang mit der Ubergangsversorgung und
dort allein mit der Frage, ob und inwieweit das Ubergangsgeld der Beitrags-
pflicht (auch) zur Rentenversicherung unterliegt. Diese Komplexe haben die
Tarifvertragsparteien nicht im VersTV geregelt und auch nicht regeln wollen;

hiermit haben sie sich vielmehr im U-VersTV-Lotsen befasst.
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2. Ein Anspruch des Klagers ergibt sich nicht aus dem U-VersTV-Lotsen,

der aufgrund § 1 Abs. 2 des Arbeitsvertrages als den Manteltarifvertrag er-

ganzender Tarifvertrag Anwendung findet.

a) Auch der U-VersTV-Lotsen sieht die vom Klager begehrte Leistung

nicht ausdricklich vor.

b) Eine erganzende Auslegung des U-VersTV-Lotsen scheitert ebenfalls
daran, dass die Tarifvertragsparteien des U-VersTV-Lotsen die Frage einer
etwaigen Beitragspflicht des Ubergangsgeldes zur Rentenversicherung nicht
verbindlich regeln wollten. § 6 Abs. 2 Satz 1 U-VersTV-Lotsen enthalt nur einen
rechtlich unverbindlichen Hinweis auf die sozialversicherungsrechtlichen Folgen
der Zahlung des Ubergangsgeldes aus Sicht der Tarifvertragsparteien. Dies

folgt aus einer Auslegung des U-VersTV-Lotsen.

aa) Zwar heilt es in § 6 Abs. 2 Satz 1 U-VersTV-Lotsen: ,Das Ubergangs-
geld unterliegt der Beitragspflicht zur Kranken-, Pflege- und Rentenver-
sicherung sowie der Besteuerung®. Diese Bestimmung ist allerdings nicht so zu
verstehen, dass hiermit die Verpflichtung begriindet bzw. die Zusage erteilt
werden sollte, das Ubergangsgeld der Beitragspflicht zur Rentenversicherung
zu unterwerfen. Vielmehr enthéalt § 6 Abs. 2 Satz 1 U-VersTV-Lotsen lediglich
einen rechtlich unverbindlichen Hinweis auf die sozialversicherungsrechtlichen
Folgen der Zahlung des Ubergangsgeldes aus Sicht der Tarifvertragsparteien.
Auf die Richtigkeit und Bestandigkeit der von den Tarifvertragsparteien an-

genommenen Rechtslage kdnnen sich die Tarifunterworfenen nicht verlassen.

bb) Die Tarifvertragsparteien kénnen Gber die Sozialversicherungspflichtig-
keit des Ubergangsgeldes nicht disponieren. Die Frage, ob eine Leistung der
Beitragspflicht auch zur Rentenversicherung unterliegt, richtet sich allein nach
den insoweit einschlagigen sozialversicherungsrechtlichen Bestimmungen.
Dass hiervon auch die Tarifvertragsparteien ausgegangen sind, wird durch die
Formulierung der Bestimmung bestatigt. Mit der Verwendung des Begriffs
Lunterliegt" haben die Tarifvertragsparteien zum Ausdruck gebracht, dass sie

sich innerhalb des (sozialversicherungs-)gesetzlichen Rahmens bewegen und
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keine von den sozialversicherungsrechtlichen Voraussetzungen unabhéngigen
Anspriiche der Arbeitnehmer begriinden wollten. § 6 Abs. 2 Satz 1 U-VersTV-
Lotsen ist, anders als § 6 Abs. 3 U-VersTV-Lotsen, gerade nicht als Anspruchs-
grundlage ausgestaltet. Diesem Verstandnis steht auch nicht Satz2 des § 6
Abs. 2 U-VersTV-Lotsen entgegen. Diese Regelung enthdlt nur eine Be-
stimmung Uber das Verfahren fiir den Fall, dass eine Beitragspflicht besteht. Sie

setzt die Beitragspflicht voraus, begriindet sie aber nicht.

cC) Dass die Tarifvertragsparteien den Willen zu einer ,ibergesetzlichen
Regelung“ hatten, lasst sich nicht aus der Streichung der noch im Entwurf des
§ 4 U-VersTV-Lotsen vorgesehenen Regelung ableiten, wonach die Arbeit-
nehmer ihre Erwerbstétigkeit insgesamt beenden sollten/mussten. Auf eine vom

Klager insoweit vermisste Beweisaufnahme kommt es deshalb nicht an.

Auf die Entstehungsgeschichte eines Tarifvertrages kann zum einen
nur dann zuriickgegriffen werden, wenn bei der Auslegung einer Tarifnorm nach
Wortlaut, Wortsinn und tarifichem Gesamtzusammenhang Zweifel an deren
Inhalt und dem wirklichen Willen der Tarifvertragsparteien bestehen (BAG
24. Februar 2010 - 10 AZR 1035/08 - Rn. 29), was hier nicht der Fall ist. Zum
anderen musste der Wille der Tarifvertragsparteien zu einer Zusage un-
abhangig von der Gesetzeslage in den Tarifnormen seinen Niederschlag
gefunden haben (st. Rspr., vgl. nur BAG 28. Oktober 2008 - 3 AZR 189/07 -
Rn. 16, AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Lufthansa Nr. 43). Hierfur genlgt die Strei-

chung der Klausel ,Ausscheiden aus dem Erwerbsleben® nicht.

Im Ubrigen lasst sich aus der Streichung der im urspriinglichen Entwurf
vorgesehenen Regelung nicht auf einen eindeutigen Willen der Tarifvertrags-
parteien schlieRen, den Ubergangsversorgten eine héhere gesetzliche Rente zu
verschaffen. Die Streichung der in Rede stehenden Passage steht ohne Weite-
res mit dem Vortrag in Einklang, dass allein der Anschein eines umfassenden
Tatigkeitsverbotes vermieden werden sollte. Ebenso gut lasst sie sich schliel-
lich dahin verstehen, dass nicht der Anschein erweckt werden sollte, die Tarif-

vertragsparteien hatten das Ausscheiden aus jeder Erwerbstatigkeit zur Voraus-
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setzung fur den Anspruch auf die Zahlung des Ubergangsgeldes selbst machen

wollen.

3. Da die Beklagte dem Klager durch die Bezugnahme auf den U-VersTV-
Lotsen keine Versicherungspflichtigkeit des Ubergangsgeldes und damit nicht
die Abfuhrung von Beitragen an die Sozialversicherung zugesagt hatte, recht-
fertigt sich die vom Klager begehrte Leistung auch nicht unter dem Gesichts-
punkt des Schadensersatzes wegen anfanglicher objektiver Unmoglichkeit nach
§ 307 BGB in der Fassung vor dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz bzw.

nach § 311a BGB in der seither geltenden Fassung.

4. Die Klage mit dem Hauptantrag ist nicht unter dem Gesichtspunkt der
Vertragsanpassung nach den Grundsatzen der Stérung der Geschéaftsgrund-
lage (nunmehr: § 313 BGB) begriindet.

a) Als Vertrag, dessen Anpassung der Klager Uberhaupt verlangen kénn-
te, kommt allein der zwischen den Parteien geschlossene Arbeitsvertrag in
Betracht. Aus einer méglichen Stérung der Geschaftsgrundlage des U-VersTV-
Lotsen wegen einer etwaigen Fehlvorstellung der Tarifvertragsparteien tber die
sozialversicherungsrechtliche Behandlung des Ubergangsgeldes kann der
Klager bereits deshalb nichts zu seinen Gunsten ableiten, weil es in derartigen
Fallen den Tarifvertragsparteien vorbehalten bleibt, den Tarifvertrag an die
veranderten Verhaltnisse anzupassen (vgl. BAG 20. August 2002 -9 AZR
235/01 - zu | 4 der Griinde mwN, AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Lufthansa Nr. 28 =
EzA TVG § 4 Luftfahrt Nr. 6). Dies gilt nicht nur dann, wenn der Tarifvertrag
unmittelbar und zwingend auf das Arbeitsverhaltnis Anwendung findet, sondern
auch dann, wenn - wie hier - im Arbeitsvertrag auf die jeweils gultigen tariflichen

Regelungen verwiesen wird.

b) Nach § 313 Abs. 1 BGB kann Anpassung des Vertrages nur dann
verlangt werden, wenn sich Umstande, die zur Grundlage des Vertrages ge-
worden sind, nach Vertragsschluss schwerwiegend verandert haben und die
Parteien den Vertrag nicht oder mit einem anderen Inhalt geschlossen héatten,

wenn sie diese Verdnderung vorausgesehen hatten. Zudem ist erforderlich,
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dass einem Vertragspartner unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzel-
falles, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, das
Festhalten am unverdnderten Vertrag nicht zugemutet werden kann. Nach
§ 313 Abs. 2 BGB steht es einer Veranderung der Umstande gleich, wenn
wesentliche Vorstellungen der Parteien, die zur Grundlage des Vertrages

geworden sind, sich als falsch herausstellen.

C) Das Bundessozialgericht hat mit Urteil vom 24. September 2008
(- B 12 R 10/07 R - Breith 2009, 631) fur den hier in Rede stehenden U-VersTV-
Lotsen vom 7. Juli 1993 entschieden, dass die Ubergangsversorgung nur dann
der Beitragspflicht zur Rentenversicherung unterliegt, wenn die Parteien zuvor
das Ausscheiden aus dem Erwerbsleben als Grundlage fiir den Abschluss der
zu ihrem Bezug fihrenden Vereinbarung vorausgesetzt haben. Nur das verein-
barte endgliltige Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem Erwerbsleben nach
Beendigung der Beschaftigung ergebe das besondere, die Versicherungspflicht
begrindende Schutzbedirfnis, dem durch die Fiktion des Fortbestehens der
Beschaftigung bzw. nunmehr durch einen besonderen Versicherungspflichttat-
bestand Rechnung getragen werde. Mit dieser Entscheidung hat das Bundes-
sozialgericht in Auslegung des §3 Satz1 Nr.4 SGB VI allerdings nur die
Rechtslage bindend festgestellt, die bereits zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Arbeitsvertrages galt. Eine Veranderung der Umstande ist nicht eingetreten.
Danach kommt die Anwendung des § 313 Abs. 1 BGB nicht in Betracht.

d) Ein Anspruch auf Anpassung der arbeitsvertraglichen Regelungen iSd.
klagerischen Begehrens kann sich deshalb allenfalls dann ergeben, wenn die
Geschéftsgrundlage von Anfang an gefehlt hat, weil sich beide Parteien hin-
sichtlich einer wesentlichen Voraussetzung des Geschéfts geirrt haben. Auf
diese Storungsfille finden die Grundsatze lUber das Fehlen der Geschafts-
grundlage (nunmehr: § 313 Abs. 2 BGB) Anwendung.

aa) Geschéaftsgrundlage sind die bei Vertragsschluss bestehenden ge-
meinsamen Vorstellungen beider Parteien oder die dem Geschaftsgegner
erkennbaren, von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der einen Vertrags-

partei von dem Vorhandensein oder dem kiinftigen Eintritt gewisser Umstande,
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sofern der Geschaftswille der Parteien auf dieser Vorstellung aufbaut (vgl. BGH
8. Februar 2006 - VIl ZR 304/04 - zu Il 1 a der Griinde mwN, WM 2006, 828).

bb) Auch wenn beide Parteien bei Abschluss des Arbeitsvertrages von
einer uneingeschrankten Beitragspflicht des Ubergangsgeldes ausgegangen
sind, lasst sich nicht feststellen, dass diese Vorstellungen Geschaftsgrundlage
geworden sind. Zugunsten des Klagers kann angenommen werden, dass er
den Arbeitsvertrag so nicht geschlossen hatte, wenn er gewusst hatte, dass das
Ubergangsgeld nur dann der Beitragspflicht zur Sozialversicherung unterliegt,
wenn sich die Parteien vor der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses auf ein
endgultiges Ausscheiden aus dem Erwerbsleben einigen; allerdings gibt es
keinen Anhaltspunkt dafiir, dass die Frage der Beitragspflicht des Ubergangs-
geldes ein fir die Willensbildung der Beklagten beim Abschluss des Arbeits-

vertrages wesentlicher Umstand war.

(1) Die Beklagte hatte den U-VersTV-Lotsen im Arbeitsvertrag in Bezug
genommen. Dieser enthélt in § 6 Abs. 2 Satz 1 lediglich den rechtlich unver-
bindlichen Hinweis, dass das Ubergangsgeld der Beitragspflicht zur Kranken-,
Pflege- und Rentenversicherung sowie der Besteuerung unterliegt. Dieser
Hinweis war auch fir all die Falle korrekt, in denen vor Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses eine Vereinbarung Uber das endgultige Ausscheiden aus dem
Erwerbsleben getroffen wurde. Im Ubrigen ging der erkennbare Wille der
Beklagten bei Vertragsschluss dahin, durch die im Arbeitsvertrag enthaltene
Bezugnahmeklausel den U-VersTV-Lotsen selbst zum Vertragsinhalt zu
machen. Was Vertragsinhalt ist, kann jedoch nicht Geschéftsgrundlage sein
(vgl. BGH 27. September 1991 - VZR 191/90 - zu 1 der Griinde, ZIP 1991,
1599).

(2) Damit verblieb es bei der einseitigen Erwartung des Klagers, der im
Tarifvertrag enthaltene Hinweis auf die sozialversicherungsrechtliche Be-
handlung des Ubergangsgeldes werde in jedem Fall - auch im Falle des
Fehlens einer Vereinbarung (Uber ein endgiltiges Ausscheiden aus dem Er-
werbsleben - zutreffend sein und umgesetzt werden. Diese einseitige Er-

wartung, sofern sie fir seine Willensbildung tberhaupt maf3geblich war, wirde
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allerdings nur dann zur Geschéftsgrundlage gehéren, wenn sie in den dem
Vertrag zugrunde liegenden gemeinschaftlichen Geschaftswillen beider
Parteien aufgenommen worden ware (vgl. BGH 16. Februar 1989 -IXZR
256/87 - zu | 2 der Griinde, NJW-RR 1989, 752). Dazu genugt es nicht, dass
die Partei ihre Erwartungen der anderen Partei bei den Vertragsverhandlungen
mitgeteilt hat (vgl. BGH 17. Februar 1993 - Xll ZR 232/91 - zu 3 b der Griinde,
NJW-RR 1993, 773). Hinzukommen muss, dass das Verhalten des anderen
Teils nicht nur als bloRe Kenntnisnahme, sondern nach Treu und Glauben als
Einverstandnis und Aufnahme der Erwartung in die gemeinsame Grundlage des
Geschéftswillens zu werten ist. Hier fehlt es schon an jeglichem Vorbringen des
Klagers dazu, dass seine Erwartungen der Beklagten bei Abschluss des

Arbeitsvertrages uberhaupt erkennbar geworden sind.

cC) Ebenso wenig war der Umfang der Versicherungspflicht Geschéfts-
grundlage des einvernehmlichen Wechsels des Klagers in die Ubergangsver-
sorgung. Zu diesem Zeitpunkt bestanden zwischen den Parteien bereits unter-

schiedliche Vorstellungen uber die Folgen der Aufnahme einer Erwerbstatigkeit.

5. Die Beklagte haftet dem Klager nicht wegen Verletzung vorvertraglicher
Aufklarungs- oder Informationspflichten nach den Regeln des Verschuldens bei
Vertragsschluss (jetzt § 311 Abs. 2, § 241 Abs. 2, § 280 Abs. 1 BGB). Die
Beklagte traf zum Zeitpunkt des Abschlusses des Arbeitsvertrages keine Auf-
klarungspflicht dariiber, dass ein Ubergangsgeld nur dann der Versicherungs-
pflicht unterliegt, wenn als Grundlage fir seine Zahlung das endgliltige Aus-

scheiden des Arbeitnehmers aus dem Erwerbsleben vereinbart wurde.

a) Hinweis- und Aufklarungspflichten beruhen auf den besonderen Um-
sténden des Einzelfalles und sind das Ergebnis einer umfassenden Interessen-
abwagung. Die erkennbaren Informationsbediirfnisse des Arbeitnehmers
einerseits und die Beratungsmdglichkeiten des Arbeitgebers sind zu beachten.
Wie grof3 das Informationsbediirfnis des Arbeitnehmers ist, hangt insbesondere
von der Schwierigkeit der Rechtsmaterie sowie dem Ausmal der drohenden
Nachteile und deren Voraussehbarkeit ab (vgl. BAG 14. Januar 2009 - 3 AZR
71/07 - Rn. 27 ff., AP BetrAVG § 1 Auskunft Nr. 7). Danach darf der Arbeitgeber
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bei Vertragsverhandlungen zwar nichts verschweigen, was die vollstandige
Vertragsdurchfiihrung in Frage stellen kann und was ihm bekannt ist oder
bekannt sein misste. Er muss jedoch, da er im Allgemeinen nicht ohne das
Vorliegen besonderer Umstande von einem Informationsbedirfnis des Arbeit-
nehmers ausgehen muss, nicht auf samtliche fir den Zweck des Arbeits-
verhaltnisses bedeutsamen Umstande, sondern nur auf besonders atypische
Risiken fur den Arbeitnehmer hinweisen (vgl. BAG 22. Januar 2009 - 8 AZR
161/08 - Rn. 31 ff., AP BGB § 242 Auskunftspflicht Nr. 46 = EzA BGB 2002
§ 611 Arbeitgeberhaftung Nr. 7).

b) Vorliegend kann zugunsten des Klagers unterstellt werden, dass die
Beklagte die Entscheidung des Bundessozialgerichts vom 26. November 1992
(- 7 RAr 46/92 - BSGE 71, 265) kannte und um deren Bedeutung auch fiir die
Rentenversicherungspflichtigkeit des Ubergangsgeldes wusste oder zumindest
wissen musste. Weiter ist zu berucksichtigen, dass der Klager fur den Wechsel
in ein Arbeitsverhaltnis zur Beklagten seinen Beamtenstatus und die damit ua.
verbundene Ubergangs- und Alterssicherung aufgegeben hat. Die Beklagte
musste demnach erkennen, dass die beamteten Fluglotsen keine (wesent-
lichen) Verschlechterungen ihrer Altersversorgung in Kauf nehmen wollten und
dass dafiir auch die Rentenversicherungspflichtigkeit des Ubergangsgeldes

eine bedeutsame Rolle spielte.

Auf der anderen Seite hatte die Entscheidung des Bundessozialgerichts
vom 26. November 1992 (- 7 RAr 46/92 - BSGE 71, 265) das Ruhen des
Arbeitslosengeldanspruchs wegen Bezuges von Vorruhestandsgeld nach
MalRgabe des § 118b AFG zum Gegenstand; nur in diesem Zusammenhang
hatte das Bundessozialgericht ausgefiihrt, das Vorruhestandsgeld setze begriff-
lich das Einigsein der Vertragspartner Uber das Ausscheiden des Arbeit-
nehmers aus dem Erwerbsleben voraus. Geringfiigige Beschaftigungen oder
Tatigkeiten seien insoweit unschadlich. Erst in seinem Urteill vom
24. September 2008 (-B 12 R 10/07 R - Breith 2009, 631), das im Ubrigen
konkret die Rentenversicherungspflichtigkeit des Ubergangsgeldes nach dem

U-VersTV-Lotsen betraf, hat sich das Bundessozialgericht zur Auslegung des
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§ 3 Satz1 Nr. 4 SGB VI, dh. zu der Frage geaullert, unter welchen Voraus-
setzungen fur das Ubergangsgeld nach dem U-VersTV-Lotsen eine Beitrags-
pflicht zur Rentenversicherung besteht. Damit stellte sich zum Zeitpunkt des
Abschlusses des Arbeitsvertrages die Rechtslage im Hinblick auf die Ver-
sicherungspflichtigkeit des Ubergangsgeldes als schwierig und noch nicht
abschlielend geklart dar; daruber hinaus war offen, ob der Klager tuberhaupt
Ubergangsversorgung in Anspruch nehmen und in dem Fall endgiiltig aus dem
Erwerbsleben ausscheiden wirde. Vor diesem Hintergrund bestand fur die
Beklagte, die zudem auf dem Standpunkt stand, mit den im U-VersTV-Lotsen
enthaltenen Regelungen die Voraussetzungen fir die Sozialversicherungs-
pflichtigkeit des Ubergangsgeldes geschaffen zu haben, keine Veranlassung,

einen entsprechenden Hinweis zu erteilen.

B. Der zulassige Hilfsantrag ist unbegriindet, da der Klager aus den unter
A dargestellten Grinden die fehlende Versicherungspflichtigkeit des Uber-

gangsgeldes hinnehmen muss.

Mikosch Zwanziger Schlewing
Rau Wischnath
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