BUNDESARBEITSGERICHT

3 AZR 832/11

3 Sa 1558/10
Landesarbeitsgericht
Kéln

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
10. Dezember 2013

URTEIL

Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin, Berufungsbeklagte, Revisionsklagerin

und Revisionsbeklagte,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter, Berufungsklager, Revisionsbeklagter

und Revisionsklager,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-

handlung vom 10. Dezember 2013 durch die Vorsitzende Richterin am Bundes-
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arbeitsgericht Gréafl, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Schlewing, den
Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Spinner sowie den ehrenamtlichen Richter

Dr. Kaiser und die ehrenamtliche Richterin Kanzleiter fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Kéln vom 15. Juni 2011 - 3 Sa 1558/10 - wird
zurtickgewiesen.

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Kdln vom 15. Juni 2011 -3 Sa
1558/10 - insoweit aufgehoben, als es die Berufung der
Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Kéln vom
1. Dezember 2010 - 9 Ca 8561/07 - zurtickgewiesen und
der Berufung des Klagers teilweise stattgegeben hat.

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Koln vom 1. Dezember 2010 -9Ca
8561/07 - unter vollstandiger Zurtckweisung der Berufung
des Klagers - teilweise abgeéandert und die Klage insge-
samt abgewiesen.

Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Hohe der dem Klager zustehenden Be-

triebsrente.

Der am 10. Marz 1944 geborene Klager war vom 1. Januar 1969 bis
zum 30. September 1994 bei der Beklagten beschaftigt. Seit dem 1. April 1983
war er als Vorsitzender des bei der Beklagten gebildeten Betriebsrats nach § 38
BetrVG von der Arbeitsleistung freigestellt. Sein Grundgehalt betrug zuletzt mo-
natlich 6.599,00 DM. Hinzu kamen zwei aul3ertarifliche Zulagen iHv. monatlich
300,00 DM und 171,00 DM. AulRerdem bezog er monatlich 78,00 DM vermo-
genswirksame Leistungen. In den Jahren 1992 und 1993 erhielt der Klager je-

weils im November eine Zahlung iHv. 7.070,00 DM.
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Seit dem 1. April 2007 bezieht der Klager eine gesetzliche Altersrente
als Vollrente fur langjahrig Versicherte und von der Beklagten eine zuséatzliche
Altersrente nach den Richtlinien fir die Betriebliche Altersversorgung (Fassung
vom 6. Mai 1968) fur Arbeiter und Angestellte (im Folgenden: Richtlinien 68).
Die Richtlinien 68 bestimmen ua.:

.. Art der Versorqungsleistungen

Wir gewahren nach Erfullung der Wartezeit

2. Altersrente

II. Wartezeit

Die Wartezeit ist erfullt, wenn der Arbeiter oder An-
gestellte eine anrechnungsfahige Dienstzeit von
10 Jahren in unserem Unternehmen abgeleistet hat.

I1l.  Anrechnungsfidhige Dienstzeit

Anrechnungsfahig sind solche Dienstjahre, die der
Arbeiter oder Angestellte nach Vollendung seines
20. Lebensjahres und vor Vollendung seines 65. Le-
bensjahres ununterbrochen in unserem Unterneh-
men abgeleistet hat. Angefangene Dienstjahre mit
einer anrechnungsfahigen Beschaftigungszeit von
weniger als 6 Monaten bleiben unbertcksichtigt, es
sei denn, dal3 der Arbeiter oder Angestellte dieses
Dienstjahr noch voll ableistet. Angefangene Dienst-
jahre mit einer anrechnungsfahigen Beschaftigungs-
zeit von mehr als 6 Monaten gelten als volle Jahre.

IV. Voraussetzungen fir die einzelnen Leistungsarten

Es werden gewahrt

2. Altersrente,

wenn der Arbeiter oder Angestellte nach Voll-
endung seines 65. Lebensjahres aus unserem
Unternehmen ausscheidet.

VI. Zahlungsweise
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Die Renten werden monatlich nachtraglich gezahlt.

VIIl. Hohe der Leistungen

B)

Bei Angestellten:

1.a)

b)

Die Erwerbsunfahigkeits- und Altersrente be-
tragt bei Ablauf der Wartezeit monatlich 15 %
des letzten Grundgehaltes und steigt fur jedes
nach Erfillung der Wartezeit im Unternehmen
abgeleistete anrechnungsféahige Dienstjahr um
monatlich 1 % des letzten Grundgehaltes. Zum
Grundgehalt rechnen auch die daruberhinaus-
gehenden, regelmafligen monatlichen Bezlige;
jedoch nicht fallweise bezahlte Uberstunden,
Sondervergutungen, AbschluRvergltungen,
Weihnachtsvergitungen und &hnliche nicht
regelmanige Bezlge.

Die Beziige des Angestellten aus der gesetzli-
chen Rentenversicherung und der betriebli-
chen Versorgung werden durch Kirzung der
Betriebsrente wie folgt begrenzt: Bei einer
Dienstzeit bis zu 25 Jahren auf 65 % des letz-
ten Grundgehaltes. Fur jedes weitere Dienst-
jahr erhoht sich dieser Prozentsatz um 0,75 %
bis zu hochstens 80 % bei 45 Dienstjahren.
Beziige des Angestellten aus der gesetzlichen
Rentenversicherung, die auf freiwilliger Hoher-
versicherung oder freiwilliger Weiterversiche-
rung beruhen, bleiben unbericksichtigt.

Unabhangig von der Bestimmung in 2 a) wird
die betriebliche Rente in jedem Falle mit einem
Mindestrentenbetrag in HOhe von 40 % der
gemal 1) ermittelten Erwerbsunfahigkeits-
oder Altersrente gewahrt.

Wegfall von Anspriichen

Scheidet ein Begunstigter aus unserem Unterneh-
men aus, ohne dal ein Leistungsfall gegeben ist, so
erlischt jeder Anspruch aus dieser Zusage.”
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In einem von der Beklagten und dem Betriebsrat unterschriebenen
Aushang vom 10. Dezember 1986 wurde Folgendes bekannt gegeben:
,Gewahrung von Betriebsrenten

Die C GmbH gewahrt abweichend vom Wortlaut der Al-
tersversorgungszusagen die Firmenrente auch schon vor
dem Erreichen des 65. Lebens-jahres, ohne versiche-
rungsmathematische Abschlage vorzunehmen. Im Rah-
men der steuerlichen Betriebspriufung ist verlangt worden,
die Altersversorgungszusagen entsprechend zu andern.
Aus diesem Grunde werden die Richtlinien fur die betrieb-
liche Altersversorgung in den Fassungen vom 6. Mai 1968
und 1. Januar 1974 wie folgt erganzt:

IV. 2. ,Die Altersrente wird gezahlt, wenn der Mitar-

beiter nach Vollendung des 65. Lebensjahres
aus dem Dienstverhéaltnis mit der C ausschei-
det.
Sie wird auch gezahlt, wenn der Mitarbeiter
vorher ausscheidet und Altersruhegeld oder
vorgezogenes Altersruhegeld aus der gesetz-
lichen Rentenversicherung bezieht. In diesen
Fallen werden keine versicherungsmathema-
tischen Abschlage vorgenommen.

Anfang des Jahres 1990 erhielten samtliche Mitarbeiter der Beklagten
einschlie3lich des Klagers ein vom Betriebsrat mitunterzeichnetes Schreiben
vom 30. Januar 1990, in dem darauf hingewiesen wurde, dass die zwischen-
zeitliche Entwicklung der Steuern und Sozialabgaben dazu gefiihrt habe, dass
bei der betrieblichen Altersversorgung eine Uberversorgung eingetreten sei. Die
Mitarbeiter wurden deshalb gebeten, zuzustimmen, dass die ab dem 1. Januar
1990 neu gewahrten Ubertariflichen Zulagen nicht zum pensionsfahigen Ein-
kommen gehdren und bei der Berechnung der Betriebsrente nicht bertcksich-
tigt werden. Auch der Klager erklarte die erbetene Zustimmung.

Im Jahr 1992 fanden zwischen dem Klager und dem damaligen Ge-
schaftsfuhrer der Beklagten im Hinblick auf § 37 Abs. 4 BetrVG Gesprache Uber
seine berufliche Entwicklung und Vergutung statt. In einem Schreiben vom

20. Januar 1993 teilte der Klager dem damaligen Geschéftsfuhrer ua. mit:

4
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,Betreff: Meine Bezlige

Sehr geehrter Herr Dr. B,

bezugnehmend auf unsere mundliche Unterredung vom
Oktober 1992, in der Sie mich aufforderten Uberlegungen
zu formulieren, wie meine berufliche Entwicklung unter der
Annahme einer nicht erfolgten Freistellung als Betriebs-
ratsmitglied verlaufen sein kdénnte, nehme ich wie folgt
Stellung.

Mit der von lhnen vorgeschlagenen und im November
1992 durchgefuhrten Regelung

- Zahlung eines zusatzlichen Gehaltes ware ich fur die
Zukunft einverstanden. Dies entspricht bei Abwa-
gung aller Uberlegungen meinen Vorstellungen.

Hierbei bitte ich Sie um Beachtung folgender Punkte:

a) Das im November zusatzlich gezahlte Gehalt gilt
rackwirkend fir das laufende Jahr.

b) Die Zahlungen im Monat November
- Aufwandsentschadigung (DM 3.000,-)
- zusatzliches Gehalt (z.zt. 7.070,-)

werden bei allen gehaltsabh&ngigen Leistungen zu 1/12
dem normalen Monatseinkommen zugerechnet. Dies gilt
nicht fur die betriebl. Altersversorgung.”

Am 4. Dezember 1993 fasste eine betriebliche Einigungsstelle zur An-
derung der betrieblichen Altersversorgung bei der Beklagten folgenden Spruch:
~SPRUCH

Die Berechnungsvorschrift in Abschnitt VIII B Ziff. 2a der
,Richtlinien fur die Betriebliche Altersversorgung (Fassung
vom 6. Mai 1968) fur Arbeiter und Angestellte (TA)* wird
wie folgt geandert:

2.a) Die Bezluge der Angestellten aus der gesetzlichen
Rentenversicherung und der betrieblichen Versor-
gung werden durch Kirzung der Betriebsrente wie
folgt begrenzt:

Bei einer Dienstzeit bis zu 25 Jahren auf 59% des
letzten Grundgehaltes. Fir jedes weitere Dienstjahr
erhdéht sich dieser Prozentsatz um 0,6% bis zu
hochstens 71% bei 45 Dienstjahren. Beziuige der An-
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gestellten aus der gesetzlichen Rentenversicherung,
die auf freiwilliger Hoherversicherung oder freiwilliger
Weiterversicherung beruhen, bleiben unberiicksich-
tigt.

b) Unabhangig von der Bestimmung in 2.a) wird die
betriebliche Rente in jedem Falle mit einem Min-
destrentenbetrag in Hohe von 40% der gemal 1.
ermittelten Erwerbsunfahigkeits- oder Altersrente
gewahrt; sie darf jedoch zusammen mit der Sozial-
versicherungsrente 100% des pensionsfahigen Net-
toentgelts nicht Gberschreiten.

Begriindet wurde der Spruch der Einigungsstelle ua. mit der eingetrete-
nen planwidrigen Uberversorgung, wodurch die Geschaftsgrundlage der Richt-

linien 68 weggefallen sei.

Mit Schreiben vom 3. Marz 1999 teilte die Beklagte dem Klager mit,
dass die fur den Versorgungsfall Vollendung des 65. Lebensjahrs berechnete
unverfallbare Anwartschaft 840,00 DM brutto monatlich betrage und eine erneu-
te Berechnung erfolgen misse, wenn sich der unterstellte Zeitpunkt des Eintritts
des Versorgungsfalls &ndern sollte. Aus den beigefuigten Unterlagen ergibt sich,
dass die Beklagte von einem pensionsfahigen Entgelt von 6.899,00 DM ausge-
gangen ist, sie bei der Ermittlung der Altersrente eine anrechenbare Rente aus
der gesetzlichen Rentenversicherung bei Vollendung des 65. Lebensjahrs zu-
grunde gelegt hat und sie die fiktive, bei einer Betriebszugehorigkeit bis zum
65. Lebensjahr erreichbare Betriebsrente im Verhaltnis der tatsachlich zurick-
gelegten 25,75 Dienstjahre zu den bis zur Vollendung des 65. Lebensjahrs

maoglichen 40,194 Dienstjahren gekirzt hat.

Das Bundesarbeitsgericht hat mit Urteil vom 9. November 1999
(- 3 AZR 502/98 -) in einem zwischen der Beklagten und einem ihrer ehemali-
gen Mitarbeiter gefiihrten Rechtsstreit entschieden, dass die Beklagte aufgrund
des Spruchs der Einigungsstelle vom 4. Dezember 1993 trotz der anderslau-
tenden ausdricklichen Vereinbarung aus dem Jahr 1990 verpflichtet sei, die
seit dem 1. Januar 1990 neu gezahlte monatliche tarifliche Zulage beim ruhe-

geldfahigen Grundgehalt zu bertcksichtigen.

10
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Mit Schreiben vom 7. November 2000 teilte die Beklagte dem Klager
Folgendes mit:
,Neuberechnung Anwartschaft
Sehr geehrter Herr J,

nachdem uns aus einem Rechtsstreit ein Urteil des Bun-
desarbeitsgerichts vorliegt, nach dem die nichtpensionsfa-
higen Zulagen bei der Berechnung der Werksrente zu be-
ricksichtigen sind, haben wir uns in IThrem Fall entschlos-
sen, die BAG-Rechtsgrundséatze anzuwenden und Uber-
senden lhnen eine Neuberechnung Ihrer Anwartschaft.

Die Anwartschaft betragt bei Vollendung des 65. Lebens-
jahres 914,00 DM monatlich brutto. Sollte der Versor-
gungsfall zu einem friheren Zeitpunkt eintreten, mufd die
Anwartschaft neu gerechnet werden.

Am 4. August 2004 teilte die Beklagte dem Klager mit, seine Anwart-
schaft bei Vollendung des 63. Lebensjahrs betrage 483,17 Euro brutto monat-
lich; sollte der Versorgungsfall zu einem anderen Termin eintreten, misse eine
neue Berechnung der Anwartschaft erfolgen. Aus den beigefligten Berech-
nungsunterlagen ergibt sich, dass die Beklagte von einem ruhegeldfahigen
Grundgehalt von 7.070,00 DM ausgegangen ist und bei der Ermittlung der Al-
tersrente eine anrechenbare Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung
bei Eintritt des Versorgungsfalls am 1. April 2007 zugrunde gelegt hat. Die Be-
klagte hat bei den Berechnungen auflerdem die zum 1. April 2007 ermittelte
Altersrente im Verhéltnis der tatsachlich geleisteten 25,75 Dienstjahre zu den

bis zum Erreichen des 65. Lebensjahrs moéglichen 40,1944 Dienstjahre gekurzt.

Mit Schreiben vom 6. Februar 2007 teilte die Beklagte dem Klager Fol-
gendes mit:
.Sehr geehrter Herr J,

gemall Rentenbescheid erhalten Sie ab 01.04.2007
Altersrente fir langjahrige Versicherte. Ab diesem Zeit-
punkt haben Sie Anspruch auf Zahlung Ihrer Firmenrente.
Diese war gemall 82 Abs.5 BetrAVG auf das
65. Lebensjahr berechnet worden. Nachdem der Versor-
gungsfall am 01.04.2007 eingetreten ist, wurde lhre Fir-
menrente neu berechnet (s. Anlage).

11
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Die Firmenrente in Hohe von 483,17 € brutto monatlich
wird ab April 2007 zum Monatsende auf lhr Konto uber-
wiesen.

Die beigefligten Berechnungsunterlagen entsprechen inhaltlich den be-

reits dem Schreiben vom 4. August 2004 beigefligten Unterlagen.

Mit Schreiben vom 31. Méarz 2007 verlangte der Klager eine Altersrente
iHv. 742,50 Euro monatlich.

Die Beklagte gewahrte dem Klager vom 1. April 2007 bis zum
31. August 2009 eine monatliche Altersrente iHv. 483,17 Euro. Seit dem
1. September 2009 zahlt sie nur noch eine monatliche Betriebsrente von
417,00 Euro. Die Reduzierung des Auszahlungsbetrags beruht darauf, dass die
Beklagte nunmehr die anrechenbare Rente aus der gesetzlichen Rentenversi-
cherung fiktiv auf die bei einer Inanspruchnahme ab der Vollendung des
65. Lebensjahrs erreichbare Rente hochrechnete und bei dieser Hochrechnung
nicht mehr den vom Klager vom Beginn seiner sozialversicherungspflichtigen
Beschaftigung bis zu seinem Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis mit der
Beklagten erzielten monatlichen Durchschnitt von Entgeltpunkten, sondern die
Entgeltpunkte zugrunde legte, die sich ausgehend von seinem letzten Grund-

gehalt vor seinem vorzeitigen Ausscheiden zum 30. September 1994 ergeben.

Mit seiner am 16. Oktober 2007 beim Arbeitsgericht eingegangenen
Klage hat der Klager eine monatliche Altersrente iHv. 742,50 Euro verlangt. Er
hat geltend gemacht, bei der Berechnung seiner Altersrente sei von einem mo-
natlichen Grundgehalt iHv. 7.737,13 DM auszugehen. Zusatzlich zu dem von
der Beklagten zugrunde gelegten monatlichen Grundgehalt von 7.070,00 DM
seien die vermogenswirksamen Leistungen iHv. monatlich 78,00 DM sowie 1/12
der in den Jahren 1992 und 1993 gewahrten jahrlichen Einmalzahlungen von
7.070,00 DM, mithin monatlich weitere 589,13 DM, zu beriicksichtigen. Bei der
Berechnung seiner Altersrente sei keine zeitanteilige Kuirzung unter Zu-
grundelegung der moglichen Betriebszugehorigkeit bis zur Vollendung des

65. Lebensjahrs, sondern nur unter Zugrundelegung der méglichen Betriebszu-

-10 -
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gehorigkeit bis zum Eintritt des Versorgungsfalls bei Vollendung des
63. Lebensjahrs vorzunehmen. Durch den Aushang vom 10. Dezember 1986
sei die feste Altersgrenze von 65 Jahren auf 63 Jahre herabgesetzt und zudem
auf Abschlage verzichtet worden. Dementsprechend habe die Beklagte ihm mit
den Schreiben vom 3. Marz 1999 und vom 4. August 2004 mitgeteilt, dass die
zu zahlende Betriebsrente unter Bertcksichtigung des Zeitpunkts des tatsachli-
chen Rentenbeginns berechnet werde. Die Beklagte habe weder beim Klager
noch bei anderen Mitarbeitern das 65. Lebensjahr unabhéngig vom Rentenein-
trittsalter als feste Altersgrenze zugrunde gelegt; vielmehr sei stets das tatsach-
liche Alter beim individuellen Renteneintritt beriicksichtigt worden. Bei der Be-
rechnung der Altersrente sei auch nicht die fiktive, auf das 65. Lebensjahr
hochgerechnete Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung anzurechnen,
sondern nur die tatsachlich bezogene Rente aus der gesetzlichen Rentenversi-
cherung. Danach errechne sich eine Anwartschaft iHv. 1.452,20 DM. Dies ent-
spreche 742,50 Euro. Fur den Zeitraum vom 1. April 2007 bis zum 31. August
2009 habe ihm die Beklagte daher monatlich 259,33 Euro und ab dem
1. September 2009 monatlich 325,50 Euro nachzuzahlen.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 1.555,98 Euro
nebst finf Prozentpunkten an Zinsen tber dem Ba-
siszinssatz von 259,33 Euro monatlich, beginnend ab
dem 1. Mai 2007 zu zahlen,

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 4.927,27 Euro
nebst finf Prozentpunkten an Zinsen tber dem Ba-
siszinssatz von jeweils 259,33 Euro beginnend ab
dem 1. November 2007 zu zahlen,

3. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 1.037,32 Euro
nebst finf Prozentpunkten an Zinsen tber dem Ba-
siszinssatz von monatlich 259,33 Euro beginnend ab
dem 1. Juni 2009 zu zahlen,

4. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 2.278,50 Euro
nebst finf Prozentpunkten an Zinsen tber dem Ba-
siszinssatz von monatlich 325,50 Euro beginnend ab
dem 1. Oktober 2009 zu zahlen.

11 -
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Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage in Hohe von 1.876,91 Euro stattgege-
ben und sie im Ubrigen abgewiesen. Es ist dabei von einem Anspruch des Kla-
gers auf eine Altersrente iHv. 522,44 Euro monatlich ausgegangen. Gegen das
Urteil des Arbeitsgerichts haben beide Parteien im Umfang ihres jeweiligen Un-
terliegens Berufung eingelegt; der Klager hat zudem klageerweiternd fir die
Zeit vom 1. Marz 2010 bis zum 31. Marz 2011 weitere 3.903,00 Euro zuziglich
Zinsen geltend gemacht. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Be-
klagten zurtickgewiesen. Auf die Berufung des Klagers hat es das erstinstanzli-
che Urteil teilweise abgeandert und die Beklagte zur Zahlung von insgesamt
8.511,47 Euro zuzuglich Zinsen verurteilt. Dabei ist das Landesarbeitsgericht
von einem Anspruch des Klagers auf eine Altersrente iHv. 634,30 Euro monat-
lich ausgegangen. Mit der Revision verfolgt der Klager seine zuletzt gestellten
Antrdge im Umfang der Abweisung durch das Landesarbeitsgericht weiter; au-
Berdem hat er seine Klage um die Zahlung von Differenzbetragen fiir die Mona-
te April 2011 bis Dezember 2011 iHv. insgesamt 2.929,50 Euro sowie um einen
auf die Feststellung der Verpflichtung der Beklagten zur Zahlung einer tber
417,00 Euro monatlich hinausgehenden weiteren Altersrente ab Januar 2012
iHv. 325,50 Euro monatlich gerichteten Antrag erweitert. Die Beklagte erstrebt

mit ihrer Revision die vollstandige Klageabweisung.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Die zuldssige Revision des
Klagers ist unbegriindet. Die Klage ist insgesamt unbegrindet. Der Klager hat
keinen Anspruch gegen die Beklagte auf Zahlung einer 417,00 Euro Uberstei-

genden monatlichen Altersrente.

l. Die Revisionen sind zuldssig. Dies gilt auch fur die vom Klager in der
Revision angebrachte Klageerweiterung, mit der er Zahlungsanspriche fur die
Zeit vom 1. April 2011 bis zum 31. Dezember 2011 iHv. 2.929,50 Euro zuzig-

-12 -
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lich Zinsen geltend gemacht hat und die Feststellung der Verpflichtung der Be-
klagten begehrt, ihm ab Januar 2012 eine tber 417,00 Euro monatlich hinaus-

gehende Altersrente von 325,50 Euro zu zahlen.

Klageerweiterungen sind in der Revisionsinstanz zwar grundsatzlich
unzulassig, weil die Entscheidung Uber einen geénderten Antrag in der Regel
weitere tatséachliche Feststellungen erfordert und solche von einem Revisions-
gericht aus prozessualen Grunden nicht getroffen werden kénnen. Sie sind al-
lerdings aus prozessokonomischen Griinden ausnahmsweise zuldssig, wenn
der neue Sachantrag sich auf den vom Landesarbeitsgericht festgestellten Le-
benssachverhalt und den unstreitigen Parteivortrag stutzt (vgl. BAG
11. Dezember 2012 - 3 AZR 611/10 - Rn. 14 mwN). Das ist vorliegend der Fall.
Die Zahlungsanspriiche fur die Zeit vom 1. April 2011 bis zum 31. Dezember
2011 betreffen bei unveranderter Sachlage lediglich weitere inzwischen fallig
gewordene monatliche Differenzbetrage. Uber den Feststellungsantrag kann
auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts

ebenfalls entschieden werden.

I. Die Revision des Klagers ist unbegrindet. Die Revision der Beklagten
ist begriindet und fuhrt zur teilweisen Aufhebung des angefochtenen Urteils, zur
teilweisen Abanderung der erstinstanzlichen Entscheidung, soweit die Vor-
instanzen der Klage stattgegeben haben, und zur vollstandigen Abweisung der
Klage. Die Klage ist insgesamt unbegriindet. Der Klager hat nach den Richtli-
nien 68 idF des Einigungsstellenspruchs vom 4. Dezember 1993 (im Folgen-
den: Richtlinien 93) keinen Anspruch auf eine hohere als die von der Beklagten
gezahlte Altersrente von 417,00 Euro monatlich. Die Berechnung der Altersren-
te des vor dem Eintritt des Versorgungsfalls aus dem Arbeitsverhaltnis aus-
geschiedenen, die Altersrente nach § 6 BetrAVG vorgezogen in Anspruch
nehmenden Klagers richtet sich nach den allgemeinen Grundsétzen des Be-
triebsrentenrechts, da die Richtlinien 93 fur die Ermittlung der vorgezogen in
Anspruch genommenen Altersrente nach vorzeitigem Ausscheiden aus dem
Arbeitsverhdltnis keine Regelungen enthalten. Danach steht dem Klager eine
Altersrente iHv. 416,84 Euro monatlich zu. Da die Beklagte dem Klager vom

-13 -
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1. April 2007 bis zum 31. August 2009 monatlich 483,17 Euro gezahlt hat und
seit dem 1. September 2009 monatlich 417,00 Euro zahlt, hat er keine weiter-

gehenden Anspriche.

1. Der Klager ist am 30. September 1994 vor dem Eintritt eines Versor-
gungsfalls aus dem Arbeitsverhéltnis mit der Beklagten ausgeschieden. Zu die-
sem Zeitpunkt hatte er nach 8 1 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG idF vom 19. Dezember
1974 (BGBI. | S. 3610) eine unverfallbare Anwartschaft auf Leistungen der be-
trieblichen Altersversorgung erworben. Dem steht die Regelung X Richtlinien 93
nicht entgegen. Dort ist zwar vorgesehen, dass vorzeitig ausscheidende Arbeit-
nehmer keinen Anspruch auf Leistungen nach den Richtlinien 93 haben. Diese
Bestimmung ist jedoch nach 8§ 134 BGB nichtig, da von den Vorschriften des
Betriebsrentengesetzes nach 8 17 Abs. 3 Satz 3 BetrAVG nicht zuungunsten

des Arbeitnehmers abgewichen werden darf.

2. Die Richtlinien 93 enthalten keine Regelungen fir die Berechnung der
vorgezogen in Anspruch genommenen Altersrente eines vorzeitig - vor dem
Eintritt des Versorgungsfalls - aus dem Arbeitsverhaltnis ausgeschiedenen Ar-
beitnehmers. Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts erfasst die Re-
gelung in VIII B Nr. 1 Buchst. a Richtlinien 93 diesen Fall nicht. Zwar hangt die
Hohe der Altersrente nach VIII B Nr. 1 Buchst. a Richtlinien 93 von der Anzahl
der anrechnungsfahigen Dienstjahre ab. Sie betragt nach Ablauf der Wartezeit
15 % des letzten Grundgehalts und steigt fir jedes weitere anrechnungsfahige
Dienstjahr um 1 %. Allein einer solchen ,aufsteigenden Berechnung“ kann je-
doch nicht enthommen werden, dass auch die vorgezogen in Anspruch ge-
nommene Altersrente nach vorzeitigem Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis
auf diese Weise berechnet werden soll. Vielmehr misste sich aus den Richtli-
nien 93 ergeben, dass diese Berechnung auch fir die vorgezogene Inan-
spruchnahme der Altersrente nach vorzeitigem Ausscheiden aus dem Arbeits-
verhaltnis gelten soll. Daran fehlt es. Die Bestimmung in X Richtlinien 93 zeigt
vielmehr, dass die Richtlinien 93 nur die Anspriche der Arbeitnehmer regeln

wollen, die bis zum Eintritt des Versorgungsfalls betriebstreu geblieben sind.
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3. Da die Richtlinien 93 die Berechnung der Altersrente bei deren vorge-
zogener Inanspruchnahme nach vorzeitigem Ausscheiden aus dem Arbeitsver-
haltnis nicht selbst regeln, richtet sich die Berechnung nach den allgemeinen
Grundsatzen des Betriebsrentenrechts (st. Rspr., vgl. ausfiihrlich BAG
23. Januar 2001 - 3 AZR 164/00 - zu 1l 2 b der Griinde). Danach ergibt sich in
der Regel eine Berechtigung zur Kirzung der Betriebsrente unter zwei Ge-

sichtspunkten:

Zum einen wird in das Gegenseitigkeitsverhaltnis, das der Berechnung
der Vollrente zugrunde liegt, dadurch eingegriffen, dass der Arbeitnehmer die
Betriebszugehdrigkeit bis zur festen Altersgrenze nicht erbracht hat. Zum ande-
ren erfolgt eine Verschiebung des in der Versorgungszusage festgelegten Ver-
haltnisses von Leistung und Gegenleistung dadurch, dass er die Betriebsrente
mit héherer Wahrscheinlichkeit, friiher und langer als mit der Versorgungszusa-
ge versprochen in Anspruch nimmt (vgl. etwa BAG 25. Juni 2013 - 3 AZR
219/11 - Rn. 25; 19. Juni 2012 - 3 AZR 289/10 - Rn. 24; 15. November 2011
-3 AZR 778/09 - Rn. 34).

Der ersten Storung des Aquivalenzverhéltnisses wird dadurch Rech-
nung getragen, dass nach 8§ 2 Abs. 1 und Abs. 5 BetrAVG eine Quotierung vor-
genommen wird, indem die fiktive, bei voller Betriebszugeharigkeit bis zur fes-
ten Altersgrenze erreichbare Vollrente zeitratierlich entsprechend dem Verhalt-
nis der tatsachlichen zu der bis zum Erreichen der festen Altersgrenze maogli-
chen Betriebszugehorigkeit gekirzt wird. Der zweite Gesichtspunkt kann ent-
sprechend den Wertungen in der Versorgungsordnung bertcksichtigt werden.
Wenn und soweit diesem Gesichtspunkt in der Versorgungsordnung Rechnung
getragen wird, zB indem ein versicherungsmathematischer Abschlag vorgese-
hen ist, verbleibt es dabei. Enthalt die Versorgungsordnung hingegen keine
Wertung, hat der Senat als Auffangregelung einen sog. untechnischen versi-
cherungsmathematischen Abschlag entwickelt. Dieser erfolgt durch eine weite-
re zeitratierliche Kirzung, indem die nach § 2 Abs. 1 und Abs. 5 BetrAVG er-
rechnete Betriebsrente im Verhéltnis der mdglichen Betriebszugehdrigkeit bis
zur vorgezogenen Inanspruchnahme und der mdglichen Betriebszugehorigkeit
bis zur festen Altersgrenze gekirzt wird (BAG 25. Juni 2013 - 3 AZR 219/11 -
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Rn. 26; 19. Juni 2012 - 3 AZR 289/10 - Rn. 25; 15. November 2011 - 3 AZR
778/09 - Rn. 35).

Fur die Berechnung der vorgezogen in Anspruch genommenen Be-
triebsrente eines vorzeitig aus dem Arbeitsverhaltnis ausgeschiedenen Arbeit-
nehmers ist daher zunéachst nach § 2 Abs. 1 und Abs. 5 BetrAVG unter Beruck-
sichtigung der dort vorgesehenen Veranderungssperre und des Festschreibeef-
fektes die fiktive Vollrente zu ermitteln. Dies ist nicht die im Zeitpunkt der vorge-
zogenen Inanspruchnahme tatsachlich erreichte oder erreichbare Altersversor-
gung, sondern die fiktive, auf die feste Altersgrenze hochgerechnete Versor-
gungsleistung. Der Berechnung sind nach 8 2 Abs. 5 Satz 1 BetrAVG die bei
Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis geltende Versorgungsordnung und die
zu diesem Zeitpunkt bestehenden Bemessungsgrundlagen zugrunde zu legen
und auf den Zeitpunkt der festen Altersgrenze hochzurechnen. Die so ermittelte
fiktive Vollrente ist zeitratierlich nach § 2 Abs. 1 BetrAVG im Verhéltnis der tat-
sachlichen Betriebszugehorigkeit zu der moglichen Betriebszugehorigkeit bis
zur festen Altersgrenze zu kirzen. Der so errechnete Betrag ist die Versor-
gungsleistung, die dem vor Eintritt des Versorgungsfalls ausgeschiedenen Ar-
beitnehmer bei Inanspruchnahme der Leistung ab der festen Altersgrenze zu-
stinde. Wegen der vorgezogenen Inanspruchnahme der Versorgungsleistung
ist von diesem Betrag ein versicherungsmathematischer Abschlag vorzuneh-
men, sofern die Versorgungsordnung dies fir bis zur vorgezogenen Inan-
spruchnahme der Versorgungsleistung betriebstreue Arbeithehmer vorsieht.
Ggf. ist ein sog. untechnischer versicherungsmathematische Abschlag vorzu-
nehmen, wenn die Versorgungsordnung einen Abschlag bei der vorgezogenen
Inanspruchnahme nicht ausschlief3t; dabei ist die Zeit vom Beginn der Betriebs-
zugehdrigkeit bis zur vorgezogenen Inanspruchnahme der Betriebsrente ins
Verhéltnis zu setzen zur mdglichen Betriebszugehorigkeit bis zu der in der Ver-
sorgungsordnung bestimmten festen Altersgrenze (vgl. etwa BAG 25. Juni 2013
-3 AZR 219/11 - Rn. 27; 19. Juni 2012 - 3 AZR 289/10 - Rn. 26; 15. November
2011 - 3 AZR 778/09 - Rn. 33 ff.).
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4. Ausgehend von diesen Grundséatzen ist die monatliche Altersrente des
Klagers bei Rentenbeginn am 1. April 2007 wie folgt zu berechnen:

a) In einem ersten Schritt ist die fiktive Vollrente des Klagers bei Vollen-

dung des 65. Lebensjahrs unter Zugrundelegung der Richtlinien 93 zu ermitteln.

aa) Mafl3geblich ist die fiktive Vollrente bei Vollendung des 65. Lebens-
jahrs. Dies folgt aus 8§ 2 Abs. 1 BetrAVG in der bis zum 31. Dezember 2007 gel-
tenden Fassung. Danach ist fur den Eintritt des Versorgungsfalls wegen Errei-
chens der Altersgrenze auf das 65. Lebensjahr abzustellen, wenn nicht die Ver-
sorgungsregelung einen friheren Zeitpunkt als feste Altersgrenze vorsieht. Eine
frihere feste Altersgrenze sehen die Richtlinien 93 nicht vor. Die feste Alters-
grenze bezeichnet den Zeitpunkt, zu dem nach der Versorgungszusage im Re-
gelfall - und zwar unabhéngig von den Voraussetzungen des 8§ 6 BetrAVG - mit
einer Inanspruchnahme der Betriebsrente und einem altersbedingten Ausschei-
den aus dem Berufs- und Erwerbsleben zu rechnen ist (BAG 17. September
2008 - 3 AZR 865/06 - Rn. 27, BAGE 128, 1). Eine solche Festlegung nehmen
die Richtlinien 93 jedoch nicht vor. Vielmehr bestimmt IV Nr. 2 Satz 1 Richtli-
nien 93 die Vollendung des 65. Lebensjahrs als feste Altersgrenze. Durch die
im Jahr 1986 erfolgte Erganzung in IV Nr. 2 Satz 2 Richtlinien 93 wurde keine
frihere feste Altersgrenze eingefiihrt. Dadurch wurde lediglich die vorgezogene
Inanspruchnahme der Betriebsrente nach § 6 BetrAVG als weiterer Versor-
gungsfall in die Versorgungsordnung aufgenommen. Die feste Altersgrenze ist
von der flexiblen Altersgrenze nach IV Nr.2 Satz 2 Richtlinien 93 iVm. 86
Satz 1 BetrAVG zu unterscheiden.

bb) Die fiktive Vollrente, die der Klager bei einem Verbleib im Arbeitsver-
haltnis mit der Beklagten bis zur Vollendung des 65. Lebensjahrs am 10. Marz
2009 erreicht hatte, belauft sich auf 1.272,60 DM.

(1) Der Berechnung der fiktiven Vollrente ist nach VIII B Nr. 1 Buchst. a
Satz 1 Richtlinien 93 das Grundgehalt zugrunde zu legen. Dazu zahlen nach
VIII B Nr. 1 Buchst. a Satz 2 Richtlinien 93 auch die tber das Grundgehalt hin-
ausgehenden, regelmafligen monatlichen Beziige, jedoch nicht fallweise be-
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zahlte Uberstunden, Sondervergiitungen, Abschlussvergiitungen, Weihnachts-
vergutungen und ahnliche nicht regelméiige Bezlige. Das so definierte monat-
liche Grundgehalt betragt - wie das Landesarbeitsgericht zu Recht erkannt
hat - 7.070,00 DM. Weder die vermégenswirksamen Leistungen iHv. 78,00 DM
monatlich noch die im November 1992 und November 1993 gewahrten Sonder-
zahlungen iHv. 7.070,00 DM jahrlich (umgerechnet 589,17 DM monatlich) sind

dabei zu berlcksichtigen.

(@) Die vermdgenswirksamen Leistungen iHv. 78,00 DM monatlich zahlen
nicht zum Grundgehalt iSv. VIII B Nr. 1 Buchst. a Richtlinien 93. Zwar werden
solche Leistungen typischerweise monatlich ausgezahlt. Vermdgenswirksame
Leistungen werden jedoch nicht als Bestandteil des Monatsgehalts verstanden,
sondern stellen einen weiteren Vergutungsbestandteil dar, dessen Verwendung
durch das Fiunfte Vermdgensbildungsgesetz Einschrankungen in seiner konkre-
ten Verwendung unterliegt, insbesondere muss die Anlage der Betrage durch
den Arbeitgeber erfolgen (vgl. § 2 Flnftes Vermdgensbildungsgesetz; vgl. auch
BAG 13. November 2012 - 3 AZR 557/10 - Rn. 28).

Gegenteiliges folgt entgegen der Auffassung des Klagers nicht aus der
Entscheidung des Senats vom 24. Januar 2006 (- 3 AZR 479/04 -). Dort ist
zwar im Rahmen eines obiter dictum ausgefiihrt, vermdgenswirksame Leistun-
gen stellten grundsatzlich eine besondere Form der Vergitung dar, die als Ent-
gelt fur geleistete Arbeit anzusehen sei. Diese Entscheidung bezog sich jedoch
auf eine Versorgungsregelung, die als ruhegeldfahiges Einkommen den monat-
lichen Durchschnitt des Bruttoarbeitseinkommens der letzten drei anrechnungs-
fahigen Dienstjahre bestimmt hatte. Die dortige Bemessungsgrundlage war da-

her weiter gefasst als diejenige in den Richtlinien 93.

(b) Zum Grundgehalt iSv. VIII B Nr. 1 Buchst. a Richtlinien 93 zahlt auch
nicht die im November 1992 und November 1993 gewahrte jahrliche Sonder-
zahlung iHv. 7.070,00 DM. Sie ist nicht anteilig zu 1/12 bei der Ermittlung des

monatlichen Grundgehalts zu bertcksichtigen.
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(aa) Nach VIII B Nr. 1 Buchst. a Satz 2 Richtlinien 93 zahlen nur regelmafi-
ge monatliche Beziige zum ruhegeldfahigen Grundgehalt. Die Sonderzahlun-
gen sind keine regelméaRigen monatlichen Beziige. Der Klager hat die Sonder-
zahlungen in den Jahren 1992 und 1993 - entsprechend der Vereinbarung der
Parteien - nicht regelm&fig monatlich, sondern als jahrliche Einmalzahlung er-
halten. Der Klager hat im Schreiben vom 20. Januar 1993 bestéatigt, dass diese
jahrliche Sonderzahlung nicht nach VIII B Nr. 1 Buchst. a Satz 2 Richtlinien 93
ruhegeldfahig ist.

(bb) Dieser Vereinbarung der Parteien ist nicht aufgrund des Spruchs der
Einigungsstelle vom 4. Dezember 1993 die Geschéftsgrundlage iSd. 8§ 313 BGB
entfallen mit der Folge, dass die in den Jahren 1992 und 1993 gewahrte jahrli-
che Sonderzahlung iHv. jeweils 7.070,00 DM bei der Ermittlung des ruhegeld-
fahigen Grundgehalts wie ein regelmaRiger monatlicher Bezug iHv. 589,17 DM
zu behandeln ist.

Der Senat hat zwar im Hinblick auf die Richtlinien 93 entschieden, dass
die Beklagte ihrem infolge der eingetretenen Uberversorgung entstandenen
Anpassungsrecht nach den Grundsatzen des Wegfalls der Geschéaftsgrundlage
bereits durch die im Spruch der Einigungsstelle vom 4. Dezember 1993 erfolgte
Absenkung der Gesamtversorgungsobergrenze Gentige getan hat und sie des-
halb - trotz einer anderslautenden Einigung mit den Arbeitnehmern im Jahr
1990 - verpflichtet ist, die ab dem 1. Januar 1990 neu gewaéhrte Ubertarifliche
monatliche Zulage abweichend von VIII B Nr. 1 Buchst. a Richtlinien 93 beim
ruhegeldfahigen Grundgehalt zu beriicksichtigen. Dem UbermaRverbot war
dadurch Rechnung zu tragen, dass bei der Berechnung der Gesamtversor-
gungsobergrenzen wieder die urspriingliche Definition des ruhegeldfahigen
Grundgehalts in VIII B Nr. 1 Buchst. a Richtlinien 93 angewandt wird (BAG
9. November 1999 - 3 AZR 502/98 - zu 2 der Grunde).

Diese Erwagungen konnen jedoch nicht auf die dem Klager 1992 und
1993 gewahrten Sonderzahlungen lbertragen werden. Der Klager verkennt,
dass nicht seine Einverstandniserklarung vom 20. Januar 1993 dazu geflhrt
hat, dass die Sonderzahlung abweichend von VIII B Nr. 1 Buchst. a Richt-
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linien 93 nicht als Bestandteil des ruhegeldfahigen Grundgehalts zu bertcksich-
tigen ist, sondern der Umstand, dass es sich nicht um eine monatliche, sondern
um eine jahrliche Zahlung handelt. Der Inhalt seiner Erklarung vom 20. Januar
1993 stimmt daher mit der Regelung in den Richtlinien 93 Uberein, wonach nur

regelméiige monatliche Zahlungen zum Grundgehalt zahlen.

Es kann dahinstehen, ob die Behauptungen des Klagers zutreffen, er
habe sich im Oktober 1992 mit dem Geschaftsfuhrer der Beklagten eigentlich
auf eine monatliche Gehaltserh6hung verstandigt, die -auf dessen Bitte
hin - aber als jahrliche Einmalzahlung behandelt werden sollte, um beim ruhe-
geldfahigen Grundgehalt nicht berlcksichtigt werden zu mussen; er habe allein
deshalb nicht auf einer monatlichen Auszahlung bestanden, weil diese damals
aufgrund der Vereinbarung vom 30. Januar 1990 auch bei monatlicher Gewah-
rung nicht als ruhegeldféhig behandelt worden wére. Wenn es sich so verhalten
haben sollte, waren die Parteien davon ausgegangen, dass die Sonderzahlung
auch bei einer regelmafiigen monatlichen Auszahlung nicht ruhegeldfahig ge-
wesen ware. FUr die Vereinbarung einer jahrlichen Zahlung hatte daher zur
Vermeidung der Ruhegeldfahigkeit keine Veranlassung bestanden. Da die Par-
teien gleichwohl eine nach VIII B Nr. 1 Buchst. a Richtlinien 93 ohnehin nicht
ruhegeldféahige jahrliche Einmalzahlung vereinbart haben, ist Inhalt der Verein-
barung, dass diese in keinem Fall ruhegeldfahig sein sollte, selbst wenn eine
monatliche Zahlung ruhegeldféahig ware. Auf die vom Klager erhobene Verfah-
rensrige wegen der vom Landesarbeitsgericht unterlassenen Parteiverneh-

mung kommt es deshalb nicht an.

(2) Das Landesarbeitsgericht ist auch zu Recht davon ausgegangen, dass
die nach VIII B Nr. 2 Buchst. a Richtlinien 93 im Rahmen der Gesamtversor-
gung anzurechnende Rente des Klagers aus der gesetzlichen Rentenversiche-
rung nicht in ihrer tatsachlichen Hohe, sondern in Hohe der fiktiv auf die feste
Altersgrenze von 65 Jahren hochgerechneten Rente anzurechnen ist. Diese
betragt 3.567,01 DM.
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(@) Bei der vorgezogenen Inanspruchnahme der Betriebsrente nach vorzei-
tigem Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis ist im Rahmen der Gesamtver-
sorgung die fiktiv auf die feste Altersgrenze hochgerechnete Rente aus der ge-
setzlichen Rentenversicherung anzurechnen (vgl. ausfuhrlich BAG 21. Marz
2006 - 3 AZR 374/05 - Rn. 28, BAGE 117, 268; 19. Juni 2012 - 3 AZR 289/10 -
Rn. 30). Dies folgt aus 8 2 Abs. 1 BetrAVG, der die Errechnung einer fiktiven,
im Fall der Betriebszugehdorigkeit bis zur festen Altersgrenze erreichbaren Voll-
rente vorsieht. Bei Gesamtversorgungsregelungen kann dies sachgerecht nur
dadurch geschehen, dass auch die anzurechnende Rente aus der gesetzlichen
Rentenversicherung auf den Zeitpunkt der festen Altersgrenze hochgerechnet
wird (BAG 21. Mérz 2006 - 3 AZR 374/05 - aa0).

(b) Die Hochrechnung der Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung
auf den Zeitpunkt der festen Altersgrenze ist auf der Grundlage des letzten Ein-
kommens vor dem Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis vorzunehmen und
nicht - wie der Klager meint - nach den Durchschnittswerten aus der Zeit vor
dem Ausscheiden aus dem Arbeitsverhéltnis. Nach § 2 Abs. 5 BetrAVG sollen
bei der Berechnung der fiktiven Vollrente fur die Zukunft die Verhéaltnisse fort-
geschrieben werden, die beim Ausscheiden des Arbeitnehmers gelten. Soweit
ein sozialversicherungspflichtiges Einkommen Teil der Berechnungsgrundlage
ist, muss daher auf die Verhéaltnisse zum Zeitpunkt des Ausscheidens des Ar-
beitnehmers aus dem Arbeitsverhéltnis abgestellt werden. Zugrunde zu legen
ist deshalb das letzte Bruttomonatsgehalt vor dem vorzeitigen Ausscheiden aus
dem Arbeitsverhéltnis (BAG 21.Marz 2006 -3 AZR 374/05- Rn. 36f.,
BAGE 117, 268).

(c) Fur die Berechnung der auf den Zeitpunkt der festen Altersgrenze von
65 Jahren hochgerechneten Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung
sind zunachst die bis zum 30. September 1994 erreichten Entgeltpunkte anzu-
setzen. Dies sind nach der Berechnung der Bundesversicherungsanstalt flr
Angestellte (BfA) vom 13. Januar 1999 52,6011 Entgeltpunkte. Fir die Zeit vom
1. Oktober 1994 bis zum 10. Méarz 2009, dem Zeitpunkt der festen Altersgrenze
von 65 Jahren (173,3333 Monate), kommen 24,9427 Entgeltpunkte hinzu. Das
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in dem Kalenderjahr versicherte Arbeitsentgelt ist nach § 63 Abs. 2 SGB VI in
Entgeltpunkte umzurechnen. Dafur ist das monatliche Grundgehalt des Klagers
iHv. 7.070,00 DM durch das in 8§ 1 Abs. 1 der Verordnung Uber mal3gebende
Rechengrdol3en der Sozialversicherung fur 1996 (Sozialversicherungs-
RechengrdlRenverordnung 1996) vom 4. Dezember 1995 (BGBI. | S. 1577) fur
das Jahr 1994 festgesetzte Durchschnittsentgelt in der Rentenversicherung iHv.
49.142,00 DM zu teilen, weil versichertes Arbeitsentgelt in Hohe des Durch-
schnittsentgelts einen vollen Entgeltpunkt ergibt. Daraus errechnet sich ein mo-
natlicher Wert von 0,1439 Entgeltpunkten. Dieser Wert ist mit den bis zum Er-
reichen der festen Altersgrenze fehlenden 173,3333 Monaten zu multiplizieren.
Dies ergibt 24,9427 erreichbare Entgeltpunkte. Insgesamt sind daher
77,5438 Entgeltpunkte zu veranschlagen. Diese Entgeltpunkte sind mit dem im
Jahr 1994 festgelegten Wert eines Entgeltpunkts iHv. 46,00 DM zu multiplizie-
ren. Daraus errechnet sich eine fiktive Rente aus der gesetzlichen Rentenversi-
cherung iHv. 3.567,01 DM.

Von diesem Betrag ist - entgegen der Auffassung des Klagers - kein
Abzug von 7,2 vH vorzunehmen. Fur die Ermittlung der auf die feste Alters-
grenze hochgerechneten Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung ist es
unerheblich, dass der Klager die Rente aus der gesetzlichen Rentenversiche-
rung mit der Vollendung des 63. Lebensjahrs und damit zwei Jahre vor der fes-
ten Altersgrenze in Anspruch genommen hat mit der Folge, dass er Abschlage

von 7,2 vH hinzunehmen hat.
(3) Danach errechnet sich eine fiktive Vollrente iHv. 1.272,60 DM.

(@) Die mdgliche anrechnungsfahige Beschaftigungszeit des Klagers be-
tragt 40 Jahre.

Der zum 1. Januar 1969 bei der Beklagten eingestellte Klager konnte
bis zur Vollendung des 65. Lebensjahrs am 10. Marz 2009 eine Beschétfti-
gungszeit von insgesamt 40 Jahren, zwei Monaten und zehn Tagen erreichen.
Nach Il Satz 2 und 3 Richtlinien 93 sind angefangene Dienstjahre nur dann zu

berticksichtigen, wenn sie sechs Monate Ubersteigen. Die tber 40 Jahre hin-
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ausgehende Zeit bleibt deshalb bei der Berechnung der anrechnungsfahigen
Dienstzeit unbertcksichtigt.

(b) Die nach einer anrechnungsféahigen Beschéftigungszeit von 40 Jahren
erreichbare Altersrente betragt nach VIII B Nr. 1 Buchst. a Richtlinien 93 45 %
(15 % fur die ersten zehn Jahre, je 1 % fir jedes weitere Jahr) des letzten
Grundgehalts iHv. 7.070,00 DM und damit 3.181,50 DM.

(c) Die Gesamtversorgungsobergrenze nach VIII B Nr. 2 Buchst. a Richtli-
nien 93 betragt 68 % (59 % nach 25 Jahren, 0,6 % fiur jedes weitere Jahr) des
letzten Grundgehalts und damit 4.807,60 DM.

(d) Auf die maximale Gesamtversorgung von 4.807,60 DM ist die fiktiv auf
die Vollendung des 65. Lebensjahrs hochgerechnete Rente aus der gesetzli-
chen Rentenversicherung iHv. 3.567,01 DM anzurechnen. Dies ergibt einen
Betrag von 1.240,59 DM.

(e) Da die Rente den Mindestrentenbetrag nach VIII B Nr. 2 Buchst. b
Richtlinien 93 von 40 % der nach VIII B Nr. 1 Buchst. a Richtlinien 93 ermittel-
ten Altersrente von 3.181,50 DM nicht unterschreiten darf, betragt die fiktive
Vollrente bei Erreichen der festen Altersgrenze 1.272,60 DM (40 vH von
3.181,50 DM).

b) Die fiktive Vollrente des Klagers iHv. 1.272,60 DM ist in einem weiteren
Schritt anteilig im Verhaltnis der tatsachlichen Betriebszugehorigkeit des Kla-
gers zu der bis zum Erreichen der festen Altersgrenze mit Vollendung des
65. Lebensjahrs mdoglichen Betriebszugehorigkeit zu kurzen. Der Klager hat
vom 1. Januar 1969 bis zum 30. September 1994 eine tatsachliche Betriebszu-
gehdorigkeit von 25,75 Dienstjahren erreicht. Seine mogliche Dienstzeit bis zum
Erreichen der festen Altersgrenze am 10. Marz 2009 belauft sich auf
40,1944 Dienstjahre. Danach errechnet sich ein Anspruch des Klagers auf eine
monatliche Altersrente iHv. 815,27 DM. Dieser Betrag entspricht 416,84 Euro.
Ein versicherungsmathematischer Abschlag wegen der vorgezogenen Inan-

spruchnahme der Altersrente ab der Vollendung des 63. Lebensjahrs ist nach
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IV Nr. 2 Satz 3 Richtlinien 93 ausdricklich nicht vorzunehmen. Deshalb schei-
det auch ein untechnischer versicherungsmathematischer Abschlag aus.

5. Ein hoherer Betriebsrentenanspruch des Klagers ergibt sich nicht aus
den Mitteilungen der Beklagten Uber die H6he der Rentenanwartschaft vom
3. Mérz 1999, vom 7. November 2000, vom 4. August 2004 und vom 6. Februar
2007 sowie den diesen Mitteilungen beigefligten Unterlagen. Hierbei handelt es
sich nicht um Willenserklarungen, sondern lediglich um informatorische, rein
deklaratorische Mitteilungen tber die Rentenhdhe und die jeweils zugrunde lie-
gende Berechnung. Der Klager konnte aufgrund dieser Schreiben nicht davon
ausgehen, dass sich die Beklagte unabhangig von der materiellen Rechtslage
entsprechend dem Inhalt der Schreiben binden wollte (vgl. auch BAG 17. Juni
2003 - 3 AZR 462/02 - zu lll 3 der Grunde; 23. April 2002 - 3 AZR 224/01 -
zu B Il der Grinde, BAGE 101, 122).

6. Der Klager hat auch nicht aufgrund betrieblicher Ubung Anspruch auf
eine hohere Altersrente. Die Beklagte hat sich nicht im Wege betrieblicher
Ubung dazu verpflichtet, die Berechnung der nach vorzeitigem Ausscheiden
aus dem Arbeitsverhaltnis vorgezogen in Anspruch genommenen Altersrente
abweichend von den allgemeinen Grundsatzen des Betriebsrentenrechts und

den Richtlinien 93 vorzunehmen.

a) Im Bereich der betrieblichen Altersversorgung hat der Gesetzgeber die
betriebliche Ubung als Rechtsquelle anerkannt (§ 1b Abs. 1 Satz 4 BetrAVG).
Danach steht der Verpflichtung aus einer ausdrticklichen Versorgungszusage
eine auf betrieblicher Ubung beruhende Versorgungsverpflichtung gleich.

Die betriebliche Ubung ist ein gleichférmiges und wiederholtes Verhal-
ten des Arbeitgebers, das geeignet ist, vertragliche Anspriiche auf eine Leis-
tung oder sonstige Verginstigung zu begrinden, wenn die Arbeithnehmer aus
dem Verhalten des Arbeitgebers schlie3en dirfen, ihnen werde die Leistung
oder Verginstigung auch kinftig gewéahrt (BAG 15. Mai 2012 - 3 AZR 610/11 -
Rn. 56, BAGE 141, 222; 16. Februar 2010 - 3 AZR 118/08 - Rn. 11). Dem Ver-

halten des Arbeitgebers wird eine konkludente Willenserklarung entnommen,
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die vom Arbeitnehmer gemal? § 151 BGB angenommen werden kann (BAG
15. Mai 2012 - 3 AZR 610/11 - aaO; 15. Februar 2011 - 3 AZR 35/09 - Rn. 88).
Dadurch wird ein vertragliches Schuldverhaltnis geschaffen, aus dem bei Eintritt
der vereinbarten Anspruchsvoraussetzungen ein einklagbarer Anspruch auf die

ublich gewordene Vergunstigung erwachst.

Ob eine fiir den Arbeitgeber bindende betriebliche Ubung aufgrund der
Gewaéhrung von Verginstigungen an seine Arbeitnehmer entstanden ist, muss
danach beurteilt werden, inwieweit die Arbeithnehmer aus dem Verhalten des
Arbeitgebers unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben sowie der Ver-
kehrssitte gemald 8§ 242 BGB und der Begleitumstande auf einen Bindungswil-
len des Arbeitgebers schlie3en durften (BAG 15. Mai 2012 - 3 AZR 610/11 -
Rn. 57 mwN, BAGE 141, 222).

Ein Anspruch aus betrieblicher Ubung kann nur entstehen, wenn keine
andere kollektiv- oder individualrechtliche Anspruchsgrundlage fiir die Gewah-
rung der Vergunstigung besteht (BAG 15. Mai 2012 - 3 AZR 610/11 - Rn. 62,
BAGE 141, 222; 24. November 2004 - 10 AZR 202/04 - zull 3cbb (3) der
Griinde, BAGE 113, 29). Eine betriebliche Ubung entsteht demnach nicht, wenn
der Arbeitgeber zu den zu ihrer Begrindung angefuhrten Verhaltensweisen
durch andere Rechtsgrundlagen verpflichtet war (BAG 18. April 2007 - 4 AZR
653/05 - Rn. 43 mwN). Sie entsteht auch nicht, wenn sich der Arbeitgeber irr-
tumlich zur Leistungserbringung verpflichtet glaubte. Wenn der Arbeitgeber die
Leistungen fur den Arbeitnehmer erkennbar aufgrund einer anderen und sei es
auch tatsachlich nicht bestehenden Rechtspflicht hat erbringen wollen, kann der
Arbeitnehmer nicht davon ausgehen, ihm solle eine Leistung auf Dauer unab-
hangig von dieser Rechtspflicht gewahrt werden (BAG 18. April 2007 - 4 AZR
653/05 - Rn. 43 mwN; 30. Mai 2006 - 1 AZR 111/05 - Rn. 37, BAGE 118, 211).
Die Darlegungslast dafuir, dass der Arbeitgeber aus Sicht des Empfangers Leis-
tungen oder Vergunstigungen gewahren wollte, zu denen er nicht aus einem
anderem Rechtsgrund verpflichtet war oder sich verpflichtet glaubte, tragt der
Klager als Anspruchssteller (vgl. BAG 29. August 2012 - 10 AZR 571/11 -
Rn. 20; 23. August 2011 - 3 AZR 650/09 - Rn. 46 ff., BAGE 139, 69).
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b) Danach ist vorliegend keine betriebliche Ubung entstanden, die Be-
rechnung der vorgezogen in Anspruch genommenen Altersrente nach vorzeiti-
gem Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis abweichend von den allgemeinen
Grundsatzen des Betriebsrentenrechts und den Richtlinien 93 vorzunehmen.
Die Arbeitnehmer konnten aus dem Verhalten der Beklagten nicht schliel3en,
dass die Beklagte bewusst von den Bestimmungen der Richtlinien 93 und den
allgemeinen Grundsatzen des Betriebsrentenrechts abgewichen ist und sie
deshalb bei der Berechnung der vorgezogen in Anspruch genommenen Alters-
rente vorzeitig mit unverfallbarer Anwartschaft ausgeschiedener Arbeitnehmer
die zeitanteilige Kurzung lediglich auf der Basis einer mdglichen Betriebszuge-
hdrigkeit bis zur vorgezogenen Inanspruchnahme der Rente vorgenommen hat
und die anzurechnende Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung auf
der Basis von Durchschnittswerten der in der gesetzlichen Rentenversicherung
erworbenen Entgeltpunkte aus der Zeit vor dem vorzeitigen Ausscheiden aus

dem Arbeitsverhaltnis auf das 63. Lebensjahr hochgerechnet hat.

Die Beklagte hat zwar die Berechnung der Altersrenten derjenigen Ar-
beitnehmer, die die Altersrente vorgezogen in Anspruch genommen haben und
nicht bis zum Eintritt des Versorgungsfalls betriebstreu waren, dergestalt vorge-
nommen, dass sie eine zeitanteilige Kirzung lediglich im Verhaltnis der tatséach-
lichen Betriebszugehorigkeit zur méglichen Betriebszugehdorigkeit bis zur vorge-
zogenen Inanspruchnahme der Rente durchgefuhrt und nur die auf der Grund-
lage von Durchschnittswerten aus der Vergangenheit auf den Zeitpunkt der
vorgezogenen Inanspruchnahme hochgerechnete Rente aus der gesetzlichen
Rentenversicherung angerechnet hat. Diese Berechnungsweise konnte aus
Sicht der Betroffenen jedoch nicht als bewusste Abweichung der Beklagten von
den Bestimmungen der Richtlinien 93 und den allgemeinen Grundséatzen des
Betriebsrentenrechts verstanden werden. Vielmehr mussten die Arbeitnehmer
und die Versorgungsempfanger davon ausgehen, dass die Beklagte lediglich
die aus den Versorgungszusagen resultierenden Verpflichtungen erfillen wollte.
Gegenuber Begunstigten, die - wie der Klager - mit unverfallbarer Anwartschaft
aus dem Arbeitsverhéltnis ausgeschieden waren und die Altersrente vorzeitig in

Anspruch genommen haben, wollte sie erkennbar den sich aus | Nr. 2, IV Nr. 2
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Satz 2 und 3 Richtlinien 93 ergebenden Verpflichtungen nachkommen. Allein
die Zahlung einer hoheren als der nach der Versorgungszusage geschuldeten
Betriebsrente vermag eine betriebliche Ubung nicht zu begriinden. Dazu ist
vielmehr erforderlich, dass der Arbeitgeber aus Sicht der Arbeithehmer und
Versorgungsempfanger bewusst uberobligatorische Leistungen erbringen will.
Daran fehlt es vorliegend.

aa) Aus dem Aushang vom 10. Dezember 1986 konnten die spater mit un-
verfallbarer Anwartschaft ausgeschiedenen Arbeitnehmer nicht schlie3en, dass
die Beklagte im Fall der vorgezogenen Inanspruchnahme der Altersrente bei
deren Berechnung bewusst zu ihren Gunsten von den Bestimmungen der
Richtlinien 93 und den allgemeinen Grundsatzen des Betriebsrentenrechts ab-
weichen und von einer zeitanteiligen Kirzung im Verhaltnis der tatsachlichen zu
der bis zur festen Altersgrenze moglichen Betriebszugehdrigkeit unter Anrech-
nung der auf diesen Zeitpunkt fiktiv hochgerechneten Rente aus der gesetzli-
chen Rentenversicherung absehen wollte. Der Aushang betrifft ausdrtucklich nur
den Verzicht auf versicherungsmathematische Abschlage bei der vorgezogenen
Inanspruchnahme der Rente. Aus der Begunstigung der Betriebsrentner inso-
weit konnte nicht darauf geschlossen werden, dass die Beklagte die Betriebs-

rentner auch in anderen Punkten begtinstigen wollte.

bb) Unerheblich ist auch, dass sich die Beklagte im vorliegenden Rechts-
streit darauf berufen hat, ihre Berechnungsweise habe im Einklang mit der
friheren Rechtsprechung des Senats gestanden, die dieser durch die Urteile
vom 23. Januar 2001 (- 3 AZR 164/00 -) und vom 21. Marz 2006 (-3 AZR
374/05 - BAGE 117, 268) geandert habe. Eine Anderung der Rechtsprechung
mit dem von der Beklagten dargestellten Inhalt hat nicht stattgefunden. Die Pra-
xis der Beklagten bei der Berechnung der vorgezogen in Anspruch genomme-
nen Altersrente eines vorzeitig aus dem Arbeitsverhéltnis ausgeschiedenen Ar-
beithehmers entsprach nicht der friilheren Rechtsprechung des Senats vor den
Urteilen vom 23. Januar 2001 (- 3 AZR 164/00 -) und vom 21. Marz 2006
(- 3 AZR 374/05 - aaO).
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Danach war vielmehr der Betriebsrentenanspruch eines vorzeitig mit
einer unverfallbaren Versorgungsanwartschaft ausgeschiedenen Arbeitneh-
mers, der seine Betriebsrente nach 8 6 BetrAVG vorgezogen in Anspruch
nahm, bei Fehlen einer eigenen Regelung in der Versorgungszusage wie folgt
zu berechnen: Zunéachst war die Betriebsrente zu ermitteln, die dem Arbeitneh-
mer zugestanden hatte, wenn er bis zur vorgezogenen Inanspruchnahme der
Rente betriebstreu geblieben ware. Dazu wurde grundsatzlich die bei Vollen-
dung des 65. Lebensjahrs (und nicht bis zur vorgezogenen Inanspruchnahme
der Rente) erreichbare Vollrente in entsprechender Anwendung des § 2 Abs. 1
BetrAVG im Verhaltnis der unterstellten Betriebszugehérigkeit bis zur vorgezo-
genen Inanspruchnahme und der mdglichen Betriebszugehdorigkeit bis zur fes-
ten Altersgrenze von 65 Jahren geklrzt. Die so fur den Zeitpunkt des Versor-
gungsfalls nach § 6 BetrAVG ermittelte Betriebsrente war anschliel3end im Ver-
haltnis der tatsachlich erreichten zu der bis zur festen Altersgrenze von
65 Jahren (und wiederum nicht bis zum Erreichen der vorgezogenen Alters-
grenze) maoglichen Betriebszugehdrigkeit zu kirzen (vgl. dazu ausfuhrlich BAG
23. Januar 2001 - 3 AZR 164/00 - zu Il 1 der Griinde mwN). Der Senat hatte in
seiner friheren Rechtsprechung daher eine sog. doppelte zeitratierliche Kur-
zung vorgenommen und damit die fehlende Betriebszugehdrigkeit zwischen der
vorgezogenen Inanspruchnahme der Rente und der festen Altersgrenze zwei-
mal anspruchsmindernd bertcksichtigt. Diese Rechtsprechung hat der Senat
durch das Urteil vom 23. Januar 2001 (- 3 AZR 164/00 -) gedndert. Der Senat
hat aber seit jeher zwischen der festen Altersgrenze iSd. § 2 Abs. 1 Satz 1
BetrAVG und dem Alter, in dem der Arbeitnehmer die Rente vorgezogen iSd.
8 6 BetrAVG in Anspruch nehmen kann, unterschieden (vgl. etwa BAG
28. Marz 1995 - 3 AZR 900/94 - zu ll 1 der Grinde; 12. Marz 1991 - 3 AZR
102/90 - zu Il 2 a der Grinde, BAGE 67, 301).

Ebenso unzutreffend ist die Auffassung der Beklagten, der Senat habe
im Urteil vom 21. Marz 2006 (- 3 AZR 374/05 - BAGE 117, 268) bei vorzeitig
ausgeschiedenen Arbeitnehmern erstmals angenommen, die im Rahmen einer
Gesamtversorgung anzurechnende Rente aus der gesetzlichen Rentenversi-

cherung sei auf die feste Altersgrenze von 65 Jahren hochzurechnen. Der Kla-
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ger hat zu Recht darauf hingewiesen, dass der Senat dies bereits im Urteil vom
12. November 1991 (- 3 AZR 520/90 - zu Il 4 der Grinde, BAGE 69, 19) ent-

schieden hatte.

Die Beklagte hatte daher bei der Berechnung der Altersrenten Vergins-
tigungen gewahrt, zu denen sie rechtlich - auch nach der friheren Rechtspre-
chung des Senats - nicht verpflichtet war. Daraus allein ist jedoch keine betrieb-
liche Ubung entstanden. Dies ware nur dann der Fall, wenn die Arbeitnehmer
aufgrund des Verhaltens der Beklagten hatten annehmen duirfen, dass die Be-
klagte bewusst nicht nur die nach den Versorgungszusagen geschuldete, son-
dern eine davon abweichende, fur die Arbeitnehmer glinstigere Berechnung der
Altersrenten vornehmen wollte. Anhaltspunkte dafir sind weder festgestellt
noch vom Klager vorgetragen. Die von der Beklagten erstellten Berechnungen
der Anwartschaft des Klagers vom 3. Marz 1999 und vom 4. August 2004 tra-
gen jeweils die Uberschrift ,Altersversorgungsrichtlinie in der Fassung von 1968
(modifiziert durch den Spruch der Einigungsstelle vom 04.12.1993)“. Daraus
kann nur geschlossen werden, dass die Beklagte die nach der Versorgungszu-

sage geschuldete Altersrente berechnen wollte.

7. Die Anderung der Berechnungsweise stellt keinen unzulassigen Eingriff
in die Betriebsrentenanspriiche des Klagers dar. Die Beklagte hat nicht die dem
Klager nach der Versorgungszusage zustehende Betriebsrente reduziert, son-
dern lediglich die erfolgte fehlerhafte Berechnung, die sich zugunsten des Kla-

gers ausgewirkt hatte, korrigiert.

8. Die Beklagte hat weder ihr Recht verwirkt, die Altersrente des Klagers
nach den Richtlinien 93 und den allgemeinen Grundsatzen des Betriebsrenten-

rechts zutreffend zu berechnen, noch verhalt sie sich insoweit widersprichlich.

a) Die Beklagte hat ihr Recht zur Korrektur der fehlerhaften Berechnung
der Altersrente des Klagers nicht nach § 242 BGB verwirkt.
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aa) Die Verwirkung ist ein Sonderfall der unzulassigen Rechtsausibung.
Durch die Verwirkung wird die illoyal verspatete Geltendmachung von Rechten
ausgeschlossen. Sie dient dem Vertrauensschutz (BAG 23. Juli 2009 - 8 AZR
357/08 - Rn. 32; 13. August 2008 - 7 AZR 269/07 - Rn. 37). Deshalb kann allein
der Zeitablauf nicht zur Verwirkung eines Rechts fihren. Zu dem Zeitmoment
mussen vielmehr besondere Umstédnde sowohl im Verhalten des Berechtigten
als auch des Verpflichteten hinzutreten (Umstandsmoment), die es rechtferti-
gen, die spate Geltendmachung des Rechts als mit Treu und Glauben unver-
einbar und fir den Verpflichteten als unzumutbar anzusehen. Dabei muss der
Berechtigte unter Umstanden untéatig geblieben sein, die den Eindruck erwe-
cken konnten, dass er sein Recht nicht mehr geltend machen wolle, so dass der
Verpflichtete sich darauf einstellen durfte, nicht mehr in Anspruch genommen
zu werden (BAG 17. Januar 2012 - 3 AZR 555/09 - Rn. 34).

bb) Das Landesarbeitsgericht hat jedenfalls das fiir die Verwirkung erforder-
liche Umstandsmoment zu Recht verneint. Es sind keine Umsténde ersichtlich,
aufgrund derer der Klager darauf vertrauen konnte, die Beklagte werde weder
eine zeitanteilige Kirzung seiner Altersrente entsprechend dem Verhaltnis der
tatsachlichen zu der mdglichen Betriebszugehdrigkeit bis zur festen Altersgren-
ze von 65 Jahren vornehmen, noch werde sie keine Hochrechnung der Rente
aus der gesetzlichen Rentenversicherung auf die feste Altersgrenze von

65 Jahren vornehmen.

b) Die Korrektur der Betriebsrentenberechnung stellt auch keinen Verstol3
gegen den aus 8§ 242 BGB folgenden Grundsatz des Verbots widersprichlichen
Verhaltens (sog. ,venire contra factum proprium®) dar. Die Rechtsordnung lasst
widersprichliches Verhalten grundsétzlich zu. Eine Partei darf ihre Rechtsan-
sicht andern. Widersprichliches Verhalten ist dann missbrauchlich, wenn fir
den anderen Teil ein Vertrauenstatbestand entstanden ist oder wenn andere
besondere Umstédnde die Rechtsausiibung als treuwidrig erscheinen lassen
(vgl. etwa Palandt/Griineberg BGB 73. Aufl. 8§ 242 Rn. 55 mwN). Beides ist
nicht der Fall.
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Die Kostenentscheidung folgt aus 8 91 Abs. 1, 8§ 97 Abs. 1 ZPO.

Grafl Schlewing Spinner

Kaiser G. Kanzleiter
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