BUNDESARBEITSGERICHT

BAG-Urteil vom 18.3.2014, 3 AZR 69/12

Betriebliche Altersversorgung - Hochstaltersgrenze

Leitsatze

Eine Bestimmung in einer Versorgungsordnung, nach der ein Anspruch auf eine betriebliche
Altersrente nicht besteht, wenn der Arbeitnehmer bei Erfillung der nach der
Versorgungsordnung vorgesehenen zehnjahrigen Wartezeit das 55. Lebensjahr vollendet hat,
verstofit gegen das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters und ist deshalb nach § 7
Abs. 2 AGG unwirksam.

Tenor

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg
vom 23. November 2011 - 2 Sa 77/11 - wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen.

Tatbestand

1 Die Parteien streiten darliber, ob die Beklagte der Klagerin eine betriebliche Altersrente
zu gewahren hat.

2 Die am 19. Juni 1945 geborene Klagerin war seit dem 1. November 1981 bei der H Bank
eG beschaftigt. Die H Bank eG wurde am 1. Januar 1999 auf die Beklagte verschmolzen.
Das Arbeitsverhaltnis der Parteien endete mit Ablauf des 30. Juni 2010.

3 Die Beklagte hat ihren Mitarbeitern Leistungen der betrieblichen Altersversorgung nach
der Versorgungsordnung fir die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der V P eG vom
1. September 1991 (im Folgenden: Versorgungsordnung) zugesagt. Die
Versorgungsordnung enthalt auszugsweise folgende Regelungen:

"8 1 Festlegung des Personenkreises

(1)

Die Neuordnung der betrieblichen Altersversorgung erfat drei unterschiedliche
Personenkreise:

(4)

Fur Mitarbeiter, die nach dem Inkrafttreten der Versorgungsordnung am 1.9.1991 neu in
die Dienste der V P eG eintreten oder im Rahmen einer Verschmelzung/Fusion i.S. des
§ 16 in deren Dienste Ubernommen werden (= 3. Personenkreis) gelten die Vorschriften
dieser  Versorgungsordnung mit  Ausnahme  samtlicher  sich auf  die
Hinterbliebenenversorgung beziehender Regelungen (). Es wird keinerlei
Hinterbliebenenleistung zugesagt.

§2

Kreis der Versorgungsberechtigten

1)

Von der Versorgungsordnung werden alle fest angestellten Mitarbeiter - mit Ausnahme
der Vorstandsmitglieder und der geringfugig Teilzeitbeschaftigten im Sinne des § 8 SGB
IV sowie ausgeschiedener Mitarbeiter im Vorruhestand - der Bank, erfal3t, die



a)

das 20. Lebensjahr vollendet und

b)

eine mindestens 10jahrige anrechnungsféahige Dienstzeit (Wartezeit) nach MalRgabe des
§ 3 nachweisen kénnen (nur die in § 1 Abs. 3 und 4 genannten Personenkreise) sowie

c)

zum Zeitpunkt der Erfilllung der Wartezeit das 55. Lebensjahr noch nicht vollendet haben.
§3

Wartezeit

1)

Fur den in 8 1 Abs. 3 und 4 genannten Personenkreis entsteht der Anspruch auf die
Versorgungsleistungen nach ununterbrochener Zurticklegung von 10 anrechnungsféhigen
Dienstjahren gemaR § 4 (Wartezeit).

(2)

Die Wartezeit beginnt mit dem Tag des Dienstantritts, frihestens am Tag nach
Vollendung des 20. Lebensjahres.

g§4

Anrechnungsfahige Dienstzeit

1)

Als anrechnungsfahige Dienstzeit gilt die Zeit, die der Mitarbeiter nach dem vollendeten
20. Lebensjahr ununterbrochen mit einem unbefristeten Arbeitsvertrag bei der Bank
verbracht hat. .

§5

Arten der Versorgungsleistungen

1)

Gewahrt werden

a)

Altersrente an Mitarbeiter nach der Vollendung des 65. Lebensjahres .

8§14

Beginn, Ende und Auszahlung der Versorgungsbeziige

(1)

Der Anspruch auf Zahlung der Versorgungsbeziige entsteht mit dem Versorgungsfall,
sofern die Leistungsvoraussetzungen dieser Versorgungsordnung erfillt sind. Der
Zahlungsanspruch des Mitarbeiters entsteht erst mit der Beendigung des
Arbeitsverhéaltnisses.

(2)

Die Versorgungsbeziige werden monatlich, nachschiissig (am Monatsende) und zwdlfmal
jahrlich, erstmalig am Ende des Monats gezahlt, der dem Versorgungsfall folgt. ...

8§16

Verschmelzung/Fusion

Im Falle einer Verschmelzung/Fusion von Ubertragenden Banken mit der V P als
aufnehmende Bank sind die Ubernommenen Mitarbeiter der Ubertragenden Banken ab
dem Verschmelzungszeitpunkt versorgungsberechtigt (vgl. dazu § 1 Abs. 4). Es werden
die ab dem Verschmelzungszeitpunkt in den Diensten der V P erbrachten Dienstzeiten fir
die anrechnungsfahige Wartezeit nach § 3 und die Anspruchshéhe bertiicksichtigt.”

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, ihr stehe nach der Versorgungsordnung ab
dem 1. Juli 2010 eine betriebliche Altersrente iHv. 113,66 Euro brutto zu. § 2 Abs. 1
Buchst. ¢ der Versorgungsordnung sei unwirksam. Die Regelung bewirke eine nach dem
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz unzuléassige Diskriminierung wegen des Alters, da
sie Arbeitnehmer von der betrieblichen Altersversorgung ausschliel3e, die bei Beginn der
zehnjahrigen Wartezeit das 45. Lebensjahr vollendet haben.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie beginnend ab 1. Juli 2010 eine monatliche
Betriebsrente iHv. 113,66 Euro brutto zu bezahlen, zahlbar jeweils am Monatsende des
Folgemonats.



Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die Ansicht vertreten, die Klagerin habe
keinen Anspruch auf Gewahrung einer Betriebsrente, da sie zum Zeitpunkt der Erfillung
der Wartezeit das 55. Lebensjahr bereits vollendet hatte. Die in § 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der
Versorgungsordnung bestimmte Hoéchstaltersgrenze sei wirksam. Die Regelung ziele
darauf ab, Versorgungsrisiken zu begrenzen und eine bei jingeren Arbeithehmern
regelméRig noch zu erwartende langere Betriebszugehdrigkeit zu honorieren. Au3erdem
wirke sie auf eine ausgewogene Altersstruktur hin.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat der Berufung
der Klagerin entsprochen und der Klage stattgegeben. Mit ihrer Revision begehrt die
Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils. Die Klagerin beantragt die
Zuruckweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

8
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Die Revision der Beklagten ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat der Klage zu
Recht stattgegeben. Die Klagerin hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf Zahlung
einer betrieblichen Altersrente iHv. 113,66 Euro brutto monatlich ab dem 1. Juli 2010.

Die Klage ist zulassig. Es handelt sich um eine Klage auf wiederkehrende Leistungen iSd.
§ 258 ZPO. Bei wiederkehrenden Leistungen, die - wie Betriebsrentenanspriiche - von
keiner Gegenleistung abhangen, konnen grundsatzlich auch kinftig fallig werdende
Teilbetrage eingeklagt werden. Im Gegensatz zu 8 259 ZPO muss nicht die Besorgnis
bestehen, dass der Schuldner sich der rechtzeitigen Leistung entziehen werde (vgl. etwa
BAG 15. Januar 2013 - 3 AZR 638/10 - Rn. 15 mwN).

Die Klage ist begriindet. Die Beklagte schuldet der Klagerin ab dem 1. Juli 2010 nach § 5
Abs. 1 Buchst. a der Versorgungsordnung eine monatliche Altersrente iHv. 113,66 Euro
brutto. Die Klagerin ist nach 8 2 Abs. 1 der Versorgungsordnung versorgungsberechtigt.

1. Nach § 2 Abs. 1 der Versorgungsordnung werden alle fest angestellten Mitarbeiter mit
Ausnahme der Vorstandsmitglieder, der geringfligig Teilzeitbeschaftigten im Sinne des
§ 8 SGB IV und der ausgeschiedenen Mitarbeiter im Vorruhestand, die das
20. Lebensjahr vollendet haben (Buchst. a), eine mindestens zehnjahrige
anrechnungsféhige Dienstzeit (Wartezeit) nachweisen kdonnen (Buchst. b) sowie zum
Zeitpunkt der Erflllung der Wartezeit das 55. Lebensjahr noch nicht vollendet haben
(Buchst. c), von der Versorgungsordnung erfasst. Ist der Mitarbeiter infolge einer
Verschmelzung von der Beklagten bernommen worden, werden nach § 16 Satz 2 der
Versorgungsordnung die ab der Verschmelzung in den Diensten der Beklagten
erbrachten Dienstzeiten fur die anrechnungsfahige Wartezeit berticksichtigt.

2. Die Klagerin erfullt die in 8§ 2 Abs. 1 Buchst. a und b der Versorgungsordnung
genannten Voraussetzungen. Sie hat das 20. Lebensjahr vollendet und kann eine
mindestens zehnjahrige anrechnungsfahige Dienstzeit (Wartezeit) nach Mal3gabe des § 3
Abs. 1 der Versorgungsordnung nachweisen. Die Klagerin hat gemai § 16 Satz 2 iVm.
8§ 4 Abs. 1 der Versorgungsordnung ab dem Zeitpunkt der Verschmelzung der H Bank eG
auf die Beklagte am 1. Januar 1999 bis zu ihrem Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis
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mit der Beklagten zum 30. Juni 2010 mehr als zehn ununterbrochene Dienstjahre in
einem unbefristeten Arbeitsverhéltnis bei der Beklagten verbracht. Sie hatte zwar
entgegen § 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Versorgungsordnung zum Zeitpunkt der Erfullung der
Wartezeit das 55. Lebensjahr bereits vollendet. Dies steht ihrer Versorgungsberechtigung
jedoch nicht entgegen. Die Regelung in § 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Versorgungsordnung ist
gemal § 7 Abs. 2 AGG unwirksam. Sie bewirkt eine unzuldssige Diskriminierung wegen
des Alters.

a) Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz ist im Streitfall anwendbar.

aa) Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz gilt trotz der in § 2 Abs. 2 Satz 2 AGG
enthaltenen Verweisung auf das Betriebsrentengesetz auch fir die betriebliche
Altersversorgung, soweit das Betriebsrentenrecht nicht vorrangige Sonderregelungen
enthalt (BAG 12. November 2013 - 3 AZR 356/12 - Rn. 16; 11. Dezember 2007 - 3 AZR
249/06 - Rn. 22 ff., BAGE 125, 133). Letzteres ist vorliegend nicht der Fall.

bb) Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz ist auch in zeitlicher Hinsicht anwendbar.
Nach Art. 4 des Gesetzes zur Umsetzung europaischer Richtlinien zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung vom 14. August 2006 (BGBI. | S. 1897), das am
17. August 2006 verkiindet wurde, trat das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz am
18. August 2006 in Kraft. Zu diesem Zeitpunkt stand die Klagerin noch in einem
Arbeitsverhéltnis mit der Beklagten.

b) § 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Versorgungsordnung ist gemaR § 7 Abs. 2 AGG unwirksam.
Die Regelung bewirkt eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Alters nach 88 1, 3
Abs. 1 Satz 1, § 7 Abs. 1 AGG, die nicht nach § 10 AGG gerechtfertigt ist.

aa) Nach § 7 Abs. 1 Halbs. 1 AGG dirfen Beschéftigte nicht wegen der in 8§ 1 AGG
genannten Grinde, ua. wegen des Alters, benachteiligt werden. Unzuldssig sind
unmittelbare und mittelbare Benachteiligungen. Eine unmittelbare Benachteiligung ist
nach § 3 Abs. 1 Satz 1 AGG gegeben, wenn eine Person wegen eines in § 1 AGG
genannten Grundes eine weniger gunstige Behandlung erfahrt als eine andere Person in
einer vergleichbaren Situation. Nach § 3 Abs. 2 AGG liegt eine mittelbare Benachteiligung
vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen
wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes gegeniber anderen Personen in
besonderer Weise benachteiligen kénnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften,
Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtmafiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die
Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich. Bestimmungen in
Vereinbarungen, die gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG verstol3en,
sind nach § 7 Abs. 2 AGG unwirksam (vgl. etwa BAG 12. November 2013 - 3 AZR 356/12
- Rn. 20 mwN).

bb) 8 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Versorgungsordnung bewirkt eine unmittelbare
Benachteiligung wegen des Alters iSd. 88 1, 3 Abs. 1 Satz 1 und 8 7 AGG. Nach § 2 Abs.
1 Buchst. ¢ der Versorgungsordnung sind Mitarbeiter nur dann versorgungsberechtigt,
wenn sie zum Zeitpunkt der Erfullung der zehnjdhrigen Wartezeit noch nicht das
55. Lebensjahr vollendet haben. Die Regelung fuhrt dazu, dass Mitarbeiter, die bei
Beginn der zehnjédhrigen Wartezeit und damit bei Beginn des Arbeitsverhéltnisses mit der
Beklagten (vgl. 8 3 Abs. 2, 8 16 Satz 2 der Versorgungsordnung) das 45. Lebensjahr
vollendet haben, von den Leistungen der betrieblichen Altersversorgung nach der
Versorgungsordnung ausgeschlossen sind. Damit erfahren Mitarbeiter, die - wie die
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Klagerin - bei Beginn ihres Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten das 45. Lebensjahr
bereits vollendet haben, wegen ihres Alters eine unginstigere Behandlung als Mitarbeiter,
die zu diesem Zeitpunkt das 45. Lebensjahr noch nicht vollendet haben.

cc) Die durch § 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Versorgungsordnung bewirkte Ungleichbehandlung
ist nicht nach § 10 AGG sachlich gerechtfertigt. Der Senat hat zwar in &lteren
Entscheidungen die Festlegung einer Mindestbetriebszugehérigkeit von 20 Jahren bis
zum 65. Lebensjahr als Voraussetzung fir den Bezug von Altersrente flr zulassig
gehalten (vgl. BAG 7. Juli 1977 - 3 AZR 570/76 - BAGE 29, 227; 14. Januar 1986 - 3 AZR
456/84 - zu 1l 1 der Griinde, BAGE 50, 356). An dieser Rechtsprechung héalt der Senat
jedoch nach Inkrafttreten des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes nicht fest.

(1) Nach § 10 Satz 1 AGG ist eine unterschiedliche Behandlung wegen des Alters
zulassig, wenn sie objektiv und angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt
ist. Die Mittel zur Erreichung dieses Ziels miissen nach § 10 Satz 2 AGG angemessen
und erforderlich sein. § 10 Satz 3 AGG enthalt eine Aufzédhlung von Tatbestanden,
wonach derartige unterschiedliche Behandlungen insbesondere gerechtfertigt sein
kénnen. Nach § 10 Satz 3 Nr. 4 AGG ist dies der Fall bei der Festsetzung von
Altersgrenzen bei betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit als Voraussetzung fir
die Mitgliedschaft oder den Bezug von Altersrente. Indem der Gesetzgeber den in Nr. 4
geregelten Tatbestand in die Rechtfertigungsgriinde des § 10 Satz 3 AGG eingeordnet
hat, hat er zum Ausdruck gebracht, dass die Festsetzung von Altersgrenzen fir den
Zugang zu betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit und damit auch zur
betrieblichen Altersversorgung und fir den Bezug von Altersrente grundséatzlich als ein
von einem legitimen Ziel getragenes Mittel iSv. § 10 Satz 1 und Satz 2 AGG zulassig sein
soll. Da eine solche Altersgrenze in der jeweiligen Versorgungsregelung festzusetzen ist,
muss die konkret gewahlte Altersgrenze iSv. § 10 Satz 2 AGG angemessen sein (vgl.
etwa BAG 12. November 2013 - 3 AZR 356/12 - Rn. 22 mwN).

(2) 8 10 AGG dient der Umsetzung von Art. 6 der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom
27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fur die Verwirklichung
der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf (ABI. EG L 303 vom 2. Dezember 2000
S. 16, im Folgenden: Richtlinie 2000/78/EG) in das nationale Recht. Die Bestimmung ist
mit Unionsrecht vereinbar (vgl. etwa BAG 12. November 2013 - 3 AZR 356/12 - Rn. 23
mwN).

(a) Nach Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG kénnen die Mitgliedstaaten vorsehen,
dass Ungleichbehandlungen wegen des Alters keine Diskriminierung darstellen, sofern
sie objektiv und angemessen sind und im Rahmen des nationalen Rechts durch ein
legitimes  Ziel, worunter insbesondere rechtméRige Ziele aus den Bereichen
Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung zu verstehen sind,
gerechtfertigt sind und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich
sind. Fir den Bereich der Versorgung im Alter enthalt Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie
2000/78/EG eine Spezialregelung. Danach kdénnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass bei
den betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit die Festsetzung von Altersgrenzen
als Voraussetzung fur die Mitgliedschaft oder den Bezug von Altersrente keine
Diskriminierung wegen des Alters darstellt, solange dies nicht zu Diskriminierungen
wegen des Geschlechts fihrt. Die Mitgliedstaaten sind demnach, soweit es um diese
Systeme geht, bei der Umsetzung in nationales Recht nicht verpflichtet, die
Voraussetzungen des Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG einzuhalten. Die
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Festsetzung von Altersgrenzen in den betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit ist
somit unionsrechtlich in der Regel zuldssig. Damit werden Hindernisse, die der
Verbreitung der betrieblichen Altersversorgung entgegenstehen kdnnen, beseitigt (vgl.
etwa BAG 12. November 2013 - 3 AZR 356/12 - Rn. 24 mwN).

(b) Diesen Vorgaben geniigt § 10 AGG. Es kann offenbleiben, ob Art. 6 Abs. 2 der
Richtlinie 2000/78/EG eine VerhéltnismaRigkeitsprifung der fur die Mitgliedschaft in
einem System der betrieblichen Altersversorgung oder den Bezug von Altersrente
bestimmten Altersgrenze erfordert (vgl. Schlussantrage der Generalanwaéltin Kokott vom
7. Februar 2013 in der Rechtssache - C-476/11 - [HK Danmark]). Sollte dies der Fall sein,
hatte der nationale Gesetzgeber Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG nahezu
unverandert in das nationale Recht ibernommen. Sollte dies nicht der Fall sein, wére der
Gesetzgeber, indem er die Nr. 4 in die Rechtfertigungsgriinde des § 10 Satz 3 AGG
eingeordnet und somit 8 10 Satz 1 und Satz 2 AGG fur anwendbar erklart hat, sogar Uber
die Anforderungen des Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG hinausgegangen. Zwar
findet sich im Gesetzestext die in Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG enthaltene
Einschréankung "solange dies nicht zu Diskriminierungen wegen des Geschlechts fihrt",
nicht wieder. Das bedeutet aber nicht, dass 8 10 Satz 3 Nr. 4 AGG hinter Art. 6 Abs. 2 der
Richtlinie 2000/78/EG zurickbliebe. Ausweislich der Entstehungsgeschichte der
Vorschrift darf nach dem Willen des nationalen Gesetzgebers die Festsetzung von
Altersgrenzen nicht zu einer Benachteiligung wegen des Geschlechts oder wegen eines
anderen in 8 1 AGG genannten Grundes fiihren (BT-Drucks. 16/1780 S. 36). Dies ergibt
sich auch daraus, dass eine Regelung, die zu einer Diskriminierung wegen des
Geschlechts flhrt, nicht iSv. § 10 Satz 2 AGG angemessen sein kann. Es ist auch nicht
zu beanstanden, dass der nationale Gesetzgeber davon abgesehen hat, konkrete
Altersgrenzen fir die Teilnahme an einer betrieblichen Altersversorgung oder die
Aufnahme in ein Versorgungswerk selbst zu bestimmen. Der Gesetzgeber muss die
wegen eines sozialpolitischen Ziels fiir geboten erachtete Ungleichbehandlung nicht im
Detail selbst regeln, sondern kann Gestaltungs- und Beurteilungsspielrdume einrAumen
(vgl. EuGH 16. Oktober 2007 - C-411/05 - [Palacios de la Villa] Rn. 68, 74, Slg. 2007,
[-8531; BAG 12. November 2013 - 3 AZR 356/12 - Rn. 25 mwN).

(c) Das vom nationalen Gesetzgeber verfolgte Ziel der Férderung der betrieblichen
Altersversorgung ist ein legitimes Ziel iSd. § 10 Satz 1 AGG. Um dieses Ziel zu férdern,
hat der Gesetzgeber mit § 10 Satz 3 Nr. 4 AGG zur Gestaltung der betrieblichen
Altersversorgung in Versorgungsordnungen das Mittel der Festsetzung von Altersgrenzen
fur die Mitgliedschaft oder den Bezug von Altersrenten zur Verfiigung gestellt. Von dieser
Mdglichkeit kann grundsatzlich auch der einzelne Arbeitgeber bei der Schaffung von
Versorgungsregelungen Gebrauch machen. Allerdings muss die konkret festgelegte
Altersgrenze nach 8§ 10 Satz 2 AGG angemessen sein (vgl. etwa BAG 12. November
2013 - 3 AZR 356/12 - Rn. 26).

(3) Danach ist der durch 8§ 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Versorgungsordnung bewirkte
Ausschluss von Mitarbeitern, die bei Beginn des Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten
das 45. Lebensjahr vollendet haben, aus dem Kreis der nach der Versorgungsordnung
Versorgungsberechtigten nicht gerechtfertigt iSv. § 10 AGG.

(a) Dem Arbeitgeber steht zwar bei freiwilligen zuséatzlichen Leistungen - wozu auch
Leistungen der betrieblichen Altersversorgung zadhlen - ein von den Gerichten zu
respektierender Gestaltungs- und Ermessensspielraum zu. Dies ist seiner Bereitschaft
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geschuldet, sich freiwilig zu einer von ihm zu finanzierenden betrieblichen
Zusatzversorgung zu verpflichten. Durch die Festlegung der Voraussetzungen fir die
Aufnahme in ein betriebliches System der Altersversorgung wird zudem der
Dotierungsrahmen des Arbeitgebers bestimmt. Diese Gestaltungsfreiheit ertffnet dem
Arbeitgeber grundsatzlich auch die Mdglichkeit, altersabhangige
Zugangsvoraussetzungen fur die Aufnahme in den von der Versorgungsordnung
beglinstigten Personenkreis festzulegen. Der Arbeitgeber darf jedoch bei der Festlegung
einer altersabhangigen Zugangsvoraussetzung fir Leistungen der betrieblichen
Altersversorgung die berechtigten Belange der betroffenen Arbeitnehmer nicht aul3er Acht
lassen. Dabei ist zu bertcksichtigen, dass die betriebliche Altersversorgung nicht nur
Versorgungs-, sondern auch Entgeltcharakter hat und eine altersabhangige
Zugangsvoraussetzung dazu fihrt, dass die hiervon betroffenen Arbeitnehmer fir die
gesamte von ihnen geleistete Betriebstreue keine betriebliche Altersversorgung erhalten
(vgl. etwa BAG 12. November 2013 - 3 AZR 356/12 - Rn. 28 mwN). Eine Regelung, die
zur Folge hat, dass wahrend eines betrachtlichen Teils eines typischen Erwerbslebens
keine Versorgungsanwartschaften erworben werden kénnen, ist damit nicht zu
vereinbaren.

(b) Danach ist der durch 8§ 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Versorgungsordnung bewirkte
Ausschluss von Mitarbeitern, die bei Erfillung der zehnjahrigen Wartezeit das
55. Lebensjahr vollendet haben, von den Leistungen der betrieblichen Altersversorgung
nicht angemessen iSd. § 10 Satz 2 AGG. Die Regelung beriicksichtigt die berechtigten
Belange der betroffenen Arbeitnehmer nur unzureichend. Sie fihrt dazu, dass
Arbeitnehmer, die bei Beginn ihres Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten bereits das
45. Lebensjahr vollendet haben, keine Versorgungsanwartschaften mehr erwerben
kénnen. Das hat typischerweise zur Folge, dass diese Arbeitnehmer nur bis zur
Vollendung des 45. Lebensjahrs Zeit haben, Betriebsrentenanwartschaften bei anderen
Arbeitgebern zu erdienen. Da ein Erwerbsleben bei typisierender Betrachtung mindestens
40 Jahre umfasst und der Zeitraum von der Vollendung des 45. Lebensjahrs bis zum
Erreichen der Regelaltersgrenze mindestens 20 Jahre betragt, fihrt die Regelung in § 2
Abs. 1 Buchst. ¢ der Versorgungsordnung dazu, dass wahrend eines betréchtlichen Teils
eines typischen Erwerbslebens keine Versorgungsanwartschaften mehr erworben werden
kénnen. Dies kann auch unter Bericksichtigung des Interesses des Arbeitgebers, nur
denjenigen Arbeithehmern Versorgungsleistungen zuzusagen, die noch eine
langerfristige Betriebstreue erbringen kénnen, nicht als angemessen angesehen werden.
Dieses Interesse des Arbeitgebers rechtfertigt es nicht, Arbeitnehmern, die dem Betrieb
wahrend der Halfte eines typischen Erwerbslebens angehodren, Leistungen der
betrieblichen Altersversorgung vorzuenthalten. Entgegen der Auffassung der Beklagten
ist der Ausschluss von Mitarbeitern, die bei Beginn des Arbeitsverhaltnisses das
45, Lebensjahr vollendet haben, von den Leistungen der betrieblichen Altersversorgung
auch weder ein geeignetes noch ein erforderliches Mittel, um auf eine ausgewogene
Altersstruktur im Unternehmen hinzuwirken. Es erschliel3t sich nicht, weshalb es ein
Anreiz fur jungere Arbeitnehmer sein soll, ein Arbeitsverhéltnis mit der Beklagten zu
begriinden, weil altere Arbeitnehmer von den betrieblichen Altersversorgungsleistungen
ausgenommen werden. Eine Bestimmung, die bewirkt, dass Arbeitnehmer, die noch
mindestens 20 Jahre betriebstreu sein kdnnen, von Leistungen der betrieblichen
Altersversorgung ausgeschlossen werden, ist daher auch unter Beriicksichtigung des zu
respektierenden Gestaltungs- und Ermessensspielraumes des Arbeitgebers nicht mehr
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hinnehmbar. Soweit die Beklagte sich darauf berufen hat, dass § 2 Abs. 1 Buchst. c der
Versorgungsordnung das Versorgungsrisiko bei der Invaliditats- und
Hinterbliebenenversorgung eingrenzen soll, vermag dies jedenfalls einen Ausschluss von
den Leistungen der Altersversorgung nicht zu rechtfertigen. Im Ubrigen sind fiir den
Personenkreis, dem die Klagerin angehort, Leistungen der Hinterbliebenenversorgung
ohnehin nach § 1 Abs. 4 Satz 2 der Versorgungsordnung ausgeschlossen.

c) Der Verstol3 von 8§ 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Versorgungsordnung gegen das
Benachteiligungsverbot in 8§ 7 Abs. 1 AGG hat zur Folge, dass die Regelung nach § 7
Abs. 2 AGG unwirksam ist. Eine erganzende Auslegung der Versorgungsordnung dahin,
dass Mitarbeiter, die bei Beginn des Arbeitsverhaltnisses bereits das 55. Lebensjahr
vollendet haben, nicht versorgungsberechtigt sind, kommt entgegen der von der
Beklagten in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat vertretenen Auffassung nicht in
Betracht. Voraussetzung einer erganzenden Vertragsauslegung ist, dass die
Vereinbarung eine Regelungslicke im Sinne einer planwidrigen Unvollstéandigkeit
aufweist (BAG 19. Mai 2010 - 4 AZR 796/08 - Rn. 23, BAGE 134, 283; 9. Dezember 2008
- 3 AZR 431/07 - Rn. 25). Dies ist hier nicht der Fall. Die Unwirksamkeit von § 2 Abs. 1
Buchst. ¢ der Versorgungsordnung hat nicht zur Folge, dass die Mitarbeiter der Beklagten
ohne Ricksicht auf ihr Alter zu Beginn der anrechnungsféahigen Dienstzeit
versorgungsberechtigt waren. Vielmehr sind nach § 2 Abs. 1 Buchst. b der
Versorgungsordnung Mitarbeiter, die bei Eintritt des Versorgungsfalls keine zehnjéhrige
Dienstzeit bei der Beklagten nachweisen kénnen, nicht versorgungsberechtigt. Die
Regelung schliel3t damit in zuldssiger Weise Mitarbeiter, die zum Zeitpunkt des
Diensteintritts bei der Beklagten aufgrund ihres Alters die zehnjahrige Wartezeit bis zur
Regelaltersgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung nicht mehr erfillen kénnen,
von den Leistungen der betrieblichen Altersversorgung aus (vgl. zur Zulassigkeit einer
mindestens 15-jdhrigen Wartezeit bis zur Regelaltersgrenze BAG 12. Februar 2013
- 3 AZR 100/11 - Rn. 23 ff.).

d) Der Senat kann uber die Vereinbarkeit von § 10 Satz 3 Nr. 4 AGG sowie § 2 Abs. 1
Buchst. ¢ der Versorgungsordnung mit Unionsrecht selbst entscheiden. Ein
Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 Abs. 3 AEUV ist nicht geboten. Die
Auslegung des den Vorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes zugrunde
liegenden unionsrechtlichen Grundsatzes des Verbots der Diskriminierung wegen des
Alters einschlieBlich des Rickgriffs auf die Richtlinie 2000/78/EG zu dessen
Konkretisierung ist durch die Entscheidungen des Gerichtshofs der Europaischen Union
in der Rechtssache "Kucukdeveci" (EuGH 19. Januar 2010 - C-555/07 - Slg. 2010, 1-365)
und in der Rechtssache "Prigge ua." (EuGH 13. September 2011 - C-447/09 - Slg. 2011,
[-8003) geklart, so dass eine Vorlagepflicht entfallt (vgl. EUGH 6. Oktober 1982 - C-283/81
- [C.LLL.F.I.T.] Slg. 1982, 3415). Einer Vorabentscheidung zur Auslegung von Art. 6 Abs. 2
der Richtlinie 2000/78/EG bedarf es ebenfalls nicht. Es kann dahinstehen, ob eine fur die
Mitgliedschaft in einem System der betrieblichen Altersversorgung oder den Bezug von
Altersrente bestimmte Altersgrenze nach den Vorgaben in Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie
2000/78/EG einer Verhaltnismaligkeitsprifung standhalten muss oder ob es einer
solchen Priufung nicht bedarf (vgl. Schlussantrage der Generalanwéltin Kokott vom
7. Februar 2013 in der Rechtssache - C-476/11 - [HK Danmark]); denn die Regelung in
8§ 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Versorgungsordnung ist nicht angemessen und damit nicht
verhaltnismaRig. Ob eine Diskriminierung wegen des Alters iSd. Art. 6 der Richtlinie
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2000/78/EG sachlich gerechtfertigt ist, ist von den nationalen Gerichten zu prifen (vgl.
EuGH 5. Marz 2009 - C-388/07 - [Age Concern England] Rn. 47, Slg. 2009, 1-1569).

3. Der von der Beklagten erstmals in der Revision erhobene Einwand, das
Altersversorgungswerk wéare ohne die Zugangsbeschrankung nach § 2 Abs. 1 Buchst. ¢
der Versorgungsordnung aus finanziellen Griinden vorzeitig geschlossen worden, fuhrt
nicht zu einem anderen Ergebnis. Zum einen handelt es sich um neuen Sachvortrag, der
in der Revision grundsatzlich unzulassig ist. Eine Verletzung der Hinweispflicht seitens
des Landesarbeitsgerichts, auf die sich die Beklagte in der miundlichen Verhandlung vor
dem Senat berufen hat, hatte innerhalb der Frist zur Begrindung der Revision geriigt
werden missen. Zum anderen wéare das Vorbringen der Beklagten - ungeachtet der
Frage, ob es Uberhaupt hinreichend substantiiert ist - unbeachtlich. Zwar kann nach
standiger Rechtsprechung des Senats eine Befugnis zur Anpassung eines
Versorgungswerks wegen Stdrung der Geschaftsgrundlage bestehen, wenn sich die
zugrunde gelegte Rechtslage nach Schaffung des Versorgungswerks wesentlich und
unerwartet geandert und dies beim Arbeitgeber zu erheblichen Mehrbelastungen gefuhrt
hat (Aquivalenzstoérung) (vgl. etwa BAG 19. Februar 2008 - 3 AZR 290/06 - Rn. 18, BAGE
126, 1). Eine Stérung der Geschaftsgrundlage begrindet jedoch lediglich ein nach
biligem Ermessen auszuibendes einseitiges Leistungsbestimmungsrecht des
Arbeitgebers, durch das das Versorgungswerk insgesamt an die gednderten Grundlagen
angepasst werden kann (vgl. BAG 22. Oktober 2002 - 3 AZR 496/01 - zu | 1 d dd der
Grinde). Eine etwaige Anpassung der Versorgungsordnung wegen einer wesentlichen
Uberschreitung des urspriinglich zugrunde gelegten Dotierungsrahmens koénnte daher
nicht zur Folge haben, dass die gegen das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters
verstollende Regelung weitergilt. Vielmehr wére eine mit dem geltenden Recht
vereinbare, die finanziellen Belange der Beklagten beriicksichtigende Neuregelung zu
treffen.

4. Der Klagerin steht damit nach 8 5 Abs. 1 Buchst. a iVm. § 14 Abs. 1 der
Versorgungsordnung ab dem 1. Juli 2010 ein Anspruch auf Zahlung einer betrieblichen
Altersrente in unstreitiger Hohe von 113,66 Euro brutto monatlich zu. Sie hat am 19. Juni
2010 das fiur sie nach § 235 Abs. 2 Satz 1 SGB VI als Regelaltersgrenze maf3gebliche
65. Lebensjahr vollendet und ist am 30. Juni 2010 aus dem Arbeitsverhaltnis mit der
Beklagten ausgeschieden. Nach § 14 Abs. 2 Satz 1 der Versorgungsordnung ist die
Betriebsrente am jeweiligen Monatsende zahlbar. Die Klagerin hat die Zahlung der
betrieblichen Altersrente allerdings erst zum jeweiligen Monatsende des Folgemonats
beantragt. Hieran ist der Senat gemaf § 308 Abs. 1 ZPO gebunden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.



