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BUNDESARBEITSGERICHT

3 AZR 754/08

2 Sa 265/08
Landesarbeitsgericht
Kéin

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
30. November 2010

URTEIL

Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 30. November 2010 durch die Vorsitzende Richterin am Bundes-
arbeitsgericht Grafl, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Zwanziger, die
Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Schlewing sowie die ehrenamtlichen

Richter Fasbender und Lohre fiir Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Kéln vom 9. Juni 2008 - 2 Sa 265/08 - wird
zurlickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklagte verpflichtet ist, die Be-

triebsrente des Klagers zum 1. Januar 2005 zu erhéhen.

Der 1939 geborene Klager war seit dem 1. Mai 1967 bei der Beklagten
beschatftigt. Er schied aufgrund Aufhebungsvereinbarung vom 21. Juni 1991 mit
Ablauf des 30. Juni 1991 aus dem Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten aus und

wechselte zu einem anderen Arbeitgeber.

Die Beklagte ist Mitglied des Essener Verbandes. Sie hatte dem Klager
Leistungen der betrieblichen Altersversorgung nach der Leistungsordnung (im

Folgenden: LO) dieses Verbandes zugesagt.

In der LO ,A“ idF vom 1. Januar 2004 heildt es auszugsweise:
,VORWORT

Die Leistungsordnung ,A’ des Essener Verbandes gilt fur
diejenigen weiblichen und mannlichen Angestellten, die
von dem Mitglied des Verbandes tatsachlich bis zum
31.12.1988 zum Essener Verband angemeldet worden
sind (Angestellte), sowie fiir Leistungsfalle, denen eine
solche Anmeldung zugrunde gelegen hat.

Zweck dieser Leistungsordnung ist es, Angestellten, deren
Gehalter dauerhaft und erheblich die jeweilige Beitrags-
bemessungsgrenze in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung Ubersteigen, eine betriebliche Altersversorgung
zu gewahren.
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TEIL |

Leistungen an Angestellte, die bis zum Eintritt des

Leistungsfalles in einem Dienstverhaltnis zu einem

Mitglied des Essener Verbandes gestanden haben,
und an deren Hinterbliebene

§1
Leistungen
Leistungen im Sinne dieser Leistungsordnung sind:
a) Ruhegeld,
b) Hinterbliebenenbezige.

§2
Voraussetzungen fiir das Ruhegeld

(1) Ruhegeld erhélt ein Angestellter, der aus dem Dienst
des Mitglieds ausscheidet, weil er

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

c) Rente wegen Alters aus der gesetzlichen
Rentenversicherung vor Vollendung des
65. Lebensjahres in voller H6he in Anspruch
nimmt.

§3
Berechnung des Ruhegeldes

(1) Das Ruhegeld richtet sich unter Anwendung der
Bestimmungen der §§ 7 und 8 nach

a) den einzelnen Gruppen, zu denen der An-
gestellte angemeldet worden ist,

b) den bei Eintritt des Leistungsfalles geltenden
Gruppenbetrdgen, die bei einer wesentlichen
Verminderung der Dienstbezige in der dem
Verband angeschlossenen Industrie ent-
sprechend herabgesetzt werden kénnen,

c) den Dienstjahren, die gemafl der Anmeldung in
den einzelnen Gruppen zu bericksichtigen sind
(Dienstjahre).

Veranderungen der Gruppenbetrage und Dienstjahre
nach Vollendung des 65. Lebensjahres bleiben
unberiicksichtigt.
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(3) Das Ruhegeld betragt fur jedes zu bertcksichtigende
Dienstjahr 4 vH des Betrages der Gruppe, zu der der
Angestellte jeweils angemeldet worden ist; tritt der
Leistungsfall wegen Dienstunfahigkeit oder Tod ein,
betragt das Ruhegeld jedoch mindestens 30 vH der
héchsten individuellen Gruppe.

§9

Neuberechnung und Anpassung der Zahlbetrage

(2) Die Zahlbetrage werden vom Verband regelmaRig
Uberpriuft und gegebenenfalls den veranderten
Verhaltnissen angepasst.

TEIL I

Leistungen an vorzeitig ausgeschiedene Angestellte
und an deren Hinterbliebene

§10
Unverfallbarkeit

(1) Endet das Arbeitsverhaltnis des Arbeitnehmers mit
dem Mitglied vor Eintritt des Leistungsfalles, bleibt
die Versorgungsanwartschaft zu einem Teil erhalten,
wenn die gesetzlichen Voraussetzungen der Unver-
fallbarkeit nach dem Gesetz zur Verbesserung der
betrieblichen Altersversorgung erfillt sind.

§ 11
Hohe der unverfallbaren Anwartschaft

(1) Die Héhe der unverfallbaren Anwartschaft errechnet
sich nach den Bestimmungen des Gesetzes zur
Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung.

(2) Bei der Berechnung der Teil-Anwartschaft ist sowohl
fir das Ruhegeld als auch fiur die zu berick-
sichtigenden anderen Leistungen von den Werten
auszugehen, die sich auf der Grundlage der im
Zeitpunkt des Ausscheidens bestehenden tatséch-
lichen Bemessungsgrundlagen ergeben. ...

(3) Ab Eintritt des Leistungsfalles werden die Leistungen
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durch das Mitglied nach § 16 BetrAVG Uberpriift.

9

Seit dem 1. Januar 2002 bezieht der Klager eine Altersrente wegen
Arbeitslosigkeit oder nach Altersteilzeit aus der gesetzlichen Rentenver-
sicherung sowie eine Betriebsrente iHv. 484,40 Euro. Wahrend die Ruhegeld-
beziige derjenigen Mitarbeiter, die erst mit Eintritt des Versorgungsfalls aus-
geschieden waren, in der Folgezeit aufgrund entsprechender Anpassungs-
beschlisse des Essener Verbandes mehrfach erhéht wurden, und zwar ab dem
1. Januar 2005 um 0,75 %, ab dem 1. Januar 2006 um 1,5 % und ab dem
1. Januar 2007 um 2 %, passte die Beklagte die Betriebsrente des Klagers nicht
nach § 16 BetrAVG an.

Mit Schreiben vom 5. Oktober 2006 forderte der Klager den Essener
Verband und mit Schreiben vom 23. November 2006, 21. Januar 2007, 4. Méarz
2007, 3. April 2007 sowie vom 1. Juni 2007 die Beklagte ergebnislos zur An-
passung der Betriebsrente nach § 16 BetrAVG auf. In seinem Schreiben vom
4. Marz 2007 wies er zudem auf die Anpassungen hin, die bei denjenigen
Mitarbeitern vorgenommen worden waren, die erst mit Eintritt des Versorgungs-
falls ausgeschieden waren. Mit seinem Schreiben vom 1. Juni 2007 verlangte
er, so wie diese Betriebsrentner gestellt zu werden. Die Beklagte lehnte eine

Betriebsrentenanpassung unter Hinweis auf ihre wirtschaftliche Lage ab.

Der Verbraucherpreisindex fiir Deutschland belief sich im Januar 2002
auf 102,9 und im Januar 2005 auf 106,9 Prozentpunkte. Ausweislich der vom
Statistischen Bundesamt herausgegebenen Jahrbiicher fir die Jahre 1998 bis
2008 erzielten die 6ffentlichen Anleihen in den Jahren 1997 bis 2007 folgende

Umlaufrenditen:

1997 51%
1998 4,4 %
1999 4,3 %
2000 53 %
2001 4,7 %
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2002 4,6 %
2003 3,8 %
2004 3,7 %
2005 3,2 %
2006 3,7 %
2007 4,3 %.

Mit seinen Hauptantragen zu 1. und 2. hat der Klager von der Beklagten
eine Gleichstellung mit den Mitarbeitern verlangt, die erst mit Eintritt des Ver-
sorgungsfalls aus dem Unternehmen ausgeschieden sind. Mit seinem Hilfs-
antrag hat er eine Anpassung seiner Betriebsrente an den Kaufkraftverlust gem.
§ 16 BetrAVG begehrt. Er hat die Auffassung vertreten, fir die in der LO ent-
haltene Differenzierung zwischen den Betriebsrentnern, die bis zum Eintritt des
Versorgungsfalls im Unternehmen verblieben sind und die deshalb unter Teil |
§ 9 Abs. 2 LO fallen, und denjenigen, die vor Eintritt des Versorgungsfalls mit
einer unverfallbaren Anwartschaft ausgeschieden sind und deshalb nach Teil Il
§ 11 Abs. 3 LO nur Anspruch auf Anpassung der Betriebsrenten nach § 16
BetrAVG haben, bestehe kein sachlicher Grund. Der mit der Leistung verfolgte
Zweck, die Betriebstreue zu férdern, rechtfertige die Gruppenbildung nicht. Die
Leistungen der betrieblichen Altersversorgung seien Gegenleistung fur die im
Arbeitsverhaltnis erbrachte Arbeitsleistung. Die unterschiedlichen Anpassungs-
regularien stellten zudem eine nach dem AGG unzulassige Diskriminierung
wegen des Alters dar. Fur das Jahr 2005 habe er demnach Anspruch auf eine
Betriebsrente iHv. 488,03 Euro, fur das Jahr 2006 iHv. 495,35 Euro und fir das
Jahr 2007 iHv. 505,26 Euro monatlich. Jedenfalls sei seine Betriebsrente zum
1. Januar 2005 nach § 16 BetrAVG entsprechend der Geldentwertungsrate
anzupassen. Die Beklagte konne eine Anpassung nicht unter Hinweis auf ihre
wirtschaftliche Lage ablehnen. Sie sei ihrer Darlegungslast nicht hinreichend
nachgekommen. Sie habe weder den Kapitalbedarf fur die Anpassungen nach
§ 16 BetrAVG dargelegt noch vorgetragen, in welchem Volumen die Betriebs-
renten der Arbeitnehmer, die mit Eintritt des Versorgungsfalls ausgeschieden

waren, angepasst wurden. Im Ubrigen rechtfertigten die Geschéftsberichte die
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Annahme, dass die Beklagte durch eine Anpassung der Betriebsrente nicht

tberfordert werde.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 362,70 Euro nebst
Zinsen iHv. funf Prozentpunkten Uber dem Basis-
zinssatz seit dem 1. Oktober 2007 zu zahlen,

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn ab dem 1. Oktober
2007 Uber die monatlich gezahlten 484,40 Euro
hinaus monatlich weitere 20,86 Euro, also insgesamt
505,26 Euro/Monat zu zahlen,

hilfsweise

3. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 677,88 Euro nebst
Zinsen iHv. funf Prozentpunkten Uber dem Basis-
zinssatz aus 18,83 Euro netto seit dem 1. Januar
2005 und aus jeweils weiteren 18,83 Euro netto seit
dem 1. des jeweiligen Folgemonats, beginnend mit
dem 1. Februar 2005 und endend mit dem 1. De-
zember 2007 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, der Klager kdnne keine
Gleichbehandlung mit denjenigen Mitarbeitern verlangen, die erst mit Eintritt
des Versorgungsfalls aus dem Unternehmen ausgeschieden seien. Ein An-
spruch folge weder aus dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz
noch aus dem AGG, das im Ubrigen wegen § 2 Abs. 2 Satz2 AGG keine
Anwendung finde. Die unterschiedlichen Betriebsrentenanpassungsregularien
seien sachlich gerechtfertigt. Mit der Versorgungszusage sei es ihr nicht nur
darum gegangen, langjahrige Betriebstreue zu honorieren, sondern auch einen
Anreiz fur kuinftige Betriebstreue zu schaffen. Sie habe verhindern wollen, dass
Arbeitnehmer ihr Arbeitsverhéltnis von sich aus vorzeitig beenden und die
gewonnenen Erkenntnisse und Erfahrungen anderweitig verwenden. Die
unterschiedlichen Betriebsrentenanpassungsmechanismen der LO fuhrten auch
nicht zu einer unzulassigen Diskriminierung wegen des Alters. Eine Anpassung
der Betriebsrente nach § 16 BetrAVG habe ihre wirtschaftliche Lage nicht

zugelassen.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit seiner Revision verfolgt der
Klager die zuletzt gestellten Klageantrage weiter. Die Beklagte begehrt die

Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage
zu Recht abgewiesen. Die Klage hat weder mit den Hauptantrdgen noch mit

dem Hilfsantrag Erfolg.

A Die Klage ist mit den Hauptantrdgen zu 1. und 2. unbegriindet. Der
Klager hat keinen Anspruch auf Anpassung seiner Betriebsrente fir die Zeit ab
dem 1. Januar 2005 um 0,75 %, fur die Zeit ab dem 1. Januar 2006 um 1,5 %
und fir die Zeit ab dem 1. Januar 2007 um 2 % entsprechend den An-

passungsbeschlissen des Essener Verbandes.

l. Der Klager kann seinen Anspruch nicht unmittelbar auf § 9 Abs. 2 LO

iVm. den Anpassungsbeschliissen des Essener Verbandes stiitzen.

1. Auf den Klager findet die LO in der ab dem 1. Januar 2004 geltenden

Fassung Anwendung.

Zwar hat die Beklagte dem Klager Leistungen der betrieblichen Alters-
versorgung nur nach der LO des Essener Verbandes und nicht nach MalRgabe
der LO in ihrer jeweiligen Fassung zugesagt. Mit dieser Formulierung wurde
aber die jeweils geltende Fassung der LO in Bezug genommen. Dynamische
Verweisungen sind die Regel. Sie stellen eine einheitliche Behandlung aller
Versorgungsberechtigten sicher und dienen den Interessen sowohl des Arbeit-
gebers als auch der Versorgungsberechtigten. Statische Verweisungen und die
damit verbundene Zementierung bestimmter Versorgungsregelungen sind
demgegenuber die Ausnahme. Deshalb muissen sie deutlich zum Ausdruck

gebracht werden. Diese Auslegungsregel gilt vor allem dann, wenn die Be-
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stimmungen eines Verbandes angewandt werden sollen, der fur einen ganzen
Wirtschaftszweig einheitliche Versorgungsbedingungen schaffen will. Ebenso
wie der Bochumer Verband verfolgt auch der Essener Verband das Ziel, die
Versorgungsleistungen der angeschlossenen Unternehmen zu vereinheitlichen
(vgl. BAG 8. Juni 1999 - 3 AZR 113/98 - zu B Il 1 a der Griinde mwN). Die LO
soll aktive Arbeithnehmer und Ruhestandler erfassen. Daraus folgt, dass der
betriebliche Versorgungsanspruch einheitlich nach der letzten Fassung der LO
bestimmt werden soll (vgl. BAG 20. April 2010 - 3 AZR 553/08 - Rn. 25 mwN).

2. Da der Klager vor Eintritt des Versorgungsfalls aus dem Arbeitsverhalt-
nis mit der Beklagten ausgeschieden ist, wird er nicht von Teil | der LO erfasst
und kann damit nicht nach § 9 Abs. 2 LO eine Anpassung seiner Betriebsrente
entsprechend den Beschlissen des Essener Verbandes verlangen. Auf ihn
findet vielmehr der in Teil Il der LO enthaltene § 11 Abs. 3 LO Anwendung,
wonach die Leistungen ab Eintritt des Leistungsfalls durch das Mitglied nach
§ 16 BetrAVG Uberprift werden.

Il. Der Klager kann sein Begehren auch nicht mit Erfolg auf § 9 Abs. 2 LO
iVm. den Anpassungsbeschliissen des Essener Verbandes, § 2 Abs. 1 Nr. 2,
§ 8 Abs. 2 AGG stitzen (zu § 2 Abs. 1 Nr. 2 iVm. § 8 Abs. 2 AGG als Grund-
lage fiir Anspriiche auf gleiches Entgelt fiir gleiche oder gleichwertige Arbeiten
vgl. BAG 11. Dezember 2007 - 3 AZR 249/06 - Rn. 45, BAGE 125, 133). Die in
der LO im Hinblick auf die Anpassung der Betriebsrenten enthaltene
Differenzierung zwischen den Mitarbeitern, deren Anspruch auf Anpassung sich
nach § 9 Abs. 2 LO iVm. den Anpassungsbeschliissen des Essener Verbandes
richtet, und denjenigen, die einen Anspruch auf Anpassung des Ruhegelds
gemal § 11 Abs. 3 LO nach den unternehmensbezogenen gesetzlichen Vor-
gaben des § 16 BetrAVG haben, und der damit einhergehende Ausschluss der
vorzeitig Ausgeschiedenen von einer Anpassung der Betriebsrente nach den
Regularien des Essener Verbandes hélt einer Uberprifung anhand des AGG

stand. Die Differenzierung bewirkt keine unzuldssige Diskriminierung wegen

des Alters.
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1. Das AGG gilt trotz der in § 2 Abs. 2 Satz 2 enthaltenen Verweisung auf

das Betriebsrentengesetz auch fir die betriebliche Altersversorgung, soweit das
Betriebsrentenrecht nicht vorrangige Sonderregelungen enthalt (BAG 11. De-
zember 2007 - 3AZR 249/06 - Rn. 22 ff., BAGE 125, 133; 20. April 2010
-3 AZR 509/08 - Rn. 62, EzA BelrAVG § 1 Hinterbliebenenversorgung Nr. 14).
Die Bestimmungen des Betriebsrentengesetzes uber die Unverfallbarkeit
betreffen entgegen der Auffassung der Beklagten nicht die in der LO ent-
haltenen Regelungen uber die Dynamisierung laufender Ruhegelder.
Insbesondere erstreckt sich die Veranderungssperre des § 2 Abs. 5 BetrAVG
nicht auf die Entwicklung der Betriebsrente nach Eintritt des Versorgungsfalls,
sondern bezieht sich nur auf den Zeitraum zwischen dem Ausscheiden aus
dem Arbeitsverhadltnis und dem Eintritt des Versorgungsfalls (vgl. BAG
21. August 2007 - 3 AZR 330/06 - Rn. 29, EzA BetrAVG § 16 Nr. 51).

2. Das AGG ist - jedenfalls fiir die Zeit ab dem 18. August 2006 - auch in

zeitlicher Hinsicht anwendbar.

Seine Anwendung setzt voraus, dass unter seinem zeitlichen Geltungs-
bereich ein Rechtsverhaltnis zwischen dem Versorgungsberechtigten und dem
Versorgungsschuldner existierte. Dabei ist nicht erforderlich, dass zwischen
dem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber bei Inkrafttreten des AGG noch ein
Arbeitsverhaltnis bestand. Es genligt vielmehr, wenn der Arbeithehmer mit einer
unverfallbaren Anwartschaft aus dem Arbeitsverhaltnis ausgeschieden oder
Betriebsrentner ist und das damit begriindete Rechtsverhéltnis bei oder nach
Inkrafttreten des AGG noch besteht bzw. bestand (vgl. BAG 20. April 2010
-3AZR 509/08 - Rn. 63 mwN, EzA BetrAVG § 1 Hinterbliebenenversorgung
Nr. 14). Diese Voraussetzungen sind beim Klager, der seit dem 1. Januar 2002
von der Beklagten eine Betriebsrente bezieht, jedenfalls fir Anspriche fur die
Zeit nach Inkrafttreten des AGG am 18. August 2006 (Art. 4 Satz 1 des
Gesetzes zur Umsetzung européischer Richtlinien zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung vom 14. August 2006 - BGBI. | S. 1897)
erfullt.
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3. Entgegen der Rechtsauffassung der Beklagten sind etwaige Anspriiche

des Klagers nicht nach § 15 Abs. 1 und 4 AGG verfallen. Der Klager verlangt
eine Gleichbehandlung mit denjenigen Betriebsrentnern, die erst mit Eintritt des
Versorgungsfalls aus dem Arbeitsverhéltnis ausgeschieden sind, nicht im Wege
des Schadensersatzes nach § 15 Abs. 1 AGG. Er macht vielmehr einen auf § 2
Abs. 1 Nr. 2, § 8 Abs. 2 AGG iVm. § 9 Abs. 2 LO gestitzten Erfullungsanspruch
geltend.

4. Die in der LO enthaltene Differenzierung zwischen den Mitarbeitern,
deren Anpassungsanspruch sich nach § 9 Abs. 2 LO nach den Regularien des
Essener Verbandes richtet, und denjenigen Mitarbeitern, die einen Anspruch
auf Anpassung des Ruhegelds gemafl § 11 Abs.3 LO nach den unter-
nehmensbezogenen gesetzlichen Vorgaben des § 16 BetrAVG haben, halt
einer Uberpriffung anhand des AGG stand. Sie bewirkt keine unzuléssige

Diskriminierung wegen des Alters.

a) Die Differenzierung fuhrt nicht zu einer unmittelbaren Benachteiligung
wegen des Alters. Eine unmittelbare Benachteiligung liegt nach § 3 Abs. 1
Satz 1 AGG vor, wenn eine Person wegen eines der in § 1 AGG genannten
Griinde eine weniger giinstige Behandlung erfahrt, als eine andere Person in
einer vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde. Weder
§ 9 Abs. 2 noch § 11 Abs. 3 LO knipfen an ein bestimmtes Lebensalter an; sie
stiitzen sich auch nicht unmittelbar auf ein Kriterium, das untrennbar mit dem
Alter verbunden ist (vgl. EuGH 12. Oktober 2010 - C-499/08 - [Andersen]
Rn. 23, EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2000/78 Nr. 17). Anknupfungstatbe-
stand ist vielmehr der Zeitpunkt des Ausscheidens. In der LO wird insoweit
unterschieden zwischen den Mitarbeitern, die bis zum Eintritt des Versorgungs-
falls im Unternehmen verblieben sind, und denjenigen, die vorzeitig mit un-
verfallbarer Anwartschaft ausgeschieden sind. Dabei kennt die LO nicht nur den
Versorgungsfall des Erreichens der festen Altersgrenze von 65 Jahren (§ 2
Abs. 1 Buchst. b LO), sondern auch andere Versorgungsfélle, so den Ver-
sorgungsfall der vorgezogenen Inanspruchnahme der Altersrente aus der

gesetzlichen Rentenversicherung (§ 2 Abs. 1 Buchst. ¢ LO), bei dem nur mittel-
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bar auf die ua. an das Alter ankniipfenden einschlagigen Bestimmungen des
Rentenversicherungsrechts (aktuell: §§ 33 ff. SGB VI) verwiesen wird, und den
Versorgungsfall der Dienstunfahigkeit (§ 2 Abs. 1 Buchst. a LO), der altersun-

abhangig ausgestaltet ist.

b) Die Differenzierung bewirkt auch keine unzulassige mittelbare Dis-

kriminierung wegen des Alters.

aa) 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 gegeniiber anderen Personen in
besonderer Weise benachteiligen kénnen, es sei denn, die betreffenden Vor-
schriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtmaRiges Ziel sachlich
gerechtfertigt und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels sind angemessen und
erforderlich. Dabei muss das rechtmaflige Ziel, das Uber das Vorliegen einer
mittelbaren Diskriminierung entscheidet, nicht ein legitimes Ziel iSd. Art. 6
Abs. 1 RL 2000/78/EG insbesondere aus den Bereichen Beschaftigungspolitik,
Arbeitsmarkt und berufliche Bildung verfolgen, sondern schliet andere von der
Rechtsordnung anerkannte Ziele ein. Die differenzierende MafRnahme muss
allerdings zur Erreichung des rechtmafigen Ziels geeignet und erforderlich sein
und darf die Betroffenen nicht GbermaRig in ihren legitimen Interessen beein-
trachtigen (vgl. auch EuGH 12. Oktober 2010 - C-499/08 - [Andersen] Rn. 32,
EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2000/78 Nr. 17). In einem solchen Fall fehlt es
bereits an den tatbestandlichen Voraussetzungen einer mittelbaren Be-
nachteiligung (BAG 18. August 2009 - 1 ABR 47/08 - Rn. 30f., AP AGG §3
Nr. 1 = EzA AGG § 17 Nr. 1). Dieses Normverstandnis des § 3 Abs. 2 AGG
entspricht der gemeinschaftsrechtlichen Regelungssystematik (vgl. hierzu
ausfiihrlich BAG 20. April 2010 - 3 AZR 509/08 - Rn. 70, EzA BetrAVG § 1

Hinterbliebenenversorgung Nr. 14).

bb) In Anwendung dieser Grundséatze bewirkt die Differenzierung zwischen
den Arbeitnehmern, die bis zum Eintritt des Leistungsfalls in einem Dienst-
verhaltnis zu dem Mitglied gestanden haben, und denjenigen, die vorzeitig

ausgeschieden sind, und der damit verbundene Ausschluss der vorzeitig
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Ausgeschiedenen von der Betriebsrentenanpassung nach § 9 Abs. 2 LO keine

unzulassige mittelbare Benachteiligung wegen des Alters.

(1) Die Differenzierung ist durch ein rechtméafiges Ziel sachlich gerecht-
fertigt.
(a) Die LO will mit der Differenzierung nicht nur abgeleistete Betriebszuge-

horigkeit honorieren, sondern erkennbar einen Anreiz fur kiinftige Betriebs-
zugehdrigkeit schaffen. Dadurch sollen Fluktuationen und Wechsel zu anderen
Arbeitgebern insbes. im Konditionenkartell verhindert werden. Die Arbeit-
nehmer, deren Weiterbeschaftigung im betrieblichen Interesse liegt, sollen
davon abgehalten werden, ihr Arbeitsverhaltnis von sich aus vorzeitig zu be-
enden und die gewonnenen Erkenntnisse und Erfahrungen anderweitig zu

verwenden.

(b) Entgegen der Rechtsauffassung des Klagers muss der Differenzie-
rungszweck nicht ausdricklich in der LO festgelegt werden. Es reicht vielmehr
aus, dass - wie hier - andere, aus dem allgemeinen Kontext der Versorgungs-
regelung abgeleitete Anhaltspunkte die Feststellung des mit der Differenzierung
verfolgten Zwecks erméglichen, damit dieser auf seine RechtmaBigkeit hin
Uberpruft sowie die Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit der zu
seiner Erreichung eingesetzten Mittel festgestellt werden kénnen (zur Frage, ob
Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG erfordert, dass die nationale Regelung das Ziel
genau angibt vgl. EuGH 16. Oktober 2007 - C-411/05 - [Palacios de la Villa]
Rn. 56 f., Slg. 2007, 1-8531; 5. Mérz 2009 - C-388/07 - [Age Concern England]
Rn. 45, Slg. 2009, 1-1569; 12. Oktober 2010 - C-45/09 - [Rosenbladt] Rn. 58,
EzA BGB 2002 § 620 Altersgrenze Nr. 9). Die Zulassigkeit einer Ungleichbe-
handlung hangt nicht davon ab, ob das Differenzierungsziel in der Leistungs-
ordnung genannt ist, sondern davon, ob die Ungleichbehandlung in der Sache
gerechtfertigt ist (so fir den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz
BAG 21. August 2007 - 3 AZR 269/06 - Rn. 30, BAGE 124, 22).
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(c) Das mit der Differenzierung verfolgte Ziel, die Arbeithnehmer bis zum

Eintritt des Versorgungsfalls an das Unternehmen zu binden, ist rechtmaig
iSd. § 3 Abs. 2 AGG.

(aa) Entschliel3t der Arbeitgeber sich dazu, Leistungen der betrieblichen
Altersversorgung zu erbringen, ist er nicht nur frei in der Entscheidung, fur
welche der in § 1 Abs. 1 BetrAVG genannten Versorgungsfélle er die Leistun-
gen zusagt und wie hoch er die entsprechende Leistung dotiert. Er ist auch
berechtigt, den Zweck seiner Leistung festzulegen und damit darliber zu ent-
scheiden, welcher Personenkreis durch die Leistung begunstigt werden soll
(dazu, dass die Freiheit der Bestimmung des beginstigten Personenkreises
Ausfluss der Zwecksetzungsfreiheit ist, vgl. BAG 26. April 1988 - 3 AZR
168/86 - BAGE 58, 156). Der Arbeitgeber kann mit Leistungen der betrieblichen
Altersversorgung unterschiedliche Zwecke verfolgen. Die betriebliche Altersver-
sorgung soll die wirtschaftliche Lage der Arbeitnehmer im Alter verbessern.
Neben diesen Versorgungszweck tritt in der Regel die Aufgabe betrieblicher
Versorgungssysteme, die von den Arbeitnehmern gezeigte Betriebszugehérig-
keit zu belohnen und weitere Betriebszugehérigkeit zu férdern (vgl. BAG
9. Dezember 1997 - 3 AZR 661/96 - zu B Il 2 a der Griinde, AP BetrAVG § 1
Gleichbehandlung Nr. 40 = EzA BetrAVG § 1 Gleichbehandlung Nr. 16; 8. Juni
1999 - 3AZR 113/98 - zu B Il 1 d der Griinde). Hierbei handelt es sich um ein
rechtmaliges Ziel. Dem steht nicht entgegen, dass die betriebliche Altersver-
sorgung Uber den Versorgungscharakter hinaus Entgeltcharakter hat.
Leistungen der betrieblichen Altersversorgung sind auch Entgelt des be-
rechtigten Arbeitnehmers, das er als Gegenleistung fur die im Arbeitsverhaltnis
erbrachte Betriebszugehorigkeit erhalt (BAG 18. Mai 2010 - 3 AZR 97/08 -
Rn. 30, BetrAV 2010, 696). Insoweit besteht ein gegenseitiges Austauschver-
haltnis von Leistung und Gegenleistung. Dieses wird allein durch den mit der
Ausgestaltung einer Leistungsordnung verfolgten Zweck, weitere Betriebszuge-

horigkeit zu férdern, nicht in Frage gestellt.

(bb) Die in § 10 Satz 3 Nr. 4 AGG zum Ausdruck kommenden Wertungen

bestatigen, dass es sich bei dem Ziel, nicht nur die geleistete Betriebszuge-
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hérigkeit zu belohnen, sondern weitere Betriebszugehdrigkeit bis zum Eintritt
des Versorgungsfalls zu férdern, um ein rechtmaRiges Ziel iSd. § 3 Abs. 2 AGG
handelt. Nach § 10 Satz 3 Nr. 4 AGG kénnen unterschiedliche Behandlungen
wegen des Alters insbesondere ,die Festsetzung von Altersgrenzen bei den
betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit als Voraussetzung fur die
Mitgliedschaft oder den Bezug von Altersrente oder von Leistungen bei Invalidi-
tat einschlielich der Festsetzung unterschiedlicher Altersgrenzen im Rahmen
dieser Systeme fur bestimmte Beschaftigte oder Gruppen von Beschéftigten
und die Verwendung von Alterskriterien im Rahmen dieser Systeme fur ver-
sicherungsmathematische Berechnungen® einschlieen. Dieser Vorschrift, die
nahezu wortgleich ist mit Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom
27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiur die Ver-
wirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf (im Folgenden:
RL 2000/78/EG), lasst sich das gesetzgeberische Anliegen entnehmen, Hinder-
nisse, die einer Verbreitung der betrieblichen Altersversorgung entgegenstehen,
abzubauen und die betriebliche Altersversorgung zu férdern (vgl. BAG
11. August 2009 - 3 AZR 23/08 - Rn. 43, AP GG Art. 9 Nr. 139 = EzA AGG § 10
Nr. 1). Dieses Ziel wird bei freiwilligen Leistungen der betrieblichen Altersver-
sorgung bestmdglich erreicht, wenn dem Arbeitgeber bei der Umsetzung eine
gewisse Flexibilitat verbleibt, er also privatautonom die Zwecke seiner Leistung
festlegen kann, soweit diese Zwecke nicht ihrerseits aus anderen Grinden zu

einer Diskriminierung fiihren oder aus sonstigen Griinden unzulassig sind.

(2) Die in der LO im Hinblick auf die Betriebsrentenanpassung enthaltene
Differenzierung zwischen den bis zum Eintritt des Versorgungsfalls im Unter-
nehmen verbliebenen und den vorzeitig ausgeschiedenen Arbeithehmern ist zur

Erreichung des Ziels geeignet.

Der Essener Verband ist ebenso wie der Bochumer Verband ein sog.
Konditionenkartell, das der Vereinheitlichung der Versorgungsleistungen fur die
angeschlossenen Unternehmen dient (vgl. BAG 25. Juli 2000 - 3 AZR 674/99 -
zu Il 1 bbb der Griinde). Dies schliet eine unternehmensbezogene Be-
trachtung aus. Deshalb legt der Essener Verband im Rahmen der Anpassungs-
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prifung nach § 9 Abs. 2 LO nicht nur den Versorgungsbedarf und damit auch
die reallohnbezogene Obergrenze unternehmensibergreifend fest (vgl. zum
Bochumer Verband BAG 20. Mai 2003 - 3 AZR 179/02 - zu Il 3b cc (1) der
Griinde, AP BetrAVG § 1 Auslegung Nr. 1); ebenso wird nicht nach der
wirtschaftlichen Lage des einzelnen Mitgliedsunternehmen differenziert (vgl.
BAG 25. Juli 2000 - 3 AZR 674/99 - zu Il 1 b bb der Griinde). Insbesondere die
von der wirtschaftlichen Situation des Einzelunternehmens losgeléste An-
passung nach den Regularien des Essener Verbandes bietet einen erhéhten
Anreiz, bis zum Erreichen des Versorgungsfalls im Unternehmen zu verbleiben,

da sie eine groRere Kontinuitat der Anpassung gewahrleistet.

(3) Der Ausschluss der vorzeitig ausgeschiedenen Mitarbeiter von der
Anpassung ihrer Betriebsrenten nach den Regularien des Essener Verbandes
ist zur Erreichung des Ziels, die Arbeitnehmer bis zum Eintritt des Versorgungs-

falls an das Unternehmen zu binden, erforderlich.

Wie das Landesarbeitsgericht in der angefochtenen Entscheidung zu-
treffend ausgefiihrt hat, bieten alle Mitgliedsunternehmen des Essener Ver-
bandes ihren Angestellten grundsatzlich die gleiche Versorgung. Damit sind
gerade die unmittelbaren Konkurrenten der Beklagten besonders attraktive
zukinftige Arbeitgeber, da sich bei einem Wechsel fir den Arbeitnehmer nach
Ablauf der Unverfallbarkeitsfristen ein Anspruch auf eine gleich strukturierte
Betriebsrente auch beim Konkurrenzarbeitgeber ergibt. Vor diesem Hintergrund
besteht die einzige Moglichkeit, einen Anreiz fir einen Verbleib im Unter-
nehmen bis zum Versorgungsfall zu schaffen, darin, bei der Betriebsrentenan-
passung nach dem Ausscheidenszeitpunkt (vor oder mit Eintritt des Ver-

sorgungsfalls) zu differenzieren.

(4) Der Ausschluss der vorzeitig ausgeschiedenen Arbeithehmer von einer
Anpassung nach § 9 Abs. 2 LO entsprechend den Regularien des Essener
Verbandes ist zur Erreichung des Ziels auch angemessen. Die Betroffenen

werden hierdurch nicht bermaRig in ihren legitimen Interessen beeintrachtigt.
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(a) Die in § 9 Abs. 2 LO vorgesehene Anpassung der Betriebsrenten nach

den Regularien des Essener Verbandes gewéhrleistet zwar eine gréRere
Anpassungskontinuitdt. Wird im Rahmen der Anpassungspriufung und
-entscheidung die reallohnbezogene Obergrenze unternehmensubergreifend
festgelegt und nicht auf die wirtschaftliche Lage des einzelnen Mitgliedsunter-
nehmens abgestellt, bleiben den einzelnen Versorgungsberechtigten die mit
einer unternehmensbezogenen Betrachtung verbundenen Risiken erspart. Die
Anpassung nach den Regularien des Konditionenkartells birgt aber auch das
Risiko, dass den Versorgungsempfangern gunstige Abweichungen von bran-
chentypischen Entwicklungen bei ihrem friiheren Arbeitgeber nicht zugute-
kommen. Das bedeutet im Ergebnis, dass nicht nur Risiken sondern auch
Chancen sinken (vgl. BAG 9. November 1999 - 3 AZR 432/98 - zu B 1l 2 b bb
der Griinde, BAGE 92, 358). Die Anpassung der Betriebsrenten nach den
Regularien des Essener Verbandes ist daher nur tendenziell, aber nicht in

jedem Fall glinstiger als diejenige nach § 16 BetrAVG.

(b) Die in der LO im Hinblick auf die Anpassung der Betriebsrenten vor-
genommene Differenzierung zwischen den bis zum Eintritt des Versorgungsfalls
im Unternehmen verbliebenen und den vorzeitig ausgeschiedenen Arbeit-
nehmern behindert die Arbeithehmer auch nicht in unzulassiger Weise in ihrer
durch Art. 12 GG garantierten Berufsfreiheit. Die gesetzlich erworbenen An-
wartschaften werden nicht nachtraglich entwertet. Sie bleiben vielmehr be-
stehen und werden - einschlieBlich der spateren Anpassung der Versorgungs-
leistungen - nach den Vorschriffen des Betriebsrentengesetzes behandelt.
Damit ist nicht erkennbar, dass die Arbeitnehmer infolge der Differenzierung

ernsthaft an der Beendigung ihres Arbeitsverhaltnisses gehindert werden.

(©) Damit ist es auch nicht zu beanstanden, dass die LO den Umstand
nicht bertcksichtigt, dass das Fortbestehen des Arbeitsverhaltnisses bis zum
Eintritt des Versorgungsfalls nicht die Regel ist, und dass sie auch solche
Arbeitnehmer von einer Anpassung der Betriebsrente nach §9 Abs. 2 LO
ausschlielt, die allein im Interesse des Arbeitgebers, zB durch eine betriebs-

bedingte Kiindigung, an der Erbringung weiterer Betriebszugehdrigkeit ge-
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hindert werden. Auch diese Arbeitnehmer scheiden vor dem Versorgungsfall

aus dem Unternehmen aus.

Il. Der Klager kann die mit den Hauptantrdgen geltend gemachten An-
spriche auch nicht mit Erfolg auf den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatz stutzen, da fiir die Ungleichbehandlung gegenlber denjenigen
Arbeitnehmern, die erst mit Eintritt des Versorgungsfalls aus dem Arbeits-

verhaltnis mit der Beklagten ausscheiden, ein sachlicher Grund besteht.

V. Andere unionsrechtliche Vorschriften fihren zu keinem anderen Ergeb-
nis. Zwar ist nach Auffassung des EuGH das Verbot der Diskriminierung wegen
des Alters ein allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts, der nunmehr in Art. 21
Abs. 1 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union niedergelegt ist und
unabhangig von einer nationalen Umsetzung auch im Verhéltnis zwischen
Privaten von den Gerichten unmittelbar anzuwenden ist. Allerdings wird das
Verbot der Diskriminierung wegen des Alters durch die RL 2000/78/EG konkre-
tisiert (EuGH 19. Januar 2010 - C-555/07 - [Kiictikdeveci] Rn. 21 f., AP Richt-
linie 2000/78/EG Nr. 14 = EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2000/78 Nr. 14; vgl.
BAG 25. Februar 2010 - 6 AZR 911/08 - Rn. 17, EzA AGG § 10 Nr. 3). Auch
nach einem als allgemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts anzu-
sehenden Verbot der Diskriminierung wegen des Alters liegt eine unzulassige
Benachteiligung nicht vor, wenn Art. 6 RL 2000/78/EG Rechnung getragen
wurde (vgl. EuGH 22. November 2005 - C-144/04 - [Mangold] Slg. 2005, I-9981;
BAG 21. November 2006 - 3 AZR 309/05 - Rn. 44, AP BetrAVG § 1b Nr. 7).
Dies ist hier der Fall.

B. Die Klage ist auch mit dem Hilfsantrag zu 3. unbegriindet. Die Beklagte
ist nicht verpflichtet, die Betriebsrente des Klagers fir die Zeit ab dem 1. Januar
2005 an den seit dem Rentenbeginn eingetretenen Kaufkraftverlust anzu-
passen. Die Beklagte durfte zum Prifungstermin 31. Dezember 2004 vielmehr
davon ausgehen, dass ihre wirtschaftliche Lage eine Anpassung der Betriebs-

rente nicht zulief3.
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l. Die Prufung, ob die Betriebsrente des Klagers an den Kaufkraftverlust
anzupassen ist, hatte nicht - wie die Beklagte meint - zum 31. Dezember 2005,

sondern zum 31. Dezember 2004 zu erfolgen.

1. Nach § 16 Abs. 1 BetrAVG ist der Arbeitgeber verpflichtet, alle drei
Jahre eine Anpassung der laufenden Leistungen der betrieblichen Altersver-
sorgung zu prifen und hieriiber nach billigem Ermessen zu entscheiden. Das
bedeutet, dass er in zeitlichen Abstanden von jeweils drei Jahren nach dem
individuellen Leistungsbeginn die Anpassungsprifung vorzunehmen hat. Da der
Klager seit dem 1. Januar 2002 eine Betriebsrente bezieht, ist sein individueller

Anpassungsstichtag der 1. Januar 2005.

2. Allerdings hatte die Beklagte alle in ihrem Unternehmen anfallenden
Prafungstermine zum 31. Dezember eines jeden Jahres gebindelt. Damit ergab

sich fur den Klager der 31. Dezember 2004 als Prifungstermin.

Der von § 16 BetrAVG vorgeschriebene Dreijahresturnus bei der Uber-
prifung von Betriebsrentenanpassungen zwingt nicht zu starren, individuellen
Prifungsterminen. Die Bindelung aller in einem Unternehmen anfallenden
Prifungstermine zu einem einheitlichen Jahrestermin ist zulassig. Sie vermeidet
unverhaltnismaligen Verwaltungsaufwand und beeintrachtigt die Interessen der
Betriebsrentner nur geringfugig. Fir den Betriebsrentner verzégert sich allen-
falls die erste Anpassungsprifung. Die ihm daraus entstehenden Nachteile
werden regelmalig dadurch abgemildert, dass ein entsprechend ange-
wachsener héherer Teuerungsausgleich zu beriicksichtigen ist. In der Folgezeit
muss der Dreijahreszeitraum eingehalten sein (BAG 28. April 1992 - 3 AZR
142/91 - zu 1 1 der Griinde, BAGE 70, 137, 30. August 2005 - 3 AZR 395/04 -
Rn. 19 mwN, BAGE 115, 353). Allerdings darf sich durch den gemeinsamen
Anpassungsstichtag die erste Anpassung nicht um mehr als sechs Monate
verzégern (vgl. BAG 30. August 2005 - 3 AZR 395/04 - Rn. 20, BAGE 115, 353;
25. April 2006 - 3 AZR 50/05 - Rn. 50, EzA BetrAVG § 16 Nr. 49). Da der Klager
seine Betriebsrente seit dem 1. Januar 2002 bezieht, ist entgegen der Rechts-
auffassung der Beklagten nicht auf den 31. Dezember 2005, sondern auf den

31. Dezember 2004 als Prufungstermin abzustellen.
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Il. Die Entscheidung der Beklagten, die Betriebsrente des Klagers nicht

anzupassen, ist rechtlich nicht zu beanstanden.

1. Nach § 16 Abs.1 BetrAVG hat der Arbeitgeber als Versorgungs-
schuldner bei seiner Anpassungsentscheidung insbesondere die Belange des
Versorgungsempfangers und seine eigene wirtschaftliche Lage zu beriick-
sichtigen. Die Anpassungspriifung nach § 16 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG verpflichtet
den Versorgungsschuldner grundsatzlich, den realen Wert der Betriebsrente zu
erhalten. Etwas anderes gilt nur dann, wenn es ihm aufgrund seiner wirtschaft-
lichen Lage nicht zuzumuten ist, die sich aus der Anpassung ergebenden
Mehrbelastungen zu tragen (vgl. BAG 23. Oktober 1996 - 3 AZR 514/95 - zu |
der Griinde, BAGE 84, 246; 25. Juni 2002 - 3 AZR 226/01 - zu | 2 der Griinde,
AP BetrAVG § 16 Nr. 51 = EzA BetrAVG § 16 Nr. 40). Dann besteht keine
Anpassungspflicht.

a) Die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers ist eine zukunftsbezogene
GréRe. Sie umschreibt die kiinftige Belastbarkeit des Arbeitgebers und setzt
eine Prognose voraus (vgl. BAG 23. Mai 2000 - 3 AZR 83/99 - zu Il 2 a der
Griinde, AP BetrAVG § 16 Nr. 43 = EzA BetrAVG § 16 Nr. 35). Beurteilungs-
grundlage fir die insoweit langfristig zum Anpassungsstichtag zu erstellende
Prognose ist grundsatzlich die bisherige wirtschaftliche Entwicklung des Unter-
nehmens vor dem Anpassungsstichtag, soweit daraus Schliisse fiir dessen
weitere Entwicklung gezogen werden kénnen. Fir eine zuverlassige Prognose
muss die bisherige Entwicklung Uber einen langeren reprasentativen Zeitraum
von in der Regel mindestens drei Jahren ausgewertet werden (vgl. BAG 31. Juli
2007 - 3 AZR 810/05 - Rn. 20 mwN, BAGE 123, 319). Zwar kann sich auch die
wirtschaftliche Entwicklung nach dem Anpassungsstichtag auf die Uberpriifung
der Anpassungsentscheidung des Arbeitgebers auswirken. Sie kann seine
fruhere Prognose bestatigen oder entkraften (vgl. BAG 23. Mai 2000 - 3 AZR
83/99 - zu Il 2 a der Griinde, AP BetrAVG § 16 Nr. 43 = EzA BetrAVG § 16
Nr. 35, 25. April 2006 - 3 AZR 50/05- Rn. 55 EzA BetrAVG § 16 Nr. 49).
Voraussetzung fur die Bericksichtigung der spateren Entwicklung bei der zum

Anpassungsstichtag zu erstellenden Prognose ist jedoch, dass die Ver-
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anderungen in den wirtschaftlichen Verhéltnissen des Unternehmens zum
Anpassungsstichtag bereits vorhersehbar waren (vgl. BAG 17. Oktober 1995
-3 AZR 881/94 - zu Il 2 b aa der Griinde, BAGE 81, 167; 17. April 1996 - 3 AZR
56/95 - zu Il 2 a der Griinde, BAGE 83, 1; 23. Mai 2000 - 3 AZR 83/99 -zu ll 2 a
der Griinde, AP BetrAVG § 16 Nr. 43 = EzA BetrAVG § 16 Nr. 35; 18. Februar
2003 - 3AZR 172/02- zu A ll 2 b der Griinde, BAGE 105, 72; 31. Juli 2007
-3AZR 810/05- Rn. 20, BAGE 123, 319). Spéatere, unerwartete Ver-
anderungen der wirtschaftlichen Verhaltnisse des Unternehmens kénnen erst
bei der nachsten Anpassungsprifung beriicksichtigt werden (vgl. BAG 17. April
1996 - 3 AZR 56/95 - zu Il 2 a der Griinde, BAGE 83, 1).

b) Die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers rechtfertigt die Ablehnung
einer Betriebsrentenanpassung insoweit, als das Unternehmen dadurch uber-
maRig belastet und seine Wettbewerbsfahigkeit gefahrdet wirde. Diese Vor-
aussetzung ist dann erfillt, wenn der Arbeitgeber annehmen darf, dass es ihm
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit nicht méglich sein wird, den Teuerungs-
ausgleich aus den Unternehmensertragen und den verfigbaren Wert-
zuwéachsen des Unternehmensvermégens in der Zeit bis zum néchsten An-
passungsstichtag aufzubringen (vgl. BAG 17. April 1996 - 3 AZR 56/95 - zu
I2a der Grinde, BAGE 83, 1; 31.Juli 2007 -3AZR 810/05- Rn. 20,
BAGE 123, 319; 10. Februar 2009 - 3 AZR 727/07 - Rn. 13, BAGE 129, 292).
Die Anpassung muss nicht aus der Unternehmenssubstanz finanziert werden
(vgl. BAG 23. Mai 2000 - 3 AZR 146/99 - zu Il 2 der Griinde, AP BetrAVG § 16
Nr. 45 = EzA BelrAVG § 16 Nr. 37; 23. Januar 2001 - 3 AZR 287/00 - zu 2 der
Griinde, AP BetrAVG § 16 Nr. 46 = EzA BetrAVG § 16 Nr. 38; 18. Februar 2003
-3AZR 172/02 - zu A Il 2 a der Griinde, BAGE 105, 72). Demzufolge kommt es
auf die voraussichtliche Entwicklung der Eigenkapitalverzinsung und der Eigen-
kapitalausstattung des Unternehmens an (vgl. BAG 23. Mai 2000 - 3 AZR
146/99 - zu Il 2 der Griinde, AP BetrAVG § 16 Nr. 45 = EzA BetrAVG § 16
Nr. 37; 10. Februar 2009 - 3 AZR 727/07 - Rn. 13, BAGE 129, 292).

C) Bei der Berechnung der Eigenkapitalverzinsung ist einerseits auf die
Hoéhe des Eigenkapitals, andererseits auf das erzielte Betriebsergebnis abzu-
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stellen. Beide Bemessungsgrundlagen sind - jedenfalls fur die hier interessie-
rende Zeit vor Inkrafttreten des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes (BGBI. |
2009 S. 1102 ff.) - ausgehend von den handelsrechtlichen Jahresabschlissen
zu bestimmen (vgl. BAG 17. April 1996 - 3 AZR 56/95 - zu Il 2 b der Griinde,
BAGE 83, 1; 23. Mai 2000 - 3 AZR 83/99 - zu Il 2 b bb der Griinde, AP BetrAVG
§ 16 Nr. 43 = EzA BetrAVG § 16 Nr. 35; 23. Mai 2000 - 3 AZR 146/99-zu ll 2 b
der Griinde, AP BetrAVG § 16 Nr. 45 = EzA BetrAVG § 16 Nr. 37; 23. Januar
2001 - 3AZR 287/00 - zu 2 c aa der Griinde, AP BetrAVG § 16 Nr. 46 = EzA
BetrAVG § 16 Nr. 38; 18. Februar 2003 - 3 AZR 172/02 - zu A Il 2 ¢ der Griinde,
BAGE 105, 72).

Flr eine angemessene Eigenkapitalverzinsung kommt es demnach auf
das tatséchlich vorhandene Eigenkapital iSd. § 266 Abs. 3 Buchst. A HGB in
der bis zum 28. Mai 2009 geltenden Fassung an. Dazu z&hlen nicht nur das
gezeichnete Kapital (Stammkapital) und die Kapitalricklage, sondern auch
Gewinnrlcklagen, Gewinn-/Verlustvortrdge und Jahresluberschisse/Jahres-
fehlbetrage (vgl. BAG 23. Mai 2000 - 3 AZR 83/99 - zu Il 2 b aa der Griinde, AP
BetrAVG § 16 Nr. 43 = EzA BetrAVG § 16 Nr. 35, 23. Mai 2000 - 3 AZR
146/99 - zu Il 2 b bb der Griinde, AP BetrAVG § 16 Nr. 45 = EzA BetrAVG § 16
Nr. 37, 23. Januar 2001 -3 AZR 287/00- zu 2caa (1) der Griinde, AP
BetrAVG § 16 Nr. 46 = EzA BetrAVG § 16 Nr. 38).

Allerdings sind die betriebswirtschaftlich gebotenen Korrekturen vorzu-
nehmen. Dies gilt nicht nur fur die in den Bilanzen enthaltenen Scheingewinne,
sondern beispielsweise auch fur betriebswirtschaftlich Gberhéhte Ab-
schreibungen (vgl. BAG 17. April 1996 - 3 AZR 56/95 - zu Il 2 d der Griinde,
BAGE 83, 1, 23. Mai 2000 - 3AZR 146/99- zu Il 2b bb der Griinde, AP
BetrAVG § 16 Nr. 45 = EzA BetrAVG § 16 Nr. 37; 23. Januar 2001 - 3 AZR
287/00 - zu 2 c aa (4) der Griinde, AP BetrAVG § 16 Nr. 46 = EzA BetrAVG
§ 16 Nr. 38 18. Februar 2003 -3 AZR 172/02- zu All2c der Griinde,
BAGE 105, 72). Auferordentliche Ertrage sind zwar keine Scheingewinne. lhr
Ausnahmecharakter kann jedoch bei der Beurteilung der kiinftigen Ertragsent-
wicklung nicht auf3er Acht gelassen werden. In der Regel sind auBerordentliche

Ertrage oder Verluste aus den der Prognose zugrunde gelegten friheren
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Jahresabschliissen herauszurechnen. Etwas anderes gilt nur, wenn auler-
ordentliche Ertrage oder Verluste auch der Hoéhe nach eine ausreichende
Kontinuitét aufweisen (vgl. BAG 23. Januar 2001 - 3 AZR 287/00 - zu 2 ¢ aa (4)
der Griinde, AP BetrAVG § 16 Nr. 46 = EzA BetrAVG § 16 Nr. 38; 25. April
2006 - 3 AZR 50/05 - Rn. 58, EzA BetrAVG § 16 Nr. 49).

Da sich das Eigenkapital wahrend des Geschaftsjahres standig ver-
andert, kann weder das zu Beginn des Geschéftsjahres vorhandene noch das
am Ende des Geschéftsjahres erreichte Eigenkapital zugrunde gelegt werden.
Vielmehr ist von einem Durchschnittswert auszugehen. Das Eigenkapital zu
Beginn und zum Ende des Geschéaftsjahres ist zu addieren und anschlieend
zu halbieren (vgl. BAG 23. Mai 2000 - 3 AZR 146/99 - zu Il 2 b dd der Griinde,
AP BetrAVG § 16 Nr. 45 = EzA BelrAVG § 16 Nr. 37; 23. Januar 2001 - 3 AZR
287/00 - zu 2 c aa (3) der Griinde, AP BetrAVG § 16 Nr. 46 = EzA BetrAVG
§ 16 Nr. 38).

Die angemessene Eigenkapitalverzinsung besteht aus dem Basiszins
und einem Zuschlag fiir das Risiko, dem das im Unternehmen investierte
Kapital ausgesetzt ist. Als Basiszins kann nach standiger Rechtsprechung des
Senats die Umlaufrendite oOffentlicher Anleihen herangezogen werden. Der
Risikozuschlag betragt einheitlich 2 % (vgl. BAG 23. Mai 2000 - 3 AZR 146/99 -
zu Il 2 ¢ bb der Griinde, AP BetrAVG § 16 Nr. 45 = EzA BetrAVG § 16 Nr. 37;
23. Januar 2001 - 3 AZR 287/00 - zu 2 ¢ aa (5) der Griinde, AP BetrAVG § 16
Nr. 46 = EzA BetrAVG § 16 Nr. 38; 18. Februar 2003 - 3 AZR 172/02 - zu
A Il 2 a der Griinde, BAGE 105, 72; 25. April 2006 - 3 AZR 50/05 - Rn. 59, EzA
BetrAVG § 16 Nr. 49).

d) Die wirtschaftliche Belastbarkeit des Unternehmens ist auch dann
beeintrachtigt, wenn die Eigenkapitalausstattung ungeniigend ist (BAG 10. Fe-
bruar 2009 - 3 AZR 727/07 - Rn. 13, BAGE 129, 292). Eingetretene Eigen-
kapitalverluste sind zu beriicksichtigen, wenn sie fortwirken und die kunftige
Eigenkapitalausstattung beeintrachtigen (vgl. BAG 23. Januar 2001 - 3 AZR
287/00 - zu 2d der Griinde, AP BetrAVG § 16 Nr. 46 = EzA BetrAVG § 16
Nr. 38).
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Da der Wettbewerbsféahigkeit des Unternehmens entscheidende Be-
deutung zukommt, durfen Wertzuwachse bei der Anpassungsentscheidung
nach § 16 BetrAVG nur insoweit berucksichtigt werden, als sie vom Unter-
nehmen erwirtschaftet wurden und ohne Gefahrdung der Wettbewerbsfahigkeit
und der Arbeitsplatze verwertet werden kénnen. Die Zufihrung weiteren
Kapitals durch die Gesellschafter steht im Interesse der Substanzerhaltung des
Unternehmens nicht fur Betriebsrentenerhéhungen zur Verfligung. Vom Ver-
sorgungsschuldner kann nicht verlangt werden, dass er zur Finanzierung einer
Betriebsrentenanpassung in die Vermdgenssubstanz des Unternehmens ein-
greift (vgl. BAG 18. Februar 2003 - 3AZR 172/02- zu All2dbb (1) der
Griinde, BAGE 105, 72). Deshalb ist dem Arbeitgeber zuzubilligen, dass er
nach Eigenkapitalverlusten bzw. einer Eigenkapitalauszehrung moglichst rasch
fur eine ausreichende Kapitalausstattung sorgt und bis dahin von Betriebs-
rentenerhdhungen absieht. Die Kapitalriicklagen miissen nicht fir Betriebs-
rentenanpassungen verwandt werden. Von einer Gesundung des Unter-
nehmens kann auch nicht ausgegangen werden, wenn das vorhandene Eigen-
kapital des Unternehmens die Summe aus gezeichnetem Kapital (§ 272 Abs. 1
Satz 1 HGB) und zusatzlich gebildeten Kapitalricklagen (vgl. § 272 Abs. 2
HGB) noch nicht erreicht hat (vgl. BAG 18. Februar 2003 - 3 AZR 172/02 - zu
A ll 2 d bb (1) der Griinde, BAGE 105, 72).

2. In Anwendung dieser Grundsédtze musste die Beklagte am Prifungs-
termin 31. Dezember 2004 mit hoher Wahrscheinlichkeit damit rechnen, dass
ihrem Unternehmen die fir die Anpassung der Betriebsrenten erforderliche
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit fehlen werde. Dies folgt aus den Jahres-
abschlissen der Beklagten fir die Jahre 1994 bis 2007, deren ordnungs-
gemale Erstellung vom Klager nicht bestritten wurde (zur Geltendmachung der
Fehlerhaftigkeit testierter Jahresabschliisse vgl. BAG 18. Februar 2003 - 3 AZR
172/02 - zu A Il 2 ¢ der Griinde, BAGE 105, 72).

a) Ausweislich der Jahresabschlisse hatte die Beklagte in der Zeit von

1994 bis zum Prifungstermin entweder keine bzw. keine angemessene Eigen-
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kapitalverzinsung erwirtschaftet oder ihre Eigenkapitalausstattung reichte fir

eine Betriebsrentenanpassung nicht aus.

In den Jahren 1994 und 1995 hatten Verluste zu einem vollstandigen
Eigenkapitalverzehr gefuihrt. Die Beklagte war im Jahr 1996 bilanziell Gber-
schuldet und befand sich in einer existenzbedrohenden Krise. Nur infolge von
Sanierungsbeitragen konnte das Eigenkapital zum 31. Dezember 1996 auf

112,69 Mio. Euro wiederhergestellt werden.

Im Jahr 1997 wies die Gewinn- und Verlustrechnung der Beklagten ein
ausgeglichenes Ergebnis auf, eine Eigenkapitalverzinsung konnte hier dem-

nach nicht erreicht werden.

Fur das Jahr 1998 ergab die Gewinn- und Verlustrechnung zwar einen
Jahrestiberschuss iHv. 12,83 Mio. Euro. Zudem stieg das Eigenkapital von
112,69 Mio. Euro auf 133,09 Mio. Euro (= 260,3 Mio. DM). Allerdings beliefen
sich das gezeichnete Kapital zum 31. Dezember 1998 auf 308 Mio. DM und die
Kapitalriicklage auf 4,9 Mio. DM. Damit hatte das vorhandene Eigenkapital der
Beklagten die Summe aus gezeichnetem Kapital und zuséatzlich gebildeten

Kapitalriicklagen nicht erreicht.

Fur die Jahre 1999 bis 2001 weist die Gewinn- und Verlustrechnung der
Beklagten jeweils Fehlbetrage aus (im Jahr 1999 iHv. 8,44 Mio. Euro, im Jahr
2000 iHv. 8,4 Mio. Euro und im Jahr 2001 iHv. 27,9 Mio. Euro), so dass eine

Eigenkapitalverzinsung nicht erreicht werden konnte.

Fur das Jahr 2002 lasst sich der Gewinn- und Verlustrechnung zwar ein
Jahresiiberschuss iHv. 2 Mio. Euro entnehmen. Das Eigenkapital stieg von
98,7 Mio. Euro auf 100,7 Mio. Euro. Bei einem durchschnittlichen Eigenkapital
iHv. 99,7 Mio. Euro erreichte die Beklagte allerdings lediglich eine Eigenkapital-
verzinsung iHv. 2 %. Dieser Betrag liegt unterhalb einer angemessenen Eigen-

kapitalverzinsung iHv. 6,6 %.

Im Jahr 2003 wies die Gewinn- und Verlustrechnung einen Jahres-
Uberschuss iHv. 1,5 Mio. Euro aus. Das Eigenkapital stieg von 100,7 Mio. Euro
auf 171 Mio. Euro. Dieser Anstieg hatte seinen Grund jedoch im Wesentlichen

in einer Kapitalerhhung. So waren das gezeichnete Kapital von
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164,3 Mio. Euro auf 233,0 Mio. Euro und die Kapitalriicklage von 6,0 Mio. Euro
auf 6,1 Mio. Euro erhéht worden. Damit hatte das vorhandene Eigenkapital der
Beklagten die Summe aus gezeichnetem Kapital und zusatzlich gebildeten

Kapitalriicklagen wiederum nicht erreicht.

Far das Jahr 2004 weist die Gewinn- und Verlustrechnung der Be-
klagten einen Jahresfehlbetrag iHv. 8,8 Mio. Euro aus. Demnach konnte auch

im Jahr 2004 keine Eigenkapitalverzinsung erwirtschaftet werden.

b) Aus der Entwicklung der wirtschaftlichen Lage der Beklagten in den
Jahren 2005 bis 2007 ergibt sich keine andere Beurteilung. Es kann offen-
bleiben, ob diese Entwicklung am Anpassungsstichtag 31. Dezember 2004
uberhaupt vorhersehbar war. Die wirtschaftliche Entwicklung der Beklagten
nach dem Anpassungsstichtag ist nicht geeignet, die aus den wirtschaftlichen
Daten der vorangegangenen Jahre gewonnene negative Prognose zu ent-

kraften. Sie bestatigt diese vielmehr.

aa) Zwar weist die Gewinn- und Verlustrechnung fur das Jahr 2005 einen
Jahresuberschuss iHv. 55,3 Mio. Euro aus; allerdings war in diesem Jahres-
tberschuss ein aufierordentliches Ergebnis iHv. 46,1 Mio. Euro enthalten, das
aus der VerauBerung des Marine-Servicegeschéfts resultierte und vom Jahres-
Uberschuss in Abzug zu bringen ist. Da das Eigenkapital der Beklagten zu
Beginn des Jahres 2005 169,3 Mio. Euro und zum Ende des Jahres 2005
236,6 Mio. Euro betrug, war von einem durchschnittlichen Eigenkapital iHv.
202,95 Mio. Euro auszugehen mit der Folge, dass die Beklagte im Jahre 2005
lediglich eine Eigenkapitalverzinsung von 4,5 % erreichte. Diese Eigenkapital-
verzinsung liegt unter der angemessenen Eigenkapitalverzinsung iHv. 52 %.
Es kommt hinzu, dass das gezeichnete Kapital im Jahre 2005 auf
242 9 Mio. Euro und die Kapitalriicklage auf 15,3 Mio. Euro erhéht wurden.
Damit lag das Eigenkapital der Beklagten iHv. 236,6 Mio. Euro unter der Sum-

me aus gezeichnetem Kapital und zusatzlich gebildeten Kapitalriicklagen.

bb) Auch im Jahre 2006 konnte die Beklagte eine angemessene Eigen-

kapitalverzinsung nicht erreichen. Zwar weist die Gewinn- und Verlustrechnung
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fur dieses Jahr einen Jahresiberschuss von 29,7 Mio. Euro aus; in diesem
Uberschuss enthalten waren jedoch ein auBerordentliches Ergebnis iHv.
12 Mio. Euro, das durch Auflésung der Ruckstellungen im Zusammenhang mit
der VerduRerung des Marine-Servicegeschafts resultierte, sowie weitere, fir
eine Prognose nicht geeignete aullerordentliche Geschéftsvorfélle iHv. ins-
gesamt 17,069 Mio. Euro. Damit belief sich der in Ansatz zu bringende Jahres-
uberschuss auf lediglich 0,631 Mio. Euro. Auf der Grundlage eines durchschnitt-
lichen Eigenkapitals iHv. 279,45 Mio. Euro (= (236,6 Mio. Euro + 322,3 Mio.
Euro) : 2) erreichte die Beklagte lediglich eine Eigenkapitalverzinsung iHv.
0,2 %. Die angemessene Eigenkapitalverzinsung belauft sich fur das Jahr 2006
demgegeniiber auf 5,7 %.

cc) Das Ergebnis fur das Jahr 2007 fuhrt ebenfalls nicht zu einer anderen
Beurteilung.
(1 Zwar weist die Gewinn- und Verlustrechnung der Beklagten fur dieses

Jahr einen Jahresiberschuss iHv. 153,2 Mio. Euro aus. Darin enthalten war
jedoch ein aulerordentliches Ergebnis iHv. 119,5 Mio. Euro, so dass sich ein
verwertbarer Jahresiiberschuss iHv. 33,7 Mio. Euro ergibt. Unter Beriick-
sichtigung eines durchschnittlichen Eigenkapitals iHv. 408,4 Mio. Euro er-
rechnet sich eine Eigenkapitalverzinsung iHv. 8,25 %. Diese liegt 1,95 % Uber
der angemessenen Eigenkapitalverzinsung von 6,3 %. Auch (berstieg das
Eigenkapital der Beklagten iHv. 494,5 Mio. Euro die Summe aus gezeichnetem
Kapital und zusatzlich gebildeten Kapitalriicklagen. Allerdings erzielte die
Beklagte im Jahre 2007 erstmals seit 20 Jahren einen Bilanzgewinn. Zudem
Uberstieg die erzielte Eigenkapitalverzinsung die angemessene Eigenkapital-
verzinsung nur relativ geringfiigig. Von einer Konsolidierung der wirtschaftlichen
Lage der Beklagten konnte demnach auch im Jahr 2007 noch nicht die Rede

sein.

(2) Dieser Bewertung steht nicht entgegen, dass sich die Beklagte im Jahr
2007 entschloss, 48 Mio. Euro als Dividende an die Anteilseigner auszuzahlen.
Daraus kann nicht geschlossen werden, dass am Anpassungsstichtag

31. Dezember 2004 von einer wirtschaftlichen Belastbarkeit der Beklagten
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auszugehen war, die eine Anpassung der Betriebsrente ab dem 1. Januar 2005

ermdglicht hatte.

Die von subjektiven Zweckmaligkeitserwagungen beeinflusste Aus-
schuttungspolitik erlaubt in der Regel keine zuverlassigen Rickschliisse auf die
wirtschaftliche Belastbarkeit des Unternehmens. Die Dividendenhdhe beruht
regelmaBig nicht allein auf dem erzielten Gewinn, sondern auf einer Vielzahl
weiterer Uberlegungen. Selbst bei schlechten Betriebsergebnissen kann die
Ausschttung von Dividenden sinnvoll sein, zB um Irritationen bei Investoren zu
vermeiden und Optimismus zu signalisieren (vgl. BAG 23. Mai 2000 - 3 AZR
146/99 - zu Il 2 b aa der Griinde, AP BetrAVG § 16 Nr. 45 = EzA BetrAVG § 16
Nr. 37). Im Fall der Beklagten kommt hinzu, dass die Anteilseigner das ge-
zeichnete Kapital sowie die Kapitalriicklage in der Vergangenheit mehrfach
aufgestockt hatten und seit etwa 20 Jahren keine Gewinne ausgeschiittet

worden waren.

3. Da die Beklagte zum Prufungstermin 31. Dezember 2004 mit hoher
Wahrscheinlichkeit damit rechnen musste, dass ihrem Unternehmen die fir die
Anpassung der Betriebsrenten erforderliche wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
fehlen werde, war eine Darlegung des Kapitalbedarfs fir die Anpassungen nach
§ 16 BetrAVG nicht erforderlich. Ebenso wenig kam es fiir die Entscheidung
darauf an, in welchem Volumen die Betriebsrenten der Arbeithnehmer, die mit
Eintritt des Versorgungsfalls ausgeschieden waren, angepasst wurden. Die
Verpflichtung zur Anpassung der Betriebsrenten entsprechend den An-
passungsbeschliissen des Essener Verbandes ist dem Konditionenkartell
immanent. Die hieraus resultierende Anpassungslast hat das einzelne Mit-
gliedsunternehmen regelmafig zu tragen. Betriebsrentner, die - wie der Klager -
von der Anpassung der Betriebsrenten nach den Regularien des Essener
Verbandes ausgeschlossen sind, kénnen aus dieser Leistung nichts zu ihren

Gunsten ableiten.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Gréfl Zwanziger Schlewing

Fasbender Lohre
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