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BUNDESARBEITSGERICHT

3 AZR 85/12

8 Sa 672/11
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verklundet am

15. April 2014
Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 15. April 2014 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesar-
beitsgericht Gréfl, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Schlewing, den
Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Spinner sowie die ehrenamtlichen Richter
Schepers und Prof. Dr. Reiter fur Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Hessi-
schen Landesarbeitsgerichts vom 28. September 2011
- 8 Sa 672/11 - wird zurlckgewiesen.

Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklagte verpflichtet ist, die mo-
natliche Betriebsrente des Klagers nach § 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG zum

1. Juli 2010 an den Kaufkraftverlust anzupassen.

Der Klager war vom 1. April 1963 bis zum 31. Marz 2004 bei der Be-
klagten beschéftigt. Er bezieht seit dem 1. April 2004 eine Betriebsrente, die bei
Rentenbeginn 1.468,00 Euro monatlich betrug. Die Beklagte, die die Anpas-
sungsprifungen zum 1. Juli eines jeden Kalenderjahres gebundelt durchfihrt,
passte die Betriebsrente des Klagers zum 1. Juli 2007 auf 1.571,00 Euro mo-
natlich an.

Ende des Jahres 2008 entschied die Beklagte, zur Stabilisierung ihrer
Eigenkapitalbasis das mit dem Gesetz zur Errichtung eines Finanzmarktstabili-
sierungsfonds (Finanzmarktstabilisierungsfondsgesetz) vom 17. Oktober 2008
(BGBI. | S. 1982) zur Verfligung gestellte Programm zu nutzen. Der Finanz-
marktstabilisierungsfonds (im Folgenden: SoFFin) leistete zum 31. Dezember
2008 eine stille Einlage iHv. 8.200.000.000,00 Euro in das Unternehmensver-
mdgen der Beklagten. Die Beklagte verpflichtete sich, in den Geschéftsjahren
2009 und 2010 fir das jeweils vorangegangene Geschéftsjahr keine Dividen-
den zu zahlen. Am 3. Juni 2009 schlossen die Beklagte und der SoFFin einen
AktienuUbernahmevertrag, wonach der SoFFin rund 295.000.000 neuer Stamm-
aktien zum Preis von 6,00 Euro pro Aktie erwarb. Infolge des Aktienerwerbs
hielt der SoFFin 25 % und eine Aktie an der Beklagten. Zudem erbrachte der
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SoFFin zum 4. Juni 2009 eine weitere stille Einlage iHv. 8.228.000.000,00 Euro
in das Unternehmensvermdgen der Beklagten. Die vom SoFFin geleisteten stil-
len Einlagen wurden zu 100 % dem Kernkapital der Beklagten iSv. § 10 Abs. 2
Satz 2 KWG in der bis zum 31. Dezember 2013 geltenden Fassung zugerech-
net und waren im Fall eines Bilanzgewinns der Beklagten mit 9 % jahrlich zu
verzinsen. In Jahren mit Dividendenzahlungen stieg der Zinssatz der stillen Ein-

lage. Die Rickzahlung der Einlagen hatte zum Nominalwert zu erfolgen.

Die Beklagte lehnte eine Anpassung der Betriebsrente des Klagers und
weiterer ca. 4.000 Betriebsrentner zum 1. Juli 2010 unter Hinweis auf ihre wirt-

schaftliche Lage ab.

Nach den von der Wirtschaftsprifungsgesellschaft P AG gepriften und
testierten handelsrechtlichen Jahresabschlissen hatte die Beklagte in den Jah-
ren 2008 und 2009 Verluste erwirtschaftet. Auch das Jahr 2010 schloss mit ei-
nem Fehlbetrag.

Der Klager hat von der Beklagten zum 1. Juli 2010 eine Anpassung
seiner zuletzt iHv. 1.571,00 Euro bezogenen Betriebsrente um den von Juli
2007 bis Juli 2010 zu verzeichnenden Anstieg der Verbraucherpreise verlangt,
den er mit 4,34 % beziffert hat. Er hat deshalb einen monatlichen Differenzbe-
trag von 68,02 Euro geltend gemacht. Der Kl&ger hat die Auffassung vertreten,
die wirtschaftliche Lage der Beklagten stehe einer Anpassung seiner Betriebs-
rente nicht entgegen. Aus den der Prognose zugrunde gelegten Jahresab-
schlissen mussten alle anlasslich der Verschmelzung mit der D AG eingetrete-
nen Verluste und die Verluste der Tochtergesellschaft E AG sowie alle anderen
Sonderabschreibungen herausgerechnet werden. Diese einmaligen Geschéafts-
ereignisse seien nicht reprasentativ fir die kiinftige Ertragslage der Beklagten.
Die Verluste in den Jahren 2008 und 2009 seien zudem auf die Finanzmarktkri-
se zurlckzufuhren. Auch hierbei handele es sich um ein einmaliges Ereignis,
sodass diese Verluste fir die Prognose der wirtschaftlichen Lage nach dem
1. Juli 2010 nicht herangezogen werden kénnten. Dass die Beklagte vom SoFF-

in staatliche Hilfe in Anspruch genommen habe, rechtfertige keine andere Beur-

-4 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile App) D App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — flr Android JLaw — fir i0OS

www.prinz.law

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

1Znyosas

DY P eL8 §§


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-4 - 3 AZR 85/12

teilung. Die Beklagte selbst sei davon ausgegangen, einen GroBteil der stillen
Einlage des SoFFin noch im Jahr 2011 zuriickzuzahlen.

Der Klager hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn rickstandige Be-
triebsrente fur die Zeit vom 1. Juli 2010 bis zum
30. September 2010 iHv. insgesamt 204,06 Euro
brutto nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten Uber
dem jeweiligen Basiszinssatz aus jeweils 68,02 Euro
seit dem 2. August 2010, 2. September 2010 und
2. Oktober 2010 zu zahlen,

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn ab dem 1. Oktober
2010 eine um 68,02 Euro brutto héhere monatliche
Betriebsrente, dh. eine monatliche Betriebsrente iHv.
insgesamt 1.639,02 Euro brutto zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zurlickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der
Klager seine Klageantrage weiter. Die Beklagte beantragt die Zurickweisung

der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht
hat die Klage zu Recht abgewiesen. Der Klager hat gema3 § 16 Abs. 1 und
Abs. 2 BetrAVG keinen Anspruch auf Anpassung seiner Betriebsrente ab dem
1. Juli 2010 an den Kaufkraftverlust.

l. Die Beklagte war nach § 16 Abs. 1 BetrAVG verpflichtet, zum 1. Juli
2010 zu priafen, ob eine Anpassung der Betriebsrente des Klagers an den
Kaufkraftverlust zu erfolgen hatte.

1. Nach § 16 Abs. 1 BetrAVG ist der Arbeitgeber verpflichtet, alle drei Jah-

re eine Anpassung der laufenden Leistungen der betrieblichen Altersversorgung
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zu prufen und hierlber nach billigem Ermessen zu entscheiden. Das bedeutet,
dass er in zeitlichen Absténden von jeweils drei Jahren nach dem individuellen
Leistungsbeginn die Anpassungsprufung vorzunehmen hat. Danach hatten
- ausgehend vom Rentenbeginn des Klagers am 1. April 2004 - die Anpas-
sungsprufungen am 1. April 2007 und am 1. April 2010 angestanden.

2. Allerdings hat die Beklagte alle in ihrem Unternehmen anfallenden Pra-
fungstermine zum 1. Juli eines jeden Kalenderjahres gebindelt. Damit ergab
sich fr den Klager der 1. Juli 2010 als Prifungstermin.

a) Der gesetzlich vorgeschriebene 3-Jahres-Rhythmus zwingt nicht zu
starren, individuellen Prifungsterminen; die Blndelung aller in einem Unter-
nehmen anfallenden Prifungstermine zu einem einheitlichen Jahrestermin ist
zuléssig. Sie vermeidet unverhéltnismaBigen Verwaltungsaufwand und beein-
trachtigt die Interessen der Betriebsrentner nur geringfligig. Fur diese verzogert
sich allenfalls die erste Anpassungsprifung. Die den Versorgungsempféngern
daraus entstehenden Nachteile werden regelmaBig dadurch abgemildert, dass
ein entsprechend angewachsener héherer Teuerungsausgleich zu berucksich-
tigen ist. In der Folgezeit muss der 3-Jahres-Zeitraum allerdings eingehalten
sein. Zudem darf sich durch den gemeinsamen Anpassungsstichtag die erste
Anpassungsprufung um nicht mehr als sechs Monate verzdégern (vgl. BAG
19. Juni 2012 -3 AZR 464/11- Rn. 18, BAGE 142, 116; 30. November
2010 - 3 AZR 754/08 - Rn. 49 mwN).

b) Der Klager bezieht seit dem 1. April 2004 eine Betriebsrente. Durch den
gemeinsamen Anpassungsstichtag 1. Juli 2007 verzogerte sich die erste An-
passungsprifung um nicht mehr als sechs Monate. Danach ergibt sich der

1. Juli 2010 als nachster Anpassungsstichtag.

I. Die Entscheidung der Beklagten, die Betriebsrente des Klagers zum
1. Juli 2010 nicht an den seit Rentenbeginn eingetretenen Kaufkraftverlust an-

zupassen, entspricht billigem Ermessen gemaB § 16 Abs. 1 BetrAVG.

-6 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile App) D App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — flr Android JLaw — fir i0OS

www.prinz.law

13

14

15

16

1Znyosas

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

DY P eL8 §§


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt
-6 - 3 AZR 85/12
1. Bei der Anpassungspriifung nach § 16 Abs. 1 BetrAVG hat der Arbeit-

geber die Belange der Versorgungsempfanger sowie seine eigene wirtschaftli-
che Lage zu berilcksichtigen. Lasst die wirtschaftliche Lage eine Anpassung
der Betriebsrenten nicht zu, ist der Arbeitgeber zur Anpassung nicht verpflichtet.
Die wirtschaftliche Lage der Beklagten stand einer Anpassung der Betriebsren-
te des Klagers an den Kaufkraftverlust zum 1. Juli 2010 entgegen.

a) Die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers iSv. § 16 Abs. 1 BetrAVG ist
eine zukunftsbezogene GroéBe. Sie umschreibt die klnftige Belastbarkeit des
Arbeitgebers und setzt eine Prognose voraus. Beurteilungsgrundlage fur die
zum Anpassungsstichtag zu erstellende Prognose ist grundséatzlich die bisheri-
ge wirtschaftliche Entwicklung des Unternehmens vor dem Anpassungsstichtag,
soweit daraus Schlusse flir dessen weitere Entwicklung gezogen werden kon-
nen. Far eine zuverlassige Prognose muss die bisherige Entwicklung Uber ei-
nen langeren reprasentativen Zeitraum von in der Regel drei Jahren ausgewer-
tet werden (st. Rspr., vgl. etwa BAG 28. Mai 2013 - 3 AZR 125/11 - Rn. 39).
Dabei handelt es sich grundséatzlich um einen Mindestzeitraum, der nicht stets
und unter allen Umstanden ausreichend ist. Ausnahmsweise kann es geboten
sein, auf einen léangeren Zeitraum abzustellen. Dies kommt insbesondere in
Betracht, wenn die spétere Entwicklung der wirtschaftlichen Lage zu berechtig-
ten Zweifeln an der Vertretbarkeit der Prognose des Arbeitgebers fuhrt (vgl.
BAG 25. April 2006 - 3 AZR 50/05 - Rn. 55).

Zwar ist maBgeblicher Beurteilungszeitpunkt der Anpassungsstichtag.
Allerdings kann sich auch die wirtschaftliche Entwicklung nach dem Anpas-
sungsstichtag auf die Uberpriifung der Anpassungsentscheidung des Arbeitge-
bers auswirken. Die wirtschaftlichen Daten nach dem Anpassungsstichtag bis
zur letzten mundlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz kénnen die friihe-
re Prognose bestatigen oder entkraften. Voraussetzung fur die Berlcksichti-
gung einer spateren Entwicklung ist allerdings, dass die Veranderungen in den
wirtschaftlichen Verhaltnissen des Unternehmens zum Anpassungsstichtag be-
reits vorhersehbar waren. Spatere unerwartete Veranderungen der wirtschaftli-
chen Verhéltnisse des Unternehmens kdnnen erst bei der nachsten Anpas-
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sungsprifung beracksichtigt werden (vgl. BAG 11. Dezember 2012 - 3 AZR
615/10 - Rn. 41 mwN).

b) Da fur die Anpassungsprufung nach § 16 Abs. 1 BetrAVG die wirt-
schaftliche Lage des Arbeitgebers maBgeblich ist, kommt es auf die Verhéltnis-
se im Unternehmen des versorgungspflichtigen Arbeitgebers an. Das gilt auch
dann, wenn der Arbeitgeber in einen Konzern eingebunden ist. Ein Konzern ist
lediglich eine wirtschaftliche Einheit ohne eigene Rechtspersdnlichkeit und kann
demnach nicht Schuldner der Betriebsrentenanpassung sein (vgl. BAG 11. De-
zember 2012 - 3 AZR 615/10 - Rn. 54). Die Konzernverbindung allein andert
weder etwas an der Selbststandigkeit der beteiligten juristischen Personen noch
an der Trennung der jeweiligen Vermdgensmassen (BAG 29. September
2010 - 3 AZR 427/08 - Rn. 31 mwN, BAGE 135, 344). Deshalb ist der Konzern-
abschluss auch dann nicht fir die Ermittlung der wirtschaftlichen Lage einer
Kapitalgesellschaft maBgeblich, wenn Versorgungsschuldner die Flhrungsge-
sellschaft eines Konzerns ist, die zugleich Einzelgesellschaft mit eigenen Ge-
schéftsaktivitaten ist (vgl. BAG 11. Dezember 2012 - 3 AZR 615/10 - Rn. 54).

C) Die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers rechtfertigt die Ablehnung
einer Betriebsrentenanpassung insoweit, als das Unternehmen dadurch Uber-
maBig belastet und seine Wettbewerbsféhigkeit gefahrdet wirde. Die Wettbe-
werbsfahigkeit wird beeintrachtigt, wenn keine angemessene Eigenkapitalver-
zinsung erwirtschaftet wird oder wenn das Unternehmen nicht mehr Gber genu-
gend Eigenkapital verfligt. Bei einer ungenigenden Eigenkapitalverzinsung
reicht die Ertragskraft des Unternehmens nicht aus, um die Anpassungen finan-
zieren zu kénnen; bei einer ungenugenden Eigenkapitalausstattung muss verlo-
rene Vermdgenssubstanz wieder aufgebaut werden, bevor dem Unternehmen
die Anpassung von Betriebsrenten zugemutet werden kann. Demnach rechtfer-
tigt die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers die Ablehnung einer Betriebsren-
tenanpassung nur insoweit, als dieser annehmen darf, dass es ihm mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit nicht mdglich sein wird, den Teuerungsausgleich
aus den Unternehmensertragen und den verfugbaren Wertzuwachsen des Un-
ternehmensvermégens in der Zeit bis zum nachsten Anpassungsstichtag auf-
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zubringen. Demzufolge kommt es auf die voraussichtliche Entwicklung der Ei-
genkapitalverzinsung und der Eigenkapitalausstattung des Unternehmens an
(vgl. etwa BAG 20. August 2013 - 3 AZR 750/11 - Rn. 30).

d) Die angemessene Eigenkapitalverzinsung besteht grundsatzlich aus
einem Basiszins und einem Zuschlag fur das Risiko, dem das in dem Unter-
nehmen investierte Kapital ausgesetzt ist. Der Basiszins entspricht der Umlauf-
rendite 6ffentlicher Anleihen. Der Risikozuschlag betrégt 2 % (vgl. BAG 11. De-
zember 2012 - 3 AZR 615/10 - Rn. 43 mwN).

aa) Bei der Berechnung der Eigenkapitalverzinsung ist einerseits auf die
erzielten Betriebsergebnisse, andererseits auf die Hohe des Eigenkapitals ab-
zustellen. Beide Berechnungsfaktoren sind ausgehend von dem in den handels-
rechtlichen Jahresabschlissen des Versorgungsschuldners ausgewiesenen
Zahlenwerk zu bestimmen (vgl. BAG 28. Mai 2013 - 3 AZR 125/11 - Rn. 42
mwN; 11. Dezember 2012 - 3 AZR 615/10 - BRn. 42 mwN). Allerdings sind die
betriebswirtschaftlich gebotenen Korrekturen vorzunehmen. Dies gilt nicht nur
fur Scheingewinne, sondern beispielsweise auch fur betriebswirtschaftlich Gber-
héhte Abschreibungen. AuBBerordentliche Ertrage sind zwar keine Scheingewin-
ne. lhr Ausnahmecharakter kann jedoch bei der Beurteilung der kinftigen Er-
tragsentwicklung nicht auBer Acht gelassen werden. In der Regel sind auB3eror-
dentliche Ertrage und auBerordentliche Verluste aus den der Prognose zugrun-
de gelegten friheren Jahresabschlissen herauszurechnen. Darlber hinaus
sind wirtschaftliche Daten, die auf Entwicklungen oder Umstanden beruhen, die
nicht fortwirken und sich voraussichtlich nicht wiederholen werden, in der Regel
nicht reprasentativ fur die weitere Ertragslage und deshalb regelméaBig bei der
Ermittlung der Eigenkapitalverzinsung nicht zu berlcksichtigen (vgl. BAG
28. Mai 2013 - 3 AZR 125/11 - Rn. 43 mwN).

bb) Far die Frage, ob der Versorgungsschuldner eine angemessene Eigen-
kapitalverzinsung erzielt hat, kommt es auf das bilanzielle Eigenkapital iSv.
§ 266 Abs. 3 Buchst. A HGB an. Dazu z&hlen nicht nur das gezeichnete Kapital
(Stammkapital) und die Kapitalrlicklage, sondern auch Gewinnricklagen, Ge-
winn- und Verlustvortrage und Jahresiberschusse/Jahresfehlbetrage (BAG
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30. November 2010 - 3 AZR 754/08 - Rn. 55 mwN). Da sich das Eigenkapital
wéhrend eines Geschéftsjahres stédndig verandert, kann weder das zu Beginn
des Geschéftsjahres vorhandene noch das am Ende des Geschéftsjahres er-
reichte Eigenkapital zugrunde gelegt werden. Vielmehr ist von einem Durch-
schnittswert auszugehen. Das Eigenkapital zu Beginn und zum Ende des Ge-
schéftsjahres sind zu addieren und anschlieBend zu halbieren (BAG
11. Oktober 2011 - 3 AZR 527/09 - Rn. 37 mwN, BAGE 139, 252).

cc) Das Eigenkapital kann nicht uneingeschrankt mit dem Betriebsergebnis

nach Steuern verglichen werden.

Zwar sind Betriebssteuern (sonstige Steuern) Aufwendungen des Un-
ternehmens und schmalern die verwendungsfahigen Mittel, so dass sie beim
erzielten Betriebsergebnis zu bertcksichtigen sind. Anders verhélt es sich hin-
gegen bei den Steuern vom Einkommen und vom Ertrag; diese sind beim er-
zielten Betriebsergebnis nicht zu bericksichtigen (st. Rspr., vgl. etwa BAG
21. August 2012 - 3 ABR 20/10 - Rn. 44 mwN). Dasselbe gilt fir Steuererstat-
tungen flir Vorjahre, die in der Gewinn- und Verlustrechnung ebenfalls unter
den Steuern vom Einkommen und vom Ertrag erfasst werden. Auch diese (pe-
riodenfremden) Ertrage bleiben bei der Ermittlung des erzielten Betriebsergeb-
nisses auBer Betracht. Sie zdhlen zudem zu den auBBergewdhnlichen, nicht ab-
sehbaren Entwicklungen, die sich nicht als Prognosegrundlage eignen (vgl.
BAG 21. August 2012 - 3 ABR 20/10 - Rn. 45 mwN).

e) Der Arbeitgeber hat darzulegen und zu beweisen, dass seine Anpas-
sungsentscheidung billigem Ermessen entspricht und sich in den Grenzen des
§ 16 BetrAVG halt.

aa) Die Darlegungs- und Beweislast erstreckt sich auf alle die Anpassungs-
entscheidung beeinflussenden Umstande. Hinsichtlich des Anpassungskriteri-
ums ,wirtschaftliche Lage“ folgt dies auch daraus, dass Sachvortrag und Be-
weis in der Regel von der Partei zu verlangen sind, die Uber die maBgeblichen
Umstédnde Auskunft geben kann und Uber die entsprechenden Beweismittel

verfugt. Dieser Grundsatz gilt vor allem dann, wenn es auf die besonderen Inte-
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ressen einer Partei und deren Vermégensverhéltnisse ankommt (vgl. BAG
11. Dezember 2012 - 3 AZR 615/10 - Rn. 50 mwN).

bb) Die handelsrechtlichen Jahresabschlisse bieten lediglich den geeigne-
ten Einstieg flr die Feststellung sowohl der erzielten Betriebsergebnisse als
auch des jeweils vorhandenen Eigenkapitals. Betriebswirtschaftlich gebotene
Korrekturen sind vorzunehmen. Allerdings muss der Sachvortrag der Parteien
ausreichende Anhaltspunkte daflr enthalten, dass derartige Korrekturen not-
wendig sind. Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob die Jahresabschllisse
handelsrechtlich ordnungsgeman erstellt wurden. Sofern der Versorgungsbe-
rechtigte die Fehlerhaftigkeit testierter Jahresabschlisse geltend machen will,
hat er die nach seiner Ansicht unterlaufenen Fehler ndher zu bezeichnen. Hat
er die ordnungsgemaBe Erstellung der Jahresabschllisse substantiiert bestrit-
ten, hat der Arbeitgeber vorzutragen und unter Beweis zu stellen, weshalb die
Jahresabschllsse insoweit nicht zu beanstanden sind (vgl. BAG 18. Februar
2003 - 3AZR 172/02 - zu A Il 2 ¢ der Griinde, BAGE 105, 72).

2. Danach entspricht die Entscheidung der Beklagten, die Betriebsrente
des Klagers zum 1. Juli 2010 nicht an den Kaufkraftverlust anzupassen, billigem
Ermessen. Die Beklagte durfte am Anpassungsstichtag 1. Juli 2010 davon aus-
gehen, dass ihr in der Zeit bis zum nachsten Anpassungsstichtag am 1. Juli
2013 die fur die Betriebsrentenanpassung erforderliche wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit fehlen wirde.

a) Ausgehend von den von der Wirtschaftsprifungsgesellschaft P AG ge-
priften und testierten Jahresabschlissen fir die Jahre 2007 bis 2009 hat die
Beklagte - nach Vornahme der betriebswirtschaftlich gebotenen Korrektu-
ren - ausschlieBlich im Geschaftsjahr 2007 eine hinreichende Eigenkapitalver-
zinsung erzielt; in den Geschéftsjahren 2008 und 2009 hat sie hingegen erheb-
liche Verluste und damit eine negative Eigenkapitalrendite erwirtschaftet. Es
kann deshalb dahinstehen, ob die vom SoFFin geleisteten stillen Einlagen, die
zu 100 % dem Kernkapital der Beklagten iSv. § 10 Abs. 2 Satz 2 KWG in der
bis zum 31. Dezember 2013 geltenden Fassung zugerechnet wurden, zum Ei-
genkapital iSv. § 266 Abs. 3 HGB zéhlen, das im Rahmen der Anpassungspru-
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fung nach § 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG der Berechnung der Eigenkapital-

verzinsung zugrunde zu legen ist.

aa) Im Geschéftsjahr 2007 erzielte die Beklagte bei einem Ergebnis der
gewodhnlichen Geschaftstatigkeit iHv. 826.000.000,00 Euro vor Steuern vom
Einkommen und vom Ertrag iHv. minus 165.000.000,00 Euro und nach sonsti-
gen Steuern iHv. minus 4.000.000,00 Euro ein Betriebsergebnis iHv.
822.000.000,00 Euro. Das durchschnittliche Eigenkapital der Beklagten belief
sich bei einem Eigenkapital zum Ende des Geschéftsjahres 2006 iHv.
10.289.000.000,00 Euro und einem Eigenkapital zum Ende des Geschéftsjah-
res 2007 iHv. 10.453.000.000,00 Euro auf 10.371.000.000,00 Euro. Hieraus
errechnet sich eine Eigenkapitalverzinsung von 7,93 %. Diese lag Uber der an-
gemessenen Eigenkapitalverzinsung. Die o6ffentlichen Anleihen erzielten im
Jahr 2007 eine Umlaufrendite von 4,3 %. Zuzlglich des Risikozuschlags von

2 % betrug die angemessene Eigenkapitalverzinsung 6,3 %.

bb) Im Geschéftsjahr 2008 erzielte die Beklagte ein Ergebnis der gewdhnli-
chen Geschéftstatigkeit iHv. minus 1.171.000.000,00 Euro. Vor Steuern vom
Einkommen und vom Ertrag iHv. minus 34.000.000,00 Euro und nach sonstigen
Steuern iHv. plus 1.000.000,00 Euro betrug das Betriebsergebnis minus
1.170.000.000,00 Euro.

cc) Im Geschéftsjahr 2009 belief sich das Ergebnis der gewdhnlichen Ge-
schaftstatigkeit der Beklagten vor Ertrégen aus der Auflésung des Fonds fir
allgemeine Bankrisiken iHv. 705.000.000,00 Euro sowie auBerordentlichen
Aufwendungen iHv. minus 4.830.000.000,00 Euro, die als auBerordentliche Er-
trage und auBerordentliche Verluste aus dem Jahresabschluss 2009 herauszu-
rechnen waren, auf minus 3.699.000.000,00 Euro. Vor Steuern vom Einkom-
men und vom Ertrag iHv. 256.000.000,00 Euro und nach sonstigen Steuern iHv.
minus 8.000.000,00 Euro betrug das Betriebsergebnis der Beklagten minus
3.707.000.000,00 Euro.

dd) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, dass die in den Geschafts-
jahren 2008 und 2009 erzielten Betriebsergebnisse der Beklagten nicht um
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(weitere) einmalige Effekte zu bereinigen sind. Diese Wirdigung ist im Ergebnis

revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

(1) Das Betriebsergebnis der Beklagten ist nicht um die ,Aufwendungen
aus Verlustibernahme® gegeniber der E AG zu bereinigen. Diese Aufwendun-
gen, die auf dem Ergebnisabfiihrungsvertrag vom 26. Juli 2007 beruhen, sind
keine auBerordentlichen Aufwendungen iSd. § 277 Abs. 4 HGB. AuBerordentli-
che Aufwendungen sind nach § 277 Abs. 4 Satz 1 HGB nur solche Aufwendun-
gen, die auBerhalb der gewdhnlichen Geschéftstatigkeit der Kapitalgesellschaft
anfallen. Darunter sind Aufwendungen zu verstehen, die ungewohnlich in der
Art, selten im Vorkommen und von einiger materieller Bedeutung sind (vgl. BGH
21. Januar 2004 - VIllZR 74/03 - zu 113 der Grinde; Ebenroth/Boujong/
Joost/Strohn/Wiedmann 2. Aufl. § 277 Rn. 6). Im Unterschied zum Ergebnis der
,gewoéhnlichen Geschaftstatigkeit“ beruhen sie auf Sondereffekten, die im Vor-
feld in aller Regel nicht vorhersehbar waren und die in ihrer H6he auch fir die
Zukunft nicht kalkulierbar sind (vgl. MinchKommHGB/Reiner/HauBer 2. Aufl.
§ 277 Rn. 35). Dies ist bei den Aufwendungen der Beklagten aus Verlustiber-
nahme gegenuber der E AG nicht der Fall. § 277 Abs. 3 Satz 2 HGB ordnet
diese Aufwendungen der gewdhnlichen Geschaftstatigkeit zu und bestimmt le-
diglich im Interesse einer zusétzlichen Information Gber die Ertragslage, dass
die Aufwendungen gesondert unter entsprechender Bezeichnung auszuweisen

sind.

(2) Entgegen der Rechtsansicht des Klagers ist das Betriebsergebnis der
Beklagten auch nicht um die Abschreibungen auf Beteiligungen zu bereinigen.
Bei diesen Abschreibungen handelt es sich ebenfalls nicht um auBerordentliche
Aufwendungen iSv. § 277 Abs. 4 HGB, sondern - wie das Landesarbeitsgericht
zutreffend ausgefihrt hat - um auBerplanméaBige Abschreibungen, die nach
§ 253 Abs. 3 Satz 3 HGB bei Vermdgensgegenstanden des Anlagevermdgens
vorzunehmen sind, wenn eine voraussichtlich dauernde Wertminderung eintritt.
Diese Regelung entspricht kaufmannischer Vorsicht, begrenzt den ausschiit-
tungsfahigen Gewinn und dient unter anderem dem Glaubigerschutz (vgl. etwa
BAG 23. Januar 2001 - 3 AZR 287/00 - zu 2 ¢ aa (2) der Griinde). Dafiir, dass
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die Abschreibungen betriebswirtschaftlich (iberhéht waren oder dass die Jah-
resabschllisse nicht ordnungsgeman erstellt wurden, ist nichts ersichtlich oder

vom Klager dargetan.

b) Die wirtschaftliche Entwicklung der Beklagten in den Jahren 2007 bis
2009 lieB den Schluss zu, dass es der Beklagten bis zum né&chsten Anpas-
sungsstichtag am 1. Juli 2013 an der fur eine Betriebsrentenanpassung erfor-

derlichen wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit fehlen wirde.

aa) Entgegen der Rechtsauffassung des Klagers sind die in den Jahren
2008 und 2009 erwirtschafteten Verluste bei der Prognose ber die wirtschaftli-
che Leistungsfahigkeit der Beklagten in der Zeit vom 1. Juli 2010 bis zum 1. Juli
2013 zu bericksichtigen. Dem steht nicht entgegen, dass diese Verluste ua. auf
die Finanzmarktkrise zurickzufihren sind. Die Beklagte konnte am Anpas-
sungsstichtag 1. Juli 2010 davon ausgehen, dass die Finanzmarktkrise sich
weiterhin auf ihre wirtschaftliche Leistungsfahigkeit auswirken wirde. Schon der
Umstand, dass die vom SoFFin erbrachte stille Einlage iHv. insgesamt mehr als
16.000.000.000,00 Euro bei einem Bilanzgewinn mit 9 % zu verzinsen war,
machte es unwahrscheinlich, dass die Beklagte in der Zeit bis zum néchsten
Anpassungsstichtag eine flr eine Betriebsrentenanpassung hinreichende Ei-
genkapitalverzinsung erzielen wirde. Zudem war davon auszugehen, dass die
Beklagte bei einer Rickzahlung der stillen Einlage ihre nach dem Kreditwesen-
gesetz erforderlichen Eigenmittel auf andere Art und Weise, sei es durch eine
Erhéhung des gezeichneten Kapitals, durch weitere Einlagen der Gesellschafter
in die Kapitalrlicklage oder durch die Bildung von Gewinnriicklagen, héatte star-
ken mussen. Es ist unerheblich, dass die Beklagte bereits im Geschéftsjahr
2011 mit der Ruckfuhrung der stillen Einlage des SoFFin begonnen hat. Diese
Entwicklung war nach dem vom Kléger nicht bestrittenen Sachvortrag der Be-
klagten am Anpassungsstichtag 1. Juli 2010 nicht vorhersehbar. Im Ubrigen war

im Jahr 2011 die stille Einlage nicht vollstandig zurtckgefuhrt.

bb) Die negative Prognose der Beklagten wurde durch die Geschéftsent-
wicklung im Geschéftsjahr 2010 bestétigt. In diesem Geschéftsjahr hat die Be-
klagte vor Steuern vom Einkommen und vom Ertrag ein um auBerordentliche
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Ertrdge und auBerordentliche Aufwendungen iHv. insgesamt minus
220.000.000,00 Euro bereinigtes Betriebsergebnis iHv. minus
1.190.000.000,00 Euro erzielt. Anhaltspunkte dafiir, dass die Gewinn- und Ver-
lustrechnung der Beklagten fur das Geschéftsjahr 2010 fehlerhaft oder dass
das Betriebsergebnis um betriebswirtschaftlich gebotene Korrekturen zu berei-
nigen war, sind weder vom Landesarbeitsgericht festgestellt noch vom Klager

vorgetragen.

cC) Das Vorbringen des Klagers, die ,C“ habe bereits im Geschéftsjahr
2010 erhebliche Gewinne erzielt, das Konzernergebnis habe per 30. September
2010 1,2 Milliarden Euro betragen, zudem seien zur Bewertung der wirtschaftli-
chen Lage auch die Konzernabschliisse heranzuziehen, wonach die ,Kernbank®
im dritten Quartal 2010 erneut ein positives operatives Ergebnis erwirtschaftet
habe, ist unerheblich. Fir die Anpassungsprifung nach § 16 Abs. 1 BetrAVG ist
nicht die wirtschaftliche Lage des Konzerns, sondern die des versorgungspflich-

tigen Arbeitgebers maBgeblich.

Il Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.
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