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BUNDESARBEITSGERICHT

3 AZR 952/12

4 Sa 763/12
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
2. September 2014

URTEIL

Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mulndlichen Ver-
handlung vom 2. September 2014 durch die Vorsitzende Richterin am Bundes-
arbeitsgericht Gréafl, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Spinner, die Rich-
terin am Bundesarbeitsgericht Dr. Ahrendt sowie den ehrenamtlichen Richter
Dr. Kaiser und die ehrenamtliche Richterin Trunsch fir Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 29. August 2012
- 4 Sa 763/12 - wird zurtckgewiesen.

Der Kléager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

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

1. Januar 2011 um 7,28 % anzupassen.

Der Klager war vom 1. April 1955 bis zum 30. April 1997 bei der
D AG beschaftigt. Er bezieht seit dem 1. September 1998 eine Betriebsrente.
Die D AG, die die Anpassungsprufungen zum 1. Januar eines jeden Kalender-
jahres gebundelt durchfihrte, passte die Betriebsrente des Klagers letztmalig
zum 1. Januar 2008 auf 2.712,00 Euro monatlich an. Zum Anpassungsstichtag
1. Januar 2009 hob sie die Betriebsrenten ihrer ehemaligen Mitarbeiter um
7,28 % an. Die D AG wurde aufgrund Verschmelzungsvertrags vom 27. Marz
2009 am 11. Mai 2009 auf die Beklagte verschmolzen.

Im Jahr 2005 war der Pension-Trust der D e. V. (im Folgenden: DPT)
gegrundet worden. Nach § 2 der Satzung des DPT ist dessen Zweck ,die treu-
handerische Ubernahme von Vermdgensgegenstanden (...) zum Zweck der
Sicherung und Erfillung von gegenwartigen und kunftigen Ansprichen von
Rentnern, Hinterbliebenen und Anwértern aus kollektiv- oder individualrechtli-
chen Regelungen zur betrieblichen Altersversorgung sowie der Sicherung und
Erfullung sonstiger Arbeithehmeranspriche ...“ In dem zwischen der D AG und
dem DPT geschlossenen , Treuhandvertrag® in der Fassung vom 16. Méarz 2009

(im Folgenden: Treuhandvertrag) sind die folgenden Vereinbarungen getroffen:
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Definitionsverzeichnis

Versorgungsanspruche

Anspriiche und Anwartschaften von Versorgungsberech-
tigte auf Erbringung von Leistungen der betrieblichen Al-
tersvorsorge, fur die grundsatzlich im Konzernabschluss
eine Schuld ( liability’) auszuweisen wére.

Versorgungsverpflichtungen
Die aus den Versorgungsansprichen resultierenden Ver-
sorgungsverpflichtungen der Gesellschaft.

Praambel

(1) Aktiven und ausgeschiedenen Mitarbeitern der Ge-
sellschaft, aktiven und ausgeschiedenen Mitgliedern
des Vorstands der Gesellschaft sowie - nach Ver-
sterben der vorgenannten Personen - ihren Hinter-
bliebenen (die genannten Personenkreise werden
nachfolgend gemeinsam als ,Versorgungsberechtig-
te' bezeichnet) stehen aufgrund unmittelbarer Ver-
sorgungszusagen gegenuber der Gesellschaft An-
spriche und Anwartschaften auf Erbringung von
Leistungen der betrieblichen Altersversorgung zu, fur
die (ohne die durch diesen Vertrag bezweckte Sal-
dierung) im Konzernabschluss Schuld (liability) aus-
zuweisen ware. Diese Anspriiche und Anwartschaf-
ten werden nachfolgend einheitlich als ,Versor-
gungsanspriche’ bezeichnet. ...

(2) Die Gesellschaft beabsichtigt, die Versorgungsan-
spruche durch eine externe Ruckdeckung in dem
durch diesen Vertrag naher bestimmten Umfang in-
solvenzfest abzusichern. Dies erfolgt durch treuhén-
derische Ubertragung der zur entsprechenden (ge-
gebenenfalls anteiligen) Ausfinanzierung und Siche-
rung erforderlichen Vermbgensgegenstande auf ei-
nen rechtlich selbstandigen Dritten (Treuhander).

(3) Mit dem Abschluss des Treuhandvertrags und der
Ubertragung der Vermdgensgegenstande nach
MaBgabe dieses Vertrags verfolgt die Gesellschaft
den Zweck, die Erflllung der Versorgungsansprlche
mit Ausnahme der bei Eintritt des Sicherungsfalls
noch verfallbaren Anwartschaften gemaB den néhe-
ren Bestimmungen in diesem Vertrag auch fur den
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Fall zu gewahrleisten, dass

- Uber ihr Vermbgen ein Insolvenzverfahren er-
6ffnet wird oder

- die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens Uber
ihr Vermégen mangels Masse abgelehnt wird
oder

- zwischen ihr und den betreffenden Glaubigern
ein auBergerichtlicher Vergleich zur Abwen-
dung eines Insolvenzverfahrens geschlossen
wird oder

- ihre Betriebstatigkeit vollstandig eingestellt wird
und ein Insolvenzverfahren mangels Masse
offensichtlich  nicht in Betracht kommt
(jeder dieser Falle nachfolgend ,Sicherungs-
fall‘).

(4) Weiterhin verfolgt die Gesellschaft den Zweck, durch
die treuhanderische Ubertragung der Vermdgensge-
genstande auf einen rechtlich selbsténdigen Dritten
sicherzustellen, dass die Versorgungsansprliche
auch in den Fallen zeitnah erfillt werden, in denen
die Gesellschaft die Erfullung - ohne dass ein Siche-
rungsfall eingetreten ist - nachhaltig verzdgert. Ein
solcher Verzbgerungsfall liegt vor, wenn ein falliger
Versorgungsanspruch mehr als 30 Tage nach Fallig-
keit nicht erfullt worden ist (nachfolgend ,Verzége-
rungsfall’).

(5) AuBerdem soll durch die treuhdnderische Ubertra-
gung der zur (gegebenenfalls anteiligen) Ausfinan-
zierung und Sicherung der Versorgungsanspriche
erforderlichen Mittel im Konzernabschluss eine Sal-
dierung der wegen der Versorgungsanspriche aus-
zuweisenden Schuld (liability’) mit den die Versor-
gungsverpflichtungen bedeckenden und separierten
Aktiva (,plan assets’) erreicht werden.

Dies vorausgeschickt vereinbaren die Parteien fol-
gendes:

§ 1 Vertragsgegenstand

(1) Gegenstand dieses Vertrags ist die externe (gege-
benenfalls anteilige) Ausfinanzierung und Sicherung
von Versorgungsansprichen sowie - im Sicherungs-
fall - die (gegebenenfalls anteilige) Befriedigung von
zu diesem Zeitpunkt gesetzlich oder vertraglich un-
verfallbaren Versorgungsansprichen; Gegenstand
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dieses Vertrags ist weiterhin im Verzégerungsfall die
Befriedigung von in diesem Zeitpunkt unverfallbaren
Versorgungsansprichen, solange der Verzégerungs-
fall andauert.

(2) Durch diesen Vertrag wird eine Verwaltungstreuhand
zwischen der Gesellschaft und dem Treuh&nder im
Sinne des § 3 dieses Vertrags sowie eine Siche-
rungstreuhand zwischen dem Treuhénder und den
Versorgungsberechtigten im Sinne des § 4 dieses
Vertrags begrindet (Doppeltreuhandverhaltnis).

§ 2 Treuhandvermdgen

Der Treuhander erdffnet ein auf seinen Namen lautendes,
als offenes Treuhanddepot gefiihrtes Wertpapierdepot
sowie ein damit korrespondierendes, als offenes Treu-
handkonto geflihrtes Kontokorrentkonto bei einem deut-
schen Kreditinstitut seiner Wahl. Das Treuhanddepot und
das Treuhandkonto fuhren den Zusatz ,wegen Versor-
gungsansprichen von Versorgungsberechtigten‘. Die in
dem vorgenannten Wertpapierdepot und auf dem Konto-
korrentkonto gebuchten Werte sowie weitere von der Ge-
sellschaft auf den Treuhander zur treuhénderischen Ver-
waltung im Rahmen dieses Vertrags Ubertragene Vermo-
genswerte bzw. deren Surrogate stellen ein rechtlich vom
Treuhander gehaltenes Vermégen dar, mit dem der Treu-
hander nach MaBgabe der nachfolgenden Bestimmungen
zu verfahren hat (nachfolgend ,Treuhandvermégen®). ...

§ 3 Verwaltungstreuhand

(1) Die Gesellschaft ubertragt dem Treuhénder entweder
Geldbetrage auf dessen in § 2 dieses Vertrags ge-
nanntes Kontokorrentkonto oder andere Vermédgens-
gegenstande, die der (gegebenenfalls anteiligen)
Ausfinanzierung und Sicherung der Versorgungsan-
spruche zu dienen bestimmt sind. ...

(7) Nach einer Beendigung dieses Vertrags vor Eintritt
des Sicherungsfalls ist der Treuhander verpflichtet,
mit zu diesem Zeitpunkt vorhandenem Treuhand-
vermdgen nach MafBgabe der Regelungen in § 17
dieses Vertrags zu verfahren. Im Sicherungsfall ist
mit dem Treuhandvermégen gemafl den Regelungen
in § 9 dieses Vertrags zu verfahren. Die mdgliche
Verpflichtung zur Ruckibertragung des Treuhand-
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vermdgens an die Gesellschaft richtet sich nach den
Regelungen in § 9 dieses Vertrags.

Solange der Vertrag nicht beendet und kein Siche-
rungsfall eingetreten ist, kann die Gesellschaft vom
Treuhander eine Erstattung aus dem Treuhandver-
mdgen verlangen, soweit sie Leistungen zur Erfll-
lung von Versorgungsanspruchen, die durch diesen
Vertrag gesichert sind, erbracht hat. ...

Unabhéngig von dem in Absatz 8 Satz 1 geregelten
Fall (Erstattung) kann die Gesellschaft vom Treu-
hander die Rickubertragung von Treuhandvermdgen
verlangen, soweit bilanzielle Regelungen nach IFRS
und US-GAAP die Rickubertragung von Treuhand-
vermobgen gestatten, ohne dass dadurch der in Ab-
satz 5 der Praéambel genannte Zweck gefahrdet wird.
Treuhandvermogen darf allerdings in Fallen dieses
Absatzes nur zurlick Ubertragen werden, soweit die
dbo der (weiterhin) durch diesen Vertrag gegen In-
solvenz gesicherten Versorgungsanspriuche durch
das beim Treuhander verbleibende Treuhandvermé-
gen vollumfanglich abgesichert ist. MaBgeblicher
Zeitpunkt fir diese Feststellung ist der Zeitpunkt der
Ruckubertragung.

§ 4 Echter Vertrag zugunsten Dritter;
Sicherungstreuhand

Der Treuhander halt das Treuhandvermdgen nicht
nur als Verwaltungstreuhénder der Gesellschaft auf-
grund der Regelung in § 3 dieses Vertrags, sondern
zugleich als Sicherungstreuhénder jedes Versor-
gungsberechtigten nach MaBgabe der nadheren Re-
gelungen dieses Vertrags. Das Sicherungstreuhand-
verhéltnis wird durch diesen Vertrag, der insoweit
einen echten Vertrag zugunsten Dritter im Sinne des
§ 328 Abs. 1 BGB darstellt, begriindet und ist unab-
hangig vom Bestand der Verwaltungstreuhand nach
§ 3 dieses Vertrags. Das Sicherungstreuhand Ver-
haltnis entsteht unmittelbar mit Abschluss dieses
Vertrags und darf nur dann ohne schriftliche Einwilli-
gung der jeweiligen Versorgungsberechtigten aufge-
hoben werden, wenn die Aufhebung der Begriindung
einer anderen, zumindest gleichwertigen Sicherung
dient. Aus dem Sicherungstreuhandverhaltnis ist je-
der Versorgungsberechtigte mit Abschluss dieses
Vertrags berechtigt, vom Treuhander ein Verhalten
im Interesse der Sicherung seiner jeweiligen Versor-
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gungsanspriche nach MaBgabe der Regelungen
dieses Vertrags zu verlangen. Im Sicherungsfall kann
jeder Versorgungsberechtigte unmittelbar vom Treu-
hédnder aus dem Treuhandvermdgen Befriedigung
seiner Versorgungsanspriche gegeniber der Ge-
sellschaft, soweit sie zu diesem Zeitpunkt gesetzlich
oder vertraglich unverfallbar sind, gemaf den néhe-
ren Regelungen in § 9 dieses Vertrags verlangen.

(2) Im Sicherungsfall ist der Treuhander verpflichtet, zu-
néchst seine Verpflichtungen aus Absatz 1 Satz 5 zu
erflllen, bevor er Anspriche der Gesellschaft aus
diesem Vertrag einschlieBlich etwaiger Rucklbertra-
gungs- oder Rickabwicklungsanspriche der Gesell-
schaft aus ungerechtfertigter Bereicherung oder auf-
grund insolvenzrechtlicher oder anderer gesetzlicher
Regelungen erflllt. Solange der Sicherungsfall nicht
eingetreten ist, darf der Treuhander das Treuhand-
vermogen (ganz oder teilweise) nur nach MaBgabe
der Regelungen in § 3 Abs. 8 und Abs. 9, § 14 Abs. 2
sowie § 17 dieses Vertrags an die Gesellschaft zu-
rick Ubertragen.

§ 5 Echter Vertrag zugunsten Dritter; Anspriiche im
Verzégerungsfall

(1) Liegt bei einem Versorgungsberechtigten ein Verzé-
gerungsfall vor, ohne dass ein Sicherungsfall einge-
treten ist, ist der jeweilige Versorgungsberechtigte
berechtigt, unmittelbar vom Treuhander aus dem
Treuhandvermdgen unter den Voraussetzungen der
Regelung in § 11 dieses Vertrags die Befriedigung
seines falligen Versorgungsanspruchs gegen die
Gesellschaft zu verlangen. Weiterhin ist der jeweilige
Versorgungsberechtigte berechtigt, unmittelbar vom
Treuhander aus dem Treuhandvermdgen jeweils bei
Falligkeit die Befriedigung nachfolgend fallig werden-
der Versorgungsanspruche gegenuber der Gesell-
schaft zu verlangen. Dies gilt so lange, bis die Ge-
sellschaft (wieder) beginnt, den jeweiligen Versor-
gungsanspruch bei Falligkeit zu erfillen, langstens
aber bis zum Eintritt des Sicherungsfalls. Die vorste-
hend dargestellten Rechte der Versorgungsberech-
tigten werden unmittelbar mit Abschluss dieses Ver-
trags, der insoweit einen echten Vertrag zugunsten
Dritter im Sinne des § 328 Abs. 1 BGB darstellt, be-
grundet. Diese Rechte kbnnen nur dann ohne schrift-
liche Einwilligung des jeweiligen Versorgungsberech-
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tigten aufgehoben werden, wenn die Aufhebung der
Begrindung einer anderen, zumindest gleichwerti-
gen Sicherung der Versorgungsberechtigten im Ver-
zbgerungsfall dient.

Der DPT wurde in der Folgezeit auf den im Jahr 2004 gegrindeten C
Pension-Trust e. V. verschmolzen.

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 Verfigung 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-
mogen der Beklagten. Die Beklagte verpflichtete sich, in den Geschéftsjahren
2009 und 2010 fur das jeweils vorangegangene Geschéftsjahr keine Dividen-
den zu zahlen. Am 3. Juni 2009 schlossen die Beklagte und der SoFFin einen
Aktienlbernahmevertrag, 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
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 Ruckzahlung der Einlagen hatte zum Nominalwert zu erfolgen. Im
Jahr 2011 zahlte die Beklagte die stille Einlage zum Teil zurlck. Die Rickzah-
lung wurde nicht aus den Ertrdgen geleistet, sondern erfolgte mit Hilfe einer
Kapitalerh6hung.

Die Beklagte lehnte eine Anpassung der Betriebsrente des Klagers und
zahlreicher weiterer Betriebsrentner zum 1. Januar 2011 unter Hinweis auf ihre
wirtschaftliche Lage ab.
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Nach den von der Wirtschaftspriufungsgesellschaft P AG gepriften und
testierten handelsrechtlichen Jahresabschlissen hatte die Beklagte in den Jah-
ren 2008, 2009 und 2010 Verluste erwirtschaftet. Auch das Jahr 2011 schloss
mit einem Fehlbetrag. Die D AG hatte im Jahr 2008 ebenfalls Verluste zu ver-

zeichnen.

Der Klager hat von der Beklagten zum 1. Januar 2011 eine Anpassung
seiner Betriebsrente um 7,28 % verlangt. Er hat deshalb einen monatlichen Dif-
ferenzbetrag von 197,43 Euro geltend gemacht. Er hat die Auffassung vertre-
ten, die wirtschaftliche Lage der Beklagten stehe einer Anpassung seiner Be-
triebsrente nicht entgegen. Die Beklagte durfe ihrer Prognose nicht das Zah-
lenwerk aus ihren nach handelsrechtlichen Rechnungslegungsregeln erstellten
Unternehmensjahresabschlissen zugrunde legen. Es komme vielmehr auf die
Konzernergebnisse an, die aus den nach internationalen Rechnungslegungsre-
geln erstellten Konzernjahresabschlissen ersichtlich seien. Danach rechtfertige
die wirtschaftliche Lage die Ablehnung der Betriebsrentenanpassung nicht. Soll-
te es auf die nach den Rechnungslegungsregeln des HGB erstellten Unterneh-
mensjahresabschliisse der Beklagten ankommen, ergebe sich nichts anderes.
Aus diesen Abschlissen missten alle anlasslich der Verschmelzung mit der D
AG eingetretenen Verluste, die Verluste der Tochtergesellschaft E AG sowie die
durch die Finanzkrise bedingten Sonderabschreibungen und Wertberichtigun-
gen herausgerechnet werden. Diese einmaligen Geschéftsereignisse seien
nicht représentativ fur die kunftige Ertragslage der Beklagten. Die Verluste in
den Jahren 2008 und 2009 seien auf die Finanzmarktkrise zurlickzufuhren.
Auch hierbei handele es sich um ein einmaliges Ereignis, sodass diese Verluste
fur die Prognose der wirtschaftlichen Lage nach dem 1. Januar 2011 nicht her-
angezogen werden kénnten; jedenfalls musse fur die Prognose ein Zeitraum
von zehn Jahren vor dem Anpassungsstichtag zugrunde gelegt werden. Zudem
kénne wegen der hohen Volatilitdt der Eigenkapitalrendite in der Bankenbran-
che nicht darauf abgestellt werden, ob die Beklagte eine angemessene Eigen-
kapitalrendite erzielt habe. Die durch die Betriebsrentenanpassung zum Anpas-
sungsstichtag 1. Januar 2011 entstehenden jahrlichen Mehraufwendungen sei-

en angesichts der Leistungsfahigkeit der Beklagten fur diese wirtschaftlich trag-
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bar. Auch seien das Vermbgen und die erzielten Ertrége der inzwischen ver-
schmolzenen treuhénderischen Pension-Trusts der ehemaligen D AG und der
Beklagten zu berucksichtigen. Angesichts der hohen Bonuszahlungen an Mitar-
beiter sowie der beachtlichen Ausgaben fir Sponsorenvertrage und Werbung
sei es der Beklagten nach Treu und Glauben verwehrt, die Anpassung der Be-

triebsrenten zu verweigern.

Der Kléager hat - soweit fur die Revision von Interesse - zuletzt bean-
tragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn eine weitere (erhdhte)
Betriebsrente ab 1. Januar 2011 iHv. 197,43 Euro monat-
lich brutto nebst finf Prozent Zinsen Uber dem Basiszins-
satz auf 197,43 Euro seit dem 15. Januar 2011 und dann
auf den jeweiligen Betrag von 197,43 Euro seit dem
15. eines jeden Folgemonats zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die
Berufung des Klagers zurickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Klager sein
Klagebegehren 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 gemas § 16 Abs. 1 und
Abs. 2 BetrAVG keinen Anspruch auf Erhéhung seiner Betriebsrente ab dem
1. Januar 2011 um 7,28 %.

l Die Beklagte war nach § 16 Abs. 1 BetrAVG verpflichtet, zum 1. Januar
2011 zu prifen, 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
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Jahre eine Anpassung der laufenden Leistungen der betrieblichen Altersversor-
gung zu prufen und hieriber nach biligem Ermessen zu entscheiden. Das be-
deutet, dass er in zeitlichen Absténden von jeweils drei Jahren nach dem indivi-
duellen Leistungsbeginn die Anpassungsprifung vorzunehmen hat. Dies
war - ausgehend vom Rentenbeginn des Klagers am 1. September 1998 - der
1. September 2010.

2. Allerdings hatte die Rechtsvorgangerin der Beklagten, die D AG, alle in
ihrem Unternehmen anfallenden Prifungstermine zum 1. Januar eines Jahres
gebindelt. Damit ergab sich fur den Klager der 1. Januar 2011 als Prifungs-

termin.

a) Der gesetzlich vorgeschriebene Drei-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. Flr diese verzdgert
sich allenfalls die erste Anpassungsprufung. Die den Versorgungsempfangern
daraus entstehenden Nachteile werden regelmaBig dadurch abgemildert, dass
ein entsprechend angewachsener héherer Teuerungsausgleich zu berucksich-
tigen ist. In der Folgezeit muss der Drei-Jahres-Zeitraum allerdings eingehalten
sein. Zudem darf sich durch den gemeinsamen Anpassungsstichtag die erste
Anpassung um nicht mehr als sechs Monate verzégern (vgl. BAG 19. Juni 2012
-3 AZR 464/11 - BRn. 18, BAGE 142, 116; 30. November 2010 - 3 AZR 754/08 -
Rn. 49 mwN).

b) Der Klager bezieht seit dem 1. September 1998 eine Betriebsrente.
Durch den gemeinsamen Anpassungsstichtag 1. Januar 2002 verzdgerte sich
die erste Anpassungsprufung um nicht mehr als sechs Monate. Die nachfol-
genden Anpassungsprifungen zum 1. Januar 2005 und 1. Januar 2008 erfolg-
ten im Drei-Jahres-Rhythmus. Danach ergibt sich der 1. Januar 2011 als nachs-

ter Anpassungsstichtag.

-12 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
- Egste;(l)%sG (mobile AQQ) D App Store
er esetze JLaw - fiir Android JLaw - fir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

15

16

17

1ZINY0sa8 HYIN JJ B8 §§ YOrRU YUBQUI)B(T S[e PUIS SUN[UWILILSS[I2)I() JIP 1], YONY STDMUTE]


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

-12 - 3 AZR 952/12

I. Die Entscheidung der Beklagten, die Betriebsrente des Klagers zum
1. Januar 2011 nicht an den seit Rentenbeginn eingetretenen Kaufkraftverlust

anzupassen, entspricht billigem Ermessen gemén § 16 Abs. 1 BetrAVG.

1. Bei der Anpassungsprifung nach § 16 Abs. 1 BetrAVG hat der Arbeit-
geber die Belange der Versorgungsempfanger sowie seine eigene wirtschaftli-
che Lage zu berlcksichtigen. 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. Januar 2011 entgegen.

a) Die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers iSv. § 16 Abs. 1 BetrAVG ist
eine zukunftsbezogene GréBe. Sie umschreibt die kinftige Belastbarkeit des
Arbeitgebers und setzt eine Prognose voraus. Beurteilungsgrundlage fir die
zum Anpassungsstichtag zu erstellende Prognose ist grundsatzlich die bisheri-
ge wirtschaftliche Entwicklung des Unternehmens vor dem Anpassungsstichtag,
soweit daraus Schllsse fur dessen weitere Entwicklung gezogen werden kon-
nen. Fur 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 15. April 2014 - 3 AZR 51/12 - Rn. 19). Da-
bei handelt es sich grundsétzlich um einen Mindestzeitraum, der nicht stets und
unter allen Umstanden ausreichend ist. Ausnahmsweise kann es geboten sein,
auf einen langeren Zeitraum abzustellen. Dies kommt insbesondere in Betracht,
wenn die spatere Entwicklung der wirtschaftlichen Lage zu berechtigten Zwei-
feln an der Vertretbarkeit der Prognose des Arbeitgebers fuhrt (vgl. BAG
25. April 2006 - 3 AZR 50/05 - Rn. 55).

Zwar ist mafBgeblicher Beurteilungszeitpunkt der Anpassungsstichtag.
Allerdings kann sich auch die wirtschaftliche Entwicklung nach dem Anpas-
sungsstichtag auf die Uberprifung der Anpassungsentscheidung des Arbeitge-
bers auswirken. Die wirtschaftlichen Daten nach dem Anpassungsstichtag bis
zur letzten mindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz kénnen die frihe-
re Prognose bestatigen oder entkréften. Voraussetzung fir die Berucksichti-
gung einer spateren Entwicklung ist allerdings, dass die Veranderungen in den
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wirtschaftlichen Verhaltnissen des Unternehmens zum Anpassungsstichtag be-
reits vorhersehbar waren. Spétere unerwartete Veranderungen der wirtschaftli-
chen Verhéltnisse des Unternehmens kdnnen erst bei der nadchsten Anpas-
sungsprifung bertcksichtigt werden (vgl. BAG 11. Dezember 2012 - 3 AZR
615/10 - Rn. 41 mwN).

b) Da fur die Anpassungsprifung nach § 16 Abs. 1 BetrAVG die wirt-
schaftliche Lage des Arbeitgebers maBgeblich ist, kommt es auf die Verhaltnis-
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. Die Konzernver-
bindung allein andert weder etwas an der Selbststandigkeit der beteiligten juris-
tischen Personen noch an der Trennung der jeweiligen Vermdgensmassen.
Deshalb ist der Konzernabschluss auch dann nicht fir die Ermittlung der wirt-
schaftlichen Lage einer Kapitalgesellschaft maBgeblich, wenn Versorgungs-
schuldner die Fihrungsgesellschaft eines Konzerns ist, die zugleich Einzelge-
sellschaft mit eigenen Geschéftsaktivititen ist (BAG 15. April 2014 - 3 AZR
85/12 - Rn. 20 mwN).

c) Ist der Versorgungsschuldner aus einer Verschmelzung zweier Unter-
nehmen entstanden, die in dem flr die Prognose maBgeblichen reprasentativen
Zeitraum stattgefunden hat, kann es auch auf die wirtschaftliche Entwicklung
der beiden urspriinglich selbststandigen Unternehmen bis zur Verschmelzung
ankommen (vgl. BAG 15. April 2014 - 3 AZR 51/12 - Rn. 22 mwN). Die Ver-
schmelzung ist bei der Prognose zu berucksichtigen. MaBgeblich ist deshalb,
ob aufgrund der wirtschaftlichen Entwicklung der beiden urspriinglich selbst-
standigen Unternehmen am Anpassungsstichtag damit zu rechnen war, dass
der Versorgungsschuldner zu der Anpassung in der Lage sein wird (BAG
31. Juli 2007 - 3 AZR 810/05 - Rn. 24, BAGE 123, 319). Diese Grundsatze gel-
ten nicht nur bei einer Verschmelzung eines wirtschaftlich gesunden Unterneh-

mens auf ein wirtschaftlich schwaches Unternehmen, sondern auch dann, wenn
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ein wirtschaftlich schwaches Unternehmen auf ein wirtschaftlich starkes Unter-
nehmen verschmolzen wird (vgl. BAG 15. April 2014 - 3 AZR 51/12 - aaO).

d) Die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers rechtfertigt die Ablehnung
einer Betriebsrentenanpassung insoweit, als das Unternehmen dadurch Gber-
maBig belastet und seine Wettbewerbsfahigkeit gefahrdet wirde. Die Wettbe-
werbsfahigkeit wird beeintrachtigt, wenn keine angemessene Eigenkapitalver-
zinsung erwirtschaftet wird oder wenn das Unternehmen nicht mehr Gber geni-
gend Eigenkapital verfigt. Bei einer ungenigenden Eigenkapitalverzinsung
reicht die Ertragskraft des Unternehmens nicht aus, um die Anpassungen finan-
zieren zu kénnen, weshalb es entgegen der Rechtsauffassung des Klagers
nicht von Bedeutung ist, in welchem Umfang sich mégliche Anpassungslasten
bis zum nachsten Anpassungsstichtag auf die Eigenkapitalverzinsung auswir-
ken. Bei einer ungenugenden Eigenkapitalausstattung muss verlorene Vermé-
genssubstanz wieder aufgebaut werden, bevor dem Unternehmen die Anpas-
sung von Betriebsrenten zugemutet werden kann. Demnach rechtfertigt die
wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers die Ablehnung einer Betriebsrentenan-
passung nur insoweit, als dieser annehmen darf, dass es ihm mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit nicht méglich sein wird, den Teuerungsausgleich aus den
Unternehmensertrdgen und den verfigbaren Wertzuwachsen des Unterneh-
mensvermogens in der Zeit bis zum nachsten Anpassungsstichtag aufzubrin-
gen. Demzufolge kommt es auf die voraussichtliche Entwicklung der Eigenkapi-
talverzinsung und der Eigenkapitalausstattung des Unternehmens an (vgl. etwa
BAG 15. April 2014 - 3 AZR 51/12 - Rn. 23). Dies gilt entgegen der Ansicht des
Kldgers auch fur Unternehmen der Bankenbranche. Die Prifung, ob die wirt-
schaftliche Lage einer Anpassung der Betriebsrenten entgegensteht, hat grund-
sétzlich nach einem flr alle Arbeitgeber einheitlich geltenden MaBstab zu erfol-

gen.

e) 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-
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rendite Offentlicher Anleihen. Der Risikozuschlag betrédgt 2 % (vgl. BAG
11. Dezember 2012 - 3 AZR 615/10 - Rn. 43 mwN).

aa) Bei der Berechnung der Eigenkapitalverzinsung ist einerseits auf die
erzielten Betriebsergebnisse, anderseits auf die Hohe des Eigenkapitals abzu-
stellen. Beide Berechnungsfaktoren sind entgegen der Rechtsauffassung des
Klagers nicht ausgehend von den nach internationalen Rechnungslegungsre-
geln erstellten Abschlissen, sondern auf der Grundlage der nach den handels-
rechtlichen Rechnungslegungsregeln erstellten Jahresabschliisse zu bestim-
men (vgl. etwa BAG 15. April 2014 - 3 AZR 51/12 - Rn. 25 mwN).

Bei der Prifung, ob die wirtschaftliche Lage es dem Arbeitgeber er-
laubt, eine Anpassung der Betriebsrenten abzulehnen, ist ein fur alle Arbeitge-
ber einheitlich geltender MaBstab anzulegen, der die wirtschaftliche Lage objek-
tiv wiedergibt. Demgeman ist zum einen von Abschlissen auszugehen, Uber
die jeder Arbeitgeber verfugt; zum anderen missen diese Abschlusse nach
Rechnungslegungsregeln aufgestellt worden sein, die ein den tatsachlichen
wirtschaftlichen Bedingungen entsprechendes Bild der wirtschaftlichen Lage
des Arbeitgebers geben. Dies ist bei den nach den Rechnungslegungsregeln
des HGB erstellten Jahresabschlissen gewdhrleistet (BAG 21. August 2012
-3 ABR 20/10 - Rn. 39 mwN). Demgegenuber haben die nach den Rechnungs-
legungsregeln der IFRS bzw. IAS erstellten Abschlisse nicht fur alle, sondern
nur fUr kapitalmarktorientierte Unternehmen Bedeutung. Diese Abschlisse die-
nen -anders als die handelsrechtlichen Abschlisse - nicht dem Gldubiger-
schutz, sondern haben eine andere Funktion. Sie sollen kapitalmarktbezogene
Informationen liefern und primar den Investoren oder Anteilseignern entschei-
dungsrelevante Erkenntnisse dartber vermitteln, ob ein Investment in einer Ge-
sellschaft gestartet, gehalten, erh6ht oder vermindert werden soll. Dadurch un-
terscheiden sich die internationalen Rechnungslegungsregeln grundsétzlich
vom deutschen Bilanzrecht, das neben der Informationsfunktion auch die Zah-
lungsbemessungsfunktion betont (vgl. BAG 21. August 2012 - 3 ABR 20/10 -
Rn. 40 mwN).
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bb) Zwar sind sowohl die H6he des Eigenkapitals als auch das erzielte Be-
triebsergebnis ausgehend von dem in den handelsrechtlichen Jahresabschlls-
sen ausgewiesenen Zahlenwerk zu bestimmen (vgl. BAG 28. Mai 2013 - 3 AZR
125/11 - Rn. 42 mwN). Allerdings sind die betriebswirtschaftlich gebotenen Kor-
rekturen vorzunehmen. Dies gilt nicht nur fir Scheingewinne, sondern bei-
spielsweise auch flr betriebswirtschaftlich berhéhte Abschreibungen. AuBer-
ordentliche Ertrdge sind zwar keine Scheingewinne. Ihr Ausnahmecharakter
kann jedoch bei der Beurteilung der klnftigen Ertragsentwicklung nicht auBer
Acht gelassen werden. In der Regel sind auBerordentliche Ertrage und auBer-
ordentliche Verluste aus den der Prognose zugrunde gelegten friheren Jahres-
abschlUssen herauszurechnen. DarUber hinaus sind wirtschaftliche Daten, die
auf Entwicklungen oder Umstédnden beruhen, die nicht fortwirken und sich vo-
raussichtlich nicht wiederholen werden, in der Regel nicht reprasentativ fir die
weitere Ertragslage und deshalb regelméaBig bei der Ermittlung der Eigenkapi-
talverzinsung nicht zu berucksichtigen (vgl. BAG 15. April 2014 - 3 AZR 51/12 -
Rn. 27 mwN).

cc) FUr 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 Kapitalriicklage, sondern auch Gewinnrlcklagen, Ge-
winn- und Verlustvortrdge und Jahreslberschusse/Jahresfehlbetrdge (BAG
30. November 2010 - 3 AZR 754/08 - Rn. 55 mwN). Da sich das Eigenkapital
wéahrend eines Geschéftsjahres sténdig 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).

dd) Das Eigenkapital kann nicht uneingeschrankt mit dem Betriebsergebnis

nach Steuern verglichen werden.
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Zwar sind Betriebssteuern (sonstige Steuern) Aufwendungen des Un-
ternehmens und schmaélern 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 berlcksichtigen (st. Rspr., vgl. etwa BAG
21. August 2012 - 3 ABR 20/10 - BRn. 44 mwN). Dasselbe gilt fur 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) Ertrége bleiben bei der Ermittiung des erzielten Betriebsergeb-
nisses auBer Betracht. Sie zdhlen zudem zu den auBergewdhnlichen, nicht ab-
sehbaren Entwicklungen, die sich nicht als Prognosegrundlage eignen (vgl.
BAG 21. August 2012 - 3 ABR 20/10 - Rn. 45 mwN).

f) 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-
ressen einer Partei und deren Vermdgensverhaltnisse ankommt (vgl. BAG
11. Dezember 2012 - 3 AZR 615/10 - Rn. 50 mwN).

bb) Die handelsrechtlichen JahresabschlUsse bieten lediglich den geeigne-
ten Einstieg fur 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 daflir enthalten, dass derartige Korrekturen not-
wendig sind. Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob die Jahresabschlisse
handelsrechtlich ordnungsgeman erstellt wurden. Sofern der Versorgungsbe-
rechtigte die Fehlerhaftigkeit testierter Jahresabschlisse geltend machen will,
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hat er die nach seiner Ansicht unterlaufenen Fehler néher zu bezeichnen. Hat
er die ordnungsgemaBe Erstellung der Jahresabschliisse substantiiert bestrit-
ten, hat der Arbeitgeber vorzutragen und unter Beweis zu stellen, weshalb die
Jahresabschllisse 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. Januar 2011 nicht an den Kaufkraftverlust anzupassen, bil-
ligem Ermessen. Die Beklagte durfte am Anpassungsstichtag 1. Januar 2011
davon ausgehen, dass ihr in der Zeit bis zum nachsten Anpassungsstichtag am
1. Januar 2014 die fur die Betriebsrentenanpassung erforderliche wirtschaftliche

Leistungsfahigkeit fehlen wirde.

a) Ausgehend von den von der Wirtschaftsprifungsgesellschaft P AG ge-
praften und testierten Jahresabschlissen fur die Jahre 2008 bis 2010 hat die
Beklagte - auch nach Vornahme der betriebswirtschaftlich gebotenen Korrektu-
ren - in keinem der Geschéftsjahre eine hinreichende Eigenkapitalverzinsung
erzielt. Vielmehr hat sie in allen drei Geschéftsjahren erhebliche Verluste und
damit eine negative Eigenkapitalrendite erwirtschaftet. Es kann deshalb dahin-
stehen, ob die vom SoFFin geleisteten stillen Einlagen, die zu 100 % dem
Kernkapital der Beklagten iSv. § 10 Abs.2 Satz2 KWG in der bis zum
31. Dezember 2013 geltenden Fassung zugerechnet wurden, zu dem Eigenka-
pital iSv. § 266 Abs. 3 HGB zahlen, das im Rahmen der Anpassungsprifung
nach § 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG der Berechnung der Eigenkapitalverzin-
sung zugrunde zu legen ist.

aa) Im Geschéftsjahr 2008 erzielte die Beklagte ein Ergebnis der gewéhnli-
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.

bb) Im Geschéftsjahr 2009 belief sich das Ergebnis der gewdhnlichen Ge-

schaftstatigkeit der Beklagten vor Ertrégen aus der Aufldsung des Fonds flr
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allgemeine Bankrisiken iHv. 705.000.000,00 Euro sowie auBerordentlichen
Aufwendungen iHv. minus 4.830.000.000,00 Euro, die als auBerordentliche Er-
tradge und auBerordentliche Verluste infolge der Verschmelzung mit der D AG
aus dem Jahresabschluss 2009 herauszurechnen waren, auf minus
3.699.000.000,00 Euro. Vor Steuern vom Einkommen 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.

cC) Im Geschéftsjahr 2010 hat die Beklagte vor Steuern vom Einkommen
und vom Ertrag ein um auBerordentliche Ertrdge und auBerordentliche Aufwen-
dungen iHv. insgesamt minus 220.000.000,00 Euro bereinigtes Betriebsergeb-
nis iHv. minus 1.190.000.000,00 Euro erzielt.

dd) Entgegen der Rechtsansicht des Klégers sind die Betriebsergebnisse
der Beklagten nicht um die ,Aufwendungen aus Verlustibernahme® gegenuber
der E AG zu bereinigen. Diese Aufwendungen, die auf dem Ergebnisabflih-
rungsvertrag vom 26. Juli 2007 beruhen, sind keine auBerordentlichen Aufwen-
dungen iSd. § 277 Abs. 4 HGB. AuBerordentliche Aufwendungen sind nach
§ 277 Abs. 4 Satz 1 HGB nur solche Aufwendungen, die auBlerhalb der ge-
wohnlichen Geschaftstatigkeit der Kapitalgesellschaft anfallen. Darunter sind
Aufwendungen zu verstehen, die ungewdhnlich in der Art, selten im Vorkom-
men und von einiger materieller Bedeutung sind (vgl. BAG 15. April 2014
-3AZR 51/12 - Rn. 40 mwN). Im Unterschied zum Ergebnis der ,gewdhnlichen
Geschaftstatigkeit* beruhen sie auf Sondereffekten, die im Vorfeld in aller Regel
nicht vorhersehbar waren und die in ihrer H6he auch fur die Zukunft nicht kalku-
lierbar sind (vgl. BAG 15. April 2014 - 3 AZR 51/12 - aaO). Dies ist bei den Auf-
wendungen der Beklagten aus Verlustibernahme gegenuber der E AG nicht
der Fall. § 277 Abs. 3 Satz 2 HGB ordnet diese Aufwendungen der gewdhnli-
chen Geschéftstatigkeit zu und bestimmt lediglich im Interesse einer zusatzli-
chen Information Uber die Ertragslage, dass die Aufwendungen gesondert unter

entsprechender Bezeichnung auszuweisen sind.
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ee) Soweit die Revision darlUber hinaus rigt, es massten ,alle Effekte aus-
geklammert werden, die im Zusammenhang mit der Bankenkrise 2008 ste-

hen®, ist nicht ersichtlich, welche konkreten betriebswirtschaftlich gebotenen
Korrekturen an dem in den Geschéftsabschlissen der Jahre 2008 bis 2010
ausgewiesenen Zahlenwerk vorzunehmen sein sollen. Der Klager hat nicht
konkretisiert, was er unter ,Einmaleffekte” versteht und welche Abschreibungen

oder auBerordentliche Aufwendungen in welchen Jahresabschliissen er meint.

b) Auch die D AG hatte nach ihrem nach handelsrechtlichen Rechnungs-
legungsregeln erstellten Jahresabschluss im Geschéftsjahr 2008 einen erhebli-
chen Verlust erwirtschaftet. Ihr Jahresergebnis belief sich in diesem Geschéfts-
jahr auf minus 6.180.000.000,00 Euro. Anhaltspunkte daflr, dass der Jahres-
abschluss nicht ordnungsgeman erstellt wurde oder dass das in dem Jahresab-
schluss ausgewiesene Zahlenwerk um betriebswirtschaftlich gebotene Korrek-
turen zu bereinigen ist, hat der Klager nicht vorgetragen.

C) Die wirtschaftliche Entwicklung der D AG vor der Verschmelzung und
diejenige der Beklagten in den Jahren 2008 bis 2010 lieBen am Anpassungs-
stichtag 1. Januar 2011 den Schluss zu, dass es der Beklagten bis zum néchs-
ten Anpassungsstichtag an der fir eine Betriebsrentenanpassung erforderlichen

wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit fehlen wirde.

aa) Entgegen der Rechtsauffassung des Klagers sind die in den Jahren
2008 und 2009 erwirtschafteten Verluste bei der Prognose Uber die wirtschaftli-
che Leistungsfahigkeit der Beklagten in der Zeit vom 1. Januar 2011 bis zum
1. Januar 2014 zu berlcksichtigen. Dem steht nicht entgegen, dass diese Ver-
luste ua. auf die Finanzmarktkrise zurlickzufuhren sind. Die Beklagte konnte am
Anpassungsstichtag 1. Januar 2011 davon ausgehen, dass die Finanzmarktkri-
se sich weiterhin auf ihre wirtschaftliche Leistungsfahigkeit auswirken wurde.
Schon der Umstand, dass die vom SoFFin erbrachte stille Einlage iHv. insge-
samt mehr als 16.000.000.000,00 Euro bei einem Bilanzgewinn mit 9 % zu ver-
zinsen war, machte es unwahrscheinlich, dass die Beklagte in den Geschéfts-
jahren 2011 bis 2013 eine fur eine Betriebsrentenanpassung hinreichende Ei-

genkapitalverzinsung erzielen wurde. Zudem war davon auszugehen, dass die
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Beklagte bei einer Rickzahlung der stillen Einlage ihre nach dem Kreditwesen-
gesetz erforderlichen Eigenmittel auf andere Art und Weise, sei es durch eine
Erhdhung des gezeichneten Kapitals, durch weitere Einlagen der Gesellschafter
in die Kapitalriicklage oder durch die Bildung von Gewinnrlcklagen, hatte star-
ken muissen. Es ist unerheblich, dass die Beklagte bereits im Geschaftsjahr
2011 mit der Ruckfahrung der stillen Einlage des SoFFin begonnen hat. Diese
Entwicklung war nach dem vom Klager nicht bestrittenen Sachvortrag der Be-
klagten zum Anpassungsstichtag 1. Januar 2011 nicht vorhersehbar. Im Ubri-

gen war im Jahr 2011 die stille Einlage noch nicht vollstandig zurtickgefihrt.

bb) Die negative Prognose der Beklagten wurde durch die Geschéftsent-
wicklung im Geschéftsjahr 2011 bestatigt. In diesem Geschéftsjahr hat die Be-
klagte vor Steuern vom Einkommen und vom Ertrag und nach sonstigen Steu-
ern ein um auBerordentliche Aufwendungen iHv. minus 45.000.000,00 Euro
bereinigtes Betriebsergebnis iHv. minus 4.131.000.000,00 Euro erzielt. An-
haltspunkte daflr, dass die Gewinn- und Verlustrechnung der Beklagten fir das
Geschaftsjahr 2011 fehlerhaft ist, sind weder vom Landesarbeitsgericht festge-
stellt noch vom Klager vorgetragen. Entgegen der Ansicht der Revision war das
Betriebsergebnis flr das Geschéftsjahr auch nicht um weitere betriebswirt-
schaftlich gebotene Korrekturen zu bereinigen. Aus dem Vortrag des Klégers
ergibt sich nicht, um welche konkreten ,Einmaleffekte“ das Betriebsergebnis fur
das Geschéftsjahr 2011 bereinigt werden soll. Soweit der Klager sich auf eine
Stellungnahme des Vorstands der Beklagten beruft, wonach das Ergebnis fur
das Jahr 2011 ,durch Einmaleffekte gepragt® sei, lasst diese ebenfalls nicht er-

kennen, um welche Einmaleffekte in welcher H6he es sich handeln soll.

ccC) Da die spatere Entwicklung der wirtschaftlichen Lage nicht zu berech-
tigten Zweifeln an der Vertretbarkeit der zum Anpassungsstichtag 1. Januar
2011 erstellten Prognose flhrte, durfte die Beklagte ihre Prognose auf ihre wirt-
schaftliche Entwicklung in den Geschéftsjahren 2008 bis 2010 stltzen und
musste entgegen der Auffassung des Klégers keinen langeren Referenzzeit-
raum zugrunde legen. Im Ubrigen war die wirtschaftliche Lage der Beklagten
vor dem Jahr 2007 nicht reprasentativ flr ihre kinftige Ertragslage, da die Fi-

=99
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
B Igzsteg(l)%sG (mobile App) D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

45

46

1ZNyPsad DYIN JF B/Y §§ YorU YURqULJE( S[e PUIS SUN[WWEeSS[19)1() 1op 19 ], YoNY SIOMUTH


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

-22 - 3 AZR 952/12

nanzmarktkrise, die zu einer erheblichen Veranderung der wirtschaftlichen Lage
der Beklagten gefuihrt hatte, erst im Jahr 2007 begonnen hatte.

dd) Das Vorbringen der Revision, die Beklagte habe bereits in ihren Pres-
semitteilungen vom 6. August 2009 und 6. Mai 2010 eine Eigenkapitalrendite
von 12 % nach Steuern in Aussicht gestellt, ist schon deshalb unerheblich, weil
sich diese Prognose nach dem Vortrag des Klagers auf den Konzern bezieht.
Far die Anpassungsprifung nach § 16 Abs. 1 BetrAVG ist nicht die wirtschaftli-
che Lage des Konzerns, sondern die des versorgungspflichtigen Arbeitgebers

mafgeblich.

ee) Soweit sich der Kléager in der Revision auf eine Pressemitteilung der
Beklagten vom 13. Februar 2014 berufen hat, wonach die Beklagte fur die
.Kernbank"” fir das Jahr 2013 eine operative Eigenkapitalrendite von 9,5 % pu-
bliziert hat, ist dies ebenfalls nicht geeignet, die zum 1. Januar 2011 erstellte
ungunstige Prognose infrage zu stellen. Dabei kann dahinstehen, ob es sich bei
der ,Kernbank® um die Beklagte handelt. Denn der Klager hat nicht dargelegt,
dass und aufgrund welcher Umsténde bereits am 1. Januar 2011 mit einer sol-

chen Entwicklung zu rechnen war.

ff) Eine andere Bewertung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Be-
klagten ware auch dann nicht geboten, wenn die Beklagte in der Zeit vor und
nach dem Anpassungsstichtag 1. Januar 2011 - wie der Klager vortragt - hohe
Bonuszahlungen an die leitenden Angestellten ausgeschittet, die Gehalter der
Vorstande erhéht, hohe Sponsorenzahlungen fir die C Arena geleistet und er-
hebliche Betrage fur Fernsehwerbung und sonstige WerbemafBnahmen ausge-
geben haben sollte. Daraus kann nicht geschlossen werden, dass am 1. Januar
2011 von einer wirtschaftlichen Belastbarkeit der Beklagten auszugehen war,
die eine Anpassung der Betriebsrente ermoglicht hatte. Die von subjektiven
ZweckmaBigkeitserwagungen beeinflusste Unternehmenspolitik erlaubt in der
Regel keine zuverlassigen Ruckschlisse auf die wirtschaftliche Belastbarkeit
des Unternehmens. Die H6he der Vergitung der Vorstdnde und der leitenden
Angestellten sowie ein Engagement zu Werbezwecken hangen regelmaBig
nicht allein vom erzielten Gewinn ab, sondern beruhen auf einer Vielzahl weite-
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rer Uberlegungen. Selbst bei schlechten Betriebsergebnissen kénnen Vergi-
tungsanhebungen und WerbemaBnahmen sinnvoll und geboten sein (vgl. be-
reits BAG 15. April 2014 - 3 AZR 51/12 - Rn. 53). Daher wére es der Beklagten
entgegen der Ansicht des Klagers in diesem Fall auch nicht nach Treu und

Glauben verwehrt, die Anpassung der Betriebsrenten abzulehnen.

3. Entgegen der Rechtsauffassung des Klagers musste die Beklagte die
Betriebsrente des Klagers nicht deshalb anpassen, weil die wirtschaftliche Lage
des DPT eine Anpassung zulieB. Im Rahmen der von der Beklagten als Versor-
gungsschuldnerin vorzunehmenden Anpassungsprufung nach § 16 Abs. 1 und
Abs. 2 BetrAVG kommt es auf deren wirtschaftliche Lage und nicht auf die wirt-
schaftliche Lage des - zwischenzeitlich auf den C Pension-Trust e. V. ver-
schmolzenen - DPT an (vgl. dazu in einem vergleichbaren Fall bereits BAG
15. April 2014 - 3 AZR 51/12 - Rn. 54 ff.).

a) Die Anpassungsprufungspflicht nach § 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG
trifft dasjenige Unternehmen, das als Arbeitgeber die Versorgungszusage erteilt
oder die Verpflichtungen hieraus im Wege der Rechtsnachfolge Gbernommen
hat. Damit ist grundsatzlich entscheidend, wer zum jeweiligen Anpassungsstich-
tag Versorgungsschuldner ist; auf seine wirtschaftliche Lage kommt es an. Dies
war zum Anpassungsstichtag 1. Januar 2011 die Beklagte.

b) Daran hat die Ubertragung von Vermégenswerten durch die D AG auf
den DPT nichts geédndert. Nach den im Treuhandvertrag getroffenen Vereinba-
rungen sind die auf den Treuhander Gbertragenen Vermdgenswerte einem di-
rekten Zugriff der Beklagten entzogen. Zudem hat der DPT im Treuhandvertrag
nicht die Verpflichtung tibernommen, mit dem Planvermégen und seinen Ertra-
gen im Rahmen der Anpassungsprifung der die Versorgung schuldenden
Treugeber nach § 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG einzustehen.

aa) Ausweislich der Prdambel des Treuhandvertrags diente die Vermo-
gensubertragung auf die Treuhander der (ggf. anteiligen) Ausfinanzierung der
Versorgungsverpflichtungen und der Sicherung der (zeitnahen) Erflillung der

Versorgungsanspriche der Versorgungsberechtigten bei Eintritt des in den
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Vereinbarungen bestimmten Sicherungs- und Verzégerungsfalls. Zudem sollte
durch die treuhanderische Ubertragung der erforderlichen Mittel die Méglichkeit
geschaffen werden, in den nach internationalen Rechnungslegungsregeln auf-
gestellten Konzernabschlissen der Treugeber eine Saldierung der wegen der
Versorgungsanspruche auszuweisenden Schuld mit den die Versorgungsver-

pflichtungen bedeckenden und separierten Aktiva (,plan assets") vorzunehmen.

bb) Dementsprechend bestimmt § 4 Abs. 1 des Treuhandvertrags, dass
der Treuhander verpflichtet ist, das Treuhandvermdgen nicht nur als Verwal-
tungstreuhander des Treugebers, sondern zugleich als Sicherungstreuhénder
der Versorgungsberechtigten zu halten und bei Eintritt des Sicherungs- oder
Verzégerungsfalls die félligen Versorgungsleistungen unmittelbar an die Ver-
sorgungsberechtigten zu erbringen. Tritt ein Sicherungs- oder Verzdgerungsfall
iSd. Treuhandvertrags ein, haben die Versorgungsberechtigten gemaB § 328
Abs. 1 BGB gegen den Treuhdnder einen Anspruch auf Erflllung ihrer gegen-
Uber dem Versorgungsschuldner bestehenden Versorgungsanspriche. Hier-
durch werden die zur Erflllung der falligen Versorgungsverpflichtungen erfor-
derlichen Mittel dem Zugriff des Versorgungsschuldners oder seiner Glaubiger
im Sicherungs- und Verzdgerungsfall entzogen.

cC) Auch § 3 Abs. 9 des Treuhandvertrags gestattet keinen direkten Zugriff
der Beklagten auf das Treuhandvermdégen, sondern sieht lediglich die Mdglich-
keit einer Rickilbertragung von Treuhandvermégen auf den Versorgungs-
schuldner vor. Nach dieser Bestimmung kommt eine Ruckubertragung von
Treuhandvermdgen allerdings nur insoweit in Betracht, als die internationalen
Rechnungslegungsregeln die Rickubertragung gestatten, ohne dass dadurch
der mit der Schaffung des Planvermdgens verfolgte Zweck, die Pensionsver-
pflichtungen, die sich in der Rickstellungsbildung niederschlagen, mit den sie
bedeckenden und separierten Aktiva (,plan assets) zu saldieren, gefahrdet
wird. Zudem muss nach § 3 Abs. 9 des Treuhandvertrags sichergestellt sein,
dass der Wert der Verpflichtungen aus betrieblicher Altersversorgung (dbo) der
durch die Treuhandvertrage gegen Insolvenz gesicherten Versorgungsanspru-
che durch das beim Treuhander verbleibende Treuhandvermdgen vollumfang-
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lich abgesichert ist. Danach kann der Treugeber eine Rlcklbertragung regel-
maBig nur dann verlangen, wenn die Versorgungsverpflichtung erloschen ist.

dd) Eine direkte Zugriffsméglichkeit der Beklagten auf das Treuhandvermé-
gen und die hieraus erzielten Ertrage lasst sich auch nicht den in § 3 Abs. 8 des
Treuhandvertrags getroffenen Vereinbarungen entnehmen. Nach dieser Be-
stimmung kann der Versorgungsschuldner vom Treugeber fur den Fall, dass
der Treuhandvertrag nicht beendet und kein Sicherungsfall eingetreten ist, zwar
eine Erstattung aus dem Treuhandvermdgen verlangen. Allerdings ist eine Er-
stattung nur insoweit moéglich, als der Versorgungsschuldner Leistungen zur
Erflllung von Versorgungsansprichen, die durch den Treuhandvertrag gesi-

chert sind, erbracht hat.

ee) Es kann dahinstehen, ob Anspriche der Versorgungsberechtigten auf
eine nach § 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG angepasste Betriebsrente zu den
durch den Treuhandvertrag gesicherten Versorgungsansprichen gehéren.
Selbst wenn dies der Fall sein sollte, kdme eine Erstattung nur insoweit in Be-
tracht, als der Treugeber unter Berlcksichtigung der Belange der Versorgungs-
empfénger und seiner wirtschaftlichen Lage bereits eine positive Anpassungs-
entscheidung getroffen und durch Zahlung einer héheren Betriebsrente umge-
setzt hatte. Die in § 3 Abs. 8 des Treuhandvertrags getroffene Vereinbarung
bestatigt damit nicht nur, dass der jeweilige Versorgungsschuldner die Anpas-
sungsprufung nach § 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG vorzunehmen hat. Aus der
Vereinbarung ergibt sich zugleich, dass es fir die Beurteilung der wirtschaftli-
chen Leistungsfahigkeit des Versorgungsschuldners im Rahmen der Anpas-
sungsprifung nach § 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG auf dessen wirtschaftliche
Lage und nicht auch auf die wirtschaftliche Lage des Pension-Trusts ankommt.
Der DPT hat im Treuhandvertrag demnach nicht die Verpflichtung bernom-
men, mit dem Planvermdgen und seinen Ertrdgen im Rahmen der Anpas-
sungsprufung der die Versorgung schuldenden Beklagten nach § 16 Abs. 1 und
Abs. 2 BetrAVG einzustehen.

4. Die Beklagte ist nicht deshalb zur Anpassung der Betriebsrente des
Klagers verpflichtet, weil die auf den Treuhander Gbertragenen Vermégenswer-
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te aus bilanzieller Sicht ihr zuzurechnen und in ihren Jahresabschlissen in An-
satz zu bringen sind, indem gemaf § 266 HGB auf der Aktivseite der Bilanz das
Treuhandvermdgen und auf der Passivseite der Bilanz die Pensionsriickstel-
lungen auszuweisen sind sein (vgl. bereits BAG 15. April 2014 - 3 AZR 51/12 -
Rn. 62 ff.).

a) Zum einen wird die wirtschaftliche Lage eines Unternehmens durch
dessen Ertragskraft im Ganzen gepragt. Der Versorgungsschuldner ist nicht
schon dann zur Anpassung der Betriebsrenten verpflichtet, wenn einzelne Ein-
kiinfte bzw. in den Jahresabschlissen ausgewiesene Aktiva den Umfang der
Anpassungslast Ubersteigen. Entscheidend kommt es auf eine angemessene
Eigenkapitalverzinsung und eine hinreichende Eigenkapitalausstattung an (vgl.
BAG 26. Oktober 2010 - 3 AZR 502/08 - Rn. 56 mwN). Schon deshalb ist die
Ertragslage des in der Bilanz auf der Aktivseite ausgewiesenen Treuhandver-
mdgens allein nicht maBgeblich.

b) Zum anderen ist der Versorgungsschuldner nicht deshalb zur Anpas-
sung der Betriebsrenten verpflichtet, weil er Pensionsriickstellungen gebildet
hat (vgl. BAG 26. Oktober 2010 - 3 AZR 502/08 - Rn. 53). Pensionsriickstellun-
gen erlauben es dem Unternehmen (nur), Gewinne nicht zu versteuern, son-
dern sie bis zur Falligkeit der einzelnen Rentenbetrage als Betriebskapital - und
zwar in Gestalt von Fremdkapital - zu verwenden. Wahrend Deckungsmittel auf
der Aktivseite der Bilanz stehen und Ertrage erzielen kénnen, stehen Pensions-
rickstellungen auf der Passivseite der Bilanz. Ihnen kénnen keine Ertrdge zu-
geordnet werden. Pensionsrickstellungen sind im Wesentlichen ein Instrument
der Innenfinanzierung. Es wird ein Aufwand verbucht, ohne dass tatsachlich
Mittel abflieBen. Im Jahr der Ruckstellungsbildung wird der Jahresliberschuss
reduziert oder ein Jahresfehlbetrag erhdht sich. Damit steht weniger Gewinn zur
Ausschittung zur Verfigung und es wird - ggf. - ein geringerer Gewinn der Be-
steuerung unterworfen. Das Eigenkapital des Unternehmens reduziert sich ent-
sprechend. Im Jahr des Rickstellungsverbrauchs kommt es zu einem entspre-

chend erhéhten Gewinnausweis. Ruckstellungen haben daher im Wesentlichen
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einen Zeit-, insbesondere einen Steuerstundungseffekt (vgl. BAG 26. Oktober
2010 - 3 AZR 502/08 - Rn. 54).

C) Aus den Urteilen des Senats vom 9. November 1999 (- 3 AZR 420/98 -
BAGE 92, 349) und vom 26. Oktober 2010 (- 3 AZR 502/08 -) folgt entgegen
der Rechtsansicht des Klégers nichts anderes. Zum einen hatte sich der Senat
in diesen Entscheidungen nicht mit der Frage zu befassen, welche Bedeutung
den auf einen Pension-Trust Ubertragenen Vermodgenswerten flr die wirtschaft-
liche Leistungsféhigkeit des Versorgungsschuldners im Rahmen der Anpas-
sungsprifung nach § 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG zukommt. Zum anderen
bestatigen beide Entscheidungen, dass es im Rahmen der Anpassungsprifung
auf die Ertragslage des Versorgungsschuldners im Ganzen ankommt (BAG
26. Oktober 2010 - 3 AZR 502/08 - Rn. 56; 9. November 1999 - 3 AZR 420/98 -
zu | 2 der Griinde, aaO).

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

Graéfl Spinner Ahrendt

Kaiser H. Trunsch

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

61

62

1ZINY0sa8 HYIN JJ B8 §§ YOrRU YUBQUI)B(T S[e PUIS SUN[UWILILSS[I2)I() JIP 1], YONY STDMUTE]


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

	BUNDESARBEITSGERICHT

	URTEIL

	Von Rechts wegen!

	Tatbestand

	Definitionsverzeichnis

	Präambel

	§ 1 Vertragsgegenstand

	§ 2 Treuhandvermögen

	§ 3 Verwaltungstreuhand

	§ 4 Echter Vertrag zugunsten Dritter;

	§ 5 Echter Vertrag zugunsten Dritter; Ansprüche im Verzögerungsfall


	Entscheidungsgründe



