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|. Arbeitsgericht Herne Urteil vom 9. Januar 2013
-5 Ca2251/12 -

Il. Landesarbeitsgericht Hamm Urteil vom 2. Juli 2013
-9Sa277/13 -

Fur die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:

Berechnungsdurchgriff - Beherrschungsvertrag

Bestimmungen:

Leitsatze:

BetrAVG § 16 Abs. 1 und Abs. 2; AktG 88 57, 291, 294, 302, 303, 308
Abs. 1; GmbHG 8 30 Abs. 1

1. Das Bestehen eines Beherrschungsvertrags schafft eine Gefahrenlage
fur das durch 8 16 Abs. 1 BetrAVG geschuitzte Interesse der Betriebs-
rentner am Werterhalt laufender Leistungen der betrieblichen Altersver-
sorgung. Dies rechtfertigt einen Berechnungsdurchgriff auf die wirtschaft-
liche Lage des herrschenden Unternehmens, wenn sich die durch den
Beherrschungsvertrag fur die Versorgungsempfanger begriindete Gefah-
renlage verwirklicht hat.

2. Im Prozess hat der Versorgungsempfanger zunachst darzulegen und
ggf. zu beweisen, dass ein Beherrschungsvertrag besteht. Dariliber hin-
aus muss er lediglich die bloRe Behauptung erheben, die dem Beherr-
schungsvertrag eigene Gefahrenlage habe sich verwirklicht. Einer be-
spielhaften Darlegung von im Konzerninteresse erfolgten Weisungen be-
darf es nicht.

3. Der Arbeitgeber hat dann im Einzelnen substantiiert und unter Benen-
nung der Beweismittel nachvollziehbar darzulegen, dass sich die im Be-
herrschungsvertrag angelegte Gefahrenlage nicht verwirklicht oder seine
wirtschaftliche Lage nicht in einem fur die Betriebsrentenanpassung
malf3geblichen Umfang verschlechtert hat.



BUNDESARBEITSGERICHT

3 AZR 739/13

9 Sa 277/13
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
10. Marz 2015

URTEIL

Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte zu 1., Berufungsbeklagte zu 1. und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 10. Marz 2015 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Dr. Zwanziger, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Spinner,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Ahrendt sowie die ehrenamtlichen
Richter Lohre und Brunke fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Hamm vom 2. Juli 2013 -9 Sa
277/13 - aufgehoben und der Rechtsstreit zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung - auch uber die Kosten des
Revisionsverfahrens - an das Landesarbeitsgericht zu-
rickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Anpassung der Betriebsrente des Klagers
zum 1. Juli 2011.

Der 1939 geborene Klager war bis Mai 1996 bei der P
GmbH & Comp. beschéftigt. Gegenstand des Unternehmens waren die Herstel-
lung und der Handel Ilufttechnischer Apparate und Anlagen. Die P
GmbH & Comp. hatte dem Klager Leistungen der betrieblichen Altersversor-
gung zugesagt. Seit dem 1. April 1999 bezieht der Klager eine monatliche Be-
triebsrente iHv. 584,00 DM (= 298,59 Euro).

Die wirtschaftliche Situation der P GmbH & Comp. ver-
schlechterte sich im Laufe der 1990er-Jahre. Das Ergebnis der gewohnlichen
Geschaftstatigkeit belief sich im Jahr 1995 auf minus 5.844.198,60 Euro und im
Jahr 1996 auf minus 3.507.517,50 Euro. Im Jahr 1995 wurden deshalb ein Inte-
ressenausgleich und ein Sozialplan abgeschlossen, auf deren Grundlage in der
Folge zahlreiche Arbeitsplatze abgebaut und Arbeitsverhaltnisse - darunter
auch das des Klagers - beendet wurden. Im Jahr 1999 wurden schlief3lich die
Produktion und der Vertrieb vollstandig eingestellt. Seitdem werden keine Ar-

beithehmer mehr beschéftigt.

Die Beklagte, eine GmbH, war im Jahr 1997 durch eine formwechseln-
de Umwandlung der P GmbH & Comp. entstanden. Bis zum Juni
2002 bestand zwischen ihr und der G Klimatechnik GmbH - als herr-
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schendem Unternehmen - ein Beherrschungs- und Gewinnabfuhrungsvertrag.
Am 10. September 2002 schlossen die Beklagte - als beherrschtes Unterneh-
men - und die G AG einen Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrag.
Dieser ging durch Verschmelzung und Firmenanderung zum 5. Juli 2010 auf die

G Group AG, die auch die Hauptgesellschafterin der Beklagten ist, tber.

Das Ergebnis der gewohnlichen Geschéftstatigkeit der Beklagten war in
den Jahren 1997 bis 2006 durchgangig negativ. Im Jahr 2007 erzielte sie ein
Ergebnis der gewdhnlichen Geschaftstatigkeit iHv. 128.471,44 Euro und im
Jahr 2008 ein solches iHv. 465.451,36 Euro. Die positiven Jahresergebnisse
resultierten im Wesentlichen aus der Ergebnistibernahme von einer Tochterge-
sellschaft, der G GmbH, aufgrund eines mit dieser beste-
henden Beherrschungs- und Gewinnabflihrungsvertrags. Dieses Unternehmen
wurde im Jahr 2010 geschlossen. Im Jahr 2009 war das Ergebnis der gewohn-
lichen Geschaftstatigkeit der Beklagten neuerlich negativ. Im Jahr 2010 beliefen
sich die Verluste der Beklagten auf 2.130.555,80 Euro und im Jahre 2011 er-
wirtschaftete sie ein Ergebnis der gewdhnlichen Geschaftstatigkeit iHv. minus
111.903,78 Euro.

Die Beklagte, die die in ihrem Unternehmen anfallenden Anpassungs-
prifungen nach § 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG zum 1. Juli eines Jahres ge-
bindelt durchfihrt, bedient Versorgungsverpflichtungen gegeniber insgesamt

248 Versorgungsberechtigten.

Mit seiner Klage hat der Klager die Anpassung seiner Betriebsrente
zum 1. Juli 2011 an den seit Rentenbeginn am 1. April 1999 eingetretenen
Kaufkraftverlust begehrt. Er hat geltend gemacht, die wirtschaftliche Lage der
Beklagten stiinde einer Betriebsrentenanpassung nicht entgegen. Jedenfalls sei
die Beklagte zu einer Anpassung der Betriebsrente aufgrund eines Berech-
nungsdurchgriffs auf die wirtschaftliche Lage der G Group AG verpflichtet,

weil mit dieser ein Beherrschungs- und Gewinnabflihrungsvertrag bestehe.

ECLI:DE:BAG:2015:100315.U.3AZR739.13.0 -4 -



-4 - 3 AZR 739/13

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 1.554,96 Euro
brutto nebst Zinsen iHv. finf Prozentpunkten uber
dem Basiszinssatz seit der Rechtskraft der Entschei-
dung in diesem Rechtsstreit zu zahlen;

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn kinftig monatlich
uber 298,59 Euro brutto hinaus weitere 64,79 Euro
brutto, fallig jeweils am Letzten eines Monats, begin-
nend mit dem Monat Juli 2013, nebst Zinsen iHv. funf
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechts-
kraft der Entscheidung in diesem Rechtsstreit zu
zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Das Arbeitsgericht hat die gegen die Beklagte und die G Group AG
- vormalige Beklagte zu 2. - als Gesamtschuldner gerichtete Klage abgewiesen.
Auf die zuletzt nur noch gegen die Beklagte gerichtete Berufung hat das Lan-
desarbeitsgericht der Klage entsprochen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte
ihren Klageabweisungsantrag weiter. Der Klager begehrt die Zurlickweisung

der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Mit der vom Landesarbeits-
gericht gegebenen Begriindung durfte der Klage nicht stattgegeben werden. Ob
die Entscheidung der Beklagten, die Betriebsrente des Klagers zum 1. Juli 2011
nicht gemaf 8 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG an den seit dem Rentenbeginn
am 1. April 1999 eingetretenen Kaufkraftverlust anzupassen, billigem Ermessen
entspricht, kann der Senat nicht abschlieRend entscheiden. Dies fihrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils (8§ 562 Abs. 1 ZPO) und zur Zurtckverwei-
sung des Rechtsstreits zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Lan-
desarbeitsgericht (§ 563 Abs. 1 ZPO).
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l. Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass die
Beklagte nach § 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG verpflichtet war, zum 1. Juli
2011 zu prufen, ob eine Anpassung der Betriebsrente des Klagers an den seit

Rentenbeginn am 1. April 1999 eingetretenen Kaufkraftverlust zu erfolgen hatte.

Nach 8§ 16 Abs. 1 BetrAVG ist der Arbeitgeber verpflichtet, alle drei Jah-
re eine Anpassung der laufenden Leistungen der betrieblichen Altersversorgung
zu priufen und hieriber nach billigem Ermessen zu entscheiden. Das bedeutet,
dass er in zeitlichen Abstédnden von jeweils drei Jahren nach dem individuellen
Leistungsbeginn die Anpassungsprufungen vorzunehmen hat. Jedoch hatte die
Beklagte alle in ihrem Unternehmen anfallenden Prifungstermine zuléssiger-
weise zum 1. Juli eines Jahres geblndelt. Dementsprechend hatte sie die An-
passung der Betriebsrente des Klagers zum 1. Juli 2002, zum 1. Juli 2005 und
zum 1. Juli 2008 gepruft und jeweils wegen ihrer wirtschaftlichen Lage abge-
lehnt. Daraus ergab sich fir den Klager der 1. Juli 2011 als weiterer Prufungs-
termin. Sein erstmaliger Prifungstermin am 1. Juli 2002 hat sich gegenuber
einem ab Rentenbeginn am 1. April 1999 berechneten Zeitraum nicht um mehr
als sechs Monate verschoben (vgl. ausfuhrlich BAG 11. November 2014
-3 AZR 117/13 - Rn. 12 ff.).

Il. Das Landesarbeitsgericht hat auch den Anpassungsbedarf, der sich
- wie aus 8§ 16 Abs. 2 Nr. 1 BetrAVG folgt - anhand des Kaufkraftverlustes be-
stimmt, im Wesentlichen zutreffend ermittelt. Zwar betragt der Kaufkraftverlust
im maf3geblichen Prifungszeitraum vom 1. April 1999 (Rentenbeginn) bis zum
1. Juli 2011 (Anpassungsstichtag), unter Zugrundelegung der sog. Rickrech-
nungsmethode ermittelt (vgl. hierzu ausfihrlich BAG 11. Oktober 2011 - 3 AZR
527/09 - Rn. 25, BAGE 139, 252), 21,79 vH. Deshalb konnte der Klager eine
Anpassung seiner bisherigen monatlichen Betriebsrente iHv. 298,59 Euro auf
363,65 Euro und damit eine um 65,06 Euro monatlich h6here Betriebsrente ver-
langen. Allerdings begehrt der Klager lediglich eine Anpassung seiner Betriebs-
rente um 21,7 vH und damit iHv. 64,79 Euro monatlich. An diesen geringfligig
hinter dem tatsachlichen Anpassungsbedarf zuriickbleibenden Betrag war das
Landesarbeitsgericht gebunden (8 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO).
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I, Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht erkannt, dass die reallohnbezo-
gene Obergrenze nach § 16 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG keine die Teuerungsrate un-
terschreitende Anpassung rechtfertigt. Soweit die Revision geltend macht, § 16
Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG stehe einer Anpassung der Betriebsrente entgegen, weil
die Beklagte als Versorgungsschuldnerin keine eigenen Arbeitnehmer mehr
beschaftige, verkennt sie Sinn und Zweck der reallohnbezogenen Obergrenze
nach 8 16 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG. Die reallohnbezogene Obergrenze soll verhin-
dern, dass Betriebsrentner Steigerungen ihrer Versorgungsbeziige erreichen
konnen, obschon die aktiven Arbeitnehmer, die die Unternehmensertrage er-
wirtschaften, aus denen die Steigerungen der Versorgungsbeziige finanziert
werden, keine Vergutungserhéhungen erhalten. Dieser Regelungszweck kann
aber nicht greifen, wenn der Versorgungsschuldner keine vergleichbaren Ar-

beitnehmer mehr beschaftigt.

V. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht auch erkannt, dass allein die
eigene wirtschaftliche Lage der Beklagten, die nach § 16 Abs. 1 BetrAVG zu
berticksichtigen ist, einer Anpassung der Betriebsrente des Klagers an den

Kaufkraftverlust zum 1. Juli 2011 entgegenstand.

1. Die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers ist eine zukunftsbezogene
Grol3e. Sie umschreibt die kunftige Belastbarkeit des Arbeitgebers und setzt
eine Prognose voraus. Beurteilungsgrundlage fur die insoweit langfristig zum
Anpassungsstichtag zu erstellende Prognose ist grundsatzlich die bisherige
wirtschaftliche Entwicklung des Unternehmens vor dem Anpassungsstichtag,
soweit daraus Schlusse fur dessen weitere Entwicklung gezogen werden kon-
nen. FUr eine zuverlassige Prognose muss die bisherige Entwicklung tber ei-
nen langeren reprasentativen Zeitraum von in der Regel mindestens drei Jah-
ren ausgewertet werden. Allerdings kann sich auch die wirtschaftliche Entwick-
lung nach dem Anpassungsstichtag auf die Uberprifung der Anpassungsent-
scheidung des Arbeitgebers auswirken. Die wirtschaftlichen Daten nach dem
Anpassungsstichtag bis zur letzten miundlichen Verhandlung in der Tatsachen-

instanz konnen die friihere Prognose bestatigen oder entkraften, soweit sie zum
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Anpassungsstichtag bereits vorhersehbar waren (vgl. im Einzelnen BAG
21. Oktober 2014 - 3 AZR 1027/12 - Rn. 23 mwN).

2. Die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers rechtfertigt die Ablehnung
einer Betriebsrentenanpassung insoweit, als das Unternehmen dadurch tber-
mafig belastet und seine Wettbewerbsfahigkeit gefahrdet werden wurde. Dies
ist nicht nur der Fall, wenn das Unternehmen nicht mehr tber gentigend Eigen-
kapital verflgt, sondern auch dann, wenn keine angemessene Eigenkapitalver-
zinsung erwirtschaftet wird. Bei einer ungenigenden Eigenkapitalverzinsung
reicht die Ertragskraft des Unternehmens nicht aus, um die Anpassungen finan-
zieren zu koénnen (vgl. BAG 18. Februar 2003 - 3 AZR 172/02 - zu A ll 2 a der
Grunde, BAGE 105, 72). Es kommt auf die voraussichtliche Entwicklung der
Eigenkapitalverzinsung des Unternehmens an (BAG 11. Oktober 2011 - 3 AZR
527/09 - Rn. 33, BAGE 139, 252). Die angemessene Eigenkapitalverzinsung
besteht aus einem Basiszins und einem Zuschlag fur das Risiko, dem das im
Unternehmen investierte Kapital ausgesetzt ist. Der Basiszins entspricht der
jeweils aktuellen Umlaufrendite der Anleihen der 6ffentlichen Hand in den ein-
zelnen Jahren des Beurteilungszeitraums (BAG 11. November 2014 - 3 AZR
116/13 - Rn. 38). Fir einen Risikozuschlag von 2 vH, wie er bei werbenden Un-
ternehmen vorzunehmen ist, deren in das Unternehmen investierte Eigenkapital
einem erhohten Risiko ausgesetzt ist, besteht bei sog. Rentner- und Abwick-
lungsgesellschaften kein Anlass (vgl. etwa BAG 17. Juni 2014 - 3 AZR 298/13 -
Rn. 42; 26. Oktober 2010 - 3 AZR 502/08 - Rn. 37 ff. mwN).

3. Danach stand die eigene wirtschaftliche Lage der Beklagten der An-
passung der Betriebsrente des Klagers an den seit Rentenbeginn eingetretenen
Kaufkraftverlust entgegen. Zum Anpassungsstichtag 1. Juli 2011 war die Prog-
nose gerechtfertigt, die Beklagte werde bis zum n&achsten Anpassungsstichtag
am 1. Juli 2014 keine angemessene Eigenkapitalverzinsung erzielen. Die Be-
klagte hat seit 1999 lediglich in den Jahren 2007 und 2008 eine angemessene
Eigenkapitalverzinsung erzielt. In den anderen Jahren war das Ergebnis der
gewohnlichen Geschéftstatigkeit negativ. Die in den Jahren 2007 und 2008 er-
wirtschafteten Jahrestberschiisse sind schon deshalb nicht prognosegeeignet,
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weil sie im Wesentlichen aus der Ergebnisibernahme der G
GmbH stammen, die im Jahr 2010 geschlossen wurde. Aufgrund ihrer Verluste
in den Geschaftsjahren 2009 und 2010 durfte die Beklagte zum 1. Juli 2011
davon ausgehen, dass ihre eigene Ertragskraft nicht ausreichen wirde, um die
Anpassung zu finanzieren. Der Verlust im Geschaftsjahr 2011 bestatigt diese
Prognose. Es war keine angemessene Eigenkapitalverzinsung zu erwarten.

Dariber streiten die Parteien auch nicht mehr.

V. Das Landesarbeitsgericht hat allerdings einen Berechnungsdurchgriff
auf die wirtschaftliche Lage der G Group AG vorgenommen und diesen allein
auf das Vorliegen des zwischen der G Group AG als herrschendem Unter-
nehmen und der Beklagten bestehenden Beherrschungsvertrags gestitzt. Dem
folgt der Senat nicht. Das Bestehen eines Beherrschungsvertrags rechtfertigt
fur sich genommen noch keinen Berechnungsdurchgriff. Ob die Beklagte ver-
pflichtet ist, die Betriebsrente des Klagers zum 1. Juli 2011 an den Kaufkraftver-
lust anzupassen, weil ihr die wirtschaftliche Lage der G Group AG im Wege
des Berechnungsdurchgriffs zuzurechnen ist, kann der Senat nicht abschlie-

Rend entscheiden.

1. Nach 8§ 16 Abs. 1 BetrAVG hat der Arbeitgeber tber die Anpassung der
laufenden Leistungen nach billigem Ermessen zu entscheiden. Dabei sind ins-
besondere die Belange des Versorgungsempfangers und die wirtschaftliche
Lage des Arbeitgebers zu berlcksichtigen. Diese Pflicht trifft dasjenige Unter-
nehmen, das als Arbeitgeber die entsprechende Versorgungszusage erteilt
oder im Wege der Rechtsnachfolge Gibernommen hat; auf seine wirtschaftliche
Lage kommt es an. Dies gilt auch dann, wenn der Arbeitgeber in einen Konzern
eingebunden ist. Die Konzernverbindung allein @andert weder etwas an der
Selbstandigkeit der beteiligten juristischen Personen noch an der Trennung der
jeweiligen Vermdgensmassen. Etwas anderes gilt, wenn dem Versorgungs-
schuldner die gunstige wirtschaftliche Lage eines anderen Konzernunterneh-
mens im Wege des Berechnungsdurchgriffs zugerechnet wird. Der Berech-
nungsdurchgriff fuhrt dazu, dass ein Unternehmen, das selbst wirtschaftlich

nicht zur Anpassung der Betriebsrenten in der Lage ist, gleichwohl eine Anpas-
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sung vornehmen muss, wenn die wirtschaftliche Lage des anderen Konzernun-
ternehmens dies zulasst (vgl. BAG 29. September 2010 -3 AZR 427/08 -
Rn. 31 f., BAGE 135, 344). Er andert aber nichts an der Schuldnerstellung.
Schuldner der Anpassungsprifung und -entscheidung nach 8§ 16 BetrAVG
bleibt auch beim Berechnungsdurchgriff der Versorgungsschuldner (BAG
18. Méarz 2014 - 3 AZR 899/11 - Rn. 46).

2. Das Bestehen eines Beherrschungsvertrags rechtfertigt nicht ohne Wei-
teres einen Berechnungsdurchgriff. Die sich aus einem Beherrschungsvertrag
ergebende Gefahrenlage fur die Betriebsrentner rechtfertigt dann keinen Be-
rechnungsdurchgriff, wenn sie sich nicht verwirklicht hat. Die gegenteilige
Rechtsprechung des Senats in den Urteilen vom 26. Mai 2009 (- 3 AZR
369/07 - Rn. 31, BAGE 131, 50) und vom 17.Juni 2014 (- 3 AZR 298/13 -
Rn. 80), auf die sich das Landesarbeitsgericht gestitzt hat, gibt der Senat auf.

a) Die vormalige Rechtsprechung des Senats beruhte auf der Uberlegung,
bei Bestehen eines Beherrschungsvertrags werde unwiderleglich vermutet, das
herrschende Unternehmen habe bei der Ausiibung der Leitungsmacht auf die
Belange des abhangigen Unternehmens keine angemessene Riucksicht ge-
nommen; das beherrschte Unternehmen kdnne die Anpassungsprufungs- und
-entscheidungsanspriche seiner Betriebsrentner deshalb nicht mit der Begriin-
dung ablehnen, seine schlechte wirtschaftliche Lage sei nicht durch Weisungen
des herrschenden Unternehmens verursacht worden. Dies hat der Senat auf
die Wertungen der 88 302, 303 AktG gestitzt. Das herrschende Unternehmen
habe die infolge der Anpassung der Betriebsrenten etwa entstehenden Verluste
der abhéngigen Gesellschaft nach 8 302 AktG auszugleichen (vgl. BAG
17. Juni 2014 - 3 AZR 298/13 - Rn. 80; 26. Mai 2009 - 3 AZR 369/07 - Rn. 31,
BAGE 131, 50). Der Beherrschungsvertrag erlaube eine tatséachliche Beherr-
schung und sei mit dem Recht und der Mdglichkeit zur nachteiligen Einfluss-
nahme auf den Versorgungsschuldner verbunden. Er gebe der Konzernoberge-
sellschaft die rechtliche Befugnis, ihre eigene unternehmerische Zielkonzeption
zu entwickeln, zu verfolgen und diese, ggf. durch Ausibung des Weisungs-
rechts, in der durch den Unternehmensvertrag verbundenen Gesellschaft
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durchzusetzen, 8 308 Abs. 1 Satz 1 AktG. Da die Moglichkeit einer fast schran-
kenlosen Disposition Uber die Geschaftspolitik und das Vermogen der verbun-
denen Gesellschaft bestehe, verliere das verbundene Unternehmen umfassend
seine wirtschaftliche Selbstandigkeit. Der Beherrschungsvertrag fiihre bei wer-
tender Betrachtung mithin zu einer ,Fusion auf Zeit* (vgl. MinchKommAktG/
Altmeppen 3. Aufl. § 291 Rn. 8).

b) Im Schrifttum ist die Entscheidung des Senats vom 26. Mai 2009
(- 3AZR 369/07 - BAGE 131, 50) kontrovers diskutiert worden (vgl. etwa
Schafer ZIP 2010, 2025; Preu/Novara NZA 2011, 1263; Roth Anm. EzA
BetrAVG § 16 Nr. 55; Diller/Beck DB 2011, 1052; Cisch/Kruip NZA 2010, 540;
Forst/Granetzny BetrAV 2011, 118). Die Kritik im Schrifttum und in der Recht-
sprechung (vgl. etwa OLG Frankfurt 26. Januar 2015 - 16 U 56/14 -) richtet sich
im Wesentlichen dagegen, dass der Berechnungsdurchgriff zu einer gesell-
schaftsrechtlich nicht zu rechtfertigenden Durchbrechung des Trennungsprin-
zips fuhre und unmittelbar aus der Verlustausgleichspflicht nach § 302 AktG
nicht abgeleitet werden konne (vgl. nur Preu/Novara NZA 2011, 1263; Roth
Anm. EzA BetrAVG § 16 Nr. 55). Auch gebe es keine Grundlage fiur die vom
Senat angenommene unwiderlegbare Vermutung der negativen Einflussnahme
auf die beherrschte Gesellschaft (vgl. etwa Rolfs/Heikel NZA 2014, 1161,
1163 f.).

C) Der Senat halt nach erneuter Uberprifung an seiner Auffassung aus
den Urteilen vom 26. Mai 2009 (- 3 AZR 369/07 - Rn. 31, BAGE 131, 50) und
vom 17. Juni 2014 (- 3 AZR 298/13 - Rn. 80) nicht fest.

aa) Der Berechnungsdurchgriff beim Beherrschungsvertrag kann nicht un-
mittelbar auf 8 302 AktG gestlitzt werden (aA Reinecke FS Bepler 2012 S. 491,
497; Schubert FS v. Hoyningen-Huene 2014 S. 441, 454 f.). Die Norm stellt
keine Grundlage fur einen ansonsten voraussetzungslosen Berechnungsdurch-
griff auf die wirtschaftliche Lage des herrschenden Unternehmens dar. § 302
AktG, der im GmbH-Konzern entsprechend gilt (vgl. BAG 15. Marz 2011
-1 ABR 97/09 - Rn. 38, BAGE 137, 203; BGH 11. November 1991 -1l ZR
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287/90 - zu | 1 der Grinde, BGHZ 116, 37), gibt der beherrschten Gesellschaft
lediglich einen Anspruch auf einen Ausgleich der im Geschaftsjahr entstande-
nen Verluste. Bei der Anpassungsprifung nach 816 Abs.1 und Abs. 2
BetrAVG rechtfertigt die eigene wirtschaftliche Lage des Versorgungsschuld-
ners indes eine Ablehnung der Betriebsrentenanpassung nicht erst dann, wenn
dem Unternehmen ein - im Vertragskonzern ausgleichsfahiger - Jahresfehlbe-
trag droht. Der Versorgungsschuldner kann - unabhéngig davon, ob er kon-
zerngebunden ist oder nicht - eine Anpassung der Betriebsrenten vielmehr be-
reits dann verweigern, wenn er entweder keine angemessene Eigenkapitalver-
zinsung erzielt hat oder seine Eigenkapitalausstattung unzureichend ist. Damit
sind durchaus Falle denkbar, in denen eine auf die wirtschaftliche Lage des
herrschenden Unternehmens gestiitzte Betriebsrentenanpassung im Ergebnis
entweder gar nicht zu einem zum Ausgleich verpflichtenden Jahresfehlbetrag
oder zumindest nicht zu einem Jahresfehlbetrag im Umfang der durch die Be-
triebsrentenpassung verursachten Mehrbelastung fuhrt. Der Verlustausgleichs-
anspruch nach § 302 AktG stimmt der Hohe nach dann nicht mit den Mehrauf-
wendungen Uberein, die dem Versorgungsschuldner durch eine Anpassung der
Betriebsrenten nach 8 16 BetrAVG unter Ruckgriff auf die wirtschaftliche Lage
des herrschenden Unternehmens entstehen. Ein Gleichlauf von Zurechnung
und Innenhaftung, der eine Kongruenz von Umfang der Mehrbelastung und
Umfang der Innenhaftung voraussetzt, ist damit nicht gewahrleistet. Dieser ist
zur Vermeidung von Nachteilen fiir den Arbeitgeber beim Berechnungsdurch-
griff aber grundsatzlich erforderlich (vgl. BAG 29. September 2010 - 3 AZR
427/08 - Rn. 32, BAGE 135, 344).

bb) Dariiber hinaus begriinden die Wertungen der 88 302, 303 AktG auch
keine unwiderlegbare Vermutung einer nachteiligen Einflussnahme durch die
herrschende Gesellschaft auf die beherrschte Gesellschaft. Eine dahin gehende
Regelung ist in den 88 302, 303 AktG nicht getroffen. Fir eine solche Vermu-
tung fehlt es daher an einer gesetzlichen Grundlage (so auch OLG Frankfurt
26. Januar 2015 - 16 U 56/14 -; Rolfs/Heikel NZA 2014, 1161, 1163 f.).
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d) Dies fuhrt jedoch nicht dazu, dass auf einen Berechnungsdurchgriff
beim Beherrschungsvertrag generell zu verzichten ware. Ein Beherrschungs-
vertrag begriindet eine Gefahrenlage fiir das durch § 16 Abs. 1 BetrAVG ge-
schitzte Interesse der Versorgungsberechtigten am Werterhalt der Betriebsren-
te; bei Verwirklichung dieser Gefahrenlage erfolgt ein Berechnungsdurchgriff
auf die wirtschaftliche Lage des herrschenden Unternehmens.

aa) Arbeitnehmer und Betriebsrentner eines konzernverbundenen Unter-
nehmens kdnnen besonderen Gefahren ausgesetzt sein. Ein wirtschaftlich ver-
nunftig handelnder, verstandiger Arbeitgeber bemuiht sich im Eigeninteresse
darum, die Liquiditdt seines Unternehmens zu erhalten und den Gewinn zu
steigern. Diese Annahme ist jedoch nicht mehr ohne Weiteres gerechtfertigt,
wenn der Arbeitgeber von einem anderen konzernverbundenen Unternehmen
mittels eines Beherrschungsvertrags beherrscht wird. Es kann im Gesamtinte-
resse des Konzerns sinnvoll sein, dem beherrschten Unternehmen konzern-
spezifische Risiken aufzublrden, die Uber das hinausgehen, was ein unabhan-
giges Unternehmen am Markt von Wettbewerbern zu erwarten hat. Sich aus
dieser Zielrichtung ergebende Weisungen kénnen unmittelbar oder durch ihre
Auswirkungen gesetzliche Rechte wirtschaftlich entwerten (in diese Richtung
schon: BAG 4. Oktober 1994 -3 AZR 910/93- zuB Il 4b (2) der Grinde,
BAGE 78, 87 und Konzen RdA 1984, 65 f.). Zu diesen Rechten gehort auch
§ 16 BetrAVG.

Im Bereich der betrieblichen Altersversorgung ist von einem gesetzlich
anerkannten besonderen Schutzbedtrfnis der Versorgungsberechtigten auszu-
gehen. Das Betriebsrentengesetz will - wie die 88 4 und 16 BetrAVG zeigen -
eine Auszehrung der Betriebsrenten vermeiden. So bestehen die ,Belange der
Versorgungsberechtigten® iSd. § 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG in der Wieder-
herstellung des urspringlich vorausgesetzten Verhaltnisses von Leistung und
Gegenleistung. Dementsprechend ist der frihere Arbeitgeber als Versorgungs-
schuldner verpflichtet, den realen Wert der eingegangenen Versorgungsver-
bindlichkeiten zu erhalten, wenn es ihm aufgrund seiner wirtschaftlichen Lage

zumutbar ist, die sich daraus ergebenden Mehrbelastungen zu tragen. Auch § 4
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Abs. 3 BetrAVG in der bis zum 31. Dezember 2004 geltenden Fassung und § 4
Abs. 4 BetrAVG in der seit dem 1. Januar 2005 geltenden Fassung zeigen,
dass der Gesetzgeber eine schleichende Entwertung der Betriebsrenten sogar
bei einer Einstellung der Betriebstétigkeit und einer Liquidation des Unterneh-

mens verhindern will.

bb) Diese an Sinn und Zweck des Gesetzes orientierten Uberlegungen sind
auch fir die Konkretisierung der unbestimmten Rechtsbegriffe in § 16 Abs. 1
BetrAVG mal3geblich. Der dort als Aspekt der Ausiibung billigen Ermessens
genannte Begriff der wirtschaftlichen Lage des Arbeitgebers ist auch als wirt-
schaftliche Lage anderer Konzerngesellschaften zu verstehen, wenn es die
Zielsetzung des Gesetzes gebietet, weil das dort vorausgesetzte Interesse des
Arbeitgebers an einem eigenen wirtschaftlichen Erfolg gerade nicht vorliegt.
Eine solche normative Zurechnung ist vom Wortlaut des 8 16 Abs. 1 BetrAVG
schon deshalb gedeckt, weil die fur die Austibung billigen Ermessens im Gesetz
genannten Gesichtspunkte, wie die Formulierung ,insbesondere® zeigt, nicht

abschlieRend sind.

cc) Ein Beherrschungsvertrag eroffnet grundsatzlich den Weg zum Berech-
nungsdurchgriff, weil er Gefahren fur das gesetzlich normierte Schutzbedurfnis
der Versorgungsempfanger eroffnet. Nach § 308 Abs. 1 AktG gibt der Beherr-
schungsvertrag der herrschenden Gesellschaft die Mdglichkeit, Weisungen
auch zum Nachteil der beherrschten Gesellschaft zu erteilen. Das Verbot der
Ruckgewéhr oder der Verzinsung von Einlagen, wie es in 8 57 AktG niederge-
legt ist, greift nicht (vgl. 8 291 Abs. 3 AktG). Im GmbH-Konzern gilt nichts ande-
res. Das in § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG enthaltene Verbot der Auszahlung des
Stammkapitals entfallt nach 8 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG, wenn ein Beherr-
schungsvertrag geschlossen ist. Damit begriindet ein Beherrschungsvertrag
Gefahren fur das durch § 16 Abs. 1 BetrAVG geschiitzte Interesse der Versor-
gungsberechtigten an dem Erhalt des realen Werts ihrer Versorgungsanspru-
che. Zwar ist ein die Belange des einzelnen Unternehmens im Konzerninteres-
se beeintrachtigendes Verhalten des herrschenden Unternehmens im Vertrags-
konzern gesellschaftsrechtlich erlaubt; dies kann aber nicht dazu fuhren, dass
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das betriebsrentenrechtlich geschitzte Werterhaltungsgebot gegenuber den
von der wirtschaftlichen Ertragskraft des einzelnen Unternehmens abhangigen

Versorgungsempfangern nachteilig verandert wird.

dd) Ein im Interesse der Versorgungsempfanger gebotener Berechnungs-
durchgriff auf die wirtschaftliche Lage des herrschenden Unternehmens erfor-
dert allerdings die Verwirklichung der durch den Beherrschungsvertrag begrin-
deten Gefahrenlage. Sind Weisungen der herrschenden Gesellschaft, die das
Eigeninteresse der beherrschten Gesellschaft auRer Acht lassen, nicht erteilt
worden oder haben erteilte Weisungen nicht dazu gefuhrt, dass sich die wirt-
schaftliche Lage des Versorgungsschuldners in einer Weise verschlechtert hat,
die eine Betriebsrentenanpassung ausschliel3t, besteht kein Grund fir einen
Berechnungsdurchgriff. Nicht alle Mallnahmen der Konzernpolitik mit ungunsti-
gen Auswirkungen auf die wirtschaftliche Lage eines abhangigen Unterneh-
mens gehoren dabei zu den Risiken, deren Verwirklichung einen Berechnungs-
durchgriff rechtfertigt. Der Betriebsrentner soll durch die Konzernzugehdrigkeit
seines vormaligen Arbeitgebers nicht bessergestellt werden, als er stehen wir-
de, wenn dieser konzernunabhéngig ware. Grund fur einen Berechnungsdurch-
griff kann daher nicht allein die Fehlerhaftigkeit einer Entscheidung des herr-
schenden Unternehmens sein (vgl. BAG 4. Oktober 1994 -3 AZR 910/93 -
zu B 14 b (2) der Grunde, BAGE 78, 87).

ee) Verwirklicht sich die durch den Beherrschungsvertrag begriindete Ge-
fahrenlage, steht einem Berechnungsdurchgriff auf die wirtschaftliche Lage des
herrschenden Unternehmens nicht entgegen, dass das Gesetz an den Beherr-
schungsvertrag keinen vollstéandigen Innenausgleichsanspruch der beherrsch-
ten Gesellschaft gegenuber der herrschenden Gesellschaft knlpft, sondern,
dass in - beim GmbH-Konzern entsprechender - Anwendung von § 302 AktG
nur die Verpflichtung zum Ausgleich der Verluste der beherrschten Gesellschaft
besteht. Durch die Verlustausgleichspflicht ist der beherrschten Gesellschaft
eine Substanzerhaltung garantiert. Eines vollstandigen Gleichlaufs von Zurech-
nung und Innenhaftung bedarf es in diesem Fall nicht. Hat sich die durch den

Beherrschungsvertrag eroffnete Moglichkeit, wirtschaftliche Vorteile anderweitig
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anfallen zu lassen, zum Nachteil der Betriebsrentner verwirklicht, kann es auf
eine beim beherrschten Unternehmen verbleibende angemessene Eigenkapi-

talverzinsung nicht mehr ankommen.

ff) Durch einen unter diesen Voraussetzungen bestehenden Berech-
nungsdurchgriff wird das gesellschaftsrechtliche Trennungsprinzip nicht durch-
brochen. Die rechtliche Trennung zwischen dem Arbeitgeber iSv. § 16 BetrAVG
und dem herrschenden Unternehmen bleibt bestehen. Ebenso wenig wird ein
Anspruch gegen die herrschende Gesellschaft aufgrund von Handlungen der
beherrschten Gesellschaft begriindet. Entgegen der Ansicht der Beklagten wird
auch nicht aus der gesetzlichen Regelung zum Verlustausgleich in § 302 AktG
eine Zahlungspflicht des beherrschten Unternehmens abgeleitet. Der Senat
konkretisiert vielmehr im Wege der zweckorientierten - teleologischen - Ausle-
gung die gesetzliche Regelung in § 16 BetrAVG und den darin enthaltenen un-
bestimmten Rechtsbegriff der wirtschaftlichen Lage des Arbeitsgebers.

3. Dies wirkt sich auch auf die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast
aus.
a) Die mit dem Beherrschungsvertrag entstandene Gefahrenlage stellt

eine Ausnahmesituation dar, fir die derjenige, der sich darauf beruft, die Darle-
gungs- und Beweislast tragt (vgl. etwa BGH 7. Juni 2005 - VI ZR 219/04 -). Es
ist daher zunachst Aufgabe des Versorgungsempféangers darzulegen, dass die
Voraussetzungen fir einen Berechnungsdurchgriff vorliegen kénnten. Dazu hat
er das Bestehen eines Beherrschungsvertrags darzulegen und ggf. zu bewei-
sen. Das ist dem Betriebsrentner auch nicht unzumutbar, da Beherrschungsver-
trdge nach § 294 AktG in das Handelsregister einzutragen sind. Dies gilt auch
im GmbH-Konzern (vgl. BGH 11. November 1991 -1l ZR 287/90 - zu |l 1 der
Griinde, BGHZ 116, 37).

Zudem muss der Versorgungsempfanger darlegen, dass sich die dem
Beherrschungsvertrag eigene Gefahrenlage verwirklicht hat. Hierfur reicht die
blo3e Behauptung einer entsprechenden Gefahrverwirklichung aus. Da die zu-

grunde liegenden Vorgénge regelmafiig auRerhalb der Wahrnehmung des Ver-
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sorgungsempfangers liegen, bedarf es keiner, auch keiner beispielhaften Dar-
legung von im Konzerninteresse erfolgten Weisungen oder einer plausiblen Er-
klarung, warum diese Eingriffe zur schlechten wirtschaftlichen Lage des die
Versorgung schuldenden beherrschten Unternehmens beigetragen haben. Die
gegenteilige Ansicht in seinem Urteil vom 4. Oktober 1994 (- 3 AZR 910/93 -
zu B 11 4 b (5) der Griinde, BAGE 78, 87) gibt der Senat auf.

b) Es ist dann Sache des Arbeitgebers im Einzelnen nachvollziehbar dar-
zulegen, dass sich die im Beherrschungsvertrag angelegte Gefahrenlage nicht
verwirklicht hat. Da es sich bei den im Konzerninteresse liegenden und sich auf
die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers auswirkenden Weisungen des herr-
schenden Unternehmens um Sachvortrag Uber Tatsachen handelt, die in der
Sphare des Arbeitgebers liegen, hat dieser sich hierzu vollstandig und wahr-
heitsgemal zu erklaren. Sachvortrag ist in der Regel von der Partei zu verlan-
gen, die Uber die malRgeblichen Umstande Auskunft geben kann und ggf. tber
die entsprechenden Beweismittel verfligt. Dieser Grundsatz gilt vor allem dann,
wenn es auf die besonderen Interessen einer Partei oder deren Vermogensver-
haltnisse ankommt (vgl. BAG 21. Oktober 2014 -3 AZR 1027/12 - Rn. 32;
31. Juli 2007 - 3 AZR 810/05 - Rn. 22 mwN, BAGE 123, 319).

Der Arbeitgeber hat dabei im Einzelnen substantiiert darzulegen, dass
sich infolge der erteilten Weisungen des herrschenden Unternehmens die Ge-
fahrenlage nicht verwirklicht oder seine wirtschaftliche Lage nicht mafgeblich
verschlechtert haben. Er kann aber auch detailliert darlegen, dass er auch ohne
Weisungen nicht leistungsfahig und damit zur Anpassung der Betriebsrente
nicht verpflichtet ware. Pauschale Darlegungen gentigen dabei nicht. Vielmehr
hat der Arbeitgeber immer im Einzelnen nachvollziehbar vorzutragen, welche
Weisungen ihm erteilt wurden und wie diese sich auf sein Unternehmen wirt-

schaftlich ausgewirkt haben.

Macht der Arbeitgeber geltend, die herrschende Gesellschaft habe ihm
keine Weisungen erteilt, gentgt er seiner Darlegungslast nur, wenn er nachvoll-

ziehbar erlautert, aus welchen Grinden der Beherrschungsvertrag geschlossen
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wurde, wie dieser in der Praxis gelebt wurde und welche wirtschaftlichen Aus-

wirkungen er hatte.

Zur erforderlichen Darlegung des Arbeitgebers gehort auch, dass er die
ihm zur Verfigung stehenden Beweismittel benennt (vgl. zur Darlegung bei
§ 23 Abs. 1 KSchG BAG 26. Juni 2008 - 2 AZR 264/07 - Rn. 26, BAGE 127,
102).

C) Tragt der Arbeitgeber nichts vor, lasst er sich nicht substantiiert ein oder
ist sein Sachvortrag nicht nachvollziehbar, so gilt die Behauptung des Versor-
gungsempfangers, die durch den Beherrschungsvertrag geschaffene Gefahren-
lage habe sich verwirklicht, nach § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden. Damit
stinde fest, dass die Entscheidung des Arbeitgebers, die Betriebsrente nicht
anzupassen, nicht billigem Ermessen entspricht. Tragt der Arbeitgeber ausrei-
chend substantiiert vor, benennt jedoch keine Beweismittel, kann dies vom Tat-
sachengericht zwar nicht als Verletzung der Darlegungslast nach § 138 ZPO
wohl aber nach § 286 ZPO als Beweisvereitelung bertcksichtigt werden. Be-
nennt der Arbeitgeber hingegen Beweismittel, etwa auch Zeugen, kann der
Versorgungsempfanger sich dieser Beweismittel bedienen. Hierauf ist der Ver-
sorgungsempfanger vom Gericht ggf. hinzuweisen (vgl. BAG 26. Juni 2008
- 2 AZR 264/07 - Rn. 28, BAGE 127, 102).

d) Auf einen entsprechenden erheblichen Sachvortrag des Arbeitgebers
hat sich der Versorgungsempfanger zu erklaren und ggf. hat das Gericht tUber
die erheblichen Tatsachen Beweis zu erheben. Lediglich im Falle der Unergie-
bigkeit der daraufhin vom Gericht erhobenen Beweise (non liquet) trifft den

Arbeitnehmer die objektive Beweislast.

VI. Im Hinblick darauf, dass der Klager sich seit dem Berufungsverfahren
ausschlief3lich auf die bisherige Rechtsprechung des Senats aus den Urteilen
vom 26. Mai 2009 (- 3 AZR 369/07 - Rn. 31, BAGE 131, 50) und vom 17. Juni
2014 (- 3 AZR 298/13 - Rn. 80) gestutzt und seinen im ersten Rechtszug noch
gehaltenen Vortrag zur negativen Einflussnahme der G Group AG auf die

Beklagte nicht mehr aufgegriffen hat, gebieten es Grinde des fairen Verfah-
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rens, beiden Parteien im Lichte der gednderten Rechtsprechung unter Bertck-
sichtigung der Vorgaben des Senats zur Verteilung der Darlegungs- und Be-

weislast erganzenden Vortrag zu ermdglichen.

VII. Das Landesarbeitsgericht wird auch Uber die Kosten der Revision zu

entscheiden haben.

Zwanziger Spinner Ahrendt

Lohre Brunke
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