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l. Arbeitsgericht Frankfurt am Main Urteil vom 27. November 2012
- 18 Ca 4672/12 -

Il. Hessisches Landesarbeitsgericht Urteil vom 19. Marz 2014
- 6 Sa 259/13 -

Fur die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:

Betriebsrentenanpassung - wirtschaftliche Lage des Versorgungsschuld-
ners

Bestimmungen:

BetrAVG 8§ 16 Abs. 1 und Abs. 2; HGB in der bis zum 22. Juli 2015 gel-
tenden Fassung 8 253 Abs. 3 Satz 3, § 277 Abs. 3 Satz 2 und Abs. 4;
HGB § 266 Abs. 3; KWG in der bis zum 31. Dezember 2013 geltenden
Fassung § 10 Abs. 2 Satz 2



BUNDESARBEITSGERICHT

3 AZR 348/14

6 Sa 259/13
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
8. Dezember 2015

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 8. Dezember 2015 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Dr. Zwanziger, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Spinner,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Ahrendt sowie die ehrenamtliche
Richterin Trunsch und den ehrenamtlichen Richter Blémeke fir Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Hessi-
schen Landesarbeitsgerichts vom 19. Marz 2014 -6 Sa
259/13 - wird zurlckgewiesen.

Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariber, ob die Beklagte verpflichtet ist, die mo-

natliche Betriebsrente des Klagers zum 1. Januar 2012 anzupassen.

Der Klager war bis Méarz 2003 bei der D AG beschatftigt. Er bezieht seit
dem 1. April 2003 eine Betriebsrente. Die D AG wurde am 11. Mai 2009 auf die
Beklagte verschmolzen. Die Beklagte, die die Anpassungsprufungen fur die
ehemaligen Betriebsrentner der D AG zum 1. Januar eines jeden Kalenderjah-
res gebundelt durchfihrt, passte die Betriebsrente des Klagers aufgrund eines
gerichtlichen Vergleichs vom 24. Februar 2012 zum 1. Januar 2009 um 7,28 %
auf 2.262,00 Euro an.

Im Jahr 2005 war der Pension-Trust der D e. V. (im Folgenden DPT)
gegrundet worden. Nach 8 2 der Satzung des DPT ist dessen Zweck ,die treu-
handerische Ubernahme von Vermdgensgegenstanden (...) zum Zweck der
Sicherung und Erfullung von gegenwartigen und kinftigen Ansprichen von
Rentnern, Hinterbliebenen und Anwartern aus kollektiv- oder individualrechtli-
chen Regelungen zur betrieblichen Altersversorgung sowie der Sicherung und
Erflllung sonstiger Arbeitnehmeranspriche®. In dem zwischen der D AG und
dem DPT geschlossenen , Treuhandvertrag® in der Fassung vom 16. Marz 2009
(im Folgenden Treuhandvertrag) sind die folgenden Vereinbarungen getroffen:
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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-
spruche und Anwartschaften auf Erbringung von
Leistungen der betrieblichen Altersversorgung zu, fir
die (ohne die durch diesen Vertrag bezweckte Sal-
dierung) im Konzernabschluss eine Schuld (liability*)
auszuweisen ware. Diese Anspriuche und Anwart-
schaften werden nachfolgend einheitlich als ,Versor-
gungsanspruche’ bezeichnet. ...

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

(3) Mit dem Abschluss des Treuhandvertrags und der
Ubertragung der Vermogensgegenstinde nach
Mal3gabe dieses Vertrags verfolgt die Gesellschaft
den Zweck, die Erflllung der Versorgungsanspriiche
mit Ausnahme der bei Eintritt des Sicherungsfalls
noch verfallbaren Anwartschaften gemald den nahe-
ren Bestimmungen in diesem Vertrag auch fur den
Fall zu gewahrleisten, dass

- tber ihr Vermdgen ein Insolvenzverfahren er-
offnet wird oder

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

- zwischen ihr und den betreffenden Glaubigern
ein auliergerichtlicher Vergleich zur Abwen-
dung eines Insolvenzverfahrens geschlossen
wird oder
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- ihre Betriebstatigkeit vollstandig eingestellt wird
und ein Insolvenzverfahren mangels Masse
offensichtlich nicht in Betracht kommt (jeder
dieser Falle nachfolgend ,Sicherungsfall’).

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

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

Dies vorausgeschickt vereinbaren die Parteien fol-
gendes:

8 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
dieses Vertrags ist weiterhin im Verzdgerungsfall die
Befriedigung von in diesem Zeitpunkt unverfallbaren
Versorgungsanspriuchen, solange der Verzdgerungs-
fall andauert.

(2) Durch diesen Vertrag wird eine Verwaltungstreuhand
zwischen der Gesellschaft und dem Treuhander im
Sinne des 8 3 dieses Vertrags sowie eine Siche-
rungstreuhand zwischen dem Treuhander und den
Versorgungsberechtigten im Sinne des 8 4 dieses
Vertrags begriundet (Doppeltreuhandverhaltnis).
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§ 2 Treuhandvermogen

Der Treuh&nder erdffnet ein auf seinen Namen lautendes,
als offenes Treuhanddepot geflihrtes Wertpapierdepot
sowie ein damit korrespondierendes, als offenes Treu-
handkonto gefiihrtes Kontokorrentkonto bei einem deut-
schen Kreditinstitut seiner Wahl. Das Treuhanddepot und
das Treuhandkonto fUhren den Zusatz ,wegen Versor-
gungsanspruchen von Versorgungsberechtigten®. Die in
dem vorgenannten Wertpapierdepot und auf dem Konto-
korrentkonto gebuchten Werte sowie weitere von der Ge-
sellschaft auf den Treuh&nder zur treuh&nderischen Ver-
waltung im Rahmen dieses Vertrags Ubertragene Vermo-
genswerte bzw. deren Surrogate stellen ein rechtlich vom
Treuhander gehaltenes Vermodgen dar, mit dem der Treu-
hander nach Mal3gabe der nachfolgenden Bestimmungen
zu verfahren hat (nachfolgend ,Treuhandvermogen’). ...

§ 3 Verwaltungstreuhand

(1) Die Gesellschaft Ubertragt dem Treuhander entweder
Geldbetrage auf dessen in 8§ 2 dieses Vertrages ge-
nanntes Kontokorrentkonto oder andere Vermdgens-
gegenstande, die der (gegebenenfalls anteiligen)
Ausfinanzierung und Sicherung der Versorgungsan-
spruche zu dienen bestimmt sind. ...

(7) ... Im Sicherungsfall ist mit dem Treuhandvermogen
gemal den Regelungen in 8 9 dieses Vertrags zu
verfahren. Die mdgliche Verpflichtung zur Rickuber-
tragung des Treuhandvermdgens an die Gesellschaft
richtet sich nach den Regelungen in § 9 dieses Ver-
trags.

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

(9) Unabhangig von dem in Absatz 8 Satz 1 geregelten
Fall (Erstattung) kann die Gesellschaft vom Treu-
hander die Rucklbertragung von Treuhandvermégen
verlangen, soweit bilanzielle Regelungen nach IFRS
und US-GAAP die Ruckubertragung von Treuhand-
vermogen gestatten, ohne dass dadurch der in Ab-
satz 5 der Praambel genannte Zweck geféahrdet wird.
Treuhandvermégen darf allerdings in Fallen dieses
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Absatzes nur zurtck Ubertragen werden, soweit die
dbo der (weiterhin) durch diesen Vertrag gegen In-
solvenz gesicherten Versorgungsanspriche durch
das beim Treuhander verbleibende Treuhandvermo-
gen vollumfanglich abgesichert ist. Mal3geblicher
Zeitpunkt fur diese Feststellung ist der Zeitpunkt der
Ruckubertragung.

8§ 4 Echter Vertrag zugunsten Dritter;
Sicherungstreuhand

(1) Der Treuhander halt das Treuhandvermdgen nicht
nur als Verwaltungstreuhénder der Gesellschaft auf-
grund der Regelung in § 3 dieses Vertrags, sondern
zugleich als Sicherungstreuhander jedes Versor-
gungsberechtigten nach Mal3gabe der nédheren Re-
gelungen dieses Vertrags. Das Sicherungstreuhand-
verhaltnis 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
8 3 dieses Vertrags. Das Sicherungstreuhand Ver-
héaltnis 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-
gungsanspriche nach Maligabe der Regelungen
dieses Vertrags zu verlangen. Im Sicherungsfall kann
jeder Versorgungsberechtigte unmittelbar vom Treu-
hander aus dem Treuhandvermdgen Befriedigung
seiner Versorgungsanspriche gegenuber der Ge-
sellschaft, soweit sie zu diesem Zeitpunkt gesetzlich
oder vertraglich unverfallbar sind, gemafld den nahe-
ren Regelungen in 8§ 9 dieses Vertrags verlangen.

(2) Im Sicherungsfall ist der Treuhander verpflichtet, zu-
nachst seine Verpflichtungen aus Absatz 1 Satz 5 zu
erfillen, bevor er Anspriiche der Gesellschaft aus
diesem Vertrag einschliel3lich etwaiger Ruckubertra-
gungs- oder Rickabwicklungsanspriche der Gesell-
schaft aus ungerechtfertigter Bereicherung oder auf-
grund insolvenzrechtlicher oder anderer gesetzlicher
Regelungen erflllt. Solange der Sicherungsfall nicht
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eingetreten ist, darf der Treuhander das Treuhand-
vermogen (ganz oder teilweise) nur nach Mal3gabe
der Regelungen in 8 3 Abs. 8 und Abs. 9, § 14 Abs. 2
sowie § 17 dieses Vertrags an die Gesellschaft zu-
rick Ubertragen.

8 5 Echter Vertrag zugunsten Dritter; Anspriche im
Verzogerungsfall

(1) Liegt bei einem Versorgungsberechtigten ein Verzo-
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 8 11 dieses Vertrags die Befriedigung
seines falligen Versorgungsanspruchs gegen die
Gesellschaft zu verlangen. Weiterhin ist der jeweilige
Versorgungsberechtigte berechtigt, unmittelbar vom
Treuhander aus dem Treuhandvermégen jeweils bei
Falligkeit die Befriedigung nachfolgend fallig werden-
der Versorgungsanspriiche 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-
grindet. Diese Rechte kénnen nur dann ohne schrift-
liche Einwilligung des jeweiligen Versorgungsberech-
tigten aufgehoben werden, wenn die Aufhebung der
Begrindung einer anderen, zumindest gleichwerti-
gen Sicherung der Versorgungsberechtigten im Ver-
z6gerungsfall dient.

Der DPT wurde in der Folgezeit auf den im Jahr 2004 gegriindeten 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
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(BGBI. I S. 1982) zur Verfugung 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-
maogen 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
Aktienibernahmevertrag, 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 Unternehmensvermogen 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. Die Ruckzahlung der Einlagen hatte zum Nominalwert zu erfolgen.
Im Jahr 2011 zahlte die Beklagte die stille Einlage iHv. 14.300.000.000,00 Euro
zurick. Die Riuckzahlung wurde nicht aus den Ertrdgen geleistet, sondern er-
folgte mithilfe einer Kapitalerh6hung. Im Jahr 2013 erfolgte die Riickzahlung der
restlichen stillen Einlage.

Die Beklagte lehnte eine Anpassung der Betriebsrente des Klagers und
zahlreicher weiterer Betriebsrentner zum 1. Januar 2012 unter Hinweis auf ihre

wirtschaftliche Lage ab.

Nach den von der Wirtschaftsprifungsgesellschaft P AG gepruften und
testierten handelsrechtlichen Jahresabschliissen hatte die Beklagte in den Jah-
ren 2008 bis 2011 Verluste erwirtschaftet. Im Jahr 2012 betrug das Ergebnis
der gewbhnlichen Geschaftstatigkeit der Beklagten 2.769.000.000,00 Euro.

Der Klager hat von der Beklagten zum 1. Januar 2012 eine Anpassung
seiner Betriebsrente um 7,08 % verlangt. Er hat deshalb einen monatlichen Dif-
ferenzbetrag von 160,15 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-

ECLI:DE:BAG:2015:081215.U.3AZR348.14.0 -9-



-9- 3 AZR 348/14

lenwerk aus ihren nach handelsrechtlichen Rechnungslegungsregeln erstellten
Unternehmensjahresabschlissen zugrunde legen. Es komme vielmehr auf die
wirtschaftliche Lage des Konzerns an, die aus den nach internationalen Rech-
nungslegungsregeln erstellten Konzernjahresabschlissen ersichtlich sei. Diese
rechtfertige keine Ablehnung der Betriebsrentenanpassung. Selbst wenn es auf
die wirtschaftliche Lage der Beklagten und damit auf ihre nach den Rechnungs-
legungsregeln des HGB erstellten Unternehmensjahresabschliisse ankomme,
ergebe sich nichts anderes. Aus den handelsrechtlichen Abschlissen mussten
alle anlasslich der Verschmelzung mit der D AG eingetretenen Verluste sowie
die Verluste der Tochtergesellschaft E AG - nunmehr firmierend unter H
AG - sowie die durch die Finanzkrise bedingten Abschreibungen und Wertbe-
richtigungen herausgerechnet werden. Zudem musse, da die Verluste in den
Jahren 2009 bis 2011 auf die Finanzmarktkrise und damit auf ein einmaliges
Ereignis zuruckzufiihren seien, fir die Prognose ein Zeitraum von zehn Jahren
vor dem Anpassungsstichtag zugrunde gelegt werden. Auch kénne wegen der
hohen Volatilitat der Eigenkapitalrendite in der Bankenbranche nicht darauf ab-
gestellt werden, ob die Beklagte eine angemessene Eigenkapitalrendite erzielt
habe. Dartber hinaus seien das Vermégen und die erzielten Ertrage des inzwi-
schen verschmolzenen treuhanderischen Pension-Trust der ehemaligen D AG
zu bertcksichtigen. Angesichts der im Jahr 2012 wieder ungekirzten Zahlung
der Vorstandsvergttungen, der Sonderzahlungen an Mitarbeiter im Jahr 2011
sowie der beachtlichen Ausgaben flr Sponsorenvertrdge und Werbung sei es
der Beklagten nach Treu und Glauben verwehrt, die Anpassung der Betriebs-

renten zu verweigern.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn eine weitere Betriebs-
rente ab dem 1. Januar 2012 in H6he von 160,15 Euro
brutto monatlich nebst funf Prozentpunkten tiber dem Ba-
siszinssatz auf die monatlichen Betrage zu zahlen, begin-
nend ab dem 1. Februar 2012.
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Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat geltend gemacht,
ihre wirtschaftliche Lage stehe einer Anpassung der Betriebsrente entgegen.
Aus dem Umstand, dass sie im Jahr 2012 ein positives Jahresergebnis erzielt
habe, ergebe sich nichts anderes. Dieses Ergebnis beruhe im Wesentlichen auf
aulergewohnlichen und damit nicht prognosefahigen Einnahmen. Die in der
Gewinn- und Verlustrechnung ausgewiesenen Ertrdge aus Gewinngemein-
schaften sowie Gewinnabfiihrungs- oder Teilgewinnabfiihrungsvertragen seien
maf3geblich auf die wegen konzerninterner Beteiligungsverkaufe verbesserten
Ergebnisabfihrungen der C Auslandsbanken Holding AG und der C Inlands-
banken Holding AG zurlckzufiihren. Auch die sonstigen betrieblichen Ertrage
resultieren zu drei Viertel aus den im ersten Halbjahr 2012 durchgefiihrten Kapi-
talmaBnahmen. Zudem seien weder die Beteiligungskaufe noch die Kapital-
mafinahmen zum Anpassungsstichtag 1. Januar 2012 absehbar gewesen. Die
Entscheidung zur Durchfuhrung der KapitalmaRnahmen sei erst im April 2012

und die zu den Beteiligungsverkaufen erst im November 2012 getroffen worden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der
Klager sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriunde

Die Revision des Klagers ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht
hat die Klage zu Recht abgewiesen. Der Klager hat gemafl § 16 Abs. 1 und
Abs. 2 BetrAVG keinen Anspruch auf Erhéhung seiner Betriebsrente ab dem
1. Januar 2012 um 7,08 %.

l. Die Beklagte war nach 8§ 16 Abs. 1 BetrAVG verpflichtet, zum 1. Januar
2012 zu prifen, ob eine Anpassung der Betriebsrente des Klagers an den

Kaufkraftverlust zu erfolgen hatte.
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1. 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 Anpassungsprifung vorzunehmen hat. Dies ware
- ausgehend vom Rentenbeginn des Klagers am 1. April 2003 - der 1. April
2012 gewesen.

2. Allerdings hat die Beklagte die bei ihr anfallenden Prifungstermine fur
die ehemaligen Betriebsrentner der D AG zum 1. Januar eines jeden Kalender-
jahres gebindelt. Damit ergab sich fir den Klager der 1. Januar 2012 als Pri-
fungstermin. Die Bindelung aller in einem Unternehmen anfallenden Prifungs-
termine zu einem einheitlichen Jahrestermin ist zulassig, wenn sich durch den
gemeinsamen Anpassungsstichtag die erste Anpassungsprufung um nicht mehr
als sechs Monate verzdgert und in der Folgezeit der Drei-Jahres-Rhythmus
eingehalten ist (vgl. BAG 21. April 2015 - 3 AZR 102/14 - Rn. 22 mwN). Der
Klager bezieht seit dem 1. April 2003 eine Betriebsrente. Durch den gemeinsa-
men Anpassungsstichtag 1. Januar 2006 verzogerte sich die erste Anpas-
sungsprufung nicht, sondern fand drei Monate vor dem individuellen Anpas-
sungsstichtag statt.

Il. Die Entscheidung der Beklagten, die Betriebsrente des Klagers zum
1. Januar 2012 nicht an den seit Rentenbeginn eingetretenen Kaufkraftverlust
anzupassen, entspricht biligem Ermessen gemald 8 16 Abs. 1 BetrAVG. Die
wirtschaftliche Lage der Beklagten steht einer Anpassung der Betriebsrenten

des Klagers zum 1. Januar 2012 entgegen.

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 zum Anpas-
sungsstichtag zu erstellende Prognose ist grundsatzlich die bisherige wirtschaft-
liche Entwicklung des Unternehmens vor dem Anpassungsstichtag, soweit dar-
aus Schlisse fur dessen weitere Entwicklung gezogen werden kdonnen. Fir ei-

ne zuverlassige Prognose muss die bisherige Entwicklung tber einen langeren
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reprasentativen Zeitraum von in der Regel mindestens drei Jahren ausgewertet
werden. Dabei handelt es sich grundsatzlich um einen Mindestzeitraum, der
nicht stets und unter allen Umstanden ausreichend ist. Ausnahmsweise kann es
geboten sein, auf einen langeren Zeitraum abzustellen. Dies kommt insbeson-
dere in Betracht, wenn die spatere Entwicklung der wirtschaftlichen Lage zu
berechtigten Zweifeln an der Vertretbarkeit der Prognose des Arbeitgebers fuhrt
(BAG 15. April 2014 - 3 AZR 51/12 - Rn. 19 mwN).

Zwar ist mafdgeblicher Beurteilungszeitpunkt der Anpassungsstichtag.
Allerdings kann sich auch die wirtschaftliche Entwicklung nach dem Anpas-
sungsstichtag auf die Uberpriifung der Anpassungsentscheidung des Arbeitge-
bers auswirken. Die wirtschaftlichen Daten nach dem Anpassungsstichtag bis
zur letzten mundlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz kénnen die frihe-
re Prognose bestatigen oder entkraften. Voraussetzung fur die Bericksichti-
gung einer spateren Entwicklung ist allerdings, dass die Veranderungen in den
wirtschaftlichen Verhaltnissen des Unternehmens zum Anpassungsstichtag be-
reits vorhersehbar waren. Spatere unerwartete Veranderungen der wirtschaftli-
chen Verhéltnisse des Unternehmens konnen erst bei der nachsten Anpas-
sungspriufung berlcksichtigt werden (vgl. BAG 21. April 2015 - 3 AZR 102/14 -
Rn. 27 mwN).

2. Die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers rechtfertigt die Ablehnung
einer Betriebsrentenanpassung insoweit, als das Unternehmen dadurch tber-
mafig belastet und seine Wettbewerbsfahigkeit geféahrdet wiirde. Die Wettbe-
werbsfahigkeit wird gefahrdet, wenn keine angemessene Eigenkapitalverzin-
sung erwirtschaftet wird oder wenn das Unternehmen nicht mehr Gber genu-
gend Eigenkapital verfugt. Bei einer ungenigenden Eigenkapitalverzinsung
reicht die Ertragskraft des Unternehmens nicht aus, um die Anpassungen finan-
zieren zu konnen. Bei einer ungentigenden Eigenkapitalausstattung muss verlo-
rene Vermogenssubstanz wieder aufgebaut werden, bevor dem Unternehmen
die Anpassung von Betriebsrenten zugemutet werden kann. Demnach rechtfer-
tigt die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers die Ablehnung einer Betriebsren-

tenanpassung nur insoweit, als dieser annehmen darf, dass es ihm mit hinrei-
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chender Wahrscheinlichkeit nicht moglich sein wird, den Teuerungsausgleich
aus den Unternehmensertragen und den verfigbaren Wertzuwachsen des Un-
ternehmensvermégens in der Zeit bis zum nachsten Anpassungsstichtag auf-
zubringen. Demzufolge kommt es auf die voraussichtliche Entwicklung der Ei-
genkapitalverzinsung und der Eigenkapitalausstattung des Unternehmens an
(vgl. etwa BAG 21. April 2015 - 3 AZR 102/14 - Rn. 28 mwN). Dies gilt entge-
gen der Rechtsauffassung des Klagers auch fur Unternehmen der Bankenbran-
che. Die Prifung, ob die wirtschaftliche Lage einer Anpassung der Betriebsren-
ten entgegensteht, hat grundsatzlich nach einem fir alle Arbeitgeber einheitlich
geltenden Malistab zu erfolgen. Auch der Beklagten ist eine hinreichende Ei-
genkapitalausstattung und eine angemessene Eigenkapitalverzinsung zuzubilli-

gen.

3. Da fir die Anpassungsprifung nach 8 16 Abs. 1 BetrAVG die wirt-
schaftliche Lage des Arbeitgebers mal3geblich ist, kommt es auf die Verhaltnis-
se im Unternehmen des versorgungspflichtigen Arbeitgebers an. Dies gilt auch
dann, wenn der Arbeitgeber in einen Konzern eingebunden ist. Ein Konzern ist
lediglich eine wirtschaftliche Einheit ohne eigene Rechtspersonlichkeit 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 fur die Ermittlung der wirt-
schaftlichen Lage einer Kapitalgesellschaft maRgeblich, wenn der Versor-
gungsschuldner - wie vorliegend - die Fuhrungsgesellschaft eines Konzerns ist,
die zugleich Einzelgesellschaft mit eigenen Geschéftsaktivitaten ist (vgl. bereits
BAG 2. September 2014 - 3 AZR 952/12 - Rn. 22 mwN).

4. Die angemessene Eigenkapitalverzinsung besteht grundsatzlich aus
einem Basiszins und einem Zuschlag fur das Risiko, dem das in dem Unter-
nehmen investierte Kapital ausgesetzt ist. Der Basiszins entspricht der Umlauf-
rendite Offentlicher Anleihen. Der Risikozuschlag betragt 2 % (vgl. BAG
2. September 2014 - 3 AZR 952/12 - Rn. 25 mwN).
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a) Bei der Berechnung der Eigenkapitalverzinsung ist einerseits auf die
erzielten Betriebsergebnisse, anderseits auf die Hohe des Eigenkapitals abzu-
stellen. Beide Berechnungsfaktoren sind entgegen der Annahme des Klagers
nicht ausgehend von den nach internationalen Rechnungslegungsregeln erstell-
ten Abschlissen, sondern auf der Grundlage der nach den handelsrechtlichen
Rechnungslegungsregeln erstellten Jahresabschlisse zu bestimmen (vgl. etwa
BAG 2. September 2014 - 3 AZR 952/12 - Rn. 26 mwN).

Bei der Prifung, ob die wirtschaftliche Lage es dem Arbeitgeber er-
laubt, eine Anpassung der Betriebsrenten abzulehnen, ist ein fir alle Arbeitge-
ber einheitlich geltender Mal3stab anzulegen, der die wirtschaftliche Lage objek-
tiv wiedergibt. Demgemal ist zum einen von Abschliissen auszugehen, Uber
die jeder Arbeitgeber verfugt; zum anderen mussen diese Abschlisse 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 gewéhrleistet (BAG 21. August 2012
- 3 ABR 20/10 - Rn. 39 mwN). Demgegentiber haben die nach den Rechnungs-
legungsregeln der IFRS bzw. IAS erstellten Abschlisse nicht fir alle, sondern
nur fur kapitalmarktorientierte Unternehmen Bedeutung. Diese Abschlisse die-
nen - anders als die handelsrechtlichen Abschlisse - nicht dem Glaubiger-
schutz, sondern haben eine andere Funktion. Sie sollen kapitalmarktbezogene
Informationen liefern und primé&r den Investoren oder Anteilseignern entschei-
dungsrelevante Erkenntnisse daruber vermitteln, ob ein Investment in einer Ge-
sellschaft gestartet, gehalten, erhéht oder vermindert werden soll. Dadurch un-
terscheiden sich die internationalen Rechnungslegungsregeln grundsatzlich
vom deutschen Bilanzrecht, das neben der Informationsfunktion auch die Zah-
lungsbemessungsfunktion betont (vgl. bereits BAG 2. September 2014 - 3 AZR
952/12 - Rn. 27 mwN).
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b) Zwar ist das erzielte Betriebsergebnis ausgehend von dem in den han-
delsrechtlichen Jahresabschlissen ausgewiesenen Zahlenwerk zu bestimmen.
Allerdings sind die betriebswirtschaftlich gebotenen Korrekturen vorzunehmen.
Dies gilt nicht nur fir Scheingewinne, sondern beispielsweise auch fur be-
triebswirtschaftlich Uberhdhte Abschreibungen. AulRerordentliche Ertrdge sind
zwar keine Scheingewinne. Ihr Ausnahmecharakter kann jedoch bei der Beur-
teilung der kinftigen Ertragsentwicklung nicht auf3er Acht gelassen werden. In
der Regel sind au3erordentliche Ertrage und aul3erordentliche Verluste aus den
der Prognose zugrunde gelegten friheren Jahresabschlissen herauszurech-
nen. Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn auf3erordentliche Ertrage oder Ver-
luste auch der H6he nach eine ausreichende Kontinuitat aufweisen. Darlber
hinaus sind wirtschaftliche Daten, die auf Entwicklungen oder Umstanden beru-
hen, die nicht fortwirken und sich voraussichtlich nicht wiederholen werden, in
der Regel nicht reprasentativ fur die weitere Ertragslage und deshalb bei der
Ermittlung der Eigenkapitalverzinsung regelmafig nicht zu bertcksichtigen (vgl.
BAG 21. April 2015 - 3 AZR 102/14 - Rn. 33 mwN).

C) Fur die Frage, ob der Versorgungsschuldner eine angemessene Eigen-
kapitalverzinsung erzielt hat, kommt es auf das bilanzielle Eigenkapital iSv.
8§ 266 Abs. 3 Buchst. A HGB an. Dazu zahlen nicht nur das gezeichnete Kapital
(Stammkapital) und die Kapitalrticklage, sondern auch Gewinnrtcklagen, Ge-
winn- und Verlustvortrage und Jahresuberschiisse/Jahresfehlbetrage. Da sich
das Eigenkapital wahrend eines Geschaftsjahres standig verandert, kann weder
das zu Beginn des Geschaftsjahres vorhandene noch das am Ende des Ge-
schéftsjahres erreichte Eigenkapital zugrunde gelegt werden. Vielmehr ist von
einem Durchschnittswert auszugehen. Das Eigenkapital zu Beginn und zum
Ende des Geschaftsjahres sind zu addieren und anschliel3end zu halbieren (vgl.
BAG 21. April 2015 - 3 AZR 102/14 - Rn. 34 mwN).

ECLI:DE:BAG:2015:081215.U.3AZR348.14.0 -16 -

24

25



-16 - 3 AZR 348/14

d) Das Eigenkapital kann nicht uneingeschréankt mit dem Betriebsergebnis
nach Steuern verglichen werden. Zwar sind Betriebssteuern (sonstige Steuern)
Aufwendungen des Unternehmens und schmaélern die verwendungsfahigen Mit-
tel, sodass sie beim erzielten Betriebsergebnis zu berlcksichtigen sind. Anders
verhalt es sich hingegen bei den Steuern vom Einkommen und vom Ertrag; die-
se sind beim erzielten Betriebsergebnis nicht zu bertcksichtigen (st. Rspr., vgl.
etwa BAG 21. August 2012 - 3 ABR 20/10 - Rn. 44 mwN). Dasselbe gilt fur
Steuererstattungen flr Vorjahre, soweit sie in der Gewinn- und Verlustrechnung
ebenfalls unter den Steuern vom Einkommen und vom Ertrag erfasst werden.
Auch diese Ertrage bleiben bei der Ermittlung des erzielten Betriebsergebnisses
aul3er Betracht (vgl. BAG 21. April 2015 - 3 AZR 102/14 - Rn. 36 mwN).

5. Der Arbeitgeber hat darzulegen und zu beweisen, dass seine Anpas-
sungsentscheidung billigem Ermessen entspricht und sich in den Grenzen des
8§ 16 BetrAVG hélt. Die Darlegungs- und Beweislast erstreckt sich auf alle die
Anpassungsentscheidung beeinflussenden Umstande (vgl. BAG 21. April 2015
- 3 AZR 102/14 - Rn. 37 mwN).

Fir die Feststellung sowohl der erzielten Betriebsergebnisse als auch
des vorhandenen Eigenkapitals bieten die handelsrechtlichen Jahresabschlis-
se den geeigneten Einstieg. Betriebswirtschaftlich gebotene Korrekturen kon-
nen aber dann vorgenommen werden, wenn der Sachvortrag der Parteien aus-
reichende Anhaltspunkte daflr enthélt, dass derartige Korrekturen notwendig
sind (vgl. BAG 21. April 2015 - 3 AZR 102/14 - Rn. 38 mwN).

6. Danach entspricht die Entscheidung der Beklagten, die Betriebsrente
des Klagers zum 1. Januar 2012 nicht an den Kaufkraftverlust anzupassen, bil-
ligem Ermessen. Die Beklagte durfte am Anpassungsstichtag 1. Januar 2012
davon ausgehen, dass ihr in der Zeit bis zum nachsten Anpassungsstichtag am
1. Januar 2015 die fur die Betriebsrentenanpassung erforderliche wirtschaftliche

Leistungsfahigkeit fehlen wirde.
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a) Ausgehend von den von der Wirtschaftsprufungsgesellschaft P AG ge-
pruften und testierten Jahresabschlissen fur die Jahre 2009 bis 2011 hat die
Beklagte - auch nach Vornahme der betriebswirtschaftlich gebotenen Korrektu-
ren - in den Geschéftsjahren 2009 bis 2011 erhebliche Verluste und damit eine
negative Eigenkapitalrendite erwirtschaftet. Es kann deshalb dahinstehen, ob
die vom SoFFin geleisteten stillen Einlagen, die zu 100 % dem Kernkapital der
Beklagten iSv. 8 10 Abs. 2 Satz 2 KWG in der bis zum 31. Dezember 2013 gel-
tenden Fassung zugerechnet wurden, zu dem Eigenkapital iSv. § 266 Abs. 3
HGB zahlen, das im Rahmen der Anpassungsprufung nach 8§ 16 Abs. 1 und
Abs. 2 BetrAVG der Berechnung der Eigenkapitalverzinsung zugrunde zu legen

ist.

aa) Im Geschéftsjahr 2009 belief sich das Ergebnis der gewohnlichen Ge-
schéaftstatigkeit der Beklagten vor Ertragen aus der Auflosung des Fonds fir
allgemeine Bankrisiken iHv. 705.000.000,00 Euro sowie aul3erordentlichen
Aufwendungen iHv. minus 4.830.000.000,00 Euro, die als auR3erordentliche Er-
trdge und aulRerordentliche 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.

bb) Im Geschaftsjahr 2010 hat die Beklagte vor Steuern vom Einkommen
und vom Ertrag ein um aul3erordentliche Ertrage und aul3erordentliche Aufwen-
dungen iHv. insgesamt minus 220.000.000,00 Euro bereinigtes Betriebsergeb-
nis iHv. minus 1.190.000.000,00 Euro erzielt. Soweit der Klager geltend ge-
macht hat, das Betriebsergebnis der Beklagten fir das Jahr 2010 sei um die in
den allgemeinen Verwaltungsaufwendungen iHv. 7.004.000.000,00 Euro ent-
haltenen Aufwendungen fur die Restrukturierung und die Ubernahme in Zu-
sammenhang mit der D AG zu bereinigen, ist dieser Vortrag zu pauschal. Es ist
nicht ersichtlich, um welche Betrage in welcher Gréf3enordnung die allgemeinen

Verwaltungsaufwendungen bereinigt werden sollen.
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cC) Im Geschéftsjahr 2011 hat die Beklagte ebenfalls keine angemessene
Eigenkapitalverzinsung erzielt. Die Beklagte hat vor Steuern vom Einkommen
und vom Ertrag und nach sonstigen Steuern ein um aufRerordentliche Aufwen-
dungen iHv. minus 45.000.000,00 Euro bereinigtes Betriebsergebnis iHv. minus
4.131.000.000,00 Euro erzielt. Es kann offenbleiben, ob - wie vom Klager gel-
tend gemacht - das Betriebsergebnis der Beklagten im Geschéaftsjahr 2011
auch um die in diesem Jahr an den SoFFin gezahlte Ausgleichzahlung fur aus-
gefallene Zinszahlungen iHv. 1.030.000.000,00 Euro zu bereinigen ist. Selbst
wenn man das Betriebsergebnis iHv. minus 4.131.000.000,00 Euro zugunsten
des Klagers um diesen Betrag bereinigen wirde, ergabe sich weiterhin ein
Fehlbetrag iHv. 3.101.000.000,00 Euro. Weitere betriebswirtschaftlich gebotene
Korrekturen sind fur das Geschaftsjahr 2011 nicht vorzunehmen. Soweit sich
der Klager auf eine Stellungnahme des Vorstands der Beklagten beruft, wonach
das Ergebnis fur das Jahr 2011 ,durch Einmaleffekte gepragt® sei, lasst diese
nicht erkennen, um welche Einmaleffekte in welcher Hohe es sich handeln soll

und wann kinftige Auswirkungen entfallen sollen.

dd) Entgegen der Ansicht des Klagers sind die in den Geschéftsjahren
2009 bis 2011 erzielten Betriebsergebnisse auch nicht um sonstige aul3eror-
dentliche Effekte zu korrigieren.

(1) Die Betriebsergebnisse der Beklagten sind nicht um die ,Aufwendungen
aus Verlustibernahme® zu bereinigen. Diese Aufwendungen, die aus Ergeb-
nisabfuhrungsvertragen beruhen, sind keine auf3erordentlichen Aufwendungen
iISd. 8 277 Abs. 4 HGB in der bis zum 22. Juli 2015 geltenden Fassung (im Fol-
genden aF). AulRerordentliche Aufwendungen sind nach 8 277 Abs. 4 Satz 1
HGB aF nur solche Aufwendungen, die auf3erhalb der gewdhnlichen Geschéafts-
tatigkeit der Kapitalgesellschaft anfallen. Darunter sind Aufwendungen zu ver-
stehen, die ungewd6hnlich in der Art, selten im Vorkommen und von einiger ma-
terieller Bedeutung sind. Im Unterschied zum Ergebnis der ,gewdhnlichen Ge-
schaftstatigkeit* beruhen sie auf Sondereffekten, die im Vorfeld in aller Regel
nicht vorhersehbar waren und die in ihrer Hohe auch fir die Zukunft nicht kalku-
lierbar sind. Bei den Aufwendungen der Beklagten aus Verlustibernahmen ge-
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genuber anderen Tochtergesellschaften ist dies nicht der Fall. 8§ 277 Abs. 3
Satz 2 HGB aF ordnet diese Aufwendungen der gewdhnlichen Geschéaftstatig-
keit zu und bestimmt lediglich im Interesse einer zusatzlichen Information tUber
die Ertragslage, dass die Aufwendungen gesondert unter entsprechender Be-
zeichnung auszuweisen sind (vgl. BAG 2. September 2014 - 3 AZR 952/12 -
Rn. 40 mwN).

(2) Die Betriebsergebnisse der Beklagten in den Jahren 2009 bis 2011 sind
auch nicht um die Abschreibungen auf Beteiligungen zu bereinigen. Bei diesen
Abschreibungen handelt es sich ebenfalls nicht um auf3erordentliche Aufwen-
dungen iSv. § 277 Abs. 4 HGB aF, sondern um auf3erplanméfiige Abschreibun-
gen, die nach 8 253 Abs. 3 Satz 3 HGB aF bei Vermdgensgegenstdnden des
Anlagevermégens vorzunehmen sind, wenn eine voraussichtlich dauernde
Wertminderung eintritt. Diese Regelung entspricht kaufmannischer Vorsicht,
begrenzt den ausschittungsfahigen Gewinn und dient unter anderem dem
Glaubigerschutz (vgl. etwa BAG 15. April 2014 - 3 AZR 85/12 - Rn. 37 mwN).
Dafur, dass die Abschreibungen betriebswirtschaftlich Uberhéht waren, ist

nichts ersichtlich oder vom Klager dargetan.

(3) Soweit der Klager daruber hinaus rugt, es mussten ,alle Effekte ausge-
klammert werden, die im Zusammenhang mit der Bankenkrise 2008 stehen®, ist
nicht ersichtlich, welche konkreten betriebswirtschaftlich gebotenen Korrekturen
an dem in den Geschaftsabschlissen der Jahre 2009 bis 2011 ausgewiesenen
Zahlenwerk vorzunehmen sein sollen. Der Klager hat nicht konkretisiert, was er
unter ,Einmaleffekte” versteht und welche Abschreibungen oder aulRerordentli-

che Aufwendungen in welchen Jahresabschlissen er meint.

b) Die wirtschaftliche Lage der Beklagten im Geschaftsjahr 2012 hat die
Prognose der Beklagten zum Anpassungsstichtag 1. Januar 2012 nicht entkraf-
tet.

Ausweislich des gepruften und testierten Jahresabschlusses betrug das
Ergebnis der gewdhnlichen Geschaftstatigkeit der Beklagten im Geschaftsjahr
2012 2.769.000.000,00 Euro. Vor Steuern vom Einkommen und vom Ertrag iHv.
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minus 2.516.000.000,00 Euro sowie aufl3erordentlichen Aufwendungen iHv. mi-
nus 148.000.000,00 Euro wund nach sonstigen Steuern iHv. minus
3.000.000,00 Euro betrug das Betriebsergebnis 2.766.000.000,00 Euro. Ob
dieses Betriebsergebnis - wie von der Beklagten geltend gemacht - um die aus
Ergebnisabfiihrungen zweier Tochtergesellschaften infolge von konzerninternen
Beteiligungsverkaufen resultierenden Ertrage iHv. 1.462.000.000,00 Euro sowie
um Ertrage iHv. 1.702.000.000,00 Euro wegen durchgefuhrter Kapitalmafl3nah-
men zu bereinigen ist, bedurfte keiner Entscheidung. Selbst wenn zugunsten
des Klagers davon ausgegangen werden wuirde, dass es sich hierbei nicht um
einmalige, sondern um prognosefahige Ereignisse handeln wirde, ware die
Entscheidung der Beklagten, die Betriebsrente des Klagers zum 1. Januar 2012
nicht an den Kaufkraftverlust anzupassen, nicht zu beanstanden. Zwar hatte die
Beklagte dann im Geschéftsjahr 2012 eine angemessene Eigenkapitalverzin-
sung erzielt, da ihre Eigenkapitalverzinsung sich in diesem Fall - bei einem
durchschnittlichen  Eigenkapital der Beklagten im Jahr 2012 iHv.
17.158.500.000,00 Euro - auf 16,12 % belaufen und damit oberhalb der ange-
messenen Eigenkapitalverzinsung liegen wirde. Die offentlichen Anleihen er-
zielten im Jahr 2012 eine Umlaufrendite von 1,3 %. Zuzuglich des Risikozu-
schlags von 2 % betrug die angemessene Eigenkapitalverzinsung 3,3 %. Den-
noch wirde die Entscheidung der Beklagten, die Betriebsrente des Klagers

nicht zum 1. Januar 2012 anzupassen, billigem Ermessen entsprechen.

Die wirtschaftlichen Daten nach dem Anpassungsstichtag bis zur letz-
ten mundlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz konnen die frihere Prog-
nose nur entkréften, wenn die Veranderungen in den wirtschaftlichen Verhalt-
nissen des Unternehmens zum Anpassungsstichtag bereits vorhersehbar wa-
ren. Diese Voraussetzungen sind nicht gegeben. Zwar waren die Verluste der
Beklagten im Geschaftsjahr 2010 im Vergleich zum Geschéftsjahr 2009 zurtick-
gegangen. Im Jahr 2011 waren die Verluste der Beklagten jedoch erneut ange-
stiegen. Zudem hat die Beklagte - ohne dass der Klager diesen Vortrag in den
Vorinstanzen bestritten hatte - vorgetragen, dass die fur das positive Ge-
schaftsergebnis im Jahr 2012 mal3geblichen Entscheidungen zur Durchfihrung

der KapitalmaflRnahmen erst im April 2012 und zu den Beteiligungsverkaufen
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der Tochtergesellschaften erst im November 2012 getroffen worden sind. Aus-
gehend hiervon ist nicht ersichtlich, dass die Durchfihrung dieser MaRnahmen
und die dadurch bedingte Verbesserung der wirtschaftlichen Verhaltnisse der
Beklagten zum Zeitpunkt des Anpassungsstichtags bereits erkennbar waren.
Soweit der Klager erstmals in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat be-
hauptet hat, der Aufsichtsrat der Beklagten habe bereits im November 2011
samtliche Planungen fir die Jahre 2012 bis 2016 beschlossen, handelt es sich
um neuen Tatsachenvortrag, der nach 8 559 Abs. 1 ZPO im Revisionsverfahren
unbeachtlich ist. Auch der Vortrag des Klagers, die Beklagte habe bereits im
Jahr 2010 in ihrer ,roadmap 2012“ eine Eigenkapitalrendite von 12 % nach
Steuern in Aussicht gestellt, rechtfertigt kein anderes Ergebnis. Die in der
,soadmap 2012“ enthaltene Prognose bezieht sich auf den Konzern. Fir die
Anpassungsprifung nach 8§ 16 Abs. 1 BetrAVG kommt es indes nicht auf die
wirtschaftliche Lage des Konzerns, sondern auf die des versorgungspflichtigen

Arbeitgebers an.

C) Die Beklagte durfte ihre Prognose auch auf ihre wirtschaftliche Entwick-
lung in den Geschaftsjahren 2009 bis 2011 stutzen und musste entgegen der
Auffassung der Revision keinen Referenzzeitraum von zehn Jahren zugrunde
legen. Da die Entwicklung der wirtschaftlichen Lage der Beklagten im Ge-
schéaftsjahr 2012 zum Anpassungsstichtag 1. Januar 2012 nicht vorhersehbar
war, begrindet sie keine berechtigten Zweifel an der Vertretbarkeit der zum
Anpassungsstichtag erstellten Prognose. Im Ubrigen war die wirtschaftliche La-
ge der Beklagten vor dem Jahr 2007 nicht reprasentativ fur ihre kinftige Er-
tragslage, da die Finanzmarktkrise, die zu einer erheblichen Veréanderung der
wirtschaftlichen Lage der Beklagten geflihrt hatte, erst im Jahr 2007 begonnen
hatte.

d) Soweit sich der Klager auf eine Pressemitteilung der Beklagten vom
13. Februar 2014 berufen hat, wonach die Beklagte fur die ,Kernbank® im Jahr
2013 eine operative Eigenkapitalrendite von 9,5 % publiziert hat, ist dies eben-
falls nicht geeignet, die zum 1. Januar 2012 erstellte unglnstige Prognose in-

frage zu stellen. Denn bei der ,Kernbank“ handelt es sich - nach dem vom
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Klager nicht bestrittenen Vortrag der Beklagten - nicht um die Beklagte. Die Re-
vision kann daher auch nichts zu ihren Gunsten aus dem Inhalt der Pressemit-
teilung des Finanzvorstands der Beklagten vom 7. Mai 2014 ableiten. Unab-
hangig davon, dass es sich hierbei um neuen - und damit grundsatzlich nicht
bertcksichtigungsfahigen - Tatsachenvortrag in der Revision handelt (8 559
Abs. 1 ZPO), bezieht sich diese Pressemitteilung inhaltlich auf die Ergebnisse
der ,Kernbank® und nicht der Beklagten. Auch der Einwand der Revision, be-
reits aufgrund einer vom Vorstand der Beklagten im November 2011 formulier-
ten ,Agenda fur die Jahre 2012 bis 2016“ sei die Prognose gerechtfertigt ge-
wesen, die Beklagte werde den Teuerungsausgleich jedenfalls bis zum néchs-
ten Anpassungsstichtag am 1. Januar 2015 aus den Ertragen erbringen kon-
nen, fuhrt zu keiner anderen Entscheidung. Zum einen handelt es sich hierbei
ebenfalls um neuen und damit nicht zu bertcksichtigenden Tatsachenvortrag in
der Revision. Zum anderen ist nicht ersichtlich, dass sich der Inhalt der ,Agenda
fur die Jahre 2012 bis 2016“ auf die Beklagte und nicht auf die ,Kernbank® bzw.

den Konzern bezieht.

e) Eine andere Bewertung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Be-
klagten ist auch nicht deshalb geboten, weil die Beklagte im Jahr 2012 die Vor-
standsvergutungen wieder in voller Hohe gezahlt, im Jahr 2011 Sonderzahlun-
gen an Mitarbeiter erbracht sowie - nach Ansicht des Klagers - beachtliche
Ausgaben fur Sponsorenvertrdge und Werbung getéatigt hat. Daraus kann nicht
geschlossen werden, dass am 1. Januar 2012 von einer wirtschaftlichen Be-
lastbarkeit der Beklagten auszugehen war, die eine Anpassung der Betriebsren-
te ermoglicht hatte. Die von subjektiven Zweckmafigkeitserwagungen beein-
flusste Unternehmenspolitik erlaubt in der Regel keine zuverlassigen Rick-
schlisse auf die wirtschaftliche Belastbarkeit des Unternehmens. Die Hohe der
Vergutung der Vorstande und der Mitarbeiter sowie ein Engagement zu Werbe-
zwecken hangen regelmalfiig nicht allein vom erzielten Gewinn ab, sondern be-
ruhen auf einer Vielzahl weiterer Uberlegungen. Selbst bei schlechten Betriebs-
ergebnissen kénnen Vergiutungsanhebungen und Werbemaflinahmen sinnvoll
und geboten sein (vgl. bereits BAG 15. April 2014 - 3 AZR 51/12 - Rn. 53). Da-

her ware es der Beklagten entgegen der Ansicht des Klagers in diesem Fall
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auch nicht nach Treu und Glauben verwehrt, die Anpassung der Betriebsrenten

abzulehnen.

7. Entgegen der Rechtsauffassung des Klagers musste die Beklagte die
Betriebsrente des Klagers nicht deshalb anpassen, weil die wirtschaftliche Lage
des auf den C Pension-Trust e. V. verschmolzenen DPT eine Anpassung zu-
lie. Im Rahmen der von der Beklagten als Versorgungsschuldnerin vorzuneh-
menden Anpassungsprifung nach 8 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG kommt es
auf deren wirtschaftliche Lage und nicht auf die wirtschaftliche Lage
des - zwischenzeitlich auf den C Pension-Trust e. V. - verschmolzenen DPT an
(vgl. dazu bereits BAG 2. September 2014 - 3 AZR 952/12 - Rn. 50 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 tbernommen
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 2012 die Beklagte.

b) Daran hat die Ubertragung von Vermogenswerten durch die D AG auf
den DPT nichts geandert. Nach den im Treuhandvertrag getroffenen Vereinba-
rungen sind die auf den Treuhander Ubertragenen Vermdgenswerte einem di-
rekten Zugriff der Beklagten entzogen. Zudem hat der DPT im Treuhandvertrag
nicht die Verpflichtung tbernommen, mit dem Planvermdgen und seinen Ertra-
gen im Rahmen der Anpassungsprifung der die Versorgung schuldenden
Treugeber nach 8§ 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG einzustehen.

aa) Ausweislich der Praambel des Treuhandvertrags diente die Vermo-
gensubertragung auf die Treuhander der (ggf. anteiligen) Ausfinanzierung der
Versorgungsverpflichtungen und der Sicherung der (zeithahen) Erfullung der
Versorgungsanspriche der Versorgungsberechtigten bei Eintritt des in den
Vereinbarungen bestimmten Sicherungs- und Verzogerungsfalls. Zudem sollte
durch die treuhanderische Ubertragung der erforderlichen Mittel die Mdglichkeit

geschaffen werden, in den nach internationalen Rechnungslegungsregeln auf-
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gestellten Konzernabschlissen der Treugeber eine Saldierung der wegen der
Versorgungsanspriche auszuweisenden Schuld mit den die Versorgungsver-

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

bb) Dementsprechend bestimmen § 4 Abs. 1 und 8 5 Abs. 1 des Treuhand-
vertrags, dass der Treuhander verpflichtet ist, das Treuhandvermdgen nicht nur
als Verwaltungstreuhé&nder des Treugebers, sondern zugleich als Sicherungs-
treuhé@nder der Versorgungsberechtigten zu halten und bei Eintritt des Siche-
rungs- oder Verzégerungsfalls die falligen Versorgungsleistungen unmittelbar
an die Versorgungsberechtigten zu erbringen. Tritt ein Sicherungs- oder Verzo-
gerungsfall iSd. Treuhandvertrags ein, haben die Versorgungsberechtigten ge-
mafl § 328 Abs. 1 BGB gegen den Treuhéander einen Anspruch auf Erfillung
ihrer gegeniber dem Versorgungsschuldner bestehenden Versorgungsanspri-
che. Hierdurch werden die zur Erfullung der falligen Versorgungsverpflichtun-
gen erforderlichen Mittel dem Zugriff des Versorgungsschuldners oder seiner
Glaubiger im Sicherungs- und Verzdgerungsfall entzogen. Entgegen der
Rechtsauffassung des Klagers versttf3t die in 84 Abs. 1 und 85 Abs. 1 des
Treuhandvertrags enthaltene Beschrankung der Leistungspflicht des Treuhan-
ders auf den Sicherungs- oder Verzégerungsfall weder gegen 8§ 2 der Satzung
des DPT noch fuhrt sie dazu, dass die Vertreter des DPT bei Abschluss des
Treuhandvertrags auf3erhalb ihrer Vollmacht handelten. § 2 der Satzung des
DPT bestimmt lediglich den allgemeinen Zweck des von der D AG in der
Rechtsform eines eingetragenen Vereins gegriundeten Pension-Trusts. Die
konkrete Ausgestaltung des Treuhandverhaltnisses richtet sich demgegenuber
nach dem Treuhandvertrag. Dieser regelt die Rechte und Pflichten des Treuge-
bers und des Treuhanders und damit die Anspriiche, die den Versorgungsbe-

rechtigten nach 8§ 328 Abs. 1 BGB gegen den Treuhander zustehen.

cc) 8 3 Abs. 9 des Treuhandvertrags gestattet ebenfalls keinen direkten
Zugriff der Beklagten auf das Treuhandvermdégen, sondern sieht lediglich die
Mdglichkeit einer Ruckubertragung von Treuhandvermdgen auf den Versor-
gungsschuldner vor. Nach diesen Bestimmungen kommt eine Ruckubertragung

von Treuhandvermoégen allerdings nur insoweit in Betracht, als die internationa-
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len Rechnungslegungsregeln die Ruckibertragung gestatten, ohne dass
dadurch der mit der Schaffung des Planvermdgens verfolgte Zweck, die Pensi-
onsverpflichtungen, die sich in der Ruckstellungsbildung niederschlagen, mit
den sie bedeckenden und separierten Aktiva (,plan assets®) zu saldieren, ge-
fahrdet wird. Zudem muss nach 8§ 3 Abs. 9 des Treuhandvertrags sichergestellt
sein, dass der Wert der Verpflichtungen aus betrieblicher Altersversorgung
(dbo) der durch die Treuhandvertrdge gegen Insolvenz gesicherten Versor-
gungsanspriche durch das beim Treuhander verbleibende Treuhandvermégen
vollumfanglich abgesichert ist. Danach kann der Treugeber eine Ruckubertra-
gung regelméaRig nur dann verlangen, wenn die Versorgungsverpflichtung erlo-

schen ist.

dd) Eine direkte Zugriffsmdglichkeit der Beklagten auf das Treuhandvermo-
gen und die hieraus erzielten Ertrage lasst sich auch nicht den in § 3 Abs. 8 des
Treuhandvertrags getroffenen Vereinbarungen entnehmen. Nach diesen Be-
stimmungen kann der Versorgungsschuldner vom Treugeber fir 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 moglich, als der Versorgungsschuldner Leistungen zur
Erflllung von Versorgungsanspriichen, die durch den Treuhandvertrag gesi-

chert sind, erbracht hat.

ee) Es kann dahinstehen, ob Anspriche der Versorgungsberechtigten auf
eine nach 8 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG angepasste Betriebsrente zu den
durch den Treuhandvertrag gesicherten Versorgungsansprichen gehdren.
Selbst wenn dies der Fall sein sollte, kAme eine Erstattung nur insoweit in Be-
tracht, als der Treugeber unter Berlcksichtigung der Belange der Versorgungs-
empfanger und seiner wirtschaftlichen Lage bereits eine positive Anpassungs-
entscheidung getroffen und durch Zahlung einer hdheren Betriebsrente umge-
setzt hatte. Die in 8 3 Abs. 8 des Treuhandvertrags getroffenen Vereinbarungen
bestatigen damit nicht nur, dass der jeweilige Versorgungsschuldner die An-
passungsprufung nach 8§ 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG vorzunehmen hat. Aus
den Vereinbarungen ergibt sich zugleich, dass es fur die Beurteilung der wirt-
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schaftlichen Leistungsfahigkeit des Versorgungsschuldners im Rahmen der An-
passungsprufung nach § 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG auf dessen wirtschatftli-
che Lage und nicht auch auf die wirtschaftliche Lage des DPT ankommt. Der
DPT hat nicht die Verpflichtung bernommen, mit dem Planvermdgen und sei-
nen Ertragen im Rahmen der Anpassungsprifung der die Versorgung schul-
denden Beklagten nach 8§ 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG einzustehen.

C) Die Beklagte ist nicht deshalb zur Anpassung der Betriebsrente des
Klagers verpflichtet, weil die auf den Treuhander tUbertragenen Vermdgenswer-
te aus bilanzieller Sicht ihr zuzurechnen und in ihren Jahresabschlissen in An-
satz zu bringen sind, indem gemalf3 8 266 HGB auf der Aktivseite der Bilanz das
Treuhandvermogen und auf der Passivseite der Bilanz die Pensionsriickstel-
lungen auszuweisen sind. Da die wirtschaftliche Lage eines Unternehmens
durch dessen Ertragskraft im Ganzen gepragt wird, ist die Ertragslage des in
der Bilanz auf der Aktivseite ausgewiesenen Treuhandvermdgens allein nicht
malfdgeblich (vgl. bereits BAG 2. September 2014 - 3 AZR 952/12 - Rn. 59). Zu-
dem ist der Versorgungsschuldner auch nicht deshalb zur Anpassung der Be-
triebsrenten verpflichtet, weil er Pensionsrickstellungen gebildet hat. Pensions-
rackstellungen erlauben es dem Unternehmen (nur), Gewinne nicht zu versteu-
ern, sondern sie bis zur Falligkeit der einzelnen Rentenbetrage als Betriebska-
pital - und zwar in Gestalt von Fremdkapital - zu verwenden. Wahrend De-
ckungsmittel auf der Aktivseite der Bilanz stehen und Ertrage erzielen kdénnen,
stehen Pensionsrickstellungen auf der Passivseite der Bilanz. Ihnen kdnnen
keine Ertrdge zugeordnet werden. Pensionsrickstellungen sind im Wesentli-
chen ein Instrument der Innenfinanzierung. Es wird ein Aufwand verbucht, ohne
dass tatsachlich Mittel abflieRen. Im Jahr der Ruckstellungsbildung wird der
Jahresiuberschuss reduziert oder ein Jahresfehlbetrag erhdht sich. Damit steht
weniger Gewinn zur Ausschittung zur Verfigung und es wird - ggf. - ein gerin-
gerer Gewinn der Besteuerung unterworfen. Das Eigenkapital des Unterneh-
mens reduziert sich entsprechend. Im Jahr des Rickstellungsverbrauchs
kommt es zu einem entsprechend erhéhten Gewinnausweis. Rickstellungen

haben daher im Wesentlichen einen Zeit-, inshesondere einen Steuerstun-
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dungseffekt (vgl. bereits BAG 2. September 2014 - 3 AZR 952/12 - Rn. 60

mwN).

Zwanziger Spinner Ahrendt

Blomeke H. Trunsch
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