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BUNDESARBEITSGERICHT

3 AZR 166/19

3 Sa 315/18
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

3. Juni 2020
Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
3. Juni 2020 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Zwan-
ziger, den Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Spinner, die Richterin am
Bundesarbeitsgericht Dr. Gunther-Gréaff sowie die ehrenamtlichen Richter Lohre

und Mayer fur Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird - unter Zurickweisung
der Revision im Ubrigen - das Urteil des Landesarbeitsge-
richts Schleswig-Holstein vom 5. Dezember 2018 - 3 Sa
315/18 - aufgehoben, soweit die Berufung des Klagers hin-
sichtlich einer Abweisung der Klage iHv. 401,40 Euro zzgl.
Zinsen ab Rechtskraft zurtickgewiesen wurde.

Insoweit wird die Sache zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung - auch Uber die Kosten der Revision - an das
Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Verpflichtung der Beklagten, die Betriebs-

rente des Klagers, die er von einer Pensionskasse bezieht, anzupassen.

Der Klager war vom 13. Marz 1978 bis zum 28. Februar 2003 bei der
Beklagten bzw. ihren Rechtsvorgangerinnen als Monteur beschaftigt. Das Ar-
beitsverhaltnis endete aufgrund eines Aufhebungsvertrags.

Die Beklagte fuhrt die betriebliche Altersversorgung ihrer Arbeitnehmer
Uber die Versorgungskasse Deutscher Unternehmen VVaG (im Folgenden VDU)
durch. Bei der VDU handelt es sich um eine regulierte Pensionskasse in der
Rechtsform eines kleineren Versicherungsvereins auf Gegenseitigkeit. Als regu-
lierte Pensionskasse unterliegt die VDU der Aufsicht der Bundesanstalt fur Fi-

nanzdienstleistungsaufsicht (im Folgenden BaFin).

In der Satzung der VDU heil3t es ua. wie folgt:
,8 2 Mitgliedschaft

1. Mitglied der Kasse wird, wer mit ihr ein Versicherungs-
verhaltnis begrindet.

Als Mitgliedsunternehmen der Kasse werden Unter-
nehmen aufgenommen, die mit der Kasse eine schrift-
liche Mitgliedschaftsvereinbarung treffen und deren
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Beschaftigte sich aufgrund einer arbeitsrechtlichen
Vereinbarung und auf der Grundlage dieser Mitglied-
schaftsvereinbarung bei der Kasse als or-dentliches
Mitglied anmelden. Die Mitgliedschaft beginnt mit der
Anmeldung bei der Kasse und Zahlung des ersten
Beitrags fur das Mitglied durch das Mitgliedsunterneh-
men an die Kasse.

§ 14 Aufgaben, Einberufung und Beschlussfassung
der Mitgliederversammlung

1. Die Mitgliederversammlung beschlief3t tber:

- die Verwendung des Uberschusses und die De-
ckung eines Fehlbetrages,

§ 17 Versicherungsmathematische Prifung

1. In Abstanden von drei Jahren oder auf Verlangen der
Aufsichtsbehoérde hat der Vorstand durch den Verant-
wortlichen Aktuar im Rahmen eines der Aufsichtsbe-
horde einzureichenden Gutachtens eine versiche-
rungstechnische Prufung der Vermoégenslage der
Kasse vornehmen zu lassen.

2. Zur Deckung von Fehlbetragen ist eine Verlustrick-
lage zu bilden. Ihr sind mindestens 5 % des sich nach
dem Gutachten gemaR Nr. 1 ergebenden Uberschus-
ses zuzufihren, bis diese Ricklage mindestens 5 %
der Deckungsrickstellung erreicht oder nach Inan-
spruchnahme wieder erreicht hat. Sofern zur Erflllung
der Solvabilitatsanforderungen fur die Ruicklage ein
héherer Mindestbetrag notwendig ist, ist dieser mal3-
gebend. Ein etwaiger weiterer Uberschuss ist der
Ruckstellung fur Beitragsruckerstattung zuzufthren.
Diese Rickstellung ist zur Erhéhung der Leistungen
(Renten und Anwartschaften) zu verwenden.

3.  Soweit sich im Gutachten nach Nr. 1 ein Fehlbetrag
ergibt, der nicht aus der Verlustriicklage gedeckt wer-
den kann, ist er aus der Ruckstellung fir Beitragsruck-
erstattung und, sofern auch diese nicht ausreicht,
durch Herabsetzung der Leistungen auszugleichen.
Die Erhebung von Nachschtissen ist ausgeschlossen.

4.  Alle Mallnahmen nach Nr. 2 und 3 sind aufgrund von
Vorschlagen des Verantwortlichen Aktuars und des
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Vorstands von der Mitgliederversammlung zu be-
schlieRen und bedirfen der Unbedenklichkeitserkla-
rung der Aufsichtsbehorde. In dem Beschluss ist zu
bestimmen, ob und inwieweit die Malinahmen auch
Wirkung haben fur bestehende Versicherungsverhélt-
nisse und ob die Herabsetzung der Leistungen auch
laufende Renten betrifft. Anderungen des Geschéfts-
plans bedirfen der Genehmigung der Aufsichtsbe-
horde.

§ 20 Anderungen der Satzung und der ,Allgemeinen
Versicherungsbedingungen®

Beschliisse tiber Anderungen der Satzung und der
AVB kénnen auch fiir bestehende Versicherungsver-
haltnisse getroffen werden im Hinblick auf:

Die Regelungen dieses Paragrafen gelten nur fur Ver-
sicherungsverhaltnisse, die ab dem 1. Januar 2006
begrundet worden sind.”

Der Klager und die Beklagte zahlten fur die Altersversorgung des Klagers
Beitrage iHv. jeweils 13.556,59 Euro an die VDU.

Mit Schreiben vom 21. Marz 2005 informierte die VDU den Klager tber
seine unverfallbare Rentenanwartschaft unter Hinweis auf die Allgemeinen Ver-

sicherungsbedingungen.

Seit dem 1. April 2006 bezieht der Klager - damals 52 Jahre alt - Renten-
leistungen von der VDU iHv. zunachst monatlich 604,55 Euro brutto. Seit dem
1. Oktober 2009 erhélt er einen Betrag iHv. 606,40 Euro brutto monatlich. Wei-

tere Erh6hungen der Pensionskassenrente erfolgten nicht.

Die Verlustricklage der VDU erreichte seit dem Jahr 2009 zu keinem
Zeitpunkt 5 vH der Deckungsruckstellung. Die Mitgliederversammlung der VDU
beschloss in den vergangenen Jahren, zuletzt 2017 fir das Geschaftsjahr 2016,
dass der gesamte Uberschuss der Verlustriicklage zugefiihrt wird. In dem ent-
sprechenden Protokoll der Mitgliederversammlung der VDU heil3t es:

,TOP 4 Feststellung Jahresabschluss
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Die Versorgungskasse hat das Geschaftsjahr
2016 bei einer Bilanzsumme von
344.108.226,91 € mit einem Rohuberschuss
von 539.029,41 € abgeschlossen.

Zur Einstellung in die Verlustrucklage sind
539.029,41 € vorgesehen. Eine Dotierung der
Ruckstellung fur Beitragsruckerstattung (RfB)
soll nicht vorgenommen werden.

Vorstand und Aufsichtsrat schlagen vor, den
Jahresabschluss fir das Geschaftsjahr 2016 in
der vorliegenden Fassung festzustellen.

Der Jahresabschluss fiir das Geschaftsjahr
2016 wird in der vorliegenden Fassung einstim-
mig festgestellt.

TOP 5 Beschluss zur Uberschussverteilung

Nach Abstimmung mit dem Verantwortlichen
Aktuar schlagen Vorstand und Aufsichtsrat der
Mitgliederversammlung vor, die Mittel in der
Ruckstellung fur Beitragsrickerstattung (RfB)
vorzutragen.

Der vorgeschlagenen Uberschussverteilung
wird einstimmig zugestimmt.

Die BaFin erklarte in einem Schreiben vom 5. Oktober 2017 die be-

schlossene Uberschussverteilung fur unbedenklich.

Mit Schreiben vom 1. April 2017 begehrte der Klager von der Beklagten
die Anpassung seiner Betriebsrente nach § 16 Abs. 1 BetrAVG mit Wirkung zum
1. April 2015 unter Hinweis auf eine nachzuholende Anpassung jeweils zum
1. April 2009 und zum 1. April 2012. Die Beklagte wies dieses Begehren des Kla-
gers mit Schreiben vom 19. Mai 2017 zuruck, worauf der Klager mit einem ,Wi-

derspruch“ vom 22. Mai 2017 reagierte.

Der Klager macht mit seiner Klage vom 29. Dezember 2017 die Zahlung
rickstandiger Betriebsrente fur das Jahr 2014 wegen unterbliebener Anpassung
zum 1. April 2012 geltend. Er hat gemeint, ihm stehe eine Anpassung seiner be-
trieblichen Rente zu. Es hatte seit dem 1. April 2006 alle drei Jahre nach § 16
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Abs. 1 BetrAVG zu einer Anpassung kommen missen. Fur den Zeitraum 1. Ja-
nuar 2014 bis zum 31. Dezember 2014 stehe ihm danach ein monatlicher Betrag
iHv. 673,33 Euro zu. Die Differenz zur tatsachlich gezahlten Rente betrage mo-
natlich 66,93 Euro. Dies ergebe die Klageforderung iHv. 803,16 Euro.

Die Beklagte konne sich nicht auf § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG berufen. Es
seien nicht samtliche auf seinen Rentenbestand entfallenden Uberschussanteile
zur Erhéhung der laufenden Leistungen verwendet worden. Aus § 17 der Sat-
zung der VDU ergebe sich nicht, dass alle Uberschiisse zur Erhéhung der Leis-
tung von Anwartern und Rentnern verwendet wurden. Vielmehr werde nur ,ein
etwaiger weiterer Uberschuss® der Riickstellung fiir Beitragsriickerstattung zuge-
fuhrt. Schon nach diesem Wortlaut sei gerade nicht sichergestellt, dass samtliche
auf den Rentenbestand entfallenden Uberschussanteile zur Erhéhung der lau-
fenden Leistungen ab Rentenbeginn genutzt wiirden, was aber § 16 Abs. 3 Nr. 2
BetrAVG verlange. Nur wenn der vom Arbeitgeber finanzierte Uberschuss - vor
allem der aus der hochstpersonlichen Versicherung erwirtschaftete - voll und
ganz zugunsten des Rentners verwendet werde, befreie dies den Arbeitgeber
von der Anpassungsprufungspflicht nach § 16 Abs. 1
BetrAVG. Eine etwaig zu bildende Verlustricklage habe auf3en vor zu bleiben.
Dies gelte jedenfalls im Verhaltnis zwischen dem Kléager als ehemaligem Arbeit-

nehmer und der Beklagten als Arbeitgeberin.

Die Regelung in § 30c Abs. la BetrAVG sei verfassungswidrig, da sie
eine echte Ruckwirkung beinhalte. Jedenfalls sei eine nicht gerechtfertigte Un-
gleichbehandlung gegeben. Eine Stichtagsregelung kdnne zwar wirksam sein.
Dies kdnne aber nur flr Anspriche in der Zukunft gelten, nicht jedoch fur abge-

schlossene Sachverhalte.

Wirtschaftliche Griinde stiinden der Anpassung der Betriebsrente nicht
entgegen. Die Eigenkapitalverzinsung der Beklagten sei bereits 2015 wieder

deutlich positiv gewesen.

Zumindest aber habe er einen Anspruch aus 81 Abs.1 Satz 3
BetrAVG.
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Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 803,16 Euro brutto nebst
Zinsen iHv. funf Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Ba-
siszinssatz aus 66,93 Euro seit dem 1. Februar 2014 sowie
aus weiteren 66,93 Euro seit dem 1. Marz 2014, seit dem
1. April 2014, seit dem 1. Mai 2014, seit dem 1. Juni 2014,
seit dem 1. Juli 2014, seit dem 1. August 2014, seit dem
1. September 2014, seit dem 1. Oktober 2014, seit dem
1. November 2014, seit dem 1. Dezember 2014 und seit
dem 1. Januar 2015 zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und gemeint, ihre Anpas-
sungsprufungspflicht sei nach § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG entfallen. Entsprechend
§ 17 Nr. 2 der Satzung der VDU seien die Uberschiisse nach Bildung einer Ver-
lustricklage der Ruckstellung fir Beitragsrickerstattung zuzufiihren, welche wie-
derum zur Erhdhung der Leistungen von Renten und Anwartschaften zu verwen-
den sei. Das Erfordernis einer unabdingbaren vertraglichen Regelung bei Beginn
der Betriebsrentenleistung sei damit erfullt. Dabei unterfielen dem Begriff des
Uberschusses in § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG nur die Anteile des Uberschusses,
die nach Abzug interner Verbindlichkeiten wie insbesondere der Zufuhrung zur
Verlustricklage verblieben. Das entspreche auch den Regelungen der 88 193,
194 VAG. Insbesondere sei jede Pensionskasse verpflichtet, satzungsgemal

eine Verlustricklage zu bilden.

Die Regelung in § 30c Abs. 1a BetrAVG sei wirksam, insbesondere ver-
fassungsgemal. § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG sei daher auch fir zurtickliegende

Anpassungsstichtage anzuwenden.

Sollte eine Anpassungspriufungspflicht der Beklagten angenommen wer-
den, so sei die Forderung des Klagers hilfsweise jedenfalls der Hohe nach nicht
zutreffend. Fir das Jahr 2014 stiinden wirtschaftliche Griinde der Anpassung der
Betriebsrente entgegen, sodass die Anpassung der Betriebsrente habe unterblei-

ben durfen.
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Eine Einstandspflicht nach 8§ 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG bestehe nicht. Die
VDU zahle die Pensionskassenrente in ungeminderter Hohe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Gegen das ihm am
20. Juni 2018 zugestellte Urteil hat der Klager eingehend am 20. Juli 2018 Beru-
fung eingelegt. Der Schriftsatz zur Berufungsbegrindung tragt den Stempel der
,Briefannahmestelle 61, Land-, Amts-, Arbeitsgericht, Staatsanwaltschaft, Lan-
desarbeitsgericht Schl.-Holst.“ mit Datum vom 23. August 2018. Auf eine Verfi-
gung des Landesarbeitsgerichts vom 24. August 2018 hat der Klager mit Schrift-
satz vom 5. September 2018, am 5. September 2018 per Fax beim Landesar-
beitsgericht eingegangen, einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gestellt und zugleich vorgetragen, dass die Berufungsbegriindung nicht
verspatet eingegangen sei. Per Boten sei die Berufungsbegriindung am 17. Au-
gust 2018 am Empfang im Eingangsbereich des gemeinsamen Gerichtsgebau-
des des Land-, Amts-, Arbeitsgerichts, der Staatsanwaltschaft sowie des Landes-
arbeitsgerichts Schleswig-Holstein abgegeben worden. Dabei sei dem Auszubil-
denden der Klagervertreter, dem Boten, von einem Wachtmeister mitgeteilt wor-
den, dort kdnnten auch Schriftsatze fur das Landesarbeitsgericht eingereicht wer-
den. Die fur den Schriftsatz ausgestellte Empfangsquittung tragt den Stempel
,<Amtsgericht Kiel“ mit Datum 17. August 2018. Der Empfangsbereich, so der Kl&-
ger, agiere als eine Art Briefkasten fir die gemeinsame Annahmestelle des Land-
, Amts-, Arbeitsgerichts, der Staatsanwaltschaft und des Landesarbeitsgerichts
Schleswig-Holstein. Die zuverlassige Anwaltsgehilfin der Klagervertreter habe
nicht bemerkt, dass der Eingangsstempel auf dem Empfangsbekenntnis nicht
von der gemeinsamen Posteingangsstelle, sondern vom Amtsgericht gestammt
habe.

Uber den Wiedereinsetzungsantrag hat das Landesarbeitsgericht nicht
entschieden. Es hat die Berufungsbegriindung als fristgerecht behandelt und die

Berufung des Klagers als unbegriindet zurtickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Klager seinen Klageantrag weiter. Die Be-

klagte begehrt die Zuriickweisung der Revision.
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Entscheidungsgrinde

Die zulassige Revision des Klagers hat nur teilweise Erfolg. Sie ist unbe-
grundet, soweit der Klager eine Erhdohung des arbeitnehmerfinanzierten Teils sei-
ner Pensionskassenrente verlangt. Das kann der Senat entscheiden, obwohl das
Landesarbeitsgericht zu Unrecht angenommen hat, dass die Berufungsbegrin-
dung rechtzeitig eingegangen und die Berufung deshalb zuldssig sei. Der Senat
kann insoweit unterstellen, dass dem Wiedereinsetzungsantrag stattzugeben
ware. Denn die zulassige Klage ist insoweit unbegriindet. Gleiches gilt, soweit
der Klager hinsichtlich des arbeitgeberfinanzierten Teils der Pensionskassen-
rente eine 401,40 Euro brutto Ubersteigende Nachzahlung und fur die von ihm
geforderte Rentenerh6hung Zinsen fur Zeitrdume vor der Rechtskraft der gericht-
lichen Entscheidung verlangt. Soweit der Klager eine Anpassung des arbeitge-
berfinanzierten Teils seiner Pensionskassenrente und Zinsen ab Rechtskraft der
Entscheidung im vorliegenden Verfahren geltend macht, ist die Berufung des Kla-
gers mangels fristgerecht eingegangener Berufungsbegrindung unzulassig. Das
Landesarbeitsgericht hatte die Berufung des Klagers als unzulassig verwerfen
missen, sofern dem Klager nicht Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu ge-
wahren ist. Der Senat kann dariber nicht abschliel3end entscheiden. Das fihrt
insoweit zur Aufhebung des angefochtenen Urteils (8 562 Abs. 1 ZPO) und zur
Zuruckverweisung des Rechtsstreits zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das Landesarbeitsgericht (§ 563 Abs. 1 ZPO). Es steht insoweit nicht fest, ob

die Klage unbegriindet ist.

l. Die Zulassigkeit der Berufung ist Prozessfortsetzungsvoraussetzung fur
das gesamte weitere Verfahren nach Einlegung der Berufung. Sie ist deshalb
vom Revisionsgericht von Amts wegen zu prufen (st. Rspr., vgl. etwa BAG 3. Juli
2019 -10AZR 498/17- Rn.11 mwN; 23.November 2017 -8AZR
458/16 - Rn. 10 mwN). Ist die Berufung unzul&ssig, hat das Revisionsgericht ent-
weder eine Sachentscheidung des Berufungsgerichts aufzuheben und die Beru-
fung als unzulassig zu verwerfen oder die Revision zurickzuweisen (BAG
23. November 2017 - 8 AZR 458/16 - aa0O).
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Eine zuldssige Berufung setzt ua. voraus, dass die Berufungsbegrin-
dung fristgerecht beim Berufungsgericht eingeht. Wird die Berufung nicht inner-
halb der gesetzlichen Frist des § 66 Abs. 1 Satz 1 ArbGG begriindet, ist die Be-
rufung als unzulassig zu verwerfen (8 522 Abs. 1 Satz 2 ZPO), es sei denn, es
ist auf Antrag Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (88 233 ff. ZPO) zu gewah-
ren. Uber den Wiedereinsetzungsantrag hat grundsatzlich das Berufungsgericht
zu entscheiden. Nur in Ausnahmefallen kann in der Revisionsinstanz davon ab-
gesehen werden, die Sache zur Entscheidung tGber die Wiedereinsetzung an das
Landesarbeitsgericht  zurlickzuverweisen (val. BAG 3.Juli 2019
- 10 AZR 498/17 - Rn. 22 mwN). Ein solcher Ausnahmefall kann ua. dann ange-
nommen werden, wenn die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zugunsten
der saumigen Partei unterstellt werden kann (vgl. BAG 3.Juli 2019
- 10 AZR 498/17 - Rn. 23 mwN).

Il. Ausgehend von diesen Grundsatzen kann fur die auf dem arbeitnehmer-
finanzierten héalftigen Anteil der Pensionskassenrente geltend gemachte Anpas-
sung offenbleiben, ob das Landesarbeitsgericht Wiedereinsetzung nach
8§ 233 ff. ZPO wegen Versdumung der Berufungsbegrindungsfrist hatte gewah-
ren mussen. Insoweit kann die Wiedereinsetzung zugunsten des Klagers unter-
stellt werden, denn die Entscheidung in der Sache und die Ablehnung der Wie-
dereinsetzung fuhren zu demselben Ergebnis (vgl. hierzu BAG 3. Juli 2019
- 10 AZR 498/17 - Rn. 24). Da die Klage insoweit unbegriindet ist, ergeht in je-

dem Fall ein klageabweisendes Urteil.

1. Die Berufung des Klagers war wegen Versaumung der Berufungsbe-

griandungsfrist unzulassig.

a) Die Frist zur Berufungsbegrindung betragt zwei Monate und beginnt mit
Zustellung des Urteils in vollstandiger Form (8 66 Abs. 1 Satz1 und Satz 2
ArbGG).

b) Diese Frist hat der Klager - entgegen der Ansicht des Landesarbeitsge-
richts - vorliegend nicht gewahrt. Sie lief - ausgehend von einer Zustellung des

Urteils erster Instanz an den Klager am 20. Juni 2018 - am 20. August 2018 ab.
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Die Berufungsbegrindung ging aber erst am 23. August 2018 beim Landesar-
beitsgericht ein.

Der Eingang der Berufungsbegriindung im Empfangsbereich des ge-
meinsamen Gerichtsgebéudes des Land-, Amts-, Arbeitsgerichts, der Staatsan-
waltschaft und des Landesarbeitsgerichts am 17. August 2018 hat die Frist
- anders als das Landesarbeitsgericht dies offenbar unterstellt hat - nicht ge-

wabhrt.

aa) Gemal § 64 Abs. 1 ArbGG findet gegen die Urteile der Arbeitsgerichte
die Berufung an die Landesarbeitsgerichte statt. Die Berufung wird gemaf § 64
Abs. 2 ArbGG iVm. § 519 Abs. 1 ZPO durch Einreichung der Berufungsschrift bei
dem Berufungsgericht eingelegt. Richtiger Adressat der Berufungsschrift ist also
das Berufungsgericht, vorliegend das Landesarbeitsgericht. Entsprechendes gilt
fur die Berufungsbegrindungsschrift (8 64 Abs. 2, 8 66 Abs. 1 Satz 1 ArbGG;
§ 520 Abs. 3 Satz 1 ZPO).

bb) Die Berufungsbegriindung des Klagers ist beim Berufungsgericht, dem
Landesarbeitsgericht, erst am 23. August 2018 und damit verspéatet eingegan-
gen. Der Empfangsbereich des gemeinsamen Gerichtsgeb&udes des Land-,
Amts-, Arbeitsgerichts, der Staatsanwaltschaft und des Landesarbeitsgerichts ist
keine gemeinsame Postannahmestelle der vorgenannten Gerichte. Somit konnte
dort kein die Berufungsbegriindungsfrist wahrender Schriftsatz eingereicht wer-

den.

(1) Wie der Stempel der ,Briefannahmestelle 61, Land-, Amts-, Arbeitsge-
richt, Staatsanwaltschaft, Landesarbeitsgericht Schl.-Holst.“, der sich auf dem
Berufungsbegriindungsschriftsatz befindet, zeigt, gibt es eine gemeinsame Post-
bzw. Briefannahmestelle der vorgenannten Gerichte sowie der Staatsanwalt-
schaft. Wird ein Schriftsatz bei einer gemeinsamen Post- bzw. Briefannahme-
stelle eingereicht, so geht dieser bei dem Gericht ein, an das dieser adressiert
ist, vorliegend das Landesarbeitsgericht (vgl. fir eine gemeinsame Post- und
Faxannahmestelle BGH 23. April 2013 - VI ZB 27/12 - Rn. 12 mwN). Bei der ge-

meinsamen Briefannahmestelle ist der Berufungsbegriindungsschriftsatz des
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Klagers allerdings nicht am 17. August 2018 und somit rechtzeitig, sondern ver-
spatet am 23. August 2018 eingegangen.

(2) Ausweislich der Empfangsquittung mit Datum vom 17. August 2018 ist
der Berufungsbegriindungsschriftsatz an diesem Tag durch Abgabe im gemein-
samen Empfangsbereich des Gerichtsgeb&dudes zwar beim Amtsgericht einge-
gangen. Das Amtsgericht ist allerdings dem Landesarbeitsgericht organisatorisch

nicht zugeordnet und damit keine Postannahmestelle des Berufungsgerichts.

cc) Die vom Klager vorgetragene Versicherung des Wachtmeisters des
Empfangsbereichs, Schriftsatze fur das Landesarbeitsgericht konnten auch am
Empfang abgegeben werden, lasst nicht auf eine gemeinsame Postannahme-
stelle schlieRen. Hiergegen spricht insbesondere der vom Wachtmeister aufge-
brachte Eingangsstempel des Amtsgerichts. Mehr als die Mitteilung, dass der
Schriftsatz weitergereicht werden wird, ist seiner AuRerung nicht zu entnehmen.
Ausreichende Anhaltspunkte dafiir, dass der Empfangsbereich Ublicherweise als
gemeinsame Postannahmestelle zur Verfligung steht und somit auch dem Orga-
nisationsbereich des Berufungsgerichts zugerechnet werden kann, sind nicht ge-

geben.

2. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zugunsten des Klagers un-
terstellt, fihren eine Entscheidung in der Sache und eine Ablehnung der Wieder-
einsetzung zu demselben Ergebnis. Da die Klage in Bezug auf den arbeitneh-
merfinanzierten Anteil der Pensionskassenrente unbegrtindet ist, ergeht insoweit
in jedem Fall ein klageabweisendes Urteil mit der Folge, dass die Revision des
Klagers in diesem Umfang unbegrindet ist. Mangels Umfassungszusage liegt
insoweit bereits keine betriebliche Altersversorgung vor, sodass § 16 Abs. 1 Be-

trAVG von vornherein keine Anwendung findet.

a) Dem Klager ist eine betriebsrentenrechtliche Versorgungszusage erteilt
worden. Diese wird Uber eine Pensionskasse iSv. 8§ 1b Abs. 3 BetrAVG durchge-
fahrt.
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Mit der Anmeldung zur VDU hat die Beklagte dem Klager eine betriebs-
rentenrechtliche Versorgungszusage in Form einer beitragsorientierten Leis-
tungszusage iSv. 8 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrAVG erteilt. Zwar ist nicht erkennbar, dass
die Beklagte dem Klager die Gewahrung von Leistungen der betrieblichen Alters-
versorgung ausdrucklich versprochen hat. Sie hat ihn aber mit seinem Wissen
zur VDU angemeldet. Das Wissen des Klagers um diese Anmeldung folgt jeden-

falls aus dem Umstand, dass er die Beitrage hélftig getragen hat.

Indem die Beklagte den Klager zur VDU angemeldet hat, hat sie ihm kon-
kludent ein betriebsrentenrechtliches Versorgungsversprechen erteilt (vgl. BAG
15. Marz 2016 - 3 AZR 827/14 - Rn. 30 ff., BAGE 154, 213). Nach 82 Nr. 3
Satz 2 der Satzung der VDU beginnt die Mitgliedschaft des Arbeitnehmers mit
der Anmeldung bei der Kasse durch das Mitgliedsunternehmen, also die Arbeit-
geberin, und Zahlung des ersten Beitrags fur das Mitglied durch das Mitgliedsun-
ternehmen an die Kasse. Die Anmeldung zur VDU durfte der Klager dahin ver-
stehen, dass die Beklagte ihm - zumindest konkludent - eine Versorgung auf der
Grundlage der von ihr zu zahlenden Beitrage durch die Pensionskasse verspre-
chen und ihm damit eine beitragsorientierte Leistungszusage iSv. 8 1 Abs. 2Nr. 1
BetrAVG erteilen wollte. Denn nach 8 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrAVG liegt betriebliche
Altersversorgung auch vor, wenn der Arbeitgeber sich verpflichtet, bestimmte
Beitrage in eine Anwartschaft auf Alters-, Invaliditats- oder Hinterbliebenenver-
sorgung umzuwandeln (beitragsorientierte Leistungszusage) und diese Beitrage
in eine Pensionskasse einzahlt, die nach 81b Abs. 3
BetrAVG ein im Gesetz vorgesehener Durchfihrungsweg der betrieblichen Al-
tersversorgung ist (vgl. ausfuhrlich BAG 15. Mérz 2016 - 3 AZR 827/14 - Rn. 32
mwN, aa0). Das gilt jedenfalls, soweit - wie hier - keine entgegenstehenden An-
haltspunkte gegeben sind. Die aus der Anmeldung und der - konkludenten -
Versorgungszusage resultierende Leistungspflicht ist Teil des Versorgungsver-

sprechens und nicht lediglich von versicherungsrechtlicher Bedeutung.

b) Das trifft allerdings nicht auf den Teil der Pensionskassenrente zu, der

aus Beitragen des Klagers als Arbeitnehmer finanziert wurde. Die Klage ist des-
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halb teilweise unbegrindet, weil es sich bei dem vom Klager selbst, dh. den ar-
beitnehmerfinanzierten Anteil der VDU-Rente iHd. Halfte der Gesamtrente, nicht

um betriebliche Altersversorgung handelt.

aa) Nach der in 8 1 Abs. 2 Nr. 4 BetrAVG getroffenen Bestimmung, die auf-
grund des Gesetzes zur Einfihrung einer kapitalgedeckten Huttenknappschattli-
chen Zusatzversicherung und zur Anderung anderer Gesetze (Hittenknapp-
schaftliches Zusatzversicherungs-Neuregelungsgesetz) vom 21. Juni 2002
(BGBI. I S. 2167) mit Wirkung zum 1. Juli 2002 in 8 1 Abs. 2 BetrAVG eingefugt
wurde, liegt betriebliche Altersversorgung im Fall der Eigenfinanzierung nur dann
vor, wenn der Arbeitnehmer Beitrédge aus seinem Arbeitsentgelt zur Finanzierung
von Leistungen der betrieblichen Altersversorgung ua. an eine Pensionskasse
leistet und die Zusage des Arbeitgebers auch die Leistungen aus diesen Beitra-
gen umfasst. Hierdurch unterscheidet sich die Eigenbeitragszusage iSd. Be-
triebsrentengesetzes von der privaten Altersvorsorge. Nur, wenn sich die Zusage
des Arbeitgebers auch auf die auf den Arbeithnehmerbeitrdgen beruhenden Leis-
tungen erstreckt, liegt betriebliche Altersversorgung vor (vgl. ausfuhrlich BAG
10. Februar 2015 - 3 AZR 65/14 - Rn. 43).

Hieraus ergibt sich zugleich, dass der Arbeitgeber im Falle der Co-Finan-
zierung der Pensionskasse durch Arbeitgeber und Arbeitnehmer ein Wahlrecht
hat, ob er eine entsprechende, auch die auf den Arbeitnehmerbeitragen beruhen-
den Leistungen betreffende ,Umfassungszusage” erteilt oder ob die Zusage die
auf den Arbeitnehmerbeitragen beruhenden Leistungen nicht umfassen soll. Eine
solche Umfassungszusage kann sich dabei sowohl aus einer entsprechenden
ausdrucklichen Erklarung des Arbeitgebers als auch durch Auslegung seiner Zu-
sage oder konkludent aus den Umstanden ergeben. Liegt keine ausdrtickliche
Zusage vor, mussen die Gesamtumstdnde den Schluss darauf zulassen, dass
die Zusage des Arbeitgebers auch die auf den Arbeitnehmerbeitrdgen beruhen-
den Leistungen umfassen soll (vgl. BAG 15. Méarz 2016 - 3 AZR 827/14 - Rn. 40,
BAGE 154, 213).

Bei der gebotenen Wirdigung, ob eine sog. Umfassungszusage vorliegt,
ist zu bertcksichtigen, dass der Gesetzgeber die durch § 1 Abs. 2 Nr. 4 BetrAVG
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bezweckte Klarstellung der Rechtslage zum 1. Juli 2002 herbeigefuhrt hat. Dies
hat zur Folge, dass bei Zusagen, die bis zum Inkrafttreten dieser Bestimmung
erteilt und mit denen beitragsbezogene Leistungen einer Pensionskasse zuge-
sagt wurden, die auch durch den Arbeithnehmer finanziert werden, an die An-
nahme, die Zusage des Arbeitgebers erfasse die auf den Beitrdgen der Arbeit-
nehmer beruhenden Leistungen, erhdhte Anforderungen zu stellen sind (vgl.
BAG 15. Marz 2016 - 3 AZR 827/14 - Rn. 41, BAGE 154, 213).

Fur die Art der Zusage tragt der Versorgungsberechtigte, der insoweit
Anspruche - wie hier auf eine Anpassung nach 8§ 16 Abs. 1 BetrAVG - geltend
macht, die Darlegungs- und Beweislast (vgl. zu 8 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG BAG
15. Marz 2016 - 3 AZR 827/14 - Rn. 42, BAGE 154, 213).

bb) Daran gemessen ist weder dargetan noch ersichtlich, dass die dem Kla-
ger von der Beklagten erteilte Versorgungszusage auch die Leistungen umfasst,
die ausschlie3lich auf seinen Eigenbeitragen an die VDU beruhen.

Ggf. mag die regulére Beteiligung des Klagers an der Finanzierung der
Versorgungsleistungen aufgrund der Allgemeinen Versicherungsbedingungen
seines Tarifs nicht in seinem freien Belieben gestanden haben (vgl. zu diesem
Aspekt BAG 10. Februar 2015 - 3 AZR 65/14 - Rn. 47). Auch bestimmt sich die
Hohe der zu zahlenden Altersrente mdglicherweise ua. aus den in den einzelnen

Kalenderjahren gezahlten Beitragen.

Diese Umstande wirden vorliegend fur sich genommen jedoch noch
nicht den Schluss darauf zulassen, dass die Beklagte damit auch die Leistungen
zusagen wollte, die auf den Eigenbeitrdgen ihrer Arbeitnehmer beruhen. Solche
Regelungen bewirken nur eine Lastenverteilung und bestimmen die Berech-
nungsweise fur die Hohe der Leistungen der betrieblichen Altersversorgung (vgl.
BAG 13. Dezember 2016 - 3 AZR 342/15 - Rn. 39 f., BAGE 157, 230). Konkrete
Umsténde, die eine Umfassungszusage belegen kénnten, sind nicht erkennbar.
Hiergegen spricht vor allem, dass die Zusage vor dem 1. Juli 2002, also vor In-
krafttreten des 8 1 Abs. 2 Nr. 4 BetrAVG, erfolgte. Die Beklagte hat Leistungen
der betrieblichen Altersversorgung, die einen Eigenbeitrag des Arbeitnehmers

vorsieht, demnach nicht vor dem Hintergrund einer ausdrucklichen gesetzlichen
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Regelung zugesagt, die betriebsrentenrechtliche Ansprtiche fur den von den Ar-

beitnehmern zu finanzierenden Teil des Leistungsversprechens auslosen kann.

Il. Hinsichtlich des arbeitgeberfinanzierten Teils der Pensionskassenrente
kann der Senat ebenfalls unterstellen, dass dem Wiedereinsetzungsantrag statt-
zugeben ist, soweit der Klager mehr als 401,40 Euro brutto und Zinsen vor
Rechtskraft verlangt. Insoweit ist die Klage unbegrindet.

1. Die monatliche arbeitgeberfinanzierte Pensionskassenrente betrtige, so-
fern eine Anpassung nach 8 16 Abs. 1 BetrAVG zum 1. April 2012 zu erfolgen
hat, 336,65 Euro brutto. Die monatliche Differenz zur tatsachlich gezahlten Rente
beliefe sich auf 33,45 Euro brutto. Damit kann der Klager fir das Jahr 2014 eine

Rentendifferenz iHv. allenfalls 401,40 Euro brutto beanspruchen.

a) Die Ausgangsrente des Klagers betrug zum Rentenbeginn am 1. April
2006 604,55 Euro brutto monatlich. Diese ist maf3geblich fir die Bestimmung der
Anpassungshohe im Rahmen von § 16 Abs. 1 BetrAVG.

b) Nach § 16 Abs. 1 BetrAVG ist der Arbeitgeber verpflichtet, alle drei Jahre
eine Anpassung der laufenden Leistungen der betrieblichen Altersversorgung zu
prufen und hiertiber nach billigem Ermessen zu entscheiden. Das bedeutet, dass
er in zeitlichen Abstanden von jeweils drei Jahren nach dem individuellen Leis-
tungsbeginn die Anpassungsprifung vorzunehmen hat. Diese ware daher
- ausgehend vom Rentenbeginn des Klagers am 1. April 2006 - zum 1. April 2009

und zum 1. April 2012 vorzunehmen gewesen.

C) Zum Anpassungsstichtag 1. April 2012 beliefe sich der Anpassungsbe-
darf des Klagers - berechnet ab dem 1. April 2006 - auf 11,37 vH. Deshalb kénnte
der Klager -sollte die Beklagte von ihrer Pflicht nach 8§16 Abs.1
BetrAVG nicht befreit und die betriebliche Rente anzupassen sein - verlangen,
dass seine auf den Beitragen der Beklagten beruhende monatliche Ausgangs-
rente iHv. 302,28 Euro brutto ab dem 1. April 2012 und somit auch fir das Jahr

2014 um monatlich 34,37 Euro brutto angehoben wird. Zur tatséchlich erhaltenen
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Pensionskassenrente ergibt sich - berechnet auf die Halfte - eine Monatsdiffe-
renz iHv. 33,45 Euro brutto und fur das Jahr 2014 insgesamt ein Betrag iHv.
401,40 Euro brutto.

aa) Nach § 16 Abs. 1 BetrAVG hat der Arbeitgeber bei der Anpassungspri-
fung neben seiner eigenen wirtschaftlichen Lage insbesondere die Belange des
Versorgungsempfangers zu bertcksichtigen. Diese bestehen grundsatzlich im
Ausgleich des Kaufkraftverlusts seit Rentenbeginn, also in der Wiederherstellung
des urspringlich vorausgesetzten Verhaltnisses von Leistung und Gegenleis-
tung. Dementsprechend ist nach standiger Rechtsprechung des Senats der volle
Anpassungsbedarf zu ermitteln, der in der seit Rentenbeginn eingetretenen Teu-
erung besteht (vgl. etwa BAG 13. Dezember 2016 -3 AZR 342/15-
Rn. 77 mwN, BAGE 157, 230).

bb) Fur die Ermittlung des Kaufkraftverlusts ist nach § 16 Abs.2 Nr. 1
BetrAVG auf den Verbraucherpreisindex fur Deutschland abzustellen. Danach
kommt es auf den zum Anpassungsstichtag vom Statistischen Bundesamt verof-
fentlichten Verbraucherpreisindex an (vgl. etwa BAG 13. Dezember 2016
- 3 AZR 342/15 - Rn. 78 mwN, BAGE 157, 230).

cc) Dies zugrunde gelegt, belauft sich der Anpassungsbedarf des Klagers
vom Rentenbeginn 1. April 2006 bis zum Anpassungsstichtag 1. April 2012 auf
11,37 vH, weshalb die Pensionskassenrente des Klagers um 34,37 Euro brutto

monatlich zu erh6hen ware.

Zum Anpassungsstichtag 1. April 2012 kommt es auf den Verbraucher-
preisindex fur Deutschland (Basis 2005) an. Abzustellen ist dabei auf den Monat
vor Rentenbeginn im Verhéaltnis zum Monat vor dem Anpassungsstichtag (vgl.
BAG 13. Dezember 2016 - 3 AZR 342/15 - Rn. 78, BAGE 157, 230). Der Ver-
braucherpreisindex fur Deutschland (Basis 2005) betrug im Monat Marz 2006
101,1 und im Méarz 2012 112,6. Hieraus errechnete sich eine Steigerung von
11,37 vH ([112,6 : 101,1 - 1] x 100).
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dd) Da die auf Beitragen der Beklagten beruhende Ausgangsrente des Kl&-
gers monatlich 302,28 Euro brutto betrug, errechnet sich bei einem Anpassungs-
bedarf von 11,37 vH eine monatliche Betriebsrente iHv. 336,65 Euro brutto
(302,28 Euro x 1,1137).

Monatlich erhalten hat der Klager im Jahr 2014 eine Gesamtrente iHv.
606,40 Euro brutto, wovon die Halfte auf die Arbeitgeberbeitrage entfallt. Dies
sind 303,20 Euro brutto. Es ergébe sich somit eine monatliche Differenz iHv.
33,45 Euro brutto (336,65 Euro - 303,20 Euro) und fur das Jahr 2014 insgesamt
iHv. 401,40 Euro brutto (33,45 Euro pro Monat x 12 Monate).

2. Zinsen auf rickstandige Anpassungsforderungen konnte der Klager erst
ab Rechtskraft verlangen (8 286 Abs. 1, § 288 BGB; vgl. etwa BAG 13. Dezem-
ber 2016 - 3 AZR 342/15 - Rn. 85 mwN, BAGE 157, 230).

V. Soweit die Pensionskassenrente arbeitgeberfinanziert ist und nach dem
Vorgesagten ein Anspruch auf Erhohung der Rente und Zinsen in Betracht
kommt, wird das Landesarbeitsgericht Uber den Wiedereinsetzungsantrag des
Klagers zu entscheiden haben. Ein Ausnahmefall, in dem der Senat tber den
Wiedereinsetzungsantrag zu entscheiden hatte, liegt nicht vor (8 562 Abs. 1,
8§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

1. Der Senat kann tber den Wiedereinsetzungsantrag nicht entscheiden.

a) Die Berufung des Klagers ist unzulassig, da die Berufungsbegrindung

- wie ausgefihrt - nicht fristgerecht beim Landesarbeitsgericht eingegangen ist.

b) Der Klager hat beim Landesarbeitsgericht rechtzeitig, namlich innerhalb
eines Monats (8 234 Abs. 1 Satz 2 ZPO) einen Wiedereinsetzungsantrag ge-
stellt. Diesen Antrag hat das Landesarbeitsgericht, da es von der Zulassigkeit der

Berufung ausgegangen ist, nicht beschieden.

C) Der Senat kann nicht selbst Giber den Wiedereinsetzungsantrag des Kla-
gers entscheiden. Dies fuhrt - bezogen auf den arbeitgeberfinanzierten Anteil der
Pensionskassenrente nebst Zinsen ab Rechtskraft - zur Aufhebung des Beru-

fungsurteils (8§ 562 Abs. 1 ZPO) und zur Zurlckverweisung der Sache zur neuen
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Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht (8§ 563 Abs. 1
Satz 1 ZPO).

Nach § 237 ZPO ist fur die Entscheidung tber die Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand grundsatzlich das Gericht zustandig, dem die Entscheidung
uber die nachgeholte Prozesshandlung, hier also die Berufungsbegrindung, zu-
steht. Angesichts der grundlegenden Entscheidungskompetenz des Berufungs-
gerichts kann in der Revisionsinstanz nur in Ausnahmefallen davon abgesehen
werden, die Sache zur Entscheidung Uber die Wiedereinsetzung an das Landes-
arbeitsgericht ~ zurickzuverweisen (vgl. BAG 3.Juli 2019 -10AZR
498/17 - Rn. 22 mwN; 18. Februar 2016 - 8 AZR 426/14 - Rn. 33 mwN). Ein der-
artiger Ausnahmefall ist nicht gegeben, da der Rechtsstreit hinsichtlich dieses
Teils der Anpassung der Betriebsrente des Klagers nebst Zinsen ohnehin an das
Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen ist. Es ist daher nicht angebracht, dem
Landesarbeitsgericht hinsichtlich des Wiedereinsetzungsantrags vorzugreifen.

2. Der Rechtsstreit ist ohnehin deshalb an das Landesarbeitsgericht zu-
rickzuverweisen, weil aufgrund der vom Landesarbeitsgericht bislang getroffe-
nen Feststellungen nicht beurteilt werden kann, ob die zulassige Klage iHv.
401,40 Euro brutto zzgl. Zinsen ab Rechtskraft begrindet ist. Falls dem Wieder-
einsetzungsantrag stattgegeben wird, hat das Landesarbeitsgericht deshalb wei-

tere Feststellungen zu treffen, um dies zu klaren. Insoweit gilt Folgendes:

a) Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass § 16 Abs. 3 Nr. 2
BetrAVG fur den Anpassungsstichtag 1. April 2012 und die insoweit geltend ge-
machte hohere Pensionskassenrente fur das Jahr 2014 zur Anwendung kommit.

aa) 8 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG ist in seiner jetzigen Fassung am 31. Dezem-
ber 2015 durch das Gesetz zur Umsetzung der EU-Mobilitats-Richtlinie vom
21. Dezember 2015 (BGBI. I S. 2553) in Kraft getreten (BAG 13. Dezember
2016 - 3 AZR 342/15 - Rn. 55, BAGE 157, 230).

bb) Nach § 30c Abs. 1a BetrAVG gilt 8 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG auch fur An-

passungszeitrdume, also Anpassungsstichtage, die vor dem 1. Januar 2016 lie-
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gen. In diesen Zeitraumen bereits erfolgte Anpassungen oder unterbliebene An-
passungen, gegen die der Versorgungsberechtigte vor dem 1. Januar 2016
Klage erhoben hat, bleiben unberthrt. Der Klager hat seine Klage jedoch erst am
29. Dezember 2017 erhoben.

b) Einem moglichen Anspruch des Klagers auf Anpassung seiner Betriebs-
rente stiinde nicht der Umstand entgegen, dass die betriebliche Altersversorgung

Uber eine Pensionskasse erfolgt.

Nach § 16 Abs. 1 BetrAVG ist Normadressat der Pflicht zur Anpassungs-
prifung und -entscheidung allein der Arbeitgeber (BAG 13. Dezember
2005 - 3 AZR 217/05 - Rn. 10, BAGE 116, 285). Die Anpassungsprufungspflicht
nach 8 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG trifft das Unternehmen, welches als Arbeit-
geber die entsprechende Versorgungszusage erteilt (vgl. BAG 17. Juni 2014
- 3 AZR 298/13 - Rn. 38, BAGE 148, 244). Diese Bestimmung gilt fir alle Arbeit-
geber, die laufende Leistungen der betrieblichen Altersversorgung zugesagt ha-
ben (BAG 30. September 2014 - 3 AZR 613/12 - Rn. 53 {.). Die Verpflichtung aus
8 16 Abs. 1 BetrAVG trifft somit nicht die Pensionskasse.

C) Ein Anspruch des Klagers auf eine Anpassungsprifung ware nicht des-
halb erloschen, weil die fehlende Anpassung nicht rechtzeitig gegeniiber der Be-
klagten gerugt bzw. gerichtlich geltend gemacht wurde.

aa) Der Klager begehrt die nachtragliche Anpassung seiner Betriebsrente
zum 1. April 2012, insoweit aber nur Zahlungen fur den Zeitraum vom 1. Januar
2014 bis zum 31. Dezember 2014. Diese konnte er nur dann beanspruchen,
wenn er noch eine Korrektur der Anpassungsentscheidung zum Anpassungs-
stichtag 1. April 2012 verlangen kann. Erst die in einer Anpassungsentscheidung
enthaltene Leistungsbestimmung kann Anspriche auf Zahlung einer hoheren
Betriebsrente auslosen. Mit dem Erloschen der Verpflichtung zur Anderung der
Anpassungsentscheidung entfallt die Grundlage fur Nachzahlungsanspriiche
(BAG 17. Juni 2014 - 3 AZR 298/13 - Rn. 26, BAGE 148, 244).
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Wenn der Versorgungsempfanger die Anpassungsentscheidung des Ar-
beitgebers fur fehlerhaft halt, muss er dies grundséatzlich vor dem néchsten An-
passungsstichtag dem Arbeitgeber gegentber zumindest au3ergerichtlich gel-
tend machen. Mit dem nachsten Anpassungsstichtag erlischt ansonsten der An-
spruch auf Korrektur einer friheren Anpassungsentscheidung (st. Rspr., vgl.
etwa BAG 14. Mai 2019 - 3 AZR 112/18 - Rn. 32 ff.,, BAGE 166, 323; 21. Oktober
2014 - 3 AZR 937/12 - Rn. 23, 26 mwN und Rn. 30 mwN, BAGE 149, 326).

Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Versorgungsschuldner keine aus-
drickliche Anpassungsentscheidung getroffen hat. Das Schweigen des Versor-
gungsschuldners enthalt zwar die Erklarung, nicht anpassen zu wollen. Diese
Erklarung gilt jedoch erst nach Ablauf von drei Jahren als abgegeben. Deshalb
kann der Arbeithehmer diese nachtragliche Entscheidung bis zum Ubernachsten
Anpassungstermin rigen (vgl. BAG 21. Oktober 2014 - 3 AZR 937/12 - Rn. 11
mwN, BAGE 149, 326).

bb) Unter Anwendung dieser Grundsatze ware ein Anspruch des Klagers auf
Anpassungsuberprifung nicht erloschen. Es ist weder vorgetragen noch sonst
ersichtlich, dass die Beklagte eine ausdriickliche Anpassungsentscheidung ge-
troffen und dem Klager mitgeteilt hat. Erst mit Schreiben vom 19. Mai 2017 hat
sie erklart, dass sie weder eine Anpassungsprufung noch eine Anpassung
schulde. Vor diesem Hintergrund ware der Anpassungsprifungsanspruch des
Klagers hinsichtlich des Prifungstermins 1. April 2012 erst am 31. Marz 2019 er-
loschen. Der Klager hat mit seiner der Beklagten am 9. Januar 2018 zugestellten
Klage die Rugefrist eingehalten. Damit scheidet zugleich eine Verwirkung seines
Klagerechts aus (vgl. hierzu BAG 25. April 2006 - 3 AZR 372/05 - Rn. 14 ff.,
BAGE 118, 51).

d) Das Landesarbeitsgericht wird aber - bei Stattgabe des Wiedereinset-
zungsantrags - zu prufen haben, ob samtliche Voraussetzungen von 8§ 16 Abs. 3
Nr. 2 BetrAVG in der derzeitigen, mit dem Gesetz zur Umsetzung der EU-Mobili-
tats-Richtlinie geschaffenen Fassung fur den Tarif, dem der Klager unterfallt, vor-

liegen und damit die der Beklagten als ehemaliger Arbeitgeberin obliegende An-
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passungsprufungspflicht nach 8§ 16 Abs. 1 BetrAVG - soweit betriebliche Alters-
versorgung gegeben ist - entfallt. Flr die Frage, ob samtliche Voraussetzungen
von 8§ 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG erfillt sind, hatte das Landesarbeitsgericht zu be-
ricksichtigen, dass dies hiernach voraussetzt, dass die betriebliche Altersversor-
gung ua. - wie hier - Uber eine Pensionskasse iSd. § 1b Abs. 3 BetrAVG durch-
gefuhrt wird und dass weiter ab Rentenbeginn samtliche auf den Rentenbestand
entfallende Uberschussanteile zur Erhohung der laufenden Leistungen verwen-
det werden. Das vor der Gesetzesanderung bestehende Tatbestandsmerkmal,
dass bei der Berechnung der garantierten Leistung der nach der Deckungsrtick-
stellungsverordnung (DeckRV vom 6. Mai 1996, BGBI. | S. 670) festgesetzte
Hochstzinssatz nicht Uberschritten wird, ist durch die Gesetzesanderung entfal-
len. Unschéadlich ware, dass samtliche Uberschiisse der Verlustriicklage zuge-
fuhrt wurden. Ob im Ubrigen die Voraussetzungen erfillt waren, steht nach den
bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht fest.

aa) Soweit der Klager mit der Revision geltend macht, die Voraussetzungen
von 8 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG seien schon - wie vorliegend - dann nicht erfullt,
sofern Uberschiisse satzungsgemaf zur Deckung von Fehlbetragen einer Ver-
lustriicklage zugefiihrt werden, greift seine Rige nicht durch. Entgegen der An-
sicht des Klagers ist die Pensionskasse berechtigt, Uberschiisse zunéchst der

Verlustricklage zuzufihren.

(1) Das Recht einer Pensionskasse, Uberschiisse der Verlustriicklage zuzu-
fuhren, folgt zunachst grundsatzlich aus § 194 Abs. 1 Satz 1 VAG. Hiernach ist
ein sich nach der Bilanz ergebender Uberschuss, soweit er nicht nach der Sat-
zung der Verlustriicklage oder anderen Ricklagen zuzufiihren oder zur Vertei-
lung von Vergutungen zu verwenden oder auf das néchste Geschaftsjahr zu

Ubertragen ist, an die in der Satzung bestimmten Mitglieder zu verteilen.
(2) Im Ubrigen gilt Folgendes:

(@) Wenn das Gesetz in 8 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG Voraussetzungen fur die

Verwendung von Uberschussanteilen regelt, unter denen die Anpassungspri-
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fungspflicht nach 8 16 Abs. 1 BetrAVG entféllt, kntpft es an einen versicherungs-
rechtlichen Begriff an. Uberschussanteile iSv. § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG sind
deshalb Uberschussanteile im Sinne des Versicherungsrechts in der jeweils gel-
tenden Fassung. Sie missen - im Rahmen des zum Zeitpunkt des Eintritts des
Versorgungsfalls versicherungsrechtlich Méglichen - entsprechend der gesetzli-
chen Vorschriften zugunsten der Betriebsrentner und Versicherten verwendet
werden. Das bedeutet gleichzeitig, dass zu diesem Zeitpunkt rechtlich feststehen
muss, dass sie weder dem Arbeitgeber - hier der Beklagten - noch dem Versi-
cherer -hier der VDU als Pensionskasse - zustehen (BAG 18. Februar
2020 - 3 AZR 137/19 - Rn. 90).

(b) Versicherungsrechtlich steht nach 8 153 VVG dem Versicherungsneh-
mer eine Uberschussbeteiligung zu, soweit nichts Gegenteiliges vereinbart ist.
Was davon im Innenverhaltnis dem Versicherungsnehmer - hier der Beklagten
als Arbeitgeberin - oder dem Versicherten - hier dem Klager als Versorgungsbe-
rechtigten - zusteht, kann zwischen diesen vertraglich geregelt werden. Eine sol-
che Vereinbarung entfaltet dann im Rahmen allgemeiner versicherungsrechtli-
cher Grundsatze auch Wirkung gegeniber dem Versicherer. Dies folgt schon da-
raus, dass nach § 171 Satz 1 VVG ua. von § 153 VVG zum Nachteil der versi-
cherten Person nicht abgewichen werden darf (vgl. BAG 18. Februar 2020
- 3 AZR 137/19 - Rn. 91).

(c) Die Uberschussbeteiligung ist nach § 139 Abs. 1 VAG dem Versicherten
entweder unmittelbar zuzuteilen oder in der Bilanz in eine Ruckstellung zur Bei-
tragsruckerstattung einzustellen. Die dort eingestellten Betrage sind grundsatz-
lich furr die Uberschussbeteiligung zu verwenden (§ 140 Abs. 1 VAG). Die Zufiih-
rung zur Ruckstellung der Beitragsrtickerstattung und die Verwendung der Mittel
dieser Rickerstattung muss angemessen sein, andernfalls liegt ein die Belange
der Versicherten gefahrdender Missstand vor (8§ 140 Abs. 2 Satz 1 VAG), was
ein Eingreifen der BaFin als Aufsichtsbehdrde ermdglicht (8 298 Abs. 1 Satz 1
VAG). Eine Uberschussbeteiligung kommt aber nur insoweit in Betracht, als die
dauernde Erfullbarkeit der sich aus den Versicherungsvertragen ergebenden
Verpflichtungen des Unternehmens beachtet ist. Das ergibt sich aus § 141 Abs. 5
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Satz 1 Nr. 4 VAG. Danach hat der gemal3 § 141 Abs. 1 VAG zu bestellende ver-
antwortliche Aktuar einen Vorschlag firr eine angemessene Beteiligung am Uber-
schuss vorzulegen. Dabei hat er die Erfillbarkeit der bestehenden Verpflichtun-
gen zu bertcksichtigen (vgl. BAG 18. Februar 2020 - 3 AZR 137/19 - Rn. 92).
Diese Bestimmungen sind gemafi § 234 Abs. 1 iVm. § 212 Abs. 1, § 210 Abs. 1
VAG auch auf Pensionskassen bzw. Pensionskassen in Form von kleineren Ver-

einen anwendbar.

(d) Unerheblich ist, ob Uberschussanteile tiberhaupt anfallen.

Die Bestimmung der maRgeblichen Uberschussanteile und damit auch
die Frage, ob versicherungsrechtlich Uberschussanteile iiberhaupt anfallen,
hangt nach dem Vorgesagten von der wirtschaftlichen Situation des Versiche-
rers - hier der VDU als Pensionskasse - zum Zeitpunkt der Bestimmung Uber die
Uberschussverwendung ab. Dies ist firr die Anwendbarkeit von § 16 Abs. 3 Nr. 2
BetrAVG unschédlich, da diese Bestimmung lediglich eine zum Zeitpunkt des
Versorgungsfalls rechtlich gesicherte Uberschussverwendung verlangt, die dazu
fuhrt, dass Uberschiisse weder dem Arbeitgeber noch dem Versicherer zustehen
(vgl. BAG 18. Februar 2020 - 3 AZR 137/19 - Rn. 94 f.).

(e) Ebenso ist es unerheblich, ob die Uberschussverwendung einschlieRlich
der Zufihrung zur Beitragsruckstellung im Zeitpunkt tber die Entscheidung der
Uberschussverwendung ordnungsgeman erfiillt wird. Ausreichend ist insoweit al-
lein, ob den Versorgungsberechtigten und Versicherten Anspriche auf Durchset-
zung rechtskonformer Uberschussberechnung und -verwendung zustehen (vgl.
BAG 18. Februar 2020 - 3 AZR 137/19 - Rn. 96).

bb) Ob im Ubrigen die Voraussetzungen von § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG fiir
den Tarif, dem der Klager unterfallt, vorlagen und damit die der Beklagten als
ehemaliger Arbeitgeberin obliegende Anpassungsprufungspflicht aus § 16
Abs. 1 BetrAVG entfiele, steht aufgrund der bisherigen Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts noch nicht fest und ware nach weiterem Sachvortrag der Par-

teien erneut zu prifen.
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(1) Nach 8§ 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG muss die betriebliche Altersversorgung
Uber eine Pensionskasse iSd. § 1b Abs. 3 BetrAVG durchgefiihrt werden. Ferner
missen ab Rentenbeginn samtliche auf den Rentenbestand entfallenden Uber-
schussanteile zur Erh6hung der laufenden Leistungen verwendet werden. Die
hier in der Ausnahmevorschrift zu 8 16 Abs. 1 BetrAVG genannten Vorausset-
zungen mussen aufgrund einer vertraglichen Regelung bei Beginn der Betriebs-
rentenleistungen, dem Eintritt des Versorgungsfalls, unabdingbar rechtlich fest-
stehen. Dazu reicht es aus, wenn eine dahingehende Vereinbarung zwischen
Arbeitgeber und Pensionskasse besteht. Eine blof3 praktische Handhabung, auf-
grund derer die Pensionskasse so verfahrt, wie es 8 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG
voraussetzt, gentgt hingegen nicht (ausfuhrlich zu diesen Voraussetzungen vgl.
BAG 18. Februar 2020 - 3 AZR 137/19 - Rn. 51 ff. mwN).

(2) Ob diese Voraussetzungen des § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG vorliegend
bezogen auf die Zuordnung von Uberschussanteilen zum Rentenbestand fir den
Tarif, der flr das Versicherungsverhaltnis des Klagers gilt, erflllt sind, wird das
Landesarbeitsgericht fur den Fall, dass dem Wiedereinsetzungsantrag des Kla-
gers stattgegeben wird, erneut zu priufen haben. Hierbei wird es Folgendes zu
beachten haben:

(@) Aufgrund einer vertraglichen Regelung - ndmlich 8 17 Nr. 2 Satz 4 und
Satz 5 der Satzung der VDU iVm. § 328 Abs. 1 BGB - werden Uberschiisse im
betriebsrentenrechtlichen Sinne zur Anpassung auch der laufenden Leistungen
des Klagers verwendet. Rechtlich stehen die Uberschussanteile den Anwértern
und Betriebsrentnern, also auch dem Klager, zu. Gemaf 8 17 Nr. 2 Satz 4 der
Satzung der VDU steht der - ,etwaige weitere” - Uberschuss - und nur dieser ist
betriebsrentenrechtlich maf3geblich - weder den Arbeitgebern noch der VDU zu,

sondern den Versicherten.

Unschadlich ist, dass nach § 20 Abs. 2 der Satzung der VDU die genann-
ten Regelungen der Satzung und der Versicherungsbedingungen mit Genehmi-
gung der BaFin auch mit Wirkung fur bestehende Versicherungsverhaltnisse ge-
andert werden konnen und damit eine Anderungsmoglichkeit auch fur Zeiten

nach Eintritt des Versorgungsfalls, also des Rentenbeginns, besteht. Nach § 20

ECLI:DE:BAG:2020:030620.U.3AZR166.19.0 -26 -

89

90

91

92



- 26 - 3 AZR 166/19

Abs. 4 der Satzung der VDU ist die Anderungsklausel auf Versicherungsverhalt-
nisse, die - wie vorliegend - vor dem 1. Januar 2006 begrindet wurden, nicht an-

wendbar.

(b) Der Klager hat als Betriebsrentner und Versicherter auch die Mdglichkeit,
die versicherungsrechtlichen Vorgaben selbst gegenuber der VDU rechtlich
durchzusetzen. Das folgt aus der grundrechtlichen Position der Versicherten aus
Art. 14 und Art. 2 Abs. 1 GG.

(aa) Lebensversicherungen sind langfristig kalkuliert und missen dies auch
sein. Dabei ist es kaufméannisch notwendig und nach dem Versicherungsauf-
sichtsrecht auch eine Pflicht, die Pramien vorsichtig zu berechnen. Denn die Pra-
mienhéhe muss die Erflillung der Verpflichtung aus der Versicherung sicherstel-
len (8§ 138 Abs. 1 VAG). Damit sind - grundsatzlich - Uberschiisse angelegt, die
sich allein aus dieser vorsichtigen Berechnung ergeben (vgl. BT-Drs. 16/3945
S. 51 f.). Trotz Ubereignung der Versicherungspramien an das Versicherungsun-
ternehmen und dessen Recht, seinen Geschaftsbetrieb so zu fuhren, wie es dies
fur richtig halt, besteht hinsichtlich der eingebrachten Werte des Versicherungs-
nehmers, die Grundlage fur die Uberschusserwirtschaftung sind, verfassungs-
rechtlicher Eigentumsschutz (Art. 14 GG) und Schutz vor einer Einschrankung
der Dispositionsfreiheit des Versicherungskunden aus allgemeiner Handlungs-
freiheit (Art. 2 Abs. 1 GG). Der Gesetzgeber ist verfassungsrechtlich gehalten, im
Rahmen seiner Schutzpflicht fiir eine angemessene Uberschussbeteiligung zu

sorgen, jedenfalls soweit eine Uberschussbeteiligung vertraglich zugesagt ist.

(bb)  Diese Schutzpflicht erfordert ua. weiter, dass der Berechtigte die M6g-
lichkeit hat, die Regelungen zur Sicherung seiner Rechte unmittelbar zivilrecht-
lich durchzusetzen. Die Versicherungsaufsicht geniigt diesen Anforderungen
nicht. Die gerichtliche Kontrolle betrifft insoweit die Frage, ob der Uberschuss
ordnungsgemal berechnet ist und der Versicherer ihn nicht unberechtigt fur sich
behalt (vgl. ausfihrlich BAG 18. Februar 2020 - 3 AZR 137/19 - Rn. 86 mwN). In

diesem Rahmen kdnnte eine mogliche Unwirksamkeit einzelner Bestimmungen
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der Satzung oder der geltenden Versicherungsbedingungen ebenso geltend ge-
macht werden wie vermeintliche Versto3e der VDU gegen die zugrunde liegen-

den Abmachungen.

(cc) Eine derartige Klarung kann nicht nur die Beklagte als Arbeitgeberin und
Versicherungsnehmerin, sondern auch der Klager als Versorgungsberechtigter,
Betriebsrentner und Versicherter herbeifihren. Aufgrund der Arbeitsleistung ei-
nes Arbeitnehmers wird zu dessen Gunsten im Rahmen der Durchfiihrung der
betrieblichen Altersversorgung Uber eine Pensionskasse Kapital angesammelt,
mit dem Uberschiisse erwirtschaftet werden. Die Vorschrift des § 16 Abs. 3 Nr. 2
BetrAVG setzt voraus, dass sie ihm vertraglich zustehen. Damit erwirbt er eigene
Rechte an diesen Uberschiissen und hat im Hinblick auf die Uberschussverwen-
dung ein eigenes Dispositionsinteresse, das in der Sache hinter dem eines Ver-
sicherungsnehmers, der sich selbst versichert, nicht zuriicksteht (BAG 18. Feb-
ruar 2020 - 3 AZR 137/19 - Rn. 87 mwN). Das ist auch verfassungsrechtlich ge-
boten, da schon unverfallbare Anwartschaften auf Betriebsrente, da auf eigener
Leistung beruhend, die konstituierenden Merkmale des Eigentums im Sinne des
Art. 14 Abs. 1 GG aufweisen und darum den Schutz des Eigentumsgrundrechts
geniel3en (vgl. BVerfG 26. Mai 2020 - 1 BvL 5/18 - Rn. 46 und 51). Das gilt umso
mehr fir das Recht auf laufende Betriebsrente.

(c) Ob allerdings die weiteren Voraussetzungen bezogen auf die Zuordnung
von Uberschussanteilen zum Rentenbestand des fiir den Klager einschlagigen
Tarifs vorliegen, steht nach den derzeitigen Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts nicht fest.

(aa) Unklar ist bereits, welcher Tarif fir das Versicherungsverhaltnis des Kla-
gers maldgeblich ist und welche Bedingungen flr diesen Tarif im Hinblick auf die
Verwendung von Uberschussanteilen - ggf. geregelt in den Allgemeinen Versi-
cherungsbedingungen sowie in einem sog. technischen Geschéftsplan -

gelten. Hierzu fehlt es an Feststellungen durch das Landesarbeitsgericht.

(bb) Insoweit steht nicht fest, ob Uberschussanteile gerade dem Rentenbe-

stand des Klagers zugeordnet werden.
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Nach 8§ 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG entfallt die Anpassungsprufungspflicht
nur, wenn ab Rentenbeginn ,samtliche auf den Rentenbestand® entfallenden
Uberschussanteile zur Erhohung der laufenden Leistungen verwendet werden.
Es kommt deshalb nicht darauf an, dass tiberhaupt Uberschussanteile in einer
bestimmten Weise verwendet werden. Diese Uberschussanteile miissen gerade
dem Rentenbestand zugeordnet sein.

Das erfordert zunéchst eine sachgemalie Zusammenfassung der Versi-
cherungsvertrage, denen die Uberschussanteile zugeordnet sind und innerhalb
der Zuordnung eine sachgemafe Zuschreibung von Uberschussanteilen auf den
einzelnen Vertrag. Es setzt weiter voraus, dass innerhalb dieser Versicherungs-
vertrage die Uberschussanteile tatsachlich dem Rentenbestand, also den Be-
triebsrentnern, und nicht dem Anwarterbestand, also den Arbeithehmern oder
den mit einer unverfallbaren Anwartschaft ausgeschiedenen ehemaligen Arbeit-
nehmern als Anwartern, zugeordnet werden (BAG 18. Februar 2020
- 3 AZR 137/19 - Rn. 64).

(cc) Es bedirfte weiterer Feststellungen des Landesarbeitsgerichts dazu, ob
die VDU die Versicherung des Klagers in seinem Tarif in einer § 16 Abs. 3 Nr. 2
BetrAVG entsprechenden Weise sachgemal? mit anderen Versicherungsvertra-
gen hinsichtlich der Zuordnung von Uberschussanteilen zusammengefasst und
die Anteile dem einzelnen Vertrag sachgemaf zugeschrieben hat (vgl. ausfiihr-
lich hierzu BAG 18. Februar 2020 - 3 AZR 137/19 - Rn. 66 ff.).

(aaa) Die insoweit darlegungs- und beweispflichtige Beklagte hat noch keinen
Vortrag gehalten, welcher Tarif, welche Allgemeinen Versicherungsbedingungen
und welche Regelungen eines technischen Geschéftsplans anwendbar sind.
Ebenso fehlt es an Darlegungen dazu, ob die Zusammenstellung der Abrech-
nungs- und Gewinnverbande verursachungsorientiert erfolgt ist und die darauf
entfallenden Uberschussanteile entsprechend ihrem rechnerischen Anteil dem
einzelnen Vertrag zugeschrieben sind. Ihr ware Gelegenheit zu geben, hierzu

Sachvortrag zu halten.
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(bbb) Die Anderungsklausel in § 20 der Satzung der VDU stiinde einem Entfalll
der Anpassungsprifungspflicht nicht entgegen. Sie ist nach ihrem Abs. 4 auf Ver-
sicherungsverhaltnisse die - wie vorliegend - vor dem 1. Januar 2006 begriindet
worden sind, nicht anwendbar (zur Problematik vgl. BAG 18. Februar
2020 - 3 AZR 137/19 - Rn. 74 ff.).

(ccc) Die Abgrenzung zwischen Rentenbestand und Anwartschaftsbestand
ware unproblematisch. Die VDU ist aufgrund allgemeiner rechtlicher Vorgaben,
die einen entsprechenden Anspruch der Betriebsrentner begriinden, verpflichtet,
die Uberschussanteile gleichmaRig auf Anwarter und Rentner zu verteilen. Das
folgt aus § 138 Abs. 2 VAG. Die sich daraus ergebenden Rechte kann der Klager
als Versicherter auch gegenuber der VDU als Pensionskasse und Versicherer
durchsetzen (vgl. ausfuhrlicher BAG 18. Februar 2020 -3 AZR 137/19 -
Rn. 81 f.).

(dd) Dartiber hinaus ist unklar, ob ggf. Uberschussanteile auch zur Erhéhung
von Sterbegeldern verwendet werden. Das Landesarbeitsgericht hatte insoweit
zu beachten, dass Sterbegeld keine Leistung der betrieblichen Altersversorgung
darstellt und eine Verwendung von Uberschussanteilen zur Erhéhung des Ster-
begelds dazu fuhrt, dass die Anpassungsprufungspflicht nach § 16 Abs. 1 Be-
trAVG nicht entféllt. In einem solchen Fall sind die Voraussetzungen des § 16
Abs.3 Nr.2 BetrAVG nicht erfullt (vgl. BAG 18. Februar 2020
- 3 AZR 137/19 - Rn. 108 ff.).

(ee)  AulBerdem héatte das Landesarbeitsgericht zu beachten, dass grundsatz-
lich eine dauernde Erhéhung der Betriebsrente vorgesehen sein muss und nur
unter bestimmten Voraussetzungen auch befristete Sonderzuschlage zulassig
sind (hierzu vgl. BAG 18. Februar 2020 - 3 AZR 137/19 - Rn. 102 ff.).

e) Sollten die Voraussetzungen des 8§ 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG vorliegen,
folgte eine Anpassungsprifungspflicht auch nicht aus 81 Abs.1 Satz 3
BetrAVG. Es lage kein Fall der Einstandspflicht nach § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG

Vor.
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aa) Nach 8§ 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG hat der Arbeitgeber fir die Erfullung der
von ihm zugesagten Leistungen auch dann einzustehen, wenn die Durchfuhrung
der betrieblichen Altersversorgung nicht unmittelbar Gber ihn erfolgt. 8 1 Abs. 1
Satz 3 BetrAVG beruht auf der Erwagung, dass im Betriebsrentenrecht von jeher
zwischen der arbeitsrechtlichen Grundverpflichtung und dem Durchfihrungsweg
zu unterscheiden (vgl. etwa BVerfG 3. Dezember 1998 - 1 BVR 484/96 - zu ll 1
der Grunde) und der eingeschaltete externe Versorgungstrager nur ein Instru-
ment des Arbeitgebers ist, mit dem dieser sein im arbeitsrechtlichen Grundver-
haltnis erteiltes Versorgungsversprechen erflillt. Ebenso wie der Arbeitgeber im
Fall einer unmittelbaren Versorgungszusage bei Eintritt des Versorgungsfalls an
den Versorgungsberechtigten die Leistungen zu erbringen hat, zu denen er sich
in der Versorgungszusage verpflichtet hat, ist er auch bei Erteilung einer mittel-
baren Versorgungszusage an sein im arbeitsrechtlichen Grundverhaltnis gege-
benes Versorgungsversprechen gebunden. Deshalb hat er, wenn die geschul-
dete Versorgung nicht auf dem vorgesehenen Durchfiihrungsweg bewirkt wird,
dh. wenn der externe Versorgungstrager nicht leistet, dem Versorgungsberech-
tigten die Leistungen zu verschaffen, die er ihm zugesagt hat (vgl. etwa BVerfG
3. Dezember 1998 - 1 BVR 484/96 - aa0). Dabei kommt es nicht darauf an, aus
welchen Grinden der externe Versorgungstrager nicht leistet, ob den Arbeitge-
ber hieran ein Verschulden trifft und ob er das Nichtleisten hatte verhindern kén-
nen. Die Einstandspflicht des Arbeitgebers flhrt nicht lediglich zu verschuldens-
abhangigen Schadensersatz-, sondern zu verschuldensunabhangigen Erful-
lungsansprichen der versorgungsberechtigten Arbeithehmer (BAG 30. Septem-
ber 2014 - 3 AZR 617/12 - Rn. 56, BAGE 149, 212).

Der Verschaffungsanspruch richtet sich darauf, eine Licke zu schliel3en,
die sich zwischen der Versorgungszusage einerseits und der Ausgestaltung des
Durchfihrungswegs andererseits ergeben kann. Er betrifft damit alle Falle, in de-
nen die fur die Durchfiihrung der Versorgungszusage getroffene Regelung hinter
den Verpflichtungen des Arbeitgebers zurlckbleibt oder der externe Versor-
gungstrager die Betriebsrentenanspriche aus anderen Grunden nicht erfullt.
Durch die Einstandspflicht nach 8 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG wird sichergestellt,

dass bei Schwierigkeiten im Durchfihrungsweg im Versorgungsfall gleichwohl
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der Versorgungszusage entsprechende Leistungen erbracht werden (st. Rspr.,
vgl. etwa BAG 15. Marz 2016 - 3 AZR 827/14 - Rn. 25 mwN, BAGE 154, 213).

bb) Eine Lucke in diesem Sinn liegt jedoch nicht vor, wenn die Pensions-
kasse keine Erhohung der Pensionskassenrente durch Uberschussverteilung
vornimmt und die Voraussetzungen des 8§ 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG vorliegen. Die
Vorschrift fordert nicht, dass in jedem Fall eine Anpassung laufender Renten zu
erfolgen hat. Wie ausgefiihrt, kommt eine Uberschussbeteiligung und somit eine
Anpassung laufender Renten durch entsprechende Uberschussverwendung nur
in Betracht, wenn die dauernde Erfullbarkeit der sich aus den Versicherungsver-
tragen ergebenden Verpflichtungen des Unternehmens beachtet ist (8§ 141
Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 VAG). Es ist also in der Regelung von § 16 Abs. 3 Nr. 2 Be-
trAVG angelegt, dass der Fall einer ausbleibenden Anpassung eintreten kann
(vgl. auch Hofer/Hofer BetrAVG Bd. | Stand Februar 2020 § 16 Rn. 417). Gleich-
wohl hat sich der Gesetzgeber dafur entschieden, auch fir diesen Fall die An-
passungsprufungspflicht nach 8§ 16 Abs. 1 BetrAVG entfallen zu lassen (vgl. auch
Hofer/Hofer BetrAVG Bd. | Stand Februar 2020 § 16 Rn. 417.1), ohne dass eine
Auffangregelung - zB eine garantierte Mindestanpassung - geschaffen wurde.
Sind die Voraussetzungen der Vorschrift erfullt, soll die gesetzlich statuierte An-
passungsprufungs- und -entscheidungspflicht gerade entfallen. 8 16 Abs. 3 Nr. 2
BetrAVG liefe - wie das Landesarbeitsgericht richtig erkannt hat - leer, wenn ein
Ruckgriff auf den Arbeitgeber Gber § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG mdglich wére.

f) Entgegen der Ansicht der Beklagten stiinde ihre wirtschaftliche Lage
- sollte die Beklagte von einer Anpassungsprifungs- und -entscheidungspflicht
nach § 16 Abs. 1 BetrAVG nicht befreit sein - einer Anpassung der Betriebsrente
des Klagers nach dem bisherigen Vorbringen der Beklagten vorliegend nicht ent-
gegen. Der mal3gebliche Anpassungszeitpunkt fir die geltend gemachte Erh6-
hung ist der 1. April 2012. Insoweit fehlte es bislang an Anhaltspunkten, dass die
wirtschaftliche Lage der Beklagten einer Anpassung der Betriebsrente entgegen-

stehen konnte.
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aa) Nach § 16 Abs. 1 BetrAVG ist der Arbeitgeber verpflichtet, alle drei Jahre
eine Anpassung der laufenden Leistungen der betrieblichen Altersversorgung zu
prufen und hiertiber nach billigem Ermessen zu entscheiden. Das bedeutet, dass
er in zeitlichen Abstéanden von jeweils drei Jahren nach dem individuellen Leis-
tungsbeginn die Anpassungsprifung vorzunehmen hat. Diese ergibt daher
- ausgehend vom Rentenbeginn des Klagers am 1. April 2006 - bezogen auf die
geltend gemachte Klageforderung fur das Jahr 2014 den 1. April 2012 als Anpas-

sungsstichtag.

bb) Die wirtschaftliche Lage der Beklagten, die sie vorsorglich fur den Fall,
dass die Voraussetzungen von 8 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG nicht erfillt sind, ein-
gewandt hat, stinde einem Anspruch des Klagers auf Anpassung der Betriebs-
rente nach dem bisherigen Sachvortrag nicht entgegen. Eine Entscheidung der
Beklagten, die Betriebsrente des Klagers zum 1. April 2012 wegen ihrer wirt-
schaftlichen Lage nicht an den seit Rentenbeginn eingetretenen Kaufkraftverlust
anzupassen, entsprache nicht biligem Ermessen nach 8§16 Abs.1
BetrAVG.

(1) Bei der Anpassungsprufung nach 8§ 16 Abs. 1 BetrAVG hat der Arbeitge-
ber die Belange der Versorgungsempfanger sowie seine eigene wirtschaftliche
Lage zu berlcksichtigen. Lasst die wirtschaftliche Lage eine Anpassung der Be-

triebsrenten nicht zu, ist der Arbeitgeber zur Anpassung nicht verpflichtet.

(@) Die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers ist eine zukunftsbezogene
Grol3e. Sie umschreibt die kiinftige Belastbarkeit des Arbeitgebers und setzt eine
Prognose voraus. Beurteilungsgrundlage fur die insoweit zum Anpassungsstich-
tag zu erstellende Prognose ist grundsatzlich die bisherige wirtschaftliche Ent-
wicklung des Unternehmens vor dem Anpassungsstichtag, soweit daraus
Schlusse fur dessen weitere Entwicklung gezogen werden kénnen. Fir eine zu-
verlassige Prognose muss die bisherige Entwicklung tber einen langeren repra-
sentativen Zeitraum von in der Regel mindestens drei Jahren ausgewertet wer-
den. Dabei handelt es sich grundsatzlich um einen Mindestzeitraum, der nicht
stets und unter allen Umstanden ausreichend ist. Ausnahmsweise kann es ge-

boten sein, auf einen langeren Zeitraum abzustellen. Dies kommt insbesondere
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in Betracht, wenn die spatere Entwicklung der wirtschaftlichen Lage zu berech-
tigten Zweifeln an der Vertretbarkeit der Prognose des Arbeitgebers fuhrt (vgl.
BAG 22. Januar 2019 - 3 AZR 616/17 - Rn. 22 mwN).

(b) Mafl3geblicher Beurteilungszeitpunkt ist grundsatzlich der Anpassungs-
stichtag. Allerdings kann sich auch die wirtschaftliche Entwicklung nach dem An-
passungsstichtag auf die Uberpriifung der Anpassungsentscheidung des Arbeit-
gebers auswirken. Die wirtschaftlichen Daten nach dem Anpassungsstichtag bis
zur letzten miundlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz kénnen die frihere
Prognose bestatigen oder entkraften. Voraussetzung fir die Bertcksichtigung ei-
ner spateren Entwicklung ist allerdings, dass die Veranderungen in den wirt-
schaftlichen Verhaltnissen des Unternehmens zum Anpassungsstichtag bereits
vorhersehbar waren. Spatere unerwartete Veranderungen der wirtschaftlichen
Verhéltnisse des Unternehmens kdnnen erst bei der ndchsten An-passungspru-
fung berucksichtigt werden (vgl. BAG 22. Januar 2019 - 3 AZR 616/17 - Rn. 23

mwN).

(c) Die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers rechtfertigt die Ablehnung ei-
ner Betriebsrentenanpassung insoweit, als das Unternehmen dadurch tberma-
Big belastet und seine Wettbewerbsfahigkeit gefahrdet wirde. Nach der Recht-
sprechung des Senats wird die Wettbewerbsfahigkeit gefahrdet, wenn keine an-
gemessene Eigenkapitalverzinsung erwirtschaftet wird oder wenn das Unterneh-
men nicht mehr Gber gentgend Eigenkapital verfiigt (vgl. ausfuhrlicher BAG
22. Januar 2019 - 3 AZR 616/17 - Rn. 24 ff. mwN).

(2) Danach entspréache eine Entscheidung der Beklagten, die Betriebsrente
des Klagers zum 1. April 2012 nicht gemalR § 16 Abs.1 und Abs.2 Nr.1
BetrAVG an den Kaufkraftverlust anzupassen, nach deren bisherigem Vortrag

nicht billigem Ermessen.

Die Beklagte, die darzulegen und zu beweisen hat, dass ihre Anpas-
sungsentscheidung billigem Ermessen entsprach und sich in den Grenzen des
§ 16 BetrAVG halt (vgl. BAG 22. Januar 2019 - 3 AZR 616/17 - Rn. 35 mwN),
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durfte nach ihrem bisherigen Sachvortrag zum hier maf3geblichen Anpassungs-
stichtag 1. April 2012 nicht davon ausgehen, dass ihr in der Zeit bis zum nachsten
Anpassungsstichtag - 1. April 2015 - die fur eine Betriebsrentenanpassung erfor-

derliche wirtschaftliche Leistungsfahigkeit gefehlt hatte.

Sie hat gemeint, eine Anpassung fur das Jahr 2014 komme aufgrund ih-
rer fur dieses Jahr gegebenen schlechten wirtschaftlichen Lage nicht in Betracht,
da sie in 2013 und 2014 eine negative Eigenkapitalverzinsung zu verzeichnen
gehabt habe. Vorliegend kommt es aber auf die wirtschaftliche Lage in den Jah-
ren 2013 und 2014 nicht - jedenfalls nicht in erster Linie - an. Maf3geblich fur den
Stichtag 1. April 2012 ist vielmehr der davorliegende reprasentative Zeitraum der
Jahre 2009 bis 2011. Insoweit hat die Beklagte allerdings bislang keine Prognose
dargetan. Sie hat fir die Geschaftsjahre 2009 und 2010 gar keine und fur das
Jahr 2011 einen Jahresabschluss nur auszugsweise vorgelegt. Aus diesem folgt
zudem, dass die Beklagte jedenfalls im Jahr 2011 eine hohe Eigenkapitalverzin-

sung von 26,71 vH erzielt hat.

Zwar kann sich - wie ausgefuhrt - auch die wirtschaftliche Entwicklung
nach dem Anpassungsstichtag auf die Uberprifung der Anpassungsentschei-
dung des Arbeitgebers auswirken, wenn die Veranderungen in den wirtschaftli-
chen Verhaltnissen des Unternehmens zum Anpassungsstichtag bereits vorher-
sehbar waren. Die Beklagte hat allerdings hierzu bislang keinen Sachvortrag ge-

halten.

3. Sollte das Landesarbeitsgericht - im Fall der Stattgabe des Antrags auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand - zu dem Ergebnis kommen, dass wirt-
schaftliche Griinde einer Anpassung nach § 16 Abs. 1 BetrAVG nicht entgegen-
stiinden, die Klage aber, soweit es um den arbeitgeberfinanzierten Teil der Pen-
sionskassenrente geht, nach der geltenden Fassung von 8 16 Abs. 3 Nr. 2 Be-
trAVG ganz oder zum Teil unbegriindet ware, weil die Anpassungsprufungspflicht
der Beklagten entfiele, hatte das Landesarbeitsgericht sich mit der Rechtsfrage
von grundsatzlicher Bedeutung auseinanderzusetzen, ob dieses Ergebnis mit ho-

herrangigem Recht vereinbar ist. Der Klager rugt insoweit, dass 8 30c Abs. l1a
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BetrAVG gegen das verfassungsrechtliche Ruckwirkungsverbot verstof3e und

aulerdem eine Ungleichbehandlung aufgrund der Stichtagsregelung vorliege.

Der Senat sieht beim derzeitigen Stand des Verfahrens von einer Stel-
lungnahme zu diesen Fragen ab (vgl. auch BAG 10. Dezember 2019 - 3 AZR
122/18 - Rn. 121 ff.).

V. Das Landesarbeitsgericht wird auch tber die Kosten der Revision zu ent-

scheiden haben.

Zwanziger Spinner Gunther-Graff

Zwanziger Mayer
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