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BUNDESARBEITSGERICHT

3 AZR 489/17
21 Sa 13/16
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
22. Januar 2019

URTEIL

Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 22. Januar 2019 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgerichnt  Dr. Zwanziger, den Richter am  Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Spinner, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Wemheuer sowie den
ehrenamtlichen Richter Schultz und die ehrenamtliche Richterin Kndttel fur

Recht erkannt;
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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Baden-Wirttemberg vom 5. Juli 2017 - 21 Sa
13/16 - wird zuriickgewiesen.

Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber eine Anpassung der Betriebsrente der Klage-

rin zum 1. Januar 2014.

Die Beklagte ist ein Unternehmen der Fotoindustrie. Sie gewahrt ihren
ehemaligen Arbeithnehmern eine betriebliche Altersversorgung Uber eine rick-
gedeckte Unterstitzungskasse. Die Anpassungspriufung nach 816 Abs. 1
BetrAVG fur die Betriebsrenten ihrer insgesamt etwa 2.500 Versorgungsemp-
fanger fuhrt sie gebtindelt zum 1. Januar eines Jahres durch. Die - ehemals bei
der Beklagten beschéftigte - Klagerin bezieht seit dem 1. Juli 1998 eine Be-
triebsrente iHv. zunachst 918,28 Euro brutto monatlich. Die Beklagte passte die
Betriebsrente der Klagerin zuletzt zum 1.Januar 2011 auf monatlich
1.105,08 Euro brutto an.

Die Beklagte ist eine 100-prozentige Tochter der K GmbH, mit der ein
Gewinnabfuhrungsvertrag besteht. Bei der K GmbH handelt es sich um eine
100-prozentige Tochter der K Holding GmbH, die einen Konzernabschluss nach
deutschem Recht aufstellt, in den die Beklagte einbezogen ist. Die deutsche K-
Gruppe ist in den weltweiten E K-Konzern eingebunden, dessen Leitung der
E K Company (im Folgenden E K Co.) in R, Staat N, USA obliegt.

Ausgelost durch veranderte Marktbedingungen und verstarkt durch die
weltweite Finanzkrise 2008 befindet sich der E K-Konzern seit Jahren in wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten. In der Folge wurde der Konzern umstrukturiert

und im Zuge der Digitalisierung der Fotografie fast die gesamte Produktpalette
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ausgetauscht. Der Konzern wandte sich von bestehenden Geschéaftsfeldern in
der Medizintechnik ab und erschloss neue Geschaftsfelder im Bereich der gra-
phischen Industrie. Der Anpassungsprozess fihrte weltweit zu einem umfang-
reichen Arbeitsplatzabbau und einer damit einhergehenden Reduzierung der
Mitarbeiter. Der Aktienkurs der E K Co. verringerte sich erheblich. In den Jahren
2009 und 2010 erfolgten keine Dividendenauszahlungen an Aktionare. Die Kre-
ditwirdigkeit der Gesellschaft wurde von den Rating-Agenturen als hoch speku-

lativ bzw. anfallig fur Zahlungsverzégerungen eingestuft.

Am 19. Januar 2012 beantragte die E K Co. das Insolvenzverfahren in
den USA nach ,Chapter 11%. Das Verfahren, das im September 2013 beendet
wurde, fihrte zu einem weiteren Stellenabbau weltweit. Im September 2013
veraulR3erte die E K Co. die beiden Geschaftsbereiche ,D“ und ,P“. Diese Um-

strukturierungsmalinahmen wurden bereits im Jahr 2012 eingeleitet.

Die Beklagte vermarktet ausschlie3lich Produkte und Dienstleistungen
des Markennamens ,K“ auf dem Gebiet der analogen und digitalen Fotografie,
der Kinotechnik und der Druckindustrie. Sie ist seit dem 1. Oktober 2001 in ein
sog. Kommissionarsmodell einbezogen und vertreibt die Produkte und Dienst-
leistungen in eigenem Namen auf fremde Rechnung. Hierfur erhalt sie von der
Prinzipalin, der E K S.A.R.L. G - einer Schwestergesellschaft - eine umsatzbe-

zogene Vergutung.

Die Mitarbeiterzahl der Beklagten reduzierte sich aufgrund von Restruk-
turierungsmafRnahmen in den Jahren 2003 bis Ende 2014 von tber 800 Mitar-
beitern auf weniger als 200 Mitarbeiter. Der Personalabbau wurde von Interes-

senausgleichen und Sozialpléanen in den Jahren 2009 bis 2012 begleitet.

Die Beklagte verweigerte eine Anpassung der Betriebsrenten zum
1. Januar 2014 unter Hinweis auf ihre eigene schlechte wirtschaftliche Lage und
die schlechte wirtschaftliche Lage des E K-Konzerns.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Anpassungsentscheidung
der Beklagten entspreche nicht billigem Ermessen. Die Schwierigkeiten des
amerikanischen Mutterkonzerns wirden sich nicht auf die wirtschaftliche Lage

der Beklagten auswirken. Maf3geblich seien vielmehr deren wirtschaftliche Ver-
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haltnisse zum Zeitpunkt der Anpassungsentscheidung. Die Beklagte habe
durchgehend eine ausreichende Eigenkapitalrendite erwirtschaftet. Sie habe
stets Gewinne erzielt, die weder aufgrund der Konzernverflechtungen noch des
Kommissionarsmodells zu relativieren seien. Das Kommissionarsmodell ermog-
liche der Beklagten, die Eigenkapitalrendite zulasten der Betriebsrentner zu

manipulieren.

Die Klagerin hat zuletzt sinngemal beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie uber die derzeit gezahl-
te Betriebsrente von monatlich 1.069,11 Euro brutto hin-
aus monatlich, beginnend ab Januar 2014, weitere
92,70 Euro brutto zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. In der Revision hat die Kla-
gerin ihr Klagebegehren auf monatlich 56,73 Euro brutto reduziert und den
Rechtsstreit im Ubrigen fiir erledigt erklart. Die Beklagte hat sich der Erledi-
gungserklarung angeschlossen und verfolgt im Ubrigen ihren Klageabwei-

sungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage

zu Recht abgewiesen. Die zulassige Klage ist unbegrindet.

l. Die Klage ist unbegriindet. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf eine
Anpassung ihrer Betriebsrente zum 1. Januar 2014.

1. Die Beklagte war nach § 16 Abs. 1 BetrAVG verpflichtet, zum 1. Januar
2014 zu priufen, ob eine Anpassung der Betriebsrente der Klagerin an den

Kaufkraftverlust zu erfolgen hatte.
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a) Nach § 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 Anpassungsprufung vorzunehmen hat. Diese ware daher
- ausgehend vom Rentenbeginn der Klagerin am 1. Juli 1998 - am 1. Juli 2013

vorzunehmen gewesen.

b) Allerdings hat die Beklagte alle in ihrem Unternehmen anfallenden Pr-
fungstermine zulassigerweise zum 1. Januar eines Jahres gebundelt. Daraus

ergab sich fur die Klagerin der 1. Januar 2014 als Prufungstermin.

aa) Der gesetzlich vorgeschriebene Drei-Jahres-Rhythmus zwingt nicht zu
starren, individuellen Prifungsterminen. Die Biundelung aller in einem Unter-
nehmen anfallenden Prufungstermine zu einem einheitlichen Jahrestermin ist
zulassig. Sie vermeidet unverhaltnismaRigen Verwaltungsaufwand und beein-
trachtigt die Interessen der Betriebsrentner nur geringfiigig. Fur diese verzdgert
sich allenfalls die erste Anpassungsprufung. Die den Versorgungsempfangern
daraus entstehenden Nachteile werden regelméai3ig dadurch abgemildert, dass
ein entsprechend angewachsener héherer Teuerungsausgleich zu bertcksich-
tigen ist. In der Folgezeit muss der Drei-Jahres-Zeitraum allerdings eingehalten
sein. Zudem darf sich durch den gemeinsamen Anpassungsstichtag die erste
Anpassungsprifung um nicht mehr als sechs Monate verzogern (vgl. BAG
26. April 2018 - 3 AZR 686/16 - Rn. 17 mwN).

bb) Die Klagerin bezieht seit dem 1. Juli 1998 eine Betriebsrente. Aus der
Bindelung der Anpassungsstichtage ergibt sich - ohne unzulassige Verzdge-
rung beim ersten Anpassungsstichtag - damit der 1. Januar 2002 und in der

Folgezeit der 1. Januar 2014.

2. Die Entscheidung der Beklagten, die Betriebsrente der Klagerin zum
1. Januar 2014 nicht an den seit Rentenbeginn eingetretenen Kaufkraftverlust

anzupassen, entspricht billigem Ermessen nach § 16 Abs. 1 BetrAVG. Die wirt-
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schaftliche Lage der Beklagten stand einer Anpassung der Betriebsrente der
Klagerin entgegen.

a) Bei der Anpassungsprufung nach 8§ 16 Abs. 1 BetrAVG hat der Arbeit-
geber die Belange der Versorgungsempfanger sowie seine eigene wirtschaftli-
che Lage zu bericksichtigen. Lasst die wirtschaftliche Lage eine Anpassung
der Betriebsrenten nicht zu, ist der Arbeitgeber zur Anpassung nicht verpflichtet.

aa) Die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers ist eine zukunftsbezogene
GroRRe. Sie umschreibt die kinftige 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 Schlusse fur dessen weitere Entwicklung gezogen werden kénnen. Fur ei-
ne zuverlassige Prognose muss die bisherige Entwicklung tber einen langeren
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
(vgl. etwa BAG 26. April 2018 - 3 AZR 686/16 - Rn. 21 mwN).

Zwar ist mafigeblicher 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 miandlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz koénnen die frihe-
re Prognose bestatigen oder entkraften. Voraussetzung fiur die Bericksichti-
gung einer spateren Entwicklung ist allerdings, dass die Veranderungen in den
wirtschaftlichen Verhaltnissen des Unternehmens zum Anpassungsstichtag be-
reits vorhersehbar waren. Spéatere unerwartete Veranderungen der wirtschatftli-

chen Verhéltnisse des Unternehmens kdnnen erst bei der nachsten Anpas-
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sungspriufung berucksichtigt werden (vgl. etwa BAG 26. April 2018 - 3 AZR
686/16 - Rn. 22 mwN).

bb) Die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers rechtfertigt die Ablehnung
einer Betriebsrentenanpassung insoweit, als das Unternehmen dadurch tber-
mafig belastet und seine Wettbewerbsfahigkeit gefahrdet wirde. Nach der
Rechtsprechung des Senats wird die Wettbewerbsfahigkeit gefahrdet, wenn
keine angemessene Eigenkapitalverzinsung erwirtschaftet wird oder wenn das
Unternehmen nicht mehr Uber genligend Eigenkapital verflgt. Bei einer unge-
nigenden Eigenkapitalverzinsung reicht die Ertragskraft des Unternehmens
nicht aus, um die Anpassungen finanzieren zu kdnnen. Bei einer ungenuigen-
den Eigenkapitalausstattung muss verlorene Vermdgenssubstanz wieder auf-
gebaut werden, bevor dem Unternehmen die Anpassung von Betriebsrenten
zugemutet werden kann. Demnach rechtfertigt die wirtschaftliche Lage des Ar-
beitgebers die Ablehnung einer Betriebsrentenanpassung nur insoweit, als die-
ser annehmen darf, dass es ihm mit hinreichender Wahrscheinlichkeit nicht
maoglich sein wird, den Teuerungsausgleich aus den Unternehmensertragen
und den verfugbaren Wertzuwachsen des Unternehmensvermdgens in der Zeit
bis zum nachsten Anpassungsstichtag aufzubringen. Deshalb kommt es auf die
voraussichtliche Entwicklung der Eigenkapitalverzinsung und der Eigenkapital-
ausstattung des Unternehmens an (vgl. etwa BAG 26. April 2018 - 3 AZR
686/16 - Rn. 23 mwN).

cc) 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 &ndert weder etwas an der Selbststandigkeit der beteiligten juris-
tischen Personen noch an der Trennung der jeweiligen Vermdgensmassen (vgl.
etwa BAG 26. April 2018 - 3 AZR 686/16 - Rn. 24 mwN).
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dd) 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 vH (vgl. etwa BAG
26. April 2018 - 3 AZR 686/16 - Rn. 25 mwN).

(1) Bei der Berechnung der Eigenkapitalverzinsung ist einerseits auf die
erzielten Betriebsergebnisse, andererseits auf die Hohe des Eigenkapitals ab-
zustellen. Beide Berechnungsfaktoren sind nicht ausgehend von den nach in-
ternationalen Rechnungslegungsregeln erstellten Abschliissen, sondern auf der
Grundlage der nach den handelsrechtlichen Rechnungslegungsregeln erstellten
Jahresabschlisse zu bestimmen. Allerdings sind beim erzielten Betriebsergeb-
nis gegebenenfalls betriebswirtschaftlich gebotene Korrekturen vorzunehmen.
Dies gilt nicht nur fur Scheingewinne, sondern beispielsweise auch fir be-
triebswirtschaftlich Uberhohte Abschreibungen. Aul3erordentliche Ertrage sind
zwar keine Scheingewinne. Ihr Ausnahmecharakter kann jedoch bei der Beur-
teilung der kiunftigen Ertragsentwicklung nicht auf3er Acht gelassen werden. In
der Regel sind aul3erordentliche Ertrage und aulR3erordentliche 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. Daruber
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 berucksichtigen (vgl.
etwa BAG 26. April 2018 - 3 AZR 686/16 - Rn. 26 mwN).

(2) Fur die Frage, ob der Versorgungsschuldner eine angemessene Eigen-
kapitalverzinsung erzielt hat, kommt es auf das bilanzielle Eigenkapital iSv.
§ 266 Abs. 3 Buchst. A HGB an. Dazu z&hlen nicht nur das gezeichnete Kapital
(Stammkapital) und die Kapitalriicklage, sondern auch Gewinnrticklagen, Ge-
winn- und Verlustvortrage und Jahresuberschiisse/Jahresfehlbetrage. Da sich
das Eigenkapital wahrend eines Geschaftsjahres standig verandert, kann weder
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das zu Beginn des Geschaftsjahres vorhandene noch das am Ende des Ge-
schéaftsjahres erreichte Eigenkapital zugrunde gelegt werden. Vielmehr ist von
einem Durchschnittswert auszugehen. Das Eigenkapital zu Beginn und zum
Ende des Geschéftsjahres sind zu addieren und anschlie3end zu halbieren (vgl.
etwa BAG 26. April 2018 - 3 AZR 686/16 - Rn. 27 mwN).

(3) Das Eigenkapital kann nicht uneingeschrankt 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 bertcksichtigen sind. Anders
verhalt es sich hingegen bei den Steuern vom Einkommen und vom Ertrag; die-
se sind beim erzielten Betriebsergebnis nicht zu berlcksichtigen. Dasselbe gilt
fur Steuererstattungen flr Vorjahre, soweit sie in der Gewinn- und Verlustrech-
nung ebenfalls unter den Steuern vom Einkommen und vom Ertrag erfasst wer-
den. Auch diese Ertrage bleiben bei der Ermittlung des erzielten Betriebsergeb-
nisses aufer Betracht (vgl. etwa BAG 26. April 2018 - 3 AZR 686/16 - Rn. 28

mwN).

4) Die angemessene Eigenkapitalverzinsung bestimmt sich nach einem

Basiszins und einem Risikozuschlag.

(@) Nach der Rechtsprechung des Senats entspricht der Basiszins der Um-
laufrendite offentlicher Anleihen. Der Risikozuschlag betragt 2 vH. Mit dieser
Rechtsprechung hat der Senat den unbestimmten Rechtsbegriff ,wirtschaftliche
Lage des Arbeitgebers® in § 16 Abs. 1 BetrAVG konkretisiert. Der Senat hat
dabei in Anlehnung an Modelle der Unternehmensbewertung ein einfach hand-
habbares und rechtssicheres Modell fur alle Branchen geschaffen, das die Er-
tragsmoglichkeiten einer sicheren Anlage in offentlichen Anleihen als Basis
nimmt und das zusatzliche Risiko einer unternehmerischen Tatigkeit bertck-
sichtigt (vgl. BAG 11. November 2014 -3 AZR 116/13- Rn. 38 mwN,
BAGE 149, 379).
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(b) Grunde der Rechtssicherheit stehen dagegen, diese in langjahriger
Rechtsprechung des Senats erfolgte Konkretisierung zu andern. Uberwiegende

Grinde, von der bisherigen Rechtsprechung abzuweichen, bestehen nicht.

(aa) Der Basiszins fur die Bestimmung der angemessenen Eigenkapitalver-
zinsung ist - entgegen der Auffassung der Beklagten - nicht nach der aufgrund
von 8 253 Abs. 2 HGB idF des Gesetzes zur Modernisierung des Bilanzrechts
(Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz - BilMoG) vom 25. Mai 2009 (BGBI. |
S. 1102) erlassenen Rickstellungsabzinsungsverordnung zu bestimmen (aus-
fuhrlich hierzu BAG 11. November 2014 -3 AZR 116/13- Rn. 40 bis 42,
BAGE 149, 379).

(bb) Entgegen der Auffassung der Klagerin ist fur die Ermittlung der ange-
messenen Eigenkapitalverzinsung nicht auf die Umlaufrenditen fur 6ffentliche
Anleihen mit einer Laufzeit von lediglich drei Jahren abzustellen. Nach standi-
ger Rechtsprechung des Senats (vgl. etwa BAG 26. April 2018 - 3 AZR 686/16 -
Rn. 23 mwN) darf eine Anpassung der Betriebsrenten die Wettbewerbsféahigkeit
des Unternehmens nicht gefahrden. Im Wettbewerb behaupten und damit auch
Arbeitsplatze sichern, kann sich ein Unternehmen nur, wenn es langfristig Ge-
winne abwirft (vgl. bereits BAG 23. April 1985 - 3 AZR 548/82 - zu lll 3 der
Grinde, BAGE 48, 284), also auch auf langere Sicht eine angemessene Eigen-
kapitalverzinsung erwirtschaftet und nicht lediglich flr einen Zeitraum bis zum
nachsten Anpassungsstichtag. Hierfur liefern gerade festverzinsliche Wertpa-
piere mit einer langfristig erzielbaren Verzinsung einen geeigneten Anhaltspunkt
(vgl. auch Ludewig/Kube DB 1998, 1725).

ee) 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 Umstéande (vgl. etwa BAG 26. April
2018 - 3 AZR 686/16 - Rn. 29 mwN).

Fur die Feststellung sowohl der erzielten Betriebsergebnisse als auch
des vorhandenen Eigenkapitals bieten die handelsrechtlichen Jahresabschlis-
se den geeigneten Einstieg. Betriebswirtschaftlich gebotene Korrekturen kon-
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nen aber dann vorgenommen werden, wenn der Sachvortrag der Parteien aus-
reichende Anhaltspunkte daflr enthélt, dass derartige Korrekturen notwendig
sind. Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob die Jahresabschliisse handels-
rechtlich ordnungsgemal erstellt wurden. Sofern der Versorgungsberechtigte
die Fehlerhaftigkeit testierter Jahresabschlisse geltend machen will, hat er die
nach seiner Ansicht unterlaufenen Fehler ndher zu bezeichnen. Hat er die ord-
nungsgemale Erstellung der Jahresabschliisse substantiiert bestritten, hat der
Arbeitgeber vorzutragen und unter Beweis zu stellen, weshalb die Jahresab-
schliisse insoweit nicht zu beanstanden sind (vgl. etwa BAG 26. April 2018
- 3 AZR 686/16 - Rn. 30 mwN).

b) Danach entspricht die Entscheidung der Beklagten, die Betriebsrente
der Klagerin zum 1. Januar 2014 nicht an den Kaufkraftverlust anzupassen, wie

das Landesarbeitsgericht zutreffend angenommen hat, billigem Ermessen.

Allerdings hat das Landesarbeitsgericht rechtsfehlerhaft darauf abge-
stellt, dass die Beklagte in den Jahren 2011 bis 2013 eine durchschnittliche Ei-
genkapitalverzinsung iHv. 3,68 vH erzielt hat und diese hinter den durchschnitt-
lichen Umlaufrenditen der Anleihen der 6ffentlichen Hand in diesen drei Jahren
zurlUckblieb. Damit hat es den unbestimmten Rechtsbegriff der ,wirtschaftlichen
Lage des Arbeitgebers” in 8 16 Abs. 1 BetrAVG verkannt. Nach der Rechtspre-
chung des Senats kommt es nicht auf die in den drei letzten Jahren vor dem
Anpassungsstichtag erzielten durchschnittlichen Werte an. MalRgebend ist viel-
mehr, ob sich im Vergleichszeitraum eine positive Entwicklung abzeichnet, die
eine fur die Betriebsrentenanpassung ausreichende wirtschaftliche Lage in den
drei Jahren nach dem Anpassungszeitpunkt erwarten lasst (vgl. BAG 26. April
2018 - 3 AZR 686/16 - Rn. 36 mwN).

aa) Die wirtschaftliche Lage der Beklagten stand ausweislich des von der
Wirtschaftsprifungsgesellschaft P AG gepriften und testierten Jahresabschlus-
ses fur das Jahr 2011 und des in den handelsrechtlichen Jahresabschliissen
2012 und 2013 ausgewiesenen und von der Klagerin nicht bestrittenen Zahlen-

werks einer Anpassung der Betriebsrente der Klagerin entgegen. Die Beklagte
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hat lediglich im Geschéftsjahr 2012 eine angemessene Eigenkapitalverzinsung
erwirtschaftet.

(1) Die Beklagte erzielte im Geschéftsjahr 2011 ein Ergebnis der gewdhnli-
chen Geschaftstatigkeit iHv. 5.529.027,00 Euro. Unter Berucksichtigung ange-
fallener sonstiger Steuern iHv. 1.994,00 Euro betragt das Betriebsergebnis
5.527.033,00 Euro. Danach ergibt sich bei einem (durchschnittlichen) Eigenka-
pital von 129.636.504,00 Euro eine Eigenkapitalverzinsung von 4,26 vH. Die
offentlichen Anleihen erzielten im Jahr 2011 eine Umlaufrendite von 2,4 vH.
Zuzuglich des Risikozuschlags von 2 vH betrug die angemessene Eigenkapital-

verzinsung 4,4 vH.

(2) Im Geschéftsjahr 2012 belief sich das Ergebnis der gewohnlichen Ge-
schéftstatigkeit der Beklagten auf 5.389.459,28 Euro. Das nach Abzug sonsti-
ger Steuern iHv. 4.149,83 Euro erwirtschaftete Betriebsergebnis betragt
5.385.309,45 Euro. Hieraus errechnet sich bei einem (durchschnittlichen) Ei-
genkapital von 129.636.504,00 Euro eine Eigenkapitalverzinsung von 4,15 vH.
Die offentlichen Anleihen erzielten im Jahr 2012 eine Umlaufrendite von 1,3 vH.
Zuzuglich des Risikozuschlags von 2 vH betrug die angemessene Eigenkapital-

verzinsung 3,3 VH.

(3) Im Geschaftsjahr 2013 erzielte die Beklagte ein Ergebnis der gewohnli-
chen Geschaftstatigkeit iHv. 2.010.001,16 Euro. Das nach Abzug sonstiger
Steuern iHv. 2.846,77 Euro erwirtschaftete  Betriebsergebnis betragt
2.007.154,39 Euro. Ihr (durchschnittliches) Eigenkapital betrug nach der Verau-
Berung der beiden Geschaftsbereiche ,P“ und ,D* 77.154.047,50 Euro. Hieraus
errechnet sich eine Eigenkapitalverzinsung iHv. 2,60 vH. Die o6ffentlichen Anlei-
hen erzielten im Jahr 2013 eine Umlaufrendite von 1,3 vH. Zuzuglich des Risi-

kozuschlags von 2 vH betrug die angemessene Eigenkapitalverzinsung 3,3 vH.

bb) Danach erzielte die Beklagte in den Geschaftsjahren 2011 und 2013
keine angemessene Eigenkapitalverzinsung. In 2013 lag die Eigenkapitalrendite
der Beklagten sogar 0,7 Prozentpunkte unterhalb der angemessenen Eigenka-

pitalverzinsung, obwohl das Eigenkapital herabgesetzt wurde. Die von der Be-

ECLI:DE:BAG:2019:220119.U.3AZR489.17.0 -13 -

40

41

42

43



-13- 3 AZR 489/17

klagten im Geschaftsjahr 2012 erwirtschaftete angemessene Eigenkapitalrendi-
te lag lediglich um 0,85 Prozentpunkte und damit nur geringfiigig oberhalb der
angemessenen Eigenkapitalverzinsung. Aul3erdem blieb die erreichte Eigenka-
pitalrendite im Jahr 2012 iHv. 4,15 vH hinter der im Geschaftsjahr 2011 erziel-
ten Eigenkapitalrendite iHv. 4,26 vH sogar um 0,11 Prozentpunkte zurick. An-
gesichts dieser unbestandigen Entwicklung und der sich stetig verschlechtern-
den Betriebsergebnisse durfte die Beklagte am 1. Januar 2014 davon ausge-
hen, dass sich ihre wirtschaftliche Lage nicht positiv stabilisieren wiirde und sie
in der Zeit bis zum n&chsten Anpassungsstichtag am 1. Januar 2017 nicht die
fur eine Betriebsrentenanpassung erforderliche wirtschaftliche Leistungsfahig-

keit besitzen wuirde.

cc) Die wirtschaftliche Lage der Beklagten in dem auf den Anpassungs-
stichtag folgendem Geschéftsjahr 2014 hat ihre Prognose zum Anpassungs-
stichtag 1. Januar 2014 nicht entkraftet. Zwar erwirtschaftete die Beklagte im
Geschaftsjahr 2014 bei einem (durchschnittlichen) Eigenkapital iHv.
24.671.591,00 Euro und einem Ergebnis der gewdhnlichen Geschaftstatigkeit
iHv. 2.796.450,06 Euro eine Eigenkapitalrendite iHv. 11,34 vH. Demgegenuber
erzielten die offentlichen Anleihen im Jahr 2014 eine Umlaufrendite von 1 vH,
sodass zuzulglich des Risikozuschlags von 2 vH die angemessene Eigenkapi-
talverzinsung lediglich 3 vH betrug. MaRRgeblich fur diese - erstmals nach meh-
reren wirtschaftlich schlechten Geschéftsjahren - erzielte hohe Eigenkapitalren-
dite war dabei die Herabsetzung des Eigenkapitals im Zusammenhang mit der
Veraul3erung der beiden Geschéftsbereiche ,D“ und ,P“. Ohne diese MalRnah-
men hatte die Beklagte auch im Geschaftsjahr 2014 keine angemessene Ei-

genkapitalverzinsung erzielt.

Die Entscheidung der Beklagten, die Betriebsrente der Klagerin zum
1. Januar 2014 nicht an den Kaufkraftverlust anzupassen, ist auch nicht
deshalb zu beanstanden, weil der Verkauf der beiden Geschéftsbereiche be-
reits im September 2013 erfolgte und sie zum Anpassungsstichtag vorhersehen
konnte, dass das Eigenkapital von 129.636.504,00 Euro  auf
24.671.591,00 Euro und damit auf weniger als ein Funftel herabgesetzt ist. Eine

blo3e Verringerung des Eigenkapitals genigt nicht, die auf der tber einen lan-
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gen Zeitraum bestandig schlechten wirtschaftlichen Lage griindende negative
Einschatzung der Beklagten zu entkraften. Solche MalRinahmen besagen fur

sich genommen nichts tber die kiinftige Eigenkapitalrendite.

Daruber hinausgehende Umstande, die zum Anpassungsstichtag fur
die Beklagte vorhersehbar waren, und die den Schluss nahelegen, die Unsi-
cherheiten Uber die Wirkung der eingeleiteten Restrukturierungsmaflinahmen
zur Forderung der wirtschaftlichen Entwicklung seien tGberwunden, sind weder
ersichtlich, noch hat das Landesarbeitsgericht entsprechende Feststellungen
getroffen. Soweit die Klagerin erstmals mit Schriftsatz vom 16. Januar 2019 vor-
tragt, die beiden verduRRerten Geschaftsbereiche ,D“ und ,P“ seien defizitar,
deshalb sei die negative wirtschaftliche Entwicklung der Beklagten nach deren
VeraulRerung beendet, war der Rechtsstreit - ungeachtet dessen, dass es sich
um neues und damit unbeachtliches Vorbringen in der Revisionsinstanz handelt
(8 559 Abs. 1 ZPO) - auch nicht unter dem Gesichtspunkt des fairen Verfahrens
an das Landesarbeitsgericht zurtickzuverweisen. Selbst wenn man zugunsten
der Klagerin unterstellte, die beiden Geschaftsbereiche seien defizitar, lasst das
Zahlenwerk in den Geschaftsabschlissen der Jahre 2011 bis 2014 nicht erken-
nen, dass sie in einem so hohen Mal3e unrentabel waren, dass ihr Verkauf zu
einer wirtschaftlichen Erholung und Stabilisierung der Beklagten fiihrte. Die Be-
klagte erzielte in den Jahren 2011 und 2012 ein Betriebsergebnis von
5.527.033,00 Euro bzw. 5.385.309,45 Euro. Demgegeniber verzeichnete sie im
Geschaftsjahr 2013 lediglich ein Betriebsergebnis von 2.007.154,39 Euro, also
weniger als die Halfte gegenuber den beiden Vorjahren. Trotz der Verauf3erung
der Geschéftsbereiche steigerte die Beklagte ihr Betriebsergebnis in 2014 ledig-
lich auf 2.796.450,06 Euro und damit nur etwa auf die Halfte der Betriebsergeb-
nisse der Jahre 2011 und 2012. Wéren die Geschéftsbereiche ,D“ und ,P“ flr
die schlechte wirtschaftliche Lage der Beklagten mafl3geblich verantwortlich ge-
wesen, hétte es nahegelegen, dass nach ihrem Verkauf das Betriebsergebnis

im Geschaftsjahr 2014 deutlich héher ausgefallen ware.

dd) Auch das weitere Vorbringen der Klagerin gibt keinen Anlass zu einer

anderen Beurteilung.
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(1) Entgegen der Auffassung der Klagerin ist flir die Anpassungsprifung
nicht der Kenntnisstand der Beklagten Anfang Mai 2014 zugrunde zu legen,
weil sie die Anpassung der Betriebsrente zu diesem Zeitpunkt abgelehnt habe.
Unabhangig vom Zeitpunkt, zu dem der versorgungspflichtige Unternehmer die
Anpassungsentscheidung tatsachlich trifft, ist der mafigebliche Beurteilungs-
zeitpunkt der Anpassungsstichtag. Nur so kann verhindert werden, dass die
Einbeziehung von Veranderungen in den wirtschaftlichen Verhaltnissen des
Unternehmens in die Prognosetberlegungen von der - zufalligen - Wahl des
Entscheidungszeitpunkts Uber eine Anpassung abhéngt und sich der Arbeitge-
ber durch eine pflichtwidrige Verzdgerung der Anpassungsentscheidung einen
Rechtsvorteil verschafft (vgl. BAG 17. Oktober 1995 -3 AZR 881/94 -
zu Il 2 b aa der Grunde, BAGE 81, 167).

(2) Die Behauptung der Kl&gerin, die Einbeziehung der Beklagten in das
sog. Kommissionarsmodell berge die Gefahr, dass die Betriebsergebnisse zu-
lasten der Betriebsrentner manipuliert worden seien, gebietet keine andere Be-
urteilung der wirtschaftlichen Lage der Beklagten. Im Rahmen der Anpassungs-
prifung nach § 16 BetrAVG kommt es auf die tatsachliche wirtschaftliche Lage
des Versorgungsschuldners an (vgl. etwa BAG 21. Februar 2017 -3 AZR
455/15 - Rn. 58, BAGE 158, 165).

ee) Auf die Frage, ob die Beklagte bei ihrer Prognoseentscheidung auch
die Kosten bericksichtigen durfte, die ihr im Fall einer Betriebsrentenanpas-
sung an den Kaufkraftverlust durch eine von ihr zu leistende Einmalzahlung an

die Ruckdeckungsversicherung entstiinden, kommt es nach alledem nicht an.

3. Die Klagerin kann ihren Anspruch auf eine hdhere Betriebsrente in der
Revision nicht auf Schadensersatz nach § 826 BGB stutzen. Zwar hat sie be-
reits erstinstanzlich vorgetragen, die vom Konzern jeweils zum Ende eines Ge-
schaftsjahres festgelegten und von der E K S.A.R.L. G an die Beklagte geleiste-
ten Kommissionsraten orientierten sich nicht an den Gegebenheiten des Mark-
tes, sondern seien das Ergebnis bilanzpolitischer Uberlegungen. Es gehe dabei
nicht nur um steuerrechtliche Aspekte, sondern angesichts der grof3en Anzahl

der Pensiondare und der mit Betriebsrentenerhhungen verbundenen erhebli-
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chen Kosten auch um die Vermeidung von Anpassungen. Die Vorinstanzen
haben dieses Vorbringen, das einen eigenen Streitgegenstand darstellt, nicht
behandelt und die Klagerin hat keinen Antrag auf Erganzung des jeweiligen Ur-
teils nach § 321 ZPO gestellt. Soweit sie in der Revision diesen Streitgegen-
stand erneut in den Rechtsstreit einfihrt, indem sie ihren Anspruch jedenfalls
hilfsweise damit begrindet, die Einbeziehung der Beklagten in das sog. Kom-
missionarsmodell berge die Gefahr eines Missbrauchs, weil mit der Festlegung
der Hohe der Kommissionsrate die Vermeidung einer Betriebsrentenanpassung
bezweckt werde, handelt es sich um eine in der Revision unzulassige Klageer-
weiterung (ausfuhrlich hierzu vgl. BAG 10. Marz 2015 - 3 AZR 36/14 - Rn. 20
bis 22 mwN).

Zwanziger Spinner Wemheuer

Knuttel Schultz
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