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II. AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten

Tatbestand:

Streitig ist die Gewahrung von Transfer-Kurzarbeitergeld dem Grunde nach fiir die in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit
(beE) zusammengefassten 81 Arbeitnehmer, die vorher bei der Siemens Enterprise Communications GmbH & Co. KG (SEN) beschaftigt
waren, § 216 b Sozialgesetzbuch Drittes Buch - SGB III.

Am 23.01.2005 wurde zwischen der Industriegewerkschaft (IG) Metall und den Metallar-beitgeberverbdnden eine Tarifliche
Sondervereinbarung fiir die Siemens AG selbst und ihre Service-Gesellschaften z.T. mit inhaltlichen Anderungen verlangert. Demnach gilt
dieser Tarifvertrag u.a. fur alle in diesem Unternehmen bzw. Organisationen oder Be-triebsratseinheiten dieser Unternehmen beschaftigten
Arbeitnehmer sowie fiir die Auszu-bildenden, nicht jedoch u.a. fir Vorstandsmitglieder und gesetzliche Vertreter von juristi-schen Personen
und Personengesamtheiten, Geschaftsfiihrer sowie leitende Angestellte, denen Prokura oder Handlungsvollmacht erteilt ist, und
Arbeitnehmer, deren Jahreseinkommen auf auBertariflicher Grundlage Uber dem Rahmen des zwélffachen héchsten monatlichen Tarifsatzes
der hdchsten Tarifentgeltgruppe um 12 % hinausgehend geregelt ist.

GemaR § 2 der Tarifvertraglichen Sondervereinbarung finden die zwischen der |G Metall (Bezirksleitung Bayern bzw. Vorstand) und dem
Verband der Bayerischen Metall- und Elektro-Industrie e.V. fiir die Bayerische Metallindustrie jeweils abgeschlossenen und gul-tigen
Tarifvertrage und Vereinbarungen vollinhaltlich Anwendung auf die Arbeitsverhalt-nisse der unter den Geltungsbereich fallenden
Arbeitnehmer, sofern nicht in diesen oder anderen Tarifvertragen Abweichungen vereinbart werden. Dabei gelten die Kiindigungs-fristen
und -termine der in den Bezug genommenen Tarifvertrage sowie ausgesprochene Kiindigungen auch zwischen den Parteien des
Tarifvertrages. Fir Betriebe auerhalb Bayerns gelten die in den jeweils regionalen Tarifvertragen zur Altersteilzeit und zur Be-
schaftigungssicherung vorgesehenen Verfahren zur Konfliktlésung.

Unter § 10 wurde folgende Standard- und Beschaftigungssicherung vereinbart: "Ziel der Schaffung der Regionalorganisation Deutschland
(RD) ist es, wettbewerbsfahige Strukturen zu schaffen, um der Marktsituation gerecht zu werden, die Arbeitsplatze zu sichern und ggf. neue
zu schaffen. Ziel der Neuorganisation ist es weiterhin, die Aktivitdten der RD in der Siemens AG langfristig - mindestens vier Jahre - unter
entsprechenden wirtschaftlichen Rahmenbedingungen erfolgreich weiterzufihren. Fir die Dauer der Laufzeit dieses Tarifvertrages werden
keine Niederlassungen geschlossen, verlagert oder die Beschaftigtenzahl in wesentlichem Umfang reduziert. Aus Anlass und im
Zusammenhang mit der Neugriindung der RD werden keine betriebsbedingten Kiindigungen ausgesprochen. Sollte aufgrund des Wegfalls
oder der Veranderung von Beschaftigungsinhalten dennoch eine Anpassung der Beschaftigung erforderlich sein, so besteht Einvernehmen,
dass zu-nachst alle betrieblichen und tarifvertraglichen (TV zur Beschaftigungssicherung) Maglichkeiten der Beschaftigungssicherung
ausgeschopft werden. Es besteht dartber hinaus Einvernehmen, dass bei Wegfall oder Veranderung von Beschaftigungsinhalten den vom
Personalabbau bedrohten Arbeitnehmern zusatzlich ange-messene Weiterqualifizierungsmaoglichkeiten angeboten werden, um diesen eine
Vermittlungschance auf andere vergleichbare oder dahnliche Arbeitsplatze im bisherigen oder in anderen Betrieben der Siemens AG zu
geben. Kann trotz der oben genannten MaBnahmen eine wesentliche Reduzierung der Beschaf-tigtenzahl nicht vermieden werden, so
werden die Siemens AG, der Gesamtbetriebsrat (GBR) der Siemens AG und die IG Metall auf Antrag einer der Beteiligten Gesprache auf-
nehmen."

Dieser Tarifvertrag war mit dreimonatiger Frist zum Quartalsende erstmals zum 30.09.2009 kindbar. In der RD wurden anschliefend
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Vertriebs- und Serviceeinheiten, die bisher den Bereichen zugeordnet waren, unter einer Leitung geblndelt. Nach Auskunft der Klagerin
erfolgte die organisatorische Neugrindung der RD zum 1.10.2005 und war zu diesem Zeitpunkt abgeschlossen.

Im Oktober 2006 wurde die SEN durch Ausgliederung des Bereichs Communications der Siemens AG gegriindet, nachdem im Rahmen des
Interessenausgleichs / der Vereinba-rung "RestrukturierungsmaBBnahmen bei Com Carrier und Com Enterprise" vom 21.6.2006 bei Com
Enterprise ein Personalabbau von 380 Mitarbeitern nur durch das Angebot von Aufhebungsvertréagen, ggf. mit Wechsel in eine
betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit durchgeflihrt worden war.

AuBerdem hatten die Siemens AG, der GBR der Siemens AG und die IG Metall am 18.6. 2006 ein "Gesprachsergebnis" zur Ausgliederung,
d.h. zur rechtlichen Verselbstandigung der Carrier- und Enterprise-Einheiten des Bereichs Communications (einschlieRlich der jeweils
dazugehdrenden Zentralfunktionen, Dienstleistungs- und RD-Einheiten) verdffent-licht. Hierin wird u.a. ausgefiihrt: "Die Gesprachsparteien
stimmen darin Uberein, dass die Arbeitsplatze maéglichst erhalten werden. Fur beide Gesellschaften wird der fir Carrier und Enterprise
geltende Status Quo der tarifvertraglichen Vereinbarungen fortgeschrie-ben. Darlber hinaus besteht Ubereinstimmung dahingehend, dass
eventuell notwendige Per-sonalanpassungsmalnahmen bis zum 30.9.2009 in der bisher von Siemens geuibten Wei-se sozialvertraglich - d.h.
ohne betriebsbedingte Kiindigungen - vorgenommen werden. Anlasslich der erforderlichen Betriebsaufspaltungen und der anschlieBenden
Betriebslibergange erfolgen keine Personalanpassungen.( ) Die Aktivitaten von Com EN (einschlieBlich der jeweils dazu gehérenden
Zentralfunktio-nen, Dienstleistungs- und RD-Einheiten) werden ebenfalls in einer eigenen Gesellschaft zusammengefasst. Die aktuell
geltenden Tarifvertrage (Flachentarifvertrage der M + E Industrie sowie Tarif-vertragliche Sondervereinbarung und Erganzungstarifvertrag
Bocholt fiir die NewCO Leipzig) kommen fir die jeweils betroffenen Mitarbeiter unverandert zur Anwendung. Die Tarifvertragliche
Sondervereinbarung vom 23.1.2005 und der Erganzungstarifvertrag Bocholt werden fiir die ibernehmende Gesellschaft inhaltsgleich
sinngemal abgeschlossen. Obgleich die Siemens AG die Sicherung der RD-Standorte zugesagt hat und alles daran setzen wird, die
Niederlassungsstandorte aufrecht zu erhalten, kann fir einzelne Standor-te von COM Enterprise eine solche Garantie jedoch nicht gegeben
werden. In einem sol-chen Fall sind alternative Beschaftigungsmaoglichkeiten anzubieten. Die Bedingungen zur Standort- und
Beschaftigungssicherung der Tarifvertraglichen Son-dervereinbarung vom 23.1.2005 werden insoweit fiir die neue Gesellschaft angepasst,
als bei Zusammenlegung von Standorten das CP-Rundschreiben 53/98 bis zum 30.9.2009 angewandt wird.( ) Fur die Ubrigen unter den
Geltungsbereich der Tariflichen Sondervereinbarung fallende Mitarbeiter gilt diese Vereinbarung weiter."

Gemal dieser gemeinsamen Erklarung wurde am 27.7.2006 ein Interessenausgleich zwischen der Siemens AG und dem Gesamtbetriebsrat
der Siemens AG (ber die Betriebsanderung zum 1.8.2006 geschlossen, demnach fiir Com Enterprise ab 1.8.2006 zur Vorbereitung der
rechtlichen Abspaltung zehn Betriebsratseinheiten gebildet wurden. U.a. wurden BR-Einheiten Siemens AG Bielefeld NL, Dortmund NL, Essen
NL, Kassel NL, Miinster NL, Osnabrick NL, Paderborn und Witten zur BR-Einheit 8 zusammengefasst. Ebenfalls am 27.7.2006 schlossen die
Beteiligten eine Betriebsvereinbarung zur Uberlei-tung der Beschaftigungsbedingungen der von der Siemens AG, Com Enterprise Networks
zur SEN Ubergehenden Mitarbeiter.

In einer Protokollnotiz hierzu wurde ausdricklich auf die im Spitzengesprach zwischen Firmenleitung, IG Metall und GBR (am 18.7.06)
vereinbarten Eckpunkte Bezug genom-men und u.a. nochmals ausgefiihrt: " a) Die am 0.g. Gesprach beteiligten Parteien stimmen darin
{iberein, dass die Ar-beitsplatze méglichst erhalten werden. Dariiber hinaus besteht Ubereinstimmung dahingehend, dass eventuell
notwendi-ge Personalanpassungsmalnahmen bis zum 30.9.2009 in der bisher von Siemens geubten Weise sozialvertraglich - d.h. ohne
betriebsbedingte Kiindigungen - vor-genommen werden b) Ergédnzend zu Ziffer a) vereinbaren GBR und Firmenleitung zur Klarstellung: Wi-
derspriiche gegen den Betriebsiibergang sowie mit den Arbeitnehmervertretungen bereits vereinbarte Restrukturierungsmafnahmen sind
vom Gesprachsergebnis zwischen der Siemens AG, dem GBR der Siemens-AG und der IG Metall zum 18.7.2006 nicht erfasst. Dies bedeutet,
dass - falls das Restrukturierungsziel ge-maR der Vereinbarung vom 21.6.2006 nicht bis Ende Oktober erreicht werden kann - in der neuen
Gesellschaft auch betriebsbedingte Kiindigungen (maximale Anzahl: noch offene Restrukturierungsfalle) an den Standorten Miinchen-H.,
Minchen-P., Minchen-MA und Witten zulassig sind."

Im Juli 2006 verdéffentlichte die IG Metall auf ihrer Homepage: "Nach intensiven Verhandlungen haben sich der Siemens-Gesamtbetriebsrat
und die IG Metall am 18. Juli mit Siemens auf die Bedingungen bei der Ausgliederung von COM aus der Siemens AG geeinigt.( ) Damit sind
der Erhalt der Tarifbindung und der Ausschluss betriebsbedingter Kiindigungen bis zum Herbst 2009 auch nach der Ausgliederung und dem
Ubergang in neue Unternehmen gewéhrleistet." " Die 2004 gemeinsam abgeschlossene Rahmenvereinbarung, in der Verfahren zur
Beschaftigungssicherung festgelegt sind, bildete dafiir die Grundlage." Am 3.8.2006 beschrieb sie das Verhandlungsergebnis
folgendermalen: "Mit der Vereinbarung vom 18.Juli 2006 ( ) werden die arbeitsrechtlichen Bedingungen flr die Trennung von der
Kommunikationssparte festgeschrieben. Diese Vereinbarung enthélt mit der Ubernahme der jeweils geltenden Tarifvertriage, vor allem
jedoch mit dem Ausschluss betriebsbedingter Kiindigungen bis zum Herbst 2009 eine Sicherheit flir die Beschaftigten, die es in dieser
Eindeutigkeit bei Siemens noch nie gegeben hat. So ist nicht nur wie schon friiher beabsichtigt, dass "die Arbeitsplatze méglichst erhalten
werden"; es ist klipp und klar vereinbart, dass eventuell dennoch notwendige Personalanpassungsmafnahmen bis zum 30.9.2009 "ohne
betriebsbedingte Kiindigungen" vorgenommen werden. An dieser Zusage ist nicht zu ritteln, sie ist fir Siemens beziehungsweise seine
Rechtsnachfolger als Eigentiimer der neuen Unternehmen bindend." Am 14.8.2006 beantwortete sie die Frage: " Wie sicher sind die
Vereinbarungen, kdnnen die neuen Unternehmen nicht tiber kurz oder lang davon abweichen?" wie folgt: ".Die Vereinbarungen und
Tarifvertrage sind mit der Carrier GmbH und der Enterprise GmbH abgeschlossen und behalten ihre Gliltigkeit, auch wenn die
Eigentumsverhaltnisse sich andern." Diese Aussage bekraftigte sie im September 2006: "Bis Ende 2009 soll es im Zusammenhang mit der
Ausgliederung von Siemens Com keine betriebsbedingten Kiindigungen ge-ben. Bis dahin sind auch in den Regionalorganisationen
Beschaftigung und alle Com-Standorte gesichert. Die bisherigen tariflichen Regelungen - einschlieBlich Erganzungsvertrage und
Rahmenvereinbarung zwischen Siemens, Gesamtbetriebsrat und 1G-Metall aus dem Jahre 2004 - sollen weiter gelten. Die volle paritatische
Mitbestimmung bleibt erhalten. An den juristischen Verpflichtungen soll sich nichts andern. Die ausgegliederten Bereiche sollen ihren Sitz in
Deutschland nehmen und eine tarif- und mitbestimmungsfahige Unternehmensform wahlen. Dies sind die wichtigsten Eckpunkte einer
Vereinbarung, auf die sich Mitte Juli der Siemens-GBR und die IG Metall mit der Geschaftsleitung geeinigt haben. "Im Rahmen der
Gegebenheiten kdnnen wir mit dem Ergebnis zufrieden sein", sagt der Vorsitzende des Siemens-GBR. Die nun erreichte Absicherung biete
den Beschaftigten einen respektablen Schutz bis zum Herbst 2009. Das Ergebnis gehe weit Uiber die Ublichen gesetzlichen Regelungen
hinaus und zum ersten Mal in seiner Geschichte habe Siemens bindend eine Arbeitsplatzsicherung zugesagt."

Ende Februar 2008 kiindigte die Konzernmutter Siemens AG fiir SEN eine weitreichende Restrukturierung des Unternehmens an. Am
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11.4.2008 wurde ein Interessenausgleich/Betriebsvereinbarung und Sozialplan zwischen SEN, der Siemens AG und dem Konzernbetriebsrat
der Siemens AG fiir den GBR bei SEN vereinbart. Langerfristiges Ziel sei es, SEN in eine Partnerschaft einzubringen, da die Branche sich vom
national gepragten Telekommunikationsgeschaft hin zum globalen Software- und Service-Business wandele. Deshalb sei ein Technologie-
Wandel hin zu VolP, im GroRkundensegment ein Wandel vom Produkt- zum Lésungsgeschaft, ein ricklaufiges Mietgeschaft und der Wandel
vom klassischen Wartungsgeschaft hin zu héherwertigen Serviceleistungen erforderlich. Mit dem gesamten MaBnahmebiindel aus
Restrukturierung, TurnAround-Programm und Produktoffensive solle die Kostenposition von SEN global als auch regional verbessert, die
Wettbewerbsfahigkeit in Deutschland gestarkt und die Fokussierung auf ertragreiche Zukunftsthemen ausgebaut werden. Dies flihre zu
einem Personalanpassungsbedarf in Héhe von 1.240 Mitarbeitern (rechnerisch). Durch die Beriicksichtigung bereits vereinbar-ter bzw.
erfolgter Austritte und unter der Bedingung, dass alle 262 Mitarbeiter, die alle Voraussetzungen einer Altersteilzeit erflllen, diese auch
abschliefen und in die Siemens AG wechseln, ergebe sich ein noch offener Anpassungsbedarf von 822 Mitarbeitern (rechnerisch). Hiervon
sollten 24 % aus dem Bereich Head-Quarter, 15 % aus Forschung und Entwicklung, 38 % aus Communications Large Businesses und 23 %
aus Small und Medium Businesses kommen. Sofern bis zum 30.6.2008 nicht eine hinreichende Anzahl von Austritten aus der SEN vereinbart
wirde, werde weiteren Mitarbeitern ein Angebot nach dieser Regelung unterbreitet. Hierfir werde - bei unverandertem Ende der beE - eine
zweite Eintrittsmaglichkeit zum 1.10.2008 er6ffnet. Zusatzlich zur Errichtung einer beE wurden umfangreiche Abfindungsregelungen
vereinbart. Bei Wechsel in eine beE gab es eine Abfindungsbeschrankung auf 175.000 EUR brutto und bei Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses durch Aufhebungsvertrag und ohne Wech-sel in die beE eine Abfindungsbeschrankung in Hohe von 250.000 EUR.

Laut einem Bericht der Frankfurter Allgemeinen, FAZ.NET, vom 23.2.2008 sei ein wesentlicher Nachteil nach Angaben des Konzerns die
Arbeitskosten. "So verdienten die Mitarbeiter von SEN im Durchschnitt 80.000 EUR im Jahr, wahrend in der Branche 60.000 EUR Ublich
seien. () SEN beschaftigt dem Vernehmen nach immer noch relativ viele Spezialisten flir Gerate und Anlagen (Hardware). Solche
Abteilungen sollen samt Mitar-beitern abgegeben werden." Auch die Suddeutsche.de Wirtschaft berichtete in ihrem Arti-kel vom 24.2.2008,
nach Angaben aus einem gemeinsamen Gremium von Arbeitgebern und Arbeitnehmern schliee der (damals) gegenwartig gultige
Tarifvertrag bei SEN be-triebsbedingte Kiindigungen bis zum 30. September 2009 aus. Im Marz 2008 veroffentlichte die IG Metall in den
"Siemens Nachrichten" u.a: "Schon jetzt profitieren alle Beschaftigen davon, dass auf Basis des "Gesprachsergebnisses zwischen Siemens
AG, GBR der Siemens AG und der IG Metall" vom 18.7.2006 bis zum 30.9.2009 ein Schutz vor betriebsbedingten Kiindigungen besteht" und
am 15.4.2008 u.a.: "Die Ver-einbarung sieht vor, den Personalabbau durch freiwillige Vereinbarung mit den Beschaf-tigten umzusetzen". Im
April 2008 findet sich auf der IG Metall Homepage folgende Aus-sage: ""( )", mit diesen Worten kommentieren die IG Metall Bezirksleiter von
Bayern und Nordrhein-Westfalen, W. N. und O. B., den Sozialplan. "Doch die von IG Metall und Sie-mens abgeschlossene tarifliche
Sonderregelung, die betriebsbedingte Kiindigungen bis September 2009 ausschlielt, bot eine starke Verhandlungsposition, aus der heraus
man eine vergleichweise gunstige Regelung fur die betroffenen Beschéftigten erreichen konnte.""

Am 13.05.2008 reichte die SEN bei der Regionaldirektion Bayern eine Massenentlas-sungsanzeige ein. Die einzelnen Namen der Betroffenen
wurden erst Monate spater nachgereicht, als diese feststanden. Die Auswahl der Arbeitnehmer sei anhand des Turn-Around-Programms
durch freiwillige Aufhebungsangebote erfolgt. Bezliglich des Standor-tes HStralRe gehdrten 141 der 640 Ingenieure, 89 der 401 Techniker
und 66 der 300 Rechnungskaufleute bzw. Datenverarbeitungsfachleute und bezuglich der Richard-Strauss-Strae 14 der 64 Ingenieure, 72
der 326 Techniker und 18 der 83 Rechnungskaufleute/Datenverarbeitungsfachleute zu der Gruppe der 300 zu Entlassenden. Bezlg-lich der
BR-Einheit 8 sind die einzelnen Berufsgruppen in den Akten nicht spezifiziert.

Am 15.7.2008 erstattete die Kldgerin Anzeige Uber Arbeitsausfall einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit, KompTime beE SEN
Essen fur 81 Arbeitnehmer, die vor-her bei der SEN beschaftigt waren. Es lage eine Betriebsanderung im Sinne des § 111 BetrVG wegen
grundlegender Anderungen der Betriebsorganisation und Einfiihrung grundlegend neuer Arbeitsmethoden und Fertigungsverfahren vor.
Urlaubsanspriiche aus dem bisherigen Arbeitsverhaltnis seien nicht Ubertragen worden, denn bei Austritt aus der SEN zum 30.6.2008 sei
eine Urlaubsabgeltung erfolgt. Des Weiteren wurden mit Schreiben vom 26.6.2008 weitere Ausfiihrungen zur Betriebsanderung im Sinne
des § 111 BetrVG gemacht.

Die in die KompTime beE SEN eingetretenen Arbeitnehmer hatten einen dreiseitigen Ver-trag mit SEN und KompTime abgeschlossen,
demnach die Beendigung des Arbeitsver-haltnisses mit SEN zum 30.6.2008 und gleichzeitig ein bis zum 30.6.2010 befristeter Ver-mittlungs-
und Qualifizierungsvertrag ab dem 1.7.2008 mit der Klagerin vereinbart wurde. In diesem Vermittlungs- und Qualifizierungsverhaltnis wurde
Kurzarbeit Null angeordnet. Der Beschaftigungsanspruch sei entfallen. Die Arbeitnehmer erhielten 85 % ihres monatli-chen
Bruttoeinkommens bei SEN und bei Erflillung der Voraussetzungen der Qualifizie-rungsmdoglichkeiten eine Qualifizierungspramie. Die
Gehaltszahlung wurde nicht von der Gewahrung von Transfer-Kurzarbeitergeld abhangig gemacht.

Mit streitgegenstandlichem Bescheid vom 31.7.2008 legte die Beklagte dar, die Prifung der Anzeige vom 15.7.2008 habe ergeben, dass die
in § 216b SGB Ill genannten Voraus-setzungen flr die Gewahrung von Transfer-Kurzarbeitergeld nicht erflillt seien. Der Anspruch auf
Transfer-Kurzarbeitergeld bestehe u.a. nur dann, wenn die von einer Betriebs-anderung im Sinne von § 111 BetrVG betroffenen
Arbeitnehmer infolge dieser Entwick-lung konkret von Arbeitslosigkeit bedroht (§ 216b Abs. 4 Nr. 1 SGB Ill - persénliche Vor-aussetzung) und
diese zu Vermeidung von Entlassungen in einer beE zusammengefasst worden seien (§ 216b Abs. 3 Nr. 2 SGB Il - betriebliche
Voraussetzungen). Laut entsprechender Anzeige vom 15.7.2008 lage zwar eine grundlegende Anderung der Betriebsor-ganisation und
damit eine Betriebsanderung im oben angefiihrten Sinne vor; die IG Metall habe jedoch mit den Verbanden der Metall- und Elektroindustrie
eine Tarifvertragliche Sondervereinbarung geschlossen, deren Giiltigkeit zuletzt am 23.1.2005 bis zum 30.9.2005 verlangert worden sei. In §
10 Abs. 3 dieser Vereinbarung sei festgeschrieben, dass fiir die Zeit der Geltungsdauer der Tarifvertraglichen Sondervereinbarung keine be-
triebsbedingten Kiindigungen ausgesprochen wirden. Bei dieser Regelung handle es sich um einen absoluten Ausschluss ordentlicher
betriebsbedingter Kiindigungen. GemaR ei-ner Vereinbarung zwischen der Siemens AG, dem GBR der Siemens AG sowie der IG Metall vom
18.7.2006 solle auch den betroffenen Beschaftigten der SEN der Schutz des § 10 der Tarifvertraglichen Sondervereinbarung zuteil werden.
Deshalb seien die Arbeit-nehmer der SEN bis zum 30.9.2009 vor betriebsbedingten Kiindigungen tarifvertraglich geschutzt. Es mangele
daher an der von der Gesetzgebung geforderten Kausalitat zwischen der Betriebsanderung und dem Ausscheiden der Arbeitnehmer aus
dem produktiven Arbeits- und Beschaftigungsverhaltnis. Es lagen keine betrieblichen Griinde vor, die eine zulassige arbeitgeberseitige
Kindigung erméglichen wirden.

Den am 28.8.2008 eingelegten Widerspruch begriindete die Klagerin im Wesentlichen damit, dass es auf die Frage des absoluten
Ausschlusses betriebsbedingter Kiindigungen nicht ankomme. Die betroffenen Arbeitnehmer miissten spatestens zum Zeitpunkt der Un-
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terzeichnung des Aufhebungsvertrages mit der Beendigung der Beschaftigung rechnen. Aufgrund fehlender Beschaftigungsmaglichkeiten
im Unternehmen wirden die Arbeit-nehmer mit Ende dieser Beschaftigungsmadglichkeit arbeitslos, unabhangig davon, ob sie einen
Kiindigungsschutz hatten oder nicht. Der Ausschluss der betriebsbedingten Kiindigung in § 10 Abs. 3 der Tarifvertraglichen
Sondervereinbarung habe nur fiir die Neugrindung der RD gegolten, die zum 1.10.2005 erfolgt sei und zu diesem Zeitpunkt abgeschlossen
gewesen sei. Der GrolRstandort in MUnchen habe auch zu Siemens AG - Zeiten nicht zu der RD-Organisation gehdrt, fur den die Tarifliche
Sondervereinbarung eben-so wie der Tarif fur die Niederlassungen keine Anwendung gefunden habe. Der Ausschluss betriebsbedingter
Kiindigungen, falls er denn bestehen wirde, wiirde zum 30.9.2009 enden. Deshalb werde vorsorglich die Gewahrung von
Transferkurzarbeitergeld ab dem 1.10.2009 beantragt.

Die Beklagte lehnte den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 20.11.2008 als un-begriindet ab. Mit der am 2.12.2008 zum
Sozialgericht Miinchen eingelegten Klage ver-folgt die Klagerin ihr Begehren weiter. Sie macht insbesondere geltend, dass mit dem In-halt
des sog. Gesprachsergebnisses vom 18.7.2006 nicht beabsichtigt gewesen sei, die in der Tarifvertraglichen Sondervereinbarung vereinbarte
Einschrankung des Rechts zur or-dentlichen betriebsbedingten Beendigungskindigung im Zusammenhang mit der Neu-griindung der RD
zum 1.10.2005 entsprechend auf die - in diesen Gesprachen im Ubri-gen nicht beteiligten - Gesellschaften SEN und SN (Siemens Networks
GmbH & Co. KG) zu Ubertragen. Auch in dem am 21.6.2006 geschlossenen Interessenausgleich seien zwar Beendigungskiindigungen in
Ziffer 3 nicht vorgesehen, jedoch auch nicht ausdriicklich ausgeschlossen gewesen. Auch im am 27.7.2006 geschlossenen
Interessenausgleich tber die Abspaltung der Betriebsteile "Com Carrier" und "Com Enterprise" einschlieBlich der dazugehdrigen Zentral-
und Dienstleistungsfunktionen innerhalb der RD sei kein Son-derkiindigungsschutz zu Gunsten der Arbeitnehmer, die in die SEN und SN im
Wege des Betriebsiibergangs gemaR § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB wechseln wirden, vorgesehen. Es seien vielmehr bereits Reglungen fiir den
Fall getroffen worden, dass der Abbau von Ar-beitsplatzen unvermeidlich sei. Aufgrund des gravierenden Technologiewandels weg von
Hardwareprodukten hin zu Softwareldsungen sei der Gerate- und der damit verbundene Wartungsbedarf stark riicklaufig gewesen, wie auch
die Umsatze der SEN in diesem Be-reich. Diese Entwicklung habe zusatzliche und verstarkte Investitionen im Bereich der
Softwaretechnologie und eine Personalanpassung insbesondere im Bereich des War-tungsgeschafts erforderlich gemacht. Auch in dem
daraufhin am 11.4.2008 geschlosse-nen Interessenausgleich einschlieflich seiner Praambel hatten die Betriebsparteien nicht festgestellt,
dass ein angeblicher tariflicher oder durch Betriebsvereinbarung begriindeter Sonderkiindigungsschutz bzw. eine Regelung zum Ausschluss
betriebsbedingter, ordentlicher Beendigungskiindigungen von Arbeitsverhaltnissen bestehen solle. Im Rahmen dieser betriebsandernden
PersonalanpassungsmaBnahmen seien 134 Arbeitnehmer durch dreiseitige "Aufhebungs-Vertrage" zu KompTime beE SEN gewechselt. Die
unternehmerischen Entscheidungen, die angesichts der vorbeschriebenen wirtschaftlichen und geschaftlichen Situation der SEN im Ubrigen
auch notwendig erscheinen wiirden, hatten zu einem unvermeidbaren Arbeitsausfall geflihrt. Die SEN habe keine alternativen Be-
schaftigungsmaglichkeiten fir die betroffenen Mitarbeiter (gehabt). Ihr gesamtes Geschaft sei ricklaufig und ein Personallberhang bestehe
demnach in allen Unternehmensberei-chen. Die vorzeitige und dauerhafte Auflésung der Arbeitsverhaltnisse mit den in der An-zeige der
Klagerin vom 15.7.2008 genannten Arbeitnehmern hatte auch nicht durch ande-re MaBnahmen, z.B. eine Versetzung, Anderungskiindigung,
eine Altersteilzeit oder das Freiwerden anderweitiger Arbeitsplatze aufgrund Auslaufen eines befristeten Arbeitsver-haltnisses vermieden
werden kdnnen, da diese Mittel bereits erschopft gewesen seien. Die Com Enterprise Einheiten seien aus 46 Siemens-Betriebratseinheiten
organisatorisch zu zehn neuen Betriebsratseinheiten zusammengefasst und anschliefend zum 1.10.2006 in eine eigene Gesellschaft
ausgegliedert worden. Damit handle es sich um eine grundlegende Anderung der Betriebsorganisation. Da ein Installations- und
Wartungsbedarf von Geraten sowie die damit verbundenen Abteilungen und Tatigkeiten weitestgehend nicht mehr erforderlich seien und
auch das Mietgeschaft mit Telefonanlagen mit seinem Bedarf an Serviceleistungen rucklaufig sei, musse SEN zur Erreichung weiterer
Kostensenkungen weltweit mit neuen, standardisierten Prozessen arbeiten. Die Konzentration auf den Softwarebereich und die verstarkte
Investition in neue Softwaretechnologien wirden héherwertige Serviceleistungen im Firmenkundengeschaft und somit die Anpassung der
Arbeitsmethoden erforderlich machen. Bei der Kldgerin seien die in der Anzeige vom 15.7.2008 genannten Arbeitnehmer zum Zwecke der
Weiterbeschaftigung beEen - wenngleich bei Kurzarbeit Null - "zur Vermeidung einer Arbeitslosigkeit und Vermittiung sowie Qualifizierung"
zugewiesen worden. Durch den Abschluss des Aufhebungsvertra-ges seien die betroffenen Arbeitnehmer wegen ihres nur befristeten
Wechsels in ein Be-schaftigungsverhaltnis von Arbeitslosigkeit bedroht. Es reiche aus, dass nach dem Willen der Betriebsparteien und den
Regelungen des Interessenausgleichs vom 11.4.2008 die Arbeitsverhaltnisse vorzeitig durch Aufhebungsvertrage aufgeldst werden sollten.
Es komme nicht darauf an, warum eine Arbeitslosigkeit drohe bzw. bevorstehe. Auch bei einem bestehenden Sonderkiindigungsschutz ware
es einem Arbeitnehmer nicht zumutbar, an einem sinnentleerten Arbeitsverhaltnis, in dem keine tatsachliche Beschaftigung statt-findet,
festzuhalten. Ohnehin durfte leistungs- bzw. beitragsrechtlich kein Beschaftigungsverhaltnis mehr bestehen, wenn keine dauerhafte
tatséchliche Beschaftigung mehr erfolge. Ein Ubertritt in die beE sei nur dann méglich, wenn der Arbeitnehmer einen Aufhebungsvertrag
unterzeichne. Im Zeitpunkt der Unterzeichnung dieses Aufhebungsvertrages misse der Arbeitnehmer daher mit der Beendigung der
Beschaftigung rechnen. Mit dem Ubertritt in die beE solle Arbeitslosigkeit vermieden werden. Im Ubrigen kénne das Erfordernis betrieblicher
Restrukturierungsmalnahmen und des Abbaus von Arbeitsplatzen auch und gerade dann bestehen, wenn ein Sonderkiindi-gungsschutz
bestehen sollte. Wiirde auch in solchen Fallen zumindest nicht die grund-satzliche Méglichkeit einer Férderung durch Transfer-
Kurzarbeitgeld gemaR § 216b SGB Il bestehen, erhielte dieser Teil von Arbeitgebern ungeachtet ihrer wirtschaftlichen Lage oder des
Grundes flir den Personalabbau keine Unterstutzung. Es widersprache dem Sinn der Regelung, nach Méglichkeit einen sozialvertraglichen
Personalabbau zu ermdg-lichen. Sollte, wie von der Beklagten gefordert, im Einzelfall geprift werden missen, ob eine betriebsbedingte
Kundigung grundsatzlich zulassig sei, wirden sich Rechtsprobleme auch beim Sonderkiindigungsschutz schwerbehinderter Menschen
gemaR § 85 SGB IX oder von Schwangeren gemaR § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG ergeben. Auch in diesen Fallen konne ein Arbeitgeber trotz
bestehenden Sonderkiindigungsschutzes aufgrund Tarifver-trags auBerordentlich mit einer der ordentlichen Kiindigungsfrist
entsprechenden Sozial-auslauffrist auch betriebsbedingt kiindigen. Im Hinblick auf die strengen Anforderungen des zustandigen 2. Senats
des BAG an die Darlegung von Kindigungsgriinden und die den Arbeitgeber gemaR § 1 Abs. 1 Satz 4 KSchG treffenden Darlegungs- und
Beweislast sei es ohnehin haufig schwer einzuschatzen, ob eine Kiindigung wirksam sei oder nicht. Es komme allein darauf an, dass ein
Beschaftigter von Arbeitslosigkeit bedroht sei und nicht, warum dies der Fall sei. Die von der Beklagten herangezogenen Regelungen wiir-
den aber auch Offnungsklauseln enthalten, die nach deren eigenem Versténdnis der Annahme eines auf Dauer angelegten, absoluten
Sonderkiindigungsschutzes entgegen-stiinden. Spatestens seit 1.10.2009 seien auch wieder betriebsbedingte Entlassungen auf Basis
ordentlicher Beendigungskiindigungen zuldssig gewesen. Die Laufzeit der Transfergesellschaft betrage jedoch zwei Jahre und ende erst am
30.6.2010. Hilfsweise werde daher die Anerkennung ab 1.10.2009 begehrt. Das Tatbestandsmerkmal "Vermeidung der Entlassung und
Verbesserung der Eingliederungschancen" bedeute, dass es nicht etwa um die generelle Vermeidung einer Entlassung, sondern um die
Verlangerung und soziale Abfederung des Entlassungsprozesses gehe. Durch den Wechsel zur Klagerin wirden aber die Entlassungen ganz
erheblich verzdgert.
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Die Beklagte wandte dagegen ein, dass der Anwendungsbereich der Tariflichen Sondervereinbarung vom 28.9.1998 (zuletzt verlangert am
23.1.2005), mit welcher unter Beteiligung der IG Metall ein Verzicht auf den Ausspruch betriebsbedingter Kiindigungen bis zum 30.9.2009
vereinbart wurde, uneingeschrankt fiir diese Restrukturierung und Neu-griindung der SEN gelte. Nach dem konkreten Wortlaut der
Vereinbarung vom 18.7.2006 solle den betroffenen Beschaftigten der Schutz des § 10 Abs. 3 der Tariflichen Sonder-vereinbarung zuteil
werden. Das gesetzliche Merkmal "zur Vermeidung von Entlassun-gen" nach § 216b SGB lll sei dann nicht erfillt, wenn der Arbeitnehmer
unklndbar sei. Zwar sei die Beendigungsfreiheit als negative Vertragsfreiheit Bestandteil der Privatautonomie im Arbeitvertragsrecht, doch
gelte der Grundsatz der Vertragsfreiheit nicht einschrankungslos. Er werde insbesondere durch éffentliche Interessen eingeschrankt, wie sie
vorliegend bei der beanspruchten Gewahrung von Leistungen betroffen seien. Es stelle sich die Frage, weshalb der Sondertarifvertrag und
mit ihm die Verpflichtung, keine betriebsbedingten Kiindigungen auszusprechen, Uber die Beendigung der mit der RD verbundenen
Umstrukturierung hinaus mehrfach, zuletzt bis zum 30.9.2009, verlangert worden sei. Die Beantwortung dieser Frage ergebe sich daraus,
dass der Sonder-TV zur Grundlage weiterer, von der RD unabhangiger Umstrukturierungen dienen sollte. Dies gehe auch aus dem
Gesprachsergebnis vom 18.7.2006 hervor, das die gemeinsame Absicht der Siemens AG und der IG Metall zum Ausdruck bringe, den
Sonder-TV vom 23.1.2005 nicht alleine auf die Umstrukturierung bezuglich der RD anzuwenden, sondern den darin enthaltenen
Kundigungsschutz fir weitere Umstrukturierungen fort gelten zu lassen. Auch die Anpassung hinsichtlich der Anwendung des CP-
Rundschreibens Nr. 53/98 bedeute, dass zusatzlich zu den Inhalten des Sonder-TV zum Kiindigungsschutz fir die betroffenen Mitarbeiter
auch die vom TV nicht enthaltenen Verginstigungen des CP-Rundschreibens Nr. 53/98 gelten sollten, die eben gerade dann zum Tragen
kamen, wenn statt einer betriebsbedingten Kiindigung ein sozial vertraglicherer Arbeitsplatzwechsel stattfande. Nach dem gemeinsam
bekundeten Willen der Siemens AG und der IG Metall seien die betroffenen Mitarbeiter nicht aus betriebsbedingten Griinden kiindbar
gewesen.

Auch die gesetzliche Definition des § 17 SGB Ill weise erhebliche Spielrdume auf und kénne nur im Zusammenhang mit der jeweiligen
Leistungsbestimmung ausgelegt werden. Die Zielsetzung des Transfer-Kurzarbeitergeldes nach § 216b SGB Il (Abfederungsfunk-tion,
Stabilisierungsfunktion, Anpassungsfunktion und Briickenfunktion) solle gegeniiber der Vorgangerregelung des Struktur-Kurzarbeitergeldes
einer Instrumentalisierung fir Strategien des Personalabbaus Grenzen setzen. So wolle der Gesetzgeber "Fehlanreize zum Missbrauch des
Instruments" zum reinen Arbeitsplatzabbau auf Kosten der Beitrags-zahler beseitigen. Liefe man bei der Auslegung des Merkmals "von
Arbeitslosigkeit be-droht" unbeachtet, ob ein Kindigungsschutz fur die Arbeitnehmer dazu flhre, dass ihnen allenfalls bei rechtswidriger
Kindigung die Arbeitslosigkeit drohen kénne, so hieRe dies, den reinen Arbeitsplatzabbau mit Beitragsmittel zu férdern, ohne Riicksicht
darauf, ob die Strategie des Arbeitgebers rechtlich zulassig sei.

In der mindlichen Verhandlung vom 11.10.2011 stellte die Klagerin den Antrag,

die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides vom 23.7.2008 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 10.11.2008 zu verurteilen, den in
der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit (GStraBe, MStadt, Betriebs-Nr. XXXXXXXX) zusammengefassten Arbeitnehmern dem
Grunde nach Transfer-Kurzarbeitergeld zu gewahren.

Die Beklagte beantragte,
die Klage abzuweisen.

Beigezogen und Gegenstand der mindlichen Verhandlung sowie der Beratung waren die Akten der Beklagten. Zur Erganzung des
Sachverhalts wird hierauf sowie auf die Ge-richtsakten Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Klage erweist sich als nicht begriindet. Zu Recht hat die Beklagte die Ge-wahrung von Transfer-Kurzarbeitergeld abgelehnt.
Das Sozialgericht Miinchen ist ortlich zustandig, da die Klagerin ihren Sitz in Miinchen hat.

Gegenstand des Verfahrens, das die Klagerin als Prozessstandschafterin der in der KompTime GmbH beE SEN Essen zusammengefassten 81
Arbeitnehmer flhrt, ohne dass deren Beiladung nach § 75 Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) notwendig gewesen ware, vgl. BSG-Urteil vom
29.1.2008, Az.: B 7/7a AL 20/06 R, ist der Bescheid vom 23.7.2008 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 10.11.2008. Richtige
Klageart ist die kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage. Das Verwaltungsverfahren fur die Gewahrung von Kurzarbeitergeld ist in der
Regel zwei-stufig ausgestaltet. Mit der Anzeige des Arbeitsausfalls wird eine verselbstandigte Ent-scheidung (Anerkennungsbescheid) der
Beklagten darlber herbeigefiihrt, ob einzelne Voraussetzungen fiir die Gewahrung von Kurzarbeitergeld vorliegen. Dem Anerken-
nungsverfahren schlieRt sich tblicherweise erst das Leistungsverfahren an, in dem in der zweiten Stufe jeweils fiir Zeitraume, die durch den
Leistungsantrag bestimmt werden, das den Arbeitnehmern zustehende Kurzarbeitergeld und die dem Arbeitgeber zustehenden Zuschisse
bewilligt werden. Da im vorliegenden Fall sowohl das Vorliegen der betrieblichen Voraussetzungen wie auch der persénlichen
Voraussetzungen bezliglich jedes Arbeitnehmers abgelehnt wurde, sind die zwei Stufen des Verwaltungsverfahrens in einem Bescheid
zusammengefasst, vgl. auch BSG, a.a.O.

GemaR § 216b SGB lIl in der Fassung durch die Anderungen des 4. SGB IIl - Anderungs-gesetzes haben Arbeitnehmer zur Vermeidung von
Entlassungen und zur Verbesserung ihrer Vermittlungsaussichten Anspruch auf Kurzarbeitergeld zur Férderung der Eingliede-rung bei
betrieblichen Restrukturierungen (Transfer-Kurzarbeitergeld), wenn 1. und solange sie von einem dauerhaften unvermeidbaren
Arbeitsausfall mit Ent-geltausfall betroffen sind, 2. die betrieblichen Voraussetzungen erfiillt sind, 3. die persdnlichen Voraussetzungen
erflllt sind und 4. der dauerhafte Arbeitsausfall der Agentur fir Arbeit angezeigt worden ist. Ein dauerhafter Arbeitsausfall liegt vor, wenn
infolge einer Betriebsanderung im Sinne des § 111 BetrVG unabhangig von der Unternehmensgrée und der Anwendbarkeit des Be-
triebsverfassungsgesetzes im jeweiligen Betrieb die Beschaftigungsmaglichkeiten fiir die Arbeitnehmer nicht nur voriibergehend entfallen
(i.vV.m § 216a SGB Ill). Die betrieblichen Voraussetzungen fiir die Gewahrung von Transfer-Kurzarbeitergeld sind erfillt, wenn 1. in einem
Betrieb PersonalanpassungsmaBnahmen aufgrund einer Betriebsande-rung durchgefihrt und 2. die von Arbeitsausfall betroffenen
Arbeitnehmer zur Vermeidung von Entlassun-gen und zur Verbesserung ihrer Eingliederungschancen in einer betriebsorganisa-torisch
eigenstandigen Einheit zusammengefasst werden: Die persdnlichen Voraussetzungen sind u.a. erflllt, wenn der Arbeitnehmer 1. von
Arbeitslosigkeit bedroht ist, 2. nach Beginn des Arbeitsausfalls eine versicherungspflichtige Beschaftigung a) fortsetzt oder b) im Anschluss
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an die Beendigung eines Berufsausbildungsverhalt-nisse aufnimmt, nicht von Kurzabeitergeldbezug ausgeschlossen ist und vor der
Uberleitung in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit aus Anlass der Betriebsanderungen an einer arbeitsmarktlich
zweckmaRigen MaBnahme zur Feststellung der Eingliederungsaussichten teilgenommen hat.

Die Arbeitnehmer, fiir die die Klagerin das Transferkurzarbeitergeld geltend macht, sind in einer externen betriebsorganisatorisch
eigenstandigen Einheit zusammengefasst. Streitig ist zwischen den Beteiligten insbesondere, ob der Wechsel in die KompTime GmbH beE
SEN "zur Vermeidung von Entlassungen" erfolgt ist und ob die Arbeitnehmer "von Arbeits-losigkeit bedroht" waren.

GemaR § 216b SGB Il muss jeder Arbeitnehmer - im Gegensatz zur Vorgangerregelung des § 175 SGB Ill (Struktur-Kurzarbeitergeld) - selbst
von Arbeitslosigkeit bedroht sein, § 216b Abs. 4 Nr. 1 SGB Ill, BSG Urteil vom 29.1.2008, B 7/7a AL 20/06 R. In § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB
Il a.F. wurde noch gefordert, dass die von dem Arbeitsausfall betroffe-nen Arbeitnehmer zur Vermeidung von Entlassungen einer
erheblichen Anzahl von Ar-beitnehmern des Betriebes (§ 17 Abs. 1 KSchG) in einer betriebsorganisatorisch eigen-standigen Einheit
zusammengefasst sind, wahrend § 216b SGB Ill in Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 Nr. 2 nur noch von "zur Vermeidung von Entlassungen und zur
Verbesserung ihrer Vermittlungsaussichten" spricht. Im Gegensatz zur frilheren Regelung ist somit nicht mehr eindeutig, ob es sich um die
Vermeidung der Entlassung des jeweiligen Arbeitnehmers oder allgemein um Vermeidung von Entlassungen, ggf. auch der so im Betrieb
verblei-benden Arbeitnehmer, handeln soll.

Seit den Urteilen des EuGH vom 27.1.2005, C - 188/03, und des BAG vom 23.3.2006, 2 AZR 343/05, steht fest, dass im Sinne des § 17 Abs. 1
Satz 1 KSchG die Kiindigungser-klarung des Arbeitgebers das Ereignis ist, das als Entlassung gilt. Die tatsachliche Been-digung des
Arbeitsverhaltnisses mit dem Ablauf der Kiindigungsfrist stellt im Gegensatz zur Auffassung der Klagerin nur die Wirkung der
Entlassungsentscheidung dar. Durch den Wechsel in eine beE kann daher eine Entlassung im Sinne des § 17 KSchG nicht hinaus-gezdgert
werden. Aus § 17 Abs. 1 Satz 2 KSchG, der andere Beendigungen des Arbeits-verhaltnisses, die vom Arbeitgeber veranlasst werden, einer
Entlassung gleichstellt, ergibt sich, dass mit Entlassung nur der Ausspruch einer Kiindigung gemeint sein kann. Eine Gleichstellung ware
nicht erforderlich, wenn z.B. ein Aufhebungsvertrag bereits selbst ei-ne Entlassung darstellen wiirde.

Andererseits definiert § 143a SGB Ill den Begriff "Entlassungsentschadigung" als eine Ab-findung, Entschadigung oder ahnliche Leistung, die
der Arbeitslose wegen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erhalten oder zu beanspruchen hat. Die Entlassungsentschadi-gung in diesem
Sinne umfasst somit auch z.B. Abfindungen, die sich aus einem Aufhe-bungsvertrag ergeben. Nach Auffassung des Gerichts verwendet §
216b SGB Il den Begriff Entlassung jedoch im Sinne des Kiindigungsschutzgesetzes. Der Begriff "zur Vermeidung von Entlassungen" ist
direkt aus § 175 SGB Il a.F. Gbernommen worden, der noch auf Personalanpas-sungsmafnahmen in erheblichem Umfang und damit auf
Massenentlassungen im Sinne des § 17 KSchG abstellte.

Im vorliegenden Fall muss nicht entschieden werden, ob § 216b SGB Ill auf die Entlas-sung des jeweils einzelnen Arbeitnehmers oder
allgemein auf Entlassungen im Betrieb abstellt, denn nach Auffassung des Gerichts drohte keinem der betroffenen Arbeitnehmer die
Entlassung, d.h. die Kiindigung. Zwar bezieht sich die Tarifvertragliche Sonderverein-barung vom 25.1.2005 bezuglich des absoluten
Ausschlusses betriebsbedingter Kiindi-gungen ausdriicklich nur auf die Neugrindung der RD. Mit der Gemeinsamen Erklarung vom
18.7.2006 sicherte die Siemens AG jedoch verbindlich einen Schutz vor betriebsbe-dingten Kiindigungen bis zum 30.9.2009 zu.

Nach Rechtsprechung des BAG, vgl. z.B. Urt. vom 28.7.1988, Az.: 6 AZR 349/87, kdnnen Tarifvertragsparteien im Rahmen von Art. 2 Abs. 1
GG im Zusammenhang oder aus An-lass des Tarifabschlusses Abreden verschiedenster Art treffen, aus denen sich Verpflich-tungen und
Anspriiche ergeben kénnen. Laut dem auch von den nordrhein-westfalischen Tarifparteien 2004 (ibernommenen Pforzheimer Abkommen
kénnen mit Zustimmung des Betriebsrats im Rahmen der Offnungsklausel Eckpunkte ausgehandelt werden, wenn zur Sicherung von
Arbeitsplatzen abweichende Tarifregelungen erforderlich sind, vgl. auch § 10 letzter Absatz der Tarifvertraglichen Sondervereinbarung.

RegelmaRig wird ein sog. Eckpunktepapier verfasst, wenn sich die Tarifparteien nach Verhandlungen geeinigt haben. Im vorliegenden Fall
ist dem Gericht kein weiterer Tarif-vertrag bekannt, der die Beschaftigungsgarantie der Gemeinsamen Erklarung vom 18.7.2008 in einen
Tarifvertrag Uberflihrte. Erwahnt wird diese nur in einer Protokollnotiz zu einer "Betriebsvereinbarung zur Uberleitung der
Beschaftigungsbedingungen der von der Siemens AG, Com Enterprise Networks zur Siemens Enterprise Communications GmbH & Co. KG
Ubergehenden Mitarbeiter". Trotzdem vertritt die IG Metall in samtlichen Veroffentlichungen und in der Kommunikation mit den
Arbeitnehmern der SEN unzweifel-haft den Standpunkt, es bestehe ein Sonderkiindigungsschutz fiir alle SEN-Beschaftigten, nicht nur fir die
Tarifgebundenen. Alleine durch die Vereinbarung vom 18.7.2006 wiirden die arbeitsrechtlichen Bedingungen, die Ubernahme der jeweils
geltenden Tarifvertrage und der Ausschluss betriebsbedingter Kiindigung bis 30.9.2009 feststehen. Diese Zusage der Siemens AG sei auch
fur die Rechtsnachfolger als Eigentlimer der neuen Unterneh-men bindend. Des Weiteren hielt sie die Vereinbarungen und Tarifvertrage flr
bindend. Da der besondere Kiindigungsschutz eine Abweichung vom giiltigen EMTV zu Gunsten aller Arbeitnehmer darstellt und an keinerlei
Kriterien wie Beschaftigungsdauer oder Alter anknipft, ist eine entsprechende Einigung zulassig (kollektiver Glunstigkeitsvergleich) und im
Rahmen der Offnungsklausel.

Wie das BAG in seinem Urteil vom 28.7.1988, aa0., ausfuhrt, ist von der Rechtsprechung anerkannt, dass auch an einem Vertrag nicht
unmittelbar beteiligte Personen in dessen Schutzbereich miteinbezogen werden kénnen. Die Einbeziehung Dritter muss sich dabei aus Sinn
und Zweck des jeweiligen Vertrages und einer nach den Grundsatzen von Treu und Glauben erfolgenden Auslegung ableiten lassen.

Das Gesprachsergebnis vom 18.7.2006 wurde von den Beteiligten unterschrieben und verdéffentlicht. Unzweifelhaft sollten alle Arbeitnehmer
der Siemens Com Enterprise Net-works wie auch der spateren SEN bis zum 30.9.2009 einen Schutz vor betriebsbedingten Kiindigungen
haben. Der Satz "Die Tarifvertragliche Sondervereinbarung vom 23.1.2005 und der Erganzungstarifvertrag Bocholt werden fur die
Ubernehmende Gesellschaft in-haltsgleich sinngemaR abgeschlossen", ist dahingehend auszulegen, dass auch der dort vereinbarte
Kindigungsschutz gelten soll. Diese Tarifliche Sondervereinbarung galt be-reits direkt fiir einen beachtlichen Teil der Arbeitnehmer, da auch
die zur RD gehorenden Einheiten mit auf SEN (ibergegangen sind. Die Beschaftigungs- und Standortsicherung sollte nun fir alle gelten und
darlber hinausgehend ein absoluter Schutz vor betriebsbe-dingten Kiindigungen bis zum 30.9.2009. Die Randbedingungen (Abspaltung und
Aus-gliederung) waren bei der RD mit der jetzigen Situation vergleichbar. Entsprechend sollte auch der besondere Kiindigungsschutz bis
zum 30.9.2009 fir die Arbeitnehmer in der spateren SEN bestehen. Die allgemeine Beschaftigungs- und Standortgarantie aus § 10 Abs. 3
der Tarifvertraglichen Sondervereinbarung wiirde bereits gemaR § 613a BGB wei-ter gelten. Insoweit ware eine besondere Verweisung
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hierauf oder Vereinbarung hiertiber sinnentleert. AuBerdem werden betriebsbedingte Kiindigungen wegen eventuell notwen-diger
PersonalanpassungsmaBnahmen in der Vereinbarung vom 18.7.06 selbst bis zum 30.9.09 ausdrticklich ausgeschlossen. Diese Auslegung
wird auch durch lit. b) der Proto-kollnotiz zur Betriebsvereinbarung vom 27.7.2006 unterstiitzt, demnach die ausdriickliche Zulassung von
betriebsbedingten Kiindigungen flr bestimmte Umstande (2006) erforder-lich war.

Unabhangig von der Qualifizierung des Gesprachsergebnisses vom 18.7.2006, mit dem diese Eckpunkte festgelegt wurden, entweder selbst
als Tarifvertrag, als Vertrag zu Guns-ten Dritter, (Gesamt-)Betriebsvereinbarung oder auch nur als verbindliche Zusage der Siemens AG an
alle Arbeitnehmer, (vgl. zu dieser Problematik auch BAG, Urt. v. 18.3.2010, 2 AZR 337/08, LAG Niedersachsen v. 18.5.2011, 17 SaGa
1939/10), hatte kein Arbeitnehmer eine betriebsbedingte Kiindigung zu befiirchten. Dies wussten auch alle Arbeitnehmer aufgrund der
umfangreichen Aufklarung durch Betriebsrate und Be-richterstattung in den Medien. Entlassungen im Sinne des Ausspruchs von
Kiindigungen standen nicht bevor und konnten somit auch nicht durch den Abschluss eines dreiseitigen Aufhebungsvertrags mit Eintritt in
eine bek vermieden werden, vgl. auch Hess. LAG v. 28.4.2011, 11 Sa 1454/10 (28,31). Deshalb sieht der Sozialplan auch nur freiwillige Ver-
einbarungen und keine Sozialauswahl vor. Es ist daher auch nicht entscheidungserheb-lich, ob die Gemeinsame Erklarung vom 18.7.2006
arbeitsrechtliche Gultigkeit besitzt, obwohl die Rechtqualitat der Regelung eventuell nicht hinreichend eindeutig ist, vgl. BAG v. 15.4.2008, 1
AZR 86/07.

An diesem Ergebnis andert auch die abstrakte Méglichkeit einer auRerordentlichen Kiin-digung mit sozialer Auslauffrist, z.B. BAG v.
5.2.1998, 2 AZR 227/97, nichts. Demnach kann eine aulerordentliche Kiindigung gegentiber einem tariflich unkiindbaren Arbeit-nehmer aus
betriebsbedingten Griinden ausnahmsweise unter Einhaltung der ordentli-chen Kiindigungsfrist moglich sein, wenn der Arbeitsplatz des
Arbeitnehmers weggefallen ist und der Arbeitgeber den Arbeitnehmer auch unter Einsatz aller zumutbaren Mittel, ggf. durch
Umorganisation des Betriebes nicht weiterbeschaftigen kann. In seinem Urteil vom 27.11.2008, 2 AZR 757/07, zu auRerordentlichen
Anderungskiindi-gungen, die bereits einen wesentlich geringeren Eingriff als Beendigungskiindigungen darstellen, filhrt das BAG bereits
aus, entscheidender Gesichtspunkt sei, ob das gednder-te unternehmerische Konzept die vorgeschlagenen Anderungen erzwingt, ob diese
unab-weisbar notwendig sind, oder ob es im Wesentlichen auch ohne oder mit weniger ein-schneidenden Anderungen durchsetzbar ist.
Auch in seinem Urteil vom 29.3.2007, 8 AZR 538/06, stellt das BAG klar, dass auBerordentliche Beendigungskindigungen bei ordent-lich
unkundbaren Arbeitnehmern nur zulassig sind, wenn der Ausschluss der ordentlichen Kiindigung dem Arbeitgeber Unmdgliches oder evident
Unzumutbares aufbiirdet. "Dabei ist ein strenger PrifungsmaRstab anzulegen. Der Arbeitgeber muss darlegen, dass er oh-ne eine
auBerordentliche Kiindigungsmaoglichkeit gezwungen ware, ein sinnentleertes Ar-beitsverhaltnis tber viele Jahre hinweg allein durch
Gehaltszahlungen, denen keine ent-sprechende Arbeitsleistung gegenlibersteht, aufrechtzuerhalten. Es darf auch keine ande-re Moglichkeit
bestehen, die Fortsetzung des (sinnentleerten) Arbeitsverhaltnisses etwa durch eine anderweitige Beschaftigung, ggf. auch erst nach
entsprechender Umschulung, zu vermeiden. Anders als bei der ordentlichen betriebsbedingten Kiindigung reicht es nicht aus, dass der
Arbeitgeber darlegt, eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers sei infolge des Wegfalls des Arbeitsplatzes nicht mehr mdglich. Bei einer
auBerordentlichen betriebsbedingten Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist gehort des Fehlen jeglicher, also auch anderweitiger
Beschaftigungsméglichkeiten schon zum wichtigen Grund i.S.d. § 626 BGB. Auch wenn der Arbeitnehmer dem Ubergang seines
Arbeitsverhaltnisses auf einen Betriebserwerber widersprochen hat, muss der Arbeitgeber vor einer auBerordentli-chen Kiindigung alle
zumutbaren, eine Weiterbeschaftigung ermdglichenden Mittel aus-geschopft haben." GemaR Urteil des BAG vom 14.10.1982, 2 AZR 568/80,
ist eine ordentliche Kiindigung bereits dann sozial ungerechtfertigt, wenn der Arbeitnehmer an einem anderen Arbeits-platz in demselben
Betrieb oder in einem anderen Betrieb des Unternehmens weiterbe-schaftigt werden kann. Auch in seiner Entscheidung vom 18.3.2010, 2
AZR 337/08, hat das BAG nochmals deutlich ausgefiihrt, welche Anforderungen an die Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung gestellt
werden.

Hieraus folgt zum einen, dass die Siemens AG im Falle eines Widerspruchs eines Arbeit-nehmers gegen den Betriebsiibergang anlasslich der
Ausgliederung des Bereichs Com-munications aus der Siemens AG im Oktober 2006 hatte nachweisen mlssen, dass kein geeigneter
Arbeitsplatz in der Siemens AG zur Verfligung stand. Dies erklart die Zusiche-rung, dass keine betriebsbedingten Kindigungen bis zum
30.9.2009 erfolgen sollten und im Fall, dass einzelne Standorte von COM Enterprise trotz der vorherigen Zusicherung durch die Siemens AG
(Tarifliche Sondervereinbarung) nicht erhalten werden kénnen, al-ternative Beschaftigungsmoglichkeiten anzubieten seien. Diese
alternativen Beschafti-gungsmaglichkeiten beziehen sich auf Beschaftigungen innerhalb der Siemens AG, d.h. in diesem Fall im Konzern,
auch nach Betriebsliibergang, denn in diesem Umfang war die Zusicherung vom 18.7.06 erteilt. Auch Uber die Falle hinaus, in denen ein
anderes Kon-zernunternehmen sich bereit erklart hat, einen Arbeitnehmer zu (ibernehmen oder sich eine Verpflichtung zur Ubernahme im
Unternehmens- bzw. Konzernbereich bereits aus dem Arbeitsvertrag ergibt, ist eine anderweitige Unterbringung im Konzern auch aufgrund
einer formlosen Zusage oder aufgrund einer wegen eines vorangegangenen Verhaltens erzeugten Selbstbindung zu versuchen, BAG Urt. v.
14.10.1982, 2 AZR 568/80. Die Re-strukturierung der SEN erfolgte im Ubrigen auf Veranlassung und unter der Kontrolle der Siemens AG. Der
Interessenausgleich vom 11.4.2008, der auch von der Siemens AG mit abgeschlossen wurde, sieht daher auch folgerichtig grundsatzlich die
Versetzung von Mit-arbeitern auf Unternehmens- und Konzernebene vor.

Aus obigen Ausfuhrungen folgt zum anderen auch, dass die konzernweite Suche nach alternativen Beschaftigungsmaglichkeiten unter den
erschwerten Erfordernissen bei au-RBerordentlichen Kiindigungen mit sozialer Auslauffrist vor dem Ausspruch von Kindigun-gen fir jeden
einzelnen Arbeitnehmer hatte erfolgen missen. Hierzu gehort nach std. Rechtsprechung, vgl. zuletzt LAG Hamm, Urt. v. 22.12.2010, 2 Sa
630/10, auch ggf. die Kiindigung von vergleichbaren Mitarbeitern ohne Sonderkilindigungsschutz, vgl. hierzu LAG Minchen v. 15.11.2007, 3
Sa 303/07, und eine zumutbare Anlernzeit ...

Die Qualifizierungsangebote im Interessenausgleich galten nur bei einem Wechsel in die beE. Tatsachlich hatte aber vorweg geprift werden
mussen, mit welchen (Nach-)-Qualifizierungen die Mitarbeiter fiir eine andere Beschaftigung im Konzern geeignet ge-wesen waren. Das
Gericht kann im Hinblick auf die Vielfalt der Beschaftigungsmaglichkei-ten nicht nachvollziehen, weshalb eine Fortbildung/Schulung zu einer
Tatigkeit in einem Unternehmen aulRerhalb des Siemens Konzerns, nicht aber innerhalb des Siemens Kon-zerns befahigen sollte. Unter den
Arbeitnehmern der Standorte HStralle und R.S.StraRe in MStadt, die in die beE der Klagerin wechselten, waren 165 Ingenieure, deren Ausbil-
dung grundsatzlich zu den verschiedenartigsten Tatigkeiten befahigt. Auch hinsichtlich der 84
Rechnungskaufleute/Datenverarbeitungskaufleute ist derzeit nicht nachzuvollziehen, weshalb sie nicht an anderer Stelle im Konzern hatten
beschaftigt werden kénnen. Bezlig-lich der 161 Techniker war ebenfalls bei jedem Einzelnen die bestehende Qualifikation und ein eventuell
bestehender Anlernbedarf zu prifen gewesen. Gemal dem Tarifvertrag zur Qualifizierung vom 28.4.2006 hatte bereits eine Erhaltungs- ,
Anpassungs-, Um-, oder Entwicklungsqualifizierung stattfinden miissen, damit die Arbeitnehmer auch bei Ande-rung der Arbeitsverfahren
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bzw. der durch den technischen Fortschritt erforderlichen neuen Arbeitsablaufe weiterhin sinnvoll beschaftigt werden kénnen. Der
gravierende Technolo-giewandel weg von Hardware-Produkten hin zu Softwarelésungen fand nicht erst 2008 statt. Gleichzeitig meldete
Siemens ca. 3000 freie Stellen im Konzern. Die 0.g. Verpflichtungen wurden nach Auffassung des Gerichts nicht durch die im Interes-
senausgleich vereinbarte "Personaldrehscheibe" oder die erfolgten Vermittlungsbemii-hungen erfiillt, da hier eine Ubernahme eines
Arbeitnehmers von SEN von der Bereit-schaft des aufnehmenden Betriebs abhing. Im Rahmen der Prifung der Méglichkeit einer
auBerordentlichen Kiindigung kommt es dagegen neben einer Sozialauswahl nur darauf an, ob geeignete Stellen Uberhaupt vorhanden
gewesen waren. Aus dem Jahresbericht 2008 der Siemens AG ergibt sich, dass hoch qualifizierte Fach-krafte bendétigt werden: "Unser
kinftiger Erfolg hangt teilweise davon ab, inwiefern es uns dauerhaft gelingt, Ingenieure und anderes Fachpersonal einzustellen, zu
integrieren und dauerhaft an das Unternehmen zu binden. Wir kénnen nicht garantieren, dass wir auch in Zukunft erfolgreich hoch
qualifizierte Mitarbeiter und Kompetenztrager gewinnen oder be-halten werden. Sollte uns dies nicht gelingen, kdnnte das erhebliche
negative Auswirkun-gen auf unser Geschaft haben." Die Gestaltung des Anforderungsprofils fur den jeweiligen Arbeitsplatz unterliegt der
unternehmerischen Entscheidungsfreiheit. Diese Entscheidung kann nur auf Willkur und offenbare Unrichtigkeit hin gerichtlich Gberpruft
werden, BAG v. 18.3.2010, 2 AZR 337/08: "Der Arbeitgeber kann sich nicht lediglich auf seine Entschei-dungsfreiheit berufen. Er muss
vielmehr konkret darlegen, wie seine Entscheidung sich auf die tatsachlichen Mdglichkeiten, die Arbeitnehmer einzusetzen, auswirkt und in
wel-chem Umfang durch sie ein konkreter Anderungsbedarf entstanden ist. ( ) Beruft sich der Arbeitgeber zur Rechtfertigung einer
betriebsbedingten Kiindigung auf die Umgestal-tung des Arbeitsplatzes und eine Neubestimmung des Anforderungsprofils, muss er den
zugrunde liegenden betrieblichen Anlass im Einzelnen darlegen.Im Falle einer auBeror-dentlichen Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist
i.S.v. § 626 BGB geht die Darlegungs- und Beweislast des Arbeitgebers noch dartber hinaus.( ...) Er hat zudem von sich aus dar-zulegen,
dass und weshalb es an jeglicher Méglichkeit einer sinnvollen Beschaftigung fehlt." Von der Klagerin wurde bisher nicht dargelegt, weshalb
der jeweils konkrete Ar-beitsplatz zu diesem Zeitpunkt weggefallen sein sollte, welche alternativen Arbeitsplatze (ggf. nach Kiindigung von
Mitarbeitern ohne besonderen Kiindigungsschutz) konzernweit zur Verfiigung standen und weshalb die betroffenen Arbeitnehmer auch mit
zumutbarer Nachqualifizierung nicht umsetzbar waren. Dabei beschrankt sich die Obliegenheit zur Weiterbeschaftigung nicht auf die Suche
nach solchen Stellen, flr die der Arbeitnehmer die beste Besetzung gewesen ware. Es reicht nicht, die Frage, ob im Konzern ausge-
schriebene Stellen mit den betroffenen Arbeitnehmern besetzt werden kénnen, der jeweils ausschreibenden Organisationseinheit zu
Uberlassen, die ein Interesse daran hat, den besten Bewerber zu erhalten, vgl. LAG Miinchen v. 27.7.2006, 2 Sa 255/06. Auch auBer-
ordentliche Kiindigungen mit sozialer Auslauffrist waren im vorliegenden Fall nach den gegebenen Umstanden nicht erfolgreich gewesen.

Die arbeitsrechtlichen Vorgaben sind somit nach Auffassung des Gerichts durchaus bei der Priifung der Tatbestandsvoraussetzungen des §
216b SGB Il zu beachten. In seinem Urteil vom 29.01.2008, B 7/7a AL 20/06 R, fiihrt das BSG aus, dass ein Anspruch auf das damalige
Strukturkurzarbeitergeld nicht voraussetze, dass der von der Kurzarbeit betrof-fene Arbeitnehmer selbst von der Arbeitslosigkeit bedroht
sei. Anders verhalte es sich je-doch bei der Nachfolgeregelung des § 216b SGB Ill. Da § 17 SBG Il eine Legaldefinition fir den Personenkreis
der von Arbeitslosigkeit bedrohten Arbeitnehmer enthalte, seien diese Personen, die versicherungspflichtig beschaftigt sind, alsbald mit der
Beendigung der Beschaftigung rechnen miissen und voraussichtlich nach Beendigung der Beschafti-gung arbeitslos werden. Abzustellen sei
dabei auf eine "durch konkrete objektive Anhalts-punkte gerechtfertigte Annahme (Prognose)", dass die Beschaftigung in absehbarer Zeit
beendet sein wird. Weiterhin fuhrt das BSG unter Hinweis auf eine Kommentierung des § 17 SGB Il aus, dass auch eine zu erwartende
rechtswidrige Kiindigung, ein Aufhebungs-vertrag oder die Eigenkiindigung den Schluss auf eine drohende Arbeitslosigkeit rechtfer-tigen
kénne. Entscheidend ist daher die ernsthafte Absicht des Arbeitgebers, die betroffenen Arbeit-nehmer zu entlassen, die im vom BSG
entschiedenen Rechtsstreit anders als im vorlie-genden Fall durch die in der Anzeige iiber den Arbeitsausfall beigefiigten Ubersicht tiber die
zu kiindigenden Arbeitnehmer dokumentiert war, nachdem MTV-Unkiindbarkeits-klauseln durch einen Haustarifvertrag aufgehoben worden
waren. Im vorliegenden Fall war jedoch allen Beteiligten bekannt, dass keine Entlassungen, son-dern nur freiwillige Aufhebungsvertrage
vorgesehen waren. Betriebsbedingte Kiindigun-gen standen nicht im Raum, vgl. zur Bedrohung durch Arbeitslosigkeit auch LSG Schl.-
Holstein v. 14.1.2005, L 3 AL 59/04. Alleine die Méglichkeit, einen Aufhebungsvertrag ab-schlieBen zu kénnen, stellt noch keine Bedrohung
i.5.d. §17 SGB lll dar.

Eine mogliche Bedrohung durch Arbeitslosigkeit ist nach Auffassung des Gerichts auch nicht in der abstrakten Mdglichkeit zu sehen, dass
die ehemalige Arbeitgeberin entgegen ihrer tarifvertraglichen Verpflichtung und entgegen ihrer &ffentlichen Zusicherung Kindi-gungen
aussprechen hatte kénnen, denn diese waren schon alleine mangels Sozialaus-wahl und aus o.g. Griinden offensichtlich rechtswidrig und
daher entsprechend std. Recht-sprechung des BSG, z.B. Urt. v. 9.11.1995, 11 RAr 27/95, als verdeckte Aufhebungsver-trage zu werten
gewesen, vgl. auch z.B. Krodel in Niesel, SGB Il § 216b Rdnr. 17, und Peters-Lange, SGb 2009, 378 ff ... Zwar kdnnen auch rein betrieblich
veranlasste Umstruk-turierungen durch Transfer-Kurzarbeitergeld begleitet werden. Es soll jedoch nicht dazu dienen, arbeitsrechtlich nicht
durchsetzbare Kindigungen ohne Sozialauswahl auf Kosten der Beitragszahler durch Aufhebungsvertrage verbunden mit dem Eintritt in
eine beE und hohen Abfindungen zu ersetzen. Ein sog. sozialvertraglicher Arbeitsplatzabbau ist auch im Interesse des Arbeitgebers.

Alle in der Transfergesellschaft zusammengefassten Arbeitnehmer waren weder bei Ab-schluss des Aufhebungsvertrages noch danach von
Arbeitslosigkeit bedroht, denn mit Abschluss des dreiseitigen Vertrages stand nahtlos ein zweijahriger Aufenthalt in der Transfergesellschaft
fest, vgl. Bayer. LSG v. 29.11.2007, L 10 AL 57/07 zu Uberbrii-ckungsgeld bei Eigenkiindigung und nahtloser Aufnahme der selbstandigen
Tatigkeit. Ei-ne Arbeitslosigkeit bestand nach Auffassung des Gerichts auch nicht fiir eine logische Sekunde vor Ubertritt in die beE, a.A. SG
Mannheim v. 19.11.2011, S 14 AL 1523/09. Zum einen wird Arbeitslosigkeit nicht nach Sekunden, sondern nach Tagen beurteilt, Bay-er. LSG
v. 29.11.2007, L 10 AL 57/07. Zum anderen ware die Tatbestandsvoraussetzung des § 216b Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB Ill nicht erforderlich,
wenn sie alleine durch den drei-seitigen Vertrag erfullt ware. Die drohende Arbeitslosigkeit durch Kiindigung muss viel-mehr durch
Abschluss dieses Vertrages vermieden werden.

Die Vereinbarung von "Kurzarbeit Null" und damit ggf. das Vorliegen von Arbeitslosigkeit i.S.d. § 119 Abs. 1 SGB Il andert nichts an dem
Endergebnis. In diesem Fall Iage namlich keine Bedrohung von Arbeitslosigkeit, sondern bereits eingetretene Arbeitslosigkeit vor. AuBerdem
wurde es an der fortgesetzten versicherungspflichtigen Beschaftigung man-geln, § 216b Abs. IV SGB lll, vgl. auch BSG v. 14.09.2010, B 7 AL
29/09 R. Intention des Gesetzes ist jedoch die Schaffung zusatzlicher Beschaftigung, BT-Drs. 15/1515, Allg. Teil, statt Abfindungen.

In diesem Rahmen ist auch die Tatbestandsvoraussetzung "dauerhafter unvermeidbarer Arbeitsausfall”, § 216b Abs. 1 Nr. 1 SGB Ill zu
beurteilen. Die beE wurde mit sog. "Kurz-arbeit Null" vereinbart. Hieraus ergibt sich jedoch nicht ohne weiteres ein "dauerhafter un-
vermeidbarer Arbeitsausfall", denn sonst kénnte dieser durch einen Beschluss des betrof-fenen Unternehmens bzw. der von ihm
beauftragten Transfergesellschaft vorweg festge-legt werden. Nach dem eindeutigen Wortlaut der Regelung "wenn und solange" ist der
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Arbeitsausfall wahrend des gesamten Bezugs von Kurzarbeitergeld zu tUberprifen. Die Unvermeidbarkeit bezieht sich im vorliegenden Fall
aus 0.g. Griinden auf den Konzern und musste fiir jeden Arbeitnehmer durchgehend gemaR den o.g. Anforderungen an eine
auBerordentliche betriebsbedingte Kiindigung mit sozialer Auslauffrist glaubhaft gemacht werden, § 216b Abs 5i.V.m. § 173 Abs. 1 Satz 4
SGB Il In seiner Entscheidung vom 14.9.2010, B 7 AL 21/09 R, hat das BSG des Weiteren dar-gelegt, dass Kurzarbeit die voribergehende
Verkilrzung der betriebstblichen regelmaBi-gen Arbeitszeit ist. Sofern jedoch eine "Nicht-Arbeit" vereinbart wurde, kdnne insoweit auch kein
Arbeitsausfall stattfinden. Die Beklagte hat das Vorliegen eines unvermeidbaren dauerhaften Arbeitsausfalls auch nicht rechtskraftig
anerkannt, da der Bescheid, in dem sie diese Auffassung vertrat, angefochten ist.

Gegen einen unvermeidbaren Arbeitsausfall spricht auch die Tatsache, dass Urlaubsan-spriiche aus dem bisherigen Arbeitsverhaltnis nicht
ibertragen, sondern Urlaubsabgel-tungen beim Ubergang in die Transfergesellschaft gezahlt worden waren.

Nicht ohne weiteres nachvollzogen werden kann auch die geltend gemachte Betriebsan-derung i.S.d. § 111 BetrVG wegen grundlegender
Anderung der Betriebsorganisation und Einfiihrung grundlegend neuer Arbeitsmethoden und Fertigungsverfahren. Der angege-bene
Technologiewandel geht bereits seit Iangerem vonstatten. Es ist nicht genauer dar-gelegt, inwieweit zeitnah tatsachlich neue
Arbeitsmethoden und Fertigungsverfahren ein-gefiihrt wurden. Eine neue Betriebsorganisation erfolgte 2006. Inwieweit 2008 entspre-
chendes vor dem Teilverkauf stattfand, ist nicht dargelegt. Andere Formen einer mdgli-chen Betriebsanderung bei SEN hat die Klagerin nicht
vorgetragen und glaubhaft ge-macht. Damit liegen auch die betrieblichen Voraussetzungen nicht vor, § 216b Abs. 3 Nr. 1 SGB Ill. Nach der
Gesetzessystematik ist aber nur im Falle einer Betriebsanderung nach § 111 BetrVG die erleichterte Kiindigungsmaglichkeit nach § 1 Abs. 5
KSchG gege-ben, zur Darlegungs- und Nachweispflicht vgl. zuletzt LAG Hamm v. 01.06.2011, 4 Sa 1772/10, und LAG Dusseldorf v.
28.5.2008, 7 Sa 318/08.

Da die Voraussetzungen des § 216b SGB Il nicht erflllt sind, ist die Klage in vollem Um-fang abzuweisen. Ein Anspruch auf
Transferkurzarbeitergeld besteht auch nicht ab 1.10.2009, da u.a. die Bedrohung durch Arbeitslosigkeit vor Abschluss des dreiseitigen
Aufhebungsvertrags ver-bunden mit dem Eintritt in die Transfergesellschaft hatte vorliegen missen.

Die Entscheidung uber die auBergerichtlichen Kosten richtet sich nach § 183 SGG.

Gerichtskosten nach § 197a Sozialgerichtsgesetz sind nach allgemeiner Meinung nicht angefallen, obwohl die Klagerin dem Wortlaut des &
183 SGG nach nicht zum privilegier-ten Personenkreis gehort. Zu den Leistungsempfangern wird aber auch der Arbeitgeber gerechnet, der
im Wege der Prozessstandschaft Leistungsanspriiche der Arbeitnehmer geltend macht, Bayer. LSG v. 1.7.2009, L 9 AL 109/09 B ER.
Rechtskraft

Aus

Login

FSB

Saved

2012-02-09

S5AL 1182/08


https://dejure.org/gesetze/SGB_III/216b.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/173.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/173.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%207%20AL%2021/09%20R
https://dejure.org/gesetze/BetrVG/111.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/216b.html
https://dejure.org/gesetze/BetrVG/111.html
https://dejure.org/gesetze/KSchG/1.html
https://dejure.org/gesetze/KSchG/1.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=4%20Sa%201772/10
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=7%20Sa%20318/08
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/216b.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/183.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/197a.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/183.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/183.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%209%20AL%20109/09%20B%20ER

