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Struktur-Kug kann nur fur von Strukturdnderungen betroffene Arbeitnehmer gewahrt werden.Tarifvertraglich friher ordentlich unkiindbare
Arbeitnehmer, die im Zusammenhang mit einer Umstrukturierung auf diesen Kiindigungsschutz verzichtet haben, steht diese Leistung nach
Sinn und Zweck des Gesetzes nicht zu, weil sie nicht wegen der Strukturanderungen arbeitslos geworden sind, sondern wegen ihrem
Verzicht auf den ihnen zustehenden Kiindigungsschutz.

Auf die Berufung der Beklagten wird der Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Reutlingen vom 19. November 2003 aufgehoben und die Klage
abgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten sind in beiden Rechtsziigen nicht zu erstatten.
Tatbestand:
Im Streit steht die Gewahrung von Struktur-Kurzarbeitergeld bezliglich bestimmter Arbeitnehmer der Klagerin.

Am 12. September 2001 beantragte die Klagerin mit Schreiben vom 10. September 2001 die Gewahrung von Struktur-Kurzarbeitergeld
gemaR § 175 SGB lll fir die beE (= betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit) e.-e ... Zur Begriindung fihrte sie an, aufgrund
schwerwiegender Veranderungen der wirtschaftlichen Situation und damit verbunden notwendiger Umstrukturierungsmafnahmen, die mit
anzeigepflichtigen Massenentlassungen einhergingen, hatten sich die Betriebsparteien im Rahmen ihrer Interessenausgleichsverhandlungen
auf einen moglichst sozial vertraglichen Personalabbau geeinigt. Demzufolge solle den ansonsten von Entlassungen betroffenen
Arbeitnehmern der Fa. e. e. Alarm angeboten werden, in eine zu bildende betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit gemaR § 175 SGB llI
Uberzuwechseln. Trager der bek solle die m. B-GmbH in R. sein (siehe Betriebsvereinbarung zwischen der Fa. e. e. Alarm und dem
Betriebsrat sowie der IG Metall vom 3. September 2001- Blatt 48 ff VA -). Daneben hatte die Fa. e. e. Alarm mit der IG Metall einen
Haustarifvertrag vom 3. September 2001 fiir die Beschaftigten der Fa. e. e. A. GmbH geschlossen. Alleiniger Inhalt dieser Vereinbarung war,
dass § 4.4 des Manteltarifvertrages vom 11.Dezember 1996/16. Dezember 1997 keine Anwendung findet und fur die Beschaftigten die
ordentlichen Kindigungsfristen gemaR § 4.5 des Manteltarifvertrages gelten (Blatt 12/13 Verwaltungsakte - VA -). Der Haustarifvertrag trat
am 15. September 2001 in Kraft und endete am 30. September 2002 ohne Nachwirkung.

Auf die Anzeige der Klagerin vom 16. Oktober 2001 - bei der Beklagten am 22. Oktober 2001 eingegangen - teilte das Arbeitsamt Balingen
(Beklagte) der Klagerin mit Bescheid vom 5. Dezember 2001 (Blatt 85 VA) mit, dass die Voraussetzungen fur die Gewahrung von
Kurzarbeitergeld erflllt seien und deshalb Kurzarbeitergeld den vom Arbeitsausfall betroffenen ehemaligen Arbeitnehmern der Fa. e. e. A.
GmbH in A., die in der gebildeten Beschaftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft beE e. e. A. GmbH zusammengefasst wirden, bewilligt
werde. Kurzarbeitergeld werde ab 1. Oktober 2001 fir die Zeit des Vorliegens der Anspruchsvoraussetzungen, langstens jedoch bis 31. Marz
2002 (Ablauf der vorlaufigen Bezugsfrist) bezahlt. Die Beklagte stellte im Weiteren jedoch fest, dass die im Manteltarifvertrag der
Metallindustrie enthaltene Kiindigungsbeschrankung der Gewahrung von Kurzarbeitergeld fir Personen, die das 53. Lebensjahr vollendet
und dem Betrieb mindestens drei Jahre angehdren, entgegenstehe. Der erworbene Kiindigungsschutz kénne nach der geltenden
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes nicht abgedndert werden. Demzufolge hatten keinen Anspruch auf Kurzarbeitergeld zumindest
die bislang bekannten nachfolgenden Personen: E. - G. - W.-Z.-B.-F. - . - K. - Sch.

Hiergegen erhob die Klagerin am 21./27. Dezember 2001 Widerspruch mit der Begriindung, beziiglich der betroffenen Arbeitnehmer sei
diesen gegentber jeder Einzelfall dargestellt bzw. kénne fiir jeden Einzelfall dargestellt werden, dass diese u. a. deshalb kiindbar seien, weil
im Unternehmen kein anderer Arbeitsplatz zur Verfigung stehe. Dartber hinaus sei hier offensichtlich die Frage der Tarifbindung fur die
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einzelnen Arbeitnehmer nicht geprift worden. Mit Widerspruchsbescheid vom 17. Januar 2002 wies die Beklagte den Widerspruch zurlck.
Sie flhrte in diesem Zusammenhang u. a. noch aus, dass auf der Grundlage der tarifvertraglichen Regelungen (Manteltarifvertrag fir die
Beschaftigten der Metallindustrie Sidwirttemberg-Hohenzollern § 4 4.4) der von Arbeitnehmern erworbene Kiindigungsschutz eine
Rechtsposition darstelle, die Bestandsschutz gewahrleiste. Der einmal erworbene Status der Unktndbarkeit sei nach der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts tariflicher Abanderbarkeit entzogen (Hinweis auf Urteil vom 15. November 1995 - Az. 2 AZR 521/95 -). Des
Weiteren gelte der Manteltarifvertrag fur die Beschaftigten der Metallindustrie Stidwirttemberg-Hohezollern flr alle Beschaftigten der Fa.,
gebunden sei auch die Fa. e. e. A ... Dies werde auch dadurch belegt, dass der Betriebsrat als Arbeitnehmervertreter einen nicht
rechtswirksamen Haustarifvertrag zur Abanderung der Anwendung des geltenden Manteltarifvertrags gezielt fir die Entlassungsaktion
abgeschlossen habe. Der Manteltarifvertrag werde demzufolge flr alle Beschaftigten angewandt. Die Voraussetzungen des § 175 Abs. 1 SGB
1ll 1dgen somit flir die genannten Arbeitnehmer nicht vor, daher kénne auch hier keine Aufnahme in die beE erfolgen.

Hiergegen hat die Klagerin am 20. Februar 2002 Klage vor dem Sozialgericht Reutlingen (SG) erhoben. Zur Begriindung hat sie geltend
gemacht, unabhangig davon, dass die Richtigkeit des BAG-Urteils massiv in Frage gestellt werden musse, ergebe sich aber fir den
vorliegenden Fall auch bei der Unterstellung, dass das Urteil auch heute noch Bestand hatte, trotzdem nicht die Rechtsposition der
Beklagten. Im Ausgangsfall hatten die Tarifvertragsparteien gegen den Willen des betreffenden Arbeitnehmers tarifliche Anspriiche
verschlechtert. Dagegen habe sich dort der Arbeitnehmer gewandt. Im hier vorliegenden Fall sei dagegen die Aufhebung des
Kindigungsschutzes mit Willen und auf Wunsch des Arbeitnehmers geschehen. Schon deshalb sei die Entscheidung in keiner Weise
Ubertragbar. Die Sachverhalte hatten nichts miteinander zu tun. Aus diesem Grunde kénne die Arbeitsverwaltung auch kein Urteil vorlegen,
aus dem sich ergebe, dass eine Aufhebung des tariflichen Schutzes mit Willen des Arbeitnehmers unzuldssig sei. Eine solche Entscheidung
ware auch gegen das Gesetz. Das Tarifvertragsgesetz habe namlich diesen Fall ausdriicklich vorgesehen und geregelt. GemaR § 4 Abs. 4
Tarifvertragsgesetz (TVG) sei ein Verzicht auf entstandene tarifliche Rechte in einem von den Tarifvertragsparteien gebilligten Vergleich
stets zulassig. § 4 Abs. 4 TVG flihre hierzu ausdriicklich aus: "Ein Verzicht auf entstandene tarifliche Rechte ist nur in einem fir die
Tarifvertragsparteien gebilligten Vergleich zulassig. Die Verwirkung von tariflichen Rechten ist ausgeschlossen. Ausschlussfristen flr die
Geltendmachung tariflicher Rechte kénnen nur im Tarifvertrag vereinbart werden."

Die Entscheidungen der Beklagten seien daher rechtswidrig.

Mit Gerichtsbescheid vom 19. November 2003 hat das SG der Klage stattgegeben und die Beklagte unter Abanderung ihres Bescheides vom
5. Dezember 2001 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 17. Januar 2002 verurteilt, Struktur-Kurzarbeitergeld auch fiir die hier
mafRgeblichen Arbeitnehmer H. E., ). G., H. W., H. Z., W. B, G. F., V. I., K. K. und P. Sch. zu gewahren. Zur Begrindung hat das SG
ausgefuhrt, zwar sei der Beklagten insoweit zuzustimmen, dass grundsatzlich auch die Tarifvertragsparteien einen Tarifvertrag nicht in der
Weise abandern kdnnten, dass - riickwirkend - in eine individuell erlangte Rechtsposition des einzelnen Arbeitnehmers eingegriffen werde.
Der vorliegende Fall habe aber die Besonderheit, dass die Tarifvertragsparteien mit Willen der betroffenen Arbeitnehmer gemaR § 4 Abs. 4
TVG Ubereinstimmend das tarifvertraglich erworbene Recht der Unkiindbarkeit aufgehoben hatten. Da die Arbeitnehmer im vorliegenden
Fall durch die Ubernahme in eine beE einen Vorteil erlangten, halte das SG eine entsprechende Einigung der Tarifvertragsparteien auch
deswegen flr wirksam. Das SG verkenne nicht, dass hier von zivilrechtlichen Gestaltungsmaoglichkeiten zu Lasten der Beklagten Gebrauch
gemacht worden sei. Die Gestaltung zivilrechtlicher Verhaltnisse im Hinblick auf 6ffentlich-rechtliche Leistungen sei jedoch grundsatzlich
maglich, da ein solches Verhalten von Privatparteien nicht unter § 46 SGB | falle und diese Vorschrift auch nicht auf Fallarten dieser Art
entsprechend angewendet werden kénne. Die entsprechende zivilrechtliche Vereinbarung zwischen den Tarifvertragsparteien mit
Zustimmung der Arbeitnehmer verstoRe auch nicht gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten, so dass der Wirksamkeit
dieser Vereinbarung auch die §§ 134, 138 BGB nicht entgegen stiinden. Ein VerstoR gegen die sogenannten guten Sitten liege jedenfalls
bereits objektiv nicht vor, da eine Wiedereingliederung der betroffenen Arbeitnehmer in eine Beschaftigung auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt bei Erhaltung der Arbeitsplatze anderer Arbeitnehmer bezweckt werden sollte.

Die Beklagte hat gegen den ihr mit Empfangsbekenntnis am 3. Dezember 2003 zugestellten Gerichtsbescheid am 22. Dezember 2003
Berufung eingelegt. Zur Begriindung macht sie geltend, die in Tarifvertragen oder Betriebsvereinbarungen enthaltenen Regelungen zur
Unklndbarkeit wirden den Arbeitnehmern meist ab einem bestimmten Alter und Dauer der Betriebszugehdérigkeit einen Kiindigungsschutz
insoweit zugestehen, als sie eine betriebsbedingte (ordentliche) Kiindigung ausschlieBen wirden. Soweit diese Regelungen weder eine
Offnungsklausel enthalten wiirden noch der Ausschluss der Kiindigung von einem Vorbehalt abhangig gemacht werde, handele es sich um
einen absoluten Kiindigungsschutz. Dieser stelle eine Rechtsposition dar, die Bestandsschutz gewahrleiste, das bedeute, der einmal
erworbene Status der Unkindbarkeit sei in seiner Schutzwirdigkeit bereits abgewickelten Tarifansprichen gleichzustellen und damit nach
der Rechtsprechung des BAG der tarifvertraglichen Abanderbarkeit wegen der gegebenen Schutzwurdigkeit entzogen (mit Hinweis auf Urteil
des BAG vom 16. Februar 1962 - AP Nr. 11 zu § 4 TVG - und Urteil vom 15. November 1995 - AP Nr. 17 zu § 1 TVG -). MaRstab fur die
Abanderung entstandener tariflicher Rechte sei nach der Rechtsprechung des BAG die Intensitat des zu wahrenden Vertrauensschutzes.
Dieser dirfte bei einer einschneidenden Abanderung einer Regelung zur Unkindbarkeit héher zu bewerten sein als z. B. der riickwirkende
Abbau noch nicht abgewickelter Lohnanspriche, der fir den Arbeitnehmer aufgrund objektiver Anhaltspunkte, namlich infolge
entsprechender Verlautbarungen der Tarifvertragsparteien, vorhersehbar gewesen sei (Hinweis auf Urteil des BAG vom 23. November 1994
- Az. 4 AZR 879/93 -; BAGE 78, 309). Insoweit hatten die Tarifvertragsparteien keine Méglichkeit, die erworbene Rechtsposition wieder zu
entziehen, es sei denn, es wiirden Anhaltspunkte vorliegen, die das Vertrauen der unter die Regelung fallenden Arbeitnehmer in den
Fortbestand als nicht mehr schutzwirdig erscheinen lassen wirden. Dies gelte fir Unklindbarkeitsregelungen in Betriebsvereinbarungen
gleichermalRen.

Aufgrund der arbeitsrechtlichen Auslegung zur Unklndbarkeitsregelung hatte kiindigungsbeschrankte Arbeitnehmer, die von einer
Unklndbarkeitsregelung erfasst wirden, keinen Zugang zum Kurzarbeitergeld. Dem Ziel der Regelung entsprechend kénnten diese
Arbeitnehmer kein Kurzarbeitergeld erhalten, da sie nicht von Arbeitslosigkeit bedroht seien. Da das Kindigungsschutzgesetz (§ 17 Abs. 1)
ausschlieBlich Regelungen zur ordentlichen Kiindigung enthalte, spiele die Frage der aulerordentlichen Kiindigungsberechtigungen (z. B.
bei Betriebsstilllegungen) bei der Anwendung des & 175 SGB Il keine Rolle. Eine Gewahrung von Kurzarbeitergeld sei auf jeden Fall dann
nicht méglich, wenn es sich bei der arbeitsrechtlichen Regelung (tarifvertraglich oder betriebsvereinbarungsvertraglich) um einen absoluten
Kundigungsschutz handele, der keinen betrieblichen Einschrankungen (z. B. bei Wegfall des Arbeitsplatzes kdnne gekindigt werden)
unterliege. Die in § 4 Nr. 4.4 Metalltarifvertrag enthaltene Regelung stelle einen solchen absoluten Kiindigungsschutz dar. Diese gelte auch,
wenn der Arbeitgeber und ein ordentlich nicht mehr kiindbarer Arbeitnehmer einvernehmlich das Arbeitsverhaltnis 16sen wiirden.
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Unabhangig davon vermoge die Beklagte auch der Rechtsansicht des SG zu § 4 Abs. 4 TVG nicht folgen kénnen, denn im vorliegenden Fall
hatten keineswegs die Tarifvertragsparteien, sondern allenfalls deren Mitglieder (Arbeitgeber bzw. Arbeitnehmer) eine privatrechtliche
Vereinbarung zur Anderung des Kiindigungsschutzes getroffen. Die Tarifvertragsparteien hinsichtlich des Metalltarifvertrags seien diese
aber nicht, so dass die Regelungen des § 4 Abs. 4 TVG im vorliegenden Fall gar keine Anwendung finden kénne. Die Beklagte flhrt weiter
noch aus, dass davon ausgegangen werde, dass die maRgeblichen tariflichen Regelungen auf die Arbeitsverhaltnisse der alteren
Arbeitnehmer hier Anwendung fanden, und zwar weil diese entweder Mitglied der Tarifvertrag schlieBenden Gewerkschaft seien oder der
Tarifvertrag mittels arbeitsvertraglicher Einzelvereinbarung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber Anwendung finde. Die Klagerin habe
jedenfalls bezlglich dieser Einschatzung zu keinem Zeitpunkt widersprochen. Die hier anzuwendenden tarifvertraglichen Regelungen in §
4.4 wirden flr die lebensalteren Arbeitnehmer einen "absoluten" Kiindigungsschutz schaffen. Diese Regelung enthalte weder eine
Eroffnungsklausel noch werde der Ausschluss der Kiindigung von einem Vorbehalt abhangig gemacht. Eine solche Rechtsposition konne
regelmagig durch die Tarifvertragsparteien nicht abgeandert werden. Die Gewahrung des Struktur-Kurzarbeitergeldes an die betroffenen
lebensalteren Arbeitnehmer sei nicht méglich, da diese nicht rechtswirksam aufgrund von Strukturanpassungsmafnahmen hatten entlassen
werden kénnen. Zwar komme nach der Rechtsprechung des BAG ausnahmsweise in Fallen einer Betriebs- oder Teilbetriebsstilllegung eine
Kindigung der "unkindbaren Arbeitnehmer" in Betracht. Wie bereits ausgefuhrt, wirden allerdings vorliegend alle Betriebsteile erhalten
bleiben, es komme lediglich in jedem der drei abgegrenzten Betriebsteile jeweils zu Personalabbau, sie blieben jedoch als
betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheiten jeweils bestehen (u. a. mit Hinweis auf die Ubersicht vom 5. Oktober 2001 - Blatt 78 VA -
Uber die Auswirkungen der personellen MaBnahmen auf die jeweiligen Betriebsteile). Die Beklagte gehe hiervon ferner aus, dass eine
aulerordentliche Kiindigung an sich unkindbarer Arbeitnehmer nur dann anzunehmen sein durfte, wenn es sich bei einem stillzulegenden
Betrieb um den einzigen Betrieb des Unternehmens handele. Hier liege schon keine Stilllegung vor, auch nicht in Betriebsteilen.
Arbeitsplatze blieben mit jeder betriebsorganisatorischen Einheit erhalten und wiirden mdglicherweise mit kiindbaren Arbeitnehmern
besetzt. Die Klagerin habe dartber hinaus auch nicht nachgewiesen, dass die vom BAG entwickelten restriktiven Voraussetzungen fiir die
betriebsbedingte Kiindigung kiindigungsgeschiitzter Arbeitnehmer in anderen Fallen als der Betriebs- oder Teilbetriebsstilllegung erfllt
seien. Hierzu gehdre neben dem Wegfall des Arbeitsplatzes und der Unmaoglichkeit der Weiterbeschaftigung auch, dass der Arbeitgeber eine
Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 Kiindigungsschutzgesetz vorgenommen habe und diese einer Uberpriifung nach den allgemein anerkannten
Kriterien der Sozialauswahl standhalte. Zwar sei von der Kldgerin vorgetragen worden, eine Sozialauswahl sei durchgefiihrt worden (BI. 51
VA) und auch in jedem Einzelfall dargestellt worden bzw. dies kénne nachgeholt werden (BI. 90 VA). Aus den vorliegenden Unterlagen sei
dies jedoch nicht zu ersehen und nachzuweisen. Als Anspruchstellerin obliege es der Klagerin, das Vorliegen der Voraussetzungen fir den
geltend gemachten Anspruch darzulegen und nachzuweisen. Bei dieser Darlegungs- und Beweislast handele es sich um eine sehr
umfangreiche Verpflichtung, insbesondere deshalb, weil in besonders geschiitzte Arbeitsverhaltnisse eingegriffen werden solle. Die Klagerin
habe aber nicht dargelegt und nachgewiesen, - dass es ihr nicht maglich oder zumutbar gewesen ware, die Weiterbeschaftigung der vom
Kundigungsschutz erfassten Arbeitnehmer zu gewahrleisten; - ob Weiterbeschaftigungsmaoglichkeiten auf vergleichbaren Arbeitsplatzen in
den weiterhin bestehenden Organisationseinheiten hatten geschaffen werden kdnnen, beispielsweise durch Umorganisation, frei werden
von Arbeitsplatzen aufgrund Gblicher Fluktuation oder auch durch Kiindigung der dort verbliebenen ordentlich kiindbaren Arbeitnehmer; -
welche Kriterien der Sozialauswahl fir den jeweiligen Arbeitnehmer zugrunde gelegt und wie diese im Vergleich bewertet worden seien.

Vorsorglich werde auch die Zulassung der Revision beantragt, denn die Frage, ob mit Willen der betroffenen Arbeitnehmer die
tarifvertraglich erworbene Position der Unkiindbarkeit aufgegeben werden kdnne und sich daraus leistungsrechtliche Auswirkungen zu
Lasten der Beklagten ergeben kdnnten, habe fir diese grundsatzliche Bedeutung.

Die Beklagte beantragt,

den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Reutlingen vom 19. November 2003 aufzuheben und die Klage abzuweisen.
Die Klagerin beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

Sie halt die Entscheidung des SG flr zutreffend. Erganzend fuhrt sie aus, in dem von der Beklagten zitierten sogenannten Lufthansa-Urteil
vom 15. November 1995 sei die tarifliche Anderungsméglichkeit des Alterskiindigungsschutzes allein deshalb streitig gewesen, weil dort ein
entgegen gesetzter Wille des betroffenen Arbeitnehmers vorgelegen habe. So liege der Fall hier aber ausdricklich nicht. Es sei auch
nochmals darauf hingewiesen, dass entgegen der Auffassung der Beklagten Tarifvertragsparteien im Sinne von § 4 Abs. 4 TVG die
Gewerkschaften, einzelne Arbeitgeber sowie die Vereinigungen von Arbeitgebern gemal § 2 TVG seien. Ein Arbeitgeber, der dem Verband
beigetreten sei, konne jederzeit auch selbst einen zusatzlichen (gegebenenfalls spezielleren oder erganzenden) Firmentarifvertrag
abschlielen. Die Mitgliedschaft des Arbeitgebers in einem Arbeitgeberverband hindere diesen nicht, Firmentarifvertrage abzuschlieBen (mit
Hinweis auf Urteil des BAG vom 4. April 2001 - Az. 4 AZR 237/00 - in NZA 2001, 1085, 1086). Die Arbeitnehmer hatten im vorliegenden Fall
mit dem Arbeitgeber natirlich keinen Tarifvertrag abgeschlossen, wie die Beklagte meine, sondern eben die Tarifvertragsparteien gemal §
2 TVG. Die tarifliche Regelung sei aber mit dem Willen des Arbeitnehmers gemaR § 4 Abs. 4 TVG erfolgt. Nicht zuzustimmen sei dem
Sozialgericht dahingehend, dass hier zu Lasten der Beklagten von zivilrechtlichen Gestaltungsmaglichkeiten Gebrauch gemacht worden sei.
Diese Sicht verkenne namlich, dass auch ein Arbeitnehmer mit tariflicher Unklndbarkeit gekiindigt werden kénne, wenn die
Voraussetzungen der aulerordentlichen Kindigung vorliegen wiirden. Insbesondere sei eine auBerordentliche Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses eines alterskiindigungsgeschutzten Arbeitnehmers mit sozialer Auslauffrist bei einer Betriebsstilllegung rechtlich
maoglich oder im Falle des Wegfalls der Beschaftigungsmaglichkeit des unkindbaren Arbeitnehmers und wenn der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer auch unter Einsatz aller zumutbaren Mitteln nicht weiterbeschaftigen kdnne. Diese Umstande hatten hier vorgelegen, so dass
der Arbeitgeber auch eine aulRerordentliche Kiindigung hatte aussprechen kénnen. Um aber einen sofortigen Eintritt der Arbeitslosigkeit zu
verhindern, hatten sich die Beteiligten unter Einschluss der Tarifvertragsparteien darauf geeinigt, allen Arbeitnehmern, insbesondere auch
den alteren Arbeitnehmern, die Mdglichkeit des Ubertritts in eine beE unter Bezug von Kurzarbeitergeld Null gem&R § 125 SGB Ill zu
gewahren. Die von der Beklagten aufgestellte Behauptung, dass die Frage der auerordentlichen Kiindigungsberechtigung (z. B. bei
Betriebsstilllegung) bei der Anwendung des § 175 SGB Ill keine Rolle spiele, finde durch nichts eine Stutze. Es sei weder dem Gesetz zu
entnehmen, noch dem Sammelerlass zum Kurzarbeitergeld. Die Beklagte habe die in ihrem Runderlass vom 16. Januar 2002 vertretene
Auffassung insoweit bereits selbst ausdriicklich im Runderlass vom 25. April 2002 geandert. Dort werde u. a. ausgefihrt, dass sich diese
Rechtsauffassung aus der Verweisung des § 175 Abs. 1 Nr. 2 SGB Ill auf § 17 Kiindigungsschutzgesetz nicht ableiten lasse. Insofern sei fur
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die Gewahrung von Struktur-Kurzarbeitergeld an Arbeitnehmer, die einen absoluten ordentlichen Kiindigungsschutz erlangt hatten, die
Frage entscheidend, ob sie aufgrund von Strukturanpassungsmafnahmen rechtswirksam entlassen werden konnten. Das BAG habe
wiederholt entschieden, dass auch ordentlich unkindbaren Arbeitnehmern unter bestimmten restriktiven Voraussetzungen rechtswirksam
betriebsbedingt gekiindigt werden kdnnte. Dieser Runderlass sei nicht geandert oder aufgehoben worden, da auch das BAG in den
folgenden Entscheidungen (Urteile vom 13. Juni 2002 und 8. April 2003) an der arbeitsrechtlichen Auffassung festgehalten habe. Die
Beklagte habe also vorliegend gemaR dem eigenen Runderlass mindestens Untersuchungen dahingehend anstrengen missen, ob eine
solche auBerordentliche Kiindigung nach der Rechtsprechung des BAG mdglich gewesen ware. Diese Mdglichkeit sei nicht in Betracht
gezogen worden, allein deshalb kénnten die angegriffenen Bescheide keinen Bestand haben.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der Beteiligten wird auf die Verwaltungsakte der Beklagten sowie
die Gerichtsakten erster und zweiter Instanz Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

I

Die Berufung ist zulassig. Sie ist insbesondere statthaft. Ein Berufungsausschlussgrund nach § 144 Abs. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) liegt
nicht vor. Der Beschwerdewert von 500 EUR ist Gberschritten. Im Streit stehen zumindest Zahlungen von Kurzarbeitergeld fir den
vorlaufigen Bezugszeitraum vom 1. Oktober 2001 bis 31. Marz 2002 bezlglich insgesamt acht Arbeitnehmern, wobei die Klagerin u. a. schon
fur den Monat November 2001 bezlglich nur vier der hier im Streit stehenden Arbeitnehmern Kurzarbeitergeld in Héhe von 2.855,94 EUR
geltend macht.

Die Berufung der Beklagten ist auch begrindet. Entgegen der Auffassung des SG besteht kein Anspruch der Klagerin bezuglich der hier
streitigen Arbeitnehmer auf die Gewahrung von Kurzarbeitergeld gemaR § 175 SGB Ill in der 2001 noch geltenden Fassung.

Arbeitnehmer haben gemaR § 169 SGB Il (in der auch im Jahr 2001 maRgeblichen Fassung) Anspruch auf Kurzarbeitergeld, wenn

1. ein erheblicher Arbeitsausfall mit Entgeltausfall vorliegt, 2. die betrieblichen Voraussetzungen erfillt sind, 3. die personlichen
Voraussetzungen erfillt sind und 4. der Arbeitsausfall dem Arbeitsamt angezeigt worden ist.

GemaR § 175 Abs. 1 Satz 1 SGB Il (in der 2001 geltenden Fassung - zwischenzeitlich ist die Regelung ab 1. Januar 2004 durch das Dritte
Gesetz fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23. Dezember 2003 - BGBI. | Seite 2848 - aufgehoben) besteht Anspruch auf
Kurzarbeitergeld bis zum 31. Dezember 2006 auch in Fallen eines nicht nur voribergehenden Arbeitsausfalles, wenn

1. Strukturveranderungen flr einen Betrieb mit einer Einschrankung und Stilllegung des ganzen Betriebs oder von wesentlichen
Betriebsteilen verbunden sind und mit Personalanpassungsmalnahmen in erheblichem Umfang einhergehen und 2. die von dem
Arbeitsausfall betroffenen Arbeitnehmer zur Vermeidung von Entlassungen einer erheblichen Anzahl von Arbeitnehmern des Betriebes (§ 17
Abs. 1 des Kiindigungsschutzgesetzes) in einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit zusammengefasst sind.

Die Zahlung von Kurzarbeitergeld soll gemaR Satz 2 dazu beitragen, die Schaffung und Besetzung neuer Arbeitsplatze zu erleichtern. Die
Zeiten des Arbeitsausfalles sollen vom Betrieb dazu genutzt werden, die Vermittlungsaussichten der Arbeitnehmer insbesondere durch
einen berufliche Qualifikation, zu der auch eine zeitlich begrenzte Beschaftigung bei einem anderen Arbeitgeber gehéren kann, zu
verbessern (§ 175 Abs. 1 Satz 3 SGB IlI).

Der Anspruch ist gemaR § 175 Abs. 2 SGB Ill ausgeschlossen, wenn die Arbeitnehmer nur vorliibergehend in der betriebsorganisatorisch
eigenstandigen Einheit zusammengefasst werden, um anschliefend einen anderen Arbeitsplatz des Betriebes zu besetzen.

Der Anspruch besteht gemaR § 175 Abs. 3 SGB Ill auch fiir Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnis gekiindigt oder durch Aufhebungsvertrag
aufgeldst ist.

Die hier betroffenen Arbeitnehmer erfiillen jedoch nicht die Voraussetzungen fiir die Gewahrung von Strukturkurzarbeitergeld, denn sie
unterfallen nicht dem Schutzzweck der Norm.

So liegen zwar zunachst hier auch entsprechende Strukturveranderungen verbunden mit PersonalanpassungsmaBnahmen in erheblichem
Umfang vor. So wurden im Zusammenhang mit der Betriebsanderung bei der Fa. e. e. A. GmbH in § 3 der "Betriebsvereinbarung Uber die
Schaffung von Personalstrukturen" vom 3. September 2001 (BI. 48 ff. VA) folgende MaRnahmen beschrieben:

- Abbau nicht produktionsnotwendiger Arbeitsplatze im Betrieb bis zum 30. Juni 2002, - Einschrankung wesentlicher Betriebsteile und
PersonalanpassungsmaBnahmen in erheblichem Umfang, - Zusammenlegung und Umstrukturierung von Abteilungen.

Die Auswirkungen dieser personellen MaBnahmen auf die jeweiligen Betriebsteile "Einkauf/Dispo/Technik", "Lager/Versand" und
"Produktion/Qualitatssicherung" sind der Ubersicht vom 5. Oktober 2001 (BI. 78 VA) zu entnehmen, namlich eine Reduzierung um sieben
Arbeitsplatze im Bereich "Einkauf", zwanzig Arbeitsplatze im Bereich "Lager" und siebzig Arbeitsplatze im Bereich "Produktion”, so dass
insgesamt die Personalstarke von 186 auf 89 reduziert wird. Alle drei abgegrenzten Betriebsteile bleiben jedoch erhalten. Des Weiteren ist
in § 4 der Betriebsvereinbarung geregelt, dass aufgrund der strukturbedingten notwendigen Personalanpassung an die wirtschaftliche Lage
des Betriebes im Rahmen der Betriebsanderung die betriebsbedingte Entlassung von Arbeitnehmern von e. e. A. zu erfolgen habe. Des
Weiteren sind danach Arbeitnehmer, deren Entlassung nicht vermeidbar ist, gemaR den gesetzlichen Regelungen zur Sozialauswahl
bestimmt worden und in der Anlage 2 namentlich bezeichnet (Anmerkung: Diese Anlage befindet sich nicht in der Verwaltungsakte). Die
hiernach erforderlichen betriebsbedingten Kiindigungen werden ab dem 15. September 2001 unter Beachtung der jeweiligen
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einzelvertraglichen/tariflichen/gesetzlichen Kiindigungsfrist ausgesprochen. GemaR § 5 der Betriebsvereinbarung haben sich die Beteiligten
vor dem Hintergrund des Wegfalls von Arbeitsplatzen auf die Einrichtung einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit (beE) im
Rahmen einer Beschaftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft gemalk den dort im Weiteren getroffenen Regelungen verstandigt. Des
Weiteren wurden durch eine Aufhebungsvereinbarung im Rahmen des sogenannten "3-seitigen Vertrages" (Bl. 40 und 60 bis 64 VA) in
Kenntnis der Betriebsvereinbarung zwischen dem jeweiligen Arbeitnehmer, der Fa. e. e. A. GmbH und der Klagerin als Beschaftigungs- und
Qualifizierungsgesellschaft das Arbeitsverhaltnis mit der e. e. A. aus betriebsbedingten Griinden einvernehmlich beendet und gleichzeitig in
ein befristetet Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin gewechselt.

Damit ist es aufgrund der Strukturveranderungen hier zu Einschrankungen des gesamten Betriebes bzw. auch aller Betriebsteile gekommen
verbunden mit Personalanpassungsmanahmen in einem erheblichen Umfang. Des Weiteren wurde hier auch eine betriebsorganisatorisch
eigenstandige Einheit gegriindet, die grundsatzlich die von dem Arbeitsausfall betroffenen Arbeitnehmer zur Vermeidung von Entlassungen
einer erheblichen Anzahl von Arbeitnehmern des Betriebes Gbernimmt.

Bezliglich der hier jedoch streitigen Arbeitnehmer ist festzuhalten, dass diese aufgrund ihres jeweiligen Lebensalters und der langen
Zugehorigkeit im Betrieb gemaR § 4.4 des Manteltarifvertrages (MTV) flr die Beschaftigten 1990/2000 der Metallindustrie Sidwrttemberg-
Hohenzollern nur aus wichtigem Grund gekiindigt werden kénnen, da sie das 53., aber noch nicht 65. Lebensjahr vollendet haben und dem
Betrieb mindestens drei Jahre angehéren. Von der Klagerin wird auch nicht bestritten, dass sie grundsatzlich der Tarifbindung und damit
auch diesen Regelungen des Metalltarifvertrages unterliegt. Mit dem SG ist allerdings auch der Senat der Auffassung, dass hier im Rahmen
des "Haustarifvertrages" vom 3. September 2001 zwischen der Fa. e. e. A. GmbH und der IG Metall aufgrund der Zustimmung der
betroffenen Arbeitnehmer § 4.4 MTV keine Anwendung findet und vielmehr die ordentlichen Kiindigungsfristen gemaR § 4.5 MTV auch fir die
an und fir sich unter § 4.4 fallenden (unkindbaren) Arbeitnehmer Anwendung finden. Der Senat ist auch in Ubereinstimmung mit dem SG
der Auffassung, dass die Fa. e. e. A. GmbH gemeinsam mit der IG Metall gemaR § 4 TVG hier aufgrund der Zustimmung der betroffenen
Arbeitnehmer wirksam auf diesen in § 4.4 des Manteltarifvertrages geregelten Kiindigungsschutz verzichten konnte. Anders als in den von
der Beklagten genannten Fallen des BAG, in denen diese Verzichte gegen den Willen der betroffenen Arbeitnehmer erfolgten, steht hier der
Wirksamkeit dieses Verzichtes aufgrund der Zustimmung der betroffenen Arbeitnehmer auch nach Uberzeugung des Senates nichts
entgegen. Diese Regelung ist - wie auch das SG bereits zutreffend ausgefihrt hat - auch nicht etwa rechtswidrig wegen Verstol8 gegen ein
gesetzliches Verbot oder Sittenwidrigkeit. Es ist grundsatzlich jedem Blrger, jedem Arbeitnehmer Gberlassen, gegebenenfalls auch auf ihm
zustehende Rechtspositionen zu verzichten, sofern er dies fir aus seiner Sicht sinnvoll halt.

Jedoch fallen die betroffenen Arbeitnehmer, obwohl aufgrund dieses Haustarifvertrages mit Zustimmung der betroffenen Arbeitnehmer die
Unkindbarkeit bei einer ordentlichen Kindigung entfallen ist, nicht unter den Schutzzweck von § 175 SGB Ill. In der Begriindung des
Gesetzentwurfes der Fraktionen der CDU/CSU und F.D.P. im Entwurf eines Gesetzes zur Reform der Arbeitsforderung (Arbeitsforderungs-
Reformgesetz - AFRG -BT-Drs. 13/4941 Seite 185/0086 ) ist zu § 175 ausgefihrt:

"In den vergangenen Jahren hat das Kurzarbeitergeld nach § 63 Abs. 4 AFG fur Arbeitsausfalle, die auf einer schwerwiegenden
Verschlechterung der Lage eines Wirtschaftszweiges beruhen, eine wichtige Aufgabe bei der Vermeidung von Massenentlassungen erfiillt,
ohne hierbei eine dem Kurzarbeitergeld fiir konjunkturell bedingte Arbeitsausfalle vergleichbare Bedeutung einzunehmen. Zwar kann das
Kurzarbeitergeld nach § 63 Abs. 4 AFG nicht dazu beitragen, den bisherigen Arbeitsplatz der betroffenen Arbeitnehmer zu erhalten. Die
organisatorische Zusammenfassung der sonst von Massenentlassungen betroffenen Arbeitnehmer in einer betriebsorganisatorisch
eigenstandigen Einheit ermdglicht es den Beteiligten jedoch, die Vermittlungsaussichten der Arbeitnehmer wahrend des Bezuges von
Kurzarbeitergeld zu verbessern ...

Zu Abs. 1 ist ausgeflhrt (S. 186): Anspruchsvoraussetzung ist eine Personalanpassungsmanahme in einem Betrieb, die auf einer
dauerhaften Umstellung des Betriebsablaufes beruht, fir den betroffenen Arbeitsmarkt von erheblicher Bedeutung ist und sonst zu
Massenentlassungen in einer GroRenordnung von § 17 Abs. 1 des Kindigungsschutzgesetzes flihren wiirde und zu deren Vermeidung die
Arbeitnehmer in einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit zusammengefasst sind ...

Die durch die Zahlung von Kurzarbeitergeld finanzierten Zeiten der Nichtarbeit sollen von den Betrieben und Arbeitnehmern dazu genutzt
werden, die berufliche Qualifikation der Arbeitnehmer zu verbessern. Dieser allgemeine Grundsatz flir das Kurzarbeitergeld gilt besonders
fur das Kurzarbeitergeld in einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit, da der bisherige Arbeitsplatz des Arbeitnehmers hier nicht
erhalten werden kann und der Arbeitnehmer sich auf einen Arbeitsplatzwechsel und eine hiermit verbundene Anderung seiner beruflichen
Situation bestmdglich vorbereiten muss."

Zu Abs. 2 (S. 186) ist ferner noch ausgefihrt:

"Die Regelung schliel8t nicht aus, dass die von Massenentlassungen bedrohten Arbeitnehmer aufgrund geanderter betrieblicher Planungen
einen anderen Arbeitsplatz innerhalb des Betriebes erhalten."

Diesen Ausfiihrungen in der Gesetzesbegriindung ist zur Uberzeugung des Senates unzweifelhaft zu entnehmen, dass der Gesetzgeber
allein als schutzbedirftige Gruppe die Arbeitnehmer sah, die aufgrund der Strukturanpassungen von Massenentlassungen bedroht waren.
Die hier betroffenen Arbeitnehmer waren aber (bis zum Abschluss des Haustarifvertrages) aufgrund der Kiindigungsschutzklausel in § 4.4.
MTV nicht von Entlassung bedroht, da unter Berticksichtigung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes (BAG) bei ordentlich
unkindbaren Arbeitnehmern zwar eine auBerordentliche Kiindigung mit sozialer Auslauffrist in Betracht kommen kann, wenn der
Arbeitsplatz des Arbeitnehmers weggefallen ist und der Arbeitgeber den Arbeitnehmer auch unter Einsatz aller zumutbaren Mittel,
gegebenenfalls durch Umorganisation seines Betriebes nicht weiterbeschaftigen kann, er also deshalb dem Arbeitnehmer Gber einen
langeren Zeitraum hin sein Gehalt weiterzahlen misste, obwohl er z. B. wegen Betriebsstilllegung fiir dessen Arbeitskraft keine Verwendung
mehr hat (BAG Urteil vom 5. Februar 1998 in BAGE 88, 10; siehe auch Urteile vom 13. Juni 2002 in AP Nr. 4 zu § 284 ZPO und vom 8. April
2003 in AP Nr. 181 zu § 626 BGB). Solche Umstande sind zwar von der Klagerin u. a. im Berufungsverfahren pauschal behauptet worden,
bezuglich der hier konkret betroffenen Arbeitnehmer aber bis heute nicht im Einzelnen schllissig und nachvollziehbar dargelegt worden. Die
Darlegungslast hierflr liegt jedoch bei der Klagerin (siehe BAG Urteil vom 8. April 2003 in AP Nr. 181 zu § 626 BGB). Der Senat muss daher
davon ausgehen, dass die betroffenen Arbeitnehmer aufgrund des an und fir sich bestehenden tariflichen Kiindigungsschutzes nicht von
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Massenentlassungen im Zusammenhang mit den beabsichtigten Strukturanpassungsmafnahmen betroffen gewesen waren.

Wie sich insbesondere auch aus der Begriindung im Entwurf eines Dritten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt der
Fraktionen SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN (BT-Drs. 15/1515) , im Rahmen dessen die bisherige Regelung in § 175 SGB Il weggefallen ist
und statt dessen ein Transferkurzarbeitergeld in § 216 b SGB |l geschaffen wurde, ergibt, sollte das neue Instrument
Transferkurzarbeitergeld als Sonderform des Kurzarbeitergelds das Kurzarbeitergeld in einer betriebsorganisatorisch eigenstéandigen Einheit
(8§ 175) abldsen. Dies hatte sich laut der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 15/1515 S. 92 zu § 216 b) zwar grundsatzlich als Instrument zur
Verbesserung der Vermittlungsaussichten der Teilnehmer bewahrt. Allerdings sei das Instrument auch in erheblichem MaRe zur
Frihverrentung auf Kosten der Beitragszahler genutzt worden. Im neuen Transferkurzarbeitergeld wirden die aktivierenden Elemente des
alten Instruments weiter gestarkt und gleichzeitig die bislang bestehenden Fehlanreize zum Missbrauch des Instruments abgeschafft. Zu
Abs. 8 § 216 b (BT-Drs. 15/1515 S. 93) wird in der Gesetzesbegriindung ferner darauf hingewiesen, die Festschreibung der
Héchstbezugsdauer bei Transferkurzarbeitergeld auf zwélf Monate ohne Verlangerungsmadglichkeit auf Basis einer Rechtsverordnung diene
der Bekampfung der Frihverrentung.

Aus alledem wird zur Uberzeugung des Senates deutlich, dass es gerade nicht die Absicht des Gesetzgebers war, (iber den Umweg des
Strukturkurzarbeitergeldes altere Arbeitnehmer (und damit gerade auch solche, die hier unter den besonderen Kiindigungsschutz nach § 4.4
des Metalltarifvertrages fallen) in die Frihverrentung zu schicken. Konzipiert war dieses Mittel vielmehr fur jingere Arbeitnehmer, die auf
diesem Wege qualifiziert werden sollten, um sie dann erneut Uber die Beschaftigungsgesellschaft in ein dauerhaftes
Beschaftigungsverhaltnis auf dem Arbeitsmarkt zu integrieren.

Das heiRt aber mit anderen Worten, die hier betroffenen Arbeitnehmer waren aufgrund der StrukturanpassungsmaBnahmen als solche im
Hinblick auf ihren Status als ordentlich unkindbar gemaR § 4.4 des Manteltarifvertrages nicht im Sinne von § 175 SGB Ill durch Entlassung
bedroht. Die mdgliche Entlassungsbedrohung ist erst durch den Haustarifvertrag und die Zustimmung der betroffenen Arbeitnehmer
geschaffen worden. Ursache aber fir das jetzt auch bezlglich dieser Arbeitnehmer bestehende Entlassungsrisiko ist damit nicht die
StrukturanpassungsmaBnahme im eigentlichen Sinne, sondern der Verzicht der Betroffenen auf eine ihnen zustehende Rechtsposition.
Diese Gruppe sollte aber offenkundig nach dem gesetzgeberischen Willen nicht geschitzt werden.

Aus diesen Griinden ist auf die Berufung der Beklagten der Gerichtsbescheid des SG aufzuheben und die Klage in vollem Umfang
abzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt hier aus § 193 SGG, da die Klagerin nach der Rechtsprechung des BSG insoweit Leistungsempfangerin im
Sinne von § 183 SGG ist, so dass eine Gerichtskostenpflicht gemaR § 197 a SGG nicht besteht.

Grinde fur die Zulassung der Revision bestehen nicht. Insbesondere hat die Sache keine grundsatzliche Bedeutung (mehr) im Sinne von §
160 Abs. 2 Nr. 1 SGG, da es sich um mittlerweile ausgelaufenes Recht handelt und die Neuregelung in § 216 b SGB lll
(Transferkurzarbeitergeld) nicht mehr identisch mit der hier streitigen Regelung in § 175 SGB Il ist.
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