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A

|. Die Berufung gegen das Urteil des Sozialgerichts NAYarnberg vom 04.08.2021 wird
zurAVackgewiesen.

Il. AuA[Jergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
[ll. Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand:

Streitig ist die GewAnhrunngon Kurzarbeitergeld (Kug) nach dem Dritten Buch
Sozialgesetzbuch (SGB IIl) fAYar 14 Arbeitnehmer der KIAxgerin fAYar die Zeit vom
01.04.2020 bis 30.06.2020.

Die KIArgerin ist ein als Societate cu raspundere limitata (S.R.L.) nach
rumAxnischem Recht organisiertes Unternehmen mit Sitz in L (Kreis A, RumAxnien),
das einen lizenzierten grenzAViberschreitenden Omnibusverkehr zwischen
RumAxnien und Deutschland betreibt und mit verschiedenen ReisebAYaros
(AgenA£ii) im In- und Ausland kooperiert. Gesellschafter der GmbH sind P1 und der
gleichzeitig als Direktor fungierende P2, GeschAxftsfAYshrerin ist P3. Zum
10.03.2022 waren nach ihren Angaben insgesamt 169 Mitarbeiter bei der KIAxgerin
beschAxftigt, von denen 23 ihren Wohnsitz in Deutschland haben. Kug wird fAYar 14
Mitarbeiter mit Wohnadressen in Deutschland geltend gemacht, wobei ausweislich
der vorgelegten ArbeitsvertrAnge zehn als Busfahrer und erforderlichenfalls
Aushilfen fAYar BAVarotAntigkeiten und vier als Sachbearbeiter beschAxftigt sind.
Den ArbeitsvertrAxgen ist weiter zu entnehmen, dass sieben Mitarbeiter ihren
Wohnort am Sitz einer AgenA£ia P haben, und zwar in D, K, N und W. Als Arbeitsort
ist in den VertrAxgen jeweils der Wohnort (D, F, P, S, K, W1, W) und in zwei FAxllen
der Sitz einer AgenAfia P (M und F1) vorgesehen. In sAxmtlichen VertrAxgen hat
sich die KIAxgerin vorbehalten, dem Mitarbeiter im Rahmen des billigen Ermessens
eine andere gleichwertige TArtigkeit, auch andernorts, zuzuweisen.

Mit E-Mail vom 24.03.2020 zeigte die KIArgerin unter Angabe des Ansprechpartners
P4 (wohl des FirmengrA¥nders, vgl. https. P, besucht am 27.07.2023) und der
Betriebsnummer bei der Bundesagentur fAYar Arbeit (BA) in N fAY4r den
Gesamtbetrieb Arbeitsausfall fAY4r die Zeit von April bis voraussichtlich Juni 2020
an. Von der Kurzarbeit seien 23 Mitarbeiter betroffen. Bei Vollarbeit betrage die
regelmAxA[Jige betriebsA¥ibliche Arbeitszeit 39 Stunden; diese werde wAxhrend
der Kurzarbeit auf 0 Stunden reduziert. Der Betrieb sei nicht tarifgebunden; ein
Betriebsrat sei nicht vorhanden. Wegen der GrenzschlieA[Jungen seien Fahrten ins
Ausland nicht mehr mAfglich; die betroffenen Mitarbeiter aus Deutschland seien
Busfahrer bzw. fAV4r die Busabfertigung in einigen StAxdten zustAxndig. Hierzu
legte sie EinverstArndniserklAxrungen zur EinfA¥%hrung von Kurzarbeit von 15
Mitarbeitern vor.

Die Beklagte lehnte mit Bescheid vom 24.04.2020 die Anerkennung der
betrieblichen Voraussetzungen ab. Ein physischer Betrieb oder Betriebsteil in



Deutschland bestehe nicht; der Sitz des Unternehmens befinde sich in RumAxnien.

Zur BegrA¥andung des hiergegen gerichteten Widerspruchs fAYhrte die KIArgerin
aus, es liege im Wesen eines Busunternehmens, dass die Fahrer in der NArhe der
Zu- und Ausstiegsstellen wohnten. Die Angestellten seien mit Wohnsitz in
Deutschland gemeldet. Obwohl rAxumlich getrennt, wA%rden die Fahrten
einheitlich geplant, so dass die Fahrer die berufstypischen Ruhezeiten zwischen den
Fahrten einhalten kAfnnten. Diese Organisation werde einheitlich vom
GeschArftsfAVshrer geleitet, der die einheitliche Betriebsleitung fAYsr die
wirtschaftliche Einheit &[J[JDeutschlanda[][] habe. Er fAxlle die wesentlichen
personalpolitischen Entscheidungen, insbesondere die Einstellung und KAYndigung
sowie die EinsAntze im Fahrplan der Reisebusse. Die fAY4ar den Reiseverkehr
genutzten Busse dienten als sachliche Mittel der Verfolgung des arbeitstechnischen
Zwecks der PersonenbefAfrderung. FAYr die BeschAxftigten sei der Lohn der
Lohnsteuer unterworfen und die gesetzlichen SozialversicherungsbeitrAxge seien
abgefA%hrt worden. Eine Betriebsabteilung stehe einem Betrieb gleich. Die
Beklagte wies den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 20.07.2020 als
unbegrA¥indet zurA¥ack. Es liege keine eigene Betriebsabteilung vor, da die
KIAxgerin in Deutschland keine Anschrift oder Niederlassung habe, sondern nur eine
Betriebsnummer und eine sogenannte anonyme Anschrift, um die Mitarbeiter
ordnungsgemArA[] zur Lohnsteuer und Sozialversicherung anmelden zu kAfnnen.
Der Sitz der KIAxgerin liege nicht im Geltungsbereich des SGB III.

Die KIArgerin hat beim Sozialgericht NA¥rnberg (SG) Klage erhoben und
ergAxnzend ausgefAlihrt, die Verweigerung von Kug stelle auch einen VerstoA[]
gegen den Gleichheitsgrundsatz gemArA[] EU-Recht und somit eine Diskriminierung
der Mitarbeiter der KIAxgerin in Deutschland dar. SAamtliche Angestellte, fAYar die
Kug beantragt worden sei, hArtten ihren Wohnsitz in Deutschland; auf ihre
StaatsangehAqrigkeit komme es nicht an. Sie mAVYsssten genauso behandelt werden
wie deutsche Mitarbeiter im Rahmen eines Betriebes, der Zweigniederlassungen im
Ausland unterhalte. Die KIArgerin habe mit dem BetriebsgelAxnde in W (Baden-
WAYsarttemberg) einen inlAxndischen Betriebsteil. Dort kAfnnten zehn bis zwAqIf
Omnibusse abgestellt, gewaschen und gewartet werden; es seien alle technischen
Bedingungen einschlieA[Jlich Grube und A[Jlabscheider vorhanden. Auf dem
GelAxnde wohne ein fest angestellter Mitarbeiter. Im GebAxude befAxnden sich
fAYanf Schlafzimmer mit maximal zwA9If AJbernachtungsmAfglichkeiten mit Bad,
KAYiche, WaschkAViche etc., ZugArngen von auA[Jen und ins Treppenhaus sowie
einer Garage. Der Direktor P2 sei laufend und nach Bedarf in Deutschland
anwesend, um die Koordinierung der fA%r den Betriebsablauf erforderlichen
Arbeiten vorzunehmen. Er verfAvage A%ber einen festen Wohnsitz in N, von dem
aus er nicht nur das N BAYro mit den dortigen Angestellten, sondern auch das in W
laufend betreue. Gleiches gelte fA%r die weiteren fest angestellten Mitarbeiter in D,
S und F. Auf die AnkA%ndigung der Beklagten, aufgrund der nun benannten
BetriebsstAxntte in [[JW2a[] werde die Agentur fA%r Arbeit (AA) H weitere
Feststellungen zum Anspruch treffen, lieA[] die KIAxgerin mitteilen, dies sei
AViberflAYsssig, da es sich bei dem Ort W nicht um eine BetriebsstAxtte im
steuerrechtlichen Sinne handele, sondern um einen a[j[Jorganisatorischen Orta[][],
also einen Betriebsort im Sinne einer technischen Organisation. Eine



Rechnungserstellung oder Buchhaltung erfolge dort nicht. Die Beklagte teilte auf
Anfrage mit, die AA H habe den Betriebssitz einer Firma A in W nicht feststellen
kAfnnen. Hierzu lieA[] die KIAxgerin ausfA%hren, in W bestehe eine Abteilung, aber
kein Betrieb. Die KIAxgerin habe mit P2 am 01.08.2016 einen Mietvertrag A%ber
RArume auf dem genannten GrundstAYick abgeschlossen. Als Hausmeister fungiere
der Kundenbetreuer D. Die Abteilung, von der aus auch die MietflArche in W
gesteuert werde, befinde sich in N, nAxmlich in der Wohnung des P2. Von dort
erledige dieser immer dann, wenn er sich alle ein bis zwei Monate in N aufhalte, den
Rest der notwendigen Arbeiten per Telefon. Daher sei auch zu Recht der Antrag auf
Kug in N gestellt worden. Die KIAxgerin habe frA¥%her mit der Firma P S.R.L. bzw. P
e.K. einen lizenzierten grenzA¥sberschreitenden Omnibusverkehr zwischen
RumAxnien und Deutschland gemAxrA[] den erteilten Genehmigungen mit
angegebenen Halte- und Endpunkten betrieben. Diese TArtigkeit erfolge seit
mindestens 2005 in gefestigten Strukturen. In Deutschland sei ein Mitarbeiter fest
angestellt, der verantwortlich fAY4r die technischen BetriebsablArufe, die Busse,
deren Reparatur und Wartung und die Einteilung der Fahrer sei, die in Deutschland
angestellt und beschAxftigt seien. Diese Fahrer zahlten alle in Deutschland
Lohnsteuer und SozialversicherungsbeitrAxge. a[JJDer GeschAxftsfAYshrera[][] habe
diesen Mitarbeiter eingesetzt und geregelt, dass er, so erforderlich, eigenstArndig
Entscheidungen treffen dA%rfe, insbesondere im Hinblick auf das BetriebsgelAxnde
in W. Es stA%nden dort einwandfreie A[JbernachtungsmAfglichkeiten zur
VerfAYagung; in den a[J[JKnotenpunktena[]] bestA¥nden fAY.r die Mitarbeiter,
soweit erforderlich, ebenfalls entsprechende MAfglichkeiten. Nach Art. 65 Abs. 1
der Verordnung des EuropArischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004
zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (VO (EG) Nr. 883/2004) seien
Leistungen von dem zustArndigen TrArger desjenigen Mitgliedstaates zu erbringen,
auf dessen Staatsgebiet die TAxtigkeit ausgeAYsbt werde.

Mit Urteil vom 04.08.2021 hat das SG die Klage abgewiesen. Die KIAxgerin habe
keinen Anspruch auf Erlass eines Anerkennungsbescheides. Bei den in Deutschland
wohnhaften Mitarbeitern handele es sich nicht um eine eigenstArxndige
Betriebsabteilung im Sinne des A§ 97 Satz 2 SGB Ill. Die KIAxgerin habe sich als
Busunternehmen auf Reisen von RumAxnien nach Deutschland und zurAYack
spezialisiert mit der Folge, dass die Omnibusse als fAYr die KIAxgerin zentrale
Betriebsmittel hier wie dort zum Einsatz kAxmen. Allgemeine wirtschaftliche Risiken
und ArbeitsausfAxlle trAnfen zwangslArufig den ganzen Betrieb der KIAxgerin. Ein
vom Gesamtbetrieb unterscheidbares Risiko des Arbeitsausfalls einer inlAxndischen
Betriebsabteilung sei nicht zu erkennen. Die AnknAYspfung der GewAxhrung von
Kug an das Vorhandensein eines Betriebes oder Betriebsteils im Inland verstoA[Je
weder gegen das Grundgesetz (GG) noch gegen das Recht der EuropAxischen Union
(EU). Aus Art. 12 und Art. 14 Abs. 1 GG lasse sich ein Leistungsanspruch
gegenA¥sber der Afffentlichen Hand auf Sicherung einer erfolgreichen
Marktteilnahme oder kAYinftiger Erwerbschancen nicht herleiten. Die
Differenzierung zwischen im EU-Ausland ansAxssigen Unternehmen, die im Inland
einen Betrieb oder eine Betriebsabteilung unterhielten, und solchen, bei denen dies
nicht der Fall sei, sei fA%r die Bestimmung des Bezugspunktes, ab wann das Risiko
des Arbeitsausfalls von der Versichertengemeinschaft zu tragen sei, zwingend
erforderlich.
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Dagegen hat die KIAxgerin Berufung beim Bayerischen Landessozialgericht (LSG)
eingelegt. Das SG klammere sich in seiner Entscheidung an eine alte Definition der
Betriebsabteilung, die sowohl durch die wirtschaftlichen Entwicklungen wie auch
durch das allgemeine VerstAxndnis IAxngst A¥berholt sei. Die vorgenommene
Auslegung fAYhre zu einer Ungleichbehandlung, da im Falle einer KA¥%ndigung
auch Arbeitslosengeld gezahlt werden mA¥sse. Sollte die Beklagte das Kug nicht
bezahlen, sei sie um die erbrachten BeitrAnge ungerechtfertigt bereichert, so dass
die KIAxgerin diese zurAYsckfordern kAYnne. Zur AusfA%llung des Betriebsbegriffs
genAvige es, wenn ein Arbeitgeber mit seinen Mitarbeitern mit Hilfe sachlicher oder
sonstiger Mittel einen bestimmten arbeitstechnischen Zweck, hier den
grenzAVYiberschreitenden Linienverkehr, fortgesetzt verfolge. Es seien
organisatorische Einheiten in N, F1, G und W vorhanden, ausgestattet mit
Hilfsmitteln und SchlafunterkAYanften, WaschplAxtzen fAYar Omnibusse,
EntleerungsmAfglichkeiten fA%r WC-Einheiten, OmnibusreparaturmA9glichkeiten
sowie allen weiteren technischen und personellen Notwendigkeiten, um einen
Betrieb von tAxglichen Fahrten zwischen den beiden LArndern aufrecht zu erhalten
und zu organisieren. Diejenigen Personen und Fahrer, fAYar die Kug beansprucht
werde, seien in Deutschland ansArssig und beschAxftigt. Es hArtten die von der
Rechtsprechung zu A§ 4 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) entwickelten
GrundsAxtze zu gelten, wonach bei mehreren rAxumlich getrennten
BetriebsstArntten ein einheitlicher Betrieb gegeben sei, wenn diese BetriebsstAntten
einer einheitlichen Leitung unterstA¥nden. Es seien nirgends in den einschlArgigen
Kommentierungen deutsche Anschriften fA%r einzelne Betriebsabteilungen
gefordert. Neben dem Fahrpersonal seien Kundenbetreuer fAYr die Busabfertigung
an den jeweiligen Haltestellen erforderlich, um sich um ankommende Kunden an
den Haltestellen zu kA¥ammern, diese zu beraten und ggf. Gelder zu kassieren. An
Knotenpunkten werde das Fahrpersonal ausgewechselt, damit die gesetzlichen
Vorgaben zu Fahr- und Ruhezeiten eingehalten wAY%rden. Dort wAYsrden die
rumAxnischen Fahrer gegen in Deutschland lebende Fahrer ausgewechselt.
Derartige Punkte befAxnden sich zum Beispiel auf den Strecken A¥ber F, K, H, N, G,
D u.a. Die KIAxgerin arbeite mit dem Partnerunternehmen a[J[JReisebA%ro und
Omnibusbetrieb P e.K.a[][] zusammen, wobei sich die ReisebAYros, A¥ber die im
Wesentlichen der Ticketverkauf erfolge, in N, W, G, D befArnden. Auf einen Aufsatz
in der DStR 2021, 736 ff., werde verwiesen. Es sei nicht einsichtig, warum
Mitarbeiter eines auslAxndischen Arbeitgebers, die in Deutschland arbeiteten, zwar
Arbeitslosengeld, aber kein Kug erhielten. Es werde auf A§ 28f Abs. 1b Satz 2
Viertes Buch Sozialgesetzbuch (SGB IV) verwiesen.

A

Die KIArgerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts NAYarnberg sowie den Bescheid vom 24.04.2020 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 20.07.2020 aufzuheben und die Beklagte
zu verurteilen, ihr fAYr ihre Arbeitnehmer fAY4ar den Zeitraum von April bis Juni 2020
Kurzarbeitergeld zu zahlen, fAYar das sie in den angegriffenen Bescheiden die
Anerkennung abgelehnt hat.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurA¥ackzuweisen.
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Sie hAxlt das erstinstanzliche Urteil fAVar zutreffend. Bei dem StAVstzpunkt der
KIAxgerin in Deutschland handele es sich allenfalls um eine unselbststArndige
Betriebsabteilung, die fAY4r sich alleine nicht bestehen kAfnne. Ein vom
Gesamtbetrieb unterscheidbares Risiko des Arbeitsausfalls einer inlArndischen
a[[JBetriebsabteilunga[][] sei im Falle der KIAxgerin nicht erkennbar. Der
Arbeitsausfall treffe genauso den Stammbetrieb der KIArgerin in RumAxnien. Es sei
daher von einem einheitlichen Gesamtbetrieb mit Betriebssitz im Ausland
auszugehen.

Zur ErgArnzung des Sachverhalts wird auf die Verwaltungsakte der Beklagten und
die Gerichtsakten erster und zweiter Instanz Bezug genommen.

EntscheidungsgrA¥%nde:

Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung ist zulAxssig (A§A§ 143, 144, 151
Sozialgerichtsgesetz -SGG-), aber nicht begrAYsndet. Das SG hat die Klage zu Recht
abgewiesen. Der Bescheid der Beklagten vom 24.04.2020 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 20.07.2020 ist rechtmArA[Jig und verletzt weder die
KIAxgerin noch ihre Arbeitnehmer in ihren Rechten.

Das Rechtsschutzbegehren der KIAxgerin unterfAxlit der deutschen Gerichtsbarkeit,
die auch international zustArndig fAYar die zu treffende Entscheidung ist. PrimAxre
Sachurteilsvoraussetzung in Rechtsstreitigkeiten mit AuslandsberA¥hrung a[J[] hier
aufgrund des Sitzes der KIAxgerin als Prozessstandschafterin im Ausland a[J[] ist das
Bestehen einer deutschen Gerichtsbarkeit, d.h. der Befugnis, Rechtsprechung
auszuA¥sben (vgl. BSG, Urteil vom 26.01.1983 &[J[] 1.S 2/82 &[0 juris; Keller in:
Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, 13. Aufl., vor A§ 51 Rn. 3). Diese
ergibt sich im vorliegenden Fall daraus, dass die Beklagte der deutschen
Gerichtsbarkeit unterworfen ist (BSG a.a.O.; Keller a.a.0.). Auch die deutsche
internationale ZustAxndigkeit als weitere Sachurteilsvoraussetzung liegt vor. Sie ist
maA[Jgebend fAYsr die Frage, ob in einem Rechtsstreit mit AuslandsberA%hrung die
Sachentscheidung durch ein Gericht der Bundesrepublik Deutschland getroffen
werden darf, und wird vorliegend in Ermangelung eines einschlAxgigen
vASlkerrechtlichen Abkommens, einer internationalen Prorogation oder einer
ausdrAVicklichen internationalen ZustArndigkeitsnorm im deutschen Prozessrecht
durch die Afrtliche ZustAxndigkeit des angerufenen Gerichts nach innerstaatlichem
Prozessrecht indiziert (vgl. BSG a.a.O.; Keller a.a.0., Rn 3a). Diese folgt bereits aus
dem Sitz der Beklagten in N (A§ 57 Abs. 3 SGG). Die Aqrtliche ZustArndigkeit im
A[Jbrigen ist im Rechtsmittelverfahren nicht mehr zu prA¥fen (A§ 98 Satz 1 SGG
i.V.m. A§ 17a Abs. 5 Gerichtsverfassungsgesetz -GVG-).

Streitgegenstand ist der Bescheid vom 24.04.2020 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 20.07.2020, mit dem die Beklagte der Anzeige der
KIAxgerin vom 24.03.2020 nicht entsprochen und die GewAxrhrung von
Kurzarbeitergeld abgelehnt hat. Den angegriffenen Bescheid legt der Senat
dahingehend aus, dass er die Ablehnung der beantragten Anerkennung im Sinne
von A§ 99 Abs. 3 SGB |l (negativer Anerkennungsbescheid) enthAxlt, nicht auch die
Ablehnung der (Leistungs-) AntrArge auf Kug. Gleichwohl ist vorliegend nicht eine
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Anfechtungs- und Verpflichtungsklage (A§ 54 Abs. 1 SGG), sondern schon beim SG
von vornherein eine kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage (A§ 54 Abs. 1,
Abs. 4 SGG) zulArssig erhoben worden, denn die KIAxgerin hat schon wArhrend des
Vorverfahrens, das erst mit dem Erlass des Widerspruchsbescheides vom
20.07.2020 endete, LeistungsantrAxge fA%r die Monate April bis Juni 2020 wirksam
gestellt. Zwar ist A¥ber diese AntrArnge noch nicht entschieden worden, denn die
Beklagte hat auch im Widerspruchsbescheid nicht ausdrAVacklich AVsber die
LeistungsantrAxge entschieden und damit nicht alle rechtlichen Gesichtspunkte
fAYar ihre Entscheidung gewAvsrdigt. Das Axndert jedoch nichts daran, dass der
Widerspruchsbescheid die das Verwaltungsverfahren abschlieA[Jende Entscheidung
ist. Insoweit gilt nichts anderes als fAY4r den Fall, dass der Arbeitgeber erst im Laufe
des gerichtlichen Verfahrens den Leistungsantrag stellt und dann neben der
Anfechtungsklage von der Verpflichtungs- zur Leistungsklage im Wege der a[][J]
zulArssigen &[] Klageerweiterung A%bergeht (vgl. hierzu BSG, Urteil vom
17.05.1983 &[]] 7 RAr 13/82 &[] juris). Es sind keine sachlichen GrA%nde
ersichtlich, anders zu verfahren, wenn nach Stellung des Leistungsantrags im
Vorverfahren und dem nachfolgenden Widerspruchsbescheid sofort die kombinierte
Anfechtungs- und Leistungsklage erhoben wird. FAYr eine Anfechtungs- und
Verpflichtungsklage ist in diesem Fall kein Raum, weil diese Klageart weniger weit
reicht als die Anfechtungs- und Leistungsklage (vgl. BSG, Urteil vom 16.08.1989 a[[]
7 RAr 24/88 -; a.A. LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 15.02.2023 a[J[J L 18 AL
46/22 &[] ohne nAxhere Auseinandersetzung mit der genannten Rechtsprechung
des BSG, beide zitiert nach juris).

Die KIAngerin fA%hrt das Verfahren als Prozessstandschafterin ihrer Arbeitnehmer.
Diese sind wegen der besonderen Ausgestaltung des Verfahrens nicht notwendig
beizuladen, A§ 75 Abs. 2 SGG (vgl. BSG, Urteile vom 03.11.2021 &[] B 11 AL 6/21 R
aJJ und vom 25.05.2005 a[J{] B 11a/11 AL 15/04 R -, beide zitiert nach juris). Eine
grundsAxtzlich notwendige Beiladung (A§ 75 Abs. 2 Fall 1 SGG) der
Betriebsvertretung hat wegen deren Fehlens im Unternehmen der KlIArgerin
ebenfalls nicht zu erfolgen (vgl. BSG, Urteil vom 14.02.1989 a[][] 7 RAr 18/87 a[][]
juris m.w.N.).

Die KIArgerin hat keinen Anspruch auf Zahlung von Kug fAY%r ihre Arbeitnehmer
fAYur den streitgegenstArndlichen Zeitraum. Anspruchsgrundlage hierfAYar ist A§ 95
Satz 1 SGB lll. Danach haben Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer Anspruch auf
Kug, wenn 1. ein erheblicher Arbeitsausfall mit Entgeltausfall vorliegt, 2. die
betrieblichen Voraussetzungen erfAYllt sind, 3. die persAfnlichen Voraussetzungen
erfA%lIt sind und 4. der Arbeitsausfall der Agentur fAYar Arbeit angezeigt worden ist.
Sollten die betroffenen Arbeitnehmer der KIArgerin nur den Busverkehr innerhalb
Deutschlands bedienen, wie die KIArgerin andeutungsweise in ihrem Schreiben vom
10.03.2022 ausgefAYhrt hat, wogegen aber bereits die Formulierung der
ArbeitsvertrAxge spricht, bestA¥nden bereits Zweifel an einem nicht vermeidbaren,
erheblichen Arbeitsausfall. Nach A§ 96 Abs. 1 Satz 1 SGB Il i.V.m. der Verordnung
AYiber Erleichterungen der Kurzarbeit (KugV) vom 25.03.2020 (BGBI. I, 595) ist ein
Arbeitsausfall erheblich, wenn 1. er auf wirtschaftlichen GrA¥%nden oder einem
unabwendbaren Ereignis beruht, 2. er vorAYibergehend ist, 3. er nicht vermeidbar
ist und 4. im jeweiligen Kalendermonat (Anspruchszeitraum) mindestens zehn
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Prozent der in dem Betrieb beschAxftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
von einem Entgeltausfall von jeweils mehr als 10 Prozent ihres monatlichen
Bruttoentgelts betroffen ist; der Entgeltausfall kann auch jeweils 100 Prozent des
monatlichen Bruttoentgelts betragen. In der BegrA¥ndung zur Anzeige des
Arbeitsausfalls vom 24.03.2020 hat die KIAxgerin allein ausgefA¥hrt, Fahrten seien
wegen der SchlieA[Jung der Grenzen Deutschlands und Ungarns nicht mehr
durchfAYhrbar. Nicht nachvollziehbar ist in diesem Zusammenhang, warum Fahrten
etwa zwischen den a[J[JKnotenpunktena[]] in Deutschland nicht mehr
durchfAYshrbar gewesen sein sollten.

Dies kann aber letztlich unentschieden blieben, denn es fehlt jedenfalls an weiteren
Voraussetzungen fAYr die Erteilung eines positiven Anerkennungsbescheides bzw.
fAVar die GewArhrung von Kug. Insbesondere fehlt es fA%r den Betrieb, hinsichtlich
dessen die KIArgerin den Arbeitsausfall angezeigt hat, an einem inlArndischen
Betriebssitz. FAY4r eine etwa anzunehmende inlAxndische Betriebsabteilung liegt
eine rechtzeitige Anzeige des Arbeitsausfalls nicht vor. Im A[Jbrigen ist auch eine
vom Gesamtbetrieb unterscheidbare Betriebsabteilung nach dem gesamten
Vorbringen der KIArgerin nicht erkennbar.

Die betrieblichen Voraussetzungen fA%r die GewAxhrung von Kug sind A§ 97 Satz 1
SGB Il zufolge erfA¥%llt, wenn in dem Betrieb mindestens eine Arbeitnehmerin oder
ein Arbeitnehmer beschAxftigt ist. Weitere Voraussetzung fAYar die ErfA%llung der
betrieblichen Voraussetzungen ist, dass der Betrieb, fAYr den Kug geltend gemacht
wird, seinen Sitz im Inland hat. Dies folgt aus der Anzeigepflicht nach A§ 99 Abs. 1
Satz 1 SGB Ill am Betriebssitz i.V.m. A§ 97 Satz 2 SGB lll, der die Betriebsabteilung
fAYar das Recht des Kug dem Betrieb gleichstellt. Existiert folglich kein Sitz eines
Betriebes oder einer Betriebsabteilung im Inland, so ist bereits ein
ordnungsgemAxA[Jes Anzeigeverfahren nicht durchfA%hrbar.

Der Betrieb der KIArgerin hat ihren Sitz, wie sie selbst vorbringt, in L, RumAxznien.
Dem entspricht, dass sie in der Anzeige AVber Arbeitsausfall vom 20.03.2020 nicht
nur das Feld fAY%r die zustArndige AA, sondern auch ihre eigene Adressangabe
freigelassen und die eingescannte Anzeige per E-Mail vom 24.03.2020 an die BA
AVibersandt hat. Die einzige Adressangabe in der Anzeige bezieht sich auf die
lohnabrechnende Steuerkanzlei mit Sitz in N. Der Hinweis der KIAxgerin, dass nach
Ag 28f Abs. 1b Satz 2 SGB IV fAYr die ErfA%llung der Aufzeichnungspflichten ein
Sitz des Arbeitgebers am BeschAxftigungsbetrieb des nach Satz 1 der Vorschrift zu
bestellenden BevollmAxchtigten im Inland fingiert wird, Axndert hieran nichts. Die
Vorschrift betrifft allein die FA¥shrung von Entgeltunterlagen, nicht aber die
weitergehenden Voraussetzungen des Kug.

Soweit die KIAxgerin ihren Anspruch nun darauf stAYstzen mA9chte, dass den in
Deutschland ansArssigen Arbeitnehmern Kug in Bezug auf einen in einer deutschen
Betriebsabteilung entstandenen Arbeitsausfall zustehe, fehlt es an der
Voraussetzung einer entsprechenden rechtzeitigen Anzeige bei der Beklagten. Die
Anzeige ist keine Verfahrenshandlung, sondern eine materiell-rechtliche
Voraussetzung, die neben anderen Voraussetzungen den Anspruch auf Kug
begrA¥andet (vgl. BSG, Urteil vom 21.01.1987 &[] 7 RAr 76/85 &[][] juris; Petzold in:
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Hauck/Noftz, SGB Ill, 3. ErgArnzungslieferung 2023, A§ 99 Rn. 2). Sie muss
grundsArtzlich in dem Zeitpunkt vorliegen, fAYr den Kug gewArhrt werden soll
(vgl. BSG, Urteil vom 21.01.1987 a[][] 7 RAr 76/85 a[][] juris; LSG Berlin-
Brandenburg, Urteil vom 15.02.2023, a.a.0.), und erkenntlich machen, welcher
Anerkennungsbescheid begehrt wird. Ist die Anzeige ursprA¥anglich auf den
gesamten Betrieb bezogen worden, kann sie nicht nachtrAxglich auf eine
Betriebsabteilung reduziert werden (vgl. BSG, Urteil vom 21.01.1987, a.a.0.). Dem
Anzeigeerfordernis wird nicht schon dadurch genA%gt, dass der AA ohne weitere
Angaben schlicht ein eingetretener oder bevorstehender Arbeitsausfall mitgeteilt
wird, denn es handelt sich nicht um eine bloA[Je Tatsachenmitteilung, sondern ihre
Abgabe erfolgt vielmehr, um die betriebliche Anspruchsvoraussetzung des A§ 95
Satz 1 Nr. 4 SGB Ill zu erfA%llen (so BSG a.a.O. zur insoweit gleichlautenden
Vorschrift des A§ 64 Abs. 1 Nr. 4 ArbeitsfAqrderungsgesetz -AFG-). Die Erstattung
der Anzeige hat zur Folge, dass dem Anzeigenden unverzAYaglich ein schriftlicher
Bescheid darAVsber zu erteilen ist, ob anerkannt wird, dass die Voraussetzungen
fAYar die GewArhrung von Kug nach den A§A§ 96 und 97 SGB Il vorliegen (A§ 99
Abs. 3 SGB lll). Da Kug nicht nur in Betrieben, sondern auch in Betriebsabteilungen
gewAxhrt wird, die im Sinne der Vorschriften A¥ber das Kug als Betriebe fingiert
werden (A§ 97 Satz 2 SGB lll), entscheidet die Beklagte je nach dem Inhalt der
Anzeige und dem danach erstrebten Anerkennungsbescheid, ob die betrieblichen
Voraussetzungen fAVar Kug im Betrieb, in einzelnen oder gegebenenfalls allen
Betriebsabteilungen gegeben sind. Bei einem Betrieb, der sich in
Betriebsabteilungen gliedert, muss daher die Anzeige ergeben, welcher
Anerkennungsbescheid bzw. welche Anerkennungsbescheide begehrt werden.
Schon wegen des mit der Anzeige erstrebten anderen Anerkennungsbescheides,
aber auch wegen der anderen Angaben, die dabei zu machen sind, unterscheidet
sich die Anzeige der Kurzarbeit in einem Betrieb von der Anzeige der Kurzarbeit in
einer Betriebsabteilung (vgl. zum Ganzen BSG a.a.O.).

Vorliegend hat die KIAxgerin zunArchst eindeutig durch Ankreuzen im
entsprechenden Vordruck eine Anzeige fAY.r den a[J[]Betrieba[][] erstattet. Auch die
angegebenen GrA¥inde &[][] GrenzschlieA[Jung und damit einhergehend
UnmAfglichkeit der FortfA¥%hrung des grenzAYsberschreitenden Fernverkehrs a[][]
beziehen sich auf den Gesamtbetrieb, also sowohl auf die Mitarbeiter mit einer
deutschen Wohnadresse als auch auf die Mitarbeiter mit einer rumAxrnischen &[]
oder sonstigen &[]0 Wohnadresse. Da die Anzeige fA%r eine Betriebsabteilung
andere und teilweise weitergehende Angaben erfordert als diejenige fAYar den
Betrieb und Kug frA%hestens von dem Kalendermonat an gewArhrt wird, an dem
die Anzeige A¥ber den Arbeitsausfall bei der Agentur fAYar Arbeit eingegangen ist
(A§ 99 Abs. 2 Satz 1 SGB lll), kann ein spAxterer Wechsel des Bezugspunktes nicht
auf den Zeitpunkt der Erstanzeige zurAYsckwirken (so auch BSG a.a.0.).

Eine a[J[] neue a[][] Anzeige, bezogen auf eine Betriebsabteilung, ist auch nicht in
dem Widerspruchsschreiben des Steuerberaters der KIArgerin vom 18.05.2020,
bestAxtigt durch Schreiben des ProzessbevollmArchtigten der KIArgerin vom
17.06.2020, zu erblicken. Aus ihm lArsst sich schon nicht mit der fAYar die durch die
Beklagte vorzunehmende PrAYfung erforderlichen Klarheit entnehmen, wo die
darin benannte a[j[Jwirtschaftliche Einheit Deutschlanda[][] belegen und wie die
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Abgrenzung der zu dieser zu zArhlenden Mitarbeiter vorzunehmen sein soll. Die
Angabe des Sitzes der Betriebsabteilung und ihrer Bezeichnung a[J[] zum Zwecke
einer nachvollziehbaren Abgrenzung vom Gesamtbetrieb a[][] ist eine
Mindestvoraussetzung fA%r die Entscheidung A¥ber die Anerkennung der
Voraussetzungen der A§A§ 96 und 97 SGB llI, wie sich A§ 99 Abs. 1 Satz 1 SGB Il
und A§ 97 Satz 2 SGB Ill entnehmen IAxsst; in der Zusammenschau dieser
Vorschriften ergibt sich, dass auch die Betriebsabteilung einen Sitz haben und durch
nachvollziehbare Kriterien vom Gesamtbetrieb abgrenzbar sein muss.

Ein konkreter Sitz der a[J[Jwirtschaftlichen Einheit Deutschlanda[][] ist dem
Vorbringen der KIAxgerin nicht zu entnehmen. Ihr GeschAxftsmodell ist nach
eigenen Angaben auf das Betreiben eines internationalen Linienbusfernverkehrs
gerichtet, d.h. auf den fahrplanmArA[Jig organisierten Transport von Personen und
ggf. auch GegenstArnden und SchriftstAYacken zwischen RumAxnien und
Deutschland AYber Ungarn und A[Jsterreich (vgl. www.P, besucht am 27.07.2023).
Dabei kooperiert sie a[J[] ebenfalls nach eigenen Angaben &[J[] mit ReisebAYsros
(sog. AgenA£ii) an verschiedenen Standorten in RumAxnien und Deutschland, unter
anderem auch in W und N (www.P/agentii, besucht am 27.07.2023), an denen sich
gleichzeitig auch einige Haltepunkte ihrer Verkehrslinien befinden. Das
Fahrpersonal, das vertragsgemAxA[] auch fAYr Service, Abfertigung,
Reservierungen und Stornierungen sowie die Annahme von Papiersendungen
zustArndig ist, wird zum Zwecke der Einhaltung der vorgeschriebenen Fahr- und
Ruhezeiten an Knotenpunkten (Ein- und Aussteigeorten) ausgewechselt, wobei,
nachdem nach Angaben der KIAxgerin in RumAxnien wohnhafte Busfahrer bis nach
Deutschland fahren, auch davon auszugehen ist, dass in Deutschland wohnhafte
Busfahrer (z.B. aus N oder dem grenznahen W1) nach RumAxnien fahren und dort
wiederum ausgetauscht werden mAVissen. Dies bestAxtigt auch der Inhalt der
ArbeitsvertrAxge, wonach das Aufgabengebiet der Mitarbeiter Omnibusfahrten im
Bereich des internationalen Linienverkehrs, a[JJaucha[][] innerhalb der
Bundesrepublik Deutschland, umfasst; daraus ist der RAYackschluss zu ziehen, dass
es nicht auf Deutschland beschrAxnkt ist. Ist die KIArgerin der Auffassung, eine
Betriebsabteilung in Deutschland zu unterhalten, so hAxtte sie deren Sitz zum
Zwecke einer ordnungsgemAxA[Jen Anzeige angeben mAYissen; hieraus hAxtte sich
dann auch die fA%r die Entscheidung A¥ber den Anerkennungsbescheid
zustAxndige Agentur fAYar Arbeit ergeben. Aus der Reaktion der KIArgerin auf den
Versuch der Beklagten, einen Betriebsabteilungssitz in W zu lokalisieren, nAxmlich
der Mitteilung, eine solche PrAYfung sei A¥sberflAYssig, ergibt sich letztlich auch,
dass die KIAxgerin selbst nicht davon ausgeht, eine Betriebsabteilung in W zu
unterhalten. Auch sind die Mitarbeiter, fAY4r die vorliegend Kug geltend gemacht
wird, einer mA9glichen dortigen Betriebsabteilung nicht zuzuordnen, da sich ihr
Aufgabengebiet auf den Personenverkehr mit Bussen, die Abfertigung von
Passagieren und etwaige BAVsrotAntigkeiten beschrArnkt und sie nicht fAYar die
Wartung der Busse eingestellt sind. Einer Betriebsabteilung in W kAfnnte allenfalls
der fA%r die Wartung der Busse zustArndige Mitarbeiter mit Wohnsitz in H2
zugeordnet werden, fA%r den aber Kug nicht geltend gemacht wird.

Ebenso |Axsst sich anhand des Vortrages der KIAxgerin nicht ausmachen, wodurch
sich die a[jjwirtschaftliche Einheit Deutschlanda[][] im Sinne einer Betriebsabteilung
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von den AVibrigen betrieblichen Strukturen der KIAxgerin abgrenzen soll. In
Ermangelung einer Definition im SGB Ill geht das BSG in Orientierung an der
arbeitsrechtlichen Sichtweise in stArndiger Rechtsprechung davon aus, dass eine
Betriebsabteilung ein rAxumlich, personell und organisatorisch vom Gesamtbetrieb
abgegrenzter Betriebsteil ist, der mit eigenen technischen Betriebsmitteln einen
eigenen Betriebszweck verfolgt, der auch nur ein Hilfszweck sein kann (vgl. BSG;
Urteil vom 20.10.1982 a[jJ 10/8b RAr 9/80 -; Urteil vom 29.04.1998 a[J] B 7 AL
102/97 R -; vgl. zum Ganzen auch Bayer. LSG, Beschluss 04.06.2020 a[JJ L 9 AL
61/20 B ER -, alle zitiert nach juris; KAYhl in: Brand, SGB Ill, 9. Aufl., A§ 97 Rn. 7). In
Weiterentwicklung dieser Rechtsprechung und in Anlehnung an die Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts (BAG) zum tarifrechtlichen Begriff der Betriebsabteilung
hat das BSG weiter zugrunde gelegt, dass eine rAzumliche und organisatorische
Abgrenzung auch fAYar AuA[Jenstehende wahrnehmbar sein muss. Eine bloA[]
betriebsinterne Spezialisierung in der Weise, dass getrennte Arbeitsgruppen jeweils
bestimmte Aufgaben erfAlllen, hat es nicht genAYigen lassen (vgl. BSG, Urteil vom
14.10.2020 a[J] B_.11 AL 6/19 R a[][] unter Hinweis auf BAG, Urteil vom 30.10.2019
al] 10 AZR 177/18 a[][] beide zitiert nach juris). Vielmehr setze das Erfordernis
einer deutlichen Erkennbarkeit der organisatorischen Trennung von
Betriebsabteilung und Gesamtbetrieb auch fA%r AuA[jenstehende voraus, dass in
weiteren Bereichen eine EigenstArxndigkeit deutlich hervortritt. Die Leistungen der
unterschiedlichen Unternehmensbereiche dA¥%rfen nicht a[J[Jaus einer Handa[][]
angeboten werden, sondern es muss sich fAYr AuA[Jenstehende erkennbar um
verschiedene eigenstAxndige Unternehmensteile handeln, was bereits mit der
Anzeige des Arbeitsausfalls glaubhaft zu machen ist. Unter Zugrundelegung dieser
MaA[]stArbe ist ein abgrenzbarer a[J[Jdeutschera[][] Betriebsteil nicht feststellbar.
Die von den Mitarbeitern der KIAxgerin zu erbringenden Aufgaben dienen &[[]
ununterscheidbar zwischen Mitarbeitern mit Wohnsitz in Deutschland und solchen
mit Wohnsitz in RumAxznien a[J[] dem internationalen Buslinienverkehr zwischen
Deutschland und RumAxrnien mit Zwischenhalten in A[Jsterreich und Ungarn. Die
Mitarbeiter bedienen sich derselben sArchlichen Mittel, nAxmlich hauptsAxchlich
der Omnibusse, die zwischen den Haltepunkten verkehren. Es ist weder dargetan
noch nachvollziehbar, dass die A[JbernachtungsmA9glichkeiten, etwa in W, nur den
Mitarbeitern mit Wohnsitz in Deutschland zur VerfA¥agung stehen. Im A[Jbrigen
lassen sich die in Deutschland vorhandenen Strukturen ausschlieA[Jlich mit den
ReisebAVsros in Zusammenhang bringen, denen offenbar jeweils auch
AbernachtungsmAfglichkeiten angegliedert sind, wie aus dem Sachvortrag der
KIAxgerin und der A[Jberschneidung der Wohnorte eines Teils der Angestellten mit
den Standorten von ReisebAviros zu schlieA[Jen ist. Die KIArgerin reklamiert jedoch
nicht fAY4r sich, dass die ReisebAYsros zu ihrer Organisationsstruktur zAxhlen,
sondern nur, dass sie mit diesen kooperiere.

Der von der KIAxgerin zur BegrA¥andung ihrer Auffassung angefA¥hrte Verweis auf
die zu A§ 4 BetrVG entwickelten GrundsAxtze, wonach bei mehreren rAxumlich
getrennten BetriebsstArntten ein einheitlicher Betrieb gegeben sei, wenn die
BetriebsstArntten einer einheitlichen Leitung unterstA¥nden, unterstreicht, im
Gegensatz zur Intention des Arguments, geradezu das Fehlen einer inlAxndischen
Betriebsabteilung in diesem Sinne. Die Leitung des Gesamtunternehmens
a[0internationaler Busverkehra[][] wird einheitlich von der GeschAxftsfAYhrerin in
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RumAxnien bzw. von ihrem Direktor ausgeAYibt, der sich zeitweise in Deutschland
a0 und wohl auch in RumAxnien &[][] aufhArlt. Damit wAxren unter Anwendung der
genannten Grund-sAntze alle BetriebsstAntten in Deutschland dem rumAxnischen
Gesamtbetrieb zuzuordnen.

Auch ein europarechtlicher Blickwinkel auf den Begriff des Betriebes Axndert nichts
an dieser EinschAxtzung. Nach der Rechtsprechung des EuropArischen Gerichtshofs
(EuGH) zur autonomen und einheitlichen Auslegung des Betriebsbegriffs im Sinne
der europArischen Richtlinie 98/59/EG (Massenentrichtungsrichtlinie a[J] MERL; auf
den europarechtlichen Betriebsbegriff stellt auch das LSG Nordrhein-Westfalen in
seinem Beschluss vom 08.03.2021 a[J[J L 9 AL 198/20 B ER a[][] juris ab) ist dieser
sehr weit zu verstehen; es werden keine hohen organisatorischen Anforderungen an
die erforderliche Leitungsstruktur gestellt. Nach dem VerstAxndnis des EuGH wird
das ArbeitsverhAxltnis im Wesentlichen durch die Verbindung zwischen dem
Arbeitnehmer und dem Unternehmensteil gekennzeichnet, dem er zur ErfA%llung
seiner Aufgabe angehAqrt. Der &[J[JBetrieba[]] in diesem Sinne wird danach von der
Einheit gebildet, der die von der Entlassung betroffenen Arbeithehmer zur
ErfA%llung ihrer Aufgabe angehAren und bei der die Zahl der vorgenommenen
Entlassungen getrennt von denen zu berAVicksichtigen ist, die in den anderen
Betrieben desselben Unternehmens erfolgt sind (vgl. EuGH, Urteil vom 13.05.2015
a[J C-392/13 a[][] Rabal CaA=+as, juris). Es muss sich um eine unterscheidbare
Einheit von einer gewissen Dauerhaftigkeit und StabilitAxt handeln, die zur
Erledigung einer oder mehrerer bestimmter Aufgaben bestimmt ist und A¥ber eine
Gesamtheit von Arbeitnehmern sowie A¥iber technische Mittel und eine
organisatorische Struktur zur ErfAY4llung dieser Aufgaben verfAYgt (EuGH a.a.O.).
Im Hinblick auf die behauptete a[j[Jwirtschaftliche Einheit Deutschlanda[][] bei der
KIAxgerin fehlt es jedoch an einer solchen Unterscheidbarkeit von den A¥brigen
Strukturen in RumAxnien, denn wie bereits zum nationalen Begriff der
Betriebsabteilung ausgefAYhrt, ermangelt es an abgrenzbaren technischen Mitteln,
derer sich die deutsche Einheit im Gegensatz zur rumAxnischen bedienen wAYsrde,
sowie an einer abgrenzbaren organisatorischen Struktur. Hieran Arandert nichts,
dass der Direktor der KIAxgerin von seinem fallweise benutzten Wohnsitz in N aus
aufgrund seiner Sprachkenntnisse die in Deutschland tArtigen Fahrer und
Kundenbetreuer betreut und A¥sberwacht, denn diese Betreuung und
A[lberwachung betrifft zwangslArufig gleichermaA[Jen a[J[Jdeutschea[][] als auch
a[0rumAxnisched[][] Angestellte. Dies ergibt sich letztlich aus der Natur des
grenzAVYiberschreitenden Busverkehrs, der ein TAxtigwerden sAamtlicher
Mitarbeiter der KIAxgerin in mehreren LAxndern erforderlich macht.

Neben dem Fehlen einer ordnungsgemAxA[Jen rechtzeitigen Anzeige des
Arbeitsausfalls fAYar eine gesonderte Betriebsabteilung, der die Arbeitnehmer
angehAfren, fAvur die vorliegend Kug geltend gemacht wird, ergibt sich aus dem
Gesagten, dass auch &[] A¥berhaupt a[J[] nicht vom Vorliegen einer deutschen
Betriebsabteilung der KIAxgerin auszugehen ist, worauf das SG zu Recht
hingewiesen hat.

Der BeschrAxnkung der GewAxhrung von Kug auf in einem deutschen Betrieb oder
einer deutschen Betriebsabteilung beschAxftigte Arbeitnehmer steht nach
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Auffassung des Senats auch weder nationales Verfassungsrecht noch
europAxisches Gemeinschaftsrecht entgegen (so in einem vergleichbaren Fall auch
LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 15.02.2023, a.a.0.).

Der Senat kann dahingestellt sein lassen, ob die Grundrechte der durch die Norm
begAYsnstigten, aber am Rechtsstreit nicht beteiligten Arbeitnehmer in diesem
Verfahren einen MaA[Jstab bilden, an dem das anzuwendende Recht zu prA¥fen ist
(so auch BSG, Urteil vom 17.03.2016 a[J[J] B 11 AL 3/15 R a[]{] juris). Dies unterstellt,
verletzt die Regelung des A§ 99 Abs. 1 Satz 1 SGB Il nicht die Grundrechte der
Arbeitnehmer der KIArgerin.

Sie verletzt zunAxchst nicht das Grundrecht auf GewAxrhrleistung des Eigentums
(Art. 14 Abs. 1 GG) der Arbeitnehmer der KlAxgerin. Soweit durch A§ 99 Abs. 1 Satz
1 SGB Ill in eigentumsrechtlich geschAVstzte Positionen eingegriffen werden sollte,
wAxre der Eingriff gerechtfertigt. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat die
Frage, ob AViber das Arbeitslosengeld hinausgehende AnsprAYche aus der
Arbeitslosenversicherung wie das Kug in den Schutz der EigentumsgewAxhrleistung
fallen, bisher nicht geklAxrt (vgl. Urteil vom 04.07.1995 &[] 1 BvF 2/86 u.a. a[[
juris, Rn. 142). Es hat jedoch Zweifel an dessen privat-nAYstziger Zuordnung zum
Versicherten angemeldet, nachdem a[J[] anders als beim Arbeitslosengeld a[][] die
ErfA%llung einer Wartezeit nicht erforderlich sei und die Zahlung von Kug vor allem
auch den von Kurzarbeit betroffenen Betrieben die eingearbeiteten Arbeitnehmer
erhalten solle. Obwohl beitragsfinanziert, handele es sich um eine Arbeitgeber und
Arbeitnehmer begAYinstigende Leistung des Solidarausgleichs. Nach Auffassung
des Senats greift a[J[] wie in dem dort entschiedenen Fall a[J[] auch hier die
Regelung des A§ 99 Abs. 1 Satz 1 SGB Il nicht in verfassungswidriger Weise in die
versicherungsrechtliche Position der Arbeitnehmer ein. Die Anzeigeverpflichtung
soll der AA die PrA%fung des erheblichen Arbeitsausfalls und der betrieblichen
Voraussetzungen des Kug-Anspruchs sowie ggf. die Vermittlung der betroffenen
Arbeitnehmer in ein anderes ArbeitsverhArltnis mAfglichst umgehend
ermAfglichen (vgl. BSG, Urteil vom 14.02.1989 &[J[] 7 RaR 18/87 -; Urteil vom
21.01.1987 a[]] 7 RAr 76/85 -, beide zitiert nach juris; Estelmann in: Eicher/Schlegel,
SGB IIl, Stand: September 2017, A§ 99 Rn. 45; KA%hl in: Brand, SGB IlI, 9. Aufl., A§
99 Rn. 4). Diese Zielrichtung |Axtsst weiter an eine Verortung der
Anspruchsvoraussetzung von inlAxndischen Mindeststrukturen im Sinne eines
Betriebes oder wenigstens einer Betriebsabteilung in dem aus A§ 30 Abs. 1 Erstes
Buch Sozialgesetzbuch (SGB I) herzuleitenden TerritorialitArtsprinzip (so auch LSG
Berlin-Brandenburg, Urteil vom 15.02.2023, a.a.0.) denken. Dieses Prinzip besagt
im Grundsatz, dass staatliche Hoheitsgewalt nur im eigenen Hoheitsbereich
ausgeAVsbt wird (BSG GroA[Jer Senat, Beschluss vom 21.12.1971 a[J[] GS 6/71 &[]
juris) und das Sozialstaatsgebot diejenigen begAVinstigt, fA%r die der nationale
Gesetzgeber verantwortlich ist (BSG, Urteil vom 27.08.2008 a[J] B 11 AL 22/07 R
a[][ juris). Das TerritorialitAxtsprinzip erlangt seine besondere Bedeutung zwar
vorrangig im Zusammenhang mit der Versicherungspflicht (vgl. BSG GroA[Jer Senat
a.a.0.). Nach einem obiter dictum im genannten Beschluss kAfnnte es jedoch auch
in anderen Bereichen der Sozialversicherung bedeutsam werden, soweit eine
hoheitliche BetArtigung, insbesondere eine hoheitliche Kontrolle, auA[Jerhalb des
rAxumlichen Geltungsbereichs der Sozialversicherungsgesetze erforderlich sein
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wAYarde.

Eine solche Situation ist nach Auffassung des Senats im Zusammenhang mit der
GewAxhrung von Kug gegeben. Die PrAYfung der Anspruchsvoraussetzungen des
A§ 95 SGB Il umfasst nicht nur personenbezogene Merkmale, sondern auch
betriebsbezogene wie den erheblichen Arbeitsausfall und insbesondere dessen
Vermeidbarkeit (A§ 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 i.V.m. Abs. 4 SGB Ill). Mit dem Begriff der
Unvermeidbarkeit des Arbeitsausfalls wird dem gesetzgeberischen Willen Rechnung
getragen, der eine Schadensverhinderungs- und Schadensminderungsobliegenheit
nicht nur fAYar den Arbeitgeber, sondern fA%r den gesamten Betrieb (Arbeitgeber,
Arbeitnehmer und Betriebsvertretung) normiert; es soll bei wirtschaftlicher Ursache
der Kurzarbeit dem Arbeitgeber das Betriebs- und Wirtschaftsrisiko a[J[] auch auf die
Gefahr, dass Arbeitnehmern gekAYsndigt wird &[J[] nur abgenommen werden, wenn
der Betrieb (oder die Betriebsabteilung) insgesamt alles ihm Zumutbare getan hat,
um den Arbeitsausfall zu vermeiden (vgl. BSG, Urteil vom 29.10.1997 a[J[] 7. RAr
48/96 &[]0 juris; Wehrhahn in: Eicher/Schlegel, SGB lll, Stand: April 2022, A§ 96 Rn.
41). Auch bezAYglich einer mA9Yglichen Ersatzpflicht betreffend zu Unrecht
geleisteten Kug (A§ 108 Abs. 3 SGB lIl) kAYnnen Ermittlungen erforderlich sein;
diese wiederum mAfgen die Vorlage entsprechender Unterlagen fA%r den Betrieb
oder die Betriebsabteilung erfordern oder ggf. auch die Einvernahme von Zeugen.
Dass in der Praxis auch tatsAxchlich fallweise Ermittlungen vor Ort des Betriebes
erfolgen, zeigt das Formular der Beklagten zur a[JVerfAY4gung zur Anzeige AViber
Arbeitsausfalla[][], das die Angabe eines a[J[JPrAYsfungsortesa[][] zur Entscheidung
AViber das Vorliegen der Voraussetzungen fAYar die GewArhrung von Kug vorsieht.
Solche Vor-Ort-Ermittlungen kann die SozialverwaltungsbehA9rde aber nur im
Inland anstellen (in diesem Sinne auch Greiser/Kador, ZESAR 2021, 383, 389; dieser
Aspekt bleibt vollstArndig unerwArhnt bei Weiss-BAflz, DStR 2021, 736 ff.).

Die Regelung verletzt auch nicht den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG).
Sie fA%hrt zwar zu einer Ungleichbehandlung von Arbeitnehmern, die in
Unternehmen beschAxftigt sind, die betriebliche Mindestanforderungen im Sinne
einer inlAxndischen Betriebsabteilung erfA%llen, gegenAYiber solchen bei
Unternehmen, die diese nicht aufweisen. Doch ist diese Ungleichbehandlung
sachlich gerechtfertigt.

Dies ergibt sich zum einen aus der bereits dargestellten Notwendigkeit fA%r die BA,
zum Zwecke der ggf. erforderlichen Ermittlungen im Hinblick auf die betrieblichen
Voraussetzungen staatliche Hoheitsgewalt auszuAYben, die ihr bei Unternehmen
ohne jeglichen organisatorischen AnknAYapfungspunkt im Inland verwehrt ist. Darin
liegt zugleich auch der grundlegende Unterschied zu Arbeitslosengeld-AnsprA¥chen
von GrenzgArngern, also Personen, die vor Eintritt der Arbeitslosigkeit in
Deutschland versicherungspflichtig beschArftigt waren. Das BVerfG hat in seiner
Arbeitslosengeld fAYar GrenzgArnger betreffenden Entscheidung (Beschluss vom
30.12.1999 a[jJ 1 BvR 809/95 a[]] juris) zur Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG auch
darauf hingewiesen, dass eine durch A§ 30 Abs. 1 SGB | bewirkte
Ungleichbehandlung gerechtfertigt sein kAqnne, da es ein verfassungsrechtlich
grundsAxtzlich nicht zu beanstandendes Ziel nationaler Sozialpolitik sei, sozial
relevante TatbestArnnde im eigenen Staatsgebiet zu formen und zu regeln (vgl.
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a.a.0., Rn. 11). In den FAxllen der GewArhrung von Arbeitslosengeld an
GrenzgArnger &[] die unter dem Vorbehalt der ErfAY4llung aller anderen
Voraussetzungen, also insbesondere auch der VerfAYagbarkeit steht &[] ist eine
tatsAxchliche PrA%fung von Sachverhalten auA[Jerhalb des Hoheitsgebiets der
Bundesrepublik Deutschland aber gerade nicht erforderlich. Daran Arndert auch
nichts, dass die hier betroffenen Arbeitnehmer BeitrAxge zur
Arbeitslosenversicherung zu entrichten haben. Zum einen ist es in der
Arbeitslosenversicherung nicht geboten, bei der Bemessung kurzfristiger
Lohnersatzleistungen eine versicherungsmathematische A[Jquivalenz zwischen den
entrichteten BeitrAxgen und der HAYhe der Leistung herzustellen (vgl. BSG, Urteil
vom 25.07.1985 a[jj] 7 RAr 114/83 -; Urteil vom 21.07.2009 aJJ B 7 AL 23/08 R -;
Urteil vom 07.09.2019 a[jJ0 B 11 AL 11/18 R a[]] alle zitiert nach juris). Daneben ist
zu berAVicksichtigen, dass das Kug zwar beitragsfinanziert ist, aber nicht im selben
MaA[Je dem A[Jquivalenzprinzip unterliegt wie etwa das Arbeitslosengeld, dessen
Erbringung von der ErfA%llung von Vorversicherungszeiten (A§ 142 SGB Ill)
abhArngig ist. Die Ungleichbehandlung findet ihre Rechtfertigung weiter in der
Verfolgung eines legitimen, sich sowohl auf den inlArndischen Arbeitsmarkt als
auch auf WirtschaftstArtigkeiten in Deutschland beziehenden Zwecks, nAxmlich
dauerhafter Arbeitslosigkeit durch Sicherung der ArbeitsplArtze und insoweit auch
Subventionierung des Arbeitgebers und A[Jbernahme seines Betriebs- und
Wirtschaftsrisikos vorzubeugen (vgl. Bieback in: BeckOGK, Stand: 01.05.2020, A§ 95
Rn. 10). Die BeschrArnkung stellt damit einen Reflex des Umstandes dar, dass das
Kug nicht nur, wie das Arbeitslosengeld, eine den jeweiligen Arbeithnehmer
schAVstzende individuelle Leistung zur Kompensation bei Teilarbeitslosigkeit
darstellt, sondern zugleich auch eine FAqrderung der betroffenen Betriebe bzw.
Betriebsabteilungen mit dem Zweck, BetriebsschlieAJungen zu vermeiden.

Eine Verletzung von Grundrechten der KIArgerin selbst ist ebenfalls nicht
erkennbar. Soweit diese nach Art. 19 Abs. 3 GG GrundrechtstrAxgerin sein kann &[]
woran im Hinblick auf ihren fehlenden Inlandsbezug bereits Zweifel bestehen (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 19.07.2011 a[J[J 1. BvR 1916/09 a[](] juris, Rn. 79) -, und
soweit es fAv4r die Entscheidung im Hinblick auf ihre Rolle als
Prozessstandschafterin ihrer Arbeitnehmer, die lediglich fremde Rechte prozessual
geltend macht, auf diese ankArme, ergAnbe sich im Hinblick auf die obige
Darstellung jedenfalls eine sachliche Rechtfertigung.

Auch das EuropArische Gemeinschaftsrecht erfordert keine andere Auslegung; aus
ihm lArsst sich kein Anspruch auf Kug fAYar Arbeitnehmer herleiten, deren
Arbeitgeber AViber keinerlei betriebliche Mindeststrukturen im Inland verfA%gt. Die
VO (EG) Nr. 883/2004 ist nach ihrem Art. 2 Abs. 1 auf die Arbeitnehmer der
KIAxgerin als rumArnische bzw. deutsche StaatsangehAqrige persAfnlich und nach
Art. 3 Abs. 1 lit. h sachlich anwendbar, denn beim Kug handelt es sich um
Leistungen bei Arbeitslosigkeit im Sinne dieser Vorschrift (vgl. Brall in:
Schlegel/Voelzke, jurisPK SGB I, 3. Aufl., Art. 3 VO (EG) Nr. 883/2004, Rn. 56).
Hierunter sind Leistungen zu verstehen, die den aufgrund der Arbeitslosigkeit
verlorenen Arbeitslohn ersetzen sollen und deshalb fAY4r den Unterhalt des
arbeitslosen Arbeitnehmers bestimmt sind. Darunter fAxllt wegen seiner
Entgeltersatzfunktion auch das deutsche Kug (vgl. zum Saison-Kug: BSG, Urteil vom
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07.05.2019, a.a.0. Rn. 23, wobei der Hinweis auf die ErwArhnung von Kurzarbeit in
Art. 65 Abs. 1 Satz 1 VO (EG) Nr. 883/2004 nicht zwingend erscheint, nachdem der
europarechtliche Begriff der Kurzarbeit nicht deckungsgleich mit demjenigen der
A8A§ 95 ff. SGB Ill ist).

Ein Anspruch auf Kug IArsst sich nicht aus der Sachverhaltsangleichung des Art. 5
lit. b VO (EG) Nr. 883/2004 herleiten. Hat danach nach den Rechtsvorschriften des
zustAxndigen Mitgliedstaats der Eintritt bestimmter Sachverhalte oder Ereignisse
Rechtswirkungen, so berA%cksichtigt dieser Mitgliedstaat die in einem anderen
Mitgliedstaat eingetretenen entsprechenden Sachverhalte oder Ereignisse, als ob
sie im eigenen Hoheitsgebiet eingetreten wAxren. ZustAxndig ist vorliegend der
deutsche Staat als BeschAxftigungs- bzw. Wohnsitzstaat, Art. 11 Abs. 3 lit. a bzw.
Art. 13 Abs. 1 lit. a VO (EG) Nr. 883/2004. Der Grundsatz der
Sachverhaltsgleichstellung bewirkt auch eine Gebietsgleichstellung, d.h. es ist
grundsAxtzlich unerheblich, ob eine Leistungsvoraussetzung im Inland oder in
einem anderen Mitgliedstaat eingetreten ist (vgl. Otting in: Schlegel/Voelzke a.a.O.,
Art. 5 VO (EG) Nr. 883/2004 Rn. 10 m.w.N.). Jedoch soll der Grundsatz der
Leistungs- und Sachverhaltsgleichstellung nicht zu sachlich nicht zu
rechtfertigenden Ergebnissen oder zum Zusammentreffen von Leistungen gleicher
Art fAYr denselben Zeitraum fAYhren (Otting a.a.0., Rn. 12). Als Beispiel wird
hierfAYar der Fall genannt, dass Sinn und Zweck der VerfAYagbarkeitsvoraussetzung
fAYar eine Leistung bei Arbeitslosigkeit in ihr Gegenteil verkehrt wA%rde, wenn sich
ein Arbeitsloser lediglich bei der Arbeitsverwaltung eines anderen Mitgliedstaats
registriert, da seine Bereitschaft zur Arbeitsaufnahme dann nicht mehr von der
zustAxndigen Arbeitsverwaltung kontrolliert werden kAfnnte (Otting a.a.0.;
Greiser/Kador, ZESAR 2021, 383 ff.). Eine vergleichbare Situation besteht im Falle
der GewAxhrung von Kug an Mitarbeiter eines Unternehmens, das ausschlieA[Jlich
AViber betriebliche Strukturen in einem anderen Mitgliedstaat verfAYagt. Auch hier
wAxre es der zustAxndigen Arbeitsverwaltung verwehrt, von ihr fAYar erforderlich
gehaltene Ermittlungen bei dem Arbeitgeber anzustellen und notfalls auch
durchzusetzen (dies erwArgen auch Greiser/Kador a.a.0.). Damit scheidet nach
Auffassung des Senats eine Sachverhaltsangleichung aus tatsAxchlichen GrAYanden
aus.

Auch ein VerstoA[] gegen Art. 4 VO (EG) Nr. 883/2004 liegt nicht vor. Danach haben
Personen, fAYr die diese Verordnung gilt, die gleichen Rechte und Pflichten
aufgrund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats wie die StaatsangehAqrigen
dieses Staates, sofern in dieser Verordnung nichts anderes bestimmt ist. Die
Vorschriften des A§ 99 Abs. 1 Satz 1 SGB Il und des A§ 30 SGB | gelten aber
unterschiedslos fAY4r deutsche StaatsangehAqrige wie fA%r StaatsangehAqrige
anderer Staaten, fAYr die Kug beansprucht wird, so dass eine Diskriminierung
aufgrund der StaatsangehAqrigkeit bereits nicht vorliegt. Gleiches gilt fA%r das im
Rahmen der ArbeitnehmerfreizAYsgigkeit normierte Gleichbehandlungsgebot aus
Art. 45 Abs. 2 des Vertrages A¥ber die Arbeitsweise der EuropArischen Union
(AEUV).

Die Regelung verstAA[Jt auch nicht gegen das aus Art. 45 AEUV hergeleitete
BeschrArxnkungsverbot. Zwar stellen nationale Bestimmungen, die einen
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Arbeitnehmer, der StaatsangehAqriger eines Mitgliedstaats ist, daran hindern oder
davon abhalten, sein Herkunftsland zu verlassen, um von seinem Recht auf
FreizAVsgigkeit Gebrauch zu machen, auch dann BeeintrAxchtigungen dieser
Freiheit dar, wenn sie unabhAxngig von der StaatsangehAqrigkeit der betreffenden
Arbeitnehmer angewandt werden (nichtdiskriminierende MaA[Jnahmen, vgl. EuGH,
Urteil vom 15.12.1995 4[][] Rs. C-415/93 a[][] Bosman; Urteil vom 11.01.2007 a[]]
C-208/05 a[J ITC, beide zit. nach juris). Jedoch ist bereits nicht erkennbar, inwieweit
die AnknAYapfung der GewAxhrung von Kug an das Vorliegen inlAxndischer
Betriebsstrukturen StaatsangehAf{rige anderer Mitgliedstaaten davon abhalten
sollte, sich in Deutschland um angebotene Stellen zu bewerben, eine
BeschAxftigung auszuA¥iben oder nach Beendigung der BeschAxrftigung dort zu
verbleiben.

Soweit die KIAxgerin betroffen ist, ist die BeschrAxnkung der GewArhrung von Kug
auf Unternehmen mit betrieblicher AnknAYspfung im Inland mit der Rechtsprechung
des EuGH in Einklang zu bringen. Der Gerichtshof hAxlt eine sogenannte
Aufenthaltsklausel, also eine Vorschrift, nach der eine Sozialleistung vom Wohnsitz
oder Sitz des Anspruchstellers im Inland abhArngig ist, zwar nur unter engen
Voraussetzungen fAYar zulArssig. Eine solche BeschrArnkung kann nach
Gemeinschaftsrecht nur gerechtfertigt sein, wenn sie auf objektiven, von der
StaatsangehAqrigkeit der Betroffenen unabhAxngigen ErwAxgungen des
Allgemeininteresses beruht, die in einem angemessenen VerhAxItnis zu dem mit
dem nationalen Recht rechtmArA[Jigerweise verfolgten Zweck stehen (vgl. EuGH,
Urteil vom 23.03.2004 a[][] C-138/02 a[][] Collins; Urteil vom 18.07.2006 a[][]
C-406/04 a[][] Cuyper; Urteil vom 21.07.2011 a[]J C-503/09 a[][] Stewart, alle zitiert
nach juris). Solche objektiven Allgemeininteressen bestehen vorliegend mit der
Notwendigkeit der hoheitlichen A[JberprAYfung der betrieblichen Voraussetzungen
fAYuar die GewArhrung von Kug, die einen betrieblichen AnknA%pfungspunkt im
Inland mit einer Mindestorganisation erfordert, und dem damit einhergehenden
Schutz der Versichertengemeinschaft vor Leistungsmissbrauch sowie der
berechtigten BeschrAxnkung der Subventionierung auf solche Unternehmen, die
inlAxndische ArbeitsplAxtze innerhalb zu einem MindestmaA[] gefestigter Strukturen
schaffen und aufrechterhalten.

Die Verordnung (EU) Nr. 2020/672 des Rates vom 19.05.2020 zur Schaffung eines
EuropAxischen Instruments zur vorAYsbergehenden UnterstAYstzung bei der
Minderung von Arbeitslosigkeitsrisiken in einer Notlage (SURE) im Anschluss an den
COVID-19-Ausbruch regelt lediglich die Bedingungen und Verfahren, nach denen die
Union finanziellen Beistand gegenAViber einem Mitgliedstaat fAY4r die Finanzierung
von Kurzarbeitsregelungen oder Axhnlichen MaA[Jnahmen leisten kann; aus ihr sind
jedoch keine Vorgaben fAYar die Erbringung von Kug durch die Mitgliedstaaten zu
entnehmen.

Davon unbenommen hArntte es dem Gesetz- oder Verordnungsgeber freigestanden,
eine weitergehende Regelung a[J[] wie etwa diejenige des Art. 9 der franzAqsischen
Ordonnance no. 2020-346 portant mesures da[J[Jurgence en matiA re da[jJactivitA©
partielle vom 27.03.2020 a[J zu treffen; davon hat der deutsche Gesetzgeber
jedoch gerade abgesehen (vgl. zum Ganzen die Ausarbeitung der
Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages WD 6 -3000 a[][] 073/20
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vom 24.08.2020 m.w.N.).
Nach alldem war die Berufung zurAYckzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus A§ 193 SGG.

GrAYnde, die Revision gemArxA[] A§ 160 Abs. 2 Nr. 1 und 2 SGG zuzulassen, liegen
nicht vor.

A

Erstellt am: 16.08.2023

Zuletzt verandert am: 22.12.2024
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