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|. Die Berufung gegen das Urteil des Sozialgerichts NAYarnberg vom 10.11.2021 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 Ill) fA%ar drei Arbeitnehmer der KIAxgerin fAYar die Zeit vom
01.04.2020 bis zum 31.08.2020.

Die KIAxgerin ist ein als sociA©tA© anonyme (S.A.) nach franzAYsischem Recht
organisiertes, auf dem Gebiet des PrArnzisionsdrehens von Stahl und Metallen
tAxtiges Unternehmen mit Sitz in Frankreich / DA© partement H. Bei ihr sind drei
Mitarbeiter mit Wohnsitzen in Deutschland beschAxftigt, fA%r die BeitrAxge zur
deutschen Sozialversicherung abgefA%hrt werden. M (M) ist ausweislich des im
Verfahren vorgelegten Organigramms sowie des Arbeitsvertrages vom 21.06.2010
als a[J[JSales Director Europea[]] eingesetzt, E (E) und D (D) als a[]J[JSales Account
Managera[][], ausweislich der ArbeitsvertrAnge vom 25.11.2011 bzw. 13.07.2012
beide ebenfalls fAY4ar den europAxischen Sektor. Die ArbeitsvertrAxge regeln, dass
die Mitarbeiter ihre AktivitAnten hauptsArchlich in Deutschland, Frankreich und
Polen zu entfalten haben und dass sich die KIArgerin das Recht vorbehAxlt, sie
auch in anderen LAxndern einzusetzen. Allein im Arbeitsvertrag des E ist die Arbeit
aus einem Homeoffice sowie die MA9glichkeit einer Versetzung geregelt, sollte die
KIAxgerin zukAVanftig eine Niederlassung (a[J[Jofficea[]]) in Deutschland erAqffnen.

Mit Schreiben vom 15.04.2020 zeigte die KIAxgerin bei der Agentur fAY%r Arbeit S
(AA) Arbeitsausfall fA%r den Zeitraum von April bis September 2020 fAYr die
Betriebsabteilung a[J[JVertrieb Deutschlanda[][] mit drei Mitarbeitern an. Bei
Vollarbeit betrage die betriebsAVsbliche wAfchentliche Arbeitszeit 40 Stunden, die
wAxhrend der Kurzarbeit auf 0 Stunden reduziert werde. Wegen der
AusgangsbeschrAxnkungen durch die Corona-Pandemie seien Kundenbesuche nicht
mA9glich. Das Unternehmen in Frankreich habe fAYur alle Mitarbeiter Kurzarbeit
eingefAYshrt. Branchen- oder betriebsAYibliche bzw. saisonbedingte Ursachen seien
nicht maA[Jgeblich. Ein Betriebsrat sei nicht vorhanden. Hierzu legte sie
Vereinbarungen zur EinfA%hrung von Kurzarbeit mit den drei Arbeitnehmern mit
Wohnsitz in Deutschland vor. Danach kann Kurzarbeit mit einer AnkA%ndigungsfrist
von drei Arbeitstagen gegenAYiber dem Arbeitnehmer unter der Bedingung
angeordnet werden, dass die Voraussetzungen nach A§A§ 95 ff. SGB Il fAYar die
GewAxhrung von Kurzarbeitergeld erfA¥lit sind. SchlieA[Jlich stellte sie
LeistungsantrAxge fAVar April 2020 mit Schreiben vom 21.04.2020, fAYar Mai 2020
mit Schreiben vom 20.05.2020 und 24.06.2020, fA%r Juni 2020 mit Schreiben vom
24.06.2020, fAY%r Juli 2020 mit Schreiben vom 06.08.2020 und fAY4r August 2020
mit Schreiben vom 01.09.2020, A¥%ber die die Beklagte noch nicht entschieden hat.
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Bereits mit Bescheid vom 22.04.2020 lehnte die AA die Anerkennung der
betrieblichen Voraussetzungen ab. Die GewArhrung von Kug sei nur an
Arbeitnehmer in Betrieben mA9glich, die ihren Betriebssitz im Geltungsbereich des
SGB Il hArtten. Mitarbeiter auslAxndischer Firmen, die in Deutschland keinen
Betrieb unterhielten, hArtten keinen Anspruch auf Kug, selbst wenn sie nach
deutschem Recht sozialversicherungspflichtig seien. Den dagegen gerichteten
Widerspruch wies die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 03.09.2020 als
unbegrA¥andet zurA¥ack. Es liege kein Betriebssitz in Deutschland vor, sondern
lediglich eine BetriebsstAxtte im Sinne einer unselbststArnndigen Niederlassung. Es
bestA¥inden keine Befugnisse hinsichtlich Arbeitgeberfunktionen im Inland; die
Leitung liege bei der KIAxgerin. Die BetriebsstAntte in Deutschland habe keine
eigene Betriebsnummer, ein Eintrag im Handelsregister sei nicht erkennbar.
Nachdem der Betrieb und nicht der einzelne Arbeitnehmer antragsberechtigt sei,
hAxtten Homeoffice- und AuA[Jendienstmitarbeiter auslAxndischer Firmen, die in
Deutschland keinen Betrieb unterhielten, trotz Sozialversicherungspflicht keinen
Anspruch auf Kug. Auch aus dem Gesetz fAYar den erleichterten Zugang zu sozialer
Sicherung und zum Einsatz und zur Absicherung sozialer Dienstleister aufgrund des
Coronavirus SARS-CoV-2 (Sozialschutz-Paket) vom 27.03.2020 und der Verordnung
AYiber Erleichterungen der Kurzarbeit (KugV) vom 25.03.2020 folge nichts anderes.

Dagegen hat die KIAxgerin beim Sozialgericht NA%rnberg (SG) Klage erhoben und
geltend gemacht, es handele sich bei der Abteilung a[J[JSales Germanya[]], die aus
den drei Mitarbeitern bestehe, fAY.r die Kug geltend gemacht werde, um eine
Betriebsabteilung im Sinne des A§ 97 Satz 2 SGB lIl. In Frankreich und Polen
wAYsrden lediglich die Produkte der KIAxgerin hegestellt; die Abteilung in
Deutschland sei alleine fAYar den deutschlandweiten bzw. weltweiten Vertrieb
zustAxndig. Sie verfAYsge AViber eigene Betriebsmittel (Dienstlaptops,
Diensthandys und Dienstfahrzeuge sowie Vertriebsmaterial zur Weitergabe an
Kunden) und eine eigene Organisation. Die Darstellung des Vertriebs in Deutschland
diene dem Gesamtbetrieb und sei auf Dauer und eindeutig vom Gesamtbetrieb
abgrenzbar. Es bestehe eine weite rAxumliche Entfernung zum Hauptsitz der
KIAxgerin. Die Leitung, die Arbeitgeberfunktionen ausAYibe, liege jedoch bei der
KIAxgerin. Die Mitarbeiter in Deutschland arbeiteten grundsAxtzlich im Homeoffice.
Vor Inkrafttreten der pandemiebedingten EinschrAxnkungen hArtten sie sich einmal
im Quartal in einem hierfAYr angemieteten Raum (in einem Hotel) getroffen und
wAxhrend der EinschrArnkungen im Jahr 2020 zweimal im Quartal. Seit November
2020 seien diese Treffen aufgrund der behAqrdlichen Anordnungen nicht mehr
mAf9glich. Die HomeofficebAYsros von E und M befAxnden sich in S1 (Nordrhein-
Westfalen), dasjenige des D in R (Hessen). M sei seinen Mitarbeitern
weisungsbefugt und erfAllle im arbeitsrechtlichen Sinne die Vorgesetztenfunktion.
Er entscheide z.B. AVber Zeitpunkt und Umfang der UrlaubsgewArhrung,
koordiniere die EinsAntze seiner Mitarbeiter und kontrolliere die
LeistungserfA¥llung. Er sei der Ansprechpartner der Personalabteilung in
Frankreich und fA%hre daneben eigene originArre VertriebstArtigkeiten durch. Die
Abteilung verhandle unter seiner Leitung selbststArndig mit Kunden. Er berichte
direkt an die KIAxgerin sowie an den Vice President Sales der Muttergesellschaft der
KIAxgerin in den USA. Weisungen an die Abteilung erfolgten nur insoweit, als die
globale Vertriebsstrategie betroffen sei. Die konkrete Umsetzung der Weisungen
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obliege der Abteilung él]NDSaIes Germanya[][]. Diese sei besonderen wirtschaftlichen
Risiken und ArbeitsausfAxllen ausgesetzt, die die anderen Betriebsteile nicht
trAxfen.

Mit Urteil vom 10.11.2021, das mit EinverstAxndnis der Beteiligten ohne
mAYiandliche Verhandlung ergangen ist, hat das SG die Klage abgewiesen. Es
mangele bereits an der Anzeige des Arbeitsausfalls bei der gemArA[] A§ 99 Abs. 1
Satz 1 SGB Ill zustAxndigen AA im Bezirk des Sitzes des Betriebes bzw. der
Betriebsabteilung. Die Anzeige des Arbeitsausfalls bei der AA habe die materielle
Anspruchsvoraussetzung des A§ 99 Abs. 1 Satz 1 SGB Ill nicht zu erfAYllen
vermocht. A§ 16 Abs. 2 Erstes Buch Sozialgesetzbuch (SGB I) kAfnne auf die
Anzeige des Arbeitsausfalls nicht angewendet werden, denn hierbei handele es sich
nicht um einen Antrag auf Sozialleistungen. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand scheitere an einer fristgebundenen Verfahrenshandlung; die Anzeige AViber
Arbeitsausfall stelle eine materiell-rechtliche Anspruchsvoraussetzung dar, der
Ausschlusscharakter zukomme, wie A§ 99 Abs. 2 SGB Il zeige. Auch die Anwendung
der GrundsAxtze AViber den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch scheitere, weil
sich das Fehlen der Anzeige AViber den Arbeitsausfall weder ersetzen noch
fingieren lasse. Eine wirksame Anzeige unterstellt, bestehe keine Verpflichtung der
Beklagten, die Anzeige A¥sber Arbeitsausfall anzuerkennen. Bei den in Deutschland
wohnhaften Vertriebsmitarbeitern der KIAxgerin handele es sich nicht um eine
eigenstAnndige Betriebsabteilung im Sinne des A§ 97 Abs. 2 SGB lll. Es fehle an
einer mit eigenen technischen Mitteln ausgestatteten und im Inland gelegenen
Betriebsabteilung. Ein vom Gesamtbetrieb unterscheidbares Risiko des
Arbeitsausfalls sei nicht zu erkennen. Die Erweiterung des ursprA¥anglich nur auf
den Betrieb bezogenen Risikos des Arbeitsausfalls auf die Betriebsabteilung habe
zum Ziel, das Arbeitsmarktrisiko auch dann in den Schutz der Versicherungsleistung
Kug einzubeziehen, wenn es nur in einem speziellen Betriebsteil eintreten kAfnne.
Sei die Erreichung dieses Ziels im Hinblick auf den Zweck der Betriebsabteilung von
vornherein ausgeschlossen, liege ein einheitlicher Gesamtbetrieb vor; befinde sich
dessen Sitz im Ausland, seien die Voraussetzungen fAYar Kug nicht erfA%llt. 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 EuropArischen Union (EU). Aus Art. 12 und Art. 14 Abs. 1 GG lasse
sich ein Leistungsanspruch gegenAY%ber der A{ffentlichen Hand auf Sicherung einer
erfolgreichen Marktteilnahme oder kAVanftiger Erwerbschancen nicht herleiten. Die
Differenzierung zwischen im EU-Ausland ansAxrssigen Unternehmen, die im Inland
einen Betrieb oder eine Betriebsabteilung unterhielten, und solchen, bei denen dies
nicht der Fall sei, sei fAYr die Bestimmung des Bezugspunktes, ab wann das Risiko
des Arbeitsausfalls von der Versichertengemeinschaft zu tragen sei, zwingend
erforderlich.

Dagegen hat die KIAxgerin Berufung beim Bayerischen Landessozialgericht (LSG)
eingelegt. Das SG habe auf die tragenden GrA%nde des Urteils, die Anzeige des
Arbeitsausfalls bei der Aqrtlich unzustAxndigen BehA9rde, nicht vorab hingewiesen
und damit unter VerstoA[] gegen das Recht auf rechtliches GehAqr eine
A[lberraschungsentscheidung getroffen. Damit sei auch die AnhAYrung zu einer
Entscheidung durch a[J[JGerichtsbescheida[][] fehlerhaft und die Entscheidungsform
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nicht rechtmAxA[ig. Der Arbeitsausfall sei bei der zustAxndigen AA angezeigt
worden. Es sei unlogisch, einerseits die Existenz einer Betriebsabteilung zu
verneinen, andererseits fAY4r die Bestimmung der zustAxndigen AA von einer
solchen auszugehen. Die Beklagte sei bereits seit Erteilung der Betriebsnummer
fAYar die KIAxgerin mit Schreiben vom 30.07.2010 fAYr die KIArgerin zustArndig
gewesen. Sie habe sich zu keinem Zeitpunkt auf ihre mAfgliche UnzustArndigkeit
berufen. Im Hinblick auf den erstinstanzlichen Vortrag zur Organisation der
KIAxgerin liege ein eigener Betrieb bzw. eine Betriebsabteilung vor. Die
ZustArndigkeit sei spAxtestens mit der rAYsgelosen Sachentscheidung A¥ber die
Nichtanerkennung der betrieblichen Voraussetzungen begrA¥ndet worden. Die
gesamte Korrespondenz der KIAxgerin sei durch die
WirtschaftsprA¥fungsgesellschaft A AG gefAYhrt worden, die ihren Sitz in S habe.
Die Vertriebsabteilung der KIAxgerin sei fAYar den Vertrieb in Deutschland, in
Europa und weltweit zustAxndig. Die Produktionswerke befAxnden sich in
Frankreich und Polen. Die betroffenen Mitarbeiter verkauften die Produkte der
KIAxgerin; ein Schwerpunkt ihrer TArtigkeit liege im Vertrieb in Deutschland und
Europa, ein geringer Teil der Arbeitszeit entfalle auf den weltweiten Vertrieb. Die
TAxrtigkeit beinhalte auch den direkten Kontakt zu Kunden, die vor Ort besucht
wAYsrden. Die anderen TArtigkeiten fArnden im jeweiligen Homeoffice der
Mitarbeiter statt.

Die KIArgerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts NAYarnberg vom 10.11.2021, Az. S 19 AL 328/20 und
den Bescheid der Beklagten vom 22.04.2021 in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 03.09.2021 zu Az. A555B00748-K55512601
aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, der KIAxgerin Kurzarbeitergeld laut
Antrag vom 20.04.2020 zu gewAxhren.

Die Beklagte beantragt, )
die Berufung als unbegrA¥andet zurAYackzuweisen.

Sie hAxlt an ihrer Auffassung fest, dass die KIAxgerin im Geltungsbereich des SGB
[Il weder einen Betrieb noch eine Betriebsabteilung unterhalte. Jedoch erachte sie
es als rechtsmissbrAxuchlich, sich nach der bereits in der Sache getroffenen
Entscheidung jetzt auf eine UnzustAxndigkeit zu berufen. Es werde darauf
hingewiesen, dass der Betriebsnummern-Service der C. (BA) seinen Sitz in S habe
und fAY4r das gesamte Bundesgebiet zustArndig sei. Aus der Zuteilung der
Betriebsnummer fAY4r die Zwecke der AbfA%hrung von
SozialversicherungsbeitrAxgen ergebe sich keine ZustAxndigkeit fAY4r etwaige
Anzeigen A¥ber Arbeitsausfall im Rahmen der GewAxhrung von Kug. Nachdem die
KIAxgerin keinen Betrieb und keine Betriebsabteilung in Deutschland unterhalte,
stelle sich die Frage, wo eine Anzeige von Kurzarbeit im Geltungsbereich des SGB Il
erfolgen kAYnne. Richte sich in Ermangelung eines Sitzes die ZustAxndigkeit nach
dem Arbeitsort des von Kurzarbeit Betroffenen, wie das SG ausfAYhre, so wAYrde
dies vorliegend zu einer gespaltenen ZustAxndigkeit fAYhren, die aber im
Anzeigeverfahren gerade nicht vorgesehen sei. Eine ZustArndigkeit kAqnne sich
aus A§ 327 Abs. 3 Satz 1 SGB Il ergeben; dies wAVsarde fAY4r eine ZustArndigkeit
der AA Saarland sprechen.
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Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mAYndliche Verhandlung
einverstanden erklAxrt.

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 begrA¥ndet. Das SG hat die Klage im
Ergebnis zu Recht abgewiesen. Der Bescheid der Beklagten vom 22.04.2020 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 03.09.2020 ist rechtmAxA[Jig und verletzt
weder die KIArgerin noch ihre Arbeithnehmer 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[][] 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
vAqlkerrechtlichen Abkommens, einer internationalen Prorogation oder einer
ausdrAVicklichen internationalen ZustArnndigkeitsnorm 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 NAYarnberg (A§ 57 Abs. 3 SGG). Die Afrtliche
ZustAxndigkeit im A[Jbrigen ist im Rechtsmittelverfahren nicht mehr zu prAYfen (Ag
98 Satz 1 SGG i.V.m. A§ 17a Abs. 5 Gerichtsverfassungsgesetz -GVG-).

Streitgegenstand ist der Bescheid vom 22.04.2020 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 03.09.2020, mit dem die Beklagte der Anzeige der
KIAxgerin vom 15.04.2020 nicht entsprochen hat. Den angegriffenen Bescheid legt
der Senat dahingehend aus, dass er die Ablehnung der beantragten Anerkennung
im Sinne von A§ 99 Abs. 3 SGB Ill (negativer Anerkennungsbescheid) enthAxlt, nicht
auch die Ablehnung der (Leistungs-) AntrAxge auf Kug. Gleichwohl ist vorliegend
nicht eine 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
wAxhrend des Vorverfahrens, das erst mit dem Erlass des Widerspruchsbescheides
vom 03.09.2020 endete, LeistungsantrAxge fAYar die Monate April bis August 2020
wirksam gestellt. Zwar ist AVber diese AntrArge noch nicht entschieden worden,
denn die Beklagte hat auch im Widerspruchsbescheid die LeistungsantrArge nicht
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erwAxhnt und damit nicht alle rechtlichen Gesichtspunkte fA%r ihre Entscheidung
gewAvrdigt. Das Arndert jedoch nichts daran, dass der Widerspruchsbescheid die
das Verwaltungsverfahren abschlieA[Jende Entscheidung ist. Insoweit gilt nichts
anderes als fAv4r den Fall, in dem 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[][] zulArssigen &[]
Klageerweiterung A¥bergeht (vgl. hierzu BSG, Urteil vom 17.05.1983 a[J[] 7 RAr
13/82 &[] juris). Es sind keine sachlichen GrAYinde ersichtlich, anders zu verfahren,
wenn nach Stellung des Leistungsantrags im Vorverfahren und dem nachfolgenden
Widerspruchsbescheid sofort die kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage
erhoben wird. FAY.r 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[J0 L 18 AL 46/22 &[][] ohne nAxhere
Auseinandersetzung mit der genannten Rechtsprechung, 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
aJ 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.

Der Senat teilt nicht die Auffassung des SG, dass im vorliegenden Fall der Anspruch
auf Kug bereits an der fehlenden Anzeige bei der zustAxndigen AA scheitert. Nach
A§ 99 Abs. 1 Satz 1 SGB lll ist der Arbeitsausfall bei der AA, in deren Bezirk der
Betrieb seinen Sitz hat, schriftlich oder elektronisch anzuzeigen. Zwar dAVYarfte
vorliegend die AA, die letztlich A¥ber die Anerkennung entschieden hat, fAYar diese
Entscheidung Aqlrtlich unzustAxndig gewesen sein, denn die KIArgerin hat in S mit
Ausnahme ihrer Lohnabrechnungsstelle, die aber grundsAxtzlich nur fA%r die
Adlrtliche ZustArndigkeit im Rahmen des A§ 327 Abs. 3 Satz 1 SGB Il von
Bedeutung ist, keinen Afrtlichen AnknAYspfungspunkt. Ein denkbarer Sitz der
Betriebsabteilung, fAYr die Kug geltend gemacht wird, kann allenfalls in S1 liegen,
an dem der &[]JJSales director Europea[][] sein Homeoffice unterhAxlt. Dem SG ist
darin zuzustimmen, dass die Anzeige des Arbeitsausfalls eine materiell-rechtliche
Anspruchsvoraussetzung fAYr Kug ist und keine Verfahrenshandlung mit
Fristcharakter, weshalb eine Anwendung des Rechtsinstituts der Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand und dasjenige des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs
ausgeschlossen ist (vgl. BSG, Urteil vom 14.02.1989 a[J[] 7 RAr 18/87 a[]]] zitiert
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nach juris). Jedoch ist es der Beklagten im vorliegenden Einzelfall versagt, sich
gegenAViber der KIAxgerin auf die Erstattung der Anzeige bei der unzustArndigen
AA zu berufen. Auch im Sozialrecht ist anerkannt, dass ein Verhalten, das zu
eigenem frAYzheren Verhalten im Widerspruch steht, als Sonderfall des Grundsatzes
von Treu und Glauben (A§ 242 BAYsrgerliches Gesetzbuch -BGB-)
rechtsmissbrAruchlich und mit dem Verlust des geltend gemachten Rechts
verbunden sein kann (BSG a.a.0.). Im Zusammenhang mit der Antragstellung auf
Konkursausfallgeld hat das BSG entschieden, dass die Berufung auf die
VersAxumung der Antragsfrist ausgeschlossen sein kann, wenn die Bundesanstalt
fAYar Arbeit durch Verletzung von Hinweispflichten zu der FristversAzumung
beigetragen hat (so BSG, Urteil vom 23.10.1984 a[][] 10 RAr 6/83 a[][] juris). Dem ist
die vorliegende Situation vergleichbar: Die Beklagte hat, anstelle die KIAxgerin auf
die UnzustAxndigkeit der AA hinzuweisen, an die sich die KIAxgerin gewandt hat, in
der Sache entschieden. Damit hat sie selbst zu verstehen gegeben, von einer
ZustArndigkeit der AA auszugehen, und kann sich nach den GrundsAxtzen von Treu
und Glauben nicht mehr auf die Anzeige bei der unzustAxndigen AA berufen.

Jedoch fehlt es an den betrieblichen Voraussetzungen fAY4r die GewArhrung von
Kug. Diese sind A§ 97 Satz 1 SGB lIl zufolge erfA¥%llt, wenn in dem Betrieb
mindestens eine Arbeitnehmerin oder ein Arbeitnehmer beschAxftigt ist. Weitere
Voraussetzung fAYar die ErfAY4llung der betrieblichen Voraussetzungen ist, dass der
Betrieb, fAYv4ar 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 fAY4r 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.

Anhand des Vortrages der KIArgerin lIArsst sich nicht ausmachen, wodurch sich der
a0 nur in der Anzeige AYiber Arbeitsausfall, nicht aber in den ArbeitsvertrAxgen
und im Organigramm so bezeichnete a[][] a[J[JVertrieb Deutschlanda[][] im Sinne
einer Betriebsabteilung von den AYibrigen betrieblichen Strukturen der KlIAxgerin
abgrenzen soll. In Ermangelung einer Definition im SGB Ill geht das BSG in
Orientierung an der arbeitsrechtlichen Sichtweise in stAxndiger 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[J[] 10/8b RAr 9/80 -; Urteil vom
29.04.1998 a[J0 B 7 AL 102/97 R -; vgl. zum Ganzen auch Bayer. LSG, Beschluss
04.06.2020 400 L 9 AL 61/20 B ER -, alle zitiert nach juris; KA%hl in: Brand, SGB llI,
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 fAYr AuA[Jenstehende wahrnehmbar sein
muss. Eine bloA[] betriebsinterne Spezialisierung in der Weise, dass getrennte
Arbeitsgruppen jeweils bestimmte Aufgaben erfAYllen, hat es nicht genA¥gen
lassen (vgl. Urteil vom 14.10.2020 a[J[] B 11 AL 6/19 R a[][] unter Hinweis auf BAG,
Urteil vom 30.10.2019 a[JJ 10 AZR 177/18 -, beide zitiert nach juris). Vielmehr setze
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das Erfordernis einer deutlichen Erkennbarkeit der organisatorischen Trennung von
Betriebsabteilung und Gesamtbetrieb auch fAYur AuA[Jlenstehende voraus, dass in
weiteren Bereichen eine EigenstArndigkeit deutlich hervortritt. Aus dem
Organisationsplan des Unternehmens muss sich eine deutliche und relativ
dauerhafte Abgrenzung des Betriebsteils vom Gesamtbetrieb sowie die
organisatorische und personelle SelbststArndigkeit entnehmen lassen (BSG, Urteil
vom 29.04.1998 a[J[] B 7 AL 102/97 R a[](] juris). Die Leistungen der
unterschiedlichen Unternehmensbereiche dAYarfen nicht a[JJaus einer Handa[]]
angeboten werden, sondern es muss sich fA%r AuA[Jenstehende erkennbar um
verschiedene eigenstArxndige Unternehmensteile handeln, was bereits mit der
Anzeige des Arbeitsausfalls glaubhaft zu machen ist.

Dem im Verfahren beim SG vorgelegten Organisationsplan der KIAxgerin |Axsst sich
eine deutliche und relativ dauerhafte Abgrenzung der a[J[J nach eigenem Bekunden
einzigen a[][] Vertriebsabteilung vom Gesamtbetrieb sowie deren organisatorische
und personelle SelbststAxndigkeit gerade nicht entnehmen. Das Organigramm gibt
lediglich Aufschluss A¥sber die Hierarchieebenen bzw. Weisungsketten im
Unternehmen. Hiernach sind die verschiedenen in der GeschAxftsleitung
eingesetzten Personen, unter anderem auch der als a[J[JSales director Europea[][]
(Vertriebsleiter Europa) eingesetzte M, dem GeschAxftsleiter berichtspflichtig,
wAxhrend die als a[J[JSales account manager a[J[] Europe sectora[][]
(Kundenbetreuer) eingesetzten Arbeitnehmer E und D wiederum dem Vertriebsleiter
Europa unterstehen. Der Vertrieb Europa, der nach der Klarstellung im
Berufungsverfahren auch fAYr den weltweiten Vertrieb zustAxndig ist, der jedoch
nur einen kleinen Teil ihrer Arbeitszeit ausmacht, dient wiederum dem Hilfszweck
des Absatzes der Produkte der KIAxgerin, und zwar sowohl innerhalb wie auch
auA[Jerhalb Frankreichs, wie sich aus dem Vortrag der Beklagten im
Berufungsverfahren sowie dem Nichtvorliegen weiterer Vertriebseinheiten ergibt.
Die Steuerung der Vertriebsabteilung im Hinblick auf die globale Strategie erfolgt
aus Frankreich oder vom Mutterunternehmen mit Sitz in den Vereinigten Staaten
von Amerika. Die hier anspruchstellenden Arbeitnehmer treten damit im Rahmen
von Vertragsverhandlungen mit Kunden einheitlich im Namen der KIAxgerin auf und
lassen nach auA[Jen keine ZugehAqrigkeit zu einem eigenstArndigen
Unternehmensteil erkennen. Dem entspricht, dass alle drei Mitarbeiter ihre
AktivitAxten ausweislich der vorgelegten ArbeitsvertrAnge gleichermaA[jen in
Deutschland, Frankreich und Polen zu entfalten haben und die KIAxgerin sich das
Recht vorbehalten hat, sie auch in anderen LAxndern einzusetzen. Ein
RAYsckschluss auf die eigene EinschArtzung der KIAxgerin bezAYaglich der
Unterhaltung einer Niederlassung in Deutschland IAxsst sich schlieA[Jlich auch dem
Arbeitsvertrag des E entnehmen. Dort ist in A§ 3 Abs. 4 die Arbeit aus einem
Homeoffice geregelt, die im Fall der ErAqffnung einer Niederlassung (a[JJofficea[]])
in Deutschland je nach deren Lokalisierung eine Umzugsvereinbarung vorsieht.
Daraus ergibt sich, dass die KIArgerin selbst nicht vom Vorliegen eigener
betrieblicher Strukturen in Deutschland ausgeht, sondern solche lediglich
zukAvanftig fAY%ar mA9Yglich hAxlt. Ebenfalls gegen die Annahme einer
Betriebsabteilung in Deutschland spricht, dass die KIAxgerin die Anzeige nicht am
Wohnsitz eines der Mitarbeiter angebracht hat, was konsequenterweise hAxtte
erfolgen mAYiassen, wenn sie von einer Betriebsabteilung in Deutschland ausgeht.
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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 &0 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 VerstArndnis 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 a[J[JBetrieba[][] in diesem Sinne wird danach von der
Einheit gebildet, der die von der Entlassung betroffenen Arbeitnehmer zur
ErfA%llung ihrer Aufgabe angehAqren 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
a0 C-392/13 &[] 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¥ber technische Mittel und eine
organisatorische Struktur zur ErfA%llung dieser Aufgaben verfAvsgt (EuGH a.a.0.).
Im Hinblick auf die Vertriebsabteilung a[JJSales Europea[][] bei der KIAxgerin fehlt es
jedoch, wie bereits dargelegt, an einer solchen Unterscheidbarkeit von den
AYibrigen Strukturen in Frankreich, denn diese hat nur eine Hilfsfunktion im Hinblick
auf den Gesamtzweck des franzAfsischen Unternehmens, Produkte ihres
GeschAnftsfeldes zu entwickeln, zu produzieren und gewinnbringend zu verkaufen.

Der BeschrAxnkung der GewAxhrung von Kug auf in einem deutschen Betrieb oder
einer deutschen Betriebsabteilung beschAxftigte Arbeitnehmer steht nach
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.

In diesem Zusammenhang ist zunAxchst darauf hinzuweisen, dass im konkreten
Einzelfall die NichtgewAxhrung von Kug aufgrund der individuellen Vereinbarungen
der KIArgerin mit M, E und D dazu fA%hrt, dass ihr Anspruch auf Arbeitsentgelt
gegen die KIAxgerin nach A§ 615 BGB fortbesteht. Die EinfAYshrung der Kurzarbeit
steht nAxmlich jeweils unter der Bedingung, dass die AA die Kurzarbeit bewilligt und
Kug gewArhrt wird; tritt diese Bedingung nicht ein, so gelten die allgemeinen
GrundsArntze AViber die Tragung des Betriebsrisikos durch den Arbeitgeber.

DarAViber hinaus verletzt die Regelung des A§ 99 Abs. 1 Satz 1 SGB |ll zunAxchst
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nicht das Grundrecht auf GewAxhrleistung des Eigentums (Art. 14 Abs. 1 GG).
Soweit sie in eigentumsrechtlich geschAvitzte Positionen eingreifen sollte, wAxre
der Eingriff gerechtfertigt. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat die Frage, ob
AViber das Arbeitslosengeld hinausgehende AnsprA¥%che 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 privatnAVstziger 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 a[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 SGB |
herzuleitenden TerritorialitAxtsprinzip (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 ausgeAYsbt wird (BSG GroA[Jer Senat,
Beschluss vom 21.12.1971 a[J] GS 6/71 a[]] juris) und das Sozialstaatsgebot
diejenigen begAVnstigt, fAVar die der nationale Gesetzgeber verantwortlich ist
(BSG, Urteil vom 27.08.2008 a[J[] B 11 AL 22/07 R a[]] juris). Das
TerritorialitAntsprinzip 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
BetAxtigung, insbesondere eine hoheitliche Kontrolle, auA[Jerhalb des rArumlichen
Geltungsbereichs der Sozialversicherungsgesetze erforderlich sein wAYarde.

Eine solche Situation ist nach Auffassung des Senats im Zusammenhang mit der
GewAxhrung von Kug gegeben. Die PrAY%fung 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 IIl). Mit dem Begriff der
Unvermeidbarkeit des Arbeitsausfalls wird dem gesetzgeberischen Willen Rechnung
getragen, der eine Schadensverhinderungs- und Schadensminderungsobliegenheit
nicht nur fAYr 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[][] auch auf die
Gefahr, dass Arbeitnehmern gekAYndigt wird a[J[] nur abgenommen werden, wenn


https://dejure.org/gesetze/GG/14.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=1%20BvF%202/86
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/99.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=7%20RAr%2076/85
https://dejure.org/gesetze/SGB_I/30.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=GS%206/71
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2011%20AL%2022/07%20R
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/95.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/96.html

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 &[] juris; Wehrhahn in: Eicher/Schlegel, SGB lll, Stand: April 2022, A§ 96 Rn.
41). Auch bezAviglich einer mAfglichen Ersatzpflicht betreffend zu Unrecht
geleisteten Kug (A§ 108 Abs. 3 SGB llI) kAfnnen Ermittlungen erforderlich sein;
diese wiederum mA9gen 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[JJVerfAYgung zur Anzeige AVsber
Arbeitsausfalla[]], das die Angabe eines a[[JPrA%fungsortesa[]] zur Entscheidung
AViber das Vorliegen der Voraussetzungen fA%r die GewArhrung von Kug vorsieht.
Solche Vor-Ort-Ermittlungen kann die SozialverwaltungsbehAfrde aber nur im
Inland anstellen (in diesem Sinne auch Greiser/Kador, ZESAR 2021, 383, 389; dieser
Aspekt bleibt vollstAxndig unerwAxhnt 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 beschAxrftigt sind, die betriebliche Mindestanforderungen im Sinne
einer inlArndischen 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 fAYsr die BA,
zum Zwecke der ggf. erforderlichen Ermittlungen im Hinblick auf die betrieblichen
Voraussetzungen staatliche Hoheitsgewalt auszuAViben, die ihr bei Unternehmen
ohne jeglichen organisatorischen AnknAY%pfungspunkt im Inland verwehrt ist. Darin
liegt zugleich auch der grundlegende Unterschied zu Arbeitslosengeld-AnsprA¥ichen
von GrenzgArngern, also Personen, die vor Eintritt der Arbeitslosigkeit in
Deutschland versicherungspflichtig beschAxftigt waren. Das BVerfG hat in der Alg
fAYar GrenzgAxnger betreffenden Entscheidung (Beschluss vom 30.12.1999 a0 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
kAfnne, da es ein verfassungsrechtlich grundsAxtzlich nicht zu beanstandendes
Ziel nationaler Sozialpolitik sei, sozial relevante TatbestArnde im eigenen
Staatsgebiet zu formen und zu regeln (vgl. a.a.0., Rn. 11). In den FAxllen der
GewAxhrung von Arbeitslosengeld an GrenzgArnger a[][] die unter dem Vorbehalt
der ErfA%llung aller anderen Voraussetzungen, also insbesondere auch der
VerfAYagbarkeit steht a[][] ist eine tatsAxchliche PrA%fung von Sachverhalten
auA[Jerhalb des Hoheitsgebiets der Bundesrepublik Deutschland aber gerade nicht
erforderlich. Daran Axndert auch nichts, dass die betroffenen Arbeitnehmer
BeitrAnge 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[JJ 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
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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.
Betriebsteile 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 A¥iber keinerlei betriebliche Mindeststrukturen im Inland verfA%gt. Die
Verordnung des EuropArischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (VO (EG) Nr. 883/2004) ist nach
ihrem Art. 2 Abs. 1 auf die Arbeitnehmer der KIAxgerin als StaatsangehAq{rige
europAxischer Mitgliedstaaten 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 |, 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
fAYur den Unterhalt des arbeitslosen Arbeitnehmers bestimmt sind. Darunter fArl|t
wegen seiner Entgeltersatzfunktion auch das deutsche Kug (vgl. zum Saison-Kug:
BSG, Urteil vom 07.05.2019, a.a.0. Rn 23, wobei der Hinweis auf die ErwAxhnung
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 A§A§ 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¥icksichtigt dieser Mitgliedstaat die in einem anderen
Mitgliedstaat eingetretenen entsprechenden Sachverhalte oder Ereignisse, als ob
sie im eigenen Hoheitsgebiet eingetreten wArren. ZustArndig 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
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Sachverhaltsgleichstellung bewirkt auch eine Gebietsgleichstellung, d.h. es ist
grundsArtzlich unerheblich, ob eine Leistungsvoraussetzung im Inland oder in
einem anderen Mitgliedstaat eingetreten ist (vgl. Otting in: Schlegel/Voelzke, a.a.0.,
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 fAYar denselben Zeitraum fA%hren (Otting a.a.0., Rn. 12). Als Beispiel wird
hierfAYr der Fall genannt, dass Sinn und Zweck der VerfAYigbarkeitsvoraussetzung
fAVar eine Leistung bei Arbeitslosigkeit in ihr Gegenteil verkehrt wAYarde, 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 kAqnnte (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
AYiber betriebliche Strukturen in einem anderen Mitgliedstaat verfAYvsgt. 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 tatsArchlichen GrAYanden
aus.

Auch ein VerstoA[] gegen Art. 4 VO (EG) Nr. 883/2004 liegt nicht vor. Danach haben
Personen, fAY.r 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 Ill und des A§ 30 SGB | gelten aber
unterschiedslos fAYar deutsche StaatsangehAqrige wie fAY4r StaatsangehA9rige
anderer Staaten, fAYsr die Kug beansprucht wird, so dass eine Diskriminierung
aufgrund der StaatsangehA9rigkeit bereits nicht vorliegt. Gleiches gilt fAYar das
Gleichbehandlungsgebot aus Art. 45 Abs. 2 des Vertrages A¥ber die Arbeitsweise
der EuropArischen Union (AEUV).

Die Regelung verstAJA[Jt auch nicht gegen das aus Art. 45 AEUV hergeleitete
BeschrAxnkungsverbot. Zwar stellen nationale Bestimmungen, die einen
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 &[][] Rs. C-415/93 a[][] Bosman; Urteil vom 11.01.2007 a[]]
C-208/05 a0 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
BeschAxrftigung auszuA¥iben oder nach Beendigung der BeschAxftigung dort zu
verbleiben.

Soweit die KIAxgerin betroffen ist, ist die BeschrAxnkung der GewArhrung von Kug
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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 (Collins) -; Urteil vom 18.07.2006 a[][] C-406/04
(Cuyper) -; Urteil vom 21.07.2011 a[J[] C-503/09 (Stewart), alle zitiert nach juris).
Solche objektiven Allgemeininteressen bestehen vorliegend mit der Notwendigkeit
der hoheitlichen A[JberprA%fung der betrieblichen Voraussetzungen fAYr die
GewAxhrung 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 inlAandische
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 vorA¥sbergehenden 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 fAYur die Erbringung von Kug durch die Mitgliedstaaten zu
entnehmen.

Davon unbenommen hArntte es dem Gesetz- oder Verordnungsgeber freigestanden,
eine weitergehende Regelung &[J[] wie etwa diejenige des Art. 9 der franzA{sischen
Ordonnance no. 2020-346 portant mesures da[JJurgence en matiA“re da[JJactivitA©
partielle vom 27.03.2020 a[][] 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[J[] 073/20
vom 24.08.2020 m.w.N.).

Nach alldem war die Berufung zurAYackzuweisen.
Die Kostenentscheidung folgt aus A§ 193 SGG.

GrAYande, die Revision gemAx=A[] A§ 160 Abs. 2 Nr. 1 und 2 SGG zuzulassen, liegen
nicht vor.
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