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Die Revision des KlÃ¤gers gegen das Urteil des Landesozialgerichts Berlin-
Brandenburg vom 26.Â November 2020 wird zurÃ¼ckgewiesen.

Die Beklagte hat dem KlÃ¤ger 1/6 seiner notwendigen auÃ�ergerichtlichen Kosten
fÃ¼r alle RechtszÃ¼ge zu erstatten.

Â 

G r Ã¼ n d e :

I

Â 

1

Die Beteiligten streiten (noch) Ã¼ber die HÃ¶he des klÃ¤gerischen
Arbeitslosengeldanspruchs fÃ¼r die Zeit vom 8.8.2015 bis 16.5.2016.

Â 

2

Der 1968 geborene KlÃ¤ger war vor dem streitgegenstÃ¤ndlichen Zeitraum zuletzt
fÃ¼r 19 Monate in der Schweiz als Chefredakteur beschÃ¤ftigt und bei der
Arbeitslosenkasse des Kantons ZÃ¼rich versichert. Sein beitragspflichtiger
Bruttogesamtverdienst betrug 160Â 961,95Â Franken; in den letzten zwÃ¶lf
Monaten des ArbeitsverhÃ¤ltnisses erzielte er einen durchschnittlichen
BruttomonatsÂlohn in HÃ¶he von 9089,15Â Franken. In ZÃ¼rich bewohnte der
KlÃ¤ger ein einfaches mÃ¶bliertes ZimÂmer mit Waschbecken und
Gemeinschaftsbad. Seine Wohnung in Berlin behielt er wÃ¤hrend seiÂner
AuslandstÃ¤tigkeit bei; in der Regel kehrte er wÃ¶chentlich nach Deutschland
zurÃ¼ck, um perÂsÃ¶nliche Kontakte im Familien- und Freundeskreis zu pflegen.

Â 

3

Am 27.7.2015 meldete sich der KlÃ¤ger bei der Beklagten persÃ¶nlich arbeitslos
und beantragte die GewÃ¤hrung von Arbeitslosengeld (Alg) ab 1.8.2015. Die
Beklagte bewilligte diese Leistung fÃ¼r die Dauer von 240Â Tagen ab dem 1.8.2015
und stellte zugleich das Ruhen des Anspruchs wegen einer Urlaubsabgeltung in der
Zeit vom 1.8.2015 bis 7.8.2015 fest (Bescheid vom 24.9.2015). Mit gesondertem
Schreiben vom selben Tag erlÃ¤uterte die Beklagte dem KlÃ¤ger, dass sie sein
zuletzt in der Schweiz erzieltes Arbeitsentgelt nur bis zur HÃ¶he der deutschen
BeitragsbemesÂsungsÂgrenze berÃ¼cksichtigt habe. Daraus ergebe sich ein
Bemessungsentgelt in HÃ¶he von 197,53Â Euro tÃ¤glich. Das hieraus folgende
Leistungsentgelt von 103,82Â Euro tÃ¤glich fÃ¼hre zu einem LeistungsÂbetrag von
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62,29Â Euro tÃ¤glich. Dagegen erhob der KlÃ¤ger fristgerecht Widerspruch, der von
der Beklagten zurÃ¼ckgewiesen wurde (Widerspruchsbescheid vom 5.11.2015).
Nach zwischenzeitÂlichem Bezug von Alg bei beruflicher Weiterbildung verlÃ¤ngerte
die Beklagte die Anspruchsdauer bis zum 3.12.2016 (Bescheide vom 1.3.2016). 

Â 

4

Klage und Berufung sind ohne Erfolg geblieben (Urteil des SG vom 15.1.2020, Urteil
des LSG vom 26.11.2020). Zur BegrÃ¼ndung haben die Vorinstanzen ausgefÃ¼hrt,
der KlÃ¤ger sei als eheÂmaliger GrenzgÃ¤nger so zu stellen, als habe schon seine
AuslandsbeschÃ¤ftigung deutschem Recht unterlegen. Danach sei das erzielte
Arbeitsentgelt bei der Bestimmung des BemessungsÂentgelts nur bis zur deutschen
Beitragsbemessungsgrenze zu berÃ¼cksichtigen. Dass es in der Schweiz keine
vergleichbare Regelung gebe, stehe diesem Ergebnis nicht entgegen. In der
Rechtsprechung des EuGH sei geklÃ¤rt, dass sich die Leistungen bei
Vollarbeitslosigkeit eines GrenzgÃ¤ngers nach dem Recht seines Wohnsitzstaats
(und nicht des BeschÃ¤ftigungsstaats) richÂteten.

Â 

5

Mit seiner vom LSG zugelassenen Revision rÃ¼gt der KlÃ¤ger die Verletzung
materiellen Rechts der VOÂ (EG) NrÂ 883/2004 des EuropÃ¤ischen Parlaments und
des Rates vom 29.4.2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit.
Danach habe die Beklagte das Entgelt oder Erwerbseinkommen zu
berÃ¼cksichtigen, das der KlÃ¤ger als GrenzgÃ¤nger im BeÂschÃ¤ftigungsstaat
erhalten hat. Dies schlieÃ�e eine nur anteilige Einbeziehung in die LeistungsÂ-
bemessung aus. Eine solche Obergrenze sei geeignet, Arbeitnehmer von einer
TÃ¤tigkeit als GrenzgÃ¤nger abzuhalten und schrÃ¤nke damit die FreizÃ¼gigkeit
ein. Die Ansicht der Vorinstanzen benachteilige den KlÃ¤ger gegenÃ¼ber anderen
Arbeitnehmern im BeschÃ¤ftigungsstaat durch die Begrenzung seiner AnwartÂ-
schaft und gegenÃ¼ber anderen Arbeitnehmern im Wohnsitzstaat durch die
fehlende Begrenzung seiner Beitragspflicht. 

Â 

6

Der KlÃ¤ger beantragt,
das Urteil des Landesozialgerichts Berlin-Brandenburg vom 26.Â November 2020
und das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 15.Â Januar 2020 aufzuheben sowie die
Beklagte unter Ã�nderung ihres Bescheids vom 24.Â September 2015 in der Gestalt
des WiderspruchsÂbeÂscheids vom 5.Â November 2015 und der Bescheide vom
1.Â MÃ¤rz 2016 zu verurteilen, ihm fÃ¼r die Zeit vom 8.Â August 2015 bis 16.Â Mai
2016 hÃ¶heres Arbeitslosengeld ohne BeÂgrenÂzung des Bemessungsentgelts auf
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die Beitragsbemessungsgrenze zu gewÃ¤hren,
hilfsweise,
das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof der EuropÃ¤ischen Union folgende
Frage zur Auslegung des Unionsrechts nach ArtÂ 267 AEUV vorzulegen:
â��Ist ArtÂ 62 AbsÂ 3 VO (EG) 883/2004 dahin auszulegen, dass der zustÃ¤ndige
TrÃ¤ger des Wohnmitgliedstaats bei Arbeitslosigkeit eines Arbeitnehmers, auf den
ArtÂ 65 AbsÂ 5 BuchstÂ a anzuwenden ist, nach MaÃ�gabe der
DurchfÃ¼hrungsverordnung das Entgelt oder Erwerbseinkommen, das die
betreffende Person in dem Mitgliedstaat erhalten hat, dessen Rechtsvorschriften
fÃ¼r sie wÃ¤hrend ihrer letzten BeschÃ¤ftigung oder selbststÃ¤ndigen ErÂ-
werbstÃ¤tigkeit galten, in voller HÃ¶he zu berÃ¼cksichtigen hat, obwohl nach den
fÃ¼r den zuÂstÃ¤ndigen TrÃ¤ger geltenden innerstaatlichen Rechtsvorschriften
fÃ¼r die ArbeitslosenunterÂstÃ¼tzung dieses Entgelt nur bis zu einer bestimmten
HÃ¶chstgrenze berÃ¼cksichtigt werden kann?â��.

Â 

7

Die Beklagte beantragt,
die Revision zurÃ¼ckzuweisen.

Â 

8

Sie hÃ¤lt die Entscheidung des LSG fÃ¼r zutreffend.

Â 

II

Â 

9

Die zulÃ¤ssige Revision des KlÃ¤gers ist unbegrÃ¼ndet (Â§Â 170 AbsÂ 1 SatzÂ 1
SGG). 

Â 

10

Gegenstand des Revisionsverfahrens ist neben den vorinstanzlichen
Entscheidungen der BeÂscheid der Beklagten vom 24.9.2015 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 5.11.2015 (Â§Â 95 SGG). Zu Recht ist das LSG davon
ausgegangen, dass auch die Bescheide der Beklagten vom 1.3.2016, mit denen die
Anspruchsdauer verlÃ¤ngert worden ist, zum Gegenstand des KlaÂgeverfahrens
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geworden sind (Â§Â 96 AbsÂ 1 SGG). Die Beteiligten haben den streitbefangenen
ZeitÂraum im Revisionsverfahren einvernehmlich auf die Zeit vom 8.8.2015 bis
16.5.2016 beschrÃ¤nkt und im Ã�brigen einen Teilvergleich unter
BerÃ¼cksichtigung des dem KlÃ¤ger insoweit zustehenden erhÃ¶hten
Leistungssatzes abgeschlossen. Sein Begehren auf GewÃ¤hrung von hÃ¶herem Alg
verÂfolgt der KlÃ¤ger zutreffend mit der kombinierten Anfechtungsâ�� und
Leistungsklage (Â§Â 54 AbsÂ 1 SatzÂ 1, AbsÂ 4 SGG). Wie der Senat bereits
entschieden hat (BSG vom 17.9.2020 â��Â BÂ 11Â AL 1/20Â RÂ â�� SozR 4â��6065
ArtÂ 62 NrÂ 2 RdNrÂ 11), setzt deren ZulÃ¤ssigkeit auch im sog HÃ¶henstreit keine
exakte Bezifferung der begehrten Leistungen voraus.

Â 

11

Das LSG hat die Berufung gegen das klageabweisende Urteil des SG zu Recht
zurÃ¼ckgewiesen. Dem KlÃ¤ger steht gegen die Beklagte kein Anspruch auf
GewÃ¤hrung von Alg auf der Grundlage eines nicht auf die
Beitragsbemessungsgrenze beschrÃ¤nkten BemessungsentÂgelts zu. Vielmehr
erweist sich die Bemessung in den angefochtenen Bescheiden der Beklagten, mit
denen dem KlÃ¤ger Alg nach einem Bemessungsentgelt in HÃ¶he von 197,53Â Euro
tÃ¤glich bewilligt wird, als rechtmÃ¤Ã�ig.

Â 

12

Der KlÃ¤ger hat dem Grunde nach gegen die Beklagte einen Anspruch auf Alg fÃ¼r
den streitbefanÂgenen Â Zeitraum. Das Vorliegen der tatbestandlichen
Voraussetzungen, das auch bei einer Klage auf hÃ¶here Leistungen stets zu
prÃ¼fen ist (stRspr; zuletzt BSG vom 17.9.2020 â��Â BÂ 11Â AL 1/20Â RÂ â�� SozR
4â��6065 ArtÂ 62 NrÂ 2 RdNrÂ 14 mwN), ist nach dem Gesamtzusammenhang der
fÃ¼r den Senat bindenden Feststellungen des LSG (Â§Â 163 SGG) zu bejahen. Der
KlÃ¤ger hat sich mit Wirkung zum 1.8.2015 persÃ¶nlich arbeitslos gemeldet (
Â§Â 137 AbsÂ 1 NrÂ 2 SGBÂ III iVm Â§Â 141 SGBÂ III) und war in der Folgezeit bis
zum 16.5.2016 arbeitslos (Â§Â 137 AbsÂ 1 NrÂ 1 SGBÂ III, Â§Â 138 AbsÂ 1 SGBÂ III
) oder allein wegen einer nach Â§Â 81 SGBÂ III gefÃ¶rderten beruflichen
Weiterbildung nicht verfÃ¼gbar (Â§Â 144 AbsÂ 1 SGBÂ III). Unter
BerÃ¼cksichtigung der nach schweizerischen RechtsÂvorschriften vom 1.1.2014 bis
31.7.2015 zurÃ¼ckgelegten Beitragszeiten hatte er auch die AnwartÂschaftszeit
erfÃ¼llt, weil er innerÂhalb der Rahmenfrist von damals zwei Jahren beginnend mit
dem Tag vor der ErfÃ¼llung aller sonstigen Voraussetzungen fÃ¼r den Anspruch
auf Alg, dh im Zeitraum vom 1.8.2014 bis 31.7.2015, mindestens zwÃ¶lf Monate in
einem VersicherungspflichtverhÃ¤ltnis gestanden hat (vgl Â§Â 142 AbsÂ 1, Â§Â 143
AbsÂ 1 SGBÂ III in der vom 1.4.2012 bis 31.12.2019 gÃ¼ltigen Fassung des
Gesetzes vom 20.12.2011 ).
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13

Diese Zeiten einer versicherungspflichtigen BeschÃ¤ftigung sind fÃ¼r den auf
nationalem Recht beÂruhenden Anspruch des KlÃ¤gers gegen die Beklagte nach
ArtÂ 61 AbsÂ 1 VO (EG) NrÂ 883/2004 maÃ�gebend, weil der KlÃ¤ger wÃ¤hrend
seiner TÃ¤tigkeit in der Schweiz als GrenzgÃ¤nger anzusehen war (vgl schon BSG
vom 23.10.2018 â��Â BÂ 11Â AL 20/17Â RÂ â�� SozR 4â��6065 ArtÂ 61 NrÂ 1
RdNrÂ 24). Als GrenzgÃ¤nger wird eine Person bezeichnet, die in einem
Mitgliedstaat eine BeschÃ¤ftigung oder eine selbststÃ¤ndige ErwerbstÃ¤tigkeit
ausÃ¼bt und in einem anderen Mitgliedstaat wohnt, in den sie in der Regel
tÃ¤glich, mindestens jedoch einmal wÃ¶chentlich zurÃ¼ckkehrt (ArtÂ 1 BuchstÂ f
VO NrÂ 883/2004). Nach den Feststellungen des LSG spricht viel dafÃ¼r, dass dies
auf den KlÃ¤ger wÃ¤hrend seiner BeschÃ¤ftigung in der Schweiz zutraf. Zumindest
war der KlÃ¤ger in dieser Zeit aber als sog unechter GrenzgÃ¤nger anzusehen.
Davon spricht man, wenn die Beziehung zum WohnÂstaat stÃ¤rker gelockert ist,
weil der ErwerbstÃ¤tige seltener als einmal wÃ¶chentlich dorthin zurÃ¼ckÂkehrt.
Der Senat teilt die Auffassung des LSG, dass die Abgrenzung im vorliegenden Fall
unentÂschieden bleiben kann. Er hat bereits entschieden, dass der Statutenwechsel
vom BeschÃ¤ftiÂgungsâ�� zum Wohnstaat in dieser Konstellation nur eintritt, wenn
der unechte GrenzgÃ¤nger nach Eintritt der Arbeitslosigkeit in seinen Wohnstaat
zurÃ¼ckkehrt, um dort UnterstÃ¼tzungsleistungen in Anspruch zu nehmen (BSG
vom 12.12.2017 â��Â BÂ 11Â AL 21/16Â RÂ â�� BSGEÂ 125, 38, 42 =Â SozR
4â��6065 ArtÂ 65 NrÂ 1 RdNrÂ 18; siehe ferner Fuchs, ZESAR 2017, 375, 379).
Dieses aus ArtÂ 65 AbsÂ 2 SatzÂ 3 VO (EG) NrÂ 883/2004 folgende Wahlrecht hat
der KlÃ¤ger ausgeÃ¼bt, indem er sich bei der Beklagten arbeitslos gemeldet und
Alg beantragt hat. UnabhÃ¤ngig von der Frage, ob der KlÃ¤ger stets mindestens
einmal wÃ¶chentlich nach Deutschland zurÃ¼ckgekehrt ist oder seltener, ist die
Beklagte daher der fÃ¼r ihn zustÃ¤ndige TrÃ¤ger (ArtÂ 65 AbsÂ 2, 5 VO
NrÂ 883/2004) und richtet sich sein Anspruch nach deutschem Recht (ArtÂ 11
AbsÂ 3 BuchstÂ c VO NrÂ 883/2004). SchlieÃ�lich gilt auch die fÃ¼r die ErfÃ¼llung
der Anwartschaftszeit maÃ�gebliche BerÃ¼cksichtigung der im
BeschÃ¤ftigungsstaat zurÃ¼ckgelegten Versicherungszeiten nach ArtÂ 61 AbsÂ 1
VO (EG) NrÂ 883/2004 sowohl fÃ¼r echte als auch fÃ¼r unechte GrenzgÃ¤nger 
(statt aller Kador in Schlegel/Voelzke, jurisPKâ��SGBÂ I, 3.Â Aufl 2018, ArtÂ 61 VO
NrÂ 883/2004 RdNrÂ 2, 27; Wehrhahn in Eicher/Schlegel, SGBÂ III, ArtÂ 61 VO
NrÂ 883/2004 RdNrÂ 54, Stand Oktober 2020).

Â 

14

Die Regelungen der VO (EG) NrÂ 883/2004 sind auf den KlÃ¤ger anwendbar, obwohl
die SchweiÂzerische Eidgenossenschaft kein Mitgliedstaat der EuropÃ¤ischen Union
ist. Dies ergibt sich aus dem Abkommen zwischen der EuropÃ¤ischen Gemeinschaft
und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft
andererseits Ã¼ber die FreizÃ¼gigkeit (ABlÂ 2002, LÂ 114 SÂ 6, im Folgenden
FZA), das am 21.6.1999 in Luxemburg unterzeichnet und durch Gesetz vom
2.9.2001 (BGBlÂ II 810) ratifiziert wurde. Es ist insoweit am 1.6.2002 in Kraft
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getreten (BGBlÂ II 2002, 1692). Zur Koordinierung der Systeme der Sozialen
Sicherheit, insbesondere zur BestimÂmung der anzuwendenden Rechtsvorschriften
und zur Zahlung der Leistungen an Personen, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet
der Vertragsstaaten haben, verweist ArtÂ 8 FZA auf den AnhangÂ II dieses
Abkommens in der Fassung durch den Beschluss NrÂ 1/2012 des im Rahmen des
FZA eingesetzten Gemischten Ausschusses vom 31.3.2012 (ABlÂ 2012, LÂ 103
SÂ 51) und damit die AnÂwendbarkeit der VO (EG) NrÂ 883/2004 (vgl EuGH vom
21.3.2018 â��Â CÂ 551/16 juris RdNrÂ 28; EuGH vom 23.1.2020 â��Â CÂ 29/19 NZA
2020, 371Â ff, juris RdNrÂ 23).

Â 
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Was die zwischen den Beteiligten streitige HÃ¶he des klÃ¤gerischen
Arbeitslosengeldanspruchs angeht, enthÃ¤lt das nach dem oben Gesagten
anwendbare nationale Recht folgende Vorgaben: Anspruch auf Alg besteht nach 
Â§Â 149 SGB III in HÃ¶he von 67Â bzw 60Â Prozent des pauschalierten
Nettoentgelts (Leistungsentgelt), das sich aus dem Bruttoentgelt ergibt, das die
oder der ArbeitsÂlose im Bemessungszeitraum erzielt hat (Bemessungsentgelt).
GemÃ¤Ã� Â§Â 150 AbsÂ 1 SatzÂ 1 SGBÂ III umfasst der Bemessungszeitraum die
beim Ausscheiden aus dem jeweiÂligen BeschÃ¤ftiÂgungsverhÃ¤ltnis
abgerechneten EntgeltabrechnungszeitrÃ¤ume der versicherungsÂpflichtigen BeÂ-
schÃ¤ftigungen im Bemessungsrahmen. Der Bemessungsrahmen umfasst ein Jahr;
er endet mit dem letzten Tag des letzten VersicherungspflichtverhÃ¤ltnisses vor der
Entstehung des Anspruchs (Â§Â 150 AbsÂ 1 SatzÂ 2 SGBÂ III). Bemessungsentgelt
ist das durchschnittlich auf den Tag entfallende beitragspflichtige Arbeitsentgelt,
das die oder der Arbeitslose im BemessungsÂzeitraum erzielt hat (Â§Â 151 AbsÂ 1
SatzÂ 1 SGBÂ III). Leistungsentgelt ist das nach MaÃ�gabe von Â§Â 153 SGBÂ III um
pauÂschalierte AbzÃ¼ge verminderte Bemessungsentgelt.

Â 

16

Indem die Regelung des Â§Â 151 AbsÂ 1 SatzÂ 1 SGBÂ III nur das beitragspflichtige
Arbeitsentgelt in das fÃ¼r die Berechnung der AnspruchshÃ¶he des Alg
maÃ�gebende BemessungsÂentgelt einbeÂzieht, bewirkt sie eine hÃ¶henmÃ¤Ã�ige
Begrenzung der Versicherungsleistung. Diese korresponÂdiert mit dem
Beitragsrecht und knÃ¼pft an Â§Â 341 AbsÂ 1 SGBÂ III an, wonach die BeitrÃ¤ge
nach einem bestimmten Prozentsatz (Beitragssatz) von der
Beitragsbemessungsgrundlage erÂhoben werden. Beitragsbemessungsgrundlage
sind die beitragspflichtigen Einnahmen, die bis zur BeiÂtragsbemessungsgrenze
berÃ¼cksichtigt werden (Â§Â 341 AbsÂ 3 SatzÂ 1 SGBÂ III). GemÃ¤Ã� Â§Â 341
AbsÂ 4 SGBÂ III ist die Beitragsbemessungsgrenze der allgemeinen
RentenversicheÂrung anzuwenÂden. Deren nach Â§Â 159 SGBÂ VI festzusetzender
Wert betrug im Jahr 2014 71Â 400Â Euro, also 5950Â Euro monatlich, und im Jahr
2015 72Â 600Â Euro, also 6050Â Euro monatlich (siehe AnlageÂ 2 zum SGBÂ VI).
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Zutreffend hat die Beklagte nicht die niedrigere BeitragsbemesÂsungsgrenze fÃ¼r
das Beitrittsgebiet herangezogen, weil der BeschÃ¤ftigungsort des KlÃ¤gers nicht
im Beitrittsgebiet lag (vgl Â§Â 408 SGBÂ III). Die genannten BetrÃ¤ge
Ã¼bersteigendes Arbeitsentgelt zÃ¤hlt nach der ausÂdrÃ¼cklichen und eindeutigen
Anordnung des Â§Â 151 AbsÂ 1 SatzÂ 1 SGBÂ III nicht zum BemessungsÂentgelt.
Das vom KlÃ¤ger im Bemessungszeitraum vom 1.8.2014 bis 31.7.2015 erzielte
BruttoarÂbeitsentgelt wird dadurch auf 72Â 100Â Euro gedeckelt. Daraus ergibt sich
rechnerisch (fÃ¼r jeden der 365Â Tage des Bemessungszeitraums) ein
Bemessungsentgelt in HÃ¶he von 197,53Â Euro.

Â 
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Die Begrenzung der AnspruchshÃ¶he findet â��Â wie die Vorinstanzen zutreffend
entschieden habenÂ â�� auch im Fall des KlÃ¤gers Anwendung, obwohl dieser
wÃ¤hrend seiner TÃ¤tigkeit in der Schweiz SozialversicherungsbeitrÃ¤ge auf sein
volles Entgelt gezahlt hat. Dies ergibt sich aus der grundlegenden Vorgabe des
Koordinierungsrechts, wonach die von ihm erfassten Personen stets nur den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats unterliegen (ArtÂ 11 AbsÂ 1 VO
NrÂ 883/2004). WÃ¤hrend seiner AuslandstÃ¤tigkeit hatte der KlÃ¤ger daher die
nach dem in der Schweiz geltenden Beitragsrecht bestehenden Pflichten zu
erfÃ¼llen, weil eine Person, die in einem Mitgliedstaat eine BeschÃ¤ftigung oder
selbststÃ¤ndige ErwerbstÃ¤tigkeit ausÃ¼bt, den RechtsÂvorschriften dieses
Mitgliedstaats unterliegt (ArtÂ 11 AbsÂ 3 BuchstÂ a VO NrÂ 883/2004). Seit seiner
RÃ¼ckkehr nach Deutschland und dem Bezug von Alg von der Beklagten unterliegt
der KlÃ¤ger demgegenÃ¼ber â��Â wie oben bereits ausgefÃ¼hrtÂ â�� dem
deutschen Recht (ArtÂ 11 AbsÂ 3 BuchstÂ c VO NrÂ 883/2004). Nichts anderes
ergibt sich aus den speziellen Vorgaben zur Berechnung der
ArbeitslosenunterstÃ¼tzung fÃ¼r ehemalige GrenzgÃ¤nger. Dabei hat der zuÂ-
stÃ¤ndige TrÃ¤ger das Entgelt oder Erwerbseinkommen zu berÃ¼cksichtigen, das
die betreffende Person in dem Mitgliedstaat erhalten hat, dessen Rechtsvorschriften
fÃ¼r sie wÃ¤hrend ihrer letzten BeschÃ¤fÂtigung oder selbststÃ¤ndigen
ErwerbstÃ¤tigkeit galten (ArtÂ 62 AbsÂ 3 VO NrÂ 883/2004). Im Fall des KlÃ¤gers
hat die Beklagte demnach das von diesem in der Schweiz erzielte Arbeitsentgelt
ihrer Bemessung zugrunde zu legen. Davon ausgehend erhÃ¤lt der ArbeitsÂlose von
dem TrÃ¤ger seines Wohnorts Leistungen nach den Rechtsvorschriften des
WohnmitÂgliedstaats, als ob diese Rechtsvorschriften fÃ¼r ihn wÃ¤hrend seiner
letzten BeschÃ¤ftigung oder selbststÃ¤ndigen ErwerbsÂtÃ¤tigkeit gegolten hÃ¤tten 
(ArtÂ 65 AbsÂ 5 BuchstÂ a VO NrÂ 883/2004). Diese Fiktion fÃ¼hrt zur Berechnung
des Arbeitslosengeldanspruchs nach deutschem Recht in gleicher Weise wie wenn
der KlÃ¤ger das Arbeitsentgelt im Bemessungszeitraum in Deutschland erzielt
hÃ¤tte. Diese GleichÂstellung mit einem reinen Inlandssachverhalt erhellt, warum
â��Â anders als der KlÃ¤ger meintÂ â�� gerade keine Besonderheit fÃ¼r die
Bemessung (wie das Absehen von der BeschrÃ¤nkung des Bemessungsentgelts)
gelten kann. Das Ziel des Koordinierungsrechts besteht genau darin, dem
GrenzgÃ¤nger auf der Grundlage seines zuletzt im Ausland erarbeiteten VerÂ-
dienstes eine ArbeitslosenunterstÃ¼tzung zu verschaffen, die derjenigen entspricht,
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die ihm bei einer identisch vergÃ¼teten InlandstÃ¤tigkeit zugutegekommen wÃ¤re 
(siehe auch das allgemeine GleichbehandÂlungsgebot des ArtÂ 4 VO
NrÂ 883/2004). Diesem Regelungszweck wird die anÂgefochtene
Verwaltungsentscheidung der Beklagten vollstÃ¤ndig gerecht.

Â 

18

Aus dem nur eingeschrÃ¤nkt weiter geltenden zwischenstaatlichen Abkommen
zwischen der BunÂdesrepublik Deutschland und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft Ã¼ber ArbeitslosenverÂsicherung vom 20.10.1982 (BGBlÂ II
1983, 579; Inkrafttreten am 1.1.1984 nach Bekanntmachung vom 30.11.1983 )
kann kein fÃ¼r den KlÃ¤ger gÃ¼nstigeres Ergebnis resultieren (vgl schon BSG vom
23.10.2018 â��Â BÂ 11Â AL 20/17Â RÂ â�� SozR 4â��6065 ArtÂ 61 NrÂ 1
RdNrÂ 22). BilateÂrale Abkommen Ã¼ber die soziale Sicherheit zwischen der
Schweiz und den Mitgliedstaaten der EuropÃ¤ischen Gemeinschaft werden insoweit
ausgesetzt, als derselbe Sachbereich (hier Leistungen bei Arbeitslosigkeit) geregelt
wird (ArtÂ 20 FZA). Der Arbeitslosengeldanspruch des KlÃ¤gers ist auch nicht vor
Geltung der Regelungen zur europÃ¤ischen Sozialrechtskoordinierung in der
Schweiz entstanden.

Â 

19

An dieser Sachentscheidung ist der Senat nicht durch die Vorlagepflicht
letztinstanzlicher natioÂnaler Fachgerichte aus ArtÂ 267 AbsÂ 3 des Vertrags Ã¼ber
die Arbeitsweise der EuropÃ¤ischen Union (AEUV) gehindert (siehe zu deren
Voraussetzungen mit Blick auf den gesetzlichen Richter nur BVerfG vom 28.1.2014
â��Â 2Â BvR 1561/12Â uaÂ â�� BVerfGEÂ 135, 155, 231; BVerfG vom 14.1.2021
â��Â 1Â BvR 2853/19Â â�� NJW 2021, 1005Â ff). Danach entscheidet der
Gerichtshof der EuroÂpÃ¤ischen Union im Wege der Vorabentscheidung ua Ã¼ber
die Auslegung der VertrÃ¤ge und der Handlungen der Organe, Einrichtungen oder
sonstigen Stellen der Union; wird eine derartige Frage in einem schwebenden
Verfahren bei einem einzelstaatlichen Gericht gestellt, dessen EntÂscheidungen
selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts angefochten werÂ-
den kÃ¶nnen, so ist dieses Gericht zur Anrufung des Gerichtshofs verpflichtet.
Allerdings hat der EuGH die Vorlagepflicht erst jÃ¼ngst gestÃ¤rkt, indem er die in
der Rechtsprechung anerkannten Ausnahmen prÃ¤zisiert hat (EuGH vom 6.10.2021
â��Â CÂ 561/19Â â�� , NJW 2021, 3303Â ff mAnm Hilpold NJW 2021, 3290Â ff
=Â NVwZ 2021, 1766Â ff mAnm BÃ¶ttcher; dazu auch Th.Â Jaeger, EuZW 2022,
18Â ff).

Â 

20
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Ein solcher Ausnahmefall im Sinne dieser Rechtsprechung ist im vorliegenden
Verfahren aber gegeben. Unter BerÃ¼cksichtigung der vorhandenen EuGH-
Rechtsprechung zu den KoordinieÂrungsvorschriften hinsichtlich der LeistunÂgen
bei Arbeitslosigkeit fÃ¼r ehemalige GrenzgÃ¤nger in der VO (EG) NrÂ 883/2004 und
deren VorlÃ¤uÂferregelungen in der VO (EG) NrÂ 1408/71 lÃ¤sst sich die vom
KlÃ¤ger aufgeworfene Frage eindeutig beantworten (â��acte clairâ��). Die
Auslegung der ArtÂ 62 AbsÂ 3 und ArtÂ 65 AbsÂ 5 BuchstÂ a VO (EG) NrÂ 883/2004
ist hier derart offenkundig, dass es dazu keiner Vorabentscheidung durch den EuGH
bedarf. DafÃ¼r genÃ¼gt die bloÃ�e MÃ¶glichkeit eines anderen VerstÃ¤ndnisses
des Unionsrechts nicht (EuGH vom 6.10.2021 â��Â CÂ 561/19Â â�� , NJW 2021,
3303 RdNrÂ 48). Der Senat ist davon Ã¼berzeugt, dass im vorliegenden Fall auch
fÃ¼r die Gerichte der Ã¼brigen Mitgliedstaaten und den EuGH die gleiche
Gewissheit bestÃ¼nde (siehe zu dieser Voraussetzung EuGH vom 6.10.2021
â��Â CÂ 561/19Â â�� , NJW 2021, 3303 RdNrÂ 40Â f).

Â 
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VernÃ¼nftige Zweifel an dem schon von der Beklagten und den Vorinstanzen
gefundenen Ergebnis ergeben sich nicht schon daraus, dass die Beteiligten den
Senat auf divergierende AuslegungsÂmÃ¶glichkeiten der verschiedenen
Sprachfassungen oder auf voneinander abweichende EntscheiÂdungen von
Gerichten desselben oder verschiedener Mitgliedstaaten hingewiesen hÃ¤tten (zu
dieÂsen MÃ¶glichkeiten EuGH vom 6.10.2021 â��Â CÂ 561/19Â â�� , NJW 2021,
3303 RdNrÂ 44, 49). Solche sind auch fÃ¼r den Senat nicht erkennbar. Soweit
ersichtlich werden die Regelungen der ArtÂ 62 AbsÂ 3 und ArtÂ 65 AbsÂ 5
BuchstÂ a VO (EG) NrÂ 883/2004 vielmehr einhellig dahingehend ausgelegt, dass
sich die Bemessung der Leistungen bei Vollarbeitslosigkeit vollstÃ¤ndig nach der
Rechtslage im WohnÂstaat des GrenzgÃ¤ngers richtet, auch wenn diese eine
Begrenzung der LeistungshÃ¶he beinhaltet, die im BeschÃ¤ftigungsstaat nicht
existiert (so zur deutschen Beitragsbemessungsgrenze ausÂdrÃ¼cklich LSG Baden-
WÃ¼rttemÂberg vom 23.7.2014 â��Â LÂ 3Â AL 3727/14; LSG Baden-
WÃ¼rttemberg vom 30.6.2017 â��Â LÂ 8Â AL 242/16Â â�� juris RdNrÂ 31; LSG
Baden-WÃ¼rttemberg vom 29.7.2020 â��Â LÂ 3Â AL 109/20, info also 2021, 25,
26Â f; Kador in SchleÂgel/Voelzke, jurisPKâ��SGBÂ I, 3.Â Aufl 2018, ArtÂ 65 VO
NrÂ 883/2004 RdNrÂ 37.1; dem Berufungsurteil insoweit zustimmend auch Bienert,
info also 2021, 207, 210; BeckOK SozR/Ulmer, 64.Â Edition, 1.3.2022, SGBÂ III 
Â§Â 341 RdNrÂ 1).

Â 
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MaÃ�gebend fÃ¼r den Senat ist insbesondere die Entscheidung des Gerichtshofs in
der RechtsÂsacheÂ Grisvard und Kreitz (EuGH vom 1.10.1992 â��Â CÂ 201/91Â â��
SozR 3â��6050 ArtÂ 68 NrÂ 1). SeinerÂzeit hat der EuGH ArtÂ 71 AbsÂ 1 BuchstÂ a
ZifferÂ ii VO (EG) NrÂ 1408/71, wonach GrenzgÃ¤nger bei Vollarbeitslosigkeit
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LeistunÂgen nach den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats erhalten, in dessen
Gebiet sie wohnen, als ob wÃ¤hrend der letzten BeschÃ¤ftigung die
Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats fÃ¼r sie gegolÂten hÃ¤tten, so ausgelegt,
dass damit eindeutig die Anwendung allein der Vorschriften des WohnÂstaats
vorgeschrieben und damit die Rechtsvorschriften des BeÂschÃ¤ftigungsstaats,
einschlieÃ�lich etwaiger Begrenzungsbestimmungen, ausgeschlossen seien. Dieses
VerstÃ¤ndnis diene dem ReÂgelungsziel, die Leistungen bei Arbeitslosigkeit fÃ¼r
GrenzgÃ¤nÂger denjenigen fÃ¼r Arbeitnehmer, die ihre letzte BeschÃ¤ftigung im
Wohnstaat ausgeÃ¼bt haben, anzugleichen. Eine solche Angleichung werde jedoch
in Frage gestellt, wenn die Leistungen bei Arbeitslosigkeit fÃ¼r GrenzgÃ¤nger einer
Obergrenze unterlÃ¤gen, die sich aus der nicht auf alle ArÂbeitnehmer im
Wohnstaat anwendbaren Regelung eines anderen Mitgliedstaats ergÃ¤be. Dem
diesem Urteil zugrundeliegenden RechtsÂzustand entspricht die Regelung des
ArtÂ 65 AbsÂ 5 BuchstÂ a SatzÂ 1 VO (EG) NrÂ 883/2004, so dass heute nicht
anders zu entscheiden ist. Zwar ist dem KlÃ¤ger zuzugeben, dass sich der EuGH
daÂmals nicht explizit mit einer im Recht des WohnÂstaats vorgesehenen
Obergrenze befasst hat, weil eine solche in dem entschiedenen Fall nicht existierte.
Seinen AusfÃ¼hrungen lassen sich aber keine Argumente gegen die Anwendung
einer solchen Grenze entnehmen, wenn diese auf einer fÃ¼r alle Arbeitnehmer im
Wohnstaat geltenden Regelung beruht. Denn auf diese Weise wird die mit der
Koordinierungsvorschrift angestrebte Gleichbehandlung eines ehemaligen
GrenzgÃ¤nÂgers mit Arbeitslosen, die zuletzt im Wohnstaat beschÃ¤ftigt waren,
erreicht. Vor allem aber wÃ¼rde â��Â wie die Revisionserwiderung zutreffend
herausstelltÂ â�� die Rechtsauffassung des KlÃ¤gers zu der Konsequenz fÃ¼hren,
dass die ArbeitsÂlosenunterstÃ¼tzung weder einer im BeschÃ¤ftigungsÂstaat noch
einer im Wohnsitzstaat geltenden Obergrenze unterworfen werden dÃ¼rfte. Dieses
ErÂgebnis wÃ¤re vor allem in FÃ¤llen problematisch, in denen die Rechtssysteme
beider betroffener Mitgliedstaaten derartige Grenzwerte vorsehen und deshalb nur
GrenzgÃ¤nÂger â��Â anders als alle anderen ArbeitslosenÂ â�� von einer
Sozialleistung in nicht auf diese Weise begrenzter HÃ¶he profitieren wÃ¼rden.

Â 
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Die Bestimmung des ArtÂ 62 AbsÂ 3 VO (EG) NrÂ 883/2004, auf die sich die
Revision stÃ¼tzt, geht auf die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Fellinger 
(EuGH vom 28.2.1980 â��Â CÂ 67/79Â â�� SozR 6050 ArtÂ 68 NrÂ 1) zurÃ¼ck. In
diesem Urteil hat es der Gerichtshof als Verletzung des GleichbehandÂlungsgebots
und EinschrÃ¤nkung der FreizÃ¼gigkeit angesehen, wenn ein GrenzgÃ¤nger
â��niemals in den GenuÃ� von Leistungen bei Arbeitslosigkeit gelangen kÃ¶nnte,
die auf der Grundlage des von ihm wÃ¤hrend seiner letzten BeschÃ¤ftigung
tatsÃ¤chlich erÂzielten Entgelts berechnet sindâ�� und ist daher einer fiktiven
Bemessung des Alg entgegengetreÂten. Dies entspreche der â��Forderung, den
Arbeitnehmern bei Arbeitslosigkeit Leistungen zu sichern, die in angemessenem
VerhÃ¤ltnis zur HÃ¶he des Entgelts stehen, das sie zu dem Zeitpunkt erhielten, zu
dem sie arbeitslos wurdenâ��. Diesem Hintergrund entspricht eine Auslegung des
ArtÂ 62 AbsÂ 3 VO (EG) NrÂ 883/2004 am besten, nach der einem GrenzgÃ¤nger
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auf der Grundlage seines im BeschÃ¤ftiÂgungsstaats erzielten Entgelts eine
ArbeitslosenunterstÃ¼tzung in derselben HÃ¶he zuerkannt wird wie einem
Arbeitnehmer, der im Wohnstaat ebenso hohe EinkÃ¼nfte erzielt hat.

Â 

24

SchlieÃ�lich ist zu bedenken, dass das europÃ¤ische Koordinierungsrecht die
â��Â tatsÃ¤chlich im HinÂblick auf die AnspruchshÃ¶he und â��dauer durchaus
unterschiedlichenÂ â�� Systeme der MitgliedÂstaaÂten zur
ArbeitslosenunterstÃ¼tzung grundsÃ¤tzlich als gleichwertig ansieht. Wie der EuGH
beÂreits entschieden hat, rechtfertigt ein im Einzelfall auftretender finanzieller
Nachteil keine AbÂweichung von der durch die VO vorgenommenen
ZustÃ¤ndigkeitsverteilung. Auch die BestimmunÂgen des AEUV Ã¼ber die
FreizÃ¼gigkeit (insbesondere ArtÂ 45 AEUV) kÃ¶nnen danach einem VerÂsicherten
nicht garantieren, dass ein Umzug in einen anderen Mitgliedstaat hinsichtlich der
soÂzialen SicherÂheit neutral ist. Ein solcher Umzug kÃ¶nne nÃ¤mlich aufgrund der
Unterschiede, die in diesem BeÂreich zwischen den Systemen und den
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten besteÂhen, fÃ¼r den Versicherten in
finanzieller Hinsicht mehr oder weniger vorteilhaft sein. UnterschiedÂliche LeistunÂ-
gen im BeschÃ¤ftigungsstaat und im Wohnsitzstaat kÃ¶nnten nicht als eine
BeschrÃ¤nÂkung der FreiÂzÃ¼gigkeit der Arbeitnehmer angesehen werden, da sie
Folge der fehlenden HarmoÂnisierung des einschlÃ¤gigen Unionsrechts seien (EuGH
vom 11.4.2013 â��Â CÂ 443/11 Â â�� SozR 4â��6065 ArtÂ 65 NrÂ 2 =Â ZESAR
2013, 366Â ff mAnm Eichenhofer). Dem hat sich der Senat bereits an anderer Stelle
angeschlossen (BSG vom 12.12.2017 â��Â BÂ 11Â AL 21/16Â RÂ â�� BSGEÂ 125,
38Â ff =Â SozR 4â��6065 ArtÂ 65 NrÂ 1, RdNrÂ 20); daran hÃ¤lt er fest. Die
AusgeÂstaltung von Dauer und HÃ¶he der ArbeitsÂlosenunterstÃ¼tzung obliegt
danach den Mitgliedstaaten, denen durch das lediglich koordinierende europÃ¤ische
Sozialrecht (vgl ArtÂ 48 AEUV) insoweit keine BeschrÃ¤nkungen auferlegt sind 
(dazu etwa Behrend, jM 2019, 371Â f; Labrenz in: Eicher/Schlegel, SGBÂ III,
VorÂ ArtÂ 61Â ff VO NrÂ 883/2004 RdNrÂ 21Â f, Stand April 2017).

Â 
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Dieses Ergebnis verletzt den KlÃ¤ger auch nicht in seinem verfassungsrechtlichen
GleichbehandÂlungsanspruch aus ArtÂ 3 AbsÂ 1 GG. Denn die dargestellten
Regelungen Ã¼ber die ArbeitslosenÂunterstÃ¼tzung fÃ¼r GrenzgÃ¤nger knÃ¼pfen
in sachlich gerechtfertigter Weise an den jeweiligen Wohnâ�� bzw
BeschÃ¤ftigungsort an. So findet die vom KlÃ¤ger gerÃ¼gte Ungleichbehandlung
bei der BeitragshÃ¶he ihren Rechtfertigungsgrund in seinem damaligen
BeschÃ¤ftigungsort in der Schweiz und der damit verbundenen Anwendbarkeit der
dortigen Rechtsvorschriften zur BeitragserÂheÂbung. Die vermeintliche
Ungleichbehandlung bei der LeistungshÃ¶he ist schon deshalb nicht an Art 3 Abs 1
GG zu messen, weil dem KlÃ¤ger wegen seines Wohnsitzes in Deutschland ein ArÂ-
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beitslosengeldanspruch gegen die Beklagte nach deutschem Recht zusteht. Die
Beklagte ist aber nicht verpflichtet, GrundrechtstrÃ¤ger ebenso zu behandeln, wie
sie von Schweizer HoheitstrÃ¤gern behandelt wÃ¼rden. Der allgemeine
Gleichheitssatz erfasst nur Ungleichbehandlungen, die aus Handlungen ein- und
desselben HoheitstrÃ¤gers resultieren (BSG vom 24.6.2020 â��Â B 4 AS 26/20Â B
Â â�� juris RdNr 7 mwN).

Â 

26

Die Kostenentscheidung beruht auf Â§Â 193 SGG und berÃ¼cksichtigt das anteilige
Obsiegen des KlÃ¤gers im Rahmen des Teilvergleichs.
Â 

Erstellt am: 28.07.2022

Zuletzt verändert am: 21.12.2024
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