
Bundessozialgericht
- 7 BH8/78 —

B esch l u B
in dem Rechtsstreit

.......!‚.......-....00.00090.00........‘Ö.....

Kläger und Antragsheller,

g e g e n

U......OOOQOQ"...-.........OO.......CODCCCUDOO

Beklagte und Antragsgegnerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat am 5. Mai 1979

beschlossen :

Der Antrag des Klägers, ihm für das Verfahren der Nicht-

zulassungsbeschwerde vor dem Bundessozialgericht das

Armenrecht zu bewilligen, wird abgelehnt.

G r ü n d e :

Dem Kläger kann das Armenrecht nicht bewilligt werden,

da die beabsichtigte RechtsVerfolgung — die Beschwerde

gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des

Landessozialgerichts für das Land Nordrhein-Westfalen

vom 4. Oktober 4978 —keine hinreichende Aussicht auf

Erfolg bietet (5 167 des SoZielgerichtsgesetzes —SGG—

iVm 5 144 der Zivilprozeßordnung —ZPO—).
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Die Erfolgsaussicht ergibt sich insbesondere nicht aus der
ausführlichen Begründung des_Klägers zu seinem Armenrechts-
gesuch. Andere Gründe für die hinreichende Aussicht auf Er—

folg iS des 5 114 ZPO sind nicht zu erkennen.

Entgegen der Meinung des Klägers ist die Berufung bei Vor—

liegen von Berufungsausschließungsgründen nach 55 144 bis
149 SGG nicht kraft Gesetzes zulässig, wenn die Rechte-

sache grundsätzliche Bedeutung hat oder wenn das Urteil
des Sozialgerichts (SG) von einer Entscheidung eines Len-
dessozielgerichts (LSG), des Bundessozielgerichts (BSG)
oder des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshöfe

des Bundes abweicht und auf diesmrAbweichung beruht. In—
soweit besteht zwischen der Berufung und der Revision

ein_wesentlicher Unterschied. Die Nichtzulassung der

Revision kann nach 5 1603 300 selbständig durchihegähierde
angefochten werden, für die Berufung ist hingegen das
Rechteinstitut der Nichtzulassungbeschwerde nicht vor—

gesehen. Nach % 150 nr 1 800 ist die Berufung unge—
achtet der gs 144 bis 149zulässig, wenn des SG sie im
Urteil zugelassen hat. Die Berufung ist bei Vorliegen

der Gründe des 5 150 nr 1 SGGzuzulessen, aber die Ent—
scheidung darüber trifft des SG; LSG und BSGsind an die
Entscheidung des SG, daß die Berufung nicht zugelassen

wird, gebunden und können sie nicht überprüfen. Es liegt

auch kein wesentlicher Hengel
des verfahrens vor, wenn

des SG aufgrund fehlerhafter Rechtsanwendung die Berufung
nicht zugelassen hat (BSG 8028 1500 5 150 nr 1; Miesbach/

Ankehbrank/Hennig/Danckwerts, Kommentar zum SGG5 150
Anm 2). Aus diesen Gründen ist die Berufung des Klägers
auch wegen des An39ruch3 auf eine höhere Leistung unter
Berücksichtigung der Urlaubsabgeltung nicht nach 5 150

nr 1 SGGzulässig. Das gleiche gilt, soweit der Kläger
seine Anträge darauf stützt, daB der Berechnung der

Leistungen auch die Zeiten des Arbeitsverhältnisses

nach demTermin der vom Arbeitgeber ausge3prochenen Kün—
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digung zugrundegelsgt werden müssten„

Richtig ist, daß der Kläger nach dem Urteil des SG ein
selbständiges Rechtsmittel eingelegt hat. Es handelt
sich aber nicht um eine selbständige Anschluhberufung,

sondern um eine selbständige Berufung iS des 5 522
Abs 2 ZPO. Wenn eine Anschließung an die Berufung der
Beklagten überhaupt vorgelegen hat, so hat sie jeden»

’falls ihre Wirkung verloren, da die Beklagte_ihre Be—
rufung zurückgenommen hat (5_522 Abs 4 ZPO). Für die

selbständige Berufung des Klägers gelten somit un—
eingeschränkt die Ausschließungsgründe der 55 144
bis 439 SGG. Zugelassen hatte das SG nur die Berufung
der Beklagten. Diese Beschränkung der Zulassung ist

nicht zu beanstnnden (Rosenberg, Zivilprozeßrecht,

14. Aufl, 5 4#3 I de). Das LSG konnte über diesen
Teil des ursprünglichen Streitgegenstandes selbstän-

dig durch Urteil über das Reoh£smittel der Beklagten
entscheiden. Entgegen der Annahme des Klägers wäre die
Zulässi*keit der Berufung auch dann nicht gegeben,

wenn gegen das Urteil des SG Bestitutionsg■inde be—

stehen würden. Gem 5 450 Nr 2 866 ist vielmehr allein
entscheidend, ob der Kläger einen wesentlichen und
tatsächlich auch vorliegenden Mangel des Verfahrens

des SG gerügt hat;

Soweit der Kläger begehrt hat, die Beklagte zu ver—

urteilen, Arbeitslosengeld (Alg) von bisher neun '
Monaten für nunmehr zwölf Monate an ihn zu zahlen,

mag allerdings die Berufung entgegen der Annahme des
LSG zulässig gewesen sein. Trotzdem fehlt es aber an

der hinreichend9n Erfolgsenssicht für die beabsichtig—

te Rechtsverfolgung. Wird die Bewilligung des Armen-

rechts zu Durchführung einer Nichtzulassnngsbeschwerde

mit der Begründung begehrt, das Urteil_des SG beruhe

auf einem wesentlichen Mangel seines Verfahrens
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(SGG 5 460 Abs 2 nr 5), so ist das Armehrecht dann.zu ver—
sagen, wenn eine zugelassene Revision aufgrund der für das

Revisions3ericht bindenden Feststellungen des LSG materiell—

rechtlich nicht zum.Erfolgführenkönnte(BSG50284750
5 414 Nr 4). Das gleiche muß gelten, wenn sich die mangeln—
de Erfolgsaussicht zwar nicht aus den Gründen des LSG—Ur-«

teils ergibt, statt dessen aber aus dem eigenen Vorbrin—'

gen des Antragstellers und den Gründen des Urteils des SG.

Danach war der Kläger vom 1. Oktober 4974 an bei der West—

deutschen Wohnhäuser AG beschäftigt. Das Arbeitsverhältnis
wurde vomArbeitgeber am45. August 4972 zum30. September493
gekündigt. Dem.Kläger wurde auf seinen Antrag von «f

27. August 4973Alg und ab“27. Mai 4974Anschluß—Arbeits—
losenhilfe (Alhi) bewilligt. Auf seine Klage gegen die
Kündigung stellte das Bundesarbeitsgericht (BAG) mit Ur—

teil tom 15. Mai 4976fest, das Arbeitsverhältnis habe
‚jedenfalls bis zum50. Juni 4973 bestanden. Der Kläger
meint, der Arbeitgeber sei verpflichtet gewesen, während

der ganzen Dauer des Kündigungsschutzprozesses Sozialver—

sicherungsbeiträge für_ihn abzuführen. Deshalb sei sein
Anspruch auf Als für weitere drei Monate begründet. Diese.

Auffassung trifft nicht zu. Die Dauer des Anspruchs aufs

A1g richtet sich gem 5 406 des Arbeitsförderungsgesetzes
(AFG) nicht nach dem vorangegangenen Arbeitsverhältnis,
sondern nach der Dauer der die Beitragspflicht begründen—

den Beschäftigung innerhalb der Rahmenfrist. In der Regel

beruht das Beschäftigungsverhältnis zwar auf dem Arbeits—
verbältnis. während bei diesen aber die rechtlichen Be-

ziehungen im Vordergrund stehen, wird das Beschäftigungs-

verhältnis mehr vom Tatsächlichen bestimmt. Es kommt ent-

scheidend darauf an, daß der Ärbeitnehmer seine Arbeits—

kraft dem Arbeitgeber tatsächlich zur verfügung stellt,

und daß der Arbeitgeber auch über die Arbeitskraft ver—

fügen will (Schönefelder/Kranz/Uanka, Kbmmentar zumAFG,
5 401 Anm 40). Einen solchen Willen des Arbeitgebers steht

'im vorliegenden Fall aber entgegen, daß die_
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Wohnhäuser AG mit dem Kläger einen Kündigungsschutzpro«

zeß geführt hat. Das Vorbringen des Klägers hat keinen
Anhalt5punkt dafür erbracht, daß der Arbeitgeber noch

nach dem 27. August 4973 über die Arbeitskraft des
Klägers verfügen wollte.

Zum Antrag auf Verurteilung der Beklagten auf Gewährung

von höheren Leistungen nach einer Bemessungsgrundlage

von 2.500,-— DM (entsprechend dem Stand vom 50. März 1973)
macht der Kläger geltend, es fehle insoweit an Entschei—

dungsgründen des Berufungsgerichts. Nach seinem gesamten
Vorbringen beanstandet—der Kläger, daß das LSG insoweit
nicht sachlich auf seine Darlegunge■ eingegangen sei.
Ein sachliches Eingehen auf diesen Punkt war dem LSG

jedoch wegen der Unzulässigkeit der Berufung des Klä—

gers versagt. Das SG, auf dessen Urteil es hierfür allein

ankommt, hat sich mit der Frage der höheren Bemessungs—
gundlage auf $eite 9 £ seines Urteils eingehend ausein—
andergesetzt.\ ‘

Den Grund für die Uhrelässigkeit der Berufung hat das
LSG allerdings in den Entscheidungsgründen seines Urteils

nicht ausdrücklich genannt. Dies will aber der Kläger
offensichtlich nicht rügen. Im übrigen hat das LSG auf

das Urteil des BG Bezug genommen, in dem ausdrücklich auf

die Vbrschrift des 5 447 SGGhingewiesen wird. Der Kläger
hat sich mit dieser Vorschrift in der Berufungsbegrün—

dung auseinandergesetzt. Ihre Anwendung auf das Begeh—

ren, eine höhere Bemessungsgrundlage zu berücksichtigen,

kann nicht zweifelhaft sein. Deshalb stellt es keinen

wesentlichen Verfahrensmangel der, wenn das LSGden Bea.
rufungsausschließungsgrund des 5 447 SGGhinsichtlich‚’,
dieses Begehrens nicht ausdrücklich genannt hat.

Zu der Frage der Beitragspflicht des Klägers über den

50. September4972 hinaus hat sich das SGzwar geäußert,
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darüber aber entgegen der meinung des Klägers keine Entschei—
dung getroffen. Seine Entscheidung ergibt sichius dem Ur—
teilseusspruch, in dem die Beitrag3pflicht nicht erwähnt wird.

Unzutreffend ist die Meinung des Klägers, das Vorliegen der
Voraussetzungen für eine Wiederaufnahme des Verfahrens be—

gründe die Zulässigkhit der Revision. Die vom Kläger dazu
erwähnte Entscheidung des BSG (BSGE 36, 420) enthält keine
solche Aussage. '

Zu Unrecht rügt der Kläger, das 186 hätte über den Fest—

stellungsantreg und die Untätigkeitsklsge wegen der Ansprü-
che der Beklagten gegen den Arbeitgeber in der Sache ent-

scheiden müssen. Das LSG'geht insoweit zutreffend von einer
Klagänderung aus, die es ausdrücklich nicht als sachdienlich

angesehen hat. Zu seiner Behauptung, die Beklagte habe sich
auf die neuen Anträge eingelassen, hat der Kläger nichts

näheres dargelegt. Tatsächlich hat die Beklagte nach dem
Schriftsatz vom 19.'September 4978, mit dem die Anträge ge—
stellt werden, kéinen Schriftsatä mehr vorgelegt und in der
mündlichen Verhandlung vor dem LSG lediglich Verwerfung der

Berufung als unzulässig beantragt. Damit hat sie sich nicht

auf diese Anträge sachlich eingelassen.

Die Entscheidung, daß die Klagänderung nicht sachdienlich sei,

hat im pflichtgemäßen Ermessendes ISG gestanden. Bine Über—
schreitung des Ermessens ergibt sich nicht-sus dem Vbrbringen

des Klägers und ist auch sonst nicht erkennbar. Insbesondere

berühren die vomKläger bezeichneten Ansprüche des Arbeits-
amts gegen

seinen, des Klägers, Arbeitgeber wegen Leistungen

an den Kläger nicht den bisherigen Streitgegenstand des vor-
liegenden Verfahrens.'

Auch das Feststellungsbegehren hinsichtlich des Anerkennt-

nissen der Beklagten stellt eine nicht zulässige Klagände—

rung der. Der Kläger hatte mit Schriftsatz vom 26. Juni 4978
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beantragt festzustellen, daß die Beklagte verpflichtet ist‚

bei allen Änderungen in der Leistungsgewährung an den

Kläger ihm unaufgefordert eine detaillierte schriftliche

Abrechnung über die Berechnungen der Leistungen auszu—
händigen. Auf diesen Antrag hat sich die Beklagte jeden—

falls nur teilweise eingelassen. Sie hat sich bereit er—
klärt, dem Kläger eine deéaillierte.3erechnung des Nach-

zahlungebetragee zukommenzu lassen; Dies ist eine Ein—
lassung nur hinsichtlich des einmaligen Nechzahlunge-

betrages. Zu den darüber hinausgehenden allgemeinen Fest-

etellungsbegehren hat Eich die Beklagte nicht geäußert.
Hinsichtlich des einmaligen Nachzhhlungsbetrages fehlt

es am Rechtschutzbedürfnis für den Feetstellungsantrag,

denn der Kläger hat keinen Grund zu bezweifeln, daß die
Beklagte sich an ihr Wort halten wird. Auch das sonstige
Vbrbringen des Klägers würde keinen Anlaß zur Zulassung

der Revision bieten.

Das Armenrechtegesuch konnte aus allen diesen Gründen

keinen Erfolg haben.
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