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Beklagte und Revisionsklägerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mündliche Ver—

handlung am 47. März 4981

für Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes—

sozialgerichts Hamburg vom 20. März 4980 aufgehoben.

Die Sache wird zu erneuter Verhandlung und Entscheidung an

das Landessozialgericht zurückverwiesen.
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Die Beteiligten streiten darüber, ob die Beklagte die der

Klägerin seit 4. Februar 4977 gewährte Arbeitslosenhilfe (Alhi)

wegen der durch Art 4 Nr 44 des Vierten Gesetzes zur Änderung

des Arbeitsförderungsgesetzes (4. ÄndG-AFG) vom 42. Dezember
4977 (BGBl I 2557) mit Wirkung vom 4. Januar 4978 erfolgten

Änderung des 5 456 Abs 2 Satz 4 Nr 2 Arbeitsförderungsgesetz
(AFG) vom 9. Januar 4978 an herabsetzen durfte (Verminderung

des bisher zugrunde gelegten Bemessungsentgelts nach 5 442

Abs 7 um 25 vH).

Der ab 4. Februar 4977 arbeitslosen Klägerin, die bis 54. Januar

4977 als Studienreferendarin im Vorbereitungsdienst tätig war,

wurde ab Februar 4977 Alhi bewilligt, der ein Bemessungsentgelt

von wöchentlich 640,—— DM zugrunde lag. Mit Änderungsbescheid

vom 49. Januar 4978 wurde die Alhi ab 9. Januar 4978 auf der

Grundlage eines Bemessungsentgelts von nur noch 75 % des bis—

herigen Bemessungsentgelts — wöchentlich 480,—— DM — neu
berechnet und in Höhe von wöchentlich 485,40 DM (statt zuletzt

226,20 DM) festgestellt. Der hiergegen eingelegte Widerspruch

der Klägerin hatte keinen Erfolg (Widerspruchsbescheid vom

9. März 4978). Durch Urteil vom 45. November 4979 hat das
Sozialgericht (SG) aufgrund mündlicher Verhandlung den Bescheid

vom 49. Januar 4978 in der Fassung des Widerspruchsbescheides

vom 9. März 4978 aufgehoben. Im letzten Absatz der Entschei-

dungsgründe heißt es: "Wegen der grundsätzlichen Bedeutung

des Rechtsstreits hat die erkennende Kammer die Berufung gem.
5 450 Nr. 4 SGG zugelassen. Der fehlende Ausspruch der Zu—

lassung im Tenor des Urteils ist nach Auffassung der Kammer,

die sich insoweit der h.M. in Literatur und Rechtsprechung an-

schließt, unschädlich (vgl Meyer—Ladewig, Kommentar zum SGG,
4977, 5 450 Randnr 7 mwN)”.

Mit Urteil vom 20. März 4980 hat das Landessozialgericht (LSG)

Hamburg die Berufung der Beklagten als unzulässig verworfen.
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Zur Begründung der Entscheidung ist im wesentlichen ausgeführt:
Da der Rechtsstreit die Höhe der Alhi betreffe, greife der Be—

rufungsausschließungsgrund des 5 147 Sozialgerichtsgesetz (SGG)

ein. Die Berufung sei auch nicht ungeachtet dieser Bestimmung

nach 5 150 Nr 1 SGG zulässig, weil das SG die Berufung nicht
Wirksam zugelassen habe. Die Zulassung nach dieser Bestimmung be—

dürfe einer ausdrücklichen Entscheidung durch das SG, an der es
hier fehle. Eine derartige Entscheidung sei weder der Sitzungs-
niederschrift noch dem schriftlichen Vermerk über das Beratungs-

ergebnis noch dem Tenor des angefochtenen Urteils zu entnehmen.

Auch bei der Mitteilung der Entsohaidungsgründe habe der Kammer—

vorsitzende nach der vom Senat eingeholten dienstlichen Äußerung

keine Entscheidung über die Zulassung der Berufung verlauten
lassen. Die lediglich in den schriftlichen Entscheidungsgründen

enthaltene Begründung für die Zulassung der Berufung sei keine

Wirksame Entscheidung iS von 5 150 Nr 1 SGG. Eine Entscheidung

nach dieser Bestimmung sei in den Urteilstenor aufzunehmen. Der

Hinweis an anderer Stelle werde dem Formzwang des sozialgericht—

lichen Verfahrensrechts nicht gerecht und verstoße gegen den

Grundsatz der Klarheit und Eindeutigkeit gerichtlicher Entschei—
dungen. Gegenüber der früher einheitlichen Rechtsprechung des

Bundessozialgerichts (BSG) zur Wirksamkeit der Berufungszulassung

auch nur in den Ehtscheidungsgründen seien wiederholt Bedenken

erhoben werden, ua auch vom erkennenden Senat (LSG Hamburg, Urteil

Vom 51. Januar 1975, Breithaupt 1975, S 628), insbesondere aber
aueh vom 9. und 10. Senat des BSG (Urteile vom 11. November 1976,

10 BV 181/75, SozR 1500 5 150 Nr 5; 24. November 1976, 9 RV 104/75,

SozR 4500 5 150 Nr 4 = SGb 77, 205; 29. März 4977, 9 RV 178/75).
Allerdings hätten beide Senate des BSG aus Gründen des Vertrauens—

schutzes die Zulassung der Berufung in den Entscheidungsgründen

noch als wirksam erachtet, wobei der 9. Senat darüber hinaus aus-
geführt habe, daß er nicht umhin könne, in Zukunft ggf unter Be—

achtungcbs 5 42 SGG, anders zu entscheiden. Demgegenüber hätten

der 7. und 11. Senat des BSG (Urteile vom 25. März 1977, 7 RAr

52/76 — unveröffentlicht — und vom 29. Juni 1977, 11 RA 94/76,

SozR 1500 5 161 Nr 16) an der bisherigen Rechtsprechung des BSG
festgehalten. Nachdem die Entscheidung des 9. Senats, die zu—

treffend sei, bereits im März 1977 veröffentlicht worden sei,
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könnten Gründe des Vertrauensschutzes die Hinnahme einer un-

wirksamen Rechtsmittelzulassung in den Entscheidungsgründen

nicht mehr rechtfertigen.

Mit der Revision macht die Beklagte geltend, das LSG habe

zu Unrecht die Wirksamkeit der Zulassung der Berufung ver—

neint und sei insoweit zu Unrecht von der Entscheidungspraxis

des BSG abgewichen. Zwar sei die bisherige einhellig ver—

tretene Auffassung des BSG zur Wirksamkeit der Zulassung der

Berufung in den Entscheidungsgründen vom 40. Senat des BSG

nicht mehr bestätigt und vom 9. Senat sogar aufgegeben worden.

Beide Senate hätten jedoch aus Gründen des Vertrauensschutzes

in den entschiedenen Fällen die Rechtsmittelzulassung in den

Entscheidungsgründen für wirksam erachtet. Eine bedeutende

Publizität habe die Auffassung des 9. Senats bisher nicht er—
langt; andere Senats des BSG hätten an der bisherigen Recht—

sprechung festgehalten. Sie selbst habe im vorliegenden Falle

darauf vertrauen dürfen, daß das SG die hilfsweise beantragte
Zulassung der Berufung in wirksamer Weise aussprechen würde,

zumal da sie auch keine Möglichkeit gehabt habe, auf diese

Entscheidung bzw die Art ihrer Verlautbarung hinzuwirken. Aus

Gründen des Vertrauensschutzes müsse die Berufung als zuge-

lassen angesehen werden.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Landessozialgerichts Hamburg

vom 20. März 1980 aufzuheben und den Rechtsstreit

zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das

Landessozialgericht zurückzuverweisen.

Die Klägerin beantragt,

die Revision zurückzuweisen.

Sie hält das angefochtene Urteil für zutreffend und führt er—
gänzend aus: Im vorliegenden Falle liege die Vermutung nahe,

daß die erkennende Kammer des SG eine Entscheidung über die

Zulassung der Berufung vergessen habe. Der fehlende Richter-
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SPPUChkönne nicht dadurch herbeigeführt werden, daß an die Zu—
lassung der Berufung in den Entscheidungsgründen eine unwiderleg-

liche Vermutung geknüpft werde, daß ein Richterspruch vorliege.

Die richterliche Kempetenz gehe nicht soweit, letztlich den Ge—
setzgeber zu korrigieren, der bei Berufungen eine Nichtzulassungs—
beschwerde nicht vorgesehen habe. Die schlichte Erwähnung der

BerUfUDSSZU1888uDSin den Entscheidungsgründen führe zu einer
nicht haltbaren Beliebigkeit und sei daher gleichheitswidrig,

W911das Sbhweigen der Kammer einnal zur Nichtzalassang der
Berufung führe, das andere Mal zuderen Zulassung, wenn es dem
Vorsitzenden der Kammer späterhin beliebe, aus seiner "privaten"
Einsicht die Zula53ung der Berufung doch noch für richtig zu
halten.

Beide Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne münd—

liche Verhandlung durch Urteil einverstanden erklärt (5 124 Abs 2
SGG).

II

Die durch Zulassung statthafte, form— und fristgerecht eingeleg—
te Revision ist zulässig. Sie ist im Sinne der Zurückverweisung

der Sache an das LSG begründet.

Das LSG hat die Zulässigkeit der Berufung, die das Revisionsge-

richt als eine von Amts wegen zu beachtende Verfahrensvoraus—
setzung zu prüfen hat, wenn es sich — wie hier — um eine zuge-
lassene Revision handelt (vgl für viele BSG SozR 4500 5 150 Nr 14
und Nr 48 mwN), zu Unrecht verneint. Die Berufung war zwar an

sich nach 5 447 SGG ausgeschlossen, denn sie betraf nur die Höhe
der von der Beklagten bereits bewilligten Alhi ab 9. Januar 4978.

Streit besteht nur über die Frage, ob 5 456 Abs 2 Satz 1 Nr 2 AFG

in der bis zum 51° Dezember 1977 geltenden Fassung oder in der
geänderten Fassung durch Art ’! Nr ”VI des 4. ÄndG—AFGvom 42. De—

zember 4977 (BGBl I 2557) anzuwenden ist, wonach bei Festsetzung

der Höhe der Alhi eine geringere Bemessungsgrundlage als bisher
zugrunde zu legen ist. Ein Höhenstreit iS von 5 147 SGG liegt
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auch dann vor, wenn die Beteiligten darüber streiten, welches

Bemessungsentgelt bei der Berechnung der Leistungs zugrunde

zu legen ist (vgl BSG SozR @ 447 SGG Nr 8; BSG SozR 4500 5 447

Nr 5).

Die Berufung ist jedoch gem 5 450 Nr 4 SGGstatthaft gewesen.
Nach dieser Bestimmung muß die Berufung "im Urteil" zugelassen
werden. Dieser Voraussetzung ist jedenfalls nach dem Wort-

laut dieser Bestimmung, in der nicht vorgeschrieben ist, in

welcher Form und an welcher Stelle des Urteils die Zulassung

des an sich ausgeschlossenen Rechtsmittels auszusprechen ist,
auch dann genügt, wenn sie nur in den Gründen der Entscheidung

ausgesprochen ist und sich damit eindeutig aus dem Urteil er—
gibt. Dies entspricht sowohl der ständigen Rechtsprechung des

BSG als auch der Rechtsprechung der obersten Gerichtshöfe des

Bundes in der Verwaltungs—, der Finanz— und der Zivilgerichts-

barkeit und entspricht auch der herrschenden Meinung in der

Literatur hinsichtlich der Rechtswirksamkeit der Zulassung

eines Rechtsmittels in den Entscheidungsgründen (vgl BSGE 2,

67, 69; 2, 424, 425; 2, 245, 246 f = SozR Nr 44 zu 5 450 SGG;

4, 206, 240; 4, 264, 265 = SozR Nr 46 zu 5 450 SGG; 8, 455,
457; 8, 447, 448 f; 8, 454, 458; 44, 50, 54; BSG SozR Nrn

44 und 54 zu 5 450 SGG; BSG SozR 4500 5 464 Nr 46; BSG Urteil

vom 25. März 4977, 7 RAr 52/76; LSG Darmstadt, Urteil vom
28. August 4980, L 6 An 646/80; BSG KOV 66, 248; 75, 490;

BVBl 75, 448, 449; BVerwG, Urteile vom 22. April 4970 und

44- Juni 4972, in: Buchholz, 540 Nr 45 und Nr 45 zu 5 454
VwGO; BFH 88, 564; RG in Warn 4955, Nr 75; BGH NJW 56, 850 =
BGHZ 20, 488, 489; BGH NJW 56, 854; 70, 609, 640; Meyer—Ladewig,

SGG, Komm, 4977, 5 450 Anm 7, s 456 Anm 5; 5 460 Anm 24;
Peters/Sautter/Wolff, Komm zum SGb, 4. Aufl, Anm 2 zu 5 450

SGG, s III/59—4/4 u. 2; Schraft SGG, Komm 4964, Anm zu 5 422
SGG, S 246; Rohwer—Kahlmann, Komm zum SGG, 4. Aufl, Stand:

Mai 4979; Anm 2 zu 5 450 SGG; Brackmann, Handbuch der Sozial-

versicherung 4980, S 250 s; Dapprich, SGb 56, 477; Haueisen,

SGb 55, 4; Grunsky in: Stein/Jonas, Komm zur ZPO, 20. Aufl
4977, RdNr 42 zu 5 546; Blomeyer

, Zivilprozeßrecht, 4965,
5 404 II 26; Rosenberg/Schwab, Zivilprozeßrecht, 42. Aufl, 4977,
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5 145 I 5a, S 812/15; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO,

Komm, 59. Aufl, S 546 Anm 2 C b; Weyreuther, Revisionszulassung

und Nichtzulassungsbeschwerde in der Rechtsprechung der obersten

Bundesgerichte 1971, RdNr 164 mwN; Eyermann/Fröhler, VWGO, Komm,

8. Aufl, 1980, RdNr 21 zu 5 152; Redecker/von 0ertzen, VwGO, Komm,

5. Aufl 1975, RdNr 19 zu % 152; Koehler, VwGO, Komm 1960, Anm B

II zu 5 152; Ule, Verwaltungsprozeßrecht, 7. Aufl 1978, 5 62 III
2, S 274; Lange RdA 75, 106; Klinger, Komm zur VwGO, 2. Aufl 1964,

Anm 0 zu 5 151 VwGO; aA Zeihe, SGG, Komm, Stand: 1. Januar 1981,

RdNr 5a, b zu 5 150 SGG; Mellwitz, SGG, Komm, 1956, Nr 5 zu 5 150

SGG; Müller, NJW 1955, 1740; offenbar auch Miesbach/Ankenbrank/

Hennig/Danckwerts, SGG, Komm, Stand September 1980, Anm 2 zu 5 150

SGG). Die Rechtsprechung des BAG weicht hiervon nicht grundsätz-

lich ab, denn sie läßt ebenfalls die Rechtsmittelzulassung in den

Gründen genügen (vgl BAG 1, 55; 2, 558; 9, 205, 209, AP Nr 14

zu 5 519 ZPO; AP Nr 15 zu 5 92 ArbGG 1972), verlangt aber wegen
der Besonderheiten des arbeitsgerichtlichen Verfahrens ihre Ver—

kündung (vgl 55 61 Abs 5, 64 Abs 1 ArbGG, wonach erstinstanzliche
Urteile der Arbeitsgerichte anders als diejenigen anderer Gerich-

te mit ihrer Verkündung rechtskräftig werden, sofern nicht die

Berufung zugelassen worden ist ; vgl dazu Lange RdA 1975, 106,

407; BVerfG, Beschluß vom 27. April 1976 - 2 BvR 542/74 - AP Nr

45 zu s 92 ArbGG4955). '

Die Frage, ob die Zulassung der Berufung jedenfalls bei Ent—

scheidungen, die aufgrund mündlicher Verhandlung ergehen, im Tenor

erfolgen und mit diesem verkündet werden muß, brauchte der Senat

nicht abschließend zu entscheiden. Auch wenn der Senat insoweit

der Auffassung des LSG folgt, wonach bei einem nur in den Ent—

scheidungsgründen mitgeteilten Zulassungsausspruch keine prozeß—

ordnungsgemäß verlautbarte Ehtscheidung vorliege, die die Be—

schlußfassung des SG sachgerecht belege und damit die notwendige

Klarheit und Eindeutigkeit der Entscheidung über die Zulassung

fehle, so folgt daraus noch nicht, daß man nur von der Berufungs—

zulassung im Urteilstenor bzw deren Verkündung die Rechtswirkung

der Eröffnung des Berufungsrechtszuges ausgehen kann; denn die dem

Wortlaut des Gesetzes entsprechend "im Urteil" enthaltene Zulas—

sungsentscheidung begründet, auch wenn sie nicht im Tenor enthal—
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ten und mit diesem oder bei der Mitteilung der Ehtschei-

dungsgründe verkündet worden ist, für den urteilsbeschwerten

Beteiligten eine Rechtsposition, die des Vertrauensschutzes

bedarf (vgl Urteil des erkennenden Senats vom 25. März 1977,

7 RAr 32/76). Insoweit weicht der erkennehde Senat nicht von

den Entscheidungen anderer Senate des BSG ab. Der 10. Senat

hat in seinem Urteil vom 11. November 1976 (SozR 1500 5 150

Nr 5) trotz Bedenken gegen die Zulassung der Berufung nur in

den Entscheidungsgründen ausgeführt, daß dieser Zulassungs-

ausspruch jedenfalls aus dem Gesichtspunkt des Vertrauens—

schutzes zu beachten sei. Diese Auffassung teilt im Ergebnis

auch der 9. Senat (Urteil vom 24. November 1976, SozR 1500

5 150 Nr 4 = SGb 1977, 205 f; Urteil vom 29. März 1977,

VersorgB 1977, 151); allerdings hat der 9. Senat darüber„

hinaus ausgeführt, daß er in Zukunft nicht umhin könne, ggf

unter Beachtung des 5 42 SGG, anders zu entscheiden, falls

in weiteren Fällen die Zulassung eines Rechtsmittels aus-
schließlich in der Urteilsbegründung bekanntgegeben werde.

Diese Ausführungen tragen jedoch die Ehtscheidung nicht; sie

enthalten nur eine Ankündigung, wie in solchen Fällen in Zu-

kunft zu entscheiden sein wird. Die Voraussetzungen für eine

Vorlage des zu entscheidenden Rechtsstreits an den Großen

Senat des BSG gem 5 42 SGG liegen daher nicht vor; denn der

erkennende Senat weicht von den Urteilen des 9. und 10.Senats

nicht ab, so daß er die Rechtsfrage, ob die nur mit den Ent-
scheidungsgründen bekanntgegebene Zulassung der Berufung das

Berufungsgericht bindet, selbst entscheiden kann (vgl den

zur Veröffentlichung vorgesehenen Beschluß des Großen Senats

(GS) des BSG vom 18. November 1980 — GS 5/79).

Selbst wenn die Form der Verlautbarung als fehlerhaft anzu—

sehen Wäre, ist das Berufungsgericht gleichwohl an die in den

Entscheidungsgründen ausgesprochene Zulassungsentscheidung aus
Gründen des Vertrauensschutzes - und zwar nicht nur für eine

Übergangszeit — gebunden. Es ist anerkannt, daß die Schutz-

würdigkeit des in die Tatsache der Zulassung gesetzten Ver-

trauens grundsätzlich deren Bindung erfordert, und daß diese

Wirkung nur für den Fall einer "qualifizierten Rechtswidrig-
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keit", insbesondere der Wirkungslosigkeit der Zulassungsentschei-

dung nicht eintritt (vgl dazu den Beschluß des GS vom 48. November

4980 — GS 5/79 - mwN; ferner Weyreuther, aaO, RdNr 476 ff, 482,
485). Die Verlautbarung der Zulassungsentscheidung allein in den
Entscheidungsgründen kann aber schon deshalb nicht als qualifi—

zierter Verfahrensmangel mit der Fblge der Nichtbeachtlichkeit

angesehen werden, weil es sich nicht um einen offensichtlichen Ge—

setzesverstoß oder gar um eine Nicht- oder Scheinentscheidung han—

delt. Das Gesetz selbst läßt eine Entscheidung "im Urteil" genü-

gen, ohne eine bestimmte Verlautbarungsform ausdrücklich vorzu—
schreiben. Wie der 40. Senat (BSG SozR 4500 5 450 Nr 5) zutreffend
ausgeführt hat, kann auch aus dem Grundsatz erforderlicher Klar—

heit und Eindeutigkeit gerichtlicher Entscheidungen nicht die

Rechtsunwirksamkeit einer Zulassungsentscheidung in den Urteils-
gründen hergeleitet werden, da dieser Grundsatz eine Erscheinungs—

form des Prinzips der Rechtssicherheit ist, die gerade den Schutz
des Vertrauens der Beteiligten auf die Rechtswirksamkeit der Be-

rufungszulassung erfordert. Die Rechtssicherheit wäre mehr be—

einträchtigt, wenn trotz eines ausdrücklichen Zulassungsausspruchs

und der damit richterlich kundgetanen Prüfungswürdigkeit des Ur—
teils den Beteiligten der Weg zu einer solchen Überprüfung ver—

schlossen bliebe, als wenn im Einzelfall eine fehlerhafte Ver—

lautbarung der Zulassungsentscheidung hingenommen würde. Dem Ge-

bot der Rechtssicherheit als einem sich aus dem Rechtsstaats—

prinzip (Art 20 Abs 5 Grundgesetz —GG—) ergebenden verfassungs—

rechtlichen Grundsatz gebührt gegenüber den allein im einfachen
Recht wurzelnden formellen Erwägungen, die gegen eine Wirksamkeit

der Berufungszulassung allein in den Entscheidungsgründen sprechen

mögen, der Vorrang (vgl auch BSG SozR 4500 5 450 Nr }; Peters/

Sautter/Wolff, aaO, Anm 2 zu 5 450 SGG, S III/59—4/2—).

Im übrigen kommt es hinsichtlich des Vertrauensschutzes weniger

darauf an, ob das SG sich darauf verlassen durfte, daß die Be-

kanntgabe in den Urteilsgründen nach der Rechtsprechung genügt
(vgl BSG SozR 4500 5 450 Nr 4), sondern vielmehr darauf, daß der

urteilsbeschwerte Beteiligte im Vertrauen auf die Wirksamkeit der

Zulassung die Berufung eingelegt hat. Er muß sich darauf verlassen

dürfen, daß die von einem Berufsrichter in seinem Urteil mitge—
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teilte‘ Zulassungsentscheidung in rechter Form und somit

rechtswirksam getroffen worden ist, zumal da er hierauf

keinen Einfluß hat (vgl auch BGHin NJW1956, 85’\).

Da mithin das LSG zu Unrecht die Berufung als unzulässig

verworfen und keine Sachentscheidung getroffen hat (5 458

Abs 1 SGG), ist das angefochtene Urteil gem 5 470 Abs 2
SGG aufzuheben und die Sache an das LSG zurückzuverweisen,

das auch über die Kbsten des Revisionsverfahrens zu ent—

scheiden haben wird.
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