Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B11AL 19/01 R

Prozeflbevollmachtigte: ,

gegen
Bundesanstalt fur Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat am 8. November 2001 ohne miindliche
Verhandlung durch den Vorsitzenden Richter Sattler, die Richter Voelzke
und Dr. Leitherer, den ehrenamtlichen Richter Bungart unddie

ehrenamtliche Richterin E nd e fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts

vom 15. Dezember 2000 wird mit der Mal3gabe zurlickgewiesen, dal} seine Beru-
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fung gegen das Urteil des Sozialgerichts Marburg vom 16. Oktober 1997 als unzu-

I&ssig verworfen wird.

Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.

Grinde:

Der Rechtsstreit betrifft einen Anspruch auf Kurzarbeitergeld (Kug).

Der im Jahre 1959 geborene Klager war seit 1990 als Arzt bei der Klinik-Verwaltungs-Ge-
sellschaft M in B , Uber deren Ver-
mdgen am 1. Marz 1998 das Konkursverfahren eréffnet wurde, beschaftigt. Es war eine
Grundarbeitszeit von 38,5 Stunden vereinbart. Zusatzlich leistete der Klager durchschnitt-

lich funf Mal pro Monat Nacht- und Wochenenddienste.

Infolge eines erheblichen Rickgangs der Patientenzahlen schlossen Arbeitgeber und
Betriebsrat am 22. November 1996 eine Betriebsvereinbarung tber die Beschaftigungssi-
cherung und Einfihrung von Kurzarbeit. Im Dezember 1996 erstattete der Arbeitgeber
eine Anzeige Uber den Arbeitsausfall ab 1. Januar 1997 bis voraussichtlich 30. Juni 1997.
Mit Bescheid vom 2. Januar 1997 erkannte die Beklagte an, dal} die Voraussetzungen der
§§ 63, 64 Arbeitsférderungsgesetz (AFG) erflillt seien und den vom Arbeitsausfall betrof-
fenen Arbeitnehmern Kug ab 1. Januar 1997 flr die Zeit des Vorliegens der Anspruchs-

voraussetzungen, langstens jedoch bis zum 30. Juni 1997, bewilligt werde.

Der Arbeitgeber reichte im Februar 1997 Abrechnungslisten fir den Monat Januar ein,
aus denen sich fur den Klager 168,5 ausgefallene Arbeitsstunden ergaben. Auf der
Grundlage der Abrechnungslisten bewilligte die Beklagte mit Bescheid vom 27. Februar
1997, der dem Arbeitgeber zuging, 114.631,37 DM.

Gegen die Berechnung seines Kug legte der Klager bei der Beklagten Widerspruch ein,
da er neben der normalen Wochenarbeitszeit vertraglich zur Ableistung von Nacht- und
Wochenenddiensten verpflichtet sei. Der Widerspruch wurde mit Widerspruchsbescheid
vom 2. April 1997 als unbegriindet zuriickgewiesen. Im Widerspruchsbescheid heilt es,
es ergebe sich bei einem durchschnittlichen stindlichen Arbeitsentgelt von 31,16 DM ein
Anspruch auf Kug in Héhe von 10,16 DM je Ausfallstunde. Eine Beriicksichtigung von

Ausfallstunden, die Uber die tarifliche Arbeitszeit hinausreichten, sei nach § 68 Abs 1 iVm
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§ 69 AFG ausgeschlossen. Es errechne sich fiir den Klager ein Anspruch auf Kug in Hohe
von 1.694,99 DM.

Das Sozialgericht (SG) hat mit Urteil vom 16. Oktober 1997 die auf Gewahrung von Kug
auf der Grundlage von 230 Ausfallstunden fiir den Monat Januar 1997 gerichtete Klage
als unzulassig abgewiesen und im wesentlichen ausgefuhrt, nur der Arbeitgeber des Kila-
gers sei - neben der Betriebsvertretung - Subjekt des Verwaltungsverfahrens. Dement-
sprechend hatten die Anspruchsberechtigten keine Befugnis, ihre Rechte zu verfolgen. Im
Ubrigen habe das Gesetz bewul3t nur diejenige Arbeitszeit beriicksichtigt, die nach den

Tarifvertrdgen dauerhaft vereinbart werden kénne.

Die Beklagte hat im Berufungsverfahren darauf hingewiesen, dal} - ausgehend von 230
Ausfallstunden, welche der Klager unter Berlicksichtigung seiner Bereitschaftsdienste
insgesamt geltend mache - sich bei einer Ausfallentschadigung von 10,16 DM pro Stunde
2.336,80 DM ergaben. Es verbleibe deshalb unter Berlcksichtigung der bereits aner-
kannten 168,5 Stunden lediglich ein vom Klager geforderter Betrag in Hoéhe von
641,80 DM, weshalb die flir die Zulassigkeit einer Berufung erforderliche Mindesthohe
nicht erreicht werde.

Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung des Klagers zuriick- und die mit der Be-
rufung erhobene Klage auf Gewahrung héheren Kugs fiir die Monate Februar bis Juni
1997 abgewiesen (Urteil vom 15. Dezember 2000). Das LSG hat ausgefihrt, es folge der
Berechnung des Streitwertes durch die Beklagte. Dem Vortrag des Klagers, Widerspruch
und Klage hatten sich auf den Kug-Anspruch als solchen bezogen, stehe schon die Tat-
sache entgegen, daf der Klager selbst in der mindlichen Verhandlung vor dem SG sei-
nen Antrag auf den Monat Januar 1997 beschrankt habe. Eine Umdeutung der Berufung
in eine Nichtzulassungsbeschwerde komme schon deshalb nicht in Betracht, weil der
Klager der falschen Rechtsmittelbelehrung folgend wirklich Berufung habe einlegen wol-
len. Jedenfalls dann, wenn Zulassungsgriinde gemal § 144 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz
(SGG) auf der Hand lagen, miisse das LSG nach Uberzeugung des Senats die Berufung
zulassen und in der Sache entscheiden. Insofern sei festzustellen, dafl die Rechtssache
in zweifacher Hinsicht grundsatzliche Bedeutung aufweise. Zum einen sei die Frage der
Prozel3standschaft und der Klagebefugnis des Anspruchsinhabers selbst beim Kug
auRerst strittig. Zum anderen sei die Rechtsauffassung des SG und der Beklagten zur Be-
ricksichtigung von Bereitschaftsdiensten mit der neueren Rechtsprechung des Europai-

schen Gerichtshofes (EuGH) nicht vereinbar.

Die statthafte Berufung sei jedoch unbegriindet. Das SG habe die Klage zu Recht als un-
zulassig abgewiesen. Zwar sei der Klager als Arbeitnehmer Inhaber des Kug-Anspruchs,
aber der Arbeitgeber habe nach herrschender Meinung in Anlehnung an prozefRrechtliche

Vorstellungen im Verhaltnis zu den Arbeitnehmern die Stellung eines ProzefRstandschaf-
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ters, der die Rechte der Arbeitnehmer im eigenen Namen geltend mache. Eine Klagebe-
fugnis der Anspruchsberechtigten selbst sei auch insoweit nicht anzuerkennen, als es
sich um die "personlichen Voraussetzungen" des Anspruchs auf Kug handele. Die Pro-
zelflhrungsbefugnis kénne sich nur auf den geltend gemachten Anspruch als ganzes
beziehen, nicht aber auf einzelne Elemente und ihre Begriindung. Die gesetzliche Ver-
pflichtung des Arbeitgebers, das Kug als Treuhander seiner Arbeitnehmer zu beantragen,
sei jedenfalls eine mit dem Arbeitsvertrag eng verbundene Pflicht des Arbeitgebers, wel-
che im Hinblick auf seine Firsorgepflicht aus dem Arbeitsverhaltnis auch in jedem Falle
verfassungsrechtlich bedenkenfrei sei. Aus der Rechtsstellung des Arbeitgebers und der
Betriebsvertretung als ProzefR3standschafter folge, dall sie gemal § 75 Abs 2 SGG not-
wendig beizuladen seien, wobei der beigeladene Konkursverwalter an die Stelle des Ar-
beitgebers getreten sei und im Ubrigen fur die Betriebsvertretung des in Liquidation be-
findlichen Unternehmens ein Restmandat bestehe. Es werde nicht verkannt, da® diese
Beschrankung der verfahrensrechtlichen Position des Arbeithehmers in der Literatur mit
beachtlichen Argumenten angegriffen werde. Dies gelte insbesondere vor dem Hinter-
grund der Tatsache, dal® die materielle Rechtsauffassung des SG kaum mit der Recht-
sprechung des EuGH zur Frage der Beriicksichtigung von Bereitschaftsdiensten in Ein-
klang zu bringen sei und Uberdies auch im Lichte der neueren Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zur Frage der Beitragsaquivalenz nicht mehr als unumstritten
gelten kénne. Wenn der Senat gleichwohl der herrschenden Meinung folge, so habe dies
zum einen den Grund in der Tatsache, dal} es sich um eine Frage handele, die das pri-
vatrechtliche Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer betreffe und deswegen
der arbeitsgerichtlichen Klarung offenstehe. Sollten sich hierbei zwischen der Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts (BSG) und des Bundesarbeitsgerichts (BAG) unuber-
briickbare Widerspriiche zeigen, so sehe das Verfahrensrecht eine Klarung durch den
Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshéfe des Bundes vor. Dabei sehe der Senat
die Rechte der einzelnen Arbeithehmer im Ubrigen durch die privilegierte Beteiligung des
Betriebsrats am Kug-Verfahren als besonders geschutzt an. SchlieBlich wirden auch
Grinde der Verwaltungspraktikabilitat fir die Auffassung der herrschenden Meinung
sprechen. Die wahrend des Berufungsverfahrens erhobene Klage sei als unzulassig ab-
zuweisen, weil das erforderliche Vorverfahren nicht durchgefihrt sei.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt der Klager eine Verletzung der §§ 63 Abs 1
Satz 1, 65 Abs 1 Satz 1, 69 AFG sowie des Art 14 Abs 1 und Art 19 Abs 4 Grundgesetz
(GG). Die von der Rechtsprechung angenommene Prozelstandschaft des Arbeitgebers
sei vom Gesetz nicht ausdriicklich angeordnet und kdnne insbesondere nicht ausnahms-
los gelten. Der Rechtsprechung liege die Pramisse zugrunde, dafl3 der Arbeitgeber zur
Vertretung der Interessen seiner Arbeitnehmer verpflichtet sei, auch wenn er die Ansicht
der Arbeitsverwaltung zu Grund und Héhe des Kug teile. Das BAG (Urteil vom 19. Marz
1992 - 8 AZR 301/91 -) habe indes entschieden, dal} eine solche Verpflichtung des Arbeit-
gebers gerade nicht bestehe. Es bestehe auch keine Schadensersatzpflicht gegeniiber
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dem Arbeitnehmer. Soweit die Verfahrensékonomie fiir einen Ausschlul® des Arbeitneh-
mers vom Rechtsbehelfsverfahren angeflihrt werde, lberzeuge diese Argumentation je-
denfalls heute nicht mehr. Anders als wohl noch zu Beginn der Rechtsprechung des BSG
sei die Arbeitsverwaltung heute mit allen technischen Hilfsmitteln zur Bewaltigung von
Massenverfahren ausgestattet. Ebensowenig iberzeuge das Argument, nur durch eine
ProzefRstandschaft kdnnten divergierende Entscheidungen vermieden werden. Denn auch
bei einer Prozelfiihrungsbefugnis des Arbeitnehmers sei eine Beiladung von Arbeitgeber
und Arbeitnehmervertretung maoglich. Jedenfalls musse die ProzelRstandschaft spatestens
mit einer Kindigung des Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitgeber enden. Ferner
misse der Arbeitgeber gegen seine eigenen Interessen argumentieren. Denn die Aner-
kennung von Bereitschaftsdiensten als vollwertige Arbeitszeit flihre zu erheblichen finan-
ziellen Mehraufwendungen. Der Verweis auf Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis sei,
selbst wenn diese Moglichkeit bestiinde, unverstandlich. Auch werde auf3er acht gelas-
sen, dal} der frihere Arbeitgeber Konkurs gegangen sei. Die Versagung der Prozelfih-
rungsbefugnis verletze sein Eigentumsrecht in bezug auf seinen Anspruch auf Kug in der
richtigen Hohe sowie sein Recht auf effektiven Rechtsschutz aus Art 19 Abs 4 Satz 1 GG.
Das LSG habe die Berufung zutreffend als zuldssig behandelt. Ein schutzwiirdiges Inter-
esse der beklagten Behdrde an der ausschlieBBlichen Moglichkeit einer Nichtzulassungs-
beschwerde habe sich nicht bilden kdnnen.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 15. Dezember 2000 und das
Urteil des Sozialgerichts Marburg vom 16. Oktober 1997 abzuandern und die Be-
klagte unter Abanderung ihres Bescheides vom 13. Februar 1997 in der Fassung
des Widerspruchsbescheides vom 2. April 1997 zu verurteilen, ihm Kurzarbeiter-
geld auf der Grundlage von 230 Ausfallstunden fir die Monate Januar 1997 bis

Juni 1997 im gesetzlichen Umfang zu gewahren.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.
Sie héalt die Entscheidung des LSG fur zutreffend.

Die Beteiligten haben sich mit einem Urteil ohne mindliche Verhandlung einverstanden
erklart.

Die Revision des Klagers hat im Ergebnis keinen Erfolg. Allerdings ist seine Berufung ge-
gen das Urteil des SG nicht als unbegriindet zuriickzuweisen, sondern als unzulassig zu
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verwerfen. Das LSG durfte Uber die Berufung des Klagers mangels Zulassigkeit nicht
sachlich entscheiden, weil der erforderliche Wert des Beschwerdegegenstandes nicht er-
reicht und eine Zulassung nicht wirksam ausgesprochen war. Dies fihrt zur Verwerfung
der Berufung, ohne dal} es darauf ankommt, ob die Klage zulassig war und ob dem KIa-

ger héheres Kug materiell-rechtlich zusteht.

Nach § 144 Abs 1 Satz 1 Nr 1 und Satz 2 SGG bedarf die Berufung der Zulassung, wenn
der Wert des Beschwerdegegenstandes bei einer Klage, die eine Geld- oder Sachleistung
oder einen hierauf gerichteten Verwaltungsakt betrifft, 1.000 DM nicht Gbersteigt, es sei
denn, dal® die Berufung wiederkehrende oder laufende Leistungen flr mehr als ein Jahr
betrifft. Bei der Frage, ob iS des § 144 Abs 1 Satz1 Nr1 SGG der Wert des Be-
schwerdegegenstandes 1.000 DM Ubersteigt, ist lediglich auf die Leistung abzustellen, zu
deren Zahlung verurteilt werden soll. Folgewirkungen kénnen nicht einbezogen werden
(BSG SozR 3-1500 § 144 Nr 11). Dem LSG ist deshalb darin zu folgen, dal} der Geldbe-
trag, um den im erstinstanzlichen Verfahren gestritten wurde, den in § 144 Abs 1 Satz 1
Nr1 SGG genannten Wert nicht erreicht. Da der Klager Kug lediglich fur insgesamt
230 Ausfallstunden begehrt hat, tbersteigt bezogen auf den Monat Januar 1997 der Wert
des Beschwerdegegenstandes unter Berlcksichtigung der bereits in Ansatz gebrachten
168,5 Ausfallstunden 1.000 DM nicht. Es sind auch keine wiederkehrenden oder laufen-
den Leistungen fir mehr als ein Jahr im Streit. Die Berufung des Klagers bedurfte daher

der Zulassung.

Die in den Griinden des Berufungsurteils ausgesprochene Berufungszulassung ist verfah-
rensfehlerhaft und fiihrt nicht zur Statthaftigkeit der Berufung. Fir eine Zulassung des
Rechtsmittels fehlt dem Berufungsgericht im Berufungsverfahren die Entscheidungs-
macht. Dies hat der 1. Senat des BSG mit Urteil vom 19. November 1996 - 1 RK 18/95 -
(SozR 3-1500 § 158 Nr 1; bestatigt durch SozR 3-1500 § 158 Nr 3) naher ausgefihrt. Auf
die Rechtsausfiihrungen in diesem Urteil wird verwiesen. Der 14. Senat des BSG hat sich
dieser Auffassung im Urteil vom 22. Januar 1998 - B 14/10 KG 17/96 R - und der erken-
nende Senat im Urteil vom 11. Mai 1999 - B 11/10 AL 1/98 R - angeschlossen (vgl auch
Roos NZS 1999, 182, 183). Neue rechtliche Gesichtspunkte ergeben sich aus dem Vor-
trag des Klagers im Revisionsverfahren nicht. Soweit der 6. Senat des BSG in zwei Ent-
scheidungen (SozR 3-2500 § 106 Nr 42; BSGE 86, 86 = SozR 3-6855 Art 10d Nr 1) die
Zulassigkeit der Berufung angenommen hat, betrifft dies eine Zulassung aufgrund nach-
traglich erhobener Nichtzulassungsbeschwerde durch Beschlu3. Eine derartige Gestal-

tung liegt hier nicht vor.

Im Ergebnis zu Recht hat das LSG die auf Gewahrung héheren Kugs fir die Monate Fe-
bruar bis Juni 1997 gerichtete Klage als unzulassig behandelt. Allerdings kann der vom
LSG gegebenen Begrindung, die mit der Berufung erhobene Klage sei schon mangels

Durchfiihrung des erforderlichen Vorverfahrens unzulassig, nicht gefolgt werden. Denn
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das LSG hat Gibersehen, dal es ausgehend von seiner Rechtsauffassung dem Klager die
Moglichkeit hatte erdffnen missen, das Vorverfahren nachzuholen (stRspr: vgl nur BSG
SozR 1500 § 78 Nr 8 mwN). Die Unzulassigkeit der Klageerweiterung im Berufungsver-
fahren ergibt sich jedoch daraus, dal} eine Klagednderung im Berufungsverfahren eine
zulassige Berufung voraussetzt (BSGE 11, 26, 27; BGH NJW 1988, 2540, 2541 und
1999, 2118, 2119, jeweils mwN). Da die im Urteil des SG enthaltene Beschwer den malf3-
gebenden Beschwerdewert nicht erreicht, hat eine Erweiterung des Klageanspruchs we-
der Einflu auf die Zuladssigkeit der Berufung noch kann dieser Anspruch im Wege der
Klage zulassigerweise verfolgt werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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