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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 7 AL 94/00 R

Prozellbevolimachtigter: ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche Verhandlung
am 21. Juni 2001 durch die Vizeprasidentin Dr. W oI ff, die Richter

Dr. Steinwedel und Dr. Spellbrink sowie die ehrenamtlichen
Richter Hannig und Dr.Ing. Dauber

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird der Beschluf? des Landessozialgerichts Nord-

rhein-Westfalen vom 21. Dezember 1999 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an dieses Gericht

zurlickverwiesen.
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Der Klager wendet sich - im Rahmen eines Verfahrens nach § 44 Zehntes Buch Sozial-
gesetzbuch (SGB X) - gegen die Herabbemessung des Bemessungsentgelts, das der ihm
gezahlten Arbeitslosenhilfe (Alhi) zugrunde liegt, von DM 1.200,-- auf DM 800,--/Woche.
Mit seinem Antrag auf Uberpriifung der ab 1. Februar 1996 erfolgten Neubemessung
hatte er im Verwaltungsverfahren keinen Erfolg (Bescheid der Beklagten vom

27. November 1997 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 19. Dezember 1997).

Das Sozialgericht (SG) KdIn hat mit Urteil vom 15. Mai 1998 die Beklagte verurteilt, die
Alhi ab 1. Februar 1996 nach einem Bemessungsentgelt von wochentlich DM 830,-- (Ar-
beitsentgelt DM 3.581,--) zu zahlen; im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen. Mit Be-
schluf vom 21. Dezember 1999 hat das Landessozialgericht (LSG) Nordrhein-Westfalen
die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Der Klager war weder im Klage- noch im Be-
rufungsverfahren rechtskundig vertreten.

Dem Beschlull vorausgegangen war der Erérterungstermin vom 8. Juli 1999 vor dem Be-
richterstatter, der im Termin die Beteiligten auf die Vorschrift des § 153 Abs 4 Sozialge-
richtsgesetz (SGG) hinwies; danach kénne der Senat, wenn er die Berufung einstimmig
fur unbegrindet halte, die Streitsache auch durch Beschlul} entscheiden. Ob in dieser
Streitsache noch eine miindliche Verhandlung anberaumt werde, werde der Senat bera-
ten. Die Niederschrift weist weder aus, dal’ sich die Beteiligten hierzu gedufRert hatten,
noch, daR der Berichterstatter auf eine AuRerungsméglichkeit hingewiesen hatte. Der
Termin endete mit dem Beschlul3: "Neuer Termin von Amts wegen". Auf die Anfrage des
Klagers vom 9. September 1999, wann er mit einem Termin zur vom Senat angesetzten
Gerichtsverhandlung rechnen konne, teilte der Berichterstatter dem Klager mit Schreiben
vom 13. September 1999 mit, es sei beabsichtigt, die Streitsache ohne eine miindliche
Verhandlung durch Beschluf® zu entscheiden; darauf habe er den Klager im Erérterungs-
termin hingewiesen. Mit Schreiben vom 17. September 1999 erwiderte der Klager, dai,
wenn seine Klage vom Senat durch Beschlufl abgewiesen werde, er eine mundliche Ver-
handlung mit Urteilsspruch verlange, da er ohne einen solchen nicht in die Revision vor
das Bundessozialgericht (BSG) gehen kénne. Unter dem 20. Oktober 1999 antwortete
ihm der Berichterstatter, der Senat werde die Streitsache demnachst durch Beschluf3 ent-

scheiden. Die Entscheidung stehe einer solchen durch Urteil gleich.

Zur Begrundung seines Beschlusses fiihrt das LSG unter Bezugnahme auf die Entschei-
dungsgrinde des SG-Urteils erganzend aus, die vom Klager begehrte Einstufung nach
dem Gehalts- und Lohnrahmenabkommen der Tarifgemeinschaft des GrofR3handels, Au-
Renhandels und der Dienstleistungen vom 1. Mai 1990, Gehaltsgruppe V, bezogen auf
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Februar 1996 komme schon deshalb nicht in Betracht, weil der Klager seit 1975 berufs-
fremd beschaftigt gewesen sei. Aufgrund des Lebensalters, der schon 1995/1996 akten-
kundigen gesundheitlichen Einschrankungen und der sich stédndig wandelnden Anforde-
rungsprofile komme allenfalls eine Eingruppierung in Stufe IV dieses Gehalts- und Lohn-
rahmenabkommens in Betracht, die jedoch noch unter der vom SG vorgenommenen Ein-
stufung in BAT (Bundes-Angestelltentarifvertrag) VII liege. Bei realistischer Betrach-

tungsweise biete sich auch die Vergutungsgruppe BAT VI nicht an.

Hiergegen richtet sich die - vom Senat zugelassene - Revision. Der Klager riigt einen
Verstoll gegen Art 103 Abs 1 Grundgesetz <GG> (§ 62, § 153 Abs 4 Satz 2 SGG). Ihm
sei durch den Hinweis im Erdrterungstermin nicht deutlich geworden, wie das Berufungs-
gericht prozessual vorzugehen beabsichtigte; er habe deshalb keine Gelegenheit gehabt,
die Grinde darzutun, weshalb er eine mindliche Verhandlung fiir erforderlich gehalten
habe. Uber die im Erérterungstermin als méglich angekiindigte Senatsberatung sei er
nicht informiert worden. Es sei auch nicht auszuschlief3en, dal® das Berufungsgericht zu
einer anderen Entscheidung gekommen ware, wenn es die Anhérung ordnungsgemaf
durchgefiihrt und ihm dabei Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben hatte. Dann hatte er
etwa vorgetragen, dal} die turnusgemale Neubemessung nach § 136 Abs 2b Arbeitsfor-
derungsgesetz (AFG) aF nicht bereits am 1. Januar bzw verspatet am 1. Februar 1996
hatte stattfinden durfen, sondern frihestens am 9. Juni 1996 und nach dem SG-Urteil fri-
hestens am 8. Dezember 1996; der Drei-Jahres-Turnus der Alhi habe urspriinglich am
9. Juni 1993 angefangen. Auch hétte er durch seinen Vortrag das Berufungsgericht von

seiner hoheren Qualifikation, als von diesem angenommen, Gberzeugen kénnen.

Der Klager beantragt,

den Beschlu des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 21. Dezember
1999 aufzuheben und das Urteil des Sozialgerichts Koln vom 15. Mai 1998 zu an-
dern und die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides vom 27. November 1997 in
der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 20. Dezember 1997 zu verurteilen,
den Bescheid vom 20. Marz 1996 in der Fassung des Widerspruchsbescheides
vom 25. April 1996, diese in der Fassung des Anderungsbescheides vom
25. Februar 1997, teilweise aufzuheben und dem Klager ab 1. Februar 1996 Ar-
beitslosenhilfe auf der Grundlage des bisherigen Bemessungsentgeltes von
DM 1.200,00 unter Beriicksichtigung nachfolgender Dynamisierungen zu zahlen,
sowie hilfsweise,

den Beschlu des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 21. Dezember
1999 aufzuheben und den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entschei-

dung an das Landessozialgericht zurlickzuverweisen.

Die Beklagte verteidigt das Berufungsurteil und beantragt,
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die Revision des Klagers gegen den Beschlul® des Landessozialgerichts Nord-

rhein-Westfalen vom 21. Dezember 1999 zuriickzuweisen.

Die Beteiligten haben sich Ubereinstimmend mit einer Entscheidung des Senats durch
Urteil ohne mindliche Verhandlung (§ 124 Abs 2 SGG) einverstanden erklart.

Die Revision des Klagers ist im Sinne der Zuriickverweisung begrindet.

Dem LSG ist der vom Klager gerlgte Verfahrensfehler unterlaufen (1), der Senat kann

auch nicht dessenungeachtet durchentscheiden (2).

(1) In dem Vorgehen des Berufungsgerichts liegt eine Verletzung rechtlichen Gehors
(§ 62 SGG, Art 103 Abs 1 GG); es hat den Klager nach § 153 Abs 4 Satz2 SGG nicht

ordnungsgemaf angehort.

Ausweislich der Niederschrift iber den am 8. Juli 1999 durchgeflihrten Erérterungstermin
hat der Berichterstatter die Beteiligten auf die Vorschrift des § 153 Abs 4 SGG hingewie-
sen, wonach der Senat die Streitsache auch durch Beschluf} entscheiden kénne, wenn er
die Berufung einstimmig fur unbegrindet halte. Ob in dieser Streitsache auch eine mind-
liche Verhandlung anberaumt werde, werde der Senat beraten. Durch Schreiben des Be-
richterstatters vom 13. September und 20. Oktober 1999 ist der Klager erneut darauf hin-
gewiesen worden, dal} beabsichtigt sei, die Streitsache ohne eine miindliche Verhandlung
durch Beschlu zu entscheiden, bzw, dal} der Senat die Streitsache demnéachst durch
Beschluf entscheiden werde.

Damit ist insgesamt den Anforderungen des § 153 Abs 4 Satz 2 SGG nicht Genlige ge-
tan. Nach dieser Vorschrift sind die Beteiligten vorher zu héren, falls das LSG von der
Moglichkeit Gebrauch machen will, die Berufung durch Beschlul® zuriickzuweisen, wenn
es sie einstimmig fur unbegrindet und eine mindliche Verhandlung nicht fir erforderlich
halt.

(a) Bedenken hiergegen ergeben sich zwar weder daraus, dafs im vorliegenden Fall le-
diglich der Berichterstatter - und nicht der gesamte Senat- den Klager Uber das Be-
schlufverfahren nach § 153 Abs 4 SGG informiert hat, noch daraus, dal® (mdglicher-
weise) diese Information stattgefunden hat, bevor die nach § 153 Abs 4 Satz 1 SGG er-
forderliche Einstimmigkeit des Senats lber die Unbegriindetheit der Berufung und die

Nichterforderlichkeit einer mindlichen Verhandlung hergestellt war.
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Fir eine wirksame Anhdrung nach § 153 Abs 4 Satz 2 SGG ist es unschadlich, wenn der
Berichterstatter - und nicht bereits der gesamte Senat - die Sache fiir ein Verfahren nach
§ 153 Abs 4 SGG als geeignet ansieht und die Beteiligten entsprechend anhért (BSG vom
7. November 2000 -B2U 14/00 R-, HVBG-Info 2000, 3386; BSG 9. Senat vom
20. Oktober 1999, SozR 3-1500 § 153 Nr 8 S 22).

Hierzu steht auch das Urteil des 13. Senats des BSG vom 25. November 1999 (SozR
3-1500 § 153 Nr 9) nicht in Widerspruch. Hierin ist zwar ausgefihrt, die Anhérungspflicht
nach § 153 Abs 4 Satz 2 SGG gebiete, den Berufungsklager zunachst tber die "Absicht
des Gerichts" zu informieren, ohne mundliche Verhandlung im BeschlufRverfahren zu sei-
nen Ungunsten zu entscheiden; durch den nach § 153 Abs 4 Satz2 SGG gebotenen
Hinweis auf das BeschluRverfahren werde "den Beteiligten mit anderen Worten deutlich
gemacht, dal der Senat die Berufung einstimmig flr unbegriindet und eine miindliche
Verhandlung nicht fir erforderlich" halte (letztgenannte Wendung hat der 13. Senat dem
Beschlul® vom 16. Marz 1994 - 9 BV 151/93 -, HVBG-Info 1994, 2082, entnommen). Der
13. Senat hat hiermit jedoch nicht entschieden, daf eine Anhérung allein durch den Be-
richterstatter - vor Meinungsbildung im Senat- den Anforderungen des § 153 Abs 4
Satz 2 SGG nicht genlgt.

Hierlber hatte er in dem von ihm entschiedenen Fall auch nicht zu befinden, da damals
der Klager vom "LSG" den Hinweis erhalten hatte, "der Senat" beabsichtige, den Rechts-
streit durch Beschluf’ ohne Mitwirkung ehrenamtlicher Richter zu entscheiden; diese Mit-
teilung erachtete der 13. Senat deshalb firr fehlerhaft, weil insoweit ein Hinweis darauf
gefehlt hatte, dal eine Entscheidung zu Ungunsten des Klagers beabsichtigt war. Insbe-
sondere ist dem Urteil des 13. Senats vom 25. November 1999, in dem er auch auf
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) zur gleichlautenden Regelung
des § 125 Abs 2 Satz 3 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) verweist, nicht zu ent-
nehmen, dal} er von der bereits damals vom BVerwG mehrfach vertretenen Auffassung
abweichen wollte, dal® das Gericht durch die genannte Vorschrift nicht verpflichtet wird,
eine "definitive Absicht" darzulegen, durch Beschlu3 zu entscheiden. Die Anhérung nach
§ 130a Satz 2 iVm § 125 Abs 2 Satz 3 VWGO setzt hiernach keine vorherige Meinungs-
bildung des Spruchkérpers Uber die Erfolgsaussicht der Berufung voraus. Eine Anhé-
rungsmitteilung im Sinne der genannten Vorschriften ist vielmehr auch dann zulassig,
wenn sich das Berufungsgericht Uber seine Verfahrensweise noch nicht schlissig gewor-
den ist, es aber zweckmaRig und sachgerecht erscheint, die dueren Voraussetzungen
fur eine ZurGckweisung der Berufung durch Beschlul zu schaffen (BVerwG vom
28. September 1998 -1 B 93/98 -, Gewerbearchiv 1999, 31; vom 11.Juni 1993 -5B
66/93 -, Volltext in JURIS; vom 10. April 1992 - 9 B 142/91 -, Buchholz 310 § 130a VwGO
Nr 5, S 5).
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Dem entsprechen die Ausflihrungen des 9. Senats des BSG im Urteil vom 20. Oktober
1988 (SozR 3-1500 § 153 Nr 8 S 22 f - unter inhaltlicher Distanzierung von der oa AuRe-
rung im BeschluR desselben Senats vom 16. Marz 1994), wonach es flr eine wirksame
Anhérung ausreicht, dal® der Berichterstatter die Sache - nach entsprechender Prifung -
fur ein Verfahren nach "§ 154" (gemeint: § 153) Abs 4 Satz 1 SGG als geeignet ansieht.
Kommt die fiir das Verfahren erforderliche Einstimmigkeit der Berufsrichter spéater nicht
zustande, ist die Anhérung gegenstandslos, aber unschadlich. Selbst wenn bei der Anho-
rung Einstimmigkeit vorliegt, kann nicht gesagt werden, daf} sie auch zum Zeitpunkt der
Entscheidung noch fortbesteht; insoweit hilft auch eine Anhérung durch den Vorsitzenden
nicht weiter. Denn einerseits dient die Anhdérung ja gerade dem Zweck, dal} der Beru-
fungsklager gegen ein Vorgehen nach § 153 Abs 4 SGG Einwande erheben kann, denen
sich das LSG mdglicherweise auch anschlie3t; andererseits kann bei der endgultigen Be-
schluf3fassung auch aus anderen Griinden - zB durch Sinneswandel oder einen Wechsel

der Besetzung - die erforderliche Einstimmigkeit wieder verlorengegangen sein.

Zudem waren in dem vom 9. Senat entschiedenen Fall - wie auch im Fall des Klagers
dem zustandigen Berichterstatter die Aufgaben des Vorsitzenden nach § 106 SGG uber-
tragen (vgl § 155 Abs 1 SGG). Die Téatigkeit eines solchen Berichterstatters bei der Vor-

bereitung der Entscheidung steht ohnehin derjenigen des Vorsitzenden gleich.

(b) Das Vorgehen des LSG stellt jedoch deshalb einen Verfahrensfehler in Form der
Verletzung rechtlichen Gehdrs (§ 62 SGG, Art 103 Abs 1 GG) dar, weil es den Klager - als
Naturalpartei - durch den Hinweis im Erérterungstermin und die nachfolgende Korre-
spondenz zwar Uber ein (mdégliches) Vorgehen des Berufungsgerichts nach § 153 Abs 4
Satz 1 SGG informiert, ihm jedoch nicht die erforderliche Moglichkeit zur Stellungnahme
eingeraumt hat. Weder weist die Niederschrift des Erdrterungstermins einen derartigen
Hinweis des Gerichts auf, noch ist ein solcher den weiteren Schreiben des Berichterstat-
ters an den Klager zu entnehmen. Wie das BVerwG zu einer Vorlaufer-Vorschrift zu § 125
Abs 2 Satz 3 VwWGO (Art 2 § 5 Abs 1 Satz 3 des Gesetzes zur Entlastung der Gerichte in
der Verwaltungs- und Finanzgerichtsbarkeit vom 31. Marz 1978, BGBI | 446) entschieden
hat, schlieBt die Pflicht, die Beteiligten vor Erledigung der Berufung in einem ver-
einfachten Verfahren "zu héren", die Pflicht ein, wenn nicht zu einer AuRerung aufzufor-
dern, so doch zumindest hinreichend deutlich darauf hinzuweisen, daf} sich die ProzeR-
beteiligten zum beabsichtigten Verfahren dulern kdnnen (BVerwG vom 21. August 1981,
Buchholz 312 EntlG Nr 21 S 6 f). Dem entspricht es, dal fiir eine derartige Anhérung eine
Fristsetzung zwar nicht zwingend erforderlich ist, jedoch fur zweckmaRig gehalten wird (s
BSG vom 22. Mai 2000 - B 2 U 80/00 B - mwN, nicht verdffentlicht; ferner zB BVerwG
vom 17. November 1994, Buchholz 310 § 130a VwGO Nr 11).

Im vorliegenden Berufungsverfahren ist jedoch iberhaupt keine AuRerungsmoglichkeit

eingeraumt worden; dieser Mangel wird auch nicht dadurch geheilt, dal® der Klager - mit
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Schreiben vom 17. September 1999 - in der Tat aus seiner Sicht Argumente fir die
Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung vorgetragen hat. Denn hierdurch wird nicht
ausgeschlossen, da ihm durch die Vorgehensweise des LSG weiterer Vortrag - etwa im
Sinne der entsprechenden Ausfiihrungen in der Revisionsbegrindung - abgeschnitten

wurde.

(2) Der festgestellte Verfahrensfehler fuhrt zur Zuriickverweisung (§ 170 Abs 2 Satz 2
SGG). Der erkennende Senat 1463t - mit dem Urteil des 9. Senats des BSG vom 22. April
1998 (SozR 3-1500 § 153 Nr 7 S 18) - offen, ob ein Beteiligter mit einer Verletzung des
§ 153 Abs 4 SGG regelmafig, auch ohne dies ausdricklich zu erwdhnen, zugleich die
Besetzung des Berufungsgerichts nur mit den Berufsrichtern und damit einen absoluten
Revisionsgrund nach § 202 SGG iVm § 551 Nr 1 Zivilprozef3ordnung rugt. Lage auch die-
ser Revisionsgrund vor, ware unwiderleglich zu vermuten, daf} die angegriffene Entschei-
dung auf der Gesetzesverletzung beruht. Der hier angefochtene Beschlul? kann aber je-
denfalls auch auf dem ausdriicklich gerligten Verfahrensfehler mangeinden rechtlichen

Gehors beruhen.

Es ist ndmlich nicht auszuschlieRen, dal® das LSG zu einer anderen Entscheidung ge-
kommen ware, wenn der Klager ordnungsgemaf angehért und ihm damit Gelegenheit zur
Stellungnahme gegeben worden ware. Denn jedenfalls bei Anwendung der im vorliegen-
den Verfahren mit im Streit stehenden Vorschrift des § 112 Abs 7 AFG sind stets alle Um-
stédnde des Einzelfalls zu berlcksichtigen (Senatsurteil vom 5. August 1999, BSGE 84,
218, 220 = SozR 3-4100 § 136 Nr 9 mwN). Dies schlie3t eine Festlegung durch das Re-
visionsgericht aus, dal3 sdmtliche vom Klager vorgetragenen Umstande keine andere Be-
urteilung rechtfertigen kénnten als die vom SG getroffene, die das LSG mit dem ange-

fochtenen Beschluf} bestétigt hat.

Das LSG wird auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
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