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Die Revision des KlÃ¤gers gegen das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts
vom 15. Dezember 2000 wird mit der MaÃ�gabe zurÃ¼ckgewiesen, daÃ� seine
Berufung gegen das Urteil des Sozialgerichts Marburg vom 16. Oktober 1997 als
unzulÃ¤ssig verworfen wird. Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.

GrÃ¼nde:

I

Der Rechtsstreit betrifft einen Anspruch auf Kurzarbeitergeld (Kug).

Der im Jahre 1959 geborene KlÃ¤ger war seit 1990 als Arzt bei der Klinik-
Verwaltungs-Gesellschaft M in B , Ã¼ber deren VermÃ¶gen am 1. MÃ¤rz 1998 das
Konkursverfahren erÃ¶ffnet wurde, beschÃ¤ftigt. Es war eine Grundarbeitszeit von
38,5 Stunden vereinbart. ZusÃ¤tzlich leistete der KlÃ¤ger durchschnittlich fÃ¼nf
Mal pro Monat Nacht- und Wochenenddienste.

Infolge eines erheblichen RÃ¼ckgangs der Patientenzahlen schlossen Arbeitgeber
und Betriebsrat am 22. November 1996 eine Betriebsvereinbarung Ã¼ber die
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BeschÃ¤ftigungssicherung und EinfÃ¼hrung von Kurzarbeit. Im Dezember 1996
erstattete der Arbeitgeber eine Anzeige Ã¼ber den Arbeitsausfall ab 1. Januar 1997
bis voraussichtlich 30. Juni 1997. Mit Bescheid vom 2. Januar 1997 erkannte die
Beklagte an, daÃ� die Voraussetzungen der Â§Â§ 63, 64 ArbeitsfÃ¶rderungsgesetz
(AFG) erfÃ¼llt seien und den vom Arbeitsausfall betroffenen Arbeitnehmern Kug ab
1. Januar 1997 fÃ¼r die Zeit des Vorliegens der Anspruchsvoraussetzungen,
lÃ¤ngstens jedoch bis zum 30. Juni 1997, bewilligt werde.

Der Arbeitgeber reichte im Februar 1997 Abrechnungslisten fÃ¼r den Monat Januar
ein, aus denen sich fÃ¼r den KlÃ¤ger 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 KlÃ¤ger 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 unbegrÃ¼ndet zurÃ¼ckgewiesen. Im
Widerspruchsbescheid heiÃ�t es, es ergebe sich bei einem durchschnittlichen
stÃ¼ndlichen Arbeitsentgelt von 31,16 DM ein Anspruch auf Kug in HÃ¶he von
10,16 DM je Ausfallstunde. Eine BerÃ¼cksichtigung von Ausfallstunden, die Ã¼ber
die tarifliche Arbeitszeit hinausreichten, sei nach Â§ 68 Abs 1 iVm Â§ 69 AFG
ausgeschlossen. Es errechne sich fÃ¼r den KlÃ¤ger ein Anspruch auf Kug in HÃ¶he
von 1.694,99 DM.

Das Sozialgericht (SG) hat mit Urteil vom 16. Oktober 1997 die auf GewÃ¤hrung von
Kug auf der Grundlage von 230 Ausfallstunden fÃ¼r den Monat Januar 1997
gerichtete Klage als unzulÃ¤ssig abgewiesen und im wesentlichen ausgefÃ¼hrt, nur
der Arbeitgeber des KlÃ¤gers sei â�� neben der Betriebsvertretung â�� Subjekt des
Verwaltungsverfahrens. Dementsprechend hÃ¤tten die Anspruchsberechtigten
keine Befugnis, ihre Rechte zu verfolgen. Im Ã¼brigen habe das Gesetz bewuÃ�t
nur diejenige Arbeitszeit berÃ¼cksichtigt, die nach den TarifvertrÃ¤gen dauerhaft
vereinbart werden kÃ¶nne.

Die Beklagte hat im Berufungsverfahren darauf hingewiesen, daÃ� â�� ausgehend
von 230 Ausfallstunden, welche der KlÃ¤ger unter BerÃ¼cksichtigung seiner
Bereitschaftsdienste insgesamt geltend mache â�� sich bei einer
AusfallentschÃ¤digung von 10,16 DM pro Stunde 2.336,80 DM ergÃ¤ben. Es
verbleibe deshalb unter BerÃ¼cksichtigung der bereits anerkannten 168,5 Stunden
lediglich ein vom KlÃ¤ger geforderter Betrag in HÃ¶he von 641,80 DM, weshalb die
fÃ¼r die ZulÃ¤ssigkeit einer Berufung erforderliche MindesthÃ¶he nicht erreicht
werde.

Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung des KlÃ¤gers zurÃ¼ck- und die mit
der Berufung erhobene Klage auf GewÃ¤hrung hÃ¶heren Kugs fÃ¼r die Monate
Februar bis Juni 1997 abgewiesen (Urteil vom 15. Dezember 2000). Das LSG hat
ausgefÃ¼hrt, es folge der Berechnung des Streitwertes durch die Beklagte. Dem
Vortrag des KlÃ¤gers, Widerspruch und Klage hÃ¤tten sich auf den Kug-Anspruch
als solchen bezogen, stehe schon die Tatsache entgegen, daÃ� der KlÃ¤ger selbst
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in der mÃ¼ndlichen Verhandlung vor dem SG seinen Antrag auf den Monat Januar
1997 beschrÃ¤nkt habe. Eine Umdeutung der Berufung in eine
Nichtzulassungsbeschwerde komme schon deshalb nicht in Betracht, weil der
KlÃ¤ger der falschen Rechtsmittelbelehrung folgend wirklich Berufung habe
einlegen wollen. Jedenfalls dann, wenn ZulassungsgrÃ¼nde gemÃ¤Ã� Â§ 144 Abs 2
Sozialgerichtsgesetz (SGG) auf der Hand lÃ¤gen, mÃ¼sse das LSG nach
Ã�berzeugung des Senats die Berufung zulassen und in der Sache entscheiden.
Insofern sei festzustellen, daÃ� die Rechtssache in zweifacher Hinsicht
grundsÃ¤tzliche Bedeutung aufweise. Zum einen sei die Frage der
ProzeÃ�standschaft und der Klagebefugnis des Anspruchsinhabers selbst beim Kug
Ã¤uÃ�erst strittig. Zum anderen sei die Rechtsauffassung des SG und der Beklagten
zur BerÃ¼cksichtigung von Bereitschaftsdiensten mit der neueren Rechtsprechung
des EuropÃ¤ischen Gerichtshofes (EuGH) nicht vereinbar.

Die statthafte Berufung sei jedoch unbegrÃ¼ndet. Das SG habe die Klage zu Recht
als unzulÃ¤ssig abgewiesen. Zwar sei der KlÃ¤ger als Arbeitnehmer Inhaber des
Kug-Anspruchs, aber der Arbeitgeber habe nach herrschender Meinung in
Anlehnung an prozeÃ�rechtliche Vorstellungen im VerhÃ¤ltnis zu den
Arbeitnehmern die Stellung eines ProzeÃ�standschafters, der die Rechte der
Arbeitnehmer im eigenen Namen geltend mache. Eine Klagebefugnis der
Anspruchsberechtigten selbst sei auch insoweit nicht anzuerkennen, als es sich um
die "persÃ¶nlichen Voraussetzungen" des Anspruchs auf Kug handele. Die
ProzeÃ�fÃ¼hrungsbefugnis kÃ¶nne sich nur auf den geltend gemachten Anspruch
als ganzes beziehen, nicht aber auf einzelne Elemente und ihre BegrÃ¼ndung. Die
gesetzliche Verpflichtung des Arbeitgebers, das Kug als TreuhÃ¤nder seiner
Arbeitnehmer zu beantragen, sei jedenfalls eine mit dem Arbeitsvertrag eng
verbundene Pflicht des Arbeitgebers, welche im Hinblick auf seine FÃ¼rsorgepflicht
aus dem ArbeitsverhÃ¤ltnis auch in jedem Falle verfassungsrechtlich bedenkenfrei
sei. Aus der Rechtsstellung des Arbeitgebers und der Betriebsvertretung als
ProzeÃ�standschafter folge, daÃ� sie gemÃ¤Ã� Â§ 75 Abs 2 SGG notwendig
beizuladen seien, wobei der beigeladene Konkursverwalter an die Stelle des
Arbeitgebers getreten sei und im Ã¼brigen fÃ¼r die Betriebsvertretung des in
Liquidation befindlichen Unternehmens ein Restmandat bestehe. Es werde nicht
verkannt, daÃ� diese BeschrÃ¤nkung der verfahrensrechtlichen Position des
Arbeitnehmers in der Literatur mit beachtlichen Argumenten angegriffen werde.
Dies gelte insbesondere vor dem Hintergrund der Tatsache, daÃ� die materielle
Rechtsauffassung des SG kaum mit der Rechtsprechung des EuGH zur Frage der
BerÃ¼cksichtigung von Bereitschaftsdiensten in Einklang zu bringen sei und
Ã¼berdies auch im Lichte der neueren Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zur Frage der BeitragsÃ¤quivalenz nicht mehr als
unumstritten gelten kÃ¶nne. Wenn der Senat gleichwohl der herrschenden Meinung
folge, so habe dies zum einen den Grund in der Tatsache, daÃ� es sich um eine
Frage handele, die das privatrechtliche VerhÃ¤ltnis zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer betreffe und deswegen der arbeitsgerichtlichen KlÃ¤rung offenstehe.
Sollten sich hierbei zwischen der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG)
und des Bundesarbeitsgerichts (BAG) unÃ¼berbrÃ¼ckbare WidersprÃ¼che zeigen,
so sehe das Verfahrensrecht eine KlÃ¤rung durch den Gemeinsamen Senat der
obersten GerichtshÃ¶fe des Bundes vor. Dabei sehe der Senat die Rechte der
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einzelnen Arbeitnehmer im Ã¼brigen durch die privilegierte Beteiligung des
Betriebsrats am Kug-Verfahren als besonders geschÃ¼tzt an. SchlieÃ�lich wÃ¼rden
auch GrÃ¼nde der VerwaltungspraktikabilitÃ¤t fÃ¼r die Auffassung der
herrschenden Meinung sprechen. Die wÃ¤hrend des Berufungsverfahrens erhobene
Klage sei als unzulÃ¤ssig abzuweisen, weil das erforderliche Vorverfahren nicht
durchgefÃ¼hrt sei.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rÃ¼gt der KlÃ¤ger eine Verletzung der Â§Â§
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 ProzeÃ�standschaft
des Arbeitgebers sei vom Gesetz nicht ausdrÃ¼cklich angeordnet und kÃ¶nne
insbesondere nicht ausnahmslos gelten. Der Rechtsprechung liege die PrÃ¤misse
zugrunde, daÃ� der Arbeitgeber zur Vertretung der Interessen seiner Arbeitnehmer
verpflichtet sei, auch wenn er die Ansicht der Arbeitsverwaltung zu Grund und
HÃ¶he des Kug teile. Das BAG (Urteil vom 19. MÃ¤rz 1992 â�� 8 AZR 301/91 -) habe
indes entschieden, daÃ� eine solche Verpflichtung des Arbeitgebers gerade nicht
bestehe. Es bestehe auch keine Schadensersatzpflicht gegenÃ¼ber dem
Arbeitnehmer. Soweit die VerfahrensÃ¶konomie fÃ¼r einen AusschluÃ� des
Arbeitnehmers vom Rechtsbehelfsverfahren angefÃ¼hrt werde, Ã¼berzeuge diese
Argumentation jedenfalls heute nicht mehr. Anders als wohl noch zu Beginn der
Rechtsprechung des BSG sei die Arbeitsverwaltung heute mit allen technischen
Hilfsmitteln zur BewÃ¤ltigung von Massenverfahren ausgestattet. Ebensowenig
Ã¼berzeuge das Argument, nur durch eine ProzeÃ�standschaft kÃ¶nnten
divergierende Entscheidungen vermieden werden. Denn auch bei einer
ProzeÃ�fÃ¼hrungsbefugnis des Arbeitnehmers sei eine Beiladung von Arbeitgeber
und Arbeitnehmervertretung mÃ¶glich. Jedenfalls mÃ¼sse die ProzeÃ�standschaft
spÃ¤testens mit einer KÃ¼ndigung des ArbeitsverhÃ¤ltnisses durch den
Arbeitgeber enden. Ferner mÃ¼sse der Arbeitgeber gegen seine eigenen Interessen
argumentieren. Denn die Anerkennung von Bereitschaftsdiensten als vollwertige
Arbeitszeit fÃ¼hre zu erheblichen finanziellen Mehraufwendungen. Der Verweis auf
AnsprÃ¼che aus dem ArbeitsverhÃ¤ltnis sei, selbst wenn diese MÃ¶glichkeit
bestÃ¼nde, unverstÃ¤ndlich. Auch werde auÃ�er acht gelassen, daÃ� der frÃ¼here
Arbeitgeber Konkurs gegangen sei. Die Versagung der ProzeÃ�fÃ¼hrungsbefugnis
verletze sein Eigentumsrecht in bezug auf seinen Anspruch auf Kug in der richtigen
HÃ¶he sowie sein Recht auf effektiven Rechtsschutz aus Art 19 Abs 4 Satz 1 GG.
Das LSG habe die Berufung zutreffend als zulÃ¤ssig behandelt. Ein
schutzwÃ¼rdiges Interesse der beklagten BehÃ¶rde an der ausschlieÃ�lichen
MÃ¶glichkeit einer Nichtzulassungsbeschwerde habe sich nicht bilden kÃ¶nnen.

Der KlÃ¤ger beantragt,

das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 15. Dezember 2000 und das
Urteil des Sozialgerichts Marburg vom 16. Oktober 1997 abzuÃ¤ndern und die
Beklagte unter AbÃ¤nderung ihres Bescheides vom 13. Februar 1997 in der Fassung
des Widerspruchsbescheides vom 2. April 1997 zu verurteilen, ihm Kurzarbeitergeld
auf der Grundlage von 230 Ausfallstunden fÃ¼r die Monate Januar 1997 bis Juni
1997 im gesetzlichen Umfang zu gewÃ¤hren.
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Die Beklagte beantragt,

die Revision zurÃ¼ckzuweisen.

Sie hÃ¤lt die Entscheidung des LSG fÃ¼r zutreffend.

Die Beteiligten haben sich mit einem Urteil ohne mÃ¼ndliche Verhandlung
einverstanden erklÃ¤rt.

II

Die Revision des KlÃ¤gers hat im Ergebnis keinen Erfolg. Allerdings ist seine
Berufung gegen das Urteil des SG nicht als unbegrÃ¼ndet zurÃ¼ckzuweisen,
sondern als unzulÃ¤ssig zu verwerfen. Das LSG durfte Ã¼ber die Berufung des
KlÃ¤gers mangels ZulÃ¤ssigkeit nicht sachlich entscheiden, weil der erforderliche
Wert des Beschwerdegegenstandes nicht erreicht und eine Zulassung nicht wirksam
ausgesprochen war. Dies fÃ¼hrt zur Verwerfung der Berufung, ohne daÃ� es darauf
ankommt, ob die Klage zulÃ¤ssig war und ob dem KlÃ¤ger hÃ¶heres Kug materiell-
rechtlich zusteht.

Nach Â§ 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
Ã¼bersteigt, es sei denn, daÃ� die Berufung wiederkehrende oder laufende
Leistungen fÃ¼r mehr als ein Jahr betrifft. Bei der Frage, ob iS des Â§ 144 Abs 1
Satz 1 Nr 1 SGG der Wert des Beschwerdegegenstandes 1.000 DM Ã¼bersteigt, ist
lediglich auf die Leistung abzustellen, zu deren Zahlung verurteilt werden soll.
Folgewirkungen kÃ¶nnen nicht einbezogen werden (BSG SozR 3-1500 Â§ 144 Nr 11
). Dem LSG ist deshalb darin zu folgen, daÃ� der Geldbetrag, um den im
erstinstanzlichen Verfahren gestritten wurde, den in Â§ 144 Abs 1 Satz 1 Nr 1 SGG
genannten Wert nicht erreicht. Da der KlÃ¤ger Kug lediglich fÃ¼r insgesamt 230
Ausfallstunden begehrt hat, Ã¼bersteigt bezogen auf den Monat Januar 1997 der
Wert des Beschwerdegegenstandes unter BerÃ¼cksichtigung der bereits in Ansatz
gebrachten 168,5 Ausfallstunden 1.000 DM nicht. Es sind auch keine
wiederkehrenden oder laufenden Leistungen fÃ¼r mehr als ein Jahr im Streit. Die
Berufung des KlÃ¤gers bedurfte daher der Zulassung.

Die in den GrÃ¼nden des Berufungsurteils ausgesprochene Berufungszulassung ist
verfahrensfehlerhaft und fÃ¼hrt nicht zur Statthaftigkeit der Berufung. FÃ¼r eine
Zulassung des Rechtsmittels fehlt dem Berufungsgericht im Berufungsverfahren die
Entscheidungsmacht. Dies hat der 1. Senat des BSG mit Urteil vom 19. November
1996 â�� 1 RK 18/95 â�� (SozR 3-1500 Â§ 158 Nr 1; bestÃ¤tigt durch SozR 3-1500
Â§ 158 Nr 3) nÃ¤her ausgefÃ¼hrt. Auf die RechtsausfÃ¼hrungen in diesem Urteil
wird verwiesen. Der 14. Senat des BSG hat sich dieser Auffassung im Urteil vom 22.
Januar 1998 â�� B 14/10 KG 17/96 R â�� und der erkennende Senat im Urteil vom
11. Mai 1999 â�� B 11/10 AL 1/98 R â�� angeschlossen (vgl auch Roos NZS 1999,
182, 183). Neue rechtliche Gesichtspunkte ergeben sich aus dem Vortrag des
KlÃ¤gers im Revisionsverfahren nicht. Soweit der 6. Senat des BSG in zwei
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Entscheidungen (SozR 3-2500 Â§ 106 Nr 42; BSGE 86, 86 = SozR 3-6855 Art 10d Nr
1) die ZulÃ¤ssigkeit der Berufung angenommen hat, betrifft dies eine Zulassung
aufgrund nachtrÃ¤glich erhobener Nichtzulassungsbeschwerde durch Beschluss.
Eine derartige Gestaltung liegt hier nicht vor.

Im Ergebnis zu Recht hat das LSG die auf GewÃ¤hrung hÃ¶heren Kugs fÃ¼r die
Monate Februar bis Juni 1997 gerichtete Klage als unzulÃ¤ssig behandelt. Allerdings
kann der vom LSG gegebenen BegrÃ¼ndung, die mit der Berufung erhobene Klage
sei schon mangels DurchfÃ¼hrung des erforderlichen Vorverfahrens unzulÃ¤ssig,
nicht gefolgt werden. Denn das LSG hat Ã¼bersehen, daÃ� es ausgehend von
seiner Rechtsauffassung dem KlÃ¤ger die MÃ¶glichkeit hÃ¤tte erÃ¶ffnen mÃ¼ssen,
das Vorverfahren nachzuholen (stRspr: vgl nur BSG SozR 1500 Â§ 78 Nr 8 mwN).
Die UnzulÃ¤ssigkeit der Klageerweiterung im Berufungsverfahren ergibt sich jedoch
daraus, daÃ� eine KlageÃ¤nderung im Berufungsverfahren eine zulÃ¤ssige
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
maÃ�gebenden Beschwerdewert nicht erreicht, hat eine Erweiterung des
Klageanspruchs weder EinfluÃ� auf die ZulÃ¤ssigkeit der Berufung noch kann dieser
Anspruch im Wege der Klage zulÃ¤ssigerweise verfolgt werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf Â§ 193 SGG.

Erstellt am: 20.08.2003

Zuletzt verändert am: 20.12.2024
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