Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 9b/11 RAr 67/88

Prozeflbevollmachtigte: e

Bundesanstalt flr Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 9b Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche Verhandlung
am 28. Marz 1990 durch Vorsitzenden Richter Dr. Schmitt,

Richter Dr. Wulfhorst undRichter Ladage sowie die
ehrenamtlichen Richter Krieg und Dr. Hertrich

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom
27. Januar 1988 geandert. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts

Marburg vom 10. August 1987 wird zuriickgewiesen.
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Streitig ist, ob Arbeitgebern ein Einarbeitungszuschul3 (EZ) auch dann gewahrt werden
kann, wenn wegen der Einarbeitungsschwierigkeiten eines Arbeitnehmers ein geminder-

ter Lohn gezahlt wird.

Die Klagerin befal’t sich mit der Aufstellung und dem Betrieb von Spielautomaten. Sie be-
antragte im Dezember 1985 die Gewahrung eines EZ fiir den gelernten Kraftfahrzeugme-
chaniker T. D. (im folgenden: D.), der von ihr vom 2. Januar bis zum 31. Dezember
1986 als Automatenmechaniker eingearbeitet werden sollte. Nach dem Arbeitsvertrag
sollte D. anfanglich einen Bruttostundenlohn von DM 8,30 erhalten, der sich alle Viertel-
jahre Gber DM 9,75 und 11,19 auf DM 12,72 ab 1. Oktober 1986 erhdhen sollte. Mit Be-
scheid vom 27. Oktober 1986 lehnte die Beklagte den Antrag ab, weil D. nicht von Anfang
an den ihm nach erfolgreicher Einarbeitung zustehenden Lohn erhalte. Der Widerspruch

der Klagerin blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 12. Dezember 1986).

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 10. August 1987). Auf die
Berufung der Klagerin hat das Landessozialgericht (LSG) das Urteil des SG geandert und
unter Aufhebung der angefochtenen Bescheide die Beklagte verurteilt, die Klagerin unter
Berlcksichtigung der Rechtsauffassung des LSG erneut zu bescheiden (Urteil vom
27. Januar 1988). Zur Begrindung hat es ausgefihrt, dal entgegen der Auffassung des
SG ein EZ nicht schon dann zu versagen sei, wenn sich der Arbeitgeber bei der Entloh-
nung wahrend der Einarbeitungszeit nicht an die nach Einarbeitung geltende tarifliche o-
der ortstibliche Lohnhdhe halte. Es sei nicht Sinn des § 49 Arbeitsférderungsgesetz
(AFG), dem Arbeitnehmer wahrend der Einarbeitungszeit ein bestimmtes tarifliches oder
ortslibliches Arbeitsentgelt zu garantieren. MalRgebend sei vielmehr der fiir die Dauer der
Einarbeitung vorhandene Unterschied zwischen der tatsachlichen Leistung des einzuar-
beitenden Arbeitnehmers und den Anforderungen am vorgesehenen Arbeitsplatz. Da die
Beklagte die Voraussetzungen fur inr Ermessen verkannt habe, sei sie zur erneuten Be-

scheidung unter Berlicksichtigung der Rechtsauffassung des Gerichtes verpflichtet.

Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten. Sie rigt eine Verletzung des § 49 Abs 1
Satz 1 und 2 AFG. Erhalte der Arbeitnehmer wahrend der Einarbeitungszeit ein seiner
geminderten Leistungsfahigkeit entsprechendes Entgelt, so flihre die Gewahrung eines
EZ zu einer ungerechtfertigten Subventionierung des Arbeitgebers. Er werde dadurch
besser gestellt als ein Arbeitgeber, der ein tarifliches oder ortsiibliches Arbeitsentgelt zah-
le. Genausowenig wie sie als Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts den Abschluf3 von un-

tertariflich entgoltenen Beschaftigungsverhaltnissen durch Arbeitsvermittlung férdern duir-
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fe, dirfe sie dies durch Gewahrung von EZ tun; der Schutz von Arbeitnehmern vor Uber-
vorteilung sei ein wichtiger Grund fur die Einfiihrung des Alleinvermittlungsrechts gewe-
sen. Die Gewahrung eines EZ sei daher nicht zuldssig, wenn der einzuarbeitende Arbeit-

nehmer nicht wenigstens das tarifliche oder ortsibliche Arbeitsentgelt erhalte.

Die Beklagte beantragt,
das angefochtene Urteil aufzuheben, soweit es der Berufung der Klagerin stattge-
geben hat, und die Berufung gegen das Urteil des SG zurtickzuweisen,
hilfsweise,
den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG zurlck-

zuverweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.
Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend.

Die Zahlung eines geringeren als des tariflichen oder des ortsiiblichen Entgelts wahrend
der Einarbeitungszeit schliel3e die Gewahrung eines EZ nicht aus. Das wahrend der Ein-
arbeitungszeit gezahlte Entgelt sei immer noch héher als die tatsachliche Arbeitsleistung
wert gewesen sei. Mit der stufenweisen Anhebung des Entgelts sei beabsichtigt gewesen,
nicht nur die Steigerung der Fahigkeiten zu honorieren, sondern auch die Motivation zu
erhdhen.

Die Beteiligten sind mit einer Entscheidung ohne mundliche Verhandlung einverstanden.

Die Revision der Beklagten ist begrindet. Das Urteil des LSG mulite geandert werden.
Das Urteil des SG, das einen Anspruch der Klagerin auf Gewahrung eines EZ verneint

hat, war zu bestatigen.

Nach § 49 Abs 1 Satz 1 AFG, der hier idF des Siebten Gesetzes zur Anderung des AFG
vom 20. Dezember 1985 (BGBI | 2484) anzuwenden ist, kann die Beklagte Arbeitgebern
Zuschusse fur Arbeitnehmer gewahren, die eine volle Leistung am Arbeitsplatz erst nach
einer Einarbeitungszeit erreichen kénnen. Dies fiihrt § 19 Abs 1 Satz 1 der aufgrund der
Ermachtigung des § 39 AFG erlassenen Anordnung Uber die individuelle Férderung der
beruflichen Fortbildung und Umschulung (AFuU) in der Weise aus, dal ein EZ gewahrt
werden kann, wenn der Arbeitgeber durch eine Uber die Ubliche Einweisung hinausge-
hende MalRnahme dem Arbeitnehmer im Rahmen eines Einarbeitungsplanes qualifizie-
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rende berufliche Kenntnisse und Fertigkeiten in einem Arbeitsverhaltnis vermittelt, die zu
einer Verbesserung der beruflichen Mobilitédt des einzuarbeitenden Arbeithehmers flhren.
Die Dauer und die Hohe des Zuschusses soll sich gemafl § 19 Abs 3 Satz 1 AFuU grund-
satzlich nach der Minderleistung des Arbeitnehmers richten. Aus dem Wort "kann" in § 49
AFG folgt, dal’ die Gewahrung des EZ in das Ermessen der Beklagten gestellt ist (BSG
SozR 4100 § 49 Nrn 2 und 3).

Das LSG hat angenommen, daB die gesetzlichen und satzungsrechtlichen Voraussetzun-
gen fur die Gewahrung eines EZ gegeben seien und die Beklagte nur noch ihr Ermessen
auszuiben habe. Diese Annahme trifft nicht zu. Es fehlt die Feststellung, dal® wahrend
der Einarbeitungsphase eine Minderleistung vorgelegen hat, die durch einen EZ aus-
zugleichen ware. Die Entscheidung daruber liegt nicht im Ermessen der Verwaltung, son-
dern gehort zu den Voraussetzungen der Ermessensausiibung. Ohne Vorliegen einer
Minderleistung des Arbeitnehmers darf ein EZ nicht gewahrt werden, weil sonst eine Be-
glinstigung des Arbeitgebers die Folge ware, wie von der Beklagten zu Recht ausgefihrt
wird. Der EZ soll aber nicht den Arbeitgeber durch Senkung seiner Lohnkosten gegen-
Uber Wettbewerbern begiinstigen, sondern nur einen Ausgleich fiir eine der Arbeitsleis-
tung noch nicht angemessene, also objektiv Gberhdhte Lohnzahlung bieten. Im Streitfall
ist Uber die Voraussetzung der Minderleistung von den Tatsachengerichten mit Bin-
dungswirkung fur die Verwaltung (§ 131 Sozialgerichtsgesetz -SGG-) und das Revisions-
gericht (§ 163 SGG) zu entscheiden.

Das LSG hat zwar festgestellt, dal’ das tatsachlich gezahlte Arbeitsentgelt geringer war
als der ortsubliche Vollohn. Die Minderleistung kann aber nur darin liegen, daf® der Wert
der Arbeitsleistung noch geringer war als das tatsachlich gezahlte Arbeitsentgelt. Ausfiih-
rungen dazu fehlen. Das LSG hat dies zwar flr moglich gehalten; nur so ist die Verpflich-
tung der Verwaltung zur Neubescheidung zu erklaren. Angesichts der gegenteiligen Fest-

stellung des SG waren aber eindeutige Ausfliihrungen dartber erforderlich gewesen.

Der Rechtsstreit ist trotzdem nicht mangels ausreichender Feststellungen zurlickzuver-
weisen; denn ein EZ ist nicht zu gewahren, wenn - wie hier - der Arbeitgeber die Minder-
leistung des Arbeitnehmers bereits durch Minderung des nach erfolgter Einarbeitung zu
zahlenden Lohnes im Einvernehmen mit dem Arbeitnehmer bericksichtigt hat. Es besteht
dann kein Raum mehr fur eine auszugleichende Minderleistung, auch nicht insoweit, als
die Minderleistung nur zum Teil durch einen Minderlohn von dem Arbeithehmer getragen
wird und der verbleibende Teil von dem Zuschuf} aufgefillt werden kénnte. Das liegt nicht
nur an der praktischen Unmaoglichkeit, solche Unterschiede zu messen, sondern vor allem
an der Erkenntnis, dal® der frei ausgehandelte Lohn grundsétzlich der der Leistung ange-
messene Lohn ist.
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Der in seinem Kern verfassungsrechtlich (Art 1 und 2 GG) geschltzte Grundsatz der Pri-
vatautonomie (BVerfGE 70, 123; 72, 170) beruht auf dem Gedanken, dal} die freie Ver-
einbarung, die zwei einander mit unterschiedlichen Interessen gegenuberstehende Par-
teien rechtmaRig abschlieen, im Vergleich zu allen anderen denkbaren Regelungen die
grolte Gewahr dafir bietet, daf’ sie vom Standpunkt der Gerechtigkeit aus fiir beide Teile
tragbar ist (vgl dazu Alfred Hueck, Der gerechte Lohn in arbeitsrechtlicher Sicht, in:
Th. Heckel, Der gerechte Lohn, 1963 S 18, 28; Richardi, Lohngerechtigkeit und Leis-
tungslohn, RdA 1969, 234). Davon hat auch grundsatzlich die Verwaltung auszugehen.
Nur in Ausnahmefallen ist sie verpflichtet zu prifen, ob anstelle des vereinbarten Arbeits-
entgelts ein anderes Entgelt leistungsgerecht ware. Das ist etwa der Fall, wenn das Ar-
beitsentgelt mit dem Ehegatten oder einem nahen Verwandten vereinbart worden ist (vgl
§ 112 Abs 5 Nr 3 AFG), weil dann nicht ohne weiteres die Gewahr gegeben ist, dal die
Vereinbarung einen Ausgleich unterschiedlicher Interessen widerspiegelt. Bei Anwendung
des § 49 AFG ist die Verwaltung nur verpflichtet zu prifen, ob die Arbeitnehmer "eine vol-
le Leistung am Arbeitsplatz erst nach einer Einarbeitungszeit erreichen kénnen". Die Ver-
pflichtung besteht darin, eine im Vergleich zum gezahlten Lohn verbleibende Minderleis-
tung Uberhaupt zu ermitteln. Wird festgestellt, dall das Arbeitsentgelt bereits unter Be-
rucksichtigung dieser Minderleistung vereinbart worden ist, ist die Verwaltung nicht ver-
pflichtet weiter zu ermitteln, ob die Leistungsminderung auch der Héhe nach zutreffend in
der Minderung des Arbeitsentgelts zum Ausdruck kommt. Ob und inwieweit bei der Er-
messensentscheidung Uber die Hohe des EZ das Ausmal der Minderung festzustellen

ist, braucht hier nicht geklart zu werden.

Fehlt es danach an der Notwendigkeit, die Klagerin wegen einer Minderleistung von D.
teilweise von den Lohnkosten zu entlasten, so braucht nicht mehr geprift zu werden, ob
der EZ auch aus einem anderen Grunde zu versagen ware: Sollte es im Gewerbe der Au-
tomatenaufsteller allgemein Ublich sein, mangels einer eigenen Berufsausbildung Arbeit-
nehmer aus anderen Branchen, wenn auch mit verwertbaren handwerklichen Vorkennt-
nissen, einzustellen und fir die besonderen Anforderungen des Automatenaufstellerge-
werbes einzuarbeiten, so ware ein EZ deshalb nicht zu gewahren, weil diese Leistung
nicht an die Stelle von entsprechenden Leistungen der Arbeitgeber treten soll, die diese
im allgemeinen im eigenen wirtschaftlichen Interesse erbringen (BSG SozR 4100 § 49
Nr 2). Dazu gehort auch die Ausbildung des erforderlichen Nachwuchses.

Die Kostentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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