Das Recht des wissenschaftlichen Volontariats an Museen

Jens Bortloff

Das wissenschaftliche Volontariat an Museen ist in Deutsch-
land ein allgemein anerkanntes Instrument zur Qualifizie-
rung des wissenschaftlichen Nachwuchses fir die Aufga-
ben des hdheren Dienstes in Museen. Es erfreut sich einer
lebhaften Praxis und ist Gegenstand sowohl einzelner recht-
lich verbindlicher Regelungen als auch programmatischer
Erkldrungen.! Es gibt jedoch keine gesetzlich oder tarifver-
traglich ausgestalteten Normen, die das Volontariat ab-
schlieBend und fir alle Beteiligten verstandlich bestimmen.
Nur so scheint es erkldrbar, dass es in der Praxis der Mu-
seen nicht wenige Unsicherheiten dariber gibt, welche
rechtlichen Regelungen Anwendung finden. Die Folge ist,
dass unterschiedliche Ansichten dariiber bestehen, ob der
Volontariatsvertrag etwa ein Arbeits- oder Ausbildungsver-
trag sei und welche Vergitung angemessen ist.2 Diese sind
nur die wichtigsten Fragestellungen, bei denen ein erheb-
liches Abweichen zu verzeichnen ist, iber etwas weniger
gewichtige, aber im Einzelfall durchaus bedeutsame Fra-
gen, setzt sich die Unsicherheit fort. An dieser Stelle wird
der Versuch unternommen, in einem naturgemdB be-
schrankten Umfang das Volontariatsverhélinis aus recht-
licher Sicht darzustellen.

A. Was ist das Volontariat?

Der Begriff Volontér ist aus dem Franzdsischen (volontaire)
entlehnt und kann mit der Freiwillige, auch freiwillig, ab-
sichtlich, bewusst Ubersetzt werden. Insbesondere im 18.
Jahrhundert fand der Begriff im gewerblichen Bereich Ver-
breitung und bezeichnete Personen, die sich ohne oder nur
gegen geringe Vergitung in die Praxis eines Berufs ein-
arbeiteten.® So wurde 1914 erstmals gesetzlich der Volon-
tar in § 82a des Handelsgesetzbuchs normiert, zunachst
also ausschlieBlich fir das Kaufmannswesen. Nach darauf
folgenden Einzelregelungen in den Landern hat der Bund
erstmals 1960 in seinem Berufsbildungsgesetz (BBiG) die
gesamte berufliche Ausbildung und andere Formen, wie

Praktika und Volontariate, in einem Gesetz erfasst. Aller-
dings regelt der Gesetzgeber bis heute die Vertrége der
Volontdre nicht ausdriicklich, sondern hat eine Norm er-
lassen, die ,andere Vertragsverhédltnisse” betrifft, némlich
§ 26 in der seit 2005 giltigen Fassung des BBiG.

In anderen Branchen ist das anders. So sind beispiels-
weise die fir den Journalismus ebenso wichtigen Volon-
tariatsverhdltnisse in besonderen Tarifvertrdgen geregelt.
Die Tarifvertrdge des ffentlichen Dienstes schlieBen diese
jedoch ausdricklich aus.#

B. Wie ist die Rechtsstellung im Volontariat?
Die zentrale Vorschrift zur Beurteilung der Rechtsstellung ist
§ 26 BBIC:

+Andere Vertragsverhdltnisse.

Soweit nicht ein Arbeitsverhdlinis vereinbart ist, gelten fir
Personen, die eingestellt werden, um berufliche Fertigkei-
ten, Kenntnisse oder Féhigkeiten oder berufliche Erfahrun-
gen zu erwerben, die §§ 10 bis 23 und 25 mit der MaB3-
gabe, dass [...]"3

Arbeits- oder Volontariatsvertrag?

Folgerichtig hat auch das Bundesarbeitsgericht® festge-
stellt, dass sich , Volontdre in einem Arbeitsverhdltnis, aber
auch in einem anderen Vertragsverhéltnis” im Sinn des
§ 26 BBiG befinden kdnnen. Wann ist nun ein Arbeitsver-
haltnis, wann ein Volontariatsverhdltnis gegeben? Die Ant-
wort erschlieBt sich aus dem vereinbarten Inhalt: Ist je-
mand — wie in einem Arbeitsverhalinis — berwiegend zur
Leistung von Arbeit nach Weisung des Arbeitgebers ver-
pflichtet, ist ein Arbeitsvertrag geschlossen. Ist jemand da-
gegen eingestellt und der Lernzweck — das Erwerben von
Kenntnissen, Fahigkeiten oder Erfahrungen - steht im Vor-
dergrund, so ist ein Volontariatsvertrag abgeschlossen.
Aber auch hier gilt, dass nicht die Bezeichnung des Ver-
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trags und am Ende auch nicht der schriftliche Inhalt des
Vertrags entscheidend sind, sondern es ist dessen gelebte
Praxis. Dabei verkennt auch das Bundesarbeitsgericht
nicht, dass ,die zur Ausbildung eingestellten Personen in
gewissem Umfang ihre Arbeitskraft nach Weisung des Ar-
beitgebers zur Verfigung” stellen. ,[W]esentlicher Inhalt
und Schwerpunkt ihres Vertragsverhaltnisses ist jedoch die
Ausbildung fir eine spétere qualifiziertere Tétigkeit.” 7
Gestaltet also ein Museum das Volontariat inhaltlich
entsprechend den oben genannten Richtlinien der Kultus-
ministerkonferenz, so liegt ein ,echtes” Volontariat im Sinn
des ,anderen Vertragsverhdltnisses" gemdf § 26 BBiG
vor.? Ist aber die Praxis dahingehend, dass Arbeit durch
eine Person nach Weisung des Museums zu erledigen ist,
ohne dass die Ausbildung im Vordergrund steht, so liegt
ein Arbeitsvertrag vor. Letztere Vertrage konnen auch als
,Scheinvolontariate” bezeichnet werden. In der Praxis kann
dies zuweilen zu Tage treten, wenn die Vertrége als ,Pro-
jektvolontariate” oder Ghnlich bezeichnet und ausgestaltet
werden. Je ausgeprdgter eine konkrete Aufgabenerledi-
gung im Fokus steht und je mehr der Erwerb vielfdltiger
Kenntnisse und Fahigkeiten zurickgedréngt wird, desto
grofer ist die Wahrscheinlichkeit eines Arbeitsvertrags.

Welche Konsequenzen hat das Vorliegen

eines Arbeitsvertrags®

Uberwiegt nun die Arbeitsleistung der vermeintlichen Vo-
lontariatskraft, so liegt ein Arbeitsvertrag vor, der etliche,
fur das Museum negative Konsequenzen hat. Die gravie-
rendste ist, dass ein Arbeitsgericht das Vorliegen eines un-
befristeten Arbeitsvertrags bejahen kannte, da ein ausdriick-
lich befristeter , Arbeits”-Vertrag nicht schriftlich geschlossen
wurde, wie es jedoch § 14 Abs. 4 des Teilzeit- und Befris-
tungsgesetzes als Wirksamkeitsvoraussetzung fordert. Da-
riber hinaus dirfte die Vergitung zu gering sein.

Diese Frage — wie viele andere auch — wirden fir Ar-
beitgeber, die einen Tarifvertrag anwenden, dadurch gere-
gelt, dass sich der Inhalt des Arbeitsvertrags dann nach
eben diesem Tarifvertrag richtet. Fir Museen, fir die der
TV&D oder der TV-L gilt, heifBt das, dass die richtige Ent-
geltgruppe festzustellen ist und dass Beitrdge zur zusdtz-
lichen Altersversorgung (kommunale Einrichtung oder Ver-
sorgungsanstalt des Bundes und der Lénder) abzufihren
sind.

Liegt ein Arbeitsvertrag vor (ob gewollt oder nicht),
hat das auch Folgen fiir eine eventuelle Anschlussbeschaf-
tigung (sieche dazu weiter unten Punkt C.). Nach diesen

Konsequenzen beim Vorliegen eines Arbeitsvertrags stellt
sich die Frage, wie nun die Rechtsstellung derjenigen ist,
die in einem echten Volontariat beschaftigt sind.

Volontariatsvertrag: § 26 BBiG und Folgen fir die Praxis
Nachdem feststeht, dass Tarifvertrdge keine Anwendung
finden, gilt allein § 26 BBiG. Fir Museen in staatlicher oder
kommunaler Trégerschaft gibt es zuweilen Erlgsse oder
Mustervertrage, die bestimmte Regelungen innerdienstlich
festlegen und rechtliche Wirksamkeit erst entfalten, wenn
diese Eingang in den Vertrag gefunden haben. Jedoch
dirfen sie nicht im Gegensatz zu § 26 BBIG stehen, der,
auf §8§ 10 bis 23 und § 25 BBiG verweisend, bestimmte
Rechte und Pflichten zwingend vorschreibt. Daher ist es ent-
scheidend zu wissen, wie § 26 BBiG das Volontariatsver-
haltnis ausgestaltet.

Zwar kénnte nach § 26 BBiG der Volontariatsvertrag
auch nur mindlich geschlossen werden, jedoch sind solche
Vertrage, wie in der Praxis tblich, aus gutem Grund schrift-
lich abzuschlieflen, unter anderem auch deshalb, weil es
gemdB § 11 BBiG Soll-Regelungen gibt, die im Vertrag zu
regeln sind: ?

1. Art, sachliche und zeitliche Gliederung sowie Ziel der
Ausbildung
2. Beginn und Daver der Ausbildung

w

AusbildungsmaBnahmen auBerhalb der Ausbildungs-
statte

Dauer der regelmaBigen taglichen Ausbildungszeit
Daver der Probezeit

Zahlung und Héhe der Vergitung

Daver des Urlaubs

Kindigungsvoraussetzungen

gegebenenfalls Hinweis auf Tarifvertrag oder Dienstver-

0 ® No O

einbarung
|.  Zu den einzelnen Regelungen:

1. Art, sachliche und zeitliche Gliederung sowie Ziel der
Ausbildung
Museen, die die oben genannten Ausbildungsgrund-
sdtze der Kultusministerkonferenz (KMK-Grundsatze) im
Vertrag benennen oder darauf Bezug nehmen, handeln
gesetzeskonform. Ist dies nicht der Fall, sollten die Ver-
trége entsprechend angepasst werden. Es kénnen auch
eigene Grundsdtze gelten, solange diese noch eine Aus-
bildung &hnlich den KMK-Grundsétzen gewdhrleisten.
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2. Beginn und Daver der Ausbildung

Diese beiden Angaben muss der Vertrag enthalten. Die
Dauer von zwei Jahren ist in der Praxis vorherrschend
und hat sich bewdhrt.

. AusbildungsmaBnahmen auBerhalb der Ausbildungs-
statte (und Kostenerstattung)

Die Teilnahme an aushdusigen Veranstaltungen, die
der Ausbildung dienen, sind Volontariatskraften zu er-
méglichen. Dies ergibt sich auch aus § 15 BBIG, der
eine zwar nur entsprechende, aber zwingende An-
wendung findet. Gleiches sieht auch Ziff. 6 der KMK-
Grundsatze vor. Da es entgegen der Berufsausbildung
keine Klarheit Gber ein Programm festgelegter externer
Ausbildungsveranstaltungen gibt, ist dariber im Einzel-
fall zu entscheiden. Das ausbildende Museum sollte
dies nach dem Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben
so entscheiden, dass jedenfalls die Teilnahme an unter
Volontérinnen und Volontdren etablierten Veranstaltun-
gen ebenso dazugehdrt, wie an Veranstaltungen, bei
denen der Ausbildungsnutzen auf der Hand liegt.

In diesem Zusammenhang stellt sich in der Praxis
zuweilen die Frage nach der Erstattung der Reisekos-
ten, da ftarifveriragliche Vorschriffen wie etwa § 23
TV-L (Verweis auf die Reisekostengesetze fir Beamte)
im offentlichen Dienst fir Volontariatsverhdltnisse nicht
gelten. Der Vertrag sollte daher die Erstattung der Rei-
sekosten ausdriicklich regeln. Enthalt er dazu keine
Regelung, kann § 670 des Birgerlichen Gesetzbuchs
die Anspruchsgrundlage sein.’® Die Kostentragung bei
besonderen Ausbildungsveranstaltungen, etwa mehrwd-
chige Kurse, zu deren Kostenerstattung das Museum
keineswegs verpflichtet ist, kann entsprechend den to-
rifvertraglichen Regelungen im Offentlichen Dienst in
einer Qualifizierungsvereinbarung geregelt werden.

. Dauer der regelmaBigen wéchentlichen Arbeitszeit

In der Praxis gibt es unterschiedliche Inhalte. Im Bereich
der offentlichen Museen wird meist auf Beamten- oder
Tarifrecht verwiesen, was ausreichend ist.

. Probezeit

Die Probezeit kann geméaB3 §§ 26, 20 BBiG maximal
vier Monate betragen. Die Mindestgrenze von einem
Monat kann jedoch noch weiter verringert werden, was
in der Praxis aus guten Griinden nicht vorkommt. Eine
Probezeit von sechs Monaten wdre jedoch nichtig und

dirfte durch ein Gericht im Streitfall auf vier Monate
begrenzt werden.

. Vergiitung

Dieses Thema ist seit vielen Jahren Gegenstand von
Unsicherheit und unterschiedlichen Regelungen in der
Praxis. Das ausbildende Museum ist grundsétzlich frei
zu bestimmen, welche Vergitung es anbietet. Je nach
Trégerschaft des Museums sind innerdienstliche Vor-
schriften, wie etwa Erlasse einzelner Lander oder die
KMK-Grundsétze zu beachten. letztere legen die An-
warterbeziige fir Beamte auf Widerruf im Vorberei-
tungsdienst fir den hoheren Dienst fest. Viele Museen
sind entsprechend der Empfehlung des Deutschen Mu-
seumsbunds dariber hinausgegangen und gewdhren
die Halfte der Vergiitung von Taritbeschdftigten in der
Entgeltgruppe 13 Stufe 1, wobei auch eine Jahresson-
derzahlung entsprechend Anwdrterbezigen oder TV-L
beziehungsweise TVED hinzutreten kann. Andere Mu-
seen legen eine zuweilen auch weitaus darunter liegen-
de Vergitung fest.”

Soweit die reale Situation. Die rechtliche Lage be-
stimmt § 17 in Verbindung mit § 26 BBIiG, denn ,Aus-
bildende haben Auszubildenden eine angemessene Ver-
gutung zu gewdhren. Sie ist nach dem Lebensalter der
Auszubildenden so zu bemessen, dass sie mit fortschrei-
tender Berufsausbildung, mindestens jéhrlich, steigt.” Was
.angemessen” sei, ist seit langer Zeit nicht klar. Sinn
und Zweck der Vergitung besteht nach den Motiven
des Gesetzgebers darin, dass sie den Auszubildenden
und seine unterhaltsverpflichteten Eltern bei der Lebens-
haltung finanziell unterstitzen, die Heranbildung eines
ausreichenden Nachwuchses an qualifizierten Fach-
kraften gewdbhrleisten und die Leistung des Auszubil-
denden in gewissem Umfang entlohnen soll.12 Als eine
Vergiitung im Sinn eines Aquivalents zur Arbeitskraft,
wie im Arbeitsverhdltnis, ist sie nicht gedacht, was sich
folgerichtig daraus ergibt, dass nicht die Nutzung der
Arbeitskraft im Vordergrund eines Volontariats steht, son-
dern die Ausbildung. Die Angemessenheit der Héhe ist
damit aber noch nicht bestimmt. Da kein Tarifvertrag die
Volontariatsvergitung regelt, ist die Beurteilung offen. In
diesem Fall sind Vergleichsgréflen zu Rate zu ziehen.'?
Dazu gehdren vergleichbare Tarifvertrdge oder auch
Empfehlungen von Kammern und Innungen. Letztere be-
ziehen sich auf die Vergitung von Auszubildenden in
der beruflichen Bildung. Die entsprechende Anwendung
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Tabelle 1: Vergleichsgréen (Stand 2014, Betréige gerundet)

Tarifvertrag Tarifgemeinschaft Anwdérterbezige
Tageszeitungen deutscher Léander: for A13 hoherer Dienst
TV-L E 13 Stufe 1 (BW)
50 Prozent
1. Jahr 1.826,- € 1.684,- € 1.333,- €
2. Jahr 2117~ € 1.684,- € 1.333-€

gemdaB § 26 BBIiG fihrt zur Empfehlung des Deutschen
Museumsbunds, als Vergitung die Halfte von Entgelt-
gruppe 13 (dort ohne Stufenangabe) zugrunde zu le-
gen. Direkt vergleichbare Tarifvertrage bestehen nicht.
Ein zwischen dem Deutschen Journalistenverband als
Gewerkschaft und dem entsprechenden Arbeitgeberver-
band bestehender Tarifvertrag Uber die Vergitung von
Volontéren kann zur Orientierung herangezogen wer-
den. Mittlerweile hat sich die Vergitung E 13 50 Pro-
zent etabliert mit einem Verbreitungsgrad von rund 50
Prozent. SchlieBlich hat der Empfehlung des Museums-
bunds folgend 2010 die Tarifgemeinschaft deutscher
Lander auf Vorschlag des Generalsekretédrs der Kultus-
ministerkonferenz beschlossen, die Ldnder zu ermdchti-
gen, den wissenschaftlichen Volontdrinnen und Volonta-
ren anstelle der bisherigen Anwarterbezige ein Entgelt
in Hohe von E 13 Stufe 1 50 Prozent zu gewdihren. Ist
dies also als eine Art RichtgréBe zu betrachten, so sind
Abweichungen nach unten durchaus erlaubt, sie dirfen
jedoch die Angemessenheitsgrenze nicht unterschreiten.
Das kann bei einer Unterschreitung von mehr als 20 Pro-
zent der RichtgréBe der Fall sein.' Tabelle 1 zeigt die
sich fir das Jahr 2014 ergebenden Vergleichsgrof3en.
Da eine Empfehlung des Deutschen Museumsbunds
und die Freigabe seitens der Tarifgemeinschaft deut-
scher Lander als relevante Institutionen TV-L E 13 Stufe 1
50 Prozent als RichtgréBe ergibt und im Ubrigen auch
weite Verbreitung gefunden hat, ist diese GroBe zur
Beurteilung der Angemessenheit heranzuziehen. Der
Vergleich mit dem Tarifvertrag fir Volontdre bei Tages-
zeitungen zeigt, dass die RichtgréBe nicht besonders
hoch ist. Zieht man 20 Prozent von der Richtgréfie E 13

50

Stufe 1 50 Prozent ab, so ergeben sich 1.347,— Euro.
Die Anwadrterbeziige fir den hdheren Dienst liegen
sogar noch darunter. Somit ergibt sich, dass Volontari-
atsvergitungen unter 1.347,— Euro im Streitfall von
einem Arbeitsgericht je nach dem Grad des Unter-
schreitens, nicht mehr als angemessen angesehen wer-
den dirften. Da auch die Angemessenheit gemdB §§
26, 25,17 BBiG zwingend ist, kann eine Volontariats-
kraft den Anspruch geltend machen, muss jedoch darle-
gen und beweisen, dass die beklagte geringe Vergu-
tung nicht mehr angemessen sei. Dies ist bislang nach
Kenntnis des Verfassers gerichtlich noch nicht entschie-
den worden.

Im Volontariatsvertrag ist vorzusehen, dass die
Vergitung spdtestens nach einem Jahr steigt. Das ist
im Tarifvertrag Uber Volontariate bei Tageszeitungen
der Fall, jedoch kaum verbreitet bei Volontariaten an
Museen.

Auch wird § 1 Abs. 1 des Mindestlohngesetzes
(MiloG) ab dem 1. Januar 2015 zur Vergitungsfrage
keine gesetzliche Klarstellung bringen. Nach der neu-
en Vorschrift hat jede Arbeitnehmerin und jeder Ar-
beitnehmer Anspruch auf Zahlung des Arbeitsentgelts
mindestens in Hohe des Mindestlohns, welcher ab
2015 bis zur Neufestsetzung 8,50 Euro je Zeitstunde
betrégt. Legt man, wie zum Beispiel im Offentlichen
Dienst verbreitet, eine 39,5-Stunden-Woche zugrunde,
so betragt 2014 der monatliche Brutto-Mindestlohn
1.459,88 Euro. Das bedeutet, dass Museen, die be-
reits die Vergitung von E 13 Stufe 1 50 Prozent prak-
tizieren, im Jahr 2014 mit 1.683,78 Euro, einem

Stundenlohn von 9,80 Euro entsprechend, dariber lie-
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Tabelle 2: Angemessene Vergiitung und Mindestlohn (Stand 2014, Betrége gerundet).

Tarifvertrag Tarifgemeinschaft Anwérterbezige fir | Mindestlohn gemas
Tageszeitungen deutscher Léander: A13 héherer Dienst | § 1 MiLoG bei
TV-L E 13 Stufe 1 (BW) 39,5 Stunden-Woche
50 Prozent =
Richtwert fir
Angemessenheit
1. Jahr 1.826,- € 1.684 - € 1.333,-€ 1.460,- €
2. Jahr 2117-€ 1.684,- € 1.333,- €

gen.' Auf der anderen Seite liegt die Vergiitung, die
sich an den Anwaérterbezigen fir den hdheren Dienst
orientieren, mit rund 1.333,- Euro darunter.®

Kernfrage ist dabei, ob nach § 22 MiloG der
Mindestlohn auch fir Volontariatskréafte im Sinn des
§ 26 BBIiG gilt. § 22 MilLoG weitet den Arbeitnehmer-
begriff auf Praktikanten aus und definiert: , Praktikantin
oder Praktikant ist unabhdngig von der Bezeichnung
des Rechtsverhaltnisses, wer sich nach der tatsdchlich-
en Ausgestaltung und Durchfihrung des Vertragsver-
héltnisses fiir eine begrenzte Dauver zum Erwerb prak-
tischer Kenntnisse und Erfahrungen einer bestimmten
betrieblichen Tétigkeit zur Vorbereitung auf eine be-
rufliche Tatigkeit unterzieht, ohne dass es sich dabei
um eine Berufsausbildung im Sinne des Berufsbildungs-
gesetzes oder um eine damit vergleichbare praktische
Ausbildung handelt.” Die juristische Literatur” stellt
fest, dass die Anwendung des Mindestlohns auf Vo-
lontarinnen und Volontare nicht maglich ist und stitzt
sich dabei auf den Wortlaut und die Entstehungsge-
schichte des Gesetzes.'®

Dieser nennt in der Tat ausschliefilich Praktikanten,
nicht Volontdre. Auch die Herausnahme der ,vergleich-
baren praktischen Ausbildung” deutet darauf hin, dass
der Gesetzgeber die Vergitung der Volontariatskréfte
nicht regeln wollte.’® Der Ausschluss von Volontdren
ist auch deshalb bemerkenswert, weil Praktikanten und
Volontdre bislang im Hinblick auf § 26 BBIiG gleich-
behandelt wurden. Der Gesetzgeber hat hier eine neue
Unterscheidung herbeigefihrt, die in der juristischen Li-
teratur zu Recht kritisch bewertet wird.2° Volontariate,
die Uber einen Ausbildungsplan verfigen, werden gera-

51

de wegen ihres Ausbildungscharakters ausgenommen,
gleichzeitig schreibt der neu in § 2 des Nachweisge-
setzes eingefigte Absatz 1a fir Praktika vor, ,die ver-
folgten Lern- und Ausbildungsziele” schriftlich niederzu-
legen. Dies ist eine konzeptionelle Inkonsequenz, die
wenig verstandlich ist.

Es spricht viel dafir, dass Arbeitsgerichte trotz der
soeben beschriebenen Ungereimtheiten des Gesetzes
die Volontariate aus dem Geltungsbereich des Mindest-
lohns herausnehmen werden. In der Begrindung der
Bundesregierung zum Gesetzesvorschlag heif’t es: , Fir
sonstige von § 26 des Berufsbildungsgesetzes erfasste
Vertragsverhéltnisse, die keine Arbeitsverhdltnisse oder
Praktikantenverhéltnisse sind, findet dieses Gesetz kei-
ne Anwendung.” Es wird dann auf den Anspruch auf
,angemessene Vergitung" gemal §§ 26, 17 BBiG ver-
wiesen.

Es ist damit formell zuldssig, die Volontariatsver-
gitung geringer als den Mindestlohn auszugestalten,
materiell jedoch nicht. Dass der Gesetzgeber die Vo-
lontariate ausschliefen wollte, kann wohl nur damit er-
klart werden, dass er angesichts der Ausbildungseigen-
schaft eines Volontariats — einer Ausbildung nach einem
Universitatsabschluss - wie selbstverstandlich davon
ausging, dass eine ,angemessene Vergitung” im Sinn
der §§ 26,17 BBiG hoher ist, als der Mindestlohn fir
einfache praktische Tatigkeiten — und eine angemes-
sene Vergitung ist nach den obigen Feststellungen in
der Tat hoher als der Mindestlohn (zur Orientierung
dient Tabelle 2).

Da jedoch in der Realitdt nicht selten Vergitungen
auch weit unterhalb der E 13 Stufe 1 50 Prozent ge-
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zahlt werden, scheint es, der Bundestag hatte besser
getan, auf die Unterscheidung zwischen Praktikum und
Volontariat, welche bislang rechtlich kaum relevant war,
zu verzichten. Letztliche Klarheit ber die Anwendbar-
keit des Mindestlohns auf Volontariate kann nur eine
gerichtliche Klarung bringen, es sei denn, der Gesetz-
geber andert den Wortlaut seiner soeben erlassenen
Norm und stellt die Gleichbehandlung von Praktikum
und Volontariat wieder her, womit aber wohl kaum zu
rechnen sein dirfte.

Uberstunden

Eine in der Praxis oft gestellte Frage ist die Behandlung
von sogenannten Uberstunden. GemaB § 17 Abs. 3
BBiG hat eine Volontariatskraft Anspruch auf Vergi-
tung, wenn die Beschaftigung Uber die vereinbarte
regelmaBige tagliche Ausbildungszeit hinausgeht. Bei
einer Teilnahme an besonderen Arbeitszeitmodellen,
wie etwa der verbreiteten Gleitzeit, gelten die Beson-
derheiten dieser Regelungen. Die vom Ausbildenden
besonders angeordneten oder gebilligten Arbeitszei-
ten kdnnen jedoch Uberstunden sein. Diese sind nach
Wahl des Museums entweder mit Zahlung des entspre-
chenden Stundenlohns oder mit Freizeitgewdhrung
auszugleichen. Ein Anspruch auf einen Zuschlag, wie
zum Beispiel im o&ffentlichen Tarifrecht, besteht aber
nach jetzigem Stand nicht.2! Wichtig ist dabei, zu
bericksichtigen, dass sich die angeordneten Tatig-
keiten auf die Ausbildung beziehen missen. Beziehen
sich diese Tatigkeiten auf etwas anderes, so kommt
der Abschluss eines gesonderten Arbeitsvertrags in
Betracht.

. Urlaub

Im Volontariat besteht gemdf dem Bundesurlaubsge-
setz ein Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub in
Hdhe von mindestens 24 Arbeitstagen bei einer
5-Tage-Woche. Ein hdherer Urlaubsanspruch kann im
Volontariatsvertrag vereinbart werden. Die meisten Mu-
seen in Sffentlicher Trégerschaft verweisen diesbeziig-
lich auf jeweilige beamtenrechtliche Regelungen, an-
dere auch auf die Tarifvertrége im ffentlichen Dienst,
somit besteht oft kein Unterschied zu den 30 Tagen,
die nun meist einheitlich gewdahrt werden. Zusatzlicher
Urlaub steht auch im Volontariat den Personen zu, die
besondere Rechte nach dem Schwerbehindertenrecht
gemdB dem Sozialgesetzbuch IX haben.

8

. Kindigungsvoraussetzungen

Die Kindigungsvoraussetzungen nach Ende der Pro-
bezeit ergeben sich aus § 22 BBiG, der gemaB § 25
BBiG zwingend und damit nicht abdingbar ist. Der Ver-
trag ist damit ordentlich ausschlieBlich von der Volon-
tariatskraft, nicht seitens des Museums kiindbar. Die
Kindigungsfrist betrégt vier Wochen. Die auf3erordent-
liche Kindigung aus wichtigem Grund steht beiden
Seiten stets offen unter den Voraussetzungen des § 22
Abs. 4 BBiG. Dies dient dem Schutz der die Ausbil-
dung suchenden Person, die die Ausbildung abschlie-
Ben soll. Die KMK-Grundsdtze schweigen zur Kin-
digung. Innerdienstliche Erlasse oder Mustervertrage
mancher Ldnder verweisen jedoch auf § 22 BBiG.22
Ein pauschaler Verweis im Volontariatsvertrag auf Ta-
rifvertrdge wdre unwirksam, da die ordentliche Kin-
digung des Arbeitgebers darin verankert ist.

Hinweis auf Tarifvertrége

Per se sind keinerlei Tarifvertrage anwendbar. Das Mu-
seum kann aber in Vertragen auf Tarifvertrage verwei-
sen, solange die zwingenden Vorschriften des Berufs-
bildungsgesetzes dem nicht entgegenstehen.

Uber diese erlauterten nicht abdingbaren Soll-Bestandteile

eines Volontariatsvertrags hinaus gibt es freilich noch wei-

tere wichtige Aspekte, die im Folgenden beleuchtet werden

U
S

nd ebenfalls auf Grund anderer Vorschriften zwingend

ind.

. Weitere rechtliche Folgen des Volontariatsvertrags

Entgeltfortzahlung

Die Vergitung der Volontare wird, wie bei Arbeitneh-
mern, nach dem Entgeltfortzahlungsgesetz sowohl an
Feiertagen wie im Krankheitsfall fortgezahlt. Eine Re-
gelung im Vertrag ist dazu also nicht erforderlich. Das
gleiche gilt im Fall der Schwangerschaft nach dem
Mutterschutzgesetz.

. Verléingerung des Volontariatsverhéltnisses in
besonderen sozialen Fallen
Im Gegensatz zu reguléren Arbeitnehmern, die einen
befristeten Arbeitsvertrag mit ihren Arbeitgebern haben,
genieBen Volontdrinnen und Volontare in zwei Fallen,
die aus sozialer Sicht relevant sind, besonderen Schutz:
Bei der Elternzeit und bei der Pflegezeit. Nimmt eine
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Mutter oder ein Vater Elternzeit, um das Kind zu be-
treven, so werden diese Monate auf die Laufzeit eines
befristeten Arbeitsvertrags angerechnet. Er endet zum
vereinbarten Zeitpunkt. Dagegen erfolgt geméaf3 § 20
Abs. 1 Satz 2 des Bundeselterngeld- und Elternzeitge-
setzes keine Anrechnung fir Volontariate, da diese ge-
m&B § 26 BBIG entsprechend einer Berufsausbildung
behandelt werden. Das Volontariatsverhéltnis wird so-
mit um die Elternzeit verlangert. Das Gleiche gilt im Fall
der Pflegezeit, wenn eine Volontariatskraft in der bis
zu sechs Monate dauernden Zeit nahe Angehérige be-

treut.23

3. Ubrige arbeitsrechtliche Fragestellungen

Fir alle weiteren hier nicht angesprochenen Fragestel-
lungen arbeitsrechtlicher Natur verweist das Berufshil-
dungsgesetz in § 26 Abs. 2 auf die allgemeinen arbeits-
rechtlichen Vorschriften, soweit nicht die zwingenden
Regelungen des Berufsbildungsgesetzes vorgehen, de-
ren wichtigste Normen oben beschrieben wurden. Es ist
dabei fir jedes Gesetz gesondert zu prifen, ob es tat-
sdchlich im Fall des Volontariats Anwendung findet.

C. Wie kann es nach dem Volontariat weitergehen?
Wie es nach dem Volontariat — aus arbeitsrechtlicher Sicht
- weitergehen kann, ist eine Frage, die zuweilen Unsicher-
heiten sowohl bei Museen als auch bei Volonté&rinnen und
Volontaren erzeugt. Grund dafir ist, dass entgegen dem
rechtlichen Normalfall des unbefristeten Arbeitsvertrags
Volontariatskraften oft nur ein befristeter Arbeitsvertrag an-
geboten wird.?* Museen, die ein Volontariat im Rahmen
eines Arbeitsvertrags durchfihren — ob zu Recht oder nicht
sei dahingestellt — stehen dann vor dem Problem, dass
sie eine sachgrundlose Befristung fir maximal zwei Jahre
gemdB § 14 Abs. 2 des Teilzeit- und Befristungsgesetzes
(TzBfG) nicht anbieten kdnnen, da die betroffene Person
bereits am Museum angestellt war. Grund fir diese ge-
setzliche Schranke ist, dass auf diese Weise Missbrauch
verhindert werden soll. Verscharft wird das Problem noch,
wenn der Arbeitgeber etwa eine Stadt, ein Land oder der
Bund ist, und somit eine Nachbeschéftigung ohne Sach-
grund in allen Museen sowie anderen Einrichtungen der
Gebietskorperschaft ausscheidet. Steht dann kein rechtlich
belastbarer Sachgrund zur Befristung zur Verfigung, kann
eine Weiterbeschaftigung nicht erfolgen.

Anders ist dies bei einem Volontariat, welches eine
Ausbildung zum Inhalt hat und deswegen ein Vertragsver-

haltnis im Sinn des § 26 BBiG ist. Da mit dem ausbildenden
Museum und damit auch mit dem entsprechenden Trager,
seien es der Bund, ein Land oder eine Gemeinde, kein
vorheriges Arbeitsverhdltnis bestanden hat, kann ohne
Weiteres eine Anschlussbeschdftigung auch ohne Sach-
grund fir maximal zwei Jahre erfolgen.

D. Schlussbemerkung

Fir das wissenschafiliche Volontariat gelten viele gesetz-
liche Regelungen, die meist auch zwingender Natur sind.
In der Praxis sind diese wenig bekannt und werden in
vielen Féllen nicht angewandt. Die Volontdrinnen und Vo-
lontdre vermégen aufgrund ihrer schwachen Stellung als
Ausbildungs- und spétere Anstellungsuchende, nahezu kei-
nen Einfluss auf ihre Geltung auszuiben. Entscheidend sind
daher die Museumsleitungen, Verwaltungen und Trager von
Museen, die auf die Einhaltung des Rechts des wissen-
schaftlichen Volontariats achten sollten.

Anmerkungen
1 Letztere: Beschluss der Kultusministerkonferenz vom 9. Marz 1995
in der Fassung vom 9. November 1999 iber die Grundsdize fir
die Beschaftigung von wissenschaftlichen Kréften als Volontére
an Museen, online unter: www.kmk.org/fileadmin/veroeffentlich-
ungen_beschluesse/1995/1995_03_09-Volontaere-Museen.pdf
und DEUTSCHER MUSEUMSBUND (Hrsg.), Leitfaden fiir das wis-
senschaftliche Volontariat am Museum, Berlin 2009, online unter:
www.museumsbund.de/fileadmin/geschaefts/dokumente/Leit-
faeden_und_anderes/Das_wissenschaftliche_Volontariat_am_
Museum_2009.pdf (letzte Aufrufe am 23. Oktober 2014).

2 Vgl. dazu ICOM DEUTSCHLAND (Hrsg.), Empfehlung zur Ver-
giitung von wissenschaftlichen Volontérinnen und Volontéren in
Museen, online unter www.icom-deutschland.de/client/media/
137 /empfehlung_verguetung_volontariat.pdf (letzter Aufruf am
5. November 2014).

3 Vgl. dazu Dirk SCHNELLE, Die Berufsbildung der Volontére und
Praktikanten, Diss. Passau 2010, Frankfurt am Main 2010,
S. 131

4 § 1 des Tarifvertrags fir den &ffentlichen Dienst der Lander (TV-L)
sowie fir den offentlichen Dienst der Kommunen und des Bundes
(TVéD).

5 Der ausgelassene Teil ist zum Versténdnis der Rechtsstellung hier
nicht erforderlich und wiirde an dieser Stelle eher verwirren.

¢ Das Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 1. Dezember 2004
(7 AZR 129/04) bezieht sich noch auf die entsprechende Vor-
schrift des § 19 BBiG von 1969, die 2005 durch § 26 BBiG

ersefzt wurde.
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Bundesarbeitsgerichtsurteil vom 5. Dezember 2002 - 6 AZR
216/01.

Uber dieses Ergebnis, das der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts entspricht, besteht auch in der juristischen Literatur
weitgehend Einigkeit, vgl. SCHNELLE 2010, (wie Endnote 3);
Jochem SCHMITT, ,Rechtsfragen des Volontariats — Gutachten
erstattet im Auftrag der Stiftung PreuBischer Kulturbesitz”, in:
Mitteilungen und Berichte aus dem Institut fir Museumskunde
1994; Martina BENECKE und Carmen Silvia HERGENRODER,
Kommentar zum Berufsbildungsgesetz, Minchen 2009, § 26
Randnummer 16 ff. Auch staatlicherseits besteht zuweilen eine
ausdrickliche Anerkennung des § 26 BBiG. Siehe dazu die
insoweit vorbildliche Regelung des Landes Niedersachsen im
Runderlass des Ministeriums fir Wissenschaft und Kultur vom
23. Mai 2008 in der Fassung vom 2. Dezember 2009 sowie
die Bezugnahme auf § 22 BBiG im Mustervertrag des Landes
Baden-Wirttemberg.

Ob nach dem Nachweisgesetz wesentliche Veriragsbedingun-
gen schriftlich niederzulegen sind, ist im juristischen Schrifttum
umstritten. Nach Inkraftireten der mit dem Mindestlohngesetz
einhergehenden Anderung des Nachweisgesetzes und der aus-
driicklichen Anwendbarkeit auf Praktika, ist fir die Anwendung
auf Volontariate kaum noch Raum.

Im Rahmen dieses Aufsatzes kann diese Frage nur gestreift wer-
den. Liegt die Teilnahme an der externen Ausbildungsveranstal-
tung objektiv im Interesse des Museums, etwa zur Ausfihrung
einer ibertragenen Aufgabe, ist von einer Erstattungspflicht aus-
zugehen. Ist die Ausbildungsveranstaltung Teil des vom Museum
niedergelegten Ausbildungsprogramms, spricht ebenfalls viel
fir die Erstattungspflicht. Im Ubrigen, wenn eine Regelung im
Vertrag fehlt, ist das eine Frage des Einzelfalls.

Aus einer Studie des Arbeitskreises Volontariat des Deutschen
Museumsbunds ergeben sich fir 2012 Vergitungen, die im Fall
von 38 Prozent der Befragten bei Bruttobetrdgen zwischen
1.017,- Euro und 1.522,~ Euro liegen. 46 Prozent haben Brut
tovergitungen zwischen 1.335,- Euro und 1.522,— Euro. Nach
der Studie hat sich die Empfehlung des Museumsbunds
(E 13 50 Prozent) mittlerweile mit 50 Prozent Verbreitung unter
den Volontariaten etabliert. Mindestens ein Viertel der Vergi-
tungen sind deutlich darunter, da insbesondere die Anwdrter-

beziige fir den hoheren Dienst noch in erheblicher Zahl anzu-

treffen sind. Insgesamt entspricht dieses Bild auch den
Erfahrungen des Verfassers.
Vgl. auch: www.museumsbund.de/fileadmin/ak_volontariat/

publikationen/Ergebnisse_SituationdV-2012.pdf (letzter Aufruf
am 23. Oktober 2014). Leider sind dort nur Netto-Vergitungen

angegeben, Bruttoangaben wdren objektiver. Der Verfasser hat

die Bruttoangaben errechnet. Die sehr niitzliche Studie hat dies-
beziglich jedoch eingeschrankte Aussagekraft, da der Schritt
zwischen 1.000,- Euro bis 1.099,— Euro netto offenbar doppelt
bericksichtigt wurde.

12 5. dazu SCHNELLE 2010 (wie Endnote 3), S. 261 ff.

135, dazu BENECKE/HERGENRODER 2009 (wie Endnote 8),
§ 17 Randnummer 12 ff.

4 Vgl. ebd., § 17 Randnummer 15.

15 Eine etwaige Jahressonderzahlung ist nicht dazuzurechnen, da
diese an weitere Voraussetzungen geknipft ist und nicht monat-
lich anteilig ausgezahlt wird.

16 Diese Vergitung war auch zuvor bereits problematisch, da sie
eine beamtenrechtliche Besoldung eins zu eins auf ein sozial-
versicherungspflichtiges Beschéftigungsverhdltnis Ubertrug und
damit insbesondere den Abzug fiir Renten- und Arbeitslosen-
versicherungsbeitrage fir Volontariatskrafte ignorierte (einge-
schrankt gilt dies auch fir Krankenversicherungsbeitrége).

7 Franz Josef DUWELL, ,Neue Regeln fir Praktikanten: Qualitéts-
rahmen der EU, Mindestlohngesetz und Anderungen des Nach-
weisgesetzes”, in : Der Betrieb, 2014, S. 2047 ff. online unter
www.der-betrieb.de/content/dft,203,666272, (letzter Aufruf am
23. Oktober 2014); Christian PICKER und Philipp SAUSMIKAT,
LAusnahmsweise Mindestlohn2”, in: Neue Zeitschrift fiir Ar-
beitsrecht, 2014, S. 942 ff.; Frank BAYREUTHER, ,Der gesetz-
liche Mindestlohn”, in: Neve Zeitschrift fiir Arbeitsrecht, 2014,
S. 865 ff.

'8 Tatsachlich hat der Deutsche Journalistenverband kurz vor Be-
schlussfassung des Bundestags iiber das Gesetz verlangt, die
Volontére sollten mit einbezogen werden, da gerade bei nicht
tarifgebundenen Unternehmen die Vergitungen unterhalb des
Mindestlohns lagen (Pressemitteilung vom 30. Juni 2014).

19 Auf Antrag des Bundestags-Ausschusses fir Arbeit und Sozia-
les wurde in § 22 Abs. 1 der dritte Satz aufgenommen, der die
Definition ,Praktikant” enthdlt. Dabei wurde die Definition der
Empfehlung des Rats der Europdischen Union vom 10. Mdrz
2014 bericksichtigt, die ausdriicklich ihre Anwendung fir die
,berufliche Aus- und Weiterbildung” ausschlieBt. So stellte die
Beschlussempfehlung des Ausschusses fest: ,Rechtsverhdltnisse
im Sinne des § 26 Berufsbildungsgesetz, die auf eine praktische
Ausbildung abzielen, welche mit der Berufsausbildung im Sinne
des Berufsbildungsgesetzes vergleichbar ist, sind weder Arbeits-
verhélinisse noch Praktikumsverhéltnisse. Damit fallen etwa Vo-
lontére nicht unter den Anwendungsbereich des Gesetzes" (Be-
schlussempfehlung Drucksache 18 /2010 (neu), S. 24).

20 Es wirde den Rahmen sprengen, hier néher darauf einzugehen.
Die neue Unterscheidung zwischen Praktika und Volontariaten
enfspricht nicht der bisherigen Regelung des § 26 BBiG. So-
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wohl die Gleichbehandlung der Praktika mit Arbeitsverhéltnis-

sen als auch die Ungleichbehandlung mit Volontariaten werfen

Probleme auf, die bis zur Frage der VerfassungsmaBigkeit dis-

kutiert werden.

2! Diese Frage ist im juristischen Schrifttum umstritten. Gerichtlich
wurde diese Frage noch nicht entschieden. Vgl. SCHNELLE 2010
(wie Endnote 3), S. 306 ff. § 17 Abs. 3 BBiG rechtfertigt diesen
Anspruch m.E. nicht.

22 Zum Beispiel Niedersachen und Baden-Wirtiemberg.

23 § 4 Abs. 1 Satz 4 Pflegezeitgesetz. Im Fall der Familienpflege-

zeit nach dem Familienpflegezeitgesetz kann diese nur die Half-

te der Restlaufzeit des Volontariates betragen und dirfte daher
in der Praxis weniger relevant sein, da Volontariate meist nur
zwei Jahre betragen.

24 Hierfir ist freilich der Hauptgrund, dass nicht fir alle Volonta-
riatsabsolventen sofort eine unbefristete Stelle frei ist. Aber
auch die zu Recht kritisierte Praxis, vor allem im &ffentlichen
Dienst, zundchst ein befristetes Arbeitsverhdltnis zur Probe fir
zwei Jahre anzubieten oder auch echte Sachgrinde fir eine
Befristung wegen eines nur voribergehenden Bedarfs sind hier-

fir der Grund.
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