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Neues von der Generation Praktikum:
Nachzahlung bei Wucherlohn

In einigen
Branchen ist
es in Mode
gekommen,
reguldre Ar-
beitsplitze auf

Basis eines
sog. .Praktikumsvertrages”
auszugestalten. Das Ver-

tragsverhiltnis wird von den
Parteien als Praktikum be-
zeichnet, auf geringfiigiger
Beschiftigungsbasis  abge-
wickelt und ausbezahlt. Dabei
steht fiir das Unternehmen
in vielen Fillen ein Nachzah-
lungsrisiko im Raum, wenn
der vermeintliche Praktikant
seine reguldare Vergiitung
geltend macht.
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Ein  Arbeitsverhdltnis st
von einem Praktikum nach
MaBgabe der einschldgigen
Rechtsprechung danach zu
differenzieren, ob der Aus-
bildungszweck oder die ,nor-
male”  Arbeitsleistung  des
JPraktikanten” im Vorder-
grund steht. Handelt es sich in
Wahrheit um ein requléres Ar-
beitsverhaltnis ohne Pragung
durch den Ausbildungszweck,
muss durch den Arbeitgeber
die marktubliche Vergiitung
nachgezahlt werden.

Hierzu heiBt es in einer ak-
tuellen  Entscheidung  des
Landesarbeitsgerichts Rhein-
land-Pfalz vom 24.04.2008
(10 Sa 782/07), dass derjeni-
ge Arbeitnehmer ist, der auf-
grund eines privatrechtlichen
Vertrages im Dienst eines an-
deren zur Leistung weisungs-
gebundener, fremdbestimmter
Arbeit in personlicher Abhan-
gigkeit verpflichtet ist. Der Ar-
beitnehmer erbringt seine ver-
traglich geschuldete Leistung
im Rahmen einer von Dritten
bestimmten  Arbeitsorgani-
sation. Seine Eingliederung
in die Arbeitsorganisation er-
kennt man insbesondere daran,
dass er einem Weisungsrecht
unterliegt, das Inhalt, Durch-
fiihrung, Zeit, Dauer und Ort
der Tatigkeit betreffen kann.
Demgegeniiber ist, so das Lan-
desarbeitsgericht Rheinland-
Pfalz in seinen Entscheidungs-
griinden, ein ,Praktikant in
aller Regel vorlbergehend in
einem Betrieb praktisch tatig,
um sich die zur Vorbereitung
auf einen Beruf notwendigen

praktischen Kenntnisse und
Erfahrungen anzueignen.”

Es finde, so die Richter weiter,
.in einem Praktikantenver-
hiltnis keine systematische
Berufsausbildung statt” Denn
Jvielmehr wird eine darauf be-
ruhende Tatigkeit haufig Teil
einer Gesamtausbildung sein
und beispielsweise fiir die Zu-
lassung zu Studium oder Be-
ruf notig. Demnach steht bei
einem Praktikantenverhaltnis
ein Ausbildungszweck im Vor-
dergrund”, so das Gericht zur
Abgrenzung des Praktikums-
vertrages von einem reguldren
Arbeitsverhaltnis.

In einer ahnlich gelagerten
Entscheidung hat das Lan-
desarbeitsgericht Baden-
Wiirttemberg am 08.02.2008
(5 Sa 45/07) zur Differenzie-
rung des Praktikantenverhalt-
nisses im Verhaltnis zur Ar-
beitnehmereigenschaft unter
dem Blickwinkel der Sitten-
widrigkeit und des Wucher-
lohnes Folgendes ausgefiihrt:
.Steht der Ausbildungszweck
in einem sechsmonatigen so-
genannten Praktikantenver-
héltnis nicht im Vordergrund,
d. h. lberwiegt der Ausbil-
dungszweck nicht deutlich
die flir den Betrieb erbrachten
Leistungen und Arbeitsergeb-
nisse, ist eine Vergiitung von
375,00 EUR monatlich sitten-
widrig."

Der vermeintliche Prakti-
kant konnte daher in beiden
gerichtlichen Féllen seine
marktgerechte  (verkehrsiib-
liche) Verglitung erfolgreich
nachtraglich einklagen. Das

Landesarbeitsgericht Baden-
Wiirttemberg nahm in seinen
Entscheidungsgriinden Bezug
auf die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts (BAG),
wenn es ausfiihrte: ,Zwar
trifft es zu, dass das BAG fir
ein Praktikantenverhaltnis
keine systematische Berufs-
ausbildung verlangt, es muss
aber der Ausbildungszweck
im Vordergrund stehen (BAG,
Urteil vom 13.03.2003, 6 AZR
564/01)."

Dies wiederum bedeutet, dass
bei einer Gegeniiberstellung
der Anteile ,Ausbildungs-
zweck” und ,fiir den Betrieb
erbrachte Leistungen und Ar-
beitsergebnisse” das Erlernen
praktischer Kenntnisse und
Erfahrungen deutlich dber-
wiegen muss. Das BAG hat in
dieser Entscheidung festge-
halten, dass maBgeblich ein
breites ,Spektrum  vermit-
telter Einblicke in Arbeitsab-
ldufe, in die betriebsorgani-
satorischen Zusammenhinge"
sei. Je mehr Ansprechpartner
es gebe, ,die fiir ihren Bereich
Kenntnisse vermitteln und
ihre Praxiserfahrung weiter-
geben, desto klarer lasst sich
der Ausbildungszweck erken-
nen." Das BAG wollte daher
einen Ausbildungszweck nicht
mehr anerkennen, wenn der
Betreffende bei einer Prak-
tikumsdauer von sechs Mo-
naten durchgéngig nur zwei
Ansprechpartner hatte, denen
.Zugearbeitet” wurde.

® Dr. Martin Propper
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
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Kiindigungsschutz und Altersdiskrimi-

nierung

Das Bundesarbeitsge-
richt hatte in dem Urteil
vom 06.11.2008 (2 AZR
701/07) erstmals Gelegen-
heit, sich mit dem Verhilt-
nis des Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetzes (AGG)
zum Kiindigungsschutzge-
setz (KSchG) auseinander-
zusetzen. Hintergrund ist
§ 2 Abs. 4 AGG, wonach auf
Kiindigungen ausschlieBlich
die Bestimmungen zum all-
gemeinen und besonderen
Kiindigungsschutz Anwen-
dung finden. Diese Regelung
wurde seit Einfiihrung des
AGG stets kritisch betrach-
tet.

Gegenstand des streitigen
Verfahrens war die Kiindigung
eines 51-jahrigen Arbeitneh-
mers, der bei seiner Arbeit-
geberin seit 1974 beschaftigt
gewesen ist. Die Arbeitge-
berin, ein Unternehmen der
Automobilzulieferindustrie,
musste seit 2004 wegen man-

gelnder Auftragslage mehrere
Entlassungswellen durchfiih-
ren. 2006 einigte sie sich mit
dem Betriebsrat in einem In-
teressenausgleich auf die Ent-
lassung von 619 namentlich
benannten  Arbeitnehmern,
unter denen sich auch der
Klager befand. Die Auswahl
erfolgte tiber eine Punkteta-
belle, die Sozialpunkte u. a.
fir das Lebensalter vorsah.
Die Arbeitgeberin nahm die
Auswahl jedoch nicht unter
allen vergleichbaren Arbeit-
nehmern vor, sondern propor-
tional nach Altersgruppen, die
jeweils bis zu zehn Jahrgénge
- bis zum 25., 35., 45. und ab
dem 55. Lebensjahr - um-
fassten. Der Klager berief sich
zur Begriindung der Kindi-
gungsschutzklage u. a. auf
das AGG und das Verbot der
Altersdiskriminierung.

Die Klage hatte vor dem BAG
keinen Erfolg. Der Zweite Se-
nat stellte jedoch klar, dass
die Diskriminierungsverbote

des AGG auch im Rahmen
des KSchG anzuwenden seien.
Eine Kiindigung, die gegen ein
Diskriminierungsverbot  ver-
stoBe, konne daher sozialwid-
rig und damit nach § 1 KSchG
unwirksam sein.

In dem konkreten Fall sah das
BAG in der Zuteilung von So-
zialpunkten nach dem Lebens-
alter und in den Altersgrup-
pen zwar eine an das Alter
ankniipfende  unterschied-
liche Behandlung, die jedoch
nach § 10 AGG gerechtfertigt
sei. Danach sei eine unter-
schiedliche Behandlung we-
gen des Alters zuldssig, wenn
sie objektiv und angemessen
und durch ein legitimes Ziel
gerechtfertigt werde. Die Zu-
teilung von Alterspunkten
flihre mit einer hinnehm-
baren Unscharfe zur Beriick-
sichtigung von Chancen auf
dem Arbeitsmarkt und im Zu-
sammenspiel mit den (ibrigen
sozialen Gesichtspunkten
nicht zu einer Uberbewertung

des Lebensalters. Die Bildung
von Altersgruppen wirke der
Uberalterung des Betriebes
entgegen und relativiere da-
mit zugleich die Bevorzugung
alterer Arbeitnehmer.

Arbeitgeber sollten bei
der Vorbereitung einer
Kiindigung zwingend die
Diskriminierungstatbe-
stande des AGG beriick-

sichtigen und in ihre
Uberlegungen einbe-
ziehen. Dabei konnen

sie auf die §§ 8-10 AGG
zuriickgreifen, die eine
jeweils zuldssige unter-
schiedliche Behandlung
bei einzelnen Diskrimi-
nierungsmerkmalen un-
ter bestimmten Gesichts-
punkten erlauben.

m Daniel Hartmann
Rechtsanwalt

Geschlechtsspezifische Diskriminierung

bei der Beforderung

Das LAG Berlin-Bran-
denburg hat einer Klagerin
mit dem Berufungsurteil
vom 26.11.2008 (15 Sa
517/08) eine Entschidigung
und Schadensersatz wegen
einer geschlechtsspezi-
fischen Diskriminierung bei
der Beforderung nach dem
Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetz (AGG) zuge-
sprochen.

Die Klagerin fiihlte sich bei
der Vergabe des Postens des
Personaldirektors, die ohne

Ausschreibung  an  einen
mannlichen Kollegen erfolgte,
ubergangen und machte eine
Diskriminierung nach dem
AGG geltend. Sie berief sich
darauf, dass samtliche 27
Flihrungspositionen bei der
Beklagten nur von Mannern
besetzt waren, obwohl 2/3
der Belegschaft Frauen waren.
Mit Hilfe einer Statistik tiber
die  Geschlechterverteilung
auf den einzelnen Hierarchie-
ebenen gelang der Kldgerin
der Nachweis eines Anhalts-

punktes fiir eine AGG-Diskri-
minierung.

Das LAG hat diese Statistik
uber die Besetzung von Fiih-
rungspositionen bei der Be-
klagten alsausreichendes Indiz
gelten lassen. Da der Arbeit-
geber keine Stellenausschrei-
bung oder sonstige schriftlich
dokumentierte  Auswahlkri-
terien vorlegen konnte, habe
er das Indiz nicht widerlegt.
Es hat daher den Arbeitgeber
dazu verurteilt, als Schadens-
ersatz die Vergiitungsdiffe-

renz zu der Fiihrungsposition
- und zwar auch unbegrenzt
fir die Zukunft - zu zahlen.
Wegen der Verletzung des
Personlichkeitsrechts  wurde
der Kldgerin eine Entschadi-
gung wegen eines immateri-
ellen Schadens in Hohe von
EUR 20.000,00 zugesprochen.
Die Revision wurde zuge-
lassen, so dass eine abschlie-
Bende Entscheidung durch
das BAG noch aussteht.

H Daniel Hartmann
Rechtsanwalt
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Sozialversicherungspflicht trotz Freistellung

Das Bundessozialgericht
hat sich am 24.09.2008
(B 12 KR 22/07 R) mit der
Sozialversicherungspflicht
des Arbeitnehmers nach
einer einvernehmlichen un-
widerruflichen Freistellung
befasst und diese bejaht.

Hintergrund des Verfahrens
war die Unruhe im Umgang
mit Freistellungen in den
vergangenen Jahren. Mit-
te 2005 trafen die Verbande
der Sozialversicherungstrager
eine Ubereinkunft, dass das
sozialversicherungspflichti-
ge Beschaftigungsverhaltnis
bei einer einvernehmlichen

unwiderruflichen Freistel-
lung des Arbeitnehmers mit
dem letzten Arbeitstag endet.
Konsequenz daraus war, dass
der Arbeitgeber ab dem Zeit-
punkt der Freistellung keine
Sozialversicherungsbeitrdage
mehr abfiihren musste und
diese alleine zu Lasten des
freigestellten Arbeitnehmers
gingen. Die arbeitsrechtliche
Praxis hat versucht, diese Fol-
gen durch umstandliche For-
mulierungen oder durch eine
nur ,widerrufliche” Freistel-
lung zu umgehen.

Das BSG hat den Verbénden
der Sozialversicherungstriager

eine Absage erteilt und den
Spuk” beendet. Nach Auf-
fassung des Zwdlften Senats
bleibe das sozialversiche-
rungspflichtige Beschafti-
gungsverhaltnis auch bei einer
Freistellung des Arbeitneh-
mers bestehen. Voraussetzung
flir eine sozialversicherungs-
pflichtige Beschaftigung sei,
dass ein Rechtsverhaltnis vor-
liege, welches die Erbringung
von Arbeiten in personlicher
Abhidngigkeit zum Ziel habe
und, dass dieses Rechtsver-
haltnis auch vollzogen werde.
Von einem ,Vollzug" sei nicht
nur bei tatsachlicher Erbrin-
gung der Arbeitsleistung

auszugehen, sondern auch
dann, wenn der Arbeitnehmer
freigestellt sei. Das sozialver-
sicherungspflichtige Beschaf-
tigungsverhaltnis endet somit
nicht mit der Freistellung,
sondern besteht bis zur recht-
lichen Beendigung fort.

Dieses Urteil erleichtert den
Umgang mit Freistellungen
und minimiert die Gefahr
von sozialversicherungsrecht-
lichen Nachteilen fiir den Ar-
beitnehmer.

m Daniel Hartmann
Rechtsanwalt

Sozialplanabfindung bei vorgezogener
Altersrente

Das Urteil des Bundesar-
beitsgerichts vom 11.11.2008
(1 AZR 475/07) hatte die
Zuldssigkeit einer Staffelung
der Sozialplanabfindung bei
vorgezogener Altersrente zum
Gegenstand.

Der Klager machte eine héhere
als die ihm nach dem Sozialplan
zustehende Abfindung geltend.
Der Sozialplan sah fiir Arbeit-
nehmer, die im unmittelbaren
Anschluss an die Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses An-
spruch auf eine vorgezogene
Altersrente haben, einen ge-
ringeren Abfindungsbetrag vor.
Der Kldger, der zu dem betrof-
fenen  Personenkreis  zdhlte,
nahm die Reduzierung nicht
hin und klagte. Er berief sich
darauf, dass er wegen seines Le-
bensalters bei der Berechnung
der Abfindungshéhe benach-
teiligt werde.

Seine Klage blieb in allen In-
stanzen ohne Erfolg. Nach An-
sicht des BAG diirfen die Be-
triebsparteien in Sozialplanen
fir Arbeitnehmer, die einen
Anspruch auf vorgezogene Al-
tersrente haben, geringere Ab-
findungsanspriiche  vorsehen.
Dies gelte selbst dann, wenn

der vorgezogene Rentenbezug
fiir den Arbeitnehmer mit Ab-
schlagen verbunden sei. Sozi-
alpldne dienten dem Ausgleich
oder der Milderung von wirt-
schaftlichen Nachteilen, die Ar-
beitnehmern in Folge von Be-
triebsanderungen entstiinden.
Sozialplanabfindungen komme
eine zukunftsbezogene Aus-
gleichs- und Uberbriickungs-
funktion zu. Folglich kdnnten
die Betriebsparteien bei der Be-
urteilung des Umfangs der dro-
henden Nachteile Leistungen
der gesetzlichen Rentenversi-
cherung berlicksichtigen. Dem
Kldger sei zwar zuzustimmen,
dass Anspriiche auf eine vor-
gezogene Altersrente regel-
maBig an ein bestimmtes Le-
bensalter, das Geschlecht oder
eine Schwerbehinderung an-
kniipften. Gleichwohl liege in
deren Beriicksichtigung durch
die  Betriebsparteien  weder
eine Verletzung des betriebs-
verfassungsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatzes noch
ein VerstoB gegen das Verbot,
Personen wegen eines dieser
Merkmale zu benachteiligen.

m Daniel Hartmann
Rechtsanwalt

Q@

Inhouse-Seminare 2008/2009

* Das Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz in der betrieblichen

Praxis

¢ Die rechtssichere Gestaltung

von Arbeitsvertragen

¢ Personalkosten senken ohne

Kiindigung

e Krankheit als Kiindigungsgrund

e Alles um den Aufhebungs-/Ab-
wicklungsvertrag - Neues zur
Sperrzeit

¢ Alles von A wie Arbeitsvertrag

bis Z wie Zeugnis.

Anmeldung &
weitere Infos:

Arbeitsrechtliche Praktiker

=% SEMINARE 6mbH

in Kooperation mit den Rechtsanwélten der Ulrich Weber & Partner GbR
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Beratungstipp 6/08
Tendenzbetrieb und Mitbestimmung
§ 118 | Unterstiitzer noch nicht selbst tung (Informationsweitergabe) oder reine Anzeigenblatter.
BetrVG re- zum Tendenzbetrieb. Beispiel: und MeinungsiuBerung (Stel- Unterstiitzende Tatigkeiten fiir
gelt, dass be- Ein Betrieb, der die Zeitung lungnahme) ausgerichtet sein. Tendenzbetriebe (Druckereien,
| stimmte Vor- eines Presseverlags druckt, wird ~ Geschiitzt sind deswegen bspw.  Handel mit Presseerzeugnis-
schriften des deshalb nicht selbst zum Ten-  Zeitungsverlage, private Rund-  sen) sind regelmiBig nicht ge-

BetrVG keine
Anwendung
auf Unternehmen und Be-
triebe finden, die unmittelbar
und iiberwiegend politischen,
koalitionspolitischen, konfes-
sionellen, karitativen, erzie-
herischen, wissenschaftlichen
oder kiinstlerischen Bestim-
mungen oder Zwecken der
Berichterstattung oder Mei-
nungsiduBerung, auf die Art.
5 Abs. 1 S. 2 GG Anwendung
findet, dienen, soweit die
Eigenart des Betriebs oder
des Unternehmens dem ent-
gegensteht.

Ziel der Ausnahmeregelung
ist es, verfassungsrechtliche
Grundrechte des Arbeitgebers
zu gewahrleisten, indem be-
stimmte Rechte der Arbeitneh-
mer zuriickgedrangt werden.

Der eingeschriankte Anwen-
dungsbereich dieser Ausnah-
meregelung wird durch den
Wortlaut des § 118 | BetrVG
bereits selbst gezogen. Hier-
nach ist von einem Tendenz-
betrieb nur dann auszugehen,
wenn das Unternehmen oder
der Betrieb den in der Vor-
schrift genannten Aufgaben
“unmittelbar und tiberwiegend"
dient. "Uberwiegend" bedeutet,
dass die Betriebe zu mehr als
50 % den genannten Aufgaben
dienen missen. "Unmittelbar”
bedeutet, dass der Zweck in
dem jeweiligen Betrieb selbst
verwirklicht werden muss, eine
bloBe Hilfstatigkeit fiir ein Ten-
denzunternehmen macht den

denzbetrieb.

Politische und koalitionspoli-
tische Unternehmen und Be-
triebe sind solche mit partei-,
wirtschafts- und sozialpoli-
tischer Zielsetzung sowie Ver-
einigungen von Arbeitgebern
und Arbeitnehmern. Karitativ
ist eine Einrichtung, wenn sie
ohne Gewinnerzielungsabsicht
und gesetzliche Verpflichtung
hilfsbediirftige Menschen un-
terstiitzt (z.B. Krankenhiuser
und Altersheime). Erzieherisch
tatig wird ein Betrieb, der
durch Unterweisung in einer
Mehrzahl  allgemeinbildender
oder berufsbildender Facher die
Personlichkeit des Menschen
formen will (z.B. Schulen und
Internate). Wissenschaftlich
bedeutet Verfolgung von For-
schung und Lehre (z.B. Bibli-
othek, Museum, Max-Planck-
Gesellschaft). Kiinstlerisch ist
im Lichte der Kunstfreiheit nach
Art. 5 GG auszulegen, weshalb
Theater, Orchester und Filmher-
steller unter diesen Begriff fal-
len konnen. Selbstversténdlich
sind die obigen Beispiele nicht
als abschlieBende Aufzdhlung
zu verstehen.

Der Schwerpunkt des Tendenz-
schutzes liegt allerdings bei den
Presseunternehmen. Unterneh-
men und Betriebe dienen der
“Berichterstattung und Mei-
nungsduBerung”, wennsie unter
den Geltungsbereich des Art. 5
I'S. 2 GG fallen. Das Betriebsziel
kann hierbei auf Berichterstat-

funk- und Fernsehsender und
Nachrichtenagenturen,  nicht
aber wertneutrale Verlagstatig-
keiten wie Telefonbuchverlage

schiitzt.

B Thomas Schelp
Rechtsanwalt

Hinsichtlich der Mitbe-
stimmung im Tendenzun-
ternehmen ist nach der
jeweiligen Art der Mitbe-
stimmung zu unterschei-
den.

Nach § 118 | S. 2 BetrVG
finden die 8§ 106 - 110
BetrVG keine Anwendung,
weshalb z.B. kein Wirt-
schaftsausschuss zu bilden
ist.

Weiterhin sind die Vor-
schriften iiber die Betei-
lung des Betriebsrates bei
Betriebsdnderungen  nur
sehr beschrinkt anwend-
bar. Hiernach bestehen
die Beteiligungsrechte nur
dann, wenn es um den Aus-
gleich oder die Milderung
der wirtschaftlichen Nach-
teile der Arbeitnehmer
geht. Vereinfacht bedeutet
dies, dass der Betriebsrat
kein Mitbestimmungsrecht
hinsichtlich der Betriebs-
anderung an sich hat, wohl
aber ein Beteiligungsrecht
hinsichtlich der Folgen der
Betriebsidnderung (Sozial-
plan).

Im Ubrigen richtet sich die
Mitbestimmung nach der

“Relativklausel” in § 118 |
S. 1 BetrVG. Es ist danach
zu fragen, ob die Mitbe-
stimmung der Eigenart des
Betriebs  entgegensteht.
Hinsichtlich der Beteili-
gungsrechte in personellen
Angelegenheiten kann da-
bei auf folgende Grund-
gedanken zuriickgegriffen
werden: Eingeschrinkt
sind die Mitbestimmungs-
rechte nur, soweit sie Ten-
denztrdger betreffen. Dies
sind solche Arbeitnehmer,
die inhaltlich prédgenden
Einfluss auf die Tendenz-
verwirklichung haben kon-
nen. So ist z.B. in einem
Zeitungsverlag der Redak-
teur Tendenztriger, wo-
hingegen dies bei einem
Korrektor oder Mitarbei-
ter in der Buchhaltung zu
verneinen ist. Weiterhin
muss die jeweilige MaB-
nahme durch die Tendenz-
verwirklichung veranlasst
sein, d.h. die Mitwirkung
bei der MaBnahme muss
die Tendenzverwirklichung
ernsthaft beeintrachtigen
kénnen.
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