SH =& ¥

Schleswig-Holstein
Ministerium fir Bildung,
Wissenschaft und Kultur

Handreichung zur
Gestaltung von Vertragen

im Rahmen von Ganztagsschulen
und Betreuungsangeboten an Schulen
in Schleswig-Holstein

Schleswig-Holstein. Der echte Norden.



|. Vorbemerkung

Die vorliegende Handreichung verfolgt den Zweck,
Tréagern von genehmigten Offenen Ganztagsschulen
und Betreuungsangeboten in der Primarstufe oder an
G8-Gymnasien eine Hilfestellung zur Gestaltung von Ver-
trégen mit Institutionen und Personen zu geben, welche
die unterrichtsergdnzenden Ganztags- und Betreuungs-
angebote in der jeweiligen Schule vor Ort erbringen.
Die Handreichung soll den insoweit entscheidungs-
verantwortlich Handelnden beim Schultrager, in der
jeweiligen Schule und bei den eventuell eingeschalteten
weiteren Tragern' die Umsetzung der Ganztags- und
Betreuungsangebote insbesondere im Hinblick auf die
rechtlichen Vorgaben erleichtern, die zur Ausgestaltung
der vertraglichen Beziehungen zu den Ganztags- und
Betreuungspersonen zu beachten sind. Sie baut dabei
auf die geltenden arbeits-, sozialversicherungs-, steuer-
und schulrechtlichen Voraussetzungen auf und setzt die
Richtlinie zur Genehmigung und Férderung von Offenen
Ganztagsschulen sowie zur Einrichtung und Férderung
von Betreuungsangeboten in der Primarstufe und im
achtjahrigen gymnasialen Bildungsgang (G8) (Richtlinie
Ganztag und Betreuung) vom 14.12.2016 (Amtsblatt Schl.-
H. 2016, S. 1843 ff.) um.

In einem ersten Abschnitt (nachfolgend unter Il.) werden
die verschiedenen vertraglichen Grundmodelle einer
Beschaftigung des Ganztags- und Betreuungspersonals,
deren wesentliche Inhalte und die Kriterien zur Abgren-
zung der verschiedenen Modelle dargestellt. Der zweite
Abschnitt der Handreichung befasst sich mit den recht-
lichen Rahmenbedingungen. Dabei wird grundsétzlich
zwischen dem Einsatz von Betreuungspersonen auf der
Basis unmittelbarer Vertragsbeziehungen zum Schul-
trager (dazu unter Ill. 1.) und unter Einschaltung weite-
rer Trager (dazu unter lIl. 2.) unterschieden. Es werden
sowohl die wesentlichen arbeitsrechtlichen, mitbestim-
mungsrechtlichen, sozialversicherungsrechtlichen und
steuerrechtlichen Regelungen fir die Beschéaftigung des
Ganztags- und Betreuungspersonals dargestellt als auch
die schulrechtlichen Begrenzungen. Das Kapitel schlieBt
mit einem Uberblick iiber die zuwendungsrechtlichen
Vorgaben fir eine Férderung des Ganztags- und Betreu-
ungspersonals.

Ein Stichwortverzeichnis, das den leichteren Zugang
zu den Inhalten dieser Handreichung erschlief3en soll,
schlieft die Handreichung ab.

Im Anhang finden sich alsdann verschiedene Vertrags-
muster fir die Gestaltung der entsprechenden Beschéf-
tigung, deren Besonderheiten in der Handreichung
erldutert werden.

Lediglich aus Griinden der besseren Lesbarkeit und
Versténdlichkeit ist im nachfolgenden Text durchgehend
die ménnliche Geschlechtsform gewé&hlt worden. Damit
soll selbstverstandlich keine Diskriminierung wegen des
Geschlechts verbunden sein. Die Ausfihrungen gelten
entsprechend fur Personen weiblichen Geschlechts.

1) Weitere Trager kdnnen nach § 34 Abs. 6i.V.m. § 3 Abs. 3 und § 17 Abs. 3 Satz 1 SchulG sowie Ziffer 6.2 der Richtlinie Ganztag und
Betreuung Tréger von Kindertageseinrichtungen und der Jugendhilfe, Jugendverbénde sowie andere Institutionen in sozialem
Umfeld von Kindern und Jugendlichen sein. Hierzu gehdren bspw. auch Elternvereine.



Il. Die verschiedenen Gestaltungsméglichkeiten

Nachfolgend werden die verschiedenen Méglichkeiten
der rechtlichen Gestaltung des Einsatzes des Ganztags-
und Betreuungspersonals dargestellt, um dem Leser ei-

nen Uberblick Gber die verschiedenen Gestaltungsmég-
lichkeiten, deren Grenzen und Risiken zu erméglichen.

1. Die Beschaftigung in einem Arbeitsverhaltnis

Die typische und weit Uberwiegende Gestaltungsmég-
lichkeit zur Besché&ftigung von Mitarbeitern zum Zwecke
der Erbringung von vertraglich festgelegten Dienst- oder
Arbeitsleistungen bildet der Arbeitsvertrag.

Der Arbeitsvertrag ist ein privatrechtlicher Vertrag
zwischen einem Arbeitgeber und einem Arbeitnehmer,
aufgrund dessen der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber zur
Leistung abhangiger Dienste verpflichtet ist, wahrend der
Arbeitgeber als Gegenleistung das vereinbarte Arbeits-
entgelt, die Arbeitsvergiitung, an den Arbeitnehmer zu
entrichten hat. Es handelt sich um einen Unterfall des
Dienstvertrages nach den §§ 611 ff. BGB (Burgerliches Ge-
setzbuch). Wesentliches Merkmal des Arbeitsvertrages
ist danach die Erbringung von Arbeitsleistungen durch
den Arbeitnehmer in einer vom Arbeitgeber abhéngi-
gen Stellung. Der Arbeitnehmer ist - in den Grenzen der
arbeitsvertraglichen Vereinbarung - den Weisungen des
Arbeitgebers, dem sog. arbeitgeberseitigen Direktions-
recht, unterworfen. Er unterliegt damit hinsichtlich des
Ortes, der Zeit und des Inhalts der Arbeitsleistung dem
Weisungsrecht des Arbeitgebers. Begrenzt wird das
arbeitgeberseitige Direktionsrecht durch gesetzliche
Regelungen, insbesondere das sog. Arbeitnehmerschutz-
recht, tarifvertragliche Bestimmungen, sofern diese auf
das Arbeitsverhéltnis Anwendung finden, Regelungen in
Dienst- oder Betriebsvereinbarungen, denen das jeweili-
ge Arbeitsverhaltnis unterfallt, sowie im konkreten Einzel-
fall den Bestimmungen des jeweiligen Arbeitsvertrages.

Durch § 2 Abs. 1S. 1 Nachweisgesetz (NachwG@) ist der
Arbeitgeber gegenlber allen Arbeitnehmern, die nicht
nur zur voribergehenden Aushilfe von héchstens einem
Monat eingestellt werden, verpflichtet, spétestens einen
Monat nach dem vereinbarten Beginn des Arbeitsverhalt-
nisses die wesentlichen Vertragsbedingungen schriftlich
niederzulegen und die unterzeichnete Niederschrift dem
Arbeitnehmer auszuhandigen. In der Niederschrift sind
mindestens aufzunehmen der Name und die Anschrift
der Vertragsparteien, der Zeitpunkt des Beginns des
Arbeitsverhaltnisses, die vorhersehbare Dauer des
Arbeitsverhaltnisses bei befristeten Arbeitsverhéltnis-
sen, der Arbeitsort, eine kurze Charakterisierung oder
Beschreibung der vom Arbeitnehmer zu leistenden
Tatigkeiten, die Zusammensetzung und die Hohe des

Arbeitsentgeltes, die vereinbarte Arbeitszeit, die Dauer
des jahrlichen Erholungsurlaubs, die Fristen fur die Kin-
digung des Arbeitsverhaltnisses sowie ein in allgemeiner
Form gehaltener Hinweis auf die fir das Arbeitsverhéltnis
geltenden Tarifvertrédge, Betriebs- oder Dienstvereinba-
rungen. Sofern und soweit die entsprechenden Daten
bereits in dem schriftlich abgeschlossenen Arbeitsver-
trag enthalten sind, wird nach § 2 Abs. 4 NachwG die
Nachweispflicht durch die Aushdndigung des Arbeitsver-
trages ersetzt. Dabei kann der Arbeitsvertrag auch aufin
Bezug genommene Tarifvertrége verweisen (§ 2 Abs. 3
NachwG).



2. Beschaftigung in einem freien Dienstvertrag

Als Alternative zur Besché&ftigung in einem Arbeitsver-
haltnis kommt die Beschaftigung als Selbstandiger bzw.
- gleichbedeutend - als freier Mitarbeiter oder Honorar-
kraft auf der Basis eines freien Dienstvertrages nach § 611
Abs. 1 BGB in Betracht.

Der freie Dienstvertrag unterscheidet sich vom Arbeits-
vertrag durch das Merkmal der Selbstandigkeit des
Beschaftigten, der - anders als der Arbeitnehmer - seine
Dienstleistungen nicht in weisungsgebundener Abhén-
gigkeit vom Vertragspartner, sondern nach MaBgabe frei-
er selbstbestimmter Entscheidung erbringt, die nur durch
die vertragliche Vereinbarung begrenzt ist. Der freie
Mitarbeiter ist frei in der Entscheidung, einen Auftrag
anzunehmen oder abzulehnen. Er darf auch inhaltlich kei-
nen Weisungen unterliegen. Er darf dartber hinaus nicht
in die betriebliche Organisation der Schule eingegliedert
werden, also beispielsweise nicht an Konferenzen, Dienst-
besprechungen oder schulinternen Lehrerfortbildungen
teilnehmen. Hiermit korrespondierend entféllt bei einer
solchen Vertragsgestaltung das arbeitgeberseitige
Direktionsrecht. Der freie Mitarbeiter unterféllt auch nicht
den gesetzlichen Arbeitnehmerschutzvorschriften, den
an eine abhangige Beschaftigung anknipfenden Bestim-
mungen des Sozialversicherungsrechtes, insbesondere
Uber die gesetzliche Krankenversicherung, Pflegeversi-
cherung, Rentenversicherung und Arbeitslosenversiche-
rung. Fur ihn gelten auch nicht die einen verbindlichen
Mindestlohn vorschreibenden Bestimmungen des Min-
destlohngesetzes (MiLoG).

Wegen dieser sehr unterschiedlichen rechtlichen Rah-
menbedingungen der Tatigkeit ist die Abgrenzung
zwischen der Tatigkeit als Arbeitnehmer in einem
Arbeitsverhéltnis und der Tatigkeit als freier Mitarbeiter
auf der Grundlage eines freien Dienstvertrages von er-
heblicher Bedeutung. Wird ein Beschéaftigungsverhaltnis
namlich zu Unrecht als selbstandige Tatigkeit eingeord-
net, spricht man von sog. ,Scheinselbstéandigkeit”. Ein
,Scheinselbstandiger” ist wie ein abhéngig beschaftigter
Arbeitnehmer sowohl arbeitsrechtlich als auch sozial-
versicherungsrechtlich nach den fir Arbeitnehmer bzw.
sozialversicherungspflichtig Beschéftigte geltenden
Bestimmungen zu behandeln.

Die Abgrenzung zwischen abhangiger Beschéaftigung
und selbsténdiger Tatigkeit richtet sich nicht allein nach
den entsprechenden Angaben in dem der Tatigkeit
zugrundeliegenden Vertrag, sondern ist anhand einer
wertenden Beurteilung der Tatigkeit der betroffenen
Person unter Berticksichtigung aller Umstande des jewei-

ligen Einzelfalls vorzunehmen. Entscheidend ist, ob der
Beschéftigte in die Arbeitsorganisation des Arbeitgebers
eingegliedert und dessen fachlichen Weisungen unter-
worfen ist. Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung,
Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit betreffen. Der Grad

der persénlichen Abhangigkeit hangt dabei auch von
der Eigenart der jeweiligen Tatigkeit ab. Abstrakte, fur
alle Arbeitsverhéltnisse geltende Abgrenzungskriterien
lassen sich nicht aufstellen. Letztlich kommt es fur die Be-
antwortung der Frage, wie das Rechtsverhaltnis im kon-
kreten Fall zu qualifizieren ist, auf eine Gesamtwirdigung
aller maBgeblichen Umsténde des Einzelfalles an. Danach
deutet beispielsweise die Eingliederung in die vom
Arbeitgeber vorgegebene Arbeitsorganisation hinsicht-
lich Arbeitsort und Arbeitszeit auf das Vorliegen eines
Arbeitsverhéltnisses hin. Fur das Vorliegen eines Arbeits-
verhaltnisses statt einer selbstandigen Tatigkeit spricht
typischerweise, wenn der Beschéftigte hinsichtlich der
Inhalte seiner Tatigkeit in einen Lehrplan und hinsichtlich
der zeitlichen Lage seiner Tatigkeit ohne eigene Ent-
scheidungsmaoglichkeit in einen Stundenplan eingebun-
den ist. Die Entscheidungsbeteiligung hinsichtlich der
Festlegung der zeitlichen Lage der Tatigkeit kann auch in
der Weise erfolgen, dass der freie Mitarbeiter jeweils zu
Beginn des Schuljahres entscheidet, ob und zu welchen
Zeiten er die vertragliche Leistung ibernimmt. Auch eine
Verpflichtung zur Ubernahme von Vertretungen fiir als
Arbeitnehmer oder Beamte beschaftigte Lehrer, zur Teil-
nahme an Konferenzen, zur Ubernahme von Pausenauf-
sichten und Sprechstunden etc. deutet auf das Vorliegen
eines Arbeitsverhéltnisses. Umgekehrt besteht ein Indiz
fur das Vorliegen einer selbstédndigen Tatigkeit, wenn

der Beschéftigte vergleichbare oder andere Tatigkeiten
Dritten gegenlber erbringt. So ist beispielsweise der
selbstandige Rechtsanwalt, der an einer Schule nebenbe-
ruflich Rechtskundeunterricht erteilt, in aller Regel nicht
Arbeitnehmer, sondern freier Mitarbeiter. Gleiches gilt fur
den selbstandigen Inhaber eines ,Computergeschéftes”,
der in der Nachmittagszeit ein EDV-Angebot unterbrei-
tet, oder das Mitglied eines stadtischen Orchesters,

das in der Betreuungszeit eine schulische Musikgruppe
betreut. Typischerweise |dsst sich auch die Tatigkeit
eines selbstandigen Handwerksmeisters, der im Rahmen
der Betreuungszeit Tatigkeiten aus seinem Handwerk
den Schilern vermittelt, eines selbsténdigen Kiinstlers,
derin der Betreuungszeit die Schiler zu kiinstlerischen
Tatigkeiten anleitet, eines Universitéts- oder Fachhoch-
schulprofessors, der in der Betreuungszeit aus seinem
Fachgebiet berichtet, eines hauptberuflichen Chorleiters,
der in der Betreuungszeit einen Schulchor betreut, eines
Steuerberaters, der Buchfiihrungskurse erteilt, eines Arz-



tes, der grundlegendes medizinisches Wissen vermittelt
oder des Leiter eines Pflegedienstes, der in der Betreu-
ungszeit eine Erste-Hilfe-Ausbildung durchfihrt, als freie
Mitarbeit qualifizieren. Von Bedeutung ist auch, ob der
Beschaftigte - ggf. von Schulhalbjahr zu Schulhalbjahr -
die Zeiten und den Umfang seiner Tatigkeiten weisungs-
frei festlegen kann.

Typische Fallkonstellationen zur Abgrenzung Arbeitsvertrag - freier Mitarbeiter
Tatigkeit Vertragsart

AuBerunterrichtliche Ganztagsangebote ohne Bezug zu Unterrichtsan- | freie Mitarbeit
geboten und Notengebung, die nach eigenem Konzept ohne Einbin-

dung in den Unterricht durchgefihrt werden (z.B. Sport AG, Musik AG

etc.)

Zeitlich begrenzte Projekte mit Inhalten ohne Unterrichtsbezug und freie Mitarbeit
ohne Verknipfung mit schulischen Lerninhalten (z.B. Sprachunterricht
in einer Fremdsprache, die nicht Unterrichtsinhalt ist und nicht benotet

wird)
Unterrichtsergadnzende Tatigkeit durch Lehrkrafte der Schule Arbeitsverhéltnis i.R. des Hauptamtes der

Lehrkraft

Koordinierung des Betreuungsangebots Arbeitsverhaltnis

Hausaufgabenhilfe durch dritte Personen (nicht Schiler oder Lehrer freie Mitarbeit / Arbeitsverhaltnis
der Schule) (je nach Ausgestaltung)

Hinweis: Es ist ausdricklich darauf hinzuweisen, dass

es sich bei der obigen Tabelle lediglich um eine ty-
pischerweise anzunehmende Einordnung handelt.
Selbstverstandlich muss in jedem Einzelfall aufgrund

der konkreten Ausgestaltung und der Praktizierung der
wechselseitigen Rechte und Pflichten aus dem Vertrags-
verhaltnis entschieden werden, ob ein Arbeitsverhaltnis
oder ein Verhéltnis der freien Mitarbeit vorliegt. Auf die
Darstellung der hierbei anzulegenden Abgrenzungskrite-
rien (unten Il 1. lit. ¢)) ist insoweit zu verweisen.



3. Beschaftigung aufgrund einer Kooperationsvereinbarung

Als drittes rechtliches Modell eines Einsatzes von Ganz-
tags- und Betreuungspersonal in der Schule kommt die
Tatigkeit aufgrund einer Kooperationsvereinbarung

in Betracht, den der Schultréger in der Regel mit dem
weiteren Trager, nur in Ausnahmeféllen auch mit der
Betreuungsperson abschlieBen misste. Bei einer solchen
Kooperationsvereinbarung wird es sich nur in seltenen
Ausnahmeféllen um einen Werkvertrag i.S.d. §§ 631 ff.
BGB handeln. In aller Regel wird der Kooperationsver-
einbarung in der Form eines Dienstvertrages i.S.d. §§ 611
ff. BGB oder eines ,gemischten Vertrages”, der Elemen-
te unterschiedlicher Vertragstypen aufweist, gestaltet
werden. Zu denken ist beispielhaft an eine Vereinbarung
zwischen dem Schultrédger und einem Elternverein tber
die Durchfiihrung der Mittagsbetreuung oder mit einem
Sportverein Uber die Durchfiihrung von Sportveranstal-
tungen im Rahmen einer genehmigten offenen Ganztags-
schule.

Inhaltlich kann die Kooperationsvereinbarung ganz
unterschiedlich ausgestaltet sein. Sie kann einerseits die
Ubertragung der Tragerschaft fir das gesamte Ganztags-
und Betreuungsangebot enthalten?. Andererseits kommt
auch eine Regelung in Betracht, die die Tragerschaft fir
die Ganztags- und Betreuungsleistung beim Schultréger
beldsst, aber einzelne Angebote einem Kooperations-
partner, wie z.B. einem Sportverein, zur Durchfihrung
Ubertragt’. Dabei kann in der Vereinbarung einerseits nur
ein lockerer Rahmen fur die Tatigkeit des Vertragspart-
ners normiert werden. Die Vereinbarung kann aber auch
sehr detaillierte Regelungen der Ganztags- und Betreu-
ungsangebote enthalten. Hier kommt es jeweils auf die
Besonderheiten des Einzelfalles an. Denkbar - aber auf
keinen Fall zu empfehlen - ist es sogar, dass die Koopera-
tionsvereinbarung gar nicht schriftlich, sondern mindlich
oder sogar nur durch schlissiges Verhalten zustande
kommt. Um rechtliche Zweifel gar nicht erst entstehen zu
lassen, sollte die Kooperationsvereinbarung auf jeden
Fall schriftlich abgeschlossen werden. Die Vertrags-
muster 8 und 9 kdnnen auch ,hintereinandergeschaltet”
werden, wenn der Schultrager die Trégerschaft fur das
Ganztags- und Betreuungsangebot auf einen weiteren
Trager, z.B. einen Elternverein, Ubertragt und dieser als-
dann mit einem Kooperationspartner, z.B. einem Sport-
verein, flr einzelne Betreuungsangebote eine Koopera-
tionsvereinbarung schlieft. Selbstverstandlich muss im
Vertragsmuster 9 an Stelle des Schultrdgers dann der
weitere Trager als Vertragspartner angegeben werden.

Auch auf eine solche Kooperationsvereinbarung sind

die arbeitsrechtlichen Arbeitnehmerschutzgesetze und
tarifliche Regelungen sowie Bestimmungen aus Betriebs-
oder Dienstvereinbarungen nicht anwendbar. Dies gilt
unabhéangig davon, ob die Kooperationsvereinbarung in
der Rechtsform eines Dienstvertrages oder eines Werk-
vertrages mit einem weiteren Trager (Elternverein, freier
Trager der Jugendhilfe etc.) abgeschlossen wird, weil der
weitere Tréger schon definitionsgeméfB nicht Arbeitneh-
mer sein kann.

Auf die Unterscheidung zwischen Werk- und Dienstver-
trag kommt es allerdings an, wenn der Schultréger die
Vereinbarung unmittelbar mit der Ganztags- und Betreu-
ungsperson abschlieBen will.

Der Werkvertrag nach § 631 BGB unterscheidet sich vom
Arbeits- oder Dienstvertrag i.S.v. § 611 BGB dadurch, dass
als Leistungspflicht eines Dienstvertrages eine Tatigkeit
als solche, wahrend beim Werkvertrag ein bestimmter
Erfolg unabhangig vom Umfang der dazu notwendigen
Arbeit geschuldet wird. Beim Werkvertrag bildet die
Arbeitsleistung nur das Mittel zur Herbeiflihrung des
Erfolges, wéhrend sich beim Arbeits- oder Dienstvertrag
allein die zu leistende Téatigkeit geschuldet ist, die sich
zumeist nach der Zeitdauer richtet, ohne dass vom Ver-
tragspartner ein Erfolg oder Ergebnis erbracht werden
muss.

Im Einzelfall kann die Abgrenzung zwischen einem Werk-
und einem Arbeits- oder Dienstvertrag schwierig sein.
Auch in diesem Zusammenhang ist die Abgrenzung nicht
allein aufgrund der Formulierung der Vertragsbestim-
mungen vorzunehmen, sondern unter Beriicksichtigung
aller Umstande des konkreten Einzelfalles. Ergibt sich da-
nach, dass Inhalt der Tatigkeit des Beschéaftigten nicht die
Herbeifiihrung eines Erfolges, sondern die Erbringung
einer Leistung - unabhangig von dem damit erstrebten
Erfolg - ist, ist das Vertragsverhéltnis als Arbeits- oder
Dienstvertrag einzuordnen, wéhrend ein Werkvertrag nur
angenommen werden kann, wenn tatsachlich die Herstel-
lung des Erfolges Schwerpunkt der Tatigkeit ist. Indizien
fur das Vorliegen eines Werkvertrages sind z.B., dass der
Beschaftigte die zur Herstellung des Erfolges erforder-
lichen Leistungen nicht selbst erbringen muss, sondern
Vertreter einsetzen kann, dass Vorgaben hinsichtlich der
Zeiten der Leistungserbringung nicht bestehen und dass
dem Vertragspartner die Organisation der Leistungser-

2) Fur diese Konstellation ist das Vertragsmuster 8 zu verwenden.
3) Fur diese Konstellation ist das Vertragsmuster 9 zu verwenden.



bringung selbst obliegt. Fiir einen Arbeits- oder Dienst-
vertrag spricht demgegeniber, wenn der Beschéftigte
die Leistungserbringung personlich vornehmen muss,
wenn er in diesem Zusammenhang an die die Leis-
tungserbringung betreffenden Weisungen des anderen
Vertragspartners gebunden ist oder die Herstellung des
Erfolges nicht im Machtbereich des Verpflichteten liegt.

Im vorliegenden Zusammenhang wird der Abschluss
eines Werkvertrages zur Durchfiihrung von Ganztags-
und Betreuungsangeboten durch Ganztags- und Betreu-
ungspersonal durch den Schultrdger mit Einzelpersonen
nur selten in Frage kommen. Denkbar ist dies z.B., wenn
die zu beschéftigende Person unter Beteiligung von
Schilern ein bestimmtes Werk (z.B. Bau eines Schiffmo-
dels, Einrichtung eines Schulgartens etc.) erstellen soll.
Demgegeniiber scheidet der Abschluss eines Werkver-
trages zwischen dem Schultrdger und dem Ganztags-
und Betreuungspersonal selbst dann aus, wenn das
Ganztags- und Betreuungspersonal in einem bestimmten
zeitlichen Umfang Betreuungsleistungen erbringen soll,
auch wenn in diesen Zeiten bestimmte Inhalte realisiert
werden sollen.

Eine Kooperationsvereinbarung in der Form eines Werk-
vertrages mit einem vom Schultréger rechtlich zu unter-
scheidenden weiteren Trager, z.B. einem Verein, einer
Elterninitiative, einem freien Trager der Jugendhilfe oder
sonstigen Tragern i.S.v. § 3 Abs. 3 SchulG kann demge-
genlber durchaus eine geeignete rechtliche Konstruk-
tion darstellen. Je nach Einzelfall kénnen dadurch die
Tréagerschaft fur das Ganztags- und Betreuungsangebot
insgesamt von dem Schultréger auf den weiteren Trager
Ubertragen werden, oder nur einzelne Teile der Ganz-

tags- und Betreuungsleistungen. Inhalt eines solchen zwi-

schen Schultrager und weiterem Trager abzuschlieBen-

den Vertrages ist die Erbringung der Betreuungsleistung*

durch eigene Mitarbeiter des weiteren Tragers. Dieser ist
alsdann berechtigt, die entsprechenden Betreuungsleis-
tungen durch eigene Beschaftigte - Arbeitnehmer, freie
Mitarbeiter oder unentgeltlich Tatige - selbst zu organi-
sieren und zu erbringen.

4. Unentgeltliche Tatigkeit

Als weitere Gestaltungsmaoglichkeit zur rechtlichen Orga-
nisation der Betreuungsleistungen in der Schule kommt
die unentgeltliche Tatigkeit in Betracht. Sie unterscheidet
sich vom Dienst- oder Arbeitsvertrag dadurch, dass dem
Beschéftigten zwar die Verpflichtung zur Erbringung der
Betreuungsleistung obliegt, dieser aber keinen Vergi-
tungsanspruch als Gegenleistung fir die Erbringung der
Betreuungsleistung hat, sondern die Betreuungsleistung
unentgeltlich erbringt. Die Unentgeltlichkeit der Leis-
tungserbringung muss ausdrucklich vertraglich verein-
bart sein. Allein das Fehlen einer Vergitungsregelung in
einem Vertrag Uber die Beschaftigung von Ganztags- und
Betreuungspersonal fihrt ndmlich keineswegs zu der Fol-
ge, dass eine unentgeltliche Beschéaftigung vereinbart ist.
Vielmehr folgt aus § 612 Abs. 1 BGB, dass eine Vergitung
als stillschweigend vereinbart gilt, wenn die Dienstleis-
tung den Umsténden nach nur gegen eine Vergiitung zu
erwarten ist.

4) Der Begriff der ,Betreuungsleistung” umfasst samtliche Tatigkeiten, die das Ganztags- und Betreuungspersonal an Ganztagsschu-

len und/oder in sonstigen Betreuungsangeboten erbringt.



5. Zusammenfassung

Nach dem oben Ausgefiihrten stehen zur Durchfihrung
der Ganztags- und Betreuungsangebote durch sonstiges
Personal im Grundsatz vier unterschiedliche Gestal-
tungsmoglichkeiten zur Verfigung, Gber deren Einsatz
in einem zweistufigen Prozess zu entscheiden ist, der in
dem nachfolgenden Diagramm dargestellt ist.

lich selbstandigen weiteren Trager in der Kooperations-
vereinbarung regeln. Es ist alsdann Sache des weiteren
Tragers, die maBgeblichen Vertrage in der 2. Stufe mit
den im Rahmen der Betreuungsleistung einzusetzenden
Beschaftigten nach MalBgabe der nachfolgenden Ausfiuh-
rungen abzuschlieBen.

Schultrager/
Schulleiter

entscheidet®

(1. Entscheidungsstufe)

unmittelbare
Vertrags-
beziehung
zur Betreuungs-
person

(2. Entscheidungsstufe)

Arbeitsvertrag Selbstandig/

freie Mitarbeit

unentgeltliche
Tatigkeit

In der ersten Entscheidungsstufe muss der Schultréger
bzw. die Schule® darlber entscheiden, ob die Ganztags-
und Betreuungsangebote durch mit dem Schultrager
vertraglich verbundene Einzelpersonen oder durch einen
rechtlich selbstdndigen weiteren Tréger erbracht werden,
der wiederum die zur Betreuung einzusetzenden Perso-
nen beschaftigt. Es ist mithin die Entscheidung zu treffen,
ob die Ganztags- und Betreuungsangebote auf der Basis
einer mit einem rechtlich selbsténdigen weiteren Trager
(Verein, Elterninitiative, freier Trager der Jugendhilfe,
sonstige Trageri.S.v. § 3 Abs. 3 SchulG) abzuschlieBen-
den Kooperationsvereinbarung erbracht werden sollen.

Ist dies der Fall, muss der Schultrager bzw. der Schulleiter

die Modalitaten der Leistungserbringung mit dem recht-

Werkvertrag
(sehr selten,

nicht zu
empfehlen)

Kooperations-

vereinbarung

mit weiterem
Trager

Arbeitsvertrag Selbstandig/

freie Mitarbeit

unentgeltliche
Tatigkeit

Entscheidet sich der Schultrager demgegeniber daflr,
die Betreuungsleistungen durch Personen erbringen zu
lassen, mit denen eine unmittelbare vertragliche Bezie-
hung begriindet werden soll, muss der Vertrag mit der
jeweiligen Ganztags-/Betreuungsperson unmittelbar
geschlossen werden. Dabei kommen als Regelungsmog-
lichkeiten sowohl der Abschluss eines Arbeitsvertrages,
der Abschluss eines freien Dienstvertrages mit einem
freien Mitarbeiter sowie die ehrenamtliche - unentgelt-
liche - Tatigkeit, ganz selten auch der Abschluss eines
Werkvertrages in Betracht.

5) Grundsétzlich ist der Schultrager entscheidungszustandig. Er kann jedoch den Schulleiter mit dessen Zustimmung, also nicht ge-
gen dessen Willen, nach § 3 Abs. 2 Satz 1 SchulG und Ziffer 6.5. der Richtlinie Ganztag und Betreuung zur Entscheidung bevollméach-
tigen. In diesem Fall liegt die Entscheidungszusténdigkeit beim Schulleiter, der im Auftrag des Schultrégers handelt.



lll. Darstellung der rechtlichen Rahmenbedingungen

1. Tatigkeit aufgrund unmittelbarer Vertragsbeziehungen
zwischen Schultrager und Ganztags-/Betreuungsperson

Entscheidet sich der Schultréger fur eine Betreuung
durch Ganztags- und Betreuungspersonal, zu dem unmit-
telbare Vertragsbeziehungen begriindet werden sollen,
kommen die Tatigkeiten im Arbeitsverhéltnis, die selb-
standige Tatigkeit in der Form der freien Mitarbeit, die
unentgeltlicher Tatigkeit und - ganz selten - die Tatigkeit
aufgrund eines Werkvertrages in Betracht.

a) Die notwendige abgrenzende Grundentscheidung
Der Schultréger, der die Betreuungsleistungen aufgrund
unmittelbar mit den Betreuungspersonen abzuschlie-
Benden Vertrégen organisieren will, hat zunachst die
Grundentscheidung zu treffen, ob die Beschaftigung in
einem Arbeitsverhéltnis, in einem auf Selbstandigkeit
beruhenden freien Dienstverhaltnis oder aufgrund unent-
geltlicher Tatigkeit bzw. aufgrund eines Werkvertrages
durchgefihrt werden soll.

Den Regelfall der Beschéaftigung bildet die Tatigkeit in
einem Arbeitsverhéltnis. In einem solchen Arbeitsverhalt-
nis ist der Arbeitgeber, vorliegend also der Schultrager?,
an samtliche an das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses
anknlUpfenden gesetzlichen Regelungen gebunden. Fiir
diese Arbeitsverhaltnisse gelten auch die Bestimmungen
des MiLoG mit der Folge, dass der bundeseinheitliche
Mindestlohn von zurzeit 9,19 Euro pro Stunde und ab
dem 01.01.2020 von 9,35 Euro pro Stunde zu zahlen ist.
Praktische Auswirkungen hat dies in der Regel nicht,

weil die Tarifvergitungen, die im &ffentlichen Dienst zu
zahlen sind, oberhalb des Mindestlohnes liegen. Das den
schleswig-holsteinischen Vergabe-Mindestlohn von 9,99
Euro regelnde Vergabegesetz Schleswig-Holstein (VGSH)
ist dann zu bericksichtigen, wenn fir das Projekt 6ffent-
liche Zuwendungen ab einem Einzelauftragswert von
20.000,00 Euro ohne USt. genutzt werden.

Der Schultrager hat darliber hinaus das fir ihn geltende
Tarifrecht zu beachten. In einem Arbeitsverhéltnis muss
daher insbesondere die Geltung des Tarifvertrages fir
den o&ffentlichen Dienst fir den Bereich Verwaltung in der
fur kommunale Arbeitgeber geltenden Fassung (TV6D-V)
vereinbart werden. Dienstvereinbarungen, die nach ih-
rem sachlichen Geltungsbereich Beschéaftigungsverhalt-
nisse an der jeweiligen Schule erfassen, finden ebenfalls
Anwendung auf ein solches Arbeitsverhaltnis. Wahlt der

Schultrager demgegeniber die Beschaftigung auf der
Basis eines freien Dienstvertrages, also die selbstandi-
ge Beschéaftigung in freier Mitarbeit, greifen weder die
gesetzlichen Arbeitnehmerschutzvorschriften noch die
tariflichen Regelungen oder Regelungen in Dienstver-
einbarungen ein. Gleiches gilt auch bei unentgeltlicher
Tatigkeit oder Tatigkeit auf der Basis eines Werkver-
trages. Unterschiede ergeben sich auch in sozialversi-
cherungsrechtlicher und steuerrechtlicher Hinsicht. Die
Unterscheidung ist daher von maf3geblicher Bedeutung.

b) Die Besché&ftigung aufgrund eines Arbeitsvertrages
Entscheidet sich der Schultréger fir den Einsatz des
Ganztags- und Betreuungspersonals auf der Basis eines
Arbeitsvertrages, bestehen diverse arbeitsvertragliche
Gestaltungsmaglichkeiten, die durch die fur den Bereich
des Arbeitgebers geltenden arbeitsrechtlichen Rege-
lungen jedoch beschrankt werden. Hierdurch werden
zugleich Méglichkeiten eréffnet und Grenzen arbeitsver-
traglicher Regelungen gezogen. Aufgrund dessen sind
insbesondere die nachfolgenden Gesichtspunkte im Zu-
sammenhang mit dem Abschluss des Arbeitsvertrages zu
beachten. Die benannten Punkte sind in die im Anhang
beigefligten Vertragsmuster eingeflossen.

aa) Die Festlegung der Arbeitsvertragsparteien

Die arbeitsvertragliche Vereinbarung fordert zunachst
die Benennung der Arbeitsvertragsparteien. Auf Sei-

ten des Arbeitgebers ist dies der Schultrager, der beim
Abschluss des Vertrages durch die Schulleitung vertreten
werden kann, wenn der Schultrédger die Vertragsab-
schlusskompetenz auf die Schulleitung delegiert hat, was
nach § 3 Abs. 2 Satz 1 SchulG, § 17 Abs. 3 Satz 1 SchulG
und Ziffer 6.5 der Richtlinie Ganztag und Betreuung
maoglich ist. Vertragspartner auf Arbeitnehmerseite ist
der jeweils Beschéaftigte. Die Vertragsparteien mussen
unter Angabe ihres Namens, der vertretungsberechtigten
Personen und der jeweiligen Adresse in den Vertragskopf
eingetragen werden (vgl. Vertragsmuster 1-5).

Als Vertragspartner auf Arbeitnehmerseite kommen
durchaus auch Schiiler in Betracht. Unerheblich ist inso-
weit, ob es sich um Schuler der Schule handelt, an der
die Betreuungsleistung erbracht werden soll, oder um
Schiler anderer Schulen. Auch minderjéhrige Schiler

6) Der Schultrager ist auch dann Vertragspartner und damit in einem Arbeitsverhéaltnis Arbeitgeber, wenn der Vertrag auf der Basis
einer Bevollmachtigung i.S.v. § 3 Abs. 2 Satz 1 SchulG vom Schulleiter abgeschlossen wird.



kénnen in einem Arbeitsverhéltnis als Ganztags- und Be-
treuungspersonal eingesetzt werden. Bei minderjéhrigen
Schilern ist allerdings aufgrund von deren beschrankter
Geschaftsfahigkeit gemaB § 106 BGB die Zustimmung
der Erziehungsberechtigten erforderlich. Wegen des
jugendlichen Alters der Schiler muss der Schultréger

bei der Personalauswahl sowohl bei minderjdhrigen als
auch bei volljahrigen Schilern eine besondere Sorgfalt
hinsichtlich der Eignung der Schiiler zur Wahrnehmung
der Ubertragenen Aufgabe wahren. Will der Schultrager
Schiler als Ganztags- und Betreuungspersonal einsetzen,
kann er hierfir die Vertragsmuster 1 bis 4 verwenden.
Handelt es sich um einen weiteren Trager, kommen die
Vertragsmuster 10 bis 14 in Betracht. Ergdnzend muss in
den Vertragskopf bei minderjahrigen Schilern aufge-
nommen werden, dass der minderjéhrige Schiler durch
seine Erziehungsberechtigten vertreten wird. Diese mus-
sen alsdann den Vertrag auf Arbeitnehmerseite entweder
allein oder neben dem Schiler unterzeichnen.

Der Einsatz minderjahriger oder volljahriger Schiiler an der eige-
nen Schule ist ausschlieBlich in der rechtlichen Gestaltungsform
eines Arbeitsverhaltnisses moglich. Demgegeniiber scheidet eine
Tatigkeit aufgrund eines Honorarvertrages bzw. freien Mitarbei-
terverhiltnisses unabhangig davon aus, ob minderjahrige oder
volljéhrige Schiiler betroffen sind, weil die fiir die freie Mitarbeit
erforderliche Weisungsfreiheit bei einem Schiiler an der eigenen
Schule aufgrund dessen Eingebundenheit in die Schulorganisa-
tion tatséchlich nicht realisiert werden kann. Der Trager des Be-
treuungs- und Ganztagsangebotes kann daher einen Vertrag iiber
freie Mitarbeit mit einem Schiiler, der an seiner eigenen Schule
eingesetzt werden soll, nicht wirksam abschlieBen.

Einschréankungen hinsichtlich der Vertragspartner auf
Arbeitnehmerseite bestehen aus dienstrechtlichen
Grinden auch beiim Schuldienst des Landes Schleswig-
Holstein stehenden Lehrkréften einschlieBlich der Schul-
leiter. Die Bekanntmachung des Ministeriums fur Bildung
und Wissenschaft vom 18.07.2012 - lll 132-0312.4- ,T&tig-
keit von Lehrkraften im Ganztags- und Betreuungsbetrieb
von Schulen/Genehmigung von Nebentétigkeiten” weist
darauf hin, dass es nicht zulassig ist, an Schulen tatige
Lehrkrafte in Nebentatigkeit im Ganztags- und Betreu-
ungsbetrieb einzusetzen. Dies gilt unabhangig davon,

ob der Einsatz in einem (zuséatzlichen) Arbeitsverhaltnis
oder in einem Verhaltnis der freien Mitarbeit erfolgt

oder ob der Einsatz an der eigenen oder einer fremden
Schule vorgesehen ist. Auch die Tatigkeit von Lehrkréften
aufgrund vertraglicher Beziehungen zu weiteren Tragern,
die entweder die Tragerschaft der offenen Ganztags-
schule Gbernommen oder einzelne Leistungen aufgrund

von Vertragsbeziehungen mit dem Schultrager ausfih-

ren, ist nach der o. g. Bekanntmachung ausgeschlossen.

Im Schuldienst tatige Lehrkréfte konnen unter keinen Umstan-
den auBerhalb ihres Hauptamtes im Rahmen der Ganztags- und
Betreuungsleistungen eingesetzt werden. Eine entsprechende Ne-
bentatigkeit ist nicht genehmigungsfahig und daher rechtswidrig.

bb) Festlegung der arbeitsvertraglichen Hauptpflichten
Als zwingender Inhalt des Arbeitsvertrages muss im
Arbeitsvertrag darlber hinaus die vom Arbeitnehmer zu
erbringende Arbeitsleistung sowohl inhaltlich als auch in
zeitlicher Hinsicht beschrieben werden. Es muss mithin
der Gegenstand der Arbeitsleistung, also die konkret zu
erbringende Betreuungstétigkeit, niedergelegt werden.
Die entsprechende Festlegung hat unter méglichst ge-
nauer Bezeichnung der Tatigkeit und Angabe der Schule,
in der der Einsatz vorgesehen ist, in § 1 der Vertragsmus-
ter1 -5 zu erfolgen.

Ebenfalls zum zwingenden Inhalt des Arbeitsvertrages
gehort die Festlegung der Gegenleistung, also der vom
Arbeitgeber zu zahlenden Vergiitung. Bei der Festlegung
der Vergltung in einem Arbeitsverhéltnis ist der Schultra-
ger als Arbeitgeber nicht frei. Er ist vielmehr an das fur ihn
geltende Tarifrecht gebunden. Dies gilt auch dann, wenn
fur die Ganztags- und Betreuungsleistungen (minderjah-
rige oder volljdhrige) Schiiler eingesetzt werden sollen.
MaBgeblich ist insoweit bei kommunalen Schultrdgern
der Tarifvertrag des &ffentlichen Dienstes fir den Bereich
Verwaltung im Bereich der kommunalen Arbeitgeberver-
bénde (TVSD-V) in der jeweils glltigen Fassung. Auf der
Basis dieses Tarifvertrages ist eine Eingruppierung des
Beschéftigten in die Entgeltordnung zum TVSD-V vorzu-
nehmen. Es empfiehlt sich, die nach der Eingruppierung
ermittelte Entgeltgruppe und Entgeltstufe im Arbeitsver-
trag mitzuteilen. Entsprechend dieser Eingruppierung
folgt die Hohe der geschuldeten Vergiitung aus den
tarifvertraglichen Vergltungsvereinbarungen.

Die Vergiitung kann nicht frei ausgehandelt werden, sondern
ergibt sich unter Beriicksichtigung der iibertragenen Tétigkeit
aus der tariflichen Eingruppierung und der fiir die Entgeltgruppe
festgelegten tariflichen Vergiitung. Dies gilt auch, wenn es sich
bei dem Arbeitnehmer um einen Schiiler der eigenen oder einer
fremden Schule handelt.

Arbeitsvertraglich wird die Festlegung der Vergitung in

der Weise umgesetzt, dass die nach der tariflichen Ent-
geltordnung ermittelte Entgeltgruppe im Arbeitsvertrag
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angegeben wird. Es ist insoweit auf § 3 der Vertragsmus-
ter 1 -5 zu verweisen.

Eine Besonderheit besteht bei Arbeitsvertragen mit ge-
ringfligig Beschéftigten, den sog. ,450-Euro-Kraften” (zu
den sozialversicherungsrechtlichen Rahmenbedingun-
gen vgl. unten unter l11.6. lit. b) bb)). Um sicherzustellen,
dass die fur eine geringfligig entlohnte Beschéaftigung
nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV gesetzlich gezogene Vergi-
tungsgrenze von 450,00 € im Monat nicht Gberschritten
wird, muss ausgehend von der nach der vorgenomme-
nen Eingruppierung sich ergebenden Vergitung die
wodchentliche Arbeitszeit so festgelegt werden, dass

die durchschnittliche Monatsvergltung 450,00 € nicht
Ubersteigt. Liegt bspw. die tarifliche Stundenvergltung
(einschlieBlich aller tariflichen Nebenleistungen, auch
der anteiligen jéhrlichen Einmalzahlungen) bei 10,00 €
pro Stunde, darf der geringfliigig Beschaftigte hochstens
45 Stunden im Monat beschéaftigt werden. Im Falle einer
tariflichen Vergutungserhéhung muss dartber hinaus
zumindest dann, wenn die sich aus der Eingruppierung
und der vereinbarten wéchentlichen Arbeitszeit erge-
bende Verglitung nahe an die Geringfligigkeitsgrenze
von 450,00 € heranreicht, vereinbart werden, dass die
Vergutungserhéhung nicht durch Erhéhung des Geld-
faktors, sondern durch Verringerung der vereinbarten
wochentlichen Arbeitszeit umgesetzt wird. Anderenfalls
wirde der geringflgig Beschaftigte in Folge der tarifli-
chen Vergltungserhdhung die Geringfigigkeitsgrenze
Uberschreiten. Eine entsprechende Regelungistin § 3
Abs. 2 des Vertragsmusters 3 vorgesehen.

Bei diskontinuierlicher Verteilung der Arbeitszeit’, z.B.
bei Festlegung von langeren Arbeitsphasen wéhrend der
Schulzeiten und Freizeitphasen wahrend der Ferienzeiten,
darf die Grenze von 450,00 € im Monat im Durchschnitt
nicht Gberschritten werden. Dies kann entweder dadurch
erreicht werden, dass trotz diskontinuierlicher Arbeitszeit
eine gleichmaBige - kontinuierliche - Vergitung gezahlt
wird. Alternativ kommt eine dem Umfang der jeweiligen
Arbeitsleistung entsprechende diskontinuierliche Vergi-
tungszahlung in Betracht. Dann muss sichergestellt sein,
dass im Durchschnitt z.B. eines Schulhalbjahres (unter
Einbeziehung der in das Schulhalbjahr fallenden Ferien)
die Geringfugigkeitsgrenze nicht Gberschritten wird.

Fur derartige Falle zu beachten ist darlber hinaus das
Bundesmindestlohngesetz (MiLoG), das einen Mindest-
lohn von 9,19 Euro/Stunde und ab dem 01.01.2020 von
9,35 Euro/Stunde vorsieht. Schliet der Schultrdger daher
fur den Einsatz des Ganztags- und Betreuungspersonals

Arbeitsvertrage ab, hat er sicherzustellen, dass das von
ihm eingesetzte Personal den Mindestlohn von 9,18 Euro
brutto pro Zeitstunde bzw. ab dem 01.01.2020 von 9,35
Euro/h erhélt. Bei Anwendung des TVOD-V ist dies typi-
scherweise gewéhrleistet. Praktische Bedeutung entfaltet

diese Regelung nicht, weil die tarifliche Verglitung ober-
halb dieses Mindestlohnes liegt.

cc) Befristeter oder unbefristeter Vertrag

Der Arbeitsvertrag kann als befristeter Arbeitsvertrag
abgeschlossen werden. Zwingende Voraussetzung einer
wirksamen Befristung ist, dass die entsprechende Be-
fristungsabrede vor Vertragsbeginn schriftlich getroffen
worden ist. AuBerdem sind die beschrankenden Voraus-
setzungen des § 14 des Gesetzes Uber Teilzeitarbeit und
befristete Arbeitsvertrage (TzBfG) sowie des § 30 Abs. 1
TV6D-V zu beachten. Danach muss zwischen befristeten
Arbeitsvertragen ohne einen die Befristung rechtferti-
genden sachlichen Grund und solchen mit sachlichem
Grund unterschieden werden.

(1) Befristung ohne Sachgrund

Eine sachlich nicht gerechtfertigte Befristung kann nur
mit Arbeitnehmern vereinbart werden, mit denen der
vertragsschlieBende Arbeitgeber, also der Schultrager,
vorher noch kein Arbeitsverhéltnis vereinbart hatte.
MaBgeblich sind insoweit nach der neuesten Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichtes (BVerfG vom
06.06.2018 - 1 BvL 7/14 -) alle vor dem Vertragsschluss
liegenden Arbeitsverhéltnisse unabhangig davon, wie
lange sie zurlickliegen. Von Bedeutung sind nur Vertrags-
beziehungen zum vertragsschlieBenden Arbeitgeber,
also dem jeweiligen Schultrager. Eine vorherige Vertrags-
beziehung zu einem anderen Schultrdger oder zum Land
Schleswig-Holstein® ist demgegentber nicht erheblich.

Dariber hinaus ist die Befristungsdauer fur Befristungen
ohne sachlichen Grund auf bis zu zwei Jahre beschrankt,
wobei der Zwei-Jahres-Zeitraum nicht auf einmal ausge-
fullt werden muss. Vielmehr ist innerhalb des Zeitraums
von zwei Jahren die héchstens dreimalige Verlénge-
rung der kalendermaBigen Befristung mdglich. Ohne
sachlichen Grund kénnen daher Arbeitsverhéltnisse

mit Ganztags- und Betreuungspersonal abgeschlossen
werden, das vor Abschluss des ersten befristeten Ar-
beitsvertrages noch nicht in einem Arbeitsverhaltnis zum
Schultrdger gestanden hat. Innerhalb des Zeitraumes von
zwei Jahren kann ein kirzer befristetes Arbeitsverhaltnis
insgesamt dreimal bis zu einer Gesamtdauer von zwei
Jahren verlangert werden.

7) Siehe unten unter lll.1. b) dd).

8) Dies gilt nicht, wenn der Vertrag ausnahmsweise fur eine Schule geschlossen wird, fiir die das Land Schultréger ist.



(2) Befristung mit Sachgrund

Liegen die Voraussetzungen fir eine ohne Sachgrund
zuldssige Befristung nicht vor, kommt der Abschluss eines
befristeten Arbeitsvertrages nach § 14 Abs. 1 TzBfG nur
bei Vorliegen eines die Befristung rechtfertigenden sach-
lichen Grundes in Betracht. Als Sachgrund anerkannt ist
z.B. der Einsatz als Vertretung eines anderen Arbeitneh-
mers, also z.B. im Falle der Krankheitsvertretung eines
bisher in diesem Bereich tatigen Beschéftigten, oder

der Elternzeitvertretung fur einen vergleichbaren, in der
Elternzeit befindlichen Arbeitnehmer. Derartige Fallkon-
stellationen dirften im vorliegenden Zusammenhang

nur sehr selten auftreten. Ebenfalls nur ausnahmsweise
konnte derin § 14 Abs. 1 Nr. 1 TzBfG normierte Befris-
tungsgrund eines ,voriibergehenden Bedarfes an der
Arbeitsleistung” im vorliegenden Sachzusammenhang
dann gegeben sein, wenn die Betreuungsleistung nicht
eine Daueraufgabe der Schule darstellt. Das kann der
Fall sein, wenn die Betreuungsaufgabe von der Schulkon-
ferenz der jeweiligen Schule nur fir einen bestimmten
Zeitraum, z.B. ein Schuljahr, beschlossen wird (Beispiel:
Sport-, Computerkurs fur ein Jahr). Entscheidend ist, dass
bei Vertragsschluss aufgrund der zu diesem Zeitpunkt
vorliegenden Tatsachen prognostiziert werden kann,
dass nach Ablauf der Befristung ein weiterer Bedarf

fur die Beschaftigung des Arbeitnehmers nicht mehr
besteht. Diese Prognose kann nur angestellt werden,
wenn ein bestimmtes abgegrenztes Projekt durchgefihrt
werden soll, nicht aber wenn sich wiederholende gleich-
artige Tatigkeiten erbracht werden sollen, und erst recht
nicht, wenn es sich um eine Daueraufgabe handelt, was
z.B. bei der Mittagsbetreuung in einer Ganztagsschule
der Fall sein dirfte. Auch aus der Aneinanderreihung
mehrerer gleichartiger befristeter Betreuungsprojekte
kann auf das Vorliegen einer Daueraufgabe geschlossen
werden. Im Ergebnis wird man daher Arbeitsvertrage mit
zur Betreuung einzusetzendem Ganztags- und Betreu-
ungspersonal Gber den Zeitraum von zwei Jahren hinaus
nur befristen kénnen, wenn die Befristung fir ein zeitlich
begrenztes Projekt erfolgt oder - ausnahmsweise - der
Krankheitsvertretung, Urlaubsvertretung, Elternzeitver-
tretung fir andere Betreuungskrafte 0.4. dient. Andere
die Befristung rechtfertigende sachliche Griinde dirften
in aller Regel nicht vorliegen.

1. Die Befristungsabrede muss vor Vertragsbeginn schriftlich ver-
einbart werden. Unterbleibt die schriftliche Vereinbarung oder
wird sie erst nach Beginn des befristeten Einsatzes getroffen,
ist die Befristungsabrede unwirksam. Der Arbeitsvertrag bleibt
als unbefristeter Vertrag wirksam.

2. Liegt der erforderliche Sachgrund bei Abschluss des Arbeits-
vertrages nicht vor, ist die Befristungsabrede unwirksam. Der
befristete Arbeitsvertrag wandelt sich in einen unbefristeten
Arbeitsvertrag.

Das Vertragsmuster 2 enthélt ein Muster fir einen befris-
teten Arbeitsvertrag. Die Befristungsdauer istin § 2 Abs.
1zu vereinbaren. § 2 Abs. 2 enthalt den Hinweis darauf,
dass die Befristung entweder sachgrundlos oder auf
einem in dem Vertragsmuster einzutragenden Sachgrund
beruht. Das Nichtzutreffende im Vertragsmuster ist zu
streichen. Aufgrund der Regelung in § 30 TV6D-V ergibt
sich auch bei der Festlegung der Probezeit eine differen-
zierende Regelung, weil § 30 Abs. 4 TVOD-V zwingend
vorschreibt, dass bei befristeten Arbeitsvertréagen ohne
sachlichen Grund die ersten sechs Wochen, wahrend bei
befristeten Arbeitsvertrdgen mit Sachgrund die ersten
sechs Monate als Probezeit gelten. Will man daher eine
sachgrundlose Befristung vereinbaren, muss die erste
Variante in § 2 Abs. 3 des Vertragsmusters 3 genutzt
werden, wéhrend bei einer Befristung mit Sachgrund die
zweite Variante zu wahlen ist.

Selbstversténdlich kdnnen das das befristete Arbeitsverhéltnis
regelnde Vertragsmuster 2 und die andere Sonderkonstellationen
regelnden Vertragsmuster 3 - 5 kombiniert werden. Es ist durch-
aus moglich, auch geringfiigige Beschaftigungen (Vertragsmuster
3), Arbeitsvertrage mit flexibler Arbeitszeit (Vertragsmuster 4)
oder Arbeitsvertrage mit Rentnern/Pensionaren (Vertragsmuster
5) zu befristen, wenn die dargestellten Befristungsvoraussetzun-
gen vorliegen. Ist dies gewiinscht, muss die jeweils in § 2 der Ver-
tragsmuster 3 bis 5 enthaltene Regelung iiber ein unbefristetes
Arbeitsverhiltnis gestrichen und durch die die Befristung regeln-
de Bestimmung aus § 2 des Vertragsmusters 2 ersetzt werden.

dd) Festlegung von Dauer und Lage der Arbeitszeit
Regelungsbedirftig ist sowohl im Rahmen eines befris-
teten als auch eines unbefristeten Arbeitsverhéltnisses
die Dauer und die Lage der Arbeitszeit. Der Umfang der
vom Arbeitnehmer zu leistenden Arbeitszeit bedarf der
genauen vertraglichen Fixierung.
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Ublicherweise geschieht dies durch Angabe einer regel-

mé&Big zu leistenden wochentlichen Arbeitszeit in Stun-
den, ggf. auch in prozentualen Anteilen zu der Arbeitszeit
eines Vollzeitbeschaftigten, wobei in diesem Fall MaBstab
die im TV6D-V festgelegte Arbeitszeit eines Vollzeitbe-
schaftigten von 39 Wochenstunden ist. Die entsprechen-
de Festlegung istin § 4 Abs. 1 der Vertragsmuster1-5
vorzunehmen.

Demgegeniiber besteht hinsichtlich der Lage der
Arbeitszeit ein erheblicher Regelungsspielraum, der ab-
hangig von den konkreten Bedurfnissen der Betreuungs-
leistung ist. In aller Regel wird die Betreuungsleistung
wahrend der Schulzeiten schon wegen der fir die zu be-
treuenden Schuler erforderlichen Verlasslichkeit zu festen
Zeiten innerhalb des Schuljahres und auBerhalb der
Ferien erbracht werden missen. In diesem Fall besteht
ein Bedurfnis nach einer Flexibilisierung der Lage der Ar-
beitszeit im Verhéltnis zwischen Schulzeit und Ferienzeit.
In den Vertragsmustern 1 - 3 und 5 ist dies in der Weise
vorgesehen, dass in § 4 Abs. 2 der Vertragsmuster die in
den Schulzeit-Wochen zu erbringenden Arbeitsstunden
genau festgelegt werden. Geregelt ist, dass der Arbeit-
nehmer wahrend der Schulferien keine Arbeitsleistung zu
erbringen hat. Hiermit korrespondiert die Regelung in §
5 Abs. 2, wonach der Urlaub wahrend der Schulferien zu
nehmen ist, was wiederum bei der Festlegung der Wo-
chenarbeitszeitin § 4 Abs. 2 berlicksichtigt werden muss.
Die in § 4 Abs. 2 festzulegende feste Wochenarbeitszeit
ist dementsprechend in der Weise zu ermitteln, dass man
ausgehend von der vertraglich vereinbarten regelma-
Bigen wochentlichen Arbeitszeit zunachst die Arbeits-
stunden im Schulhalbjahr unter Einbezug der Schulferien
ermittelt und alsdann gleichmé&Big auf die in die Schulzeit
fallenden Wochen zuziiglich der in die Schulferien fallen-
den Urlaubswochen verteilt.

Beispiel: Ein Arbeitnehmer mit einer regelmaBigen
wochentlichen Arbeitszeit von 6 Stunden misste bei 26
Wochen im Schulhalbjahrin dem Schulhalbjahr (6 x 26 =)
156 Stunden arbeiten. In die Schulzeit fallen jedoch nur
20 Wochen. Zuziglich von drei Urlaubswochen ist die
Arbeitsleistung daher nur auf 23 Wochen zu verteilen, so
dass sich eine feste wochentliche Stundenzahl von (156 :
23 =) 6,78 Stunden ergibt.

Denkbar ist es darliber hinaus, dass Betreuungsleistun-
gen in Blocken erbracht werden. Um dies zu ermég-
lichen, kann eine Regelung sinnvoll sein, die es dem
Arbeitgeber, also dem Schultréger ermdéglicht, die
regelmaBige Wochenarbeitszeit in einem vertraglich
festzulegenden Verteilzeitraum variabel festzulegen. Der
Verteilzeitraum” darf aufgrund der Regelung in § 6 Abs.

2S.1TVSD-V ein Jahr nicht Gbersteigen. Aus praktischen
Grinden dirfte die Beschréankung des Verteilzeitraums
auf ein Schulhalbjahr sinnvoll sein. Dies muss im Arbeits-
vertrag festgelegt werden. Die entsprechende Regelung
findet sich in § 4 Abs. 2 des Vertragsmusters 4.

Selbstverstandlich missen bei der Festlegung der kon-
kreten Lage der Arbeitszeit die arbeitszeitgesetzlichen
Begrenzungen beachtet werden. Nach § 3 S. 1 Arbeits-
zeitgesetz (ArbZG) darf die werktagliche Arbeitszeit eines
Arbeitnehmers acht Stunden nicht Gberschreiten. Sie
kann auf bis zu zehn Stunden verlédngert werden, wenn
innerhalb von sechs Kalendermonaten oder innerhalb
von 24 Wochen im Durchschnitt acht Stunden werktéglich
nicht Gberschritten werden. AuBerdem sind dem Ar-
beitnehmer die Ruhepausen nach § 4 ArbZG zu gewah-
ren, bei einer taglichen Arbeitszeit von mehr als sechs
Stunden bis zu neun Stunden mithin Ruhepausen von

30 Minuten und bei einer Arbeitszeit von mehr als neun
Stunden Ruhepausen von 45 Minuten. Angesichts des
Umstandes, dass es sich bei den Betreuungsleistungen
um unterrichtsergdnzende Leistungen handelt, werden
diese Grenzen in aller Regel nicht erreicht werden.

ee) Bezugnahme auf Tarifvertréage

Fir auf der Basis eines Arbeitsverhéltnisses eingesetzte
Arbeitnehmer ist der Schultréger als 6ffentlicher Ar-
beitgeber aufgrund seiner - regelmé&Big bestehenden

- Mitgliedschaft im Kommunalen Arbeitgeberverband
verpflichtet, alle fir den Arbeitgeber, also den Schultra-
ger, geltenden Tarifvertrédge unabhangig vom Umfang
der vertraglich geschuldeten Arbeitszeit anzuwenden.
Hierzu bedarf es einer vertraglichen Bezugnahme auf
die entsprechenden Tarifvertrége. Die einzelvertragliche
Bezugnahme findet sich in § 1 Abs. 3 der Vertragsmuster
1-5.

Es sind insbesondere die tariflichen Vorgaben des TV6D-
V zu beachten. In den entsprechenden Tarifvertragen
sind alle weiteren notwendigen arbeitsvertraglichen
Regelungsgegenstédnde normiert, so dass es neben

der einzelvertraglichen Bezugnahme auf die tarifliche
Regelung grundsatzlich keiner weiteren Festlegung von
Arbeitsbedingungen im Arbeitsvertrag bedarf. Die in
den Vertragsmustern 1 - 5 enthaltenen Hinweise auf den
Urlaubsanspruch (vgl. § 5) und die Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses (vgl. § 6 Abs 1) dienen daher lediglich
der Klarstellung, ohne einen eigenstéandigen Regelungs-
inhalt zu haben. Die Regelungen sind nichtsdestoweniger
sinnvoll, weil hinsichtlich der Festlegung der Lage des
Urlaubes (in den Schulferien) bzw. der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses aus Griinden, die im Schuldienst zur
fristlosen Kiindigung oder zur Entfernung aus dem Dienst
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berechtigen, von der tariflichen Regelung abweichende
Besonderheiten bestehen. Die letztgenannte Regelung
muss in den Vertrag aufgrund der Vorgaben in Ziffer 6.4.
der Richtlinie Ganztag und Betreuung aufgenommen
werden.

ff) Sonstige Vertragsregelungen

Auch die in § 7 Abs. 1 bis 3 der Vertragsmuster 1 - 5 enthal-
tenen Bestimmungen finden ihre Begriindung in den in
Ziffer 6.3. und 6.4. der Richtlinie Ganztag und Betreuung
vorgegebenen Zuwendungsvoraussetzungen. Zuwendun-
gen nach der Richtlinie Ganztag und Betreuung kénnen
namlich nur gewéhrt werden, wenn die Ganztags- oder Be-
treuungsperson vor erstmaliger Aufnahme ihrer Tatigkeit
durch den Trager gemaB § 35 IfSG belehrt worden ist und
ein erweitertes Fihrungszeugnis nach § 30a BZRG vorge-
legt hat. AuBerdem gibt Ziffer 6.4. der Richtlinie Ganztag
und Betreuung den Schultrdgern bzw. weiteren Tragern
auf, im Vertrag sicherzustellen, dass die Weisungsbefugnis
der Schulleitung gewahrleistet ist und ein Kiindigungs-
grund im Arbeitsverhaltnis besteht, wenn Griinde vorlie-
gen, die im Schuldienst zur fristlosen Kiindigung oder zur
Entfernung aus dem Dienst berechtigen wiirden. § 7 Abs. 1
bis 3 der Vertragsmuster 1 - 5 dienen mithin der Sicherung
des Vorliegens der Zuwendungsvoraussetzungen.

Weitere zusétzliche Regelungsbedirftigkeiten kénnen
sich lediglich aus Klarstellungsgriinden ergeben, wenn
sozialversicherungsrechtliche Besonderheiten bestehen
(vgl. dazu unter I1.6. der Handreichung). Als Beispiel dient
das Vertragsmuster 5, das einen unbefristeten Arbeits-
vertrag zwischen Schultrdger und Betreuungsperson

mit Rentnern/Pensionéren vorsieht. In § 1 Abs. 4 dieses
Vertragsmusters ist der Hinweis enthalten, dass es sich um
einen Arbeitsvertrag mit einem Rentner oder Pensionéar
handelt. Im Muster ist das Nichtzutreffende zu streichen.
Ebenfalls klarstellend sind die sozialversicherungsrecht-
lichen Folgen in § 1 Abs. 4 Satz 2 des Vertragsmusters 5
angegeben, wobei auch hier die jeweils nicht zutreffen-
de sozialversicherungsrechtliche Folge zu streichen ist.
Wegen der sozialversicherungsrechtlichen Einzelheiten ist
auf die Ausfihrungen unter I1.6. lit. b) ee) und ff) zu verwei-
sen. Es muss jeweils im Einzelfall geprift werden, ob die
Befreiung in den verschiedenen Zweigen der gesetzlichen
Sozialversicherung vorliegt. Das Vertragsmuster kann
entsprechend auch fur die anderen Fallgestaltungen mit
sozialversicherungsrechtlicher Besonderheit angepasst
werden, in dem in § 1 Abs. 4 Satz 1 der jeweilige Sonderfall
bezeichnet wird und in § 1 Abs. 4 Satz 2 die sozialversi-
cherungsrechtliche Rechtsfolge (Versicherungsfreiheit in
einem oder mehreren Zweigen der gesetzlichen Sozialver-
sicherung) angegeben wird. Die hierfir notwendigen In-
formationen sind unter I1.6. der Handreichung dargestellt.

c) Die Beschéaftigung auf der Basis eines selbstéandigen

Beschéaftigungsverhiltnisses

aa) Die Voraussetzungen an die freie Mitarbeit

Will der Schultrager eine Beschaftigung auf der Basis
eines freien Dienstvertrages, also eine selbstandige
Beschéftigung in freier Mitarbeit regeln, muss sowohl in
dem der Tatigkeit zugrundeliegenden Vertrag als auch
bei der praktischen Durchfihrung des Beschéaftigungs-
verhéltnisses sichergestellt sein, dass der Beschaftigte
nicht dem arbeitgeberseitigen Direktionsrecht unterféllt
und nicht in die Arbeitsorganisation des Schultrédgers/der
Schule integriert wird. Sowohl der Vertrag als auch die
tatsachliche Tatigkeit missen erkennen lassen, dass die
Tatigkeit auf einer freien (unternehmerischen) Tatigkeit
des Beschéftigten beruht. Hierfur sind insbesondere die
nachfolgenden Gesichtspunkte zu beachten:

Fir eine selbstédndige Tatigkeit/freie Mitarbeit sprechen-
de Gesichtspunkte:

¢ der Beschaftigte bt einen Hauptberuf aus, aus dem

er seinen wesentlichen Lebensunterhalt finanziert (z.B.
Rechtsanwalt, der Rechtskundeunterricht erteilt, IT-
Fachmann, der einen EDV-Unterricht anbietet etc.),

der Beschaftigte bietet vergleichbare Tatigkeiten auch
anderen Kunden an und wird wie ein selbstandiger Un-
ternehmer am Markt tatig. Er betreibt fir seine Tatigkeit

Werbung,

der Beschaftigte ist nicht in die betriebliche Organisa-
tion eingegliedert (z.B. keine Verpflichtung zur Teilnah-
me an Konferenzen, keine Verpflichtung zur Ubernah-
me von Vertretungen etc.),

dem Beschaftigten ist eine Entscheidungsfreiheit bei
der zeitlichen Festlegung der Dienstleistung einge-

raumt (ggf. auch nurim Zusammenhang mit der Auf-
stellung des Stundenplanes einmal im Halbjahr),

der Beschaftigte ist berechtigt, im Verhinderungsfall
einen von ihm bestimmten Vertreter zur Erledigung der
Betreuungsaufgabe zu entsenden,

der Beschaftigte ist nicht an Weisungen des Vertrags-

partners gebunden, die die Modalitaten der Dienstleis-
tung betreffen.

Fir ein Arbeitsverhaltnis/abhangiges Beschaftigungsver-

haltnis sprechende Gesichtspunkte:

e fur vergleichbare Tatigkeiten beschéaftigt der Arbeitge-
ber Arbeitnehmer in Arbeitsverhaltnissen,

e der gleiche Beschaftigte war vorher mit vergleichba-
ren Tatigkeiten in einem Arbeitsverhéltnis beschaftigt
gewesen,

e im der Tatigkeit zugrundeliegenden Vertrag werden
typische arbeitsvertragliche Gegenstande geregelt (Ur-
laub, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall etc.),
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e der Beschaftigte hat keine Méglichkeit der Einflussnah-
me auf die Lage der Tatigkeit; er ist nicht berechtigt,
Auftrage abzulehnen,

* der Beschéftigte ist von der Tatigkeit wirtschaftlich
abhangig,

e der Beschaftigte istin ein die betriebliche Organisation
Uberwachendes Kontrollsystem des Arbeitgebers ein-
gebunden (elektronische Zeiterfassung, verpflichtende
Nutzung einer vom Arbeitgeber gestellten EDV-Hard-
und Software, die eine Steuerungs- und Kontrollmég-
lichkeit einrdumt).

Auf der Grundlage der dargestellten Abgrenzungsindi-
zien kommt der Einsatz von Ganztags- und Betreuungs-
personal in einem selbstandigen Besché&ftigungsverhalt-
nis in aller Regel nur in Betracht, wenn die betroffene
Person ihren Lebensunterhalt durch eine anderweitige
Haupttatigkeit (z.B. freiberufliche Rechtsanwaltin) oder in
anderer Weise (z.B. vom Familieneinkommen lebender
Hausmann) finanziert oder die Betreuungstatigkeit zwar
hauptberuflich wahrnimmt, seine Tatigkeit aber einer
Vielzahl von Kunden - wie ein Unternehmer - anbietet.
Aus diesem Grunde dirfte der Einsatz eines Beschaf-
tigten als freier Mitarbeiter des Schultragers oder des
weiteren Tragers bei der Durchfiihrung von Ganztags-
und Betreuungsleistungen im Vergleich zur Tatigkeit in
einem Arbeitsverhaltnis eher einen Ausnahmefall bilden.
AuB3erdem muss der Beschaftigte zumindest zu Beginn
eines Schulhalbjahres berechtigt sein, die zeitliche Lage
seiner Tatigkeit im Rahmen des flir Betreuungszeiten

zur Verfigung stehenden Zeitkorridors frei festzulegen.
Er muss das Recht haben, Auftrdge fir Ganztags- und
Betreuungsleistungen abzulehnen. Im Krankheitsfall
oder bei sonstiger Abwesenheit muss er berechtigt sein,
einen von ihm ausgewéhlten Vertreter zu entsenden.
Weisungen der Schulleitung hinsichtlich der Modalitaten
der Erbringung der Betreuungsleistungen muissen auf
die Einhaltung des vertraglich vereinbarten Rahmens der
Tatigkeit und die Ordnung in der Schule beschrénkt sein.

Minderjahrige oder volljahrige Schiiler konnen nicht als freie Mit-
arbeiter an der Schule, an der sie unterrichtet werden, eingesetzt
werden. Aufgrund der Einbindung des Schiilers in die Schulorgani-
sation ist es tatsachlich nicht moglich, die fiir die Annahme eines
freien Mitarbeiterverhéltnisses erforderliche Weisungsfreiheit
herzustellen.

Ein entsprechender Vorschlag fir eine vertragliche For-
mulierung findet sich in § 2 Abs. 3 des Vertragsmusters 6.
Die Begrenzung des Weisungsrechtes muss nicht nur ver-
traglich vereinbart, sondern in der praktischen Ausgestal-
tung der Zusammenarbeit auch entsprechend ,gelebt”

werden. Soll demgegeniiber der Schultréger oder die

Schulleitung in die konkrete Ausgestaltung der Betreu-
ungsleistung durch fachliche Weisung eingreifen dirfen,
steht dies der Annahme eines Beschéaftigungsverhéltnis-
ses als freier Mitarbeiter ebenso entgegen wie die Einréu-
mung von Urlaub, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
0.8.. Insbesondere das Kriterium der Weisungsfreiheit
istim Hinblick auf das gesetzliche Weisungsrecht des
Schulleiters in § 33 Abs. 3 S. 1 Schulgesetz (SchulG) prob-
lematisch. Das schulgesetzliche Weisungsrecht darf sich
bei einem auf eine freie Mitarbeit gerichteten Vertrag nur
auf Weisungen zur Einhaltung des durch die vertragliche
Vereinbarung gezogenen Rahmens und auf die Ordnung
in der Schule beschranken. Demgegeniiber muss ausge-
schlossen sein, dass der Schulleiter in Austibung seines
gesetzlichen Rechtes aus § 33 Abs. 3 Satz 1 SchulG dem
freien Mitarbeiter Weisungen erteilt, die die Erbringung
der Arbeitsleistung selbst betreffen und er sich dadurch
.wie ein Arbeitgeber geriert”. In diesem Fall wird durch
die Schulleitung ndmlich inhaltlich das Arbeitgeberwei-
sungsrecht ausgelbt, was zur Folge hat, dass das als
Verhaltnis der freien Mitarbeit geplante Rechtsverhaltnis
zur Scheinselbsténdigkeit und damit zur Annahme eines
Arbeitsverhéltnisses bzw. eines sozialversicherungspflich-
tigen Beschaftigungsverhaltnisses mutiert.

Arbeitsgerichte, Sozialversicherungstrager und staatliche Ermitt-
lungsbehdrden priifen in Zweifelsfallen sehr kritisch, ob ein als
.freie Mitarbeit” bezeichnetes Rechtsverhaltnis tatsachlich als
solches weisungsfrei durchgefiihrt wird. Es kommt dabei nicht
(nur) auf die vertraglichen Regelungen, sondern insbesondere
auf die tatsachliche Durchfithrung des Vertragsverhaltnisses an.
Die Einhaltung der dargestellten Voraussetzungen der freien
Mitarbeit muss deshalb in der Praxis regelmaBig kontrolliert und
sichergestellt werden. Liegt ein Fall der ,Scheinselbstandigkeit”
vor, drohen dem Anstellungstrager nicht nur die Entstehung eines
unbefristeten Arbeitsverhaltnisses, sondern dariiber hinaus bis
zu einem riickwirkenden Zeitraum von 4 Jahren die Verpflichtung
zur Erstattung der Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteile zu den
Sozialversicherungsbeitragen und u.U. die Einleitung strafrechtli-
cher Ermittlungen wegen des Vorenthaltens arbeitgeberseitig zu
entrichtender Sozialversicherungsbeitrage.

Den dargestellten Anforderungen sollen die Bestimmun-
gen des Vertragsmusters 6 Rechnung tragen. Neben der
Betonung des Rechtsverhéltnisses als freier Dienstvertrag
in der Bezeichnung des Vertrages und in der Praambel
sowie im Vertragsgegenstand ist insbesondere die Be-
stimmung in § 2 von Bedeutung, in der die grundsatzliche
Weisungsfreiheit des freien Mitarbeiters niedergelegt ist.
Die aufgrund der Regelung in § 33 Abs. 3 Satz 1 SchulG
und der Anwendungsvoraussetzungen der Ziffer 6.4. der
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Richtlinie Ganztag und Betreuung begriindete Weisungs-

befugnis des Schulleiters wird in § 2 Abs. 3 des Vertrags-
musters 6 auf die Einhaltung der Schulordnung und der
Vertragsbestimmungen beschrénkt, um die fir die freie
Mitarbeit definitionsnotwendige Weisungsfreiheit bei
der Erbringung der Arbeitsleistung nicht zu geféhrden.
Die Vergltungsregelung in § 3 des Vertragsmusters 6 ist
bewusst nicht in monatlichen Zahlungszeitrdumen festge-
legt, sondern als Einmalbetrag, der am Ende des Schul-
halbjahres zu zahlen ist. Im Interesse des freien Mitar-
beiters istin § 3 Abs. 3 vorgesehen, dass zur Halfte eines
Schulhalbjahres eine Abschlagsrechnung gestellt werden
kann. Die Regelungen in den 8§ 4 - 6 des Vertragsmus-
ters 6 dienen ebenfalls der Betonung der Stellung als
freier Mitarbeiter, wéhrend die Regelungenin §§ 7-9
sicherstellen sollen, dass sich auch der freie Mitarbeiter
an die fur alle im Bereich der Schule tatigen Personen
geltenden Bestimmungen beziglich Verschwiegenheit
und Datenschutz halten muss. Die Schlussbestimmungen
in § 11 Abs. 1 und 2 sollen wiederum sicherstellen, dass
die Zuwendungsvoraussetzungen nach Ziffer 6.3. einge-
halten werden.

bb) Rechtsfolge der freien Mitarbeit (Arbeitsrecht)
Erfolgt die Beschaftigung des Ganztags- und Betreu-
ungspersonals auf der Basis selbsténdiger Tatigkeit,
gelten die arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften nicht.
Insbesondere kann die Vergitung fir die Betreuungsleis-
tung frei ausgehandelt werden. Eine Bindung an tarifver-
tragliche Vergitungsregelungen besteht nicht. Gleiches
gilt auch hinsichtlich der Bestimmungen tber die Festle-
gung der Lage der Arbeitszeit und fir sonstige arbeits-
schutzrechtliche Vorschriften. Auch das MiLoG mit einem
bundesweiten Mindestlohn von 9,19 Euro pro Stunde,
bzw. von 9,35 Euro/h ab dem 01.01.2020 ist nicht anwend-
bar. Eine Verpflichtung zur Zahlung einer Mindestvergi-
tung von 9,19 Euro bzw. - ab 2020 - 9,35 Euro (brutto) pro
Zeitstunde an freie Mitarbeiter besteht daher nicht.

Wird das Beschaftigungsverhéltnis eines freien Mitarbeiters feh-
lerhaft eingeordnet, liegt ein Fall der Scheinselbstandigkeit vor. In
einem solchen Fall wird der Vertrag wie ein Arbeitsvertrag behan-
delt, so dass alsdann die oben unter lit. b) dargestellten Regeln
gelten. Inshesondere ist die Hohe der Vergiitung auch in Fallen
der Scheinselbstandigkeit der tariflichen Vergiitungsordnung zu
entnehmen. Dies kann bei fehlerhafter Einordnung zu erheblichen
Nachzahlungsforderungen des Beschaftigten fiihren.

d) Die unentgeltliche Tatigkeit

Eine unentgeltliche Tatigkeit fihrt nicht zur Begriindung
eines Arbeitsverhéltnisses. Sie wird gleichfalls nicht

von den arbeitnehmerschutzrechtlichen Regelungen

in Gesetzen und Tarifvertragen erfasst. Fir die Vergi-
tungsregelung ergibt sich dies von selbst schon daraus,
dass die unentgeltliche Tatigkeit definitionsgemal ohne
Entgeltanspruch erbracht wird. Da der unentgeltlich
Téatige nicht als Arbeitnehmer qualifiziert werden kann,
greift auch das tUbrige Arbeitnehmerschutzrecht nicht
ein. NaturgemaB kommt in diesem Fall auch nicht die
Anwendung des MiLoG in Betracht, weil die vereinbarte
Unentgeltlichkeit schon definitionsgemé&lB die Zahlung
einer Vergltung ausschlieft.

aa) Vereinbarung der Unentgeltlichkeit

Voraussetzung fir die Annahme einer unentgeltlichen
Tatigkeit ist, dass in dem der Tatigkeit zugrundeliegenden
Vertrag ausdriicklich die Unentgeltlichkeit der Tatigkeit
vereinbart wird. Der Unentgeltlichkeit steht noch nicht ent-
gegen, wenn der unentgeltlich Tatige seine tatsachlich an-
fallenden Aufwendungen in der konkret anfallenden Hohe
erstattet erhalt, weil der Aufwendungsersatz keine Gegen-
leistung fur die Erbringung der Dienstleistung ist. Anders
verhélt es sich aber bei pauschalierten Aufwendungser-
satzzahlungen, die das tatséchliche Entstehen von Aufwen-
dungen nicht voraussetzen. Derartige Pauschalen stellen
auch dann, wenn sie als Aufwendungsersatz bezeichnet
werden, tatséchlich (verdecktes) Arbeitsentgelt dar.

Es muss sich darUber hinaus um eine Tatigkeit handeln,
die nicht tblicherweise gegen Entgelt erbracht wird. Nur
dann kann die Rechtsfolge des § 612 Abs. 1 BGB vermie-
den werden, wonach in Féllen, in denen Ublicherweise
eine Vergitung vereinbart wird, bei Fehlen einer aus-
dricklichen Regelung die Ubliche Vergiitung als verein-
bart gilt. Da regelmaBige Tatigkeiten fur Dritte typischer-
weise entgeltlich sind, ist § 612 Abs. 1 BGB nur dann nicht
anwendbar, wenn die Unentgeltlichkeit ausdricklich
klargestellt wird. AuBerdem darf vergleichbaren ande-
ren Beschaftigten ebenfalls kein Arbeitsentgelt gezahlt
werden, weil ein solches Verhalten zeigen wiirde, dass
die Entgeltlichkeit Gblich ist. Der ,unentgeltlich” Tatige
hatte bei tatsachlich bestehender Vergleichbarkeit einen
Vergltungsanspruch auf der Basis des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes. Die Vergleichbarkeit

ist allerdings nicht schon dann gegeben, wenn Ganz-
tags- und Betreuungsleistungen zum Teil von entgeltlich
und zum Teil von unentgeltlich beschéaftigten Personen
erbracht werden. Es muss jeweils im Einzelfall festgestellt
werden, ob die unterschiedliche Behandlung auf tatsach-
lich gegebenen Sachverhaltsunterschieden beruht und/
oder aus sachlichen Griinden gerechtfertigt ist.
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AuBerdem darf die Vereinbarung tber die Unentgeltlich-

keit der Tatigkeitserbringung nicht durch Druck, Tau-
schung 0.4. zustande gekommen sein. Es muss deshalb
ein Grund erkennbar sein, warum ausnahmsweise die Un-
entgeltlichkeit vereinbart worden ist. Denkbar ist dies z.B.
bei dem Einsatz von Eltern oder Ehemaligen der Schule.

Ist der Schultrdger Vertragspartner des Dienstvertrages,
kommt eine unentgeltliche Tatigkeit in aller Regel nur in
Betracht, wenn zugleich die Voraussetzungen fir eine
freie Mitarbeit vorliegen, also die Weisungsfreiheit des
Vertragspartners vertraglich und tatsachlich gewahrleis-
tetist. Fehlt es ndmlich an der Weisungsfreiheit, liegt eine
typische Arbeitnehmertétigkeit vor, die bei tarifgebunde-
nen Arbeitgebern - wie dem Schultréger - Ublicherweise
nur gegen Entgelt, ndmlich gegen das tariflich festgeleg-
te Entgelt erbracht wird. Im Verhéltnis zu einem tarifge-
bundenen Arbeitgeber scheidet daher eine weisungsab-
hangige unentgeltliche Tatigkeit grundsétzlich aus. Der
Schultréger kann dementsprechend eine unentgeltliche
Tatigkeit nur mit freien Mitarbeitern vereinbaren.

MaBgeblich ist insoweit das Vertragsmuster 7, das in § 3
die Unentgeltlichkeit betont und die Anwendbarkeit des
§ 612 Abs. 1 BGB ausdriicklich ausschlief3t.

bb) Exkurs: Aufwendungsersatz fiir Ubungsleiter und
dhnliche Tatigkeiten

In der Praxis werden sehr haufig im Rahmen von Ganz-
tags- und Betreuungsleistungen Betreuungspersonen
eingesetzt, die als Verglitung einen pauschalierten
Aufwendungsersatz erhalten. Wie unter lit. aa) dargestellt
ist der pauschalierte Aufwendungsersatz dann, wenn
diesem Aufwendungsersatz keine tatséchlichen Aufwen-
dungen zugrunde liegen, arbeitsrechtlich als Vergitung
zu bewerten mit der Folge, dass keine unentgeltliche
Tatigkeit mehr vorliegt. Aus dem Merkmal der Unent-
geltlichkeit kann in diesen Féllen daher nicht auf das
Nichtvorliegen eines Arbeitsverhéltnisses geschlossen
werden’. Hieraus folgt zugleich, dass der Schultrager Ar-
beitsverhaltnisse mit Ganztags- und Betreuungspersonen
nicht begriinden kann, die lediglich die Gewahrung einer
Ubungsleiterpauschale, nicht aber die Gewéhrung der
tariflichen Vergiitung vorsehen. Denkbar ist demge-
geniber, dass der Schultrager einen Arbeitsvertrag
abschlieBt und zuséatzlich zu der tariflichen Vergitung die
steuer- und sozialversicherungsfreie Ubungsleiterpau-
schale gewéhrt.

Selbstverstandlich istin derartigen Konstellationen -
bezogen auf die tarifliche Vergiitung - auch das MiLoG

zu beachten. Die vereinbarte Vergiitung muss zumindest
den Mindestlohn von 9,19 Euro (brutto) je Zeitstunde im
Jahr 2019 und von 9,35 Euro (brutto) ab dem 01.01.2020
erreichen, was bei tariflichen Verglitungen im Bereich des
offentlichen Dienstes typischerweise der Fall ist. In diesen
Konstellationen stellt sich die Frage nicht, ob bei einer un-
entgeltlichen Tatigkeit, in der ausschlieBlich der pauscha-
lierte Aufwendungsersatzi.S.d. Ubungsleiterpauschale
gezahlt wird, das MiLoG anwendbar ist, weil eine derarti-
ge ,unentgeltliche Tatigkeit” im Anwendungsbereich der
Tarifvertrage des 6ffentlichen Dienstes nicht denkbar ist.

Derartige Beschaftigungsverhéltnisse sind in steuerrecht-
licher und sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht in der
Weise privilegiert, dass der pauschalierte Aufwendungs-
ersatz unter bestimmten Voraussetzungen weder der
Lohnsteuerpflicht noch der sozialversicherungsrechtli-
chen Beitragspflicht unterliegen.

Steuerrechtlich ergibt sich dies aus § 3 Nr. 26 Einkom-
mensteuergesetz (EStG). Nach dieser Vorschrift handelt
es sich bei pauschalierten Aufwandsentschadigungen um
steuerfreie Einnahmen, wenn sie aus nebenberuflicher
Tatigkeit als Ubungsleiter, Ausbilder, Erzieher, Betreuer
oder vergleichbaren nebenberuflichen Tatigkeiten erzielt
werden. Die Tatigkeit muss dartber hinaus im Dienst
oder im Auftrag einer juristischen Person des &ffentlichen
Rechts oder einer gemeinnutzigen, mildtatigen oder
kirchlichen Zwecken dienenden Einrichtung i.S.v. § 5 Abs.
1 Nr. 9 Kérperschaftsteuergesetz (KStG) erbracht werden.
Die Aufwandsentschadigung darf 2.400,00 Euro im Jahr
nicht Gberschreiten. Die Ganztags- oder Betreuungs-
tatigkeit stellt eine derartige privilegierte Tatigkeit dar.
Dies gilt sowohl, wenn ein Mitglied eines Sportvereins

im Rahmen der Ganztags- und Betreuungsangebote

als Ubungsleiter tatig wird, als auch dann, wenn andere
Personen in vergleichbarer Weise wie Ausbilder, Erzieher
oder Betreuer ihre Tatigkeit austiben. Hinzu kommen
muss allein, dass die Tatigkeit nebenberuflich ausgelbt
wird. Es kommt dabei nicht darauf an, ob es sich um eine
selbstédndige oder unselbstandige (abhéngige) Tatigkeit
handelt. Entscheidend ist auch nicht, ob daneben ein
Hauptberuf ausgelibt wird, so dass auch Rentner, Stu-
denten, Schiler oder Hausfrauen/Hausmanner neben-
beruflich tatig sein kdnnen. MaBgeblich ist allein, dass
der zeitliche Umfang der Tatigkeit nachrangig ist, also
héchstens 1/3 der Ublichen Arbeitszeit eines Vollzeitbe-
schaftigten ausmacht.

9) Ob in derartigen Féllen ein Arbeitsverhéltnis oder das Verhéltnis eines freien Mitarbeiters vorliegt, richtet sich nach den allgemei-

nen Abgrenzungskriterien, vgl. oben unter lll. 2. ¢) aa).
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Privilegierte Anstellungstrager sind neben den 6ffentlich-

rechtlich organisierten Schultrédgern insbesondere Sport-
vereine, Kirchen, DRK-Einrichtungen und alle sonstigen
gemeinnitzigen Kérperschaften.

Bis zu einem Betrag von 720,00 Euro im Jahr ergibt sich
die Steuerfreiheit ehrenamtlicher Tatigkeit fur éffentlich-
rechtliche Trager sowie fir gemeinnitzige Kérperschaf-
ten dariliber hinaus aus § 3 Nr. 26a EStG unabhéngig von
der Art der ehrenamtlichen Téatigkeit. Die Steuerbefrei-
ungstatbestédnde des § 3 Nr. 26 und Nr. 26a EStG kénnen
allerdings nicht kumulativ geltend gemacht werden.
Vielmehr schlieBt die Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 26
EStG die Geltendmachung der Steuerbefreiung nach § 3
Nr. 26a EStG aus.

Das sozialversicherungsrechtliche Beitragsrecht folgt
dem Steuerrecht. Pauschale Aufwandsentschadigungen,
die nach § 3 Nr. 26 oder Nr. 26a EStG steuerfrei sind,
gelten sozialversicherungsrechtlich nach § 1 Nr. 16 Sozial-
versicherungsentgeltverordnung - SVEV beitragsrechtlich
nicht als Arbeitsentgelt. Auf derartige Aufwendungs-
ersatzzahlungen sind daher auch keine Sozialversiche-
rungsbeitrdge zu leisten.

Unabhéngig davon, ob die Tétigkeit einer Ganztags- oder Be-
treuungsperson arbeitsrechtlich als Arbeitsverhéltnis oder freie
Mitarbeit eingeordnet wird, unterfallt eine pauschal gezahlte Auf-
wandsentschadigung bis zu einer Hohe von 2.400,00 Euro im Jahr
in Féllen, in denen die Zahlung entweder durch der Schultrager
oder eine gemeinniitzige Korperschaft (z.B. Sportverein) gezahlt
wird, bei Ganztags- und Betreuungstatigkeiten weder der Steuer-
pflicht noch der Sozialversicherungspflicht. Die sog. ,Ubungslei-
terpauschale” (§ 3 Nr. 26 EStG) bzw. ,Ehrenamtspauschale” (§ 3
Nr. 26a EStG) fiihrt sowohl zur Steuerfreiheit als auch zur Sozialver-
sicherungsfreiheit der an die Ganztags- oder Betreuungsperson
gezahlten Aufwandsentschadigung.

e) Tatigkeit auf der Basis eines Werkvertrages

Die Tatigkeit einer Ganztags- oder Betreuungsperson
aufgrund eines mit dem Schultrdger abgeschlossenen
Werkvertrages kommt in aller Regel nicht in Betracht, weil
die Betreuungsleistung in der Schule typischerweise kein
erfolgsbezogenes Werk, sondern eine Tatigkeit bein-
haltet. Nur ausnahmsweise denkbar ist ein Werkvertrag
bei auf einen konkreten Erfolg gerichteten Projekten.
Die Regelung eines derartigen Werkvertrages setzt die
vertragliche Beschreibung des Werkes und des mit dem
Werk geschuldeten Erfolges voraus. Ist eine Definition
eines geschuldeten erfolgsbezogenen Werkes - wie hau-
fig - nicht méglich, sollte diese Vertragsart nicht gewéahlt
werden.

Da die Tatigkeit auf der Basis eines Werkvertrages keine
Arbeitnehmertatigkeit darstellt, gelten auch fur diese
Konstellation die gesetzlichen und tariflichen Arbeitneh-
merschutzvorschriften nicht. Insbesondere ist der 6ffent-
liche Arbeitgeber bei der Festlegung der Gegenleistung
nicht an eine tarifliche Vergltungsordnung gebunden.

Es ist vielmehr Giblich, die Vergitung fir die auf der

Basis eines Werkvertrages zu erbringende Leistung als
Gesamtbetrag und nicht als fiir zeitanteilige Leistungen
geschuldete regelmaBige Vergltung zu vereinbaren. Will
man sich daher fir den Abschluss eines Werkvertrages
entscheiden, muss im Vertrag das geschuldete erfolgs-
bezogene Werk benannt und als Vergitung eine Gesamt-
vergltung geregelt werden. Ggf. kann diese Vergitungs-
regelung mit der Berechtigung zur Geltendmachung von
Abschlagszahlungen verbunden werden.

Die fehlerhafte Einordnung eines Werkvertrages fiihrt nicht zur
Unwirksamkeit des Vertrages, sondern dazu, dass der Vertrag als
Arbeitsvertrag behandelt wird. Es gelten dann die unter b) darge-
stellten Vorgaben. Insbesondere sind die tarifliche Vergiitung fiir
die geschuldete (Arbeits-) Leistung zu entrichten und Sozialversi-
cherungsbeitrage abzufiihren.

f) Exkurs: Einsatz auf der Basis eines sog. Ein-Euro-Jobs
In seltenen Ausnahmefallen wird der Einsatz von Ganz-
tags- und Betreuungspersonal auch auf der Basis eines
sog. ,Ein-Euro-Jobs"” erfolgen kénnen. Bei dem ,Ein-
Euro-Job” handelt es sich um eine nach § 16d Abs. 1 SGB
Il durch Zuweisung der zustdndigen Agentur fir Arbeit
begriindete Arbeitsgelegenheit mit Mehraufwandsent-
schadigung. Die Zuweisung kann nur fir im &ffentlichen
Interesse liegende, zusatzliche Arbeiten erfolgen, die
bei geeigneten kommunalen und freien Tragern sowie
gemeinnitzigen Einrichtungen und Vereinen angebo-
ten werden. Der Arbeitslose erhalt fur die Tatigkeit eine
Mehraufwandsentschéadigung, die pro Arbeitsstunde bei
ca. ein bis zwei Euro liegt.

Bei den sog. ,Ein-Euro-Jobs” handelt es sich aufgrund
der ausdricklichen Regelung in § 16d Abs. 7 Satz 2 SGB

Il nicht um ein Arbeitsverhaltnis. Der ,Ein-Euro-Job”
begriindet daher kein sozialversicherungspflichtiges Be-
schaftigungsverhaltnis, ist mithin in der Kranken-, Pflege-,
Renten- und Arbeitslosenversicherung versicherungsfrei.
Der ,Ein-Euro-Job” unterfallt allerdings der gesetzlichen
Unfallversicherung des fir den Einsatzort zustdndigen
Unfallversicherungstréagers.

Fir Ganztags- und Betreuungsangebote kommt ein

Einsatz auf der Basis eines ,Ein-Euro-Jobs” in aller Regel
nur dann in Betracht, wenn es sich bei den férderungs-
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fahigen Arbeitsgelegenheiten um ,zusatzliche” Arbeiten
handelt. Zusatzliche Arbeiten sind nach § 16d Abs. 2 Satz
1SGB Il Arbeiten, die ohne die Férderung, nicht, nichtin
diesem Umfang oder erst zu einem spateren Zeitpunkt

durchgefihrt werden wiirden. Da die Ganztags- und Be-
treuungsleistungen definitionsgeman nicht als derartige

zusétzliche Arbeiten eingeordnet werden kdnnen, durfte
in aller Regel die Zuweisung einer Arbeitsgelegenheit mit
Mehraufwandsentschadigung fur den Einsatz von Ganz-
tags- und Betreuungspersonal ausscheiden. Nur dann,
wenn die Agentur fir Arbeit das Vorliegen der Vorausset-
zungen einer Zuweisung annimmt, kann die Tatigkeit des
Ganztags- und Betreuungspersonals auf der Basis eines
,1-Euro-Jobs” durchgefiihrt werden.

g) Zusammenfassender Uberblick

Vertragsart Vorgaben an den Inhalt Folgen fehlerhafter
Einordnung
Arbeitsvertrag B es gilt das Arbeitsschutzrecht, Sonderproblem bei befristeten
das Tarifrecht etc. Arbeitsverhaltnissen
B diverse ausgestaltende Rege- B unbefristeter Arbeitsvertrag
lungsmoglichkeiten
freier Dienstvertrag B Notwendigkeit der vertraglichen B Arbeitsvertrag
Fixierung der freien Mitarbeit und | ® Nachzahlung von Sozialversiche-
ihrer tatsachlichen Umsetzung rungsbeitragen
B Arbeitnehmerschutzrecht gilt B u.U. strafrechtliche Ermittlungen
nicht
unentgeltliche Tatigkeit B Notwendigkeit, die Unentgeltlich- | B Arbeitsvertrag mit Entgeltan-
keit ausdricklich zu regeln spruch (i.d.R. Tarifvergltung)
B steuer- und sozialversicherungs- B Nachzahlung von Sozialversiche-
rechtliche Besonderheiten beim rungsbeitragen
Aufwendungsersatz B u.U. strafrechtliche Ermittlungen
Werkvertrag B vertragliche Fixierung des ge- B Arbeitsvertrag
schuldeten Werkes B Nachzahlung von Sozialversiche-
B Voraussetzungen meist nicht ge- rungsbeitragen
geben B u.U. strafrechtliche Ermittlungen




2. Kooperationsvereinbarung des Schultragers

mit weiteren Tragern

Die Durchfihrung der Betreuungsleistungen kann in der
weiteren Grundgestaltung auf der Basis einer mit einem
weiteren Trager abzuschlieBenden Kooperationsverein-
barung erfolgen.”® Eine derartige Gestaltungsméglichkeit
wird in § 3 Abs. 3 SchulG ausdriicklich gestattet. Im Hinblick
auf die grundséatzliche Verantwortung des Schultragers

fur die Durchfihrung einer offenen Ganztagsschule nach
entsprechender Genehmigung der Schule als offene
Ganztagsschule liegt sowohl die Entscheidung, ob der
Schultréger mit einem weiteren Trager zusammenarbei-

ten will, als auch die Auswahl des weiteren Tragers in der
Verantwortung des Schultrédgers. Findet der Schultrager
keinen geeigneten Kooperationspartner oder kénnen sich
die méglichen Kooperationsparteien nicht auf eine Koope-
rationsvereinbarung einigen, verbleibt die Trégerschaft der
Ganztags- und Betreuungsangebote bei dem Schultrager.
Diesem obliegt alsdann die Verpflichtung zur Vorhaltung
des entsprechenden Ganztags- und Betreuungsangebotes.

Die Entscheidung Uiber das Ob der Zusammenarbeit des
Schultrédgers mit einem weiteren Tréger, insbesondere

die Ubertragung der Tragerschaft der Ganztags- oder
Betreuungsleistung auf einen weiteren Trager muss der
Schultrdger nach sachlichen Kriterien treffen. Er hat dabei
zum einen abzuwagen, dass er mit der Ubertragung der
Tréagerschaft sowohl die bei eigener Tragerschaft be-
stehende unmittelbare Einwirkungsméglichkeit auf die
Auswahl und den Einsatz des Betreuungspersonals als
auch den unmittelbaren Einfluss auf die Gestaltung der
Betreuungsangebote zugunsten des weiteren Tréagers
verliert. Seine Einflussnahmemaglichkeiten auf die Durch-
fuhrung der Ganztags- und Betreuungsangebotleistungen
sinken damit ab. Zum anderen fiihrt die Ubertragung der
Tragerschaft der Ganztags- oder Betreuungsleistungen
auf einen weiteren Trager dazu, dass die unmittelbare
Verantwortung fur die ordnungsgeméfBe Durchfihrung der
Ganztags- oder Betreuungsangebote und die Haftung fir
Fehler vom Schultrdger auf den weiteren Trager Uberge-
hen. Eine Letztverantwortung fiir den ordnungsgemafBen
Betrieb der Ganztags- oder Betreuungsangebote verbleibt
dennoch beim Schultrager im Sinne einer Uberwachungs-
verantwortung.

Bei den zu treffenden Regelungen ist die Konstellation
denkbar, in der der Schultrdger dem weiteren Trager die

Tragerschaft fur das Ganztags- und Betreuungsangebot mit
der Folge Ubertragt, dass die Tragerschaft fir das Ganz-
tags- und Betreuungsangebot auf den weiteren Tréger
Ubergeht. Fir diese Konstellation ist das Vertragsmuster 8
vorgesehen. Regelbar ist aber auch, dass der Schultrager
Tréager des Ganztags- und Betreuungsangebotes bleibt
und mit Hilfe der Kooperationsvereinbarung nur einzelne
Angebotsleistungen, z.B. die Durchfihrung von Sportver-
anstaltungen, auf den weiteren Tréger, z.B. einen Sportver-
ein, Ubertragt. Fur diese Konstellation ist das Vertragsmus-
ter 9 vorgesehen. Bei der Auswahl der unterschiedlichen
Regelungsmaéglichkeiten besteht ein erheblicher Gestal-
tungsspielraum fur den Schultrdger und den weiteren
Tréger. Ausgeschlossen sein dirfte es allerdings, dass der
Schultréger nominell die Trégerschaft fur die offene Ganz-
tagsschule behalt, jedoch samtliche Trageraufgaben durch
die Kooperationsvereinbarung auf den weiteren Trager
Ubertragt. Zumindest die Finanzierungsverantwortung
sowie die Verpflichtung zur Beantragung der Férdermittel
des Landes missen dann beim Schultrager als Trager der
offenen Ganztagsschule oder des Betreuungsangebotes
verbleiben.

In diesen Féllen schlieBt der Schultréger einen Vertrag Gber
die zu erbringenden Ganztags- und Betreuungsangebote
mit dem weiteren Trager ab. Dieser weitere Trager wiede-
rum setzt aufgrund gesondert abzuschlieBender Vertrags-
verhéltnisse eigene - unselbstéandige oder selbstandige
bzw. ehrenamtlich tatige - Beschaftigte ein.

Die Vertragsmuster 8 und 9 kénnen auch ,hintereinan-
dergeschaltet” werden, wenn der Schultréger (mit dem
Vertragsmuster 8) die Tragerschaft des Ganztags- und
Betreuungsangebotes auf einen weiteren Trager Ubertragt
und der weitere Trager alsdann (mit dem Vertragsmuster 9)
einzelne Betreuungsangebote durch einen Kooperations-
partner erbringen l3sst. In diesem Fall muss im Vertrags-
muster 9 anstelle des Schultrdgers der weitere Tréger als
Vertragspartner angegeben werden.

Hinzuweisen ist darauf, dass derartige Kooperationsver-
einbarungen unabhangig davon, ob die Trégerschaft des
Ganztags- und Betreuungsangebotes insgesamt auf den
weiteren Trager Ubertragen wird (Vertragsmuster 8) oder
der weitere Trager (lediglich) einen Teil der Ganztags- oder

10) Zu beachten ist, dass bei neuen gebundenen Ganztagsschulen die Ubertragung der Tragerschaft auf einen weiteren Tréger nicht
méglich ist, weil Voraussetzung fir die Genehmigung einer gebundenen Ganztagsschule ist, dass der Schultréger die Trégerschaft

fur die gebundene Ganztagsschule Gbernimmt.
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Betreuungsaufgaben wahrnehmen soll (Vertragsmus-

ter 9) einen 6ffentlichen Auftrag i.S.d. Vergabegesetzes
Schleswig-Holstein (VGSH) darstellt. Uberschreiten die
Auftragswerte die nach der bis zum 31.12.2019 gelten-

den Schleswig-Holsteinischen Vergabeverordnung' far
Dienstleistungsauftrége bestehenden Hochst-sétze sind
derartige Kooperationsvereinbarungen nach MaBgabe
des VGSH (in der Regel in Form der freihandigen Vergabe)
ausschreibungspflichtig. Wegen der Einzelheiten ist auf die
Ausfiihrungen unter Ziffer Ill.9. zu verweisen.

a) Die abzuschlieBende Kooperationsvereinbarung

aa) Die Vertragsparteien

Als Vertragspartner fir eine solche Kooperationsvereinba-
rung kommen z.B. Betreuungsvereine, freie und offentliche
Trager der Jugendhilfe, Sportvereine, Eltern- und Schulver-
eine oder sonstige geeignete Institutionen (vgl. § 3 Abs. 3
SchulG) in Betracht. Der Vertragspartner muss seinerseits
rechtsfahig sein. Dies erfordert eine Organisation in der
Rechtsform der juristischen Person des privaten Rechtes
(z.B. GmbH, eingetragener Verein) oder - seltener - des 6f-
fentlichen Rechtes (Gemeinden, Amter, Kreise oder Zweck-
verbande). Denkbar ist auch die Organisation in der Form
der Gesellschaft burgerlichen Rechts. Entsprechend den
Vertragsmustern 8 und 9 sind die erforderlichen Angaben
einschlieBlich der Vertretungsverhéltnisse in den Vertrags-
kopf der Vertragsmuster 8 und 9 einzutragen.

Ein Sonderproblem stellt sich in Féllen, in denen die Tréa-
gerschaft auf einen Eltern- oder Schulverein Gbertragen
werden soll, hinsichtlich der Mitgliedschaft des Schulleiters
im Vorstand dieses Vereines. Eine solche - in der Praxis
nicht ganz unibliche - Vorstandsmitgliedschaft ist zwar ver-
einsrechtlich unproblematisch maglich. Der Mitgliedschaft
des Schulleiters im Vorstand des Tragervereins stehen
allerdings die Vorschriften des schleswig-holsteinischen
Nebentatigkeitsrechtes entgegen. Die Vorstandsmitglied-
schaft gehdrt némlich nicht zum Hauptamt des Schulleiters
und kann daher nur in Nebentéatigkeit unter Beachtung der
nebentatigkeitsrechtlichen Vorschriften ausgelbt werden.
Die Tatigkeit im Vorstand stellt keine - genehmigungsfreie
- Wahrnehmung 6ffentlicher Ehrenamter nach § 3 Satz 3
NtVO dar. Sie ist daher anzeigepflichtig. Eine solche Tatig-
keit mUsste nach § 73 LBG untersagt werden, weil sie die
Beeintrachtigung dienstlicher Interessen besorgen l&sst.
Dies ist schon dann der Fall, wenn ein verninftiger Grund
fur die Annahme besteht, dass aufgrund der Nebentatig-
keit eine Beeintrachtigung dienstlicher Interessen vor-
aussichtlich eintreten wird. Eine solche Beeintrachtigung
kénnte in der vorliegenden Konstellation aufgrund eines zu

beflrchtenden Widerstreites mit den dienstlichen Pflichten
des Schulleiters auftreten, weil Konflikte mit der Verpflich-

tung des Schulleiters bei Ausiibung des Hausrechtes und
der Pflicht, zum Wohl der Lehrer und Schuler zu handeln,
die in § 33 SchulG normiert ist, nicht auszuschlieBBen sind.
Eine Nebentatigkeit des Schulleiters im Vorstand eines
Eltern- oder Schulvereines, der aufgrund einer Koopera-
tionsvereinbarung die Tragerschaft ibernimmt, misste
daher nebentatigkeitsrechtlich untersagt werden. Entspre-
chendes gilt auch fiir Konstellationen, in denen der weitere
Tréger bspw. ein Sportverein ist, in dessen Vorstand der
Schulleiter aktiv ist, zumindest dann, wenn die Betreuungs-
veranstaltungen auf dem Schulgelédnde und nicht auf dem
Gelénde des Sportvereins stattfinden.

bb) Die Bestimmung von Leistung und Gegenleistung

In der abzuschlieBenden Kooperationsvereinbarung ist -
abhangig vom Einzelfall - die Ubertragung der Tragerschaft
insgesamt (Vertragsmuster 8) oder die von dem Vertrags-
partner zu erbringende Betreuungsleistung (Vertragsmus-
ter 9) sowie - sofern eine solche vereinbart werden soll und
die Tatigkeit nicht unentgeltlich erfolgen soll - die hierfur
vom Schultrédger zu entrichtende Vergltung zu regeln. Die
Betreuungsleistung istin § 1 Abs. 2 der Vertragsmuster 8
und 9 moglichst detailliert zu beschreiben. Der Stunden-
umfang soll in § 1 Abs. 3 des Musters angegeben werden.
Sofern eine Vergutung vereinbart wird, kdnnen beispiels-
weise die von dem weiteren Trager fir die in der Betreuung
eingesetzten Beschéftigten aufzubringende Vergitung,
eventuell auch ein Verwaltungskostenaufschlag pauscha-
liert bertcksichtigt werden. Der in dieser Weise kalkulierte
Pauschalpreisistin § 4 Abs. 1 einzutragen. Denkbar ist aber
auch, keine Vergltungsverpflichtung des Schultrégers zu
vereinbaren. Dariiber hinaus ist es bei Ubertragung der
Tréagerschaft insgesamt (Vertragsmuster 8) zweckmaBig, in
der Vereinbarung die von dem weiteren Trager zu beantra-
genden ZuschUsse des Landes sowie eventuelle sonstige
Einnahmen (Elternbeitrage, Zuschisse des Schultrégers,
Eigenmittel etc.) zu beschreiben. Die unterschiedlichen
Méglichkeiten kdnnen auch kombiniert werden.

Auch in diesem Zusammenhang wirkt sich das schleswig-
holsteinische Landesmindestlohngesetz aus. Dies gilt
zumindest fir Kooperationsvertrage, in denen der Schult-
rager die Tragerschaft nicht insgesamt Ubertrégt, sondern
lediglich die einzelnen Betreuungsleistungen (Vertrags-
muster 9). Nach § 2 Abs. 4iV.m. Abs. 3 Landesmindest-
lohngesetz muss der Schultrager in der abzuschlieBenden
Vereinbarung dem Kooperationspartner die Verpflichtung
zur Zahlung des Landesmindestlohnes an die von diesem

11) Landesverordnung tber die Vergabe &ffentlicher Auftrage (Schleswig-Holsteinische Vergabeverordnung (SHVgO) vom 13.11.2013

i.d.F. 12.09.2018/GVOBI. 2318, 472))
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beschaftigten Arbeitnehmer auferlegen. Eine entsprechen-
de Formulierung findet sich im Vertragsmuster 9 unter §

3 Abs. (4). Demgegeniber besteht eine entsprechende
Notwendigkeit bei der Vereinbarung iiber die Ubertragung
der Tragerschaft insgesamt (Vertragsmuster 8) nicht. In
diesem Fall ist Empféanger der Zuwendungen des Landes
Schleswig-Holstein ndmlich der weitere Trager, der die
Trégerschaft insgesamt tbernommen hat.

Die Erhebung von Elterngeldbeitragen fur die Wahrneh-
mung der angebotenen Betreuungsleistungen ist grund-
satzlich zuldssig. Diese dirfen jedoch nicht zum Ausschluss
einzelner Schiilerinnen und Schiiler aus der Betreuung
insgesamt fihren. Es ist allerdings rechtlich unzulassig, die
Teilnahme an Ganztags- und Betreuungsangeboten davon
abhéangig zu machen, dass die Eltern des betreuten Kindes
Mitglied des in der Rechtsform eines Vereins organisierten
weiteren Tragers werden. Wird fur die Anmeldung, die

sich daran anschlieBende Teilnahmeverpflichtung und die
Erhebung von Elternbeitrdgen ein gesonderter Vertrag
zwischen dem weiteren Tréger und den Eltern abgeschlos-
sen, hat dieser den bestehenden Rechtsgrundlagen wie der
aktuellen Richtlinie Ganztag und Betreuung zu entsprechen.

Besondere Probleme treten auf, wenn bestimmte Ange-
bote im Rahmen der Ganztags- und Betreuungsleistungen
LUberfullt” sind. In derartigen Fallen durfte es grundsatzlich
zul3ssig sein, eine Auswahl der Teilnehmer nach sachlichen,
insbesondere padagogischen Kriterien vorzunehmen. Die
Ganztags- und Betreuungsangebote missen insgesamt
allerdings so dimensioniert werden, dass allen interessier-
ten Schulern eine geeignete, ggf. alternative Betreuungs-
leistung geboten wird. Der Ausschluss einzelner Schiler
aus dem Betreuungsangebot allein aus Kapazitatsgriinden
ist nicht moéglich.

cc) Die Modalitaten der Leistungserbringung

In dem Vertrag missen dartiber hinaus die Modalitaten der
Leistungserbringung geregelt werden. Zwingend erforder-
lich ist eine Regelung, wonach fachbezogene Weisungen
an die einzelnen von dem weiteren Tréger einzusetzenden
Betreuungskrafte nur durch die Leitung des weiteren
Tragers, nicht aber durch den Schultréger in seiner Eigen-
schaft als Vertragspartner oder den Schulleiter aufgrund
seiner Stellung als fir die Schule Verantwortlicher erfolgen
dirfen. Weisungen des Schultrédgers oder des Schulleiters,
die sich auf die inhaltliche Ausgestaltung der Betreuungs-
leistungen beziehen, diirfen demgegeniber nur tber
einen Ansprechpartner des weiteren Tragers, regelmaBig
dessen Leitung, erteilt werden. Es muss Sache der Leitung
des Kooperationspartners (weiteren Trégers) sein, diese
Weisungen intern umzusetzen. Unberihrt hiervon bleibt
naturlich dasin § 34 Abs. 6, § 33 Abs. 3 S. 1 SchulG schul-

gesetzlich vorgegebene Weisungsrecht, das sich inhaltlich

auf die Einhaltung des Kooperationsvertrages beschrankt
und nach § 33 Abs. 3 S. 1 SchulG sowie Nr. 6.4 der Richtli-
nie Ganztag und Betreuung unmittelbar gegeniiber den
Betreuungspersonen besteht. Dieses Weisungsrecht darf
allerdings nicht in Gber die Verpflichtung zur Einhaltung
des Kooperationsvertrages hinausgehenden, insbeson-
dere die inhaltliche Ausfiihrung der Betreuungsleistungen
betreffende Angelegenheiten unmittelbar gegeniiber den
Betreuungskraften ausgelbt werden.

Wird ndmlich dem Schultréger oder dem Schulleiter das
Recht eingerdumt, fachbezogene Weisungen unmittelbar
an die zur Erbringung der Betreuungsleistung eingesetzten
Beschaftigten des rechtlich selbstdndigen weiteren Tragers
zu erteilen, besteht das Risiko, dass die vertragliche Rege-
lung als erlaubnispflichtige Arbeitnehmeriberlassung nach
dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) anzusehen
ist. Da der weitere Tréager regelméaBig keine Arbeitnehme-
riberlassungserlaubnis besitzt, wiirde als Rechtsfolge des
§ 9 Nr.1, § 10 Abs. 15.1 AUG ein unmittelbares Vertrags-
verhéltnis zwischen dem Schultrédger und dem von dem
weiteren Trager eingesetzten Beschéftigten zu den fur
vergleichbare Arbeitnehmer des Schultrégers tblicherwei-
se geltenden Konditionen zustande kommen.

Entscheidet man sich fiir den Abschluss einer Kooperationsverein-
barung mit einem rechtlich selbstandigen weiteren Trager, muss
in der Vereinbarung geregelt werden, dass fachbezogene Weisun-
gen der Schulleitung ausschlieBlich an die Leitung des weiteren
Tragers gegeben werden und es Sache von dessen Leitung ist, die
entsprechenden Weisungen gegeniiber den fiir die Erbringung
der Betreuungsleistung eingesetzten Beschaftigten umzusetzen.
Diese Regelung muss auch in der Praxis realisiert werden. Ansons-
ten droht die Gefahr der Einordnung des Rechtsverhaltnisses als
unerlaubte Arbeitnehmeriiberlassung. Dies wiederum hitte zur
Rechtsfolge, dass ein Arbeitsverhaltnis zwischen dem zur Erbrin-
gung der Betreuungsleistung eingesetzten Beschaftigten und
dem Schultrager fingiert wird.

Um die Begrenzung des Weisungsrechtes sicherzustel-
len, sieht § 5 der Vertragsmuster 8 und 9 in Abs. 1 die
Weisungserteilung Gber den vom Kooperationspartner/
weiteren Trager benannten Projektverantwortlichen vor.
Demgegeniiber regelt § 5 Abs. 2, dass Weisungen nach

§ 33 Abs. 3 Satz 1 SchulG bezogen auf die Einhaltung des
Kooperationsvertrages auch unmittelbar gegentiber vom
weiteren Trager eingesetzten Personal ergehen durfen.
Auch in diesem Vertragsmuster sichern die Regelungen in
§ 6 Abs. 2 und § 7 Abs. 1 und 2 die Einhaltung der Zuwen-
dungsvoraussetzungen nach Ziffer 6.3. und 6.4. der Richtli-
nie Ganztag und Betreuung.
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Denkbar ist es, in der Kooperationsvereinbarung fachliche
Kriterien festzulegen, die die von dem weiteren Trager
einzusetzenden Beschéftigten erfillen mussen. Hierdurch
kann sich der Schultréger die Méglichkeit verschaffen, in
abstrakter Weise auf die Auswahl des Personals durch den
weiteren Trager Einfluss zu nehmen. Naturgemaf kann es
sich bei derartigen vertraglichen Vorgaben in der Koope-
rationsvereinbarung aber nur um abstrakte Regelungen
handeln, die dem weiteren Tréger ein Ermessen bei der
Auswahl des einzusetzenden Personals belassen. Es ist
nicht mdglich, dass der Schultrdger sich vom weiteren Tra-
ger das Recht einrdumen l&asst, dass vom weiteren Trager
einzustellende und einzusetzende Personal auswéhlen zu
dirfen. Auch vertraglich geregelte Zustimmungserforder-
nisse begegnen insoweit Bedenken, weil sie dazu fuhren,
dass der Schultrager eine wesentliche Arbeitgeberent-
scheidung, nédmlich die der Auswahl des Personals, vom
weiteren Trager Gbernimmt. Es ist deshalb dringend davon
abzuraten, in einer Kooperationsvereinbarung zu regeln,
dass die Einstellung des Betreuungspersonals der Zustim-
mung des Schultrégers oder des Schulleiters im Einzel-
fall bedarf. Vielmehr missen die aus der von der Schule
erarbeiteten pddagogischen Konzeption sich ergebenden
fachlichen und persénlichen Anforderungen an das weitere
Personal, in der Kooperationsvereinbarung abstrakt gere-
gelt werden, damit die Konzeption der offenen Ganztags-
schule erfolgreich umgesetzt werden kann.

dd) Die unfallversicherungsrechtliche Verantwortlichkeit
Die an den Ganztags- und Betreuungsangeboten teilneh-
menden Schiiler unterliegen dem Schutz der gesetzlichen
Unfallversicherung, weil es sich bei den Ganztags- und
Betreuungsangeboten um schulische Veranstaltungen
handelt. Dies wird in Ziffer 6.8 der Richtlinie Ganztag und
Betreuung bestatigt. Es muss allerdings sichergestellt

sein, dass die von dem zusténdigen Unfallversicherungs-
trager vorgegebenen Unfallverhtungsvorschriften und
sonstigen unfallversicherungsrechtlichen Bestimmungen
eingehalten werden. Die Pflicht zur Einhaltung der Un-
fallverhltungsvorschriften und sonstigen unfallversiche-
rungsrechtlichen Bestimmungen obliegt in erster Linie
dem Schultrager. Schaltet dieser in die Erbringung der
Ganztags- und Betreuungsangebote einen weiteren Tréager
ein, ist unabhéngig davon, ob dies im Wege der vollstandi-
gen Ubertragung der Tragerschaft an den Ganztags- und
Betreuungsangeboten vom Schultrdger auf den weiteren
Tréger oder unter Aufrechterhaltung der Tragerschaft beim
Schultrdger durch Beauftragung eines Kooperationspart-
ners mit einzelnen Betreuungsangeboten geschieht, zu
empfehlen, dass der weitere Trager bzw. Kooperations-
partner vertraglich auf die Sicherstellung der geltenden
Unfallverhitungsvorschriften und sonstigen unfallversiche-
rungsrechtlichen Regelungen verpflichtet wird. Dies ist in

§ 7 Abs. (3) der Vertragsmuster 8 und 9 vorgesehen. Infolge

dieser Bestimmung muss der weitere Tréger bzw. der
Kooperationspartner gewahrleisten, dass die geltenden
Unfallverhitungsvorschriften und die weiteren unfallver-
sicherungsrechtlichen Regelungen eingehalten werden.
Hierzu kann beispielsweise das Erfordernis gehdren, dass
das eingesetzte Betreuungspersonal eine ausreichende
Erste-Hilfe-Ausbildung aufweist. Die Einzelheiten sind mit
dem fiur die Schule zustandigen Unfallversicherungstrager
abzustimmen.

ee) Die Haftungsverantwortung des weiteren Tragers
Der weitere Trager ist fir die ordnungsgemaBe Erfillung
der von ihm aufgrund der Kooperationsvereinbarung tber-
nommenen Verpflichtungen verantwortlich. Fligt er oder
eines seiner Organe, Mitglieder oder Beschaftigten Dritten
in Erfullung dieser Verpflichtungen einen Schaden zu, be-
steht die Gefahr, dass der geschadigte Dritte den weiteren
Tréger oder der weitere Trager sein Organ oder Mitglied
auf Schadensersatz in Anspruch nimmt. In dieser Situation
schaffen die durch das Gesetz zur Stérkung des Ehrenam-
tes novellierten Regelungen der §§ 31a und 31b BGB eine
gewisse Erleichterung. Sind die Organe oder Mitglieder fur
den weiteren Trager unentgeltlich oder héchstens mit einer
Vergitung in Hohe von bis zu 720,00 Euro jahrlich tatig,
haften sie dem weiteren Trager und seinen Mitgliedern

nur bei grob fahrlassigen oder vorsatzlichen Pflichtverlet-
zungen. Bei Schadensersatzanspriichen Dritter kdnnen

die Organmitglieder oder weitere Mitglieder von dem
weiteren Trager die Befreiung von der Schadensersatz-Ver-
bindlichkeit verlangen, sofern der Schaden von ihnen nicht
vorsatzlich oder grob fahrlassig herbeigefihrt worden ist.

Ungeachtet dessen verbleibt ein Haftungsrisiko fur die
Organmitglieder und sonstigen Mitglieder des weiteren
Tréagers, z.B. wenn von dem weiteren Trager eine Befreiung
von der Verbindlichkeit gegeniber geschadigten Dritten
nicht erlangt werden kann. Aus diesem Grunde empfiehlt
sich der Abschluss einer Haftpflichtversicherung fir die
Tatigkeit der Organmitglieder und Mitglieder des Verei-
nes, die das Risiko der Schadensersatzpflicht aufgrund von
Tatigkeiten fir den weiteren Tréger ausschlieft.

b) Die Vertragsbeziehungen zwischen dem weiteren
Trager und seinen Beschéaftigten

In einer zweiten Stufe muss der weitere Trager, der auf-
grund der unter lit. a) beschriebenen Kooperationsverein-
barung tatig wird, die Rechtsbeziehungen zu den von ihm
eingesetzten Beschaftigten regeln. Dies gilt sowohl bei
vollstandiger Ubernahme der Tragerschaft als auch bei der
Ubernahme einzelner Betreuungsleistungen. In Betracht
kommt die Beschaftigung sowohl in Form eines Arbeitsver-
haltnisses, einer selbstandigen Tatigkeit als auch in Form
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einer unentgeltlichen Tatigkeit. Vertragspartner des einge-
setzten Betreuungspersonals ist in diesem Fall der weitere
Trager. Diesem obliegt die Berechtigung und Verpflich-
tung zur ordnungsgeméBen Auswahl des einzusetzenden
Personals, die durch Festlegungen der Kooperationsver-
einbarung zwar begrenzt, nicht aber auf den Schultrager
Ubertragen werden kann.

Fir die Ausgestaltung dieser Vertrage gelten die vorste-
hend unter 1. dargestellten Grundsétze.

Ein wesentlicher Unterschied besteht nur insoweit, als

der weitere Trédger zumindest dann, wenn es sich um eine
Elterninitiative oder einen eingetragenen Verein handelt, in
aller Regel nicht an das fur den &ffentlichen Dienst gel-
tende Tarifrecht gebunden ist und deshalb insbesondere
bei der Festlegung der Vergitung der in einem Arbeits-
verhéltnis Beschéftigten nicht an eine tarifvertragliche
Vorgabe gebunden ist. Dies fuhrt zugleich dazu, dass es
fur derartige Tréger - anders als fur tarifgebundene Trager,
insbesondere den Schultrédger - moglich ist, eine unent-
geltliche Tatigkeit auch dann zu vereinbaren, wenn die
Tatigkeit nicht weisungsfrei, also nicht in freier Mitarbeit
ausgeflhrt werden soll. Die Begriindung einer Weisungs-
abhangigkeit vom weiteren Trager schlie3t dementspre-
chend die Vereinbarung einer unentgeltlichen Tatigkeit
nicht aus, weil in derartigen Féllen nicht festgestellt werden
kann, dass die Tatigkeit nur gegen Entgelt tblich ist. Wird
in einem solchen Fall auch keine pauschale Aufwandsent-
schadigung gezahlt, liegt wegen der Unentgeltlichkeit kein
Arbeitsverhaltnis vor. Wird eine pauschale Aufwandsent-
schadigungi.S.v. § 3 Nr. 26 oder Nr. 26a EStG gewéhrt, fuhrt
dies arbeitsrechtlich zur Entgeltlichkeit. Ungeachtet dessen
ist bei einem nicht tarifgebundenen Arbeitgeber auch

eine solche Vereinbarung méglich, weil der Arbeitgeber
nicht an eine tarifliche Vergitungsordnung gebunden ist.
Fir eine derartige Konstellation ist das Vertragsmuster 11
vorgesehen, das in § 3 Abs. 1 von der Zusage einer pau-
schalen Aufwandsentschadigung ausgeht. Soll auch diese
Aufwandsentschadigung nicht gezahlt werden, muss an
Stelle der vorgeschlagenen Vertragsformulierungenin § 3
Abs. 1und 2 lediglich die Regelung aufgenommen werden,
dass der Beschéftigte unentgeltlich tatig wird und auch
keine Aufwandsentschadigung erhalt. Eine entsprechende
Vertragsregelung findet sich im Vertragsmuster 18. In glei-
cher Weise kann der nicht tarifgebundene weitere Trager
natdrlich eine unentgeltliche Tatigkeit auch mit einem nicht
weisungsgebundenen Beschéftigten vereinbaren (vgl.
Vertragsmuster 17).

Zu beachten ist allerdings, dass haufig bei 6ffentlich-recht-
lich organisierten weiteren Tragern oder bei freien Tragern
der Jugendhilfe, z.B. in der Tragerschaft von Organisatio-

nen des Deutschen Roten Kreuzes, der Arbeiterwohlfahrt

oder der Kirchen bzw. der Diakonie oder des Caritasver-
bandes eine Tarifgebundenheit bestehen kann. Hier muss
im Einzelfall gepruft werden, ob Tarifvertrége anwendbar
sind. Ist dies der Fall, scheidet eine unentgeltliche abhangi-
ge Beschaftigung aus.

Zu verweisen ist insoweit auf die Vertragsmuster 10 - 18,
die ausgehend von einem nicht tarifgebundenen Koope-
rationspartner sowohl die arbeitsvertraglichen Gestal-
tungsmaglichkeiten (Vertragsmuster 10 - 15) wie auch den
Abschluss eines Vertrages Uber freie Mitarbeit (Ver-
tragsmuster 16) und eines Vertrages lber unentgeltliche
Tatigkeit (Vertragsmuster 17 und 18) zwischen dem Koope-
rationspartner und dem von ihm eingesetzten Mitarbeitern
darstellen. Wegen der inhaltlichen Ausgestaltung der Ver-
trége kann insoweit auf die obigen Darstellungen zu den
entsprechenden Vertragsmustern fir Vertragsverhéltnisse,
die der Schultrédger unmittelbar mit den Betreuungsperso-
nen abschlieBt, verwiesen werden.

Handelt es sich bei dem weiteren Tréger (wie hdufig) um
einen gemeinnitzigen, mildtatigen oder kirchlichen Trager,
der nach § 3 Nr. 26 und Nr. 26a EStG privilegiert ist, ist die
von diesem weiteren Tréger an die Ganztags- oder Be-
treuungsperson gezahlte Aufwandsentschadigung bis zu
einem Betrag von 2.400,00 Euro im Jahr (§ 3 Nr. 26 EStG)
bzw. 720,00 Euro im Jahr (§ 3 Nr. 26a EStG) steuerfrei und
nach § 1 Nr. 16 SVEV in der gesetzlichen Sozialversicherung
nicht beitragspflichtig. Der Aufwendungsersatz kann an
diesen Personenkreis daher bis zu der genannten Héhe
steuer- und sozialversicherungsfrei ausgezahlt werden. Vo-
raussetzung ist allerdings, dass die Tatigkeit nebenberuf-
lich ausgelbt wird, wobei auch Hausfrauen/Hausmanner,
Schiler oder Studenten nebenberuflich tétig sein kénnen,
weil es nicht darauf ankommt, dass neben der nebenberuf-
lichen Tatigkeit ein entgeltlicher Hauptberuf ausgeibt wird.
In diesen Konstellationen wirkt sich das MiLoG erheblich
aus. Es begriindet die gesetzliche Verpflichtung zur Zah-
lung des Mindestlohnes in Hohe von 9,19 Euro pro Stunde
(ab 01.01.2020, 9,35 Euro pro Stunde). Das MiLoG erfasst
allerdings nur die Beschaftigung in der Form eines Arbeits-
verhaltnisses. Einschrankend wird auch der Fall, dass der
weitere Trager einen abhéngig Beschéftigten unentgelt-
lich (nur) unter Gewahrung einer Ubungsleiterpauschale
einsetzt, vom MiLoG nicht erfasst. Anderes gilt allerdings,
wenn der Beschaftigte neben der Ubungsleiterpauschale
eine weitere - auch geringflgige - Verglitung erhalt.
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3. Die mitbestimmungsrechtliche Situation

Der Einsatz von Ganztags- und Betreuungskraften in den
Schulen istin mehrfacher Hinsicht mitbestimmungsrecht-
lich relevant.

a) Unmittelbare Vertragsbeziehungen zwischen
Schultrdger und Betreuungsperson

Der Abschluss eines Arbeitsvertrages zwischen dem
Schultrdger und einem Beschaftigten stellt eine nach § 51
Abs. 1 Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein (MBG)
zustimmungspflichtige Einstellung dar, die ohne vorhe-
rige Zustimmung des beim Schultrdger fur die Schule
zustandigen 6rtlichen Personalrates nicht vorgenommen
werden darf. Bei Verweigerung der Zustimmung ist diese
im Mitbestimmungsverfahren nach § 52 MBG ggf. unter
Einschaltung der Einigungsstelle nach § 52 Abs. 6, § 53
MBG zu ersetzen. Der Beschluss der Einigungsstelle ist
bei Einstellungen gemalB § 54 Abs. 4 S. 4 MBG lediglich
empfehlend. Die Dienststelle kann nach Abgabe der
Empfehlung durch die Einigungsstelle abschlieBend
entscheiden.

Ist der Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrages
beabsichtigt, bedarf auch die Befristung der Zustimmung
des beim Schultrager fir die Schule zustandigen ortli-
chen Personalrates. Dies gilt nicht nur beim erstmaligen
Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrages, sondern in
gleicher Weise auch bei entsprechenden Verlangerun-
gen. Eine ohne Zustimmung des Personalrats getroffene
Befristungsvereinbarung ist unwirksam. Dies hat zur
Folge, dass anstelle des befristeten Arbeitsvertrages ein
unbefristeter Arbeitsvertrag zustande kommt.

Ebenfalls mitbestimmungspflichtig ist die Einstellung
eines freien Mitarbeiters oder einer unentgeltlich tatigen
Betreuungsperson sowie eines aufgrund eines Werkver-
trages tatigen Beschaftigten, wenn die Vertréage jeweils
mit dem Schultréger abgeschlossen sind. Dies ergibt sich
aus § 2 Abs. 1 Nr. 2 MBG, wonach der zustandige Personal-
rat nach § 51 Abs. 1 MBG bei allen MaBnahmen der Dienst-
stelle fur Personen mitbestimmt, die der Dienststelle nicht
als Beschaftigte angehéren, jedoch fir sie oder die ihr
angehdrenden Beschaftigten tatig sind und die innerhalb
der Dienststelle beschéftigt werden. Hierzu gehéren auch
die selbstandig tatigen Ganztags- und Betreuungskréfte,
die unentgeltlich tatigen Ganztags- und Betreuungskrafte
und die aufgrund eines Werkvertrages tatig werdenden
Ganztags- und Betreuungskréfte. Insoweit unterscheidet
sich das Mitbestimmungsverfahren nicht von der Mitbe-
stimmung bei der Einstellung von Arbeitnehmern. Aller-
dings bedarf insoweit eine eventuelle Befristungsabrede
nicht der Zustimmung des Personalrates.

b) Abschluss einer Kooperationsvereinbarung mit einem
weiteren Trager

Unter dem Gesichtspunkt einer organisatorischen Mal3-
nahme ist auch der Abschluss einer Kooperationsverein-
barung mit einem weiteren Tréger tUber die Erbringung
von Betreuungsleistungen nach § 51 Abs. 1 MBG durch
den beim Schultréger fir die Schule zustéandigen ortli-
chen Personalrat mitbestimmungspflichtig. Im Nichtzu-
stimmungsfall ist das Mitbestimmungsverfahren nach §
52, § 53 MBG zu durchlaufen. Ggf. ist die Einigungsstelle
anzurufen. Die Entscheidung der Einigungsstelle hat nach
§ 54 Abs. 4 S. 4 MBG lediglich empfehlende Wirkung.

c) Die Vertrage zwischen weiteren Tragern und
Ganztags- und Betreuungskréften

Nicht mitbestimmungspflichtig ist demgegentber der
Abschluss von Vertragen und der Einsatz von Beschéftig-
ten des rechtlich selbstédndigen weiteren Tragers, weil es
sich bei diesen Beschaftigten weder um Arbeitnehmer
des Schultrégers noch um Personen handelt, die unter § 2
Abs. 1 Nr. 2 MBG fallen. § 2 Abs. 1 Nr. 2 MBG setzt nam-
lich voraus, dass die Beschaftigung des dort geregelten
Personenkreises auf einem Vertrag mit der Dienststelle
beruht. Hieran fehlt es bei den Beschaftigten, die bei
dem rechtlich selbsténdigen weiteren Trager tatig sind.
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4. Die Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung

Erfolgt die Beschaftigung der Ganztags- und Betreu-
ungskréfte auf der Grundlage eines Arbeitsverhaltnisses
zum Schultrager, ist die Schwerbehindertenvertretung
der Schule nach § 178 Abs. 2 des 9. Buches des Sozial-
gesetzbuches (SGB IX) bei der Einstellung zu beteiligen,
wenn schwerbehinderte Bewerber beteiligt sind oder
durch die MaBnahme einzelne Schwerbehinderte oder
die Schwerbehinderten als Gruppe insgesamt betroffen
sein kdnnen. Gleiches gilt auch, wenn der Betreuungs-
bedarf durch freie Mitarbeiter oder unentgeltlich Tatige
bzw. durch aufgrund eines Werkvertrages tatige Betreu-
ungspersonen gedeckt werden soll und hierdurch die
Interessen von schwerbehinderten Arbeitnehmern oder
die Gruppe der Schwerbehinderten insgesamt berihrt
sein kdnnen. Ob dies der Fall ist, ist jeweils im Einzelfall
zu beurteilen.

Der Abschluss einer Kooperationsvereinbarung mit
einem weiteren Trager unterliegt demgegenlber nicht
der Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung, weil
durch einen solchen Vertrag die Rechte einzelner Schwer-
behinderten oder der Gruppe der Schwerbehinderten
insgesamt nicht berihrt sein kann.
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5. Die Beteiligung der Gleichstellungsbeauftragten

Die Beteiligung der Gleichstellungsbeauftragten richtet
sich nach § 20 Abs. 1i.V.m. § 19 Abs. 2 Gleichstellungs-
gesetz (GstG). Danach ist die Gleichstellungsbeauftragte
bei der Einstellung von in einem Arbeitsverhaltnis zum
Schultrédger beschaftigten Ganztags- und Betreuungsper-
sonal zu beteiligen. Der Beteiligung der Gleichstellungs-
beauftragten bedarf es auch bei dem Abschluss einer
Kooperationsvereinbarung mit einem rechtlich selb-
standigen weiteren Trager, weil bei dieser ,organisato-
rischen” MaBnahme ebenfalls Gleichstellungsinteressen
berthrt sein kdnnen. Demgegeniber ist die Gleichstel-
lungsbeauftragte liber den Abschluss von Vertréagen mit
freien Mitarbeitern, unentgeltlich Tatigen oder Werkver-
trdgen mit Einzelpersonen lediglich nach § 19 Abs. 2 GstG
frihzeitig zu informieren.
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6. Sozialversicherungsrechtliche Implikationen

Die Entscheidung fir eine der dargestellten Gestal-
tungsmaglichkeiten zieht sozialversicherungsrechtliche
Implikationen sowohl im Bereich der Kranken- und
Pflegeversicherung als auch im Bereich der Renten-,
Arbeitslosen- und Unfallversicherung nach sich. Diese
Implikationen sind bei der Entscheidung zwischen den
verschiedenen Varianten zu bericksichtigen.

a) Uberblick

Die Sozialversicherungspflicht in der gesetzlichen
Kranken-, Pflege-, Renten-, Arbeitslosen- und Unfallver-
sicherung knipft grundsétzlich an das Bestehen eines
sozialversicherungspflichtigen, unselbstandigen Beschéf-
tigungsverhaltnisses an. Mit Ausnahme des Bereiches der
Unfallversicherung kommt hinzu, dass die sozialversiche-
rungspflichtige Beschéaftigung gegen Arbeitsentgelt aus-
gelbt werden muss, wahrend die Versicherungspflicht in
der gesetzlichen Unfallversicherung eine Entgeltlichkeit
nicht erfordert, die gesetzliche Unfallversicherung mithin
unabhéngig davon besteht, ob fir die Beschéaftigung
Entgelt gezahlt wird. Besonderheiten bestehen dariiber
hinaus bei besonderen Personengruppen und bei sog.
geringflgig Beschéftigten.

b) Die einzelnen Fallkonstellationen

aa) Der sozialversicherungspflichtig beschaftigte
Arbeitnehmer

Im Grundfall des sozialversicherungspflichtig beschaftig-
ten Arbeitnehmers besteht eine Versicherungspflicht zu
allen Zweigen der gesetzlichen Sozialversicherung. Fir die
Krankenversicherung ergibt sich dies aus § 5 Abs. 1 Nr. 1
SGBV, fur die Pflegeversicherung aus § 20 Abs. 1 Nr. 1 SGB
Xl, fur die Arbeitslosenversicherung aus § 24 Abs. 1 SGB I,
fur die Rentenversicherung aus § 1 Nr. 1 SGB VI und fir den
Bereich der Unfallversicherung aus § 2 Abs. 1 SGB VII.

Wird eine Betreuungsperson daher als Arbeitnehmer
oder in sonstiger Weise als sozialversicherungspflichtiger
Beschaftigter, z.B. aufgrund festgestellter Scheinselb-
standigkeit, tatig, unterféllt er der Versicherungspflicht in
dem jeweiligen Versicherungszweig. Im Arbeitsverhaltnis
sind die entsprechenden Sozialversicherungsbeitrége
nach Maf3gabe der jeweiligen Beitragsvorschriften der
einzelnen Zweige der Sozialversicherung grundsétzlich
anteilig zu Lasten von Arbeitgeber und Arbeitnehmer,

in der gesetzlichen Unfallversicherung nur zu Lasten des
Arbeitgebers, abzufiihren, sofern nicht die nachfolgen-
den Besonderheiten bestehen. Fir die Sicherstellung des

Unfallversicherungsschutzes ist der Schultrager verant-
wortlich, wenn der Schultrager die Arbeitgeberfunktion
wahrnimmt. Ist ein weiterer Trager Trager des Ganztags-
und Betreuungsangebots, obliegt diesem die Sicherstel-
lung des gesetzlichen Unfallversicherungsschutzes (vgl.
Ziffer 6.8 der Richtlinie Ganztag und Betreuung).

Erhalt die Betreuungsperson lediglich eine Aufwands-
entschadigung i.S.v. § 3 Nr. 26 oder Nr. 26a EStG, be-
steht keine Versicherungspflicht in der Kranken-, Pfle-
ge-, Renten- und Arbeitslosenversicherung, weil diese
Aufwandsentschadigung nach § 1 Nr. 16 SVEV nicht als
Arbeitsentgelt gilt, die Versicherungspflicht in den ge-
nannten Versicherungszweigen aber eine Beschaftigung
gegen Arbeitsentgelt voraussetzt. Die Betreuungsperson
ist jedoch in der gesetzlichen Unfallversicherung versi-
cherungspflichtig, weil in diesem Zweig der gesetzlichen
Sozialversicherung die Entgeltlichkeit kein Merkmal der
Versicherungspflicht ist™2.

bb) Sonderfall: geringfligige Beschéaftigte, Gleitzone

(1) Geringfiigig Beschaftigte

Geringflgig Beschaftigte i.S.v. § 8 SGB IV sind nach § 7 S.
1SGB YV, § 20 Abs. 1 SGB XI, § 5 Abs. 2 SGB VI, § 27 Abs.

2 S.1SGB lll sowohl in der Kranken-, Pflege- als auch der
Arbeitslosenversicherung versicherungsfrei, nicht aber in
der Unfallversicherung. Fur die Sicherstellung der Unfall-
versicherung ist der Arbeitgeber verantwortlich. In der
gesetzlichen Rentenversicherung besteht grundsétzlich
eine Versicherungspflicht. Der geringfugig Beschaftigte
kann allerdings durch einseitige Erklarung die Befreiung
von der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Renten-
versicherung erlangen.

(a) Die Arten der geringfiligigen Beschaftigung

Eine geringflgige Beschéaftigung kann entweder in Form
der geringfugig entlohnten Besché&ftigung wegen der
Hohe des Arbeitsentgeltes nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB

IV vorliegen. Dies ist der Fall, wenn das Arbeitsentgelt
aus der geringfligigen Beschaftigung regelmaBig im
Monat 450,00 Euro nicht Gbersteigt. Alternativ kommt
eine geringflgige Beschaftigung wegen der Dauer

(sog. kurzfristige Beschaftigung) nach § 8 Abs. 1 Nr. 2
SGB IV in Betracht, wenn die Besché&ftigung innerhalb
eines Kalenderjahres auf langstens drei Monate oder 70
Arbeitstage nach ihrer Eigenart begrenzt zu sein pflegt
oder im Voraus vertraglich begrenzt ist, es sei denn, dass
die Beschaftigung berufsmaBig ausgelibt wird und ihr
Entgelt 450,00 Euro im Monat Ubersteigt.

12) Handelt es sich bei der Betreuungsperson allerdings um einen freien Mitarbeiter, wird die Tatigkeit also nicht in einem abhangi-
gen Beschéftigungsverhéltnis ausgelbt, wird die Betreuungsperson auch vom gesetzlichen Unfallversicherungsschutz nicht erfasst.
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(b) Die Voraussetzung der geringfiigig entlohnten
Beschéftigung
Fur den vorliegenden Sachzusammenhang bedeutsam

dirfte insoweit nur die geringfiigig entlohnte Beschafti-
gung nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV sein.

Erzielt ein Besché&ftigter im Rahmen eines Ganztags- oder
Betreuungsangebotes aus dieser Tatigkeit im Monat
eine Vergltung von durchschnittlich bis zu 450,00 Euro,
besteht keine Versicherungspflicht in den genannten
Zweigen der Sozialversicherung. Auf die Dauer der
geschuldeten wochentlichen Arbeitszeit kommt es nicht
an. Fur die Feststellung der Héhe des Arbeitsentgeltes
ist das Arbeitsentgelt maBgeblich, das der Beschéftig-

te zu beanspruchen hat. Dies gilt auch dann, wenn der
Arbeitgeber geringere Vergiitungen zahlt. Einmalige
Einnahmen, deren Gewahrung mit hinreichender Sicher-
heit mindestens einmal jahrlich zu erwarten sind, sind bei
der Ermittlung des Arbeitsentgeltes zu bertcksichtigen,
so z.B. Weihnachts- oder Urlaubsgeld, nicht aber ver-
mogenswirksame Leistungen. Bei schwankender Hohe
des Arbeitsentgeltes ist der regelmaBige Betrag durch
vorausschauende Schatzung zu ermitteln.

(c) Folgerungen bei mehreren Beschiaftigungen

Ubt der Beschaftigte mehrere geringfligig entlohnte
Beschéaftigungen nebeneinander aus, sind die Arbeits-
entgelte aus den einzelnen Beschéftigungen nach § 8
Abs. 2 S.1SGB IV zusammenzurechnen. Ubersteigt der
so ermittelte Betrag des Arbeitsentgeltes die monatli-
che Grenze von 450,00 Euro, so tritt fur jede einzelne
geringfugige Beschéftigung Versicherungspflicht ein.
Eine Zusammenrechnung von geringfigig entlohnten
Beschaftigungeni.S.v. § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV mit kurzfris-
tigen Beschaftigungsverhaltnisseni.S.v. § 8 Abs. 1 Nr. 2
SGB IV erfolgt jedoch nicht.

Eine Zusammenrechnung einer geringflgig entlohnten
Beschéaftigung mit einer nicht geringfligigen versiche-
rungspflichtigen Hauptbesché&ftigung entfallt nach § 8
Abs. 2 S.1SGB IV, wenn der Beschéftigte lediglich eine
geringfigig entlohnte Beschaftigung ausiibt. Werden ne-
ben einer versicherungspflichtigen Hauptbeschéaftigung
zwei oder mehrere geringfligig entlohnte Beschéaftigun-
gen ausgelbt, wird eine der beiden geringfugig ent-
lohnten Beschaftigungen von der Zusammenrechnung
ausgenommen, wahrend die Einkinfte aus der anderen
geringflgigen Beschaftigung mit denen aus der Haupt-
beschaftigung zusammengerechnet werden, sofern die
nicht geringfliigige Hauptbeschéaftigung ihrerseits eine
Versicherungspflicht begrindet.

(d) Auswirkungen

Liegt kein ,Zusammenrechnungstatbestand” vor, bleibt
die geringfligig entlohnte Beschéaftigung bei einer regel-
maBigen monatlichen Vergitung von bis zu 450,00 Euro
in allen Zweigen der gesetzlichen Sozialversicherung mit
Ausnahme der Unfallversicherung und - wenn kein Befrei-
ungsantrag gestellt wird - der gesetzlichen Rentenversi-
cherung sozialversicherungsfrei. Im Bereich der Unfallver-
sicherung besteht demgegeniber Versicherungspflicht.

Die Versicherungsfreiheit hat allerdings nicht die voll-
standige Beitragsfreiheit zur Folge. Die Beitrédge in der
Krankenversicherung (§ 249b SGB V) und der Rentenver-
sicherung (§ 172 Abs. 3 SGB VI) sind vielmehr in pauscha-
lierter Hohe (KV: 13 %, RV: 15 % des Arbeitsentgeltes)

vom Arbeitgeber allein zu tragen. Einzugsstelle fur die
Sozialversicherungsbeitrége aller geringfligig beschaftig-
ten Arbeitnehmer ist die Deutsche Rentenversicherung
Knappschaft-Bahn-See (vgl. § 28i Satz 5 SGB IV).

(2) Beschaftigung in der ,Gleitzone” (sog. ,Midi-Job")
Oberhalb der Geringfligigkeitsgrenzen des § 8 Abs. 1
SGB IV bestehen sozialversicherungsrechtliche Beson-
derheiten bei Beschéftigten in der sog. Gleitzone. In die
Gleitzone fallt ein sozialversicherungspflichtiges Beschaf-
tigungsverhéltnis, das zu einem versicherungspflichtigen
Einkommen von mehr als 450,00 Euro im Monat, aber un-
ter 850,01 Euro im Monat fuhrt (vgl. § 20 Abs. 2 SGB IV).

Beschéftigte, die ein regelmaBiges Monatsentgelt im
Gleitzonenbereich erzielen, sind zwar in allen Zweigen
der gesetzlichen Sozialversicherung versicherungspflich-
tig. Die unter diesen Bereich fallenden Arbeitnehmer
werden jedoch bei der Berechnung des Arbeitnehme-
ranteils zum Sozialversicherungsbeitrag des jeweiligen
Sozialversicherungszweiges insoweit beglnstigt, als die
Beitragsbelastung geringer verdienender Arbeitnehmer
nach Uberschreitung der Geringfiigigkeitsgrenze nicht
sofort in voller Hohe greift. Vielmehr bewirken die die
Beitragsbemessung regelnden Bestimmungen des § 226
Abs. 4 SGB YV, § 57 Abs. 1 SGB XI, § 163 Abs. 10 SGB VI
und § 344 Abs. 4 SGB Ill, dass der Arbeitgeber zwar den
regularen Arbeitgeberanteil an dem Sozialversicherungs-
beitrag tragen muss, der Arbeitnehmer jedoch nur einen
verringerten Beitrag zu tragen hat, der umso starker
reduziert ist, je niedriger das Entgelt ist. Im Bereich der
gesetzlichen Rentenversicherung besteht fir den Arbeit-
nehmer allerdings die Mdglichkeit, auf die Beitragsredu-
zierung im Interesse eines héheren Rentenanspruches zu
verzichten (vgl. § 163 Abs. 10 SGB VI).
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Auswirkungen kann die Regelung im vorliegenden
Zusammenhang haben, wenn eine sozialversicherungs-
pflichtig besché&ftigte Betreuungskraft monatlich mehr als
450,00 Euro bis zu 850,00 Euro an Einkommen erzielt.

Auf die Beitrdge zur gesetzlichen Unfallversicherung
wirkt sich die Gleitzone schon deshalb nicht aus, weil die
Beitrédge zur gesetzlichen Unfallversicherung vom Arbeit-
geber allein getragen werden.

cc) Sonderfall: Beschaftigung von Beamten

Beamte einschlieBlich Richter, Soldaten und sonstige be-
amtendhnliche Beschéftigte sind in der Kranken-, Pflege-
und Arbeitslosenversicherung versicherungsfrei, wenn
sie nach beamtenrechtlichen Vorschriften oder Grundsat-
zen bei Krankheit Anspruch auf Fortzahlung der Bezlige
und auf Beihilfe oder Heilfirsorge haben (vgl. § 6 Abs. 1
Nr.2 SGBV, § 20 Abs. 1 SGB XI, § 27 Abs. 1 Nr. 1 SGB IlI).
Die Versicherungsfreiheit in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung fiir Beamte und beamtendhnliche Personen
ergibt sich aus § 5 SGB VI. Uben der Beamte und die
gleichgestellten Personenkreise neben der Hauptbe-
schéftigung eine Zweitbeschaftigung aus, unterliegt die
Zweitbeschéftigung in der Renten- und Arbeitslosenver-
sicherung der Versicherungspflicht, sofern nicht ein ande-
rer Versicherungsfreiheitstatbestand (z.B. geringfligige
Beschéftigung) eingreift, wahrend in der Kranken- und
Pflegeversicherung die Versicherungsfreiheit auch die
Zweitbeschéaftigung erfasst.

Wird daher ein Beamter, Richter, Soldat oder sonsti-

ger beamtendhnlicher Beschéaftigter im Rahmen eines
Ganztags- oder Betreuungsangebotes tétig, sind die
Einklnfte, die er aus der Zweitbeschaftigung erzielt, zwar
in der Renten- und Arbeitslosenversicherung versi-
cherungspflichtig (wenn es sich nicht insoweit um eine
geringfigige Tatigkeit oder ansonsten versicherungsbe-
freite Tatigkeit handelt), nicht aber in der Kranken- und
Pflegeversicherung. In der Unfallversicherung besteht
auch in diesem Fall keine Versicherungsfreiheit. Fur die
Sicherstellung der Unfallversicherung ist auch in dieser
Konstellation der Arbeitgeber verantwortlich.
Klarstellend ist darauf hinzuweisen, dass aktive Beamte
ebenso wie Angestellte im 6ffentlichen Dienst, die eine
Tatigkeit auBerhalb ihres Dienst- oder Arbeitsverhaltnis-
ses im Rahmen eines Ganztags- oder Betreuungsangebo-
tes ausiben, eine Nebentatigkeit wahrnehmen, die dem
offentlich-rechtlichen Nebentatigkeitsrecht unterliegt
und daher dem Dienstherren angezeigt werden muss.

dd) Sonderfall: Besch&ftigung von Studenten
Wird ein Student'® gegen Arbeitsentgelt beschéftigt,

unterliegt er - wenn nicht der Fall der geringflgigen
Beschaftigung vorliegt - in der Rentenversicherung der
Versicherungspflicht. Demgegeniber ist der Student in
der Kranken-, Pflege- und Arbeitslosenversicherung nicht
als Arbeitnehmer versicherungspflichtig, wenn er wéh-
rend der Dauer des Studiums als ordentlicher Student
einer Hochschule oder einer sonstigen wissenschaftlicher
Ausbildung dienenden Schule gegen Arbeitsentgelt
beschéftigtist (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 3 SGBV, § 20 Abs. 1Nr. 9
SGB XI, § 27 Abs. 4 Nr. 2 SGB IlI).

Entscheidend fir die Versicherungsfreiheit ist, dass bei
dem Beschaftigten das Studium und nicht die Beschaf-
tigung im Vordergrund steht. Dies ist nach den jeweils
konkreten Umsténden des Einzelfalls abzugrenzen, wobei
als MafBstab der zeitliche Umfang der Beschaftigung
dienen kann. In aller Regel liegt daher ein Vorrang des
Studiums vor, wenn die Beschéaftigung weniger als 20
Stunden in der Woche umfasst. Auch eine wéchentliche
Arbeitszeit von mehr als 20 Stunden kann ausnahmsweise
versicherungsfrei bleiben, wenn die Arbeitszeit so gelegt
ist, dass das Studium daneben uneingeschrankt durch-
gefuhrt werden kann. Dies gilt insbesondere fir Tatigkei-
ten wahrend der Semesterferien. Mehrere studentische
Tatigkeiten werden zusammengerechnet.

Werden daher Studenten neben ihrem Studium als
Ganztags- oder Betreuungskréfte in einem (begrenz-
ten) Umfang tatig, so dass das Studium weiterhin im
Vordergrund steht, besteht fir die Einkiinfte aus der
Betreuungstéatigkeit Versicherungsfreiheit in der Kran-
ken-, Pflege- und Arbeitslosenversicherung, nicht aber
in der Rentenversicherung. Beitrdge sind auf das erzielte
Entgelt nicht abzufiihren. Handelt es sich allerdings bei
der Tatigkeit um eine geringfligig entlohnte Beschéfti-
gung, hat der Arbeitgeber Pauschalbeitrdge zur Kranken-
und Rentenversicherung fur die geringfigig entlohnte
Beschéaftigung zu entrichten (vgl. dazu oben lit. cc) (1) (d)).
Der in einem Beschéftigungsverhaltnis tatige Student ist
in der gesetzlichen Unfallversicherung gleichfalls versi-
cherungspflichtig. Fir die Sicherstellung des Unfallversi-
cherungsschutzes ist der Arbeitgeber zustandig.

ee) Sonderfall: Besch&ftigung von Pensionéren
Bezieher von beamtenrechtlichem Ruhegehalt und dhn-
lichen Bezligen sind in der Kranken- und Pflegeversiche-
rung versicherungsfrei, wenn sie Anspruch auf Beihilfe

13) Die Ausfiihrungen gelten nicht fir ,altere Schiler”. Werden ,&ltere Schiiler” zu Betreuungsleistungen eingesetzt, handelt es sich
um Arbeitnehmer, die aufgrund der Hohe der Vergltung in aller Regel zur Gruppe der geringfiigig Beschéftigten gehéren und
entsprechend behandelt werden mussen. Denkbar ist auch eine unentgeltliche Tatigkeit, bei der u.U. ein Aufwendungsersatz fur

tatséchlich angefallene Aufwendungen gewahrt werden kann.
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im Krankheitsfall nach beamtenrechtlichen Vorschriften
oder Grundséatzen haben (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 6 SGBV, § 20
Abs. 1 SGB IX). In der Rentenversicherung sind sémtliche

Bezieher einer Altersversorgung nach beamtenrechtli-
chen Vorschriften oder Grundsatzen oder entsprechen-
den kirchenrechtlichen Regelungen ohne Ricksicht auf
die Hohe der Versorgung versicherungsfrei (vgl. § 5 Abs.
4 Nr. 2 SGB VI). Lediglich in der Arbeitslosenversicherung
existiert keine mit der Kranken- oder Rentenversicherung
vergleichbare Rechtsvorschrift. Nehmen daher Pensiona-
re eine Beschaftigung auf, unterliegt diese grundsétzlich
der Versicherungspflicht in der Arbeitslosenversicherung.
Versicherungsfreiheit kann in diesem Fall aufgrund ande-
rer Rechtsvorschriften bestehen, z.B. wegen Geringflgig-
keit oder wegen Vollendung des 67. Lebensjahres (vgl. §
27 Abs. 2, § 28 Abs. 1 Nr. 1 SGB IlI).

Im Ergebnis ist die Ubernahme von Betreuungstéatigkei-
ten durch Pensionédre daher in aller Regel in samtlichen
Zweigen der gesetzlichen Sozialversicherung mit Aus-
nahme der Unfallversicherung versicherungsfrei. Auf die
erzielte Vergiitung miissen keine Sozialversicherungsbei-
trage fur samtliche Versicherungszweige mit Ausnahme
der Unfallversicherung abgefiihrt werden. Eine Versi-
cherungspflicht in der Arbeitslosenversicherung kommt
nur bei hdheren Einkommen aus der Betreuungstatigkeit
oder in Féllen in Betracht, in denen der Pensionar das 67.
Lebensjahr noch nicht vollendet hat. Fir die Sicherstel-
lung des Unfallversicherungsschutzes ist auch in dieser
Konstellation der Arbeitgeber zustandig.

ff) Sonderfall: Beschaftigung von Rentnern

Personen, die die Voraussetzungen auf einen Anspruch
auf Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung
erflllen und die Rente beantragt haben, sind in der
gesetzlichen Krankenversicherung nach § 5 Abs. 1 Nr.

11 SGB V krankenversicherungspflichtig. Allerdings ist

die Krankenversicherungspflicht als Rentner nach § 5
Abs. 8 SGB V gegeniber einer Versicherungspflicht aus
abhangiger Beschaftigung nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V
nachrangig, so dass eine mehr als geringfligige Tatigkeit
in einem Beschaftigungsverhaltnis die Krankenversiche-
rungspflicht als Rentner verdrangt. Ubersteigen daher die
EinkUnfte aus einer auBerschulischen Betreuungstéatigkeit
durch einen Rentner die Grenze der Geringfigigkeit, sind
die Einklnfte in der gesetzlichen Krankenversicherung
beitragspflichtig. In der Pflegeversicherung besteht fur
Rentner Versicherungspflicht unabhéngig von der Art

der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Kranken-
versicherung. In der Rentenversicherung sind Rentner,

die eine Vollrente wegen Alters beziehen, nach § 5 Abs.

4 Nr. 1 SGB VI versicherungsfrei. In der Arbeitslosenver-
sicherung sind Rentner versicherungsfrei, wenn sie das
Lebensalter fir den Anspruch auf Regelaltersrente voll-
endet haben oder ein Anspruch auf volle Erwerbsminde-
rung in der gesetzlichen Rentenversicherung festgestellt
worden ist (vgl. § 28 SGB Ill). Ein anderweitiger Rentenbe-
zug berihrt die Versicherungspflicht in der Renten- und
Arbeitslosenversicherung fir Rentner nicht.

Die Tatigkeit eines Rentners im Rahmen von Betreuungs-
angeboten durch auBerschulisches Personal fihrt daher
oberhalb der Geringfligigkeitsgrenzen in der Kranken-
versicherung zur Beitragspflichtigkeit der Einklinfte aus
der Beschéaftigung. In aller Regel besteht aber keine
Beitragspflicht fur die erzielten Einklnfte in der Renten-
versicherung und der Arbeitslosenversicherung. Fir die
Unfallversicherung gelten die allgemeinen Grundsétze.

gg) Sonderfall: Selbstandige

Selbstéandige sind in der Arbeitslosenversicherung gene-
rell von der Versicherungspflicht befreit. Gleiches gilt fur
den Bereich der Krankenversicherung (mit Ausnahme der
selbstandigen Kiinstler und Publizisten) und (mit den in

§ 2 SGB VI geregelten Ausnahmen) der Rentenversiche-
rung. Nimmt ein Selbstédndiger neben seiner selbstandi-
gen Tatigkeit eine weitere sozialversicherungspflichtige
Tatigkeit auf, fihrt diese weder zur Versicherungspflicht
der gesetzlichen Krankenversicherung (vgl. § 5 Abs. 5
SGB V) noch in der Pflegeversicherung, die insoweit der
Krankenversicherung folgt. Demgegenlber besteht in
der Arbeitslosen- und Rentenversicherung grundsétzlich
Versicherungspflicht hinsichtlich einer sozialversiche-
rungspflichtigen Zweitbeschaftigung eines Selbstandi-
gen, sofern nicht andere Versicherungsfreiheitstatbe-
stande (z.B. eine geringflgige Beschéaftigung) vorliegen.
Die aus der Betreuungstéatigkeit erzielten Einkiinfte sind
daher in diesen Versicherungszweigen beitragspflichtig.
Fir selbstédndig Tatige, die in einem abhéngigen Be-
schaftigungsverhéltnis Betreuungsleistungen erbringen,
besteht daher weder eine Krankenversicherungs- und
Pflegeversicherungspflicht noch entsprechende Beitrags-
pflichten. Anders verhalt es sich mit der Arbeitslosen-
und Rentenversicherung, wenn ein Selbstandiger neben
seiner selbstandigen Tatigkeit eine sozialversicherungs-
pflichtige Beschaftigung in der Betreuung auslbt. Fur die
Unfallversicherung gelten die allgemeinen Grundsétze.
Der gesetzliche Unfallversicherungsschutz muss durch
den Arbeitgeber sichergestellt werden'.

14) Von dem erdrterten Sachverhalt des im Rahmen des Ganztags- und Betreuungsangebotes nebenberuflich als Arbeitnehmer
tatigen, hauptberuflich Selbstédndigen ist der Fall des in der Funktion als Betreuungsperson freien Mitarbeiters zu unterscheiden, der
als freier Mitarbeiter nicht der gesetzlichen Unfallversicherung unterféllt.
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hh) Sonderfall: Unentgeltlich Tatige
Unentgeltlich tatige Beschéftigte sind in der Kranken-,

Pflege-, Renten- und Arbeitslosenversicherung nicht
versicherungspflichtig, weil die genannten Sozialversi-
cherungszweige als Voraussetzung eine Beschaftigung
gegen Arbeitsentgelt benennen’. DemgemaB fuhrt eine
unentgeltliche Tatigkeit in diesen Versicherungszweigen
nicht zur Versicherungs- und Beitragspflicht. Anders
verhélt es sich im Bereich der Unfallversicherung. Diese
kntpft nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl ausschlieBlich an die
Beschaftigung unabhéngig davon an, ob hierfir ein Ent-
gelt erzielt wird oder nicht. Unentgeltlich tatige abhéngig
beschéftigte Betreuungspersonen sind daher in der Un-
fallversicherung versicherungspflichtig. Fir die Beitrags-
zahlung ist ausschlieBlich der Arbeitgeber zustandig.

15) Dies gilt auch fiir Personen, die nur eine Aufwandsentschadigung nach § 3 Nr. 26, Nr. 26a EStG erhalten, weil diese Aufwandsent-

schadigung nach § 1 Nr. 16 SvEV sozialversicherungsrechtlich nicht als Arbeitsentgelt gilt..
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7. Steuerrechtliche Regelungen

Die Einklnfte aus der Nebenbeschaftigung unterliegen
grundsatzlich der Lohn- bzw. Einkommensteuerpflicht.
Liegt ein steuerrechtlich abhangiges Beschéaftigungsver-
haltnis, insbesondere ein Arbeitsverhéltnis vor, obliegt es
dem Arbeitgeber, die Lohnsteuer einzubehalten und an
das Betriebsstattenfinanzamt abzufihren. Bei geringfu-
giger Beschéaftigung ist die Pauschalierungsregelungin §
40a Abs. 2 Einkommensteuergesetz (EStG) zu beriicksich-
tigen. Auf die steuerliche Privilegierung von sog. Ubungs-
leiterpauschalen nach § 3 Nr. 26 EStG (bis 2.400,00 Euro
p.a.) und Aufwendungsersatz fir ehrenamtliche Tatigkeit
nach § 3 Nr. 26a EStG (bis 720,00 Euro p.a.) ist mehrfach
hingewiesen worden. Wird die Ganztags- oder Betreu-
ungsperson aufgrund eines selbstandigen Beschéfti-
gungsverhaltnisses tatig, obliegt es dieser, die Einklnfte
in der Einkommensteuererklédrung anzugeben und der
Einkommensversteuerung zuzufihren.
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8. Schulrechtliche Vorgaben

Das schleswig-holsteinische Schulgesetz (SchulG) enthélt
begrenzende Vorgaben fir die Einschaltung von Ganz-
tags und Betreuungspersonal in mehrfacher Hinsicht.

a) Schulrechtliche Vorgaben an die Auswahl des
Ganztags- und Betreuungspersonals und der weiteren
Trager

Nach § 3 Abs. 3 S. 1 SchulG obliegt den Schulen die
Verpflichtung, eine Offnung der Schule gegeniiber deren
Umfeld anzustreben. Dies soll insbesondere in Zusam-
menarbeit mit den in der Vorschrift genannten Institutio-
nen, also den Tragern von Kindertageseinrichtungen und
der Jugendhilfe, Jugendverbanden sowie anderen Ins-
titutionen im sozialen Umfeld von Kindern und Jugend-
lichen erfolgen. Die Wahl des Wortes ,insbesondere”
macht deutlich, dass § 3 Abs. 3 S. 1 SchulG nur Beispiele
benennt, aber keine Beschrankung méglicher Partner
der Schulen bei der Durchfihrung von Ganztags- oder
Betreuungsangeboten enthalt.

Ergénzt wird diese Vorschrift durch die Regelung in § 34
Abs. 6 und 7 SchulG. § 34 Abs. 6 SchulG gestattet, dass
zur Durchfiihrung schulischer Veranstaltungen auB3erhalb
des lehrplanméaBigen Unterrichts auch Personen einge-
setzt werden kénnen, die bei einem Schultrager, einem
Elternverein oder einer Institution nach § 3 Abs. 3 SchulG
beschéftigt sind. § 34 Abs. 7 SchulG erlaubt dartber hin-
aus, bei schulischen Veranstaltungen ,zudem” geeignete
Personen zur Unterstlitzung der Lehrkrafte unter deren
Verantwortung einzusetzen.

Die Regelung in § 34 Abs. 6 SchulG korrespondiert wie-
derum mit § 17 Abs. 3 S. 1 SchulG, wonach mit Aufgaben
der Beaufsichtigung von Schiilern auch Beschaftigte nach
§ 34 Abs. 6 SchulG sowie Eltern und vom Schultrager
angestellte sonstige Personen betraut werden kénnen.
Abgerundet wird die Regelung durch das Weisungsrecht
der Schulleiterin bzw. des Schulleiters gegenlber den
nach § 34 Abs. 5 bis 7 SchulG beschéftigten Personen in

§ 33 Abs. 3S. 1 SchulG.

Aus den genannten Vorschriften ergibt sich, dass das
SchulG ausdriicklich die Organisation der Betreuungs-
leistungen durch Ganztags- und Betreuungspersonal
entweder durch unmittelbar beim Schultréger beschaf-
tigte Betreuungspersonen oder auf der Basis von Ko-
operationsvereinbarungen mit rechtlich selbsténdigen
weiteren Tréagern vorsieht, die alsdann ihrerseits eigene
Beschaftigte einsetzen durfen.

Soweit der Schulgesetzgeber in § 17 Abs. 3 Satz 1 SchulG
und § 34 Abs. 6 SchulG den Begriff der ,Beschaftigten”
verwendet, handelt es sich um einen eigensténdigen
schulrechtlichen Beschéftigtenbegriff. Damit wird nicht
auf das sozialversicherungsrechtliche Verstandnis des
Jsozialversicherungspflichtigen Beschéftigten” zuriick-
gegriffen. Demzufolge schlieBen die Vorschriften durch
ihre Wortwahl den Abschluss von Vertragen mit freien
Mitarbeitern nicht aus.

b) Die Stellung des Schultragers

Der Schultréger ist schulrechtlich gemal § 6 Abs. 1i.V.m.
§ 48 Abs. 2 Nr. 7 SchulG bei der Durchfiihrung der Ganz-
tags- und Betreuungsangebote in differenzierter Weise
eingebunden. Er kann die Tragerschaft fir diese Ange-
bote entweder selbst ibernehmen oder mittels einer Ko-
operationsvereinbarung auf weitere Trager Ubertragen.
Soweit der Schultrdger das Ganztags- und Betreuungsan-
gebot durch mit ihm unmittelbar vertraglich verbundenes
Personal selbst erbringt, ist er zwingend Trager des Ganz-
tags- und Betreuungsangebotes. Dies gilt sowohl fur
Angebote in genehmigten Offenen Ganztagsschulen als
auch fur sonstige geférderte Betreuungsangebote. Ent-
scheidet sich der Schultréager fur die Einschaltung eines
weiteren Tragers zur Durchfihrung von Ganztags- oder
Betreuungsangeboten, Ubertragt er die Aufgabe der
Durchfiihrung der Ganztags- und Betreuungsangebote
auf den weiteren Trager. Bei in dem Zusammenhang auf-
tretenden Mangeln, insbesondere bei Nichtleistung oder
Schlechtleistung des eingeschalteten weiteren Tragers
hat der Schultréger in Erfillung seiner Verantwortung mit
angemessenen Mitteln tatig zu werden.

c) Das schulrechtliche Weisungsrecht aus § 33 Abs. 3 S. 1
SchulG

Auswirkungen ergeben sich dariiber hinaus aus dem in

§ 33 Abs. 3 S. 1 SchulG zwingend vorgegebenen Wei-
sungsrecht des Schulleiters gegenlber den an der Schule
tétigen Personen nach § 34 Abs. 5 bis 7 SchulG. Dieses
Weisungsrecht ist gesetzlich zwingend angeordnet und
kann deshalb in einer vertraglichen Vereinbarung nicht
aulBer Kraft gesetzt werden.

In Konstellationen, in denen die Betreuungsleistung in
der Form selbsténdiger Tatigkeit bzw. freier Mitarbeit
organisiert werden soll, muss deshalb bei der Ausge-
staltung des Weisungsrechtes des Schulleiters in ver-
traglicher Hinsicht und bei der praktischen Anwendung
darauf geachtet werden, dass sich die Weisungen des
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Schulleiters nach § 33 Abs. 3 S. 1 SchulG ausschlieBlich
auf den Bereich der Ordnung in der Schule und den
jedem Vertragspartner eines freien Dienstvertrages
zustehenden Anspruch auf Einhaltung der vertraglich
vereinbarten duBeren Grenzen der Tatigkeit durch den
anderen Vertragspartner beschrankt. Es muss sicherge-
stellt sein, dass das Schulleiterweisungsrecht nicht zur
Anordnung fachlich-inhaltlicher Weisungen oder gar zu
einem dem Arbeitsverhaltnis vergleichbaren Direktions-
recht genutzt wird. Wirkt der Schulleiter in Auslibung des
Schulleiterweisungsrechtes nadmlich durch Weisungen
auf die konkrete Erbringung der Dienstleistung durch
den freien Mitarbeiter oder Selbstandigen ein, handelt er
wie ein Arbeitgeber. Das beabsichtigte Rechtsverhéltnis
der freien Mitarbeit verédndert sich dadurch faktisch zum
Arbeitsverhéltnis bzw. sozialversicherungspflichtigem
Beschaftigungsverhaltnis. Die freie Mitarbeit wird zur
Scheinselbstédndigkeit.

Die entsprechende Problematik tritt auf, wenn der Schul-
trager die Tragerschaft fir die Betreuungsleistungen auf
einen weiteren Trager Ubertragen hat. In dieser Konstel-
lation sind die Betreuungspersonen in einem Rechtsver-
haltnis - haufig in einem Arbeitsverhaltnis - zum weiteren
Trager tatig und nicht in einem Rechtsverhaltnis zum
Schultrédger. Auch gegeniber den vom weiteren Trager
eingesetzten Betreuungspersonen besteht - natirlich

- das Schulleiterweisungsrecht nach § 33 Abs. 3 Satz 1
SchulG. Auch in dieser Konstellation muss der Schulleiter
darauf achten, dass er dieses Weisungsrecht nicht fur auf
die konkrete Arbeitsleistung der eingesetzten Betreu-
ungsperson gerichtete fachlich-inhaltliche Weisungen
oder gar wie ein arbeitgeberseitiges Direktionsrecht
ausnutzt. Zwar wirde in diesem Fall nicht die Problematik
der Scheinselbstandigkeit entstehen. Der Schulleiter, der
entsprechend handelt, wiirde jedoch die Gefahr begriin-
den, dass der Einsatz der beim weiteren Trager beschéf-
tigten Betreuungsperson in der Schule als ein Fall der
Arbeitnehmeriiberlassung nach dem AUG einzuordnen
ist. Bei einer derartigen Auslibung des Schulleiterwei-
sungsrechtes wirden ndmlich Arbeitgeberweisungen
nicht mehr von dem Vertragsarbeitgeber, also dem
weiteren Trager, sondern von dem den Schultrager repra-
sentierenden Schulleiter ausgesprochen werden. Die fur
die Arbeitnehmeriberlassung typische Konstellation des
Auseinanderfallens von arbeitsvertraglicher Arbeitgeber-
stellung und Erteilung von Arbeitgeberweisungen wére
damit gegeben, was wiederum zur Folge hatte, dass das
Rechtsverhaltnis als Arbeitnehmerlberlassungsverhaltnis
einzuordnen ware. Da der weitere Trager in aller Regel
nicht Inhaber einer Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis
ist, wirde es sich um eine unerlaubte Arbeitnehmeriber-
lassung handeln. Rechtsfolge der unerlaubten Arbeitneh-

merlberlassung ist nach § 9 Nr. 1, § 10 AUG die Fiktion
eines Arbeitsverhaltnisses zwischen dem , Entleiher”, also

dem vom Schulleiter reprasentierten Schultrdger und der
bei dem weiteren Trager beschéftigten Betreuungsper-
sonen. Eine solche Fiktion sollte auf jeden Fall vermieden
werden.

Der Schultréger, der die Vereinbarungen mit dem Ganz-
tags- und Betreuungspersonal bzw. mit dem rechtlich
selbstandigen weiteren Trager schlieBt, muss deshalb

- der Verpflichtung in § 33 Abs. 2 Satz 5 SchulG, wonach
der Schulleiter an der Auswahl des Personals mitwirken
soll, folgend - in derartigen Fallen in enger Abstimmung
mit dem Schulleiter bei der Festlegung des Inhaltes

der vertraglichen Vereinbarung sicherstellen, dass das
gesetzliche Weisungsrecht des Schulleiters gegenlber
den freien Mitarbeitern auf Weisungen beziglich der
Einhaltung der Ordnung in der Schule und der durch die
vertragliche Vereinbarung gezogenen Rahmens begrenzt
wird. Erforderlich ist, dass Schultréger und Schullei-
tung vor Abschluss der jeweiligen Vereinbarung mit
dem Ganztags- und Betreuungspersonal bzw. mit dem
weiteren Tréger den Inhalt der abzuschlieBenden Ver-
einbarung abstimmen und kléren, mit welchem Umfang
und bezogen auf welchen Weisungsgegenstand das
Weisungsrecht des Schulleiters umrissen und vereinbart
werden soll. Uberschreitet man bei der vertraglichen Ver-
einbarung oder in der taglichen Praxis die dargestellte
Grenze, liefert dies ein deutliches Indiz fir das Vorliegen
einer ,Scheinselbstandigkeit” und damit eines sozialver-
sicherungspflichtigen Arbeits- und Beschaftigungsver-
haltnisses und begriindet die Gefahr einer unerlaubten
Arbeitnehmeriberlassung.

Sowohl bei der vertraglichen Gestaltung als auch bei der tatsach-
lichen Durchfiihrung der ,freien Mitarbeit” muss sichergestellt
sein, dass sich das Weisungsrecht des Schulleiters nur auf die
Einhaltung der Ordnung in der Schule und der vertraglich ver-
einbarten duBeren Grenzen der Tatigkeit erstreckt, nicht aber auf
die inhaltliche und/oder fachliche Ausgestaltung der Tatigkeit im
Einzelnen.
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9. Die vergaberechtlichen Vorgaben

Eine Sonderproblematik besteht dartiber hinaus aus
vergaberechtlicher Sicht, wenn sich der Schultrdger ent-
scheidet, die Tragerschaft fur die Betreuungsleistungen
auf einen weiteren Tréger zu Ubertragen. In diesem Fall
stellt sich namlich die Frage, ob die Ubertragung der Tra-
gerschaft vergaberechtlich ausschreibungspflichtig ist.

Der Schultrager ist als 6ffentlich-rechtlicher Trager typi-
scherweise 6ffentlicher Auftraggeberi.S.v. § 98 Abs. 1 Nr.
1 GWB, auf den auch § 1 Abs. 1 VGSH verweist. Der zu ver-
gebende Kooperationsvertrag stellt auch einen 6ffent-
lichen Auftrag i.S.v. § 103 Abs. 1 GWB dar. Er ist némlich
auf die entgeltliche Beschaffung von Dienstleistungen,
namlich Betreuungsleistungen gerichtet. Dies wiederum
fuhrt zu der Verpflichtung, die Vergabe des Kooperati-
onsvertrages offentlich auszuschreiben.

Es muss daher geprift werden, ob die 6ffentliche Aus-
schreibung europaweit oder lediglich national erfolgen
muss. Dies wiederum ist nach § 106 Abs. 1 GWB davon
abhangig, ob der fir derartige Dienstleistungsauftrage
maBgebliche Schwellenwert Uberschritten wird. Der
Schwellenwert fir eine europaweite Ausschreibung liegt
zurzeit bei 221.000,00 Euro. Erist nach § 3 VgV durch
Schétzung zum Zeitpunkt der Vergabe zu ermitteln. Bei
der Schatzung ist geméaB § 3 Abs. 1 VgV die fir den Auf-
trag voraussichtlich zu zahlende Gesamtvergiitung (ohne
Umsatzsteuer) zugrunde zu legen, wobei alle entgeltwer-
ten Leistungsbestandteile zu bericksichtigen sind. Bei
regelmaBig wiederkehrenden Auftrédgen oder Dauerauf-
tragen, fur die kein Gesamtwert geschéatzt werden kann,
sieht § 3 Abs. 11 VgV eine differenzierte Berechnung vor.
Zeitlich begrenzte Auftrége mit einer Laufzeit von bis zu
48 Monaten sind auf der Grundlage des Gesamtwertes
fur die Laufzeit des Auftrages zu schétzen. Bei Auftréagen,
die eine unbestimmte Laufzeit haben oder eine Laufzeit
von mehr als 48 Monaten ist der 48fache Monatswert
zugrunde zu legen. Es muss daher ermittelt werden,
welche geldwerten Leistungen der 6ffentliche Auftragge-
ber dem weiteren Trager fur die Erbringung der Betreu-
ungsleistungen zuwenden will. Unbericksichtigt bleiben
dabei die entsprechenden Landeszuwendungen, weil es
sich hierbei nicht um geldwerte Leistungen des Auftrag-
gebers handelt. MaBgeblich sind bei zeitlich befristeten
Auftrdgen bis zu vier Jahren Laufzeit die Zahlungen des
Schultrégers fur die Laufzeit des Vertrages, bei unbefris-
teter Laufzeit oder einer Laufzeit von mehr als vier Jahren
die Leistungen fur vier Jahre. Ergibt sich bei dieser Be-
rechnung ein Wert von mehr als 221.000,00 Euro, ist die
Vergabe europaweit unter Beriicksichtigung der Bestim-
mungen der Verordnung Uber die Vergabe &ffentlicher

Auftrage (VgV) vorzunehmen. Uberschreitet der ermittel-
te Auftragswert den Schwellenwert von 221.000,00 Euro
nicht, kann eine nationale Vergabe durchgefihrt werden.
Vom letzteren ist in aller Regel auszugehen.

Im Falle der nationalen Vergabe ist typischerweise eine
offentliche Ausschreibung durchzufihren. Erleichterun-
gen kénnen sich aufgrund der Landesverordnung Uber
die Vergabe offentlicher Auftrage (SHVg-VO) ergeben,
die bei Auftragswerten von bis zu 100.000,00 Euro eine
freihdndige Vergabe oder eine beschrankte Ausschrei-
bung unter Beteiligung von drei bis finf vorher ausge-
wahlten Bietern zulasst.
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10. Die zuwendungsrechtlichen Rahmenbedingungen

Die fur Ganztags- und Betreuungsangebote gewéhrte
Landesforderung regelt die Richtlinie zur Genehmigung
und Férderung von Offenen Ganztagsschulen sowie zur
Einrichtung und Férderung von Betreuungsangeboten

in der Primarstufe und im achtjdhrigen gymnasialen Bil-
dungsgang (G8) (Richtlinie Ganztag und Betreuung) vom
14.12.2016. Das Land férdert auf der Basis dieser Richtlinie
die Durchfihrung von den Unterricht ergénzenden schu-
lischen Veranstaltungen nach MaBgabe der nachfolgen-
den Voraussetzungen.

a) Fiir alle Bereiche geltende Bestimmungen

aa) Notwendiger Antragsteller

Als Antragsteller und Zuwendungsempfanger kommt
nach Ziffer 5 der Richtlinie Ganztag und Betreuung nur
der Trager der Ganztags- oder Betreuungsangebote in
Betracht. Zuwendungen kénnen daher nur an den Schul-
trdger gewdhrt werden, wenn dieser das Ganztags- oder
Betreuungsangebot mit an ihn vertraglich gebundenem
Personal selbst durchfiihrt. Antragsteller und Zuwen-
dungsempfanger kénnen dariiber hinaus weitere Trager
wie z.B. freie und offentliche Trager der Jugendhilfe,
Eltern- und Schulvereine sowie sonstige Maf3nahmen-
und Projekttrager in Schleswig-Holstein sein, die geeig-
net sind, den Zuwendungszweck zu erfillen, wenn der
Schultrdger ihnen die Trégerschaft des Ganztags- und
Betreuungsangebotes insgesamt Gbertragen hat.

bb) Begrenzung auf eine Mitfinanzierung

Fir die Ganztags- und Betreuungsangebote an Offenen
Ganztagschulen und in der Primarstufe ist nach Ziffer

6.1 der Richtlinie Ganztag und Betreuung lediglich eine
Mitfinanzierung durch das Land vorgesehen, die auf 50 %
der Gesamtausgaben, héchstens aber 70 % der Personal-
und Sachausgaben fiir das Ganztags- und Betreuungs-
angebot beschréankt ist. Die dariiber hinausgehenden
Kosten missen im Wege der Komplementéarfinanzierung
anderweitig aufgebracht werden. Die Richtlinie nennt
insoweit beispielhaft Zuschisse des Schultrédgers, Eigen-
leistungen der (rechtlich selbstandigen) Trager, andere
offentliche Mittel, Spenden und Beitrédge der Eltern.

Die Zuschussgewahrung setzt mithin voraus, dass mit
dem Antrag ein Finanzierungskonzept eingereicht wird,
das die durch das geplante Ganztags- oder Betreuungs-
angebot entstehenden Kosten und deren Finanzierung
darstellt. Da der Landeszuschuss nach Ziffer 6.7 der Richt-
linie Ganztag und Betreuung nur gewahrt wird, wenn die
Gesamtfinanzierung der Ganztags- und Betreuungsan-
gebote fir das Schuljahr sichergestellt ist, muss sich aus
dem Antrag ergeben, dass die anderweitigen Komple-

mentarmittel zur Verfligung stehen und zusammen mit
dem Landeszuschuss ausreichen, das Ganztags- oder Be-
treuungsprojekt fir das gesamte Schuljahr zu finanzieren.
AuBerdem muss aus dem Antrag erkennbar sein, dass
Foérdermittel der EU, des Bundes oder sonstiger Dritter
vorrangig in Anspruch genommen worden sind bzw. wer-
den sollen, weil nach Ziffer 6.6 der Richtlinie Ganztag und
Betreuung ansonsten eine fiktive Anrechnung derartiger
Zuwendungen erfolgt.

cc) Antragsfristen

Der Zuwendungsbetrag ist durch den potentiellen Zu-
wendungsempfianger bis zum 30.04. eines Jahres flr das
folgende Schuljahr auf dem der Richtlinie Ganztag und Be-
treuung als Anlage 1 beigefligten Vordruck zu beantragen.

dd) Kein verbindlicher Anspruch

Pro Schule kann nur ein Férderantrag gestellt werden.
Ein Anspruch auf die Férdermittel besteht nur im Rahmen
der zur Verfligung stehenden Haushaltsmittel. Uberstei-
gen die Antrage die zur Verfigung stehenden Haushalts-
mittel, steht dem Land bei der Zuwendungsentscheidung
ein Ermessen zu, das auch in der Weise ausgelibt werden
kann, dass die in der Richtlinie Ganztag und Betreuung
genannten Zuwendungshéhen herabgesetzt werden.

ee) Auszahlung, Abrechnung, Verwendungsnachweis
Nach Bewilligung der Férdermittel erfolgen die Aus-
zahlung und Abrechnung der Zuwendung sowie der
Nachweis und die Prifung der Mittelverwendung nach
den Ublichen haushaltsrechtlichen Vorgaben, insbeson-
dere nach § 44 LHO, der VV/VV-K zu § 44 LHO sowie
den Vorschriften tber die Riicknahme und den Widerruf
eines Verwaltungsaktes nach den §§ 116, 117, 117a LVwG.
Die Auszahlung erfolgt auf der Basis eines die Zuwen-
dung bewilligenden Zuwendungsbescheides in zwei
Teilbetragen jeweils zum 15.10. und 15.03. des laufenden
Schuljahres. Nach Ablauf des Schuljahres, spatestens bis
zum 30.09. des Kalenderjahres, ist die ordnungsgemaBe
Verwendung unter Nutzung eines vereinfachten Verwen-
dungsnachweises nachzuweisen. Das entsprechende
Formblatt ist der Richtlinie Ganztag und Betreuung als
Anlage 2 beigefigt.

b) Zuwendungsrechtliche Vorgaben fiir die beteiligten
Trager

Die finanzielle Férderung der Ganztags- und Betreuungs-
angebote kann entweder gegenlber dem Schultrager
selbst oder gegeniiber einem mit der Tragerschaft der
Ganztags- und Betreuungsangebote beauftragten (recht-
lich selbstédndigen) weiteren Trager erfolgen. Die Richtli-
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nie Ganztag und Betreuung bewirkt daher grundsétzlich

keine Beschrankung auf einzelne der oben dargestellten
Organisationswege. Dies folgt aus Ziffer 5 der Richtlinie
Ganztag und Betreuung und wird durch Ziffer 6.2 der
Richtlinie und den dort enthaltenen Verweis auf § 17 Abs.
3 S. 1 SchulG bestatigt.

Die Richtlinie enthélt allerdings insoweit (klarstellende)
Beschrénkungen, als nach Ziffer 6.3 der Richtlinie si-
chergestellt sein muss, dass von dem eingeschalteten
Ganztags- und Betreuungspersonal keine Gefahrdung fur
das Wohl der an dem Betreuungs- und Ganztagsangebot
teilnehmenden Schilerinnen und Schilern ausgehen
darf, dass den eingesetzten Personen gegenlber eine
Belehrung gemaB § 35 Infektionsschutzgesetz (IfSG)
durchzufihren ist und fir diese Personen ein erweitertes
Fiihrungszeugnis nach § 30a Bundeszentralregister-
gesetz (BZRG) vorzulegen ist, fir welches das Land die
Kosten nicht Gbernimmt. Durch die Schulleitung muss
dariiber hinaus eine Belehrung zur Beachtung des Daten-
schutzes erfolgen. Die Richtlinie verpflichtet dariber hin-
aus den Trager des Ganztags- und Betreuungsangebotes
mit dem eingesetzten Personal oder fir das eingesetzte
Personal eine Vereinbarung zu schlieBen, die die Dauer
der Gestellung, die Aufgaben, die Weisungsbefugnis der
Schulleitung gegeniber der Ganztags- oder Betreuungs-
kraft und die Beendigung der Gestellung aus Griinden,
die im Schuldienst zur fristlosen Kiindigung oder zur Ent-
fernung aus dem Dienst berechtigen wirden, sowie die
Beendigung bei Wegfall des Bedarfes regelt. Erfolgt die
Betreuung durch vom Schultréger direkt beschaftigtes
Personal, muss die entsprechende Vereinbarung durch
den Schultréger geschlossen werden, der die Abschluss-
kompetenz einvernehmlich auf die Schulleitung tUbertra-
gen kann.

c) Die Zuwendungsvoraussetzungen der einzelnen
Ganztags- und Betreuungsangebote

Uber die allgemeinen Zuwendungsvoraussetzungen
hinaus enthélt die Richtlinie Ganztag und Betreuung un-
terschiedliche Férdervoraussetzungen fur die einzelnen
Bereiche.

aa) Angebote in Offenen Ganztagsschulen

In genehmigten Offenen Ganztagsschulen sind nach
Ziffer 2.3.1 der Richtlinie Ganztag und Betreuung schu-
lische Veranstaltungen férderfahig, die erganzend zum
planmaBigen Unterricht, im Primarbereich ergéanzend zur
Verlasslichen Schulzeit angeboten werden. Beispielhaft
benennt die Richtlinie Mittagspause und Entspannung,
Betreuung und Hilfe bei den Hausaufgaben, Férderung
von Schulerinnen und Schiillern mit spezifischem Bedarf
und/oder besonderen Begabungen, musisch-kunstleri-
sche, handwerklich-technische oder naturwissenschaft-
liche Angebote, Bewegung, Spiel, Sport, Projekte der
Jugendhilfe und Angebote zur Berufsorientierung und
zur Stérkung der Selbstkompetenz. Andere vergleichbare
Projekte kénnen hinzukommen. Von der Zuwendungsfa-
higkeit ausgeschlossen sind allerdings Angebote, die in
Schleswig-Holstein beschéftigte hauptamtliche Lehrkraf-
te durchfihren.

Die Zuwendung wird als Projektférderung in Form eines
nicht rickzahlbaren Zuschusses im Wege der Festbe-
tragsfinanzierung gewéhrt. Die Héhe der Zuwendung
bemisst sich nach dem zeitlichen Umfang der Angebote
und der Anzahl der regelméfBig daran teilnehmenden
Schiler. Sie ist entsprechend der nachstehenden Tabel-
le 1 beschrankt.

Tabelle 1: Férderung pro Schiiler und Stunde (Ziffer 2.3.1 Richtlinie Ganztag und Betreuung)

bis zu 20,- Euro

Betrag pro teiln. Schiiler +
Stunde im Schuljahr

bis zu 30,- Euro

bei Schulen bis 50 Schuler
5.000,- Euro

bei Schulen bis 110 Schiler
8.000,- Euro

bei Schulen mit mehr als 110 Schiler
12.000,- Euro

(Das Wort ,bis” soll nur auf die Kiirzungsmaoglichkeit hinweisen, die besteht, wenn die zur Verfigung stehenden Finanzierungsmittel

nicht fir alle Antrage ausreichen).
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Aus der nachstehenden Tabelle 2 sind die Hochstforder-

betrédge zu entnehmen, die abhangig sind von der in der
amtlichen Schulstatistik ausgewiesenen Schilerzahl in
der Primarstufe und/oder in der Sekundarstufe I.

Tabelle 2: Férderung pro Schiiler und Stunde (Ziffer 2.3.1 Richtlinie Ganztag und Betreuung)

400 e 650 e 650 e
Héchstférderung 35.000,- Euro 45.000,- Euro 50.000,- Euro
pro Schuljahr
bei organisatorischer 5.000,- Euro 5.000,- Euro 5.000,- Euro

Verbindung mit einem
Férderzentrum zuséatzlich

bb) Betreuungsangebot in der Primarstufe

In der Primarstufe kommt fur Schulen, die nicht als Offene
Ganztagsschule genehmigt sind, eine Forderung von
Betreuungsangeboten nach der Richtlinie Ganztag und
Betreuung in Betracht, wenn die Schulkonferenz mit
Zustimmung des Schultrégers und im Einvernehmen mit
dem ortlichen Trager der &ffentlichen Jugendhilfe ein
Betreuungsangebot fiir die Primarstufe beschlief3t. Die
Betreuungsangebote mussen fir die Dauer eines Schul-
jahrs im festen zeitlichen Rahmen vor und/oder nach der
Verlasslichen Schulzeit durchgefiihrt werden. Die Betreu-
ungsangebote mussen allen Schiilerinnen und Schilern
der Primarstufe offen stehen und die Teilnahme daran
freiwillig sein. Die Anmeldung ist fiir die Dauer von min-
destens einem Schulhalbjahr verbindlich. Als Betreuungs-
angebote kommen nach Ziffer 3.2.1 der Richtlinie Ganztag
und Betreuung beispielsweise Bewegung, Spiel, Sport,
Ruhepausen, Anregung fir gemeinsame oder eigenstén-
dige Aktivitaten sowie die Gelegenheit zur Erledigung
von Hausaufgaben in Betracht.

Auch die Férderung in der Primarstufe stellt eine Projekt-
férderung in Form eines nicht riickzahlbaren Zuschusses
im Wege der Festbetragsfinanzierung dar. Die Férderung
wird ebenfalls nach Zeitstunden je Schultag bemessen,
wobei hdchstens vier Zeitstunden je Schultag mit bis zu
15,00 Euro je Teilnehmer und Stunde im Schuljahr ge-
férdert werden. Schulen mit bis zu 100 in der amtlichen
Schulstatistik ausgewiesenen Schilern kénnen héchstens
7.000,00 Euro, Schulen mit bis zu 400 Schilern hochs-
tens 9.000,00 Euro und Schulen mit mehr als 400 Schi-
lern 11.000,00 Euro Férderung im Schuljahr erhalten.

cc) Betreuungsangebote an G8-Gymnasien

An G8-Gymnasien kénnen zur Uberbriickung von Vor-
und Nachmittagsunterricht schulische Veranstaltungen
gefordert werden, die eine verlassliche Betreuung
wahrend der Mittagspause (pddagogische Mittagsbe-
treuung) gewéhrleisten. Férderfahig sind Angebote einer
padagogischen Mittagsbetreuung fir alle Lerngruppen
der Jahrgangsstufen 5 bis 9 im achtjghrigen gymnasialen
Bildungsgang. Als Beispiele werden die Mittagessenbe-
treuung, die Betreuung und Hilfe bei den Hausaufgaben
sowie Bewegungs-, Spiel- und Sportangebote benannt.
Es muss sich um Veranstaltungen handeln, die die Dauer
eines Schuljahres nicht unterschreiten und fir jeden
Jahrgang in einem festen zeitlichen Rahmen stattfinden.
Veranstaltungen, die Lehrkrafte durchfihren, sind nicht
férderfahig. Die Forderung erfolgt im Wege einer Fest-
betragsfinanzierung als nicht rickzahlbarer Zuschuss.

Die Hohe der Zuwendung wird nach dem zeitlichen
Umfang des Betreuungsangebotes und der Anzahl der
regelmaBig daran teilnehmenden Schilerinnen und
Schiler bemessen, wobei hochstens zwei Zeitstunden
je Lerngruppe und Woche foérderfahig sind. Sie betragt
fur die Jahrgangsstufen 5 bis 7 jeweils bis zu 15,00 Euro
je Teilnehmer und Stunde im Schuljahr, in den Jahr-
gangsstufen 8 bis 9 reduziert sich der Férdersatz auf 50
%, wobei eine Zeitstunde um 15 Minuten unterschritten
werden darf.
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11. Datenschutzrechtliche Rahmenbedingungen

Aufgrund des besonderen Stellenwertes des Daten-
schutzrechtes, das insbesondere durch Inkrafttreten

der EU-Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) und

der daran anknipfenden Novellierung des Bundesda-
tenschutzgesetzes (BDSG) und des Landesdatenschutz-
gesetzes Schleswig-Holstein (LDSGSH) vom 02.05.2018
(GVOBI. Schl.-H. S. 162) deutlich geworden ist, sind in
séamtliche Vertragsmuster, die die Rechtsverhaltnisse mit
den Beschaftigten regeln sollen, unabhangig davon, ob
es sich um eine Tatigkeit in einem Arbeitsverhéltnis, einer
nicht sozialversicherungspflichtigen freien Mitarbeit oder
einer unentgeltlichen Tatigkeit handelt, Bestimmungen
zur Wahrung des Datenschutzes aufgenommen worden.

Die datenschutzrechtliche Relevanz ergibt sich in zweifa-
cher Hinsicht. Zum einen werden die Beschaftigten selbst
als Adressaten des Datenschutzes insoweit angespro-
chen, als der Vertragspartner persénliche Daten von

den Beschaftigten erhebt und speichert, um das Ver-
tragsverhaltnis abzuwickeln. Eine entsprechende Ge-
stattungsklausel findet sich in Abs. (2) der Regelung tber
,EDV/Datenschutzklausel” in allen genannten Vertragen.
Zusétzlich wird empfohlen, den Beschéftigten eine
schriftliche Information zur Datenverarbeitung nach Art.
13 DSGVO auszuhandigen. Ein entsprechendes Muster
ist als Vertragsmuster 19 beigefigt. Mit dieser Informati-
on soll der Informationsverpflichtung bei Erhebung von
personenbezogenen Daten bei betroffenen Personen
Rechnung getragen werden. Das Muster ist selbstver-
standlich an die besonderen Verhéltnisse des jeweiligen
Vertragspartners anzupassen.

Zum anderen sind datenschutzrechtliche Bestimmungen
aber auch im Hinblick darauf bedeutsam, dass jeder
Mitarbeiter - unabhangig von der rechtlichen Gestaltung
seines Beschéaftigungsverhéltnisses - im Rahmen von
Ganztagsschulen und Betreuungsangeboten an Schulen
in Schleswig-Holstein zwingend mit personenbezogenen
Daten von Dritten, namlich Schilern, Eltern, anderen an
der Schule tatigen Personen usw. in Kontakt kommt. Der
jeweilige Vertragspartner der Betreuungsperson, sowohl
der Schultréger als auch der weitere Trager, muss daten-
schutzrechtlich sicherstellen, dass die der Betreuungs-
person bekannt werdenden personenbezogenen Daten
von der Betreuungsperson nur in dem datenschutzrecht-
lich zuldssigen Umfang genutzt werden. Dem dient die
jeweilige Regelung in den Vertragsmustern zur ,Wahrung
des Datengeheimnisses”. Von besonderer Bedeutung
istin diesem Zusammenhang die in Abs. (3) der entspre-

chenden Vertragsformulierung enthaltene Belehrung da-
riber, dass VerstéBe gegen Datenschutzbestimmungen
strafrechtlich geahndet werden kénnen. Es wird dringend
empfohlen, bei Abschluss der entsprechenden Vertrage
die Betreuungsperson auf die strikte Einhaltung der da-
tenschutzrechtlichen Vorgaben und die Strafbarkeit einer
Verletzung dieser Vorgaben hinzuweisen.
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IV. Schlussbemerkung

Mit der vorliegenden Handreichung haben die Verfas-
ser versucht, einen allgemeinverstandlichen Uberblick
Uber die schwierige und facettenreiche Rechtsmaterie
der Beschaftigung von Ganztags- und Betreuungsper-
sonal in den verschiedenen rechtlich zuldssigen Gestal-
tungsformen abhéngiger und selbstandiger Tatigkeit zu
vermitteln. Den Verfassern ist bewusst, dass die knappe
und UberblicksmaBige Darstellung nicht alle arbeits-,
sozialversicherungs- und steuerrechtlichen Einzelfragen
im Zusammenhang mit dem dargestellten Personalein-
satz beantworten kann, sondern nur als Uberblick und
allgemeine Information dienen kann. Gleiches gilt fir die
schulrechtlichen und zuwendungsrechtlichen Rahmenbe-
dingungen des vorgesehenen Personaleinsatzes.

Die Verfasser weisen des Weiteren darauf hin, dass insbe-
sondere das Arbeits- und Sozialversicherungsrecht einem
sehr zeitnahen, haufigen Wandel unterliegt und des-
wegen die Handreichung regelméfBiger Aktualisierung
bedarf. Die Handreichung wird deshalb in regelméaBigen
Absténden aktualisiert und unter http://www.schleswig-
holstein.de/DE/Themen/G/ganztagsschule.de bereit
gestellt. Ungeachtet dessen wird empfohlen, in Zweifels-
fallen entsprechende rechtliche Beratung einzuholen.

Fir vertieft Interessierte verweisen die Verfasser dariber
hinaus hinsichtlich der arbeits- und sozialversicherungs-
sowie steuerrechtlichen Rahmenbedingungen auf die
einschlégige allgemein zugéangliche Fachliteratur. Bei-
spielhaft ist insoweit hinzuweisen auf:

e Spiegelhalter/Schwab, Beck'sches Personalhandbuch,
Band | - Arbeitsrechtslexikon, Loseblattsammlung,
Stand: 100. Ergénzungslieferung, November 2018 (zum
Arbeitsrecht),

e Schlather/Erbrich, Beck’sches Personalhandbuch, Band
Il - Lohnsteuer und Sozialversicherung, Loseblattsamm-
lung, Stand: 58. Ergénzungslieferung, Juli 2018,

e Miller-Glége, Preis, Schmidt, Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht, 19. Aufl. 2019,

e Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 17. Aufl. 2017.

Ergénzend verweisen die Verfasser auf die von der
Serviceagentur ,Ganztagig lernen” geplanten Vertie-
fungs- und Fortbildungsveranstaltungen, in denen die
Verfasser nicht nur die Grundlagen der vorliegenden
Handreichung erldutern, sondern auch fir vertiefende
Fragen und eine Diskussion (neu) auftretender Probleme
und Zweifelsfélle gern zur Verfigung stehen.

Es ist Wunsch der Verfasser, dass die vorstehende Hand-
reichung ungeachtet der vorstehenden Hinweise den
Nutzern einen instruktiven Uberblick iiber die sich im
Zusammenhang mit der behandelten Thematik ergeben-
den Rechtsfragen und Gestaltungsmaoglichkeiten gibt
und - dem Zweck einer Handreichung folgend - in einer
Vielzahl von Fallen einfache praktische Lésungen ermég-
licht.
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V. Stichwortverzeichnis

A
Arbeiterwohlfahrt...........oooooiii 24
Arbeitgeber.....ccovvnninn. 3f., 9ff., 13ff.,, 171, 24, 28ff., 35
Arbeitgeberverband ... 13
Arbeitnehmerschutzrecht.........ccooovioiiioiiiiiie 3,16,19
Arbeitnehmerliberlassung ..., 22,35
Arbeitsgelegenheit mit

Mehraufwandsentschadigung .......ccocoveiverirciciccncines 18f.
Arbeitsleistung .....ocovoiecciicc 3,6,10ff., 151, 35
Arbeitslosenversicherung........ccccooeevveinennne. 4,18, 28, 301f.
Arbeitsorganisation ........oceveireiieineee e 4,14
Arbeitsvergltung.......ccceeeriecinieceeee e 3
Arbeitsvertrag ....coovveeennneci 3ff., 7, 10ff., 161f., 25
ArbeitsZeItgESELZ ..o 13
Aufwandsentschadigung......ccccooveccinnee 17f., 24, 28,32
Aufwendungsersatz........occoveerceieenennn 16f.,19,24,30, 33
AUSBIAET Lo 17
B

BeaAMIE .o 4,30
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ........ccoccoveineenen. 13
BefriStUNG . o 111,25
Beschaftigung ............ 21ff., 61,9, 111,14, 16, 231f., 28f., 41
BetreUer (.o 17
Betriebsvereinbarungen ... 3
D

DatenNSCRULZ ..o 16, 40
Daueraufgabe ... 12
Deutsche Rentenversicherung......cccooecovinniiccncnnecenn, 29
Dienstvereinbarungen ... 3,6,9
Dienstvertrag.....ocoeeveineineineisesec e 4,6f,15,19
Direktionsrecht........ccooviviiiieiiceeeeeeeeeee e 3f., 14,35
DRK-Einrichtungen ..o, 18
E

ehrenamtliche Tatigkeit ..o, 33
Ehrenamtspauschale ... 18
EiN-EUro-JOb ..o 18
EiNGrupPI€ruNG..c.c.ce et 10f.
Einigungsstelle ..o 25
Einstellung .o.oceecciccc e 23, 251f.
ERernbeitrdge ..o 21
ERerNiNItiatiVe .o 71., 24
EEIrNVErein oo 6,34
EREINZEIT oo 12
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall ..o 141,
Erste-Hilfe-Ausbildung .....cccooeivrniccccccce 5,23
erweitertes FGUhrungszeugnis .......ccccccovvveceninnccccne, 14,38
ErZIENET oo 17

F

fachbezogene Weisungen.........ocoooieinineccnieecce 22
Festbetragsfinanzierung ... 38f.
Finanzierungskonzept ..o, 37
FOrderantrag.....cccoeeeeireiieeeeeee et 37
freier Mitarbeiter.....oovv e oo 41,151, 31
freier Trager der Jugendhilfe ..., 6,8
FUhrungszeugnis......ccceeeeeinnnnneee e 14, 38
G

Ganztags- und Betreuungsangebot................ 6f.,20, 34,37
geringfligig Beschaftigte ......cccooveeinniciccn 11,28
geringfugig entlohnte Beschaftigung.......cccoveeee. 11, 29f.
Gleichstellungsbeauftragte ..., 27
GlEIZONE .t 28ff.
H

Hauptberuf ... 14,17, 24
Haupttatigkeit......cceeeiiiiiie e 15
HaUSMANN (e 15
Honorarkraft ........ooiiici e 4
K

Knappschaft-Bahn-See.......ccccoviiiniciicccn 29
Komplementarfinanzierung.........cccevvviiicciciniccccnnnns 37
Kooperationsvereinbarung .........ccccoooveciinnnae 61f., 201f., 34
Krankenversicherung ........ccccoovviiinnnicce 4,28f1., 31
Krankheitsvertretung..........ccccoviciinnnciinccceee, 12
kurzfristige Beschaftigung ........ccoeeivirieiciiceee, 28
L

Lage der Arbeitszeit ......coeeieiriicciieceeeee 12,16
Lage der Tatigkeit ..o, 4,15
LONNStEUET ... 33,41
M

Midi-Job. Siehe geringfiigig Beschéftigte
Mini-Job. Siehe geringfligig Beschéttigte

MiItfiNaNZIEruNG c..cueueeiiicieieieeer s 37
Mittagsbetreuung ..o, 6,12,39
N

NaChWeiSgesetz.......ccciuiuiiiviriiiecccece s 3
Nebentatighkeiten ... ..o 10
@)

Ordnung in der Schule........ccccovviiiinnniiiccne, 15,35
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P

PENSIONAT e 14, 31
Personalrat .. .....oc.ovieeeeeeeeeee e 25
Pflegeversicherung........cococeoeioiirciinnicce 4,28, 30f.
Probezeit ..o 12
Projektforderung.....cccoveieeeeiieeeceeee 38f.
R

Rentenversicherung ... 4,28ff.
RENTNET .. 14,17, 31
RICAEET 1.t 30
Richtlinie Ganztag

und Betreuung ..o, 2,8f,14,16,221, 28, 371f.
RUNEPAUSEN ..o 13,39
)

SaChGrund ..o 11f
sachgrundlose Befristung........cccccerrrnnnennscecccees 12
Scheinselbstandigkeit......cocooeeirinccciinns 4,151, 28, 35
Schiler ..o 41.,91.,13,15,17, 211, 30, 38f1.
SChUfErien ..o 13
Schulleiter/Schulleitung......cccccceeeecinnnnne. 8ff., 15,211,35
Schulleiterweisungsrecht..........cooiiiiniiiciciiiccie, 35
SChulordNUNG ..o 16
Schultréger ..ccccovvvvnnne, 2, 6ff., 13ff., 171, 201f., 34ff., 40
Schwerbehinderte ..........cccoooooioiiiiieeeeeeeeeeeee 26
Schwerbehindertenvertretung.........cccccceueeeevcnnnnene. 26
SelbStANAIGET ..o 4,31
selbstandiger Unternehmer ......cccccoevvvnnnnnnnicccces 14
selbsténdige Tatigkeit ....cooeiviiieiiiiee 4,9,14
Soldat 30

Sozialversicherungsbeitrége ......cccooeeciienne 15,18, 281, 31
Sozialversicherungsrecht/

auch sozialversicherungsrechtlich...................... 4,18,32,41
SPOIMVEIEIN .t 6,18, 20f.
STUAENT .o 30

T
TArfVErtrag ..o c e 10
Tragerschaft ..o, 61.,10, 201f., 341f.
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U
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Ubungsleiter
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