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1. Grundsatz der Vertragsfreiheit

Der Abschluss von Vertragen nach deutschem Recht steht ausgehend von
der allgemeinen Vertragsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) jedermann frei. Auch
der konkrete Vertragstyp des Arbeitsvertrags unterliegt gemaB § 611a BGB
keiner Einschrinkung der Zuldssigkeit (im Detail dazu — Modul B 1.2
Ziffer 1).

Das Arbeitsvertragsrecht kennt drei spezielle Ausprigungen dieser
Vertragsfreiheit:

- die Formfreiheit,
- die Inhaltsfreiheit,
die Abschlussfreiheit.

1.1 Formfreiheit

Die Formfreiheit als die Moglichkeit, den Arbeitsvertrag auch miindlich
oder sogar nur konkludent abschlieBen zu kénnen, ist nicht beschriankt.
Selbst das Nachweisgesetz enthélt lediglich die Verpflichtung des Arbeit-
gebers, dem Arbeitnehmer die wesentlichen Bedingungen des Arbeitsver-
trags in schriftlicher Form auszuhindigen. Das entsprechende Dokument
ist mithin fiir das Arbeitsverhiltnis nicht konstituierend (rechtsbegriin-
dend), sondern hat lediglich deklaratorische (rechtserklirende) Bedeutung.
Beziiglich des Nachweisgesetzes sollte indes beachtet werden, dass dieses
den Arbeitgeber verpflichtet, die wesentlichen Bedingungen des Arbeits-
vertrags schriftlich festzuhalten, zu unterzeichnen und das Dokument dem
Arbeitnehmer auszuhéndigen. Gemil3 § 2 Abs. 4 NachwG muss jedoch
kein weiterer Nachweis erstellt werden, wenn alle gemédB dem Nachweis-
gesetz erforderlichen Angaben bereits in einem schriftlichen Arbeitsver-
trag niedergelegt sind.

- Fiir Arbeitsverhéltnisse, die ab dem 1. August 2022 geschlossen wur-
den, besteht die Nachweispflicht nach dem Nachweisgesetz auch ohne
ausdriickliche Aufforderung des Arbeitnehmers.

- Fiir vor dem 1. August 2022 geschlossene Arbeitsverhiltnisse besteht
diese Verpflichtung nur, soweit der Arbeitnehmer dies ausdriicklich ver-
langt.

Festzuhalten ist, dass grundsitzlich auch der (nur) miindlich abgeschlos-
sene Arbeitsvertrag uneingeschriankt wirksam ist.

X

A

Bestimmte Einschriankungen des Arbeitsvertrags wie beispielsweise die
Befristung geméaB §§ 14 Abs. 4, 16 Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG)

72. Aktualisierung Oktober 2023 Die AVR von A bis Z - Erlduterungen



Einstellung
Grundsatz der Vertragsfreiheit

E3

sind jedoch nur dann wirksam, wenn sie schriftlich vereinbart wurden.
Das fiihrt dazu, dass der miindlich abgeschlossene befristete Arbeitsver-
trag ein wirksam abgeschlossener unbefristeter Arbeitsvertrag ist.

Dies kann insbesondere dann zu Konflikten fiithren, wenn dritte Dienst-
leister mit der Ausfertigung des schriftlichen Arbeitsvertrags betraut sind
und die Erledigung durch diese nicht fristgerecht erfolgt oder beim Ar-
beitgeber selbst diesbeziiglich aus einrichtungsinternen Griinden Verzo-
gerungen entstehen. Sollte sich der Arbeitnehmer weigern, den erst nach
seinem Arbeitsantritt vorliegenden schriftlichen Arbeitsvertrag einschlieB-
lich der Befristungsklausel zu unterzeichnen, kann die Kiindigung fiir den
Arbeitgeber der einzige Weg sein, eine unbefristete Beschiftigung des
Mitarbeiters zu vermeiden. Sollte die Sechs-Monate-Frist gemaB § 1 Abs.
1 KSchG zu diesem Zeitpunkt schon berschritten sein, stellt auch die
Weigerung der Unterzeichnung des schriftlichen Arbeitsvertrags keinen
Kiindigungsgrund dar. Zum Schriftformerfordernis bei befristeten Arbeits-
vertragen — Modul B 1.2 Ziffer 6.

1.2 Inhaltsfreiheit

Die grundsitzlich bestehende Inhaltsfreiheit von Arbeitsvertriagen ist auf
vielféltige Weise beschriankt. Hinsichtlich der Dienstleistungen, die ein Ar-
beitsvertrag gemif § 611 Abs. 2 i.V.m. § 611a BGB zum Inhalt haben kann,
ist das beispielsweise durch strafrechtliche Verbote bestimmter Tétig-
keiten oder Verbote sittenwidriger Dienstleistungen der Fall. Hinsichtlich
der Ausgestaltung der Arbeitsverhiltnisse setzen u.a. das Arbeitszeitgesetz
(ArbZG), das Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) oder das Bundes-
urlaubsgesetz (BUrlG) der inhaltlichen Freiheit von Arbeitsverhiltnissen
Grenzen. Die meisten gesetzlichen Beschrankungen der Inhaltsfreiheit die-
nen dem Arbeithehmerschutz, viele zumindest in zweiter Linie auch dem
Schutz der Gesellschaft und der Solidargemeinschaft, wie beispielsweise
das Verbot von Schwarzarbeit. Tarifvertragliche oder, wie im Fall der AVR,
Vorgaben durch kirchliche Arbeitsvertragsregelungswerke beschréanken
die Inhaltsfreiheit von Arbeitsvertrigen gleichfalls. Auch Betriebs- bzw.
Dienstvereinbarungen kénnen den Inhalt von Arbeitsvertragen mitbestim-
men und damit die arbeitsvertragliche Inhaltsfreiheit beschréanken.

1.3 Abschlussfreiheit

Auch die Abschlussfreiheit kennt Beschrankungen, die - dhnlich wie die
Beschriankungen des Inhalts von Arbeitsvertrigen - tiberwiegend dem Ar-
beitnehmerschutz geschuldet sind. Solche Beschrinkungen sind beispiels-
weise Vorgaben des Mutterschutzgesetzes (MuSchG) oder die arbeitsrecht-
lichen Sonderregelungen des Jugendarbeitsschutzgesetzes (JArbSchG).
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Diese betreffen zwar nur selten den Abschluss des Arbeitsvertrags als
solchen, sondern meistens den Inhalt, doch gelegentliche Beschéftigungs-
verbote stellen de facto Einstellungsverbote dar wie das generelle Verbot
der Beschiftigung von Kindern geméB § 5 Abs. 1 JArbSchG. Verstarkt in
den Fokus geriickt ist seit einigen Jahren die Beschiftigung von nicht
deutschen Staatsangehdrigen. Gerade kirchliche Einrichtungen méchten
oft aus sozialen Griinden, aber auch wegen des bestehenden Fachkrif-
temangels, Personen beschiftigen, die erst seit kurzer Zeit in Deutschland
leben. Beschiftigt werden diirfen jedoch nur Menschen, die in der Bundes-
republik eine Arbeitserlaubnis haben. Eine solche ist nicht grundséatzlich
gleichzusetzen mit einem Aufenthalts-, Duldungs- oder Bleiberecht. Es
empfiehlt sich deshalb, den genauen Status der zu beschéftigenden Person
zu priifen (— Ziffer 6.1.1).

2. Vertragsschluss

Arbeitsvertrage kommen zustande wie alle Vertrdge durch Angebot und
Annahme gemiB § 145 ff. Biirgerliches Gesetzbuch (BGB). Als zivilrecht-
licher Vertrag sind die Regeln des BGB auf diesen uneingeschrinkt an-
wendbar. GemédB § 612 BGB ist zum Vertragsschluss nicht einmal eine
Einigung tiber die Hohe der Vergiitung zwingend zu treffen, sofern sich
die Vergiitungspflicht aus den Umstédnden ergibt.

Sofern der Arbeitgeber grundsétzlich zu den Anwendern der AVR gehort,
muss davon ausgegangen werden, dass die Hohe der Vergiitung der ver-
einbarten Tatigkeit gemaB AVR die ,,Taxe“ gemélB § 612 Abs. 2 BGB dar-
stellt, nach der die Vergiitung des Beschiftigten zu erfolgen hat.

X

B

Voraussetzung fiir den Vertragsschluss ist die Geschéiftsfahigkeit und
wirksame Vertretung der Parteien.

2.1 Geschiftsfahigkeit des Arbeitnehmers und Vertreterhandeln

Auf Seiten des Arbeitnehmers besteht bei volljadhrigen Personen in der
Regel volle Geschiftsfahigkeit, so dass diese keine Einwilligung oder Zu-
stimmung Dritter zum Abschluss eines Arbeitsvertrags bendotigen.

Geschiftsunfihige Personen sind gemiB § 104 BGB Menschen unter 7
Jahren oder Personen, die sich , in einem die freie Willensbestimmung aus-
schlieBenden Zustand krankhafter Storung der Geistestitigkeit” befinden,
sofern nicht ,,der Zustand seiner Natur nach ein voriibergehender ist”. In
der Praxis wird die Einstellung von unter Siebenjiahrigen auch im Rahmen
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der Ausnahmen wie beispielsweise § 6 JArbSchG im AVR-Bereich wohl
nicht vorkommen. Die Einstellung von geschéftsunfahigen Jugendlichen
oder Erwachsenen auch auBerhalb rein therapeutischer Beschiftigung ist
jedoch gelegentlich gegeben. Fiir diese Personen handeln die gesetzlichen
Betreuer geméB § 1902 BGB und sind insofern auch zum Abschluss eines
Arbeitsvertrags fiir die betreute Person berechtigt.

X

a

Bei der Einstellung geschiftsunfahiger Personen ist darauf zu achten, dass
der Abschluss des Arbeitsvertrags zu dem Aufgabenkreis des fiir sie han-
delnden Betreuers gehort.

Bei beschrinkt geschiftsfihigen Personen gemiB § 106 i.V.m. §§ 107 -
113 BGB (Minderjahrige zwischen 7 und 18 Jahren) ist fiir den wirksamen
Abschluss eines Arbeitsvertrags entweder die vorherige Zustimmung (Ein-
willigung) gemiB § 183 BGB oder die nachtrigliche Zustimmung (Geneh-
migung) des gesetzlichen Vertreters gemiB §§ 108, 184 BGB erforderlich,
sofern nicht die grundsitzliche Erméchtigung des gesetzlichen Vertreters
zum Abschluss eines Arbeitsvertrags vorliegt (§ 113 BGB). Bis zur Ge-
nehmigung ist der Arbeitsvertrag ,schwebend unwirksam*. Die fehlende
Zustimmung kann also geheilt werden - muss es aber nicht. In Zeiten des
Fachkriftemangels ist es fiir Dienstgeber empfehlenswert, sich nicht zu
sehr darauf zu verlassen, dass die Heilung alsbald erfolgt.

Bei der Beschéftigung von Jugendlichen handelt es sich zumeist um Aus-
bildungsverhiltnisse. Gerade bei der Ausbildung von Pflegekriften kann
es zu Konflikten zwischen den Regelungen des Jugendarbeitsschutzes und
den Ausbildungserfordernissen kommen.

A\

N\

GemaB § 14 JArbSchG ist Nachtarbeit von Jugendlichen verboten, jedoch
ist die Ubernahme von Nachtwachen zumeist Teil der Pflegeausbildung.

Diese Problematik sollte beim Abschluss von Ausbildungsvertrigen mit
Minderjidhrigen im Blick behalten werden.

2.2 Vertretung des Arbeitgebers

Das Problem der Geschéftsunfihigkeit des Arbeitgebers stellt sich im
Anwendungsbereich der AVR nicht, da lediglich juristische Personen und
nicht nattirliche Personen als Arbeitgeber (Dienstgeber) auftreten. Indes
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kann es zu Problemen hinsichtlich der Vertretung des Arbeitgebers gemé&f
§ 164 BGB kommen, wenn die Vertretungsmacht eines Mitarbeiters fiir den
Abschluss von Arbeitsverhéltnissen im Innenverhiltnis beschrankt ist und
dieses nach auBen nicht erkennbar ist. Denn Uberschreitungen der Vertre-
tungsmacht im Innenverhéltnis fithren nicht zu einer Unwirksamkeit des
Rechtsgeschifts, wenn der andere Vertragsteil — hier der Arbeitnehmer -
diese Uberschreitung nicht kannte und auch nicht kennen musste.

X

A

Mit Personen, die leitende Funktionsbezeichnungen wie ,Dezernent®, ,Ge-
schiftsfiithrer” oder ,Prokurist* tragen, sollte klar kommuniziert werden,
ob sie fiir den Arbeitgeber Arbeitsvertrdge abschlieBen diirfen, um diesbe-
ziigliche Schwierigkeiten zu vermeiden. Dies dient nicht zuletzt auch dem
Schutz der zu beschiftigenden Arbeitnehmer, die auf eine entsprechende
Vertretungsmacht vertrauen (diirfen).

3. Stellenausschreibung

Die Ausschreibung einer Stelle kann der Einstellung vorangehen, sie muss
es aber nicht. Eine gesetzliche Pflicht zur Ausschreibung gibt es nicht.
Eine Ausnahme hiervon kann aber beispielsweise bestehen, wenn der
Dienstgeber die Quote zur Beschiftigungsverpflichtung schwerbehinderter
Menschen gemiaB § 154 SGB IX nicht erfiillt. Anders als manche Tarifver-
triage sehen die AVR keine Verpflichtung zur internen und/oder externen
Ausschreibung einer zu besetzenden Stelle vor.

X

a

Der Dienstgeber im AVR-Bereich kann folglich in der Regel auch ohne
eine entsprechende Stellenausschreibung Stellen besetzen, wenn er ge-
eignete Personen kennt, die er einstellen moéchte oder auf Initiativbewer-
bungen reagiert, sofern nicht Ausnahmen im Rahmen des Schwerbehin-
dertenrechts bestehen.

Gelegentlich treffen Dienstgeber Absprachen mit der MAV, dass eine in-
terne Ausschreibung vor einer externen Ausschreibung zu erfolgen hat.
Solche Absprachen stellen keine Dienstvereinbarungen dar, weil sie nicht
vom Katalog des § 38 Abs. 1 MAVO erfasst sind. Eine entsprechende
Rechtspflicht des Dienstgebers gibt es folglich nicht. Gleichwohl wiirde
eine unangekiindigte Missachtung einer solchen Regelung einen Bruch
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