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A. Die Einleitung 

I. Der Problemaufriss

Seit über einhundert Jahren stellt die unechte Arbeitnehmerüberlassung ein 
im Dienstleistungssektor weitgehend akzeptiertes Modell des drittbezogenen 
Personaleinsatzes in Fremdbetrieben dar. Ausgehend von ihrem ursprüngli-
chen Ziel, die personelle Abfederung betrieblicher Engpässe oder Produkti-
onsspitzen zu ermöglichen, hat sich das Modell der Arbeitnehmerüberlassung 
im Laufe eines personalpolitischen Wandels in den vergangenen Jahrzehnten 
immer stärker hin zu einem Personalmodell zur Ökonomisierung der Perso-
nalstrukturen in den Entleihbetrieben entwickelt. Vor allem das Bestreben 
nach einer Reduktion von Personalkosten und der Vermeidung befristungs- 
und kündigungsrechtlicher Streitigkeiten mit dem eigenen Personal hat die 
Attraktivität des Einsatzes von Leihpersonal enorm gesteigert. Mitunter bie-
tet der Einsatz von Fremdpersonal zur Kostenminimierung den Anschein der 
Flucht aus tariflichen Lohn- und sonstigen Entgeltvereinbarungen. 

Dazu hat im Jahr 2002 der Fortfall der Höchstüberlassungsdauer von da-
mals 24 Monaten mit beigetragen, wodurch eine Verstetigung des Fremdper-
sonaleinsatzes bei gleichzeitiger Substitution des Stammpersonals gesetzlich 
gerade erst ermöglicht und legitimiert wurde. Die Prekarisierung der Arbeits-
verhältnisse wurde begleitet von einer Zunahme der Zahl an Entleihbetrieben 
infolge von Ausgründungen ganzer Unternehmensteile in Tochterunterneh-
men und der anschließenden Rückentleihe der vormals eigenen Arbeitneh-
mer.1 Die Folge war, dass ganze Teilbereiche der Stammbelegschaft ausge-
gründet wurden und als Leihpersonal dieselben Tätigkeiten an ihrem früheren 
Arbeitsplatz zu wesentlich ungünstigeren Arbeitsbedingungen verrichteten. 
Begleitet wurde diese Entwicklung durch eine zunehmende Praxis, dieselben 
Tätigkeiten nicht mittels Abschlusses von Arbeitsverträgen, sondern von 
Werkverträgen erbringen zu lassen, um eine Zugehörigkeit der betreffenden 
Werkunternehmer zur Belegschaft des Einsatzbetriebs von vornherein zu 
verhindern. 
Mit	 der	 Richtlinie	 2008 / 104 / EG	 des	 Europäischen	 Parlaments	 und	 des	

Rats vom 19.11.2008 sowie mit der Umsetzung dieser Richtlinie in das Ar-
beitnehmerüberlassungsgesetz (AÜG) im Jahr 2011 war durch die Einfügung 

1 „Sale and Lease back“-Modell oder sogenannter „Drehtür-Effekt“.
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des	Merkmals	„vorübergehend“	in	§	1	Abs.	1	S.	2	AÜG2 erstmals wieder ein 
zeitliches Moment für die Dauer der Überlassung von Leihpersonal bestimmt 
worden. Anders als die vormalige zeitliche Fixierung der Höchstüberlas-
sungsdauer in den Vorgängerfassungen des AÜG entschieden sich sowohl der 
Richtliniengeber	und	im	Rahmen	der	Umsetzung	der	Richtlinie	2008 / 104 / EG	
auch der deutsche Gesetzgeber zunächst für die Kodifikation eines unbe-
stimmten Rechtsbegriffs. Das Begriffsverständnis dieses Merkmals in Art. 1 
Abs.	1	der	Richtlinie	2008 / 104 / EG	wie	auch	in	§	1	Abs.	1	S.	2	AÜG	ist	bis	
heute sowohl in der Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs und der 
Arbeitsgerichtsbarkeit wie auch in der Literatur nicht abschließend geklärt. 
Überwiegende Einigkeit bestand bis auf wenige Autoren wohl zumindest 
darin, dass eine „vorübergehende“ Überlassung jedenfalls nicht zeitlich un-
begrenzt erfolgen darf. Im Übrigen herrschte hinsichtlich Regelungscharak-
ter, Tatbestandsinhalt und Reichweite sowie Rechtsfolgen bei Verstößen ein 
kaum mehr überschaubares Meinungsspektrum. Bislang offen geblieben war 
auch, ob die höchstrichterliche Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts 
zur früheren „vorübergehenden“ erlaubnisfreien konzerninternen Leiharbeit 
für	 das	 Verständnis	 von	 §	1	 Abs.	1	 S.	 2	 AÜG	 übertragen	 werden	 konnte.	
Genauso ungeklärt waren die Rechtsfolgen bei nicht bloß vorübergehender 
dauerhafter Arbeitnehmerüberlassung, weil weder der Richtliniengeber noch 
der nationale Gesetzgeber eine genuine Sanktionsregelung vorsahen. 

Das Bundesarbeitsgericht hat in seinem Beschluss vom 10.7.20133 das 
Merkmal „vorübergehend“ dahingehend ausgelegt, dass jedenfalls eine dau-
erhafte	 Überlassung	 von	 Leihpersonal	 nicht	 mehr	 statthaft	 sein	 und	 §	1	
Abs. 1 S. 2 AÜG insoweit ein materielles Verbot dauerhafter Überlassung 
enthalten	 sollte,	 welches	 als	Verbotsgesetz	 im	 Sinne	 von	 §	99	Abs.	2	 Nr.	1	
BetrVG dem Betriebsrat ein Zustimmungsverweigerungsrecht einräumt. Zur 
Begründung des Verbotscharakters der Vorschrift stützte sich das Gericht im 
Wesentlichen	auf	den	Wortlaut	der	Richtlinie	2008 / 104 / EG.	Eine	weiterge-
hende Konkretisierung des Merkmals blieb – auch mangels Entscheidungsre-
levanz – allerdings aus. Die Gelegenheit zur Klärung der Frage im Rahmen 
eines Vorabentscheidungsverfahrens des finnischen Arbeitsgerichts Työtuo-
mioistuin, anhand welcher Merkmale eine Überlassung noch als „vorüberge-
hend“	im	Sinne	der	Richtlinie	2008 / 104 / EG	anzusehen	ist	und	ob	die	Richt-
linie selbst ein Verbot der dauerhaften Arbeitnehmerüberlassung statuiert, 
hatte der Europäische Gerichtshof in seinem Urteil vom 17.3.20154 nicht 
genutzt, so dass das unionsrechtliche Verständnis des Merkmals „vorüberge-

2 §§-Angaben	zum	AÜG	ohne	Zusatz	beziehen	sich	auf	die	AÜG-Fassung	2011.	
3 BAGE 145, 355.
4 EuGH,	Urteil	vom	17.3.2015	–	Az.	C-533/13	[AKT].
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hend“ mit allen Auswirkungen für eine richtlinienkonforme Auslegung des 
nationalen Rechts ebenfalls nicht abschließend geklärt wurde. 

Mit der Reform des AÜG durch das Gesetz zur Änderung des Arbeitneh-
merüberlassungsgesetzes und anderer Gesetze vom 21.02.20175 hat der Ge-
setzgeber	mit	Wirkung	zum	1.4.2017	 in	§	1	Abs.	1	S.	4	AÜG	neue	Fassung	
(n. F.) zwar keine Definition des Merkmals „vorübergehend“ vorgenommen, 
dafür	jedoch	in	§	1	Abs.	1b	Satz	1	AÜG	n.	F.	eine	Konkretisierung	in	Gestalt	
einer Überlassungshöchstdauer von grundsätzlich 18 Monaten eingeführt, 
wobei die Tarifparteien und Betriebspartner in bestimmten Fällen Gestal-
tungsspielraum für längere Überlassungszeiträume haben. Der nationale Ge-
setzgeber greift damit wieder die frühere Regelungsmethode der Vorgänger-
fassungen des AÜG, die eine fixe Überlassungshöchstdauer vorsahen, auf. 
Anders als zu den Zeiten der Vorgängerfassungen ist die Wiedereinführung 
einer fixen Höchstüberlassungsdauer nun zugleich aber auch im Lichte der 
Leiharbeitsrichtlinie	2008 / 104 / EG	und	damit	unionsrechtskonform	auszuge-
stalten. 

Auch kirchliche Dienstgeber, die vor allem im sozialen Dienstleistungs-
sektor tätig sind, setzen das Personalinstrument der Leiharbeit mit steigender 
Anzahl ein mit der Folge, dass in kirchlichen Einrichtungen Leihpersonal mit 
eigenen tarifvertraglichen Bedingungen neben dem vorhandenen Stammper-
sonal tätig ist, für welches die besonderen kirchlichen Arbeitsrechtsregelun-
gen in der Regel nicht gelten. Dabei spielt neben den beschriebenen Unklar-
heiten bei der Bestimmung der zeitlichen Grenze die Besonderheit des in 
Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV garantierten Selbstverwaltungs-
rechts der korporierten Religionsgemeinschaften eine wesentliche Rolle, weil 
das auf dieses Selbstverwaltungsrecht zurückgeführte Leitprinzip der Dienst-
gemeinschaft zwischen Dienstgeber und Dienstnehmer im kirchlichen Ein-
satzbetrieb als Ausprägung des kirchlichen Selbstverständnisses maßgeblich 
berührt wird. Zu klären ist, ob und welches Verständnis dem Leitprinzip der 
Dienstgemeinschaft entnommen werden kann und welche Rechtsfolgen für 
den Einsatz von Leihpersonal in kirchlichen Einrichtungen daran geknüpft 
sind. Des Weiteren schließt sich die Frage an, ob kirchliche Arbeitsrechtsre-
gelungen neben den weltlichen Regelungen zur Leiharbeit eine Beschrän-
kung und rechtlich verbindliche Vorgaben zur Gestaltung des Einsatzes von 
Leiharbeitnehmern vorsehen können. Von besonderer Bedeutung ist in die-
sem Zusammenhang, wie eine Geltung der kirchlichen Loyalitätsobliegen-
heiten6 und aller übrigen auf dem Dritten Weg zustande gekommenen Ar-

5 BT-Drs.	18/9232;	BGBl.	I,	258.
6 Die Begriffe „Loyalitätspflicht“ und „Loyalitätsobliegenheit“ werden häufig und 

vor allem auch in der kirchenrechtlichen Literatur und Kirchenrechtsprechung syno-
nym verwendet. Rechtstechnisch handelt es sich um nicht klagbare Neben- und Rück-


