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1 ABN 6/82
2 Ta BV 25/81 Rheinland-Pfalz

B e s c h l u ß

In Sachen

pp.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Sit­
zung vom 31. August 1982 durch den Präsidenten Professor 
Dr. Kissel, die Richter Dr, Seidensticker und Matthes so­
wie die ehrenamtlichen Richter Gnade und Dr. Frey beschlos­
sen :

Die Beschwerde der Antragsgegnerin gegen die 
Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde im Be­
schluß des Landesarbeitsgerichts Rheinland- 
Pfalz vom 16. Dezember 1981 - 2 Ta BV 25/81 - 
wird zurückgewiesen.
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G r ü n d e  :

I. Die Antragsgegnerin befaßt sich u.a. mit dem Bau von 
Behältern für Kühltruhen und Kühlschränke. Am 30. Septem­
ber 1980 schloß sie mit der Firma ARWA Industriemontagen 
GmbH einen als Werkvertrag bezeichneten schriftlichen Ver­
trag, wonach die Antragsgegnerin der Firma ARWA nach sepa­
rater Bestellung Aufträge zum Anfertigen von Kühltruhenin- 
nenbehältern zu Festpreisen erteilte. Die Herstellung der 
Behälter erfolgte vertragsgemäß im Betriebe der Antragsgeg­
nerin mit deren Maschinen, Material und Plänen sowie unter 
ihrer Oberaufsicht. Dabei wurden neben Arbeitnehmern der 
Antragsgegnerin auch von der Firma ARWA gestellte Arbeiter 
im Betriebe der Antragsgegnerin eingesetzt.

Am 16. Februar 1981 führte die Antragsgegnerin ohne 
Beteiligung des antragstellenden Betriebsrats in der Abtei­
lung Behälterbau eine aus sieben von der Firma ARWA gestell­
ten Arbeitern bestehende zweite Schicht ein, die von 14.30 
Uhr bis 23.00 Uhr arbeitete. Der Betriebsrat ist der Ansicht, 
daß die Einführung dieser Schicht in der Abteilung Behäl­
terbau seiner Zustimmung unterlag, und hat einen entspre­
chenden Feststellungsantrag gestellt.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag zurückgewiesen. Das 
Landesarbeitsgericht hat ihm stattgegeben, ohne die Rechts­
beschwerde zuzulassen.

Mit ihrer auf Divergenz und auf die grundsätzliche Be­
deutung der Rechtssache gestützten Nichtzulassungsbeschwer­
de erstrebt die Antragsgegnerin die nachträgliche Zulassung 
der Rechtsbeschwerde.

II. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist unbegründet.

1. Nach § 92 a in Verb, mit § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG kann 
die Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde durch Beschwerde
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selbständig angefochten werden, vi/enn das Landesarbeitsge­
richt von einer Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts ab­
weicht und wenn die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts 
auf dieser Abweichung beruht. Eine solche Divergenz liegt 
nur vor, wenn die anzufechtende Entscheidung einen allge­
meinen, die Entscheidung tragenden Rechtssatz aufgestellt 
hat und dieser wiederum von einem in der angezogenen Ent­
scheidung aufgestellten allgemeinen Rechtssatz abweicht. 
Dagegen reicht die fehlerhafte oder unterlassene Anwendung 
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Begründung 
einer auf Divergenz gestützten Nichtzulassungsbeschwerde 
nicht aus (BAG 32, 136 = AP Nr. 1 zu § 72 ,a ArbGG 1979; BAG 
AP Nr. 2 und 3 zu § 72 a ArbGG 1979). Diese Voraussetzun­
gen sind hier nicht erfüllt.

a) Nach dem von der Antragsgegnerin angezogenen Urteil 
des Bundesarbeitsgerichts vom 8. November 1978 - 5 AZR 261/77- 
(BAG 31, 135 = AP Nr. 2 zu § 1 AÜG) sind Arbeitnehmer, die 
Arbeitsleistungen in einem fremden Betrieb erbringen, Erfül­
lungsgehilfen des Dienstverpflichteten oder Werkunterneh­
mers, wenn sie nach dessen Weisungen handeln; dagegen sind 
sie regelmäßig zur Arbeitsleistung überlassene Arbeitneh­
mer, wenn sie Arbeit nur nach Weisungen des Betriebsinha­
bers leisten. Entgegen der Meinung der Antragsgegnerin hat 
das Landesarbeitsgericht einen davon abweichenden allgemei­
nen Rechtssatz nicht aufgestellt. Es läßt zur Annahme ei­
ner Arbeitnehmerüberlassung nicht einmal - wie die Antrags­
gegnerin vorträgt - die dem Betriebsinhaber eingeräumte Ober­
aufsicht genügen. Vielmehr wertet das Landesarbeitsgericht 
die der Antragsgegnerin vertraglich zugebilligte Oberauf­
sicht lediglich als eines unter mehreren Indizien dafür, 
daß die Antragsgegnerin die von der Firma ARWA gestellten 
Arbeitskräfte nach ihren Vorstellungen und Zielen in ihrem 
Betrieb einsetzt und ihre Betriebszwecke mit ihnen wie mit 
eigenen Arbeitnehmern verfolgt und daß deshalb Arbeitneh­
merüberlassung vorliegt. Dabei ist das Landesarbeitsgericht
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ausdrücklich von dem angezogenen Urteil des Bundesarbeits­
gerichts ausgegangen und hat dessen Grundsätze seiner ei­
genen Entscheidung offensichtlich zugrunde legen wollen.
Ob es diese Grundsätze auf den vorliegenden Fall auch rich­
tig angewendet hat, ist keine Frage einer die Zulassung der 
Rechtsbeschwerde begründenden Divergenz abstrakter Rechts­
sätze, sondern eine solche der Begründetheit einer zulässi­
gerweise eingelegten Rechtsbeschwerde.

b) Unbegründet ist auch die weitere Rüge der Antragsgeg­
nerin, der anzufechtende Beschluß weiche von dem in dem oben 
zitierten Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 8. November 
1978 enthaltenen Rechtssatz ab, daß gewerbsmäßig im Sinne 
von Art. 1 § 1 Abs. 1 AÜG der Arbeitgeber handele, der die 
Arbeitnehmerüberlassung auf gewisse Dauer anlegt oder mit 
ihr unmittelbare oder mittelbare wirtschaftliche Vorteile 
erzielen will. Von demselben Rechtssatz geht ausdrücklich 
auch das Landesarbeitsgericht aus (S. 15 des anzufechten­
den Beschlusses). Insoweit stellen die angezogene und die 
anzufechtende Entscheidung keine divergierenden, sondern 
identische abstrakte Rechtssätze auf. Entgegen der Beschwer­
debegründung bezieht auch das Landesarbeitsgericht das Merk­
mal "gewerbsmäßig" auf das Betreiben der Arbeitnehmerüber­
lassung und nicht - wie die Antragsgegnerin vorträgt - auf 
jede gewerbliche Tätigkeit.

2. Auf die grundsätzliche Bedeutung der Rechtssache kann 
die Nichtzulassungsbeschwerde nicht gestützt werden. Gemäß 
§ 92 a Satz 1 ArbGG kann im arbeitsgerichtlichen Beschluß- 
verfahren die Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde durch das 
Landesarbeitsgericht wegen Verkennung der grundsätzlichen 
Bedeutung der Rechtssache selbständig nur angefochten wer­
den, wenn die Rechtssache Streitigkeiten über die Tariffä­
higkeit und TarifZuständigkeit einer Vereinigung betrifft. 
Das ist hier nicht der Fall.

Dr. Kissel Dr. Seidensticker
Dr. Frey Gnade

Matthes
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