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ﬁ‘iir das Nachschlagewerk! Ja 5,7
Fiir die Fachpresse! Ja &
Fiir die amtliche Sammlung! Ja s
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Gesetz: BetrVG 1972: § 19, § 5 Abs. 1, §§ 6, 7; WO 1972 i
§ 2 Abs. 3, § 4 Abs. 1 und 2; ArbplSchG § 1 Abs. 1; i
ArbGG § 96 Abs. 1 8. 2; ZPO § 565 Abs. 3 s
Leitsdtze:
1. Die Wahlanfechtungsbefugnis einer im Betriedb ver-

tretenen Gewerkschaft héngt nicht davon ab, daB
zuvor Einspruch gegen die Richtigkeit der Wahler-

liste eingelegt wurde.

Das Wahlrecht eines Arbeitnehmers entf&llt nicht
deshalb, weil sein Arbeitsverhdltnis wegen der
Ableistung von Wehrdienst ruht.

Aktenzeichen: 1 ABR 27/73
BeschluB des BAG vom 29.Mirz 1974
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3) Ta BV 7/72 Baden-Wirttemberg

(Stuttgart)
'kiindet am
Mirz 1974
Je Henkelma?‘.n’
;sinspektorin
3 Urkundsbeamter Be.‘ chlug@B
» Geschiftsstelle In Sachen.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
wmiindlichen Verhandlung vom 19. Mdrz 1974 durch den Richter
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Dr. Auffarth als Vorsitzenden, die Richter Wendel und Bichler
sowie die ehrenamtlichen Richter Knepper und Riedel be-

schlossen:

Die Rechtsbeschwerde der Beteiligten Firma
PFrénkische Nachrichten Druck- und Verlags-
GnbH gegen den BeschluB des Landesarbeits-
gerichts Baden-Wirttemberg vom 22. Mirz 1973

- 5 (3) Ta BV 7/72 - wird zuriickgewiesen.
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Grinde:

I. In Betrieb der Beteiligten zu 1) wird mit etwa
100 Angestellten und Arbeitern die Zeitung "F
Nachrichten" hergestellt. Sie wird am Verlagsort

T von etwa 12 und in den l&ndlichen
Gebieten von iiber 300 Zeitungsaustrédgern (innen) ver-
teilt.

Am 26. April 1972 fand in dem Betrieb eine Betriebs~
ratswahl in der Form der Gruppenwah!l statt.

Der Wahlvorstand hatte am 13. Mdrz 19724ein Wahlausg-
schreiben zum Aushang gebracht, in dem u.a. festgestellt
war, der Betriebsrat bestehe aus fiinf Mitgliedern, zwei
aus der Gruppe der Arbeiter, drei aus der Gruppe der An-
gestellten. Am gleichen Tag hatten elf Arbeitnehmer gegen
die Richtigkeit der Wdhlerliste schriftlich Einspruch er=-
hoben mit der Begriindung, die Korrektoren, Perforatoren
und Zeitungstréger gehdrten zu der Gruppe der Arbeiter,
seien aber dort nicht aufgefiihrt. Am 22. Mdrz 1972 wies
der Wahlvorstend den Einspruch als unbegriindet zurlick.

Auf den Wdhlerlisten standen schlieBlich = nachdem auf
zwel weitere Einspriiche hin Korrekturen vorgenommen worden
waren - 39 wahlberechtigte Arbeiter und 55 wahlberechtigte
Angestellte.

Am 27. April 1972 gab der Wahlvorstand das Wahler-
gebnis der Betriebsratswahl vom vorhergehenden Tage bekannt:

In der Gruppe der Angesteilten wurden 50 Stimmzettel
abgegeben, davon 47 giiltige. Es erhielten:

Ii 50 Stimmen,
Bo 28 Stiﬁmen,
Ec 23 Stimmen,
Hil 14 Stimmen,
Wo 10 Stimmen,
We O Stimmen,
Zi 8 Stimmen.
Als gewéhlf wurden die drei Kandidaten mit den meisten
Stimmen Ii s, Bo und Ec bekanntgegeben.

In der Gruppe der Arbeiter wurden 38 Stimmzettel abge-
geben, dsvon 35 giiltige. Es erhielten:
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Fu 18 Stimmen,
Hat 14 Stimmen,
Oe 14 Stimmen,
Hei 10 Stimmen,
Has O Stimmen.

Als gewdhlt wurden bekanntgegeben: Fu und Hat
oder Oe .

Mit der am 9. Mai 1972 beim Arbeitsgericht Crailsheim
eingegangenen Antragsschrift hat die Antragstellerin - der

Ortsverein einer im Betrieb der beteiligten Firma vertretenen

Gewerkschaft - das vorliegende BeschluBverfahren eingeleitet
und die Betriebsratswahl u.a. mit folgender Begriindung
angefoehten:

In die Wdhlerliste - und zwar der Arbeiter - hitten
zwei Mitarbeiter aufgenommen werden miissen, die zur Zeit
der Wahl ihren Wehrdienst abgeleistet hdtten, ferner sechs
Zeitungsauétréger (innen), die eine arbeiterrentenversiche-
rungspflichtige Beschédftigung ausiibten und auch entspfeChend
versichert seien; Zuy Unrecht seien in der Wdhlerliste der
Angestellten drei Perforatorinnen erfaBt worden sowie der
als Drucker beschéftigte Arbeitnehmer Har ; sie hitten
als gewerbliche Arbeitnehmer in deren lListe gehdrt. Die
Antragstellerin hat beantragt, die Betriebsratswahl fir
rechtsunwirksam zu erkléren.

Der Antragsgegner (Betriebsrat) und die Beteiligte zu 1)
(Firma F / Nachrichten Druck- und Verlags-GmbH)
haben um Zurilickweisung des Antrags gebeten. Sie tragen vor,
nur bei zwei der sechs arbeiterrentenversicherten Zeitungs-
austrédger (innen) ilibersteige der bei der Beteiligten zu 1)
verdiente Lohn die Versicherungspflichtgrenze; im ibrigen
konne nur eine Wahlberechtigung aller oder keines Zeitungs-
austrigers in Betracht kommen. Mit dem Arbeitnehmer Har
sei vereinbart, daB er im Bedarfsfall als Vertreter einge~
setzt werde, eine Titigkeit, die er bereits friiher zeit-
weise ausgeilibt habe. Die Perforatorinnen seien Angestellte.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag mit der Begriindung
stattgegeben, es sei dadurch gegen wesentliche Vorschriften
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iiber das Wahlrecht und die Wihlbarkeit verstoBen worden,

daB die zwei Bundeswehrsoldaten und die sechs arbeiterrenten~-

versicherten Zeitungsaustriger (innen) nicht in die Wéhler-
liste aufgenommen und die drei Perforatorinnen und der
Drucker Har in die Angestelltenliste und nicht in die
Liste der gewerblichen Arbeitnehmer eingetragen worden
seien.

Gegen diesen BeschluB hat die Beteiligte zu 1) Be-
schwerde eingelegt.

Das Landesarbeitsgericht hat eine der Perforatorinnen
iiber ihre Tatigkeit als Zeugin gehort und zu der Frage
ihrer rechtlichen Zuordnung ein miindliches Sachverstédndigen-
gutachten eingeholt. Sodann hat es die Beschwerde mit der
Begriindung zuriickgewiesen, sémtliche Zeitungsaustridger
seien wahlberechtigt gewesenj; die drei Perforatorinnen
hdtten auf die Liste der gewerblichen Arbeitnehmer gehort.

Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die
Beteiligte zu 1) ihren Zurickweisungsantrag weiter, wahrend
der Antragsteller um Zuriickweisung der Hechtsbeschwerde
bittet.

II. Das landesarbeitsgericht hat im Ergebnis zu Recht die
im Betrieb der Beteiligten zu 1) durchgefiihrte Betriebs-
ratswahl aufgrund der erfolgten Anfechtung fiir rechts-
unwirksam angesehen. Das fiihrt zur Zurlickweisung der Rechts-
beschwerde.

1. Die am 26. April 1972 vorgenommene Betriebsratswahl
war nicht von vornherein nichtig. Diese Priifung ist im
Rahmen eines BeschluBverfahrens mit dem Ziel der Fest~-
stellung der Unwirksamkeit einer Betriebsratswahl an erster
Stelle durchzufiihren (BAG 15, 235 [236] = AP Nr. 6 zu § 3
BetrVG; BAG 16, 1 [6] = AP Nr. 3 zu § 4 BetrVG). Sie ergibt
in Ubereinstimmung mit dem Landesarbeitsgericht, daB die
vorgetragenen und festgestelltex Mingel der Wahl nicht

s0 erheblich sind, daB selbst der Anschein einer Betriebs-
ratswahl nicht mehr vorliegen wiirde (vgl. BAG 16, 1 [6]

= AP Nr. 3 zu § 4 BetrVG mit weiteren Nachweisen). Bei der
Nichtzulassung von Wahlberechtigten zur Wahl und bei der
falschen Zuordnung von Arbeitnehmern zu 2»iner Arbeitnehmer-
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gruppe handele es sich zwar um VerstdBe gegen die Whhlvor—‘5r7

schriften. Sie sind aber jedenfalls bei der hier nicht

von vornherein eindeutigen Rechtslage nicht von solchem
Gewicht und nicht fiir jeden objektiven Betrachter so
offensichtlich, daB sie entgegen dem Prinzip der Rechts-
sicherheit dazu filhren miiBten, alle Handlungen des Be-
triebsrats als von Anfang an unwirksam anzusehen. Das wire
aber die Rechtsfolge, wenn die Betriebsratswahl nichtig
wére.

2. Die antragstellende Gewerkschaft IG- Druck und Papier,

Ortsverein T ist als im Betrieb vertretene
Gewerkschaft auch antragsberechtigt, wie es sich unmittelbar
aus § 19 Abs. 2 BetrVG 1972 ergibt. Der Ortsverein T. -

ist eine selbsténdige Unterorganisation der
Gewerkschaft und daher selbst Gewerkschaft wie das Bundes-
arbeitsgericht aufgrund der Satzung der IG-Druck und Papier
bereits in seinem Urteil vom 22. Dezember 1960 (AP Nr. 25
zu § 11 ArbGG 1953) entschieden hat. Auch fiir die Neu-
fassung der Satzﬁng ab 1. Januar 1972 gilt nichts anderes.
Im {ibrigen ergibt sich auch aus § 18 Ziff. 5 Buchst. f,
daB der Vorstand des Ortsvereins u.a. die Aufgabe hat, die
Wahl der Betriebsrdte zu fordern. Dagu gehort gegebenenfalls
auch die Anfechtung einer Betriebsratswahl. Die am 1. Januar
1972 geltende Satzung der IG-Druck und Papier enthdlt also
auch eine Erméchtigung an den Ortsverein, eine Betriebsrats-
wahl anzufechten (vgl. BAG AP Nr. 15 zu § 18 BetrVG).
3. SchlieBlich ist auch die Anfechtungsfrist des § 19
Abs. 2 Satz 2 BetrVG “1972 von zwei:Wochen seit dem Tage
der Bekanntgabe des Wahlergebnisses gewahrt. Es genligt,

‘daB die Antragsschrift innerhalb der Frist beim Arbeitsgericht

eingeht, wenn ~ wie hier -~ deren Zustellung an den Betriebs-
rat demnichst erfolgt und die Antragsschrift zugleich ein
schliissiges Anfechtungsvorbringen enthdlt (vgl. BAG 17, 165
{168 £f: ] = AP Nr. 14 zu § 18 BetrVG; Dietz-Richardi,
BetrVG, 5. Aufl., § 19 Anm.25).

4, In der Sache selbst greift die Anfechtung der Betriebs-
ratswahl bereits durch, weil die Aufnshme der drei Perfo-

ratorinnen und des Druckers Har in die Wdahlerliste
-6 -
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der Arbeiter statt der BAngestellten und die Aufnahme der
beiden Bundeswehrangehdrigen in die Liste der Arbeiter zu
einem anderen Ergebnis der Betriebsratswahl zumindest
innerhaldb der Gruppen hédtte filhren kénnen. Es wiren nim-
lich bei der Gruppe der Angestellten vier Arbeitnehmer
weniger und bei der Gruppe der Arbeiter sechs Arbeit-
nehmer mehr wahlberechtigt gewesen. Das geniigt aber fiir
die Begriindetheit einer Wahlanfechtung. Mangels ausrei-
chender tatsdchlicher Feststellungen siebt sich der

Senat nicht in der Lage, eine abschlieBende Entscheidung
auch beziiglich des Wahlrechts der Zeitungsaustriger
(innen) zu treffen. Zwar haben die Gerichte fiir Arbeits-
sachen grundsétzlich allen Midngeln einer Betriebsratswahl
nachzugehen und zwar selbst dann, wenn ein Anfechtungs=-
grund im Laufe des Verfahrens fallen gelassen wird (BAG
AP Nr. 3 zu § 18 BetrVG; BAG 12, 244 = AP Nr. 10 zu § 13
BetrVG; BAG 16, 8 = AP Nr. 4 zu § 4 BetrVG; BAG 22, 38

= AP Nr. 17 zu § 18 BetrVG). Im vorliegenden Falle wiirde
dies aber, da das Rechtsbeschwerdegericht selbst keine
tatsdchlichen Festetellungen treffen kann, zu einer er-
heblichen und dem gerade im BeschluBverfahren geltenden
Beéchleunigungsgrundsatz zuwiderlaufenden Verzigerung des
Verfahrens fiihren. Steht bereits fest, daB die Anfechtung
einer Betriebsratswahl durchgreift, so ist das Verfahren
zur Endentscheidung reif. Es darf nicht zwecks Aufklérung
und Feststellung weiterer Wahlanfechtungsgriinde an das
Beschwerdegericht zurﬁckverwiésgn werden. Im einzelnen
gilt folgendes:

a) Das Landesarbeitsgericht hat aufgrund einer von ibm
durchgefiihrten Beweisaufnahme ebenso wie schon das Arbeits-
gericht die drei Perforatorinnen als rentenversicherungs-
pflichtig und damit der Gruppe der Arbeiter zugehdrig an-
gesehen. Ein VerstoB gegen das Wablrecht liegt deshalb
vor, weil diese Arieitnehmerinnen in die Wahlerliste der
Angestellten aufgenommen worden sind. Die Rechtsbeschwerde
macht keine Ausfiihrungen zu dieser Frage, weil es die Zu-~
ordnung der Perforatorinnen - zu Unrecht - nicht als
entécheidungserheblich ansieht. Sie greift den BeschluB
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des lLendesarbeitsgerichts insoweit nicht an. Der angefochtene
BeschluB ist aufgrund der vom Gericht durchgefiihrten Beweis-
aufnahme zu dem Ergebnis gekommen, die Perforatorinnen seien
der Gruppe der Arbeiter zuzurechnen. Es ist nicht ersichtlich,
daB diese Ausfiihrungen von Rechtsirrtum beeinfluBt sind. Der
Senat schlieBt sich insoweit der Auffassung des angefochtenen
Beschlusses an.

b) Das Landesarbeitsgericht bhat sich nicht mit der Frage
befaBt, ob der Drucker Har zu Unrecht auf die Wéhler-
liste der Angestellten gasetzt worden ist, weil er in Wahp-
heit eine rentenversicherungspflichtige Beschédftigung ausiibt.
Das Arbeitsgericht hat diese Frage zu Becht bejabt. Har

hat zwar zeitweise auch eine Vertrebertitigkeit ausgeiibt und
ist noch in der Angestelltenversicherung versichert. Es
liberwog aber die gewerbliche Druckertédtigkeit und Har

ist jedenfalls in der Zeit der Vorbereitung der Betriebsrats-
wahl und im Zeitpunkt der Betriebsrsatswahl selbst aus-
schlieBlich als Prucker beschidftigt worden. Demnach gehorte
er zur Gruppe:der Arbeiter und hétte in der Wéhlerliste der
Arbeiter aufgefiihrt werden miissen.

DaB Har:-. seinem Wunsch gemdB tatsidchlich in der Ange-
stelltenversicherung versichert war, ist fiir die hier zu ent-
scheidende Frage unerheblich. Die Parteien des Arbeitsver—
hdltnisses kOnnen nicht entscheiden, welcher Arbeitnehmer
Angestellter oder Arbeiter ist, auch nicht fiir den Bereich
der Betriebsverfassung. MaBgebend ist allein, ob die Tatig-
keit als solche nach den Sozialversicherungsgesetzen der
Angestellten~-oder der Arbeiterrentenversicherung unter-
liegen wiirde (Dietz-Richardi, aa0, § 6 Anm.4, 15; Fitting~
Auffarth, BetrVG, 10. Aufl., § 6 Anm. 12; Thiele, GK-BetrVe,
8§ 6 Anm. 3).

SchlieBlich spielt es jedenfells fir die Anfechtungshe-
fugnis Qer Gewerkschaft auch keine Rolle, daB Dbezliglich der
Aufnahme von Har in die Wahlerliste der Angesteliten
gegen diese lListe kein Einspruch nach § 4 WO beim Wahl-
vorstand eingelegt worden ist. Der Senat vermag sich der
gegenteiligen Auffassung des landesarbeitsgerichts, die es
fiir die beiden Arbeitnehmer bei der Bundeswehr ausdriicklich
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vertritt, nicht anzuschlieBen. Die Meinungen sind in Recht-
sprechung und Idteratur geteilt, wobei auch die Vertreter
der Auffassung, der rechtzeitige Einspruch gegen'die Richtig~
keit der Wdhlerliste gemdB § 4 Abs. 1 WO sei Voraussetzung
einer Wahlanfechtung, zum Teil weder nach der Person der
Anfechtungsberechtigten unterscheiden noch auch danach,

ob ein Arbeitnehmer zu Unrecht in die lListe nicht einge~-
tragen oder zu Unrecht eingetragen oder ob der Arbeit-
nehmer in die Wdhlerliste der falschen Arbeitnehmergruppe
eingetragen ist (vgl. LAG Kiel AP Nr. 1 zu § 4 WahlO;j

IAG Disgseldorf, Beschl. v. 8. Mai 1973, DB 73, 2050; Dietz-
Richardi, aa0, § 19 Anm. 6 und § 4 WO Anm. 5; Erdmann-
Jirging-Kammann, BetrVG, § 19 Anm. 5a; Thiele, aa0, § 19
Anm. 27 ff.; Fitting-Auffarth, as0, § 19 Anm. 12; fiir ein
Anfechtungsrecht unabhingig vom Vorlieger eines Einspruchs
gegen die Wéhlerliste sind: Dietsz, BetrVG, 4. Aufl., § 18
Anm. 7 a und § 4 WO Anm. 4; Hueck-Nipperdey,lehrbuch des
Arbeitsrechts, 7. Aufl., 2.84., 2. Halbb., Seite 1149
FuBnote 58; BeschluB des BAG vom 5.Dezember 1931, ARS 13,
459).

Die Wahlordnnng ist gegeniliber dem Gesetz die schwdchere
Rechtsnorm. § 19 Abs. 2 BetrVG 1972 rdumt den im Betrieb
vertretenen Gewerkschaften uneingeschridnkt die Anfechtungs-
befugnis ein, und zwar bei Verstt6Ben gegen wesentliche
Vorschriften iiber das Wahlrecht, die Wihlbarkeit und das
Wahlverfahren (§ 19 Abs. 1 aa0). Diese Anfechtungsbefug-
nis wiirde aber entgegen dem Gesetz im Ergebnis stark
eingeschréankt, wenn sie davon -abhinge, dsB ein Arbeit~
nehmer gegen die Wdhlerliste nach § 4 WO Einspruch einge-
legt hat. Aus § 4 Abs. 2 WO ist ndmlich zu entnehmen,
daB Einspruch gegen die Wéhlerliiste nach dem Willen des
Verordnungsgebers nur ein Arbeitnebmer einlegen kann.
Wahlanfechtungsberechtigt sind aber nach § 19 Abs. 2 des
Gesetzes nicht nur dreil wahlberechtigte Arbeitnehmer,
sondern auch dle im Betrieb vertretenen CGewerkschaften
und der Arbeitgeber. Zwar kann man thecoretisch zwischen
Infechtungstatbestand und Anfechtungsbefugnis unterschei-
‘den (so LAG Diisseldorf, aa0). Die Anfechtungstatbesténde
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enthdlt § 19 Abs. 1 BetrVG 1972, wihrend die Anfechtungs-
befugnis § 19 Abs. 2 aa0 regelt. Wenn der Gesetzgeber aber

den im Betrieb vertretenen Gewerkschaften eine unbe-

schrédnkte Anfechtungsbefugnis einrdumt, so muB sich diese
mangels gegenteiligarAnhalfspunkte aus dem Gesetz auch auf

alle wesentlichen WahlverstsBe im Sinne des § 19 Abs. 1
aa0 erstrecken. Das bedeutet nicht eine Erweiterung der 'f
Anfechtungstatbestéinde ( so IAG Diisseldorf,aal), sondern }%
nur, daB Anfechtungstatbestéinde und Anfechtungsberechtigung fg
der Gewerkschaft deckungsgleich sind. Der Verordnungsgeber |
konnte und wollte gemdB § 126 FHr. 2 BetrVG 1972 nur im

Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen n#here Vorschriften

fiir die Durchfiihrung der Betriebsratswahl im Verordnungs-

wege erlassen, insbesondere auch die Erhebung von Ein~-

sprichen regeln. Das Einspruchsverfahren des § 4 WO hat er-
kennbar den Sinn, Unrichtigkeiten der Wéhlerliste schon vor

der Wahl zu bereinigen, um eine spédtere Wahlanfechtung zu
vermeiden. Ein derartiger Einspruch kann aber nur von den=-
jenigen erwartet werden, die nach der Wahlordnung einspruchs-
berechtigt sind. Im iibrigen schlieB8t § 19 Abs. 1 BetrVG

1972 eine Wahlanfechtung trotz erheblicher WahlverstdBe:

pur dann aus, wenn eine Berichtigung mbeht erfolgt ist und
‘nicht schon dann, wenn eine Berichtigung hdtte erfolgen

konnen. Die Eintragung in die Wdhlerliste hat trotz der
Vorschrift des § 2 Abs. 3 WO keine konstitutive Bedeutung

in dem S8inne, daB sie materiell-rechtlich Voraussetzung fiir
Wahlrecht und Wéhlbarkeit nach dem Gesetz wdre (vgl.

BeschluB des Senats vom 5. Mirz 1974 - 1 ABR 19/73 - Ziff.

II 2 der Griinde). Es hendelt sich nur um eine Ordnungsvor-
schrift fiir das Wahlverfahren.

¢) Aus den vorstehenden Ausfiibhrungen ergibt sich zugleich,

daB fiir das Wahlrecht der belden Arbeitnebhmer, die Wehr-

dienst leisteten, das Fehlen eines Einspruchs gegen die
Nichteintragung in die Wiéhlerliste der Arbeiter umschadlich

ist. Das Landesarbeitsgericht hat sich von seinem Rechts-
standpunkt aus nicht mit der Frage befaBlt, ob jedenfalls das
aktive Wahlrecht fiir diese beiden Arbeitnehmer gegeben war.

Die Frage ist in Ubereinstimmung mit dem Arbeitsgericht zu
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bejahen. Auch die Beteiligte zu 1) vertritt diese Auf-
fassung. Die Meinungen in der Literatur sind auch zu
dieser Frage geteilt (bejahend: Brecht, EKommentar zum
BetrVG nebst. Wahlordnung, § 7 Anm. 8; Fitting-Auffarth,
aa0, § 7 Anm. 10} Gnade-Kehrmann-Schneider, BetrVG, § 7
Anm. 23 Krdller, BB 72, 228; Maurer, DB 72, 9754 Sahumer,
‘BéfrVG, § 7 Anm. 4; Stege-Weinspach, BetrVG 1972,S8. 66}
verneinend: Dietz-Richardi, aaO, § 7 Aanm. 18 und Thiele,
aa0, § 7 Anm.13). Wdhrend des Wehrdienstes ruht das
Arbeitsverhdltniss es bleibt aber dem rechtlichen Band
nach erhalten. Die Betriebszugehdrigkeit besteht fort und
damit auch das Wahlrecht, das unter Umsténden auch durch
schriftliche Stimmabgabe nach § 26 WO ausgeiibt werden
kann. Diese Arbeitnehmer haben ein berechtigtes Interesse
’an der Zusammensetzung des neuen Betriebsrats, da sie

je nach den tatsdchlichen Umsténden vielleicht schon in
kurzer Zeit in den Betrieb 'zurilickkehren. Aber selbst

wenn sie im Zeitpunkt der Betriebsratswahl gerade erst .
zum Wehrdienst einberufen worden sind, kehren sie doch
nach 15 Monaten in den Betrieb zuriick, so daB sie wéhrend des
liberwiegenden Teils der Amtszeit des neuen Betriebsrats
wieder im aktiven Arbeitsverhéltnis stehen.

5. Wie zu Eingang von Ziff. 4 der Griinde bereits aus-
gefiihrt wurde, ist der Senat mangels ausreichender Sach=-
aufklédrung derzeit nicht in der lage, zum Wahlrecht der
Zeitungsaustréger (innen) Stellung zu nehmen und zwar aus
folgenden Griinden: Bevor auf die streitige Frage einge-
‘gangen werden kann, ob sogenannte Teilzeitbeschéftigte,
hier die Zeitungsaustrédger, zum Betriebsrat wahlberechtigt
und gegebenenfalls auch wédhlbar sind und ob etwa nach

dem Sinn und Zweck des Betriebsverfassungsgesetzes hier
bei geringfiigiger Beschdftigung irgendwelche Grenzen zu
ziehen sind, muB zundchst feststehen, daB es sich iiber-
bhaupt um Arbeitnehmer (§ 7,28 5 Abs. 1 BetrVG 1972) handelt,
wobei nach ganz einhelliger Meinung auch im Betriebsver~
fassungsrecht vorbehaltlich der abweichenden Bestimmungen
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in § 5 Abs. 2 und 3 BetrVG 1972 von dem allgemeinen arbeits-
rechtlichen Begriff des Arbeitnehmeré auszugehen ist. Fir
diesen Arbeitnehmerbegriff ist aber die perstnliche Ab-
hédngigkeit entscheidend. Die Grenzen zwischen Arbeitsvertrag,
Dienstvertrag und unter Umstédnden auch Werkvertrag konnen
aber in Grenzfdllen flieBend sein; eine Abgrenzung kann

dann nur unter Beriicksichtigung aller Umsté@nde des Einzel-
falles getroffen werden (vgl. BAG 19, 324 = AP Nr. 6 zu

§ 611 BGB Abhingigkeit; vgl. auch § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB).
Bleiben dann noch Zweifel, so kann zwar auch der ausdriick-
lich erklédrte Parteiwille eine Rolle spielen. Es geniigt

aber hier nicht die Feststellung des Landesarbeitsgerichts,
es sei offensichtlich und unter den Beteiligten auBler Streit,
daB die Zeitungsaustrdger Arbeitnehmer seien.

Der Senat hat angesichts der bisherigen tatsédchlichen
Feststellungen und nach dem in Bezug genommenen Parteivor-
bringen nebst Anlagen in dem konkreten Fall Zweifel, ob die
Zeitungsaustridger und insbesondere alle Zeitungsaustrédger
Arbeitnehmer im Betrieb der Beteiligten zu 1) sind. Nach
dem Muster eines "Agentur-Vertrages", der seiner Uber-
schrift nach eher auf eine Handelsvertreterti@tigkeit
hindeuten kdnnte, hat "die Agentur” zwar die Verpflichtung,
die gelieferten Zeitungen téglich an die Abonnenten sofort
nach Erhalt zuzustellen. Damit sind aber die Merkmale
einer persdnlichen Abhdngigkeit bereits erschdpft. Im
Krankheitsfall oder bei Abwesenheit hat die Agentur, nicht
der Beteiligte zu 1), rechtzeitig fiir Vertretung selbst zu
sorgen. Eine Urlaubserteilung ist in dem Muster des Agen-
turvertrages nicht iorgesehen, Die Agentur enthdlt ein
Stilickentgelt fiir jedes Abonnement. Nach dem Vertragsmuster
soll der Ehegatte gesamtschuldnerisch filir die Erfiillung
der Verpflichtungen des Vertragspartners mithaften. Uber die
Fihrung von Personalunterlagen und die Abfiihrung von Steuern
und Sozialversicherungsbeitridgen durch die Beteiligte zu 1)
ist nichts festgestellt. Die Beteiligte zu 1) trigt vor,
daB das Zeitungsaustragen vielfach durch andere Personen
vorgenommen wird, die ihr zum Teil nicht einmal bekannt
sind und daB viele Zeitungsaustrédger fiir sie nur ganz
kurze Zeit arbeiten, dann aber auch noch fiir andere Zeitungs—-
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verlage tdtig sind. Alle diese Punkte bediirfen der tat~
sichlichen Feststellung und rechtlichen Priifung. Der
Senat kann das im vorliegenden Verfahren nicht mehr nach-
holen, weil die Wahlanfechtung bereits aus den unter Ziff. 4
genannten Griinden durchgreift.

gez. Dr. Auffarth Wendel Bichler
Knepper Riedel
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