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Aktenzeichen: 7 ABR 52/91 _
- Bundesarbeitsgericht 7. Senat Beschlup vom 25. Marz 1992

- 7 ABR 52/91 -
I. Arbeitsgericht Beschlup vom 04. Juli 1990
Bonn - 4 BV 27/90 -

II. Landesarbeitsgericht
Kdéln

Beschlup vom 28. Februar 1991
- 10 TaBV 55/90 -

Fir die Amtliche Sammlung: Ja
Flir die Pachpresse : Ja
Flr das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Betriebsratswahl - Arbeitnehmer - Heimarbeit

BetrVG § 5 Abs. 1, § 6, § 7, § 19; HAG § 1 Abs. 1, § 2 Abs. 1
und 4

Leltsatze:

1. § 6 BetrVG enth&lt keinen spezifisch betriebsverfassungs-
rechtlichen Begriff der "in Heimarbeit Beschaftigten", son-
dern verwendet diesen Begriff mit dem Inhalt, wie er im Heim-
arbeitsgesetz (§ 1 Abs. 1, § 2 HAG) néher bestimmt ist.

2. Von § 2 Abs. 4 HAG werden solche Auftraggeber nicht er-
fapt, die zwar ohne Absicht der Gewinnerzielung handeln, ge-
werberechtlich jedoch den sogenannten freien Berufen zuzu-
rechnen sind.

3. Personen, die an ihrem selbstgewdhlten Arbeitsort (eigene
Wohnung) fUr eine wissenschaftliche Informationseinrichtung
wissenschaftliche Literatur zum Zweck der Dokumentation aus-
werten, sind keine in Heimarbeit Beschdaftigten.
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hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Sit-

) 1P A2 L, YO

zung vom 25. Marz 1992 durch den Vorsitzenden Richter

Dr. Seidensticker, die Richter Schliemann und Kremhelmer

sowie die ehrenamtlichen Richter Stappert und Schmalz fur

Juaje(] s[e puts unju

Recht erkannt:

Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats gegen den
Beschluff des Landesarbeitsgerichts Kéln vom

28. Februar 1991 - 10 TaBV 55/90 - wird zurickge-
wiesen.

Von Rechts wegen!

Crunde

A, Die Beteliligten streiten Uber die Rechtswirksamkeit der Be-
triebsratswahl vom 29. Marz 1990 in dem "Informationszentrum So-
zialwissenschaften". Tréager dieser Einrichtung und Arbeitgeber

ist der Beteiligte zu 3). Er ist ein gemeinntitziger Verein mit

- 4 -
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dem Namen "Arbeitsgemeinschaft Sozialwissenschaftlicher Institute

e.V. (ASI)". Nach § 2 seiner Satzung ist der Vereinszweck wie

folgt bestimmt:

"1'

Die ASI dient der Férderung und Intensivierung der
sozialwissenschaftlichen Forschung. Zu diesem Zweck
initiiert und unterstltzt sie die persdénliche Kommuni-
kation und Kooperation zwischen den Mitgliedern, gibt
eine unabhdngige wissenschaftliche Fachzeitschrift
heraus und hédlt regelmdfRig wissenschaftliche Fachta-
gungen und Kolloguien ab. Sie ist weiterhin Trdéger der
sozialwissenschaftlichen Infrastruktureinrichtung
"INFORMATIONSZENTRUM SOZIALWISSENSCHAFTEN".

¢ 0.

Die ASI verfolgt ausschliefflich und unmittelbar ge-
meinnlitzige, und zwar wissenschaftliche Zwecke im Sinne
des Abschnitts "Steuerbeglinstigte Zwecke" der Abgaben-
ordnung. Der Verein ist selbstlos tatig, er verfolgt
nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche Zwecke., Mit-
tel des Vereins dlrfen nur flir die satzungsgemdafen
Zwecke verwendet werden..."

Fir das Informationszentrum Sozialwissenschaften (IZ) be-

steht eine zusdtzliche Satzung. Sie enthéit in’§ 1 folgende Be-

stimmung:

n (1)

(2)

(3)

Das Informationszentrum Sozialwissenschaften (IZ) ist
eine Einrichtung der "Arbeitsgemeinschaft Sozialwissen-
schaftlicher Institute e.V. (ASI)". Es ist Mitglied der
"Gesellschaft Sozialwissenschaftlicher Infrastruktur-
einrichtungen e.V. (GESIS)" :

Es férdert im Rahmen des Satzungszweckes seines
Rechtstrégers; der ASI e.V., die Allgemeinheit in
selbstloser Weise.

Es dokumentiert Verdffentlichungen, Forschungsvorhaben
und Forschungsergebnisse der Sozialwissenschaften im
weitesten Sinne, unterrichtet darlber und pflegt die
internationale Kooperation in diesem Rahmen. Es leistet
Dienste flr die Wissenschaft sowie fur Politik, Verwal-
tung und Wirtschaft. Dadurch sollen die Forschung wir-
kungsvoll unterstitzt und ein wesentlicher Beitrag zur
Umsetzung der Forschungsergebnisse in die Anwendung ge-
leistet werden. Es betreibt selbst Forschung im Rahmen
seiner Aufgaben."
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Im Informationszentrum selbst sind 56 festangestellte Ar-
beitnehmer beschdftigt. Fiur das Informationszentrum sind des wei-
teren zwdlf sogenannte (externe) Auswerter tatig. Mit jedem hat
der Beteiligte zu 3) einen formularmdfigen "Werkvertrag gemdaf
§ 631 BGB" abgeschlossen, worin mit dem Auswerter als "Auftrag-
nehmer" folgender "Auftrag" vereinbart worden ist: "Dokumenta-
rische Auswertung sozialwissenschaftlicher Fachliteratur geméf
den jewells glltigen Richtlinien." Mit jedem Auswerter sind je-
weils abgestimmte Mengen der auszuwertenden "Dokumentationsein-
heiten (DE)" fUr den ein Jahr umfassenden Auftragszeitraum sowie

- daraus abgeleitet - pro Abgabetermin vereinbart worden. Diese

IMUIL]

Mengen sind als ungefahre Gréfenordnung, eine etwas Uber der

=
5
IS

3

Jahresmenge liegende DE-Menge ist als Maximum angegeben worden.

=9
@
@

In § 1 des Vertrages ist bestimmt, daf dem Auftragnehmer die
volle Verantwortung fur seine T&tigkeit obliegt und er im Hin-
blick auf seine Selbsté&ndigkeit nicht den Weisungen des IZ unter-

liegt. Eine Pflicht zur Anwesenheit besteht nicht. Maflgebend ist,

3 §§ (oru Yuequaje(J s[e puis }il[lul

daft der Auftrag ordnungsgeméf’ und fristgerecht ausgefihrt wird.
Nach § 2 des Vertrages hat der Auftragnehmer die DE-Menge 14

Tage, nach dem er die zugehdrigen Blcher erhalten hat, im IZ ab-

zuliefern. Die Abgabetermine werden.Vom IZ vorgegeben. Uber den
Stand des Werkes hat der Auftragnehmer auf Veflangen jederzeit
Auskunft zu erteilen. Etwaige Verzdgerungen, auch wenn sie nicht
in der Verantwortung des Auftragnehmers liegen, sind dem IZ
rechtzeitig mitzuteilen. Der Auftragnehmer ist verpflichtet, an
Schulungsveranstaltungen des IZ teilzunehmen, die zwei- bis drei-

mal im Jahr durchgefihrt werden.
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Alle Auswerter erhalten vom IZ sozialwissenschaftliche Fach-
literatur, um hieraus ein vom IZ gestelltes "Auswertungsblatt

Literatur" zur Eingabe in Datenbanksysteme herzustellen.

Wie bei den friheren Betriebsratswahlen wurden auch fur die
hier umstrittene Betriebsratswahl vom 29. Marz 1990 alle externen
Auswerter in die W&hlerliste aufgenommen. Hiergégen erhoben die
Antragsteller Sch und S vergeblich Einspruch. Ein An-
trag auf eine Berichtigung der W&hlerliste im Wege der einstwei-
ligen Verfligung blieb erfolglos. Zehn der zwdlf externen Auswer-—

ter nahmen an der Betriebsratswahl teil.

An der Wahl nahmen ferner die Angestellten K und N

teil. Der Angestellte K , Seinerzeit stellvertretender Abtei-

lungsleiter, ist, wie schon in dem frlheren Betriebsrat, auch von.

dem beteiligten Betriebsrat zum Vorsitzenden gewd&hlt worden.

Die Wahl wurde als Listenwahl durchgeflihrt. Dabei erhielten
die Liste 1 "Gewerkschafter und Unabhangige" 28 Stimmen und die
Liste 2 "0TV" 37 Stimmen. Daraus ergab sich eine Sitzverteilung
1im Betriebsrat mit zweli Sitzen fir die Liste 1 und drei Sitzen
flir die Liste 2. Das Wahlergebnis ist am 2. April 1990 bekannt-
gegeben worden. Mit den jeweils am 17. April 1990 (Dienstag nach
Ostern) beim Arbeitsgericht eingereichten Schriftsé&tzen haben so-
wohl der Arbeitgeber (Beteiligter 2zu 3) als auch gemeinschaftlich
insgesamt 19 wahlberechtigte Arbeitnehmer (Beteiligte zu 1) die

wWahl angefbchten.
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Die Antragsteller haben die Auffassung vertreten, es sei § 7
BetrVG als eine wesentliche Wahlvorschrift verletzt worden, weil
sich die externen Auswerter an der Wahl beteiligt hé&tten. Diese
seien weder als Arbeitnehmer (§ 5 Abs. 1 BetrVG) noch als in
Heimarbeit Beschdftigte (§ 6 Abs. 2 BetrVG) wahlberechtigt gewe-
sen., Die externen Auswerter seien an keine Weisungen hinsichtlich
Ort und Zeit ihrer TAtigkeit gebunden, sondern lediglich zur Ein-
haltung bestimmter Dokumentationsregeln und Abgabetermine ver-
pflichtet, die im Interesse einer einheitlichen Struktur und Ver-

wertbarkeit der Datenbestd&nde bereits vor Beginn der Tatigkeit

IMUIL]

festligen. Danach seien fir die Erstellung einer Dokumentations-

>
5

einheit ein Kurzreferat und eine Inhaltsbeschreibung des ausge-

J13,

werteten Werkes anhand verschiedener inhaltlicher Kategorien an-

=9
@
@

zufertigen. Die in den Vertrdgen vorgesehene Teilnahme an zwei

bis drei Schulungsveranstaltungen im Jahr diene lediglich der
Sicherung eines einheitlichen Informationsstandards, um die re-
gelgerechte Herstellung der Dokumentation 2zu -gewdhrleisten und

Beanstandungen zu vermeiden, die sonst erfahrungsgemdf bei der

3 §§ (oru Yuequaje(J s[e puis }il[lul

Ubermittlung an die Datenbanksysteme eintreten wirden. Diese
Schulungsveranstaltungen fadnden nur dann statt, wenn sie erfor-

derlich seien. Die externen Auswerter mifiten die fir eine Doku-

mentation vorgesehenen Bicher nicht persdénlich abholen, es kdnne
auch eine Versendung durch die Post verabredet werden. Eine Anwe-
senheitskontrolle bestehe ebensowenig wie eine Verpflichtung zur
Urlaubsanmeldung oder Krankmeldung, lediglich die rechtzeitige
Anzeige von'erheblichen Verzdgerungen werde erwartet. Die Auswer-
ter kénnten Teilleistungen erbringen., Je nach der erbrachten und
abgenommenen Teilleistung erfolgten die Abschlagszahlungen in un-

terschiedlicher HOhe und zu unterschiedlichen Zeitpunkten. Zudem
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seien sie auch berechtigt, Dritte fir ihre Aufgabenerfilllung her-
anzuziehen. Eine hochqualifizierte Angestelltentatigkeit dieser
Art kénne man grundsatzlich nicht als Heimarbeit im Sinne des
Heimarbeitsrechts ansehen, weil es an dem entsprechenden Schutz-
bedirfnis fehle. Im lbrigen sei auch das Merkmal der Beschafti-
gung "in der Hauptsache" fir den Betrieb nicht erfiillt, weil al-
lenfalls zehn Wochenstunden als Beschaftigungszeit der Auswerter

kalkuliert seien.

Die Antragsteller zu :1) haben dartber hinaus geltend ge-
macht, die Angestellten K und N geien als leitende Ange-
stellte nicht wahlberechtigt gewesen. Frau N als Leiterin der
Abteilung Datenbanken/Informationsdienste sei ebenso wie ihr
Stellvertreter, Herr K , ein Mitglied des Leitungsgremiums im
Informationszentrum. Sie seien an allen wesentlichen Entscheidun-
gen ebenso beteiligt wie an den regelmaBigen Leitungsbesprechun-

gen und an Personalentscheidungen.

Die Antragsteller zu 1) und 3) haben beantragt,

die Betriebsratswahl wvom 29. Marz 1990 fUr un-
wirksam zu erkléren.

Der Betriebsrat hat beantragt,

den Antrag zurlckzuweisen.

Er hat die Auffassung vertreten, die externen Auswerter
seien nach 1hrer tatséchlichen Funktion und ihrer rechtlichen

Stellung Arbeitnehmer. Sie Ubten Tdtigleiten =aus, die typischer-
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weise zu den Angestelltentédtigkeiten gehdrten und vorlbergehend
auch von intern beschaftigten festangestellten Mitarbeitern Uber-
nommen wiurden. Der Wortlaut der Vertr&ge entspreche nicht dem
tatséchlichen Geschaftsinhalt. Die Festlegung der zu erstellenden
Dokumentationseinheiten sei mit einer kapazitadtsorientierten Ar-
beitszeitvorgabe vergleichbar. Die Vorgabe von Ablieferungsfri-
sten, die fur die Auswertung zu beachtenden Richtlinien, die Ver-
_pflichtung Zur Teilnahme an Schulungsveranstaltungen sowie die
vertragliche Regeélung des Urheberrechts und das Konkurrenzverbot
seien typische Merkmale einer persénlichen Abh&ngigkeit. Hierfdr

spreche auch die Verpflichtung der Auftragnehmer, Urlaubszeiten

@

und Ausfédlle wegen Krankheit rechtzeitig mitzuteilen, ebenso wie

L yony

J13,

die durch die "Abschlagszahlungen" entstehende RegelmdfRigkeit der

19110 19p

monatlichen Vergltung. Auch wenn die externen Auswerter nicht als

Arbeiltnehmer anzusehen seien, mufRten sie wegen ihrer Arbeitneh-
merdhnlichkeit jedenfalls Heimangestellte im Sinne des § 6 Abs. 2

Satz 2 BetrVG und aus diesem Grunde wahlberechtigt sein.

3 §§ (oru Yuequaje(J s[e puis }il[lul

Die Angestellten K und N gehdrten nicht zu den lei-
tenden Angestellten, weil nach der Satzungslage die maBgeblichen

unternehmerischen Entscheidungen in den Organen des Tragervereins

getroffen wirden.

Das Arbeitsgericht hat die Betriebsratswahl vom 29. Marz
1990 fir unwirksam erklart. Das Landesarbeitsgericht hat die Be-
schwerde des Betriebsrats zurlckgewiesen. Mit der 2zugelassenen
Rechtsbeschwerde begehrt der Betriebsrat die Zuruckweisung der
Antrage, wahrend die Antragsteller die Zurlickweisung der Rechts-

beschwerde beantragen.
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B. Die Rechtsbeschwerde ist nicht begrindet. Das Landesarbeits-
gericht hat die umstrittene Betriebsratswahl ebenso wie schon das
Arbeitsgericht zu Recht fur unwirksam erklart. Bei ihr ist da-
durch gegen die wesentliche Wahlvorschrift des § 7 BetrVG ver-
stoRen worden, daR die externen Auswerter als wahlberechtigt be-
handelt worden sind. Dieser Verstof hat das Wahlergebnis beein-
flussen kénnen. Der Abstand zwischen beiden Listen hat neun Stim-
men betragsn; an der Wahl haben zehn (externs) Auswerter teilge-
nommen. Die Voraussetzungen der VWahlanfachtung nach § 19 Abs. 2
BetrVG liegen ebenfalls vor, so daf die umstrittene Wahl, fir
deren Nichtigkeit keine Anzeichien vorliegen, insgesamt zu Recht

fir unwirksam erklart worden ist.

I. Rechtsfehlerfrei hat das Landesarbeitsgeficht angenommen,
daf die externen Auswerter keine Arbeitnehmer des beteiligten Ar-

beitgebers sind.

1. Das Landesarbeitsgericht ist vom rechtlich zutreffenden Be-

griff des Arbeitnehmers im Sinne des § 7 BetrVG ausgegangen.

a) Flir. das gesamte Betriebsverfassungsgesetz ist der Begriff
des Arbeitnehmers in § ‘5 Abs. 1 BetrVG definiert. Hiernach sind
"Arbeitnehmer im Sinne dieses Gesetzes Afbeiter und Angestellte
einschliefflich der zu ihrer Berufsausbildung Beschaftigten". Da-
bei ist vorbehaltlich der Abweichungen in § 5 Abs. 2 bis 4 BetrVG
vom allgemeinen arbeitsrechtliéhen Begriff des Arbeitnehmers aus-

zugehen (BAGE 26, 107, 115 = AP Nr. 2 2u § 19 BetrVeG 1972, ZUu
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IT 5 der Grunde; BAG Beschlufs vom 17. Oktober 1990 - 7 ABR

66/89 -, n.v., z2u B IV 2 a der Grunde).

b) Das Arbeitsverhéltnis unterscheidet sich vom Rechtsverhalt-
nis eines freien Mitarbeiters durch den Grad der persdnlichen Ab-
hangigkeit, in welchem der zur Dienstleistung Verpflichtete je-
wells zum Dienstberechtigten steht. Arbeitnehmer ist, wer seine
Dienstleistung gegenlber einem Dritten im Rahmen einer von diesem
Dritten bestimmten Arbeitsorganisation zu erbringen hat} Die Ein-

gliederung in die fremde Arbeitsorganisation wird besonders da-

IMUIL]

durch deutlich, dafs der Arbeitnehmer hinsichtlich Zeit, Dauer und

=
5

Ort der Ausftihrung der Ubernommenen Dienste einem umfassenden

BJie)

Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Haufig tritt auch eine

S[19)1() 1P

fachliche Weisungsgebundenheit hinzu (st&ndige Rechtsprechung des

BAG, vgl. BAGE 41, 247, 253 = AP Nr. 42 zu § 611 BGB Abhdngig-
keit, zu B II 1 der Grinde; BAG Beschluf vom 29. Mai 1991 - 7 ABR
67/90 -, zur Verdffentlichung vorgesehen, zu B II 2 b aa der

Grinde). Die weitgehende Bestimmung der zu erbringenden Leistung

3 §§ (oru Yuequaje(J s[e puis }il[lul

bereits im Vertrag selbst spricht erheblich gegen eine persdénli-
che Abhangigkeit vom Dienstbereéhtigten mit der Folge, dafl kein

Arbeitsverh&ltnis vorliegt (vgl. BAG Urteil vom 9. Mai 1984

- 5 AZR 195/82 - AP Nr. 45 zu § 611 BGB Abh&ngigkeit; BAG Be-
schluf vom 29. Mai 1991 - 7 ABR 67/90 -, ‘zur Verdffentlichung
vorgesehen, zu B II 2 b aa der Grunde; BAG Beschluff vom 28. No-
vember 1990 - 7 ABR 51/89 -, n.v., 2u B II 1 der Grinde). Bei der
Frage nach der perséniichen Abhéngigkeit des Mitarbeiters mufs vor
allem die Eigenart der jeweiligen Tatigkeit berlicksichtigt wer-

den. Denn abstrakte, flur alle Arbeitsverhdltnisse geltende Krite-
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rien lassen sich nicht aufstellen (vgl. BAGE 41, 247, 254 f. = AP
Nr. 42 zu § 611 BGB Abhdngigkeit, zu B II 2 der Grinde; BAG Be-
schluf vom 29. Mai 1991 - 7 ABR 67/90 -, zur Verdffentlichung
vorgesehen, zu B II 2 b aa der Grinde). Eine Anzahl von Tatigkei-
ten kann sowohl im Rahmen eines Arbeitsverhé@ltnisses als auch im
Rahmen eines freien Dienstverh&ltnisses (freien Mitarbeiterver-
hdltnisses) erbracht werden. MaRgeblich flir ein Arbeitsverhdltnis
ist insoweit, daf der Arbeitgeber innerhalb eines bestimmten
zeitlichen Rahmens Uber die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers .
verfligen darf (vgl. BAG Beschluf vom 29, Mai 1991, aaO; BAG Be-
schluf vom 27, Marz 1991 - 5 AZR 194/90 - AP Nr. 53 zu § 611 BGB
Abhéngigkeit, zu III der Grunde). Hierflr ist auch kennzeichnend,
daf® der Arbeitgeber Uber die Verteilung der Arbeitszeit auf die
einzelnen Arbeitstage sowie Uber Beginn und Ende der regelméRigen
Arbeitszeit entscheidet (vgl. BAG BeschluR vom 30. Oktober 1991

- 7 ABR 19/91 -, zur Verdéffentlichung in der Fachpresse vorge-

sehen, zu B II 4 d der CGrunde).

c) Uber die Einordnung eines Rechtsverhdltnisses als freier
Dienstvertrag oder als Arbeitsvertrag entscheidet der Geschafts-
inhalt, nicht dagegen eine von den Parteien lediglich gew&hlte
Bezeichnung, die dem Geschaftsinhalt nicht entspricht. Der den
Vertragstyp bestimmende Gesch&ftsinhalt ergibt sich aus den ge-
troffenen Vereinbarungen und aus der tatsachlichen Durchfihrung
des Vertrages. Widersprechen sich Vereinbarungen und tatséchliche
Durchfihrung, so ist die letztere mafigebend; denn aus der prakti-
schen Handhabung der Vertragsbeziechungen lasseﬁ sich am ehesten
Schllisse darauf ziehen, von welchen Rechten und Pflichten die

Parteien in Wirklichkeit ausgegangen sind (st&ndige Rechtspre-
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chung, vgl. BAGE 41, 247, 258 = AP Nr. 42 zu § 611 BGB Abhdngig-
keit, zu B II 3 der Grﬁnde,Am.w.N.; BAG Beschlufz vom 29, Mai 1991
- 7 ABR 67/90 -, zur Verdffentlichung vorgesehen, zu B II 2 b aa

der Grlinde, m.w.N.).

2. Gemessen an diesen Voraussetzungen halten auch die subsumie-
renden Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts der rechtlichen
Prifung stand. Anhaltspunkte dafilr, daff die externen Auswerter
die von ihnen geschuldete Leistung in hinreichender persénlicher

Abh&ngigkeit zu erbringen haben, liegen nicht vor.

IMUIL]

a) Das Landesarbeitsgericht hat ausgefﬁhrt,'der schriftlich

=
)
IS

)

vereinbarte Vertragsinhalt enthalte die wesentlichen und typi-

=9
@
@

schen Merkmale eines Werkvertrages gemaf § 631 BGB. Der fur das

Arbeitsverhdltnis charakteristische Grad der persdnlichen Abhan-

gigkeit lasse sich aus dem Vertragsinhalt nicht erkennen.

Es kann dahingestellt bleiben, ob die Vertragsbeziehungen

§§ YoeU Juequaje( S[e puls Sun(u

der externen Au swerter mit dem Beteiligten zu 3) rechtlich nur
als Werkvertrag einzuordnen sind oder ob ihnen auch dienstver-

traglicher Charakter zukommt, Zutreffend hat das Landesarbeits-—

gericht das Bestehen der flUr die Annahme eines Arbeitsverhd&ltnis-

ses jedenfalls erforderlichen persdnlichen Abhé&ngigkeit verneint.

b) Der Gegenstand der von den Auswertern extern auszuilibenden

Tatigkeit ist vertraglich weitgehend festgelegt. Ihre Aufgabe ist
die Auswertung sozialwisgenschaiftlicher Literatur und die Erstel-
lung von an bestimmten Richtlinien orientierten Auswertungsergeb-

nissen, vorrangig einem Kurzreferat und einem Schlagwdrterver-
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zeichnis. Nach den schriftlichen Vereinbarungen bestand keine
Méglichkeiﬁ, den Auswertern andere Tatigkeiten zuzuweisen. Die
vertraglichen Regelungen sehen ausdricklich vor, daf der Mitar-
beiter im Hinblick auf seine Selbstandigkeit nicht den Weisungen
des IZ oder seines Tragers unterliegt. Auch eine Pflicht zur An-
wesenheit besteht nicht. Ein den Inhalt der T&tigkeit betreffen-
des Weisungsrecht hatte der Beteiligte zu 3) nicht. Eine Verande-
rung des Gegenstandes der Tatigkeit hatte eine Vertragsanderung

erfordert.

c) Ebensowenig kann der Beteiligte zu 3) innerhalb eines be-
stimmten zeitlichen Rahmens Uber die Arbeitsleistung eines exter-
nen Auswerters verfligen. Insbesondere kann aus der vertraglichen
Festlegung der Anzahl der Dokumentationseinheiten je vereinbartem
Abgabetermin nicht auf eine fir ein Arbeitsverhdltnis hinreichen-

de persdnliche Abhangigkeit geschlossen werden.

aa) Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht die vertragliche
Festlegung der Leistungseinheiten flir einen bestimmten Zeitraum
als ndhere Konkretisierung der vertraglich geschuldeten Leistung
und als Terminvorgabe gewertet. Zeitliche Vorgaben oder die Ver-
pflichtung, bestimmte Termine flr die Erledigung der Ubertragenen
Aufgaben einzuhalten, sind kein wesentliches Merkmal fir ein Ar-
beitsverhdltnis. Auch im Rahmen wvon Dienst—- oder Werkvertrdgen
kénnen von dem Empfanger der Leistung Termine flir die Erledigung
der Arbeit bestimmt werden, ohne daf daraus eine zeitliche Wei-
sungsabhangigkeit folgt, wie sie fir das Arbeitsverhdltnis kenn-
zeichnend ist (vgl. BAG Urteil vom 27. M&rz 1991 - 5 AZR 194/90 -

AP Nr. 53 zu § 611 BGB Abhangigkeit, zu B III 4 der Grinde; BAG
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Urteil vom 14. September 1988 - 5 AZR 642/87 -, n.v.,, 2zu II 3 der
Grunde). Der Umfang der zu erbringenden Leistungen war hier ver-
traglich festgelegt. Flr die im Vertragszeitraum zu erstellenden
Dokumentationseinheiten war eine GrdRenordnung sowie eine maxima-
le Obergrenze vereinbart. Auch die GréBenordnung der je Abgabe-
termin abzuliefernden Dokumentationseinheiten war festgelegt.
Uber die vereinbarten Obergrenzen hinaus konnte der Beteiligte zu
3) den Umfang der Tatigkeit der externen Auswerter nicht einsei-
tig kraft Weisungsrechts veréndern. Durch die vertragliche Ver-
einbarung, die versprochenen Leistungen zu bestimmten Terminen zu

erbringen, wird lediglich die vertraglich geschuldete Leistung

IMUIL]

ndher festgelegt. Diese Verpflichtung beinhaltet deshalb noch

=
5

BJie)

nicht, daf der Dienstverpflichtete in der Einteilung der Arbeits-

=9
@
@

zelt der Disposition des Vertragspartners unterworfen und inso-

welit persdnlich abhéngig ist.

bb) Aus gewissen Schwankungen der ZzZahl der je Ablieferungstermin

Zu erstellenden Dokumentationseinheiten im Rahmen der vereinbar-

3 §§ (oru Yuequaje(J s[e puis }il[lul

ten Groéfenordnung lanst sich auch nicht auf ein Weisungsrecht des
Beteiligten zu 3) schlieflien, aus dem sich eine persénliche Abhan-

gigkeit der externen Auswerter ergeben kénnte. Diese Schwankungen

beruhen auf der Eigenart der T&tigkeit, da Zahl und Umfang der
auszuwertenden Verdffentlichungen nicht von vornherein feststehen
und das Erfordernis einer mdglichst gleichméffigen zeitlichen Ver-
teilung der Dokumentation und die Sicherung einer gewissen Aktu-
alité&tsbezogenheit eine exakte zahlenmifige Festlegung nicht zu-
‘lassen. Hieraus folgt nicht, daR die externen Auswerter in der
Einteilung der Arbeitszeit der Disposition des Beteiligten zu 3)

unterworfen und insoweit persdnlich abhdngig sind. Denn sowohl
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die Grdfenordnung der zu erstellenden Dokumentationseinheiten als
auch deren maximale Obergrenze sind vertraglich festgelegt. Aus-
gestaltung und tatsdchliche Durchfihrung des Vertragsverhéitnis—
_ ses sind daher nicht mit der Gestaltungsform einer kapazit&ts-
orientierten variablen Arbeitszeit,vergleichbar. Eine tégliche
oder wdéchentliche Arbeitszeitmenge ist nicht vorgeschrieben. Der
Beteiligte zu 3) nimmt auf die Gestaltung der Arbeitszeit auch
nach der tatsachlichen Handhabung keinen Einflufl. Den externen
Auswertern steht es frei, welche und wieviel Zeit sie flr die Be-
arbeitung und Erstellung der einzelnen Dokumentationseinheiten

aufwenden. Nach den vertraglichen Vereinbarungen schulden sie le-

IMUIL]

diglich die termingerechte Ablieferung. Die Verteilung des Zeit-

=
5

BJie)

aufwandes auf die einzelnen Tage und dessen Lage bestimmt jeder

Auswerter selbst flr sich. Es hestehen auch keine Anhaltspunkte

S[19)1() 1P

dafir, daR die Ablieferungstermine so eng gesetzt wviurden, daf den
Auswertern letztlich kein zeitlicher Gestaltungsspielraum mehr

verblieb.

3 §§ (oru Yuequaje(J s[e puis }il[lul

d) Eine persénliChe Abhdngigkeit des externen Auswerters folgt
auch nicht aus seiner Verpflichtung zur Teilnahme an den zwei-

bis dreimal j&hrlich stattfindenden Pﬂhu1una sveranstaltungen. Sie

dienten dazu, die Auswertungen den Anforderungen der Datenverar-
beitung anzupassen. Die Erstellung der Dokumentationseinheit ge-
maf den jeweils glltigen Richtlinien war Gegenstand der vertrag-
lich vereinbartén Leistung, die Teilnahme an entsprechenden In-
formationsveranstaltungen gehért demgeméﬁ zur vertraglich Uber-
nommenen Leistungspflicht und schafft als golche keine besondere
persdénliche Abhé&ngigkeit. Zudem kdnnen sie wegen ihres im Ver-

hdltnis zur Gesamttétigkeit geringen zeitlichen Umfangs die
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rechtliche Wirdigung nicht maRgeblich beeinflussen (vgl. BAGE 39,
329; 333 = AP Nr. 32 zu § 611 BGB Lehrer, Dozenten, zu II 1 der
Grunde; BAG Beschluf vom 30. Oktober 1991 - 7 ABR 19/91 -, zur
vVeréffentlichung in der Fachpresse vorgesehen, zu B II 4 b aa der

Grinde) .

Flir die externen Auswerter bestand auch keine generelle Ver-
pflichtung zum Erscheinen im IZ. Dies konnte auch nicht vom Be-
teiligten zu 3) angeordnet werden. Die flr die Dokumentation vor-
gesehene Literatur mufte nicht persdnlich abgeholt werden, son-

dern konnte auch mit der Post Ubersandt werden.

IMUIL]

>
o

aIe,

3. Demnach konnte der beteiligte Arbeitgeber nicht innerhalb

19110 19p

eines bestimmten zeitlichen Rahmens iber die Arbeitsleistung der

externen Auswerter verflugen. Schon dies spricht entscheidend ge-
gen das Vorliegen einer persdnlichen Abhéngigkeit bei ihnen. Die
externen Auswerter sind deshalb keine Arbeitnehmer im Sinne des

§ 5 Abs. 1 BetrVaG.

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

II. Ebenso zu Recht ist das Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis

gekommen, dafl die externen Auswerter auch nicht zu den in Heimar-

beit Beschéaftigten gerechnet werden kénnen, die nach § 6 Abs. 2
Satz 2 BetrVG als Angestellte im Sinne des Betriebsverfassungsge-

setzes gelten.

1. Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde geht das BetrVG in
§ 6 Abs. 1 Satz 2 ebensowenig wie in § 6 Abs. 2 Satz 2 von einem
spezifisch betriebsverfassungsrechtlichen Begriff der "in Heimar-

beit Beschdftigten" aus, sondern verwendet diesen Begriff mit dem
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Inhalt, wie er im Heimarbeitsgesetz (HAG) in § 1 Abs. 1 und § 2
nadher bestimmt ist. Die Kommentarliteratur zum BetrVG geht hier-
von fast einhellig aus, auch wenn dies im einzelnen nicht ndher
begrindet wird (vgl. Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 6
Rz 16 ff.; Galperin/Lbéwisch, Bet¥rVG, 6. Aufl., § 6 Rz 11;
Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither, BetrvG, 16. Aufl., § 6 Rz 8 ff.;
Hess/Schlochauer/Glaubitz, BetrVG, 3. Aufl., § 6 Rz 6; Daubler/
Kittner/Klebe/Schneider, BetrVG, 3. Aufl., § 6 Rz 12; a.A.:
Kraft, GK-BetrVG, 4. Aufl,, § 6 Rz 9). ;

'
a) Flr diese Auslegung des § 6 Abs. 2 Saté 2 BetrVG spricht be-
reits die Verwendung des im HAG vorgegebeneﬁ und seit langem ge-
setzlich definiérten Begriffs der "in Heimarbeit Beschéftigten”.
Verwendet der Gesetzgeber in einer Regelung einen in einem ande-
ren Gesetz definierten Begriff, ohne ihn selbst neu zu definie-
ren, so ist dies in der Regel ein Indiz dafir, daf dieser Begfiff
in derselben Bedeutung wie in dem anderen Gesetz Ubernommen wer-
den soll. Wird ein bestimmter Begriff, der einen Lebenssachver-
halt umschreibt, in der Gesetzessprache wiederholt gebraucht, so
spricht dies fliir eine einheitliche Auslegung dieses Begriffes
auch dann, wenn er in unterschiedlichen Gesetzestexten verwendet
wird. In dem Fehlen einer eigenstandigen Definition dieses Be-
griffes kommt zum Ausdruck, daf der Gesetzgeber mit § 6 Abs. 2
Satz 2 BetrVG nur diejenigen Personen erfassen wollte, die auch
dem Anwendungsbereich des HAG unterliegen (vgl. Brecht, HAG, § 2
Rz 3; Grdéninger, Heimarbeitsrecht, § 2 Anm. 1 ¢, Anm. 4 b; Maus/
Schmidt, HAG, 3. Aufl., § 2 Rz 2; vgl. ferner Otten, Zum Begriff

der in Heimarbeit Beschaftigten als Arbeitnehmer im Sinne des

BetrVG, 8. 32 £f£.).
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b) Die Entstehungsgeschichte des BetrVG ergibt flir eine vom
Heimarbeitsrecht abweichende Begriffsbestimmung keine Anhalts-
punkte. Zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des BetrVG 1972 galt das
HAG in der Fassung des Gesetzes vom 26. November 1964 (BGBl. I,

S 921). Voraussetzung flir die Annahmme eines Heimarbeitsverh&lt-
nisses war eine "gewerbliche" Tatigkeit des Beschéftigten (§ 2
Abs. 1 Satz 1 HAG a.F.). Dies fihrte bei der Vergabe einfacher
Blroarbeiten zu Zweifeln dariber, ob nur die T&tigkeiten von
"gewerblichen" Arbeitern oder auch (einfache) Angestelltent&tig-
keiten in Heimarbeit ausgeflhrt werden kénnten. Nach der Recht-

sprechung des Bundesarbeitsgerichts und des Bundessozialgerichts

IMUIL]

erfafite das Merkmal "gewerblich" nicht nur T&tigkeiten, die denen

=
5

BJie)

eines gewerblichen Arbeiters entsprachen, sondern auch bestimmte

19110 19p

Formen der Angestelltentdtigkeit, soweit sie nach der Verkehrsan-

schauung als "gewerbliche Arbeiten" angesehen wurden. Dem Anwen-
dungsbereich des HAG (a.F.) unterfielen damit auch "Blroheimar-
beiten", wie das Schreiben von Adressen, Abschreibarbeiten oder

die Tatigkeit einer Phonotypistin (vgl. BAG Urteil vom 10. Juli

3 §§ (oru Yuequaje(J s[e puis }il[lul

1963, BAGE 14, 245 = AP Nr. 3 zu § 2 HAG; BSG Urteil vom 22, Ok-
tober 1971 - 7 RAr 61/69 — AP Nr. 7 zu § 2 HAG). Dieser Entwick-

lung trug das Heimarbeitsd&nderungsgesetz vom 29. Oktober 1974

Rechnung. Es ersetzte in § 2 Abs. 1 Satz 1 HAG das Merkmal "ge-
werblich" durch "erwerbsmafiig", um auch im Gesetzestext klarzu-
stellen, daR Angestelltentétigkeiten insoweit in den Schutzbe-
reich des HAG einbezogen sind, als solche Tatigkeiten unter den
Bedingungen der Heimarbeit ausgefihrt werden (vgl. die Gesetzes-
begrindung zum Heimarbeits&nderungsG (HAAndG), -BT-Drucks. 7/975,

S. 14).
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Die vor dem Inkrafttreten des HAAndG durch das BetrVG 1972
eingeflihrte Bestimmung des § 6 BetrVG hatte schon zuvor der Ent-
wicklung der Rechtsprechung dazu, welche T&tigkeiten in den
Schutzbereich des HAG einzubeziehen sind, Rechnung getragen und
insoweit einen ersten Ansatz zur begrifflichen Klarung geleistet.
§ 6 BetrVG ordnet Heimarbeiter, die in der Hauptsache flr einen
Betrieb arbeiten, je nach der Art ihrer T&tigkeit der Gruppe der
Arbeiter oder der Angestellten zu. Damit wurde jedoch nur mittel-
bar anerkannt, daf es im Bereich der Heimarbeit Angestelltenté-
tigkeiten gibt (vgl. die Gesetzesbegrindung zum HAAndG, BT-
Drucks. 7/975, S. 14). Durch § 6 Abs. 2 BetrVG wurde lediglich
die Gruppenzugehdérigkeit der in Heilmarbeit Beschd&ftigten, soweit
diese eine Angestelltentdtigkeit auéﬁben, gedndert (vgl. Dietz/
Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 6 Rz 1; Gesetzesbegrindung zum

BetrVG 1972, BT-Drucks. VI/1786, S. 36 f£.).

c) Weder der Wortlaut der Bestimmung noch die Gesetzesgeschich-
te ergeben daher Anhaltspunkte dafliir, daR der Gesetzgeber in § 6
Abs. 2 BetrVG den Begriff der "in Heimarbeit Beschaftigten" in
einem eigensténdigen, vom Begriffsinhalt des HAG abweichenden

Sinne regeln wollte.

d) Dasselbe ergibt sich aus dem systematischen Zusammenhang der
§§ 5 und 6 BetrVG. § 6 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 Satz 2 BetrVG
stellt systematisch eine Erweiterung des § 5 BetrVG dar. Der Be-
triebsrat ist der Représentant der im Betrieb‘beschéftigten Ar-
beitnehmer, soweit sie nach § 5 BetrVG zur Belegschaft gehdren.

§ 6 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 2 BetrVC bezieht in diesen Kreis

- 21 -
JLaW — Gesetze und Urteile \NDROID APP ON Ava|lable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android | JLawm fur i0S

www.prinz.law

IMUIL]

=
)
@
)

=9
@
@

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

- 21 - Rechtsanwalt www.prinz.law

der Belegschaftsangehdérigen, die vem Betriebsrat repré&sentiert
werden, auch die in Heimarbeit Beschaftigten ein, die in der
Hauptsache flur den in Betracht kommenden Betrieb t&tig sind. Die
Bestimmung dient daher nach ihrer systematischen Stellung ledig-
lich der Festlegung des vom Betriebsrat repré&sentierten Personen-
kreises, nicht aber der inhaltlichen Erweiterung des im HAG vor-

gegebenen Begriffs der "in Heimarbeit Beschaftigten".

e) Aus Sinn und Zweck des § 6 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 2
BetrVG 1l&Rt sich keine andere Beurteilung ableiten. Die Bestim-

mungen der §§ 5, 6 BetrVG legen fest, wer zu den vom Betriebsrat

IMUIL]

reprdsentierten Betriebsangehdérigen z&hlt. Die Einbeziehung der

>
5

J13,

in Heimarbeit Beschaftigten in diesen Personenkreis zielt erkenn-

bar darauf, ihre Rechtstellung, die in individualrechtlicher Hin-

S[19)1() 1P

sicht im HAG geregelt ist, auch auf der kollektivrechtlichen Ebe-
ne zu verstdrken. Dabei erfaft das BetrVG jedoqh nicht alle in
Heimarbeit Beschaftigten, sondern nur diejenigen, die in der

Hauptsache flUr den Betrieb tatig sind. Die von § 6 BetrVG be-

3 §§ (oru Yuequaje(J s[e puis }il[lul

Zweckte Verbesserung der kollektivrechtlichen Stellung der in
Heimarbeit Beschadftigten setzt damit aber voraus, daR sie auch

einen entsprechenden individualrechtlichen Schutz genieffen und

dem Anwendungsbereich des HAG unterfallen. Wirde man auf diese
Voraussetzung verzichten, so ergébe sich ein Wertungswiderspruch,
weil dann Personen, die weder Arbeitnehmer noch in Heimarbeit Be-
schaftigte im Sinne des HAG sind, von der Rechtsordnung also als
Selbsténdige angesehen werden, als Arbeitnehmer im Sinne des Be-
triebsverfassungsrechts gelten wirden. Der Verzicht auf eine

eigensténdige Begriffsdefinition zeigt, daf® eine dahingehende
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Erweiterung des Begriffes der "in Heimarbeit Beschaftigten" von

der Regelung-des § 6 BetrVG nicht bezweckt wird.

£) Der Begriff der in Heimarbeit Besch&ftigten in § 6 Abs. 1
Satz 2, Abs. 2 Satz 2 BetrVG entspricht daher demselben Bagriff

im Heimarbeitsgesetz,

2. Hiervon ausgehend hat das Landesarbeitsgericht zUtreffend
die externen Auswerter als nicht zu den "in Heimarbeit Beschaf-
tigten" im Sinne des HAG gehdrend erachtet. Nach § 1 Abs., 1.HAG

sind in Heimarbeit Beschaftigte die Heimarbeiter und die Hausge- {"

=

werbetreibenden, Nach § 2 Abs. 1 HAG ist Heimarbeiter, wer in

I yony

aIe,

selbstgewdhlter Arbeitsstédtte allein oder mit seinen Familienan-

19110 19p

gehdrigen im Auftrag von Gewerbetreibenden oder Zw1schenmeistern

erwerbsméfRig arbeitet, jedoch die Verwertung der Arbeitsergebnis-—
se dem unmittelbar oder mittelbar auvftraggebenden Gewerbztreiben-

den Uberléast.

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

a) Die externen Auswerter sind keine Heimarbeiter im Sinne des
§ 2 Abs. 1 HAG. Dabei bedarf es keinsr Entscheidung der in der

Literatur umstrittenen Frage, ob dac Vorkmal "erwerbsm&Rig" alle

Formen'einer Angestelltentatigkeit umfa®t, die unter den sonsti-
gen Bedingungen der Heinmarbeit erfolgen (vgl. Kappus, Rechtsfra-
gen der Telearbeit, 8. 162, 166; Millner, Privatisierung des Ar-
beitsplatzes, S. 99) oder ob qualifizierte Angestelltentatigkei-
ten, die nach der Verkehrsanschauung nicht als Heimarbeit im

Sinne des HAG anzusehen sind, nicht von § 2 Abs. 1 HAG erfaft

werden (vgl. Maus/Schmidt, HAG, 3. Aufl., § 2 Rz 63; Brecht, HAG,

§ 2 Rz 9; Grafe, Die Telesarbeit, 8. 65 ff.). Denn § 2 Abs. 1 HAG
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setzt voraus, daR der Heimarbeiter im Auftrag von Gewerbetreiben-
den oder Zwischenmeistern arbeitet. Weder das IZ npch der Betei-
ligte zu 3) sind jedoch Gewerbetreibende im Sinne dieser Vor-

schrift,

b) Der Begriff des Gewerbetreibenden ist in Ubereinstimmung mit
dem entsprechenden Begriff der Gewerbeordnung auszulegen (Maus/
Schmidt, HAG, 3. Aufl,, § 2 Rz 20; Brecht, HAG, § 2 Rz 12; Grafe,
Die Telearbeit, S. 78). Danach ist Gewerbetreibender, wer als
Selbsténdiger eine auf Dauer angelegte Té&tigkeit, einen bestimm-

ten Kreis von Geschdaften, planmdffig und in der Absicht betreibt,

IMUIL]

sie als stédndige Einnahmequelle berufsmé&fig auszunutzen, d.h. aus

=
5
IS

3

ihnen einen Gewinn zu erzielen (vgl. Landmann/Rohmer, GewO, Ein-

=9
@
@

leitung Rz 32, § 1 Rz 3. ff.; Baumbach/Duden/Hopt, HGB, 28. Aufl.,

§ 1 Anm, 1; BGHZ 33, 324 ff.). Nach allgemeiner Auffassung werden
von diesem Gewerbebegriff nicht die freien Berufe im Sinne wis-
senschaftlicher, klUnstlerischer oder schriftstellerischer Tatig-

keit héherer Art erfaft (vgl. Landmann/Rohmer, GewO, Einleitung

3 §§ (oru Yuequaje(J s[e puis }il[lul

Rz 66, § 1 Rz 3 e; Baumbach/Duden/Hopt, HGB, 28. Aufl., § 1
Anm. 1 C; Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, HGB, 5. Aufl., § 1

Rz 25; Schmidt, Handelsrecht, 2. Aufl., S. 206). Die von dem Be-

teiligten‘zu 3) und dem IZ verfolgten Zwecke unterfallen dem Ge-—
werbebegriff nicht, weil sie eine wissenschaftliche und publizi-
stische Tatigkeit hoherer Art darstellen. Dies ergibt sich sowohl
aus § 2 Abs. 1 der Satzung des Beteiligten zu 3) als auch aus § 1
der Satzung des IZ. Auch wenn man von dem Vorbringen des Be-

triebsrats ausgeht, dafl das IZ im Selbstverlag Informationsdien-
ste und BlUcher vertreibt, so flihrt dies nicht dazu, daR die Vor-

aussetzungen des Gewerbebegriffs vorliegen. Das Flhren einer Da-
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tenbank Uber wissenschaftliche Arbeiten und die Verdéffentlichung
der Ergebnisse solcher Arbeiten durch selbstverlegte Druckerzeug—
nisse stellen kein Handelsgewerbe im Sinne des § 1 Abs. 2 Nr. 8
HGB dar. Diese Bestimmung erfaft nur die gewerbsmifige Weitergabe
und Verbrei;ung von Druckwerken, nicht aber die wissenschaftliche
oder publizistische Tatigkeit héherer Art (vgl. Baumbach/Duden/
Hopt, HGB, 28. Aufl., § 1 Anm. 8 H; Schlegelberger/Hildebrandt/
Steckhan, HGB, 5. Aufl., § 1 Rz 25)., Die in § 2 seiner Satzung
festgelegte Gemeinniitzigkeit des Beteiligten zu 3) und die des IZ
(vgl. § 1 Abs. 2 der Satzung des IZz) l&Rt zudem die dem Gewerbe-
begriff vorausgesgtzte Cewinnerzielungsabsgicht entfallen. Auch
aus dieéem Grund ist der Beteiligte zu 3) nicht als Gewerbetrei-

bender im Sinne des § 2 Abs. 1 HAG anzusehen.

3. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht ebenfalls erkannt,
dafR auch nach § 2 Abs. 4 HAG die externen Auswerter nicht als

Heimarbeiter anzusehen sind.

Hiernach ist die Eigenschaft als Heimarbeiter auch dann ge-
geben, wenn Personen, Personenvereinigungen oder Kdérperschaften
des privaten oder &ffentlichen Rechts, welche die Herstellung,
Bearbeitung oder Verpackung von Waren nicht zum Zwecke der Ge- .
winnerzielung betreiben, die Auftraggeber sind. Hinsichtlich des
Anwendungsbereichs dieser Bestimmung ist umstritten, ob die darin
genannten Auftraggeber auch sog} "BUroheimarbeit" wvergeben kénnen
oder ob § 2 Abs. 4 HAG eine "gewerbliche" Arbeit des Beschaftig-
ten voraussetzt (vgl. Maus/Schmidt, HAG, 3. Aufl., § 2 Rz 67;
Wlotzke, DB 1974, 2252, 2253; Gréninger, Heimarbeitsrecht, § 2

Anm. 6; Kappus, Rechtsfragen-der Telearbeit, 8. 175; Grafe, Die
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Telearbeit, S. 79). Diese Frage bedarf hier jedoch keiner Ent-
scheidung. Denn auch die Autoren, die § 2 Abs. 4 HAG auch auf die
Vergabe von sog. "Heimangestelltentatigkeiten" erstrecken,
stimmen darin Uberein, daf Auftraggeber, die den freien Berufen

zuzurechnen sind, nicht von dieser Bestimmung erfafit werden..

Die von derartigen Auftraggebern mit h&uslicher Arbeit Be-
schiftigten unterliegen dem Anwendungsbereich des HAG grundsatz-
lich nicht. Dies folgt daraus, daf der Anwendungsbereich des § 2
Abs. 2 HAG ausdricklich nur solche dort aufgezdhlten Rechtstréger

umfaft, die die Herstellung, Bearbeitung oder Verpackung von Wa-

@

ren betreiben. Zwar hat das CGesetz insoweit auf das Merkmal der

L yony

J13,

GewerbsmaRigkeit wverzichtet, als es nicht auf die Absicht der Ge-

=9
@
@

winnerzielung ankommt. Damit hat der Gesetzgeber unter diesem

Gesichtspunkt die eigennitzigen Anftraggeber mit den gemeinniit-
zigen gleichgestellt. Das hat aker nicht zur Folge, daf von § 2
Abs. 4 HAG auch solche Personen_oder Rechtstrdger als Auftragge-

ber erfaRft werden, die zwar gemeinntitzig handeln, sich aber nicht

§§ (oru Yuequaje(J s[e puis }il[lul

mit der Herstellung, Bearbeitung oder Verpackung von Waren befas-
sen. Vielmehr bleiben Personen und Rechtstrdager von § 2 Abs. 4

HAG unberihrt, wenn sie gewerberechtlich den sogenannten freien

Berufen zuzurechnen sind. Von solchen Auftraggebern Beschdftigte
unterliegen den Regelungen des Heimarbeitsgesetzes auch dann
nicht, wenn die Tétigkeit in der =sigenen Wohnung ausgelibt wird
(vgl. Maus/Schnidt, Hag, 3. Aufl., § 2 Rz 19; Brecht, HAG, §'2
Rz 12; Kappus, Rechtsfregen der Telearbeit, g. 175; Millner,
Privatisierung des Arbeitsplatzes, S. 102). Fir sie besteht nur

die Moglichkeit der Gleichstellung nach § 1 Abs. 2 a HAG.
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4, Nach allem sind die externen Auswerter nicht als "in Heimar-
beit Beschaftigte" im Sinne des HAG anzusehen, so daf? § 6 Abs. 2

Satz 2 BetrVG auf sie keine Anwendung findet.

III. Die externen Auswerter waren demnach unter keinem rechtli-
chen Geg%chtspunkt.geméﬁ § 7 BetrVG wahlberechtigt. Die Teilnahme
externer Auswerter an der Wahl verstieR gegen wesentliche Vor-
schriften'ﬁber das Wahlrecht im Sinne des § 19 Abs. 1 BetrVG
(vgl. BAGE 26, 107, 110 = AP Nr. 2 zu § 19 BetrVG 1972, zu II 1
der Grinde; BAG Beschluft vom 25. Juni 1974 - 1 ABR 68/73 - AP

Nr. 3 zu § 19 BetrVG 1972, zu II 2 der Grinde). Da sich zehn der
Auswerter an der Betriebsratswahl beteiligten, ist eine Auswir-
kung des WahlrechtsverstoBes auf das Wahlergebnis nicht auszu-
schlieffen. Denn die Differenz der auf die beiden Listen entfal-
lenen Stimmen betréagt neun Stimmen. § 19 Abs. 1 BetrVG verlangt
nicht.die Feststellung, daR das Wahlergebnis tatséchlich beein-
fluRt worden ist, sondern es genligt die nicht auszuschliefiende
Mbglichkeit einer Beeinflussung (vgl. BAGE 1, 317, 321 = AP Nr. 1
zu § 18 BetrVG; BAGE 59, 328, 332 ff, = AP Nr. 1 zu § 16 BetrVG
1972, zu IV der Grinde). Die Wahl ist daher wvon den Vorinstanzen

zu Recht flr unwirksam erklart worden.

Dr. Seidensticker Kremhelmer Schliemann

Stappert Schmalz
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