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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Leukauf und die Hofrate Dr. Bernard und
Dr. Graf als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Simetzberger, Uber die Beschwerde des Bundesministers fur
Arbeit und Soziales gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates im Land Niederdsterreich vom 17.
November 1994, ZI. Senat-SB-93-049, betreffend Ubertretung des Heimarbeitsgesetzes (mitbeteiligte Partei: R B in S,
vertreten durch Dr. C, Rechtsanwalt in A), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund hat der Mitbeteiligten Aufwendungnen in der Hohe von S 4.240,-- binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution
zu ersetzen.

Begriindung

Mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Scheibbs vom 17. August 1993 wurde die Mitbeteiligte schuldig
erkannt, es als Auftraggeber unterlassen zu haben, bis zum 15. Janner 1993 die Liste der fur einen naher bezeichneten
Betrieb tatigen Heimarbeiter dem zustandigen Arbeitsinspektorat vorzulegen. Dadurch habe sie eine
Verwaltungstibertretung nach & 64 in Verbindung mit 8 7 Abs. 2 des Heimarbeitsgesetzes, BGBI. Nr. 105/1961 (HAG),
begangen. Uber sie wurde eine Geldstrafe (Ersatzfreiheitsstrafe) verhangt.

Gegen dieses Straferkenntnis erhob die Mitbeteiligte Berufung. Mit dem angefochtenen Bescheid wurde das
(falschlicherweise als Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Amstetten bezeichnete) Straferkenntnis vom 17.
August 1993 aufgehoben und das Verwaltungsstrafverfahren gemaR § 45 Abs. 1 Z. 2 VStG eingestellt.

In seiner auf § 13 des Arbeitsinspektionsgesetzes 1993 gestlitzten Beschwerde macht der beschwerdefihrende
Bundesminister Rechtswidrigkeit des Inhaltes des angefochtenen Bescheides geltend und beantragt dessen
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Aufhebung. Die belangte Behdrde und die Mitbeteiligte haben Gegenschriften erstattet, in denen sie die Abweisung
der Beschwerde beantragen, die Mitbeteiligte unter Einschlul? eines Antrages auf Zuerkennung von Aufwandersatz.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Zwischen den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens ist strittig, ob es sich bei den Personen, die fur die
Mitbeteiligte Arbeitsleistungen (Kuvertieren von Werbematerial) erbrachten, um Heimarbeiter im Sinne des HAG
handelte oder ob diese Personen - der Auffassung der Mitbeteiligten und der belangten Behdrde entsprechend - mit
der Mitbeteiligten als selbstandige Unternehmer auf Grund von Werkvertragen tatig waren.

Gemall 8 2 Abs. 1 lit. @ HAG ist Heimarbeiter, wer, ohne Gewerbetreibender nach den Bestimmungen der
Gewerbeordnung zu sein, in eigener Wohnung oder selbstgewahlter Arbeitsstatte im Auftrage und fir Rechnung von
Personen, die Heimarbeit vergeben, mit der Herstellung, Bearbeitung, Verarbeitung oder Verpackung von Waren
beschaftigt ist.

Die belangte Behorde verneinte das Vorliegen arbeitnehmerahnlicher Verhéltnisse und damit von Heimarbeit auf
Grund einer Gesamtschau der maf3geblichen Elemente des von ihr ermittelten und unbestrittenen Sachverhaltes,
welche in ihrer Mehrheit fur das Vorliegen von Werkvertragen sprachen. Insbesondere das Fehlen der
organisatorischen und personlichen Abhangigkeit der betreffenden Personen von der Mitbeteiligten, aus dem sich das
Fehlen wirtschaftlicher Abhdngigkeit und sozialer Schutzbediirftigkeit ergebe, flihre zu diesem Ergebnis; vor dem
Hintergrund des Schutzzweckes des HAG, "ndamlich eine soziale Sicherstellung fir wirtschaftlich abhangige
Heimarbeiter zu gewahrleisten", sei die Annahme gerechtfertigt, daRR die gegenstandlichen Arbeitskrafte nicht als
Heimarbeiter zu qualifizieren seien. In diesem Zusammenhang wird als entscheidend angesehen, dafl3 keine
langerfristige Arbeitsverpflichtung gegeben gewesen sei, sondern die Auftragsannahme im Belieben der betreffenden
Person mit jeweils gesonderter Entgeltfestsetzung im Einzelfall gestanden, daR ein "Arbeitsweitergaberecht" an dritte
Personen vorgelegen und eine den zivilrechtlichen Gewahrleistungsbestimmungen vergleichbare Haftung fir
fehlerhafte Arbeit vorgelegen sowie daR kein allgemeines Weisungsrecht und keine organisatorische Eingliederung in
den Betrieb der Mitbeteiligten vorgelegen sei.

Die belangte Behdrde nahm im wesentlichen folgenden Sachverhalt als erwiesen an:
Die Mitbeteiligte verflgt Uber eine Gewerbeberechtigung folgenden Inhaltes:

"Ubernahme von Dienstleistungen in Brief- oder Warenversand, um die Versandtauglichkeit der Sendung herzustellen,
einschlieBlich der Aufgabe der Sendung bei Post, Bahn oder anderen Beférderungsberechtigten, unter Ausschluf? jeder
den konzessionierten, handwerklichen oder gebundenen Gewerben vorbehaltenen Tatigkeiten".

Die von ihren Arbeitnehmern und den betreffenden Personen verrichteten Tatigkeiten bestehen darin, daR das von
den Auftraggebern der Mitbeteiligten dieser Uberlassene Werbematerial kuvertiert wird. Wahrend die im Betrieb
tatigen Arbeitnehmer dazu Maschinen bedienen, verrichten die betreffenden Personen ihre Arbeit handisch. Sie holen
Werbematerial und Kuverts vom Betriebsstandort der Mitbeteiligten ab und liefern die kuvertierten Sendungen wieder
dort ab. Die Initiative dazu geht wechselweise von der Mitbeteiligten - wenn diese Arbeiten zu vergeben hat - oder von
den betreffenden Personen - wenn diese Arbeiten (ibernehmen wollen - aus. Aus AnlaR der Ubernahme des Materials
wird von der Mitbeteiligten ein Stlcklohn festgelegt. Eine Kontrolle der geleisteten Arbeit findet bei Ablieferung der
Kuverts statt, mangelhafte Arbeit fihrt zur Verbesserung der Arbeit durch die betreffenden Personen oder zur
Nichtauszahlung oder Minderung des Entgeltes. Eine Verpflichtung zur Ubernahme von Arbeiten besteht nicht. Die
Arbeiten werden nach freier Bestimmung der betreffenden Personen in der Regel bei ihnen zu Hause, fallweise auch
im Betriebsgebaude der Mitbeteiligten oder an dritten Orten verrichtet. Die betreffenden Personen sind berechtigt, die
Arbeiten auch von beliebigen anderen Personen verrichten zu lassen.

Dal} es sich bei dem Kuvertieren von Werbematerial um die Herstellung udgl. von Waren im Sinne des § 2 Abs. 1 lit. a
HAG handelt, ist unstrittig (vgl. neben dem von den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens zitierten
Erkenntnis vom 24. Juni 1966, Slg. Nr. 6957/A, auch das Erkenntnis vom 17. September 1991, ZI. 90/08/0208).

Der Verwaltungsgerichtshof hat in dem - vom beschwerdefiihrenden Bundesminister zitierten - Erkenntnis vom 17.
September 1992, ZI.92/18/0180, ausgesprochen, dal dann, wenn die gesetzlichen Erfordernisse (Herstellung von
Waren durch Personen, die keine Gewerbetreibenden im Sinne der Gewerbeordnung sind, in eigener Wohnung oder
selbstgewahlter Arbeitsstatte im Auftrag und fur Rechnung von Personen, die eine solche Arbeit vergeben) erfillt sind,
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von Heimarbeit nur dann nicht gesprochen werden kann, wenn nur ausnahmsweise ein einzelner Auftrag erteilt und
Ubernommen wird. Davon kann auf Grund der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens keine Rede sein, haben die als
Zeugen einvernommenen Personen vor der belangten Behdrde doch angegeben, regelmaRRig - wenngleich in
unregelmalligen zeitlichen Abstanden - flr die Mitbeteiligte tatig gewesen zu sein.

Der Verwaltungsgerichtshof teilt die Auffassung des beschwerdefiihrenden Bundesministers, dal3 es im Wesen eines
Heimarbeitsverhaltnisses liegt, dal der Arbeitnehmer insofern nicht in den Betrieb eingegliedert ist, als er an einer
selbstgewahlten Arbeitsstatte in freier Arbeitszeiteinteilung und ohne Zwischenkontrolle seine Arbeit verrichtet.
Zutreffend ist auch, dal3 der Umstand, daR das Entgelt fur die verrichtete Arbeit als Nebenverdienst oder sogar nur als
"Taschengeld" angesehen wird, fur die vorzunehmende Lésung der anstehenden Frage ohne Bedeutung ist.

Die als Zeuginnen einvernommenen Personen waren zwar in zeitlicher Hinsicht in unregelmaf3igen Abstanden, aber
doch zumindest hauptsachlich fur die Mitbeteiligte tatig, sodaR insbesondere nicht davon die Rede sein kann, daf3 sie
ihre Dienstleistungen auf dem Markt einer Mehrzahl von Nachfragern gegenlber angeboten hatten. Die Elemente der
Dauer und der RegelmaRigkeit waren damit zumindest in Ansehung der in Rede stehenden Personen gegeben.

Dies genugt freilich noch nicht, um ein Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des HAG zu begriinden. Dazu gehort auch -
wie der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 27. April 1973, Slg. Nr. 8406/A, ausgesprochen hat, ein gewisses
MaR an Verpflichtung zur Ubernahme von Arbeitsauftragen. Eine solche Verpflichtung bestand nach den
Feststellungen der belangten Behérde nicht, weil die betreffenden Personen die Ubernahme von Arbeiten jederzeit
und nicht nur in Einzelfallen verweigern kénnen. Der vom beschwerdefiihrenden Bundesminister ins Treffen gefihrte
§ 27 a HAG (nach dessen Abs. 1 das Heimarbeitsverhdltnis 1.) zu dem vom Auftraggeber oder Heimarbeiter
ausdrucklich erklarten Zeitpunkt oder

2.) 30 Tage nach der Ablieferung des letzten Auftrages, wenn der Auftraggeber dem Heimarbeiter innerhalb dieser
Frist keinen weiteren Auftrag vergibt, oder

3.) 30 Tage nach der Ablieferung des letzten Auftrages, wenn sich der Heimarbeiter grundlos weigert, innerhalb dieser
Frist einen weiteren Auftrag anzunehmen, endet)

zwingt auch zu keiner anderen Sicht des hier zu I6senden Problems. Das HAG geht ndmlich davon aus, dal ein
Heimarbeitsverhaltnis durch den Heimarbeiter entweder durch ausdruckliche Erklarung (Kindigung) im Sinne der Z. 1
oder durch GRUNDLOSE Weigerung durch 30 Tage einen weiteren Auftrag anzunehmen, beendet werden kann. Das
Ermittlungsverfahren hat aber ergeben, daR die Verweigerung der Entgegennahme von Auftrédgen durch die
betreffenden Personen ohne jede Begriindung erfolgen kann. Dazu kommt, dal3 die Arbeiten insoferne auf Gefahr der
betreffenden Personen verrichtet werden, als die Nichtablieferung des Arbeitsergebnisses zur Nichtauszahlung des
Entgeltes flhrt, auch wenn die Arbeit geleistet wurde und der Arbeitserfolg lediglich durch héhere Gewalt zunichte
gemacht wurde. Von einem Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des HAG zu sprechen, verbietet sich daher.

Die belangte Behorde ist daher im Ergebnis im Recht, wenn sie die betreffenden Personen nicht als Heimarbeiter
angesehen hat.

Die Beschwerde des Bundesministers fUr Arbeit und Soziales war daher gemaR § 42 Abs. 1 VwWGG als unbegriindet

abzuweisen.

Der Zuspruch von Aufwandersatz griindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Nr. 416/1994, im Rahmen des gestellten Begehrens.
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