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@ Veroffentlicht am 08.09.2005

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch die Vizeprasidentin des
Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Langer als Vorsitzende, den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr. Rohrer und den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Kuras sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Peter Kriger
und Georg Eberl als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Carmen G***** wider die beklagte
Partei IAF-Service GmbH, ***** vertreten durch die Finanzprokuratur in Wien, wegen EUR 4.145 sA (Revisionsinteresse
EUR 460), infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht
in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 28. Juli 2004, GZ 7 Rs 94/04a-11, womit infolge Berufung der beklagten Partei
das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 28. Janner 2004, GZ 35 Cgs 95/03x-6, teilweise abgedndert wurde,
in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision der beklagten Partei wird nicht Folge gegeben.

Die Revisionswerberin hat die Kosten ihres erfolglosen Rechtsmittels selbst zu tragen.
Text

Entscheidungsgrinde:

Die in Osterreich wohnhafte Kl&gerin war vom 27. 6. 2001 bis 6. 7. 2001 bei einem englischen Unternehmen in dessen
BlUro in Wels als Biroangestellte mit einem Nettomonatsgehalt von EUR 1.090,09 beschaftigt. Ein schriftlicher
Dienstvertrag wurde nicht abgeschlossen. Der Klagerin wurde kein Dienstzettel ausgehandigt. Das Arbeitsverhaltnis
endete durch ungerechtfertigte Entlassung. Die Kldgerin war in Osterreich zur Sozialversicherung gemeldet; die
Sozialversicherungsbeitrage wurden auch tatsachlich entrichtet. Die Niederlassung des englischen Unternehmens in
Osterreich war nicht in Firmenbuch eingetragen und ,wurde auch nicht nach dem &sterreichischen Handelsrecht
errichtet". Am 19. 9. 2001 wurde Uber das Vermodgen der Arbeitgeberin der Kldgerin in England das Insolvenzverfahren
eroffnet; davon erlangte die Klagerin am 21. 11. 2002 Kenntnis.

Der Antrag der Klagerin vom 28. 11. 2002 auf Gewahrung von Insolvenz-Ausfallgeld wurde von der Beklagten mit der
Begrindung, es mangle an den gesetzlichen Voraussetzungen, abgelehnt.

Mit ihrer am 17. 9. 2003 beim Erstgericht eingelangten Klage begehrte die Klagerin, die Beklagte zur Zahlung eines
offenen Gehaltsrestes, des Urlaubszuschusses, der Weihnachtsremuneration, der Urlaubsersatzleistung und der
Kindigungsentschadigung im Gesamtbetrag von EUR 4.145 netto schuldig zu erkennen. Bei dem in England ertffneten
Verfahren handle es sich um ein klassisches Insolvenzverfahren, sodass bei richtlinienkonformer Interpretation die
Voraussetzungen fiur die Gewahrung von Insolvenzausfall gemaR8 1 Abs 1 IESG gegeben seien. Nach der
Rechtsprechung des EuGH und unter Berlicksichtigung der Tatsache, dass die Kliagerin ausschlieRlich in Osterreich
tatig gewesen sei und dass die Beitrdge an den Osterreichischen Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds abgefuihrt worden seien,
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sei die Beklagte zur Befriedigung der Klagsanspriiche zustandig.Mit ihrer am 17. 9. 2003 beim Erstgericht eingelangten
Klage begehrte die Klagerin, die Beklagte zur Zahlung eines offenen Gehaltsrestes, des Urlaubszuschusses, der
Weihnachtsremuneration, der Urlaubsersatzleistung und der Kindigungsentschadigung im Gesamtbetrag von
EUR 4.145 netto schuldig zu erkennen. Bei dem in England erdffneten Verfahren handle es sich um ein klassisches
Insolvenzverfahren, sodass bei richtlinienkonformer Interpretation die Voraussetzungen fir die Gewahrung von
Insolvenzausfall gemal3 Paragraph eins, Absatz eins, IESG gegeben seien. Nach der Rechtsprechung des EuGH und
unter Berlcksichtigung der Tatsache, dass die Kldgerin ausschlieRlich in Osterreich tétig gewesen sei und dass die
Beitrdge an den oOsterreichischen Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds abgefihrt worden seien, sei die Beklagte zur
Befriedigung der Klagsanspruche zustandig.

Die Beklagte, die nicht bestritt, dass fur die Klagerin der Zuschlag zum Arbeitslosenversicherungsbeitrag
gemal § 12 Abs 1 Z 4 |ESG geleistet worden ist, wendete ein, mit Gro3britannien bestehe kein Vertrag Uber die
Anerkennung von Insolvenzverfahren, sodass schon deshalb die Voraussetzungen des § 1 Abs 1 IESG nicht gegeben
seien. Die Pflicht zur Anerkennung von Insolvenzen in den anderen nicht durch vélkerrechtlichen Vertrag verbundenen
EU-Mitgliedsstaaten ergebe sich lediglich aus der EU-Richtlinie 2002/74/EG, welche in Osterreich aber noch nicht
umgesetzt sei. Auch die zu diesem Thema ergangenen Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofes kénnten den
Standpunkt der Klagerin schon deshalb nicht stltzen, weil Voraussetzung fur die direkte Anwendung der Richtlinie sei,
dass es sich um eine im Firmenbuch in Osterreich eingetragene Zweigniederlassung handle, welche nach dem
Osterreichischen Handelsrecht errichtet worden sei.Die Beklagte, die nicht bestritt, dass flr die Klagerin der Zuschlag
zum Arbeitslosenversicherungsbeitrag gemall Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 4, IESG geleistet worden ist, wendete
ein, mit GroRbritannien bestehe kein Vertrag tGber die Anerkennung von Insolvenzverfahren, sodass schon deshalb die
Voraussetzungen des Paragraph eins, Absatz eins, IESG nicht gegeben seien. Die Pflicht zur Anerkennung von
Insolvenzen in den anderen nicht durch vélkerrechtlichen Vertrag verbundenen EU-Mitgliedsstaaten ergebe sich
lediglich aus der EU-Richtlinie 2002/74/EG, welche in Osterreich aber noch nicht umgesetzt sei. Auch die zu diesem
Thema ergangenen Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofes kénnten den Standpunkt der Kldgerin schon
deshalb nicht stitzen, weil Voraussetzung fur die direkte Anwendung der Richtlinie sei, dass es sich um eine im
Firmenbuch in Osterreich eingetragene Zweigniederlassung handle, welche nach dem &sterreichischen Handelsrecht
errichtet worden sei.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Es traf die eingangs wiedergegebenen Feststellungen und fuhrte zur
rechtlichen Beurteilung aus, dass davon ausgegangen werden koénne, es seien die englischen Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fur das Insolvenzverfahren eingehalten worden. Bei richtlinienkonformer Auslegung des IESG
sei der im § 1 Abs 1 letzter Satz normierte Ankntpfungstatbestand als erfillt anzusehen. Zustandig fur die Befriedigung
der Ansprliche der Arbeitnehmer sei die Garantieeinrichtung des Mitgliedsstaates, in dem diese ihre Tatigkeit
ausgelbt habe. In diesem Sinne habe auch der Verfassungsgerichtshof judiziert, der unter anderem ausgesprochen
habe, dass es unsachlich und gleichheitswidrig sei, einem in Inland tatigen und wohnhaften Arbeitnehmer die
Sicherung vor den Folgen der Insolvenz nur deshalb zu versagen, weil der Arbeitgeber in Osterreich keine
Niederlassung oder Betriebsstatte und kein Vermdgen habe. Gleiches musse auch gelten, wenn es sich - wie im
vorliegenden Fall - bei der Zweigniederlassung um eine im Firmenbuch nicht registrierte bzw ,nicht nach
Osterreichischem Handelsrecht begriindete" handle. Werde flir Arbeitnehmer, die von einem inlédndischen Wohnsitz
aus ihre Beschaftigung in Osterreich ausiiben, der Beitrag zum Aufwand des Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds geleistet,
kdnne auch das Fehlen einer inlandischen Betriebsstatte die Versagung von Ausfallgeld nicht rechtfertigen. Da aul3er
Streit gestellt worden sei, dass fur die Kldgerin die Beitrage gemal § 12 Abs 1 Z 4 IESG von ihrem Arbeitgeber geleistet
worden seien, liege der Anknupfungstatbestand im Sinn des & 1 Abs 1 IESG bei richtlinienkonformer Auslegung vor.
Der Anspruch auf Kindigungsentschadigung sei nicht gemaR &8 34 AngG verfallen, weil der Geschaftsfihrer des
englischen Unternehmens in einem von der Klagerin, wenngleich mangels Betriebsibergangs nicht gegen ihren
wahren Arbeitgeber gefuhrten, Zivilverfahren jedenfalls von den Forderungen der Klagerin erfahren habe.Das
Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Es traf die eingangs wiedergegebenen Feststellungen und fihrte zur
rechtlichen Beurteilung aus, dass davon ausgegangen werden konne, es seien die englischen Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fur das Insolvenzverfahren eingehalten worden. Bei richtlinienkonformer Auslegung des IESG
sei der im Paragraph eins, Absatz eins, letzter Satz normierte Anknipfungstatbestand als erfullt anzusehen. Zustandig
fur die Befriedigung der Anspriiche der Arbeitnehmer sei die Garantieeinrichtung des Mitgliedsstaates, in dem diese
ihre Tatigkeit ausgelbt habe. In diesem Sinne habe auch der Verfassungsgerichtshof judiziert, der unter anderem



ausgesprochen habe, dass es unsachlich und gleichheitswidrig sei, einem in Inland tatigen und wohnhaften
Arbeitnehmer die Sicherung vor den Folgen der Insolvenz nur deshalb zu versagen, weil der Arbeitgeber in Osterreich
keine Niederlassung oder Betriebsstatte und kein Vermégen habe. Gleiches misse auch gelten, wenn es sich - wie im
vorliegenden Fall - bei der Zweigniederlassung um eine im Firmenbuch nicht registrierte bzw ,nicht nach
Osterreichischem Handelsrecht begriindete" handle. Werde flir Arbeitnehmer, die von einem inldndischen Wohnsitz
aus ihre Beschiftigung in Osterreich ausiiben, der Beitrag zum Aufwand des Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds geleistet,
kénne auch das Fehlen einer inlandischen Betriebsstatte die Versagung von Ausfallgeld nicht rechtfertigen. Da auller
Streit gestellt worden sei, dass fur die Kldgerin die Beitrage gemal3 Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 4, IESG von ihrem
Arbeitgeber geleistet worden seien, liege der Anknlpfungstatbestand im Sinn des Paragraph eins, Absatz eins, IESG bei
richtlinienkonformer Auslegung vor. Der Anspruch auf Kindigungsentschadigung sei nicht gemaR Paragraph 34, AngG
verfallen, weil der Geschaftsfiihrer des englischen Unternehmens in einem von der Klagerin, wenngleich mangels
Betriebstibergangs nicht gegen ihren wahren Arbeitgeber geflihrten, Zivilverfahren jedenfalls von den Forderungen der
Klagerin erfahren habe.

Das Gericht zweiter Instanz dnderte dieses Urteil dahin ab, dass es die Beklagte zur Zahlung eines Betrages von EUR
460 netto sA schuldig erkannte und das Mehrbegehren von EUR 3.472 abwies. Aus der Rechtsprechung des EuGH
kdnne nur die logische Schlussfolgerung gezogen werden, dass diejenige Garantieeinrichtung an den Arbeitnehmer
zahlen solle, die zuvor die Beitrdge erhalten habe. Dies entspreche auch dem in den Mitgliedsstaaten geltenden
Versicherungsprinzip. Anderenfalls hatten gemaf § 3 Abs 3 ASVG versicherte Arbeitnehmer trotz Beitragszahlungen in
Osterreich keine Anspriiche gegeniiber der Beklagten. Eine gemeinschaftsrechtskonforme Beurteilung fiihre zu dem
Ergebnis, dass die Zustandigkeit der Beklagten gegeben sei und der Klagerin ihr gegentber Anspriche dem Grunde
nach zustiinden.Das Gericht zweiter Instanz dnderte dieses Urteil dahin ab, dass es die Beklagte zur Zahlung eines
Betrages von EUR 460 netto sA schuldig erkannte und das Mehrbegehren von EUR 3.472 abwies. Aus der
Rechtsprechung des EuGH koénne nur die logische Schlussfolgerung gezogen werden, dass diejenige
Garantieeinrichtung an den Arbeitnehmer zahlen solle, die zuvor die Beitrage erhalten habe. Dies entspreche auch
dem in den Mitgliedsstaaten geltenden Versicherungsprinzip. Anderenfalls hatten gemaR Paragraph 3, Absatz 3, ASVG
versicherte Arbeitnehmer trotz Beitragszahlungen in Osterreich keine Anspriiche gegeniiber der Beklagten. Eine
gemeinschaftsrechtskonforme Beurteilung fihre zu dem Ergebnis, dass die Zustandigkeit der Beklagten gegeben sei
und der Klagerin ihr gegentber Anspriiche dem Grunde nach zustinden.

Allerdings sei die geltend gemachte Kindigungsentschadigung von EUR 3.472 netto verfallen, weil die KlagsfUhrung
gegen ein Unternehmen, das in Wahrheit nicht Arbeitgeber der Klagerin gewesen sei, die Frist des § 34 AngG nicht
habe unterbrechen kénnen.Allerdings sei die geltend gemachte Kundigungsentschadigung von EUR 3.472 netto
verfallen, weil die Klagsfihrung gegen ein Unternehmen, das in Wahrheit nicht Arbeitgeber der Kldgerin gewesen sei,
die Frist des Paragraph 34, AngG nicht habe unterbrechen kénnen.

Rechtliche Beurteilung
Die dagegen von der Beklagten erhobene Revision ist zuldssig, es kommt ihr jedoch keine Berechtigung zu.

Da die Klagerin die Abweisung ihres Begehrens auf Zuerkennung von Kindigungsentschadigung hat in Rechtskraft
erwachsen lassen, ist im Revisionsverfahren nur mehr strittig, ob die dariber hinaus von ihr geltend gemachte
Gehaltsdifferenz zuzlglich aliquoter Sonderzahlungen und Urlaubsersatzleistungen im Sinn des§ 1 Abs 1 IESG
gesichert ist.Da die Klagerin die Abweisung ihres Begehrens auf Zuerkennung von Kiindigungsentschadigung hat in
Rechtskraft erwachsen lassen, ist im Revisionsverfahren nur mehr strittig, ob die dartber hinaus von ihr geltend
gemachte Gehaltsdifferenz zuziglich aliquoter Sonderzahlungen und Urlaubsersatzleistungen im Sinn des Paragraph
eins, Absatz eins, IESG gesichert ist.

Nach dem letzten Satz der genannten Gesetzesstelle besteht Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld nach Maligabe des
IESG auch dann, wenn ein auslandisches Gericht eine der in Z 1 bis 6 des § 1 Abs 1 IESG genannten Entscheidungen
getroffen hat, die aufgrund von volkerrechtlichen Vertrdgen im Inland anerkannt werden. Ein derartiger Vertrag
besteht zwischen GroRbritannien und Osterreich nicht (Mohr, Die Konkurs-, Ausgleichs- und Anfechtungsordnung9
Anm 1 zu dem hier grundsatzlich noch anwendbaren & 180 KO; Wiesbauer, Internationales Insolvenzrecht § 180 KO
Anm 3).Nach dem letzten Satz der genannten Gesetzesstelle besteht Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld nach MalRRgabe
des IESG auch dann, wenn ein auslandisches Gericht eine der in Ziffer eins bis 6 des Paragraph eins, Absatz eins, IESG
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genannten Entscheidungen getroffen hat, die aufgrund von vélkerrechtlichen Vertragen im Inland anerkannt werden.
Ein derartiger Vertrag besteht zwischen GroRbritannien und Osterreich nicht (Mohr, Die Konkurs-, Ausgleichs- und
Anfechtungsordnung9 Anmerkung 1 zu dem hier grundsatzlich noch anwendbaren Paragraph 180, KO; Wiesbauer,
Internationales Insolvenzrecht Paragraph 180, KO Anmerkung 3).

Wie der erkennende Senat in seiner Entscheidung 8 Ob 580/93 zu dem in der zuletzt zitierten Fundstelle genannten
zwischen Osterreich und GroRbritannien abgeschlossenen Anerkennungs- und Vollstreckungsabkommen
(BGBI 1962/224) ausgefiihrt hat, werden von diesem Abkommen grundsatzlich nur die zwischen den Parteien
ergehenden Sachentscheidungen erfasst. Es erstreckt sich jedoch nicht auf den Konkurseréffnungsbeschluss. Dieses
Abkommen kann daher nicht zu den in 8 1 Abs 1 letzter Satz IESG genannten volkerrechtlichen Vertragen gezahlt
werden.Wie der erkennende Senat in seiner Entscheidung8 Ob 580/93 zu dem in der zuletzt zitierten Fundstelle
genannten zwischen Osterreich und GroRbritannien abgeschlossenen Anerkennungs- und Vollstreckungsabkommen
(BGBI 1962/224) ausgefiihrt hat, werden von diesem Abkommen grundsatzlich nur die zwischen den Parteien
ergehenden Sachentscheidungen erfasst. Es erstreckt sich jedoch nicht auf den Konkurseréffnungsbeschluss. Dieses
Abkommen kann daher nicht zu den in Paragraph eins, Absatz eins, letzter Satz IESG genannten vélkerrechtlichen
Vertragen gezahlt werden.

Die Verordnung (EG) Nr 1346/2000 des Rates vom 29. 5. 2000 Uber Insolvenzverfahren (EulnsVO), die in
ihrem Artikel 16 Abs 1 den Grundsatz der Anerkennung der Eréffnung eines Insolvenzverfahrens durch das zustandige
Gericht eines Mitgliedsstaats in allen Ubrigen Mitgliedsstaaten pragt, ist gemaf Art 43 und Art 47 nur auf solche
Insolvenzverfahren anzuwenden, die nach dem Inkrafttreten am 31. 5. 2002 er6ffnet wurden. In Anbetracht der
Konkurseréffnung in GroRbritannien am 19. 9. 2001 scheidet hier somit auch die Anwendbarkeit der EulnsVO aus.
SchlieRlich kann als Entscheidungsgrundlage auch nicht die Richtlinie 2002/74/EG vom 23. 9. 2002 zur Anderung der
Richtlinie 80/987 EWG herangezogen werden, weil sie erst einige Zeit nach der hier relevanten Konkurseréffnung
beschlossen wurde, sodass sich die Frage einer allfalligen richtlinienkonformen Interpretation bereits vor Ablauf der
Umsetzungsfrist nicht stellt (8 ObS 21/03a).Die Verordnung (EG) Nr 1346/2000 des Rates vom 29. 5. 2000 uber
Insolvenzverfahren (EulnsVO), die in ihrem Artikel 16 Absatz eins, den Grundsatz der Anerkennung der Er6ffnung eines
Insolvenzverfahrens durch das zusténdige Gericht eines Mitgliedsstaats in allen Ubrigen Mitgliedsstaaten pragt, ist
gemal Artikel 43 und Artikel 47, nur auf solche Insolvenzverfahren anzuwenden, die nach dem Inkrafttreten am
31. 5. 2002 er6ffnet wurden. In Anbetracht der Konkurseréffnung in GroRbritannien am 19. 9. 2001 scheidet hier somit
auch die Anwendbarkeit der EulnsVO aus. Schlie3lich kann als Entscheidungsgrundlage auch nicht die Richtlinie
2002/74/EG vom 23. 9. 2002 zur Anderung der Richtlinie 80/987 EWG herangezogen werden, weil sie erst einige Zeit
nach der hier relevanten Konkurserdffnung beschlossen wurde, sodass sich die Frage einer allfalligen
richtlinienkonformen Interpretation bereits vor Ablauf der Umsetzungsfrist nicht stellt (8 ObS 21/03a).

Gemald Art 1 der hier somit allein maf3geblichen Richtlinie 80/987 EWG des Rates vom 20. 10. 1980 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten tber den Schutz der Arbeitnehmer bei Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers
(im Folgenden nur: Richtlinie) gilt diese fur Anspriche von Arbeitnehmern aus Arbeitsvertragen oder
Arbeitsverhaltnissen gegen Arbeitgeber, die zahlungsunfahig im Sinn des Art 2 Abs 1 sind. Nach letztgenannter
Bestimmung gilt ein Arbeitnehmer als im Sinn der Richtlinie zahlungsunfahig a) wenn die Eréffnung eines nach den
Rechts- und Verwaltungsvorschriften des betreffenden Mitgliedsstaats vorgesehenen Verfahrens Uber das Vermogen
des Arbeitgebers zur gemeinschaftlichen Befriedigung seiner Glaubiger beantragt worden ist, das die
Berucksichtigung der in Art 1 Abs 1 genannten Anspriche gestattet und b) wenn die aufgrund der
genannten Rechts- und Verwaltungsvorschriften zustandige Behorde - entweder die Erdffnung des Verfahrens
beschlossen hat, - oder festgestellt hat, dass das Unternehmen oder der Betrieb des Arbeitgebers endgultig stillgelegt
worden ist und die Vermdgensmasse nicht ausreicht, um die Eroffnung des Verfahrens zu rechtfertigen. Die Richtlinie
stellt somit lediglich auf Anspriiche aus Arbeitsvertragen gegen Arbeitgeber ab, spricht aber nicht vom Ort des
Abschlusses des Arbeitsvertrages oder vom Ort der Beschaftigung (8 ObS 148/99v).Gemal3 Artikel eins, der hier somit
allein mal3geblichen Richtlinie 80/987 EWG des Rates vom 20. 10. 1980 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedsstaaten Uber den Schutz der Arbeitnehmer bei Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers (im Folgenden nur:
Richtlinie) gilt diese fur Anspriche von Arbeitnehmern aus Arbeitsvertragen oder Arbeitsverhaltnissen gegen
Arbeitgeber, die zahlungsunfahig im Sinn des Artikel 2, Absatz eins, sind. Nach letztgenannter Bestimmung gilt ein
Arbeitnehmer als im Sinn der Richtlinie zahlungsunfdhig a) wenn die Eroffnung eines nach den Rechts- und
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Verwaltungsvorschriften des betreffenden Mitgliedsstaats vorgesehenen Verfahrens Uber das Vermdgen des
Arbeitgebers zur gemeinschaftlichen Befriedigung seiner Glaubiger beantragt worden ist, das die
Berucksichtigung der in Artikel eins, Absatz eins, genannten Anspriiche gestattet und b) wenn die aufgrund der
genannten Rechts- und Verwaltungsvorschriften zustandige Behorde - entweder die Erdffnung des Verfahrens
beschlossen hat, - oder festgestellt hat, dass das Unternehmen oder der Betrieb des Arbeitgebers endgultig stillgelegt
worden ist und die Vermdgensmasse nicht ausreicht, um die Eréffnung des Verfahrens zu rechtfertigen. Die Richtlinie
stellt somit lediglich auf Anspriiche aus Arbeitsvertragen gegen Arbeitgeber ab, spricht aber nicht vom Ort des
Abschlusses des Arbeitsvertrages oder vom Ort der Beschaftigung (8 ObS 148/99v).

Zu der hier interessierenden Frage, welche Garantieeinrichtung zur Befriedigung unberichtigter Anspriiche des
Arbeitnehmers bei Insolvenz des Arbeitgebers zustandig ist, hat der Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften in
zwei bereits von den Vorinstanzen zitierten Entscheidungen Stellung genommen. In der Rechtssache C-
117/96 - Mosbaek (EuGH Slg 1997, 1-05017) wies der Gerichtshof zwar darauf hin, dass dann, wenn vom Arbeitgeber
mangels Vorliegens eines Betriebes Sozialversicherungsbeitrage nicht abgefihrt wurden, die Garantieeinrichtung
jenes Mitgliedsstaates zahlungspflichtig sei, in welchem entweder die Er6ffnung des Insolvenzverfahren beschlossen
oder die Stillegung des Unternehmens oder des Betriebes des Arbeitgebers festgestellt worden sei. Allerdings hielt er
ausdrucklich fest, dass es mangels anderslautender Bestimmungen in der Richtlinie deren Systematik entspreche, dass
die fur die Befriedigung nicht erflllter Anspriiche der Arbeitnehmer zustandige Garantieeinrichtung diejenige ist, die
die Beitrdge vom zahlungsunfahigen Arbeitgeber erhoben hat oder jedenfalls hatte erheben missen. Letzteren
Gedanken flUhrte der Gerichtshof in seinem Urteil in der Rechtssache C-198/98 - Everson (EuGH Slg 1999, 1-8903) fort,
wo es um die Insolvenz einer irischen Gesellschaft ging, die in GroRbritannien eine registrierte Zweigstelle unterhielt,
die fur die Arbeitnehmer auch die Sozialversicherungsbeitrage abfihrte. Der Gerichtshof formulierte dort den
Rechtssatz, dass die zustandige Garantieeinrichtung fur die Befriedigung der Anspriiche von Arbeitnehmern, deren
Arbeitgeber zahlungsunfahig geworden ist und die ihre Tatigkeit in einem Mitgliedsstaat in einer Zweigniederlassung
einer Gesellschaft ausgelbt haben, die nach dem Recht eines anderen Mitgliedsstaats gegriindet wurde, in dem sie
ihren Sitz hat und in dem das Insolvenzverfahren Uber sie er6ffnet wurde, die Einrichtung jenes Staates sei, in dem die
Arbeitnehmer ihre Tatigkeit ausgelbt haben. Aus beiden Entscheidungen ergibt sich somit die Geltung des
Versicherungsprinzips, wonach aus europarechtlicher Sicht die Garantieeinrichtung jenes Mitgliedsstaats zur Zahlung
zustandig ist, in dem die Beitrdge gemall Art 5 der Richtlinie entrichtet wurden (siehe auch die Glosse Mayr zur
insoweit missverstandlichen Entscheidung 8 ObS 148/99v, DRdA 2001/6).Zu der hier interessierenden Frage, welche
Garantieeinrichtung zur Befriedigung unberichtigter Anspriiche des Arbeitnehmers bei Insolvenz des Arbeitgebers
zustandig ist, hat der Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften in zwei bereits von den Vorinstanzen zitierten
Entscheidungen Stellung genommen. In der Rechtssache C-117/96 - Mosbaek (EuGH Slg 1997, 1-05017) wies der
Gerichtshof zwar darauf hin, dass dann, wenn vom Arbeitgeber mangels Vorliegens eines Betriebes
Sozialversicherungsbeitrage nicht abgefuhrt wurden, die Garantieeinrichtung jenes Mitgliedsstaates zahlungspflichtig
sei, in welchem entweder die Eréffnung des Insolvenzverfahren beschlossen oder die Stillegung des Unternehmens
oder des Betriebes des Arbeitgebers festgestellt worden sei. Allerdings hielt er ausdrucklich fest, dass es mangels
anderslautender Bestimmungen in der Richtlinie deren Systematik entspreche, dass die flr die Befriedigung nicht
erfUllter Anspriche der Arbeitnehmer zustandige Garantieeinrichtung diejenige ist, die die Beitrdage vom
zahlungsunfahigen Arbeitgeber erhoben hat oder jedenfalls hatte erheben mussen. Letzteren Gedanken fihrte der
Gerichtshof in seinem Urteil in der Rechtssache C-198/98 - Everson (EuGH Slg 1999, 1-8903) fort, wo es um die
Insolvenz einer irischen Gesellschaft ging, die in GroBbritannien eine registrierte Zweigstelle unterhielt, die fur die
Arbeitnehmer auch die Sozialversicherungsbeitrage abfiihrte. Der Gerichtshof formulierte dort den Rechtssatz, dass
die zustandige Garantieeinrichtung fir die Befriedigung der Anspriche von Arbeitnehmern, deren Arbeitgeber
zahlungsunfahig geworden ist und die ihre Tatigkeit in einem Mitgliedsstaat in einer Zweigniederlassung einer
Gesellschaft ausgetbt haben, die nach dem Recht eines anderen Mitgliedsstaats gegriindet wurde, in dem sie ihren
Sitz hat und in dem das Insolvenzverfahren Uber sie eréffnet wurde, die Einrichtung jenes Staates sei, in dem die
Arbeitnehmer ihre Tatigkeit ausgelbt haben. Aus beiden Entscheidungen ergibt sich somit die Geltung des
Versicherungsprinzips, wonach aus europarechtlicher Sicht die Garantieeinrichtung jenes Mitgliedsstaats zur Zahlung
zustandig ist, in dem die Beitrage gemald Artikel 5, der Richtlinie entrichtet wurden (siehe auch die Glosse Mayr zur
insoweit missverstandlichen Entscheidung 8 ObS 148/99v, DRdAA 2001/6).

Die Geltung des Versicherungsprinzips hat der erkennende Senat in seiner Entscheidung8 ObS 243/00v klar
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hervorgehoben, indem er ausfihrte, dass der Anwendungsbereich des IESG grundsatzlich teleologisch auf
Arbeitnehmer zu reduzieren sei, deren Beschaftigungsverhaltnis nach den 88 1, 3 und 30 Abs 2 ASVG in die allgemeine
Osterreichische Sozialversicherung falle. Neben dem Territorialitatsprinzip gelte das Versicherungsprinzip, wonach
grundsatzlich nur der Anspruch auf Leistung habe, der Beitrage geleistet hat oder fir den Beitrage geleistet
wurden. Gemal’ § 12 Abs 1 Z 4 IESG sei der Versicherungsbeitrag in Form eines Zuschlages zu dem vom Arbeitgeber zu
leistenden von den Tragern der gesetzlichen Krankenversicherung einzuhebenden Anteil des Beitrages zur
Arbeitslosenversicherung zu leisten. Arbeitslosenversicherungspflichtig seien Dienstnehmer, die in der
Krankenversicherung pflichtversichert seien.Die Geltung des Versicherungsprinzips hat der erkennende Senat in
seiner Entscheidung 8 ObS 243/00v klar hervorgehoben, indem er ausfiihrte, dass der Anwendungsbereich des IESG
grundsatzlich teleologisch auf Arbeitnehmer zu reduzieren sei, deren Beschéaftigungsverhaltnis nach den Paragraphen
eins,, 3 und 30 Absatz 2, ASVG in die allgemeine &sterreichische Sozialversicherung falle. Neben dem
Territorialitatsprinzip gelte das Versicherungsprinzip, wonach grundsatzlich nur der Anspruch auf Leistung habe, der
Beitrage geleistet hat oder flr den Beitrage geleistet wurden. GemaR Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 4, IESG sei der
Versicherungsbeitrag in Form eines Zuschlages zu dem vom Arbeitgeber zu leistenden von den Tragern der
gesetzlichen Krankenversicherung einzuhebenden Anteil des Beitrages zur Arbeitslosenversicherung zu leisten.
Arbeitslosenversicherungspflichtig seien Dienstnehmer, die in der Krankenversicherung pflichtversichert seien.

In diesem Sinne hatte im Ergebnis bereits der Verfassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 1. 12. 1989
(VfFGHSIg 12.230) argumentiert, wenn er ausfihrte, es ware denkbar, die Versagung von Ausfallgeld an Arbeitnehmer
von Arbeitgebern ohne Niederlassung oder Betriebsstatte in Osterreich mit einer etwa fehlenden Beitragsleistung fiir
solche Arbeitnehmer zu rechtfertigen. Werde aber flr Arbeitnehmer die von einem inlandischen Wohnsitz aus ihre
Beschaftigung in Osterreich ausiiben, ohnehin auch der Beitrag zum Aufwand des Ausfallgeld-Fonds geleistet, dann
kénne das Fehlen einer inlandischen Betriebsstatte die Versagung von Ausfallgeld auch aus dem Blickwinkel der
Aufbringung der Mittel nicht rechtfertigen.

Der Vollstandigkeit halber ist zu den vorgenannten Entscheidungen anzumerken, dass keineswegs die Rechtsprechung
verkannt wird, wonach der Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld im Allgemeinen nicht von der Entrichtung der
Beitrage im Sinn des § 12 Abs 1 Z 4 IESG oder der Anmeldung des Arbeitsverhaltnisses zur Sozialversicherung abhangig
ist (8 ObS 273/01g mwH). Der erkennende Senat hat daher in der bereits zitierten Entscheidung8 ObS 243/00v auch
folgerichtig darauf abgestellt, ob Versicherungspflicht bestand. Nur in diesem Fall stehe bei Vorliegen der sonstigen
Voraussetzungen auch Insolvenz-Ausfallgeld zu. Dass die Klagerin im Sinn der 88 3 Abs 1, 4 Abs 1 Z 1 ASVG als im Inland
arbeitende unselbstandige Erwerbstatige der Versicherungspflicht unterlag, kann nicht zweifelhaft sein.Der
Vollstandigkeit halber ist zu den vorgenannten Entscheidungen anzumerken, dass keineswegs die Rechtsprechung
verkannt wird, wonach der Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld im Allgemeinen nicht von der Entrichtung der
Beitrage im Sinn des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 4, IESG oder der Anmeldung des Arbeitsverhaltnisses zur
Sozialversicherung abhangig ist (8 ObS 273/01g mwH). Der erkennende Senat hat daher in der bereits
zitierten Entscheidung 8 ObS 243/00v auch folgerichtig darauf abgestellt, ob Versicherungspflicht bestand. Nur in
diesem Fall stehe bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen auch Insolvenz-Ausfallgeld zu. Dass die Klagerin
im Sinn der Paragraphen 3, Absatz eins,, 4 Absatz eins, Ziffer eins, ASVG als im Inland arbeitende unselbstandige
Erwerbstatige der Versicherungspflicht unterlag, kann nicht zweifelhaft sein.

Wie die Vorinstanzen zutreffend erkannten, war somit 8 1 Abs 1 letzter Satz IESG auch vor Inkrafttreten der EulnsVO
infolge Einschrankung der Anspruchsvoraussetzung auf diejenigen insolvenzrechtlichen Entscheidungen auslandischer
Gerichte, die durch volkerrechtlichen Vertrag anerkannt wurden, europarechtswidrigWie die Vorinstanzen
zutreffend erkannten, war somit Paragraph eins, Absatz eins, letzter Satz IESG auch vor Inkrafttreten der EulnsVO
infolge Einschrankung der Anspruchsvoraussetzung auf diejenigen insolvenzrechtlichen Entscheidungen auslandischer
Gerichte, die durch volkerrechtlichen Vertrag anerkannt wurden, europarechtswidrig.

Unter dieser Pramisse tritt aber auch der Umstand, dass dem bereits zitierten Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs
ein Fall zugrunde lag, in dem ein derartiger vélkerrechtlicher Vertrag (zwischen der BRD und Osterreich) bestand, an
Bedeutung vollig zurlick. Als wesentlicher Inhalt bleibt vielmehr, dass es unsachlich und gleichheitswidrig ware, trotz
entsprechender Beitragsleistung (bzw Versicherungspflicht) die Leistung von Insolvenz-Ausfallgeld nur deshalb zu
versagen, weil der Arbeitgeber in Osterreich keine Niederlassung oder Betriebsstitte oder kein Vermégen hat.


https://www.jusline.at/entscheidung/303682
https://www.jusline.at/entscheidung/297853
https://www.jusline.at/entscheidung/303682
https://www.jusline.at/entscheidung/297853
https://www.jusline.at/entscheidung/303682

Gegenteiliges ergibt sich auch nicht aus den beiden bereits zitierten Entscheidungen des EuGH, wird doch in beiden
Erkenntnissen das Bestehen oder Nichtbestehen eines Betriebes mit der jeweils daraus resultierenden Entrichtung
oder Nichtentrichtung von Sozialabgaben verknupft.

Abgesehen davon, hat die Beklagte im Verfahren gar nicht substantiiert bestritten, dass der in Osterreich gefiihrte
Betrieb des englischen Unternehmens keine Zweigniederlassung desselben ware. Der Hinweis, es mangle ,an einer
Errichtung nach dem Osterreichischen Handelsrecht" geht fehl, da die Rechtspersdnlichkeit von Zweigniederlassungen
stets nach ihrem eigenen Sitzrecht zu beurteilen ist. Haben sie danach keine eigene Rechtspersonlichkeit, so
unterliegen sie in allen organisatorischen (gesellschaftsrechtlichen) Belangen einschlieBlich der Vertretungsmacht dem
Recht am tatsachlichen Hauptverwaltungssitz der juristischen Person oder des sonstigen Gebildes (RIS-Justiz
RS0077049). Der Begriff der Zweigniederlassung ist gesetzlich nicht nadher definiert. Als Zweigniederlassung wird ein
vom Sitz raumlich getrennter organisatorisch weitgehend verselbstandigter Teil des Unternehmens verstanden, der
unter einer eigenen Leitung tatig wird und auf mehr als nur voribergehende Dauer angelegt ist (6 Ob 44/04w mwH).
Zu Art 5 Nr 5 EuGVU definierte der Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften den Begriff der Zweigniederlassung,
der Agentur oder der sonstigen Niederlassung als dem Mittelpunkt geschéftlicher Tatigkeit der auf Dauer als
AuBenstelle eines Stammbhauses hervortritt, eine Geschaftsfihrung hat und sachlich so ausgestattet ist, dass er in der
Weise Geschafte mit Dritten betreiben kann, dass diese, obgleich sie wissen, dass méglicherweise ein Rechtsverhaltnis
mit dem im Ausland ansassigen Stammhaus begriundet wird, sich nicht unmittelbar an dieses zu wenden brauchen,
sondern Geschafte an dem Mittelpunkt geschéftlicher Tatigkeit abschlieBen kdnnen, der dessen Aul3enstelle ist
(EuGHSIg 1978, 2183). Art 2 lit h (der hier allerdings noch nicht anzuwendenden) EulnsVO definiert als ,Niederlassung"
jeden Tatigkeitsort, an dem der Schuldner einer wirtschaftlichen Aktivitat von nicht vortbergehender Art nachgeht, die
den Einsatz von Personal und Vermoégenswerten voraussetzt. Als entscheidend wird insoweit das Vorliegen einer auch
nach auflen hin wahrnehmbaren Aktivitat erkannt, wobei die bloRe eigene Tatigkeit des Gemeinschuldners nicht
ausreicht. Hingegen wirde ein Blro samt Burokraft (,Einmann-Buro") zur Begrindung einer Niederlassung ausreichen
(Burgstaller/Keppelmuller in Burgstaller/Neumayr, Internationales Zivilverfahrensrecht I Art 2 InsVO Rz 9;
8 Ob 135/04t).Abgesehen davon, hat die Beklagte im Verfahren gar nicht substantiiert bestritten, dass der in Osterreich
gefiihrte Betrieb des englischen Unternehmens keine Zweigniederlassung desselben ware. Der Hinweis, es mangle ,an
einer Errichtung nach dem Osterreichischen Handelsrecht" geht fehl, da die Rechtspersonlichkeit von
Zweigniederlassungen stets nach ihrem eigenen Sitzrecht zu beurteilen ist. Haben sie danach keine eigene
Rechtspersonlichkeit, so unterliegen sie in allen organisatorischen (gesellschaftsrechtlichen) Belangen einschlieRlich
der Vertretungsmacht dem Recht am tatsachlichen Hauptverwaltungssitz der juristischen Person oder des sonstigen
Gebildes  (RIS-Justiz RS0077049). Der Begriff der Zweigniederlassung ist gesetzlich nicht naher definiert. Als
Zweigniederlassung wird ein vom Sitz rdumlich getrennter organisatorisch weitgehend verselbstandigter Teil des
Unternehmens verstanden, der unter einer eigenen Leitung tatig wird und auf mehr als nur voribergehende Dauer
angelegt ist (6 Ob 44/04w mwH). Zu Artikel 5, Nr 5 EuGVU definierte der Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften
den Begriff der Zweigniederlassung, der Agentur oder der sonstigen Niederlassung als dem Mittelpunkt geschaftlicher
Tatigkeit der auf Dauer als AuBenstelle eines Stammhauses hervortritt, eine Geschaftsfihrung hat und sachlich so
ausgestattet ist, dass er in der Weise Geschafte mit Dritten betreiben kann, dass diese, obgleich sie wissen, dass
moglicherweise ein Rechtsverhaltnis mit dem im Ausland ansassigen Stammhaus begrindet wird, sich nicht
unmittelbar an dieses zu wenden brauchen, sondern Geschdfte an dem Mittelpunkt geschaftlicher Tatigkeit
abschlieBen kdnnen, der dessen Auf3enstelle ist (EuGHSIg 1978, 2183). Artikel 2, Litera h, (der hier allerdings noch nicht
anzuwendenden) EulnsVO definiert als ,Niederlassung" jeden Tatigkeitsort, an dem der Schuldner einer
wirtschaftlichen Aktivitdt von nicht vorubergehender Art nachgeht, die den Einsatz von Personal und
Vermodgenswerten voraussetzt. Als entscheidend wird insoweit das Vorliegen einer auch nach auBen hin
wahrnehmbaren Aktivitat erkannt, wobei die blof3e eigene Tatigkeit des Gemeinschuldners nicht ausreicht. Hingegen
wlrde ein Buro samt Burokraft (,Einmann-Buro") zur Begrindung einer Niederlassung ausreichen
(Burgstaller/Keppelmuller in Burgstaller/Neumayr, Internationales Zivilverfahrensrecht rémisch Il Artikel 2, InsVO Rz 9;
8 Ob 135/04¢t).

Dass die Arbeitsstatte der Klagerin in diesem Sinne nicht als Zweigniederlassung anzusehen ware, ist im Verfahren

nicht hervorgekommen.

Entgegen der Ansicht der Revisionswerberin ist auch der zweite Einwand, der Betrieb, in dem die Kldgerin beschaftigt
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war, sei nicht im Firmenbuch registriert gewesen, nicht geeignet, das Bestehen einer Zweigniederlassung in jedem
Falle auszuschlieRen. GemaR § 107 Abs 1 GmbHG bzw § 254 Abs 1 AktienG je in der Fassung des EuGesRAG ist eine
GmbH (oder ein ihr gleichzuhaltender Rechtstrager) bzw eine Aktiengesellschaft, die ihren Sitz im Ausland, jedoch eine
Zweigniederlassung im Inland hat, zur Eintragung in das Firmenbuch anzumelden. Fur Anmeldung und
Eintragung gilt 8 13 Abs 2 und Abs 3 HGB. Die Eintragung in das inlandische Firmenbuch ist deklarativ (Schenk
in Straube HGB? § 13 Rz 12). Voraussetzung der Eintragung ist namlich gemaR § 13 Abs 1 HGB das Bestehen einer
Zweigstelle. Zwar mussen die fur den tatsachlichen Geschéaftsbetrieb der Zweigniederlassung erforderlichen
Einrichtungen nicht bereits zur Ganze vorhanden sein, aber es mussen raumliche und organisatorische Vorkehrungen
getroffen sein, die Ruckschllsse darauf zulassen, dass tatsdchlich eine Betriebsstatte geschaffen wird, die einen
fortlaufenden und weitgehend verselbstdndigten Geschaftsbetrieb im Sinn des Unternehmenszwecks
ermaglicht (6 Ob 44/04w).Entgegen der Ansicht der Revisionswerberin ist auch der zweite Einwand, der Betrieb, in dem
die Klagerin beschaftigt war, sei nicht im Firmenbuch registriert gewesen, nicht geeignet, das Bestehen einer
Zweigniederlassung in jedem Falle auszuschlieBen. Gemal3 Paragraph 107, Absatz eins, GmbHG bzw Paragraph
254, Absatz eins, AktienG je in der Fassung des EuGesRAG ist eine GmbH (oder ein ihr gleichzuhaltender Rechtstréger)
bzw eine Aktiengesellschaft, die ihren Sitz im Ausland, jedoch eine Zweigniederlassung im Inland hat, zur Eintragung in
das Firmenbuch anzumelden. Fir Anmeldung und Eintragung gilt Paragraph 13, Absatz 2 und Absatz 3, HGB. Die
Eintragung in das inlandische Firmenbuch ist deklarativ (Schenk in Straube HGB? Paragraph 13, Rz 12). Voraussetzung
der Eintragung ist namlich gemaR Paragraph 13, Absatz eins, HGB das Bestehen einer Zweigstelle. Zwar mussen die fur
den tatsachlichen Geschaftsbetrieb der Zweigniederlassung erforderlichen Einrichtungen nicht bereits zur Ganze
vorhanden sein, aber es mussen raumliche und organisatorische Vorkehrungen getroffen sein, die Ruckschlisse
darauf zulassen, dass tatsdchlich eine Betriebsstatte geschaffen wird, die einen fortlaufenden und weitgehend
verselbstandigten Geschéftsbetrieb im Sinn des Unternehmenszwecks ermoglicht (6 Ob 44/04w).

Fur die Annahme des Bestehens einer Zweigniederlassung kommt es daher nicht auf die - bloR deklarative - Eintragung
ins Firmenbuch, sondern auf die tatsachliche Errichtung an. Dass eine Organisationseinheit im dargestellten Sinn als
Arbeitsstatte der Klagerin bestanden hat, wurde im Verfahren nicht bestritten.

Der Revision ist ein Erfolg zu versagen.
Die Kostenentscheidung grindet auf §§ 50, 40 ZPODie Kostenentscheidung grindet auf Paragraphen 50,, 40 ZPO.
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