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Erwagungen

E. 1

Am 1. Januar 2003 ist das Bundesgesetz Uber den Allgemeinen Teil des
Soziaversicherungsrechts (ATSG) vom 6. Oktober 2000 in Kraft getreten. Mit ihm sind
zahlreiche Bestimmungen im Arbeitslosenversicherungsbereich geéndert worden. Weil in
zeitllicher Hinsicht grundsétzlich digjenigen Rechtssétze massgebend sind, die bei der
Erflllung des zu Rechtsfolgen flihrenden Tatbestandes Geltung haben ( BGE 127 V 467
Erw. 1), sind im vorliegenden Fall die bis zum 31. Dezember 2002 geltenden
Bestimmungen anwendbar ( BGE 129V 4 Erw. 2.1).

E.2

Die Vorinstanz hat die gesetzlichen Bestimmungen tiber den Anspruch auf
Insolvenzentschadigung ( Art. 51 Abs. 1 lit. aAVIG) und deren zeitliche Bemessung ( Art.
52 Abs. 1 AVIG in der vom 1. September 1999 bis 30. Juni 2003 guiltig gewesenen
Fassung) zutreffend dargelegt. Darauf wird verwiesen.

E.31
Das kantonale Gericht hat erwogen, aufgrund der Akten bestiinden erhebliche Zweifel
daran, dassdie FirmaS. AG das mit 7. November 2002 datierte

K lindigungsschreiben am genannten Tag unterzeichnet und versandt habe. Zumindest lasse
sich die erfolgte Zustellung nicht belegen. Aufgrund der Vertellung der Beweislast sei
davon auszugehen, dass dieses dem Versicherten erst auf sein telefonisches Nachfragen hin
im Dezember 2002 Ubermittelt worden sel mit der Folge, dass das Arbeitsverhaltnis nicht
als durch die Arbeitgeberin auf den 15. November 2002 aufgel 0st zu betrachten sei. Dieser
Punkt ist im vorliegenden Verfahren zu Recht nicht mehr streitig.

E.3.2

Mangels Nachweises einer vor der Konkurser6ffnung erfolgten Kiindigung kam die
Vorinstanz zum Schluss, dass der Versicherte bis 26. November 2002 Anspruch auf

L ohnzahlung respektive Insolvenzentschadigung hat. Aufgrund des Rechtsbegehrens des
seco ist die grundsétzliche Anspruchsberechtigung des Beschwerdegegners auf
Insolvenzentschadigung nicht streitig, sondern lediglich deren Zusprechung fur die Dauer
vom 9. bis 26. November 2002, wobei insbesondere hinsichtlich des Zeitpunktes, ab
welchem der Versicherte dem Arbeitsmarkt faktisch zur Verfligung stehen konnte,
unterschiedliche Standpunkte vertreten werden.

E.3.21

Das Beschwerde fuihrende Bundesamt macht im Wesentlichen geltend, der Versicherte habe
gegen die ihm obliegende Schadenminderungspflicht verstossen. Nach Ansicht des seco
hétte dieser angesichts der chaotischen Verhdtnisse im Betrieb den Arbeitsvertrag, den er



nie habe erfullen kdnnen, wahrend der Probezeit kiindigen und sich aktiv um eine andere
Stelle bemiihen miissen. Es frage sich daher, ob die Insolvenzentschadigung langer als die
Kundigungsfrist von einer Woche, mithin tber den 8. Oktober 2002 hinaus geschuldet sei.
Abgesehen davon sei sowohl in der Arbeitgeberbescheinigung vom 18. November 2002 als
auch in der Arbeitsbestatigung vom 12. November 2002 die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses per 15. November 2002 vermerkt. Da der Versicherte wahrend der
fraglichen Zeit faktisch nicht bei der FirmaS. AG gearbeitet habe, habe er sichiin
einer dhnlichen Lage befunden wie ein freigestellter oder fristlos entlassener Arbeitnehmer,
welcher nach der Rechtsprechung des Eidgendssi schen Versicherungsgerichtsin der
fraglichen Periode vermittlungsféhig ist und die Kontrollvorschriften befolgen kann. Auf
keinen Fall konne die Insolvenzentschadigung jedoch Uber den 8. November 2002 hinaus
entrichtet werden, da ab diesem Zeitpunkt definitiv keine Arbeitsleistungen mehr fur die
Firmas. AG erfolgt seien.

E.3.22

Der Beschwerdegegner macht geltend, wahrend seiner von Januar bis November 2001
dauernden Téatigkeit bel der Firma X. sel er an einzelnen dienstfreien Tagen auf
Abruf bei der Firma M. tétig gewesen. Dies habe er auch wahrend der Anstellung
bei der Firma S. AG so handhaben wollen. Im Sommer 2002 und bis zur
Konkurser6ffnung habe er auf eine gute Wende in der Geschichte dieser Gesell schaft
hoffen und darauf vertrauen kénnen, dass die Firma einen Ausweg aus der kritischen
Finanzlage finden werde. Solange diesbeziiglich keine zuverldssigen Informationen
vorgelegen hétten, habe fur ihn keine Veranlassung bestanden, den Arbeitsvertrag zu
kundigen, zumal er angesichts der untbersichtlichen Situation nicht habe beurteilen
konnen, welche Nachteile ihm daraus erwachsen wirden. Im November 2002 habe er sich
zudem ans Arbeitsgericht gewandt.

E. 41

Im Urteil N. vom 15. April 2005 (C 214/04), einen Linienpiloten der Firma S. AG
betreffend, welchem mit Schreiben vom 26. September 2002 auf den 31. Dezember 2002
gekiindigt worden war, hat das Eidgendssische Versicherungsgericht erwogen, der
Arbeitnehmer kdnne zwar gemass Art. 337a OR das Arbeitsverhéltnis fristlos aufl6sen,
wenn der Arbeitgeber zahlungsunfahig werde, sofern ihm fir seine Forderung aus dem
Arbeitsverhaltnis nicht innert angemessener Frist Sicherheit geleistet werde. Er sei dazu
indessen nicht verpflichtet, und es existiere im Arbeitslosenversicherungsgesetz auch keine
Sanktion fir eine nicht bestehende Pflicht. Dem Arbeitnehmer stehe mit der obigen
Bestimmung die Mdglichkeit offen zu verhindern, dass er dem Arbeitgeber auf
unbestimmte Zeit Kredit gewdahrt und das Risiko tragt, die Gegenleistung nicht zu erhalten.
Es konne von ihm jedoch nicht unter dem Titel der Schadenminderungspflicht ( BGE 129 V
463 Erw. 4.2, 123V 233 Erw. 3c mit Hinweisen) verlangt werden, diesen Schritt zu
machen. Ob der Schaden der Arbeitslosenversicherung damit Gberhaupt gemindert wirde,
sei fraglich. Zwar sei die Arbeitslosenentschadigung (Taggelder geméss Art. 22 AVIG)
tiefer als die Insolvenzentschédigung, doch entsttinden der Verwaltung aus der
Vermittlungstatigkeit ebenfalls Kosten. Kénnten Lohnanspriiche wahrend der Dauer des
Arbeitsverhaltnisses nicht erhaltlich gemacht werden, bedeute dies zudem noch nicht, dass
dies auch im Konkursverfahren der Fall sein werde. Weder Arbeitslosenversicherung noch
Arbeitnehmer vermdchten in der Regel die wirtschaftliche Lage und die
Sanierungsmaglichkeiten einer sich in finanziellen Schwierigkeiten befindenden



Gesellschaft zuverlssig zu beurteilen, zumal wenn die Arbeitgeberin mit dem Hinweis auf
Redimensi onierungsbemiihungen die Lage als weniger dramatisch erscheinen lasse, alssie
in Wirklichkeit sei. Es sai fur einen Versicherten in einer solchen Situation daher dusserst
schwierig zu beurteilen, ab wann er sich der Arbeitslosenversicherung zur Verfiigung zu
stellen habe, ohne selber Nachteile zu gewartigen (vgl. auch Urteille H. [C 217/04], S. [C
215/04] und S. [C 218/04] vom 15. April 2005).

E.4.2

Dies hat auch mit Bezug auf den Beschwerdegegner zu gelten. Das vom seco angefuhrte
Prgudiz (C 167/99), wonach Anspriche des Arbeitnehmers wegen vorzeitiger Auflésung
des Arbeitsverhaltnisses nicht durch die Insolvenzentschadigung gedeckt werden, ist nicht
einschlégig, dain jenem Fall das Arbeitsverhaltnis nicht mehr bestand und die
Vermittlungsfahigkeit zu bejahen war. Aufgrund der fristlos erfolgten Entlassung lag es auf
der Hand, dass die versicherte Person ab jenem Zeitpunkt der Arbeitsvermittiung
uneingeschrankt hatte zur Verfliigung stehen und nicht Insol venzentschadigung, sondern
Arbeits osenentschadigung hétte beziehen kdnnen. Im vorliegenden Fall konnte keine vor
der Konkurseroffnung ausgesprochene K iindigung des Arbeitsverhaltnisses, geschweige
denn eine Freistellung des Arbeitnehmers nach erfolgter Kiindigung oder eine fristlose
Entlassung nachgewiesen werden. Dass der Versicherte von der Firma S. AG
Uberhaupt nie eine Lohnzahlung erhalten hat, vermag nichts zu &ndern.

E.43

Um zu verhindern, dass der Arbeitnehmer beliebig lange ohne Lohn beim bisherigen
Arbeitgeber bleibt, - so das Eidgenéssische V ersicherungsgericht im oben erwadhnten Urteil
N. weiter - habe der Gesetzgeber in Art. 52 Abs. 1 AVIG eine zeitliche Limite fur die
Bezugsdauer der Insolvenzentschadigung gesetzt. Spatestens nach vier Monaten ohne Lohn
sei es dem Arbeitnehmer demnach aus arbeitslosenversicherungsrechtlicher Sicht nicht
mehr zumutbar, beim insolventen Arbeitgeber zu verbleiben. Dem Schutzzweck der

I nsolvenzentschadi gung entsprechend sollten nicht Unternehmensrisiken abgedeckt,
sondern soziale Harten der Arbeitnehmer vermieden werden (Urs Burgherr, Die
Insolvenzentschadigung, Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers als versichertes Risiko,
Diss. Zlrich 2004, S. 120).

E.44

Dauert der Annahmeverzug an, und kann der Arbeitnehmer in guten Treuen nicht mehr mit
einer Arbeitszuweisung rechnen, kann man sich fragen, ob das Geltendmachen von
Insolvenzentschadigung ab jenem Zeitpunkt al's rechtsmissbrauchlich im Sinne von Art. 2
Abs. 2 ZGB zu betrachten ist (vgl. Urs Burgherr, aa.o., S. 94). InBGE 111V 271 Erw. 3
hat das Eidgendssische Versicherungsgericht einen knappen Monat nicht as
rechtsmissbrauchliche Geltendmachung des Anspruchs auf 1nsolvenzentschédigung
betrachtet. In SVR 1996 ALV Nr. 59 S. 181 lag zwischen der konkursamtlichen Siegelung
des Betriebes und der Nachlassstundung ebenfalls weniger als ein Monat. Wie das
Eidgendssische Versicherungsgericht im erwahnten Urteil N. vom 15. April 2005
ausgefuhrt hat, ist mit Bezug auf die Angestellten der Firma S. AG jener
Zeitpunkt ausschlaggebend, als alle oder die meisten Arbeitnehmer im Besitze des

K undigungsschreibens waren und daraus geschl ossen werden konnte, dass die
wirtschaftliche Lage der Arbeitgeberin hoffnungslos war. Davon ging auch das seco aus.
Spétestens Ende Oktober sei allen Mitarbeitenden klar gewesen, dass sie nicht mehr fir die



Firmas. AG wirden arbeiten konnen. Im vorliegenden Fall war der Oktoberlohn
ausstehend, und die Konkurser6ffnung fand am 26. November 2002 statt, weshalb auch hier
nicht von einer rechtsmissbrauchlichen Geltendmachung der 1nsolvenzentschédigung
auszugehen ist. Der Umstand, dass sich der Beschwerdegegner noch in der Probezeit
befand, rechtfertigt keine andere Betrachtungsweise.

E.5

Die Vorinstanz hat in Erwégung 3.1 ausgefuhrt, zu prifen sel der Anspruch auf
Insolvenzentschadigung fur die Zeit vom 9. bis zum 26. November 2002. Dispositivmassig
hat sie den angefochtenen Einspracheentscheid in Gutheissung der

V erwaltungsgerichtsbeschwerde mit der Feststellung aufgehoben, dass der Versicherte fur
die Zeit bis 26. November 2002 Anspruch auf 1nsolvenzentschadigung habe. Nachdem der
Beginn des Arbeitsverhdtnisses auf den 1. Oktober 2002 festgel egt worden war und der
Beschwerdegegner Uberhaupt keinen Lohn erhalten hat, hat er rickwaérts gerechnet fir die
ganze Dauer des Lohnausstandes bis zum 26. November 2002 Anspruch auf

I nsol venzentschéadigung.

Demnach erkennt das Eidg. V ersicherungsgericht:
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