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Regeste

I nsol venzentschadigung

Erwagungen

E.1

Gemass Art. 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung
und die Insolvenzentschadigung (AVIG) vom 25. Juni 1982 in Verbindung mit den Art. 56
und 57 des Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts
(ATSG) vom 6. Oktober 2000 kann gegen Einspracheentscheide aus dem Bereich der
Arbeitslosenversicherung Beschwerde beim kantonalen V ersicherungsgericht erhoben
werden. Nach Art. 100 Abs. 3 AVIG in Verbindung mit den Art. 128 Abs. 1 und 119 Abs. 1
lit. d der Verordnung Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die
Insolvenzentschadigung (AVIV) vom 31. August 1983 richtet sich die ortliche
Zustandigkeit des kantonalen V ersicherungsgerichts fir die Beurteilung von Beschwerden
gegen Einspracheentscheide der Arbeitslosenkassen, welche die Insol venzentschadigung
betreffen, nach dem Ort des zusténdigen Betreibungs- und Konkursamtes. Vorliegend war
fur das Konkursverfahren Uber die B. AG ein Konkursamt im Kanton Basel-L andschaft
zustandig, weshalb die drtliche Zustandigkeit des Kantonsgerichts Basel-L andschaft zu
bejahenist. Laut § 54 Abs. 1 lit. ades Gesetzes Uber die Verfassungs- und
Verwaltungsprozessordnung (VPO) vom 16. Dezember 1993 beurteilt das Kantonsgericht
als Versicherungsgericht als einzige gerichtliche Instanz des Kantons Beschwerden gegen
Einspracheentscheide der Versicherungstrager gemass Art. 56 ATSG. Esist somit auch
sachlich zur Behandlung der vorliegenden Beschwerde zustandig. Auf die —im Ubrigen
frist- und formgerecht erhobene — Beschwerde des Versicherten vom 23. Februar 2011 ist
deshalb einzutreten. 2.1 Gemass Art. 51 Abs. 1 lit. a AVIG haben beitragspflichtige
Arbeitnehmende von Arbeitgebern, die in der Schweiz der Zwangsvollstreckung
unterliegen oder in der Schweiz Arbeitnehmende beschaftigen, Anspruch auf

I nsol venzentschadigung, wenn gegen ihre Arbeitgeber der Konkurs eréffnet wird und ihnen
in diesem Zeitpunkt Lohnforderungen zustehen. Die Insolvenzentschadigung deckt nach
Art. 52 Abs. 1 AVIG Lohnforderungen fir die letzten vier Monate des Arbeitsverhatnisses,
fUr jeden Monat jedoch nur bis zum Hochstbetrag nach Art. 3 Abs. 1 AVIG. Der gesetzliche
Zweck der Insolvenzentschéadigung besteht im Schutz der L ohnguthaben des Arbeitnehmers
und soll diesem im Konkursfall des Arbeitgebers den Lebensunterhalt garantieren. Damit
soll vermieden werden, dass der betroffene Arbeitnehmer durch den Verlust der
Lohnforderung in seiner Existenz bedroht wird (vgl. Botschaft zum Bundesgesetz Uber die
obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung vom 2. Juli 1980;
BBI 1980 |11 534 f. und 606; BGE 114 V 58 E. 3c und Urteil des Eidgendssischen
Versicherungsgerichts [EVG; seit 1. Januar 2007: Bundesgericht, sozialrechtliche



Abteilungen] C 321/99 vom 20. April 2001 E. 3b). Dies vor dem Hintergrund, dass der
Arbeitnehmer grundsétzlich vorleistungspflichtig ist und das Entgelt fir seine Arbeit erst
am Ende des Monats erhdlt (vgl. Art. 323 Abs. 1 des Bundesgesetzes betreffend die
Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches [OR] vom 30. Mé&rz 1911). 2.2.

V orausgesetzt wird zunéchst der erforderliche Bezug des Arbeitgebers zur Schweiz. Der
Arbeitgeber muss in der Schweiz der Zwangsvollstreckung unterliegen oder aber zumindest
in der Schweiz Arbeitnehmer beschéftigen. Nach Art. 46 Abs. 2 des Bundesgesetzes tiber
Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) vom 11. April 1889 sind die im Handel sregister
eingetragenen juristischen Personen und Gesellschaften an ihrem Sitze zu betreiben
(ordentlicher Betreibungsort; vgl. auch Art. 56 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
[ZGB] vom 10. Dezember 1907). Gemass Handel sregisterauszug hat die B. AG Sitz im
Kanton Basel-L andschaft und ist im Handel sregister eingetragen, weshalb sie der
Zwangsvollstreckung in der Schweiz unterliegt. 2.3 Insolvenzentschadigung kann weiter
erst beansprucht werden, wenn ein bestimmtes Stadium im schuldbetreibungs- und
konkursrechtlichen Verfahren gegen den Arbeitgeber erreicht worden ist. Art. 51 Abs. 1 lit.
aAVIG bezeichnet die Eréffnung des Konkurses gegen den Arbeitgeber als massgeblich.
Art. 53 Abs. 1 AVIG verlangt ferner, dass bei Konkurser6ffnung Gber den Arbeitgeber der
Arbeitnehmer seinen Entschadigungsanspruch spétestens 60 Tage nach Verdffentlichung
des Konkurses im Schweizerischen Handel samtsblatt bel der 6ffentlichen Kasse stellen
muss, die am Ort des Betreibungs- und Konkursamtes zustandig ist. Geméss

Handel sregisterauszug wurde tber die B. AG mit Verfigung vom Mai 2011 der Konkurs
eroffnet. Im Anschluss daran reichte der Versicherte seinen Antrag auf
Insolvenzentschadigung am 10. Mai 2011 und damit innerhalb der gesetzlich geforderten
Frist bei der ortlich zustandigen Arbeitslosenkasse ein. 3.1 Wird der Arbeitgeber
zahlungsunfahig, so kann der Arbeitnehmer geméss Art. 337a OR das Arbeitsverhéltnis
fristlos aufl6sen, sofern ihm fir seine Forderungen aus dem Arbeitsverhdltnis nicht innert
angemessener Frist Sicherheit geleistet wird. Dem Arbeitnehmer steht mit dieser
Bestimmung die M églichkeit offen zu verhindern, dass er dem Arbeitgeber auf
unbestimmte Zeit Kredit gewahrt und das Risiko tragt, die Gegenleistung nicht zu erhalten
(vgl. BGE 120 11 212 E. 6a). Es kann von ihm jedoch nicht unter dem Titel der
Schadenminderungspflicht (vgl. BGE 129 V 463 E. 4.2, 123V 233 E. 3c mit Hinweisen)
verlangt werden, diesen Schritt zu machen. Kénnen Lohnanspriiche wahrend der Dauer des
Arbeitsverhaltnisses nicht erhaltlich gemacht werden, bedeutet dies zudem noch nicht, dass
dies auch im Konkursverfahren der Fall sein wird. Um zu verhindern, dass der
Arbeitnehmer beliebig lange ohne Lohn beim bisherigen Arbeitgeber bleibt, hat der
Gesetzgeber in Art. 52 Abs. 1 AVIG eine zeitliche Grenze fur die Bezugsdauer der

I nsolvenzentschédigung gesetzt. Spétestens nach vier Monaten ohne Lohn ist es dem
Arbeitnehmer demnach aus arbeitsl osenversicherungsrechtlicher Sicht nicht mehr
zumutbar, beim insolventen Arbeitgeber zu verbleiben. Dem Schutzzweck der

I nsolvenzentschédigung entsprechend sollen nicht Unternehmensrisiken abgedeckt, sondern
soziale Harten der Arbeitnehmenden vermieden werden (vgl. SVR 2005, AIV Nr. 10 S. 31
f. E. 5.3; Urteil desEVG C 264/04 vom 20. Juli 2005). Verbleibt der Arbeitnehmer ohne
Lohn-bezug Uber diesen Zeitraum hinaus beim bisherigen Arbeitgeber, anstatt sich nach
einer neuen Beschaftigung umzusehen, handelt er auf eigenes Risiko (vgl. Urteil desEVG
C 270/05 vom 6. Februar 2006). 3.2.1 Nach Art. 55 Abs. 1 AVIG miussen Arbeitnehmende
im Konkurs- oder Pfandungsverfahren ales unternehmen, um ihre Anspriiche gegentber
dem Arbeitgeber zu wahren, bis die Kasse ihnen mitteilt, dass sie an ihrer Stelle in das



Verfahren eingetreten ist. Danach miissen sie die Arbeitslosenkasse bel der Verfolgung
ihres Anspruchsin jeder zweckdienlichen Weise unterstiitzen. Diese Bestimmung bezieht
sich dem Wortlaut nach auf das Konkurs- und Pféandungsverfahren. In reduziertem Umfang
greift diese Schadenminderungspflicht bereits vor der Aufldsung des Arbeitsverhatnisses,
wenn der Arbeitgeber der Lohnzahlungspflicht nicht oder nur teilweise nachkommt und mit
einem Lohnverlust zu rechnen ist (vgl. ARV 2002 Nr. 30 S. 190). 3.2.2 Die Anforderungen
an die Erfullung der Schadenminderungspflicht und damit an die ausreichenden
Bemiihungen im Sinne von Art. 55 Abs.1 AVIG wurden vom Bundesgericht in den letzten
Jahren préazisiert. In BGE 114 V 60 E. 4 fihrte das Bundesgericht aus, der Anspruch auf
Insolvenzentschédigung entfalle, wenn der Arbeitnehmer vor oder nach der Aufldsung des
Arbeitsverhdltnisses seine Lohnanspriche nicht innert nitzlicher Frist geltend mache.
Dabel setze der Anspruch auf Insolvenzentschadigung nicht voraus, dass der Versicherte
unverzuglich betreibungsrechtliche Schritte gegen seinen Arbeitgeber einleite (vgl. Urtell
des EVG C 91/01 vom 4. September 2001). Es geniige, wenn die Arbeitnehmenden
unmissverstandliche Zeichen setzten, aus denen die Ernsthaftigkeit ihrer Lohnforderungen
zu erkennen sei (vgl. Urteil des EVG C 194/01 vom 15. Oktober 2001 E. 2b). Das Wesen
der Insolvenzentschédigung habe namlich genau zum Ziel, die versicherte Person nicht in
lang anhaltende und kostspielige Verfahren verwickeln zu lassen. Dies konkretisierte das
Bundesgericht dahingehend, dass einer versicherten Person vor Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses nicht die gleiche Schadenminderungspflicht obliege wie danach. (vgl.
Urteil des EVG C 114/04 vom 14. Oktober 2004). Das Ausmass der vorausgesetzten
Schadenminderungspflicht richte sich nach den jeweiligen Umstanden des Einzelfalls (vgl.
Urteil des EVG C 270/05 vom 6. Februar 2006 E. 3.1). Zu weitergehenden Schritten sei die
versicherte Person jedoch insbesondere dann gehalten, wenn es sich um erhebliche
Lohnausstéande handle und sie konkret mit einem Lohnverlust rechnen misse. Schliesslich
ginge es auch fur die Zeit vor Auflésung des Arbeitsverhaltnisses nicht an, dass die
versicherte Person ohne hinreichenden Grund wahrend langerer Zeit keine rechtlichen
Schritte zur Realisierung erheblicher L ohnausstande unternehme, obschon sie konkret mit
dem Verlust der geschuldeten Gehdlter rechnen miisse (vgl. Urteil desEV G C 163/06 vom
19. Oktober 2006 E. 3.1). 3.2.3 Im einem neueren Urteil fuhrte das Bundesgericht aus, dass
nach konstanter Rechtsprechung es fur die Erfullung der Schadenminderungspflicht in der
Regel nicht gentige, wenn Lohnaussténde lediglich mindlich gemahnt wirden. Dies gelte
bei spiel sweise, wenn es um eine langandauernde, das heisst Uber zwei bis drei Monate
hinaus andauernde Nichterfullung der vertraglichen Verpflichtung des Arbeitgebers gehe;
wenn Uberhaupt keine, also auch keine Akontooder Teilzahlung erfolge; wenn aus der Sicht
des Versicherten nicht mit guten Grinden damit gerechnet werden kénne, dass sich bald
eine Besserung der Situation ergebe und wenn nicht andere, im Einzelfall verstandliche
Griunde vorlagen, die ein Zuwarten mit zielgerichteten Schritten aus objektiver Sicht
verstandlich erscheinen liessen. Insbesondere sei der Umstand allein, dass zwischen dem
Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer verwandtschaftliche Beziehungen bestiinden, keine
hinreichende Begriindung fur ein Nichtergreifen der notwendigen Massnahmen. Zwar moge
mit Blick auf ein bestehendes Familienverhdtnis aus personlicher Sicht versténdlich
erscheinen, dass von weiteren Massnahmen zur Realisierung der L ohnanspriiche abgesehen
wurde. Unter arbeitslosenversicherungsrechtlichen Aspekten habe dies aber schon aus
Griunden der Gleichbehandlung aler Versicherten unberticksichtigt zu bleiben (vgl. Urtell
des Bundesgerichts 8C_685/2009 vom 23. Oktober 2009 E. 4.2). 3.3 Eine
Leistungsverweigerung infolge Verletzung der Schadenminderungspflicht im Sinne von



Art. 55 Abs. 1 AVIG setzt voraus, dass einer versicherten Person ein schweres
Verschulden, also vorsétzliches oder grobfahrlassiges Handeln oder Unterlassen,
vorgeworfen werden kann (vgl. Urs Burgherr , Die Insol venzentschadigung,
Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers als versichertes Risiko, Diss. Zirich 2004, S. 166
und FN 640). Das Ausmass der vorausgesetzten Schadenminderungspflicht richtet sich
nach den jeweiligen Umsténden des Einzelfalls. Vom Arbeitnehmer wird in der Regel nicht
verlangt, dass er bereits wahrend des bestehenden Arbeitsverhdtnisses gegen den
Arbeitgeber betreibungsrechtliche Schritte einleitet oder eine Klage einreicht. Es gentgt,
wenn die Arbeitnehmenden unmissverstandliche Zeichen setzen, aus denen die
Ernsthaftigkeit ihrer Lohnforderungen zu erkennenist (vgl. Urteil des EVG C 194/01 vom
15. Oktober 2001 E. 2b). Zu weitergehenden Schritten ist die versicherte Person jedoch
dann gehalten, wenn es sich um erhebliche L ohnausstande handelt und sie konkret mit
einem Lohnverlust rechnen muss (vgl. Urteile des EVG C 270/05 vom 6. Februar 2006, C
264/04 vom 20. Juli 2005, C 114/04 vom 14. Oktober 2004 und C 33/02 vom 4. Juli 2002).
4.1. Im vorliegenden Fall wurde das Arbeitsverhaltnis zwischen dem Beschwerdefihrer und
der B. AG unbestrittenermassen mit der Konkurseréffnung aufgel 6st. Ausstehend waren zu
diesem Zeitpunkt vier Monatsi6hne in der Hohe von (geltend gemachten) Fr. 36'300.--.
weiter unbestritten ist, dass der Beschwerdefhrer seinen V orgesetzten — namentlich seinen
Bruder — zwar mundlich, jedoch nicht schriftlich beziiglich der ausstehenden

L ohnzahlungen gemahnt und auch sonst keine weiteren VVorkehrungen getroffen hatte, um
seiner Lohnforderung Nachdruck zu verleihen. Geméss héchstrichterlicher Rechtsprechung
genugen bloss miindliche Mahnungen bel Lohnaussténden von tber zwel bis drei Monaten
ohne jegliche Teil-oder Akontozahlungen nicht. VVorliegend wurde diese Grenze erreicht,
nachdem die L 6hne der Monate Januar bis April nicht ausbezahlt worden waren. Gemass
der Ubereinstimmenden und nicht in Zweifel zu ziehenden Angaben des Beschwerdefiihrers
und dessen Bruder erhielt der Beschwerdefuhrer auch keine Teilzahlungen. Es bleibt somit
zu priufen, ob aus arbeitslosenversicherungsrechtlicher Sicht Griinde vorlagen, die das
damalige Zuwarten des Beschwerdefuhrers rechtfertigen. 4.2. Der Beschwerdefthrer
begrindet sein (Uber mundliche Mahnungen hinausgehendes) Untétigbleiben hauptséchlich
damit, dass er von seinem Bruder angestellt gewesen sei. Er habe sich der B. AG —und
damit seinem Bruder — gegentiber sehr verpflichtet geftihlt, dadie B. AG ihm nach einer
langandauernden Arbeitslosigkeit im Jahr 2004 eine neue Perspektive geboten und ihm
dartiber hinaus auch eine Ausbildung zum Heizungsfachmann finanziert habe. Wie das
Bundesgericht in seinem Urteil 8C_685/2009 vom 23. Oktober 2009 festhielt, vermag eine
verwandtschaftliche Bindung, insbesondere unter dem Aspekt der Gleichbehandlung aller
Versicherten, jedoch nicht zu rechtfertigen, dass (insbesondere erhebliche) L ohnausstande
nicht mit dem nétigen Nachdruck geltend gemacht werden. Gleiches muss auch fir den
Umstand gelten, dass der Beschwerdefuhrer sich gegenlber seiner Arbeitgeberin aufgrund
der von ihr im Jahr 2004 bezahlten Ausbildung zum Heizungsfachmann verpflichtet fihlte.
Zwar ist nachvollziehbar, dass der BeschwerdefUhrer in seinem Zuwarten eine gewisse
Gegenleistung fur die ermdglichte Ausbildung sah. Dies kann aber aus
arbeitslosenversicherungsrechtlicher Sicht jedoch keine Beriicksichtigung finden, handelt es
sich hierbel schliesslich aus objektiver Sicht nicht um einen nachvollziehbaren Grund,
weshalb der Beschwerdefiihrer hétte auf Besserung und damit auf Begleichung der
ausstehenden L 6hne hoffen dirfen. 4.3 Weiter fuhrt der Beschwerdefihrer aus, sein Bruder
habe ihm zugesichert, dass sich der Betrieb wieder erholen und er seinen Lohn erhalten
werde. Dies bestétigt der Bruder des Beschwerdefihrers anlésslich der heutigen



Parteiverhandlung und fhrt aus, der Konkurs sei fur alle sehr Uberraschend gekommen. Es
seien nach wie vor Auftrage erledigt worden, weshalb man habe davon ausgehen kénnen,
dass sich die finanzielle Lage wieder erholen werde. Vorliegend vermag der
Beschwerdefuhrer aus dem Umstand, dass sein Bruder ihn immer wieder vertrostete und
ihm versicherte, dass die finanziellen Probleme gel 6st werden kdnnten, nichts zu seinen
Gunsten ableiten. Wie der Beschwerdefuhrer anlasslich der heutigen Parteiverhandiung
selbst darlegt, habe er gewusst, dass die B. AG in finanziellen Schwierigkeiten gesteckt
habe und dass er — abgesehen von den mindlichen Mahnungen — nur deshalb nichts
unternommen habe, weil es sich bei seinem Arbeitgeber um seinen Bruder gehandelt habe.
Weitere Grinde, weshalb er auf die Zusicherungen seines Bruders hétte vertrauen durfen,
nennt er keine. Solche sind auch aus den Akten nicht ersichtlich, weshalb der
Beschwerdefuihrer nicht davon ausgehen konnte, dass er die ausstehenden Lohne zu einem
spateren Zeitpunkt erhalten hétte. Damit hat der Beschwerdefuhrer seine
Schadensmilderungspflicht verletzt.

E.5

Fraglich ist demnach, ob dem Beschwerdefihrer ein schweres Verschulden, also ein
vorsétzliches oder grobfahrldssiges Handeln respektive Unterlassen, vorgeworfen werden
kann. Dabei fallt zundchst die Dauer von vier Monaten, in welchen der Beschwerdefuhrer
keinen Lohn erhalten hat, und der damit entstandene erhebliche L ohnausstand in der Hohe
von Fr. 36'300.--ins Gewicht. Anlasslich der heutigen Partelverhandlung fihrt der Bruder
des Beschwerdefuhrers des Weiteren aus, dass nur er selbst, ein Techniker sowie der
Beschwerdefuhrer auf ihren Lohn verzichtet hatten. Die restlichen Arbeitnehmer habe er
nach Moglichkelt zumindest teilweise weiterhin entlohnt. Daraus erhellt, dass es dem
Beschwerdefiihrer moglich gewesen wére, zumindest eine Teilzahlung seines Lohnes zu
erwirken, indem er seinen Lohnforderungen einen gewissen Nachdruck verliehen hétte.
Dabei wére eine schriftliche Mahnung durchaus geeignet gewesen, den Druck auf den
Arbeitgeber zu erhéhen. In diesem Zusammenhang ist auf die Tatsache hinzuweisen, dass
Schuldner oftmals erst unter dem Druck einer schriftlichen Aufforderung ihren
Zahlungspflichten nachkommen. Mit zunehmendem Zeitablauf war esjedenfallsimmer
unwahrscheinlicher, dass die B. AG noch tUber Mittel verfugte, um die ausstehenden Lohne
begleichen zu kdnnen. Im Rahmen der Schadenminderungspflicht wére der
Beschwerdefiihrer daher gehalten gewesen, die zur Realisierung der Lohnanspriiche
erforderlichen rechtlichen Schritte (schriftliche Mahnung mit Fristansetzung, Betreibung
oder Klage) in die Wege zu leiten. Indem der Beschwerdefiihrer dies —wenn auch aufgrund
der verwandtschaftlichen Bindung aus nachvollziehbaren Griinden — bewusst unterlassen
hat, ist er seiner Schadensmilderungspflicht im Sinne von Art. 55 AVIG zumindest
grobfahrlassig nicht gentigend nachgekommen. Die Ablehnung des Anspruchs auf

I nsol venzentschadigung durch die Beschwerdegegnerin ist deshalb insgesamt nicht zu
beanstanden, weshalb die Beschwerde abzuweisen ist.

E.6

Gemass Art. 61 lit. aATSG sind fur das vorliegende Verfahren keine Kosten zu erheben.
Die ausserordentlichen Kosten sind dem Prozessausgang entsprechend wettzuschlagen.
Demgemasswirder k annt: 1. Die Beschwerde wird abgewiesen. 2. Es werden keine
Verfahrenskosten erhoben. 3. Die ausserordentlichen K osten werden wettgeschlagen.
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