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Regeste

Insolvenzentschadigung. Art. 55 Abs. 1 Satz 1 AVIG: Anwendungsfall der
Schadenminderungspflicht. Der Anspruch auf Insolvenzentschéadigung entféllt, wenn die
Arbeitnehmerschaft nach Auflésung des Arbeitsverhaltnisses die L ohnanspriche nicht
innert nltzlicher Frist geltend macht. Ernsthafte Aussichten auf eine einvernehmliche
Regelung der offenen Anspriiche kdnnen unter Umstanden ein Zuwarten mit der Betreibung
oder der klageweisen Verfolgung der Anspriiche rechtfertigen. Vorliegend kann trotz
fehlenden betreibungsrechtlichen Vorgehens nicht gesagt werden, der BeschwerdefUhrer
habe ohne zureichenden Grund zu lange auf die Geltendmachung seiner Lohnanspriiche
gegenuber seiner ehemaligen Arbeitgeberin verzichtet. Mit einem Lohnverlust musste er
aufgrund der damal's durchaus ernst zu nehmenden Zusagen der Arbeitgeberin nicht
rechnen (Versicherungsgericht, 28. November 2003, AVI 2003/63).

Erwagungen

E.1l

Daessich bel der vorliegenden Streitsache um eine Forderung, die vor Inkrafttreten des
Bundesgesetzes liber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsgesetzes (SR 830.1;
abgekirzt: ATSG) am 1. Januar 2003 entstanden ist, bzw. um einen Sachverhalt handelt,
der sich abschliessend unter Gultigkeit des bisherigen Rechts verwirklicht hat (Art. 82 Abs.
1 ATSG), bleibt das Bundesgesetz Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die
Insolvenzentschadigung (SR 837.0; abgekirzt: AVIG) in seiner bis zum 31. Dezember
2002 geltenden Fassung anwendbar. Angefligt sei in diesem Zusammenhang jedoch, dass
die vorliegend relevanten Bestimmungen des AVIG zur Insolvenzentschadigung auch nach
Inkrafttreten des ATSG unveréndert weiter gelten.

E.2

Die Beschwerdegegnerin beantragt Nichteintreten auf die Beschwerde wegen unzulassiger
Rechtsvertretung des BeschwerdefUhrers durch die Sozialhilfestelle der Gemeinde Y. Das
st. gallische Anwaltsgesetz (sGS 963.70; abgekirzt AnwG) behdlt die berufsmassige
Vertretung der Partel vor Gericht den Rechtsanwélten und Rechtsagenten vor (Art. 10 Abs.
1 und Art. 11 lit. ¢). Vorliegend wird der BeschwerdefUhrer durch die Sozialhilfestelle
seiner Wohnortsgemeinde bzw. deren Sekretér, vertreten. Dabel handelt es sich indessen
nicht um eine berufsméssige Vertretung im Sinn von Art. 10 Abs. 2 AnwG, weil sieim
Rahmen des mit der Gewahrung von Sozial hilfeleistungen entstehenden
Betreuungsverhaltnisses des zusténdigen Gemelndeamtes gegentiber einem Birger oder
einer Burgerin erfolgt und deshalb nicht von einer Entgeltlichkeit auszugehen ist. Mit Blick
auf das offentliche Interesse erscheint es zudem angezeigt, dass die Sozialhilfestellen der



Gemeinden in Fallen wie dem vorliegenden, wo es auch um die Ruckerstattung der von der
Gemeinde bevorschussten Sozial hilfeleistungen geht, von den Betroffenen fir das
Verfahren vor Versicherungsgericht zu ihrer Rechtsvertretung bevollméchtigt werden
konnen, auch wenn siein Art. 12 AnwG nicht ausdrucklich erwahnt sind. Das Interesse der
Soziahilfestelle und des BeschwerdefUihrers sind beide auf die Ausrichtung von
Integritétsentschadigung gerichtet. Eine Interessenkollision oder ein Verstoss gegen das
Gebot der Unabhéngigkeit des Rechtsvertretersist darin nicht zu erkennen (vgl. dazu Urtell
des Eidgendssischen Versicherungsgerichts vom 22. August 2003, K 1/03). Anzufiigen
bleibt, dass die Beschwerdegegenerin die Vertretungsbefugnis der Sozialhilfestellein den
beiden vorausgegangenen Verfahren - zu Recht - nicht in Frage gestellt hatte und sie daher
mit ihren Einwendungen im vorliegenden Verfahren widerspriichlich handelt. Da auch die
ubrigen Prozessvoraussetzungen erfiillt sind, ist auf die Beschwerde einzutreten.

E.3

a) Beitragspflichtige Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer von Arbeitgeberinnen und
Arbeitgebern, diein der Schweiz der Zwangsvollstreckung unterliegen oder in der Schweiz
Arbeitnehmerinnen oder Arbeitnehmer beschéftigen, haben Anspruch auf

I nsol venzentschadigung, wenn gegen ihre Arbeitgeberin oder ihren Arbeitgeber der
Konkurs eréffnet wird und ihnen in diesem Zeitpunkt Lohnforderungen zustehen (Art. 51
Abs. 1lit. aAVIG). Die Insolvenzentschadigung deckt nach Art. 52 Abs. 1 AVIG (inder ab
1. Januar 1996 geltenden Fassung) Lohnforderungen fur die letzten vier Monate des
Arbeitsverhdltnisses, fur jeden Monat jedoch nur bis zum Hochstbetrag nach Art. 3 Abs. 1
AVIG; as Lohn gelten auch die geschuldeten Zulagen. Wird tber die Arbeitgeberin oder
den Arbeitgeber der Konkurs er6ffnet, so muss die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer
gemass Art. 53 AVIG den Entschadigungsanspruch spétestens 60 Tage nach der
Veroffentlichung im Schweizerischen Handel samtsblatt bei der 6ffentlichen Kasse stellen,
die am Ort des Betreibungs- und Konkursamtes zustandig ist (Abs. 1). b) Was die
Zahlungsunfahigkeit der Arbeitgeberschaft anbelangt, so muss diese nach der neueren
Rechtsprechung nicht unbedingt schon im Zeitpunkt der Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses gegeben sein. Vielmehr kann ein Anspruch auf

I nsol venzentschéadigung auch dann entstehen, wenn die Zahlungsunfahigkeit erst nach
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses eintritt, sofern sich die Konkurseroéffnung bzw. die
Einreichung des Pfandungsbegehrens aus Griinden verzogert hat, auf welche die versicherte
Person keinen Einfluss nenmen konnte. Im Ubrigen ist die Insolvenz insofern von
Bedeutung, als der Anspruch auf 1nsolvenzentschadigung frihestens bei Erreichen eines der
zwangsvollstreckungsrechtlichen Stadien gemass Art. 51 Abs. 1 AVIG entstehen kann (T.
NUSSBAUMER, Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Arbeitslosenversicherung, Rz.
508 ff). ¢) Weiter mussen die Arbeitnehmenden gemass Art. 55 Abs. 1 AVIG im Konkurs-
oder Pfandungsverfahren - als Ausdruck der allgemeinen Schadenminderungspflicht - alles
unternehmen, um ihre Anspriiche gegentber der Arbeitgeberschaft zu wahren. Gemass
herrschender Rechtsprechung (unveréffentlichte Urteile des Eidgendssischen
Versicherungsgerichts vom 15. Oktober 2001, C 194/01, Erw. 2c und vom 4. Juli 2002, C
33/02, Erw. 1c) mussen die Versicherten nicht nur im Konkurs- oder Pfandungsverfahren
und nach Auflésung der Arbeitsverhaltnisse die Lohnanspriiche innert nitzlicher Frist
geltend machen (BGE 114 V 60 Erw. 4; ARV 1999 Nr. 24 S. 143 Erw. 1c), sondern es
obliegt ihnen bereits vor Auflésung des Arbeitsverhaltnisses eine
Schadenminderungspflicht, wenn die Arbeitgeberschaft der Lohnzahlungspflicht nicht oder
nur teilweise nachkommt und die Arbeitnehmenden mit einem Verlust rechnen missen



(ARV 2002 Nr. 30 S. 190 ff.). Die Schadenminderungspflicht der versicherten Personen ist
ein fur das Arbeitslosenversicherungsrecht zentraler Grundsatz, welcher vom Gesetz in
verschiedenen Zusammenhangen ausdriicklich konkretisiert wird (vgl. neben Art. 55 Abs. 1
AVIG auch Art. 17 AVIG und Art. 41 AVIG). Ein Anspruch auf Insolvenzentschadigung
entfalt daher, wenn die Arbeitnehmerschaft nach Auflosung des Arbeitsverhéltnisses die
Lohnansprtiche nicht innert nitzlicher Frist geltend macht (BGE 114 V 60 Erw. 4; ARV
1999 Nr. 24 S. 140 ff.; ARV 2002 Nr. 8 S. 62 ff.). Dabei verlangt die
Schadenminderungspflicht nicht, dass die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer
umgehend gegen die Arbeitgeberschaft eine Betreibung einleitet oder Klage erhebt, ohne
vorher die Moglichkeiten fur eine gitliche Einigung auszul oten. Ernsthafte Aussichten auf
eine einvernehmliche Regelung der offenen Anspriiche kdnnen unter Umstéanden ein
Zuwarten mit der klageweisen Verfolgung der Anspriiche rechtfertigen. Allgemein hat eine
Arbeitnehmerin oder ein Arbeitnehmer die fir die Geltendmachung der Forderung
sinnvollen und niitzlichen Schritte aber zligig voranzutreiben. Bei |angerem Zuwarten mit
der klageweisen Geltendmachung der Forderung, ohne konkrete Anhaltspunkte fir
Aussichten auf eine aussergerichtliche Einigung, kann nicht mehr gesagt werden, die
Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer habe in Erfullung der Schadenminderungspflicht
alles unternommen, um die Lohnanspriiche innert nitzlicher Frist durchzusetzen. Die
Passivitét bel der Verfolgung der Lohnanspriiche bewirkt vielmehr, dass die Forderungen
infolge Insolvenz der Arbeitgeberschaft nicht mehr von dieser befriedigt werden kénnen.
Auch wird im Allgemeinen die Uberpriifung der Anspriiche mit fortschreitender Zeit
schwieriger. Lohnforderungen, die der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin bei
zweckdienlichem Vorgehen friher und entschiedener gegentiber der Arbeitgeberschaft
hétte geltend machen konnen, sind demnach nicht Uber die Insolvenzentschadigung zu
decken. Deren Schutzzweck ist vielmehr, bei Realisierung einer der in Art. 51 Abs. 1 AVIG
genannten Insolvenztatbesténde (K onkurs, Pfandung) wahrend begrenzter Zeit die
Lohnguthaben zu schiitzen und damit den Lebensunterhalt die betreffenden Arbeitnehmer
zu garantieren (vgl. BGE 114 V 58 Erw. 3c; Urteil des Eidgendssischen
Versicherungsgerichts vom 18. Februar 2000, C 362/98).

E.4

Streitgegenstand im vorliegenden Verfahren ist der Anspruch auf die beantragte

I nsol venzentschadigung. Entgegen der von der Beschwerdegegnerinim
Einspracheentscheid vertretenen Meinung, war dies auch im Verfahren der Fall, das zum
Entscheid des Versicherungsgerichts vom 16. Januar 2003 fuhrte. Um einen Anspruch auf

I nsol venzentschadigung entstehen zu lassen, missen verschiedene
Anspruchsvoraussetzungen kumulativ erflllt sein (Art. 51, 53 und 55 AVIG). Fehlt esan
einer Voraussetzung, besteht kein Anspruch auf Insolvenzentschédigung, und das Begehren
muss im Verwaltungsverfahren, oder im Beschwerdefall vom Gericht abgewiesen werden.
Vorliegend hat das Gericht im Entscheid vom 16. Januar 2003 festgestellt, dass das
erforderliche betrelbungsrechtliche Stadium (damals) nach Lage der Akten noch nicht
erreicht war, und aus diesem Grund die Beschwerde abgewiesen. Nachdem nun
unbestrittenermassen fest steht, dass der Konkurs nur deswegen nicht eréffnet wurde, weil
sich infolge offensichtlicher Uberschuldung des Arbeitgebers kein Glaubiger bereit fand,
die Kosten vorzuschiessen (Art. 51 Abs. 1 lit. b AVIG), bleibt zu prifen, ob der
Beschwerdefihrer im Sinn der Rechtsprechung zu Art. 55 Abs. 1 AVIG alles unternommen
hat, um seine Anspriiche gegenlber der Arbeitgeberin zu wahren. Die Ubrigen
Anspruchsvoraussetzungen sind als erfiillt anzusehen. Insbesondere wurde auch der zweite



Antrag auf Insolvenzentschadigung vom 21. Mé&rz 2003 innert der in Art. 77 Abs. 5 AVIV
gesetzten Frist von 60 Tagen nach Ablauf der Frist fur die Stellung des Konkursbegehrens
gestellt, nachdem diese Ablauffrist gemass Art. 166 Abs. 2 SchK G 15 Monate ab
Zustellung des Zahlungsbefehl dauert, und der Zahlungsbefehl vorliegend am 9. September
2002 zugestellt wurde (act. G 3.14).

E.5

Den Akten ist zu entnehmen, das sich der Beschwerdefiihrer, nachdem er bis 15. Mai 2001
bel der S. AG gearbeitet hatte, am 8. Juni 2001 schriftlich an diese wandte und die trotz
mehrfachen Versprechungen immer noch nicht bezahlten Léhne fir April bis Mitte Mai
2001 unter Ansetzung einer Zahlungsfrist einforderte (act. G 3.14 s). Darauf erhielt er am 8.
Juni 2001 (act. G 3.13 z) seitens der Arbeitgeberin die Antwort, die Zahlung der L 6hne fir
April und Mai kénne erst spéter erfolgen; deren Finanzierung sei ihr aber fest zugesagt
worden. Am 18. Juni 2001 hat der BeschwerdefUhrer den Ausstand mit eingeschriebenem
Brief angemahnt, eine letzte Zahlungsfrist angesetzt und die Arbeitgeberin darauf
hingewiesen, dass er bel Ausbleiben der Zahlung den Lohn bis zum Ende der
Kindigungsfrist Ende September 2001 einschliesslich 13. Monatslohn und Ferienguthaben
einklagen werde (act. G 3.14 r). Mit Schreiben vom 4. Juli 2001 wandte sich der
Geschéftdeiter der Arbeitgeberin an die Soziahilfestelle, Y., und erklarte, er habe X. eine
Schuldanerkennung Uber die offenen Lohnpositionen (act. G 14 u) unterzeichnet. Die von
der Sozialhilfe vorgeschossenen Fr. 3'000.-- werde die Arbeitgeberin in zwel Raten im Juli
und August 2001 dieser tberweisen. Den Restbetrag werde sie geméss Vereinbarung an X.
personlich ausbezahlen. Am 6. August 2001 mahnte die Sozialhilfestelle den Ausstand der
in Aussicht gestellten Zahlungen und setzte eine Frist bis 10. August 2001, nach deren
unbenltztem Ablauf sie die Betreibung einleiten werde (act. G 3.14 p). Gemass einer
Gespréachsnotiz wurde am 10. August 2001 mit dem Geschéftdeiter der Arbeitgeberin
telefonisch eine Fristerstreckung fur die Zahlung bis 20. August vereinbart. Nach einer
weiteren Mahnung vom 21. August 2001 ging offenbar am 22. August 2001 eine Zahlung
der Arbeitgeberin in Hohe von Fr. 1'000.-- ein (act. G 14 n). Weil zwischenzeitlich keine
welteren Zahlungen erfolgten, verlangte die Sozialhilfestelle mit Schreiben vom 11.
September 2001 eine verbindliche Angabe Uber den Zahlungstermin fir den Restlohn,
ansonsten sie die Betreibung einleiten musse (act G 3.14 m). Bereits am 21. September
2001 wandte sich die Sozia hilfestelle wieder an die Arbeitgeberin. Dadieim
Telefongesprach vom 12. September erwéhnten Zahlungen, die von den neuen Investoren
versprochen worden seien, in der Zwischenzeit sicherlich eingetroffen seien, werde um
Bestatigung der Uberweisung der noch ausstehenden Léhne gebeten (act 3.14 1). Mit
Schreiben vom 10. Oktober 2001 teilte der Geschéftdleiter der Arbeitgeberin dem
Beschwerdefuihrer mit, dass ihm letzte Woche von der Finanzfirma verbindlich eine erste
Finanzierungstranche fir den 20. Oktober 2001 zugesichert worden sei, Uber die zwel bis
drei Tage spéter verfligt werden kénne. Auch sel ihm zugesagt worden, dass die
Restfinanzierung in den darauffolgenden Monaten zu erwarten sei. Bis Ende Oktober 2001
koénnten dann Fr. 2'000.-- an die Gemeinde Y. (Soziahilfe) und 40 bis 60% des
Nettolohnausstandes und der Rest bis Ende November 2001 an den Beschwerdefihrer
Uberwiesen werden (act. G 3.4 k). Well auch diese Zahlungstermine unbenutzt abliefen,
mahnte die Sozia hilfestelle die Arbeitgeberin mit Schreiben vom 14. November 2002
erneut (act G 3.14 ). Diese bedauerte in ihrer Mitteilung vom 10. Dezember 2001 die
Verspatung, wies aber darauf hin, dass konkrete Verhandlungen Uber die
Projektfinanzierung im Gang seien und es nicht mehr lange dauern konne, bisdie



Unternehmung tber die entsprechenden Mittel verfligen werde. Die Zahlungen wirden
dann sofort geleistet (act G 3.14 1). Am 2. Januar 2002 teilte der Geschéftsleiter der
Arbeitgeberin mit, die Finanzierung sei nun 100%ig zugesichert. Zahlungstermine kénnten
alerdings erst ab 7. Januar verbindlich zugesagt werden, wenn die fir die Finanzierung
zustandigen Geschéftspartner wieder in ihren Unternehmen erreichbar seien. Man werde
sich anfangs der n&chsten Woche wieder melden (act. 3.14 h). Mit Schreiben vom 18.
Januar 2002 wies die Sozia hilfestelle die ehemalige Arbeitgeberin darauf hin, dass
wiederum keine Zahlungen eingegangen seien und bat um einen Zahlungstermin (act. G
3.14 g). Das gleiche tat sie mit Schreiben vom 18. Mé&rz 2002, in dem sie auch wieder ein
betreibungsrechtliches VVorgehen androhte (act. G 3.14 f). Am 22. Juli 2002 reichte die
Sozialhilfestelle den ersten Antrag auf Insolvenzentschadigung ein, der mit Verfigung vom
25. Juli 2002 wegen unzureichender Bemuhungen, die Lohnforderung bei der Arbeitgeberin
einzutreiben, abgewiesen wurde. Am 5. September 2002 wurde schliesslich auf Begehren
der Sozialhilfestelle der Zahlungsbefehl gegen die Arbeitgeberin ausgestellt und am 15.
Oktober 2002 verlangte sie die Fortsetzung der Betreibung (act. G 3.9).

E.6

Der obenstehenden Auflistung der Korrespondenz zwischen der fir den Beschwerdefthrer
handelnden Sozialhilfestelle und der enemaligen Arbeitgeberin ist zu entnehmen, dass die
Angelegenheit keineswegs auf sich beruhen gelassen wurde. Vielmehr wandte siesich in
von Anfang an und in regelmassigen Absténden, insbesondere dann, wenn wieder ein
verbindlich zugesicherter Zahlungstermin ungenutzt verstrichen war, mit dem klaren und
unmissverstandlichen Begehren um Zahlung der ausstehenden Lohnforderung an die
Arbeitgeberin bzw. deren Geschéftsleiter. Die Arbeitgeberin hat dabei wiederholt unter
Hinweis auf laufende Finanzierungsverhandlungen versichert, es kénne sich nur noch um
eine kurze Zeit handeln, bis die Forderung bezahlt werde bzw. spéter mitgeteilt, die
Finanzierung sei nun gesichert; es seien lediglich noch administrative Hindernisse
auszurdumen. Am 4. Juli 2001 hat die Arbeitgeberin zudem eine Schuldanerkennung tber
die ausstehenden L ohnforderungen unterzeichnet und am 22. August 2001 eine
Akontozahlung geleistet. Im Nachhinein hat sich zwar gezeigt, dass alle Zusicherungen und
Versprechen im Zusammenhang mit der Finanzierung der ausstehenden Forderungen nicht
erflillt wurden. Da aber anzunehmen ist, dass der Geschéftsleiter der Arbeitgeberin bei
seinen Versprechungen selbst von der Richtigkeit seiner Aussagen ausging und sich die
Bemiihungen, die Unternehmung mit neuen Finanzmitteln auszustatten, tatsachlich fur ale
Beteiligten unerwartet zerschlugen, kann dem Beschwerdefthrer das Zuwarten mit der
Einleitung betreibungsrechtlicher Schritte nicht als Unterlassung vorgeworfen werden, die
als Verletzung der Schadenminderungspflicht auszulegen wére. Es erscheint unter
Beriicksichtigung der konkreten Umstande durchaus nachvollziehbar, dass er aufgrund der
konkreten Zahlungsversprechungen der Arbeitgeberin und insbesondere nach der Abgabe
der Schuldanerkennung darauf vertraute, die Angelegenheit lasse sich ohne
Betreibungsverfahren regeln. In der Situation, wie sie sich damals dem Beschwerdefthrer
darstellte, kann sein VVorgehen durchaus als tauglich angesehen werden. Entgegen der
Darstellung der Beschwerdegegnerin besteht fur die Einleitung der Betreibung
rechtsprechungsgemass keine verbindliche Frist von drei Monaten. Vielmehr hat das
Eidgendssische Versicherungsgericht ausdriicklich bestétigt, dass die Verhaltnisse des
Einzelfalls fur die Beurteilung der Angemessenheit des Vorgehens der Arbeitnehmenden
massgebend sind (vgl. Urteil des Eidgentssischen Versicherungsgerichts vom 15. Oktober
2001, C 194/01, Erw. 2b). Vorliegend kann trotz fehlenden betreibungsrechtlichen



Vorgehens nicht gesagt werden, der Beschwerdefiihrer habe ohne zureichenden Grund zu
lange auf die Geltendmachung seiner L ohnanspriiche gegeniiber seiner ehemaligen
Arbeitgeberin verzichtet. Mit einem Lohnverlust musste er aufgrund der damal's durchaus
ernst zu nehmenden Zusagen der Arbeitgeberin nicht rechnen.

E.7

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde unter Aufhebung des elnspracheentscheids vom 26.
Juni 2003 gutzuheissen. Die Sacheist zur Verfigung tber die Anspruchshéhe an die
Beschwerdegegnerin zuriickzuwei sen. Gerichtskosten sind keine zu erheben (Art. 61 lit. a
ATSG).
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