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Regeste

Art. 30 Abs. 1 lit. aAVIG, Art. 44 Abs. 1 lit. aAVIV. Arbeitgeberkiindigung. Fur eine
Einstellung in der Anspruchsberechtigung muss das V erschulden des Arbeitnehmers an der
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses klar feststehen. Riickwei sung wegen unvollsténdiger
Sachverhaltsabklarung (Entscheid des Versicherungsgerichtes des Kantons St. Gallen vom
13. Dezember 2007, AVI 2007/78).

Erwagungen

E.1l

1.1 NachArt. 30 Abs. 1 lit. ades Bundesgesetzes Uber die obligatorische
Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung (AVIG) ist die versicherte
Person in der Anspruchsberechtigung einzustellen, wenn sie durch eigenes Verschulden
arbeitdosist. Selbstverschuldet ist die Arbeitdosigkeit nach Art. 44 Abs. 1 lit. ader
Verordnung Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die
Insolvenzentschadigung (AV1V) namentlich dann, wenn die versicherte Person durch ihr
Verhalten, insbesondere wegen Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten, dem Arbeitgeber
Anlass zur Auflésung des Arbeitsverhaltnisses gegeben hat. Zu den arbeitsvertraglichen
Verpflichtungen eines Arbeitnehmers gehort es, die allgemeinen Anordnungen des
Arbeitgebers und die ihm erteilten besonderen Weisungen nach Treu und Glauben zu
befolgen (Art. 321d Abs. 2 OR). 1.2 Am 17. Oktober 1991 ist fur die Schweiz das
Ubereinkommen Nr. 168 der Internationalen Arbeitsorganisation (IAO) ber die
Beschéftigungsforderung und den Schutz gegen Arbeitslosigkeit vom 21. Juni 1988 (SR
0.822.726.8; nachfolgend Ubereinkommen) in Kraft getreten. Gemass Art. 20 lit. b des
Ubereinkommens konnen Leistungen, auf welche eine geschiitzte Person bei
Arbeitsosigkeit Anspruch gehabt hétte, verweigert, entzogen, zum Ruhen gebracht oder
geklrzt werden, wenn die zustandige Stelle festgestellt hat, dass die betreffende Person
vorsétzlich zu ihrer Entlassung beigetragen hat. Da diese Bestimmung inhaltlich
hinreichend bestimmt und Klar ist, ist sieim Einzelfall direkt anwendbar und geht damit
alfallig widersprechendem Landesrecht vor (BVR 1999 S. 377 E. 4b). Eine Einstellung in
der Anspruchsberechtigung setzt somit voraus, dass die versicherte Person vorsétzlich zu
ihrer Entlassung beigetragen hat, wie auch das Bundesgericht bestétigt hat (Urteil vom 26.
April 2006, 1.S. S, C 11/06 mit Hinweis auf BGE 124V 236 E. 3b, sowie Urteil vom 26.
April 2006, 1.S. S, C 6/06). Im Soziaversicherungsrecht handelt vorsatzlich, wer eine Tat
mit Wissen und Willen begeht, oder mindestensim Sinne des Eventualvorsatzes in Kauf
nimmt (Jacqueline Chopard, Die Einstellung in der Anspruchsberechtigung, Diss. Zirich
1997, S. 52). Eine zumindest eventualvorsétzliche Herbeifihrung der Arbeitslosigkeit liegt
z.B. dann vor, wenn die versicherte Person auf Grund einer Verwarnung weiss, dass ein



bestimmtes Verhalten vom Arbeitgeber nicht - oder nicht mehr - toleriert wird und zu einer
Kundigung fihrt, sie aber die ihr nach den personlichen Umsténden und Verhaltnissen
zumutbare Anstrengung zu einer Anderung des vom Arbeitgeber beanstandeten Verhaltens
nicht aufbringt (vgl. BVR 1999 S. 373 f.). Hat eine versicherte Person nur grob fahrléssig
zur Kundigung durch den Arbeitgeber beigetragen, ist eine Einstellung in der
Anspruchsberechtigung geméss Art. 20 lit. b des Ubereinkommens nicht zulssig. 1.3

Beim Einstellungsgrund des Art. 44 Abs. 1 lit. aAVIV genugt der im
Soziaversicherungsrecht Uibliche Beweisgrad der Gberwiegenden Wahrscheinlichkeit nicht,
sondern es muss das der versicherten Person zur Last gelegte Verhalten klar feststehen (vgl.
Thomas Nussbaumer, Arbeitslosenversicherung, in: Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht, Bd. XIV Soziale Sicherheit, 2. Auflage, Rz 829 mit Hinweisen).
Bei Differenzen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vermégen blosse Behauptungen
des Arbeitgebers den Nachweis fir ein schuldhaftes Verhalten der versicherten Person nicht
zu erbringen, wenn sie von dieser bestritten werden und nicht durch andere Beweise oder
Indizien bestétigt erscheinen (BGE 112V 245 E. 1 mit Hinweisen; ARV 1993/94 Nr. 26

S. 183 f. E. 2a; Thomas Nussbaumer, a.a.0., Rz 831 mit Hinweisen).

E.21

Die ehemalige Arbeitgeberin begrindete im Kundigungsschreiben vom 4. September 2006
die fristlose Kundigung damit, dass der Versicherte die "Anweisungen auf den Baustellen
nicht erledigt" habe und wiederholt unentschuldigt der Arbeit ferngeblieben sei. In der
Arbeitgeberbescheinigung zuhanden der Arbeitslosenversicherung fihrte die Arbeitgeberin
am 5. Oktober 2006 zudem aus, der Versicherte sei unter anderem auch unzuverlassig
gewesen und habe sich vom Arbeitsplatz entfernt (vgl. act. G 3.10 und act. G 3.12-14).

E.22

Der Beschwerdefuhrer fUhrte in einer undatierten, schriftlichen Stellungnahme, die der
Kasse am 2. Januar 2007 zuging, sinngemass aus, ein Arbeitskollege habe eine Arbeit
fehlerhaft ausgefihrt, was er bemangelt habe. Der Arbeitskollege habe sich dann beim Chef
uber ihn beschwert. Die letzten zwei Wochen habe er dann vier Maurer bedienen miissen,
was er nicht gut finde (act. G 3.8).

E.31

Die Beschwerdegegnerin begriindet ihre Einstellung in der Anspruchsberechtigung damit,
dass der Beschwerdefihrer der Arbeitgeberin Anlass zur Kiindigung gegeben und damit
seine Arbeitslosigkeit selbst verschuldet habe, indem er nach Erhalt der ordentlichen
Kundigung nicht mehr zur Arbeit erschienen sei (act. G 3.6). In der Beschwerdeantwort
fuhrt sie aus, der Beschwerdefuhrer habe sich zum Vorwurf der wiederholten
unentschuldigten Absenzen nicht gedussert. Es muisse aufgrund der Gerichtspraxis davon
ausgegangen werden, dass sich der BeschwerdefUhrer einiges zuschulden habe kommen
lassen, wenn er im bereits ordentlich gektindigten Arbeitsverhaltnis fristlos entlassen werde.
Es stehe aufgrund des Verglei chsergebnisses fest, dass der Beschwerdefthrer nicht einmal
einen Monatslohn erhalte und damit nicht einmal die Bezahlung bis zum Ende der
ordentlichen Kundigungsfrist habe durchsetzen konnen. Dem Beschwerdefiihrer sei schon
an friheren Arbeitsstellen fristlos oder aufgrund personeller Differenzen gekiindigt worden.
Eine Einstellung in der Anspruchsberechtigung von 35 Tagen sei gerechtfertigt, well der
Beschwerdefiihrer durch den Vergleich die fristlose Kiindigung akzeptiert habe und weil er
aus den friheren Arbeitsverhd tnissen hatte wissen muissen, dass er sein Verhalten andern



musse, um bei einer erneuten Arbeitslosigkeit kein Verschulden an deren Eintritt zu tragen
(act. G 3).

E.3.2

Ein Fehlverhalten des Beschwerdefiihrersist entgegen der Darstellung der
Beschwerdegegnerin nicht mit dem erforderlichen Beweisgrad (vgl. Erw. Il. 1.c hiervor)
nachgewiesen. Es steht aufgrund der vorhandenen Akten nicht fest, dass der
Beschwerdefiihrer seine Arbeitslosigkeit selbst verschuldet hat. Weder ist ausgewiesen,
dass der Beschwerdefuhrer Weisungen der Arbeitgeberin missachtet hat, noch dass er der
Arbeit unentschuldigt ferngeblieben ist. Die Beschwerdegegnerin hat den Sachverhalt zu
wenig abgeklart, was sie nachzuholen hat.

E.33

Vor einer Einstellung in der Anspruchsberechtigung sind die Umsténde der Kiindigung
abzuklaren. Ergibt sich daraus méglicherweise ein einstellungsrel evantes Verhalten des
Arbeitnehmers, so ist dieser mit den Vorwtrfen des Arbeitgebers zu konfrontieren.
Bestreitet der Arbeitnehmer die Vorwirfe, so muss das Verschulden des Arbeitnehmers
durch weitere Abkl&rungen gepruft werden. So sind bel der Arbeitgeberin weitere
Abklarungen zu tatigen und Beweismittel einzufordern, mit denen der Beschwerdefiihrer
konfrontiert werden kann. Steht danach ein Verschulden klar fest, so ist eine Einstellung in
der Anspruchsberechtigung zu verfiigen. Steht ein zumindest eventualvorsétzliches
Verschulden trotz Abklarungen nicht klar fest und sind keine weiteren Beweismittel
ersichtlich, so ist von einer Einstellung in der Anspruchsberechtigung abzusehen.
Unzuléssig ist es, alleine auf das Ergebnis des arbeitsgerichtlichen Verfahrens abzustellen,
wenn dieses mit Vergleich abgeschlossen wurde. Einem Vergleich liegen naturgemass
verschiedene Interessen und Motivationen zugrunde, weshalb das V ergleichsergebnis unter
Umstéanden deutlich von der materiellen Wahrheit abweichen kann. Das vergleichsweise
erzielte Ergebnis kann demnach hdchstens ein Indiz dafir sein, wie begriindet die Position
des Arbeitnehmersist.

E.34

Im vorliegenden Fall sind zum Vorwurf der unerlaubten Absenzen - soweit sie der
Beschwerdefuhrer bestreitet, wenn er mit diesem konkreten Vorwurf konfrontiert wird -
beispielsweise bei der ehemaligen Arbeitgeberin Zeitrapporte oder Absenzenkontrollen
einzufordern, die dem Beschwerdefiihrer zur Stellungnahme zu unterbreiten sind. Bestehen
zur Anwesenheit am Arbeitsplatz keine schriftlichen Unterlagen oder bestreitet der
Beschwerdefuhrer diese substantiiert, so hat die Beschwerdegegnerin den Sachverhalt auf
andere Weise, insbesondere bei spiel sweise durch Zeugenbefragung, zu ergriinden. Auch die
Missachtung von Weisungen der Arbeitgeberin ist in erster Linie durch Befragung von
Zeugen zu erharten, soweit der BeschwerdefUhrer prézise Vorwirfe der Arbeitgeberin
substantiiert bestreitet.

E.35

Im vorliegenden Fall sind aber nicht nur die Hintergriinde der fristlosen Kiindigung vom

4. September 2006 abzukléren. Es sind auch die Umsténde der ordentlichen Kiindigung
vom 23. August 2006 zu prifen. Ergibt sich ndmlich, dass dem Beschwerdefiihrer in Bezug
auf die ordentliche Kuindigung kein Verschulden nachgewiesen werden kann, jedoch ein
solches bezliglich der fristlosen Kiindigung besteht, so ist bei einer Einstellung in der
Anspruchsberechtigung aufgrund der fristlosen Kiindigung im Rahmen der



V erschuldenszumessung zu beriicksichtigen, dass sich der Verschuldensmassstab zu
orientieren hat am Schaden, der der Arbeitslosenversicherung durch das Verhaten des
Beschwerdefuhrers entstanden ist. Dieser Schaden besteht dann von vornherein nur im
entgangenen Lohn vom 4. September bis zum ordentlichen Kindigungstermin am

30. September 2006. In diesem Rahmen wére der Beschwerdefiihrer am entstandenen
Schaden zu beteiligen. Ergibt sich jedoch sowohl in Bezug auf die ordentliche wie auch auf
diefristlose Kiindigung ein Verschulden, so kann die Beschwerdegegnerin zu einer
Einstellung in der Anspruchsberechtigung nach dem V erschuldensmassstab von Art. 45
Abs. 2 AVIV schreiten.

E.3.6

Unter diesen Umstanden ist der angefochtene Einspracheentscheid aufzuheben und die
Sache zur Vervollstandigung der Abklarung des Sachverhalts an die Beschwerdegegnerin
zurtickzuweisen. Eine Einstellung in der Anspruchsberechtigung ist zu verfligen, wenn sich
aufgrund der Abkl&rungen ein sanktionsbegriindendes, eventualvorsétzliches Verhalten des
Beschwerdefuhrers ergibt. Kann ein eventual vorsétzliches Fehlverhalten jedoch nicht
nachgewiesen werden, so ist von einer Einstellung in der Anspruchsberechtigung
abzusehen.

E.4

Im Sinne der obigen Erwagungen ist in teilweiser Gutheissung der Beschwerde der
Einspracheentscheid vom 11. Juli 2007 aufzuheben und die Sache zur weiteren Abkl&rung
des Sachverhalts an die Beschwerdegegnerin zurlickzuwei sen. Gerichtskosten sind keine zu
erheben (Art. 61 lit. aATSG). Nach Art. 61 lit. g ATSG hat der teilweise obsiegende
Beschwerdefiihrer Anspruch auf Ersatz der Parteikosten, wobei praxisgemass fur die Frage
der Parteientschadigung die Rickweisung als volles Obsiegen gilt. Der Beschwerdefthrer
ist durch die Gewerkschaft UNIA vertreten und hat eine Partelentschadigung beantragt. Da
die Honorarordnung nicht zur Anwendung kommt, ist die Entschadigung ermessensweise
auf Fr. 700.-- (einschliesslich Barauslagen und Mehrwertsteuer) festzulegen. Demgemass
hat das Versicherungsgericht im Zirkulationsverfahren gemass Art. 53 GerG entschieden:
1 In teilweiser Gutheissung der Beschwerde wird der Einspracheentscheid vom

11. Juli 2007 aufgehoben, und die Sache wird zur weiteren Abklarung im Sinne der
Erwagungen und zur alfalligen Neuverfligung an die Beschwerdegegnerin
zurlickgewiesen. 2. Es werden keine Gerichtskosten erhoben. 3. Die
Beschwerdegegnerin hat dem BeschwerdefUhrer eine Partel entschadigung von Fr. 700.-- zu
entrichten.
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