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Regeste

Art. 51 Abs. 1 lit. aAVIG, Art. 324 und 333 OR. Insolvenzentschéadigung,
Betriebsibernahme, Arbeit auf Abruf. Die BeschwerdefUhrerin arbeitete bei ihrer friheren
Arbeitgeberin in einem unregel méssigen Pensum. Nach Betriebsiibernahme hétte die neue
Arbeitgeberin das Pensum der Beschwerdefthrerin nicht einseitig massiv vermindern
dirfen, sondern hétte die Beschwerdefthrerin wahrend der Kundigungsfrist im friheren
durchschnittlichen Mass einsetzen muissen (Entscheid des V ersicherungsgerichts des
Kantons St. Gallen vom 10. Dezember 2010, AVI 2010/14).

Erwagungen

E.11

Beitragspflichtige Arbeitnehmende von Arbeitgebern, die in der Schweiz der
Zwangsvollstreckung unterliegen oder in der Schweiz Arbeitnehmer beschéftigen, haben
unter anderem Anspruch auf Insolvenzentschadigung, wenn gegen ihren Arbeitgeber der
Konkurs eréffnet wird und ihnen in diesem Zeitpunkt Lohnforderungen zustehen (Art. 51
Abs. 1 lit. ades Bundesgesetzes tiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die
Insolvenzentschadigung [AVIG; SR 837.0]). Gemass standiger Praxis des Bundesgerichtes
(bis 31. Dezember 2006 Eidgendssisches Versicherungsgericht [EV G]) erstreckt sich der
Schutzzweck der Insolvenzentschadigung auf die tatséchlich geleistete, aber nicht entldhnte
Arbeit (BGE 125V 494 E. 3b), wobel dem Tatbestand der Lohnanspriiche fur gelelstete
Arbeitim Sinnevon Art. 51 ff. AVIG digenigen Félle gleichgestellt sind, in denen
Arbeitnehmende nur wegen Annahmeverzugs des Arbeitgebersim Sinn von Art. 324

Abs. 1 des Obligationenrechts (OR; SR 220) keine Arbeit mehr leisten konnten (siehe etwa
Urtell des EVG vom 15. April 2005, C 218/04, E. 3 mit Hinweisen).

E.12

Die Arbeitnehmenden miissen im Konkurs- oder Pfandungsverfahren alles unternehmen,
um ihre Anspriiche gegentiber dem Arbeitgeber zu wahren, bis die Kasse ihnen mitteilt,
dasssie anihrer Stelle in das Verfahren eingetreten ist (Art. 55 Abs. 1 Satz 1 AVIG).
Gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichtes miissen versicherte Personen nicht nur im
Konkurs- oder Pfandungsverfahren und nach Auflésung des Arbeitsverhéltnisses die

L ohnanspriiche innert nitzlicher Frist geltend machen, sondern es obliegt ihnen bereits vor
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses elne Schadenminderungspflicht, wenn die
Arbeitgeberschaft der Lohnzahlungspflicht nicht oder nur teilwei se nachkommt und die
Arbeitnehmenden mit einem Verlust rechnen missen (ARV 2002 Nr. 30, S. 190f.). Die
Schadenminderungspflicht der versicherten Personist ein fir das
Arbeitslosenversicherungsrecht zentraler Grundsatz, welchen das Gesetz in verschiedenen



Zusammenhangen ausdrticklich konkretisiert (vgl. neben Art. 55 Abs. 1 AVIG auch Art. 17
AVIG und Art. 41 AVIG). An die Schadenminderungspflicht der versicherten Person vor
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses sind allerdings nicht die gleichen Anforderungen zu
stellen wie nach dessen Aufldsung. VVon der arbeitnehmenden Person wird in der Regel
nicht verlangt, dass sie bereits wahrend des bestehenden Arbeitsverhéltnisses gegen den
Arbeitgeber Betreibung einleitet oder eine Klage einreicht. Sie hat jedoch ihre
Lohnforderung gegeniiber dem Arbeitgeber in eindeutiger und unmissverstéandlicher Weise
geltend zu machen (vgl. ARV 2002 Nr. 30 S. 190f.). Zu weitergehenden Schritten ist die
versicherte Person dann gehalten, wenn es sich um erhebliche Lohnausstande handelt und
sie konkret mit einem Lohnverlust rechnen muss (Urteil des EV G vom 14. Oktober 2004, C
114/04, E. 3.1; Urteil desEVG vom 4. Juli 2002, C 33/02, E. 1c). Inwieweit Massnahmen
zur Realisierung der Lohnanspriiche bereits vor Auflésung des Arbeitsverhaltnisses
zumutbar sind, beurteilt sich nach den gesamten Umstanden im Einzelfall (vgl. Urtell des
EVG vom 5. Dezember 2006, C 231/06).

E.2

Soweit die Beschwerdegegnerin der Beschwerdefiihrerin (sinngemass) eine Verletzung der
Schadenminderungspflicht vorwirft, indem diese zu spét gegen die B._ vorgegangen sei,
kann ihr nicht gefolgt werden. So hat die Beschwerdefthrerin mit Schreiben vom 30. Januar
2008 geltend gemacht, fur die Berechnung ihres Gehalts sel der Durchschnittslohn der
vorangegangenen Monate massgebend (act. G 3.6). In der Folge nahm sie anwaltliche
Untersttitzung in Anspruch. Ihr Rechtsvertreter gelangte mit Schreiben vom 3. Méarz 2008
andieB.__ und machte geltend, diese habe der Beschwerdefihrerin in gleichem Mass
Arbeit zuzuweisen wie vor der Kuindigungszeit bzw. wie die Rechtsvorgangerinder B.
dies getan habe. Zudem verlangte er die Zustellung der ausstehenden L ohnabrechnungen.
Nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses wiederholte und erganzte er die Forderungen
mit Schreiben vom 12. und 19. Juni 2008 (act. G 3.5). Nachdem auf diesem Weg keine
Einigung erzielt werden konnte, reichte er fUr die Beschwerdeftihrerin am 1. September
2008 Klage gegen dieB.__ ein (act. G 3.7). Damit ist die BeschwerdefUhrerin ihrer
Schadenminderungspflicht in geniigendem Mass nachgekommen. Dies umso mehr, als bei
den von der Beschwerdeftihrerin geltend gemachten Forderungen nicht eine allféllige
Zahlungsunféhigkeit der B._ im Vordergrund stand, sondern der Umfang des

L ohnanspruchs fir die Monate Dezember 2007 bis und mit Mé&rz 2008 an sich umstritten
war. Dass der arbeitsrechtliche Prozess infolge der Konkurseroffnung Uber dieB._ nicht
materiell entschieden werden konnte, darf der BeschwerdefUhrerin vorliegend nicht zum
Nachteil gereichen, zumal - entgegen der Behauptung der Beschwerdegegnerin - nicht ohne
welteres davon ausgegangen werden kann, dass bel friherer Klageeinleitung noch vor
Konkurser6ffnung ein (rechtskréftiges) Urteil vorgelegen hétte. Entsprechend sind die von
der BeschwerdefUhrerin geltend gemachten Lohn- bzw. Insol venzentschadi gungsanspriiche
nachfolgend zu prifen.

E.31

DieB.__ hat dasRestaurant A, am 1. Oktober 2007 als neue Pachterin Gbernommen
(vgl. act. G 3.5). Esliegt damit eine Betriebsibernahme im Sinn von Art. 333 OR vor.
Gemass Abs. 1 dieser Bestimmung geht das Arbeitsverhaltnis in so einem Fall mit allen
Rechten und Pflichten mit dem Tag der Betriebsnachfolge auf den Erwerber Uber, sofern
der bzw. die Arbeitnehmende den Ubergang nicht ablehnt. Ist auf das libertragene
Arbeitsverhdltnis ein Gesamtarbeitsvertrag anwendbar, muss der Erwerber diesen wahrend



eines Jahres einhalten, sofern er nicht vorher ablauft oder infolge Kiindigung endet (Art.
333 Abs. 1 bis OR). Durch den Ubergang des Arbeitsverhéltnisses iibernehmen die neuen
Arbeitgebenden den Arbeitsvertrag unverandert in seiner Gultigkeit am Tag der
Betriebsibernahme. Es handelt sich mit anderen Worten um denselben Vertrag mit den
gleichen Rechten und Pflichten, der mit den neuen Arbeitgebenden welterlduft (Christiane
Brunner/Jean-Michel Buhler/Jean-Bernard Waeber/Christian Bruchez, Kommentar zum
Arbeitsvertragsrecht, 3. Auflage, Art. 333 N 6).

E.3.2

Es geht aus den Akten hervor und ist im Ubrigen unbestritten, dass die Beschwerdefuhrerin
weder mit ihrer vormaligen Arbeitgeberin noch mit der B._ einen schriftlichen
Arbeitsvertrag abgeschlossen hatte. Sie war im Stundenlohn beschéftigt. Wahrend sich die
Beschwerdegegnerin auf den Standpunkt stellt, unter diesen Umstanden decke die

Insol venzentschadigung nur Ausféalle fir nachgewiesenermassen geleistete Arbeitsstunden,
macht die BeschwerdefUhrerin geltend, ihr Anspruch auf 1nsolvenzentschadigung sei auf
der Basis der durchschnittlichen Monatseinkommen, welche sie bei der urspriinglichen
Arbeitgeberin erzielt habe, zu bemessen. Fir ihren Standpunkt verweist die
Beschwerdefuihrerin auf Art. 333 Abs. 1 OR und Art. 8 Ziff. 2 des

L andes-Gesamtarbeitsvertrags des Gastgewerbes (L-GAV; Stand 1. Januar 2008, abrufbar
unter: http://gav.arbeitsrechtler.ch/Gastgewerbe L-GAV_ 1998 A2008.pdf). Geméass Art. 8
Ziff. 2 L-GAYV ist bel variablen Lohnen (insbesondere Umsatz- und Stundenldhnen) zur
Berechnung des Bruttolohns "in den nachfolgenden Artikeln" vom durchschnittlichen
Bruttolohn der vorangehenden Anstellungsdauer (hochstens aber von zwolf Monaten)
auszugehen; hierbel wird auf die Art. 14 bis 20, 22, 23, 25 und 28 L-GAV verwiesen. Aus
Art. 8 Ziff. 2 GAV vermag die Beschwerdefuhrerin nichts zu ihren Gunsten abzul eiten.
Diese Bestimmung regelt die Berechnung des Bruttolohns lediglich fir namentlich
bestimmte Artikel; weder die Betriebstibernahme noch die Insolvenzentschadigung werden
darin genannt. Es geht in dieser Bestimmung denn auch nicht darum, einen Lohnanspruch
zu berechnen. Vielmehr dient der Bruttolohn in den aufgezahlten Artikeln der Bemessung
anderer Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis (Ferien, Bildungsurlaub usw.); fir diese Féle
regelt Art. 8 Ziff. 2 L-GAV die Bemessung des al's Berechnungsgrundlage dienenden
Bruttolohns. Ein laufender L ohnanspruch kann aufgrund dieser Bestimmung jedoch nicht
ermittelt werden.

E.33

Zwar kann sich die Beschwerdefuhrerin vorliegend nicht auf den L-GAV berufen, doch hat
das Bundesgericht in BGE 125 111 65 (= Pra 1999 Nr. 111) entschieden, die zwingenden
Bestimmungen des Arbeitsvertragsrechts gélten auch fir den Vertrag auf Abruf. Eine
pl6tzliche massive Verminderung des monatlichen Arbeitspensums kénne nicht ohne
Einhalten der Kiindigungsfrist mit dem damit verbundenen Schutz fir die Arbeitnehmenden
erfolgen. Nach Art. 324 Abs. 1 OR hétten die Arbeitgebenden und nicht die
Arbeitnehmenden das Betriebsrisiko zu tragen. Lehnten daher die Arbeitgeber die Leistung
der Arbeitnehmer, die sie gehotrig anbéten, aus wirtschaftlichen Griinden ab, gerieten siein
Annahmeverzug und blieben zur Lohnzahlung verpflichtet. Nach dem Gesagten hatte die
Beschwerdefiihrerin damit in den vier in Frage stehenden Monaten grundsétzlich Anspruch
darauf, im selben Umfang wie in den Vormonaten beschéaftigt und entlohnt zu werden. Es
rechtfertigt sich, zur Ermittlung dieses Umfangs auf das durchschnittliche Einkommen der
Beschwerdefuhrerin von Januar bis November 2007 abzustellen, da dieser



Beurteilungszeitraum den schwankenden Einkommen Rechnung trégt und damit al's
aussagekréftige Basis erscheint; ab Dezember 2007 war ein starker Einbruch in der
Beschéftigungsdauer zu verzeichnen. Von Januar bis November 2007 betrug die monatliche
Arbeitszeit der Beschwerdefhrerin durchschnittlich 128.1 Stunden (vgl. act. G 3.4). Der
Stundenlohn betrug dabei brutto Fr. 25.--. Diesbeziglich gilt es jedoch zu beachten, dass
sich die Beschwerdefuhrerin im fraglichen Zeitraum im zweiten Anstellungs ahr befand
und sie damit gemass Art. 12 Ziff. 1 L-GAV Anspruch auf einen 13. Monatslohn im
Umfang von 75% eines Bruttolohns hatte. Gemass Kommentar zum L-GAV zu Art. 12
(http://gav.arbeitsrechtler.ch/Gastgewerbe L-GAV-Kommentar_1998 A2008.pdf)
entspricht dies (bezogen auf den Stundenlohn) einem Prozentsatz von 6.24%. Im
Stundenlohn von Fr. 25.-- ist jedoch lediglich ein Anteil 13. Monatslohn von 4.2% bzw. Fr.
1.05 enthalten. Berticksichtigt man fur die in Frage stehenden Monate Dezember 2007 bis
und mit M&rz 2008 einen Anteil 13. Monatslohn in Hohe von 6.24% erhoht sich der
Stundenlohn auf brutto Fr. 25.44 ([Fr. 25.-- - Fr. 1.05] x 1,0624). Folglich hatte die
Beschwerdefuhrerin fur die Monate Dezember 2007 bis und mit M&rz 2008 grundsétzlich
Anspruch auf einen Lohn in H6he von (gerundet) Fr. 3258.85 (128,1 h x Fr. 25.44). Aus
den Akten geht jedoch hervor, dass die Beschwerdefthrerin im Dezember 2007 eine
Zahlung in Hohe von Fr. 508.-- (vgl. act. G 1.7 und G 3.1) erhalten hat, welche vom

L ohnanspruch abzuziehen ist. Zudem hat sie in jenem Monat finf Ferientage bezogen, was
einer Woche und damit rund %2 Monat bzw. einem Lohn von (gerundet) Fr. 814.70 (Fr.
3'258.85 : 4) entspricht (vgl. act. G 3.1), welcher ebenfallsin Abzug zu bringen ist, dadie
Ferienentsch&digung im Stundenlohn von Fr. 25.44 bereits enthalten ist. Fur den Dezember
2007 resultiert damit ein Lohnanspruch von Fr. 1'936.15 (Fr. 3'258.85 - Fr. 508.-- - Fr.
814.70). Fur Januar 2008 war der Durchschnittslohn von Fr. 3'258.85 geschuldet. Dies gilt
auch fur Februar 2008; zwar war die Beschwerdefhrerin in diesem Monat vom 22. bis 28.
krank, doch bestand hierfur von Gesetzes wegen eine Lohnfortzahlungspflicht (Art. 324a
Abs. 1 und 2 OR). Was den Lohnanspruch fir Marz 2008 anbelangt, ist zu berticksichtigen,
dass die Beschwerdefthrerin am 7., 8. und 31. dieses Monats keine Einsétze fir dieB.__
|eistete, obwohl sie hierzu aufgeboten worden war (vgl. Schreiben UM C Buchhaltungen
vom 4. Juli 2008, act. G 1.6). Diese Einsétze betrafen geméss Einsatzplan vom 4. Méarz
2008 (act. G 3.5) eine Arbeitszeit von total 15.5 Stunden, was einem Einkommen von
(gerundet) Fr. 394.30 (15,5 x Fr. 25.44) entsprach. Fir Mé&rz 2008 ergibt sich folglich ein
Lohnanspruch von Fr. 2'864.55 (Fr. 3'258.85 - Fr. 394.30). Insgesamt bel&uft sich der

L ohnanspruch der Beschwerdefthrerin fir die Monate Dezember 2007 bis und mit Méarz
2008 damit auf Fr. 11'318.40 (Fr. 1'936.15 + Fr. 3'258.85 + Fr. 3'258.85 + Fr. 2'864.55).
Entsprechend hat sie auf dieser Basis Anspruch auf 1nsolvenzentschadigung.

E.41

Im Sinn der vorstehenden Erwé&gungen ist die Beschwerde teilwei se gutzuheissen. Der
angefochtene Einspracheentscheid ist aufzuheben, und die Sache ist zur Berechnung der

I nsol venzentschadigung auf der Basis von Lohnanspriichen in Hohe von Fr. 11'318.40 an
die Beschwerdegegnerin zuriickzuwei sen.

E.4.2

Gerichtskosten sind keine zu erheben (Art. 61 lit. a des Bundesgesetzes Uber den
Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts [ATSG; SR 830.1]). Hingegen hat die
obsiegende Beschwerdefihrerin bel diesem Verfahrensausgang Anspruch auf Ersatz der
Parteikosten. Diese werden vom V ersicherungsgericht festgesetzt und ohne Riicksicht auf



den Streitwert nach der Bedeutung der Streitsache und nach der Schwierigkeit des
Prozesses bemessen (Art. 61 lit. g ATSG). In der Verwaltungsrechtspflege betragt das
Honorar vor Versicherungsgericht nach Art. 22 Abs. 1 lit. b HonO (sGS 963.75) pauschal
Fr. 1'000.-- bis Fr. 12'000.--. Vorliegend erscheint eine Entschadigung von Fr. 3'000.--
(inkl. Mehrwertsteuer und Barauslagen) als angemessen. Demgemass hat das
Versicherungsgericht entschieden: 1. In teilweiser Gutheissung der Beschwerde wird der
angefochtene Einspracheentscheid vom 4. Januar 2010 aufgehoben, und die Sache wird zur
Berechnung der Insolvenzentschadigung auf der Basis von Lohnanspriichen in Hohe von
Fr. 11'318.40 an die Beschwerdegegnerin zuriickgewiesen. 2. Eswerden keine
Gerichtskosten erhoben. 3. Die Beschwerdegegnerin hat der Beschwerdefiihrerin eine
Parteientschadigung von Fr. 3'000.-- (inkl. Barauslagen und Mehrwertsteuer) zu bezahlen.
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