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Regeste

Art. 51 AVIG: Insolvenzentschadigung. Vorliegend hat der Beschwerdefthrer mit der
Durchsetzung seiner Lohnforderung zu lange zugewartet und ist damit seiner
Schadenminderungspflicht nicht hinreichend nachgekommen. Deshalb besteht kein
Anspruch auf Insolvenzentschadigung (Entscheid des V ersicherungsgerichts des Kantons
St. Gallen vom 22. September 2010, AVI 2010/15). Bestétigt durch Urtell des
Bundesgerichts 8C_916/2010.

Erwagungen

E.11

Beitragspflichtige Arbeitnehmende von Arbeitgebern, die in der Schweiz der
Zwangsvollstreckung unterliegen oder in der Schweiz Arbeitnehmende beschéftigen, haben
unter anderem Anspruch auf Insolvenzentschadigung, wenn gegen ihren Arbeitgeber der
Konkurs er6ffnet wird und ihnen in diesem Zeitpunkt Lohnforderungen fur geleistete, aber
nicht bezahlte Arbeit zustehen (Art. 51 Abs. 1 lit. aAVIG). Die Insolvenzentschadigung
deckt die Lohnforderungen fur die letzten vier Monate des Arbeitsverhaltnisses vor der
Konkurser6ffnung sowie allféllige Lohnforderungen fir Arbeitsleistungen nach der
Konkurser6ffnung, fur jeden Monat jedoch nur bis zum Héchstbetrag nach Art. 3 Abs. 2
(Art. 52 Abs. 1 Satz 1 AVIG).

E.12

Die Arbeitnehmenden missen 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 Eidgendssi schen Versicherungsgerichts (EVG; seit 1.
Januar 2007: Sozialrechtliche Abteilungen des Bundesgerichts) miissen versicherte
Personen nicht nur im Konkurs- oder Pfandungsverfahren und nach Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses die L ohnanspriiche innert nitzlicher Frist geltend machen, sondern es
obliegt ihnen bereits vor Auflosung des Arbeitsverhatnisses eine
Schadenminderungspflicht, wenn die Arbeitgeberschaft der Lohnzahlungspflicht nicht oder
nur teilweise nachkommt und die Arbeitnehmenden mit einem Verlust rechnen miissen
(ARV 2002 Nr. 30, S. 190 f.). Die Schadenminderungspflicht der versicherten Personist ein
fUr das Arbeitslosenversicherungsrecht zentraler Grundsatz, welchen das Gesetz in
verschiedenen Zusammenhangen ausdriicklich konkretisiert (vgl. neben Art. 55 Abs. 1
AVIG auch Art. 17 AVIG und Art. 41 AVIG). An die Schadenminderungspflicht der
versicherten Person vor Aufldsung des Arbeitsverhétnisses sind allerdings nicht die
gleichen Anforderungen zu stellen wie nach dessen Aufldsung. VVon der arbeithehmenden



Person wird in der Regel nicht verlangt, dass sie bereits wahrend des bestehenden
Arbeitsverhaltnisses gegen den Arbeitgeber Betreibung einleitet oder eine Klage einreicht.
Sie hat jedoch ihre Lohnforderung gegeniiber dem Arbeitgeber in eindeutiger und
unmissverstandlicher 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 Lohnaussténde handelt und sie konkret mit einem Lohnverlust rechnen muss
(Urteil des EVG vom 14. Oktober 2004, C 114/04, E. 3.1; Urteil des EVG vom 4. Juli 2002,
C 33/02, E. 1c). Inwieweit Massnahmen zur Realisierung der Lohnanspriiche bereits vor
Aufldsung des Arbeitsverhdtnisses zumutbar sind, beurteilt sich nach den gesamten
Umsténden im Einzelfall (vgl. Urtell des EVG vom 5. Dezember 2006, C 231/06).

E.21

Vorliegend waren zum Zeitpunkt der Konkurseréffnung am 20. April 2009 bzw. zum
Zeitpunkt der erstmaligen schriftlichen Intervention des Beschwerdefiihrers bel seiner
Arbeitgeberin am 27. Marz 2009 nach dessen eigenen Angaben L ohnbetreffnisse in Hohe
von Fr. 122'030.-- offen. Die Ausstande reichten - ebenfalls nach eigenen Angaben - bisins
Jahr 2007 zuriick (13. Monatslohn). Ab Mai 2008 erfolgte nach der Aufstellung des
Beschwerdefihrers nur noch jede zweite Lohnzahlung, ab Dezember 2008 blieben die

L ohnzahlungen vollig aus (mit Ausnahme einer aufgefihrten Zahlung von Fr. 2'000.-- im
Mérz 2009; act. G 3.3). Mit der Lohnaufstellung vom 27. Marz 2009 stimmen im
Wesentlichen die vom Beschwerdeftihrer eingereichten Kontoausziige tberein. Danach
erhielt er im Januar, Méarz, April, Mai, Juni, September und November 2008 jewells
Zahlungen in Hohe von Fr. 13'000.--. Im Dezember 2008 erhielt er noch eine Zahlung in
Hohe von Fr. 8'000.-- (act. G 3.6), die mit seiner Aufstellung jedoch nicht Ubereinstimmt
(Fr. 5'000.--). Mithin kann ohne Weiteres von erheblichen L ohnaussténden wahrend rund
zehn Monaten (Ma 2008 bis Mérz 2009) - und damit wéhrend langerer Zeit - ausgegangen
werden. Streitig und zu prufen ist, ob der Beschwerdefiihrer sich trotz des erheblichen

L ohnausstands bis zum 27. Méarz 2009 mit muindlichen Mahnungen begniigen durfte. Von
Bedeutung ist dabei die Frage, ob er konkret mit einem Lohnverlust rechnen musste.

E.22

Unbestrittenermassen machte der Beschwerdefiihrer seine Forderung gegeniiber der
Arbeitgeberin erstmals mit Schreiben vom 27. Méarz 2009 geltend (act. G 3.3). Davor will er
den Gesellschafter B._ schon mehrmals mindlich auf die Aussténde aufmerksam
gemacht haben, worauf er jeweils mit Dokumenten vertrostet worden sei, die einen baldigen
Zahlungseingang an die Gesellschaft und eine hinreichende Garantie fur die baldige
Begleichung der Lohnausstande belegt hétten. Dem kann jedoch nicht gefolgt werden.
Abgesehen davon, dass die genannten E-Mails der Vorarlberger Landes- und
Hypothekenbank vom 22. Januar 2009 und der Bank C._ vom 4. Mé&rz 2009 erst zu
einem Zeitpunkt versandt worden waren, in dem der BeschwerdefUhrer 1angst
weitergehende Schritte hatte unternehmen miissen, ergibt sich vor allem aus letzterer
Meldung gerade nicht, dass die Arbeitgeberin Gber einen grésseren Liquiditatsstand
verfligen konne. Vielmehr wird darin unmissversténdlich festgehalten, dass die Gesellschaft
(oder der Gesellschafter B. ) erst nach Priifung durch den Rechtsdienst der Bank
definitiv Uber den Betrag von Fr. 5'451'639.-- verfligen konne (act. G 1.4). Die Die Bank
D._ bestétigte demgegeniber in ihrem Mail vom 22. Januar 2009 zwar, dass der
Gesellschafter B._ per 19. Februar 2009 definitiv Uber das Guthaben von (ebenfalls) Fr.
5'451'639.-- verfligen kdnne (act. G 1.3). Indessen kann auch darin keine Garantie fur die



kiinftige Bezahlung der ausstehenden L ohnbetreffnisse gesehen werden. Vielmehr bleibt
vollig offen, wofur der freigegebene Kredit hétte verwendet werden sollen. Tatséchlich
wurden daraus mindestens bis zum 27. Marz 2009 nicht seine Lohnforderungen beglichen.
Zusammenfassend ergibt sich somit, dass der BeschwerdefUihrer wahrend fast eines Jahres
ohne hinreichende Garantien erhebliche Lohnausstande akzeptiert hat, und - ausser den
"wiederholten" mundlichen Abmahnungen - vor dem 27. Mé&rz 2009 keinerlei
weitergehende Schritte (Betreibung, Klage) unternommen hat. Spétestens ab Juni 2008, as
die Arbeitgeberin ohne ndhere Begriindung nur noch jeden zweiten L ohn bezahlte, und
nach Angaben des Beschwerdefihrers auch weitere Arbeitnehmende ihre L 6hne nicht
erhielten, musste der Beschwerdefiihrer konkret damit rechnen, dass die ab diesem
Zeitpunkt geleistete Arbeit (teilweise) nicht mehr entlohnt wird und damit ein erhebliches
Ausfallrisiko bestand. Nachdem seine diversen mundlichen Mahnungen offensichtlich nicht
die gewinschte Wirkung zeitigten und er konkret mit einem Lohnverlust rechnen musste,
waéren ihm trotz fortdauerndem Arbeitsverhdtnis weitergehende Schritte (Betreibung,
Klage) zuzumuten gewesen. Auch hétte die Moglichkeit bestanden, die weitere
Arbeitsleistung von der Bezahlung des L ohnriickstandes abhéngig zu machen (vgl. zur
zuldssigen Arbeitsverweigerung bel Lohnrtickstand: Ullin Streiff/Adrian von Kaenel,
Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319 — 362 OR, 6. Auflage, Zirich-Basel-Genf
2006, Art. 323 N 3 mit Hinweisen). Indem der BeschwerdefUhrer trotz erheblicher

L ohnaussténde wahrend eines Dreivierteljahres keine solchen Schritte unternommen hat -
und auch die schriftliche Mahnung vom 27. Marz 2009 erst sehr spét erfolgte -, ist der
Beschwerdefuhrer seiner Schadenminderungspflicht nicht gentigend nachgekommen. Die
Beschwerdegegnerin hat deshalb zu Recht einen Anspruch auf Insolvenzentschadigung
verneint.

E.3

Im Sinn der vorstehenden Erwégungen ist die Beschwerde abzuweisen. Gerichtskosten sind
keine zu erheben (Art. 61 lit. a ATSG). Demgemass hat das V ersicherungsgericht im
Zirkulationsverfahren gemass Art. 53 GerG entschieden: 1. Die Beschwerde wird
abgewiesen. 2. Eswerden keine Gerichtskosten erhoben.
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