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Regeste

Art. 30 Abs. 1lit. aAVIG, Art. 44 Abs. 1 lit. aund b AVIV. Einstellung in der
Anspruchsberechtigung wegen selbstverschuldeter Arbeitslosigkeit bel
Arbeitgeberkiindigung auf Grund Fehlens eines Eventual vorsatzes verneint. Im Ubrigen
waren a's Sanktion lediglich 6 anstelle von 35 Einstelltagen in Frage gekommen (Entscheid
des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 22. Mai 2013, AVI 2012/62).

Erwagungen

E.1l

Streitig und zu prifen ist, ob die BeschwerdefUhrerin zu Recht in der
Anspruchsberechtigung eingestellt worden ist. Vorweg ist festzuhalten, dass die Einstellung
nur fUr Tage gilt, fUr die die arbeitsose Person die V oraussetzungen der
Anspruchsberechtigung erflllt (Art. 30 Abs. 3 Satz 1 des Bundesgesetzes Uber die
obligatorische Arbeitslosenversicherung und Insolvenzentschadigung [AVIG; SR 837.0]).
Vorliegend kiindigte die Arbeitgeberin der Beschwerdefiihrerin bereits am 30. Marz 2012
ordentlich per 30. April 2012 (act. G 4.6.2), dajene sich nicht damit einverstanden erklért
hatte, einen neuen Arbeitsvertrag auf Stundenlohnbasis zu akzeptieren. Die
Beschwerdegegnerin sah in der Nichtannahme des neuen Arbeitsvertrags keinen
Einstellungsgrund, offenbar well die Beschwerdefihrerin mit dem Einkommen aus dem
neuen Arbeitsverhdtnis glaubhaft ihren finanziellen Verpflichtungen nicht mehr hétte
nachkommen kdnnen. Somit wére das Arbeitsverhéltnis auch ohne die fristlose Auflésung
spatestens am 30. April 2012 beendet gewesen. Die vorzeitige Aufldsung fihrte daher aus
Sicht der Arbeitslosenversicherung zu einem Schaden in Hohe von maximal sechs
Taggeldern (Arbeitstage vom Zeitpunkt der Anmeldung bel der Arbeitslosenversicherung
am 23. April 2012 bis zum ordentlichen Arbeitsvertragsende am 30. April 2012), weshalb
sich eine Einstellung von mehr a's sechs Tagen von vornherein nicht halten |&sst.

E.21

Nach Art. 30 Abs. 1 lit. aAVIG ist die versicherte Person in der Anspruchsberechtigung
einzustellen, wenn sie durch eigenes Verschulden arbeitslos ist. Selbstverschuldet ist die
Arbeitdlosigkeit namentlich dann, wenn die versicherte Person durch ihr Verhalten,
insbesondere wegen V erletzung arbeitsvertraglicher Pflichten, dem Arbeitgeber Anlass zur
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses gegeben hat (Art. 44 Abs. 1 lit. ader Verordnung Uber
die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung [AVIV;

SR 837.02]). 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 des Schwei zerischen



Obligationenrechts [OR; SR 220]). Nach Art. 44 Abs. 1 lit. b AVIV gilt die Arbeitslosigkeit
ebenfalls al's selbstverschuldet, wenn die versicherte Person das Arbeitsverhaltnis von sich
aus aufgel 0st hat, ohne dass ihr eine andere Stelle zugesichert war, es sei denn, dassihr das
Verbleiben an der Arbeitsstelle nicht zugemutet werden konnte.

E.22

Am 17. Oktober 1991 ist fir die Schweiz das Ubereinkommen Nr. 168 der Internationalen
Arbeitsorganisation (IAO) Uber die Beschaftigungsforderung und den Schutz gegen
Arbeitslosigkeit vom 21. Juni 1988 (nachfolgend: Ubereinkommen; SR 0.822.726.8) in
Kraft getreten. Geméass Art. 20 lit. b des Ubereinkommens kénnen Leistungen verweigert,
entzogen, zum Ruhen gebracht oder gekirzt werden, wenn die zustandige Stelle festgestel It
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 allfallig widersprechendem Landesrecht vor (BGE 124 V 236 f.
E. 3c). Eine Einstellung in der Anspruchsberechtigung setzt somit voraus, dass die
versicherte Person vorsétzlich zu ihrer Entlassung beigetragen hat (Urtelle des
Eidgenossischen Versicherungsgerichts [EVG; ab 1. Januar 2007: Sozialrechtliche
Abteilungen des Bundesgerichts] vom 26. April 2006, C 6/06, E. 1.1 und C 11/06, E. 1, je
mit Hinweisen auf BGE 124 V 236 E. 3b). Im Sozialversicherungsrecht handelt vorsétzlich,
wer eine Tat mit Wissen und Willen begeht, oder mindestensim Sinn des Eventualvorsatzes
in Kauf nimmt (Jacqueline Chopard, Die Einstellung in der Anspruchsberechtigung, Diss.
Zurich 1998, S. 52). Eine zumindest eventual vorsatzliche Herbeifihrung der
Arbeitsosigkeit liegt beispielsweise dann vor, wenn die versicherte Person auf Grund einer
Verwarnung weiss, dass ein bestimmtes Verhalten vom Arbeitgeber nicht - oder nicht mehr
- toleriert und zu einer Kiindigung fihren wird, sie aber dennoch die ihr nach den
persdnlichen Umstanden und V erhltnissen zumutbare Anstrengung zu einer Anderung des
beanstandeten Verhaltens nicht aufbringt (vgl. BVR 1999 S. 379 E. 5¢). Hat eine
versicherte Person nur grob fahrlassig zur Kiindigung durch den Arbeitgeber beigetragen,
ist eine Einstellung in der Anspruchsberechtigung gemass Art. 20 lit. b des
Ubereinkommens nicht zul&ssig.

E.23

Im Soziaversicherungsrecht gilt der Untersuchungsgrundsatz. Danach hat die Verwaltung
und im Beschwerdefall das Gericht von Amtes wegen fur die richtige und vollstandige
Abklarung des rechtserheblichen Sachverhalts zu sorgen. Dieser Grundsatz gilt indessen
nicht uneingeschrankt; er findet sein Korrelat in der Mitwirkungspflicht der Parteien (BGE
115V 133 mit Hinweisen).

E.24

Beim Einstellungsgrund nach Art. 44 Abs. 1 lit. aAVIV genugt der im Sozialver-
sicherungsrecht Uibliche Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit nicht, sondern
das der versicherten Person zur Last gelegte Verhaten muss klar feststehen (vgl. Thomas
Nussbaumer; Arbeitslosenversicherung, in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Bd.
X1V Soziae Sicherheit, 2. Aufl., Rz 829 mit Hinweisen). Bei Differenzen zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer vermdgen bl osse 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 112 V 245 E. 1 mit Hinweisen; ARV 1993/94 NR. 26 S. 183f1. E. 2&;



Nussbaumer, a.a.O., Rz 831 mit Hinweisen).

E.31

Die Beschwerdegegnerin verfugte die Einstellung gestitzt auf Art. 44 Abs. 1 lit. b AVIV
1.V.m. Art. 30 Abs. 1 lit. aAVIG, welil sie davon ausging, dass die Beschwerdefihrerin
selber gekindigt hatte. Dagegen machte die BeschwerdefUhrerin geltend, die Arbeitgeberin
habe ihr am 10. April 2012 eine SM S mit der fristlosen Kiindigung nach Thailand
geschickt. Mit eingeschriebenem Brief vom 20. April 2012 sei ihr von der Arbeitgeberin
nochmals eine fristlose Kndigung wegen Nichterscheinens am Arbeitsplatz zugestel It
worden.

E.3.2

Den Akten ist zu entnehmen, dass die Arbeitgeberin der Beschwerdefhrerin mit
eingeschriebenem, nicht abgeholtem Brief vom 10. April 2012 folgendes mitteilte: "heute
10. April 2012 sind Sie ohne ersichtlichen Grund nicht am Arbeitsplatz erschienen. Wie
bereitsin der letzten Verwarnung darauf hingewiesen, erachten wir dieses Verhalten al's
fristlose Kindigung ihrerseits' (act. G 11.3, 11.4). Im Einschreiben vom 20. April 2012
(mit dem Vermerk: 2. Sendung) schrieb die Arbeitgeberin: "Sie sind am 10. April 2012
ohne Rechtfertigung am Arbeitsplatz nicht erschienen. Wir haben versucht, Sie telefonisch
zu kontaktieren und wir haben keine Antwort erhalten. Wie bereitsin der letzten
Verwarnung darauf hingewiesen, erachten wir dieses Verhalten als fristlose K éindigung
ihrerseits...” (act. G 4.3.3). Daraus geht hervor, dass nicht die Beschwerdefiihrerin, sondern
die Arbeitgeberin die fristlose K iindigung aussprach (vgl. dhnlicher Fall in:

Streiff/vonK aenel/Rudol ph, Arbeitsvertrag, 7. Aufl. Zurich 2012, N18 zu Art. 337, S. 1129,
BGE 4C.155/2005). Davon gingen die Vertragsparteien auch aus. So hielt die Arbeitgeberin
in der Arbeitgeberbescheinigung fest, dass sie ordentlich per 30. April und fristlos am 10.
April 2012 gekundigt habe. Auch die Beschwerdefthrerin fasste das Verhalten und die
Schreiben der Arbeitgeberin als Kindigung auf. So erkléarte sie auf dem Antragsformular,
dass die Arbeitgeberin per SM S fristlos gekiindigt habe (act. G 4.1.2 und 4.2.1). Die
fehlende Reaktion auf das SM'S andert an der von der Arbeitgeberin ausgesprochen
Kundigung nichts. Damit fallt eine Sanktionierung nach Art. 44 Abs. 1 lit. b AVIV i.V.m.
Art. 30 Abs. 1lit. aAVIG ausser Betracht.

E.41

Somit ist zu prufen, ob die Beschwerdefhrerin durch ein ihr vorwerfbares Verhalten
und/oder eine ihr vorzuwerfende Arbeitseinstellung vorsétzlich zu ihrer Entlassung
beigetragen hat bzw. eine solche Entlassung zumindest in Kauf genommen hat, was eine
Sanktionierung nach Art. 44 Abs. 1 lit. aAVIV i.V.m. Art. 30 Abs. 1 lit. aAVIG zur Folge
hétte.

E.4.2

Die Arbeitgeberin gab in der Arbeitgeberbescheinigung vom 30. April 2012 an, die
Beschwerdefihrerin habe am 3. April 2012 ihren letzten Arbeitstag geleistet. Vom 4. bis 9.
April 2012 habe sie Ferien gehabt (act. G 4.2.1). Hinsichtlich der Griinde, welche zur
Kindigung gefuhrt hatten, verwies sie auf die beigelegten Kopien der K tindigungsschreiben
(act. G 4.3.3). Daraus wird ersichtlich, dass die Beschwerdefihrerin am 20. Dezember 2011
schriftlich verwarnt worden war, well es zu "wiederholten Verzégerungen" gekommen sei,
welche der Organisation Probleme und finanziellen Schaden verursachen wirden. Die
Arbeitgeberin hatte ihr mitgetellt, dass Verzégerungen in Zukunft nicht mehr toleriert



wurden, ansonsten sie gezwungen sein wirde, ernsthafte Massnahmen anzuwenden (act.

G 4.3.4). Der Brief vom 10. April 2012 erging als Reaktion darauf, dass die
Beschwerdefiihrerin gleichentags "ohne ersichtlichen Grund" nicht am Arbeitsplatz
erschienen sai. Wie bereitsin der letzten Verwarnung darauf hingewiesen worden sei,
werde dieses Verhalten als fristlose Kindigung ihrerseits betrachtet (act. G 11.3). Da dieses
Schreiben nicht innerhalb der Zustellfrist abgeholt worden war (act. G 11.4), stellte die
Arbeitgeberin der Beschwerdefuihrerin mit "2. Sendung” vom 20. April 2012 erneut ein
Schreiben zu: Sie sei am 10. April 2012 ohne Rechtfertigung nicht am Arbeitsplatz
erschienen. Die Arbeitgeberin habe versucht, sie telefonisch zu kontaktieren und habe keine
Antwort erhalten. Wie bereitsin der letzten Verwarnung darauf hingewiesen worden sai,
werde dieses Verhalten als fristlose Kindigung ihrerseits betrachtet. Sie werde gebeten, den
Master Schliissel des Restaurants und Neumarkts innert dreier Tage zurlickzugeben (act.

G 4.3.3). Demgegenuber hatte die Beschwerdefihrerin bereits im Antragsformular fur
Arbeitslosenentschadigung vom 23. April 2012 angegeben, sie habe dem Geschéaftsfuhrer
am Telefon gesagt, dassihr Vater todkrank sei. Dieser sei einverstanden gewesen, dasssie
fur eine Woche nach Thailand gehe, doch nach zwei Tagen habe sie die fristlose Kiindigung
per SMS erhalten (act. G 4.1.2). Daran hielt die Beschwerdefthrerin auch in ihrer
Stellungnahme vom 20. Juni 2012 fest. Sie habe am 6. April 2012 versucht, ihre
Arbeitgeberin auf dem Mobiltelefon zu erreichen. Daihr Vater todkrank gewesen sei, habe
sie um die Erlaubnis eines zweiwochigen Urlaubs bitten wollen. Die Arbeitgeberin habe per
Telefon fur eine Woche zugestimmt. Daihre Mutter und deren Freund nichts davon
gewusst hétten, hétten sie noch einmal angerufen und nachgefragt, worauf sie dieselbe
Antwort erhalten hatten. Am 7. April sei sie nach Thailand geflogen, am Dienstag, den 10.
April 2012, habeihre Arbeitgeberin ihr die Stelle als Serviceangestel lte gekindigt. Auf
Grund ihrer Abwesenheit sai sie nicht in der Lage gewesen, den eingeschriebenen
Kundigungsbrief entgegenzunehmen. Aus familiéren Griinden sei sie sodann gezwungen
gewesen, ihren Auslandaufenthalt um eine Woche zu verlangern. Am 23. April sei siein der
Schweiz angekommen, wo sie sich gleich um den Kiindigungsbrief gekimmert habe (act.

G 4.4.2). Auch in der Einsprache vom 6. Juli 2012 (act. G 4.6.1) und der Beschwerde vom
14. August 2012 (act. G 1) hielt die Beschwerdefuhrerin an dieser Sachverhaltsdarstellung
fest. Insbesondere machte sie wiederum geltend, die Arbeitgeberin um zwei Wochen Ferien
gebeten zu haben, mindlich allerdings nur eine Woche zugesagt erhalten zu haben. Da sich
der Gesundheitszustand ihres Vaters verschlechtert habe, habe sie den Rickflug
verschoben. Nachdem der Vater am 17. April 2012 verstorben und darauf beerdigt worden
sei, was durch die Sterbeurkunde bestétigt wird (act. G 4.6.3), sei sie wieder in die Schweiz
zuriickgekehrt.

E.43

Die Beschwerdegegnerin klarte die Widerspriiche zwischen den Ausfiihrungen der
Arbeitgeberin und jenen der BeschwerdefUhrerin nicht weiter ab. Insbesondere bleibt
unklar, wann der Urlaub der Beschwerdefthrerin tatsachlich begonnen bzw. biswann die
zugestandene Ferienwoche gedauert hatte. Dies zu kl&ren, befand die Beschwerdegegnerin
offensichtlich nicht fir nétig, ansonsten sie den al's Zeugen bereits im Schreiben der
Beschwerdefihrerin vom 20. Juni 2012 erwahnten Freund der Mutter beziiglich seines
Gesprachs mit der Arbeitgeberin wie auch die Arbeitgeberin selber darliber hétte befragen
koénnen. Eine Riickfrage zum jetzigen Zeitpunkt wirde auf Grund des langen Zeitablaufs
jedoch keine bewei skraftigen Feststellungen mehr erlauben, weshalb darauf verzichtet wird.
Gestiitzt auf die gesamte Aktenlage und die grundsétzlich glaubhaften und



widerspruchsfreien Aussagen der Beschwerdefihrerin ist jedoch nicht belegt, dass sie ohne
Erlaubnis der Arbeitgeberin eine Ferienwoche in Anspruch genommen hat. Uber die
Verlangerung ihres Urlaubs entschied sie offensichtlich erst nach der erfolgten fristlosen
Arbeitgeberkiindigung, weshalb diese unerheblich ist. Weiter ist aber zu berticksichtigen,
dass sie sich auf Grund der schweren Erkrankung ihres Vaters bzw. seines Todes und der
erheblichen Distanz zur Schweiz in einer schwierigen Ausnahmesituation befunden haben
durfte. Somit kann die Frage, ob zwischen ihr und ihrer Arbeitgeberin hinsichtlich des
vereinbarten Ferienbeginns allenfalls Missversténdnisse eingetreten waren, offen bleiben.
Festzuhalten ist, dass ein Vorsatz bzw. ein Eventualvorsatz klar bewiesen sein muss, damit
eine selbstverschuldete Arbeitslosigkeit gegeben ist. Dieser Beweis fehlt im vorliegenden
Fall. Vielmehr legen obige Erwéagungen im Gegenteil den Schluss nahe, dass die
Beschwerdefuthrerin ihre fristlose Kiindigung weder vorsétzlich noch eventualvorsétzlich
herbei gefuhrt hat. Somit ist sie zu Unrecht in ihrer Anspruchsberechtigung eingestellt
worden.

E.5

Auf Grund des Gesagten ist die Beschwerde gutzuheissen und der Einspracheentscheid vom
24. Juli 2012 ist aufzuheben. Gerichtskosten sind keine zu erheben (Art. 61 lit. ades
Bundesgesetzes tiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts [ATSG;

SR 830.1]). Demgemass hat das Versicherungsgericht entschieden: 1.  In Gutheissung
der Beschwerde wird der Einspracheentscheid vom 24. Juli 2012 aufgehoben. 2. Es
werden keine Gerichtskosten erhoben.
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