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Regeste

Art. 29 und 51 ff. AVIG, Art. 2 ZGB, Art. 82 und 337a OR;Befindet sich die Arbeitgeberin
nicht im Zahlungsverzug, so kann die Arbeit nicht gestiitzt auf die bundesgerichtliche
Rechtsprechung zu Art. 82 OR analog niedergelegt werden. Arbeitet die versicherte Person
tatsachlich noch fur die Arbeitgeberin und unternimmt diese konkrete Rettungsbemiihungen
zur Abwendung eines drohenden Konkurses, so ist die versicherte Person nicht ohne
Weiteres unter dem Blickwinkel der Schadenminderungspflicht zur fristlosen Kindigung
verpflichtet. Zur Verhinderung von Missbrauchen sieht Art. 52 Abs. 1 AVIG eine zeitliche
Limite von vier Monaten fur die Bezugsdauer vor (Entscheid des V ersicherungsgerichts des
Kantons St. Gallen vom 17. Mal 2019, AVI 2018/30).

Erwagungen

E.1l

1.1 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 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]). Die Insolvenzentschadigung deckt die
Lohnforderungen fur hochstens die letzten vier Monate des Arbeitsverhaltnisses, fir jeden
Monat jedoch nur bis zum Hochstbetrag nach Art. 3 Abs. 2 AVIG. AlsLohn gelten auch die
geschuldeten Zulagen (Art. 52 Abs. 1 AVIG). 1.2 Die Insolvenzentschadigung deckt
Lohnforderungen fur bereits geleistete Arbeit. Ob Anspriiche fir geleistete Arbeit im Sinne
von Art. 51 ff. AVIG bestehen, beurteilt sich nicht danach, ob qualitativ und quantitativ
vertragsmassig gearbeitet wurde. Es geht vielmehr um Lohnanspriche fir effektive
Arbeitszeit, wahrend der der Versicherte der Arbeitsvermittiung nicht zur Verfligung stehen
kann, welil er in dieser Zeit dem Arbeitgeber zur Verfligung stehen muss (URS
BURGHERR, Die Insolvenzentschadigung, Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers als
versichertes Risiko, Zurich/Basel/Genf 2004, S. 89 f.). Deshalb hat die Rechtsprechung
dem Tatbestand der L ohnanspriche fur geleistete Arbeit im Sinne von Art. 51 ff. AVIG
digenigen Félle gleichgestellt, in denen der Arbeitnehmer nur wegen Annahmeverzugs des
Arbeitgebersim Sinne von Art. 324 Abs. 1 des Bundesgesetzes betreffend die Erganzung
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationenrecht [OR, SR 220])
keine Arbeit mehr leisten konnte (BGE 111V 269; Urteil des Bundesgerichts vom 15. April
2005, C 218/04, E. 3.2). Dies gilt auch dann, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer
wegen Betriebsstorungen technischer, wirtschaftlicher oder behordlicher Art nicht
beschéftigen kann. Denn in einem solchen Fall steht der Arbeitnehmer weiterhin in einem



Arbeitsverhdltnis, ist damit nicht arbeitslos und hat demzufolge auch keinen Anspruch auf
Arbeitslosenentschadigung, sondern kann Insolvenzentschadigung beantragen (vgl. BGE
132V 82 E. 3.1 f. mit Hinweisen; Urtelle des Bundesgerichts vom 15. April 2005, C
214/04, C 215/04, C 217/04 und C 2018/04, je E. 3.3). 1.3 Um zu verhindern, dass der
Arbeitnehmer beliebig lange ohne Lohn beim bisherigen Arbeitgeber bleibt, hat der
Gesetzgeber in Art. 52 Abs. 1 AVIG eine zeitliche Limite fur die Bezugsdauer der

I nsolvenzentschédigung gesetzt. Spétestens nach vier Monaten ohne Lohn ist es dem
Arbeitnehmer demnach aus arbeitsl osenversicherungsrechtlicher Sicht nicht mehr
zumutbar, beim insolventen Arbeitgeber zu verbleiben (Urteil des Bundesgerichts vom 16.
August 2005, C 49/05, E. 4.3). Schon vor Ablauf der maximalen Bezugsdauer kann die
Geltendmachung von I nsolvenzentschadigung rechtsmissbrauchlich im Sinne von Art. 2
Abs. 2 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB; SR 210) sein. Dauert der
Annahmeverzug an und kann der Arbeitnehmer in guten Treuen nicht mehr mit einer
Arbeitszuweisung rechnen, liegt faktisch ein Fall von Arbeitslosigkeit vor (URS
BURGHERR, a.a.0., S. 93f.). Ab welchem Zeitpunkt die Geltendmachung einer

I nsolvenzentschéadigung missbréuchlich ist, richtet sich nach den Umstanden des
Einzelfalls. Kundigt ein Arbeitgeber allen oder zumindest den meisten Arbeitnehmern, so
kann daraus geschlossen werden, dass die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers
hoffnungslos ist (vgl. Urteile des Bundesgerichts vom 15. April 2005, C 214/04, C 215/04,
C 217/04 und C 218/04, je E. 5.4).

E.2

2.1 Vorliegend sind die Voraussetzungen fir eine Insolvenzentschadigung grundsétzlich
gegeben. Die Beschwerdegegnerin hat denn auch eine entsprechende Berechnung gemacht
und eine Teilzahlung an den Beschwerdefiihrer veranlasst. Fraglich ist indes, fur welche
Dauer der Beschwerdefuhrer Anspruch auf Insolvenzentschadigung hat. Der
Beschwerdefihrer will flr den Zeitraum vom 1. bis 22. Januar 2018 entschédigt werden,
wahrend die Beschwerdegegnerin ihm lediglich eine Entschadigung vom 1. bis 3. Januar
2018 zugesteht. 2.2 Zur Begrindung des kurzen Entschédigungszeitraums bezieht sich die
Beschwerdegegnerin nicht auf eine Verletzung der Schadenminderungspflicht gemass Art.
55 AVIG. In den Akten findet sich denn auch kein Hinweis auf eine Verletzung der
Schadenminderungspflicht durch den Beschwerdefiihrer. Die Beschwerdegegnerin vertritt
indes sinngemass den Standpunkt, der Beschwerdeflhrer habe spatestens ab dem 3. Januar
2018 wissen muissen, dass die Lage der Arbeitgeberin hoffnungslos war und diese ihm
keinen Lohn mehr wirde zahlen kdnnen. Er habe sich deshalb rechtsmissbrauchlich (Art. 2
ZGB anaog) verhalten, indem er nicht per 4. Januar 2018 die Arbeit niedergelegt und sich
beim RAV bzw. bel der Kasse gemeldet habe, damit er gesttzt auf Art. 29 AVIG
Arbeitslosenentschadigung hétte beziehen kdnnen.

E.3

3.1 Gemass Art. 29 Abs. 1 AIVG zahlt die Kasse Arbeitsl osenentschadigung aus, wenn sie
begrindete Zweifel dartiber hat, ob der Versicherte fur die Zeit des Arbeitsausfalls
gegenlber seinem bisherigen Arbeitgeber Lohn- oder Entschédigungsanspriiche im Sinne
von Art. 11 Abs. 3 AVIG hat oder ob sie erflllt werden. 3.2 Diese gesetzliche Bestimmung
stellt eine Sonderregelung zu Art. 11 Abs. 3 AVIG dar, wonach ein Arbeitsausfall nicht
anrechenbar und damit nicht entschédigungsberechtigt ist, wenn dem Arbeitslosen dafUr

L ohnanspriiche oder wegen vorzeitiger Auflésung des Arbeitsverhéltnisses
Entschéadigungsanspriiche zustehen. Die Nichtanrechenbarkeit dieses Arbeitsausfalls,



wahrend welchem sich der Versicherte durchaus als "arbeitslos' betrachtet und er der
Arbeitsvermittlung zur Verfligung steht, liegt darin begriindet, dass der Arbeitsausfall nicht
mit einem entsprechenden Verdienstausfall verbunden ist, sondern ein Anspruch gegentiber
dem Arbeitgeber besteht. Da es andererseits Félle gibt, in denen das Bestehen eines
Anspruchs gegeniiber dem Arbeitgeber nicht sicher ist oder in denen trotz eindeutigen
Bestehens von Lohn- oder Entschéadigungsanspriichen die Méglichkeit der Durchsetzung
solcher Anspriiche nicht sicher feststent, wurde nicht zuletzt aus sozialen Uberlegungen die
Sonderregel nach Art. 29 AVIG geschaffen. Die Regelung von Art. 29 AVIG darf nicht
verwechselt werden mit derjenigen Uber die Insolvenzentschadigung. Bei der
Insolvenzentschéadigung wird nicht ein mit Verdienstausfall verbundener Arbeitsausfall
entschadigt, sondern ein Verdienstausfall ohne entsprechenden Arbeitsausfall. Die
Insolvenzentschédigung ersetzt grundsétzlich Anspriiche fur geleistete Arbeit (GERHARD
GERHARDS, AVIG-Kommentar, Bd I, Rz 1 ff. zu Art. 29). 3.3 Vorliegend ist unstreitig,
dass der Beschwerdefuhrer bis zur Konkurseréffnung bei der Arbeitgeberin angestellt war.
Auch die (in den Akten nicht weiter belegte, aber glaubhafte) Parteibehauptung, er habe
noch bis zum 22. Januar 2018 konkrete Tatigkeiten fur die Arbeitgeberin ausgefihrt, wird
nicht bestritten. Die Arbeitgeberin hatte ihn somit nicht freigestellt. 3.4 Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtsist der Arbeitnehmer in analoger Anwendung von Art.
82 OR befugt, die Arbeitsleistung zu verweigern, solange der Arbeitgeber sich mit
verfallenen Lohnzahlungen im Riickstand befindet (BGE 136 111 313 E. 2.3.1 mit
Hinweisen). Die Arbeitgeberin befand sich vorliegend aber nicht in Verzug. Die Lohne bis
und mit Dezember 2017 hatte sie bezahlt und der Januarlohn war bis zum 22. Januar 2018
noch nicht fallig. Mangels Lohnriickstandes durfte der Beschwerdefihrer die Arbeit ab dem
4. Januar 2018 nicht einfach niederlegen. Der von der Beschwerdegegnerin genannte Art.
29 AVIG ist vorliegend somit nicht einschl&gig.

E.4

4.1 Zu prifen bleibt, ob der Beschwerdefihrer sich rechtsmissbréauchlich verhielt, indem er
den Vertrag mit der Arbeitgeberin ab dem 4. Januar 2018 nicht fristlos gektindigt hat. 4.2
Arbeit zu verrichten, wenn nicht Gewahr dafur besteht, dass diese auch bezahlt wird, ist
unzumutbar. Das Arbeitsverhaltnis kann deshalb selbst nach einer ordentlichen Kiindigung
noch aus wichtigem Grund fristlos aufgel st werden, wenn die Lohnanspriiche gefahrdet
sind. Die Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers aleineist indes noch kein wichtiger Grund
und berechtigt fur sich nicht zu einer fristlosen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.
Hinzutreten muss eine erfolglose Aufforderung des Arbeitnehmers an den Arbeitgeber, ihm
fUr seine Forderungen innert angemessener Frist Sicherheit zu leisten. Bei Lohngefahrdung
wird regelméssig eine kurze Frist, mithin drei Tage bis maximal eine Woche, angemessen
sein, innert welcher die Sicherstellung der Anspriiche zu erfolgen hat (Art. 337aOR; vgl.
ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Arbeitsvertrag,
Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Auflage, Zurich/Basel/Genf 2012, Art. 337aN 2
und N 5). 4.3 Auch wenn der Arbeitnehmer zur fristlosen Kiindigung nach Art. 337aOR
berechtigt wére, ist er dazu unter dem Blickwinkel der Schadenminderungspflicht geméass
AVIG nicht verpflichtet und es existiert im AVIG auch keine Sanktion fur eine nicht
bestehende Pflicht. Ob der Schaden der Arbeitslosenversicherung mit einer fristlosen
Kindigung Uberhaupt gemindert wirde, ist fraglich. Zwar ist die

Arbeits osenentschadigung tiefer a's die Insolvenzentschadigung, doch entstehen der
Verwaltung aus der Vermittlungstétigkeit ebenfalls Kosten. Kénnen Lohnanspriiche
wahrend der Dauer des Arbeitsverhdtnisses nicht erhaltlich gemacht werden, bedeutet das



zudem nicht, dass dies auch im Konkursverfahren nicht moglich sein wird. Weder
Arbeitslosenversicherung noch Arbeitnehmer kénnen in der Regel die wirtschaftliche Lage
und die Sanierungsmoglichkeiten einer sich in finanziellen Schwierigkeiten befindenden
Gesellschaft zuverl&ssig beurteilen, vor alem wenn die Arbeitgeberin mit Hinwels auf
Redimensi onierungsbemiihungen die Lage als weniger dramatisch erscheinen lasst, dssie
in Wirklichkeit ist. Esist fur die versicherte Person in einer solchen Situation daher ausserst
schwierig zu beurteilen, ab wann sie sich der Arbeitslosenversicherung zur Verfiigung zu
stellen hat, ohne selber Nachteile zu gewértigen. Selbst wenn nach erhaltener Kiindigung
und aufgrund der konkreten Umstande eine fristlose Kindigung durch die versicherte
Person mdglich, ja sogar verniinftig gewesen ware, ist sie zu einem solchen Schritt nach
dem Gesagten nicht verpflichtet. Zur Verhinderung von Missbréuchen sieht Art. 52 Abs. 1
AVIG die zeitliche Limite fur die Bezugsdauer vor. Spétestens nach vier Monaten ist es aus
arbeitslosenversicherungsrechtlicher Sicht der versicherten Person nicht mehr zumutbar,
beim insolventen Arbeitgeber zu verbleiben. Sie handelt dann auf eigenes Risiko, wenn sie
sich nach dieser Zeit nicht nach einer neuen Beschéftigung umsieht (ULLIN
STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, a.a.0., Art. 337aN5; ARV 2006
S.73E.5.3; ARV 2007 S. 52 E. 4.2). 4.4 Vorliegend hat die Arbeitgeberin dem
Beschwerdefiihrer zwar bereits mit Schreiben vom 19. Dezember 2017 ihre Uberschul dung
angezeigt. Gleichzeitig hat sie aber auch angekindigt, die L 6hne weiterhin zu zahlen und
am 22. Dezember 2017 den vollsténdigen Lohn an ihn Gberwiesen, sodass keinerlei
Lohnforderungen offen waren (vgl. act. G3.1/54 und act. G3.1/56). Nachdem die
Arbeitgeberin in der Vergangenheit offenkundig bemiht war, die Lohnanspriiche ihrer
Angestellten zu erfullen und ihren Verantwortlichkeiten so gut wie moglich
nachzukommen, musste der Beschwerdefiihrer daher zu jenem Zeitpunkt nicht davon
ausgehen, dass er keine Lohnzahlungen mehr erhalten werde. Es bestand fir ihn somit
vorerst keine Veranlassung, eine Sicherstellung seines Lohnes zu verlangen. 4.5 Mit
E-Mail vom 3. Januar 2018 informierte die Arbeitgeberin den Beschwerdefthrer zwar
darUber, dass sie ihm den Januar-L ohn nicht werde auszahlen kénnen. Als Begriindung gab
siejedoch die Barliquiditét ("cash liquidity") an. Der Beschwerdefihrer konnte somit zu
diesem Zeitpunkt schwerlich abschétzen, wie es um die restliche finanzielle Situation der
Arbeitgeberin bestellt war. Insbesondere sagte die Arbeitgeberin in ihrem E-Mail vom 3.
Januar nichts tber allfallig gebundene Mittel und Vermégenswerte aus, diein einem
Konkursverfahren verwertet wirden. Die Lohnforderungen fur die letzten sechs Monate vor
der Konkurserdffnung sind im Konkursverfahren privilegiert und fallen in die erste Klasse
(vgl. Art. 219 Abs. 4 lit. a des Bundesgesetzes tiber Schuldbetreibung und Konkurs
[SchKG; SR 281.1]), sodass der Beschwerdefiihrer hoffen durfte, dass seine Lohnforderung
bei einem Konkurs aus dem Liquidationserl6s bezahlt wirde. Hinzu kam, dass die
Arbeitgeberin nach Angaben des Beschwerdefiihrers versuchte, das Unternehmen oder
zumindest einen Tell davon zu retten. Der BeschwerdefUhrer selbst erbrachte nach eigenen
Angaben noch Arbeitsleistungen, welche auf die Fortfiihrung des Unternehmens
ausgerichtet waren und Umsatz generieren sollten. Seinen Angaben nach habe der Konkurs
schon in der Vergangenheit abgewendet werden kénnen, sodass er noch zu hoffen gewagt
habe, das Unternehmen konne noch einmal gerettet werden. Auch deshalb durfte der
Beschwerdefuhrer bis zur Konkurser6ffnung davon ausgehen, dass sein Lohn bis zum Ende
der ordentlichen Kuindigungsfrist im Mé&rz 2018 verspéatet noch bezahlt oder doch im
Konkursverfahren erhéltlich sein wirde. Mit E-Mail vom 4. Januar 2018 kam er der
Aufforderung der Arbeitgeberin nach, seinen Lohn schriftlich bel ihr einzufordern (act.



G3.1/52). 4.6 Dass die Arbeitgeberin ankindigte, den Mitarbeitern ein Antragsformular fir
Insolvenzentschadigung vorzubereiten und zuzustellen, fihrt nicht zur
Rechtsmissbréuchlichkeit des Verhatens des Beschwerdefihrers. Die Arbeitgeberin war
offenbar bemtiht, ihre Arbeitnehmer so gut wie moglich zu informieren und schadlos zu
halten. So forderte sie die Arbeitnehmer denn auch gleichzeitig auf, sich bei dem fir sie
zustandigen RAV zu melden. Nachdem auch der Geschéftsbetrieb vorerst aufrechterhalten
wurde und das Team weiterarbeitete, musste der Beschwerdefthrer nicht davon ausgehen,
seine Lohnforderung fur den Januar 2018 werde nicht mehr erhdtlich zu machen sein.
Durch seine Arbeitdeistung konnte der BeschwerdefUhrer vielleicht sogar dazu beitragen,
die Verluste der Arbeitgeberin moglichst gering zu halten, was wiederum der
Konkursmasse zugutegekommen wére. 4.7 Eine andere Beurteilung wiirde sich
aufdrangen, wenn der Beschwerdefiihrer von der Arbeitgeberin offiziell freigestellt worden
ware, wenn ihm keine Arbeit mehr zugewiesen worden ware oder wenn er zwar zur Arbeit
erschienen wére, aber keinerlei geordnete Geschaftstétigkeit mehr stattgefunden hétte. Dann
waére der BeschwerdefUhrer faktisch arbeitslos gewesen und hétte ihm bewusst sein missen,
dass die Situation der Arbeitgeberin hoffnungslos war, sodass er sich zur
Arbeitsvermittlung hétte melden missen. In diesem Fall hétte keine unzuléssige
Arbeitsniederlegung vorgelegen. Fur eine fristlose Kiindigung hétte der Beschwerdef iihrer
indes auch in dieser Konstellation der Arbeitgeberin zuerst eine angemessene Frist zur
Sicherstellung des L ohnes ansetzen und andernfalls die fristlose Kiindigung in Aussicht
stellen missen (vgl. E. 4.1 vorstehend). Unter den vorliegenden Gegebenheiten war es
jedoch nicht rechtsmissbrauchlich, dass der Beschwerdefiihrer bis am 22. Januar 2018 nicht
fristlos kiindigte. Folgerichtig musste er sich vor dem 22. Januar 2018 auch nicht beim
RAV anmelden, da er weder faktisch arbeitslos noch vermittlungsfahig war. Zur
Verhinderung des Rechtsmissbrauchs ist die Insolvenzentschadigung in zeitlicher Hinsicht
auf vier Monate begrenzt. Dieser zeitliche Rahmen wurde vorliegend bel weitem nicht
ausgeschopft, indem lediglich fir einen Zeitraum von gut drei Wochen kein Lohn bezahlt
wurde.

E.5

5.1 Im Sinne der vorstehenden Erwégungen ist die Beschwerde gutzuheissen und der
Einspracheentscheid vom 10. April 2018 aufzuheben. Die Beschwerdegegnerin hat dem
Beschwerdefihrer fur den Zeitraum vom 1. bis 22. Januar 2018 Insolvenzentschéadigung zu
entrichten. Zur Berechnung der H6he der 1nsolvenzentschadigung und zur Auszahlung wird
die Sache an die Beschwerdegegnerin zurtickgewiesen. 5.2 Gerichtskosten sind keine zu
erheben (Art. 61 lit. a des Bundesgesetzes Uiber den Allgemeinen Tell des
Soziaversicherungsrechts (ATSG; SR 830.1). 5.3 Gemaéss Art. 61 lit. g ATSG hat die
obsiegende Beschwerde flihrende Person Anspruch auf Ersatz der Parteikosten, welche vom
Versicherungsgericht festgesetzt und ohne Riicksicht auf den Streitwert nach der Bedeutung
der Streitsache und nach der Schwierigkeit des Prozesses bemessen werden. Der
Rechtsvertreter des Beschwerdefuhrers hat keine Kostennote eingereicht. In der

V erwaltungsrechtspflege betragt das Honorar vor Versicherungsgericht nach Art. 22 Abs. 1
lit. b der Honorarordnung fur Rechtsanwélte und Rechtsagenten (HonO; sGS 963.75; in der
vorliegend anwendbaren, seit 1. Januar 2019 gultigen Fassung, siehe Art. 30bis HonO)
pauschal Fr. 1'500.-- bis Fr. 15'000.--. Im vorliegenden Fall erscheint eine durchschnittliche
pauschal e Parteientschadigung von Fr. 3'000.-- (inkl. Barauslagen und Mehrwertsteuer) als
angemessen. Entscheid im Zirkulationsverfahren gemass Art. 39 VRP 1. In Gutheissung der
Beschwerde wird der Einspracheentscheid vom 10. April 2018 aufgehoben und dem



Beschwerdefuhrer 1nsolvenzentschadigung fur den Zeitraum vom 1. bis 22. Januar 2018
zugesprochen. Zur Berechnung der Hohe der Insolvenzentschadigung wird die Sache an die
Beschwerdegegnerin zuriickgewiesen. 2. Es werden keine Gerichtskosten erhoben. 3. Die
Beschwerdegegnerin hat dem Beschwerdefiihrer eine Parteientschadigung von Fr. 3'000.--
(inkl. Barauslagen und Mehrwertsteuer) zu bezahlen.
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