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in Sachen

A__,
Beschwerdefiihrer,

gegen

Kantonale Arbeitslosenkasse, Davidstrasse 21, 9001 St. Gallen,
Beschwerdegegnerin,

betreffend

Einstellung in der Anspruchsberechtigung (Einhaltung der Kiindigungsfrist)

Sachverhalt:
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A

A.a A.___ arbeitete seit 1. September 2007 als Geschéaftsfihrer bei der B.___ (act. G
6.1/39). Das Arbeitsverhaltnis wurde auf Begehren der Arbeitgeberin aus "dringlichen
betrieblichen Grinden" am 27. September 2009 mittels Aufhebungsvertrag per 30.
September 2009 aufgeldst (act. G 6.1/35). Der Versicherte meldete sich am 5. Oktober
2009 bei der Arbeitslosenversicherung und beantragte per sofort die Ausrichtung von
Arbeitslosenentschadigung (act. G 6.1/26 und 28).

A.b Mit Verfiigung vom 30. Oktober 2009 wurde der Anspruch auf
Arbeitslosenentschadigung aufgrund einer arbeitgeberahnlichen Stellung (Eintrag im
Handelsregister als Geschéftsfuhrer und Mitglied des Verwaltungsrats der B.__)
verneint. Im Einspracheentscheid vom 29. Dezember 2009 wurde die angefochtene
Verfugung bestatigt und eine neue Prifung des Anspruchs auf
Arbeitslosenentschadigung ab 5. Dezember 2009 (L&éschung des
Handelsregistereintrags per 4. Dezember 2009) verfugt (act. G 6.1/24). Der Anspruch
wurde in der Folge bejaht und ab 7. Dezember 2009 eine Rahmenfrist flir den Bezug

von Arbeitslosenentschadigung eréffnet (act. G 6.1/14).

A.c Mit Verfigung vom 17. Februar 2010 stellte die Kantonale Arbeitslosenkasse den
Versicherten ab 5. Dezember 2009 fir 48 Tage in der Anspruchsberechtigung ein. Die
Arbeitgeberin habe am 27. September 2009 das Anstellungsverhéltnis aus dringlichen
betrieblichen Grinden auf den 30. September 2009 gekiindigt. Gemass
Handelsregisterauszug sei die Position des Versicherten mit Datum vom 4. Dezember
2009 zur Léschung angemeldet. Die Dauer der gesetzlichen Kindigungsfrist von zwei
Monaten hétte somit ab 4. Dezember 2009 eingehalten werden missen. Da der
Versicherte auf die Einhaltung der vereinbarten Kiindigungsfrist von "zwei Monaten"
verzichtet habe, musse ihm ein schweres Verschulden an der vorzeitigen
Arbeitslosigkeit angelastet werden (act. G 6.1/15). Die gegen diese Verfligung
erhobene Einsprache (act. G 6.1/13) wurde von der Kantonalen Arbeitslosenkasse mit
Einspracheentscheid vom 15. Marz 2010 teilweise gutgeheissen und die Einstellung in

der Anspruchsberechtigung auf 41 Tage reduziert (act. G 6.1/9).

B.
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B.a Gegen diesen Einspracheentscheid richtet sich die vom Versicherten am 13. April
2010 (Postaufgabe) eingereichte Beschwerde mit dem Antrag, die Einstellung in der
Anspruchsberechtigung sei aufzuheben. Aus dem beigelegten vorlaufigen
Jahresabschluss der B.___ per 30. September 2009 (act. G 1), welcher ihm nach
Rucksprache mit dem Verwaltungsratsprasidenten von der Revisionsfirma zur
Verfligung gestellt worden sei, gehe die Zahlungsunfahigkeit der B.___ eindeutig
hervor. Er habe somit nicht zu Lasten der Arbeitslosenversicherung auf die

Weiterfihrung des Arbeitsverhaltnisses und auf Lohnanspriche verzichtet (act. G 2).

B.b In der Beschwerdeantwort vom 17. Mai 2010 beantragt die Beschwerdegegnerin
die Abweisung der Beschwerde. Der eingereichte Jahresabschluss sei nicht geeignet,
die Zahlungsunfahigkeit des Betriebs zu beweisen. Der provisorische Jahresabschluss
fur das Jahr 2009 habe nicht den vollen Beweiswert einer revidierten Bilanz. Der
Reinverlust habe per 30. September 2009 Fr. 70'882.41 betragen. Bei einem
Eigenkapital in der H6he von Fr. 100'000.-- sei die Einleitung eines Verfahrens wegen
Uberschuldung nicht ersichtlich. Regelméssig verspétete Lohnzahlungen an den
Beschwerdefiihrer seien nicht dargelegt. Die B.___ sei nach wie vor im Handelsregister
eingetragen, und es wirde kein Hinweis auf eine laufende Liquidation dieser
Gesellschaft bestehen. Die im Handelsregister eingetragene Revisionsstelle sei
vermutlich identisch mit dem Treuhandbiiro, welches den provisorischen

Jahresabschluss erstellt habe (act. G 6).

B.c Mit Replik vom 11. Juni 2010 flhrte der Beschwerdefihrer aus, dass im Zeitpunkt
des Ausscheidens aus der B.___ nicht nur ein vortibergehender Liquiditdtsengpass
vorgelegen habe. Der in den Akten vorhandene Kontoauszug wtrde belegen, dass ab
Marz 2009 der Lohn nicht mehr bei Falligkeit ausbezahlt worden sei. Der Reinverlust
per 30. September 2009 stelle nicht die Gesamtsituation der Gesellschaft dar. Die
Bilanz 2008 zeige, dass das Eigenkapital bereits zu diesem Zeitpunkt aufgebraucht
gewesen sei. Der Beschwerdefuhrer legte zusétzlich einen Bericht der Revisionsstelle
an die Generalversammlung zur Jahresrechnung 2007/08 sowie die entsprechende

Jahresrechnung ins Recht (act. G 8).

B.d In der Duplik vom 30. Juni 2010 hielt die Beschwerdegegnerin fest, dass finanzielle

Schwierigkeiten des Arbeitgebers fir eine fristlose Kiindigung nicht ausreichen wurden.
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Auf die Abmahnung nach Art. 337a OR durfe auf keinen Fall verzichtet werden. Zudem
bestehe fir die arbeitnehmende Person bei ausstehenden Lohnforderungen die

Mdoglichkeit, eine Insolvenzentschadigung geltend zu machen.

Erwédgungen:

Streitig und zu prufen ist, ob die Beschwerdegegnerin den Beschwerdeflhrer zu Recht
fir 41 Tage in der Anspruchsberechtigung eingestellt hat, da er mit der Unterzeichnung
des Aufhebungsvertrags auf die ihm zustehende Kindigungsfrist verzichtete. Wéahrend
die Beschwerdegegnerin der Ansicht ist, der Beschwerdefuhrer habe mit dem
Aufhebungsvertrag auf die Einhaltung einer Kiindigungsfrist von zwei Monaten
verzichtet und dadurch den Tatbestand der selbstverschuldeten Arbeitslosigkeit erfullt,
ist der Beschwerdeflihrer sinngeméss der Meinung, dass aufgrund der
Zahlungsunfahigkeit der B.____ die Kindigungsfrist zu Recht nicht eingehalten worden

sel.

2.1 Nach Art. 30 Abs. 1 lit. a des Bundesgesetzes Uber die obligatorische
Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung (SR 837.0; AVIG) ist die
versicherte Person in der Anspruchsberechtigung einzustellen, wenn sie durch eigenes
Verschulden arbeitslos ist. Wer eine Kiindigung akzeptiert, welche die gesetzliche Frist
missachtet, verzichtet nicht auf Lohnanspriiche, sondern auf die Weiterfihrung des
Arbeitsverhéltnisses. Ein solches Verhalten kann den Tatbestand der
selbstverschuldeten Arbeitslosigkeit erflillen (Jacqueline Chopard, Die Einstellung in
der Anspruchsberechtigung, Diss. Zirich 1997, S. 130).

2.2 Diein Art. 30 AVIG geregelte Einstellung in der Anspruchsberechtigung hat als
Ausdruck des Versicherungsprinzips die Funktion einer Haftungsbegrenzung der
Versicherung flr Schaden, welche die versicherte Person héatte vermeiden oder
vermindern kénnen. Als versicherungsrechtliche Sanktion bezweckt sie damit die
angemessene Mitbeteiligung der Versicherten am Schaden, den diese durch ihr

Verhalten der Arbeitslosenversicherung in schuldhafter Weise natlrlich und adaquat
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kausal verursacht haben (Thomas Nussbaumer, Arbeitslosenversicherung, in: Ulrich
Meyer [Hrsg.] Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Band XIV, Soziale Sicherheit,
2. Aufl., Basel 2007, Rz 822).

3.1 Vorab gilt es zu kléaren, welche Kindigungsfrist vorliegend hétte eingehalten

werden mussen.

3.2 Der zwischen der B.___ und dem Beschwerdeflihrer abgeschlossene
"Geschéaftsflihrervertrag" enthalt verschiedene arbeitsrechtliche Komponenten. So
enthalt er das Weisungsrecht der "Gesellschafter-Versammlung" und regelt u.a. den
Lohn- und Ferienanspruch sowie die Beendigung des Vertrags. Bezlglich der
Kindigungsfrist wurde festgehalten, dass der Vertrag von beiden Seiten mit sechs
Monaten Vorlauf zum Geschaftsjahresende kiindbar sei. Ebenso sei eine Kiindigung
aus wichtigen Grinden mdglich, insbesondere wenn der Geschéftsflhrer als
Gesellschafter aus der B.___ ausscheide. Somit ist grundsatzlich von einer
sechsmonatigen Kindigungsfrist auszugehen. Welche Kiindigungsfrist bei einer
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses aus wichtigen Grinden Anwendung findet, ist
dem Vertrag nicht zu entnehmen. Da die Kiindigung aus wichtigem Grund explizit im
Vertrag aufgefuhrt wurde, ist anzunehmen, dass damit im Verhaltnis zur ordentlichen
Kindigungsfrist von sechs Monaten eine verkurzte Frist zur Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses bezweckt werden wollte. Ob in diesem Fall eine fristlose Auflésung
nach Art. 337 OR oder die gesetzliche Kiindigungsfrist nach Art. 335¢c OR - vorliegend

zwei Monate — zum Tragen kdme, kann offen bleiben, wie nachfolgend zu zeigen ist.

3.3 Bei einer Aktiengesellschaft gelten die Aktionare als deren Gesellschafter (vgl.
Arthur Meier-Hayoz/Peter Forstmoser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 10. Aufl.
2007, § 16 N 139). Auf entsprechende Anfrage des Versicherungsgerichts teilte der
Beschwerdeflihrer mit Schreiben vom 17. Februar 2011 mit, dass er am 30. September
2009 - und auch zum aktuellen Zeitpunkt noch — im Besitz von Aktien der B.____ war
und ist (act. G 14). Der Beschwerdeflihrer ist dementsprechend nicht als Gesellschafter
aus dem Unternehmen ausgeschieden, weshalb nicht von einem wichtigen

Kindigungsgrund im Sinn des Geschaftsfihrervertrags ausgegangen werden kann. Als
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Ubrige wichtige Grinde durften aufgrund des Ubereinstimmenden Wortlauts lediglich
solche im Sinne von Art. 337 OR in Frage kommen. Danach gilt als wichtiger Grund
jeder Umstand, bei dessen Vorhandensein dem Kiindigenden nach Treu und Glauben
die Fortsetzung des Arbeitsverhéaltnisses nicht mehr zugemutet werden darf. Den
vorliegenden Akten sind keine Hinweise zu entnehmen, welche einen solchen wichtigen
Kindigungsgrund rechtfertigen wirden. Insbesondere ist das Ausscheiden als
Verwaltungsrat nicht unter einen wichtigen Grund im Sinn von Art. 337 OR zu

subsumieren.

3.4 Zu prifen bleibt, ob der Beschwerdefihrer berechtigt war, aufgrund einer
Zahlungsunfahigkeit der Arbeitgeberin einer fristlosen Auflésung des
Arbeitsverhéltnisses zuzustimmen. Gemass Art. 337a OR kann der Arbeitnehmer bei
Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers das Arbeitsverhéltnis fristlos auflésen, sofern

ihm fur seine Forderungen aus dem Arbeitsverhaltnis nicht innert angemessener Frist
Sicherheit geleistet wird. Vorliegend ist die Zahlungsunféahigkeit der Arbeitgeberin nicht
weiter abzuklaren. Vermdgensverfall der Arbeitgeberin und selbst Konkurs sind keine
Grunde, die das Arbeitsverhéltnis automatisch auflésen. Zahlungsunféhigkeit als solche
ist auch kein Grund flr eine ausserordentliche Kiindigung. Erst wenn der Arbeitnehmer
vergeblich Sicherheit flr seine Forderungen verlangt hat, kann er nach Art. 337a fristlos
kindigen, wobei die Rechtsfolgen von Art. 337b Abs. 1 OR zur Anwendung gelangen
wurden (BSK OR | Manfred Rehbinder/Wolfgang Portmann, Art. 337a N 1). Aufgrund
der vorliegenden Aktenlage hat der Beschwerdefiihrer flr seine Forderungen aus dem
Arbeitsverhéltnis keine Sicherheiten verlangt. Dies wird von ihm in den eingereichten
Rechtsschriften auch nicht geltend gemacht. Da dies allerdings flr die Rechtmassigkeit
einer fristlosen Kiindigung vorausgesetzt wird, ist vorliegend eine ausserordentliche

Kindigung gemass Art. 337a OR ausgeschlossen.

3.5 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen dem
Beschwerdeflihrer und der B.___ mit einer sechsmonatigen Kiindigungsfrist zum
Geschéftsjahresende hatte aufgeldst werden kénnen. Aufgrund des eingereichten
Berichts der Revisionsstelle an die Generalversammlung der B.___ vom 6. November
2009 ist ersichtlich, dass das Geschéftsjahr der B.___ am 30. September des jeweiligen
Jahres endet (act. G 8.1). Die Klindigung hétte somit am 27. September 2009 unter

Einhaltung der sechsmonatigen Frist friihestens per 30. September 2010 erfolgen

© Kanton St.Gallen 2024 Seite 6/8



Publikationsplattform

St.Galler Gerichte

kénnen. Der Beschwerdefiihrer hat demnach durch den Verzicht auf die Einhaltung der
vertraglichen Kiindigungsfrist eine verfrihte Arbeitslosigkeit von einem Jahr in Kauf
genommen. Fraglich kénnte héchstens sein, ob das Verbleiben an der Arbeitsstelle bis
zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist (30. September 2010) dem
Beschwerdefiihrer zumutbar war. Das ware wohl dann zu verneinen, wenn die
Lohnzahlungen effektiv gefédhrdet gewesen waren. Nun sind den Akten keine
zumutbaren Bemuhungen des Beschwerdeflihrers zu entnehmen, um die weitere
Lohnzahlung zu sichern und damit das Arbeitsverhaltnis aufrecht zu erhalten
(zumindest bis zum Auffinden einer anderen Stelle), sei es durch Mahnungen,
Arbeitsniederlegung (BGE 120 Il 209) oder Fristansetzung nach Art. 337c OR.
Gesamthaft betrachtet ist dem Beschwerdeflhrer am Eintritt der Arbeitslosigkeit per 1.
Oktober 2009 ein Verschulden anzulasten. Die Beschwerdegegnerin hat ihn daher zu
Recht wegen selbstverschuldeter Arbeitslosigkeit in der Anspruchsberechtigung

eingestellt.

4.1 Die Dauer der Einstellung ist geméss Art. 30 Abs. 3 AVIG nach dem Grad des
Verschuldens zu bemessen und betragt 1 bis 15 Tage bei leichtem, 16 bis 30 Tage bei
mittelschwerem und 31 bis 60 Tage bei schwerem Verschulden (Art. 45 Abs. 2 der
Verordnung Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und
Insolvenzentschadigung [AVIV; SR 837.02]).

4.2 Der Verzicht auf die Einhaltung der sechsmonatigen Kindigungsfrist auf Ende
Geschéftsjahr stellt im vorliegenden Fall ein schweres Verschulden im oberen Bereich
dar. Allerdings gilt es zu Gunsten des Beschwerdeflihrers zu berlcksichtigen, dass die
Beschwerdegegnerin einen erstmaligen Antrag des Beschwerdeflihrers auf
Arbeitslosenentschadigung per 5. Oktober 2009 aufgrund seiner arbeitgeberahnlichen
Stellung rechtskréaftig abgelehnt hat. In der Folge wurde dem Beschwerdefihrer erst ab
7. Dezember 2009 eine Rahmenfrist flr den Leistungsbezug eréffnet und ab diesem
Zeitpunkt die entsprechenden Leistungen erbracht. Sodann erscheint angesichts der
ausgewiesenen Verschuldung der Arbeitgeberin sowie dem Umstand, dass von Mérz
bis September 2009 die Lohnzahlungen an den Beschwerdeflhrer nicht mehr in voller

Hohe und verspatet erfolgten (act. G 6.1/37), die Zustimmung zur fristlosen Auflésung
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des Arbeitsverhaltnisses nachvollziehbar. Unter Berticksichtigung samtlicher Umstande
ist die von der Beschwerdegegnerin verfligte Einstellung in der Anspruchsberechtigung
von 41 Tagen nicht zu beanstanden.

Im Sinn der vorstehenden Erwégungen ist die Beschwerde unter Bestatigung des
Einspracheentscheids vom 15. Mérz 2010 abzuweisen. Gerichtskosten sind keine zu
erheben (Art. 61 lit. a des Bundesgesetzes Uiber den Allgemeinen Teil des
Sozialversicherungsrechts [ATSG; SR 830.1]).

Demgemass hat das Versicherungsgericht

im Zirkulationsverfahren gemass Art. 39 VRP

entschieden:

1.  Die Beschwerde wird abgewiesen.

2. Es werden keine Gerichtskosten erhoben.
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