Kantonsgericht
Basel-Landschaft
Abteilung Sozialversicherungsrecht

Entscheid des Kantonsgerichts Basel-Landschaft, Abteilung Sozialversiche-
rungsrecht

vom 23. November 2016 (715 16 117)

Arbeitslosenversicherung

Selbstverschuldete Arbeitslosigkeit nach Art. 30 Abs. 1 lit. a AVIG liegt nicht vor. Da
auch kein weiterer Einstellungstatbestand erfiillt ist, sind die 24 Einstelltage zu Un-
recht verfugt worden.

Besetzung Prasidentin Eva Meuli, Gerichtsschreiberin Christina Markiewicz

Parteien A. , Beschwerdefihrer, vertreten durch Simon Gass, Advokat,
Picassoplatz 8, Postfach 330, 4010 Basel

gegen

Offentliche Arbeitslosenkasse Baselland, Bahnhofstrasse 32,
Postfach, 4133 Pratteln, Beschwerdegegnerin

Betreff Einstellung in der Anspruchsberechtigung (756.3646.5646.93)

A. A. war Gesellschafter und zugleich Geschéftsfihrer der B. . Am 19. Dezem-
ber 2013 erlitt er einen Unfall und war bis zum 16. November 2014 arbeitsunfahig. Am
26. Januar 2015 erfolgte die fristlose Auflésung des Arbeitsverhéltnisses wegen Insolvenz



derB.__ . A.__ meldete sich am selben Tag bei der Arbeitslosenkasse (Kasse) zur Ar-
beitsvermittlung an und stellte am 29. Januar 2015 einen Antrag auf Arbeitslosenentschadi-
gung ab dem 27. Januar 2015. Mit Verfigung vom 29. April 2015 stellte die Kasse A.___
gestitzt auf Art. 30 Abs. 1 lit. b des Bundesgesetzes Uber die obligatorische Arbeitslosenver-
sicherung und die Insolvenzentschadigung (AVIG) vom 25. Juni 1982 fir 24 Tage in der An-
spruchsberechtigung ein, weil er zu Lasten der Versicherung auf Lohn- bzw. Entschadi-
gungsanspriiche gegenlber seiner bisherigen Arbeitgeberin verzichtet habe. Zur Begrin-
dung fihrte sie an, dass A.___ mit Informationsschreiben vom 5. Februar 2015 auf Art. 337
des Obligationenrechts vom 30. Marz 1911 aufmerksam gemacht und aufgefordert worden
sei, seine gesetzlichen und vertraglichen Lohnanspriiche beim zustandigen Bezirksgericht
geltend zu machen. Da er dieser Aufforderung nicht nachgekommen sei, sei er wegen Lohn-
verzichts gegeniber seiner ehemaligen Arbeitgeberin in der Anspruchsberechtigung einzu-
stellen. Gegen diese Verfigung erhob A._ |, vertreten durch Advokat Simon Gass, mit
Eingabe vom 1. Juni 2015 Einsprache. Er beantragte die Aufhebung der angefochtenen Ver-
flgung und flhrte an, dass die Firma als Beklagte nicht passivlegitimiert sei, da sie bereits in
Liquidation gestanden sei, als die fristlose Kindigung ausgesprochen worden sei. Selbst
wenn er Klage erhoben hatte, wéare sie kostenpflichtig abgewiesen worden. Somit habe er
der Aufforderung im Informationsschreiben nicht nachkommen kdnnen. Hingegen habe er
die Forderung fir die L6hne Februar und Marz 2015 beim zustédndigen Konkursamt ange-
meldet. Demnach habe er nicht auf Lohn gegentber seiner ehemaligen Arbeitgeberin ver-
zichtet.

Mit Entscheid vom 15. Marz 2016 wies die Kasse die Einsprache ab und bestatigte die Ver-
flgung vom 29. April 2015. In ihrer Begriindung gab sie dem Versicherten insofern Recht,
dass die Lohnforderung nicht mittels Klage, sondern beim Konkursamt geltend zu machen
sei. Der Versicherte habe folglich rechtens gehandelt. Er sei jedoch trotzdem in seiner An-
spruchsberechtigung einzustellen und zwar in Anwendung von Art. 30 Abs. 1 lit. a AVIG we-
gen selbstverschuldeter Arbeitslosigkeit. Als alleiniger Gesellschafter und Geschaftsfiihrer
habe der Versicherte Einblick in die finanzielle Situation der B.___ gehabt. Bei sorgfaltiger
Geschaftsfihrung hatte er demnach erkennen muissen, dass seine Firma Uberschuldet ge-
wesen sei und die Insolvenz drohe. Es ware ihm deshalb zuzumuten gewesen, sich selber
rechtzeitig zu kindigen, um die Kindigungsfrist von zwei Monaten einzuhalten. Da der Ver-
sicherte dies unterlassen habe, habe er freiwillig auf zwei Monatsléhne verzichtet und sei
deshalb zurecht mit 24 Tagen in der Anspruchsberechtigung eingestellt worden. Entgegen
seiner Behauptungen in der Einsprache vom 1. Juni 2015 habe er gegenlber seiner ehema-

ligen Arbeitgeberin, der B. , hachweislich auf die Kindigungsfrist und auf seinen Lohn
verzichtet.
B. Dagegen erhob A. , vertreten durch Advokat Simon Gass, Beschwerde ans Kan-

tonsgericht, Abteilung Sozialversicherungsrecht. Er beantragte die Aufhebung des angefoch-
tenen Einspracheentscheides. Die Kasse sei dementsprechend anzuweisen, dem Be-
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schwerdeflihrer die eingestellten Taggelder auszubezahlen. Eventualiter sei die Angelegen-
heit zur Gewahrung des rechtlichen Gehdrs infolge des Wechsels des Einstellungsgrundes
an die Vorinstanz zurlickzuweisen. Die Einspracheinstanz stelle sich ganz offensichtlich auf
den Standpunkt, der Versicherte hétte sich ,auf Vorrat“ Ende Oktober oder Ende November
2014 ordentlich kiindigen missen, damit die Kiindigungsfrist von zwei Monaten bis zur Kon-
kurserdéffnung am 19. Januar 2015 hétte laufen kénnen. Der Vorwurf des Verzichts auf die
ordentliche Kiindigungsfrist mache rechtlich jedoch keinen Sinn. Denn es sei tatsachlich so
gewesen, dass das Arbeitsverhéltnis bis am 26. Januar 2015 Bestand gehabt und der Versi-
cherte bis dahin Lohn erhalten habe. Erst dann sei das Arbeitsverhaltnis fristlos aufgel®st
worden. Der Arbeitnehmer habe damit gerade nicht auf die (hypothetische) ordentliche Kin-
digungsfrist bis zur Insolvenz verzichtet, sondern den Lohn bis zum letztmdéglichen Zeitpunkt
erhalten. Dies stelle die Kasse auch nicht in Abrede. Insofern gehe der Vorwurf der verspate-
ten Kindigung und damit der selbst verschuldeten Arbeitslosigkeit fehl. Es erscheine gera-
dezu absurd, dass der Versicherte sich auf Vorrat hatte kiindigen missen, um eine ordentli-
che Kindigungsfrist einzuhalten, deren Dauer durch die tatsachlich erfolgte fristlose Kindi-
gung gar nicht tangiert worden sei. Es sei auch nicht auszuschliessen, dass die Kasse, hatte
der Beschwerdeflihrer tatsachlich friiher und ordentlich gekiindigt, Einstelltage verflgt hatte
mit der Begriindung, der Versicherte habe zu friih gekiindigt.

C. Mit Vernehmlassung vom 4. Juli 2016 beantragte die Kasse die Abweisung der Be-
schwerde. Sie machte erneut geltend, dass es dem Beschwerdefihrer méglich und zumut-
bar gewesen waére, das Arbeitsverhéltnis frihzeitig, sprich unter der vertraglichen Kindi-
gungsfrist von zwei Monaten, zu kindigen. Die Konkurseréffnung sei absehbar und die Kin-
digung unter Einhaltung der Kundigungsfrist fir den Beschwerdeflhrer ohne weiteres még-
lich, zumutbar und planbar gewesen. Die Kindigung ware somit eben nicht auf Vorrat aus-
gesprochen worden, sondern eine fristgerechte Kindigung ware in Berlcksichtigung seiner
Kenntnisse Uber die finanziellen Belange der Firma zumutbar und méglich gewesen. Sofern
eine allfallige Verletzung des rechtlichen Gehdrs vorliege, kénne diese durch die Anhdrung
im Beschwerdeverfahren als geheilt betrachtet werden.

Die Préasidentin zieht in Erwagung:

1. Gemass § 55 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Verfassungs- und Verwaltungsprozess-
ordnung (VPO) vom 16. Dezember 1993 entscheidet die prasidierende Person der Abteilung
Sozialversicherungsrecht des Kantonsgerichts Streitigkeiten bis zu einem Streitwert von
Fr. 10°000.-- durch Présidialentschied. Streitig und zu prifen ist vorliegend, ob die Be-
schwerdegegnerin den Beschwerdeflihrer zu Recht fir die Dauer von 24 Tagen in der An-
spruchsberechtigung eingestellt hat. Da der Streitwert unter Fr. 10°‘000.-- liegt, ist die Ange-
legenheit prasidial zu entscheiden.
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2. Anfechtungsgegenstand im kantonalen Verfahren bildet der Einspracheentscheid
vom 15. Marz 2016, mit welchem die Kasse die Einstellung in der Anspruchsberechtigung
gestutzt auf Art. 30 Abs. 1 lit. a AVIG (selbstverschuldete Arbeitslosigkeit) begriindete. Mit
diesem Entscheid bestéatigte die Kasse die am 29. April 2015 verflgten 24 Einstelltage. In
der Begriindung wechselte sie jedoch den Einstellungsgrund von Art. 30 Abs. 1 lit. b AVIG zu
nunmehr Art. 30 Abs. 1 lit. a AVIG. Das Gericht Uberprift frei, insbesondere ohne Bindung
an die rechtliche Qualifikation des der versicherten Person vorgeworfenen Verhaltens, ob
und gegebenenfalls welcher der in Art. 30 Abs. 1 AVIG und Art. 44 der Verordnung Uber die
obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung (AVIV) vom 31.
August 1983 normierten Einstellungstatbesténde erfillt sind. Dabei ist im Beschwerdeverfah-
ren unter Wahrung des Gehdérsanspruchs ein Wechsel des Einstellungsgrundes bei gleichem
Sachverhalt zulassig (vgl. THOMAS NUSSBAUMER, Arbeitslosenversicherung, Rz 874, in:
Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Band XIV, Soziale Sicherheit, 3. Auflage, Basel
2016). Die von der Vorinstanz vorgenommene Substitution des Einstellungsgrundes ist unter
dem Aspekt des rechtlichen Gehdérs problematisch, weil die Kasse in der Verfigung nicht auf
den Tatbestand von Art. 30 Abs. 1 lit. a AVIG Bezug genommen hat. Ob die Regelung der
Wahrung des Gehdrsanspruchs bei Wechsel des Einstellungsgrundes auch auf das Verwal-
tungsverfahren zu Ubertragen ist und demnach das rechtliche Gehér bei Anderung des Ein-
stellungsgrundes im Einspracheverfahren vorgangig zu gewéhren ist — womit vorliegend eine
Verletzung des rechtlichen Gehdérs durch den Beschwerdefiihrer zu Recht gerligt worden
ware — kann offen gelassen werden, weil die Beschwerde aus materiellen Griinden gutzu-
heissen ist.

3. Unbestritten ist, dass vorliegend kein Anwendungsfall von Art. 30 Abs. 1 lit. b AVIG
gegeben ist, wonach der Versicherte in der Anspruchsberechtigung einzustellen ist, wenn er
zu Lasten der Versicherung auf Lohn- oder Entschadigungsanspriiche gegentber der bishe-
rigen Arbeitgeberin verzichtet hat. Der Versicherte hat nachweislich nicht auf seine Anspri-
che verzichtet, sondern diese rechtzeitig beim Konkursamt angemeldet. Die Kasse hat somit
richtigerweise im Einspracheentscheid von diesem Einstellungstatbestand Abstand genom-
men. Ebenso wenig treffen die Tatbestdnde von Art. 30 Abs. 1 lit. c-g AVIG auf den hier
massgebenden Sachverhalt zu. Somit bleibt zu prifen, ob die Kasse den Beschwerdefiihrer
zurecht wegen selbstverschuldeter Arbeitslosigkeit und demnach gestitzt auf Art. 30 Abs. 1
lit. a AVIG 24 Tage in der Anspruchsberechtigung eingestellt hat.

4, Der Tatbestand der selbst verschuldeten Arbeitslosigkeit nach Art. 30 Abs. 1 lit. a
AVIG erfasst Verhaltensweisen der versicherten Person, die kausal fir den Eintritt der gan-
zen oder teilweisen Arbeitslosigkeit sind und eine Verletzung der Pflicht, Arbeitslosigkeit zu
vermeiden, bedeuten. Nach der Rechtsprechung ist ein pflichtwidriges Verhalten im natarli-
chen Sinne kausal, wenn es nicht weggedacht werden kann, ohne dass auch der eingetrete-
ne Erfolg entfiele; dieses Verhalten braucht nicht alleinige oder unmittelbare Ursache des
Erfolges zu sein. Die Feststellung dartiber, ob ein natirlicher Kausalzusammenhang besteht,
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beschlagt die tatsachlichen Verhéltnisse und beruht auf Beweiswlrdigung (vgl. Urteil des
Bundesgerichts vom 19. Oktober 2011, 8C_496/2011, E. 4.1.1 mit zahlreichen Hinweisen).

5. Entsprechend der Regelung von Art. 44 Abs. 1 AVIV, welche in den lit. a-d beispiel-
haft Tatbestande aufzahlt - gilt die Arbeitslosigkeit insbesondere dann als selbstverschuldet,
wenn der Versicherte durch sein Verhalten, insbesondere wegen Verletzung arbeitsvertragli-
cher Pflichten, dem Arbeitgeber Anlass zur Auflésung des Arbeitsverhaltnisses gegeben hat
(lit. a). In Nachachtung von Art. 20 lit. b des IAO-Ubereinkommens Nr. 168 liber Beschéfti-
gungsférderung und den Schutz gegen Arbeitslosigkeit vom 21. Juni 1988 ist eine Einstel-
lung erst zulassig, wenn die gekiindigte Person eventualvorsatzlich zu ihrer Entlassung bei-
getragen hat. Eventualvorsatz ist anzunehmen, wenn die betroffene Person vorhersehen
kann oder damit rechnen muss, dass ihr Verhalten zu einer Kiindigung durch den Arbeitge-
ber fuhrt. Der Tatbestand des Art. 44 Abs. 1 lit. a AVIV setzt keine Auflésung des Arbeitsver-
héltnisses aus wichtigen Grinden gemass Art. 337 bzw. Art. 346 Abs. 2 OR voraus. Es ge-
nigt, dass das allgemeine dienstliche oder ausserdienstliche Verhalten der versicherten
Person Anlass zur Kiindigung oder Entlassung gegeben hat. Selbstverschuldete Arbeitslo-
sigkeit liegt auch vor, wenn der Versicherte das Arbeitsverhaltnis von sich aus aufgelést hat,
ohne dass ihm eine andere Stelle zugesichert war, es sei denn, dass ihm das Verbleiben in
der Arbeitsstelle nicht zugemutet werden konnte (lit. b). Unter den Tatbestand von Art. 44
Abs. 1 lit. b AVIV kann auch das Verhalten einer versicherten Person subsumiert werden, die
eine Kundigung, welche die gesetzliche Frist missachtet, akzeptiert, da sie dadurch auf die
Weiterflhrung des Arbeitsverhaltnisses verzichtet (BGE 112 V 323).

6.1 Es ist somit zu prifen, ob der Beschwerdeflhrer mit der fristlosen Auflésung des Ar-
beitsverhaltnisses durch die Arbeitgeberin in eine gesetzwidrige Kindigung eingewilligt und
damit die Arbeitslosigkeit im Sinne von Art. 30 Abs. 1 lit. a AVIG selbstverschuldet hat.

6.2 Das Arbeitsverhéltnis wurde mit Schreiben vom 26. Januar 2015 seitens der Arbeit-
geberin infolge Geschéftsaufgabe fristlos geklindigt. Gemass Auszug aus dem Handelsregis-
ter wurde Uber die KAB-Bauleitung GmbH mit Verfigung vom 19. Januar 2015 des Konkurs-
richters des Zivilkreisgerichts Basel-Landschaft West mit Wirkung ab dem 19. Januar 2015
der Konkurs eréffnet; die Gesellschaft wurde damit aufgeldst und befand sich im Zeitpunkt
der Kindigung in Liquidation. Eine Fortfiihrung des Arbeitsverhéltnisses kam damit gar nicht
in Frage. Somit kann dem Beschwerdefiihrer selbstverschuldete Arbeitslosigkeit nicht vor-
geworfen werden.

7.1 Die Kasse sieht jedoch ein Selbstverschulden des Beschwerdefiihrers an seiner Ar-
beitslosigkeit darin, dass er bei sorgféltiger Geschaftsfihrung hatte erkennen sollen bzw.
mussen, dass seine GmbH Uberschuldet sei und bald insolvent sein wirde. Es wére ihm
deshalb zuzumuten gewesen, sich selber rechtzeitig zu kindigen und die Kindigungsfrist
von zwei Monaten einzuhalten. Da der Versicherte dies unterlassen habe, habe er freiwillig
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auf zwei Monatsléhne verzichtet und sei deshalb zu Recht mit 24 Tagen in der Anspruchsbe-
rechtigung eingestellt worden.

7.2  Diese Begrindung ist nicht nachvollziehbar. Mit dem Argument, der Versicherte habe
auf die ordentliche Kiindigungsfrist von zwei Monaten und damit auf seine Lohnforderungen
verzichtet, bringt die Kasse einerseits den Tatbestand von Art. 30 Abs. 1 lit. b AVIG wieder
ins Spiel, welchen sie vorher im selben Entscheid — richtigerweise — als nicht anwendbar
beurteilte. Zum anderen macht sie aber geltend, dass der Versicherte als Arbeithehmer hétte
kiinden sollen, damit die ordentliche Kiindigungsfrist von zwei Monaten bis zur Konkurseroff-
nung am 19. Januar 2015 hatte laufen kénnen. Er hatte somit spatestens Ende November
2014 ordentlich kiinden missen. Bereits der Vorwurf an einen Arbeithehmer, dass er seine
Arbeitslosigkeit selbst verschuldet hat, weil er nicht ,rechtzeitig ordentlich gekiindigt hat, ist
unverstandlich. Der Rechtsvertreter flihrt diesbezliglich zurecht an, dass der Arbeitnehmer
damit Gefahr laufen wirde, eingestellt zu werden, weil er auf ,Vorrat“ gekindigt und damit
auf Leistungen verzichtet hat. Zudem macht es keinen Sinn, die ordentliche Kindigungsfrist
einzuhalten, deren Ende mit dem Zeitpunkt der fristlosen Kiindigung einhergeht. Der Be-
schwerdeflihrer hat nachweislich Lohn bis Ende Januar 2015 erhalten. Dies stellt die Kasse
auch gar nicht in Abrede. Somit hatte auch eine ordentliche Kiindigung nichts an der Sachla-
ge geandert. Der Vorwurf der verspateten Kindigung und damit der selbstverschuldeten
Arbeitslosigkeit geht fehl. Die 24 Einstelltage sind zu Unrecht verfligt worden. Die Beschwer-
de ist demnach gutzuheissen.

8. Strittig ist weiter die Ausrichtung einer Parteientschadigung fur das Einspracheverfah-
ren. Nach Art. 52 Abs. 3 des Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversiche-
rungsrechts (ATSG) vom 6. Oktober 2000 ist das Einspracheverfahren kostenlos, Parteient-
schadigungen werden in der Regel nicht ausgerichtet. Gemass bundesgerichtlicher Recht-
sprechung ist ein Anspruch auf Parteientschadigung bei einer Gutheissung mdglich, wenn
der obsiegenden Partei eine unentgeltliche Vertretung bestellt wurde (Art. 37 Abs. 4 ATSG,
Art. 29 Abs. 3 der Bundesverfassung; BGE 130 V 573). In einem solchen Fall entfallt grund-
satzlich der Anspruch auf Entschadigung des unentgeltlichen Vertreters (BGE 117 V 404 f.).
Dieser Fall liegt vorliegend nicht vor. Das Bundesgericht hat die Frage, ob die Zusprechung
einer Parteientschadigung auch bei Vorliegen besonderer Umstande und zwar unabhangig
der Bewilligung einer unentgeltlichen Vertretung zulassig ist, bis anhin offen gelassen (vgl.
UELI KIESER, ATSG-Kommentar, Zirich/Basel/Genf 2015, Art. 52 Rz 68). Der Wortlaut von
Art. 52 Abs. 3 ATSG lasst es im Grundsatz zu, dass in Ausnahmeféllen die Zusprechung
einer Parteientschadigung erfolgen kann. Ein solcher Ausnahmefall im Sinne von Art. 37
Abs. 4 ATSG liegt vor, wenn schwierige rechtliche oder tatséchliche Fragen eine Vertretung
notwendig erscheinen lassen und eine Verbeistandung durch Verbandsvertreter, Flirsorger
oder andere Fach- oder Vertrauensleute sozialer Institutionen nicht in Betracht fallt. Zu ge-
wichten ist auch die Fahigkeit der versicherten Person, sich im Verfahren zurechtzufinden.
Der Beizug eines Anwalts oder einer Anwaltin kann sich daher rechtfertigen, wenn der Sach-
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verhalt komplex ist, schwierige Rechtsfragen zu beantworten oder komplizierte Prozessvor-
schriften zu beachten sind. Auch die Bedeutung der Streitsache ist zu berlicksichtigen. Die
Offizialmaxime rechtfertigt es, an die Voraussetzungen, unter denen eine Verbeistandung
durch einen Advokaten oder eine Advokatin sachlich geboten ist, einen strengen Massstab
anzulegen (vgl. Urteil des Kantonsgerichts Basel-Landschaft, Abteilung Sozialversicherungs-
recht vom 19. Dezember 2012 [715 12 212]). Ein solcher Ausnahmefall ist hier zu verneinen.
Die von der Einspracheinstanz zu beurteilende Rechtsfrage war weder besonders schwierig
noch waren komplizierte Prozessvorschriften zu berticksichtigen bzw. ein komplexer Sach-
verhalt zu beurteilen. Zudem konnte dem Versicherten als Geschaftsfihrer zugetraut wer-
den, das Einspracheverfahren ohne Rechtsbeistand zu absolvieren. Eine Parteientschadi-
gung fir das Einspracheverfahren ist demnach nicht geschuldet.

9.1 Es bleibt Uber die Kosten fir das Beschwerdeverfahren zu entscheiden. Art. 61 lit. a
ATSG hélt fest, dass der Prozess vor dem kantonalen Gericht fiir die Parteien kostenlos zu
sein hat. Es sind deshalb fiir das vorliegende Verfahren keine Kosten zu erheben.

9.2 Gemass Art. 61 lit. g ATSG hat die obsiegende Beschwerde fliihrende Person An-
spruch auf Ersatz der Parteikosten. Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend ist dem
Beschwerdefiihrer eine Parteientschadigung zu Lasten der Kasse zuzusprechen. Der
Rechtsvertreter machte in seiner Honorarnote vom 22. Juli 2016 fir das vorliegende Be-
schwerdeverfahren einen Zeitaufwand von 3 Stunden und 50 Minuten geltend, was ange-
messen ist. Nicht zu beanstanden sind sodann die in der Honorarnote ausgewiesenen Aus-
lagen von insgesamt Fr. 32.--. Dem Beschwerdeflhrer ist demnach eine Parteientschéadi-
gung in der H6he von Fr. 1°069.55 (3 Stunden und 50 Minuten a Fr. 250.-- + Auslagen von
Fr. 32.-- zuzliglich 8% Mehrwertsteuer) zu Lasten der Kasse zuzusprechen.
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Demgeméass wird erkannt:

A
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Die Beschwerde wird gutgeheissen und der Einspracheentscheid vom
15. Marz 2016 wird aufgehoben.

Es werden keine Verfahrenskosten erhoben.

Die Offentliche Arbeitslosenkasse Baselland hat dem Beschwerdever-
fihrer eine Parteientschadigung in der Héhe von Fr. 1°069.55 (inkl.
Auslagen und 8% Mehrwertsteuer) zu bezahlen.
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