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11. Auszug aus dem Urteil i.S. G. gegen Kantonale Arbeitslosenkasse St. Gallen und Versicherungsgericht
des Kantons St. Gallen C 272/04 vom 21. November 2005

Regeste (de):

Art. 51 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1, Art. 121 AVIG; Art. 21 und 53 EFTA-Ubereinkommen; Art. 8, 16 Abs. 2 und
Art. 18 Anhang K des EFTA-Ubereinkommens; Art. 1 Abs. 1 Anhang K Anlage 2 des EFTA-Ubereinkommens;
Art. 4 Abs. 1 Bst. g und Art. 71 Abs. 1 Bst. a Ziff. ii der Verordnung Nr. 1408/71; Art. 9 Abs. 2 Anhang K
Anlage 1 des EFTA-Ubereinkommens; Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem
Fiirstentum Liechtenstein {iber die Arbeitslosenversicherung: Anspruch einer Grenzgingerin auf Insolvenzent-
schiadigung.

Arbeitnehmern, welche in Liechtenstein wohnen und als Grenzginger in der Schweiz arbeiten, steht, wenn
sie vom insolventen Arbeitgeber freigestellt werden und somit vermittlungsfahig sind und die Kontrollvor-
schriften erfiillen kdnnen, fiir diese Zeit ein Anspruch auf Insolvenzentschidigung weder nach Art. 51 ff. AVIG
noch auf Grund des EFTA-Ubereinkommens und seiner Anhiinge oder des Abkommens zwischen der Schweiz
und Liechtenstein iiber die Arbeitslosenversicherung zu.

Regeste (fr):

Art. 51 al. 1 etart. 52 al. 1, art. 121 LACI; art. 21 et 53 de la Convention AELE; art. 8, 16 al. 2 et art. 18 Annexe
K de la Convention AELE,; art. 1 al. 1 Annexe K Appendice 2 de la Convention AELE; art. 4 al. 1 let. g et art.
71 al. 1 let. a ch. ii du reglement n°1408/71; art. 9 al. 2 Annexe K Appendice 1 de la Convention AELE; Accord
d’assurance-chdmage entre la Confédération suisse et la Principauté du Liechtenstein: Droit d’une frontaliere
a I’indemnité en cas d’insolvabilité.

Les travailleurs qui sont domiciliés au Liechtenstein et qui travaillent en Suisse comme frontaliers ne peu-
vent déduire un droit a I’indemnité en cas d’insolvabilité ni des art. 51 et ss LACI, ni de la Convention AELE et
de ses annexes ou de I’ Accord d’assurance-chomage entre la Confédération suisse et la Principauté du Liech-
tenstein, pour la période pendant laquelle ils sont libérés par leur employeur insolvable et, de ce fait, aptes au
placement, et en mesure de se soumettre aux prescriptions de controle.

Regesto (it):

Art. 51 cpv. 1 e art. 52 cpv. 1, art. 121 LADI; art. 21 e 53 della Convenzione AELS; art. 8, 16 cpv. 2 e art. 18
Allegato K della Convenzione AELS; art. 1 cpv. 1 Allegato K Appendice 2 della Convenzione AELS; art. 4
cpv. 1 lett. g e art. 71 cpv. 1 lett. a n. ii dell’ordinanza n. 1408/71; art. 9 cpv. 2 Allegato K Appendice 1 della
Convenzione AELS; Accordo d’assicurazione-disoccupazione tra la Confederazione svizzera e il Principato
del Liechtenstein: Diritto di una frontaliera all’indennita per insolvenza.

I lavoratori domiciliati nel Liechtenstein esercitanti un’attivita in Svizzera come frontalieri che sono esone-
rati dall’obbligo di lavorare presso il datore di lavoro insolvibile, e sono di conseguenza idonei al collocamento
e in condizione di sottoporsi alle prescrizioni di controllo, non possono per questo periodo dedurre un dirit-
to all’indennita per insolvenza né dagli art. 51 segg. LADI, né dalla Convenzione AELS e dai suoi allegati
e nemmeno dall’ Accordo d’assicurazione-disoccupazione tra la Confederazione svizzera e il Principato del
Liechtenstein.
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A. Die 1958 geborene G. war seit 1. Oktober 2002 als Grenzgéngerin in der X. AG titig, wihrenddem sie
ihren Wohnsitz im Fiirstentum Liechtenstein beibehielt. Am 29. April 2003 kiindigte die Arbeitgeberin die
Stelle auf Ende Mai 2003. Gleichzeitig teilte sie der Versicherten mit, dass sie ab sofort freigestellt sei. (...)
Am 13. August 2003 meldete sich G. zum Bezug von Insolvenzentschidigung an. Mit Verfiigung vom 22. Ja-
nuar 2004 lehnte die Kantonale Arbeitslosenkasse St. Gallen den Anspruch fiir den
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Zeitraum ab 1. Mai 2003 ab mit der Begriindung, die Versicherte sei vollstindig freigestellt gewesen und
hitte der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung stehen konnen. Die Insolvenzentschidigung decke ausschliesslich
Lohnanspriiche fiir geleistete Arbeit. Im Monat Mai 2003 habe die Versicherte keine Arbeitsleistungen mehr
erbracht. Zudem ziehe die Verneinung eines Anspruchs auf Arbeitslosenentschiadigung fiir Mai 2003 durch
das Amt fiir Volkswirtschaft des Fiirstentums Liechtenstein nicht automatisch einen solchen auf Insolvenzent-
schiadigung nach sich. An dieser Auffassung hielt die Arbeitslosenkasse mit Einspracheentscheid vom 5. Mirz
2004 fest.

B. Die hiegegen erhobene Beschwerde wies das Versicherungsgericht des Kantons St. Gallen mit Entscheid
vom 10. November 2004 ab.

C. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde beantragt G., die Arbeitslosenkasse sei zu verpflichten, ihr fiir Mai
2003 eine Insolvenzentschidigung auszurichten. Die Arbeitslosenkasse verzichtet auf eine Vernehmlassung.
Das Staatssekretariat fiir Wirtschaft nahm am 29. April 2005 zur staatsvertraglichen Problematik Stellung.

Erwigungen

Aus den Erwédgungen:

3.1 Die Insolvenzentschiadigung ist eine Lohnausfallversicherung bei Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers.
Sie setzt eine Lohnforderung des Versicherten gegeniiber dem insolventen Arbeitgeber voraus. Unter Lohnfor-
derung im Sinne von Art. 52 Abs. 1 AVIG ist grundsitzlich der massgebende Lohn geméss Art. 5 Abs. 2 AHVG
zu verstehen, einschliesslich der geschuldeten Zulagen. Als zweiseitiger Vertrag verpflichtet der Arbeitsvertrag
den Arbeitnehmer zur Leistung von Arbeit und den Arbeitgeber zur Entrichtung eines Lohnes. Die Rechtsfol-
ge besteht aus arbeitslosenversicherungsrechtlicher Sicht darin, dass die Lohnforderung grundsitzlich an die
Leistung von Arbeit gebunden ist. Der Schutzzweck der Insolvenzentschdadigung erstreckt sich daher nur auf
tatsichlich geleistete, aber nicht entlohnte Arbeit; sie erfasst nicht Lohnforderungen wegen (ungerechtfertigter)
vorzeitiger Auflosung des Arbeitsverhiltnisses und fiir noch nicht bezogene Ferien. Diese Praxis stiitzt sich auf
den Gesetzeswortlaut und den klaren Willen des Gesetzgebers (BGE 125 V 494 Erw. 3b mit Hinweisen).
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Dem Tatbestand der geleisteten Arbeit hat die Rechtsprechung diejenigen Fille gleichgestellt, in denen der
Arbeitnehmer nur wegen Annahmeverzugs des Arbeitgebers im Sinne von Art. 324 OR keine Arbeit leisten
konnte. Solange der Arbeitnehmer in einem ungekiindigten Arbeitsverhéltnis steht, hat er einen Lohnanspruch,
der gegebenenfalls einen Anspruch auf Insolvenzentschadigung rechtfertigen kann (BGE 125 V 495 Erw. 3b
mit Hinweisen).

3.2 Ob Anspriiche fiir geleistete Arbeit im Sinne von Art. 51 ff. AVIG in Frage stehen, beurteilt sich also
nicht danach, ob qualitativ oder quantitativ vertragsmassig gearbeitet wurde. Ebenso wenig ist der rechtliche
Bestand eines Arbeitsverhiltnisses allein ein taugliches Kriterium, weil eine faktische Betrachtungsweise Platz
zu greifen hat (BGE 121 V 381 Erw. 3c, BGE 119 V 157 Erw. 2a; vgl. auch BGE 125 V 495 Erw. 3b). Es geht
vielmehr um Lohnanspriiche fiir effektive Arbeitszeit, wihrend welcher die versicherte Person der Arbeitsver-
mittlung nicht zur Verfiigung stehen kann, weil sie in dieser Zeit dem Arbeitgeber zur Verfiigung stehen muss
(URS BURGHERR, Die Insolvenzentschddigung, Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers als versichertes Ri-
siko, Diss. Ziirich 2004, S. 90). Massgebend fiir die Bestimmung, ob Anspruch auf Insolvenzentschiddigung
besteht, mithin geleistete Arbeit im Sinne von Art. 51 ff. AVIG vorliegt, ist somit die Abgrenzung gegeniiber
der Arbeitslosenversicherung und damit, ob die versicherte Person in der fraglichen Zeit vermittlungsfihig war
(Art. 15 Abs. 1 AVIG) und die Kontrollvorschriften (Art. 17 AVIG) erfiillen konnte. Ist dies zu bejahen, so
besteht kein Anspruch auf Insolvenzentschidigung (BGE 121 V 379 Erw. 2b). Bei einer ungerechtfertigten
fristlosen Entlassung kann der Arbeitnehmer der Vermittlung grundsitzlich wie jede andere arbeitslose Person
zur Verfiigung stehen. Er ist daher dem vermittlungsfiahigen Arbeitnehmer gleichzustellen, der nach Erdffnung
des Konkurses Anspruch auf Kiindigungslohn hat. Bestehen iiber die Erfiillung der Anspriiche aus ungerecht-
fertigter Entlassung begriindete Zweifel, ist die Ausrichtung einer Arbeitslosenentschidigung nach Art. 29 Abs.
1 AVIG moglich, nicht hingegen die Gewidhrung einer Insolvenzentschidigung (BGE 111 V 270 Erw. 1b). Um
zu bestimmen, ob Arbeitslosen- oder Insolvenzentschéddigung in Frage kommt, ist somit darauf abzustellen, ob
die versicherte Person in der fraglichen Periode vermittlungsfahig war und die Kontrollvorschriften befolgen
konnte (BGE 121 V 379 Erw. 2b; ARV 2003 S. 256 Erw. 2.4.1 [Urteil
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vom 10. Januar 2003, C 109/02]). Diese Grundsitze gelten auch bei ungerechtfertigter fristloser Entlassung
(Art. 337c OR) und wenn das Arbeitsverhéltnis zur Unzeit aufgelost wird (Art. 336¢c OR). In diesen Fillen
weist die versicherte Person eine geniigend grosse Verfiigbarkeit auf, um eine zumutbare Arbeit anzunehmen
und sich den Kontrollvorschriften zu unterziehen (BGE 125 V 495 Erw. 3b, BGE 121 V 380 Erw. 3). Keine
andere Betrachtungsweise hat bei der Freistellung wihrend der Kiindigungsfrist Platz zu greifen (ARV 2003 S.
257 Erw. 2.4.3 [Urteil vom 10. Januar 2003, C 109/02]; Urteile N. vom 15. April 2005 [C 214/04]und A. vom
28. Januar 2002 [C 164/01]).

4.

4.1 Das kantonale Gericht hat erwogen, aufgrund des Wortlautes des Kiindigungsschreibens vom 29. April



2003 konne nicht geschlossen werden, dass die Versicherte trotz sofortiger Freistellung weiterhin an einem
Internetauftritt der Arbeitgeberin hétte mitarbeiten miissen. Im Schreiben vom 30. April 2003 habe die Be-
schwerdefiihrerin denn auch einzig auf die Kiindigung auf den 31. Mai 2003 und die sofortige Freistellung
Bezug genommen und mitgeteilt, dass sie am folgenden Tag die Schliissel personlich abgeben werde. Auch in
den Stellungnahmen ihres Rechtsvertreters vom 5. Dezember 2003 und 15. Januar 2004 werde mit keinem Wort
erwihnt, dass sie sich trotz sofortiger Freistellung fiir einen Internetauftritt hitte zur Verfiigung stellen miissen,
obwohl die Frage des Anspruchs auf Insolvenzentschidigung trotz Freistellung Gegenstand der beiden Einga-
ben gebildet habe. Die erstmals in der Einsprache vom 20. Februar 2004 vorgebrachte Behauptung, sie habe
sich der ehemaligen Arbeitgeberin fiir einen Internetauftritt zur Verfiigung halten miissen, erscheint nach Auf-
fassung der Vorinstanz unter den gegebenen Umsténden nicht glaubwiirdig, zumal nicht nachvollziehbar sei,
weshalb ausgerechnet fiir die Mitarbeit an einem Internetauftritt das im Kiindigungsschreiben erwihnte, nicht
mehr stimmige Vertrauensverhiltnis ohne Belang hitte sein sollen. Die Vorinstanz kam daher zum Schluss,
dass die Versicherte zum 30. April 2003 vollstindig und bedingungslos freigestellt worden war.

4.2 Dem ist beizupflichten. Was in der Verwaltungsgerichtsbeschwerde dagegen vorgebracht wird, vermag zu
keinem anderen Ergebnis zu fiihren. (...)
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4.3 Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass der Beschwerdefiihrerin gestiitzt auf Art. 51 ff. AVIG
kein Anspruch auf Insolvenzentschidigung zusteht.

5.

5.1 Vom Amt fiir Volkswirtschaft des Fiirstentums Liechtenstein erhielt die Beschwerdefiihrerin die Auskunft,
wihrend der Dauer der Freistellung bestehe kein Taggeldanspruch. Die Versicherte macht nun geltend, es stelle
eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes dar, wenn eine im Fiirstentum Liechtenstein wohnhafte und in
der Schweiz als Grenzgéngerin erwerbstitige Person in eine Leistungsliicke falle, indem sie in der Schweiz kei-
ne Insolvenzentschiadigung erhalte, weil sie sich als freigestellte Arbeitnehmerin der Arbeitsvermittlung hitte
zur Verfiigung stellen und die Kontrollvorschriften hitte erfiillen konnen, wéihrend im Fiirstentum Liechtenstein
in einer solchen Situation ein Anspruch auf Arbeitslosenentschidigung verneint werde. Aus Koordinations-
griitnden miisse bei diesen Gegebenheiten ein Anspruch auf Insolvenzentschddigung bejaht werden. Zu priifen
ist, ob ein Anspruch auf Insolvenzentschidigung aus dem am 1. Juni 2002 in Kraft getretenen Ubereinkommen
vom 4. Januar 1960 zur Errichtung der Europiischen Freihandelsassoziation in der Fassung geméss Abkommen
vom 21. Juni 2001 zur Anderung des Ubereinkommens zur Errichtung der Europiischen Freihandelsassoziation
(EFTA-Ubereinkommen; SR 0.632.31) oder aus dem Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft und dem Fiirstentum Liechtenstein iiber die Arbeitslosenversicherung (SR 0.837.951.4) abzuleiten ist.

5.2 Nach Art. 21 des EFTA-Ubereinkommens regeln die Mitgliedstaaten die Koordinierung der Systeme der
sozialen Sicherheit geméss Anlage 2 zu Anhang K und durch das Protokoll zu Anhang K {iiber die Freiziigigkeit
zwischen Liechtenstein und der Schweiz. Laut Art. 53 des EFTA-Ubereinkommens bilden die dort genannten
Anhiinge, Anlagen und Protokolle des EFTA-Ubereinkommens - darunter der Anhang K iiber die Freiziigigkeit
- integrierenden Bestandteil des Ubereinkommens. Art. 8 Anhang K “Freiziigigkeit (Freier Personenverkehr)”
des EFTA-Ubereinkommens verweist beziiglich der Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit eben-
falls auf Anlage 2. Gemiss Art. 1 Abs. 1 Anhang K Anlage 2 ("Koordinierung der Systeme der sozialen Si-
cherheit”) des EFTA-Ubereinkommens in Verbindung mit
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Abschnitt A dieses Anhangs wenden die Vertragsparteien untereinander insbesondere die Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitneh-
mer und Selbststindigerwerbende sowie deren Familienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und
abwandern (nachfolgend: Verordnung Nr. 1408/71), und die Verordnung (EWG) Nr. 574/72 des Rates vom
21. Mirz 1972 iiber die Durchfithrung der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 iiber die Anwendung der Syste-
me der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbststdndigerwerbende sowie deren Familienangehorige,
die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern, oder gleichwertige Vorschriften an. Der am 1. Juni 2002
in Kraft getretene neue Art. 121 AVIG verweist in lit. b auf diese beiden Koordinierungsverordnungen. Ziel
des mit den drei EFTA-Staaten Island, Liechtenstein und Norwegen abgeschlossenen Abkommens bildet die
Anwendung der grundsitzlich gleichen Regelung, wie sie zwischen der Schweiz und der EG vereinbart wurde
(vgl. Botschaft des Bundesrates zur Genehmigung des Abkommens vom 21. Juni 2001 zur Anderung des Ube-
reinkommens vom 4. Januar 1960 zur Errichtung der Européischen Freihandelsassoziation [EFTA], BBI 2001
4963 ff.).

5.3 Art. 4 der Verordnung Nr. 1408/71 regelt den sachlichen Geltungsbereich. Danach gilt sie unter ande-
rem fiir alle Rechtsvorschriften iiber Zweige der sozialen Sicherheit, die Leistungen bei Arbeitslosigkeit (Abs.
1 lit. g) vorsehen. Die Aufzidhlung der Zweige der sozialen Sicherheit in Art. 4 ist erschépfend (MAXIMILI-
AN FUCHS, in: MAXIMILIAN FUCHS [Hrsg.], Kommentar zum Europdischen Sozialrecht, 4. Aufl., Baden-
Baden 2005, N 3 zu Art. 4 der Verordnung Nr. 1408/71). Unter den Begriff ”Leistungen bei Arbeitslosigkeit”
im Sinne von Art. 4 Abs. 1 lit. g der Verordnung Nr. 1408/71 fallen Geldleistungen, die bei Eintritt von Ar-
beitslosigkeit zu gewéhren sind (FUCHS, a.a.O., N 19 zu Art. 4 der Verordnung Nr. 1408/71; UELI KIESER,
Das Personenfreiziigigkeitsabkommen und die Arbeitslosenversicherung, in: AJP 2003 S. 286). Es handelt sich
somit um Geldleistungen, welche als Ersatz fiir den durch die Arbeitslosigkeit verloren gegangenen Lohn ge-
dacht sind und dadurch dem Unterhalt der arbeitslosen Person dienen(BURGHERR, a.a.O., S. 27; PATRICIA
USINGER-EGGER, Die soziale Sicherheit der Arbeitslosen in der Verordnung [EWG]Nr. 1408/71 und in den
bilateralen Abkommen zwischen der Schweiz und
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ihren Nachbarstaaten, Diss. Freiburg [Schweiz]2000, S. 60; vgl. auch Urteil des EuGH vom 27. November
1997 in der Rechtssache C-57/96, Meints, Slg. 1997, 1-6689, Randnr. 27). Keine Leistungen im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 lit. g der Verordnung Nr. 1408/71 sind hingegen Insolvenzleistungen von Berufsverbinden, die
bei Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers ausgerichtet werden, da Leistungen bei Arbeitslosigkeit Einkom-
mensersatzfunktion haben, nicht jedoch der Erfiillung der Arbeitgeberpflichten gegeniiber dem Arbeitnehmer
dienen (FUCHS, a.a.O., N 20 zu Art. 4 der Verordnung Nr. 1408/71; vgl. auch Urteil des EuGH vom 15. De-
zember 1976 in der Rechtssache 39/76, Mouthaan, Slg. 1976, 1901). Nicht in den sachlichen Geltungsbereich
der Verordnung Nr. 1408/71 féllt auch eine Entschiddigungsregelung, nach der in der Landwirtschaft titige
Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhéltnis wegen Flachenstilllegung ihres fritheren Arbeitgebers beendet worden
ist, eine einmalige Leistung erhalten, deren Hohe sich ausschliesslich nach dem Alter der Berechtigten richtet
und die zuriickzuzahlen ist, wenn sie innerhalb von zwolf Monaten nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
erneut ein Arbeitsverhiltnis mit ihrem fritheren Arbeitgeber eingehen (Urteil des EuGH vom 27. November
1997 in der Rechtssache C-57/96, Meints, Slg. 1997, 1-6689). Dasselbe gilt fiir die Insolvenzentschidigung
nach Art. 51 ff. AVIG, denn damit soll der Arbeitnehmer fiir bereits geleistete Arbeit schadlos gehalten werden
(USINGER-EGGER, a.a.0., S. 61). Es steht nicht die fiir Arbeitslosenleistungen typische Einkommensersatz-
funktion im Zentrum, sondern es soll die Erfiillung einer Arbeitgeberpflicht gegeniiber den Arbeitnehmenden



sichergestellt werden (KIESER, a.a.0., S. 286 f.; BURGHERR, a.a.O., S. 27). Der Begriff der Arbeitslosigkeit
umfasst lediglich das Risiko eines nicht erzielbaren, nicht aber dasjenige eines nicht eintreibbaren Einkommens
(EBERHARD EICHENHOFER, in: MAXIMILIAN FUCHS [Hrsg.], a.a.0., N 5 zu Art. 67 der Verordnung Nr.
1408/71; BURGHERR, a.a.0O., S. 27 f.; vgl. auch Urteil des EuGH vom 15. Dezember 1976 in der Rechtssa-
che 39/76, Mouthaan, Slg. 1976, 1901, Randnr. 18/20; EDGAR IMHOF, Eine Anleitung zum Gebrauch des
Personenfreiziigigkeitsabkommens und der VO 1408/71, in: HANS-JAKOB MOSIMANN [Hrsg.], Aktuelles
im Sozialversicherungsrecht, Ziirich 2001, S. 53). Dogmatisch handelt es sich bei der Insolvenzentschddigung
nicht um eine Versicherung der Arbeitslosigkeit. Das Risiko der Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers
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wurde lediglich aus Griinden der Zweckmissigkeit und der dhnlichen Zielsetzung im Bundesgesetz iiber die
obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschidigung verankert (Botschaft zu einem neuen
Bundesgesetz iiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschidigung vom 2. Juli
1980, BBI 1980 III 535). Zwischen den beiden Leistungszweigen besteht lediglich ein indirekter Zusammen-
hang, da die Insolvenzentschidigung nicht davon abhéngt, ob der betroffene Arbeitnehmer im Anschluss an
die Zahlungsunfihigkeit seines Arbeitgebers arbeitslos wird (THOMAS NUSSBAUMER, Arbeitslosenversi-
cherung, in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht [SBVR], Soziale Sicherheit, Rz 494). Fillt die Insolven-
zentschidigung nach Art. 51 bis Art. 58 AVIG somit nicht unter den Begriff “Leistungen bei Arbeitslosigkeit”
nach Art. 4 Abs. 1 lit. g der Verordnung Nr. 1408/71, kommt daher auch das Koordinationsrecht von Titel II1
Kapitel 6 dieser Verordnung nicht zur Anwendung, weshalb die Beschwerdefiihrerin gestiitzt darauf keinen
Anspruch auf Insolvenzentschddigung fiir den Monat Mai 2003 abzuleiten vermag.

5.4 Beziiglich Leistungen bei Arbeitslosigkeit sieht Art. 71 Abs. 1 lit. a Ziff. ii der Verordnung Nr. 1408/71
vor, dass Grenzgénger bei Vollarbeitslosigkeit Leistungen nach den Rechtsvorschriften des Wohnsitzstaates
erhalten. Ob die Beschwerdefiihrerin fiir den Monat Mai 2003 Anspruch auf Arbeitslosenentschidigung hat,
muss daher nach liechtensteinischem Recht beantwortet werden. Der Anspruch auf Arbeitslosenentschddigung
bildet nicht Gegenstand des Verfahrens.

5.5 Gemiiss Art. 9 Abs. 2 Anhang K Anlage 1 des EFTA-Ubereinkommens geniessen ein Arbeitnehmer und
seine in Artikel 3 dieser Anlage genannten Familienangehorigen die gleichen steuerlichen und sozialen Ver-
glinstigungen wie die inldndischen Arbeitnehmer und ihre Familienangehdrigen. Diese Bestimmung entspricht
inhaltlich Art. 7 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968 iiber die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft (ABI. Nr. L 257 S. 2; vgl. dazu SILVIA BUCHER, Soziale Sicher-
heit, beitragsunabhingige Sonderleistungen und soziale Vergiinstigungen: Eine europarechtliche Untersuchung
mit Blick auf schweizerische Ergiénzungsleistungen und Arbeitslosenhilfen, Diss. Freiburg [Schweiz]1999, Rz
1085 ff.). In der Literatur (BURGHERR, a.a.O., S. 28; IMHOF,
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a.a.0., S. 53) wird die Auffassung vertreten, die Insolvenzentschidigung nach Art. 51 ff. AVIG stelle subsidiér
eine soziale Vergiinstigung dar, welche nach Art. 9 Abs. 2 Anhang K Anlage 1 des EFTA-Ubereinkommens
diskriminierungsfrei zu gewihren sei. Die Diskriminierungsverbote und Gleichbehandlungsgebote verbieten
nach der auch bei der Auslegung des EFTA-Ubereinkommens zu beriicksichtigenden (Art. 16 Abs. 2 Anhang
K des EFTA-Ubereinkommens, vgl. dazu Urteil des Bundesgerichts vom 1. Februar 2005 i.S. A., 2P.130/2004)



Rechtsprechung des EuGH nicht nur “offenkundige” (bzw. “offensichtliche” oder “offene’) Diskriminierun-
gen aufgrund der Staatsangehorigkeit (unmittelbare/direkte Diskriminierung), sondern auch alle “versteckten”
(bzw. "verschleierten” oder verdeckten”) Formen der Diskriminierung, die durch die Anwendung anderer Un-
terscheidungsmerkmale tatsdchlich zum gleichen Ergebnis fithren (mittelbare/indirekte Diskriminierung). Eine
Vorschrift des nationalen Rechts ist mittelbar diskriminierend, sofern sie nicht objektiv gerechtfertigt ist und in
einem angemessenen Verhiltnis zum verfolgten Zweck steht, wenn sie sich ihrem Wesen nach eher auf Wander-
arbeitnehmer als auf inlédndische Arbeitnehmer auswirkt und folglich die Gefahr besteht, dass sie Wanderarbeit-
nehmer besonders benachteiligt (BGE 131 V 209 mit Hinweisen). Derselbe Diskriminierungsbegriff liegt auch
Art. 9 Abs. 2 Anhang K Anlage 1 des EFTA-Ubereinkommens und Art. 7 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1612/68
zugrunde (BGE 131 V 397 Erw. 5.1 mit Hinweisen). Sieht das nationale Recht eine gemeinschaftsrechtlich
unzulissige diskriminierende Behandlung verschiedener Personengruppen vor, haben die Angehorigen der be-
nachteiligten Gruppe Anspruch auf die gleiche Behandlung und auf die Anwendung der gleichen Regelung wie
die iibrigen Betroffenen, wobei diese Regelung, solange das nationale Recht nicht diskriminierungsfrei ausge-
staltet ist, das einzig giiltige Bezugssystem bleibt (BGE 131 V 209 mit Hinweisen). Nach den Art. 51 ff. AVIG
ist Wohnsitz in der Schweiz keine Anspruchsvoraussetzung. Erforderlich ist lediglich, dass der Arbeitnehmer
der ALV-Beitragspflicht unterstellt ist, was besagen will, dass er eine der Beitragspflicht unterliegende Arbeit-
nehmertitigkeit ausiibt (nicht verdffentlichtes Urteil B. vom 17. April 1989 [C 104/88]). Der Arbeitgeber des
beitragspflichtigen Arbeitnehmers muss entweder in der Schweiz der Zwangsvollstreckung unterliegen oder in
der Schweiz Arbeitnehmer beschiftigen (NUSSbaumer,
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a.a.0., Rz 506). So konnen insbesondere auch Grenzgénger mit Wohnsitz im Ausland bei gegebenen Vorausset-
zungen einen Anspruch auf Insolvenzentschidigung erwerben (vgl. auch BGE 112 V 143). Unabhéngig von der
Beantwortung der Frage, ob es sich bei der Insolvenzentschidigung subsididr um eine soziale Vergiinstigung
handelt, welche nach Art. 9 Abs. 2 Anhang K Anlage 1 des EFTA-Ubereinkommens diskriminierungsfrei zu
gewidhren wire, kann mit Bezug auf die im Fiirstentum Liechtenstein wohnhaft und als Grenzgéngerin in der
Schweiz erwerbstitig gewesene Beschwerdefiihrerin bereits deshalb keine Diskriminierung erblickt werden,
weil die Schweiz die Insolvenzentschidigung unabhingig von Wohnsitz und Staatsangehorigkeit des Arbeit-
nehmers gewihrleistet.

5.6 Sofern in Anlage 2 nichts Gegenteiliges bestimmt ist, werden gemdiss Art. 18 Anhang K des EFTA-
Ubereinkommens die bilateralen Abkommen iiber die soziale Sicherheit zwischen den Mitgliedstaaten mit
In-Kraft-Treten dieses Anhangs insoweit ausgesetzt, als in diesem Anhang derselbe Sachbereich geregelt ist.
Im Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Fiirstentum Liechtenstein iiber die
Arbeitslosenversicherung vom 15. Januar 1979 findet die Insolvenzentschiddigung keine koordinierungsrechtli-
che Regelung. Einzig das Abkommen mit Deutschland vom 20. Oktober 1982 erklért den Leistungszweig der
Insolvenzentschidigung als mitumfasst. Dies liegt darin begriindet, dass im fritheren Zeitpunkt der Vertrags-
schliessung mit den anderen Nachbarstaaten die Zahlungsunfdhigkeit des Arbeitgebers in der Schweiz noch
kein versichertes Risiko darstellte (vgl. BURGHERR, a.a.O., S. 24; USINGER-EGGER, a.a.0., S. 123). Da
die Schweiz Insolvenzentschiddigung ohnehin unabhingig vom Wohnort des Arbeitnehmers gewdhrt, erfah-
ren Grenzgéinger anderer Staaten als Deutschland durch die mangelnde staatsvertragliche Normierung keinen
Nachteil, wenn die Voraussetzungen von Art. 51 AVIG erfiillt sind. Aus dem bilateralen Abkommen kann die
Beschwerdefiihrerin mit Bezug auf den geltend gemachten Anspruch auf Insolvenzentschidigung somit eben-
falls nichts zu ihren Gunsten ableiten.



