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Regeste

Regeste Art. 11 Abs. 3AVIG; Art. 5 Abs. 4 AHVG; Art. 6 Abs. 2 lit. i und k, Art. 6bis und
Art. 7 AHVV: Arbeitsosenversicherungsrechtliche Bedeutung freiwilliger
Abgangsentschédigungen ohne V orsorgecharakter. Die Weisung des Bundesamtes fir
Wirtschaft und Arbeit vom 15. Ma 1998, wonach freiwillige Abgangsentschadigungen
ohne V orsorgecharakter riickwirkend ab 18. Marz 1998 unabhéngig von ihrer

AHYV -rechtlichen Qualifizierung fur die Arbeitslosenversicherung unberticksichtigt bleiben
und somit keinen Einfluss auf Beginn und Hohe der Arbeitsosenentschadigung austiben, ist
gesetzwidrig, wird aber von der Verwaltung seit ihrem Erlass konsequent angewendet,
weshalb die Gleichbehandlung im Unrecht der Gesetzméssigkeit des Verwaltungshandelns
vorgeht.

Erwagungen

E.4

Das damalige Bundesamt fur Wirtschaft und Arbeit (BWA; ab 1. Juli 1999:
Staatssekretariat fur Wirtschaft [seco]) hatte gestiitzt auf die Rechtsprechung (nicht
veroffentlichtes Urtell B. vom 5. September 1996) in einem Kreisschreiben vom 18. Mérz
1998 festgehalten, freiwillige Abgangsentschadigungen seien in Ubereinstimmung mit der
AHYV -rechtlichen Qualifikation als Lohn zu betrachten, mit der Folge, dass gegebenenfalls
wahrend einer diesem Lohn entsprechenden Zeitspanne kein Anspruch auf

Arbeits osenentschadigung bestand. Dieses Kreisschreiben wurde nach Gesprachen mit den
Sozia partnern mit Weisung vom 15. Mai 1998 rickwirkend aufgehoben. Das hatte zur
Folge, dass die seither gestiitzt auf das Kreisschreiben erlassenen Verfligungen aufzuheben
und die Falleim Lichte der neuen Praxis (geméass Weisung vom 15. Mai 1998) zu
beurteilen waren. Betroffen waren somit sémtliche am 18. Marz 1998 oder spéter hangigen
Falle, unabhangig davon, wann sich der ihnen zu Grunde liegende Sachverhalt ereignet
hatte ( BGE 120 V 131 Erw. 3aininitio). Die neue Verwaltungspraxis wurde mithin auf
den 18. Mérz 1998 eingefuhrt. (...)

E.5

V oraussetzung fur die Anwendung der neuen Rechtspraxisist aber, dass sie gesetz- und
verfassungsmassig ist. @) Nach der Rechtsprechung ist bel der Beurteilung der
Anspruchsberechtigung im Sinne von Art. 11 Abs. 3 AVIG auf die AHV-Gesetzgebung (
Art. 5 Abs. 4 AHVG in Verbindung mit Art. 6 Abs. 2 und Art. 7 AHVV ) abzustellen.
Daraus ergibt sich, dass auf dem massgebenden Lohn Beitrdge zu entrichten sind und im
Gegenzug die diesem Lohnwert entsprechende Ausfallzeit nicht zu entschadigen ist (Erw.
2a des erwahnten nicht verdffentlichten BGE 126 V 390 S. 392 Urteils B. vom 5.
September 1996). Abgangsentschadigungen und freiwillige V orsorgel eistungen gehéren
zum massgebenden Lohn, soweit ihnen nicht Sozialleistungs- oder V orsorgecharakter



zukommt (Erw. 2b des genannten Urteils B.). Die Weisung vom 15. Mai 1998 ist somit
gesetzwidrig. b) Die dem Beschwerdeflihrer ausgerichtete Zahlung von 26'471 Franken
stellt eine Entschadigung fur die Auflosung des Arbeitsverhdtnisses und das damit
verbundene Risiko eines Lohnausfalles wegen Arbeitslosigkeit dar. V orsorgecharakter
kommit dieser Leistung nicht zu, ist sie doch nicht zur Deckung der Risiken Alter,
Invaliditét oder Tod bestimmt. Gestuitzt auf das erwahnte Urtell B. ist folglich die diesem
L ohn entsprechende Ausfallzeit von der Arbeitslosenversicherung nicht zu entschadigen.

E.6

Zu prufen bleibt, ob der Beschwerdefihrer allenfalls unter dem Gesichtspunkt der
Gleichbehandlung im Unrecht Anspruch auf die Anwendung der neuen Rechtspraxis hat. a)
Nach der Rechtsprechung geht der Grundsatz der Gesetzméssigkeit der Verwaltung in der
Regel der Ricksicht auf die gleichmassige Rechtsanwendung vor. Der Umstand, dass das
Gesetz in anderen Féllen nicht oder nicht richtig angewendet worden ist, gibt dem Blrger
und der Birgerin grundsétzlich keinen Anspruch darauf, ebenfalls abweichend vom Gesetz
behandelt zu werden. Das gilt jedoch nur, wenn lediglich in einem einzigen oder in einigen
wenigen Féllen elne abweichende Behandlung dargetan ist. Wenn dagegen die Behorde die
Aufgabe der in anderen Fallen gelibten gesetzwidrigen Praxis ablehnt, kann der Blrger oder
die Burgerin verlangen, dass die gesetzwidrige Beglnstigung, die den Dritten zuteil wird,
auch ihm bzw. ihr gewahrt werde, soweit dies nicht andere legitime Interessen verletzt. Die
Anwendung der Gleichbehandlung im Unrecht setzt als V orbedingung voraus, dass die zu
beurteilenden Sachverhalte identisch oder zumindest dhnlich sind ( BGE 116 V 238 Erw.
4b, BGE 115V 238 Erw. 7b/bb f., je mit Hinweisen; BGE 106 V 119 Erw. 3; RKUV 1987
Nr. K 710 S. 27 Erw. 3b; ANDREAS AUER, L'égalité dans I'illégalité, in: ZBI 1978 S. 297,
ARTHUR HAEFLIGER, Alle Schweizer sind vor dem Gesetze gleich, Bern 1985, S. 73 f.;
MEY ER-BLASER, Die Bedeutung von Art. 4 BV fir das Soziaversicherungsrecht, in:
ZSR 1992, 2. Halbbd., S. 417; JORG-PAUL MULLER, Die Grundrechte der

schwei zerischen Bundesverfassung, Bern 1991, S. 223 f.). b) Vorliegend hat das BWA das
anders lautende Kreisschreiben vom 18. Méarz 1998 gestitzt auf Gespréche mit den
Soziapartnern BGE 126 V 390 S. 393 widerrufen und mit der Weisung vom 15. Mai 1998
eine neue Praxis eingefthrt. Diese wurde damit begriindet, dass die Beibehaltung der alten,
laut dem erwahnten nicht veréffentlichten Urtell B. gesetzmassigen Praxis die
sozialpolitisch unerwiinschte Folge haben konnte, dass in Zukunft bei Entlassungen
weniger oder gar keine Sozial plane ausgearbeitet werden. Die neue Praxis wurde daher im
Interesse des Einvernehmens zwischen den Sozialpartnern und des fur den sozialen Frieden
wichtigen Instituts des Sozial planes erlassen. Der Verwaltung schien bewusst zu sein, dass
ihr Vorgehen vom Gesetz womaoglich nicht gedeckt war. Daher kiindigte sie zusammen mit
dem Erlass der neuen Weisung an, im Rahmen der néchsten ordentlichen Gesetzesrevision
werde diese Frage neu beurteilt und klar geregelt. Die auch in der Presse verdffentlichte
neue Verwaltungspraxis fand in den nunmehr zweieinhalb Jahren ihrer Geltung auf
zahlreiche Falle, namentlich im Zusammenhang mit Restrukturierungsmassnahmen grosser
Firmen, Anwendung. Somit liegt eine konstante gesetzeswidrige Praxis vor und besteht
Grund zur Annahme, die Verwaltung sei nicht gewillt, in Zukunft anders zu entscheiden.
Vielmehr will sieihre Praxis bel nachster Gelegenheit (AV1G-Revision 2003) gesetzlich
absichern. Dies hat das seco in der (im vorliegenden Verfahren eingeholten) Auskunft vom
4. September 2000 ausdriicklich bestétigt.
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