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Regeste

Regeste Art. 24 Abs. 2 lit. ¢, 26 Abs. 2 und 28 Abs. 1 AIVG. Ein Versicherter, der mit einer
Organisation fir temporére Arbeit einen "festen Arbeitsvertrag" abschliesst und in den
Zeiten zwischen den befristeten Arbeitseinsétzen ohne Beschéftigung ist, hat in der Regel
keinen Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung.

Erwagungen

E.1

Im vorliegenden Fall ist streitig, ob die vom Beschwerdefuhrer fir die Zeit vom 5. bis 20.
Januar 1981 geltend gemachte 100%ige Teilarbeitsosigkeit einen Anspruch auf
Arbeitslosenentschadigung gibt. @) Der vom Beschwerdefiihrer mit der Firma Batec
emplois abgeschlossene "Arbeitsvertrag" umfasst sogenannte Temporararbeit in dem Sinne,
dass die "Arbeitgeberin” den Arbeitnehmer nicht selber beschéftigt, sondern ihn an
Drittfirmen "audleiht" oder - nach dem Wortlaut des Vertrages - "vermietet”. Das
vorliegende Temporarverhadtnis weist die Besonderheit auf, dass gemass Art. 3 des
Vertrages der "Anstellungs-Modus”' derjenige eines "Festangestellten im Stundenlohn” ist.
AusArt. 4 in Verbindung mit den tbrigen V ertragsbedingungen betreffend Salar und
Sozidleistungen ist zu schliessen, dass dasim Wesen der Sache liegende Risiko des
temporaren Arbeitsausfalles nicht beim Arbeitnehmer, sondern bei der Temporéarfirmaliegt,
welche sich andererseits vorbehdlt, "bei der zustéandigen Behorde "Kurzarbeit'
anzumelden”, fallsesihr "trotz aler seridsen Anstrengungen” nicht moglich sein sollte,
"den Arbeitnehmer in seinem angestammten oder erlernten Beruf einzusetzen bzw. zu
vermieten”. FUr den Fall von Kurzarbeit ist die Firmaverpflichtet, "die BGE 108 V 95 S. 97
Differenz zwischen dem Stempelgeld und dem vorhergegangenen Saléarniveau zu
bezahlen". Andererseitsist der Arbeitnehmer gehalten, "bel Arbeitsmangel (sc. im
angestammten Beruf) auch elne andere ihm zumutbare Tétigkeit auszutiben™, fir welchen
Fall ihm "die vorhergegangene Salarposition” garantiert wird. b) Verwaltung und
Vorinstanz stitzten sich bel ihrer ablehnenden Haltung auf diein der AIVV fir temporér
beschéftigte Versicherte vorgesehene Ordnung (Art. 27 Abs. 4 lit. ¢ in Verbindung mit Abs.
1 bis3 AIVV). Der BeschwerdefUhrer wendet ein, Art. 27 Abs. 4 AIVV sehedie
Anwendung von Abs. 1 bis 3 jener Bestimmung nur sinngemass und deshalb nicht
schlechthin fur alle Félle von Angestellten einer Temporarfirmavor. Die Geltung von Art.
27 Abs. 1 bis3 AlIVV sei auf jene temporér tatigen Versicherten zu beschranken, welche
eine fur die Verwaltung nur schwerlich tUberprifbare Tétigkeit austiben wirden. So lagen
die Verhdtnisse bei ihm jedoch nicht. Mit seiner festen Anstellung bei der Firma Batec
habe er nicht den Vorteil des typischen Temporarangestellten, die Arbeitsstelle praktisch
jederzeit verlassen zu kdnnen, erreichen wollen. Vielmehr sei esihm um die Sicherheiten
einer festen Anstellung gegangen, was insbesondere durch dieim Vertrag vom 21.



November 1980 vereinbarte zweimonatige K tindigungsfrist unterstrichen werde. Das
Bundesamt fir Industrie, Gewerbe und Arbeit raumt ein, dass sich die bestehenden
gesetzlichen Grundlagen fir die arbeitslosenversicherungsrechtliche Behandlung der
Temporararbeiter nur auf die Ganzarbeitslosigkeit und nicht auf die - hier allein in Frage
stehende - Teilarbeitd osigkeit beziehen. Das Bundesamt fuhrt hierzu im weiteren aus:
"Betrachtet man aber die Gegebenheit, dass einerseits Temporararbeitnehmer aus der Sicht
der Arbeitslosenversicherung nicht vermittlungsfahig sind und anderseits Einsatzl icken das
einzige und typische Betriebsrisiko einer Temporarorganisation darstellen, das die
Arbeitslosenversicherung nicht decken darf (vgl. Art. 26 Abs. 2 AIVG ), so ertibrigt sich
verstandlicherweise eine ausdriickliche gesetzliche Regelung der Teilarbeitslosigkeit bel
den Temporararbeitnenmern.” Diesen Uberlegungen ist beizupflichten, soweit sie sich auf
das typische Temporararbeitsverhaltnis beziehen, bei welchem der Arbeitnehmer das dieser
Gattung eigene Risiko des Beschéftigungsausfalles zwischen zwei von der Temporérfirma
vermittelten Arbeitsstellen selber zu tragen hat. Vorliegend steht jedoch der atypische Fall
zur Beurteilung, dass der Beschwerdefuhrer in einem BGE 108 V 95 S. 98 festen
Anstellungsverhétnis zur Temporarfirma steht, welche ihrerseits das Risiko
zwischenzeitlicher Einsatzllicken zu tragen hat, so wie der "normale" Arbeitgeber zur
Lohnfortzahlung auch dann verpflichtet ist, wenn er dem Arbeitnehmer keine Arbeit
zuweisen kann. Es fragt sich daher, ob in einem solchen Fall bel Eintritt von
Teilarbeitdosigkeit die gleiche von der Rechtsprechung entwickelte Regelung gelten soll
wie bei Vorliegen eines gewohnlichen Arbeitsvertrages. ) Gemass Art. 24 Abs. 2 lit. ¢
AIVG hat der Versicherte Anspruch auf Arbeitslosenentschédigung, wenn er einen
anrechenbaren Verdienstausfall erleidet. Nach Art. 28 Abs. 1 AIVG ist der Verdienstausfall
nicht anrechenbar wahrend Arbeitstagen, fur welche dem Versicherten Ansprtiche
gegenuber dem Arbeitgeber zustehen. Es soll dadurch grundsétzlich vermieden werden,
dass die Arbeitslosenversicherung fur Leistungen aufkommt, auf die der Versicherte einen
Anspruch gegeniiber dem Arbeitgeber besitzt ( BGE 105V 236 Erw. 1a, ARV 1981 Nr. 6
S. 34 Erw. 1, je mit Hinweisen). Kann die Arbeit infolge Verschuldens des Arbeitgebers
nicht geleistet werden oder kommt er aus andern Griinden mit der Annahme der
Arbeitsleistung in Verzug, so bleibt er geméss Art. 324 Abs. 1 OR zur Entrichtung des
Lohnes verpflichtet, ohne dass der Arbeitnehmer zur Nachleistung verpflichtet ist. Der
Arbeitgeber kann sich dabei nicht auf sein Betriebsrisiko berufen; auch wenn die Auftrage
ausbleiben, schuldet er den Lohn bis zum Kiindigungstermin ( BGE 107 V 178 Erw. 1aund
BGE 105V 236 Erw. lai.f. mit Hinweisen auf Rechtsprechung und Doktrin). Diese
Bestimmung ist insofern zwingend, as von ihr durch Abrede, Normal- oder
Gesamtarbeitsvertrag zuungunsten des Arbeitnehmers nicht abgewichen werden darf ( Art.
362 Abs. 1 OR ). Nach der Rechtsprechung zu Art. 28 Abs. 1 AIVG in Verbindung mit alt
Art. 332 OR fuhrt der Verzicht auf die Lohnzahlung seitens des Arbeitnehmers nicht
regelméssig zum Verlust des Anspruchs auf Arbeitslosenentschadigung. Dies namentlich
dann nicht, wenn es bei konjunkturbedingten Arbeitsunterbriichen oder voriibergehenden
Kurzungen der Arbeitszeit darum geht, eine Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses zu
vermeiden. Wie das Eidg. Versicherungsgericht wiederholt ausgefiihrt hat, vermag eine
solche Regelung das Interesse des Arbeitnehmers wie auch dagjenige der
Arbeitslosenversicherung besser zu wahren als ein Beharren auf alt Art. 332 OR , was die
permanente Gefahr der Kiindigung BGE 108 V 95 S. 99 in sich schliessen wirde. Dies gilt
in gleicher Weise unter der Herrschaft des seit dem 1. Januar 1972 geltenden Art. 324 OR .
Zu beachten ist indessen, dass der Arbeitnehmer nicht beliebig auf den Lohnanspruch



gegenlber dem Arbeitgeber verzichten und statt dessen die Arbeitslosenentschadigung
beanspruchen darf. Wenn es nicht darum geht, eine bevorstehende géanzliche Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses zu verhiten, muss dem Versicherten zugemutet werden, seinen

L ohnanspruch gegeniiber dem Arbeitgeber durchzusetzen ( BGE 107 V 178 Erw. 1b, BGE
105V 237 Erw. 1b, je mit Hinweisen). d) In sinngemésser Weiterfihrung dieser
Rechtsprechung sind im vorliegenden Fall eines atypischen Temporérarbeitsverhaltnisses
die Voraussetzungen einer entschadigungsberechtigten Teilarbeitslosigkeit sowohl unter
Wurdigung der speziellen Situation des Arbeitnehmers als auch der Verhdtnisse beim
Temporararbeitgeber nicht erfillt. Der Beschwerdeflhrer ist gelernter
Maschinenmechaniker. In dieser Branche hat anfangs 1981 im Kanton Zurich keine
allgemeine Gefahr von Arbeitslosigkeit bestanden ("Die Volkswirtschaft", 1981, S. 64 und
182). Dem BeschwerdefUhrer ware es somit sicherlich moglich gewesen, eine normale
Dauerstelle bei einem ihn direkt beschaftigenden Arbeitgeber zu bekleiden. Wenn er statt
dessen einen Temporararbeitgeber bevorzugte, nahm er zum vornherein das dieser Art von
Anstellung innewohnende erhohte Risiko in Kauf, bei Schwierigkeiten der Temporarfirma,
fUr geeignete Arbeitsstellen zu sorgen, die Kindigung zu erhalten. Diese in den
vorliegenden besonderen V erhaltnissen begriindete, nicht konjunkturbedingte M 6glichkeit
des Stellenverlustes rechtfertigt aber unter den im Januar 1981 gegebenen Umstanden nicht
die Annahme, dass der BeschwerdefUhrer im Kindigungsfall mit Arbeitslosigkeit hétte
rechnen mussen. Da gegenteils vorausgesetzt werden darf, dass er innerhalb der
Kundigungsfrist - wahrend welcher ihm der Lohnanspruch gegeniiber der Batec emplois
zustand - einen normalen Arbeitsplatz auf seinem Beruf hétte finden kdnnen, wéare ihm -
selbst um den Preis einer voraussi chtlichen Aufldsung des Temporarverhaltnisses -
zuzumuten gewesen, seinen Lohnanspruch gegentiber der Temporarfirmain vollem
Umfang geltend zu machen, anstatt Arbeitslosenentschadigung fur Teilarbeitslosigkeit zu
verlangen. Unter Wirdigung der den Temporérarbeitgeber betreffenden Verhéltnisse
erweist sich der geltend gemachte Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung BGE 108 V 95
S. 100 fir Teilarbeitslosigkeit als missbrauchlich. Der Eintritt von Beschaftigungslticken ist
das normale, branchenspezifische Unternehmerrisiko der Firma Batec emplois, das nicht
auf die Arbeitslosenversicherung abgewdl zt werden darf. Solche Licken fallen zwar nicht
unter den Wortlaut von Art. 26 Abs. 2 AIVG , wonach u.a. Verdienstausfélle infolge von
kurzfristigen Betriebsunterbrechungen, die tblicherweise und in wiederkehrenden
Zeitabsténden vorgenommen werden, nicht anrechenbar sind; Ausfalle zwischen befristeten
Arbeitseinsdtzen sind aber den Betriebsunterbrechungen im Sinne jener Bestimmung
gleichzustellen. Im Gbrigen wiirde die Anerkennung des Anspruches auf Vergitung e ner
solchen Tellarbeitslosigkeit offensichtlich der Umgehung der fir den typischen
Temporéararbeiter (welcher die Gefahr von Beschéftigungsl licken selber zu verantworten
hat) geltenden Regelung Vorschub leisten, wenn dieses Risiko durch Abschluss eines
sogenannten "festen” Temporéararbeitsvertrages auf die Unternehmerebene verlegt werden
konnte, um es auf dem Weg iber versicherte Teilarbeitslosigkeit abzudecken.

E.2

Somit ist festzustellen, dass es vorliegend an der Anrechenbarkeit des geltend gemachten
Verdienstausfalles fehlt. Bel diesem Ergebnis kann offen bleiben, ob das Taggel dbegehren
nicht auch, wie das Bundesamt fur Industrie, Gewerbe und Arbeit bemerkt, wegen
fehlender Vermittlungsfahigkeit des Beschwerdefihrers abgewiesen werden miisste.
Dispositiv Demnach erkennt das Eidg. Versicherungsgericht: Die

V erwal tungsgerichtsbeschwerde wird abgewiesen.
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