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3.9. Arbeitsrecht / Droit du travail

(7) Keine Anrechnung der vorgangigen Tempor arar -
beit auf die Probezeit. Art. 335b OR.

Schweizerisches Bundesgericht, I. Zivilkammer, Urteil vom
7.1.2003i.S. H. c. Bank X (BGE 4C.327/2002), Berufung,
BGE 129 111 124.

Bemerkungen von Dr. iur. CHRISTOPH SENTI,
Rechtsanwalt, Altstéatten/St. Gallen

Sachver halt:

A arbeitete vom 21. August bis zum 31. Oktober 2000 als
Temporérangestellter bei der Bank X. Am 26. Oktober
2000 vereinbarten beide Parteien einen Arbeitsvertrag,
beginnend auf den 1. November 2000 und mit einer Probe-
zeit von 3 Monaten. Die im Arbeitsvertrag vorgesehene
Téatigkeit war dieselbe, welche der Angestellte bereits als
Temporararbeithnehmer ausgelibt hatte. Bank X kindigte
am 12. Januar 2001 das Arbeitsverhdtnis wahrend der Pro-
bezeit auf den 19. Januar 2001.

Bemerkungen:

A opponierte bis vor Bundesgericht gegen die Zuléssigkeit
einer solchen Kindigung mit der Begriindung, die Probe-
zeit sei bereits abgelaufen. Nach dessen Ansicht hétte bei
der Berechnung der maximal zul&ssigen Probezeit seine
Dienstzeit als Temporérangestellter von knapp zweieinhalb
Monaten angerechnet werden miissen, womit er im Januar
2001 vom Verbot der Kiindigung zur Unzeit (Art. 336¢c OR)
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und einer minimal einmonatigen Kindigungsfrist (Art. 335¢
OR) profitiert hétte.

Die (rechtlich relevante) Dauer des Arbeitsverhaltnisses
deckt sich nicht immer mit der Dauer des laufenden Arbeits-
vertrages. Hat der Angestellte bereits vor Abschluss des
Arbeitsvertrages in derselben Unternehmung gearbeitet, so
ist unter gewissen Umsténden bei der Berechnung der Dienst-
jahre die Dauer jenes Arbeitsverhdtnisses hinzuzuzahlen
(bspw. beim mehrjahrigen Einsatz von Saisoniers, bei einer
Weiterbeschéftigung nach L ehrabschluss oder bei Verlan-
gerung eines befristeten Arbeitsvertrages). Haufig ist die
frihere Tatigkeit sogar dann anzurechnen, wenn der Ange-
stellte die Unternehmung voribergehend verlassen hat, sich
die verschiedenen Arbeitsvertrage al so nicht nahtlos anei-
nander reihen (STREIFF/VON KAENEL, Art. 324a/b N 7 und
Art. 334 N 8, BGE 4C.93/1997, vom 8. Oktober 1997, in:
JAR 1998, 282). Gestutzt auf diese Praxiswird A geltend
gemacht haben, er habe bereits anlésslich seines Tempo-
rareinsatzes in derselben Unternehmung und derselben
Funktion gearbeitet, weshab jene Zeit (analog den anderen
Falen) bei der Dauer des Arbeitsvertrages anzurechnen sei.
Entsprechend wére die maximal zulassige Probezeit von
3 Monaten geméssArt. 335b Abs. 2 OR bereits vor der Kin-
digung im Januar 2001 abgelaufen und eine Kindigung
innert 7 Tagen nicht moglich gewesen. Das Bundesgericht
hat nun, im Hinblick auf die Charakteristika von Tempo-
rérarbeit, anders entschieden.

Temporérarbeit ist eine Variante des Personal verleihs.
Geregelt wird dieses Rechtsverhaltnis im Bundesgesetz
Uber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih (AVG,
SR 823.11). Involviert sind regelméssig drei Parteien: Ein
Verleiher (Arbeitgeber) stellt dem Entleiher (Einsatzbetrieb)
einen Arbeitnehmer zur Verfigung. Der Arbeitnehmer leis-
tet die Arbeit im Einsatzbetrieb und Letzterer hat gegeniiber
Ersterem ein Weisungsrecht und eine Fursorgepflicht. Als
Arbeitgeber und damit Vertragspartei gilt nicht der Einsatz-
betrieb, sondern der Verleiher, welcher mit dem Arbeitneh-
mer in der Regel einen (allgemeinen) Rahmenvertrag sowie
einen (spezifischen und befristeten) Einsatzvertrag abschliesst.
Zwischen dem Arbeithehmer und dem Einsatzbetrieb
besteht nach Ansicht des Bundesgerichts kein vertragliches,
sondern nur ein quasivertragliches Rechtsverhaltnis (BGE
119V 359). Der Temporéararbeithehmer untersteht also der
Wei sungsbefugnis des Einsatzbetriebes, Arbeitgeber und
damit Vertragspartei ist jedoch der Verleiher.

Zu Beginn des Arbeitsverhéltnisses sollen die Vertrags-
parteien die Méglichkeit haben, sich gegenseitig kennen
zu lernen und so herausfinden, ob sie zueinander passen
und ein langerfristiges Vertrauensverhéltnis aufgebaut wer-
den kann (Erwagung 3.1, mit Verweis auf BRUNNER/BUH-
LER/WAEBER, Commentaire du contrat de travail, 2. A., Lau-
sanne 1996, Art. 335b N 1 OR). Mit Verweis auf die Félle
der Anrechnung friherer Arbeitsverhaltnisse fiihrt das Bun-
desgericht aus, dassin all jenen Fallen zwischen den Par-
teien bereits ein vertragliches Verhdtnis bestanden hatte.
Das Vorhandensein eines solchen Vertragsverha tnisses sei
unabdingbar fur Arbeitgeber und -nehmer, um ein Ver-
trauensverhdltnis zu begriinden (Erwéagung 3.3). Demge-

genlber fehlt eine solche vertragliche Beziehung beim
Temporararbeitsverhdtnis und esist der Verleiher, welchem
die Personalauswahl obliegt und welcher das Arbeitsver-
haltnis kiindigen kann (mit Verweis auf BGE 123 |11 280
E 2b/bb). Der Einsatzbetrieb kann gegentiber dem Arbeit-
nehmer nur diejenigen Rechte austiben, welche Ersterem
gestutzt auf den Vertrag mit dem Verleiher zustehen. Die
Person des Arbeitnehmers spielt dabei eine untergeordnete
Rolle (Erwégung 3.3 mit Verweis auf BGE 117V 248 E
3b/aa).

Nach Ansicht des Bundesgerichts besteht bei Anrech-
nung der Dauer des Temporéreinsatzes die Gefahr, dass
Einsatzbetriebe auf die fixe Anstellung von Temporérange-
stellten verzichten, weil die Probezeit verkirzt bzw. eine
solche gar nicht mehr giltig vereinbart werden kann (Erwé:
gung 3.3 am Schluss). Von Bedeutung ist die Dauer des
Arbeitsverhaltnisses nicht nur im Zusammenhang mit der
Probezeit, sondern auch fir die Berechnung der Kindi-
gungsfrist, der Lohnfortzahlungspflicht infolge Krankheit,
Unfall etc., der Abgangsentschadigung oder der Sperrfrist
bel Kundigung zur Unzeit geméassArt. 336¢ lit. b OR. Bei
diesen Vorschriften richtet sich der Anspruch des Arbeit-
nehmers nach der Anzahl Diengtjahre, also nach Dauer des
Arbeitsverhaltnisses. Hétte das Bundesgericht den Stand-
punkt des Klagers geschitzt, wéare in der Folge zu klaren
gewesen, ob auch in diesen Féllen die Tétigkeit eines Tem-
porérarbeitnehmersim Einsatzbetrieb anzurechnen sei, was
vermutlich zu bejahen wére. Die Befurchtungen des Bun-
desgerichts, wonach bei Wegfall der Probezeit der Ange-
sellte keine fixe Anstellung mehr erhdt, sind wohl begriindet,
wenn die Dienstzeit als Temporéararbeiter nicht nur bei der
Probezeit, sondern auch in allen anderen Fallen (Kundi-
gungsfrist, Lohnfortzahlungspflicht, Sperrfristen bei Kin-
digung zur Unzeit etc.) hinzugerechnet werden misste.

Das Bundesgericht aussert sich in seinem Entscheid nur
zur Temporararbeit und spricht dabei von "travail intéri-
maire". Im AVG bzw. der dazugehdrigen Verordnung (insb.
Art. 27 AVV) findet sich in der franzési schen Fassung der
Begriff "travail temporaire". BRUNNER/BUHLER/WAEBER
vertreten die Auffassung, die beiden Begriffe seien deckungs-
gleich (BRUNNER/BUHLER/WAEBER, Commentaire du con-
trat de travail, 2. A., Lausanne 1996, 12), wahrend THEVE-
Noz dies verneint (Luc THEVENOZ, Le travail intérimaire,
Lausanne 1987, Rz 16 und 183). Inwieweit sich "travail
intérimaire" gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung
und "travail temporaire’ gemassAVG und AVV entsprechen,
ware zu klaren. Wichtiger ist zu erwahnen, dass sich das
Bundesgericht im Entscheid nicht dazu dussert, ob dieses
Urteil auch auf die anderen beiden Arten des Personal ver-
leihs anwendbar ist. Es sind dies die Leiharbeit (mise a
disposition de travailleurs atitre principal), sowie das gele-
gentliche Uberlassen von Arbeitnenmern an Einsatzbetriebe
(mise adisposition occasionnelle de travailleurs) (vgl. zur
Unterscheidung Art. 27 AVV). Auch bei diesen beiden
Beschéftigungsformen entsteht zwischen dem Einsatzbe-
trieb und dem Arbeitnehmer kein vertragliches Verhaltnis
und die vertragliche Bindung zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber (Verleiher) ist noch stérker als bel der Tempo-
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rérarbeit, da der Arbeitsvertrag nicht auf die Dauer des Ein-
satzes im Einsatzbetrieb beschrankt ist (vgl. Art. 27 AVV
und WOLFGANG PoRTMANN, Individualarbeitsrecht, Zirich
2000, Rz 1407 ff. und 1421 ff.). Insofern ist anzunehmen,
dass neben der Temporérarbeit auch bel den anderen beiden
Formen des Personalverleihs die Probezeit nicht angerech-
net werden muss.



