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Il. Kammer

Prasident Schén, Bundesrichterin Widmer und Bundesrichter
Frésard; Gerichtsschreiberin Berger Gotz

Urteil vom 07. Mérz 2002

in Sachen
D. , 1938, Beschwerdeflhrerin,

gegen
Arbeitslosenkasse Ob- und Nidwalden, Landweg 3, 6052 Hergiswil/NW, Beschwerdegegnerin,

und
Verwaltungsgericht des Kantons Nidwalden, Stans

A.- Mit Verfigung vom 9. Februar 1999 verneinte die Arbeitslosenkasse des Kantons Nidwalden die
Anspruchsberechtigung der 1938 geborenen D. auf Arbeitslosenentschadigung ab 26.
November 1998 mangels eines anrechenbaren Arbeitsausfalles.

B.- Die dagegen erhobene Beschwerde wies das Verwaltungsgericht des Kantons Nidwalden ab
(Entscheid vom 2. August 1999, versandt am 11. August 2000).

C.- D. fihrt Verwaltungsgerichtsbeschwerde mit dem Rechtsbegehren, in Aufhebung des
vorinstanzlichen Entscheids und der Verwaltungsverfigung seien ihr Arbeitslosentaggelder
zuzusprechen. Ferner beantragt sie die "Lohnfortzahlung durch die Firma M. fur die in Frage
kommende Zeit; beziehungsweise Rlckzahlung der Sozialabgaben und Entschadigung fir Aufwand
und Ausfall unbegriindeter RAV-Kontrollen nebst einer angemessenen Entschadigung fir die Folgen
der schleppenden Bearbeitung durch das Versicherungsgericht des Kantons Nidwalden; oder eine
dementsprechende Entschadigung der mir erwachsenen Folgen aus der zdgerlichen Umsetzung
internationaler Absprachen in nationales Recht durch das BWA beziehungsweise der dafir
zustandigen Stellen; oder aber eine Wiedergutmachung gleich welcher Art und durch wen".

Die Arbeitslosenkasse und das Staatssekretariat flir Wirtschaft verzichten auf eine Vernehmlassung.

Das Eidg. Versicherungsgericht zieht in Erwégung:

1.- a) In formeller Hinsicht wird dem kantonalen Gericht eine unzulassige Rechtsverzégerung
vorgeworfen, da es "den Verlauf behindert" habe. Auf diese Rige ist mangels eines schutzwirdigen
aktuellen und praktischen Feststellungsinteresses nicht einzutreten (Art. 103 lit. a in Verbindung mit
Art. 132 OG; vgl. SVR 1998 UV Nr. 11 S. 32 Erw.

5a und b mit Hinweisen auf Rechtsprechung und Lehre).

b) Soweit die Beschwerdefiihrerin beantragt, die M. AG, habe ihr den Lohn fortzuzahlen,
kann darauf ebenfalls nicht eingetreten werden, da das Eidgendssische Versicherungsgericht nur zur
Beurteilung von Streitigkeiten auf dem Gebiet des Bundessozialversicherungsrechts zustandig ist
(Art. 128 OG).

c) Die von der Arbeitnehmerin zu leistenden Beitrdge an die Arbeitslosenversicherung bilden nicht
Anfechtungsgegenstand, weshalb auch auf das letztinstanzlich erhobene
Beitragsrickerstattungsbegehren nicht eingetreten werden kann.

2.- a) Der Anspruch auf Arbeitslosenentschédigung setzt unter anderem voraus, dass der Versicherte
ganz oder teilweise arbeitslos ist (Art. 8 Abs. 1 lit. a AVIG), wobei als ganz arbeitslos gilt, wer in
keinem Arbeitsverhéltnis steht und eine Vollzeitbeschéftigung sucht (Art. 10 Abs. 1 AVIG), wahrend
teilweise Arbeitslosigkeit unter anderem dann vorliegt, wenn die versicherte Person eine
Teilzeitbeschéaftigung hat und eine Vollzeit- oder eine weitere Teilzeitbeschaftigung sucht (Art. 10
Abs. 2 lit. b AVIG). Weiter ist vorausgesetzt, dass die versicherte Person einen anrechenbaren
Arbeitsausfall erlitten hat (Art. 8 Abs. 1 lit. b AVIG). Der Arbeitsausfall ist gemass Art. 11 Abs. 1
AVIG anrechenbar, wenn er einen Verdienstausfall zur Folge hat und mindestens zwei aufeinander
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folgende volle Arbeitstage dauert.

b) aa) Nach der Rechtsprechung ist der Ausfall an normaler Arbeitszeit in der Regel auf Grund der im
Beruf oder Erwerbszweig der versicherten Person allgemein Ublichen Arbeitszeit zu ermitteln. Besteht
hingegen eine besondere Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, bemisst sich die
normale Arbeitszeit nach der persdnlichen Arbeitszeit der versicherten Person. Wird die Arbeit
vereinbarungsgemass jeweils nur auf Aufforderung des Arbeitgebers aufgenommen, gilt im
Allgemeinen die auf dieser besonderen Vereinbarung beruhende Arbeitszeit als normal, sodass
Arbeitnehmer wahrend der Zeit, da sie nicht zur Arbeit aufgefordert werden, keinen anrechenbaren
Verdienstausfall erleiden (BGE 107 V 61 Erw. 1 mit Hinweisen; ARV 1998 Nr. 20 S. 101 Erw. 2a,
1995 Nr. 9 S. 48 Erw. 2a mit Hinweisen).

bb) Von diesem Grundsatz kann jedoch abgewichen werden, wenn der auf Abruf erfolgte Einsatz
wahrend langerer Zeit im Wesentlichen mehr oder weniger konstant war. In diesem Fall ist die effektiv
absolvierte Arbeitszeit als normal zu betrachten. Der Beobachtungszeitraum kann dabei umso kurzer
sein, je weniger die Arbeitseinsatze in den einzelnen Monaten schwanken; er muss umso langer sein,
wenn die Arbeitseinsdtze sehr unregelméassig anfallen oder wenn die Arbeitsdauer wahrend der
einzelnen Einsétze starken Schwankungen unterworfen ist (BGE 107 V 61 f. Erw. 1; ARV 1998 Nr. 20
S. 101 Erw. 2a mit Hinweisen; Nussbaumer, Arbeitslosenversicherung, in: Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht [SBVR], Bd. Soziale Sicherheit, S. 45 Rz 105 und S. 49 Rz 117). So hatte
das Eidgendssische Versicherungsgericht im nicht publizierten Urteil W. vom 17. Januar 1978 (C
50/77) eine bedarfsorientierte Aushilfstatigkeit zu beurteilen, welche Uber vier Jahre ausgelbt wurde.
Die Schwankungen der abgerufenen Einsdtze machten, nach Arbeitstagen/-stunden pro Jahr in
beidseitiger Abweichung vom Jahresdurchschnitt gerechnet, héchstens 10 % aus. Im Gegensatz
dazu konnte in BGE 107 V 59, in welchem sich der Beobachtungszeitraum auf sechs Monate
erstreckte und die

Abweichungen von der durchschnittlichen Einsatzdauer von monatlich rund 50 Stunden gegen oben
Uber 80 % und gegen unten 36 % betrugen, keine Normalarbeitszeit abgeleitet werden.

Gleich verhielt es sich in dem in ARV 1995 Nr. 9 S. 45 publizierten Ureil, in welchem die
Schwankungen &hnlich stark wie in dem in BGE 107 V 59 beurteilten Fall waren.

3.- Wie aus den Akten hervorgeht, arbeitet die Beschwerdefihrerin seit Juni 1996 als Telefon-
Interviewerin auf Abruf in der Firma I. AG. Es steht fest und ist im Ubrigen unbestritten,
dass dieses Arbeitsverhaltnis unverandert fortdauert. In diesem Zusammenhang werden denn auch
keine Leistungen der Arbeitslosenversicherung gefordert.

Bereits seit Juni 1992 ist die Versicherte Uberdies fur die M. AG als Interviewerin auf Abruf
tatig. Am 2. Dezember 1998 stellte sie Antrag auf Arbeitslosenentschadigung fir die Zeit ab 26.
November 1998 und gab an, die M. AG habe ihr nicht gekiindigt, ab September 1998
bestlinden aber starke Schwankungen. Streitig und zu prifen ist, ob die Beschwerdeflhrerin deshalb
ab 26. November 1998 Anspruch auf Taggelder der Arbeitslosenversicherung hat.

a) Das kantonale Gericht ist zur Auffassung gelangt, die Beschwerdefiihrerin stehe neben ihrer
Tatigkeit far die I. AG nach wie vor in einem Arbeitsverhaltnis auf Abruf mit der M.
AG, weshalb ein Anspruch auf Leistungen der Arbeitslosenversicherung zu verneinen sei.

b) Es ist der Vorinstanz beizupflichten, dass die Beschwerdefihrerin mit der M. AG ein
Arbeitsverhaltnis auf Abruf eingegangen ist, da sie je nach Arbeitsanfall zur Leistung aufgefordert und
nach Anzahl der durchgefiihrten Interviews entschédigt wird. Die Arbeitsleistung erfolgt dabei im
Rahmen einer einheitlichen, auf mindlicher Absprache basierenden Bindung zwischen den Parteien.
Sowohl die Versicherte (Antrag auf Arbeitslosenentschadigung vom 2. Dezember 1998) als auch die
M. AG (Arbeitgeberbescheinigung vom 2. Dezember 1998) gaben im Ubrigen an, es handle
sich um eine fortdauernde Beschéftigung auf Abruf.

Auf die erst nach der ablehnenden Verfllgung vom 9. Februar 1999 verfasste "Kindigungs-
Bestatigung" der Arbeitgeberin vom 9. Marz 1999 (in welcher angegeben wurde, das Arbeitsverhéltnis
sei jeweils Uber einen bestimmten Zeitraum abgeschlossen worden, wobei stets klar gewesen sei,
dass mit Ablauf des Projektes auch das Arbeitsverhéltnis beendet gewesen, somit sinngemass mit
der Erteilung des Auftrags auch gleichzeitig die Kindigung per Ende des Auftrags ausgesprochen
worden sei - womit bestatigt werden kénne, dass die Stelle "Arbeit auf Abruf" im August 1998 auf
Mitte November 1998 geklndigt worden sei) kann nicht abgestellt werden (zum Verbot der
Aneinanderreihung von Aushilfsvertragen, sog. Kettenarbeitsvertragen: Streiff/von Kaenel,
Arbeitsvertrag, 5. Aufl. , Zirich 1992, N 19 zu Art. 319 OR; Schénenberger/Staehelin, Zircher
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Kommentar, N 73 f.

zu Art. 319 OR). Die zwischen der M. AG und der Versicherten vertraglich vereinbarte
Beschaftigungsform erlaubt der Arbeitgeberin, die Beschwerdeflhrerin je nach Arbeitsanfall zu
beanspruchen (was in BGE 124 |1l 250 Erw. 2a ausdrlcklich als zulassig erklart wurde), wobei keine
Rolle spielt, ob das Arbeitsverhéltnis als (uneigentliche) Teilzeitarbeit oder Arbeit auf Abruf zu
qualifizieren ist (Streiff/von Kaenel, a.a.O. N 18 zu Art. 319 OR; Leuzinger-Naef Susanne,
Flexibilisierte Arbeitsverhaltnisse im Sozialversicherungsrecht, in: Soziale Sicherheit [CHSS] 1998 S.
127). Wesentlich ist jedoch, dass sich die Arbeitsleistung der Beschwerdeflhrerin, welcher weder ein
durchschnittlicher noch Uberhaupt ein minimaler Beschéftigungsgrad zugesichert ist, nach der
anfallenden Arbeit richtet.

Damit liegt ein Sachverhalt vor, auf welchen die in Erw. 2b zitierte Rechtsprechung Anwendung
findet.

c) Auf Grund der Aktenlage weicht das in den Jahren 1995 bis 1998 mit der Tatigkeit als Interviewerin
far die M. AG erzielte Einkommen um 22 % nach unten und um 42 % nach oben vom
Jahresdurchschnitt von Fr. 13'312.- ab.

Im Beobachtungszeitraum Januar bis November 1998 bestehen Abweichungen vom Monatsmittel (in
der H6he von Fr. 1'201.-) um bis zu 100 % nach unten (kein Einkommen im Monat Oktober 1998) und
um bis zu 65 % nach oben. Selbst wenn zufolge der Ausfihrungen im Antrag auf
Arbeitslosenentschadigung (vom

2. Dezember 1998) das Gehalt ab September 1998 nicht berlicksichtigt und stattdessen auf die
Lohnentwicklung in der Zeit von November 1997 bis August 1998 abgestellt wird, ergeben sich bei
einem Monatsmittel von Fr. 1'601.- Schwankungen nach unten um bis zu 25 % und nach oben um bis
zu 59 %. Eine Normalarbeitszeit, wie sie die Rechtsprechung bei Verhaltnissen wie den vorliegenden
fir die Anrechenbarkeit des Arbeitsausfalles voraussetzt, lasst sich im Falle der Beschwerdeflhrerin
somit nicht ermitteln.

Inwiefern die Versicherte aus Art. 23 und 25 der "Menschenrechtsvertrage" etwas anderes ableiten
will, ist nicht nachvollziehbar. Ob schliesslich - insbesondere mit Blick auf die Darlegungen im

Schreiben von T. und S. von der M. AG vom 19. Juli 1999, wonach die
Gesellschaft per 15. Juli 1999 aufgel6st worden sei, man aber persdnlich sehr an einer weiteren
Zusammenarbeit interessiert sei - in der Zeit nach dem 9. Februar 1999 ein anrechenbarer

Arbeitsausfall entstanden ist, kann nicht im vorliegenden Prozess beurteilt werden, da das Gericht
praxisgeméass nur jenen Sachverhalt zu priifen hat, der sich bis zum Datum der angefochtenen
Verfligung verwirklicht hat (BGE 121 V 366 Erw. 1b mit Hinweisen).

d) Zusammenfassend ergibt sich, dass die Anspruchsberechtigung auf Grund eines fehlenden
anrechenbaren Arbeitsausfalles verneint werden muss, weshalb sich der kantonale Gerichtsentscheid
im Ergebnis nicht beanstanden l&sst.

4.- Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die - in der Verwaltungsgerichtsbeschwerde nicht néher
substantiierten - Rechtsbegehren um Entschadigung, soweit prozessual zuldssig, unbegrindet.
Insofern die weder anwaltlich noch sonstwie qualifiziert vertretene Beschwerdeflihrerin mit ihren
Entschadigungsantrédgen einen Ersatz ihrer Auslagen fir den letztinstanzlichen Prozess fordert, kann
dem nicht stattgegeben werden, da ein Auslagenersatz nur zugesprochen werden kdénnte, wenn die
Auslagen erheblich und nachgewiesen wéren, was hier nicht zutrifft. Eine Umtriebsentschédigung wird
sodann praxisgemass nur unter besonderen Umstanden gewahrt und setzt namentlich voraus, dass
die Interessenwahrung einen hohen Arbeitsaufwand notwendig macht, welcher den Rahmen dessen
Uberschreitet, was die einzelne Person Ublicher- und zumutbarerweise auf sich zu nehmen hat (BGE
110 V 82). Diese Voraussetzung ist hier nicht gegeben, weshalb eine Entschadigung nicht
zugesprochen werden kann.

Demnach erkennt das Eidg. Versicherungsgericht:

I.Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird abgewiesen, soweit
darauf einzutreten ist.

I1.Es werden keine Gerichtskosten erhoben.
I1l. Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

IV.Dieses Urteil wird den Parteien, dem Verwaltungsgericht des Kantons Nidwalden, dem Kantonalen
Industrie-, Gewerbe- und Arbeitsamt Nidwalden und dem
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Staatssekretariat fur Wirtschaft zugestellt.
Luzern, 7. Marz 2002

Im Namen des

Eidgendssischen Versicherungsgerichts
Der Prasident der Il. Kammer:

i.V.

Die Gerichtsschreiberin:



