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1 Vorbemerkungen

Handelsreisende sind aus arbeitsvertraglicher Sicht eine besondere Spezies. Als Arbeitneh-
mer unterstehen sie dem Weisungsrecht des Arbeitgebers und trotzdem geniessen sie auf-
grund ihrer reisenden Tatigkeit Uber sehr viel Freiheit. Als Schnittstelle zwischen Unterneh-
mung und Kunden sind sie ausserdem ein entscheidender Informationslieferant in beide
Richtungen. Das Arbeitsvertragsrecht widmet dem Handelsreisenden eine besondere Ver-
tragsart, wo sich diverse, spezifische Vorschriften finden, welche dieser Art von Arbeitsleis-
tung gerecht werden sollen. Von diesen Bestimmungen profitieren die Vertragsparteien je-
doch nur, wenn der betreffende Arbeitnehmer die positiven und negativen Voraussetzungen
eines Handelsreisenden erfillt, was nicht immer einfach zu bestimmen ist. Die vorliegende
Arbeit zeigt Probleme und Mdoglichkeiten auf, welche sich bei der vertraglichen Ausgestal-
tung von Aussendienstvertragen stellen.

2 Grundlagen

2.1 Gesetzliche Rahmenbedingungen

Als besondere Vertragsart untersteht der Handelsreisendenvertrag sowohl den allgemeinen
Bestimmungen des Einzelarbeits-1, als auch den Bestimmungen des Handelsreisendenver-
trages?.

Das Arbeitsgesetz nimmt den Handelsreisenden unter Vorbehalt von Art. 3a ArG vom Gel-
tungsbereich aus3. Da die Aufzahlung in Art. 3a ArG# den Handelsreisenden jedoch nicht
erwahnt, sind die Bestimmungen des Arbeitsgesetzes insgesamt irrelevant®. Weitere an-
wendbare offentlich-rechtliche Erlasse sind: das Bundesgesetz tiber das Gewerbe der Rei-
senden®, die dazugehérige Verordnung” sowie kantonale Vorschriften8. Auf Letztere wird
vorliegend nicht ndher eingegangen.

Je nach Art des zu vertreibenden Produktes sind weitere spezialgesetzliche Vorschriften zu
beachten. Fir Arbeithehmende bzw. Handelsreisende im Bereich des Versicherungswesens

Art. 355i. V. m. Art. 319 ff. OR.

Art. 347 ff. OR.

Art. 3 Abs. 1 lit. g ArG.

Einhaltung der Vorschriften Giber den Gesundheitsschutz.

Erwahnenswert ist meines Erachtens, dass der Handelsreisende noch weniger Schutz geniesst
als ein hoherer leitender Angestellter im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. d ArG: Fur letzteren gelten die
Vorschriften des Gesundheitsschutzes (Vgl. Art. 3 ArG i. V. m. Art. 3a lit. b ArG). Dazu erklarte
das Bundesgericht, dass Arbeitszeiten von gegen 100 Stunden pro Woche mit Sicherheit gegen
die Gesundheitsvorschriften des Arbeitsgesetzes verstossen (BGer 2P.251/2001 / 2A.407/2001
E. 5.3). Da der Handelsreisende in Art. 3a ArG unerwahnt bleibt, ist diese Feststellung somit fur
ihn nicht relevant. Fragen kdnnte man sich allerdings, ob ein solches Arbeitspensum nicht die
Fursorgepflicht des Arbeitgebers (Art. 328 OR) verletzt, sofern letzter tiberhaupt davon weiss.

6 vom 23. Marz 2001, SR 943.1.
Verordnung uber das Gewerbe der Reisenden, vom 4. September 2002, SR 943.11.

8 Bspw. Kanton SG: Verordnung zur Bundesgesetzgebung tiber das Gewerbe der Reisenden, vom
4. Februar 2003 (sGS 552.21), welche allerdings nur noch behérdliche Zusténdigkeiten festlegt
(vgl. dort, Art. 1); Kanton ZH: Gesetz Uber die Méarkte und das Reisendengewerbe, vom 11. April
2005 (935.31) mit der dazugehdrigen Markte- und Reisendengewerbeverordnung, vom 30. Mai
2007 (935.311).

a b~ W N PP
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finden sich bereits im Obligationenrecht einzelne spezifische Vorschriften® und Art. 348b
Abs. 3 OR verweist ausdriicklich auf das VVG10. Dariiber hinaus gelten fiir andere Branchen
zusétzliche Vorschriften fur den Verkauf, was jeweils im Vorfeld zu klaren ist11,

2.2 Wesensmerkmale des Handelsreisendenvertrages

Die Legaldefinition des Handelsreisendenvertrages ergibt sich im Wesentlichen aus Art. 347
Abs. 1 OR:

"Durch den Handelsreisendenvertrag verpflichtet sich der Handelsreisende,
auf Rechnung des Inhabers eines Handels-, Fabrikations- oder andern
nach kaufmannischer Art gefiihrten Geschaftes gegen Lohn Geschéfte je-
der Art ausserhalb der Geschaftsrdume des Arbeitgebers zu vermitteln o-
der abzuschliessen.”

Als besondere Art des Einzelarbeitsvertrages bedingt auch der Handelsreisendenvertrag das
Vorliegen der vier allgemeinen Merkmale eines Arbeitsvertrages, namlich12:

a) Erbringen einer Arbeitsleistung;

b) Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation (Subordinationsverhaltnis);

c) Privatrechtliches Dauerschuldverhaltnis;

d) Entgeltlichkeit der Arbeitsleistung.

Hinzu kommen weitere Merkmale, welche einen Einzelarbeitsvertrag zum Handelsreisen-
denvertrag werden lassenl3:

e) Vermittlung oder Abschluss von Geschaften;

f)  fur ein kaufmannisches Unternehmen;

g) ausserhalb der Geschaftsraume des Arbeitgebers.

Bemerkenswert ist, dass Art. 347 OR nicht nur eine positive Legaldefinition enthalt, sondern
in Absatz 2 zusatzlich negative Abgrenzungsmerkmale nennt:

"Nicht als Handelsreisender gilt der Arbeitnehmer, der nicht vorwiegend ei-
ne Reisetatigkeit ausiibt oder nur gelegentlich oder voribergehend fir den
Arbeitgeber tétig ist, sowie der Reisende, der Geschafte auf eigene Rech-
nung abschliesst.”

9 Art322b Abs. 2 OR; Art. 339 Abs. 2 OR; Art. 348a Abs. 3 OR.
10 Bundesgesetz Uber den Versicherungsvertrag vom 2. April 1908 (SR 221.229.1).

11 Vgl. bspw. das derzeit geplante Finanzdienstleistungsgesetz (FIDLEG):
https://www.sif.admin.ch/sif/de/home/dokumentation/medienmitteilungen/medienmitteilung.msg-
id-59331.html (Link besucht am 22. August 2016).

12 stREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 319 N 2; ZK-STAEHELIN, Art. 319 N 2 ff. und Art. 347 N 3; BK-
REHBINDER/STOCKLI, Art. 319 N 1 ff.

13 sTREIFE/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 347 N 2; ZK-STAEHELIN, Art. 347 N 8; BK-REHBINDER/STOCKLI,
Art. 347 N 8; GEISER/MULLER, Rz 150.



https://www.sif.admin.ch/sif/de/home/dokumentation/medienmitteilungen/medienmitteilung.msg-id-59331.html
https://www.sif.admin.ch/sif/de/home/dokumentation/medienmitteilungen/medienmitteilung.msg-id-59331.html
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Diese Bestimmung schliesst das Vorliegen eines Handelsreisendenvertrages also aus, so-
fern der Verkaufer:

h) nicht vorwiegend eine Reisetatigkeit ausubt;

i)  nur gelegentlich oder voriibergehend fir den Arbeitgeber tétig ist;

i)  Geschéfte nicht auf fremde, sondern eigene Rechnung abschliesst.

Auf diese positiven und negativen Merkmale des Handelsreisendenvertrages wird nachfol-
gend naher eingegangenl4.

3 Abgrenzungsfragen

Bevor sich der Verfasser mit dem Inhalt eines Handelsreisendenvertrages zu befassen hat,
ist vorab zu entscheiden, ob der Vertrieb via Arbeitsvertrage oder Uber eine Vertragsart aus-
serhalb des Arbeitsrechts abgewickelt werden soll15. Entscheidet man sich fiir ein Arbeits-
verhaltnis, kommt ein Handelsreisendenvertrag nur dann in Frage, wenn die durch den Ar-
beitnehmer effektiv ausgeiibte Tatigkeit diese Vertragsart nicht ausschliesst16.

3.1 Arbeitsvertrag oder Vertrag ausserhalb des Arbeitsrechts?

3.1.1 Agenturvertrag

Arbeitet der Verkaufer in einem Auftragsverhaltnis, liegt in aller Regel ein Agenturvertrag
vorl/, eine besondere Art des Auftragsrechts18. Agentur- und Handelsreisendenvertrag wei-
sen viele Gemeinsamkeiten auf. Das im Zweifelsfall ausschlaggebende Unterscheidungs-
merkmal ist das Element der Subordination, bzw. die Frage, wie stark der Verkaufer in die
Organisation des Vertragspartners eingebunden ist und dessen Weisungen untersteht!9. Zur
kompakteren Darstellung folgende Ubersicht:

Handelsreisendenvertrag Agenturvertrag

Wesensmerkmale

Tatigkeit Verkaufstatigkeit in Form von Abschluss oder Vermittlung von Geschéaf-
ten auf fremde Rechnung20.

Ort der Tatigkeit Ausserhalb der Geschéaftsraum- | In aller Regel Tatigkeit ausserhalb
lichkeiten des Arbeitgeber321. der Geschaftsraumlichkeiten?2,

14 Vgl. unten, zZiff. 3.2, S. 8.

15 vgl. nachfolgend, ziff. 3.1, S. 5 ff.

16 Vgl. unten, Ziff. 3.2, S. 8.

17 Art. 418a ff. OR.

18 vgl. dazu die Titelstruktur zu Art. 394 ff. OR.

19 BGer 4C.276/2006, E. 5; Ausfihrlich: BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 11 ff.; ZK-STAEHELIN,
Art. 347 N 9.

20 Art. 347 OR, Art. 418a OR.
21 Art. 347 OR.

22 |m Agenturvertrag findet sich keine Vorschrift, wonach eine Tatigkeit ausserhalb der Raumlichkei-
ten des Auftraggebers stattfinden muss (vgl. zu den Merkmalen: ZK-BUHLER, Art. 418a N 5). Dies
wird vermutlich aber eher die Regel sein: Eigene Birordumlichkeiten des Agenten sind ein typi-
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Organisation

Subordinationsverhaltnis zum
Arbeitgeber23.

Keine Vorgaben, darf aber nicht in
einem Abhangigkeitsverhaltnis ste-

hen24,

Vertragliche Beziehung

Dauerschuldverhaltnis2® und
darf zudem nicht nur gelegent-

lich oder voriibergehend seinZ6.

Dauerschuldverhaltnis2?, andernfalls
wirde ein Mé’;’lklervertrag28 vorlie-
gen?9,

Gegenleistung

Verg[]tung30.

Formvorschriften

Als Gultigkeitserfordernis31:
e Dauer und Beendigung des
Arbeitsvertrages, Kiindigungs-

fristen32;
¢ Volimacht des Handelsreisen-
den33;
¢ Entgelt und Auslagenersatz34;
¢ Anwendbares Recht und Ge-

richtsstand39:
e weitere Formvorschriften des

EinzeIarbeitsvertragsrechts36;

Weitere Formvorschriften:
o Tatigkeit auf eigene Rechnung

oder Rechnung Dritter37;
¢ Nicht exklusive Zuteilung des

Verkaufs,gebietes?'8

¢ Vom Gesetz abweichende Verein-
barungen fir nebenberufliche
Agenten39;

¢ Verbot der Tatigkeit fir andere
Auftraggeber40;

¢ Haftung fir Vertrags- oder Inkasso-
kosten41;

¢ Nicht exklusive Tatigkeit in einem
Verkaufsgebiet42;

¢ Ausschluss des Provisionsanspru-
ches fur Geschéfte, die der Agent
nicht vermittelt hat, jedoch mit von
ihm gewonnenen Kunden abge-
schlossen werden43;

e Vom Gesetz abweichender Zeit-
punkt der Entstehung des Provisi-

onsanspruches44;

sches Indiz fir eine selbstandige Tatigkeit (ZK-BUHLER, Art. 418 N 18). Umgekehrt kann eine
Verkaufstatigkeit in den Raumen des "Auftraggebers" ein Hinweis auf das Vorliegen eines Sub-
ordinationsverhéltnisses sein (bspw. BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 319 N 7). Dies hatte dann aber
zur Folge, dass kein Handelsreisenden- sondern ein Einzelarbeitsvertrag vorliegt (vgl. Art. 347

Abs. 1 OR).

23 STREIFE/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 319 N 2; ZK-STAEHELIN, Art. 319 N 26 und Art. 347 N 3; BK-
REHBINDER/STOCKLI, Art. 319 N 6 und Art. 347 N 11 ff.

24 Art. 418a Abs. 1 OR; ZK-BUHLER, Art. 418a N 17.
25 ZK-STAEHELIN, Art. 319 N 2 ff. und Art. 347 N 3.
26 Art. 347 Abs. 2 OR; Vgl. unten, Ziff. 3.2.4, S. 11.
27 7K-BUHLER, Art. 418a N 6.

28 Art. 412 ff. OR.

29 vgl. ZK-BUHLER, Art. 418a N 38.
30 Art. 319 OR; Art. 418g ff. OR.

31 werden diese Formvorschriften nicht eingehalten, gilt die gesetzliche Regelung (Art. 347a Abs. 2
OR), es kommt aber trotzdem ein Arbeitsvertrag zustande (Art. 320 Abs. 2 OR); Vgl. BK-
REHBINDER/STOCKLI, Art. 347a N 1 OR; GEISER/MULLER, Rz 157.

32 Art 347a Abs. 1 lit. a OR; Art. 335b Abs. 2 OR: Art. 335¢ Abs. 2 OR.

33
34

35
36

37

Art. 347a Abs. 1 lit. b OR; Art. 348b OR.

Art. 347 Abs. 1 lit. ¢ OR; Art. 348a Abs. 2 und 3 OR; Art. 349a Abs. 2 und 3 OR; Art. 349c Abs. 2
OR; Art. 349d Abs. 1 OR; Art. 327a Abs. 2 OR.

Art. 347a Abs. 1 lit. d OR; Vgl. auch Art. 121 Abs. 3 IPRG.

Bspw. Art. 321c Abs. 3 OR, Art. 324a Abs. 4 OR etc.; Vgl.: ZK-STAEHELIN, Art. 320 N 5; BK-
REHBINDER/STOCKLI, Art. 320 N 14 ff.

Art. 348 Abs. 1 OR.
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o Pflicht zur Erstellung einer Provisi-

onsabrechnung durch Agenten4>;
¢ Vereinbarung vom Gesetz abwei-
chender, kirzerer Kuindigungsfris-
ten46;
e Abweichende Vereinbarung bezig-
lich Félligkeit des Provisionsan-

spruches47.

Ob ein Verkaufer im Auftrags- oder Arbeitsverhaltnis tatig sein soll, richtet sich nach den Be-
durfnissen des Arbeit- bzw. Auftraggebers und damit also nicht ausschliesslich nach rechtli-
chen Gesichtspunkten. Die Vertragsgestaltung ist im konkreten Fall umso einfacher, je mehr
sich die betriebliche Situation mit dem dispositiven oder zwingenden Gesetzesrecht der je-
weiligen Vertragsart deckt. Aus diesem Grund bietet es sich an, im konkreten Fall die spezi-
fischen Eigenheiten beider Vertragsarten in Betracht zu ziehen und diejenige zu wéhlen,
welche mit den konkreten Verhaltnissen eher tbereinstimmt.

(In den letzten beiden Satzen wiederholt ,konkret“ bzw. ,im konkreten Fall“ verwendet)

3.1.2 Maklervertrag

Wie der Agenturvertrag gilt auch der Méklervertrag als eine besondere Art des Auftrags48.
Gemeinsam ist diesen beiden Vertragsarten das Abgrenzungsmerkmal des fehlenden Sub-
ordinationsverhaltnisses gegeniiber dem Handelsreisendenvertrag#9. Hinzu kommt beim
Maklervertrag, dass diese Vertragsart, im Unterschied zum Agentur- und Handelsreisenden-
vertrag, nicht als Dauerschuldverhaltnis gilt>0. Schliesslich obliegt dem Méakler keine Pflicht
zum Tatigwerden im Interesse des Auftraggebers und er ist auch nicht zu dessen Vertretung
erméachtigt>?.

38 Art. 349 Abs. 1 OR.
39 Art. 418a Abs. 2 OR.
40 Art. 418c Abs. 2 OR.
41 Art. 418c Abs. 3 OR.
42 Art. 418f Abs. 3 OR.
43 Art. 418g Abs. 1 OR.
44 Art. 418g Abs. 3 OR.
45 Art. 418k Abs. 1 OR.
46 Art. 418q Abs. 1 OR.
47 Art. 418t Abs. 3 OR.
48 Art. 412 ff. OR; BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 15.

49 ZK-STAEHELIN, Art. 347 N 13; BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 15; GEISER/MULLER, Rz 153;
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 347 N 3.

50 ZK-STAEHELIN, Art. 347 N 13; BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 15; GEISER/MULLER, Rz 153.
51 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 15.
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3.1.3 Kommission

Der Kommissionar verkauft Waren in eigenem Namen aber auf Rechnung seines Auftragge-
bers®2. Auch bei dieser Vertragsart fehlt es an einem Subordinationsverhéltnis zwischen
Kommissionar und Kommittenten3, lehnt sich das Gesetzesrecht doch an die Bestimmun-
gen des Auftragsrechts an®4. Entscheidendes Abgrenzungsmerkmal ist allerdings der Ver-
tragsabschluss in eigenem Namen®3, d.h. der Verkaufer handelt als indirekter Stellvertreter
des Kommittenten>6.

3.2 Arbeitsvertrag: Handelsreisender oder "normaler" Arbeitnehmer?

Entscheidet man sich fur ein Arbeitsverhaltnis, ist im Auge zu behalten, dass nur dann ein
Handelsreisendenvertrag nach Art. 347 ff. OR vereinbart werden kann, wenn sowohl die po-
sitiven als auch negativen Merkmale dieser Vertragsart®/ erfillt sind. Dazu im Einzelnen:

3.2.1 Vermittlung oder Abschluss, aber keine Abwicklung von Geschéften

Im Sinne des Gesetzes gilt nur derjenige Arbeitnehmer als Handelsreisender, dessen Tétig-
keit auf die Vermittlung oder den Abschluss von Vertragen abzielt58. REHBINDER/STOCKLI
sprechen von der Notwendigkeit einer "Geschaftsbesorgung">9. Konkret geht es um den
Absatz von Waren oder den Vertrieb von Dienstleistungen®0.

Die Abgrenzung ist nicht immer einfach®l, insbesondere bei grésseren Geschéften, deren
Anbahnung und Vertragsabschluss (iber langere Zeit andauert62: Die Tatigkeit muss auf die
Vermittlung oder den Abschluss eines Vertrages ausgerichtet sein, was bspw. bei einer Kun-
denbetreuung der Fall sein kann, aber nicht sein muss®3. Entscheidend ist nach Auffassung
von HIRT dabei die Frage, ob die Handlungen auf einen konkreten Geschéaftsabschluss ab-
zielen, welchen der Verkaufer selbst verwirklicht oder in Form einer Bestellung dem Arbeit-
geber Ubermitteln will64. Nicht als solche Tatigkeiten gelten Handlungen, die lediglich ver-
kaufsférdernden Charakter haben65. Zu Beispielen von Tétigkeiten, welche als solche eines
Handelsreisenden gelten und welche nicht, sei vorliegend auf die entsprechenden Hinweise

52 Art. 425 Abs. 1 OR.

53  GEISER/MULLER, Rz 154.

54 vgl. Art. 425 Abs. 2 OR.

55 GEISER/MULLER, Rz 154; BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 15.
56 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 15.

57 Vgl. oben, Ziff. 2.2, S. 4.

58 HIRrT, S. 66.

59  BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 2.

60  ZK-STAEHELIN, Art. 347 N 6.

61 Vgl. HIRT, S. 67 f.; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 347 N 3 oder BK-REHBINDER/STOCKLI, Art.
347 N 3.

62 Bspw. der Verkauf oder die Vermittiung von grosseren Anlagen, Maschinen oder Bauten.
63 HirT, S. 67.

64 HirT, S. 67.

65 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 3.
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in der Literatur verwiesen©6.

Das Erfordernis des beabsichtigten Geschaftsabschlusses kann meines Erachtens im Ext-
remfall dazu fiihren, dass dieselbe Téatigkeit bei unterschiedlichen Rahmenbedingungen
einmal als Verkaufstatigkeit qualifiziert werden kénnte, in einem anderen Fall aber nicht. Da-
zu folgendes Beispiel: Ein Unternehmen bendtigt eine neue Maschine. Wurde diese be-
schafft, besteht in aller Regel fur die darauffolgenden 5 bis 10 Jahre kein Bedarf fiir weitere
Beschaffungen. In einem solchen Fall gelten wohl die Kontakte des Verkaufers vor dem Kauf
als Verkaufstatigkeit. Wurde die Maschine allerdings beschafft und hat der Kunde keinen
weiteren Bedarf, kann der darauffolgende Kontakt mit demselben Kunden an sich keine auf
die Vermittlung oder den Abschluss eines (weiteren) Vertrages abzielende Tatigkeit sein.
Insofern wére die Kundenbetreuung durch den Verkaufer vor dem Kauf als Téatigkeit eines
Handelsreisenden zu betrachten, nach dem Kauf ware dies allerdings nicht mehr der Fall.
Weiter ist darauf hinzuweisen, dass sich die Tatigkeit des Handelsreisenden auf die Vermitt-
lung oder den Abschluss von Vertragen zu beschranken hat, nicht jedoch auch noch die Ab-
wicklung des Geschafts umfassen darf67. So fallt insbesondere der Direktverkauf im Sinne
von Vertragsabschluss mit gleichzeitiger Vertragsabwicklung nicht unter die Vorschriften des
Handelsreisendenrechts68.

3.2.2 Tatigkeit fur ein kaufmannisches Unternehmen

Art. 347 Abs. 1 OR verlangt, dass die Verkaufstatigkeit auf Rechnung "(...) des Inhabers
eines Handels-, Fabrikations- oder andern nach kaufménnischer Art gefiihrten Geschéftes
(...)" erfolgen muss. Diese Formulierung verweist auf ein kaufmannisches Gewerbe im Sinne
von Art. 934 OR, bzw. der Handelsregisterverordnung (HRegV)69. Wahrend die friihere
HRegV den Begriff des kaufménnischen Gewerbes noch néher umschrieb?0, definiert die
aktuell giiltige HRegV nur noch den Begriff des "Gewerbes"’1 und hat firr die Rechtsform
des Einzelunternehmens die Umsatzgrenze von mindestens CHF 100'000.- als Vorausset-
zung einer Eintragungspflicht ibernommen?’2. Materiellrechtlich diirfte jedoch die Totalrevisi-
on der HRegV in Bezug auf das Handelsreisendenrecht nichts verandert haben.

Zu beachten sind in diesem Zusammenhang zwei Aspekte: Erstens ist nur zwingend, dass
die Tatigkeit fur ein kaufmannisches Unternehmen erfolgt. Nicht notwendig ist, dass es sich
dabei um den Arbeitgeber handelt. Das "kaufmannische Unternehmen" kann also auch ein

66 Vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 347 N 3 (Verkaufschef, Verkaufstrainer, Demonstrant,
Vorfihrdame etc.); BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 3 (Beratung, Kundenbetreuung, Scha-
densinspektion); ZK-STAEHELIN, Art. 347 N 7 (Verkaufschef oder -trainer, Salespromoter).

67 HIRT, S, 68; BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 4.
68 HirT, S, 68; BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 4.

69  BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 7, m. V. a. Art. 53 und 54 der alten HRegV; Dies verbunden
mit dem Hinweis, dass der in Art. 347 Abs. 1 OR erwahnte Begriff des "kaufmannischen Ge-
schafts" statt "kaufménnisches Gewerbe" ein redaktionelles Versehen ist; Vgl. auch HIRT, S. 76
und STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 347 N 2.

70 vgl. Art. 53 f. aHRegV.
71 Art. 2 lit. b HRegV.
7?2 Vgl. Art. 36 Abs. 1 HRegV und Art. 54 aHRegV.
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Dritter sein, sofern auf dessen Rechnung Absatzgeschéfte getatigt werden?’3,

Zweitens hangt die Qualifikation eines Arbeitnehmers als Handelsreisender nur davon ab, ob
er fur ein kaufménnisches Unternehmen tatig ist oder nicht. Unwesentlich ist jedoch, ob die-
ses im Handelsregister auch effektiv eingetragen ist oder nicht, auch wenn es sich hatte ein-
tragen lassen miissen’4. Keine Eintragungspflicht besteht fiir Einzelunternehmen, wenn Sie
die Umsatzgrenze von CHF 100'000.- pro Jahr nicht erreichen’®. Diverse Autoren scheinen
die Meinung zu vertreten, dass bei Unterschreiten dieser Umsatzgrenze kein kaufméanni-
sches Gewerbe vorliegt, weil keine Eintragungspflicht besteht’6. Diese Meinung ist meines
Erachtens aus folgenden Griinden zu hinterfragen: Art. 36 HRegV// sehen eine Eintra-
gungspflicht vor, wenn ein kaufmannisch gefihrtes Gewerbe betrieben und der Jahresum-
satz von CHF 100'000.- Uberschritten wird. Gemass dem eigentlichen Wortlaut dieser Rege-
lung ist es damit auch moglich, dass bei einem Jahresumsatz von weniger als CHF 100'000.-
ein Gewerbe nach kaufménnischen Grundsétzen gefihrt wird, welches aber nicht eintra-
gungspflichtig ist. Meines Erachtens sind diese beiden Fragen zu trennen. Der Begriff des
kaufménnischen Unternehmens richtet sich nach Art. 934 OR’8, bzw. der Art der Tatigkeit’®
und hangt nicht vom Jahresumsatz ab. Folgt man dieser Meinung, hatte dies zur Konse-
guenz, dass auch dann ein Handelsreisendenvertrag vorliegen kann, wenn die Geschéftsbe-
sorgung fur ein Einzelunternehmen erfolgt, welches den fir eine Eintragung im Handelsre-
gister notwendigen Jahresumsatz nicht erreicht und entweder gar nicht eingetragen ist, oder
sich freiwillig eintragen lasst80.

3.2.3 Tatigkeit ausserhalb der Geschaftsraume

Wie bereits erwahnt, gilt nur derjenige Arbeithnehmer als Handelsreisender, welcher mehr als
50% seiner Arbeitszeit "ausserhalb der Geschaftsraume"8l des Arbeitgebers verbringt82.
Dieses negative Abgrenzungsmerkmal wirft die Frage auf, was als "Geschaftsraume” im Sin-
ne dieser Bestimmung gilt. Unbestritten dirfte sein, dass alle Raumlichkeiten des Arbeitge-
bers83 als solche Geschéftsraume gelten. Leistet der Verkaufer seine Arbeit von zu Hause
oder einem selbst gemieteten Biiro, gilt er als Heimarbeiter84. REHBINDER/STOCKLI stellen
weniger auf den Ort der Tatigkeit ab, als vielmehr auf die Tatsache, dass eine Reisetatigkeit
vorliegen muss, der Ort der Verkaufstétigkeit also wechselt8>. Wohin die Reise geht, d.h. ob

73 HIRT, S. 77; BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 7; ZK-STAEHELIN, Art. 347 N 4 mit Hinweis auf
Vertriebsstrukturen im Versicherungsgewerbe.

74 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 7, m. w. V.; ZK-STAEHELIN, Art. 347 N .

75 Art. 36 HRegV; Art. 54 aHRegV.

76 HIRT, S. 77; BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 7; ausdriicklich: ZK-STAEHELIN, Art. 347 N 4.

77 Und auch die alte Regelung in Art. 53 f. aHRegV.

78 \Welcher ebenfalls keinen Mindestumsatz von jahrlich CHF 100'000.- vorsieht.

79 Vgl. dazu Art. 53 aHRegV.

80 A. M. ausdriicklich: ZK-STAEHELIN, Art. 347 N 4.

81 Art. 347 OR.

82 vqgl. oben, Ziff. 2.2, FN 95.

83  Betriebliche Raumlichkeiten am Sitz des Arbeitgebers, Zweigniederlassungen, Aussenbliros etc..

84  BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 8; ZK-STAEHELIN, Art. 347 N 7, beide mit Verweis auf Art. 351
ff. OR.

85  BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 8.
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der Handelsreisende die Kunden an ihrem Wohn- oder Geschéftssitz, an Messen oder sonst
wo aufsucht, spielt hingegen keine Rolle86.

Eine Qualifikation zum Handelsreisenden bedingt meines Erachtens, dass die Reisetatigkeit
mit dem Produkteverkauf verknipft sein muss. Ein Kundenberater, welcher Giberwiegend
reist, dabei jedoch keine Vertrage abschliesst oder vermittelt, sondern die Kunden anderwei-
tig betreut, gilt nicht als Handelsreisender8’. Ebenfalls nicht als Handelsreisender gilt ein
Verkaufer, welcher in den Geschaftsrdumlichkeiten des Arbeitgebers via Telefon Absatzge-
schafte abschliesst oder vermittelt88. Ein Arbeitnehmer, welcher zu 60% seiner Arbeitszeit
die erste Tatigkeit (Reisen ohne Verkauf) und zu 40% die zweite Tatigkeit ausubt (Verkauf im
Innendienst), erflllt zwar formal die Merkmale als Handelsreisender, gilt aber meines Erach-
tens trotzdem nicht als solcher.

Vermittelt der Arbeitnehmer auf seiner Giberwiegenden Reisetatigkeit Vertrage oder schliesst
solche ab, spielt es keine Rolle, wenn dieser die Reisetatigkeit auch noch zu anderen Zwe-
cken nutzt89. Auch wenn die fiir die Verkaufstatigkeit aufgewendet Arbeitszeit im Vergleich
zur restlichen Arbeitszeit90 weniger als 50% betréagt, gilt der Arbeitnehmer als Handelsrei-
sender, obwohl die eigentliche Verkaufstatigkeit zeitlich nicht iiberwiegt91.

Sowohl REHBINDER/STOCKLIZ als auch STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPHI3 werfen ausserdem
die Frage auf, ob angesichts der heutigen Kommunikationsmittel derart formal wie bisher am
Kriterium der "lUberwiegenden Reisetatigkeit" festgehalten werden soll.

3.2.4 Vorwiegende Reisetatigkeit des Verkaufers

Aus dem Erfordernis der "vorwiegenden Reisetétigkeit"94 wird allgemein geschlossen, dass
kein Handelsreisendenvertrag vorliegt, wenn der Arbeitnehmer weniger als 50% seiner Ar-
beitszeit9® fiir den Verkauf ausserhalb der Geschéftsraumlichkeiten des Arbeitgebers ver-
bringt96.

3.2.5 Keine gelegentliche oder voribergehende Tatigkeit

Eine gelegentliche Tatigkeit im Sinne von Art. 347 Abs. 2 OR liegt "(...) vor allem dann vor,
wenn eine Person von Zeit zu Zeit Geschéfte fur ein Unternehmen vermittelt oder ab-
schliesst, (...)"97. Nach Auffassung von REHBINDER/STOCKLI handelt es sich dann aber um

86 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 8; ZK-STAEHELIN, Art. 347 N 7.

87 ZK-STAEHELIN, Art. 347 N 6 f.; BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 2 ff.
88 HIRT, S. 71; BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 8.

89 Bspw. allgemeine Kundenbetreuung, Montage, Reparaturen etc.

90 Reisezeit fiir "Nicht-Verkauf" und Innendienst.

91  BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 8, m. V. a. KGer GR PKG 1970 69 ff. und 71 ff, sowie BEAT
MEYER, Das Anstellungsverhéltnis des Handelsreisenden; Diss. Zirich, 1978, S. 8 f.

92 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 8.

93 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 347 N 3.
94 vgl. Art. 347 Abs. 2 OR.

95 "(...) nicht vorwiegend (...).

96  STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 347 N 2; ZK-STAEHELIN, Art. 347 N 4 ff.; BK-
REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 1 ff.

97 BBI 1940 S. 140.
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eine sporadische Tatigkeit ohne Arbeitspflicht, womit per se kein Arbeitsverhaltnis besteht98,
Der im Gesetz erwahnte ausdrickliche Ausschluss einer gelegentlichen Tatigkeit ist also
Uberflissig9.

Heikler hingegen ist das Kriterium der voriibergehenden Tétigkeit100. Dieses Kriterium wur-
de aus dem friiheren Bundesgesetz Uber das Anstellungsverhaltnis der Handelsreisen-
den101 ibernommen, wobei Art. 1 Abs. 3 HRAG im Wortlaut klar stellte, dass die voriiberge-
hende Dauer der Téatigkeit vereinbart sein musstel02. Die Notwendigkeit einer solchen Ver-
einbarung wurde bei der Gesetzesrevision jedoch nicht in Art. 347 Abs. 2 OR tUbernommen
und die Botschaft ging davon aus, dass jegliche Arten einer voribergehenden Téatigkeit das
Vorliegen eines Handelsreisendenvertrages ausschliesst103: "Es kommt dabei nicht darauf
an, ob schon bei Abschluss des Arbeitsvertrages eine lediglich voriibergehende Tatigkeit
vereinbart worden ist oder sie tatsachlich nur voriibergehend war."104 Eine solche Ein-
schrankung wirft natiirlich erhebliche praktische Probleme auf, da der Handelsreisendenver-
trag, auch wenn er fiir eine langere Zeit abgeschlossen wurde, sich zu Beginn, also wahrend
einer voriibergehenden Periode, quasi in einem Schwebezustand befindet105. Aus prakti-
scher Sicht sehr zu begriissen, wenn auch dogmatisch nicht begriindbar ist die in der Litera-
tur vorgeschlagene Losung, dass die Dauer der gesetzlich vorgesehenen Probezeit von ei-
nem Monat als Obergrenze gelten soll106. Aus Griinden der Rechtssicherheit soll aber auch
dann ein Handelsreisendenvertrag vorliegen, wenn das Arbeitsverhéltnis fur eine langere
Periode, bspw. als unbefristeter Vertrag, eingegangen wurde, dieser aber nach kurzer Zeit
wieder gekindigt wird. "(...) denn die Rechtssicherheit erfordert es, dass die rechtliche Quali-
fikation des Vertrages von Anfang an feststeht (...)"107,

3.2.6 Verkauf auf fremde Rechnung

Das negative Abgrenzungsmerkmal des Verkaufs auf eigene Rechnung wird in positiver
Form bereits in Art. 347 Abs. 1 OR erwahnt. Es gelten nur solche Verkéaufer als Handelsrei-
sende, welche auf fremde Rechnung Geschéfte abschliessen oder vermitteln. Dabei muss
es sich jedoch nicht zwingend um Geschéfte handeln, welche auf Rechnung des (eigenen)
Arbeitgebers lauten. Es geniigt, wenn dies fir ein kaufméannisches Unternehmen geschieht,
welches auch ein Dritter sein kann und nicht zwingend der Arbeitgeber sein muss108. Sofern
der Arbeitnehmer mit schriftlicher Bewilligung des Arbeitgebers Geschéfte auf eigene Rech-

98 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 9 m. V. a. Auftrags- oder Méaklerrecht.
99 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 9; HIRT, S. 75.

100 vgl. Art. 347 Abs. 2 OR.

101 vom 13. Juni 1941 (BS 2 776), aufgehoben per 1. Januar 1972.

102 »(_.) oder bei deren Abschluss eine lediglich voriibergehende Tétigkeit des Reisenden vereinbart
worden ist." Vgl. auch BBI 1940, S. 1330.

103 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 10; HIRT, S. 73 f.

104 BB| 1967 I 409.

105 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 10; HIRT, S. 73 f.; ZK-STAEHELIN, Art. 347 N 8

106 7K-STAEHELIN, Art. 347 N 8, m. w. V; BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 8: HIRT, S. 74
107 zK-STAEHELIN, Art. 347 N 8, m. w. V.

108 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 347 N 7; Dies bedingt dann aber eine schriftliche Bewilligung des
Arbeitgebers (Art. 348 N 1).
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nung abschliesst, untersteht eine solche Nebentétigkeit nicht den Bestimmungen des Han-
delsreisendenvertrages109,

Nach Auffassung von STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH schliesst das Gesetz nicht aus, dass

der Handelsreisende zwar auf fremde Rechnung, jedoch in eigenem Namen Geschéfte ab-
schliesst oder vermittelt110. Die Vermittlung oder der Abschluss von Vertragen in eigenem

Namen (aber auf fremde Rechnung) spricht also nicht gegen das Vorliegen eines Handels-
reisendenvertrages.

4 Gedanken zur Vertragsgestaltung

4.1 Rechtsgrundlagen im konkreten Einzelfall

Die allgemeinen, fir den Handelsreisenden relevanten Rechtsgrundlagen wurden bereits
aufgezeigt111l. Im konkreten Fall hat der betreffende Arbeitgeber aber regelméssig auch wei-
tere spezifische Rechtsgrundlagen zu prifen, die fur den Handelsreisenden bedeutsam sein
konnen. Dazu gehoren insbesondere:

a) (allgemeinverbindliche) Gesamtarbeitsvertrage
Unterliegt der Arbeitgeber einem (allgemeinverbindlichen) Gesamtarbeitsvertrag (GAV),
ist zu klaren, ob Handelsreisende vom persénlichen Anwendungsbereich erfasst wer-
den. Haufig ist dies nicht der Fall, bspw. weil Handlungsbevollmachtigtel12, Arbeitneh-
mende im administrativen Bereich113 oder das kaufmannische Personal im Allgemei-
nenll4 vom Geltungsbereich des GAV ausgenommen werden.

b) Reglemente und Weisungen des Arbeitgebers

Gilt im Unternehmen des Arbeitgebers ergdnzend zum Arbeitsvertrag ein (allgemeines)
Reglement, ist zu entscheiden, ob dessen Ubernahme fiir Handelsreisende sinnvoll ist.
Haufig ist dies nicht der Fall, weil letztere aufgrund ihrer Verkaufstatigkeit ausserhalb
des Unternehmens einen Sonderstatus geniessen, fiir welchen die in Reglementen ge-
troffenen Vereinbarungen nicht immer sinnvoll sind115. Dies gilt umso mehr, wenn es
sich nicht um ein allgemeines, sondern um ein spezifisches Arbeitsreglement handelt,
wie bspw. Spesen-, Fahrzeug- oder Arbeitszeitreglement.

Ebenfalls zu prifen ist die Anwendbarkeit von schriftlich erlassenen und bekannt gege-

109 ZK-STAEHELIN, Art. 347 N 8.

110 Vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 347 N 2, mit weiteren Verweisen; a. A. Hirt, S. 69.

111 Vgl. oben, Ziff. 2.1, S. 3.

112 Art. 2 Abs. 4 Bundesratsbeschluss iber die Allgemeinverbindlicherklarung des GAV fir das
Holzbaugewerbe vom 25. April 2013.

113 Vgl. Art. 2 Abs. 3 lit. b Bundesratsbeschluss tber die Allgemeinverbindlicherklarung des GAV fir
das Schweizerische Carrosseriegewerbe, vom 23. Januar 2014; Art. 2 Abs. 4 lit. b Bundesratsbe-
schluss uber die Allgemeinverbindlicherklarung des GAV fir das Metallgewerbe vom 22. Mai
2014.

114 Vgl. Art. 2 Abs. 2 lit. b Bundesratsbeschluss tber die Allgemeinverbindlicherklarung des GAV fir
die Schweizerische Betonwaren-Industrie vom 10. Juli 2003.

115 Regelungen betreffend Arbeitszeit, Pausen, Uberstunden, Kurzabsenzen, Meldepflichten, Rege-
lungen beziglich Lohnfortzahlung bei Arbeitsunfahigkeit etc.
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benen Weisungen des Arbeitgebers. Auch diese sind haufig darauf ausgerichtet, dass
die Arbeit im Unternehmen selbst verrichtet wird116,

c) Allgemeine (Versicherungs-)Bedingungen
Verfugt der Arbeitgeber Uber eine Krankentaggeldversicherung, werden diese in "norma-
len" Arbeitsvertrdgen oder Reglementen nicht selten in der jeweils giltigen Form als
Vertragsbestandteil deklariert. Dasselbe gilt fir das Reglement der Pensionskasse. Ob
die Ubernahme dieser Reglemente in dieser Form auch fiir Handelsreisende sinnvoll ist,
sollte im Einzelfall gepruft werden.

4.2 Verkaufsgebiet

Bei Vertragsabschluss wird dem Handelsreisenden in aller Regel ein bestimmtes Verkaufs-
gebiet zugwiesenll’. Wie genau dieses Gebiet bestimmt bzw. abgegrenzt wird, steht vor
Vertragsabschluss haufig bereits fest!18. Im Zusammenhang mit der Gebietszuweisung stel-
len sich regelmassig weitere Fragen. Auch wenn eine ausdrtickliche vertragliche Regelung
nicht zwingend notwendig ist, wird empfohlen, sich bei Vertragsabschluss dariiber Gedanken
zu machen, um allfallige Streitigkeiten zu vermeiden:

4.2.1 AnknUpfungspunkt

Fundamental ist zu wissen, welches Kriterium bestimmt, ob ein bestimmter Kunde dem Ver-
kaufsgebiet des Handelsreisenden zugeordnet wird oder nicht119. Ebenfalls zu klaren sind
allfallige Abgrenzungsfragen. Weiter ist bspw. zu regeln, wie vorzugehen ist, wenn der Kun-
de eines bestimmten Verkaufsgebietes Produkte bezieht, deren Umsatz dem Verkaufsgebiet
eines anderen Handelsreisenden zugerechnet werden miissten120. Ebenso kommt es nicht
selten vor, dass aufgrund personlicher Beziehungen der Handelsreisende Geschéfte aus-
serhalb seines Verkaufsgebietes bzw. im Verkaufsgebiet seines Kollegen abschliessen kann.

4.2.2 Exklusivitat

Bei Vertragsabschluss ist dartiber zu entscheiden, ob dem Handelsreisenden ein exklusives
Verkaufsgebiet zugewiesen wird oder nicht. Wird nichts Abweichendes schriftlich vereinbart,
gilt das zugewiesene Verkaufsgebiet als exklusiv, wobei dem Arbeitgeber selbst aber trotz-

dem das Recht zusteht, Geschafte direkt mit Kunden abzuschliessen121, Aus diesem Recht

116 Bspw. Weisungen betreffend EDV, Umgang mit Betriebsmitteln, Verhalten am Arbeitsplatz, etc.

117 Eine geografische Aufteilung der Verkaufsgebiete ist allerdings nicht zwingend. Denkbar sind
auch andere Kriterien, wie bspw. Grosse des Kunden, Art der nachgefragten Produkte etc.

118 Kantonale Grenzen, Sprachrédume, einzelne Gemeinden oder auch selbst definierte Regionen.

119 sitz des Kunden geméss Handelsregister? Ort der Biroraumlichkeiten? Sitz der Muttergesell-
schaft (Firmengruppe), der juristischen Person als Vertragspartei (Tochtergesellschaft) oder der

Zweigniederlassung? Lieferort der Ware (bspw. Baustelle)? Der Ort, wo das Projekt realisiert wird
(womdglich im Ausland)?

120 \wenn bspw. ein Kunde fiir eine Drittfirma bestellt oder ein Projekt in einem anderen Verkaufsge-
biet realisiert.

121 Art. 349 Abs. 1 OR.
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entsteht dem Handelsreisenden jedoch kein finanzieller Schaden, da ihm nach Art. 349b
Abs. 1 OR auch die durch den Arbeitgeber erzielten Umsatze angerechnet werden122,

Der Exklusivitatsanspruch nach Art. 349 Abs. 1 OR erstreckt sich nicht nur auf andere Han-
delsreisende, sondern auch auf alle {ibrigen Verkaufer der Arbeitgeberin123

Was als "exklusive Tatigkeit" gilt, wird nicht immer einfach zu beantworten sein. Handelt es
sich um ein exklusives Verkaufsgebiet, wenn der Handelsreisende in seinem Verkaufsgebiet
exklusiv das Produkt X verkauft, seine Kollege im gleichen Verkaufsgebiet aber auch das
Produkt Y, welches ebenfalls durch die Arbeitgeberin verkauft wird? Meines Erachtens ist
hierbei auf die vertraglich vereinbarte Tatigkeit des Handelsreisenden abzustellen: Der Ex-
klusivitatsanspruch erfasst alle Produkte oder Dienstleistungen, zu deren Verkauf oder Ver-
mittlung der Handelsreisende gemass Arbeitsvertrag befugt ist.

4.2.3 (Einseitige) Veranderung des Verkaufsgebietes

4.2.3.1 Vertraglich vereinbartes Verkaufsgebiet

Wurde ein bestimmtes Verkaufsgebiet vertraglich vereinbart, stellt sich die Frage, ob und
wenn ja wie der Arbeitgeber dieses Verkaufsgebiet an geédnderte Bedirfnisse anpassen
kann. Kundenstrukturen, Kundendichte oder Kundenbedirfnisse kdnnen sich andern, was
regelmassig eine Anpassung der Gebietseinteilung und damit eine Anderung des vertraglich
vereinbarten Verkaufsgebietes notwendig macht.

Vertragliche Vereinbarungen binden den Arbeitgeber, weshalb dieser im Prinzip das mit dem
Handelsreisenden im Vertrag vereinbarte Verkaufsgebiet nicht einseitig anpassen darf. Sol-
che Anderungen sind nicht zuletzt auch deshalb heikel, weil sich ein verandertes Verkaufs-
gebiet direkt auf die Hohe eines allfalligen Leistungslohnes auswirken wird124. Wie ist in
solchen Fallen vorzugehen?

Keiner weiteren Ausfuhrungen bedarf erstens, dass eine Anpassung des Verkaufsgebietes in
Form der einvernehmlichen Vertragsanderung jederzeit und ohne weiteres méglich ist125.
Vielleicht wére zu Uberlegen, ob in solchen Fallen diejenigen Grenzen einzuhalten sind, wel-
che Literatur und Rechtsprechung zu den Aufhebungsvertragen entwickelt hat126. Immerhin
hangt bei einer leistungsorientierten Entlohnung das Einkommen des Handelsreisenden di-
rekt vom Verkaufsgebiet oder dem Kundenkreis ab, womit sich der Lohn als Gegenleistung
fur die geleistete Arbeit stark reduzieren kann.

Zweitens ist darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber dieses Problem erkannte und dazu
in Art. 349 Abs. 2 OR eine ausdriickliche Regelung erliess. Demgemass darf der Arbeitgeber
das vertraglich festgelegte Verkaufsgebiet oder den vertraglich definierten Kundenkreis ein-
seitig abandern, wenn ein begriindeter Anlass eine solche Anderung vor Ablauf der Kiindi-

122 pass diese Regelung dispositiver Natur ist, ist insofern unbedeutend, als die Exklusivitét ja ohne-
hin vertraglich wegbedungen oder umgestaltet werden kann.

123 |nnendienst Verkauf etc. BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 349 N 2.
124 vgl. Art. 322b OR; Art. 349b OR.

125 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 349 N 4, mit dem Hinweis, dass die Anderung der Exklusivitat
der Schriftform bedarf (vgl. Art. 349 Abs. 1 OR); BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 349 N 4; ZK-
STAEHELIN, Art. 349 N 3.

126 Vgl. dazu bspw. KAMBER MARCO, Die Aufhebungsvereinbarung im Arbeitsvertragsrecht, ArbR
2013, S. 43 ff., passim.
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gungsfrist notwendig macht; jedoch bleiben Entschadigungsanspriiche des Handelsreisen-
den vorbehalten, wie auch das Recht zur fristlosen Kiindigung des Arbeitsvertrages aus
wichtigem Grund127. Zu dieser Regelung vertreten REHBINDER/STOCKLI die Auffassung, dass
vorgangig zwingend eine Anderungskiindigung des Handelsreisendenvertrages zu erfolgen
hat und Art. 349 Abs. 2 OR nur zum Ausdruck bringt, dass diese Anderung, im Unterschied
zur Anderungskundigung, noch vor Ablauf der Kiindigungsfrist durch den Arbeitgeber einsei-
tig in Kraft gesetzt werden kann128, STAEHELIN erachtet eine Anderungskiindigung nicht als
zwingende Voraussetzung fir die Anwendbarkeit von Art. 349 Abs. 2 OR, raumt aber ein:
"Eine solche [Anderungs-]Kundigung wird freilich der einseitigen Abanderung des Tatigkeits-
bereiches regelmassig folgen, da deren Auswirkungen zeitlich bis zum Ablauf der ordentli-
chen Kuindigungsfrist begrenzt sind."129 Gemeinsam ist den beiden Lehrmeinungen, dass
trotz des einseitigen Rechts zur Anpassung des Reisegebietes nach Art. 349 Abs. 2 OR das
Aussprechen einer Anderungskiindigung notwendig ist, sofern diese Anderung uber die
Dauer der Kiindigungsfrist hinaus gelten soll130. Einer Anderungskiindigung bedarf es in
jedem Fall. Eine sofortige einseitige Anpassung ist nur in "begriindeten Fallen" méglich131,
wobei zur Frage, wann ein begriindeter Fall vorliegt auf Art. 340c Abs. 2 OR132 oder Art. 336
Abs. 2 lit. b OR133 verwiesen wird134, Vorbehalten bleiben nach Art. 349 Abs. 2 OR zudem
die Entschadigungsanspriche des Handelsreisenden und das Recht zur fristlosen Kindi-
gung des Arbeitsverhdaltnisses. Diese Rechte stehen dem Arbeitnehmer auch dann zu, wenn
ein "begriindeter Anlass" zur sofortigen Anpassung des Reisegebietes vorlag133. Zusam-
menfassend ergibt sich somit, dass Art. 349 Abs. 2 OR einem Arbeitgeber nur marginal zu-
satzliche Rechte verleiht: Er darf das vertraglich vereinbarte Reisegebiet sofort einseitig an-
passen, dies aber nur aus begriindetem Anlass. Kann er sich auf einen begriindeten Anlass
berufen, begeht er zwar keine Vertragsverletzung, wird aber trotzdem schadenersatzpflichtig
gegenuber dem Arbeitnehmer, sofern dem Handelsreisenden aus dieser Vertragsdnderung
eine Lohneinbusse entsteht.

Eine Dritte Moglichkeit zur Anpassung des vertraglich vereinbarten Verkaufsgebietes ist das
Aussprechen einer Anderungskiindigung. Die Zulassigkeit dieses Gestaltungsrechts ist un-
bestritten136. Es hat allerdings den Nachteil, dass die Anderung erst nach Ablauf der Kiindi-
gungsfrist in Kraft tritt, unter Umstanden Sperrfristen einzuhalten sind137 und eine Ande-
rungskiindigung auch missbrauchlich sein kann138, "Eine Anderungskiindigung ist giiltig und

127 ygl. Art. 349 Abs. 2 OR.

128 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 349 N 4.

129 7K-STAEHELIN, Art. 349 N 4 a. E.

130 GI. M. wohl auch STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 349 N 4.

131 vgl. Art. 349 Abs. 2 OR.

132 paninfallen des Konkurrenzverbotes bei Kiindigung mit oder ohne "begriindeten Anlass".
133 Kindigung eines Arbeithehmervertreters aus "begriindetem Anlass".

134 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 349 N 4; ZK-STAEHELIN, Art. 349 N 4.

135 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 349 N 5.

136 sTREIFE/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 349 N 4; BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 349 N 4; ZK-STAEHELIN,
Art. 349 N 4.

137 Art. 336¢ OR.

138 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 349 N 4 m. V. a. die Kommentierung in Art. 335 N 3 und Art.
336 N 4; BGer 4C.398
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auch nicht missbrauchlich, sofern der Arbeitgeber formell richtig verfahrt, namentlich die
Kiindigungsfrist einhalt, und das Vorgehen nicht zur Durchsetzung von unbilligen Anderun-
gen der Lohn- und Arbeitsbedingungen missbraucht, fur die weder marktbedingte noch be-
triebliche Griinde bestehen (...)"139.

Viertens ist das Instrument der Teilkiindigung zu erwahnen, welches auch im Arbeitsver-
tragsrecht zuléssig ist, sofern eine solche Méglichkeit vertraglich vorgesehen wurde140. Der
Vorteil einer solchen Vertragsabrede liegt darin, dass die Kiindigung des Vertragsgebietes
als Teilkiindigung in Abweichung zur Kiindigung des gesamten Arbeitsvertrages mit einer
kiirzeren Frist von bspw. einem Monat141 vorgesehen werden kann. Damit eréffnet sich die
Moglichkeit, dass sich auch bei langjahrigen Mitarbeitenden mit langeren Kindigungsfristen
das Verkaufsgebiet innert Monatsfrist anpassen lasst. Aber auch diese Option hat nicht nur
Vorteile. "Die Teilkiindigung untersteht den gleichen Regeln wie die ordentliche Kiindigung.
Namentlich sind die Kiindigungsfristen (Art. 335a ff. OR) einzuhalten und ist der Kuindi-
gungsschutz (Art. 336 ff. OR) zu beachten."142 Macht bspw. eine langere Arbeitsunfahigkeit
des Handelsreisenden infolge eines Unfalls die Anpassung des Verkaufsgebietes notwendig,
ist die Teilkiindigung des Handelsreisendenvertrages wahrend der Sperrfrist ausgeschlos-
senl43. Zudem hat eine Teilkiindigung des Verkaufsgebietes lediglich zur Folge, dass dieser
Teil des Arbeitsvertrages "endet", sich die Vertragsparteien also quasi im luftleeren Raum
befinden. Die Zuweisung eines neuen Verkaufsgebietes bedarf der Zustimmung durch den
Handelsreisenden. Insofern bedingt die Anpassung des Verkaufsgebietes keine Teilkindi-
gung, sondern eine Teilanderungskindigung, welche der Arbeitnehmer ablehnen kann. Tut
er dies, obliegt es dem Arbeitgeber, darauf mit Verhandlungen oder der Kiindigung des ge-
samten Arbeitsvertrages zu reagieren. Andernfalls besteht ein Arbeitsverhaltnis ohne defi-
niertes Verkaufsgebiet und es stellt sich die Frage, ob der Arbeitgeber in Annahmeverzugl44
gerat, wenn der Handelsreisende mangels zugewiesenen Kunden seine Tatigkeit nicht aus-
tben kann.

Funftens lasst sich fragen, ob in den Handelsreisendenvertrag der Hinweis aufgenommen
werden darf, dass der Arbeitgeberin das jederzeitige Recht zur Anpassung des Verkaufsge-
bietes zusteht145. Es geht also um eine Vertragsklausel mit dem Recht zur einseitigen Ver-
tragsanderung. Zur Zulassigkeit einseitiger Anpassungsklauseln dusserte sich das Bundes-
gericht im Zusammenhang mit den Allgemeinen Vertragsbedingungen eines Versicherungs-
vertrages wie folgt:

"Rechnen die Parteien bei Vertragsabschluss mit kiinftigen Ereignissen, kénnen
sie fur diesen Fall eine Anpassung vertraglich vorsehen. Dadurch wird der einen

139 BGer 4C.398/2001, m. V. a. BGE 123 Ill 246 E. 3b und BGE 125 Il 70 E. 2a S. 72.

140 sTREIFE/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 335 N 3; ZK-STAEHELIN, Art. 335 N 8; Zurlickhaltend: BK-
REHBINDER/STOCKLI, Art. 335 N 5; BGer 4C.398/2001 E. 2.2.1.

141 Art. 335¢c Abs. 2 OR.

142 BGer 4C.398/2001 E. 2.2.1.
143 Art. 336¢ OR.

144 Art. 324 OR.

145 "pje Arbeitgeberin behélt sich vor, das Verkaufsgebiet an die gednderten Bedirfnisse anzupas-
sen."
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Partei das (Gestaltungs-) Recht eingerdumt, vom Prinzip der Vertragstreue abzu-
weichen und einseitig die Vertragsbestimmungen zu &ndern. Damit Anpassungs-
klauseln aber Giberhaupt giiltig sind, missen regelméassig sowohl das erwartete Er-
eignis als auch der Umfang der Anpassung vertraglich bestimmt werden, denn ein
Vertrag kommt nur zustande, wenn Leistungsinhalt sowie -umfang mindestens be-
stimmbar sind und so auch erfiillt werden kénnen (...). Ein undefiniertes Gestal-
tungsrecht zur einseitigen Ab&nderung vertraglicher Leistungspflichten widerspréa-
che der Natur und dem Zweck des Vertrags, mit dem Rechte und Pflichten jeder
Vertragspartei gerade definiert werden sollen."146

Wie bereits erwahnt147, verandert die Anpassung des Verkaufsgebietes in aller Regel unmit-
telbar auch das Einkommen des Handelsreisenden, wenn ein Leistungslohn vereinbart wur-
de. Insofern liegt die Problematik einseitiger Anpassungsklauseln darin, dass der Arbeitgeber
Uber die Definition des Verkaufsgebietes auch die Lohnh6he des Arbeithehmers einseitig
beeinflussen kann. Dass dies durch den Gesetzgeber so nicht gewiinscht ist, ergibt sich aus
Art. 349 Abs. 2 OR148, Dem ist allerdings entgegen zu halten, dass Art. 349 Abs. 2 OR dis-
positiv ist. STAEHELIN vertritt die Auffassung, dass Vereinbarungen zulassig sind, "(...) wel-
che die Befugnis des Arbeitgebers zur einseitigen Anderung des Tétigkeitskreises erweitern,
ganzlich ausschliessen oder an vom Gesetz abweichende Bedingungen kniipfen."149 Dieser
Meinung ist sicherlich zuzustimmen, wenn der Lohn des Handelsreisenden ganz oder Uiber-
wiegend aus einem monatlichen Fixgehalt besteht, dieses sich bei einer Anpassung des
Verkaufsgebietes also Giberhaupt nicht oder nur unwesentlich reduziert. Ebenfalls unproble-
matisch ist eine Neugestaltung des Verkaufsgebietes nattirlich, wenn dem Arbeitnehmer da-
raus ein hoheres Einkommen resultiert1>0. Meines Erachtens ist ein einseitiges Anpassungs-
recht umso heikler, je hoher eine damit einhergehende Lohnreduktion ausfallt oder ausfallen
kann. Im Handelsreisendenvertrag findet sich Art. 349a Abs. 2 OR als Schutznorm, welche
verhindert, dass der Arbeitnehmer keinen angemessenen Lohn erzielt, wenn er ausschliess-
lich oder vorwiegend mittels Provisionen entschadigt wird. Insofern liesse sich die Zulassig-
keit eines vertraglich vereinbarten Anpassungsrechts damit begriinden, dass Art. 349 Abs. 2
OR dispositiver Natur und das Einkommen des Handelsreisenden durch Art. 349a Abs. 2 OR
geschutzt wird. Eine generelle Grenze in solchen Fallen setzt Art. 27 ZGB, wonach sich nie-
mand seiner Freiheit entaussern oder sich in ihrem Gebrauch in einem das Recht oder die Sitt-

146 BGer 4A_299/2008, E. 2.5.
147 vgl. oben, die Bemerkungen zu FN 124.

148 Beij einer sofortigen, einseitigen Anpassung des Verkaufsgebietes steht dem Handelsreisenden
selbst dann ein Schadenersatzanspruch zu, wenn die Anpassung aus begriindetem Anlass er-
folgte. Dies ist m. E. ein Anwendungsfall des bei VON KAENEL erwahnten Ansatzes, wonach eine
solche Regelung dem Schutzzweck der zwingenden Kiindigungsfristen widerspricht und daher
als Gesetzesumgehung zu betrachten ist (vgl. VON KAENEL, S. 339 f.).

149 ZK-STAEHELIN, Art. 349 N 6; Gl. M. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 349 N 7 und BK-
REHBINDER/STOCKLI, Art. 349 N 6.

150 Diesbezuglich ist dann die Frage zu stellen, ob ein héheres Einkommen sofort resultieren muss
oder sich auch erstim Laufe der Zeit realisieren kann. Und dies wiederum endet in der Diskussi-
on, ob ein allfélliges, sich nicht realisiertes Einkommen auf die Veranderung des Verkaufsgebie-
tes oder eine mangelhafte Arbeitsleistung des Handelsreisenden zurtickzufihren ist (vgl. dazu
anschaulich: BGer 4A_68/2008, E. 3. 2 f.).
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lichkeit verletzenden Grade beschréanken kann. Im Bereich der wirtschaftlichen Personlichkeits-
beschrankung gehen nach Ansicht von VON KAENEL die Gerichte nur mit Zurickhaltung von einer
unzulassigen Beschrankung aus1®1. Das Bundesgericht betrachtet eine Selbstbindung dann als
unzuldssig, wenn sich der Verpflichtende damit der Willkir der anderen Vertragspartei auslie-
fert152, Trotzdem erachtet es auch im Arbeitsvertragsrecht einseitige Abanderungsklauseln als
grundsétzlich zulassig, insbesondere auch in Bezug den Lohn193, wogegen nach von KAENEL
die "wichtigen Elemente" eines Arbeitsvertrages, insbesondere auch Lohnbestimmungen, einem
einseitigen Abanderungsrecht nicht zuganglich sind154,

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang schliesslich die Formvorschrift von Art. 349 Abs.
1 OR: Wird dem Handelsreisenden ein Verkaufsgebiet zugewiesen, gilt die Vermutung der
Exklusivitat, sofern nicht schriftlich eine abweichende Vertragsabrede getroffen wird. Insofern
drangt sich bei Anpassungen die Schriftform auf, wenn dem Handelsreisenden ein neues,
nicht exklusives Verkaufsgebiet zugewiesen wird.

4.2.3.2 Zuteilung des Verkaufsgebietes via Weisung des Arbeitgebers?

Kann sich der Arbeitgeber vertraglich vorbehalten, die Zuteilung des Verkaufsgebietes ein-
seitig anzuordnen? In diesem Fall ware das Verkaufsgebiet nicht vertraglich vereinbart, son-
dern wirde durch den Arbeitgeber gestiitzt auf sein Weisungsrecht1°5 definiert. In diesem
Zusammenhang sind meines Erachtens zwei Problemfelder zu beachten:

Wie bereits erwahnt156, liegt die Problematik einer Anpassung des Verkaufsgebietes in einer
damit einhergehenden Lohnreduktion, falls mit dem Handelsreisenden ein Leistungslohn
vereinbart wurde. Meines Erachtens kdnnen fir diese Diskussion daher die vorangehend
gemachten Ausflihrungen zum vertraglich vorbehaltenen Recht einer einseitigen Anpassung
des Verkaufsgebietes unmittelbar tibernommen werden157.

Eine Anderung des Verkaufsgebietes hat zur Folge, dass der Handelsreisende in einer ande-
ren Region seinen Verkaufsbemihungen nachgeht. Auch wenn die Bestimmung eines Ar-
beitsortes besonders bei Handelsreisenden nicht immer maglich ist158, Iasst sich fragen, die
diesbeziiglichen Grundsétze analog beigezogen werden kénnenl39. Dies bedeutet einer-
seits, dass kein Weisungsrecht besteht, wenn das Verkaufsgebiet vertraglich festgelegt wur-
de, welche in solchen Fallen eine vertragliche Schranke darstellt160. Zweitens unterliegt eine
vertragliche Vereinbarung, wonach der Arbeitgeber das Verkaufsgebiet und damit den "Ar-

151 von KAENEL, S. 337.
152 yon KAENEL, S. 337, u. a. m. V. a.: BGE 123 111 337 E. 5 und BGE 138 Il 322 E. 4.3.2.

153 BGer 4A 552/2013, E. 4.1: "L'employeur ne peut réduire unilatéralement le salaire du travailleur
sans que celui-ci ne donne son accord ou qu'une clause contractuelle le permette (...).",u. a. m.
V. a. BGer 4A_608/2009, E. 3.1.

154 von KAENEL, S. 338.

155 Art. 321d OR.

156 Vgl. oben, die Bemerkungen zu FN 124.
157 Vgl. vorangehend, ziff. 4.2.3.1, S. 15 ff.
158 Vgl. dazu nachfolgend, Ziff. 4.8.1, S. 29.

159 vgl. zu den Schranken des Weisungsrechts in Bezug auf den Arbeitsort: STREIFF/VON KA-
ENEL/RUDOLPH, Art. 321d N 3.

160 stREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321d N 3.
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beitsort" bestimmt, den Grenzen von Art. 27 ZGB161, Bei bei génzlichem Fehlen einer ver-
traglichen Regelung ist die Situation unklar: STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH verweisen (mit
kritischer Wirdigung) auf den Entscheid eines Genfer Gerichts, welches von der Zulassigkeit
einer solchen Weisung ausging162. Wie verhalt sich diese Betrachtungsweise zu Art. 349
Abs. 2 OR, welcher dem Arbeitgeber ausdricklich das Recht zugesteht, selbst ein vertraglich
vereinbartes Verkaufsgebiet einseitig abzuandern? Meines Erachtens fihrt Art. 349 Abs. 2
OR zu einer zusatzlichen Einschrankung: Zur Rechtslage im Zusammenhang mit der einsei-
tigen Anderung des Arbeitsortes bei analoger Anwendung dieser Grundsatze, kommen die
Anforderungen von Art. 349 Abs. 2 OR hinzu, soweit dies nicht anderweitig vereinbart wur-
del63, Diese Bestimmung regelt nur die Rechtslage wahrend der Kiindigungsfrist, verlangt
daflr einen begriindeten Anlass und erklart zusatzlich den Vorbehalt der Rechte des Han-
delsreisenden.

Zusammenfassend darf meines Erachtens festgestellt werden, dass eine einseitige Anpas-
sung des Verkaufsgebietes via Weisung unproblematisch sein dirfte, wenn dies ohne we-
sentliche Auswirkungen auf das Einkommen des Handelsreisenden bleibt. Wieweit langere
Fahrzeiten ein Problem darstellen, ist fraglich: Erstens ist der Handelsreisende per se auf
Reisen. Im Unterschied zum "normalen” Arbeitnehmer gilt diese Reisezeit aber nicht als un-
bezahlter Arbeitsweg, welcher zuséatzlich zur ordentlichen Arbeitszeit geleistet werden muss.
Unproblematisch ist meines Erachtens eine einseitige Anderung des Verkaufsgebietes durch
Hinzuftigen von Randgebieten oder eine Verkleinerung des Verkaufsgebietes zwecks besse-
rer Abdeckung und Betreuung von Kunden. Sofern solche Anderungen keine Einkommens-
reduktion mit sich bringen wird wohl auch ein damit einhergehender grosserer Reiseaufwand
zumutbar sein.

4.3 Kompetenzen

4.3.1 Vermittlung von Geschéaften oder Abschlussvollmacht?

Art. 347a Abs. 1 lit. b OR gebietet, dass die Frage der Bevollmachtigung des Handelsreisen-
den im schriftlichen Vertrag zu regeln ist. Dazu gehort insbesondere die Frage, ob der Han-
delsreisende nur zur Vermittlung oder auch zum Abschluss von Vertragen befugt ist. Wird
keine schriftliche Vereinbarung getroffen, ist der Handelsreisende nur zur Vermittlung, nicht
aber zum Abschluss von Geschéaften befugt164,

Die schriftlich erteilte Ermachtigung zum Abschluss von Vertragen stellt eine Vertragsverein-
barung dar, womit diese an sich nicht einseitig gedndert werden kann. Dies steht im Wider-
spruch zu Art. 34 OR, wonach Vollmachten jederzeit widerrufbar sind und auf das Widerrufs-
recht im Voraus nicht verzichtet werden darf. Dem war sich der Gesetzgeber bewusst, wes-
halb die Vorgadngernorm zu Art. 348b OR, Art. 7 Abs. 3 HRAG, die jederzeitige Widerrufbar-
keit der Vollmacht ausdriicklich erwéhntel65, Ein solcher Vorbehalt findet sich im nun gel-
tenden Art. 348b OR nicht mehr und trotzdem wird die Meinung vertreten, dass auch eine

161 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321d N 3, m. w. V.

162 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321d N 3, m. V. a. GE in JAR 2008 S. 376 E.4.6 und S. 380.
163 Art. 349 Abs. 2 OR st dispositiver Natur.

164 Art. 348b Abs. 1 OR.

165 Vgl. BBI 1940, S. 1337 und 1353; Vgl. auch: BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 348b N 4
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schriftlich vereinbarte Abschlussvollmacht durch den Arbeitgeber jederzeit rechtsgiiltig wider-
rufen werden kann166. Wie sich dieser Widerspruch begriinden lasst, versuchen REHBIN-
DER/STOCKLI zu erklaren. Sie gehen davon aus, dass die vertragliche Vereinbarung zur Ver-
mittlung oder dem Abschluss von Geschaftenl67 keine Bevollméchtigung darstellt, sondern
lediglich eine Abrede betreffend Umfang der zu erbringenden Arbeitsleistung. Die dazu not-
wendige und jederzeit widerrufbare Bevollm&chtigung ist eine separate Erklarung durch den
Arbeitgeber und hat ebenfalls schriftlich zu erfolgen168. Dieser Ansatz 16st das Problem mei-
nes Erachtens nur teilweise: Art. 348b Abs. 1 OR schreibt namlich vor, dass die Erméachti-
gung zum Abschluss von Geschéften einer schriftlichen Vereinbarung bedarf. Wenn eine
solche Erméchtigung vertraglich vereinbart werden muss, impliziert dies meines Erachtens
auch eine entsprechende Vollmacht. Kommt hinzu, dass in der Praxis eine - zusatzlich zum
schriftlichen Handelsreisendenvertrag - separate, schriftlich abgefasste und unterzeichnete
Vollmacht nicht allzu h&aufig anzutreffen sein wird. Eine Losung aus diesem Dilemma wére
vielleicht, dass im Handelsreisendenvertrag keine bedingungslose Kompetenz zum Ver-
tragsabschluss vereinbart, sondern zusatzlich ein entsprechendes Widerrufsrecht aufge-
nommen wird169,

Ist der Handelsreisende zum Abschluss von Vertragen erméchtigt, ergibt sich der Umfang
seiner Bevollméchtigung aus Art. 348b Abs. 2 OR. Der Handelsreisende darf alle Rechts-
handlungen vornehmen, "(...) welche die Ausfiihrung dieser Geschafte gewdhnlich mit sich
bringt; jedoch darf er ohne besondere Erméchtigung Zahlungen von Kunden nicht entgegen-
nehmen und keine Zahlungsfristen bewilligen."170 zur Zulassigkeit einzelner Geschéfte sei
auf die entsprechende Literatur verwiesenl/1. Darauf hinzuweisen ist, dass sich der erste
Halbsatz dieser Bestimmung weitgehend mit der Handlungsvollmacht nach Art. 462 OR
deckt1?2. Insofern bietet es sich an, bei allfalligen Abgrenzungsfragen Literatur und Recht-
sprechung zu Art. 462 Abs. 1 OR beizuziehen. Es gibt jedoch auch Unterschiede: Art. 348
Abs. 2 OR zweiter Halbsatz stellt klar, dass der Handelsreisende ohne besondere Ermachti-
gung Zahlungen von Kunden nicht entgegennehmen und keine Zahlungsfristen bewilligen
darf. Zu diesem Thema &ussert sich Art. 462 OR nicht, erwahnt jedoch in Absatz 3 die feh-
lende Kompetenz zur Eingehung von Wechselverbindlichkeiten, Aufnahme von Darlehen
und Prozessfiihrung, sofern eine solche Befugnis nicht ausdriicklich erteilt wird173. Im Un-

166 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 348b N 4: ZK-STAEHELIN, Art. 348b N 6.
167 vgl. Art. 348b Abs. 1 OR.
168 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 348b N 4.

169 Bspw.: "Der Handelsreisende ist zum Abschluss von Vertragen befugt, vorbehalten bleibt der
Widerruf dieser Bevollmachtigung durch den Arbeitgeber." Oder: "Der Arbeitgeberin steht das
Recht zu, die Kompetenz zum Vertragsabschluss zu entziehen, ein solcher Widerruf hat schrift-
lich zu erfolgen."

170 Art. 348b Abs. 2 OR.
171 ygl. ZK-STAEHELIN, Art. 348b N 3 f.; BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 348b N 3 und 7; STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, Art. 348b N 4

172 Art. 348b Abs. 2 OR:" (...) alle Rechtshandlungen, welche die Ausfiihrung dieser Geschéfte ge-
wohnlich mit sich bringt;"
Art. 462 Abs. 1 OR: "(...) alle Rechtshandlungen, die der Betrieb eines derartigen Gewerbes oder
die Ausfuihrung derartiger Geschéafte gewdhnlich mit sich bringt.";
(Im Original nicht kursiv)

173 wobei das Gesetz nur eine ausdriickliche, nicht aber schriftliche Bevollmachtigung verlangt.
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terschied zur Prokural?4 lassen sich weder Handlungsvollmachtl /5 noch die Vollmacht des
Handelsreisenden zum Abschluss von Vertragen im Handelsregister eintragen.

Ergénzend bleibt zu erwdhnen, dass der Handelsreisende die Geschéfte im Namen des Ver-
tretenen und auf fremde Rechnung abschliesst176. Es handelt sich um eine Stellvertretung
im Sinne von Art. 32 ff. OR, womit auch die damit einhergehenden Modalitdten und Rechts-
folgen zu beachten sind177, insbesondere wenn eine Vollmacht beschréankt oder gar widerru-
fen wird178.

4.3.2 Weitere Kompetenzen

Neben der Vollmacht zum Vertragsabschluss richten sich die weiteren Kompetenzen primér
nach den Anordnungen und Weisungen des Arbeitgebers1/9. Im Handelsreisendenrecht
finden sich jedoch diverse Tatbesténde, welche eine ausdrickliche, z. T. schriftliche Rege-
lung verlangen180,

Selbstverstandlich steht es dem Arbeitgeber offen, die Kompetenzen des Handelsreisenden
nach den eigenen Bedirfnissen auszugestalten, bzw. zu definieren. Meines Erachtens emp-
fiehlt es sich diesbeziglich, solche Aspekte nicht im (verbindlichen) Arbeitsvertrag zu regeln,
sondern in einer (einseitig abanderbaren) Stellenbeschreibung18l oder einer Weisung. Zu
den einzelnen Kompetenzen wie die Entgegennahme von Mangelriigen, Abgabe von Erkla-
rungen etc. sei auf die entsprechende Literatur verwiesen182,

Darauf zu achten ist, dass der Handelsreisende nicht mit der Abwicklung von Geschaften

betraut wird. Andernfalls gilt er nicht mehr als solcher, sondern als "normaler" Arbeitneh-
183
mer-03,

4.4 Pflichten

4.4.1 Allgemeine Bemerkungen

Die Pflichten eines Handelsreisenden finden sich zum Teil im Gesetz184 und ergeben sich
auch aus der allgemeinen Sorgfalts- und Treuepflicht des Arbeitsvertragsrechts185. Wie bei

174 vgl. Art. 458 Abs. 2 OR.
175 BSK OR-WATTER, Art. 462 N 3.

176 Dies wird in der Regel der Arbeitgeber sein, was jedoch nicht zwingend ist (vgl. oben, Ziff. 3.2.6,
S. 12).

177 vgl. insbes. Art. 33 Abs. 2 und 3 OR; Art. 34 Abs. 3 OR; Art. 35 oder Art. 38 OR.

178 vgl. bspw. ZK-STAEHELIN, Art. 348b N 6 oder BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 348 N 7 und Art. 348b
N 2.

179 Art. 321d OR.

180 Besondere Erméchtigung zur Entgegennahme von Zahlungen oder Gewéahrung von Zahlungsfris-
ten (Art. 348b Abs. 2 OR); Vermittlung oder Abschluss von Geschéften auf eigene Rechnung o-
der eines Dritten (Art. 348 Abs. 1 OR).

181 pies bedingt selbstredend, dass im schriftlichen Arbeitsvertrag die Stellenbeschreibung nicht als
womdglich noch integrierender Vertragsbestandteil deklariert wird und damit nicht einseitig ange-
passt werden kann.

182 v/gl. ZK-STAEHELIN, Art. 348b N 2; BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 348b N 3.
183 Vgl. zu diesem negativen Abgrenzungsmerkmal oben, Ziff. 3.2.1, S. 8.
184 vgl. Art. 348 f. OR.

185 Art. 321 ff. OR.
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den Kompetenzen ist auch hier danach zu fragen, ob die Pflichten des Handelsreisenden
schriftlich zu vereinbaren sind186 oder im Stellenbeschrieb oder einer Weisung definiert wer-
den kdnnen. Auch hier ist darauf zu achten, dass keine Pflichten vereinbart werden, welche
den Handelsreisendenvertrag zu einem gewdhnlichen Einzelarbeitsvertrag machen87,

4.4.2 Zuweisung anderer zumutbarer Arbeiten

4.4.2.1 Vertragsvereinbarung oder Weisungsrecht?

Haufig findet sich im schriftlichen Vertrag die Kompetenz des Arbeitgebers, dem Arbeitneh-
mer bei Bedarf auch andere, ihm zumutbare Arbeiten zuweisen zu dirfen. Ein solcher An-
spruch besteht gestitzt auf das Weisungsrecht aber auch ohne vertragliche Abrede mindes-
tens dann, wenn dringende betriebliche Bediirfnisse dies erfordern188. Nach Auffassung von
REHBINDER/STOCKLI schliesst eine solche Vertragsabrede im Unterschied zum Weisungs-
recht aus, dass dem Arbeitnehmer bei Zuweisung einer voriibergehenden héherwertigen
Arbeitstétigkeit eine Lohnerhéhung zusteht189.

4.4.2.2 Der stille Tod des Handelsreisendenvertrages

Wie eingangs aufgezeigt, definiert sich der Handelsreisendenvertrag Uber diverse positive
und negative Wesensmerkmalel90, Eine alternative oder zusatzliche Tétigkeit eines Aus-
sendienstmitarbeiters birgt die Gefahr, dass es deshalb zu einer Umqualifizierung der Ver-
tragsart kommt und der Arbeitnehmer damit nicht mehr als Handelsreisender im Sinne von
Art. 347 ff. OR qilt.

Dies ist in Bezug auf das Handelsreisendenvertragsrecht191 selbst mindestens dann nicht
allzu kritisch, wenn die Rechte und Pflichten, namentlich die Entldhnung, im Vertrag selbst
ausfuhrlich geregelt wurden. Sehr viel schwerer wiegt allerdings, dass der Arbeitnehmer
durch den Verlust seines Status als Handelsreisender den Vorschriften des Arbeitsgesetzes
untersteht und damit insbesondere samtliche 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften bezliglich
Arbeitszeit und deren Erfassung einzuhalten sind192, Kommt hinzu dass damit auch die wé-
chentlichen Héchstarbeitszeiten193 verbindlich sind und dem vermeintlichen Handelsreisen-
den daraus ein Anspruch auf Kompensation oder Auszahlung von Uberzeitanspriichen ent-
steht194,

Ob und allenfalls wann eine solche Vertragsmutation stattfindet, ist weitgehend ungeklart195,
Steht die Qualifikation der Vertragsart zur Diskussion, bietet es sich an, vorab auf das zur

186 Bspw. 348a Abs. 2 OR (Haftung fir Delkredere).
187 Vgl. vorangehend, die Bemerkungen zu FN 183.
188 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321d N 3.
189 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 321 N 7.

190 vgl. oben, ziff. 2.2, S. 4 und Ziff. 3.2, S. 8.

191 Art. 347 ff. OR.

192 Vgl. Art. 3 Abs. 2 lit. g ArG.

193 Art. 9 ArG.

194 Art. 13 ArG.

195 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Art. 347 N 2 a. E.) erwédhnen bspw. lediglich, dass aus einem
gewohnlichen Arbeitsvertrag ein Handelsreisendenvertrag entstehen kann (m. V. a. THOMAS GEI-
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Diskussion stehende Abgrenzungskriterium abzustellen196. Nicht selten wird dies aber nicht
zu einer definitiven Antwort fihren, und zwar insbesondere dann nicht, wenn bei ausschlies-
senden Téatigkeiten nicht auf einen bestimmten Stichtag abgestellt, sondern auch die histori-
sche Entwicklung mitberticksichtigt werden soll. Dies ist meines Erachtens deshalb zwin-
gend, weil andernfalls unangemessene Ergebnisse resultieren197. Ebenso ungeklart sind die
Rechtsfolgen, wenn ein Handelsreisendenvertrag nur voriibergehend, bspw. wahrend 2 oder
3 Monaten, zum Einzelarbeitsvertrag mutiert und anschliessend wieder zuriick. Wie ist in
solchen Fallen zu verfahren?

Meines Erachtens sollte eine Umqualifizierung nur mit Zuriickhaltung angenommen wer-
denl98. Geht der Aussendienstmitarbeiter nur voriibergehend Tatigkeiten nach, die einem
Handelsreisendenvertrag entgegenstehen, sollte dies nicht umgehend zum Wegfall der An-
wendbarkeit von Art. 347 ff. OR filhren199. Meines Erachtens ware zu tiberlegen, ob in Fal-
len einer solchen "verbotenen Tatigkeit" auf diejenige Dauer abzustellen ist, wie sie beim
Merkmal der "nicht voriibergehenden Tétigkeit" gefordert wird200.

4.4.3 Gesetzlich geregelte Pflichten

Im Unterschied zum allgemeinen Arbeitsvertragsrecht201 finden sich im Handelsreisenden-
recht ganz konkrete Pflichten des Arbeitnehmers292, Hierbei handelt es sich teilweise um
dispositives Recht203, womit die Vertragsparteien tiber den notwendigen Handlungsspiel-
raum verfligen, im Vertrag ihre eigenen Bedrfnisse abzubilden. Konkret erwéahnt sind:

SER / ROLAND MULLER, Arbeitsrecht in der Schweiz, 3. Auflage, Bern 2015, Rz 150a, welche
ebenfalls nur auf die Problemstellung aufmerksam machen).

196 Bspw. Die Dauer des Vertragsverhaltnisses, wenn es um die Frage der geht, ob ein vortberge-
hendes Arbeitsverhaltnis vorliegt, oder die effektiv ausgelbte Tatigkeit, wenn der Verkauf oder
die Vermittlung von Geschaften zur Diskussion steht.

197 Beispiel 1: Ein Handelsreisender ist dauerhaft und iiberwiegend im Aussendienst im Einsatz.

Ende Jahr wird ihm der Auftrag erteilt, alle wahrend des Jahres abgeschlossenen Geschéfte und
diesbhezigliche Provisionsabrechnungen zu Uberprifen. Diese Tatigkeit nimmt im Monat Dezem-
ber mehr als zwei Wochen in Anspruch. Wirde man nun in Bezug auf die Tatigkeit nicht auf das
ganze Jahr, sondern nur auf den Monat Dezember abstellen, ware fir jenen Monat das Vorliegen
eines Handelsreisendenvertrages ausgeschlossen.
Beispiel 2: Aus bestimmten Griinden will der Arbeitgeber gegenliber einem potentiellen Kunden
nicht in eigenem Namen auftreten. Der Arbeitgeber vereinbart mit dem Handelsreisenden, dass
letzter das Geschéaft mit jenem Kunden in eigenem Namen abschliesst. Wird der Handelsreisen-
de nun aufgrund dieses Einzelfalls zum Kommissionar? (vgl. oben, ziff. 3.1.3, S. 8).

198 Diese Meinung scheinen STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH insofern zu teilen, als sie in der Kommen-
tierung erwahnen, dass "(...) mit dem Laufe der Zeit (...)" aus einem gewdhnlichen Einzelarbeits-
vertrag ein Handelsreisendenvertrag entstehen kann (vgl. dort, Art. 347 N 2).

199 Meines Erachtens ware es nicht angemessen, wenn ein Aussendienstmitarbeiter deshalb zum
gewohnlichen Arbeitnehmer mutiert, weil er in einigen wenigen Ausnahmeféllen und nur voruber-
gehend Geschéfte nicht nur abschliesst, sondern auch noch abwickelt.

200 vg|. oben, ziff. 3.2.5, S. 11.

201 vgl. Art. 321 ff. OR.

202 Vgl. Art. 348 und Art. 348a OR.

203 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 348 7, Art. 348a N 8; Art. 348b N 7.
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a) die Pflicht zum Besuch der Kundschaft in der vom Arbeitgeber vorgeschriebenen Art und
Weise204 sowie das Verbot zur Vermittlung oder Abschluss von Geschéften auf eigene
Rechnung oder Rechnung Dritter;

b) die Pflicht zur Einhaltung der arbeitgeberseitigen Vorgaben beziiglich Preis und anderen
Geschéftsbedingungen203;

c) die Pflicht zur regelmassigen Berichterstattung (Reporting), sofortigen Ubermittlung von
Bestellungen und eine allgemeine Informationspflicht206;

d) die Pflicht zur Haftung fir Forderungsausfalle, soweit die dafir notwendigen Vorausset-
zungen erfiillt sind und eine schriftliche Vereinbarung abgeschlossen wurde207;

Daruber hinaus gilt nattrlich auch der Pflichtenkatalog des allgemeinen Arbeitsvertrags-
rechts wie bspw. die Pflicht zur Erstellung einer Provisionsabrechnung?98 oder die mit der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses einhergehenden Pflichten209.

45 Arbeitszeit

Der Handelsreisende untersteht nicht den Arbeitszeitvorschriften des Arbeitsgesetzes210,
Damit entfallt die Pflicht zur Arbeitszeiterfassung und die Vertragsparteien sind bei der ver-
traglichen Ausgestaltung der zu leistenden Arbeitszeit weitestgehend frei. Méglich sind ver-
schiedene Modelle. Von besonderem Interesse ist in diesem Zusammenhang regelmassig
die Thematik der Uberstundenregelung.

a) Die Vereinbarung einer konkreten Arbeitszeit, deren Erfassung durch den Handelsrei-
senden und die Abgeltung von Uberstundenarbeit durch Kompensation und/oder Aus-
zahlung, mit oder ohne Zuschlag?11.

Da mangels Anwendbarkeit des Arbeitsgesetzes keine Pflicht zur Arbeitszeiterfassung
besteht, muss ein Arbeitszeitreporting auch nicht zwingend den gesetzlichen Anforde-
rungen212 geniigen?13. Solche besonderen bzw. vereinfachten Arbeitszeitreportings
koénnen sich auch deshalb anbieten, weil der Arbeitgeber nicht oder rudimentar in der
Lage ist, die Angaben des Arbeithehmers zu Uberprifen. Insofern kann es genligen, das

204 Art. 348 Abs. 1 OR.
205 Art. 348 Abs. 2 OR.
206 Art. 348 Abs. 3 OR.

207 Art. 348a Abs. 2 und 3 OR, woraus REHBINDER/STOCKLI daraus eine beschrankte Pflicht des
Handelsreisenden zur Prufung der Bonitat des Kunden ableiten (vgl. dort, Art. 348 N 10).

208 Art. 322¢ Abs. 1 OR.
209 Art. 339 ff. OR.
210 Vgl. oben, zZiff. 2.1, S. 3.

211 Vgl. Art. 321c OR, wobei die Wegebedingung des Uberstundenzuschlages eine schriftliche Ver-
tragsabrede erfordert.

212 Vgl. dazu Art. 73 ArGV 1.

213 Bspw. die Gutschrift von Zeitpauschalen, Verzicht auf die Erfassung von Pausen, reduzierte An-
rechnung von Reisezeit als Arbeitszeit etc.
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Arbeitszeitreporting auf wesentliche Eckdaten zu beschranken, welche sich womagglich
aus anderen Informationssystemen entnehmen lassen?14

b) Die Vertragsparteien verzichten génzlich auf die Festlegung einer bestimmten, zu leis-
tenden Arbeitszeit und beschréanken sich darauf, eine "Vollzeitanstellung" zu vereinba-
ren. Dies in dem Sinne, als der Handelsreisende seine gesamte Arbeitskraft dem Arbeit-
geber zur Verfugung stellt und keiner Nebentatigkeit nachgeht, welche die Arbeitsleis-
tung beeintrachtigen wirde.

In solchen Féllen ist es an sich nicht notwendig, irgendwelche Regelungen beziiglich
Uberstundenarbeit zu vereinbaren. Uberstundenarbeit definiert sich als diejenige Ar-
beitszeit, welche iiber das vertragliche oder iibliche Mass hinaus geleistet wird215. Wur-
de weder eine konkrete Arbeitszeit vereinbart noch gilt fir den Handelsreisenden eine
Ubliche Arbeitszeit, kann per Definitionem auch keine Mehrarbeit entstehen216.

c) Die Vertragsparteien definieren eine zu leistende Arbeitszeit, deklarieren diese aber als
Richtgrosse, welche, je nach vertraglicher Ausgestaltung, mehr oder weniger verbindlich
ist. Diesfalls empfiehlt es sich, trotz Fehlen einer verbindlich zu leistender Arbeitszeit, die
Frage der Uberstundenarbeit im Vertrag zu regeln. Dies deshalb, weil die vereinbarte
Richtgrosse zwar keine verbindlich vereinbarte Arbeitszeit ist, dieser Wert aber als "ubli-
che Arbeitszeit" im Sinne von Art. 321c Abs. 1 OR betrachtet werden konnte.

4.6 Entlohnung
4.6.1 Zeit- und/oder Leistungslohn?

Handelsreisende werden haufig mittels Leistungslohn in Form einer Provision entsché-
digt217. Die Hohe dieser Provision hangt vom erarbeiteten Umsatz, Deckungsbeitrag oder
einer anderen Kennzahl ab. Eine solche Provisionierung kommt in der Regel zum Zeit- bzw.
Monatslohn hinzu. Unter Beachtung von Art. 349a OR ist es aber auch zuléassig, den Han-
delsreisenden ausschliesslich mittels Provisionen zu entschadigen?18.

Wahrend ein fester Monatslohn wohl keine besonderen Probleme aufwirft, stellen sich bei
der Provisionierung infolge der auftretenden Schwankungen und der Unkenntnis Gber die
zukiinftigen Vergitungen diverse Fragen219. Zudem finden sich im Handelsreisendenrecht
diverse Bestimmungen, welche zu den Gesetzesbestimmungen im Einzelarbeitsvertrag220
hinzukommen oder diese abweichend regeln:

« Die vertragliche Abrede der Vergiitung hat schriftlich zu erfolgen221;

214 g0 st bspw. denkbar, dass ein Kundenreporting oder ein Fahrtenbuch auch zur Arbeitszeiterfas-
sung verwendet wird.

215 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321c N 4.

216 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321c N 4, m. V. a. BGE 4C.256/1992 vom 16. Dezember
1992.

217 Art. 322b OR.

218 voraussetzung ist, dass daraus ein "angemessenes Entgelt” resultiert (vgl. Art. 349a Abs. 2 OR).
219 vgl. dazu. SENTI, S. 697 ff.

220 Art. 322b OR, Art. 322c OR, Art. 323 Abs. 2 OR, Art. 339 Abs. 2 OR.

221 Art. 347a Abs. 1 lit. ¢ OR; Art. 349a Abs. 1 OR
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¢ Eine Mithaftung fiir Zahlungsausfalle ist nur zulassig, wenn mit dem Handelsreisenden
eine angemessene Delcredere-Provision verabredet wird222;

e Zulassigkeit eines Lohnes, welcher ausschliesslich oder vorwiegend aus Provisionen be-
steht223;

¢ Dispositive Regelung zum Provisionsanspruch des Handelsreisenden bei exklusivem oder
nicht exklusivem Verkaufsgebiet224;

o Falligkeit der Provision bei Unkenntnis des Wertes eines abgeschlossenen oder vermittel-
ten Geschafts225;

e Hohe der Lohnfortzahlungspflicht bei Arbeitsverhinderung des Handelsreisenden226;

e Besondere Kindigungsfristen und -termine bei saisonal erheblich schwankendem Provi-
sionseinkommen227;

e Anspruch und Félligkeit der Provision bei Vertragsbeendigung228;

4.6.2 Die vertragliche Ausgestaltung von Provisionsabreden

Die Entldhnung ist ein zentraler Punkt, weshalb sich diesbeziiglich eine detaillierte vertragli-

che Regelung empfiehlt, insbesondere in Bezug auf nachfolgende Aspekte:

o Welcher Tatbestand lasst eine Provision entstehen? Genugt der Kundennachweis oder
wird ein Vertragsabschluss vorausgesetzt229?

¢ Genaue Definition der Bemessungsgrundlage: Welche Grdsse bildet die Grundlage fir die
Berechnung der Provision oder Erfolgsbeteiligung230?

e Zeitpunkt der Auszahlung von Provisionen: Werden Akontozahlungen gemacht, in wel-
chem Rhythmus werden die definitiven Abrechnungen erstellt231?

e Sollen die Provisionssétze einseitig verandert werden diirfen232?

¢ Wie soll die Abrechnung und Auszahlung bei Beendigung des Vertragsverhéltnisses aus-
gestaltet sein (Falligkeit der Zahlung, beriicksichtigte Umsétze, noch nicht umsatzwirksa-
me Geschéfte, Behandlung des Risikos von Zahlungsausféllen, etc.)233?

e Pauschalisierung der Provision im Falle einer Lohnfortzahlungspflicht.

222 Art. 348a Abs. 2 OR.

223 Art. 349a Abs. 2 OR.

224 Art. 349b Abs. 1 und 2 OR.

225 Art. 3490 Abs. 3 OR.

226 Art. 349¢ Abs. 1 und 2 OR.

227 Art. 350 OR.

228 Art. 350a OR.

229 vg|. dazu die dispositive Regelung in Art. 349b Abs. 1 und 2 OR.

230 Berucksichtigung von Skonti, Rabatten, Rickvergitungen an Kunden, WIR-Zahlungen, Zahlun-
gen von Inkassofirmen fur verkaufte Forderungen, Zahlungen von Kreditschutzversicherungen,
etc.

231 Vgl. dazu die relativ zwingende Regelung in Art. 349b Abs. 3 OR.

232 Ejn solcher Vorbehalt kann sinnvoll sein, wenn die Unternehmung mit saisonalen Produkten han-
delt, deren Verkauf wéhrend eines bestimmten Zeitraums verstarkt gefoérdert werden soll. Veran-
dert man die Provisionssatze, verstarkt man auch beim Aussendienst den Anreiz zum Verkauf je-
ner Produkte.

233 Vgl. Art. 350a OR und CHRISTOPH SENTI, Rickforderung und Verrechnung zu viel bezahlter Leis-
tungen durch den Arbeitgeber, AJP/PJA 1/2014, S. 44, Ziff. 1.2.3.
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4.6.3 Insbesondere: Lohnfortzahlungspflicht und Lohnersatzzahlungen

Besondere und nicht einfache Fragen ergeben haufig aus der Pflicht zur Lohnzahlung, ob-
wohl der Arbeitnehmer keine Arbeit leistet. Dies betrifft erstens die Lohnfortzahlungspflicht
des Arbeitgebers bei unverschuldeter Arbeitsverhinderung infolge Krankheit, Unfall oder aus
anderen Griinden234. Hierbei geht es nicht nur um die Frage, welchen Lohn der Handelsrei-
sende verdient hatte, wenn er gearbeitet hétte, sondern auch darum, wie hoch der versicher-
te Verdienst sein soll, wenn dieser der betreffenden Versicherung im Voraus zu melden ist
und davon die H6he der Versicherungsleistung abhangt.

Zweitens gibt es weitere Situationen, bei welchen der Handelsreisende keine Arbeit leistet
und trotzdem Anspruch auf den vollen Lohn hat. Diesbezlglich zu erwahnen sind Ferien,
Kurzabsenzen. Freistellung wahrend der Kiindigungsfrist oder auch die Mdglichkeit eines
Annahmeverzuges durch den Arbeitgeber235. Auch hier gilt der Grundsatz, dass dem Han-
delsreisenden ein Anspruch auf denjenigen Lohn zusteht, welchen er verdient hatte, wenn er
gearbeitet hatte236. Erwahnenswerte Ausnahme ist diesbeziiglich die im Handelsreisenden-
vertrag zu findende Spezialbestimmung in Art. 349¢c OR237.

Das Vorgehen ist im Grundsatz in allen Fallen identisch: Mit Hilfe des Lohnausfall- und/oder
Referenzperiodenprinzips wird der geschuldete Lohn bestimmt238, Nicht selten ist ausser-
dem auch noch dariiber zu befinden, wie allfallige Provisionen aus den wahrend der arbeits-
freien Zeit zusatzlich vermittelten oder abgeschlossenen Geschéften, zu berlcksichtigen
sind239,

4.7 Vertragsende

Die Beendigung des Handelsreisendenvertrages richtet sich im Wesentlichen nach dem all-
gemeinen Arbeitsvertragsrecht240. Eine rechtlich zwingende Abweichung von diesen Best-
immungen findet sich in Art. 350 OR fir Handelsreisende, deren Provision mindestens ein
Funftel des Lohnes ausmacht und erheblichen saisonalen Schwankungen unterliegt. In die-
sem Fall darf der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis eines Handelsreisenden "(...) der seit
Abschluss der letzten Saison bei ihm gearbeitet hat, wahrend der Saison nur auf das Ende
des zweiten der Kiindigung folgenden Monats kiindigen."241 Wie diese wenig versténdliche
Regelung zu verstehen ist, schildern REHBINDER/STOCKLI anschaulich242: Im ersten Dienst-
jahr gilt im allgemeinen Arbeitsvertragsrecht eine Kiindigungsfrist von einem Monat243. Die-

234 Art. 324af. OR und Art. 349¢ OR.
235 gENTI, S. 699.

236 genTI, S. 703.

237 vgl. dazu SENTI, 700 f.

238 v/gl. SENTI, S. 703 ff.

239 50 kann es ohne weiteres sein, dass der Handelsreisende wahrend eines Unfalls von zu Hause
aus und via Telefon einer - wenn auch eingeschréankten - Verkaufstatigkeit nachgeht (vgl. Senti,
S. 707 1.).

240 Art. 334 ff. OR.

241 Art. 350 Abs. 1 OR.

242 \/g|. BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 350 N 1.
243 Art. 335c Abs. 1 OR.
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se Frist wird fiir Handelsreisende auf zwei Monate erhéht244, sie gilt allerdings nur wéahrend
der Saison245, also in der Zeit, wenn der Arbeitnehmer ein hohes Provisionseinkommen
erzielt?46. Die Regelung in Art. 350 Abs. 2 OR schiitzt den Arbeitgeber, indem vice versa fiir
den Handelsreisenden in Zeiten mit schlechtem Provisionseinkommen dieselben Kiundi-
gungsbeschrankungen gelten247. Wahrend sich der fiir die Anwendbarkeit von Art. 350 OR
notwendige Provisionsanteil am Gesamtlohn einfach errechnen I&sst, richtet sich die Frage,
wann erhebliche saisonmassige Schwankungen vorliegen nach dem richterlichen Ermes-
sen248,

Eine besondere Regelung findet sich weiter in Art. 350a Abs. 1 OR: Sie verpflichtet den Ar-
beitgeber zur Ausrichtung der Provision auf allen Geschéaften, welche der Arbeitnehmer ab-
geschlossen oder vermittelt hat, sowie auf allen Bestellungen, die bis zum Ablauf der Kiindi-
gungsfrist eingehen, ohne Rucksicht auf den Zeitpunkt der Annahme dieser Offerten oder
Ausfiihrung der Arbeiten249.

Im Ubrigen stellen sich bei der Vertragsbeendigung des Handelsreisendenvertrages nicht
selten praktische Fragen im Zusammenhang mit der Rickgabe des Geschéaftsfahrzeu-
ges220, Mobiltelefons2°1 oder der dem Handelsreisenden (iberlassenen Unterlagen, Ar-
beitsutensilien (Laptop252) oder Muster253. In diesen Themenbereich gehort auch das Re-
tentionsrecht des Arbeitnehmers254, welches fiir den Handelsreisenden in Art. 349e OR
noch einmal ausdrtcklich erwéhnt wird. Welchen zusatzlichen Nutzen diese Bestimmung
bringt, ist allerdings fraglich, weshalb STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH diese Norm als "eigent-
lich Uberflissig" bezeichnen253,

4.8 Schlussbestimmungen

4.8.1 Gerichtsstandklausel

Die ortliche Zustandigkeit fur Streitigkeiten ergibt sich aus dem Zivilprozessrecht und ist inso-
fern zwingender Natur, als der Arbeitnehmer im Voraus oder durch Einlassung darauf nicht
verzichten kann26. Die Gerichtsstande in Art. 34 ZPO sind firr den Arbeitnehmer, nicht aber

244 Vgl. Art. 350 Abs. 1 OR: "(...) der seit Abschluss der letzten Saison bei ihm gearbeitet hat (...) nur
auf das Ende des zweiten der Kiindigung folgenden Monats kiindigen.".

245 Art. 350 Abs. 1 OR.

246 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 350 N 1.

247 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 350 N 1.

248 BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 350 N 1; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 350 N 3.
249 v/gl. dazu vorangehend, Ziff. 4.6.2, S. 27.

250 weigerung zur Riickgabe gestiitzt auf den Anspruch zur privaten Nutzung des Geschéftsfahr-
zeuges wahrend der Kundigungsfrist bei Freistellung (Lohnbestandteil).

251 wem gehort die SIM-Karte und damit die Telefonnummer, auf welche Kunden auch in Zukunft
noch anrufen werden.

252 Sicherung der beim Handelsreisenden vorhandenen Daten, bzw. Verhinderung der Weitergabe
von Geschéftsgeheimnissen.

253 vgl. dazu auch Art. 350a OR.

254 Art. 339a OR, insbesondere Absatz 3i. V. m. Art. 895 ff. ZGB.
255 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 349¢ N 3.

256 Art. 34 ZPO und Art. 35 Abs. 1 lit. d ZPO.



Christoph Senti: Vertragsgestaltung bei Handelsreisenden Seite 30

die Arbeitgeberin zwingend257. Am gewéhnlichen Arbeitsort besteht nur dann ein Gerichts-
stand, wenn sich ein solcher "gewohnlichen Arbeitsort" bestimmen lasst. Andernfalls ver-
bleibt einzig der Gerichtsstand am Sitz- bzw. Wohnsitz der beklagten Partei28. Definieren
nun die Vertragsparteien den "gewohnlichen Arbeitsort" im Vertrag, so steht beiden Ver-
tragsparteien ein zusatzlicher Gerichtsstand zur Verfigung. In diesem Fall ist zu prifen, ob
der so definierte neue Gerichtsstand im Ergebnis eine Vereinbarung zugunsten oder zulas-
ten des Handelsreisenden (Arbeithehmer) darstellt: Befindet sich der gewdhnliche Arbeitsort
am Wohnort des Handelsreisenden, bspw. weil er sich dort ein Biro einrichtete, begriindet
dies einen zusatzlichen Gerichtsstand am Wohnsitz des Arbeitnehmers. Eine solche Verein-
barung wére in der Regel wohl zugunsten des Arbeitnehmers und daher kein unzuléassiger
Verzicht im Sinne von Art. 35 Abs. 1 lit. d ZPO259. Stellt der Vertrag hingegen fest, der ge-
wohnliche Arbeitsort befinde sich am Sitz der Arbeitgeberin, ist meines Erachtens unabhéan-
gig von einer solchen Vereinbarung zu priifen, ob dies den Tatsachen entspricht260, Handelt
es sich hierbei tatséchlich um einen gewdhnlichen Arbeitsort, gilt dies als Gerichtsstand nach
Art. 34 Abs. 1 ZPO. Wenn nicht, fallt diese Moglichkeit dahin. Die zwingenden Gerichtsstan-
de nach Art. 34 ZPO lassen sich meines Erachtens nicht mit Hilfe einer falschen Sachver-
haltsfeststellung im Vertrag umgehen.

4.8.2 Vertragliche Ubernahme von Art. 347 ff. OR

Wie bereits erwahnt261, konnen wahrend des laufenden Arbeitsverhaltnisses die Vorausset-
zungen eines Handelsreisendenvertrages dahinfallen, womit der Aussendienstmitarbeiter als
gewohnlicher Arbeitnehmer zu qualifizieren ist. Werden die Rechte und Pflichten des Han-
delsreisenden im Arbeitsvertrag detailliert geregelt, ergeben sich daraus wohl nur beschrankt
konkrete Nachteile. Verzichten die Parteien auf einen detaillierten Vertrag, wére dartiber
nachzudenken, ob Art. 348 bis 350a OR im Arbeitsvertrag selbst als subsidiar geltende Re-
gelung Gbernommen werden soll. Dies héatte zur Folge, dass das Handelsreisendenrecht
infolge vertraglicher Ubernahme auch dann gilt, wenn der betreffende Arbeitnehmer nicht
oder nicht mehr als Handelsreisender nach Art. 347 OR zu qualifizieren ist. Selbstverstand-
lich ware aber eine solche Regelung nur unter Vorbehalt des allgemeinen Arbeitsvertrags-
recht geltenden zwingenden Rechts méglich262.

257 Art. 35 Abs. 1 lit d ZPO e contrario.
258 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Der Arbeitsprozess, Ziff. 3.1.1.1 lit. e am Ende.

259 aAnders ware vielleicht zu entscheiden, wenn der Handelsreisende nach Vertragsabschluss sei-
nen Wohnsitz verlegt und damit der vertraglich definierte Gerichtsstand an einem bestimmten Ort
nicht mehr mit seinem Wohnsitz tibereinstimmt.

260 Bspw. ob der Handelsreisende so haufig am Sitz der Arbeitgeberin administrative Arbeiten erle-
digte, dass "ein deutlich erkennbarer, geografischer Schwerpunkt vorliegt, welcher den fraglichen
Arbeitsort (...)als der hauptsachliche erscheinen lasst (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Der Ar-
beitsprozess, Ziff. 3.1.1.1 lit. e).

261 vgl. oben, ziff. 4.4.2.2, S. 23.

262 somit ware wohl die Ubernahme der Regelung bezuglich Lohnfortzahlungspflicht (vgl. Art. 349¢
OR) nicht zul&ssig, da sich insbesondere Absatz 2 nur schwerlich mit Art. 324a OR vereinbaren
lasst.
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5 Schlussbemerkungen

Mit vorliegender Arbeit konnte dem interessierten Leser hoffentlich aufgezeigt werden, dass
Arbeitsvertrage mit Handelsreisenden einige Spezialitdten aufweisen, auf welche es bei der
Vertragsgestaltung zu achten gilt. Fur die Arbeitgeberin sicherlich von Vorteil ist, dass Han-
delsreisende nicht unter die Vorschriften des Arbeitsgesetzes fallen und damit die ganze
Thematik der wochentlichen Hochstarbeitszeit, Wochenend- oder Nachtarbeit dahinfallt.
Umgekehrt aber resultieren aus den positiven und negativen Abgrenzungsmerkmalen einige
Hurden, die es bei der Vertragsgestaltung zu beachten gilt. Dasselbe gilt insbesondere fiir
die spezialgesetzlichen Regelungen im Bereich der Entléhnung.

Altstatten/Gais, 13. September 2016
Christoph Senti
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