
Recht

KMU-Magazin Nr. 6 / 7, Juni / Juli 2017

65

Unternehmen sprechen jeweils von ihren 
Aussendienstmitarbeitern als wäre allge
mein klar, welche Funktionen damit ge
meint sind. Fragt man dann jeweils nach, 
welche Funktionen denn nun als Aus
sendienstmitarbeitende gelten und wie 
diese tatsächlich arbeiten, merkt man, 
dass das Verständnis des Begriffs «Aus
sendienst» unterschiedlich und weitge
fasst ist. Gerade rund um die Diskussion 
der Arbeitszeiterfassung wurde viel um 
die Mitarbeitenden im Aussendienst ge
sprochen, immer in der Annahme, diese 
unterstehen der Arbeitszeiterfassung 
nicht. Das kann, muss aber nicht so sein. 
Aussendienstler können normale Arbeit
nehmer oder Handelsreisende sein oder 
auch als externe Mitarbeitende, als Agen
ten, tätig sein. 

Besondere Regelungen 

Das Gesetz, sowohl Obligationenrecht 
als auch das Arbeitsgesetz, hat separate 
Regelungen für den Handelsreisenden
vertrag aufgestellt. Entgegen dem leicht 
antiquierten Begriff, ist diese Arbeitsform 
nach wie vor weitverbreitet. Mehr noch, 
im Sinne des Gesetzes ist nur jener Mitar
beiter ein «echter» Aussendienstmitarbei

ter, der die Kriterien des Handelsreisen
den erfüllt. Der Begriff Aussendienst 
mitarbeiter ist kein juristischer und nicht 
klar abgegrenzt. 

Der Begriff Handelsreisender dagegen 
wird gemäss Art. 347 ff. OR definiert. Der 
Handelsreisendenvertrag stellt demnach 
eine besondere Form des Arbeitsvertrags 

dar. Dort, wo keine Spezialregelungen 
zum Tragen kommen, gelten die allgemei
nen Regeln des Arbeitsvertragsrechts 
nach Obligationenrecht (OR). Zudem sind 
die Handelsreisenden vom Anwendungs
bereich des Arbeitsgesetzes gänzlich aus
geschlossen (Art. 3 lit. g ArG). Das heisst 
für sie gelten insbesondere keine Arbeits 
und Ruhezeitenvorschriften und sie sind 
von der Pflicht zur Arbeitszeiterfassung 
ausgenommen. Ein verlockender Ge
danke, den Begriff des Aussendienstmit
arbeiters auszudehnen. Doch wie bereits 
erwähnt, relevant ist die gesetzliche Defi
nition, dieser muss das faktische Vertrags
verhältnis standhalten, nur dann liegt ef
fektiv ein Handelsreisendenvertrag vor.

Kriterien für Handelsreisende

Die Definition des Handelsreisenden be
inhaltet zunächst vier positive Merkmale:
 
1. Der Mitarbeitende arbeitet auf Rech

nung des Geschäftsinhabers.
2. Das Geschäft ist nach kaufmännischer 

Art geführt.
3. Der Mitarbeiter vollbringt seine Arbeit 

ausserhalb der Geschäftsräume.
4. Der Mitarbeiter vermittelt Geschäfte 

kurz & bündig

 › Aussendienstler können normale 
Arbeitnehmer, sogenannte Han-
delsreisende, sein oder auch als 
externe Mitarbeitende, zum Bei-
spiel als Agenten, tätig sein. 

 › Das Gesetz – sowohl das Obliga-
tionenrecht als auch das Arbeits-
gesetz – hat hierfür separate Re-
gelungen für den Handelsreisen-
denvertrag aufgestellt. 

 › Wenn es sich bei den Mitarbei-
tenden des Aussendienstes tat-
sächlich um sogenannte Handels-
reisende im Sinne des Obligatio-
nenrechts handelt, sind sie nicht 
dem Arbeitsgesetz unterstellt.

!

 › Brigitte KrausMeier

Arbeitsrecht

Die Sonderstellungen  
für Aussendienstmitarbeiter
Mitarbeiter im Aussendienst haben oft eine gewisse Sonderstellung im Unternehmen. Sie 

sorgen für Umsatz, geniessen Freiheit und sind viel unterwegs und selten im Unternehmen. 

Auch arbeitsrechtlich betrachtet, stellen Aussendienstmitarbeiter im engeren Sinn einen 

Spezialfall dar.
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mit Dritten oder schliesst diese direkt 
mit Dritten ab.

Zur weiteren Abgrenzung sind drei Ne
gativkriterien zu prüfen. Nicht als Han
delsreisender gilt, selbst wenn die oben 
erwähnten positiven Kriterien erfüllt 
sind, wer:

a. nicht vorwiegend eine Reisetätigkeit 
ausübt

b. nur vorübergehend oder gelegentlich 
für den Arbeitgeber tätig ist

c. Geschäfte auf eigene Rechnung ab
schliesst 

Hat man diese insgesamt sieben Krite
rien auf ein bestehendes Vertragsverhält
nis geprüft, kann der Schluss gezogen 
werden, ob ein Handelsreisendenvertrag 
vorliegt oder nicht. Und hiermit ist klar, 
dass nicht jeder der Aussendienstmitar
beiter genannt ist, auch tatsächlich ein 
solcher im Sinne der Legaldefinition des 
Handelsreisenden darstellt. So ist ein 
Aussendienstmitarbeiter, der Aufgaben 
hat wie beispielsweise Kundenbetreu
ung, Verkaufsförderung oder Geschäfts
abwicklung, kein Handelsreisender, da 
seine Tätigkeit nicht auf die Vermittlung 

oder den Abschluss von Geschäften ge
richtet ist. 

Darauf hinzuweisen ist, dass es für das 
Vorliegen eines Handelsreisendenver
trags nicht ausreicht, dass der Mitarbei
tende ausserhalb der Geschäftsräume des 
Arbeitgebers tätig ist (z. B. Homeoffice). 
Der Mitarbeitende muss tatsächlich für 
den Arbeitgeber unterwegs sein, also eine 
Reisetätigkeit haben. Zudem muss die 
Reisetätigkeit mindestens 50 Prozent sei
ner Arbeitszeit ausmachen. Erst dann ist 
dieses Kriterium richtig erfüllt. 

Schriftlichkeit vorausgesetzt

Im Gegensatz zum normalen Arbeitsver
trag muss der Handelsreisendenvertrag 
schriftlich abgeschlossen werden. Es 
braucht eine schriftliche Vereinbarung 
betreffend die Dauer und die Beendigung 
des Arbeitsverhältnisses, die Vollmachten 
des Handelsreisenden sowie das Entgelt 
respektive den Auslagenersatz für den 
Handelsreisenden (vgl. Art. 347a OR). 
Daneben sind auch die Formvorschriften 
im Einzelarbeitsvertrag zu beachten, die 
– wie bereits erwähnt – subsidiär auch für 
den Handelsreisenden gelten. 

Hinsichtlich des Verkaufs respektive Rei
segebiets des Mitarbeitenden stellt das 
Gesetz eine Vermutung auf, dass wenn 
ein Gebiet schriftlich zugewiesen wird, 
davon ausgegangen kann, dass dieses Ge
biet dem Mitarbeitenden exklusiv zu
steht. Soll dies nicht so sein, so ist eine 
von dieser gesetzlichen Vermutung ab
weichende Regelung nur dann gültig, 
wenn sie schriftlich ist. 

Knackpunkt Verkaufsgebiet 

In aller Regel wird dem Mitarbeitenden 
tatsächlich ein Gebiet vertraglich zuge
wiesen. Über die Folgen eines solchen 
definierten Gebiets ist man sich aber viel
leicht nicht immer restlos bewusst. So 
gilt beispielsweise, wie oben bereits er
wähnt, für ein schriftlich festgelegtes 
Verkaufsgebiet Exklusivität. Will man 
das nicht, so hat man eine schriftliche 
Vereinbarung zu treffen, wonach dem 
Mitarbeitenden das definierte Gebiet 
nicht exklusiv zusteht. Unabhängig da
von ist es aber so, dass der Arbeitgeber 
selbstverständlich jederzeit eigene Ge
schäfte auch im definierten Verkaufsge
biet des Mitarbeitenden direkt abschlies
sen darf. Dem Mitarbeitenden steht aber 
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ein Provisionsanspruch auf solche Di
rektgeschäfte zu, sofern nichts anderes 
vereinbart wurde (Art. 349b I OR). 

Schliesslich muss man sich stets bewusst 
sein, dass ein definiertes Verkaufsgebiet 
eine Vertragsvereinbarung darstellt, die 
nur im gegenseitigen Einverständnis ver
ändert werden kann. Eine kurzfristige 
durch den Arbeitgeber verlangte Ände
rung des Verkaufsgebiets ist zwar grund
sätzlich möglich, aber nur wenn ein be
gründeter Anlass besteht, der eine solche 
Änderung vor Ablauf der Kündigungsfrist 
notwendig macht (Art. 349 II OR). 

Im Gegensatz zum normalen Arbeitsver
trag findet sich hier also eine gesetzliche 
Regelung, welche eine sofortige einseitige 
Vertragsänderung durch den Arbeitgeber 
unter bestimmten Voraussetzungen zu
lässt. Die Hürden sind allerdings hoch. 
Daneben steht natürlich eine Änderung 
des Verkaufsgebiets mittels Vertragsände
rung oder Änderungsvertrag offen. 

Speziell bei der Änderungskündigung gel
ten allerdings die Bestimmungen des Kün
digungsschutzes. Eine einseitige sowie 
kurzfristige Änderung des Verkaufsge
biets kann aber auch vorgängig vertrag
lich vorgesehen werden. Eine sofortige 
Änderung des Verkaufsgebiets, welche 
zwar vertraglich vorgemerkt ist, aber zu 
massiven Einkommenseinbussen führen 
kann, könnte gegebenenfalls anfechtbar 
sein. Besser wäre daher eine Vertragsver
einbarung, wonach das Verkaufsgebiet 
einseitig vom Arbeitgeber geändert wer
den darf, aber unter Beachtung einer min
destens einmonatigen Ankündigungsfrist. 

Die Vollmacht 

Das Gesetz sieht den Grundsatz vor, dass 
ein Handelsreisender Geschäfte vermit
teln darf. Um Geschäfte auch direkt für 
den Arbeitgeber abschliessen zu dürfen, 
bedarf es einer schriftlichen Vollmachts
erteilung durch diesen. Der Umfang der 
Vollmacht des Mitarbeitenden muss also 
zwingend schriftlich vereinbart worden 
sein. Die Frage, ob eine vertraglich zuge

sicherte Vollmacht jederzeit widerrufen 
werden kann, ist umstritten.

Die herrschende Lehre geht aber davon 
aus, dass ein jederzeitiges Widerrufs
recht besteht. Trotzdem lohnt es sich, ver
traglich auszubedingen, dass der Arbeit
geber die Vollmacht jederzeit und ohne 
Vorliegen bestimmter Gründe widerru
fen kann. Dies ist vor allem im Hinblick 
auf eine Kündigung oder eine Freistel
lung nützlich. 

Keine Arbeitszeitbeschränkung 

Wenn es sich bei den Aussendienstmit 
arbeitenden tatsächlich um Handelsrei
sende im Sinne des Obligationenrechts 
handelt, dann sind sie nicht dem Arbeits
gesetz unterstellt. Sie dürfen so lange ar
beiten, wie sie wollen, und haben keine 
gesetzlichen Ruhezeiten zu beachten. Sie 
können aber auch keine Überzeiten gel
tend machen, da für sie auch die gesetzli
chen Höchstarbeitszeiten nicht gelten. 
Als Arbeitgeber sollte man aber aufpas
sen, dass man nicht ungewollt in die 
Überstundenfalle tritt und trotzdem Mehr
stunden ausbezahlen oder kompensieren 
lassen muss, obwohl dies gesetzlich gar 
nicht vorgesehen ist. 

Dieses Risiko besteht dann, wenn man 
eine bestimmte Arbeitszeit definiert oder 
ein im Unternehmen übliches Arbeitszeit
modell für anwendbar erklärt. Deshalb 
muss man aufpassen, wenn Anstellungs
reglemente auch für Handelsreisende für 
anwendbar erklärt werden. Wenn man 
dies tut, sollten die Unterschiede unbe
dingt im entsprechenden Handelsreisen
denvertrag explizit festgehalten werden. 
So zum Beispiel die Regelung, dass kei 
ne bestimmte Arbeitszeit gilt, diese sich 
nach den Bedürfnissen des Unterneh
mens richten. Oder die angegebene Ar
beitszeit wird ausdrücklich lediglich als 
Richtarbeitszeit definiert. 

Die Freiheit, die Aussendienstmitarbei
tende unbestrittenermassen geniessen, 
ist also nicht nur eine Kulturfrage eines 
Unternehmens. Sogar der Gesetzgeber 
hat die Sonderstellung dieser Mitarbei
tenden anerkannt und sie daher gänz
lich von den engen Regeln hinsichtlich 
Arbeits und Ruhezeit ausgenommen. 
Die Hürden für das Vorliegen eines sol
chen Handelsreisendenarbeitsvertrags 
sind aber relativ hoch. Daher sollte man 
gut prüfen, ob die eigenen Aussendienst
mitarbeitenden tatsächlich in diese Ka
tegorie fallen. «

Porträt 

Brigitte Kraus-Meier 
Inhaberin, Beraterin
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