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Das neue Bundesgesetz
uber den Agenturvertrag

Von Dr. Konrad Fehr,

Privatdozent an der Universitit Ziirich

I.

Am 1. Januar 1950 ist das Bundesgesetz vom 4. Fe-
bruar 1949 iiber den Agenturvertrag in Kraft getreten.
Es fiigt dem Obligationenrecht im 13. Titel, der den Auf-
trag regelt, einen weiteren Abschnitt bei. Die neuen
Vorschriften tragen die Bezeichnung Art. 418 a—v. Man
hat also auf die schon teilweise bei der Redaktion des
SchluBititels zum ZGB verwendete Bezeichnungsart zu-
riickgegriffen und die bel anderen Gesetzesnovellen ge-
brauchte Numerierung mit bis, ter, quater usw. aufge-
gebenl. Da ohne die Ubergangsbestimmungen 21 neue Ar-
tikel ins Gesetz aufgenommen wurden, blieb auch keine
andere fiir den Laien verstindliche Moglichkeit. Immerhin
wiare es erfreulich gewesen, wenn man sich schon friiher
auf eine einheitliche Bezeichnung fiir neu eingefiigte Ge-
setzesteile hitte einigen konnen.

Der Agenturvertrag war der schweizerischen Dok-
trin und Rechtsprechung schon seit langem als besondere
Vertragsart als contractus sui generis bekannt. Er gehort
zur Gruppe der Vertrige, die man wissenschaftlich als
Arbeitsvertriige zusammenzufassen pflegt. Seine ILigenart
besteht darin, dal} er nicht einen selbstindigen Vertrags-
typus verkorpert, sondern eine Unterart des Auftrages
darstellt, die je nach den besonderen Verhiltnissen der Er-
gianzung durch Elemente anderer Arbeitsvertrage, wie des
Miklervertrages, der Kommission, des Irachtvertrages,

! Entschuldungsgesetz vom 12. Dezember 1940.
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2 Dr. Konrad Fehr:

des Werkvertrages, in Verbindung mit einzelnen Vorschrif-
ten des Dienstvertrages bedarf. Der Agenturvertrag ist in
der Praxis ein Mischgebilde, das je nach dem Standort,
von dem aus er betrachtet wird, sehr verschiedene Aspekte
zeigen kann. Die Bezeichnung «Agenty», wie sie im Wirt-
schaftsleben verwendet wird, ist vollends unbestimmt, sie
umfaflt alle Spiclarten der Geschéftshesorgung fiir einen
Dritten, so dal} aus ihr kein zuverldssiger Anhaltspunkt
fir die im Einzelfall anzuwendenden Rechtsnormen ge-
wonnen werden kann. Hauptsichlich diese Eigentiini-
lichkeiten haben den Gesetzgeber bei der Revision des OR
im Jahr 1911 bestimmt, den Agenturvertrag nicht zu re-
geln, trotzdem damals die Abschnitte iiber Dienstvertrag
und Auflrag einer grundlegenden Neuordnung unterzogen
wurden; beispielsweise wurde der Méklervertrag als Unter-
art des Auftrages neu eingefiigt. Das elf Jahre friither in
Kraft getretene deutsche Handelsgesetzbuch enthielt be-
reits eine brauchbare Ordnung der Rechtsverhaltnisse der
Handlungsagenten?. Es wiire daher nahe gelegen, an diese
anzukniipfen, wenn nicht besondere Griinde gegen eine
gesetzliche Fixierung gesprochen hitten.

Das Bundesgericht hatte den «Anschlufl» an das
deutsche HGB schon im Jahr 1903 volizogen und in einem
fiir die spitere Rechtsentwicklung grundlegenden Ent-
scheid festgestellt, dal zwar der Ausdruck «Agent» im Han-
delsverkehr im mehrdeutigen Sinn gebraucht werde und
kein bestimmtes juristisches Vertragsverhéltnis bezeichne;
allein in der Literatur und Rechtsprechung habe sich ein
besonderer juristischer Begriff des Handelsagenten
und des Agenturvertrages herausgebildet, der im
deutschen HGB seinen Niederschlag gefunden habe. Da-
nach sei als Agenturvertrag jener Vertrag zu bezeichnen,
«gemill welchem jemand fiir das Handelsgewerbe eines
andern dauernd oder stidndig Geschifte vermittelt oder
abschlieft, ohne dafl er in einem Dienstverhéltnisse zu

2 §§ 84—92 HGB.



Das neue Bundesgesetz Uber den Agenturvertirag 3

diesemm Handlungshause stiinde»3. Die spiitere Gerichts-
praxis hat diese Begriifshestimmung tbernommen?; sie
ist fast wortlich in das neue Gesetlz eingegangen.

Vom Makler unterscheidet sich der Agent, daf} er nicht
nur einzelne Geschafte vermittelt, sondern fir einen oder
mehrere Auftraggeber dauernd titig ist; vom Kommis-
sionar, dall er nicht in eigenem Namecn, sondern als di-
rekter Vertreter des Auflraggebers handeil. Nicht Agent
im Rechtssinn ist demnach der sogenannte Gelegenheits-
agent (zum Beispiel viele Untervertreter im Versicherungs-
gewerbe) oder der Kommissionsagent; auch nicht der hiufig
als «Fabrik-» oder «Generalvertreter» bezeichnete Kauf-
mann, der Waren im eigenen Namern, sei es aul eigene Rech-
nung oder als Kommissionir, vertreibt. Der Agent ist kauf-
méannische Hilfsperson, unterscheidet sich aber von den
angestellten Handelsgehilfen, insbesondere den Handels-
reisenden, dadurch, daf} er rechtlich in keinem Abhingig-
keitsverhiltnis zum Handelsunternehmen steht. Lr ist selb-
standiger Kaufmann, der frei iiber seine Arbeitszeit und
Arbeitskraft verfiigen kann. Er kann seinen Betrieb nach
eigenen Bediirfnissen organisieren und selbst wieder Hilfs-
personen anstellen. Die wirtschaftliche Abhéingigkeit kann
dagegen sehr verschiedene Iormen aufweisen. Es gibt
Agenten, namentlich solche, die mehrere Unternehmen ver-
treten, die dem Auftraggeber in einem Verhiiltnis volliger
Gleichberechtigung gegentiiberstehen, wihrend andere, vor
allem die Einfirmenagenten, in ihrer Existenz géinzlich vom
Geschiftsherrn abhéingig sind und wirtschaftlich betrach-
tet, trotz ihrer rechtlichen Selbsténdigkeit, sich kaum von
einem Dienstnehmer unterscheiden.

Das Nichtbestehen gesetzlicher Vorschriften stellte die
Gerichtspraxis vor einige nicht leicht zu losende Pro-
bleme, namentlich im Hinblick auf die tatbestindlich sehr
verschiedenen Verhéltnisse. Die negative Umschreibung des

5 BGE 29 II 100.
t BGE 40 11 392: 54 II 378: 60 II 335: BIZiR 20 Nr.174;
38 Nr. 137; ZbJV 46 376; 76, 297.
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Agenturvertrages als Vertrag auf dauernde Geschiftsbe-
sorgung, ohne daf} der Agent in ein Dienstverhéltnis zum
Auftraggeber tritt, verbot die Anwendung der Schutzbe-
stimmungen des Dienstvertragsrechts insbesondere iiber
die Kiindigung, Pflicht zur Lohnzahlung bei Krankheit,
Militardienst oder wenn aus andern vom Dienstnehmer
nicht zu vertretenden Umstidnden die Tétigkeit unterbro-
chen werden mufite. Mit Rucksicht auf Art. 394 OR, der
Vertrige iiber Arbeitsleistung, die keiner im Gesetz ge-
regelten Vertragsart entsprechen, den Vorschriften iiber
den Auftrag unterstellt, mufite bei Streitigkeiten iiber die
Auflosung eines Agenturverhéltnisses Art. 404 OR heran-
gezogen werden, der jedem Teil die Moglichkeit gewéhrt,
den Auftrag jederzeit zu widerrufen, was sich begreiflicher-
weise in manchen Fillen sehr zum Nachteil des Agenten
auswirken konnte. Einmal bedeutete die stetige Unsicher-
heit und die Moglichkeit, ohne Einhaltung einer Kindi-
gungsfrist auf die Strafle gestellt zu werden, besonders fiir
kleine Einfirmenagenten eine schwere Belastung, andrer-
seits konnte diese Rechtslage riicksichtslose Auftraggeber
bestimmen, Agenten zu entlassen, nachdem sie einen Ar-
tikel eingefiihrt oder einen Kundenkreis aufgebaut hatten,
uin die Friichte ihrer Arbeit nun leicht selbst einsammeln
zu konnen. Die Praxis hat sich allerdings, soweit die Ge-
richte iiberhaupt angerufen wurden, damit geholfen, dafi
sie gestiitzt aul Art. 404 Abs. 2 OR den Auftraggeber zu
Schadenersatz verurteilte, indem sie annahm, daf3 in sol-
chen Fillen der Widerruf des Auftrages zur Unzeit erfolgt
sei®. Diese L.osung schiitzte meines Erachtens, wenn sie
konsequent angewendet wurde, die Interessen der Agenten
ebenso wirksam wie die recht kurz bemessenen Kiindi-
gungsfristen des neuen Gesetzes, das im ersten Jahr eine
Kiindigung auf das Ende des der Mitteilung folgenden Mo-
nats, spiter eine Kiindigungsfrist von zwei Monaten mit

5 Vgl. Padel, Der Agenturvertrag und seine Stellung im
schweiz. OR. Abh. zum schweiz. Recht NIF. 208 1943 S. 117ff.,
BIZiR 10 Nr. 176, ZbJV 55 S. 463.
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Wirkung auf das Ende eines Kalendervierteljahres zulaft.
Problematischer war die Festsetzung eines Schadenersatz-
anspruches zugunsten eines Agenten, der nach Aufbau
eines neuen Kundenkreises entlassen wurde. Durch die
vom Gesetz (Art. 404 OR) ja ausdricklich zulissig erklirte
Vertragsauflosung erlitt der Agent keinen Schaden, denn
er hatte von Anfang an nie einen Anspruch auf Aufrecht-
erhaltung des Vertrages und Auswertung der von ihm vor-
her geleisteten Werbearbeit besessen. Nur dort, wo das Ver-
halten des Auftraggebers offensichtlich gegen Treu und
Glauben verstief3, konnten die Voraussetzungen fiir eine
billige Entschéidigung bejaht werden. Eine bessere Rege-
lung dieser Frage bildete denn auch das Kernstiick der
Gesetzesvorlage und stellte das Hauptpostulat ihrer Be-
fiirworter dar. Schon beil der Beratung des Gesetzes iiber
das Anstellungsverhidltnis der Handelsreisenden war ge-
fordert worden, dem Handelsreisenden bei Aufléosung des
Vertrages eine Abfindungssumme fiir die von ihm gewor-
bene Kundschaft zuzusprechen. Diese Forderung war da-
mals mit Recht abgelehnt worden, ist doch die Werbung
neuer Kunden regelméfig eine Hauptaufgabe des Handels-
reisenden; hierfir wird er entléhnt, und hierfiir wendet der
Geschiftsherr die Reisespesen auf. Beim Agenten sind die
Verhéiltnisse anders. Er erhilt fiir seine Werbespesen keinen
Ersatz; hiufig stehen seine Aufwendungen in keinem Ver-
haltnis zum anfinglichen Erfolg und lassen sich nur recht-
fertigen im Hinblick auf die kinftigen Geschiftsmoglich-
keiten mit den einmal gewonnenen Kunden.

Nachdem die Gerichtspraxis den juristischen Begriff
des Agenten herausgearbeitet hatte, mulite sie sich in der
Hauptsache nur mit den Rechtsfolgen der vorzeitigen Auf-
losung des Agenturvertrages beschiftigen sowie den Pro-
visionsstreitigkeiten, die fiir alle Provisionsverhéltnisse
typisch sind. Daneben finden sich in der bundesgericht-
lichen Entscheidungssammlung verschiedene steuerrecht-
liche Urteile iiber die Besteuerung von Filialen und Agen-
turen, denen die zivilrechtlichen Kriterien fiir die Um-
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schreibung des Agenten zugrunde gelegt wurden ¢. Andrer-
seits hatte das Bundesgericht Rechtsverhéltnisse zu be-
urteilen, die es als «agenturdhnlich» bezeichnete, die weder
unter den Dienstvertrag noch unter die von der Gerichts-
praxis herausgearbeiteten Regeln des Agenturvertrages
subsumiert werden konnten; das Gericht muflite daher die
anwendbaren Vorschriften den auf die einzelnen Vertrags-
elemente am besten passenden Bestimmungen der im Ge-
setz geregelten Vertragstypen entnehmen 7.

I

Es ist somit festzustellen, daB3 auf Grund der bis heute
bekannten Gerichtsurteile sich die Notwendigkeit einer
gesetzlichen Regelung des Agenturvertrages und
einer entsprechenden Ergidnzung des OR nicht aufdringte.
Nachdem einmal der Begriff des Agenten durch die Ge-
richtspraxis festgelegt und ein Weg zur Milderung der Fol-
gen milBbriuchlicher Kiindigungen gefunden war, hitte
man voraussichtlich auch weiterhin die Bestimmung der
jeweils anzuwendenden Rechtsregeln der Gerichtspraxis
iiberlassen konnen. In der Botschaft an die eidgendssischen
Rite begriindete der Bundesrat seine Gesetzesvorlage mit
folgenden Worten:

«Der Bundesrat halt dafiir, dal die Ergebnisse der Ge-
richtspraxis eines halben Jahrhunderts nunmehr in positive
Vorschriften zusammengefalt werden sollten, unter An-
passung an die Erfordernisse unserer Zeit. Nur so wird es
maoglich sein, die notige Rechtssicherheit zu erhalten und
dem Agenten den Schutz angedeihen zu lassen, der seiner
wirtschaftlichen Abhingigkeit entspricht &.»

6 Zum Beispiel BGE 45 1 214; 50 I 197; 53 1 369.

" BGE 54 11 377ff. und 60 I 335 betreffend das «Alleinvertre-
tungsrecht»; 57 II 162{f. betreffend den sogenannten Annoncen-
pachtvertrag.

8 Botschaft des BR vom 27. November 1947, BBI 99, 3, 1947
S. 667.
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Dem Bundesrat ist dahin zuzustimmen, daf} jede gesetz-
liche Regelung die Rechtssicherheit verstarkt, soweit das
geschriebene Recht zur Anwendung kommt. Dagegen koén-
nen neue Gesetze auch mehr Schaden als Nutzen bringen,
wenn sle allzusehr auf bestimmte Verhillnisse zugeschnit-
ten sind, aber den mannigfaltigen Erscheinungen des Wirt-
schaftslebens nicht gerecht werden, wenn sie allzu zeitge-
bunden sind und damit einer harmonischen Anpassung an
die sich stets verdndernden wirtschaftlichen Bediirfnisse
entgegenstehen. Das Problem ist ja keineswegs neu und
stellt sich immer wieder bei der Ausarbeitung neuer oder
der Revision bestehender Gesetze. Ein Studium der Vor-
arbeiten des Gesetzes la(3t leider wesentliche Zweifel auf-
kommen, ob alle Probleme und Kollisionsfragen richtig
gewiirdigt worden sind und eine [.osung gefunden wurde,
die alle betroffenen Kreise befriedigen kann. Die Frage, ob
iiberhaupt ein neues Gesetz zu erlassen sei, war auflerordent-
lich umstritten. In einer griindlichen und wohldurchdachten
Dissertation war Hans Padel 1943 zum Ergebnis gelangt,
dafl die Stellung, die der Agenturvertrag im System des
schweizerischen OR einnehme, befriedige und von einer
Sonderregelung gerade im Interesse des Berufsstandes der
Handelsagenten Umgang zu nehmen sei®. Namentlich aus
Kreisen der Exportindustrie wurde darauf hingewiesen,
daB ein neues Gesetz, das mit vielen zwingenden Bestim-
mungen ausgestattet sei, zu groBen Unzukdmmlichkeiten
fithren miisse. Alle bedeutenden schweizerischen Unter-
nehmen seien im Ausland durch zahlreiche Agenten ver-
treten. Es sei bisher Ubung gewesen, die mit diesen Agenten
abgeschlossenen Vertrige dem schweizerischen Recht zu
unterstellen. Die Unterwerfung unter schweizerisches Recht
und schweizerische Gerichte habe bisher fiir beide Teile
eine befriedigende und klare Rechtslage geschaffen. Sollte
das Gesetz in Kraft treten, so miiBten viele Vertrige revi-
diert und im Hinblick auf die zwingenden Bestimmungen,

9 Abh. zum schweiz. Recht NF. 208, Diss. Bern 1943.
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die mit den zu den Auslandsagenten unterhaltenen Bezie-
hungen nicht in Einklang stiinden, einem fremden Recht
unterstellt werden, was zweifellos nicht im Interesse der
schweizerischen Exportindustrie liege.

Auch seitens der Versicherungsagenten wurde gegen
eine gesetzliche Regelung bzw. gegen die Unterstellung der
Versicherungsagenten unter ein Agenturgesetz grundsitz-
lich Einspruch erhoben, mit der Begriindung, eine allge-
meine Ordnung der sehr verschieden gestalteten Agentur-
verhiltnisse sel weder moglich noch wiinschbar. Trotzdem
wurde die Unterstellung beschlossen und nur insofern eine
Ausnahme geschaffen, als fiir Agenten, die blol im Neben-
beruf tatig sind, abweichende schriftliche Vereinbarun-
gen auch iiber solche Bestimmungen, die fiir die haupt-
beruflichen Agenturverhiltnisse zwingend sind, getroffen
werden konnen (Art.418a Abs. 2). Nachdem heute das
Gesetz erlassen und bereits in Kraft getreten ist, braucht
das Pro und Contra einer gesetzlichen Ordnung nicht wei-
ter diskutiert zu werden. Immerhin soll nicht verschwiegen
werden, dall die Botschaft des Bundesrates wenig iiber-
zeugt. Sie begriindet die Notwendigkeit einer gesetzlichen
Regelung des Agenturvertrages unter anderem damit, daB3
sich der Richter sogar iiber Bestimmungen habe hinweg-
setzen miissen, «die sonst als zwingend gelten (zum Beispiel
Art. 404 Abs. 1 OR betreffend die jederzeitige Auflosung,
vgl. BGE 59 II 261)»% Daher wiirden die Vorschriften
iiber die mit dem Auftrag zusammenhédngenden Vertrags-
arten nicht geniigen, weil es sich um ein Dauerverhiltnis
handle. Der von der Botschaft zitierte Bundesgerichtsent-
scheid behandelt die rechtliche Natur des Insertionsauf-
trages, den das Bundesgericht als Werkvertrag qualifiziert.
Von einem Agenturvertrag und den auf diesen anwend-
baren Bestimmungen findet sich im ganzen Entscheid kein
Wort. Auch war nie streitig, dal3 die Parteien fiir die Auf-
losung eines Agenturverhéltnisses angemessene Kiindi-

10 Botschaft des BR vom 27. November 1947, BBI 99, 3,
1947 S. 665.
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gungsbhestimmungen vereinbaren konnten. Dauerverhilt-
nisse schlielen die Anwendung der Bestimmungen iiber den
Auftrag keineswegs aus. Sodann sagt die Botschaft, es sei
unbefriedigend, dafl der schweizerische Richter mangels
eigener Vorschriften deutsches Recht, das zudem noch ver-
altet sei, anwenden miisse. Sie erwidhnt aber nicht, daf die
sich an das deutsche HGB anlehnenden LEntscheide mit
einer Ausnahme aus den Jahren 1903—19051 stammen,
also aus der Zeit vor dem Inkrafttreten des revidierten OR
von 1911, und dal3 seither die schweizerischen Gerichte auf
die vom Bundesgericht gestaltete Praxis abstellen, was
eine Anlehnung an das deutsche Recht iiberfliissig machte.

Das neue Bundesgesetz ist zweifellos ein zeitbedingtes
Gesetz, das wie alle zivilrechtlichen Erlasse aus unserer
Zeit deutlich den Stempel sozialpolitischer Zweckbe-
stimmung trigt. Es ist auf Initiative und Bestreben des
Verbandes kaufminnischer Agenten und des Verbandes
reisender Kaufleute geschaffen worden. Es bildet eine Er-
ganzung des Bundesgesetzes vom 13. Juni 1941 iiber das
Anstellungsverhiltnis der Handelsreisenden. Bereits bei
den Vorarbeiten zu diesem Gesetz war von den Verbédnden
verlangt worden, auch Bestimmungen iiber die Rechte und
Pflichten der Agenten aufzunehmen, unter Hinweis darauf,
dal3 auch das Bundesgesetz vom 4. Oktober 1930 iber die
Handelsreisenden, welches die gewerbepolizeiliche Ordnung
enthalte, sowohl die im Dienstvertrag titigen Reisenden
wie die reisenden Agenten umfasse. Diesem Begehren wurde
mit Recht nicht entsprochen, weil zwischen den im Dienst-
verhiltnis stehenden Handelsreisenden und den rechtlich
selbstindigen Agenten ein fundamentaler Unterschied be-
steht und zudem ein groBer Teil der Agenten iiberhaupt
keine Reisetatigkeit ausiibt und sich mit den Funktionen
der Handelsreisenden nur wenige Parallelen ziehen lassen.
Die Botschaft des Bundesrates bezeichnet als Motiv der ge-
setzlichen Regelung des Agenturvertrages neben der Schaf-

1 BGE 29 II 109, BIZuR. Bd. 4 Nr.74; Bd. 6 Nr.110; 26
Nr. 54.
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fung klarer Rechtsverhéiltnisse, die « Einfithrung eines glei-
chen Schutzes zugunsten des Agenten, wie er fiir die Han-
delsreisenden bereits besteht». Man muf} sich diese sozial-
politische Zielsetzung vor Augen halten, wenn man den
Inhalt des neuen Gesetzes richtig verstehen will. Es ist ein
Schutzgesetz zugunsten des wirtschaltlich abhéngigen,
rechtlich selbstindigen Handelsvertreters, namentlich des
sogenannten Einfirmenagenten. Es findet aber auch An-
wendung auf die nicht nur rechtlich, sondern auch wirt-
schaftlich selbstindigen Agenten grofler Industrieunter-
nehmen, Handelshduser und Versicherungsgesellschaften,
auch auf die zum Teil unter glinzenden Bedingungen ta-
tigen IHandelsagenten, die gleichzeitig eine Vielzahl von
Firmen vertreten, und auf die sogenannten Zivilagenten,
entsprechend dem Prinzip des OR, das kein Sonderrecht
fiur Kaufleute kennt. Das Problem des Gesetzgebers lag
darin, alle diese verschiedenen Agenten unter einen Hut zu
bringen. Es wurde so gelost, dal3 als Richtschnur die Be-
diirfnisse des kleinen Einfirmenvertreters genommen wurde,
in der Meinung, daf3 soweit notwendig die zu dessen Schutz
erlassenen Bestimmungen auch den an sich weniger oder
gar nicht eines gesetzlichen Schutzes bediirftigen Agenten
zugute kommen sollten. Eine Uberpriifung der einzelnen
gesetzlichen Bestimmungen nach diesem Gesichtspunkt
beweist dies ohne weiteres. Walter Hug hat die Vor-
schriften des Handelsreisendengesetzes mit dem Inhalt des
neuen Agenturvertragsgesetzes als «Rechtsprobleme der
kaufménnischen Geschéftsvermittler» in Vergleich gesetzt 12
und den engen Zusammenhang zwischen beiden Erlassen
herausgearbeitet. Er fafit die in einem Anstellungsverhalt-
nis stehenden Handelsreisenden und die Handelsagenten
unter einem Oberbegriff der reisenden Kaufleute zusam-
men. Die besondere Stellung der nichtreisenden Agenten,
die eine bedeutende Geschéftsorganisation besitzen und

12 Rechtsprobleme der Geschiiftsvermittlung zwischen Unter-
nehmen und Markt, Festschrift zur Fiinfzigjahrfeier der Handels-
hochschule St. Gallen 1949.
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ihrerseits Vertreter beschifligen, wie Dbeispielsweise der
Generalagenten im Versicherungsgewerbe, wird entspre-
chend der Tendenz des Gesetzes nur nebenbei gestreift, ob-
schon wohl nicht bestritten werden kann, daB das neue
Gesetz mit seinen zahlreichen zwingenden Vorschriften fiir
die groflen Agenturen eine Reihe von Problemen aufwirft,
die bis dahin in schriftlichen Vereinbarungen zwischen
Auftraggeber und Agent abweichend geordnet waren.
Wie weit das neue Gesetz seine sozialpolitische Zweck-
bestimmung erfiillen wird, ist im heutigen Zeitpunkt
schwer zu sagen, ebenso unbestimmt ist, wie weit die Mahn-
rufe der Gegner einer gesetzlichen Ordnung des Agentur-
rertrages durch die kiinftige Entwicklung eine Bestéitigung
erfahren werden. Andererseits ist hervorzuheben, dafl das
neue Gesetz von den Berulsverbinden der Agenten als ein
erheblicher sozialer Fortschritt angesehen wird, woraus zu
schlieflen ist, dafl die Bedingungen, unter denen viele
Agenten bisher arbeiteten, recht bescheiden waren und dal3
eine Verbesserung dieser Bedingungen nur durch eine ge-
setzliche Ordnung zu erzielen war. Dies erkldrt auch, war-
um das Gesetz nicht ohne eine groflere Zahl zwingender
Vorschriften auskommen konnte. Sollte der soziale Fort-
schritt wirklich den wirtschaftlich schwachen und abhin-
gigen Agenten zugute kommen, so mulite die Ordnung so
getroffen werden, dall die zum Schutze der Agenten auf-
gestellten Bestimmungen durch Parteiabrede nicht weg-
bedungen werden konnen. In dieser Hinsicht schlieBt sich
das neue Gesetz eng an das Bundesgesetz iiber das An-
stellungsverhiltnis der Handelsreisenden an. Aus dem
gleichen Grunde war es unerlidflich, verschiedene Fragen
eingehender zu regeln, als dies notwendig und vom theo-
retischen Standpunkt aus wiinschbar gewesen wire. Das
neue Gesetz umfaBt ohne die Ubergangsbestimmungen
21 Artikel, wihrend wichtigere und im Wirtschaftsleben
hiaufigere Vertragsarten im Obligationenrecht von 1911
mit wesentlich weniger Artikeln geordnet sind, ohne daf}
sich bis heute Nachteile gezeigt hitten; so umfalit der
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Werkvertrag 17, der Auftrag 13, der Méklervertrag 7 und
die Kommission 14 Artikel. Die heute unverkennbare Ten-
denz nach immer groflerer Ausweitung der gesetzlichen
Grundlagen und die zunehmende Infiltration zwingender
Rechtsvorschriften in die Privatrechtsordnung ist vom
zivilistischen Standpunkt aus zweifellos unerfreulich. Diese
Entwicklung wird sich aber vor allem im Arbeitsrecht nicht
aufhalten lassen, weil das dispositive Recht zu wenig Schutz
gegen die Ausbeutung des wirtschaftlich Schwachen bietet.
So berechtigt manche Kritik unter dem Gesichtspunkt der
Reinhaltung des Privatrechts und seines Systems am neuen
Erlafl auch sein mag, wird sie doch gegeniiber den Forde-
rungen der Zeit nach Verstirkung des sozialen Schutzes
nicht aufkommen. Den Hauptvorwurf, den man meines
Erachtens gegeniiber dem neuen Gesetz erheben kann, ist
die ungeniigende Hervorhebung, da3 der Agenturvertrag
auf elnem Vertrauensverhéltnis zwischen Auftrag-
geber und Agent beruht. Wo dieses nicht besteht, kann
keine noch so umfassende Regelung der Rechte und Pflich-
ten der Parteien Abhilfe schaffen. Nach dem Wortlaut des
Gesetzes besteht die Aufgabe des Agenten darin, dauernd
fiir einen oder mehrere Auftraggeber Geschafte zu ver-
mitteln oder in ihrem Namen und fiir ihre Rechnung abzu-
schlieen (Art. 418a). In diesem Rahmen hat er die In-
teressen des Auftraggebers mit der Sorgfalt eines ordent-
lichen Kaufmanns zu wahren. Die Verpflichtungen des
Agenten erschopfen sich jedoch hédufig nicht in der Ver-
mittlung oder im Abschlull von Geschiften. Es ist dies
wohl das Ziel seiner Tétigkeit. Iir hat daneben aber auch
noch in anderer Hinsicht die Interessen des Geschéftsherrn
wahrzunehmen. Namentlich der Agent im Ausland mul}
seinem Auftraggeber iiber die Marktverhéltnisse, iiber die
Preisgestaltung der Konkurrenz, tiber die Wiinsche der
Kundschaft, die Aussichten iiber den Verkauf weiterer
Artikel, kurz, tiber alles, was fiir die Geschéftstitigkeit
wissenswert ist, fortwahrend orientieren. Er ist vielfach
nicht bloBer Geschiftsvermittler, sondern stindiges Ver-
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bindungsglied zur Kundschaft. Von all diesen wichtigen
Funktionen sagt das Gesetz kein Wort. Es bestimmt nur
negativ, der Agent sei auch nach Beendigung des Agentur-
verhiltnisses verpllichtet, die Geschiftsgeheimnisse zu
wahren, was an sich eine Selbstverstidndlichkeit ist. Die
Vereinbarung eines Konkurrenzverbotes ist nur im Rahmen
der bekanntlich sehr engen Bestimmungen des Dienstver-
trages zuléssig. Besonders frappiert aber, dal} der Auftrag-
geber kraft zwingender Vorschrift verpflichtet ist, bei Auf-
l6sung des Vertrages den Agenten besonders zu entschi-
digen, wenn er das Konkurrenzverbot aufrechterhalten
will. Der Agent, der selbstdndiger, unabhingiger Kauf-
mann ist und sein will, ist demnach ohne ersichtlichen
Grund weitgehender privilegiert als der Angestellte. Er
hat Anspruch auf besondere finanzielle Leistungen, wenn
verhindert werden soll, daf3 er nicht eines Tages zur Kon-
kurrenz hiniiberwechselt. Es mag Fille geben, in denen
durchaus billig ist, daB der Agent [liir die zeitlich be-
schrinkte Unterlassung einer Konkurrenztitigkeit eine
Vergiitung erhélt, in vielen andern Fillen mag dies aber
zu unmoglichen Konsequenzen fithren, namentlich dann,
wenn das Agenturverhiltnis aus wichtigen, vom Agenten
zu vertretenden Griinden aufgehoben worden ist!3. Das
Gesetz biirdet dem Auftraggeber viele Verpflichtungen und
Leistungen auf. Es wire richtig gewesen, wenn es durch
eine enlsprechende Hervorhebung der den Agenten ob-
liegenden Treuepflichten einen gewissen Ausgleich ge-
schaffen hétte.

I11.

Der Abschluf} des Agenturvertrages ist an keine
Form gebunden. Die Lésung steht in Ubereinstimmung
mit den iibrigen im OR geregelten Arbeitsvertrigen. Auch
hitte die vom Verband der Kaufméannischen Agenten vor-
geschlagene Schriftform wenig zum Schutze der Agenten

13 Das Gesetz enthilt fiir diesen FFall keine Ausnahmebestim-
mung.
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beigetragen, weil die Folge einer Milachtung der Formvor-
schrift die Ungiiltigkeit und damit Unverbindlichkeit des
Vertrages gewesen wire, sodafl das Gesetz selbst dann,
wenn der Agent bereits lingere Zeit tédtig war, nicht hitte
zur Anwendung kommen kénnen. Dagegen macht das Ge-
setz indirekt die Schriftform zum Schutze des Agenten
dienstbar, indem es in einer Reihe von Vorschriften be-
stimmt, dal3 die Parteien eine von der gesetzlichen Rege-
lung abweichende Vereinbarung nur schriftlich treffen
konnen. Soll der Agent daher aul gewisse Rechte verzichten
oder vermehrte Pflichten iibernehmen, so kann dies nur
durch einen schriftlichen Vertrag erfolgen. Diese Losung
ist zweckmifig und darf auch fiir kiinftige gesetzliche Er-
lasse als wegweisend bezeichnet werden. Sie dient einmal
der Klarstellung der Verhaltnisse und schiitzt zudem den
Agenten vor uniiberlegten Vertragsabschliissen. Sie ist der
im Gesetz iiber das Anstellungsverhiltnis der Handels-
reisenden gewéhlten, fiir den Laien nicht ohne weiteres ver-
standlichen* Regelung vorzuziehen, die ebenfalls nicht die
Schriftform als Gultigkeitserfordernis aufstellt, aber vor-
schreibt, der Anstellungsvertrag miisse einen Mindestinhalt
aufweisen, der mangels schriftlicher Abrede durch die ge-
setzlichen Vorschriften bestimmt werde. In thren Wirkun-
gen kommen beide Ldsungen einander sehr nahe®. Doch
wird auch die an sich einfache Ordnung des Abschlusses des
Agenturvertrages in der Praxis zu Schwierigkeiten fithren,
indem die gesetzliche Grundordnung gegeniiber den in
vielen Branchen bestehenden Usancen den Vorrang hat.
Wo es das Gesetz vorschreibt, kénnen diese Usancen nur
durch ausdriickliche schriftliche Abrede zur Wirkung ge-
langen. Diese verlieren damit ihren Charakter als Vertrags-
bestandteile, die kraft Handelshrauch verbindlich sind.
Das Gesetz unterscheidet zwischen Vermittlungs-
agenten und AbschluBBagenten. Auf erstere sind er-

14 Vgl. hierzu Schweingruber, Das Arbeitsrecht der Schweiz,
1946, S. 661.
15 Hug, a.a.0. S. 347.
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ginzend die Vorschriften iiber den Miklervertrag, auf
letztere diejenigen iiber die Kommission anzuwenden. In
diesem Hinwels ist unter anderem die Begriindung zu
sehen, warum der Agdenturvertrag als neuer Abschnitt dem
OR eingefiigt und nicht wie das Handelsreisendengesetz
als Sondergesetz erlassen wurde!¢. Dieses Vorgehen war
richtig, weil dadurch dem Agenturvertrag ein bestimmter
Platz im System des Gesetzbuches eingerdumt wurde, der
fur die Auslegung des Gesetzes wegleitend sein kann.

Ein Novum In der schweizerischen Zivilrechtsgesetz-
gebung ist die international-privatrechtliche Be-
stimmung, wonach zwingend schweizerisches Recht an-
wendbar erklart wird, wenn sich das Téatigkeitsgebiet des
Agenten in der Schweiz belindet. Diese Regelung ent-
spricht der bisherigen Praxis des Bundesgerichts'?. Ob sich
die Gerichte anderer Staaten in einem Rechtsstreit des
Agenten gegen seinen Auftraggeber daran halten werden,
1st eine heikle Frage, die hier nicht niher untersucht werden
kann. Uber das anwendbare Recht aufl Verlrige zwischen
schweizerischen Firmen und ihren Agenten im Ausland
sagt das Gesetz nichts. Es wurde schon darauf hingewiesen,
dal viele schweizerische Unternehmen in ihren Vertridgen
mit den im Ausland tédtigen Agenten das schweizerische
Recht als anwendbar erklirt haben und dafl sich diese mit
Riicksicht auf die vielen zwingenden, fiir die Verhiltnisse
im Ausland teilweise ungeeigneten Bestimmungen des
neuen Rechts gezwungen sehen wiirden, ihre Vertriage zu
revidieren und dem auslindischen Recht zu unterstellen.
Hug!® vertritt unter Hinweis auf den deutschen Entwurf
eines Handelsvertretergesetzes von 1940 die Auffassung,
die im Gesetz enthaltenen Beschrinkungen der Verlrags-
freiheit seien auf die Auslandvertreter nicht anwendbar;

16 PDie Aufnabhme ins OR wurde trotz heftiger Widerstinde
der Berufsverbiinde beschlossen, im Stinderat allerdings erst mit
Stichentscheid des Priisidenten.

17 BGE 65 II 169f.; 67 II 180f.; Hug, a.a.0. S. 371.

1% a.8.0. 5. 371.
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der schweizerische Geschaftsherr habe es daher in der Hand,
das schweizerische Recht und damit auch das Gesetz iiber
den Agenturvertrag nur in dem Umfang anwendbar zu
erkliaren, wie es der Interessenlage und den Verhéltnissen
des fremden Landes entspreche. Ob auslandische Gerichte
dieser Auffassung beipflichten, halte ich fiir fraglich. Man
kann logischerweise die Rechtsordnung eines Staates nicht
nur teilweise anwendbar erkldren und die darin enthaltenen
zwingenden Bestimmungen durch Parteivereinbarung aus-
schlieflen, wenn nicht, wie dies im deutschen Entwurf vor-
gesehen war, ausdriicklich ein entsprechender Vorbehalt
vom Gesetz selbst gemacht wird. Jedenfalls werden aber
schweizerische Gerichte derartige Ausnahmen nicht zu-
lassen. Vom Standpunkt des schweizerischen Rechts aus
besteht kein Grund, den vom Gesetz gewollten Rechts-
schutz gegeniiber dem im Ausland tédtigen Agenten einzu-
schrinken und diesen trotz Anwendung der gleichen Rechts-
ordnung schlechter zu behandeln als den Inlinder. Wenn
der schweizerische Richter schweizerisches Recht anwenden
mull, dann hat er dessen Vorschriften uneingeschrinkt zu
befolgen. Fiir die Parteien, die ihr Vertragsverhiltnis dem
schweizerischen Recht unterstellen, sind auch dessen zwin-
gende Vorschriften verbindlich, es kann nicht ithrem Er-
messen iiberlassen sein, zu bestimmen, wie weit die Giiltig-
keit des anwendbar erkliarten Rechts reicht. In den Féllen,
in denen die Anwendbarkeit des schweizerischen Rechts
vertraglich vorgesehen ist, hat es daher der Agent in der
Hand, durch Klage am schweizerischen Wohnort des Ge-
schiftsherrn die Anwendung der Schutzbestimmungen des
neuen Rechts durchzusetzen. Sofern also die Verhiltnisse
in dem fremden Land, in welchem der Agent titig ist, den
Ausschluf3 der zwingenden Bestimmungen des schweize-
rischen Rechts rechtfertigen, kann nur so geholfen werden,
daf} das Rechtsverhiltnis dem fremden Recht unterstellt
wird.

Ein erfreulicher Vorteil der gesetzlichen Regelung ist
die klare Ordnung der Vertretungsbefugnis des Agen-
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ten, die im Geschéiftsleben immer wieder zu Unsicher-
heiten AnlaBl gegeben hat. Ohne ausdriickliche weiter-
gehende Erméachtigung ist der Agent nur berechtigt, Ge-
schifte zu wvermitteln, nicht aber auch abzuschlieBen.
Trotzdem gilt er, entsprechend einer viel geiibten, aber nie
gefestigten Praxis, als ermichtigt zur EEntgegennahme von
Méangelriigen und andere Erklirungen, durch die der Kunde
seine Rechte aus mangelhafter Lieferung wahrt. Als Gegen-
recht kann er die seinem Auftraggeber zustehenden Rechte
auf Sicherstellung des Beweises geltend machen. Dagegen
ist der Agent, ohne gegenteilige Vereinbarung, nicht er-
méchtigt, Zahlungen entgegenzunchmen, Zahlungsiristen
zu gewihren oder iiberhaupt in Anderungen des mit dem
Kunden abgeschlossenen Vertrages einzuwilligen. Da das
Bundesgesetz iiber den Versicherungsvertrag in den Art. 33
und 44 Vollmachten der Versicherungsagenten zum Teil
abweichend regelt, ist ein entsprechender Vorbehalt fiir das
Versicherungsgewerbe aufgenommen worden.

Uber Beschrinkung und Widerruf der Vollmacht
durch den Auftraggeber enthélt das Gesetz keine Bestim-
mung im Gegensatz zum Handelsreisendengesetz. Es gilt
Art. 34 OR, wonach die durch Rechtsgeschift erteilte Er-
michtigung jederzeit beschrankt oder widerrufen werden
kann, was jedoch auf die aus dem Grundvertrag flieBenden
Rechte ohne Einfluf} ist. Diesbeziiglich gilt nicht Art. 404
iither das Widerrufsrecht des Auftrages, sondern die spe-
zlellen Bestimmungen des Agenturgesetzes iiber Kiindigung,
Vertragsauflosung aus wichtigen Griinden und die damit
verbundenen Entschiddigungsanspriiche des Agenten.

Eingehend sind die Anspriiche auf Provision, ihre Be-
rechnung, Filligkeit und Sicherung geregelt. Eine muntere
Quelle zur Entfachung von Streitigkeiten wird die zwin-
gende Bestimmung des Art. 418 m bilden, die den Auftrag-
geber zur Zahlung einer Entschiadigung verpflichtet, wenn
er den Agenten durch Verletzung seiner gesetzlichen oder
vertraglichen Pflichten schuldhaft verhindert, seine Pro-
vision zu verdienen. Es ist diesbeziiglich an die vorstehen-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 69. 2
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den Bemerkungen zu erinnern, dall die Beziehungen zwi-
schen Geschiftsherr und Agent auf einem Vertrauensver-
haltnis beruhen und ohne diese Voraussetzung wertlos sind.
In krassen Fillen der schuldhaften Vertragsverletzung wire
die Entschidigungspflicht des Geschiiftsherrn auch ohne
ausdriickliche gesetzliche Vorschriften auf Grund des all-
gemeinen Teils des OR gegeben gewesen. In den meisten
Fillen wird der Nachwels des schuldhaften Verhaltens des
Auftraggebers auflerordentlich schwer sein. Die Zukunft
wird erweisen, ob es psychologisch klug war, den Agenten
auf seine prekidren Anspriiche besonders aufmerksam zu
machen und ihn zu Prozessen zu ermuntern, die moglicher-
weise fiir ihn nur mit Kosten verbunden sind.

Géanzlich aus dem Rahmen des Agenturvertrages {allt
die ebenfalls unverzichtbare Vorschrift, die dem nur fiir
einen Auftraggeber titigen Agenten eine angemessene Ent-
schadigung fir Verdienstausfall zuspricht, wenn er
ohne sein Verschulden an der Ausiibung seiner Tatigkeit
verhindert wurde. Voraussetzung ist, dal3 das Agenturver-
haltnis mindestens ein Jahr gedauert hat. Diese Bestim-
mung laBt sich mit der Stellung des Agenten als selbstiin-
digem Geschiéftsvermittler nicht in Einklang bringen. Sie
ist nur aus der erwihnten sozialpolitischen Tendenz des
Gesetzes zu verstehen. Aus welchen Griinden aber nur die
Einfirmenagenten privilegiert sind, ist nicht ohne weiteres
verstandlich. Auch der fiir mehrere Auftraggeber titige
Agent kann durch Militardienst, Krankheit oder andere
Griinde in Not geraten. Offenbar wollte man nur den wirk-
lich Schwachen schiitzen. Diese Sondervorschrift zeigt die
ganze Problematik der allgemeinen Regelung aller Agentur-
verhéltnisse. Ohne griindliche statistische Grundlagen, die
bei der Beratung des Gesetzes nicht vorlagen, ist es schwer,
iiber die Auswirkung in der Praxis eine Meinung zu duflern.

Fir die Auflosung von Agenturvertriagen sieht das Ge-
setz Kiindigungsfristen vor. Hat ein Vertragsverhaltnis
mindestens ein Jahr gedauert, so ist die minimale Kiindi-
gungsfrist zwei Monate aul Ende eines Kalenderviertel-
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jahres. Der Agent ist somit gegeniiber einem im Dienstver-
hiltnis stehenden Angestellten nur wenig privilegiert. Fiir
die Auflosung aus wichtigen Griinden gelten die Bestim-
mungen iber den Dienstvertrag und somit auch die hier-
iiber bestehende umfangreiche Gerichtspraxis.

Mit ein Kernstiick des neuen Gesetzes ist der Ent-
schidigungsanspruch des Agenten fir dic Kund-
schaft bei Beendigung des Agenturverhiltnisses. Dieser
Anspruch war bei der Vorbereitung und spiiter in der Be-
ratung des Gesetzes auflerordentlich umstritten. Die Viel-
gestaltigkeit der Verhiltnisse schlofl von vorneherein einen
generellen Entschidigungsanspruch aus. Das Gesetz ge-
wihrt dem Agenten nur dann ein Recht aul Entschiadigung,
wenn er durch seine Tétigkeit den Kundenkreis des Auf-
traggebers wesentlich erweiterte und zudem dem Auftrag-
geber auch nach Auflosung des Agenturverhéltnisses aus
der Geschiftsverbindung mit der geworbenen Kundschaft
erhebliche Vorteile erwachsen. Da man diese Voraussetzun-
gen als moglicherweise noch zu weitgehend ansah, wurde
als weitere Einschrankung hinzugefigt, dall der Anspruch
nur bestehe, «soweit es nicht unbillig» sel. Mit dieser ver-
klausulierten Regelung hoffte man einerseits die Forde-
rungen der Agenten zu befriedigen und andrerseits den
schweren Bedenken, die von Handel und Industrie gegen
das Prinzip der Kundschaftsentschidigung vorgebracht
wurden, Rechnung zu tragen. Also ein eidgendssischer
Kompromifl par excellence, dessen Auswirkungen in der
Praxis abgewartet werden miissen. Die Fortschritte gegen-
iiber der bisherigen Praxis zu Art. 404, die dem Agenten
einen Ersatzanspruch zusprach, wenn die Auflosung des
Vertrages zur Unzeit erfolgte, sind jedenfalls nicht hedeu-
tend. Die vom Gesetz gefundene Losung ist nicht originell.
Sie ist eine Nachbildung des dsterreichischen Gesetzes iiber
die Handelsagenten von 19211%. Bei den Materialien finden
sich leider nirgends Hinweise, inwieweit diese Ordnung in
Osterreich befriedigt hat.

19 Botschaft des BR vom 27. November 1947 S. 684,
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Schluflendlich ist noch interessant, zu erwidhnen, daf
die Ubergangsbestimmungen dem Schuldbetreibungs-
und Konkursgesetz einen Zusatz beifiigen, der dem
Agenten fiir Forderungen, die ihm in den letzten zwolf Mo-
naten vor der Konkurseréfinung aus dem Agenturvertrag
entstanden sind, ein Privileg in der 3. Klasse schafft.
Dieses weitgehende Vorzugsrecht diirfte nur in den wenig-
sten Fillen gerechtfertigt sein. Wihrend Biiroangestellte
und Reisende fiir ihre Gehalts- und Provisionsforderungen
nur fiir die letzten 6 Monate, allerdings in der ersten Klasse,
privilegiert sind, bezieht sich das Vorzugsrecht der Agenten
auf alle Forderungen gegeniiber dem Auftraggeber, also
auch fiir Spesenersatz und Auslagen, und ist auf die letzten
12 Monate vor Konkurseréffnung erstreckt. Diese Forde-
rungen konnen unter Umstidnden sehr hohe Betrige er-
reichen und damit zu einer empfindlichen Schédigung der
Kurrentglaubiger fiihren.

Die zahlreichen neuen zum Schutze des Agenten aufge-
stellten Vorschriften machten den ErlaB von Ubergangs-
bestimmungen notwendig. Ein Teil der Bestimmungen,
inshesondere iiber die Kiindigungsfristen und die Auflésung
aus wichtigen Griinden, wurden als sofort anwendbar er-
klart, wihrend fiir die andern, welche bestehende Vertrige
auf ganz neue Grundlagen stellen kénnen, eine Anpassungs-
frist von 2 Jahren vorgesehen wurde. Die Ubergangsbe-
stimmungen erheischen sorgfiltige Beachtung, ansonst fiir
den Geschiiftsherrn unangenehme Uberraschungen nicht
ausbleiben werden. Dies ist leider eine Folge, die mit jedem
neuen sozialpolitischen Erlall verbunden ist.

IV.

Das neue Gesetz ist weder inhaltlich noch sprachlich
eine reine Perle in unserer Zivilrechtskodifikation. Durch
seine mannigfachen zwingenden oder, wie die neue Termi-
nologie lautet, «unabdingbaren» Vorschriften wirft es ver-
schiedene Probleme fiir die Privatrechtswissenschaft auf,
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deren Bedeutung letzten Endes nur die Praxis aufzeigen
kann. Fir viele Handelsvertreter wird es zweifellos eine
Verbesserung threr Arbeitsbedingungen bringen. Die dem
Geschiftsherrn auferlegten Pflichten sind andererseits
keineswegs untragbar. Wie weit aber das Gesetz dazu bei-
tragen wird, Rechtsstreitigkeiten zu vermeiden, und ob es
fir alle beteiligten Kreise cine zuverlissige Grundlage fir
die Gestaltung ihrer rechtlichen Beziehungen bietet, ist
eine offene Frage.
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