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Regeste

Regeste Art. 339 Abs. 2, Art. 3473, Art. 350aAbs. 1 OR; Art. 2 Abs. 2 ZGB; Vereinbarung
Uber Provisionsanspriiche des Handel srei senden, rechtsmissbréuchliche Berufung auf das
Fehlen der Schriftform; Falligkeit der Provisionsforderungen bei Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses. 1. Die Berufung des Arbeitgebers auf den Formmangel einer bloss
mundlich geschlossenen Vereinbarung tber Provisionen kann auch dann
rechtsmissbrauchlich sein, wenn daraus ein Anspruch des Handel srei senden auf
Vertragserfullung entsteht (E. 3). 2. DaArt. 350a Abs. 1 OR nicht die Félligkeit, sondern
den Umfang der Provisionsguthaben regelt, ist es zul&ssig, die Falligkeit der in Art. 339
Abs. 2 OR umschriebenen Forderungen durch schriftliche Abrede tber den Zeitpunkt der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses hinauszuschieben (E. 4).

Regeste Art. 339 al. 2, art. 3474, art. 350a al. 1 CO; art. 2 al. 2 CC; accord relatif au droit du
voyageur de commerce a une provision, abus de droit a se prévaloir de I'absence de laforme
écrite; exigibilité de la provision alafin des rapports de travail. 1. Le fait, pour |'employeur,
d'invoquer le vice de forme dont est affecté un accord sur les provisions qui n'a été passé
gue verbalement peut constituer un abus de droit, méme si cet abus a pour conséquence que
le voyageur de commerce peut exiger I'exécution du contrat (consid. 3). 2. Comme l'art.
350aal. 1 CO neregle pasl'exigibilité de la provision mais |'étendue du droit ala provision,
I'exigibilité des créances visées al'art. 339 al. 2 CO peut étre reportée par accord écrit a une
date postérieure alafin des rapports de travail (consid. 4).

Regesto Art. 339 cpv. 2, art. 3474, art. 350acpv. 1 CO; art. 2 cpv. 2 CC; accordo relativo al
diritto del commesso viaggiatore a una provvigione; abuso di diritto nell'invocare I'assenza
dellaforma scritta; esigibilita della provvigione alafine del rapporto di lavoro. 1. 1l fatto
cheil datore di lavoro invochi il vizio di formada cui € affetto un accordo sulle provvigioni
concluso solo verbalmente puo costituire un abuso di diritto, anche se tale abuso ha come
conseguenza che il commesso viaggiatore puo pretendere |'adempimento del contratto
(consid. 3). 2. Poiché I'art. 350a cpv. 1 CO non regolal'esigibilita della provvigione, bensi
I'estensione del diritto alla provvigione, I'esigibilita dei crediti menzionati nell'art. 339 cpv.
2 CO puo essere differita per accordo scritto a una data posteriore alafine del rapporto di
lavoro (consid. 4).

Erwagungen

E.3

a) Vereinbarungen Uber das Entgelt und den Auslagenersatz des Handel srei senden miissen
gemass Art. 347a Abs. 1 lit. ¢ OR schriftlich festgehalten werden. Die Schriftform ist nach
eindeutigem Wortlaut von Art. 347a Abs. 2 OR nicht Guiltigkeitserfordernisin dem Sinne,
dassinsowelt eine Teilnichtigkeit des Vertrages anzunehmen wére, denn falls sie fehlt, wird



der in Absatz 1 aufgezahlte Inhalt des Vertrages durch die gesetzlichen Vorschriften und
die Ublichen Arbeitsbedingungen bestimmt. Diese besondere gesetzliche Ausgestaltung der
Folgen des Formmangels | asst erkennen, dass das Formerfordernis - wie auch sonst im
Gebiet des Arbeitsrechts tblich - vor allem zum Schutz des Arbeitnehmers angeordnet
worden ist. Wegen ihrer Klarstellungs- und Beweisfunktion dient die Schriftform aber auch
dem Interesse des Arbeitgebers (Botschaft des Bundesrates zum Entwurf eines
Bundesgesetzes Uber die Revision des Arbeitsvertragsrechts vom 25. August 1967, BBI
1967 11 409; REHBINDER, Schweizerisches Arbeitsrecht, 9. Aufl., S. 120). Keine Rolle
spielen BGE 116 |1 700 S. 702 dagegen die Interessen der Offentlichkeit oder jene von
nicht am Vertragsverhaltnis beteiligten Drittpersonen. b) Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts kann das Verhalten der an einem formungultigen Vertrag beteiligten
Parteien dazu fUhren, dass die von einer Partei erhobene Einrede des Formmangels als
rechtsmissbrauchlich beurteilt wird. Ob dies zutrifft, hat der Richter nicht nach starren
Regeln, sondern unter Wirdigung aller Umsténde des konkreten Falles zu entscheiden.
Dabel kommt der freiwilligen und irrtumsfreien Erfillung des mangelhaften Vertrages
durch die Parteien besondere Bedeutung zu. Als Grundsatz gilt aber, dass aus dem
Rechtsmissbrauchsverbot kein Anspruch auf Vertragserfullung abgeleitet werden kann. In
der Praxis des Bundesgerichtsist dieses Prinzip mit Billigung der Lehre indessen dahin
eingeschrankt worden, dass die Berufung auf den Formmangel auch dann
rechtsmissbrauchlich sein kann, wenn der Vertrag zwar noch nicht vollsténdig, aber doch in
der Hauptsache erfiillt worden ist (BGE 11211 111 E. 3,332 E. 2, BGE 104 11 101 E. 3;
MERZ, N. 476 zu Art. 2 ZGB ; derselbe, Vertrag und Vertragsschluss, S. 215; ALFRED
KOLLER, Vom Formmangel und seinen Folgen, in: Der Grundstiickkauf, N. 239 ff. S. 109
ff.; im Ergebnis gleich, aber mit anderer Begriindung: SCHMIDLIN, Der formunguiltige
Grundstuckkauf, ZSR 1990/Bd. 109, |. Halbband, S. 245 ff.). Diese Praxisist vor allemin
Fallen des Formmangels bei Grundstiickkaufvertréagen entwickelt und angewandt worden.
Bel solchen Vertragen erflllt die Formvorschrift aber eine andere Funktion alsim
vorliegenden Fall. Zudem dient sie nicht nur den Interessen der Vertragsparteien, sondern
auch jenen der Offentlichkeit. Schliesdich hat der Formmangel beim Grundstiickkauf die
Nichtigkeit des Vertrages zur Folge ( BGE 112 |1 334 ; zu den abweichenden

L ehrmeinungen braucht hier nicht Stellung genommen zu werden). Eine Verletzung von
Art. 347a Abs. 1 OR bertihrt dagegen die Gultigkeit des Vertrages als Ganzes nicht. Unter
diesen Umsténden kommt dem Gesichtspunkt des V ertrauensschutzes, der Gebundenheit
der Parteien an ihr friheres vertrauenswirdiges Verhalten, d.h. der Misshilligung
widerspriichlichen Verhaltens, entscheidende Bedeutung zu. Offentliche oder
Drittinteressen gebieten keine Einschrankung. Der Schutzzweck der Formvorschrift, der in
diesem Zusammenhang berticksichtigt werden kann ( BGE 112 Il 337 mit Hinweisen),
spricht ebenfalls fur die Aufrechterhaltung der dem Klager guinstigeren mundlichen
Vereinbarung. Von Bedeutung ist schliesslich auch, BGE 116 11 700 S. 703 dass es um
regelméssig wiederkehrende und wahrend langerer Zeit erbrachte Leistungen im Rahmen
eines Dauerschuldverhaltnisses geht. Wie in der Literatur zu Recht hervorgehoben wird,
besteht in solchen Féllen ein besonderes Bedtirfnis, den Rechtsmissbrauch auch dann zu
bejahen, wenn sich daraus ein Erfillungsanspruch jener Partei ergibt, die sich auf die
Verbindlichkeit der an einem Formmangel leidenden Vereinbarung beruft (SCHMIDLIN,
N. 131 ff. zu Art. 11 OR). Schwierig zu entscheiden ist allerdings, ab welchem Stadium der
Vertragsabwicklung die Berufung auf den Formmangel a's missbrauchlich beurteilt werden
muss. Diese Frage braucht jedoch nicht allgemein erortert zu werden, da die Einrede des



Formmangels im vorliegenden Fall Provisionsguthaben betrifft, die wahrend mehr als finf
Jahren von der Arbeitgeberin regelméssig und vorbehaltlos anerkannt sowie ausbezahlt
worden sind und deren vertragliche Grundlage sie erst nach Beendigung des
Vertragsverhéltnisses in Frage gestellt hat. Bei Vorliegen solch eindeutiger Verhaltnisse ist
das Vertrauen des Klagersin die Geltung der stillschweigenden Vereinbarung zu schiitzen;
das widerspruchliche Verhalten der Beklagten verdient dagegen keinen Rechtsschutz.
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