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. ortliche Zustandigkeit,

. sachliche Zustandigkeit,

. Vertretung durch Konsumentenberater,

.Verfahrensmaximen (Mundlichkeitsprinzip
und Untersuchungsmaxime),

5. Kostenrisiko.
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Ein Bericht Uber 26 kantonale Prozessord-
nungen ist hier nicht moglich. Man kann aber
als Gesamturteil festhalten, dass die Dinge im
allgemeinen alles andere als befriedigend
sind. Und daran scheitert ein Konsumenten-
schutz durch Zivilrecht denn auch in vielen Fal-
len in der Praxis.

V. Ausblick

Die Verwirklichung des einheitlichen europai-
schen Marktes ab 1993 wird auf das Konsu-
mentenschutzrecht der Schweiz nicht ohne
Folgen bleiben kénnen. Sei es durch Zugeho-
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l. Sachverhalt

«Die |. AG war von 1969 bis 1978 Kontrollstelle der
Herbert R. AG. ... (R.) verkaufte 1978 sein Unter-
nehmen und lUbergab den gréssten Teil des Erlo-
ses, rund 3.1 Millionen, der |. AG mit dem miindli-
chen Auftrag, das Geld fur ihn anzulegen und zu
verwalten. Als Verwaltungshonorar wurde ein An-
teil von 25% des erzielten Gewinnes verabredet. R.
bevollmachtigte die Treuhandfirma ..., ihn gegen-
uber zwei Banken mit unbeschrankten Befugnis-
sen zu vertreten.

Die I. AG, welche das Geld auf dem Wertschrif-
tenmarkt anlegte, erstellte halbjahrliche Abschlis-
se, denen R. aber wenig Beachtung schenkte. Im
Mai 1978 bzw. im September 1979 wies er die
Banken zudem an, ihm keine Konto- und Depot-
ausziuge mehr zuzustellen. Er bemerkte deshalb
erst Ende August 1981 ., dass die |. AG in gros-
sem Ausmass Lombardkredite aufgenommen
hatte. Als eine der Banken im Oktober 1981 wegen
Kursverlusten auf den verpfandeten Wertpapieren

rigkeit zum europaischen Wirtschaftsraum
(EWR). sei es durch Beitritt zur Europaischen
Gemeinschaft (EG): Fur einen «Sonderfall
Schweizy» wird im Europa der Zukunft immer
weniger Raum bleiben. Fragen des Konsu-
mentenschutzes werden zunehmend von der
Ebene des nationalen Rechts auf die Ebene
des Europarechts verlagert. Konsumenten-
schutzrecht wird daher dann auf dem Niveau
eines Mindeststandards nicht mehr Sache des
nationalen Gesetzgebers sein. Damit zeigt sich
fir den Konsumentenschiitzer in der Schweiz
ein Hoffnungsschimmer am Firmament: Es
wird in naher Zukunft keine «helvetische Ver-
spatung» mehr geduldet werden. Niemand
wird allerdings glauben, dass dies einen Stim-
mungswechsel in der Rechtskultur dieses Lan-
des zugunsten des Verbraucherschutzes wird
bewirken kénnen. Ein internationaler Trendset-
ter wird die Schweiz auf diesem Gebiet wohl
nie werden.

zuséatzliche Sicherheiten verlangte, widerrief R, an-
fangs November die Bankvollmachten. Er erteilte
in der Folge den Banken trotz Abmahnung der
Treuhandfirma den Auftrag, die risikoreichsten Po-
sten aus den Wertschriftendepots zu verkaufen.
Fur die daraus resultierenden Verluste machte er
die I. AG ... verantwortlich.»’

Das Bezirksgericht Lenzburg hat die Klage des
R. gutgeheissen und die |. AG zu einem Schaden-
ersatz von rund Fr.685000.— nebst Zinsen verurteilt.
Das Obergericht des Kantons Aargau hat das Ur-
teil bestatigt. Das Bundesgericht hat die Berufung
der Beklagten abgewiesen.

Il. Erwiagungen des Bundesgerichts

1. Den Ausgangspunkt bildet die Feststellung der
Vorinstanz, «dass die massgebenden Fragen der
Weisungsgebundenheit, der Sorgfaltspflicht der
Beklagten und ihre Haftung fir getreue und sorg-
faltige Geschaftsfiihrung» unabhéangig von der ge-
nauen Qualifizierung des Vertragsverhéltnisses
nach Auftragsrecht zu beurteilen sei. Um eine all-
fallige Verletzung dieser Pflichten prifen zu kon-
nen, hatte das Bundesgericht den Vertrag auszule-
gen. In den Erwagungen wird nur das Ergebnis
mitgeteilt: «Auslegung des Vertrages nach dem
Vertrauensgrundsatz: Die Beklagte musste den
Auftrag zur Vermogensanlage unter den Umstan-
den, wie sie von der Vorinstanz fir das Bundesge-
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rieht verbindlich festgestellt sind, so verstehen,
dass fir den Klager nicht die Vermdgensvermeh-
rung, sondern die Vermodgenserhaltung im Vorder-
grund stehe.»”

Ausgehend von diesen Pramissen wendet sich
das Bundesgericht der prozessentscheidenden
Frage zu.

«Gemass Art. 398 Abs.2 OR haftet der Beauf-
tragte dem Auftraggeber fiir getreue und sorgfal-
tige Ausfiihrung des ihm Ubertragenen Geschaf-
tes. Das Obergericht bejaht die Haftung der Be-
klagten wegen einer Verletzung dieser Sorgfalts-
und Treuepflicht. Anstatt bereinstimmend mit
dem priméren Interesse des Klagers auf Vermo-
genserhaltung das Geld vorsichtig anzulegen,
habe die Beklagte ab 1980 eine spekulative, auf
Kursgewinn ausgerichtete Anlagepolitik betrieben.
Sie habe den Kléager Uber die Risiken der spekula-
tiven Geldanlage nicht oder zumindest nur unge-
nigend aufgeklart. ... Den Nachweis, dass sie kein
Verschulden treffe, habe die Beklagte nicht er-
bracht.»

2. Nach dieser, im wesentlichen die Auffassung
des Obergerichts resiimierenden Grundlegung
konkretisiert und vertieft das Bundesgericht des-
sen Begriindung. In einem ersten Schritt um-
schreibt es die Pflichten des Beauftragten in gene-
rell-abstrakter Form:

«Der Beauftragte hat grundsatzlich nicht fur den
Erfolg seiner Tatigkeit einzustehen. Haftungsbe-
grindend ist vielmehr eine unsorgfaltige oder
treuwidrige und den Auftraggeber schadigende
Ausfiihrung des Auftrages. Das Mass der Sorgfalt
bestimmt sich nach objektiven Kriterien.

Erforderlich ist die Sorgfalt, welche ein gewis-
senhafter Beauftragter in der gleichen Lage bei der
Besorgung der ihm Ubertragenen Geschafte anzu-
wenden pflegt (Tercier, La partie speciale du Code
des obligations, Rz.2974). Hohere Anforderungen
sind an den Beauftragten zu stellen, der seine Ta-
tigkeit berufsmassig, gegen Entgelt ausiibt (Hof-
stetter. SPR, Bd.VII/2, 97f.; Gautschi, N.24d zu
Art.398 OR; Daniel Guggenheim. Les contrats de
la pratique bancaire suisse, 2 Aufl., 93). Dabei ist
nach der Art des Auftrages zu differenzieren und
auch den besonderen Umsténden des Einzelfalles
Rechnung zu tragen (Oser/Schénenberger, N.2 zu
Art.398 OR). Bestehen fiir eine Berufsart oder ein
bestimmtes Gewerbe allgemein befolgte Verhal-
tensregeln und Usanzen, kdnnen sie bei der Be-
stimmung des Sorgfaltsmasses herangezogen
werden (Tercier, a.a.0., Rz. 2979; Guggenheim,
a.a.0. 93; BGE 705II 318).

Aus der Treuepflicht des Beauftragten ergibt
sich, dass er bei der Ausfiihrung des Auftrages die
Interessen des Auftraggebers umfassend zu wah-
ren und deshalb alles zu unterlassen hat, was die-
sem Schaden zufligen kénnte (Gautschi, N.5a zu
Art.398 OR; Bucher, Obligationenrecht, Bes Teil,
3.Aufl., 230; Tercier, a.a 0., Rz.2988). Ausfluss der
Treuepflicht ist insbesondere, dass der Beauftragte
den Auftraggeber beraten und informieren muss.
Mit regelmassiger Beratung hat er dem Auftragge-
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ber bei der Wahl der geeigneten Massnahmen be-
hilflich zu sein. Erhalt er Anweisungen, welche den
Interessen des Auftraggebers zuwiderlaufen, hat
er abzuraten (Tercier, a.a.0., Rz.2991). Gegen-
stand der Informationspflicht bildet alles, was fir
den Auftraggeber von Bedeutung ist. Der Beauf-
tragte hat als Fachmann dem Auftraggeber auch
unaufgefordert tber die Zweckmassigkeit des Auf-
trages und der Weisungen, die Kosten und Gefah-
ren sowie die Erfolgschancen Auskunft zu geben
(Hofstetter, a.a.O., 90; Tercier. a.a.O.. R22990).»3

3. In einem zweiten Schritt prift das Bundesge-
richt dann, inwieweit das Verhalten des Beklagten
diesen Massstaben entsprach, und gelangt zu fol-
genden Ergebnissen: «Nach den Feststellungen
der Expertin, die von den Vorinstanzen tbernom-
men worden und daher fiir das Bundesgericht ver-
bindlich sind, hat sie (die Beklagte) das Geld des
Klagers indessen nur in den Jahren 1978 und 1979
im Ublichen Rahmen und mit den Ublichen Risiken
angelegt und verwaltet. In den Jahren 1980 und
1981 betrieb die Beklagte dagegen eine spekula-
tive, auf Kursgewinn ausgerichtete Anlagepolitik
und ging dabei Risiken ein, die nach der Expertin
ausserhalb jedes vertretbaren Rahmens lagen ...
(wird naher ausgefiihrt) ... Aus diesen Umstanden
ergibt sich eindeutig, dass die Beklagte durch
Uberméssige Spekulationen und Kreditaufnahmen
Risiken eingegangen ist, die ein berufsmassiger,
gewissenhafter Vermdgensverwalter in der glei-
chen Lage vermieden hatte. Damit hat sie ihre
Sorgfaltspflicht verletzt»'

4. Auch die Verletzung der Aufklarungs- und
Treuepflicht wird vom Bundesgericht bejaht: «Die
Beklagte bestreitet auch, den Klager nicht oder nur
ungeniigend uber die Gefahren der spekulativen
Geldanlage aufgeklart zu haben. Nach ihrer Auf-
fassung war der Klager aufgrund der Abschliisse
und Bilanzen ohne weiteres in der Lage, die ent-
sprechenden Schliisse zu ziehen und ihr allenfalls
neue Weisungen zu erteilen.

Nach den Feststellungen des Bezirksgerichts,
auf die im angefochtenen Urteil verwiesen wird,
hat die Beklagte die Abschliisse nicht in einer
Weise erstellt, die es dem in Bankgeschaften uner-
fahrenen Klager ermdoglichte, sich ohne grossen
Aufwand ein objektives Bild vom Stand und der
Zusammensetzung des Anlagevermdgens zu ma-
chen. Der Grund daflir war vor allem, dass die Be-
wertung der Titel nicht nach den Boérsen- oder
Marktkursen erfolgte, wie dies gemass Gutachten
Ublich ist, sondern die sogenannten Buchwerte,
d.h. die Anschaffungswerte angegeben wurden. ...
Die Beklagte wendet schliesslich ein, ihr Verhalten
sei nicht kausal fur den Eintritt des Schadens,
denn der Klager habe die Abschlisse und Bilanzen
zum Teil gar nicht beachtet. Wie bereits dargelegt,
ergibt sich indes aus der Beratungs- und Informa-
tionspflicht des Beauftragten, dass er dem Auf-
traggeber regelmassig und auch unaufgefordert
Uber die Ausfihrung des Auftrages Auskunft zu

°E 3a S 64/65.
4 E3c S.65-66, Hervorhebung nicht im Original

135



