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Erwagungen

E. 1

Beim angefochtenen Entscheid handelt es sich um einen Endentscheid im Sinne von Art. 90
BGG . Fur Beschwerden gegen Urteile kantonaler Handel sgerichte besteht kein
Streitwerterfordernis ( Art. 74 Abs. 2 lit. b BGG ; BGE 139 |11 67 E. 1.2 S. 69). Die Ubrigen
Sachurteil svoraussetzungen geben zu keiner Bemerkung Anlass. Auf die Beschwerde in
Zivilsachen ist - unter Vorbehalt einer hinlanglichen Begriindung ( Art. 42 Abs. 2 und Art.
106 Abs. 2 BGG ) - grundsétzlich einzutreten.

E.11

Nach Art. 42 Abs. 2 BGG ist in der Beschwerdeschrift in gedréngter Form darzulegen,
inwiefern der angefochtene Akt Recht verletzt. Das Bundesgericht wendet das Recht von
Amteswegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG ). Esist somit weder an die in der Beschwerde
geltend gemachten Argumente noch an die Erwagungen der V orinstanz gebunden; es kann
eine Beschwerde aus einem anderen al's dem angerufenen Grund gutheissen oder eine
Beschwerde mit einer von der Argumentation der V orinstanz abweichenden Begriindung
abweisen. Mit Blick auf die Begriindungspflicht des Beschwerdefihrers ( Art. 42 Abs. 1
und 2 BGG ) behandelt es aber grundsétzlich nur die geltend gemachten Riigen, sofern die
rechtlichen Méngel nicht geradezu offensichtlich sind; esist jedenfalls nicht gehalten, wie
eine erstinstanzliche Behorde alle sich stellenden rechtlichen Fragen zu untersuchen, wenn
diese vor Bundesgericht nicht mehr vorgetragen werden (BGE 140111 86 E. 2 S. 881, 115
E. 2 S. 116). Eine qualifizierte Rugepflicht gilt hinsichtlich der Verletzung von
Grundrechten und von kantonalem und interkantonalem Recht. Das Bundesgericht priift
eine solche Rige nur insofern, als siein der Beschwerde préazise vorgebracht und begriindet
wordenist (Art. 106 Abs. 2BGG ; BGE 1381 171 E. 1.4S.176; 1361 65E. 1.3.1 S. 63).
Macht die beschwerdefiihrende Partei eine Verletzung des Willkurverbots von Art. 9 BV
geltend, genugt es nicht, wenn sie einfach behauptet, der angefochtene Entscheid sei
willkdrlich. Sie hat vielmehr anhand der Erwagungen des angefochtenen Urteilsim
Einzelnen darzulegen, inwiefern dieses offensichtlich unhaltbar ist (BGE 134 11 349E. 3 S.
352; 13311 249 E. 1.4.3 S. 254 1.). Auf rein appellatorische Kritik am angefochtenen
Entscheid tritt das Bundesgericht nicht ein (BGE 136 11 489 E. 2.8 S. 494; 134 11 244 E. 2.2
S. 246).

E.12

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der
Vorinstanz nur berichtigen oder erganzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf
einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht ( Art. 105 Abs. 2 BGG).
"Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabei "willkirlich" (BGE 140111 115E. 2 S. 117, 264



E. 2.3 S. 266 mit Hinweis). Uberdies muss die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des
Verfahrens entscheidend sein ( Art. 97 Abs. 1 BGG ). Die beschwerdefihrende Partel,
welche die Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz anfechten will, muss klar und
substanziiert aufzeigen, inwiefern die gertigten Feststellungen bzw. die Unterlassung von
Feststellungen offensichtlich unrichtig sind oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von
Art. 95 BGG beruhen (BGE 140 111 16 E. 1.3.1 S. 18, 264 E. 2.3 S. 266; je mit Hinweisen).
Soweit die beschwerdefihrende Partei den Sachverhalt erganzen will, hat sie zudem mit
Aktenhinweisen darzulegen, dass sie entsprechende rechtsrelevante Tatsachen und
taugliche Beweismittel bereits bei den Vorinstanzen prozesskonform eingebracht hat ( BGE
140111 86 E. 2 S. 90 mit Hinweisen).

Zu beachten ist, dass das Bundesgericht in die Beweiswurdigung des Sachgerichts nur
eingreift, wenn diese willkurlich ist. Willkdr liegt nicht schon dann vor, wenn eine andere
L 6sung ebenfalls in Betracht zu ziehen oder gar vorzuziehen wére, sondern nur, wenn der
angefochtene Entscheid im Ergebnis offensichtlich unhaltbar ist, mit der tatsachlichen
Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder elnen unumstrittenen
Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken
zuwiderlauft (BGE 140111 16 E. 2.1 S.18f.; 1291 8E. 2.1 S. 9; je mit Hinweisen).

Die Sachverhaltsfeststellung bzw. Beweiswirdigung erweist sich alswillkurlich ( Art. 9 BV
), wenn das Gericht Sinn und Tragwelite eines Beweismittels offensichtlich verkannt hat,
wenn es ohne sachlichen Grund ein wichtiges und entschel dwesentliches Beweismittel
unberticksichtigt gelassen oder wenn es auf der Grundlage der festgestellten Tatsachen
unhaltbare Schlussfolgerungen gezogen hat. Dass die von Sachgerichten gezogenen
Schlisse nicht mit der eigenen Darstellung der beschwerdef ihrenden Partei
ubereinstimmen, belegt keine Willkir ( BGE 140 111 264 E. 2.3 S. 266 mit Hinweisen).

E.13

Neue Vorbringen sind vor Bundesgericht nur zuldssig, sowelt erst der angefochtene
Entscheid dazu Anlass gibt ( Art. 99 Abs. 1 BGG ). Echte Noven, das heisst solche
Tatsachen, die erst nach dem angefochtenen Entscheld aufgetreten sind, sind unzuléssig (
Art. 105 BGG ; BGE 1331V 342 E. 2.1 S. 344; Botschaft vom 28. Februar 2001 zur
Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI 2001 4340 Ziff. 4.1.4.3 zu Art. 93 E-BGG). Das
mit der nachtraglichen Eingabe vom 24. Juli 2014 eingereichte Urteil des Obergerichts vom
16. Mai 2014 im Strafverfahren gegen die Nebenintervenientin erging nach dem
angefochtenen Entscheid. Als echtes Novum ist es in tatséchlicher Hinsicht unbeachtlich.
Als Angriffs- bzw. Verteidigungsmittel rechtlicher Natur kann sich eine Partei zwar vor
Bundesgericht auf neue Urteile berufen. Diese missen indessen wie Rechtsgutachten
binnen der Rechtsmittelfrist eingereicht werden (vgl. BGE 10811 69 E. 1 S. 72f1.; Urtelle
des Bundesgerichts 4A_86/2013 vom 1. Juli 2013 E. 1.2.3, nicht publ. in: BGE 139111 345 ;
4A 190/2007 vom 10. Oktober 2007 E. 5.1). Da die Eingabe der Beschwerdefuhrerin nach
Ablauf der Rechtsmittelfrist ( Art. 100 BGG ) erfolgte, erwelst sie sich a's verspatet und
bleibt unbeachtet.

E.21

Zu beurteilen ist ein internationaler Sachverhalt. Die Zustandigkeit der schweizerischen
Gerichte ist unbestritten und ergibt sich aus Art. 2 Abs. 1 des Ubereinkommens iber die
gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und
Handel ssachen, abgeschlossen in Lugano am 16. September 1988 (aLugU; SR 0.275.11;



vgl. auch den nur redaktionell abgednderten Art. 2 Abs. 2 des revidierten

L ugano-Ubereinkommens vom 30. Oktober 2007 [LugU; SR 0.275.12], das nach Art. 63
Abs. 1 LugU allerdings nicht zur Anwendung gelangt, da die Klage vor dem 1. Januar 2011,
an dem das revidierte LugU in der Schweiz in Kraft getreten ist, anhangig gemacht wurde).
Beide Parteien gehen sodann davon aus, dass aufgrund der von ihnen getroffenen
Rechtswahl schweizerisches materielles Recht anwendbar ist ( Art. 116 IPRG [SR 291];
Art. 33 der General Conditions and Custody Account Regulations der Beschwerdefiihrerin).

E.22

Am 1. Januar 2011 ist die eidgendssische Zivilprozessordnung (ZPO) in Kraft getreten.
Nach Art. 404 Abs. 1 ZPO gilt fur Verfahren, die bei Inkrafttreten dieses Gesetzes
rechtshangig sind, das bisherige Verfahrensrecht bis zum Abschluss vor der betreffenden
Instanz. Nachdem die Klage vorher eingereicht worden war, wendete die Vorinstanz zu
Recht das kantonale Prozessrecht an.

E.3

In der Klageschrift st tzte der Beschwerdegegner seine Ansprii che zunéchst auf zwei
Kopien des IMA (klag. act. 3/4 und 3/19). Mit Eingabe vom 15. Dezember 2008 verlangte
die Beschwerdefhrerin, die Klager seien in Anwendung von § 134 der
Zivilprozessordnung vom 13. Juni 1976 (ZPO/ZH) vor Ansetzung der Frist zur Einreichung
der Duplik aufzufordern, das Original des IMA einzureichen. Mit Beschluss vom 17. Januar
2009 verflgte die Vorinstanz, die Kl&ger hétten innert zwanzig Tagen das Original desIMA
einzureichen, andernfalls die Kopie gemass act. 3/4 aus dem Recht gewiesen werde. Der
Beschwerdegegner teilte zunachst am 6. Februar 2009 mit, er verflige Uber keine Originale
desIMA vom 12. Mé&rz 2007, und beantragte, die angedrohte Sdumnisfolgein
Wiedererwagung zu ziehen. Mit Eingabe vom 28. Mai 2009 reichte er jedoch die Urkunde
54/216 als Original desIMA und von act. 3/4 ein. Die Beschwerdefthrerin rigt, mit der
Zulassung des verspétet eingereichten act. 54/216 habe die Vorinstanz das kantonale
Prozessrecht willkurlich angewendet.

E.31

Die Vorinstanz erwog, gemass 8 113 ZPO /ZH sollten Beweismittel schon im
Hauptverfahren vorgelegt oder bezeichnet werden. Dabei handle es sich indessen um eine
blosse Ordnungsvorschrift. Das Gericht konne gemass 8 134 Abs. 1 ZPO /ZH eine Edition
aus Zweckméassi gkeitsgrinden auch schon im Hauptverfahren speziell anordnen. Wo das
Gesetz die Folgen der Versaumnis einer Frist nicht festsetze, bestimme sie das Gericht
gemass 8§ 196 des Gerichtsverfassungsgesetzes vom 13. Juni 1976 (GVG/ZH). 8 196 GVG
/ZH enthalte den Grundsatz, dass die Androhung (der Sdumnisfolge) nicht weiter gehen
durfe, a's der ordentliche Fortgang des Prozesses es erfordere (vgl. auch Robert
Hauser/Erhard Schweri, Kommentar zum zircherischen Gerichtsverfassungsgesetz, 2002,
N. 7 und 13 zu § 196). Die Androhung der Saumnisfolgen im einzelnen Fall sei ein Akt der
Prozessleitung, der von der Rechtskraft nicht erfasst sei und in Wiedererwagung gezogen
werden konne.

Die Einreichung des Originals - so die Vorinstanz weiter - sei mit der Begriindung
angeordnet worden, dass ein alfalliger Vorhalt des Originaldokuments im Rahmen der
Befragung der Nebenintervenientin, welche die Aussage im Strafverfahren verweigert hatte,
authentischer durchgefiihrt werden kénne. Es habe kein Grund bestanden, der
Beschwerdefu hrerin die Frist fur die Duplik abzunehmen und diese habe auch nicht



dargelegt, dass sie fii r das Erarbeiten der Duplik auf das Original angewiesen gewesen
waére. Ein Vergleich der als Original eingereichten Urkunde act. 54/216 mit der Kopie
gemass act. 3/4 zeige sodann, dass act. 3/4 tatsachlich eine Kopie von act. 54/216 sei, da
beide die gleichen handschriftlichen Anderungen aufwiesen. Damit sei es fur den
Prozessfortgang nicht erforderlich, act. 3/4 aus dem Recht zu weisen und die Sdumnisfolge
in Dispositiv-Ziff. 2 des Beschlusses vom 17. Januar 2009 kénne wiedererwagungsweise
und mangels Relevanz aufgehoben werden. Act. 3/19 und act. 54/216 seien sodann nicht
aus dem Recht zu weisen, weil solches fur diese Urkunden nie angedroht worden sai. Auf
die widerspriichlichen Aussagen des Beschwerdegegners betreffend den (Nicht-) Erhalt
eines Originals des IMA vom 12. Mérz 2007 sowie den Umstand, dass es sich bei act. 3/19
eventuell um eine Falschung handle, sei im Rahmen der Beweiswiirdigung einzugehen.

E.3.2

Die Beschwerdefthrerin rigt, die Vorinstanz habe in Verletzung des Willkirverbots ( Art. 9
BV ) § 113 ZPO /ZH anstelle von § 138i.V.m. § 115 bzw. § 183 ZPO /ZH angewendet,
indem sie die verspétete Einreichung des Originals des IMA vom 12. Mérz 2007 (act.
54/216) as zuldssig erachtete, anstatt die entsprechenden Dokumente (Kopien und
Original) androhungsgemass aus den Akten zu weisen bzw. zumindest die S&umnis des
Beschwerdegegners im Zusammenhang mit der Einreichung des Originals des IMA im
Sinne von 8§ 183 ZPO im Rahmen der Beweiswirdigung zu Gunsten der
Beschwerdefuhrerin zu wirdigen.

Bei der angeordneten Edition des Originals handelt es sich um eine vorgezogene
Beweisabnahme im Sinne von § 134 ZPO /ZH, die noch wahrend des Behauptungsstadiums
stattfand. § 134 ZPO /ZH steht systematisch unter dem 3. Abschnitt: "Beweisverfahren. A.
Allgemeine Vorschriften". Die BeschwerdefUhrerin leitet daraus ab, auch bei einer
vorgezogenen Bewei sabnahme seien die Bestimmungen des Beweisverfahrens (88 133 ff.)
anwendbar. Entsprechend habe das Handel sgericht in seinem Beschluss vom 17. Januar
2009 im Sinne von 8 136 Abs. 1 Ziff. 3 ZPO /ZH Frist zur Einreichung angesetzt. Dann
gelte aber auch § 138 ZPO /ZH, der vorsehe, dass die nachtrégliche - d.h. nach Ablauf der
Frist erfolgte - Bezeichnung und Beibringung eines Beweismittels nur unter den

V oraussetzungen des 8 115 ZPO /ZH zuléssig wére. Indem die Vorinstanz die
Anwendbarkeit von § 138i.V.m 8§ 115 ZPO /ZH gar nicht erst geprift habe, sondern ohne
weiteres davon ausgegangen sei, 8 113 ZPO /ZH erlaube es einer Partei, im vorgezogenen
Beweisverfahren - anders als im eigentlichen Beweisverfahren - auf gerichtliche
Aufforderung hin ein Original nach Ablauf der angesetzten Frist einzureichen, habe sie
diese Bestimmungen willkurlich angewendet.

Es kann offen bleiben, inwiefern die einzelnen Bestimmungen der § § 133 ff. ZPO /ZH
anzuwenden sind, wenn ein einzelner Bewels schon im Behauptungsstadium erhoben wird.
Jedenfalls wurde namlich mit der Verfigung vom 17. Januar 2009 nicht angedroht, dass bei
Nichteinhaltung der Frist die spétere Beibringung des Originals verwirkt bzw. nur noch
unter den Voraussetzungen von 8 115 ZPO /ZH mdglich wére. Eine Androhung wére aber
notwendig gewesen, um die Ausschlusswirkung eintreten zu lassen
(Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur ztrcherischen Zivilprozessordnung, N. 6 zu § 137
ZPO [ZH). Auf die fehlende Androhung einer Verwirkungsfolge fur die Urkunden act. 3/19
und act. 54/216 hat denn auch die V orinstanz hingewiesen. Die Beschwerdefihrerin
erwahnt dies zwar, geht aber auf diesen entscheidenden Punkt der Begrindung im
angefochtenen Entscheid nicht weiter ein. Esist daher fraglich, ob diesbeziiglich tberhaupt



eine geniigende Ruge vorliegt (vgl. E. 1.1 a.E. hiervor). Jedenfalsist aber eine willkdrliche
Anwendung der 88 138i.V.m. 115 und 113 ZPO/ZH zu verneinen. Eine willkurliche
Anwendung kantonalen Rechts liegt auch nicht vor, soweit die Kopie gemass act. 3/4 nicht
aus dem Recht gewiesen und die entsprechende Androhung der Saumnisfolge in
Wiedererwagung gezogen wurde. Die Vorinstanz hob die angedrohte Sdumnisfolge
"mangels Relevanz" auf, nachdem sie dargelegt hatte, die Beschwerdefiihrerin sei trotz
Ungewissheit dartiber, ob die Kopie dem Original entspreche, in der Lage gewesen, die
Duplik zu verfassen. Esist nicht ersichtlich, welchen Sinn die Nicht-Beachtung der Kopie
gemass act. 3/4 noch gemacht hétte, nachdem das Original gemass act. 54/216 zugel assen
wurde.

Das bedeutet gleichzeitig, dass der Vorinstanz auch keine willkdrliche Anwendung von 8
183 Abs. 2 ZPO /ZH vorgeworfen werden kann. Diese Bestimmung setzt voraus, dass eine
Partei sich weigert, eine Urkunde vorzulegen, Uber deren Verbleib keine Auskunft gibt oder
eine Urkunde beseitigt. Hat der Beschwerdegegner nach dem oben Gesagten die Urkunde -
wenn auch verspétet - eingereicht und war diese Einreichung zuléssig, sind die

V oraussetzungen von 8 183 Abs. 3 ZPO /ZH zum vorneherein nicht gegeben,
beziehungsweise kdnnte allenfalls die Verspatung gewdirdigt werden, aus der sich aber
nichts Entscheidendes zu Gunsten der Beschwerdefuhrerin ableiten | &sst.

E.33

Die Beschwerdefthrerin sieht eine willkirliche Anwendung von § 186 ZPO /ZH darin, dass
die unvollsténdige Einreichung des Originals und der Kopien des IMA als zuldssig erachtet
und das Original dem Urteil zugrunde gelegt wurde. Sie anerkennt zwar die Ausfuhrungen
der Vorinstanz insofern, as diese gestiitzt auf die Lehre (Frank/Strauli/Messmer,
Kommentar zur ztrcherischen Zivilprozessordnung, Erganzungsband, 2000, N. 1 zu 8§ 186
ZPO /ZH) davon ausging, 8 186 ZPO /ZH komme nur Ordnungscharakter zu. Dies sei hier
jedoch irrelevant, dain der Verfligung vom 17. Januar 2009 ausdriicklich die vollstandige
Einreichung des Dokuments verlangt worden sei, ndmlich inklusive der "General
Conditions and Custody Account Regulations'. Die "Terms and Conditions" seien in der
Folge aber nicht eingereicht worden.

Auf diese Rige ist nicht einzutreten, denn die Beschwerdefihrerin legt nicht dar, inwiefern
das Fehlen der "Terms and Conditions' fUr den Ausgang des Verfahrens von Bedeutung
gewesen wére bzw. die Vorinstanz gestiitzt auf die allgemeinen Geschaftsbedingungen
anders geurteilt hdtte. Kommt diesen fur den Entscheld keine Bedeutung zu, stellt es keine
willkdrliche Anwendung des Prozessrechts dar, auf das eingereichte Original ohne "Terms
and Conditions" abzustellen.

E.4

Der Beschwerdegegner und mit ihm die Vorinstanz gehen davon aus, das IMA vom 12,
Mérz 2007 sei namens und mit Wirkung fur die Beschwerdefhrerin von der
Nebenintervenientin und E. unterzeichnet worden, welche damals
kollektivzeichnungsberechtigt waren. Die Beschwerdefihrerin bestreitet, durch das IMA
gebunden zu sein. Sie macht geltend, die - unbestritten echte - Unterschrift von E.

auf S. 5 des Dokuments sei von der Nebenintervenientin unterschoben worden, indem diese
die unterschriebene Seite eines anderen Vertrages (eines performance target agreements) an
das IMA vom 12. Mé&rz 2007 angeheftet habe. Die Beweiswirdigung der V orinstanz
hinsichtlich der Falschung sei willkirlich und gleichzeitig fur das Ergebnis entscheidend,



dabei einer Falschung selbst bei Bejahung des guten Glaubens des Beschwerdegegners
keine vertragliche Bindung bestehe.

E.41

Die Vorinstanz ging unter Hinweis auf Lehre und Rechtsprechung ( BGE 105 Il 289 ; Rolf
Watter, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht I1, 4. Aufl. 2012, N. 23 zu Art. 718aOR ;
Derselbe, Die Verpflichtung der AG aus rechtsgeschéftlichem Handeln ihrer Stellvertreter,
Prokuristen und Organe, speziell bel sog. "Missbrauch der Vertretungsmacht”, 1985, S. 63
f. Rz. 96) davon aus, bei Einzelhandlungen einer nur kollektivzei chnungsberechtigten
Person komme kein vertraglicher Anspruch zustande. Das gelte auch, wenn eine der beiden
Unterschriften gefélscht sei. Diesfalls komme lediglich ein Schadenersatzanspruch des
Dritten in Betracht, wenn fir ihn nicht erkennbar war, dass nur ein
kollektivzeichnungsberechtigter Vertreter gehandelt habe. Hier hafte der Geschéaftsherr nur
im Umfang des negativen Interesses.

Namentlich aufgrund einer Analyse des Originals des IMA gemass act. 54/216 im

Zusammenhang mit der Zeugenaussage von E. vom 8. September 2008 im
Strafverfahren gegen die Nebenintervenientin schloss die Vorinstanz, Seite funf des IMA
vom 12. Mé&rz 2007 mit der echten Unterschrift von E. sei nicht unterschoben

worden. Sie stellte fest, der auf Seite sechs bzw. (geméass Nummerierung im Dokument)
vier am Seitenende angefangene Satz " Subject to clause 12.1, this Agreement supersedes all
prior agreements, arrangements and undertakings between the Partiesin relation to the
services being provided under this|...]" werde auf Seite sieben bzw. funf durch "[...]
Agreement and constitutes the entire agreement between the Parties relating to the subject
matter of this Agreement " zu Ende gefihrt. Wére Seite sieben bzw. funf mit der echten
Unterschrift von E. einem anderen Vertrag entnommen worden, musste dies
somit ein Vertrag sein, welcher denselben Satz an derselben Stelle enthalten wiirde. An
derselben Stelle kdme der Satz indessen nur zu stehen, wenn der Vertrag die gleiche Lange
wie das IMA vom 12. Mérz 2007 aufweisen wirde. Weiter misste es sich um einen Vertrag
handeln, der ebenfalls am 12. Mérz 2007 abgeschlossen worden wére, enthalte doch Seite
sieben bzw. fUnf den Satz "The parties have executed this Agreement on 12 03 2007".
Schliesslich musste es sich um einen Vertrag zwischen den gleichen Parteien handeln, da
Seite sieben bzw. funf durch den Beschwerdegegner und die Beschwerdeftihrerin bzw.

E. und die Nebenintervenientin unterzeichnet sei. Dass die Parteien am 12. Mérz
2007 einen Vertrag mit der gleichen Lange abgeschlossen hétten, werde von der
Beschwerdefihrerin aber nicht behauptet. Vielmehr habe E. in der erwahnten
Zeugeneinvernahme ausgesagt, er habe andere Vertrage mit "performance targets'
unterzeichnet; diese hétten aber nur drel bisvier Seiten umfasst. Es sei nicht erklarbar, wie
das Blatt mit der echten Unterschrift von E. die gemass Seitennummerierung
fUnfte Seite eines lediglich drei bis vier Seiten umfassenden V ertrags hétte bilden konnen.
Daran andere nichts, dass die Initialen auf den einzelnen Seiten des IMA vom 12. Mérz
2007 nicht von E. stammen. Vielmehr sei anzunehmen, dass er das IMA vom 12.
Mérz 2007 - alenfalls ohne vorgangige Durchsicht - unterzeichnet habe, zumal er
zugegeben habe, mdglicherweise (andere) Dokumente ohne Durchsicht unterzeichnet zu
haben, well er der Nebenintervenientin vertraut habe. Angesichts dessen, dassein
Unterschieben der letzten Seite mit der echten Unterschrift nicht erklérbar sei, erachtete die
Vorinstanz die weiteren Argumente der BeschwerdefUhrerin in ihrer Stellungnahme zum
Beweisergebnis (" Ausfuhrungen zu act. 3/19, obwohl diese Urkunde in der



Beweisantretungsschrift nicht als Beweismittel genannt wird; E-Mails seien vom privaten
Account der Nebenintervenientin versandt worden; Ungewohnlichkeit des Vertragsinhalts
desIMA; Bezeichnung der Kontoausziige; spater abgeschlossener
Standardvermogensverwaltungsvertrag; kein Original des IMA im Besitz der Beklagten...")
als nicht entscheidend und ging auch nicht im Einzelnen darauf ein.

E.4.2

Kernargument der vorinstanzlichen Wirdigung ist wie dargelegt der Hinweis auf die
Seitennummerierung, welches die Vorinstanz an mehreren Stellen wiederholt. Dazu wendet
die BeschwerdefUhrerin ein, der vorinstanzliche Schluss sei spekulativ, denn es sei gerade
nicht erstellt, dass die Nebenintervenientin E. am gleichen 12. Mé&rz 2007 nicht
einen anderen Vertrag (insbesondere einen Vertrag mit einem "performance target") zur
Unterschrift unterbreitet habe, der mit genau so vielen Seiten und dem gleichen
Seitenumbruch ausgestattet gewesen sei. Die letzte, unterzeichnete Seite des IMA vom 12.
Mérz 2007 gemass act. 54/216 enthalte keine Spezifika, die auf eine "performance
guarantee” schliessen lassen wurden. Daflr spreche, dass E. in der fraglichen
Zeitperiode etliche performance target agreements unterzeichnet habe, wie sich aus seiner
Einvernahme im Strafverfahren der Nebenintervenientin ergebe. Dass die Parteien in dieser
Zeit noch andere Vertrage abschlossen, hétte sie zudem auch gar nicht behaupten miissen,
denn dies sai unbestritten und notorisch.

E.43

Damit geht die BeschwerdefUhrerin auf die eigentliche Begrindung der Vorinstanz nicht
ein. Esist daher fraglich, ob die Rige den Begrindungsanforderungen gentgt (vgl. E. 1.1 f.
hiervor). Selbst wenn man dies bejaht, ist die vorinstanzliche Wirdigung aber jedenfalls
nicht willkarlich. Zwar trifft zu, dass die letzte Seite keine Spezifika enthélt, die auf eine
"performance guarantee” schliessen lassen. Es kann auch offen bleiben, ob aus der Aussage
von E. entnommen werden kann, er habe auch am 12. Méarz 2007 einen Vertrag
mit einem performance target unterzeichnet. Denn - und das ist entscheidend - die
Beschwerdefuhrerin erklart auch im Beschwerdeverfahren mit keinem Wort, wie es
maoglich sein soll, dass eine Unterschrift auf Seite

funf ist, wenn die (einzigen) Vertrége, die E. in jenem Zeitraum unterzeichnet
haben will (performance target agreements) nach seinen eigenen Angaben nur

drei bisvier Seiten umfassten. Selbst wenn die Gbrigen Argumente der BeschwerdefUhrerin,
die fur eine Verfa schung sprechen mogen, zutreffen sollten, kann der Vorinstanz
angesichts dieser nicht erklarten Ungereimtheit keine willkirliche Beweiswirdigung (vgl.
E. 1.2 hiervor) vorgeworfen werden.

E.5

Die BeschwerdefUhrerin ist der Ansicht, das rechtsgeschéftliche Handeln durch die
Nebenintervenientin und E. durfeihr nicht zugerechnet werden, dasich der
Beschwerdegegner diesbeziiglich nicht auf den guten Glauben berufen kénne.

E.51

Die zur Vertretung befugten Personen konnen gemass Art. 718a Abs. 1 OR im Namen der
Gesellschaft ale Rechtshandlungen vornehmen, die der Zweck der Gesellschaft mit sich
bringen kann.



E.511

Die Vorinstanz erwog, die bundesgerichtliche Rechtsprechung fasse diese Zweckgrenze
weit auf. Nur Geschéfte, die der Zweck nicht mit sich bringen kdnne, |égen jenseits dieser
Zweckgrenze. Bel einem gegen die Interessen der Gesellschaft verstossenden oder
pflichtwidrigen Handeln des Organs komme es auf den guten Glauben des Dritten an. Auf
den guten Glauben kénne sich nicht berufen, wer die Aufmerksamkeit vermissen lasse, die
aufgrund der Umsténde zu verlangen sei. Eine Erkundigungspflicht bei der AG oder
anderen Organen bestehe gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nur, wenn sich
Indizien einer mangelnden V ertretungsbefugnis zu einem an Sicherheit grenzenden
Verdacht verdichten. In BGE 119 11 23 habe das Bundesgericht unterschieden zwischen
einer blossen Uberschreitung der Vertretungsbefugnis, bei der sich der Dritte nur
vergewissern misse, wenn er die interne Beschrénkung kannte oder ernsthafte Zweifel an
der Vertretungsbefugnis hatte, und einem eigentlichen Missbrauch der Vertretungsmacht,
wo schon relativ geringe Zweifel gentigten. In der Lehre sei diese Unterscheidung auf
Kritik gestossen. Es sei daher keine starre Unterscheidung der beiden Falle vorzunehmen,
sondern im Sinne des V erkehrsschutzes zu fordern, dass "deutliche Anhaltspunkte” fir
einen Missbrauch der Vertretungsmacht vorliegen; jedenfalls nicht ausreichend sei daher
ein lediglich ungewohnlicher bzw. fir eine Partel ungiinstiger Vertrag.

E.51.2

Im Rahmen der konkreten Wirdigung stellte die V orinstanz sodann fest, unabhéngig davon,
ob alenfalsinterne Richtlinien den Abschluss einer "performance guarantee” verboten
hétten, sei der Abschluss des IMA noch im objektiv verstandenen Gesellschaftszweck der
Beschwerdefiihrerin gelegen.

Die Beschwerdefuhrerin mache auch nicht direkt den bosen Glauben des
Beschwerdegegners zufol ge dessen tatsichlicher Kenntnis einer Uberschreitung der
internen Richtlinien geltend.

Entscheidend sei vielmehr, ob aufgrund der nach den Umstanden gebotenen
Aufmerksamkeit eine Erkundigungspflicht des Beschwerdegegners bestanden habe und
daher sein guter Glaube entfalle. Gestlitzt auf diein BGE 119 11 23 dargelegten Kriterien
prufte die Vorinstanz sodann, ob von einem Fall eigentlichen Missbrauchs der
Vertretungsmacht auszugehen sai. Dies sei zu verneinen; der Fall liege insofern anders als
im zitierten BGE 119 11 23, bei dem das Geschéft bereitsim Kern zum Nachteil der
Arbeitgeberin angelegt gewesen sei, was fir den Dritten auch ohne Weiteres erkennbar
gewesen sai. Vorliegend sei unbestritten, dass die Beschwerdefihrerin fur das angelegte
Vermogen "Management Fees' bezogen habe. Die BeschwerdefUhrerin habe auch nicht
substanziiert bestritten, dass sie aufgrund des IMA fir eine bestimmte Zeit hohe

K apitalbetrage fix zur Verfiigung gehabt und bei Ubertreffen der vereinbarten (Mindest-)
Rendite eine Provision verdienen konnte. Bei einer besseren Performance, von der vor
Ausbruch der Finanzkrise sicherlich habe ausgegangen werden kénnen, hétte sich das (fur
die BeschwerdefUhrerin zwar risikobehaftete) IMA somit auch alsfir die
Beschwerdefuhrerin vorteilhaft erweisen konnen. Die Nebenintervenientin habe tatsachlich
- anders als der Beklagte in BGE 119 Il 23 - auf Rechnung der Beschwerdefiihrerin handeln
wollen, auch wenn sie personlich ebenfalls vom Geschéft profitiert habe. Da die Vorinstanz
einen eigentlichen Missbrauch der Vertretungsmacht verneinte, priifte sie im Folgenden, ob
der Beschwerdegegner im Zeitpunkt des V ertragsabschlusses offensichtliche Hinwei se auf
eine Uberschreitung der Vertretungsbefugnis missachtet habe. Dies verneinte sie, wobei sie



namentlich dem ungewoéhnlichen Umstand, dass die Nebenintervenientin E-Mails von
ihrem privaten E-Mail-Account versendet hatte, keine entscheidende Bedeutung zumass.
DaE. das IMA mitunterzeichnet habe, hétte aus Sicht des Beschwerdegegners
sowohl ein Missbrauch der Vertretungsmacht wie ein sonstiges Handeln der
Nebenintervenientin auf eigene Faust fern gelegen. Selbst wenn man im Ubrigen entgegen
der dargelegten Auffassung von einem Missbrauch der Vertretungsmacht ausginge, wirden
die von der Beschwerdefiihrerin vorgebrachten Umsténde keine (deutlichen) Anhaltspunkte
fr einen solchen Missbrauch bilden, sodass sich am Ergebnis nichts &ndern wirde.

E.5.2

Die BeschwerdefUhrerin weist an sich zu Recht darauf hin, dass die Vorinstanz zwar diein
BGE 119 11 23 vorgenommene Unterscheidung kritisiere, bei der konkreten Wirdigung
dann jedoch trotzdem die beiden Félle eines Missbrauchs der Vertretungsmacht einerseits
und einer blossen Uberschreitung der Vertretungsbefugnis andererseits unterscheide.
Darauf ist indessen nicht weiter einzugehen, da die Beschwerde insoweit auf einen blossen
Streit Gber Entscheldungsgriinde hinauslauft, die fir sich allein keine Beschwer bedeuten (
BGE 11111 398 E. 2b S. 400; 121 1V 94 E. 1b S. 95; je mit Hinweis). Daran besteht kein
Rechtsschutzinteresse ( Art. 76 Abs. 1 lit. b BGG ; Urtelle des Bundesgerichts

4A 223/2012 vom 20. August 2012 E. 2.4; 4A_157/2009 vom 22. Juni 2009 E. 2). Zu
prufen ist vielmehr, ob die Vorinstanz im Ergebnis zu Recht den guten Glauben des
Beschwerdegegners bejaht hat.

E.521

Der gute Glaube ist geméss Art. 3 Abs. 1 ZGB zu vermuten. Dies bedeutet, dass nicht der
gute, sondern der bdse Glaube zu beweisen ist. Entsprechend hat die Partei, welche die
entsprechende Beweislast tragt, zwei M dglichkeiten: Entweder zerstért sie die Vermutung
des guten Glaubens, indem sie beweist, dass der Gegner den rechtlichen Mangel kannte und
folglich bosglaubig war, oder sie geht von dieser Vermutung aus, legt jedoch in
Ubereinstimmung mit Art. 3 Abs. 2 ZGB dar, dass die andere Partei nicht berechtigt war,
sich auf den guten Glauben zu berufen, weil dieser nicht mit der Aufmerksamkeit zu
vereinbaren ist, die von ihr aufgrund der Umstéande verlangt werden durfte ( BGE 131 111
511 E. 3.2.2 S. 519 mit Hinweis). Das Mass der vom Dritten angesichts der Umsténde
verlangten Aufmerksamkeit bestimmt sich nach einem objektiven Kriterium. Es muss
jenem entsprechen, das von einem ehrlichen Menschen oder einem durchschnittlichen
Menschen in einer analogen Situation zu erwarten ist. Das Mass der Aufmerksamkeit hangt
einerseits von den durchschnittlichen Kenntnissen der betreffenden Berufsleute oder des
betreffenden sozialen Umfeldes ab. Fir Handel sgeschéfte steigen die Anforderungen
beziiglich der Aufmerksamkeit mit zunehmender Erfahrung des Dritten. Andererseits
bestimmt sie sich gemass der Natur und der Entwicklung des Geschéfts. Ausserordentlich
vorteilhafte Angebote verlangen eine erhdhte Vorsicht, insbesondere wenn im
entsprechenden Tétigkeitsbereich ungewohnliche Bedingungen vorgeschlagen werden (
BGE 11911 23 E. 3c/aa S. 27 mit Hinweisen). Das Gericht hat das Mass der erforderlichen
Aufmerksamkeit unter Wirdigung samtlicher Umsténde zu bestimmen ( BGE 131 111 511
E. 3.22S.519; 11911 23 E. 3c/aa S. 27; Urteil des Bundesgerichts 5C.122/2006 vom 6.
Oktober 2006 E. 2.2.4, publ. in: SJ12007 | S. 209).

E.522



Die Beschwerdefuhrerin beanstandet nicht, dass die Vorinstanz die tatséchliche
Bosglaubigkeit verneint hat. Sie ruigt vielmehr das von der Vorinstanz zugrunde gelegte
Mass der objektiv gebotenen Aufmerksamkeit bzw. der hinreichenden Abklarungen. Dies
ist eine vom Bundesgericht frei Uberprifbare Rechtsfrage (BGE 131111 418 E. 2.3.1 S.
421; zit. Urteil 5C.122/2006 E. 2.2.4). Tatfrage bleibt indessen das tatsachliche Ausmass
dieser Abklarungen (Hans Peter Walter, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum
Einleitungstitel des ZGB in den Jahren 2000 bis 2006, ZBJV 143/2007 S. 725 ff., S. 747).
Der Grad der Aufmerksamkeit richtet sich nach den Umstanden. Was dies im Einzelfall
bedeutet, ist weitgehend eine Ermessensfrage ( Art. 4 ZGB ; BGE 131 111 418 E. 2.3.2 S.
4211.; 122111 1 E. 2a/aa S. 3). Derartige Ermessensentscheide tUberpriift das Bundesgericht
zwar grundsétzlich frei, es Ubt dabei aber Zurtickhaltung und schreitet nur ein, wenn die
Vorinstanz grundlos von in Lehre und Rechtsprechung anerkannten Grundsétzen
abgewichen ist, wenn sie Tatsachen berticksichtigt hat, die fir den Entscheid im Einzelfall
keine Rolle hétten spielen durfen, oder wenn sie umgekehrt Umsténde ausser Betracht
gelassen hat, die zwingend hétten beachtet werden miissen. Ausserdem greift das
Bundesgericht in Ermessensentscheide ein, falls sich diese als offensichtlich unbillig, alsin
stossender Weise ungerecht erweisen (Urtelle des Bundesgerichts 5C.50/2003 vom 13.
August 2003 E. 3.4.3, publ. in: SJ2004 | S. 85; 4C.28/2003 vom 15. Dezember 2003 E.
3.2.3, publ. in: Pra 93/2004 Nr. 160 S. 908; vgl. allgemein zur Uberpriifung von
Ermessensentscheiden: BGE 138 111 669 E. 3.1 S. 671 mit Hinweisen).

E.523

Das Bundesgericht ist in BGE 131 111 511 auf jene Lehre eingegangen, die eine
Differenzierung des Sorgfaltsmassstabs gemass BGE 119 |1 23 kritisiert, namentlich dass
von einem Dritten im Fall eines Missbrauchs der Vertretungsmacht eine erhdhte
Aufmerksamkeit verlangt wird und bereits leichte Fahrlassigkeit fur den Ausschluss des
guten Glaubens gentigen soll, da fur den Dritten oft nicht erkennbar sei, ob eine blosse
Uberschreitung der Vertretungsbefugnis oder ein Missbrauch der V ertretungsmacht vorliegt
(BGE 131111 511 E. 3.2.2 S. 519 mit Hinweisen; kritisch auch: Walter, aa.O., S. 7491.).
Es konnte die Frage aber offen lassen, daim zu beurteilenden Fall selbst eine leichte
Nachl&ssigkeit des Dritten zu verneinen war.

Auch bel einem eigentlichen Missbrauch der Vertretungsmacht bedarf es nach BGE 119 1|
23 zur Zerstorung des guten Glaubens "objektiver Missbrauchsindizien" bzw. "objektiver
Anhaltspunkte, die auf einen Missbrauch hindeuten" ( BGE 131 111 511 E. 3.2.2 S. 519; 119
Il 23 E. 3c/aa S. 27). Die Beschwerdefuhrerin lehnt die Unterscheidung zwischen einer
blossen Uberschreitung und einem eigentlichen Missbrauch der Vertretungsmacht geméass
BGE 119 11 23 ab. Sie macht geltend, massgebend sei, ob eine durchschnittliche und
vernunftige Person unter Berlicksichtigung aller Umstande "qualifizierte" beziehungsweise
"ernsthafte” Zweifel an der Vertretungsbefugnis hétte haben missen. Sie tbernimmt damit
jenes Mass, dasin der Rechtsprechung im Hinblick auf eine Uberschreitung der
Vertretungsbefugnis verlangt wurde (" des doutes sérieux” bzw. ernste Zweifel: BGE 119 |1
23 E. 3c/aaS. 27 und 131 111 511 E. 3.2.2 S. 519) und behauptet entsprechend auch nicht, es
gehe um einen eigentlichen Missbrauch der Vertretungsmacht im Sinne von BGE 119 11 23
. Auf die Frage, ob an der entsprechenden Unterscheidung festgehalten werden kann,
braucht daher auch nicht néher eingegangen zu werden.

E.5.24



Die"primére Ruge" der Beschwerdefihrerin bezieht sich darauf, dass die Vorinstanz die
relevanten und ungewdhnlichen Umsténde nicht umfassend beurteilt, sondern diese nur
"verstickelt" bzw. punktuell oder gar nicht gewdrdigt habe.

E.5241

Die Beschwerdefuhrerin rugt, obwohl sie mehrmals festgehalten habe, sie gebe tberhaupt
keine "performance guarantees’ ab, sehe es die Vorinstanz lediglich als erstellt an, dass die
Beschwerdefuihrerin "normalerweise” keine "performance guarantees' abgebe, dass dies
aber in Ausnahmefallen vorkommen konne. Auf diese Riige ist nicht weiter einzugehen.
Entscheidend ist, wie die Vorinstanz zu Recht hervorhob, wovon der Beschwerdegegner a's
Aussenstehender ausgehen musste und durfte.

Die Beschwerdefuhrerin verweist auf eine E-Mail der Nebenintervenientin vom 17. Januar
2007 an F. , der auch nach Darstellung des Beschwerdegegners fir ihn die

V erhandlungen gefiihrt habe und dessen Kenntnis er sich deshalb anrechnen lassen miisse.
Daraus ergebe sich der Ausnahmecharakter der strittigen "performance guarantee”. Die
Vorinstanz hat dies indessen nicht Ubersehen, sondern lediglich festgehalten, aus dem
Beweismittel ergebe sich nicht, dass die BeschwerdefUhrerin Uberhaupt keine "performance
guarantees" abgebe. Dem Beschwerdegegner musste mithin bewusst sein, dass fir ihn eine
Ausnahmeregelung getroffen wurde. Wird eine entsprechende Garantie aber nur
ausnahmswei se gewéahrt, bleibt fur die Bank das damit verbundene Risiko tberschaubar, so
dass darin nicht zwingend ein Hinweis auf eine Uberschreitung der Vertretungsbefugnis
gesehen werden muss, sofern das konkrete Geschéft fur die Bank auch Vorteile mit sich
bringen kann.

Die Beschwerdeftihrerin macht zwar geltend, Banken wirden kaum je eine garantierte
Performance versprechen (vgl. EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Das Schweizerische
Bankgeschéft, 7. Aufl. 2011, S. 556 Rz 1638). Davon ging indessen bereits die Vorinstanz
aus, indem sie feststellte, das Bestehen einer "performance guarantee” sel im Bankgeschéft
"ungewohnlich" und fUr den Beschwerdegegner vorteilhaft. Die Beschwerdeflhrerin leitet
daraus ab, der Beschwerdegegner hétte erkennen miissen, dass ein solches (Ausnahme-)
geschéft ihrem mutmasslichen Willen widerspreche und somit interessewidrig sei. Ob ein
bestimmter Vertrag derart aussergewohnlich ist, dass er Anlass fur ernste Zweifel und damit
welitere Abkl&rungen bildet, hangt indessen von dessen gesamtem Inhalt und den
Umstanden des Abschlusses ab. Die Vorinstanz berlicksichtigte, dass die
Beschwerdefuhrerin fur das angelegte Vermogen "Management Fees' bezog, aufgrund des
IMA fur eine bestimmte Zeit hohe Kapitalbetrage fix zur Verfligung hatte und bel
Ubertreffen der Rendite, womit vor Ausbruch der Finanzkrise hatte gerechnet werden
konnen, eine Provision verdienen konnte. Das fur die Beschwerdefuhrerin risikobehaftete
IMA hétte sich fir sie somit auch als vorteilhaft erweisen konnen. Die Beschwerdefihrerin
zitiert zwar die vorinstanzliche Wirdigung, wonach es sich nicht um einen vallig
einseitigen Vertrag gehandelt habe, der keinerlei Vorteile fir die BeschwerdefUhrerin bot,
geht aber nicht weiter darauf ein. Ob ein Vermdgensverwaltungsvertrag derart einseitig ist,
dass er ernste Zweifel wecken muss, hangt auch davon ab, wie hoch die vereinbarte
"Management Fee" war, namentlich im Vergleich zu den in der Bankbranche Ublicherweise
bel einem Anlagebetrag in der Grossenordnung von Fr. 25 Mio. bezahlten Gebihren.
Welche Sétze hier allenfalls tblich waren, wurde von der Vorinstanz nicht festgestellt und
die Beschwerdefuhrerin fuhrt ebenfalls nichts dazu aus. Allein aus der Tatsache, dass ein
bestimmter Ertrag garantiert wurde, der tbrigens entsprechend der Schwankung des Euribid



variierte, kdnnen ohne Beurteilung der Gbrigen Vertragselemente noch keine ernsten
Zweifel abgeleitet werden.

Esist in diesem Zusammenhang auch irrefiihrend, wenn die Beschwerdef Uihrerin wiederholt
einen Vergleich zum "standardisierten Vermogensverwaltungsgeschéft” zieht. Die
Vorinstanz stellte nicht fest, dass es sich vorliegend um ein solches handelte und es fehlen
auch Feststellungen dazu, wo - namentlich bei welchen Anlagebetragen - das
standardisierte Geschéaft aufhort und allenfalls eher individuelle Vertrage abgeschlossen
werden. Die Tatsache, dass der Entwurf fur das schliesslich abgeschlossene IMA von einem
vom Beschwerdegegner beigezogenen niederléndischen Anwaltsbiro stammte, spricht
jedenfalls eher dafUr, dass das Geschéft nicht mehr in den Bereich der standardisierten
Vertrége fallt. Aus diesem Grund Iasst sich auch entgegen der Beschwerdefthrerin nichts
Entscheidendes daraus ableiten, dass der Vertrag nicht auf "offiziellem Papier" bzw. einem
standardisierten Formular der Beschwerdefuhrerin erstellt worden war. Die Vorinstanz hat
nichts dazu festgestellt, ob und bel welchen Anlagebetragen esin der Branche Ublich ist,
Vertrage nur auf "offiziellem Papier” zu verfassen.

E.524.2

Im Zusammenhang mit dem V ertragsabschluss macht die Beschwerdefihrerin weiter
geltend, der Beschwerdegegner habe selbst betont, er sei davon ausgegangen, dasLegal &
Compliance Team der Beschwerdefthrerin habe den Vertrag Gberprift. Aus dem
E-Mail-Verkehr vom 12. Januar 2007 zwischen der Nebenintervenientin und F.

ergebe sich aber, dass eine solche interne Priifung angeblich in rund vier Stunden und
vierzig Minuten (wobei diese Zeitspanne auch noch die obligatorische Mittagspause
umfasse, so dass die effektiv zur Verfligung stehende Zeit noch kiirzer gewesen wére)
abgeschlossen worden sei. Auch dieser - bel einem derart komplizierten Regelwerk -
ungewohnliche Umstand hétte den Beschwerdegegner stutzig machen sollen. Die
Vorinstanz hat zu dieser Uberpriifung in tatsachlicher Hinsicht nichts festgestellt und die
Beschwerdefihrerin erhebt keine rechtsgentigliche Sachverhaltsriige (vgl. E. 1.2 hiervor),
sodass darauf nicht einzutreten ist. Und selbst wenn man insoweit auf die Beschwerde
eintreten wollte, als sich die Beschwerdefthrerin nach den Feststellungen der Vorinstanz
schon im kantonalen Verfahren darauf berufen hat, dem Klager hétte auffallen missen, dass
ein Regelwerk mit einer solchen Tragwelite fur die Beschwerdefuhrerin nicht innerhalb von
ein paar Stunden sowohl von "Lega und Compliance" gepruft wie auch von der
Geschéftdeitung habe genehmigt werden kdnnen, wiirde dies der Beschwerdefiihrerin
nichts nutzen. Die Verpflichtung, die der Abschluss einer Erfolgsgarantie im Einzelfall fur
die Bank mit sich bringen kann, &8sst sich ohne Weiteres abschétzen. Die Attraktivitdt des
vorgeschlagenen Geschéfts fur die Bank héngt vor allem davon ab, wie hoch das Risiko,
dass der garantierte Ertrag nicht erreicht werden konnte, eingeschéatzt wird. Inwiefern
insoweit langwierige Abklarungen notwendig wéren, tut die Beschwerdefthrerin nicht dar.

E.5243

Die Beschwerdefihrerin verwei st sodann auf Verdacht erweckende Umsténde im Vorfeld
der Vertragsunterzeichnung. Dazu gehort nach ihrer Auffassung, dass die
Nebenintervenientin samtliche E-Mails von ihrem privaten E-Mail-Account versendet hat.
Sie bezieht sich auf eine entsprechende tatsachliche Feststellung der Vorinstanz. Diese hielt
an der angegebenen Stelle aber nicht fest, dass "samtliche" E-Mails so verschickt worden
waren, sondern "[...] mit dem ungewohnlichen Umstand, dass die Nebenintervenientin



E-Mails von ihrem privaten E-Mail-Account versendet hat [...]". Ob es sich dabei um
"samtliche" handelte oder einzelne auch vom Geschéfts-Account versandt wurden, ist damit
nicht bekannt. Die Vorinstanz hat zudem zu Recht fest, dass schliesslich E. den
Vertrag mitunterzeichnet hat, womit der Beschwerdegegner keinen Anlass hatte, von einem
versteckten Handeln der Nebenintervenientin auszugehen. Aus dem gleichen Grund kann
auch aus der "Nichtinvolvierung von E. wahrend den ganzen
Vertragsverhandlungen™ kein Verdachtsmoment abgeleitet werden. Es kann daher auch
offen bleiben, ob es sich dabei - wie der Beschwerdegegner moniert - um eine unzuléssige
neue Tatsachenbehauptung handelt.

Schliesslich ist der Vorinstanz auch zuzustimmen, dass der Beschwerdegegner keinen
Anlass hatte, Anstoss an den Ausserlichkeiten des Vertragsentwurfs vom 6. Februar 2007
Zu nehmen.

Zum Vorbringen der Beschwerdefuhrerin, dem Beschwerdegegner hétte der Umstand
auffallen missen, dass gemass Vertragsentwurf das IMA hétte beendet werden sollen, wenn
die Kontobeziehung nicht mehr von der Nebenintervenientin betreut worden wére, hielt die
Vorinstanz fest, diefinale Version des IMA habe diesen Passus nicht mehr enthalten und
der Beschwerdegegner hétte mangels volliger Einseitigkeit des Vertrages deswegen auch
nicht Verdacht schopfen missen. Was die BeschwerdefUhrerin dagegen vorbringt, erschopft
sich in appellatorischer Kritik. Zudem ist zu den Umstanden der Beseitigung dieser Klausel
von der Vorinstanz nichts festgestellt worden.

Die Vorinstanz hat daher den guten Glauben zu Recht bejaht. Die Beschwerdefihrerin
wurde durch das IMA vom 12. Mé&rz 2007 gegenlber dem Beschwerdegegner berechtigt
und verpflichtet.

E.6
Im Eventual standpunkt rtigt die Beschwerdefihrerin die Forderungshohe.

E.6.1

Die Vorinstanz stellte fest, die Klager hétten das IMA vom 12. Mérz 2007 zwar erst auf den
31. Dezember 2009 gekindigt. Sie machten allerdings lediglich Anspriiche aus den ersten
beiden Investitiongahren vom 13. Méarz 2007 bis 12. Marz 2008 sowie vom 13. Méarz 2008
bis 12. Méarz 2009 geltend. Entsprechend berechnete die V orinstanz die geschul dete Rendite
wie folgt: Am massgeblichen 13. Marz 2007 hétten sich EUR 24'999'983.86 auf den Konten
befunden. Diese Summe sei gemass Ziffer 5.1 des IMA fir das erste Jahr mit 7,57 % zu
verzinsen. Neben dem zu erhaltenden "initial investment” von EUR 24'999'983.86 schulde
die BeschwerdefUhrerin dem Beschwerdegegner aus dem ersten Investitionsjahr somit EUR
1'892'498.78 (24'999'983.86 x 0,0757). Mithin wére damals auf dem Konto ein Saldo von
EUR 26'892'482.64 gutzuschreiben gewesen. Die Gutschrift hatte gemass Ziffer 5.3 des
IMA spétestens per 13. September 2008 erfolgen miissen. Fur das zweite Jahr sei dieser
Endsaldo des ersten Jahres von EUR 26'892'482.64 mit dem unbestrittenen Zinssatz von
8,23 % zu multiplizieren, was EUR 2'213'251.32 (26'892'482.64 x 0,0823) ergebe, so dass
spatestens per 13. September 2009 eine Gutschrift von EUR 29'105733.96 hétte erfolgen
miissen.

Weiter fuhrte die Vorinstanz aus, der Beschwerdegegner habe urspringlich fir die
jeweiligen Investitionsjahre per 13. September 2008 bzw. 2009 die Gutschrift der
investierten Betrage zuzlglich der garantierten Rendite auf seinem Konto bei der



Beschwerdefuhrerin verlangt. Faktisch habe er damit lediglich die Differenz zwischen
diesem Vermogensstand und jenem verlangt, der resultiert hétte, wenn das "initial
investment” zwei Jahre lang mit dem jeweils vorgesehenen Prozentsatz verzinst worden
waére. Nach der Saldierung und Schliessung des Kontos per 11. M&rz 2011 verlange er nun
mit Klagednderung vom 16. Juni 2011 (act. 104) die Differenz zwischen dem tatsachlichen
Vermogensstand per 13. September 2008 bzw. 13. September 2009 und dem
Vermogensstand unter Berticksichtigung der " performance guarantee”.

Die BeschwerdefUhrerin ihrerseits bemangelte nach den Feststellungen der Vorinstanz die
Berechnung, da bei den Differenzbetrdgen per 13. September 2008 bzw. 13. September
2009 die "Management Fees' nicht abgezogen und nicht die genauen Werte per jeweils 13.
September zugrunde gelegt worden selen. Ausserdem wies sie darauf hin, nach der am 24.
Dezember 2009 erfolgten Anweisung zur Ubertragung samtlicher Positionen habe sie
Werte im Betrag von insgesamt EUR 20'859'934.22 an die Klager Uibertragen, womit diesen
keine Anspriiche aus der Kontobeziehung mehr zustiinden.

Dazu erwog die Vorinstanz, die anl&sslich der Saldierung des Kontos an den
Beschwerdegegner zurtickgeflossenen Vermogenswerte seien fur die Frage, welchen Betrag
die BeschwerdefUhrerin diesem per 13. September 2009 aufgrund der im IMA enthaltenen
"performance guarantee” schulde, nicht relevant; zuriickgeflossen seien die deponierten
Vermogenswerte ohne Berticksichtigung des Betrags, der aufgrund der " performance
guarantee” resultiert hétte. Im vorliegenden Verfahren gehe es aber gerade um diesen
Betrag. Die Beschwerdefuhrerin verlange zudem zu Unrecht den Abzug der "Management
Fees' bei der Berechnung des Sollzustands, da sie diese bereits abgezogen bzw. dem Konto
belastet habe. Damit seien die "Management Fees' bereits beim I stzustand berticksichtigt
worden, der sonst hoher ausgefallen wére. Zur gertigten mangel haften Substanziierung
fUhrte die Vorinstanz aus, die Beschwerdefuhrerin habe mit Schreiben vom 5. Mai und 24.
Mai 2011 mitgeteilt, fir den Stichtag 13. September kénne keine Bewertung geliefert
werden, da Depotbewertungen nur per Monatsende erhdtlich seien. Die Vorinstanz kam
zum Schluss, eine Bewertung per 13. September 2009 sei demnach "nicht moglich”, aber
auch "nicht erforderlich™, da die Gutschrift des Beschwerdegegners ab dem 13. September
2009 mindestens EUR 29'105'733.96 hétte betragen mussen. Der Sollwert per 13.
September 2009 gelte somit auch per 30. September 2009. Dem sei der tatséchliche
Depotwert per 30. September 2009 von EUR 20'900'645.10 gegentiber zu stellen, wobel der
Schuldzins fir die Zeit vom 14. bis zum 30. September 2009 mangels Eruierbarkeit
unberiicksichtigt bleiben misse. Die Forderung des Beschwerdegegners entspreche der
Differenz zwischen diesem Istbetrag per 30. September 2009 und dem Sollbetrag von EUR
29'105'733.96, somit EUR 8'205'088.86. Nachdem der Beschwerdegegner weniger, namlich
EUR 8130'634.52 gefordert hatte, sprach die Vorinstanz ihm diesen Betrag nebst Zins zu.

E.6.2

Die Beschwerdefthrerin rigt die Feststellung des Handel sgerichts, wonach eine genaue
Bewertung per 13. September 2009 "nicht erforderlich” sal. Es sei namlich nicht
auszuschliessen, dass das Konto im Monatsverlauf erheblichen Schwankungen unterlegen
sel, sodass die Ermittlung des genauen I stbestands per 13. September 2008/2009 unter
Umstanden von erheblicher Bedeutung fir die Forderungshthe sei. Sei die Ermittiung
dieses Werts aber entscheldwesentlich, hétte die Klage abgewiesen werden missen, denn
der Beschwerdegegner habe diesen Betrag vollig ungentigend substanziiert.



E.6.2.1

Indem die Vorinstanz fur den 13. September 2008 den Sollbetrag ermittelte und diesen al's
Basis fur die Renditeberechnung des Folgejahres verwendete, spielte es keine Rolle,

wel chen tatsachlichen Wert das Depot am 13. September 2008 aufwies. Die Berechnung
des Sollwerts entsprach dem Modus gemaéss Ziffer 5.3 des IMA. In Bezug auf den Stichtag
13. September 2008 war die Ermittlung des Istbestands also in der Tat nicht erforderlich.

Das trifft an sich auch zu fur den Stichtag 13. September 2009. Dies jedoch nur solange, als
der Beschwerdegegner lediglich die Gutschrift des entsprechenden Gesamtsol | betrags auf
seinem Konto bei der Beschwerdefthrerin verlangte. Dieser berechnete sich auf der Basis
des urspriinglich am 13. Mérz 2007 investierten Kapitals hochgerechnet um die Jahr fur
Jahr vereinbarte Mindestrendite, wie die Vorinstanz zutreffend festhielt. Dies &nderte sich
jedoch, als der Beschwerdegegner mit der von der Vorinstanz zugel assenen und in der
Beschwerde nicht mehr bestrittenen Klagednderung vom 16. Juni 2011 die Auszahlung der
aus den zwel Investitionsjahren geschul deten Rendite verlangte. Denn damit verlangte er
nicht mehr nur die Gutschrift des theoretisch berechneten Gesamtwerts, sondern die
Auszahlung der

Differenz zwischen diesem Wert und dem tatséchlichen Vermdgensstand . Die Vorinstanz
ging zwar ebenfalls von diesem mit act. 104 gednderten Anspruch aus, verkannte aber, dass
esdiesfalls auf den Istzustand am Stichtag vom 13. September 2009 ankommt. Es trifft
somit nicht zu, dass die Bewertung der tatséchlichen Vermdgenswerte per 13. September
2009 "nicht erforderlich" war.

E.6.2.2

Zur Begriindung ihrer Annahme, eine Bewertung per 13. September 2009 sai "nicht
maoglich”, berief sich die Vorinstanz auf zwei Schreiben der Beschwerdeftihrerin vom 5.
bzw. 24. Mai 2011. Dabei handelt es sich indessen um Schreiben an den Beschwerdegegner
beziehungswei se dessen Rechtsvertreter, mit denen die Rechtsvertreter der
Beschwerdefthrerin mitteilten, dass diese nicht Uber Depotausziige per jeweils 13.
September 2008/2009 verfige. Dass die Beschwerdeftihrerin nicht Uber solche Ausziige
verfligte, bedeutet indessen nicht zwingend, dass die genaue Bewertung des Depots per 13.
September 2009 tberhaupt nicht moglich ist und daher im Prozess nicht verlangt werden
konnte, was die Vorinstanz daraus stillschweigend abzuleiten scheint. Die
Beschwerdefuhrerin beruft sich in diesem Zusammenhang auf allgemein zugéangliche
Quellen zur Ermittlung historischer Kursdaten von Wertschriften, derer sich der
Beschwerdegegner hétte bedienen kdnnen. Ob dies zutrifft, kann offen bleiben, denn die
Beurteilung der Vorinstanz ist aus anderen Grinden im Ergebnis nicht bundesrechtswidrig.

Vorliegend wird ein Erfillungsanspruch geltend gemacht. Im Hinblick auf dessen
Bezifferung und Nachweis kénnen indessen die Grundsétze zum ziffernméassigen Nachwel's
eines Schadens ( Art. 42 OR ) analog angewendet werden ( BGE 128 111 271 E. 2b/aa S. 275
ff.; Urtell des Bundesgerichts 4A_459/2013 vom 22. Januar 2014 E. 5.2.2; je mit
Hinweisen). Der Schaden ist vom Geschédigten grundsétzlich ziffernmassig nachzuweisen
(Art. 42 Abs. 1 OR). Ist das nicht mdglich, ist der Schaden vom Richter "mit Riicksicht auf
den gewohnlichen Lauf der Dinge" abzuschétzen ( Art. 42 Abs. 2 OR ). Eine Anwendung
von Art. 42 Abs. 2 OR setzt voraus, dass ein strikter Schadensbeweis nach der Natur der
Sache nicht moglich oder nicht zumutbar ist. Die Herabsetzung des Beweismasses darf im
Ergebnis nicht zu einer Umkehr der Beweislast fuhren. Die beweispflichtige Partei hat alle



Umsténde, die fur die Verwirklichung des behaupteten Sachverhalts sprechen, soweit
maoglich und zumutbar zu behaupten und zu beweisen ( BGE 128 111 271 E. 2b/aa S. 276 f.;
Urtell des Bundesgerichts 4A_127/2011 vom 12. Juli 2011 E. 6.3; je mit Hinweisen).

Allein die Tatsache, dass die BeschwerdefUhrerin trotz ihrer zweifellos vorhandenen, auf
Vermogensanlagen speziaisierten I T-Infrastruktur auf Anfrage keine Depotbewertungen
per 13. September 2009 liefern konnte, zeigt, dass eine solche Bewertung jedenfalls sehr
schwierig gewesen wére. Die Beschwerdefuhrerin fuhrt selbst aus, die Bewertung wére "mit
einigem Aufwand verbunden” gewesen. Die Zumutbarkeit hangt sodann auch davon ab,
was damit gewonnen wird. Der Beschwerdegegner hat den konkreten Wert per 13.
September 2009 auf EUR 20'975'099.44 beziffert. Er berechnete diesen Kontostand
anndherungsweise, indem er die Wertdifferenz zwischen den Vermogensstanden per 31.
August 2009 und 30. September 2009 gestlitzt auf die jeweiligen Depotausziige linear
verteilte (Kontostand per 31. August 2009 plus 13/30 der Differenz). Der Istwert per 30.
September 2009, auf den die Vorinstanz abstellte, betrug demgegentiber EUR
20'900'645.10. Die Differenz betrug also rund 0,35 %. Die Beschwerdefiihrerin wendet
zwar wie erwahnt ein, es sei nicht auszuschliessen, dass die Vermogenswerte im
Monatsverlauf erheblichen Schwankungen unterlegen sein konnten. Sie bringt aber keinen
einzigen Hinweis vor, dass diesim konkreten Fall tatsachlich so gewesen sei. Insoweit ist es
nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz schatzungsweise vom Istwert per 30. September
2009 ausgegangen ist, zumal die Beschwerdefihrerin fir den Eventualfall, dass sie mit
ihrem Einwand der mangelnden Substanziierung nicht durchdringen sollte, selbst ihren
Berechnungen auch diesen Wert zugrunde legt und nicht den vom Beschwerdegegner
angenommenen. Von einer mangelnden Substanziierung kann aber angesichts der
Schwierigkeiten einer genauen Bezifferung keine Rede sein.

E.6.3

Die Beschwerdefuhrerin rigt aber zu Recht die Nichtberticksichtigung der "Management
Fees'. Indem die Vorinstanz einerseits den Sollbetrag - zusammengesetzt aus
urspriinglicher Investition und geschuldeten Zinsen - errechnete und diesem den | stbestand
des Kontos per 30. September 2009 gegenlber stellte, ergab sich die Forderung des
Beschwerdegegners als Summe aus den Zinsen und den "Management Fees', denn der

| stbestand des Kontos war bereits um die Belastungen der "Management Fees' reduziert
worden. Die Vorinstanz geht letztlich selbst von diesem Sachverhalt aus, wenn sie ausfiihrt,
die "Management Fees' seien bereits bei der Ausweisung des | stzustands des Kontos
berlicksichtigt worden, der sonst hther ausgefallen wére. Wére er aber hoher ausgefallen,
ware der dem Beschwerdegegner zugesprochene Saldo um die "Management Fees'
geringer gewesen.

Die Beschwerdeftihrerin beziffert die geschuldeten "Management Fees' auf EUR
801'001.61. Entgegen ihren Ausfihrungen hat die Vorinstanz den Betrag im Quantitativen
nicht festgestellt. Sie hielt am angegebenen Ort nur fest, dass Belastungen fur "M anagement
Fees' erfolgt seien, dusserte sich aber nicht zu deren Begriindetheit und Hohe. Der geltend
gemachte Betrag ist auch nicht ohne weiteres nachvollziehbar. Die Beschwerdefthrerin
verweist fur die Berechnung dieses Betrages auf act. 110 Rz 128 ff. Danach ermittelte sie
fUr den Zeitraum April 2007 bis Mé&rz 2008 einen Betrag von EUR 353'078.04. Bel einem
investierten Kapital in der Grossenordnung von EUR 25 Mio. wirde dies einem
Gebuihrensatz von ca. 1,4 % entsprechen. Demgegeniber ist in Ziff. 4.1 desIMA von einem
Satz von 0,3 % die Rede. Esist unklar, woher diese Differenz rihrt. Da die Vorinstanz



annahm, die "Management Fee" sal fur die Berechnung des Anspruchs nicht massgebend,
hat sie weder festgestellt, in welcher Hohe den Konten Gebuhren belastet wurden, noch, ob
die Hohe der unter dem Titel Management Fee verlangten Betrage strittig ist. Die Sacheist
daher an die Vorinstanz zu neuer Beurteilung zuriickzuwei sen.

E.7

Entsprechend dem Ausgang des Verfahrens werden die Kosten zu neun Zehnteln der
Beschwerdefihrerin und zu einem Zehntel dem Beschwerdegegner auferlegt (Art. 66 Abs.
1 und Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG ), und dem Beschwerdegegner wird eine reduzierte
Partel entschadigung zugesprochen.
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