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Erwagungen

E. 1

Wenn - wie hier - an den Verfahren dieselben Parteien beteiligt sind und den Rechtsmitteln
der gleiche Sachverhalt zu Grunde liegt, behandelt das Bundesgericht die verschiedenen
Eingaben in der Regel gestiitzt auf Art. 71 BGG in Verbindung mit Art. 24 BZP in einem
einzigen Urteil. Die Verfahren sind folglich zu vereinigen.

E.21

Gegenstand des Verfahrens bildet eine Zivilsache ( Art. 72 Abs. 1 BGG ). Beide Parteien
sind mit ihren Rechtsbegehren im kantonalen Verfahren nicht vollumfanglich
durchgedrungen ( Art. 76 Abs. 1 BGG ), der massgebende Streitwert betragt mehr als Fr.
30'000.-- (Art. 51i.V.m. Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG ). Die Parteien haben die
Beschwerdefrist eingehalten ( Art. 100 Abs. 1 BGG).

E.22

Die Beschwerdein Zivilsachen ist nur gegen Entscheide letzter kantonaler Instanzen
zulassig (Art. 75 Abs. 1 BGG ). Das Urtell des Handel sgerichts kann mit kantonaler
Nichtigkeitsklage beim Plenum des A ppellationshofs angefochten werden (Art. 359i.V.m.
Art. 7 ZPO /BE). Esist daher insoweit nicht kantonal letztinstanzlich, als esvom
Appellationshof Uberprift werden kann. Diesist namentlich der Fall, wenn einer Partel das
vollstandige rechtliche Gehor verweigert wurde ( Art. 359 Ziff. 3 ZPO /BE), wobei sich
dessen Mindestumfang nach Art. 29 Abs. 2 BV richtet (LEUCH ET AL., Die
Zivilprozessordnung fur den Kanton Bern, 5. Aufl. 2000, N. 6a zu Art. 359 ZPO /BE). Das
angefochtene Urteil des Handelsgerichts stellt daher insoweit keinen kantonal
letztinstanzlichen Entscheid dar, a's sinngeméss geltend gemacht wird, das Handel sgericht
habe den Anspruch der Parteien auf rechtliches Gehor verletzt. Soweit die Parteien dagegen
Ubrige Bundesrechtsverletzungen riigen, ist das Urteil des Handelsgerichts als
letztinstanzlicher Entscheid anfechtbar.

E.31

Nach Art. 42 Abs. 2 BGG ist in der Beschwerdeschrift in gedréngter Form darzulegen,
inwiefern der angefochtene Akt Recht verletzt. Soweit das Bundesgericht das Recht von
Amtes wegen anwendet ( Art. 106 BGG ), ist zwar eine ausdriickliche Nennung bestimmter
Gesetzesartikel nicht erforderlich, falls aus den Vorbringen hervorgeht, gegen welche
Regeln des Bundesrechts die Vorinstanz verstossen haben soll. Unerlasslich ist aber, dass
auf die Begrindung des angefochtenen Urteils eingegangen und im Einzelnen dargetan
wird, worin eine Verletzung von Bundesrecht liegen soll ( BGE 134 |1 244 E. 2.1 S. 245f;
134V 53 E. 3.3S.60; 1331V 286 E. 1.4). Eine qualifizierte Rugepflicht gilt hinsichtlich
der Verletzung von Grundrechten und von kantonalem und interkantonalem Recht. Das
Bundesgericht prift eine solche Riige nur insofern, als sie in der Beschwerde prazise



vorgebracht und begriindet worden ist ( Art. 106 Abs. 2 BGG ).

E.3.2

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Die Feststellung des Sachverhaltes kann nur geriigt
werden, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von
Art. 95 BGG beruht und wenn die Behebung des Mangels fir den Ausgang des Verfahrens
entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1 BGG ). "Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabel
"willkrlich" (BGE 13311 249 E. 1.2.2 S. 252). Der Beschwerdefiihrer, der die
Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz anfechten will, kann sich nicht damit begntigen,
den bestrittenen Feststellungen elgene tatsachliche Behauptungen gegentiberzustellen oder
darzulegen, wie die Beweise seiner Ansicht nach zu wiirdigen gewesen wéren. Vielmehr hat
er klar und substantiiert aufzuzeigen, inwiefern die gertigten Feststellungen bzw. die
Unterlassung von Feststellungen offensichtlich unrichtig sind oder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruhen. Auf eine Kritik an den tatsachlichen
Feststellungen der Vorinstanz, die diesen Anforderungen nicht gentigt, ist nicht einzutreten
(BGE 13311 249E. 1.4.3; 133111 350 E. 1.3, 393 E. 7.1, 462 E. 2.4). Zu beachten ist, dass
dem Sachgericht im Bereich der Beweiswirdigung ein erheblicher Ermessensspielraum
zusteht (BGE 120 1a 31 E. 4b S. 40). Das Bundesgericht greift auf Beschwerde hin nur ein,
wenn das Sachgericht sein Ermessen missbraucht, insbesondere offensichtlich unhaltbare
Schlisse zieht, erhebliche Beweise Ubersient oder solche willkdrlich ausser Acht 18sst (vgl.
BGE 132111 209E. 2.1;1291 8E. 2.1).

Willkdr im Sinne von Art. 9 BV liegt nach sténdiger Rechtsprechung nicht schon dann vor,
wenn eine andere Losung ebenfalls vertretbar erscheint oder gar vorzuziehen wére. Das
Bundesgericht hebt einen kantonalen Entscheid wegen Willkur nur auf, wenn er
offensichtlich unhaltbar ist, zur tatschlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine
Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise
dem Gerechtigkeitsgrundsatz zuwiderlauft. Willkdr liegt zudem nur vor, wenn nicht bloss
die Begrindung eines Entscheids, sondern auch das Ergebnis unhaltbar ist ( BGE 134 11 124
E. 4.1 S. 133 mit Hinweisen).

Beschwerde des Klagers (4A _521/2008)

E.4

Der Klager bringt diverse Riigen betreffend die Sachverhaltsfeststellung durch die
Vorinstanz vor.

E.41
Zunéchst wirft er dem Handel sgericht sinngemass eine Verletzung des rechtlichen Gehors
vor, indem es das Privatgutachten von Dr. C. zur Berechnung der

Deckungsverhdtnisse mit keinem Wort gewtrdigt habe.

Darauf ist nicht einzutreten, da der kantonale Instanzenzug diesbezliglich nicht
ausgeschopft ist. Die Verletzung des rechtlichen Gehors hétte der Klager mit kantonal er
Nichtigkeitsklage an das Plenum des Appellationshofes des Kantons Bern riigen kénnen (
Art. 359 Ziff. 3 ZPO /BE). Das Bundesgericht hat den angefochtenen Entscheid somit nicht
auf Gehorsverletzungen hin zu tberprifen.

E.4.2



Weiter behauptet der Kl&ger, das Handel sgericht habe Art. 93 ZPO /BE willkurlich
angewandt, indem es die Entschuldigungsgriinde der Beklagten fiir die verspétete
Einreichung neuer Beweismittel beziiglich der Andienung von 3729 CSGN-Aktien als
geniigend erachtet habe.

Gemass Art. 93 Abs. 1 ZPO /BE koénnen nach den Parteivortrégen in der Hauptverhandlung
bis zum Endurteil neue Angriffs- und Verteidigungsmittel nur gehdrt werden, wenn die
Partei gentigende Entschuldigungsgriinde fir die nachtrégliche Geltendmachung glaubhaft
macht oder der Richter die Anbringen gemass Art. 89 von Amtes wegen beriicksichtigt.
Nach Art. 89 ZPO /BE kann der Richter in jedem Stadium des Prozesses von Amtes wegen
zur Erganzung oder wahrheitsgemassen Feststellung des Tatbestandes der von den Parteien
behaupteten Rechte und Anspriiche die Einvernahme der Parteien anordnen und die ihm
notwendig scheinenden Beweisverfiigungen treffen. Daraus ergibt sich, dass das

Handel sgericht sogar befugt gewesen wére, von der Beklagten nachtréglich eingereichte
Unterlagen von Amtes wegen und unabhangig von Entschul digungsgrinden zu den Akten
zu erkennen. Es handelt damit nicht willkurlich, wenn es nachtraglich eingereichte
Beweismittel selbst dann entgegennimmt, wenn die Entschuldigungsgriinde nach Berner
Zivilprozessrecht an sich ungentigend wéren.

E.43

Fir den Fall, dass die nachtréglich eingereichten Beweismittel vom Handel sgericht
berlicksichtigt werden durfen, rigt der Klager eine offensichtlich falsche Beweiswiirdigung.

Das Handelsgericht hat in Wirdigung der von der Beklagten nachtraglich zu den Akten
gereichten Urkunden sowie gestltzt auf Zeugenaussagen festgestellt, dass die Eurex der
Beklagten am 13. September 2001 um 19.00 Uhr 1'643 Put-Optionen zu je 40
CSGN-Aktien (total 65729 Stiick) andiente. Dem Kl&ger selen aus diesem Los am 14.
September 2001 um 08.23 Uhr 3720 Stiick zugeteilt und in sein Depot verbucht worden.
Die Wertschriftenabrechnung der Beklagten sei missverstandlich, weil sie das Datum vom
13. September 2001 trage, aber in Wahrheit die Zutellung der Aktien vom 14. September
2001 um 08.23 Uhr belege. Gleichentags seien die Aktien auf Weisung des Klagers wieder
verkauft worden, woraus sich ergebe, dass die Beklagte den Klager unverziglich tber die
Andienung informiert habe.

Demgegeniber wiederholt der Klager in seiner Beschwerdeschrift die bereits vor

Handel sgericht vorgetragene Auffassung, wonach die vom 13. September 2001 datierte
Wertschriftenabrechnung belege, dass die Eurex die fraglichen Put-Optionen bereits am 12.
September 2001 angedient habe. Daraus ergebe sich, dass die Beklagte dem Klé&ger die
Andienung bereits am 13. September 2001 und nicht erst am 14. September 2001 hétte
mitteilen sollen. Aus dieser angeblich verspéteten Mitteilung sel ihm ein Schaden
erwachsen.

Die Ausfuhrungen des Klé&gers erschopfen sich in einer eigenen Wirdigung einer einzelnen
Beweisurkunde. Der Klager vermag nicht aufzuzeigen, inwiefern die Beweiswurdigung des
Handelsgerichts, die sich nicht nur auf die fragliche Urkunde, sondern auch auf
Zeugenaussagen stitzt, insgesamt eine willkirliche Sachverhaltsfeststellung zur Folge hat.
Auf die entsprechende Riige ist nicht einzutreten.

E. 44



Weiter rugt der Kléger, sein Depot habe entgegen der Feststellung der Vorinstanz im
Moment des Kaufs der 10 Futures auf den SMI eine hohe Unterdeckung aufgewiesen. Unter
diesen Umsténden sei die Kaufempfehlung durch die Beklagte vertragswidrig gewesen und
habe zu einem Schaden gefihrt.

Der Klager tragt im Wesentlichen eine eigene Berechnung der Unterdeckung vor. Dabei
berticksichtigt er nicht, dass die Parteien gemass den Feststellungen der Vorinstanz in
diesem Moment subjektiv Ubereinstimmend von einer Deckungssituation ausgingen. Dass
die Feststellung dieser inneren Tatsache willkirlich ist, behauptet der Klager nicht, sondern
versucht vielmehr aufzuzeigen, dass objektiv eine Unterdeckung vorhanden war. Dabel legt
er nicht dar, inwiefern eine alenfalls objektiv vorhandene Unterdeckung, deren sich die
Parteien beide nicht bewusst sind, fir den Ausgang des Verfahrens entscheidend ist. Damit
ist er mit dieser Rige nicht zu héren.

E.45

Schliesslich wirft der Klager dem Handel sgericht vor, es habe willkirlich den Beweis fir
gescheitert erachtet, wonach die bei der Lebenspartnerin und bel der Schwester des Klégers
vorhandenen Vermodgenswerte im Falle einer Fristansetzung durch die Beklagte auch als
Sicherheiten eingebracht worden wéren.

Auch hier erschdpfen sich die Ausfihrungen des Klagersin der Darstellung seiner eigenen
Sicht der Dinge und zeigen nicht auf, weshalb die Beweiswirdigung der Vorinstanz
geradezu unhaltbar ist. Auf diese Rlge kann ebenfalls nicht eingetreten werden.

E.5

In materieller Hinsicht wirft der Klager dem Handel sgericht vor, es sei zu Unrecht zum
Schluss gekommen, dass die Beklagte den Klager nicht tber die Unterdeckung habe
informieren mussen. Aufgrund der unterbliebenen Information habe er seinen
Wertschriftenbestand nicht rechtzeitig reduzieren kdnnen, woraus ihm ein Schaden
erwachsen sai.

E.51

Das Handel sgericht hat das Rechtsverhéltnis zwischen den Parteien zutreffend a's
Anlageberatung qualifiziert. Diese zeichnet sich in Abgrenzung von der reinen
Konto-/Depot-Beziehung dadurch aus, dass der Kunde - wie hier - die Anlageentscheide
zwar selber trifft, die Bank ihm jedoch dabei beratend zur Seite steht. Die Zustandigkeit des
Kunden fur den Anlageentscheid unterscheidet die Anlageberatung von der
Vermogensverwaltung, bel der die Bank die auszuf ihrenden Transaktionen im Rahmen der
Sorgfalts- und Treuepflicht sowie der vereinbarten Anlagestrategie selbst bestimmt (Urtell
4A _168/2008 vom 11. Juni 2008 E. 2.1, mit Hinweisen auf Rechtsprechung und Lehre). Ein
Anlageberatungsverhaltnis setzt keine Grundlage in Form eines ausdriicklich geschlossenen
Vertrags voraus. Esreicht aus, wenn sich aufgrund einer andauernden Geschéftsbeziehung
zwischen der Bank und dem Kunden ein besonderes V ertrauensverhaltnis entwickelt hat,
aus welchem der Kunde nach Treu und Glauben auch unaufgefordert Beratung und
Abmahnung erwarten darf ( BGE 133 111 97 E. 7.2 S. 103).

E.5.2

Eine Deckungsmarge als Sicherheit gegen Kursrtickgange bei den belehnten
Vermdgenswerten dient in erster Linie dazu, das Risiko der Bank zu begrenzen (Urteil 4C.
298/2004 vom 26. Januar 2005 E. 3.2.; 4C.305/2003 vom 3. Mai 2004 E. 3.2.1;



4C.152/2002 vom 22. Juli 2002 E. 2.2). Deren Sicherungsrechte richten sich, abgesehen
von zwingenden gesetzlichen Bestimmungen ( BGE 108 1b 186 E. 5a S. 192 f.), nach den
vertraglichen Abmachungen in den jeweiligen Sicherungsvereinbarungen, den Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen sowie den Depotreglementen. Ist die Bank nicht zur
Vermogensverwaltung beauftragt, ist sie grundsétzlich nicht verpflichtet, sich aktiv um die
Begrenzung des Verlustrisikos des Kunden zu kimmern (Urteil 4C.305/2003 vom 3. Mai
2004 E. 3.2.1; 4C.302/1994 vom 27. Dezember 1995 E. 3c/aa). Falls indessen die
Auslegung der Margendeckungsabrede auf eine Schutzpflicht zu Gunsten des Kunden
schliessen liesse, konnte dieser aus einer von der Bank abmachungswidrig gedul deten
Unterschreitung der Deckung Rechte ableiten. Besteht zwischen der Bank und dem Kunden
zudem ein besonderes Vertrauensverhéltnis, aufgrund dessen die Bank in der Lage ist, die
Vermogensverhdtnisse des Kunden zuverlassig einzuschétzen, kann sich eine
Informations- bzw. Warnpflicht auch aus Treu und Glauben ergeben. Diesist namentlich
der Fall, wenn eine Weisung des Kunden furr die Bank erkennbar zu einer Unterdeckung in
einer Grossenordnung fuhren kann, die der Kunde nach dem Kenntnisstand der Bank nicht
mehr innerhalb einer angemessenen Nachdeckungsfrist abzubauen vermag.

E.53

Dass die Margendeckungsabrede auf eine Schutzpflicht schliessen liesse, hat der Klager
weder behauptet, noch ergibt sich Entsprechendes aus den Feststellungen der Vorinstanz.
Ebensowenig ist ersichtlich, ob und inwiefern wahrend der Zeit der ihm nicht mitgeteilten
Unterdeckung Weisungen ausgefuhrt wurden, die eine Unterdeckung nach sich gezogen
haben, die fir den Klager nicht mehr innerhalb einer nitzlichen Nachdeckungsfrist hétte
abgebaut werden konnen. Im Gegenteil ist erstellt, dass das Depot bis zum 11. September
2001 lediglich eine 5 % leicht Ubersteigende Unterdeckung aufwies. Das Handel sgericht hat
damit kein Bundesrecht verletzt, wenn es eine Informationspflicht der Beklagten verneint
hat.

E.6
Schliesdlich rugt der Kléger, das Handel sgericht habe ihm willkdrlich keinen Ersatz fir die
Kosten des Privatgutachters Dr. C. zugesprochen. Er leitet einen entsprechenden

Anspruch im Wesentlichen daraus ab, dass er die Beweidlast fir den Bestand eines
Schadens trage.

Die Verteilung der prozessualen Parteikosten, d.h. solcher Parteikosten, die im Verlaufe
oder bel der Einleitung des Prozesses entstehen und auf diesen zuriickzuftihren sind, wird
ausschliesslich vom anwendbaren Verfahrensrecht geregelt ( BGE 117 11 394 E. 3a S. 396,
mit Hinweisen; dazu jingst auch Ingeborg Schwenzer, Rechtsverfolgungskosten als
Schaden?, in: Gauch et a. [Hrsg.], Mélanges en I'honneur de Pierre Tercier, 2008, S. 421,
425). Nach dem hier anwendbaren Berner Zivilprozessrecht werden Auslagen fur
Privatgutachten regelmassig nicht berticksichtigt, wobei Ausnahmen berechtigt sein
konnen, so bei (notwendigem) Nachweis auslandischen Rechtes (Leuch et al., aa.O., N. 3
zu Art. 58 ZPO /BE). Esist damit in das Ermessen des Handel sgerichts gestellt, ob es einen
Kostenersatz fur die Erstellung von Privatgutachten zusprechen will.

Mit dem blossen Hinweis auf die ihm obliegende Beweislast und die Komplexitét des
Beweisthemas hat der Klager noch nicht dargetan, weshalb das Handel sgericht sein
Ermessen bei der Festsetzung des Parteikostenersatzes geradezu willkirlich ausgelibt haben
soll. Auf die entsprechende Rige ist nicht einzutreten.



Beschwerde der Beklagten (4A_523/2008)

E.7

Die Beklagte riigt, das Handel sgericht habe die Tatsache, dass die Beklagte dem Klager am
21. September 2001 keine Nachfrist zur Leistung weiterer Deckung angesetzt habe, zu
Unrecht als Vertragsverletzung qualifiziert.

E.71

Die Beklagte halt dafir, dass das Abgeben eines Margin Call ein Recht und keine Pflicht
der Bank sei. Die Nachdeckungsaufforderung diene ausschliesslich dem Schutz der Bank
vor drohenden Verlusten aus Lombardkrediten, Devisen- und Optionskontrakten. Die
Beklagte miisse ihren Kunden nur dann einen formellen Margin Call mit der Aufforderung
zur Nachdeckung innert 24 bzw. 48 Stunden zukommen lassen, wenn sie sich das Recht
einrdumen lassen wolle, anschliessend die Zwangsverwertung der Pfander durchzufihren
und die Positionen glattzustellen. Im Falle des Klagers als langjahrigem Kunden mit
haufigen Kontakten zu seinem Kundenberater habe die Beklagte "selbstversténdlich” auf
einen schriftlichen Margin Call verzichtet. Dennoch seien die vertraglichen

V oraussetzungen eines Margin Calls im personlichen und im Telefongesprach mit dem
Kléager erfullt worden. Die Beklagte habe anlé&sslich der Besprechungen vom 11., 13. und
20. September 2001 jeweils Nachdeckung verlangt. Am 21. September 2001 sei die
Beklagte dann zu keinem weiteren Margin Call mehr verpflichtet gewesen, sondern habe
den Klé&ger ultimativ zu Verkaufen auffordern dirfen.

E.7.2

Sowohl aus Ziff. 5 der Allgemeinen Faustpfandverschreibung wie auch aus Ziff. 3.1 der
Bedingungen fir die Vermittlung von Optionskontrakten ergibt sich, dass die Bank vor der
freithéndigen Verwertung der verpfandeten Wertschriften bzw. der Glattstellung der
entsprechenden Positionen den Kunden zur Nachdeckung auffordern muss, wobei eine Frist
von mindestens einem Arbeitstag anzusetzen ist.

Gemass den Feststellungen der Vorinstanz gingen beide Parteien unmittelbar nach den
Verpfandungen der Lebensversicherungen am 13. und 17. September 2001 davon aus, dass
die Unterdeckung bereinigt war. Erst am 20. September 2001 teilte die Beklagte dem
Kléger mit, der Belehnungswert der L ebensversicherungen betrage nur rund Fr. 200'000.--,
weshalb nach wie vor eine Unterdeckung von rund Fr. 300'000.-- bestehe. Aus dem
festgestellten Sachverhalt geht nicht hervor, dass die Beklagte dem Kl&ager zwischen dem
13. und 21. September 2001 eine Frist zur Nachdeckung angesetzt hétte. Wie die
Vorinstanz zutreffend erkannte, ist die Privatverwertung am 21. September 2001 unter
diesen Umstanden vertragswidrig erfolgt.

E.8

Weiter rlgt die Beklagte, die Vertragsverletzung sei fur den eingetretenen Schaden nicht
kausal, da weder die Beklagte noch der Klager am 21. September 2001 die
Kursentwicklung in der folgenden Woche vorhersehen konnten. Deshalb habe die Beklagte
nicht fir einen Schaden einzustehen, der aus Verkaufen am 21. statt erst am 24. und 25.
September 2001 eingetreten ist. Zudem fehle es an der Adaquanz des

Kausal zusammenhangs, da die Grundsétze tber den Margin Call ausschliesslich dem
Schutz der Bank dienen wirden und folglich die verletzte Vertragspflicht den eingetretenen
Schaden des Kunden nicht zu verhindern bezwecke.



E.81

Zwischen der pflichtwidrigen Handlung und dem eingetretenen Schaden muss ein
natUrlicher und adaquater Kausal zusammenhang bestehen. Die natirliche Kausalitét ist
gegeben, wenn ein Handeln Ursache im Sinne einer conditio sine qua non fir den Eintritt
eines Schadensist. Diesist eine Tatfrage. Vom Bundesgericht frei Uberprifbare
Rechtsfrage ist demgegentber, ob zwischen der Ursache und dem Schadenseintritt ein
adaguater Kausalzusammenhang besteht ( BGE 132 111 715 E. 2.2 S. 718 mit Hinweisen).
Als adaguate Ursache ist nach der Rechtsprechung ein Ereignis dann anzusehen, wenn es
nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung geeignet ist,
einen Erfolg von der Art des eingetretenen herbeizufihren, der Eintritt dieses Erfolges also
durch das Ereignis allgemein als beguinstigt erscheint. Dabei ist von den tatséchlichen
Auswirkungen auszugehen und riickblickend zu entscheiden, ob und inwiefern das Ereignis
als wesentliche Ursache des Erfolgs zu betrachten ist ( BGE 119 1b 334 E. 5b S. 345; 96 11
392 E. 2 S. 396).

E. 82

Esliegt in der Natur von Borsenwerten, dass ihre Kursentwicklung nur beschrankt
vorhersehbar ist. Die Beklagte gibt in ihrer Beschwerdeschrift denn auch selbst zu, dass sie
die Kursentwicklung nicht im Entferntesten habe vorhersehen konnen. Gerade deshalb war
am 21. September 2001 nach der allgemeinen Lebenserfahrung nicht auszuschliessen, dass
der Kursam 24. bzw. 25. September 2001 fur den Klager gunstiger stehen konnte. Die
Beklagte legt unter Bezug auf HANS PETER WALTER (Prozessuale Aspekte beim Streit
zwischen Kunden und Vermoégensverwalter, ZSR | 2008, S. 115) zwar zutreffend dar, dass
das allgemeine Kursrisiko den Kunden trifft, verkennt dabei aber, dassdie
Kursschwankungen dem Kunden nicht nur zum Nachteil, sondern auch zum Vorteil
gereichen konnen. Die Tatsache, dass die Beklagte zu friih zur Privatverwertung geschritten
ist, ist damit nicht nur natirlich, sondern auch adéquat kausal flr den eingetretenen
Schaden. Im Ubrigen verkennt die Beklagte, dass nicht das Unterlassen des Margin Calls
schlechthin, sondern die Privatverwertung ohne vorangehende Fristansetzung zur
Nachdeckung die Vertragsverletzung begriindet. Die Fristansetzung dient sehr wohl den
Interessen des Klagers, daein Kunde nur so in die Lage gestellt werden kann, eine fir ihn
maoglicherwel se ungiinstige Privatverwertung abzuwenden.

E.9

Weiter wirft die Beklagte dem Handel sgericht diverse offensichtlich unrichtige
Sachverhaltsfeststellungen vor. Zum einen sei die Feststellung unzutreffend, dass beide
Parteien zwischen dem 14. und 20. September 2001 von einer ausreichenden Deckung
ausgingen; vielmehr habe der Kl&ger von der Unterdeckung gewusst. Zum anderen
verschweige das Handel sgericht, dass der Klager bereits am 13. September 2001 diverse
Verkaufsauftrage erteilt und Lebensversicherungspolicen verpfandet habe.

Die Beklagte zeigt nicht auf, inwiefern die Behebung der angeblichen Mangel in der
Sachverhaltserhebung fur den Ausgang des Verfahrens entscheidend ist. Selbst wenn der
Klager schon vor dem 20. September 2001 von der Unterdeckung gewusst hétte, andert dies
nichts daran, dass die Beklagte keine Nachfrist angesetzt hat, weshalb die Privatverwertung
ohnehin vertragswidrig erfolgt ware. Weiter ist unzutreffend, dass das Handel sgericht die
Transaktionen vom 13. September 2001 verschweige. Auf S. 6 seines Urteils halt es
vielmehr die Ereignisse rund um die Besprechung vom 13. September 2001 fest und fihrt



unter anderem aus, dass der Kl&ger versucht habe, "mittels Verkauf von Wertschriften den
Minussaldo auf dem Kontokorrent zu reduzieren™. Beide Rigen sind demnach unbegriindet,
sofern darauf eingetreten werden kann.

E. 10

Schliesslich rigt die Beklagte eine offensichtlich unrichtige Feststellung des Streitwertes
und eine willkurliche Kostenliquidation. Der Klager habe in der Eingabe vom 9. Januar
2003 sein Hauptbegehren mit Fr. 920'458.-- beziffert und erst spéter anlasslich des
Schlussvortrags auf Fr. 607'739.-- reduziert. Die Streitwertbestimmung des Handel sgerichts
auf rund Fr. 600'000.-- sei deshalb offensichtlich unrichtig. Zudem liege ein Teilabstand des
Klagersim Umfang von Fr. 300'000.-- vor, der bei der Kostenverlegung gemass Art. 57, 58
und 68 ZPO /BE zu berlcksichtigen gewesen wére. Indem das Handel sgericht dies nicht tat,
habe es die entsprechenden Bestimmungen willkurlich angewendet. Deshalb seien die Ziff.
2 und 3 des angefochtenen Urteils (Kostenliquidation) aufzuheben und die Sache zu neuer
Entscheidung Uber die Kostenverlegung zuriickzuwei sen.

E.10.1

Nach Art. 138 Abs. 1 ZPO /BE bestimmt sich der Streitwert nach dem, was der Kl&ger in
seinem Klagebegehren fordert, ohne Hinzurechnung der Zinsen und Kosten. Bei einer
Verbindung von Haupt- und Eventual begehren ist auf den htheren bzw. den héchsten
unterschiedlicher Streitwerte abzustellen (LEUCH ET AL., aaO., N. 1f zu Art. 138 ZPO
/BE). Der Wert des (gleichen) Streitgegenstandes kann sich im Laufe des Verfahrens durch
Parteierklarung (Klageénderung, teilweiser Verzicht oder Abstand) vermindern. Dies
verandert jedoch den massgeblichen Streitwert nicht, da sich dieser nach der Lage im
Zeitpunkt der Begrindung der Rechtshangigkeit bestimmt (LEUCH ET AL., aaO., N. 2c
zu Art. ZPO/BE). Wenn erst das Beweisverfahren die Grundlage fUr die genaue Bezifferung
der Forderung abgibt, kann diese auch nachtraglich erfolgen (VOGEL/SPUHLER,
Grundriss des Zivilprozessrechts, 8. Aufl. 2006, § 33 Rz. 5¢). In diesem Fall ist der vom
Klager wahrend der Rechtshangigkeit erstmalig bestimmt angegebene Betrag des
Rechtsbegehrens flr den Streitwert massgeblich. Eine Reduktion dieses Betrags zieht die
Folgen eines Teilabstandes nach sich (LEUCH ET AL., aa.O., N. 9 zu Art. 94 ZPO /BE).

Nach Art. 58 Abs. 1 ZPO /BE tragt in der Regel die unterliegende Partel die Prozesskosten.
Hat die obsiegende Partel jedoch zu viel gefordert oder die Prozesskosten durch unnétige
Weitlaufigkeiten vermehrt oder ist teillweise auch zugunsten der anderen Partel entschieden
worden, so kann der Richter je nach den Umsténden eine verhadtnismassige Teilung oder
Wettschlagung der Kosten verfiigen ( Art. 58 Abs. 2 ZPO /BE). Die auf Uberklagung
gesetzte Kostenfolge kann auch bel Teilabstand eintreten (so LEUCH ET AL., aaO., N. 9
Zu Art. 94 ZPO /BE). Der Richter hat bel der Anwendung dieser Regeln ein weites
Ermessen, das nach der Praxis umso hoher ist, wenn sich die Hohe der eingeklagten
Forderung erst auf Grund eines Beweisverfahrens ermitteln lasst (vgl. LEUCH ET AL.,
aa0., N. 7azu Art. 58 ZPO /BE). In dieses greift das Bundesgericht auf Willkirrtige hin
nur ein, wenn der Kostenentscheid auf einer unhaltbaren Wirdigung der Umstéande beruht.
Willkdr liegt zudem nur vor, wenn nicht bloss die Begriindung der Ermessensausiibung,
sondern auch das Ergebnis unhaltbar ist (vgl. BGE 134 11 124 E. 4.1 S. 133 mit Hinweisen).

E. 10.2

Der Klager forderte zundchst nur einen Fr. 30'000.-- Ubersteigenden Betrag. Am 9. Januar
2006 préazisierte er gestiitzt auf die Schadensberechnung des Experten C. seine



Rechtsbegehren und stellte ein Hauptbegehren tber Fr. 920'458.-- und ein
Eventualbegehren tber Fr. 618'540.--. Damit hat der Klager erstmals am 9. Januar 2006
wahrend der Rechtshangigkeit ein den Bestimmtheitsanforderungen gentigendes
Rechtsbegehren gestellt. Der hohere Betrag von Fr. 920'458.-- ist fur den Streitwert
massgebend. Das Handel sgericht hat demgegeniber bei der Bestimmung der
Kostenliquidation auf das reduzierte Klagebegehren von rund Fr. 600'000.-- abgestellt.
Damit hat es den fur die Kostenverlegung erheblichen Aspekt des Teilabstands ohne
ersichtlichen sachlichen Grund ausser Acht gelassen. Dies fuhrt im Ergebnis zu einer
willkurlichen Kostenverlegung, denn wenn man das grundsétzlich massgebende
Unterliegerprinzip (vgl. VOGEL/SPUHLER, a.a.0., § 50 Rz. 24) zum Richtwert nimmt,
musste bei der Kostenverlegung von einem Verhaltnis von 1 zu 7 ausgegangen werden. Die
Vorinstanz hat die Kosten indessen im Verhaltnis 1 zu 3 verlegt und ist damit in einem
Ausmass vom Richtwert abgewichen, das sachlich nicht mehr haltbar ist.

E.10.3

Aus diesen Grinden sind die Ziff. 2 und 3 des angefochtenen Urteils aufzuheben und die
Sache gestitzt auf Art. 107 Abs. 2 BGG zu heuer Bestimmung und Verlegung der
Prozesskosten an das Handel sgericht zurtickzuwei sen.

E. 11

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde des Kl&gers abzuweisen, soweit darauf einzutreten
ist. Demgegentber ist die Beschwerde der Beklagten teilweise gutzuheissen, die Ziff. 2 und
3 des angefochtenen Entscheids aufzuheben und die Sache zu neuem Kostenentscheid an
das Handel sgericht zurlickzuweisen. Bei diesem Ausgang des Verfahrens tragen die
Parteien im Ausmass ihres Unterliegens die Gerichtskosten von insgesamt Fr. 13'000.-- und
werden im gleichen Ausmass entschédigungspflichtig. Folglich sind dem Kl&ger ein Anteil
an den Gerichtskosten von Fr. 8'000.-- und der Beklagten ein Anteil von Fr. 5'000.--
aufzuerlegen. Der Klager hat der Beklagten eine reduzierte Parteientschadigung von Fr.
3'000.-- auszurichten.
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